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60 Jahre Grundgesetz

Vortragsreihe

INSTITUT FUR WIRTSCHAFTSRECHT DER UNIVERSITAT KASSEL

JURISTISCHE GESELLSCHAFT ZU KASSEL



Vorwort des Geschiftsfuhrenden Direktors des Instituts fir Wirtschaftsrecht

Der 60. Jahrestag der Griindung der Bundesrepublik
Deutschland am 23. Mai 1949 war ein wiirdiger An-
lass, in Hochachtung und Dankbarkeit der Miitter und
Viter des Grundgesetzes zu gedenken. In schwieriger
Zeit und unter widrigen Bedingungen hatten sie der aus
rauchenden Triimmern geborenen Bundesrepublik eine

Verfassung in die Wiege gelegt, die als juristisches und

humanistisches Meisterwerk gilt. Im Inland wird sie
allgemein anerkannt, und im Ausland genief3t sie so hohes Ansehen, dass sie als
»geistige Botschafterin® viel zur Wiedererlangung der internationalen Reputation

Deutschlands beitragen konnte.

Um der ungebrochenen Wirkkraft des Grundgesetzes gerecht zu werden, sollte sich
eine Feier des ,,;runden Geburtstags® der Bundesrepublik Deutschland indes nicht in
historischen Betrachtungen erschopfen. Auf Vorschlag von Herrn RA Dr. Jiirgen
Spalckhaver veranstaltete daher das Institut fiir Wirtschaftsrecht der Universitét
Kassel gemeinsam mit der Juristischen Gesellschaft zu Kassel im Sommersemester
2009 und im Wintersemester 2009/10 eine elfteilige Vortragsreihe zum General-
thema ,,60 Jahre Grundgesetz®. Sowohl unter akademischer Perspektive als auch
aus der Sicht hervorragender Vertreter der Praxis wurden dabei vielféltige Facetten

des brillanten Verfassungswerks betrachtet und eingehend analysiert.

Der vorliegende Band soll das Nachlesen der Vortrage gestatten und sie dadurch
zugleich einem breiteren Publikum zugénglich machen. Fiir die Ermdglichung sei-
ner Drucklegung dankt das Institut fiir Wirtschaftsrecht der Juristischen Gesell-
schaft zu Kassel ebenso wie fiir die groBziigige finanzielle Unterstiitzung der Ver-
anstaltungsreihe und die iiberaus erfreuliche Kooperation. Besonderen Dank ver-
dient mein Wiss. Mitarbeiter RA T. Zander, der sich mit unermiidlichem Einsatz
und beneidenswerter Geduld der Anfertigung des druckreifen Manuskripts ange-

nommen hat.

Kassel, im September 2010

(Prof. Dr. Dr. Walter Blocher)

Geschéftsfiihrender Institutsdirektor
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Vorwort des Vorsitzenden der Juristischen Gesellschaft zu Kassel

Es gibt wohl kein Gesetz in Deutschland, das eine gro-

Bere Breiten- und Tiefenwirkung hat als das Grundge- ,
setz. Neben der Festlegung der wesentlichen Struktur- t 'J!S
elemente unseres Staatswesens enthdlt es vor allem mit 4
dem Grundrechtekatalog einen Orientierungsmalistab
fiir die Regelung sidmtlicher Lebensbereiche. Alles
Recht in unserem Land hat sich letztlich der Leitlinie
seiner Grundgesetzkonformitit unterzuordnen.

Im vergangenen Jahr wurde das Grundgesetz 60 Jahre alt. Das gab Veranlassung,
sich seiner liberragenden Bedeutung zu vergewissern. Hierzu gab es Feierstunden
und Festakte in Bonn, Berlin und anderswo. Auch in Kassel, der Juristenstadt mit
weit zurlickreichender Juristen- und Gerichtstradition, bestand ein Bediirfnis, sich
aus dem besonderen Anlass mit dem Grundgesetz zu beschéftigten. Schlielich war
in Kassel mit der Kurhessischen Verfassung von 1831 die erste einigermallen libe-
rale Fassung auf deutschem Boden in Kraft getreten. Das Grundgesetz ist zwar we-

sentlich jiinger, aber dafiir gilt es heute noch. Vor allem hat keine andere Verfas-

sung in Deutschland eine solche Bestandsdauer aufzuweisen.

Gemeinsam mit dem Institut fiir Wirtschaftsrecht der Universitit Kassel hat die
Juristische Gesellschaft zu Kassel zur Wiirdigung dieser erfolgreichen Verfassung
die Vortragsreihe ,,60 Jahre Grundgesetz” organisiert. Insgesamt waren die Vortri-
ge sehr gut besucht. Doch nicht jeder konnte jeden Vortrag horen und manch einer
mochte vielleicht auch noch einmal nachlesen, was er seinerzeit gehort hat. Diesem
Zweck dient der von den Veranstaltern der Vortragsreihe herausgegebene Sammel-

band.

Der Dank der Herausgeber gilt allen, die zum Gelingen der Druckschrift beigetra-

gen haben.

Kassel, im September 2010

AL ¢ e

(RA Dr. Jiirgen Spalckhaver)
Vorsitzender der Juristischen Gesellschaft zu Kassel
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Das Abgeordnetenmandat zwischen Parteibuch und Gewissen

I. Einleitung

Das Thema, mit dem wir uns hier ndher beschiftigen wollen, hat einerseits einen
hochaktuellen Bezug. Auf den komme ich gleich noch zu sprechen. Andererseits
wird es aber auch schon seit weit mehr als 60 Jahren, also der Bestandsdauer des

Grundgesetzes, kontrovers erortert.

Genaugenommen gibt es das Thema, seit es politische Parteien gibt, und in
Deutschland blicken wir dabei bis weit ins 19. Jahrhundert zuriick. Neben seiner
latent gefiihrten theoretischen Erorterung in den Staats- und Gesellschaftswis-
senschaften haben immer wieder einzelne konkrete Konfliktsituationen zwi-

schen einem Abgeordneten und seiner Partei die Diskussion vorangetrieben.

Vor allem aber haben solche Vorgidnge auch die Phantasie von Parteistrategen
angeregt, Instrumente zur stirkeren Disziplinierung von Abgeordneten zu ersin-

nen.

Und eine solche konkrete Konfliktsituation haben wir alle gerade erst vor weni-
gen Monaten eindrucksvoll miterlebt. Genaugenommen hélt diese Konfliktsitua-
tion auch noch weiterhin an. Sie hat sich nur aus dem parlamentarischen in den
innerparteilichen Bereich verlagert. Aber auch in dieser Weiterentwicklung ist
sie liberaus exemplarisch fiir das, was wir hier erortern, namlich ,,das Abgeord-

netenmandat zwischen Parteibuch und Gewissen®.

II. Ministerpriisidentenwahl in Hessen

Nun, was ich hier als aktuelle Ausgangssituation ansprechen mochte, ist der
Konflikt zwischen einer Partei, der SPD, und vier Abgeordneten, die einen Tag
vor der flir den 4. November vorigen Jahres im Hessischen Landtag angesetzten
Ministerprasidentenwahl angekiindigt hatten, ihre Parteivorsitzende nicht in

dieses Amt wahlen zu wollen.

Zur Begriindung beriefen sie sich u.a. darauf, dass sonst ein vor der Wahl gege-
benes Versprechen gebrochen wiirde. Die Wogen schlugen danach hoch. Es gab

Vorhaltungen und Schuldzuweisungen. Von Wortbruch und Wahlbetrug war die
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Jirgen Spalckhaver

Rede ebenso wie von Verrat, Liige, Heuchelei und Kéuflichkeit. Als Quartett
der Téauschung wurden die vier Abgeordneten bezeichnet. Gewissensgriinde
seien ihnen nicht abzunehmen. Zumindest aber hitten sie ithr Gewissen zu spit

entdeckt.

Auf eben ihr Gewissen beriefen sich die vier Abgeordneten aber und zusétzlich
auf den ihnen und ihrer Partei erteilten Wihlerauftrag sowie nicht zuletzt auf

ihre Loyalitdt ihrer eigenen Partei gegeniiber.

Wohl auch jeder andere Landtagsabgeordnete diirfte zur gleichen Zeit eben die-
se Trias von Gewissen, Parteiinteresse und Wéhlerauftrag — wenngleich viel-

leicht in anderer Reihenfolge — fiir sich in Anspruch genommen haben.

Es kam zu feinsinnigen Differenzierungen zwischen Gesinnungs- und Verant-
wortungsethik, zwischen Gewissen und funktionaler Politikfahigkeit bis hin zu

unterschiedlicher Verbindlichkeit bestimmter Wahlversprechen.

Was aber kann nun ein Abgeordneter mit seinem Mandat alles machen? Von
wem erhédlt er es, wem verdankt er es, welches Rechtsverstindnis liegt thm

zugrunde?

ITI. Verankerung der Parteien und Abgeordneten im Kontext der Verfassung

Wir haben zwei zentrale Verfassungsbestimmungen im Grundgesetz, in denen
die Abgeordneten und die Parteien angesprochen werden. Artikel 38 sagt etwas
iiber die Abgeordneten, Artikel 21 iiber die Parteien. Beide Bestimmungen gel-
ten durch dhnliche Formulierungen oder mittelbare Inbezugnahme auch in allen

deutschen Landerverfassungen, so auch in Hessen.

Artikel 38 sagt iiber die Abgeordneten: ,,Sie sind Vertreter des ganzen Volkes,
an Auftrige und Weisungen nicht gebunden und nur ihrem Gewissen unterwor-
fen.” Und in Artikel 21 heift es: ,,Die Parteien wirken bei der politischen Wil-
lensbildung des Volkes mit.*

12



Das Abgeordnetenmandat zwischen Parteibuch und Gewissen

1. Repriisentationsprinzip

Die Aussage in Art. 38 beinhaltet ein klares Bekenntnis zum Grundsatz des frei-
en Mandats und zur Gesamtvolksvertretung durch die Abgeordneten. Man

spricht insoweit vom Repréisentationsprinzip.

Gleichzeitig ist es aber auch so, dass wohl ohne Partei niemand ein Parlaments-
mandat erlangt. Parteiunabhéngige Wahlkreisbewerbungen sind heutzutage chan-
cenlos. Nur fiir den ersten Deutschen Bundestag hat es drei erfolgreiche parteiu-

nabhéngige Kandidaturen gegeben.

Den allenfalls auf Linderebene in Betracht kommenden Sonderfall der ,,Freien

Waihler* klammere ich hier aus.

Sind es also die politischen Parteien, die die alleinige Verfiigungsgewalt tliber
die Mandatsvergabe haben, und unterliegt demzufolge auch ihren Vorgaben die

Mandatsausiibung durch die einzelnen Abgeordneten?

Das faktische Monopol der Parteien bei der Kandidatenaufstellung scheint einen
solchen Befund nahezulegen. Dies scheint wohl auch einer weitverbreiteten
Uberzeugung in den Fiihrungsgremien von politischen Parteien zu entsprechen.
Nur exemplarisch sei hierzu erwéhnt, dass der fiir originelle Bemerkungen be-
kannte friihere SPD-Fraktionsvorsitzende Herbert Wehner einem unter Hinweis
auf sein Gewissen sein abweichendes Stimmverhalten ankiindigenden Abgeord-
neten entgegnet haben soll: ,,Dann lass‘ Dich doch beim nédchsten Mal von Dei-
nem Gewissen aufstellen!“. Dabei sind nur ca. 3% der Wahlberechtigten in Par-
teien organisiert und nur 0,1% entscheiden als Delegierte auf Parteitagen iiber
die Kandidatenaufstellung. Und ein nochmals weitaus geringerer Prozentsatz hat
mafgeblichen Einfluss darauf, wer fiir eine Kandidatenaufstellung iiberhaupt in
Betracht kommt. Das sind die sogenannten ,,Strippenzieher* im Hintergrund, die

mit der jeweiligen Parteifithrung eng verbunden sind.

Mit ihrer Erwdhnung in Art. 21 GG wird den Parteien allerdings auch in der
Verfassung eine zentrale Funktion im demokratischen Prozess zugewiesen. Zum
Ausdruck gebracht wird damit das gleichfalls dem Demokratieverstindnis des

Grundgesetzes zugrunde liegende Parteienstaatsprinzip.
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Jirgen Spalckhaver

a) Das Verhiltnis zwischen Art. 21 GG und Art. 38 GG

Gibt es hier ein Prioritdtsverhdltnis zwischen den beiden Verfassungsnormen?
Und welche von ihnen soll dann den Vorrang vor der anderen haben? Oder be-

steht hier gar ein unlosbares Spannungsverhéltnis?

Bisher scheint sich das Nebeneinander von freiem Mandat und politischen Par-
teien in der Praxis immer noch bewihrt zu haben. Dass es auch rechtlich be-
griindbar ist und einen verniinftigen Sinn ergibt, mochte ich im Folgenden auf-
zeigen. Lassen Sie mich zunéchst eingehen auf die historische Entwicklung des
freien Mandats und das Demokratieverstiandnis, das den beiden hier zu erortern-
den Prinzipien zugrunde liegt, dem Reprasentationsprinzip und dem Parteien-

staatsprinzip.

Danach stelle ich Thnen das heutige Verstindnis vom freien Mandat und seine
Funktionsweise als parlamentarisches Mandat in der parteienstaatlichen Demo-

kratie vor.

b) Das freie Mandat

Das freie Mandat haben die Viter und Miitter des Grundgesetzes nicht erfunden.
Seine Wurzeln reichen zuriick in eine Zeit, in der noch sein historisches Gegen-
teil im politischen Entscheidungsprozess dominierte, das stindische Mandat.
Dieses liell noch Instruktionen an die Stindevertreter zu, etwa vergleichbar den
Vorgaben fiir weisungsgebundene Aktionédrsvertreter in einer Hauptversamm-
lung einer Aktiengesellschaft. Aus diesem heraus und in direkter Abkehr von
thm hat sich das freie Mandat entwickelt. Es beruht auf dem Gedanken parla-
mentarischer Reprisentation, in der das Parlament als Volksvertretung die

Summe der Individuen der staatsbiirgerlichen Gesellschaft vertritt.

Dabei zeichnet sich parlamentarische Reprédsentation durch Weisungsfreiheit der

Abgeordneten aus.

Erstmals vollzogen hat sich dieser Ubergang von stindischer zu parlamentari-
scher Reprisentation in England. Das Schliisselereignis war dort die Ubernahme

der gesetzgebenden Gewalt durch beide Abgeordnetenhduser mit der Bill of
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Das Abgeordnetenmandat zwischen Parteibuch und Gewissen

Rights von 1689, der konstitutionellen Festschreibung des Parlamentarismus in

England.

Dort wird auch das ,,freie Mandat® erstmals erwdhnt. In seinen um 1766 ent-
standenen ,,Commentaries on the Laws of England* beschreibt William Black-
stone den Unterhausabgeordneten als unabhingigen und weisungsfreien Diener

des ganzen Reiches.

In Frankreich wurde der Représentationsgedanke im 18. Jahrhundert von Mon-
tesquieu weiter entwickelt. Er sprach sich fiir eine allgemeinere Fassung von
Instruktionen an die Abgeordneten aus. Er wollte damit nicht zuletzt auch ein
schnelleres Zustandekommen von Beschliissen erreichen. Ein iiberaus pragmati-
sches Motiv fiir die Etablierung des freien Mandats, das im weiteren Sinne auch

dem Effizienzgebot fiir staatliches Handeln Rechnung trigt.

Seinen Durchbruch erlangte das freie Mandat in Frankreich allerdings erst am
Vorabend der franzosischen Revolution, nachdem sich auf Antrag des Abbé
Sieyes der dritte Stand kurzerhand zur Nationalversammlung proklamiert hatte.
Diese verstand sich fortan als legitimierte Vertretung des ganzen Volkes. Da-
nach definierte Abbé Sieyes den Abgeordneten unter anderem als ,,Deputierten
der gesamten Nation“ und als ,,Auftragnehmer aller Staatsbiirger. Nur der na-
tionale Wille sei fiir ihn maBgebend. Dabei komme es allein auf die Beschluss-
fassung im Parlament an. Denn das Volk kénne nicht sprechen und auch iiber-

haupt nicht handeln, auer durch seine Reprisentanten.

Dabei kniipft er hier zunéchst an die Lehre von der Volkssouverénitidt von Rous-
seau an. In ithr wird dem Volk als der Summe aller von Natur aus freien Indivi-

duen ein eigener einheitlicher Wille zugesprochen: die volonté générale.

Fiir Rousseau ist die Ausiibung von Volkssouverinitdt unverduBerlich. Eine
Vertretung in der Gesetzgebung kommt fiir ihn nicht in Betracht. Dagegen be-
lasst Sieyeés den Volkswillen nur der Substanz nach beim Volk. Zugleich iiber-
tragt er seine Ausiibung dem Parlament und stellt die Abgeordneten von jegli-

chen Bindungen frei. Danach bestimmt als ideal gedachtes Subjekt das Volk

15



Jirgen Spalckhaver

durch die Wihler lediglich die Reprisentanten. Zu weiteren politischen Aufe-

rungen ist es dagegen nicht fahig.

Dieses Grundverstindnis von Volkssouverdnitit und Reprédsentation hat sich
letztlich im System der parlamentarischen Demokratie durchgesetzt und mit Art.

38 auch Eingang ins Grundgesetz gefunden.

Kodifikatorische Vorldufer in Deutschland fanden sich in der Stein‘schen Stid-
teordnung von 1808, der Paulskirchenverfassung von 1849, mit Einschrankung
in der Verfassung des deutschen Reiches von 1871 sowie in der Weimarer

Reichsverfassung von 1919.

2. Parteienstaatsprinzip

Damit komme ich zum Parteienstaatsprinzip. Im System der parlamentarischen
Demokratie haben sich die politischen Parteien zu einem unverzichtbaren Struk-
turelement entwickelt. Thnen kommt die Aufgabe zu, als Koordinations- und
Integrationsfaktor des politischen Meinungsbildungsprozesses auf ein politisch
aufgeklartes Wahlerbewusstsein hinzuwirken. Durch politische Parteien wird
das Volk gewissermalBlen mediatisiert. Weiterhin haben sie die Kandidaten fiir
die Parlamentswahl aufzustellen. Und nach erfolgter Wahl kommt ihnen die
Aufgabe zu, auf die innerparlamentarische Umsetzung ihrer programmatischen
Vorstellungen hinzuwirken. Das geschieht iiber Fraktionsbildung, Regierungs-
bildung, Oppositionsarbeit oder Organisation von Ausschusstitigkeit. Dabei
handeln sie im Wesentlichen durch die Abgeordneten, die als von ihnen aufge-

stellte Kandidaten gewéhlt worden sind.

Nicht zuletzt weil den Parteien eine gewissermallen staatstragende Funktion zu-
kommt, ordnet das Grundgesetz an, dass ihre innere Ordnung demokratischen

Grundsétzen entsprechen muss.

Und in dieser staatstragenden Funktion sind die politischen Parteien aus unserer

Verfassungswirklichkeit gar nicht mehr wegzudenken.
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Das Abgeordnetenmandat zwischen Parteibuch und Gewissen

Diesem Befund tragt auch die verfassungsrechtlich entwickelte Lehre vom Par-
teienstaat Rechnung. Sie versteht sich als Gegenentwurf zur liberalen Représen-

tationstheorie.

Nach der Parteienstaatslehre ist das reprisentative System ein Anachronismus.
Seinem Wesen und seiner Form nach sei der moderne demokratische Parteien-
staat nichts anderes als eine rationalisierte Erscheinungsform der plebiszitdren
Demokratie oder gewissermallen ein Surrogat der direkten Demokratie im mo-
dernen Flichenstaat. Die volonté générale wird dort nicht mehr durch Représen-
tation gefunden, sondern nach dem Prinzip der Identitéit. Der Intention nach sind
hier die Parteien das Volk. Die Konsequenz daraus ist, dass nach dieser Partei-
enstaatslehre sich allméhlich das Parlament als einstig repriasentativ verstandene
Korperschaft in eine Versammlung gebundener Parteibeauftragter wandelt. In
einer solchen ist dann aber auch der einzelne Abgeordnete nicht berechtigt, eine
von der Parteilinie divergierende Politik zu verfolgen. Soviel zum Représentati-

onsprinzip und zum Parteienstaatsprinzip.

IV. Schutz bei Mandatsausiibung und Fraktionsdisziplin

Wie lassen sich nun die beiden miteinander in Einklang bringen? Wie ist das
freie Mandat gedanklich und funktional in der parteienstaatlich gepragten parla-
mentarischen Demokratie verankert? Wie vertragen sich Parteibuch und Gewis-

sen?

1. Unwiderruflichkeit des parlamentarischen Mandats

Das Kernelement des parlamentarischen Mandats ist seine Unwiderruflichkeit.
Das ergibt sich schon aus dem Verstindnis von Volkssouverdnitit und aus der
faktischen Unumkehrbarkeit der Wahlerentscheidung. Darin liegt eine beachtli-
che Vertrauensvorgabe, und zwar in zweifacher Hinsicht: einmal von Seiten der
Wihler und zum anderen von Seiten der nominierenden Partei. Beide kdnnen
jedoch nicht von sich aus eine Mandatsbeendigung herbeifiihren. Einzig der

Ablauf der Wahlperiode oder die Auflosung des gesamten Parlaments konnen
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Jirgen Spalckhaver

das bewirken. Einziger Ausgleich fiir die Unwiderruflichkeit des Mandats ist

seine zeitliche Befristung.

Dabei gab es in der Verfassungsgeschichte und Parlamentspraxis vielféltige Ver-
suche, hier zu anderen Ergebnissen zu kommen. Die wohl bekanntesten Instru-
mente, auf eine Mandatsbeendigung hinzuwirken, waren Recall, Blankover-

zichtserkldrung und Riicktrittsrevers.

a) Recall

Beim Recall handelt es sich um ein Abberufungsrecht, wie es in volksdemokra-
tischen Verfassungen sozialistischer Staaten, so auch der DDR, vielfach verankert
war, aber auch in den Verfassungen einiger amerikanischer Einzelstaaten an-
zutreffen ist. Solche Abberufungsrechte gibt es im Ubrigen auch in unserer
Rechtspraxis, und zwar dort, wo sie mit einem Entsenderecht korrespondieren:
beispielsweise im Gesellschaftsrecht bei der Besetzung eines Aufsichtsrates,

aber eben nicht im Bereich parlamentarischer Représentation.

b) Blankoverzichtserklirung

Bei der Blankoverzichtserkldrung handelt es sich um eine von einem Kandida-
ten vor seiner Wahl abgegebene undatierte Mandatsverzichtserklarung, die sei-
ner Partei zum willkiirlichen Gebrauch zu iiberlassen war. Der Intention nach
brauchte dann im Konfliktfall die Parteifiihrung nur noch das Datum einzusetzen
und die Erklarung dem Parlamentsprisidenten zuzusenden. Die angestrebte Folge
wire dann das Erloschen des Mandats des Abgeordneten sowie das Nachriicken

eines anderen auf der Kandidatenliste benannten Parteimitglieds ins Parlament.

¢) Riicktrittsrevers

Beim Riicktrittsrevers verpflichtet sich ein Abgeordneter schriftlich vor seiner
Wahl, im Konfliktfall mit der Partei das Mandat niederzulegen. Verbunden
wurde eine solche Verpflichtungserkldrung bisweilen mit einem Vertragsstrafe-

versprechen fiir den Fall des Zuwiderhandelns. Dieses wiederum wurde dann
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Das Abgeordnetenmandat zwischen Parteibuch und Gewissen

noch zur Erh6hung der Nachhaltigkeit verstirkt durch ein notarielles Schuldan-

erkenntnis mit Zwangsvollstreckungsunterwerfung.

Diesen samtlichen Instrumenten ist gemein, dass sie nicht wirksam sind und den
Mandatsbestand unberiihrt lassen. Auch eine verschiedentlich immer mal wieder
geforderte gesetzliche Anordnung eines Mandatsverlustes bei Fraktionswechsel
eines Abgeordneten wire verfassungswidrig. Dem steht nun einmal das freie

Mandat entgegen.

Aber unterhalb der Schwelle einer Einwirkung auf den Mandatsbestand haben
die Parteien durchaus Moglichkeiten, auf die Mandatsausiibung Einfluss zu neh-

men.

Ganz legitim und unbestritten ist die innerfraktionelle und innerparteiliche Uber-

zeugungsarbeit. Sie gehort zum politischen Diskurs und ist gewollt.

2. Der Fraktionszwang und die rechtliche Sanktionsfreiheit der Man-

datsausiibung

GleichermaBen unbestritten und legitim ist auch die Fraktionsdisziplin, liber die
ein gebilindeltes Abstimmungsverhalten der Abgeordneten einer Fraktion er-
reicht werden soll. Natiirlich darf ein Abgeordneter sich der Mehrheitsmeinung
seiner Fraktion fiigen. Das gilt auch dann, wenn er von ihrer Richtigkeit nicht so
ganz iiberzeugt ist. Er wird das tun, wenn er die Solidaritit innerhalb der Frakti-

on und deren Schlagkraft nach auflen nicht gefihrden will.

Wenig hilfreich ist in diesem Zusammenhang die Abgrenzung zum weithin fiir
unzulédssig gehaltenen Fraktionszwang. Wo hort die Disziplin auf und wo fangt

der Zwang an?

Entscheidendes Kriterium ist letztlich die rechtliche Sanktionsfreiheit der Man-
datsausiibung. Das macht den Kerngehalt des freien Mandats aus. Deshalb sind
jegliche Mechanismen, die auf den Mandatsbestand oder die Vermdogenssituati-

on des Abgeordneten einwirken, wie etwa Vertragsstrafen, unwirksam.

Der Ausgleich fiir diese Sanktionsfreiheit ist die Zeitgebundenheit des Mandats.
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Von dieser zeitlich begrenzten und unwiderruflichen Vertrauensiibertragung
durch den Akt der Wahl profitieren iibrigens beide: Abgeordneter und Partei!
Auch fiir eine Partei ist in Bezug auf den Bestand der bei einer Wahl errungenen
Mandate eine Anderung ihrer vor der Wahl festgelegten Linie oder gar der

Bruch eines Wahlversprechens sanktionsfrei.

Die Stunde der Wahrheit — oder auch der Abrechnung — kommt fiir beide erst,
wenn eine Mandatserneuerung ansteht: fiir den Abgeordneten mit der Kandida-
tenaufstellung und fiir die Partei mit der Wahl. Dies sind die mit Abstand
schirfsten Waffen zur Disziplinierung des Abgeordneten durch die Partei und
der Partei durch die Wihler. Die hessische Landtagswahl vom 18. Januar 2009
hat das eindrucksvoll vorgefiihrt. Die vier Abgeordneten wurden als Kandidaten

nicht wieder aufgestellt und ihrer Partei liefen die Wahler davon.

Einer weitergehenden Konsequenz ihres angekiindigten Abstimmungsverhaltens
konnen drei der vier Abgeordneten dagegen wohl mit einer gewissen Zuversicht
entgegensehen, der Durchfiithrung von Parteiordnungsverfahren. Von einem sol-
chen bleibt im Ubrigen die vierte Abgeordnete verschont, weil sie schon einige
Monate zuvor ihr Abstimmungsverhalten angekiindigt hatte. Bei den anderen

drei Abgeordneten sind dagegen die Verfahren bereits in vollem Gang.

Sogar eine erste Entscheidung gibt es schon. In dem gegen Jiirgen Walter einge-
leiteten Verfahren hat die Schiedskommission seines Unterbezirks zwar nicht dem
von verschiedenen Ortsverbidnden gestellten Ausschlussantrag stattgegeben, aber
sie hat festgestellt, dass er gegen die Ordnung der Partei und gegen das Gebot
innerparteilicher Solidaritit verstolen habe. Die Konsequenz daraus sei, dass er
fiir die ndchsten zwei Jahre keine Funktionen in seiner Partei ausiiben diirfe —
aufler in seinem Ortsverein. Fiir einen fritheren stellvertretenden Landesvorsit-
zenden sicher keine unerhebliche Sanktion. So wertete Walter denn auch das
befristete Funktionsverbot als Parteiausschluss auf Zeit — und ist damit ent-
schlossen, notfalls bis vor das Bundesverfassungsgericht zu ziehen. Er beruft
sich dabei auf das freie Mandat und macht geltend, dass mit dem Verfahren sein
Recht auf freie Mandatsausiibung verletzt werde. Diesen Einwand hat die

Schiedskommission mit der Begriindung zuriickgewiesen, die Verfassung schiit-
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ze den Abgeordneten ausschlieBlich bei der Ausiibung seines Mandats, nicht

jedoch im Umgang mit seiner Partei. Ist das wirklich so?

Auf den ersten Blick konnte man meinen, die Schiedskommission hat recht. Par-
lament und Partei sind vollkommen verschiedene Organisationen. Und hat nicht
eine Partei das Recht, selbst zu entscheiden, auf welcher Funktionsebene sie sich

innerparteilich von wem représentieren lassen will? Grundsétzlich wohl schon.

Aber im vorliegenden Fall geht es um weit mehr. Es geht um die Integritit der
Mitgliedschaft in einer politischen Partei. Diese ist aber zweifach geschiitzt.
Zum einen schon ganz allgemein durch freiheitsrechtliche Schutzmechanismen,
die einer einmal erworbenen Mitgliedschaft einen Bestandsschutz zukommen

lassen und sie vor einer willkiirlichen Disposition schiitzen.

Zum anderen aber auch durch das verfassungsrechtliche Gebot innerparteilicher
Demokratie in Art. 21 S. 3 GG. Dementsprechend miissen die Statuten aller po-
litischen Parteien demokratischen Grundsitzen geniigen. Dazu gehort aber auch
der Bestandsschutz einer einmal erworbenen Mitgliedschaft. Dementsprechend
darf auch nach dem Organisationstatut der SPD ein Parteiordnungsverfahren nur
bei einem Verstof3 gegen die Statuten, die Grundsétze oder die Ordnung der Par-
tei durchgefiihrt werden, wobei als Verstof3 gegen die Grundsdtze eine Verlet-
zung des Gebots innerparteilicher Solidaritét gilt. Ob eine solche in dem ange-

kiindigten Abstimmungsverhalten gesehen werden kann, erscheint zweifelhaft.

Wenn schon das Abstimmungsverhalten von Abgeordneten selbst grundsétzlich
sanktionsfrei ist, hat das auch fiir seine Ankiindigung zu gelten. Erst recht gilt
das aber, wenn von der Verfassung — wie im vorliegenden Fall fiir den Abstim-
mungsvorgang der Ministerprasidentenwahl — ausdriicklich geheime Wahl vor-
gesehen ist. Ein stirkerer Schutz der Entscheidungsfreiheit eines Abgeordneten

ist kaum vorstellbar.

V. Parteiordnungsverfahren in Hessen

Wie aktuell das hier erorterte Vortragsthema ist, zeigt sich auch an den beiden

anderen Parteiordnungsverfahren.
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Im Verfahren gegen Carmen Everts stand heute die Verhandlung vor der

Schiedskommission an. Auf das Ergebnis diirfen wir gespannt sein.

Und im Verfahren gegen Silke Tesch zeichnet sich moglicherweise eine einver-
nehmliche Beendigung ab. Hier hat die zustdndige Schiedskommission Mar-
burg-Biedenkopf einen Vorschlag zur giitlichen Einigung unterbreitet, dem Frau
Tesch bereits zugestimmt hat. Darin bestétigt die Kommission, dass Frau Tesch
als Abgeordnete fiir ihre Entscheidung den Schutz von Grundgesetz und hessi-
scher Verfassung in Anspruch nehmen konne. Allerdings habe das Gebot inner-
parteilicher Solidaritdt es als erforderlich erscheinen lassen konnen, diese Ent-
scheidung friiher, spétestens nach dem Landesparteitag vom 4. Oktober, mitzu-
teilen. Die Kommission hat vorgeschlagen, diesen Hinweis als Riige zu akzep-
tieren, womit Frau Tesch einverstanden ist. Auch Walter und Everts haben zu
erkennen gegeben, dass sie sich in ihren Verfahren gleichfalls eine solche Been-
digung vorstellen konnen. Ob sich die antragstellenden Ortsvereine dem an-

schlieBen werden, bleibt jedoch noch abzuwarten.

Wenn im Ubrigen die drei Abgeordneten im Kompromisswege damit einver-
standen sind, den Vorwurf der Verletzung innerparteilicher Solidaritit im Wege
einer Riige zu akzeptieren, bedeutet das noch nicht, dass ein solcher Vorwurf
und die entsprechende Riige auch berechtigt wiren. Kein Abgeordneter kann
gezwungen sein, sich im Bezug auf eine iiber seine Mandatsausiibung zu tref-
fende Entscheidung zeitlich auch schon vorher festzulegen, insbesondere bei-
spielsweise in sog. Probeabstimmungen. Seine uneingeschrankte Entscheidungs-
freiheit bleibt ihm bis zu dem Zeitpunkt erhalten, in dem er die Entscheidung
treffen muss. Insbesondere darf er auch bis zuletzt mit sich selbst ringen. Hier-
iiber ist er niemandem Rechenschaft schuldig. Angesichts der im vorliegenden
Fall von der Verfassung sogar als geheim angeordneten Ministerprasidenten-
wahl braucht ein Abgeordneter seine Entscheidung auch iiberhaupt nicht 6ffent-
lich zu machen. Wenn die drei Abgeordneten im vorliegenden Fall dies gleich-
wohl getan haben, war gerade dies ein Akt innparteilicher Solidaritét, weil sie
ithrer Fraktionsvorsitzenden damit den Weg in eine mdglicherweise aussichtslo-

se Abstimmungsprozedur erspart haben.
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Auf welch unsicheren Grund sich ihre Partei im Ubrigen mit der Einleitung von
solchen Parteiordnungsverfahren begibt, hat diese selbst relativ schnell erkannt.
Erste noch vor der Kandidatenaufstellung zur Landtagsneuwahl im Januar ge-
fasste Beschliisse iiber das Ruhen der Mitgliedsrechte bis zur Verfahrensbeendi-
gung wurden wieder aufgehoben. Zu grof} erschien das Risiko einer unwirksa-
men Beschlussfassung zur Kandidatenaufstellung fiir die anstehende Neuwahl.
Hier wiederum zeigt sich die regulierende Wirkung des Verfassungsgebots in-

nerparteilicher Demokratie.

Neben grundsdtzlich auch zur Disziplinierung von Abgeordneten geeigneten
Parteiordnungsverfahren gibt es aber auch noch subtilere Mittel, innerfraktionell
auf das Abstimmungsverhalten von Abgeordneten Einfluss zu nehmen. Wohl
den schérfsten Eingriff stellt insoweit ein Fraktionsausschluss dar. Er kann von
samtlichen Fraktionsmitgliedern mit 2/3-Mehrheit nach Anhérung des Betroffe-
nen beschlossen werden, wenn ein wichtiger Grund vorliegt. Als Ermessensent-
scheidung, die auch den Grundsatz des freien Mandats zu beriicksichtigen hat,
ist er im verfassungsgerichtlichen Organstreitverfahren iiberpriifbar. Eine Frak-
tion geht aber mit einer solchen MaBBnahme auch das Risiko ein, dass der ausge-
schlossene Abgeordnete sich einer anderen Fraktion anschlie8t und dabei eine
Verdnderung der Mehrheitsverhéltnisse bewirkt. Sein Mandat verliert er dabei

nicht.

Doch auch unterhalb dieser Schwelle hat eine Fraktionsfiihrung noch erhebliche
Druckmittel zur Verfiigung. Sie kann einen Abgeordneten entweder nicht in
einen Ausschuss entsenden oder ihn aus einem solchen zuriickziehen. Schliel3-
lich entscheidet sie, welcher Abgeordnete fiir die Fraktion zu welchem Thema
im Plenum redet. Das alles konnen empfindliche MaBBnahmen sein, die einen

Abgeordneten in seinen Wirkungsmoglichkeiten beeintrichtigen konnen.

VI. Parteigebundenheit und die Ausiibung des freien Mandats

Wie lassen sich nun freies Mandat und Parteigebundenheit eines Abgeordneten
sinnvoll zueinander in Beziehung setzen? Wie viel Raum ldsst das Parteibuch

dem Gewissen?
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Wenn in Art. 38 GG davon die Rede ist, dass die Abgeordneten nur ihrem Ge-
wissen unterworfen sind, hat sich der Verfassungsgeber fiir eine Leitlinie ent-
schieden, die in das Innere eines Menschen fiihrt, in den hochst subjektiven Be-
reich, der sich jeglicher Nachvollziehbarkeit entzieht. Damit bringt er letztlich
eine Verstirkung dessen zum Ausdruck, was er zuvor sagt, ndmlich, dass die
Abgeordneten an Auftrige und Weisungen nicht gebunden sind. Diese die freie
innere Entscheidungsfindung fordernde Leitlinie soll fiir alle Entscheidungen
eines Abgeordneten gelten, auch fiir Kompromisse. Es kommt also nicht darauf
an, ob eine sog. Gewissensfrage zur Entscheidung ansteht, wie in medizin-

ethischen Fragen des Lebensschutzes oder {iber einen Bundeswehreinsatz.

Der Gewissensbegriff in Art. 38 GG entspricht nicht demjenigen in Art. 4 GG,
der ausdriicklich die Freiheit des Gewissens im Sinne einer Werteorientierung
schiitzt. Mit ihm wird lediglich eine Entscheidungsmaxime im Sinne von Unab-

héngigkeit und Rechenschaftsfreiheit angesprochen.

Malfigeblich soll allein sein, was der einzelne Abgeordnete subjektiv fiir richtig
oder falsch hilt und was er noch glaubt, fiir vertretbar und zustimmungsfahig zu
halten. In der ganz liberwiegenden Zahl anstehender Parlamentsentscheidungen

wird er daher auch mit seiner Fraktion iibereinstimmen.

Dieses Verstidndnis von Gewissen verkennt, wer bestimmten parlamentarischen
Sachentscheidungen eines Abgeordneten die Qualitit einer Gewissensentschei-
dung zuweist oder abspricht. Um eine solche geht es ebenso wenig, wie um den
Zeitpunkt der inneren Festlegung eines Abgeordneten auf seine beabsichtigte

Mandatsausiibung.

Diesem bis in die innere Entscheidungsfindung hineinreichenden Schutz von
Bestand und Ausiibung des Mandats kommt gerade im Hinblick auf die Partei-
gebundenheit des Abgeordneten eine spezifische Bedeutung zu. Dieser Schutz
versetzt den Abgeordneten in die Lage, in die Willensbildung von Fraktion und
Partei eine jedenfalls tempordr unangreifbare eigene Position einzubringen. Die
Offenheit der Willensbildung in Partei und Fraktion wird dadurch ebenso gefor-

dert wie eine Abwehr oligarchischer Tendenzen in den Spitzen derselben. Damit
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hat aber das freie Mandant zugleich auch eine ganz wesentliche Bedeutung fiir

die Erhaltung innerparteilicher Demokratie.

Ob im Ubrigen ein Abgeordneter bei seinem parlamentarischen Stimmverhalten
einen konkreten Wahlerauftrag erfiillt, erscheint mehr als fraglich. Genau ge-
nommen gibt es den gar nicht. Auch gibt es genau genommen gar nicht den Wéh-
ler, sondern nur eine Vielzahl von Waihlern, die ihre Stimme abgegeben haben.
Die Definition eines bestimmten Waihlerauftrages ist nichts anderes als der Ver-
such einer inhaltlichen Interpretation eines Wahlergebnisses. Beliebigkeit und
Unverbindlichkeit sind dabei kennzeichnend. Einzig entscheidend ist das Wahler-
gebnis und das liefert lediglich eine arithmetische Grundlage fiir die Wahl des
Regierungspersonals und fiir kiinftige Politikgestaltung. Wechselnde Mehrheiten

sind dabei nicht ausgeschlossen.

Dabei ist der das Wahlergebnis bestimmende Wahlakt das zentrale Ereignis de-
mokratischer Willensbildung. Er bewirkt die Transformation der von Parteien auf-
gestellten Kandidaten zu mit subjektiver Entscheidungsfreiheit ausgestatteten Ab-
geordneten. Neben ihre Parteimitgliedschaft tritt ihre staatsrechtliche Sonderbe-
ziehung als Vertreter des ganzen Volkes. Dabei stehen aber Parteienprivileg und
freies Mandat keineswegs in einem unlosbaren Spannungsverhéltnis, wie es das

Bundesverfassungsgericht einmal in einer frithen Entscheidung angenommen hat.

Die Bedeutung des freien Mandats in der parteienstaatlichen Demokratie 14sst
sich nicht aus einer Entgegensetzung von Art. 38 und Art. 21 entnehmen. Im
Rahmen der Entscheidung der Verfassung fiir die Demokratie lassen sich die
beiden Bestimmungen vielmehr als zwei einander erginzende Konkretisierun-

gen derselben verstehen, namlich als parlamentarisch und parteienstaatlich.

Insoweit lésst sich das parlamentarische Mandat als das freie Mandat des partei-
gebundenen Abgeordneten verstehen. Mit einem solchen kdénnen alle am politi-
schen Willensbildungsprozess Beteiligten gut zurecht kommen: die Wihler, die

Abgeordneten und die Parteien.
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Sozialverfassung und Globalisierung

Am Ende dieser Woche, Samstag, den 23.Mai feiert Deutschland den
60. Geburtstag seines Grundgesetzes. Die Dauer der Staatsfeierlichkeiten wurde
auf einen Tag zurlick gefahren, die wirtschaftlichen Rahmenbedingungen geben
nicht den Anlass, die Sektkorken iiberlaut knallen zu lassen. Unserer exportorien-
tierten Wirtschaft droht — kaum, dass sie sich von hoher Arbeitslosigkeit erholt hat

— Rezession und in deren Gefolge die erneute Steigerung der Arbeitslosenzahlen.

Ich habe mich bei der Zusage zum Vortrag am heutigen Tage natiirlich fragen
miissen, welche Botschaft erwarten Sie, meine Damen und Herren, vom Prési-
denten des obersten Sozialgerichts? Hoffentlich nicht, dass ich angesichts der
obwaltenden Verhéltnisse weitere Richterstellen fiir die Sozialgerichtsbarkeit ein-
fordere — unter Hinweis auf die epochal hohen Belastungszahlen und zur Ver-

meidung tiberlanger Verfahrensdauern.

Ein Verfassungsjubildum in der Zeit der Krise der Marktwirtschaft dréangt aller-
dings geradezu auf, nach der Verfassungsfestigkeit des Sozialen angesichts welt-
weiter Herausforderungen zu fragen. Dieser Fragestellung mochte ich in drei

Schritten nachgehen:

Die uns bedringende Krise hat zweifellos globalen Charakter — es ist aber not-
wendig zu hinterfragen, was ,,Globalisierung® gerade in Bezug auf unsere Ver-

fassung und Rechtsordnung bedeutet.

Was ist verfassungsfester Kernbestand unseres Sozialstaats? Oder anders ge-
fragt: Ist das Grundgesetz eine ,,Verfassung ohne Sozialverfassung*, wie es Stei-

ner soeben formuliert hat?
Abschlieend die Frage danach, was die gleichsam globale Qualitdt unseres So-

zialstaats ausmacht: Ein Exportmodell oder ein alter Hut?

I. Globalisierung

Angesichts des zumal fiir einen dem einfachen nationalen Gesetzesrecht ver-

pflichteten Juristen etwas gigantisch anmutenden Themas darf ich philosophisch
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beginnen: ,,Auch die liangste Reise beginnt mit dem ersten Schritt.” Dieser
Schritt fiihrt mich zu der Frage nach der Globalisierung und ihrer spezifischen

Bedeutung: Warum betrifft die Globalisierung den deutschen Sozialstaat?

Nach Friedhelm Hengsbach' ist ein beherrschender Teil der 6ffentlichen Globa-
lisierungsdebatte mit diffusen Wahrnehmungen besetzt und der Begriff Globali-
sierung zu einer neoklassischen Waffe im Verteilungskampf geworden. Globali-
sierung ist ein Modewort der 90er Jahre, das an die Stelle der fritheren Standort-
debatten getreten ist, aber weiterhin unter ideologischen Vorzeichen gefiihrt
wird. Hengsbach datiert den Beginn der Globalisierung an den Beginn der 70er
Jahre, als die festen, aber anpassungsfihigen Wechselkurse durch floatende
Wechselkurse abgeldst wurden; kurz danach der Einschnitt durch die Olpreis-
schocks von 1973 und 1980. Man kann mit gutem Grund den ,,Beginn der Glo-
balisierung* auch auf die Wende mit dem Ende des Kalten Krieges 1989/90 le-
gen: In Deutschland haben wir 1993/94 die hirteste Nachkriegsrezession iiber-
standen und einen wohl unvergleichlichen Aufbruch in den Weltmarkt vollzo-

gen.

Unideologisch betrachtet kennzeichnen vier Aspekte den Begriff der Globalisie-
rung: Die internationale Handelsverflechtung, ausldndische Direktinvestitionen,
Operationen transnationaler Unternehmen, internationale Finanzmérkte®. Die trans-
nationalen Unternehmen gelten als die Motoren der Globalisierung, auslédndische
Direktinvestitionen sind oft Vorstufe bzw. Bestandteil multinationaler Wertschop-
fungsketten. Die Geschéfte auf den internationalen Finanzmérkten haben sich
geradezu explosionsartig entwickelt — die Finanzmaérkte gelten iiberhaupt als

,,durchglobalisiert”S.

Hengsbach® schlieBt seine Analyse iibrigens mit der Schlussfolgerung, die Ent-

zauberung des Globalisierungsbegriffs rechtfertige keine Alarmstimmung im

' Aus Politik und Zeitgeschichte, B 33-34/2000.

? Vgl. Friedhelm Hengsbach, Aus Politik und Zeitgeschichte, B 33-34/2000; vgl. auch Hein-
ze/Striinck, Ein politisches Projekt unter 6konomischem Druck: Warum die Globalisierung
den deutschen Sozialstaat betrifft und warum nicht, in: Leibfried/Wagschal: Der deutsche
Sozialstaat, 2000, S. 491f.

> Friedhelm Hengsbach, Aus Politik und Zeitgeschichte, B 33-34/2000.

* Aus Politik und Zeitgeschichte, B 33-34/2000.
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weltwirtschaftlichen Norden mit seinen komfortablen sozialen Sicherungs- und

Fiirsorgesystemen.

Ich halte viel von Hengsbachs niichterner Analyse, lege aber gerne mit
Karl Jaspers nach: Er schrieb 1932 iiber ,,Die geistige Situation der Zeit” schon:
,»als technische und wirtschaftliche scheinen alle Probleme planetarisch zu wer-

den’”

. Rein 6konomisch betrachtet stieg der weltweite statistisch nachweisbare
Warenhandel — ich zitiere hier einmal aus Wikipedia — zwischen 1948 und 2004
auf das uber 27fache, wihrend sich die Produktion von Giitern in dieser Zeit nur
auf das knapp 8fache vergroBert hatte. Die Zahl der direkten Auslandsinvestitio-
nen stieg zwischen 1970 und 2005 von 13 auf iiber 900 Mrd. US-Dollar. Das
Seefrachtaufkommen hat sich allein in den letzten 4 Jahrzehnten ausgehend von

weniger als 6000 Mrd Tonnen-Meilen um den Faktor 5 gesteigert.

Nach den Politologen Heinze und Striinck® gibt es die groBe Schwierigkeit, der
behaupteten Verklammerung von Globalisierung und Sozialstaatlichkeit wissen-
schaftlich beizukommen. Danach ist weniger von Bedeutung, was Globalisie-
rung tatsdchlich ist, sondern was die einzelnen Akteure glauben oder auch vor-
geben, was sie ist. Jedenfalls lassen sich zwei zentrale Probleme im Angesicht
der Globalisierung fiir das Gertiist des Sozialstaates ausmachen: Die Kosten des
Faktors Arbeit und das Schrumpfen der Normalarbeitsverhéltnisse. Es geht also
um die beitragsbezogene Finanzierung der Sozialversicherung, der in Zeiten an-
haltender oder wachsender Arbeitslosigkeit die Einnahmen fehlen, wihrend wach-
sende Ausgaben gegeniiber stehen. Der globalisierungsbedingte Strukturwandel der
Industriegesellschaft zu personalintensiven Dienstleistungsgesellschaften lidsst das
beitragsfinanzierte Versicherungssystem als Barriere fiir die Beschéftigungsent-

wicklung erscheinen’.

Diese erste Anndherung an ,,Globalisierung” legt einen historischen Vergleich
nahe: Der Sozialstaat erlebte in der Weimarer Republik einen bislang nicht ge-
kannten Aufschwung ebenso wie sein dramatisches Scheitern in der Weltwirt-

schaftskrise ab 1929. Die Weimarer Reichsverfassung enthielt eine Vielzahl

Karl Jaspers, Die geistige Situation der Zeit, Ausgabe 1932, S. 67.
Heinze/Striinck, aaO (Fn. 2), S. 494.
7 Vgl. Heinze/Striinck, aaO (Fn. 2), S. 499.
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sozialer Schutzrechte, die jedoch mit einer immer wieder auflebenden Diskussi-
on iiber die wachsenden Soziallasten einen argumentativen Sturmlauf ausgesetzt
waren. Nach Christoph Butterwegge® waren GroBindustrielle des Ruhrgebiets
Haupttrager dieser Angriffe, die hofften, das Versicherungs- durch das Fiirsor-
geprinzip zu ersetzen, sich dadurch einer parititischen Finanzierung des Sozial-
systems entziehen und ihre Gewinne steigern zu konnen — iibrigens intellektuell
angefiihrt durch Gustav Hartz. Auf dem Hohepunkt der Weltwirtschaftskrise mit
iiber 6 Mio. registrierten Erwerbslosen in Deutschland zerbrach der Zivilvertrag
zwischen Arbeitgeberverbdnden und Gewerkschaften ebenso wie die politische

grofe Koalition.

1I. Sozialstaat

Ich komme zum 2. Abschnitt und moéchte den ehemaligen Richter des Bundes-
verfassungsgerichts Steiner’ zitieren. Die Skepsis der Deutschen gegeniiber So-
zialversprechen in Verfassungsgestalt hat er mit dem Brasilien-Beispiel unter-
legt: Liest man die brasilianische Verfassung von 1998 und insbesondere deren
Sozialtexte, so stellt sich schnell der Wunsch ein, dort mochtest du leben. Be-
sucht man diesen vielversprechenden Grundrechtsraum, so wird man angesichts

der Wirklichkeit eher nachdenklich.

Soweit Steiner, demnach das Grundgesetz den ,,Sozialstaat ohne Sozialverfas-
sung” kreiert hat'’. Schauen wir uns nun die verfassungsrechtliche Architektur

dieses Sozialstaats etwas naher an.

1. Der Begriff des Sozialstaats beruht darauf, dass Art. 20 Abs. 1 Grundgesetz
vom ,sozialen Bundesstaat” und Art. 28 Abs. 1 Grundgesetz vom ,,sozialen
Rechtsstaat™ spricht. Das Sozialstaatsprinzip begriindet fiir sich genommen kei-
ne Kompetenzen und gibt keine Eingriffsrechte, konkrete verfassungsrechtliche
Gestalt gewinnt es insbesondere im Zusammenklang mit einzelnen Grundrech-
ten. Es verpflichtet den Staat, fiir eine gerechte Sozialordnung zu sorgen, ohne

dass sich daraus ein Gebot entnehmen liele, soziale Leistungen in einem be-

SozSich 2005, 262, 263.
?  AnwBI2009, 370.
10" Steiner, AnwBI 2009, 370.
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stimmten Umfang zu gewdhren. Dem Sozialstaatsprinzip lisst sich einen Gestal-

tungsauftrag und eine Gestaltungsermichtigung entnehmen'".

Der Inhalt des Gestaltungsauftrags bezieht sich auf die Sicherung eines men-
schenwiirdigen Existenzminimums, die Sicherung gegen Wechselfille des Le-
bens, die Schaffung von mehr Gleichheit sowie die Bewahrung, Mehrung des

allgemeinen Wohlstands und der Teilhabe daran'.

Um aber diesen Gestaltungsauftrag tiberhaupt gerecht werden zu kénnen, bein-
haltet das Sozialstaatsprinzip auch eine Erméchtigung zu den dazu notwendigen
Beschrinkungen der Grundrechte anderer'” — denn der Staat kann auch im Be-
reich der sozialen Sicherung nur geben, wenn er auch nehmen darf'*. Nach der
einschligigen Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts'” bestimmt das
Sozialstaatsprinzip nur das ,,was”, ndmlich die Pflicht des Staates, fiir einen
Ausgleich der sozialen Gegensitze und damit fiir eine gerechte Sozialordnung
zu sorgen. Fiir das ,,wie” stiinden dem Gesetzgeber alle Wege offen. Damit rich-
tet sich das Sozialstaatsprinzip vorrangig an den Gesetzgeber, fiir die Rechtspre-

chung ist es Auslegungshilfe.

2. Fiir die Ausgestaltung des Sozialstaatsprinzips sind nun folgende Grundrech-

te von Bedeutung.

Nach anfanglicher Zuriickhaltung entnimmt das Bundesverfassungsgericht dem
Sozialstaatsprinzip in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 Grundgesetz die Verpflich-
tung, die Mindestvoraussetzungen fiir ein menschenwiirdiges Dasein der Biirger zu
schaffen'®. Auch das Bundessozialgericht hat im Zusammenspiel von Unantast-

barkeit der Menschenwiirde und Sozialstaatsgebot verfassungsrechtlich die Ge-

Vgl. dazu Butzer, Die Sozialstaatsentwicklung unter dem Grundgesetz, 2006, S. 54 mwN.

Vgl. Zacher, Das soziale Staatsziel, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. II,

3. Aufl. 2004, § 28 RdNr 25, 32 ff.

1> Vgl. dazu Butzer, aaO (Fn. 11), S. 55 f mwN.

'*" Vgl. Steiner, AnwBI 2009, 370, 372 mit Bezugnahme auf Hans Zacher.

15 Vgl. BVerfGE 22, 180, 204; vgl. auch BVerfGE 40, 121, 133 = SozR 2400 § 44 Nr 1;
BVerfGE 82, 60, 80 = SozR 3-5870 § 10 Nr 1; vgl. auch BSG SozR 4-2500 § 62 Nr 6.

'® Vgl. BVerfGE 40, 121, 133 = SozR 2400 § 44 Nr 1; BVerfGE 110, 412, 445 f.
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wihrleistung eines Existenzminimums garantiert gesehen'’. Eine feste Unter-
grenze des Existenzminimums lésst sich gleichwohl nicht ableiten, seine Be-
stimmung ist vielmehr wiederum dem Gesetzgeber iiberlassen. Unser 1. Senat'®
hat es als verfassungsrechtlich zuldssig angesehen, dass aus dem Regelsatz des
Grundsicherungsbeziehers auch die Zuzahlungen fiir Arzneimittel aufgebracht
werden miissen. In diesem Zusammenhang haben wir daran erinnert, dass die
Priifungsintensitit in dem Mafle zunimmt, in dem der Gesetzgeber sich der un-
tersten Grenze — dem physischen Existenzminimums — nihert'’. Bei der Priifung
haben die Gerichte allerdings auch darauf Riicksicht zu nehmen, dass in umfas-
senden Notsituationen, die alle Biirger betreffen, auch das Grundgesetz nicht in
der Lage ist, eine — wiinschenswerte, aber unfinanzierbare — Mindestsicherung
in konkreter H6he zu gewdhren, ohne dass der Riickgriff auf das Existenzmini-

mum der dann noch verbliebenen Steuerzahler drohte?’.

Sie wissen, das Thema Existenzminimum ist vielféltig in der Diskussion, nicht
zuletzt wegen der Vorlagen®' an das Bundesverfassungsgericht wegen der Hohe
des Regelsatzes fiir Kinder. Aktuell ist das Stichwort Globalisierung in diesem
Zusammenhang durch die Richtlinie iiber Mindestnormen fiir die Aufnahme von
Asylbewerber der EU. Diese strebt an, europaweit das Leistungsniveau fiir

Asylbewerber auf das Niveau der jeweiligen Sozialhilfe zu erhdhen®.

3. Unter dem Gesichtspunkt des moglichen Riickbaus sozialrechtlicher Positio-

nen spielt der Art. 14 Abs. 1 Grundgesetz eine entscheidende Rolle.

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts sind dem Schutzbe-
reich des Art. 14 GG auch oOffentlich-rechtliche Positionen zugeordnet, soweit
sie nach Art eines AusschlieBlichkeitsrechts dem Inhaber zugeordnet sind, auf

nicht unerheblichen Eigenleistungen beruhen und der Sicherung der Existenz

7 Vgl. BSG SozR 4-2500 § 62 Nr 6; zuletzt spricht das BSG im Vorlagebeschluss vom
27.1.2009 - B 14/11b AS 9/07 R von einem “aus Art. 1 iVm Art. 20 GG abgeleiteten subjek-
tiv-offentlichen Recht auf Gewdhrung des Existenzminimums”.

'8 Vgl. BSG SozR 4-2500 § 62 Nr 6.

" Vgl. BSG SozR 4-2500 § 62 Nr 6.

2 Vgl. BSG SozR 4-2500 § 62 Nr 6.

2 Vgl. BSG, Vorlagebeschluss vom 27.1.2009 - B 14/11b AS 9/07 R; Hessisches LSG, Vorla-
gebeschluss vom 29.10.2008 - L 6 AS 336/07.

22 Vgl. dazu den Artikel “Das wire die reine Katastrophe fiir Deutschland” in FAZ 83/2009, 4
vom 8.4.2009.
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dienen™. Art. 14 Grundgesetz schiitzt nicht vor der Auferlegung von Geldlei-
stungspflichten®*. Seine besondere Bedeutung kommt ihm zu durch den Schutz
von sozialrechtlichen Positionen wie Renten (allerdings nicht die von Hinterblie-
benen) einschlieBlich deren Anwartschaften, von Anspriichen auf Ubergangs-,
Unterhalts- und Arbeitslosengeld®. Dieser Schutz wirft immer wieder Fragen
auf, als Beispiel nenne ich hier nur die Entscheidung des Bundesverfassungsge-
richts aus 2006 zum Fremdrentengesetz*’; danach muss die notwendige Eigen-
leistung an einen deutschen Versicherungstriager erbracht worden sein. Insoweit
besteht ein Unterschied zur Uberleitung der Rentenanwartschaften aus der
DDR?, die durch den im Einigungsvertrag erfolgten Transformationsakt als
Rechtsposition in das Rentensystem der Bundesrepublik iibertragen worden
sind. Auch wenn es grundsitzlich unschidlich ist, wenn die Rechtsposition
iberwiegend auf staatlicher Gewihrleistung beruht, so greift der Eigentums-
schutz jedoch nicht bei Anspriichen, die der Staat in der Erfiillung seiner Fiir-
sorgepflicht einrdumt. Dies hat das Bundesverfassungsgericht in Bezug auf die
Arbeitslosenhilfe noch offen gelassen”® (Nichtannahmebeschluss vom 23. August
2005). Das Bundessozialgericht hat jedoch unter Hinweis darauf entschieden,
dass Arbeitslosenhilfe nur bei Bediirftigkeit des Leistungsempfangers gewihrt

und aus Steuermitteln finanziert wurde®’.

Konkreten Schutz gegen RiickbaumafBBnahmen auf Basis von Art. 14 GG hat es
in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts in den 80er Jahren gege-
ben: So hat das Bundesverfassungsgericht beanstandet, dass der Gesetzgeber die
Anwartschaftszeit fiir einen Anspruch auf Arbeitslosengeld iibergangslos von
180 auf 360 Tage erhoht hatte®”; ebenso hat es geriigt, dass durch eine Verschir-
fung der Regelung iiber das Meldeversaumnis (§ 120 AFG) diese Sanktion ohne

2 St. Rspr. des BVerfG, vgl. BVerfGE 53, 257, 289 ff = SozR 7610 § 1587 Nr 1; zuletzt
BVerfG, Beschluss vom 7.10.2008 - 1 BVR 2995/06 ua - NJW 2009, 983.

#* Vgl. BVerfGE 75, 108, 154 = SozR 5425 § 1 Nr 1.

2 Vgl. BVerfG, Beschluss vom 7.10.2008 - 1 BvR 2995/06 ua - NJW 2009, 983; Jarass, in:
Jarass/Pieroth, GG, 9. Aufl., Art. 14 RdNr 11 f mit zahlreichen Nachweisen aus der Rspr des
BVerfG.

2 BVerfGE 116, 96, 121 ff= SozR 4-5050 § 22 Nr 5.

27 Vgl. hierzu BVerfGE 100, 1, 32 f = SozR 3-8570 § 10 Nr 3.

2 Vgl. BVerfG SozR 4-4300 § 434b Nr 2.

2 Vgl. BSG SozR 3-4100 § 136 Nr 11; BSGE 97, 265, RdNTr. 42.

30 BVerfGE 72, 9 = SozR 4100 § 104 Nr 13.
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jede Ausnahme und unabhidngig vom Verschulden des Arbeitslosen fiir eine

o . . 1
S#iumnis eintrat’'.

Art. 14 Grundgesetz verpflichtet somit nicht zur Begriindung von Sozialleistun-
gen, kann aber deren Riickbau bremsen. Hier steht die Priifung des Verhiltnis-
mafBigkeitsgrundsatzes im Vordergrund, wobei den Rechtspositionen des einzel-
nen Biirgers in diesem Abwicklungsprozess allerdings oftmals gewichtige, vom
Gesetzgeber verfolgte Ziele wie die Funktionsfahigkeit und Finanzierbarkeit der
Sozialversicherung, die Beitragsstabilitdt oder die Senkung von Lohnnebenko-
sten gegeniiber steht’”. Dabei hat der Biirger naturgemi$ geringe Chancen,
selbst wenn seine Sozialleistung in den Eigentumsschutz hineingewachsen ist.
Problematisch ist dies vor allem bei der Addierung oder Kumulierung von Ein-
schnitten. Kollege Spellbrink spricht hier von der Schlangenbisstheorie™: Ein
Biss mag verkraftbar sein, aber 20 Bisse konnen toten. Dieses Thema bedarf
sicher vertiefter Priifung. Insoweit habe ich mich gefreut, dass in der Rechtspre-
chung unseres 12. Senats®* die Kumulierung von Einschnitten ausdriicklich in
den Blick genommen worden ist. Dort ging es um die Summierung auf den mo-
natlichen Rentenzahlbetrag einwirkender Verschlechterungen als Folge von
Einzelmafinahmen wie Ausbleiben der Rentenerhdhung, Tragung des vollen

Pflegeversicherungsbeitrags, Erhohung des Krankenversicherungsbeitrags usw.

Lassen Sie mich im Zusammenhang mit Art. 14 Grundgesetz nur kurz anspre-
chen den Schutz gegen die Riickwirkung von Gesetzen als Auspragung des Ver-
trauensschutzes nach dem Rechtsstaatsprinzip aus Art. 20 Abs. 3 Grundgesetz,
wobei es in unserem Bereich meistens um Sachverhalte geht, in denen eine sog.

unechte Riickwirkung in Rede steht.

' BVerfGE 74, 203 = SozR 4100 § 120 Nr 2.

32 Vgl. zur Uberfiihrung der Rente aus Zusatz- und Sonderversorgungen der DDR: BVerfGE
100,1 = SozR 3-8570 § 10 Nr 3; zur Abschaffung der hilftigen Beitragspflicht des Renten-
versicherungstragers beim Pflegeversicherungsbeitrag: BVerfG, Beschluss vom 7.10.2008 -
1 BvR 2995/06 ua - NJW 2009, 983; BSG, Urteil vom 21.1.2009 - B 12 R 11/06 R; zum zu-
sitzlichen Krankenversicherungsbeitrag nach § 241a SGB V: BSG SozR 4-2500 § 241a Nr
1; BSG, Urteil vom 21.1.2009 - B 12 R 11/06 R.

Vgl. Spellbrink, in: ,,Die Grundrechte - tégliches Brot des Sozialrichters* in: Festschrift 55
Jahre BSG, S. 33.

** Vgl. BSG SozR 4-2500 § 241a Nr 1; BSG, Urteil vom 21.1.2009 - B 12 R 11/06 R.
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4. Ein weiteres Beispiel fiir die ,,Aufladung” des Sozialstaatsprinzips ist die
Verkniipfung mit Art. 2 Abs. 1 Grundgesetz, der allgemeinen Handlungsfreiheit.
Im sog. Nikolausbeschluss hat das Bundesverfassungsgericht am 6. Dezember
2005 auf dieser Grundlage den Zusammenhang von Beitrag und Leistung stir-
ker in den Vordergrund geriickt. Es hat ausgefiihrt, dass es mit Art. 2 Abs. 1
Grundgesetz in Verbindung mit dem Sozialstaatsprinzip nicht vereinbar sei, den
Einzelnen einer Versicherungspflicht in der gesetzlichen Krankenversicherung zu
unterwerfen und fiir seine an der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit ausgerichte-
ten Beitrdge die notwendige Krankheitsbehandlung gesetzlich zuzusagen, ihn
andererseits aber, wenn er an einer lebensbedrohlichen oder sogar regelméBig tod-
lichen Erkrankung leidet, fiir die schulmedizinische Behandlungsmethoden nicht
vorliegen, von der Leistung einer bestimmten Behandlungsmethode durch die
Krankenkasse auszuschlieBen und ihn auf eine Finanzierung der Behandlung au-
Berhalb der gesetzlichen Krankenversicherung zu verweisen. Der Kliger litt an
einer Muskelerkrankung mit erheblichen Funktionsstérungen und deutlich ver-
kiirzter Lebenserwartung. Es ging ihm um die Kosteniibernahme fiir eine im Ein-
zelfall moglicherweise hilfreiche Bioresonanztherapie, fiir deren Erbringung es

keine gesetzliche Grundlage gab.

5. Das Sozialstaatsprinzip verpflichtet zu mehr Gleichheit unter dem Vorbehalt
der Ungleichheit*®. Damit gehdrt der allgemeine Gleichheitssatz in Art. 3 Abs. 1
Grundgesetz zum bestimmenden Handwerkszeug bei der verfassungsrechtlichen
Priifung. Im Ubrigen ziihlen die speziellen Gleichheitssitze in Art. 3 Abs. 2 und
3 Grundgesetz ebenfalls zu den sozialstaatlichen Programmsitzen. Der allge-
meine Gleichheitssatz hat seine gestaltende Bedeutung bewiesen, als das Bun-
desverfassungsgericht 1977 den Nasziturus in den Schutzbereich der gesetzli-
chen Unfallversicherung einbezogen hat’’. Insoweit ist also der Personenkreis,
dem die gesetzlichen Leistungen zuerkannt werden kdnnen, ausgeweitet wor-
den. Allerdings gibt Art. 3 Abs. 1 Grundgesetz in der Regel nichts dafiir her,

auch einen Anspruch auf eine hohere Leistung zu begriinden. Dazu das Beispiel

33 BVerfGE 115, 25 = SozR 4-2500 § 27 Nr 5.
3 Vgl. Zacher, aaO (Fn. 12), § 28 RdNr 42.
37 BVerfGE 45, 376 = SozR 2200 § 539 Nr 35.
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der Pflegeversicherungsentscheidung des Bundesverfassungsgerichts von 2001°*:
Ein Vater von 10 Kindern, die ebenso wie seine nicht berufstitige Ehefrau durch
die Familienversicherung in die Versicherung des Vaters einbezogen waren, em-
pfand es als ungerecht, dass er hinsichtlich des Beitrages und der Leistung der
Pflegeversicherung gleichbehandelt wurde mit kinderlosen Biirgern — obwohl
doch infolge der Umlagefinanzierung die zukiinftigen Lasten der Pflegeversi-
cherung iiberhaupt nur durch die kommende Generation, u.a. also auch seine
Kinder, gesichert werden konnten. Dem ist das Bundesverfassungsgericht be-
kanntlich nachgekommen (hier aus der Verbindung von allgemeinem Gleich-
heitssatz gem. Art. 3 Abs. 1 und Art. 6 Abs. 1 Grundgesetz). Allerdings folge

daraus kein Anspruch auf hohere Leistungen von Eltern gegeniiber Kinderlosen,

nur die Beitragsseite miisse die Kindererziehung berticksichtigen.

Als Erfolg dieser Entscheidung stellte sich bekanntlich ein, dass der Gesetzgeber
den Pflegeversicherungsbeitrag fiir die Kinderlosen erhoht (0,25 %), allerdings
nicht den Beitrag fiir Kindererzichende gesenkt hat”. Ubrigens hat das Bundes-
sozialgericht bislang eine Ubertragung der genannten Prinzipien auf andere

Zweige der Sozialversicherung abgelehnt™.

Juristisch interessant ist in diesem Zusammenhang die Anerkennung des An-
spruchs auf Teilhabe durch das Bundesverfassungsgericht im Numerus clau-
sus-Urteil von 1972*': Im Zusammenwirken von Sozialstaatsprinzip, allgemei-
nem Gleichheitssatz und der in Art. 12 Abs. 1 Grundgesetz gewéhrleisteten Be-
rufsfreiheit hat das Bundesverfassungsgericht einen Teilhabeanspruch, ndmlich
den Zugang zu vorhandenen Bildungsstitten bejaht. Ein solcher ,,derivativer”
Teilhabeanspruch begriindet wiederum keinen origindren Leistungsanspruch, son-
dern funktioniert nach dem ,,Wenn-dann-Schema”: Wenn der Staat etwas ge-
wihrt, dann besteht Anspruch auf gleichheitsgerechten Zugang zu dieser Lei-

stung*”.

3% BVerfGE 103, 242 = SozR 3-3300 § 54 Nr 2.

¥ Vgl. § 55 Abs. 3 SGB XI.

4 Vgl. BSG SozR 4-2600 § 157 Nr 1.

1 Vgl. BVerfGE 33, 303.

2 Vgl. Osterloh, in: Sachs, GG, 5. Aufl. 2009, Art. 3 RdNr. 53 ff mwN.
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Welche Bilanz l4sst sich nach diesem Uberblick iiber die verfassungsrechtlichen

Kerne des Sozialstaatsprinzips ziehen?

* Ein Existenzminimum ist gewahrleistet, kann aber nicht in starrer Hohe

gewihrleistet werden.

* Anspriiche und Anwartschaften aus der Sozialversicherung unterfallen
dem Eigentumsschutz aus Art. 14 Abs. 1 Grundgesetz, dieser ldsst je-
doch Eingriffe nach MaB3gabe der VerhdltnisméaBigkeit zu; hierbei ist der
einzelne Biirger oftmals in der schwicheren Position gegeniiber den ge-

meinschaftsbezogenen Zielen.

* Der Schutz vor sozialer Ungleichbehandlung im Sinne von Art. 3 Abs. 1

Grundgesetz definiert nicht das gewéhrleistete Niveau.

* Schlagkraft bewies das Sozialstaatsprinzip 1.V.m. Art. 3 Abs. 1 und 2

Grundgesetz im Fall des Nikolausbeschlusses.

Butzer” hat resiimiert, der bundesdeutsche Sozialstaat fithre ein recht verfas-
sungsfreies Leben. Der einfache Gesetzgeber entscheide jeweils mit Mehrheit,
ob die soziale Absicherung fiir die Biirgerinnen und Biirger gegeniiber fritheren
Zustianden praller oder karger ausfallen und wie er die Sozialleistungen finanzie-
ren solle. Die Schwierigkeiten beim Umbau des Sozialstaats rithren daher we-
sentlich aus den ihm eigenen GesetzmédBigkeiten, normativen Prdmissen und

institutionellen Rahmenbedingungen her.

Oder vielleicht etwas sehr pointiert formuliert: Der dynamische Ausbau des So-
zialstaatsprinzips hing in der bundesdeutschen Geschichte am Gashebel der ge-
sellschaftlichen, insbesondere wirtschaftlichen Entwicklung. Verfassungsrecht hat
hier allenfalls den Stellenwert der Motorbremse, die auf den Riickbau einmal

geschaffener Leistungen wirkt.

# Vgl. Butzer, aaO (Fn. 11), S. 58 f.
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I11. Sozialstaat global?

Ich komme jetzt zum 3. Abschnitt der Reise durch den globalisierten Sozialstaat.
Wir haben gesehen, unser Sozialleistungssystem ist nicht verfassungsfest, aber
wir wissen doch wohl alle, es ist reformbediirftig! Was mich vor allem umtreibt

ist die Frage:

Inwieweit ist das Sozialleistungssystem, also die oben beschriebene ,,Sozialver-
fassung® auch dispositiv? Der friihere Bundeskanzler Schréder hat seine ,,Agen-
da 2010” mit den Worten eingeleitet: ,,Entweder wir modernisieren, und zwar
als soziale Marktwirtschaft, oder wir werden modernisiert, und zwar von den

ungebremsten Kréften des Marktes, die das Soziale beiseite drangen wiirden”.

Was folgt daraus aber fiir den Juristen, insbesondere den Sozialrechtler? Ich
mochte nochmals Zacher zu Wort kommen lassen. Er hat darauf hingewiesen,
dass das soziale Staatsziel konzentriert ist auf 6konomisch bedingte und 6kono-
misch relevante Ungleichheiten, mithin sind die wirtschaftlichen Verhiltnisse
die wichtigsten Bedingungen fiir die Verwirklichung des sozialen Staatszieles**.
Das soziale Staatsziel umfasst demgeméif auch die soziale Verantwortung fiir
die Wirtschaft. Das so verstandene Konzept der sozialen Marktwirtschaft als
Staatsziel obliegt nach Zacher sowohl dem Staat als auch der Gesellschaft®.
Nun haben wir aber gesehen, dass die Globalisierung die Faktoren Kapital und
Arbeit auf eine fast unvorstellbare Weise voneinander geldst haben, sucht sich
doch das Kapital weltweit den Ort seiner gewinntrichtigsten Investition. Dem-
gegeniiber bleibt der Faktor Arbeit im Prinzip national gebunden, hier aber viel-
faltigem Wettbewerb ausgesetzt. Wihrend die Arbeitgeber aus den Sozialversi-
cherungsbeitragen fliichten, sieht sich der verbleibende Faktor Arbeit einem
Paradoxon ausgesetzt: Einerseits soll die Arbeit moglichst billig sein, anderer-

seits soll sie die Kosten des Sozialstaats schultern*®.

Meines Erachtens zu Recht verweist Zacher an dieser Stelle angesichts der vie-

len Fragen darauf, dass unter den Bedingungen der Globalitdt die Weltwirtschaft

4 Vgl. Zacher, Der deutsche Sozialstaat am Ende des Jahrhunderts, in: Leibfried/Wagschal:

Der deutsche Sozialstaat, 2000, S. 53 ff.
# Vgl. Zacher, aaO (Fn. 44), S. 54.
% Vgl. Zacher, aaO (Fn. 44), S 76.
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einer neuen Ordnung bedarf und mit ihr die Welt Sozialpolitik. Ich zitiere: ,,.Die
soziale Marktwirtschaft ist national nach wie vor das 6konomisch und sozial
leistungsfahigste Modell. Kann es auf die internationale Gemeinschaft iibertra-
gen werden?”". Dieser Blick auf die Weltsozialpolitik — das sei vorweg gesagt —
kann nur eine Antwort auf die Frage sein, wie wir die notwendigen Sozialrefor-
men legitimieren. Zundchst muss der Sozialstaat weiterentwickelt werden. Aber:
Wenn hier von einer , Krise des Sozialstaats” die Rede ist, dann meint dies eine

Krise in unserem politischen System selbst, so mE zutreffend Zacher™.

Diese Reformen der sozialen Sicherungssysteme in Deutschland sind notwen-
dig, um unsere internationale Wettbewerbsfahigkeit zu fordern bzw. zu erhalten.
Zugleich muss sich Deutschland als politischer Akteur auf der Weltbiihne zu-
sammen mit anderen Staaten aber dafiir einsetzen, dass soziale Mindeststan-
dards weltweit beachtet und verstiarkt werden. Unsere Position als Wirtschafts-
macht beruht weder auf groflen Rohstoffvorkommen noch auf Dumpingléhnen,
weder international noch auch nur in Europa gewinnen wir, wenn wir unsere
sozialen Standards und die Lohnhohe preisgeben. In einem sogenannten ,,race to

the bottom” kénnen wir uns nicht behaupten.

Ein politisch nicht vermittelter Sozialabbau fiihrt zu einer Destabilisierung unse-
rer Gesellschaft und untergriabt damit gerade unsere Wettbewerbsfahigkeit. Ich
muss das hier nicht weiter ausfiihren, Sie alle wissen, dass die geringe Zahl von
Streiktagen gerade ein international wirksamer Standortfaktor Deutschlands ist.
Die Einhaltung dieser deutschen Sozialstandards ist zu allererst eine Herausfor-
derung der Europdischen Union. Ziel muss es jedoch auch sein, iiber Europa
hinaus durch multilaterale Abkommen die Bedeutung der sozialen Sicherung als

Wettbewerbsfaktor im Wege einer Standardangleichung einzuschrinken.

So richtig einerseits die Sicherung unserer eigenen nationalstaatlichen Wettbe-
werbsfahigkeit ist — so richtig ist andererseits aber auch: Die Globalisierung —
der ungehemmte Kapital- und Warenverkehr weltweit kommt auch auf der

Menschlichkeitsebene nicht ohne ihr Gegenstiick aus: die gute menschliche

47 Zacher, aaO (Fn. 44), S. 77.
*  Vgl. Zacher, aaO (Fn. 44), S. 56, 78.
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Gemeinschaft. Die durch die aktuelle Weltwirtschaftskrise dramatisch erschiit-
terte Verabsolutierung des Marktes vor allem im GATT- und WTO-Recht hat
die Frage nach der Menschenrechtsfreundlichkeit und sozialen Gerechtigkeit des
Welthandels striflich vernachldssigt. Armutsbekdampfung, HIV-Privention,
Vorgehen gegen Kinderarbeit, Arbeitsschutz usw. bis hin zu moglichen Min-
destlohnregelungen zur Bekdmpfung von Lohn- und Sozialdumping sowie Si-
cherung des Existenzminimums des Individuums sind an sich selbstverstidndli-
che Bestandteile handelsrechtlicher Vereinbarungen. Eine Erfolgsgeschichte ist
die nationale Marktwirtschaft erst geworden, als sie ihre soziale Komponente
erkannt hatte. Dies gilt auf der Weltebene nicht minder. Free trade und fair trade

miissen Hand in Hand gehen.

Ein soziales Staatsziel auf Weltebene kann es schon mangels Weltstaat mit ver-
antwortlichem Sozialgesetzgeber und legitimititsbeschaffender globaler Demo-
kratie nicht geben. Ziel muss aber zumindest die Einfiihrung sozialer Mindest-
standards weltweit sein49, zumal das Recht auf soziale Sicherheit bereits in Arti-

kel 22 der allgemeinen Erklirung der Menschenrechte enthalten ist™.

An einer sozialen Mindestsicherung fiihrt kein Weg vorbei. Der finanz- und
versicherungsmathematische Dienst des Internationalen Arbeitsamtes hat in ei-
ner Studie geschitzt, dass die Kosten eines Mindeststandards fiir die rund 1,1
Mrd. Personen mit einem Einkommen unter 1,08 Dollar tiglich im Jahr etwa
380 Mrd. Dollar im Jahr betragen wiirde. Erfasst wéren eine medizinische
Grundversorgung, ein System fiir Familienleistungen, das den Schulbesuch der

Kinder ermoéglicht, eine Grundsozialhilfe fiir arbeitsfdhige Personen und eine

¥ Cichon/Hagemejer, “Anderung eines Paradigmas der Entwicklungspolitik: Investitionen in

Mindeststandards der sozialen Sicherheit fiir alle”, IRSS, 60, 2-3/2007, S. 193ff.; McKinnon,
“Fiir eine dynamische soziale Sicherheit: Ein Konzept fiir den Wandel und die Ausdehnung
der Deckung”, IRSS, 60, 2-3/2007, S. 171, 177; Kuhlke, “Rolle der TAO-Normen bei der
Umsetzung des Rechts auf soziale Sicherheit heute und in Zukunft”, IVRSS, 60, 2-3/2007,
137, 156f.

Jeder Mensch hat als Mitglied der Gesellschaft Recht auf soziale Sicherheit; er hat Anspruch
darauf, durch innerstaatliche Mafinahmen und internationale Zusammenarbeit unter Beriick-
sichtigung der Organisation und der Hilfsmittel jedes Staates in den Genuss der fiir seine
Wiirde und freie Entwicklung seiner Personlichkeit unentbehrlichen wirtschaftlichen, sozia-
len und kulturellen Rechte zu gelangen”; vgl. auch Eichenhofer, “Menschenrecht auf soziale
Sicherheit”, VSSR 2007, 87ff.
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Grundrente fiir aus dem Erwerbsleben ausscheidende Personen’'. Dieser Betrag
iibersteigt bei weitem die jahrliche Entwicklungshilfe und auch die Zahlen fiir
mogliche ungerechtfertigte Handelsbeschrankungen gegeniiber Entwicklungs-
landern. Zu beriicksichtigen ist aber auch, dass die Systeme sich in den Entwick-
lungslindern nach einer Anlaufphase iiberwiegend selber finanzieren kénnen™.
Es ist insbesondere nachweisbar, dass der Zugang zu einer Gesundheitsversor-
gung bzw. einer Schulbildung sich positiv auf die jeweilige volkswirtschaftliche
Produktivitit auswirkt>. Der Zugewinn an nationaler Stabilitit durch solche
Systeme wirkt sich positiv auf das Investitionsklima im jeweiligen Land aus™
Der Aufbau der Sozialsysteme kann auch nicht allein von auflen erfolgen, son-
dern muss eine Riickkopplung im jeweiligen Staat erhalten. Ein starker und
kompetenter Staat ist die erste Voraussetzung fiir die Ausweitung sozialer Si-

cherheit™.

Welche politischen Hebel bieten sich zur Beforderung des Diskurses an? Frau
Bundeskanzlerin Merkel hat den Weltsozialrat ins Gesprach gebracht. Ich mdch-
te an ein weiteres Forum erinnern. Historische Bedeutung haben die Debatten
iiber die soziale Sicherung erlangt in den UN-Konferenzen Umwelt und Ent-
wicklung in Rio 1992, Bevdilkerung und Entwicklung 1994 in Kairo und vor
allem auf dem Weltgipfel fiir soziale Entwicklung 1995 in Kopenhagen. Wire
es nicht an der Zeit, nach der Finanzkrise die Fortsetzung der Weltgipfel zu for-

dern?

Auch wenn im Angesicht der Macht transnationaler Wirtschaftsunternehmen
(TNC's) und widerstreitender nationaler Eigeninteressen die Chancen einer
Weltsozialordnung noch gering erscheinen: Umso wichtiger die Aufgabe fiir
Forschung und Politik, an der Global-Governance-Architektur der politischen
Regulierung zu arbeiten und die Ansitze auszubauen. Das auch auf Anregung

Georg Wannagats™® gegriindete Max-Planck-Institut fiir auslandisches und inter-

' Cichon/Hagemejer, aaO (Fn. 49), S. 210ff.

2 Cichon/Hagemejer, aaO (Fn. 49), S. 212ff.

3 McKinnon, aaO (Fn. 49), S. 177 mwN.; Cichon/Hagemejer, aaO (Fn. 49), S. 217f.

* Vgl. Cichon/Hagemejer, aaO (Fn. 49), S. 218.

> Van Ginneken, Revue IVSS 2007, Nr 213, S. 45ff.

36 Vgl. Zacher, “Das Max-Planck-Institut fiir auslindisches und internationales Sozialrecht”, in:
FS fiir Werner Lorenz zum siebzigsten Geburtstag, S. 847.
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nationales Sozialrecht in Miinchen kann hier zur wissenschaftlichen Durchdrin-
gung der Materie beitragen und hat dies auch bereits getan®’. Wertvoll sind in
diesem Zusammenhang auch die Erfahrungen der 1927 auf Initiative der ILO
gegriindeten Internationalen Vereinigung fiir soziale Sicherheit (IVSS), in der

heute iiber 350 Trager sozialer Sicherheit weltweit vernetzt sind.

IV. Schluss

Um einen moglichst breiten gesellschaftlichen Konsens gerade in Fragen der
sozialen Sicherung herzustellen, bedarf es immer auch intensiver Aufklarungs-
und Uberzeugungsarbeit. Wesentlich hinzukommen muss jetzt aber der verstirk-
te Einsatz fiir die globale Diskussion um soziale Mindeststandards. Globalisie-
rung ist ein wechselseitiges Verhdltnis. Zur innerstaatlichen Sicherung unseres
Sozialsystems muss der auenpolitische Einsatz fiir die weltweite Verankerung

sozialer Mindeststandards hinzukommen.

Der weitere Ausbau des sozialen Sicherungssystems muss einerseits Alternati-
ven zur Verklammerung mit dem Faktor Arbeit suchen, also stirker in die Steu-
erfinanzierung gehen. Er darf aber seine gesellschaftlichen Ursachen, Traditio-
nen und strukturellen Pfade nicht aus den Augen verlieren. Zwischen dem poli-
tischen System und dem Sozialstaat besteht — neben dem oben ausgefiihrten
Gestaltungsauftrag des Gesetzgebers — auch ein elementarer Zusammenhang der
Legitimation: Die konkrete Gestalt des Sozialstaats wird durch die gesellschaft-
lichen Krifte, die sie tragen, maBgeblich aber durch die bundesstaatliche Ord-
nung, das rechtsstaatliche und vor allem das demokratische System legitimiert.
Dem steht gleichsam spiegelbildlich gegeniiber, dass die Herrschaftsordnung
des Bundesstaats, des Rechtsstaats und der Demokratie in dem Maf3e legitim ist,

in dem sie den Sozialstaat tragt und weiterentwickelt.

Diese meines Erachtens von groBer Weisheit und scharfem analytischen
Verstand geprégte Erkenntnis Zachers ldsst sich noch zuspitzen: Wer sich der

Weiterentwicklung, ggf. dem Umbau der sozialen Sicherungssysteme verwei-

7 Dazu Zacher, “Die Entwicklungslinder-Forschung in den ersten Jahrzehnten des Max-

Planck-Instituts fiir ausldndisches und internationales Sozialrecht”, ZIAS 2008, 1ff.
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gert, das ,,Soziale” unseres Bundesstaates zuriickbauen mdchte, legt Hand an

eine der entscheidenden Legitimationsgrundlagen unserer Verfassung.

Ich schlieBe dann mit einem letzten Blick auf Steiners Laudatio zum
60. Geburtstag. Er hat sein Schlusskapitel dem Sozialrechtsschutz unter dem
Grundgesetz gewidmet. Er formuliert: ,,Die Sozialgerichtsbarkeit ist ein starkes
Stiick Sozialstaat in Deutschland. Es besteht kein Grund, ihr das zu nehmen, was
sie verdient hat: die organisatorische Selbststindigkeit und das Bewusstsein ei-
ner eigenstindigen Aufgabe. Was das Grundgesetz getrennt hat (Art. 95 Abs. 1),
soll der Mensch nicht zusammenfiigen.” Mir liegt natiirlich manches auf der
Zunge, um Steiner dafiir zu applaudieren. Aber das mochte ich an dieser Stelle
dann doch lieber Thnen und unserer anschlielenden Diskussion iiberlassen, mei-

ne sehr geehrten Damen und Herren.
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Foderalismuskommission I, II, III! — Ist der Bundesstaat noch zu retten!?

Sehr geehrte Damen und Herren,

bevor ich die Ergebnisse der Foderalismuskommissionen I und II darstelle und
dann auf die Ausgangsfrage des Vortrages zu sprechen komme, ob der Bundes-
staat in der derzeitigen Form noch handlungs- und damit zukunftsfahig ist, und
schlieBlich weitere Reformziele darstellen werde, mochte ich zunéchst ein paar

Worte zum Bundesstaat allgemein verlieren.

I. Die bundesstaatliche Ordnung

Die bundesstaatliche Ordnung der Bundesrepublik Deutschland ist in dem der
Ewigkeitsgarantie des Grundgesetzes unterfallenden Art. 20 Abs. 1 GG ange-
legt. Dort heifit es, die Bundesrepublik Deutschland ist ein demokratischer und
sozialer Bundesstaat. Dieses Bundesstaatprinzip wird in vielen weiteren Be-
stimmungen des Grundgesetzes konkretisiert, so in der Homogenitétsklausel des
Art. 28 Abs. 1, in der Kompetenzklausel des Art. 30 und in der Kollisionsklausel
des Art. 31 GG sowie generell in der Mitwirkung der Lénder an der Willensbil-

dung des Bundes durch den Bundesrat und die Finanzverfassung.

Dieser kooperative Foderalismus hat sich in den sechzig Jahren Bundesrepublik
zwar bewihrt, er birgt aber immer auch Probleme und verlangsamt Entschei-
dungsprozesse ungemein, sodass nach der Wiedervereinigung 1990 erste Re-
formbemiihungen zur Neuordnung der Bund-Léinder-Beziehungen begonnen

haben.

I1. Eine kurze historische Einordnung

1. Unabhiingige Foderalismuskommission (1991/1992)

Die sogenannte ,,Unabhédngige Foderalismuskommission® wurde nach einem
Beschluss des Bundestages im Juni 1991 eingesetzt. Diese Kommission sollte
Vorschldge machen, welche Bundeseinrichtungen in die dstlichen Bundeslander
verlagert werden sollten. Eine strukturelle Reform des Foderalismus war zu die-

sem Zeitpunkt also noch nicht Gegenstand der Beratungen.
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Im Mai 1992 gab die Kommission ihre Empfehlungen ab, insgesamt 16 Behor-
den in die neuen Bundeslidnder zu verlegen, was — das ist aus unserer Sicht von
besonderem Interesse und diirfte speziell aus Kasseler Sicht nicht auf ungeteilte
Zustimmung gestoflen sein, — auch zwei Bundesgerichte betraf, u.a. die Verlage-

rung des Bundesarbeitsgerichts von Kassel nach Erfurt.

2. Kommission zur Modernisierung der bundesstaatlichen Ordnung (2003—

2004)

Die im Oktober 2003 eingesetzte gemeinsame Kommission von Bundestag und
Bundesrat zur Modernisierung der bundesstaatlichen Ordnung hatte nun eine
Analyse der Bund-Linder-Beziehungen zum Ziel und speziell die Aufgabe,
Vorschldge zur Modernisierung der bundesstaatlichen Ordnung in der Bundes-
republik Deutschland zu erarbeiten, um die Handlungs- und Entscheidungsfa-
higkeit von Bund und Léandern zu verbessern, die politischen Verantwortlichkei-
ten deutlicher zuzuordnen sowie die ZweckméBigkeit und Effizienz der Aufga-

benerfiillung zu steigern.

Anlass fiir die Finsetzung der Kommission waren verschiedene Faktoren, die
sich in den letzten Jahrzehnten herausgebildet hatten und letztlich zu der Frage
fiihrten, ob die Ordnung dieses Bundesstaates in vollem Umfang noch zeitge-

malf war.

Im Laufe der Zeit wurden ndmlich in erheblichem Umfang Zustindigkeiten,
insbesondere im Bereich der Gesetzgebung, von den Léndern auf den Bund ver-
lagert. Als Ausgleich dafiir sind zwar die Rechte der Lénder bei der Mitwirkung
an der Gesetzgebung des Bundes ausgebaut worden, was aber der Effizienz der
Aufgabenerfiillung abtriaglich war. So enthielten im Jahre 1949 nur 12 GG-Ar-
tikel die Anordnung der Zustimmungsbediirftigkeit; vor Beginn der Reformbe-
mithungen waren es aber 35 Artikel mit insgesamt 49 Zustimmungstatbestédn-
den. Hinzu kam eine sehr ldnderfreundliche Auslegung des Art. 84 Abs. 1 GG

durch das Bundesverfassungsgericht.
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Eine Verschiarfung der Voraussetzungen fiir die Inanspruchnahme der konkur-
rierenden und der Rahmengesetzgebung im Jahr 1994 hatte auch nicht den er-

wiinschten Erfolg, sodass ein Reformbediirtnis evident war.

Entgegen der urspriinglichen Intention des Grundgesetzgebers konnte der Bun-
desrat, als Verfassungsorgan der Bundesrepublik, durch das die Lénder bei der
Gesetzgebung und Verwaltung des Bundes mitwirken, mit seiner jeweiligen
Mehrheit wesentliche politische Initiativen des Bundestages blockieren und so
malgeblich Einfluss auf die Gesetzgebung des Bundes ausiiben. Der Bundesrat
hatte dadurch faktisch die Funktion eines permanenten Vetoorgans. Mit dieser
Entwicklung war die Bedeutung des Vermittlungsausschusses (Art. 77 Abs. 2
GG) gestiegen, der damit in die Nédhe eines Ersatzparlaments geriet, in welchem
unter Ausschluss der Offentlichkeit weitreichende Entscheidungen getroffen
wurden. Diese Verflechtung und Uniibersichtlichkeit hatte einen gefdhrlichen
Nebeneftfekt, ndmlich dass es fiir die Biirgerinnen und Biirger inzwischen fast
unmoglich zu erkennen war, wer fiir was zustidndig und verantwortlich ist. Hier-
in wurde eine der Ursachen fiir die wachsende Entfremdung zwischen der Be-

volkerung und der handelnden Politik gesehen.

Dem sollte nun dadurch begegnet werden, dass wieder klarer geregelt wird, wo-
fiir der Bund und wofiir das jeweilige Land zustindig ist. Das ist aus meiner

Sicht ein ganz wichtiger Punkt gewesen (,,to whom it may concern®).

Die im Jahr 2003 von Bundestag und Bundesrat eingesetzte Kommission ge-
langte zwar in wesentlichen Einzelfragen zu ilibereinstimmenden Ergebnissen,
sie vermochte sich jedoch bis zur abschliefenden Sitzung nicht auf ein gemein-
sames Reformkonzept zu einigen, da sich die Beteiligten nicht liber Zustindig-
keiten zwischen Bund und Lindern im Bildungsbereich verstdndigen konnten.
Obwohl die Foderalismuskommission somit am 17. Dezember 2004 an der
Neuordnung der Kompetenzen in der Bildungspolitik scheiterte, bildete ihr bis
dahin erreichter Verhandlungsstand gleichwohl die Grundlage fiir die weitere
Entwicklung. Auf der Grundlage dieser Beratungen sowie der zunédchst im Friih-
jahr 2005 und dann nach der Wahl zum 16. Deutschen Bundestag wieder aufge-

nommenen politischen Gespriache meiner Partei mit den anderen grofen Partei-
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en wurde schlieBlich eine grundsitzliche Einigung iiber die nunmehr umzuset-

zende Foderalismusreform erzielt, die dann im Endeffekt auch Gesetz wurde.

II1. Foderalismusreform I

Mit der am 1. September 2006 in Kraft getretenen ersten Stufe der Foderalis-
musreform wurden nun die oben genannten Probleme in einem ersten Schritt

angegangen. Die Ergebnisse sind kurz wie folgt zusammen zu fassen:

Die Reform der Mitwirkungsrechte des Bundesrates durch Abbau der Zustim-
mungsrechte nach Art. 84 Abs. 1 GG verbunden mit der Einfithrung neuer Fille
der Zustimmungsbediirftigkeit erheblichen Kostenfolgen fiir die Lénder (Art.
104a Abs. 4 GG neu) dient der Entflechtung von Bundes- und Landespolitik mit
dem Ziel effizienterer Entscheidungsabldufe ohne das ,,Ersatzparlament Ver-

mittlungsausschuss.

Herzstiick der Reform ist aber die Neuordnung der Gesetzgebungskompetenzen
durch Abschaffung der Rahmengesetzgebung und Neukonzeption des Katalogs
der konkurrierenden Gesetzgebung, verbunden mit einer Reduzierung des An-
wendungsbereichs der Erforderlichkeitsklausel des Art. 72 Abs. 2 GG und der
Einfiihrung einer Abweichungsgesetzgebung in bestimmten Gesetzgebungsberei-

chen.

Ich will nicht im Einzelnen auf alle Verschiebungen der Zustindigkeiten einge-
hen, aber zu zwei Punkten mit Justizbezug mochte ich doch noch einige Bemer-

kungen machen:

Einerseits werden die Léander in ihrer Organisations- und Personalhoheit ge-
stiarkt. Der bisher in der Rahmengesetzgebung enthaltene Kompetenztitel fiir die
allgemeinen Rechtsverhdltnisse der Landesbediensteten wird einschlieBlich des
Laufbahnrechts auf die Léander libertragen. Es ist jetzt also Léndersache, Besol-
dung, Versorgung und Laufbahnfragen der Landesbeamten und Richter zu re-

geln.

Der Bund hat dagegen die konkurrierende Gesetzgebungsbefugnis zur Regelung

der Statusrechte und -pflichten erhalten. Dies ist einerseits sinnvoll, um die bun-
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desweite Mobilitidt von Beamten und Richtern zu gewihrleisten. Anderseits ha-
ben die Lander durch das kiirzlich in Kraft getretene Beamtenstatusgesetz eini-
gen Gestaltungsspielraum verloren, den ihnen das alte Beamtenrechtsrahmenge-

setz gewahrt hat.

Eine enorme Gestaltungsmoglichkeit ist den Landern indes dadurch erwachsen,
dass die Gesetzgebungskompetenz fiir den Strafvollzug, einschlieflich des Ju-

gendstrafvollzugs und des Untersuchungshaftvollzugs, auf sie iibergegangen ist.

Hessen und die Landtagsbank haben im Rahmen der Foderalismusreform fiir die
Ubertragung der Gesetzgebungskompetenz im Bereich des Justizvollzugs auf
die Lander gekdampft, weil wir die Auffassung vertreten, dass die Lénder das
besser und innovativer regeln konnen, was sie selbst ausfithren und bezahlen

miissen.

Den vielfach geduBerten Befiirchtungen eines ,,Schébigkeitswettbewerbs nach
unten zum Trotz haben die Lénder bei der Schaffung der Jugendstrafvollzugs-
gesetze ausgezeichnete Arbeit geleistet, die geeignet ist, die Qualitit des Voll-
zugs deutlich zu steigern. Auf ein Bundesgesetz war jedenfalls iiber Jahrzehnte

vergeblich gewartet worden.

Gerade das Hessische Jugendstrafvollzugsgesetz ist eines, auf das wir stolz sein
konnen. Es stellt ein sorgsam ausgewogenes Konzept aus konsequenter Erzie-
hung und Berticksichtigung der berechtigten Schutzbediirfnisse der Allgemein-
heit dar, das sehr positive Bewertungen durch die Praxis und die beteiligte

Fachwelt erfahren hat.

Die Intention unseres Gesetzes ist, dass der Vollzug schnell, intensiv und konse-
quent erfolgt, um den kurzen zur Verfligung stehenden Zeitraum zur Erreichung
des Erziehungsziels soweit wie moglich sinnvoll zu nutzen, und um — und das
ist mir ganz wichtig — das Ziel zu erreichen, die besorgniserregend hohe Riick-
fallquote nach dem Jugendstrafvollzug zu reduzieren. Der geschlossene Vollzug
als Regelvollzug sowie das Prinzip des ,,Forderns und Forderns* sind daher

wichtige Elemente dieses Gesetzes.
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Ausgangspunkt fiir die Entwicklung eines eigenen Jugendstrafvollzugsgesetzes
war eine Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts, in der vollig zu Recht
darauf hingewiesen wurde, dass eine gesetzgeberische Regelung in diesem Be-
reich zu schaffen ist, die auf die besonderen Anforderungen des Vollzugs von
Strafen an Jugendlichen und ihnen gleichstehenden Heranwachsenden zuge-

schnitten ist. Das haben wir mit Erfolg umgesetzt.

An dieses erfolgreiche Jugendstrafvollzugsgesetz wollen wir nun ankniipfen und
fiir die {librigen Vollzugsbereiche, die Untersuchungshaft und den Erwachsenen-
strafvollzug, ebenfalls moderne Landesgesetze schaffen. Dies ist als Handlungs-
schwerpunkt in der Koalitionsvereinbarung zwischen CDU und FDP auch so

festgeschrieben worden.

Der Entwurf eines Artikelgesetzes, das beide neuen Gesetze und notwendige
Folgednderungen beinhaltet, befindet sich zurzeit in der internen Praxisanho-
rung. Ich gehe davon, dass es in der 2. Jahreshilfte in den Landtag eingebracht

werden wird.

Schwerpunkt des Hessischen Untersuchungshaftvollzugsgesetzes wird es sein,
eine vollstindige gesetzliche Grundlage fiir die Untersuchungshaft zu schaffen,
die insbesondere in Abstimmung mit der vom Bund vorgesehenen Neuregelung
des U-Haftrechts, die durch die Foderalismusreform vorgenommene Zustandig-
keitsverteilung umsetzt und die Grundlagen fiir einen modernen und sicheren U-

Haftvollzug schaftt.

Wesentliches Anliegen des Hessischen Strafvollzugsgesetzes wird es einerseits
sein, die Aspekte der Sicherheit der Bevolkerung und des Opferschutzes durch
den geschlossenen Vollzug als Regelvollzug und eine sorgfiltige Priifung voll-
zugsoffnender Mallnahmen zu stiarken. Auf der anderen Seite werden die Ein-
gliederungsmaflnahmen in der Anstalt und insbesondere die Entlassungs-
vorbreitung verstirkt werden. Jeder einzelne Gefangene soll individuell auf den
Ubergang von der Haft in die Freiheit vorbereitet werden, um seine Einglie-

derungschancen zu verbessern.
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Weiterer wichtiger Aspekt der Neuordnung der Gesetzgebungskompetenzen ist
die Gewdhrleistung grofBerer Wettbewerbsmoglichkeiten zwischen den Liandern,
insbesondere im Umwelt- und Hochschulbereich. Dafiir sorgt in erster Linie das
systematisch neue Institut der Abweichungsgesetzgebung. So ist die Gesetzge-
bungskompetenz fiir umweltrechtliche Fragen nunmehr zwar als konkurrierende
Gesetzgebungskompetenz ausgestaltet, wodurch beispielsweise dem Bund die
Moglichkeit eréftnet ist, ein nationales Umweltgesetzbuch zu erlassen, was aber
auf Bundesebene gerade gescheitert ist. Systematisch neu gibt es nun aber im
Gegenzug gemall Art. 72 Abs. 3 GG eine Abweichungsgesetzgebung der Lin-
der, also auch fiir den Fall, dass der Bund von seiner konkurrierenden Gesetzge-
bungskompetenz Gebrauch gemacht hat. Die Bundeslédnder sollen demnach zu-
kiinftig u.a. im Umweltbereich die Moglichkeit bekommen, auf den Feldern des
Jagdwesens, des Naturschutzes, der Bodenverteilung, der Raumordnung und des
Wasserhaushaltes von nationalen Regeln abzuweichen. Dies erlaubt es den Lan-
dern, auf die spezifischen Gegebenheiten ihres Landes besser einzugehen und
durch eigene Schwerpunkte in einen Standortwettbewerb mit anderen Bundes-

landern zu treten.

Dasselbe gilt auch fiir den Hochschulbereich. In Art. 72 Abs. 3 GG wurde auch
fiir die Bereiche Hochschulzulassung und Hochschulabschliisse die Moglichkeit
der Abweichgesetzgebung geschaffen. Dies er6ffnet den einzelnen Liandern die
Chance, durch unterschiedliche Schwerpunktsetzung in einen Hochschulwettbe-
werb miteinander zu treten. Diese weitgehende Freigabe aller Kompetenzen im
Hochschulbereich zugunsten der Lénder wird zu einer groeren Vielfalt und
Konkurrenz zwischen diesen fiihren, was sich nur positiv auf die Qualitit von

Forschung und Lehre auswirken kann.

Ein Punkt ist mir als dem fiir Europaangelegenheiten zustindigen Minister noch
wichtig: Es ist vielfach die Kritik geduBlert worden, das Grundgesetz sei auch
nach der Foderalismusreform I nicht europatauglich und habe damit ein Re-

formziel verfehlt. Dem mochte ich entgegen treten.

Die Neuregelung des Art. 23 Abs. 6 GG sieht nun zwingend vor, dass die Ver-

tretung der Bundesrepublik Deutschland, insbesondere im Rat der Europdischen
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Union, auf den Gebieten schulische Bildung, Kultur und Rundfunk durch die
Lander erfolgt. Die Soll-Bestimmung der alten Fassung ist somit durch eine
klarere Regelung ersetzt worden, was die Europatauglichkeit schon per se er-
hoht. Aus meiner Sicht ist es dariiber hinaus durchaus sinnvoll und richtig, im
Rat der Europdischen Union einen Léndervertreter auftreten zu lassen, da nun
mal die Bereiche Bildung, Kultur und Rundfunk die ausschlieBliche Gesetzge-
bungskompetenz der Lander und damit ihre origindren Interessen betreffen und

somit auch die Lénder die Vertretung in der EU besser wahrnehmen konnen.

Fiir eine abschlieende Beurteilung der Foderalismusreform 1 ist es noch zu
frith. Man kann aber jetzt schon feststellen, dass die Lénder von ihren neuen
Gesetzgebungskompetenzen rege Gebrauch gemacht haben. So haben bei-
spielsweise alle Liander auBBer Bayern den Ladenschluss in eigenen Gesetzen
geregelt und auch auf den Gebieten Strafvollzug, Versammlung und Heimwesen
sind schon neue Gesetze entstanden. Die Anzahl der Gesetze, die der Zustim-
mung des Bundesrates bedurften, sind auch deutlich gesunken, wobei das ange-
strebte Ziel von 35 bis 40 % noch nicht ganz erreicht worden ist. Von den im
ersten Jahr nach der Reform erlassenen Gesetzen bedurften 44,2 % der Zustim-
mung des Bundesrates; nach dem alten Recht wéren es 59,2 % gewesen. Dies-

beziiglich sind wir also auf einem guten Weg.

Einen letzten Punkt will ich zu dem Komplex Féderalismusreform I noch er-
wihnen und vor allem kritisch anmerken: Zum Ziel der ersten Stufe der Fodera-
lismusreform gehdrte zu Recht auch der Abbau der Mischfinanzierung. Die nun
erreichte Entflechtung der Mischfinanzierung hélt sich aber sehr in Grenzen.
Zwar wurden die Gemeinschaftsaufgaben in Art. 91a und 91b GG moderat ge-
andert und die bisherige Vorschrift des Art. 104a Abs. 4 GG modifiziert und in
den neuen Art. 104b GG ausgelagert. An dem Grundinstitut der Mischfinanzie-
rung mit all seinen Schwichen wurde aber festgehalten. Das Institut der Misch-
finanzierung fiihrt nun aber dazu, dass der Bund durch die Finanzierung Einfluss
auf die Aufgabenerfiillung durch die Linder nimmt, also Geld anbietet und dann
mit diesem ,,goldenen Ziigel* in die Lander hineinregiert. Ein schlechtes Bei-
spiel daflir ist das Ganztagsschulprogramm des Bundes aus dem Jahr 2003,

durch das der Bund massiv Einfluss auf die Schulpolitik der Lander genommen
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hat. Die Liander konnten dagegen mit den entsprechenden Mitteln in Eigenver-
antwortung selbst sehr viel besser die notwendigen Priorititen setzen, weil sie
fiir diese eigenverantwortlichen Entscheidungen auch gegeniiber den Biirgern

des Landes rechenschaftspflichtig wéren.

Dass ein wirklicher Wille zu einer konsequenten Abkehr von diesem Institut
nicht besteht, zeigt schon die Tatsache, dass der Bundesarbeitsminister gerade
wieder, nachdem das Bundesverfassungsgericht richtigerweise das System der
Jobcenter als unzuléssige Mischfinanzierung verworfen hat, nicht etwa eine ver-
fassungskonforme Losung sucht, sondern im Gegenteil eine neue Variante der
Mischfinanzierung in das Grundgesetz schreiben will. Die CDU-Fraktion im

Bundestag hat diesem Versuch zunéchst ein vorldufiges Ende gesetzt.

IV. Foderalismuskommission 11

Bundestag und Bundesrat haben im Dezember 2006 beschlossen, eine gemein-
same Kommission zur Modernisierung der Bund-Lénder-Finanzbeziehungen

einzusetzen.

Diese Foderalismuskommission II hatte den Auftrag, Vorschldge zur Moderni-
sierung der Bund-Lander-Finanzbeziehungen zu erarbeiten, um diese den verin-
derten Rahmenbedingungen innerhalb und auBlerhalb Deutschlands fiir Wach-
stums- und Beschéftigungspolitik anzupassen. Den Einsetzungsbeschliissen war
als Anlage eine offene Themensammlung beigefiigt. Darin werden u.a. genannt:
Vorbeugung und Bewiltigung von Haushaltskrisen, Aufgabenkritik und Setzung
von Standards, Entbiirokratisierung und Effizienzsteigerung unter anderem
durch die Entflechtung von Aufgaben in der 6ffentlichen Verwaltung, Stirkung
der den Aufgaben entsprechenden Finanzausstattung und der Eigenverantwor-
tung der Gebietskorperschaften, verstarkte Zusammenarbeit und Moglichkeiten
eines erleichterten freiwilligen Zusammenschlusses von Landern sowie schlief3-
lich die Biindelung fachpolitischer Leistungen und Auswirkungen auf die Bund-

Lander-Finanzbeziehungen.

Die Kommission hat sich Anfang des Jahres geeinigt und inzwischen sind so-

wohl im Bundestag als auch im Bundesrat entsprechende Gesetzentwiirfe einge-
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bracht worden. Die Sachverstandigenanhdrung hat ebenfalls schon Anfang Mai
stattgefunden und letzten Freitag hat der Bundestag schlie3lich mit den Stimmen
der Koalition die Schuldenbremse bzw. eine entsprechende Verfassungsdnde-

rung beschlossen.

Gemessen an den ausgegebenen Zielen hat die Foderalismuskommission II aber
nur einen ersten Schritt in die richtige Richtung gemacht. Der Kern der Eini-
gung, ndmlich die in Art. 109 GG zu verankernde Schuldenbegrenzungsrege-
lung fiir Bund und Liander ist nichtsdestotrotz ein wichtiges Signal. Die Hohe
und die Entwicklung des in den vergangenen Jahrzehnten aufgelaufenen Schul-
denstandes zeigen ndmlich, dass die bisherigen Regeln nicht in der Lage waren,
das Ausufern der Verschuldung wirksam einzuddmmen. Insbesondere die in Art.
115 Abs. 1 GG vorgesehene Begrenzung der Nettokreditautnahme bis zur Hohe
der im Haushaltsplan veranschlagten Investitionen konnte ein Anwachsen der
Schuldenberge nicht verhindern. Dies soll nun aber durch die neue Schulden-

bremse geschehen.

Nach dem Gesetzentwurf sind die Haushalte von Bund und Léndern grundsétz-
lich ohne Einnahmen aus Krediten auszugleichen, wobei fiir die Lénder ein
strukturelles Neuverschuldungsverbot und fiir den Bund ein nahezu strukturelles
Neuverschuldungsverbot von max. 0,35 % der Wirtschaftsleistung (BIP) gelten
soll. In Art. 115 GG werden dabei die Grundsétze des Art. 109 GG fiir den Bund
konkretisiert. Ausnahmen von dem Verbot der Ausgleichung durch Kredite sind
nur eingeschrinkt zugelassen. Als Hilfe zur Einhaltung dieser Schuldenregel er-
halten fiinf besonders finanzschwache Lénder aber Konsolidierungshilfen. Ein
neu zu griindender Stabilitétsrat soll die Haushaltsfithrung von Bund und Lén-
dern, insbesondere auch die Konsolidierungsschritte der fiinf Empfangerldnder

uberwachen.

Da diese grundsitzliche Systemédnderung nicht von jetzt auf gleich moglich ist,
sieht eine Ubergangsregelung in Art. 143d Abs. 1 GG die erstmalige Anwen-
dung der Neuregelungen in Art. 109 und 115 GG fiir das Haushaltsjahr 2011
vor, die Einhaltung der Vorgabe des ausgeglichenen Haushalts ist fiir den Bund

ab dem Jahr 2016 zwingend vorgesehen, fiir die Ladnder ab dem Jahr 2020. Auch

58



Foderalismuskommission I, II, III! — Ist der Bundesstaat noch zu retten!?

vor dem Hintergrund der derzeit schwierigen Finanzsituation der Haushalte
muss es unser Ziel sein, innerhalb dieser Fristen die Schuldenregelungen umzu-

setzen.

Lassen Sie mich noch ein paar Worte zu der gedullerten Kritik sagen, dass das
Haushaltsrecht der Landtage durch diese Schuldenregelung unzuléssig ausge-
hohlt wiirde. Diese Bedenken miissen wir ernst nehmen, aber aus meiner Sicht
wurde ein noch vertretbarer Kompromiss gefunden. Zum einen gewéhrleistet
das Grundgesetz die Haushaltsautonomie nicht uneingeschrénkt. Das Grundge-
setz regelt das Finanzwesen im Bundesstaat als Gesamtgefiige unter Beriicksich-
tigung des Kerngehaltes der haushaltswirtschaftlichen Autonomie der Lénder.
Im Grundgesetz ist jetzt schon geregelt, dass der Vertrag von Maastricht umzu-
setzen ist und das gilt nicht nur fiir den Bundeshaushalt, sondern auch fiir die
Léanderhaushalte sowie die Haushalte der Gemeinden und der Sozialversiche-

rungen.

Auf der anderen Seite ist nach Art. 109 Abs. 3 Satz 5 des Gesetzentwurfs auch
ausdriicklich vorgesehen, dass die Lénder die ndhere Ausgestaltung der Haus-
halte im Rahmen ihrer verfassungsrechtlichen Kompetenzen regeln. Die Vorga-
ben des Abs. 3 geben den Lédndern fiir den Teilausschnitt der Haushaltswirt-
schaft einen Rahmen vor, innerhalb dessen sie ithre Haushalte selbststindig und
unabhingig gestalten konnen. Die Landesparlamente bestimmen also autonom,
wie sie ihre Haushalte ohne strukturelle Neuverschuldung ausgleichen. Abs. 3
beinhaltet ndmlich kein absolutes Verbot der Kreditaufnahme, sondern lediglich
den Grundsatz eines strukturell ausgeglichenen Haushalts. Aus meiner Sicht ist
damit ein akzeptabler Kompromiss gerade so gelungen, nimlich zunéchst das
Festschreiben der gemeinsamen Verantwortung fiir einen strukturell ausgegli-
chenen Haushalt, der nur durch die Bundesorgane Bundestag und Bundesrat
vorgenommen werden kann, und auf der anderen Seite die ausdriickliche Fest-

stellung, dass die Landesparlamente {liber das ,,Wie* zu befinden haben.

In dem letzten Teil meiner Rede werde ich aber noch darauf eingehen, dass die-

se Einschrinkung der Haushaltsautonomie der Lénder mit der Moglichkeit der
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Léander auf eigene Einnahmengenerierung einher gehen miisste. Dazu spéter

mehr.

Noch eine abschlieBende Bemerkung zu diesem Thema. Wir in Hessen wollen
noch einen Schritt weiter gehen und auch in die Hessische Verfassung ein Ver-
bot von Schulden aufnehmen. Die Vorschriften der Hessischen Verfassung sind
zu diesem Thema teilweise unpridzise und wir halten eine derartige Regelung
auch aus grundsétzlichen Erwédgungen fiir wiinschenswert. Dafiir werden wir als
Koalition werben und werden versuchen, fiir diese Idee eine breite Mehrheit im
Landtag und in der Bevolkerung zu gewinnen. Gerade bei diesem Thema ist es
mir wichtig, die Bevdlkerung mitzunehmen. Das ist natiirlich schon deswegen
notig, weil nach Art. 123 Abs. 2 der Hessischen Verfassung diese nur geéndert
werden kann, wenn das Volk mit einer Mehrheit der Abstimmenden zustimmt.
Aber grundsitzlich sollte sich ein gesellschaftlicher Konsens herausbilden, dass

die Zukunft nur mit konsolidierten Haushalten positiv gestaltet werden kann.

Noch ein letzter Punkt zu dem vorliegenden Gesetzentwurf. Art. 91¢ und Art.
91d GG sollen die Grundlage fiir eine Bund-Lander-Zusammenarbeit einmal im
Bereich der Informationstechnik und bei Leistungsvergleichen in der 6ffentli-
chen Verwaltung schaffen. Ich stehe dieser Ausweitung der Gemeinschaftsaut-
gaben grundsitzlich kritisch gegeniiber. Nach meiner Auffassung sollten Ge-
meinschaftsaufgaben durch ersatzloses Streichen der Art. 91a und 91b GG voll-
standig abgeschafft und nicht weiter ausgeweitet werden. Die Aufgaben aus

diesem Bereich sind in die alleinige Zustdndigkeit der Lander zuriickzufiihren.

Die Gemeinschaftsaufgaben wurden 1969 (also noch zu Zeiten der 1. GroBen
Koalition im Bund) in das Grundgesetz eingefiihrt und im Zuge der Foderalis-
musreform I nur leicht modifiziert. Sie beteiligen den Bund weiterhin in be-
stimmten Grenzen an der Wahrnehmung von Linderaufgaben. Die Regelungen
haben falsche Ausgabenanreize gefordert. Sie haben der Aufblihung des Sub-
ventionsstaates in Deutschland auch dadurch Vorschub geleistet, dass sie die
Bedienung von regionalen Sonderinteressen durch den Bund und die Konservie-
rung veralteter Wirtschaftsstrukturen in den Léndern enorm erleichtert haben.

Die Eigenverantwortung der Léander fiir ihre fehlgeleitete Strukturpolitik wurde
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so bis zur Unkenntlichkeit verwiéssert. Gemeinschaftsaufgaben im Grundgesetz

sind eine Fehlkonstruktion und deswegen vollstindig abzuschaffen.

V. Foderalismuskommission III, besteht weiterer Reformbedarf?

Auch wenn die Entflechtungen der Foderalismusreform I und die vorgeschlage-
ne Schuldenbegrenzungsregelung erste wichtige Schritte sind, besteht aus mei-
ner Sicht noch weiterer nicht unerheblicher Reformbedarf, um den Bundesstaat
langfristig so auszugestalten, dass er zum Wohle aller effizient arbeitet und die
finanziellen Ressourcen richtig genutzt werden. Meine kritische Haltung zu

Gemeinschaftsaufgaben und Mischfinanzierung habe ich schon dargelegt.

Uber das bereits Erreichte hinaus muss es aber unser Ziel sein, die Eigenverant-
wortung der Gebietskorperschaften weiter zu starken, damit die Lénder unter-
einander und auch die Linder im Verhéltnis zum Bund in einen Wettbewerb
iiber die besten Losungen eintreten konnen. Fiir einen derartigen Wettbewerb
fehlen aber noch wichtige Koordinaten und diese Punkte miissen wir in den

nichsten Jahren angehen.

Eine unabdingbare Grundvoraussetzung ist dabei, dass den Landern eine aufga-

benadédquate Finanzausstattung gewéhrt wird.

Eine moglichst umfassende Finanzautonomie der Lénder ist dabei ein ganz
wichtiger Punkt. Ich setze mich deshalb schon seit Jahren fiir eine moglichst
weitgehende Steuerautonomie der Bundesldnder ein (eigenes Steuerfindungs-
recht der Lander). Bislang haben die Lénder fast nur die Moglichkeit, tiber Kre-
ditaufnahmen den finanziellen Spielraum des Haushalts zu erweitern und diese
wird nun auch noch durch die geplante Schuldenbremse weiter eingeschrankt
und die Haushaltsautonomie der Linder damit weiter verengt. Dazu habe ich
schon ein paar Worte gesagt. Mit eigenen Steuererhebungskompetenzen wiirden
die Landerparlamente dagegen wieder gestérkt, insbesondere das Haushaltsrecht
als Konigsrecht. Die bundesstaatliche Finanzverfassung muss den Lindern also
kiinftig groBere Spielrdume gewidhren. Die Landesparlamente, die derzeit von
der Steuergesetzgebung praktisch ausgeschlossen sind, sollten auch auf diesem

Gebiet mehr Eigenverantwortung erhalten, um einerseits Mehreinnahmen zur
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Erh6éhung des politischen Gestaltungsspielraums generieren zu kénnen und an-
dererseits durch den gezielten Verzicht auf eine Steuererhebung sich Wettbe-

werbsvorteile gegeniiber anderen Landern zu verschaffen.

Konsequent wiére es dann aber auch, wenn die Linder fiir diejenigen Steuerar-
ten, deren Autkommen ihnen zugutekommt, auch die Gesetzgebungskompetenz
erhalten wiirden. Derzeit betridfe das nach Art. 106 Abs. 2 GG beispielsweise die
Erbschafts- und die Kfz-Steuer, deren Autkommen den Lindern zufillt. Steuer-
ertrags- und Steuerfindungsrecht sollten demnach moglichst weitgehend auf der

gleichen politischen Entscheidungsebene liegen.

Im Einzelnen halte ich Folgendes fiir notwendig:

1. Die Lander sollten zumindest berechtigt sein, die Hohe ihres Anteils an der
Lohn- und Einkommen- sowie Korperschaftsteuer — ggf. innerhalb bundesrecht-

lich festgelegter Grenzen — selbst zu bestimmen.

2. Die Lander sollten dariiber hinaus aber auch weitere Steuern in eigener Ver-
antwortung regeln und ggf. neu einfiihren diirfen; dies gilt insbesondere fiir die
Besteuerung von Grundbesitz, fiir Aufwand- und Verbrauch, die Erbschafts- und
Schenkungssteuer und — wenn sie das wollen — auch fiir eine etwaige Vermo-

gensteuer.

Gerade die kiirzlich reformierte Erbschaftssteuer ist ein gutes Beispiel. Wenn
diese, deren Aufkommen an die Lander geht, auch in die Gesetzgebungskompe-
tenz der Lander ilibergehen wiirde, konnten die Lénder durch giinstige Steuer-
sdtze und gar die vollstindige Abschaffung in Wettbewerb mit anderen Landern
um den besten Wirtschaftstandort treten, beispielsweise bei der Frage der Be-

steuerung von Unternehmensteilen im Erbfall. Ich wiirde das begrii3en.

Ein wirklicher Wettbewerb zwischen den Lédndern ist aber nur bei einer Abkehr
von unserer foderalen Nivellierungs-Ideologie moglich. Die zeigt sich gerade in
dem bestehenden System des Landerfinanzausgleichs, das durch ein hohes Mal3
an Nivellierung gekennzeichnet ist, aber auch durch eine undurchschaubare

Komplexitit. Eine Reform der bundesstaatlichen Ordnung bleibt unvollstindig,
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wenn eine Neuausrichtung des Lénderfinanzausgleichs ausgeklammert wiirde.
Wir sind auch faktisch gezwungen, uns iiber den Lénderfinanzausgleich bald
Gedanken zu machen, da der derzeit geltende Schliissel (Solidarpakt IT) mit dem

Jahr 2019 auslauft und langwierige Verhandlungen zu erwarten sind.

Ohne eine wirkliche Reform des Landerfinanzausgleichs wiirde es fiir die Lan-
der keinen Sinn machen, Steuersitze zu verdndern oder Steuern ganz abzuschat-
fen, da Steuermehr- bzw. mindereinnahmen bei der Berechnung der Ausgleich-
betrdge beriicksichtigt wiirden und damit die beabsichtigten Wirkungen der
Maflnahmen leer laufen wiirden. In Hessen flieBen ungefiahr 10 % der Ausgaben
in den Lénderfinanzausgleich. Bei derartigen Rahmenbedingungen ist es fast
unmoglich, einen strukturellen Ausgleich des Hessischen Haushalts vorzuneh-

men.

Um Thnen dies einmal an ein paar Zahlen zu verdeutlichen.

Zahlungen Hessens in den Linderfinanzausgleich:

Jahr Stand Absolut in Mio. € in € pro Einwohner
2005 endg. Abrechnung 1.606 264
2006 endg. Abrechnung 2.418 398
2007 endg. Abrechnung 2.885 475
2008 vorl. Abrechnung 2.489 410
2009 Schitzung 2.285 376

Ein Blick iiber die Grenzen zeigt, dass sich Deutschland mit seinem ins Extrem
gesteigerten Finanzausgleich deutlich von anderen foderal verfassten Demokra-
tien unterscheidet: Weder die Schweiz noch die USA leisten sich auch nur an-
ndhernd so perfektionistische Nivellierungsprogramme zwischen ihren Bundes-

staaten bzw. Kantonen wie wir. Sie setzen auf Wettbewerb und fahren gut da-
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mit: In beiden Léandern liegt die Steuerlast- bzw. Staatsquote und die Arbeitslo-

senquote deutlich unter der unseren.

Ich trete deshalb dafiir ein, den Lénderfinanzausgleich als echten Hilfsfonds
auszugestalten. Als erster Schritt wire aber notwendig, alle Altschulden aus den
Hauhalten der Lénder herauszunehmen und in einen Schuldenfonds zu iiberfiih-
ren, dessen Tilgung auf einen langen Zeitraum angelegt ist. Fiir dieses Hessische
Modell zur Losung des Verschuldensproblems tritt die Landesregierung aus-

dricklich ein.

Ein Finanzausgleich zwischen den Léndern sollte nach Errichtung des Fonds nur
noch stattfinden, wenn eine wirkliche Notlage vorliegt, die auf Umstdnden be-
ruht, die fiir die Landespolitik nicht beeinflussbar sind. Der Finanzausgleich
miisste sowohl fiir Nehmerlidnder als auch fiir Geberlédnder Anreize zur Steige-
rung der Einnahmen enthalten. Dies konnte beispielsweise durch die Verdnde-
rung der Selbstbehaltquoten, die Absenkung des Ausgleichsniveaus und die Ori-
entierung am Bruttoinlandsprodukt und nicht wie bisher an der Finanzkraft der
Léander erreicht werden. Ein derartiger anreizorientierter Finanzausgleich konnte

durchaus Impulse fiir ein Wirtschaftswachstum setzen.

Ergénzend zur Reform des Landerfinanzausgleichs wiére es wiinschenswert, ein
echtes Konnexitétsprinzip in der Verfassung zu verankern. Bund und Lénder
sollten verpflichtet werden, die Ausgaben, die sie durch ihre politischen Ent-
scheidungen veranlassen, jeweils auch selbst tragen zu miissen. Soweit also
Bundesgesetze den Landern — einschlieBlich der Kommunen — Ausgaben fiir
bestimmte Zwecke auferlegen, muss der Bund ihnen diese Ausgaben erstatten.
Wir hatten beispielsweise erst in der vergangenen Woche im Vermittlungsaus-
schuss tiiber einen Gesetzesbeschluss des Bundestages zu entscheiden, in wel-
chem es um Vergiitungsfragen fiir die Tétigkeiten des Verfahrenspflegers in
Kindschaftssachen ging. Die vom Bund vorgeschlagene Regelung wiirde eine

geschitzte Mehrbelastung der Lander von 6,0 Mio. Euro bedeuten.

Gerade im Hinblick auf die Kommunen ist durch die Foderalismusreform I eine
echte Verankerung des Konnexititsprinzips im Grundgesetz versdumt worden.

In Art. 84 GG ist lediglich ein Aufgabeniibertragungsverbot aufgenommen wor-
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den. Dies fiihrt aber nicht zu der gewiinschten Entlastung der Stidte, Gemeinden
und Landkreise. Ich befiirworte deshalb eine echte Konnexititsregelung im
Grundgesetz, die sicherstellt, dass der Gesetz- und Verordnungsgeber Bestim-
mungen lber die Kosten zu treffen hat, wenn die Lénder oder die Gemeinden
bzw. Gemeindeverbidnde durch oder aufgrund eines Gesetzes zur Erfiillung be-

stimmter Aufgaben verpflichtet werden.

Auf einen abschlieBenden Punkt mochte ich noch zu sprechen kommen. Eine
wirksame Reform des Foderalismus hin zu einem fairen Wettbewerbsfoderalis-
mus verlangt im Grunde auch einen Neuzuschnitt der Bundesldander. Grundvor-
aussetzung funktionierender Bundesstaatlichkeit, insbesondere eines konsisten-
ten, reibungslosen bundesstaatlichen Finanzausgleichs ist, dass die beteiligten
Bundeslinder prinzipiell wirklich leistungs- und autonomiefihig sind. Die Léan-
der miissen also in die Lage versetzt werden, ihre Finanzsituation selbstindig zu
verbessern und eine wirtschaftsfordernde und arbeitsplatzschaffende Politik zu
betreiben. Sollten einige Lander in der Weise dauerhaft nicht eigenstdndig le-
bensfdhig sein, was ja in einigen Féllen nicht zu leugnen ist, ist eine Neugliede-
rung der Bundesldnder wiinschenswert. Eine derartige Neugliederung mit der
Folge der Bildung starkerer Einheiten ist aber realistischerweise in den néchsten
Jahren nicht zu erwarten. Wie schwierig ein derartiges Vorhaben ist, haben wir

bei dem gescheiterten Versuch zwischen Berlin und Brandenburg gesehen.

Ziel muss es aber wenigstens sein, die Regelungen zur Neugliederung des Bun-
desgebiets unter Wahrung des Selbstbestimmungsrechts der unmittelbar betrot-
fenen Biirger zu erleichtern. Es gibt nun Vorschlige, eine Neugliederung in der
Weise zu vereinfachen, dass es allein den neugliederungswilligen Léndern iiber-
lassen werden soll, in ihren Verfassungen zu regeln, ob eine Volksbeteiligung
vorzusehen ist. Dies erscheint mir sehr weitgehend. Alternativ kdnnte man aber
durch eine Anderung des Art. 29 GG das Gewicht der unmittelbar Betroffenen

gegentiber den nur mittelbar Betroffenen erhohen.

Dies bedarf noch einer eingehenden Diskussion. Eine Hoffnung bleibt aber: Ei-
ne groflere Steuerautonomie der Lénder mit einem dadurch entfachten Wettbe-

werb zwischen den Lindern wiirde auch den Druck zu Neugliederungen erho-
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hen. Zudem agieren die Bundesldnder kiinftig auch verstirkt als Regionen im
System der Europidischen Union und sind damit ganz anderen Wettbewerbssi-
tuationen innerhalb der Europédischen Union ausgesetzt. Also auch unter diesem
Aspekt wire eine Neugliederung der Lénder wiinschenswert, um wettbewerbs-
fahigere Einheiten zu schaffen. In anderen Bereichen wie bei den Landesbanken
sind Fusionen schon gegliickt oder werden derzeit ernsthaft diskutiert. Auch auf
anderen Ebenen sind Fusionen erfolgreich durchgefiihrt worden; ich erwéhne
nur die Stichpunkte Genossenschaften und Kirchen. Vielleicht ist das ein gutes
Omen, dass langfristig auch die Vernunft im Punkt der Lénderneugliederung

siegt.

Auch wenn ich durchaus noch viele Reformwiinsche zu den Bund-Léander-
Beziehungen habe, mochte ich doch abschlielend eine Lanze fiir das Grundge-
setz in Zeiten brechen, wo aus meiner Sicht vorschnell von unterschiedlichen
politischen Seiten eine neue Verfassung gefordert wird. Trotz aller iiber die Zeit
sichtbaren Defizite hat sich doch das Grundgesetz in den vergangenen sechs
Jahrzehnten in bester Verfassung gezeigt. Wenn wir auf die Realitdt des Verfas-
sungsstaates blicken, sehen wir eine Selbstverstindlichkeit des Rechts. Mehr
kann man eigentlich nicht verlangen. Das Grundgesetz genief3t in der Staatswis-
senschaft im In- und Ausland hochstes Ansehen, wird von den am Staatsleben
Beteiligten verinnerlicht und es erfahrt vor allem auch in der Bevolkerung eine
ungemein hohe Akzeptanz. Wir kénnen deshalb trotz allem mit Stolz auf unser
Grundgesetz blicken und mit der sicheren Uberzeugung, dass es auch in der Zu-

kunft die richtige Leitidee fiir unseren Staat vermittelt.

Vielen Dank fiir Thre Aufmerksamkeit!
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Das Grundgesetz als Exportartikel?

Die ausgeprigte Erfolgsgeschichte des Grundgesetzes ldsst sich anhand einer
Vielzahl von Verfassungen anderer Lander nachweisen. Die deutsche Verfas-
sung hat eine gewisse Vorbildfunktion insbesondere fiir Lander, die sich von

autoritdren Regimen befreit haben.

Das ausfiihrliche und an den Anfang gesetzte Grundrechtskapitel, die Einfiih-
rung vieler neuer und wichtiger rechtsstaatlicher und sozialstaatlicher Elemente,
der Ausbau eines umfassenden Rechtswegs gegen die offentliche Gewalt, die
profunde Auseinandersetzung mit dem VerhdltnisméBigkeitsprinzip, die Auffas-
sung von den Grundrechten als einer objektiven Wertordnung, die in alle
Rechts- und Lebensbereiche einwirken soll, sowie die Lehre von der soge-
nannten mittelbaren Drittwirkung der Grundrechte haben die internationale Ver-
fassungsentwicklung nachhaltig beeinflusst und sind in einer Reihe von Verfas-
sungen mit groBBeren oder kleineren Verdnderungen und Anpassungen wieder-
zufinden. Aber auch auf die im Hinblick auf ihre Intensitidt und Ausstrahlungs-
kraft einmalige Verfassungsgerichtsbarkeit blickt man mit grofem Interesse,
was auch darin zum Ausdruck kommt, dass die Judikatur des Bundesverfas-
sungsgerichts aufmerksam verfolgt wird und nicht ohne Auswirkungen auf die
Praxis der Verfassungsauslegung und -anwendung in einer Reihe von Staaten
bleibt. In einem bestimmten Sinn gehdren das Grundgesetz und die in seinem
Rahmen entwickelte Verfassungsdoktrin und Verfassungsjudikatur zu den im-
mer noch begehrten intellektuellen Exportartikeln der Bundesrepublik Deutsch-
land.

Diese vom Présidenten des Europdischen Gerichtshofs in Luxemburg, dem
Griechen Dr. Vassilios Skouris in einem Zeitungsartikel jiingst getroffene Fest-
stellung mochte ich Thnen anhand einer Reihe von Verfassungen (u. a. Spanien,
Portugal, Griechenland, Japan, Siidkorea sowie der sog. Transformationsstaaten

kurz zusammenfassend darstellen.

I. Spanien

In Spanien hat bereits seit dem Ersten Weltkrieg das Verfassungsrecht — und im

Allgemeinen die Staatslehre - enge Beziehungen zu denjenigen Deutschlands.
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Es lag in der Natur der Dinge, dass nach dem Zweiten Weltkrieg die demokrati-
schen und vor allem die zur Demokratie zuriickkehrenden Staaten durch mehr
oder weniger dhnliche, tiefgreifende Entwicklungen im 6ffentlichen Leben hiu-
fig vor dieselben Fragen zur Losung ihrer Situation gestellt wurden. Hier spielte

unser Grundgesetz fiir Spanien eine besondere, ja die stirkste Rolle.'

Diese Wirkung ldsst sich an konkreten Verfassungsbestimmungen, aber auch an
allgemeinen Grundsitzen, vor allem an der Idee eines demokratischen und so-
zialen Rechtsstaates feststellen. Hintergrund fiir die Wertschiatzung des Grund-
gesetzes durch die Verfassungsgeber von 1978 war zweifellos die Uberlegung,
das Grundgesetz konne Vorbild fiir eine stabile und wirksame Demokratie sein

und damit den Erfordernissen unserer Zeit gerecht werden.

Was zunichst die Vorstellung von einem ,,sozialen und demokratischen Rechts-
staat™ betrifft, besteht kein Zweifel, dass - wie aus der Diskussion in den Cortes
zu entnehmen ist - die genaue und biindige Formulierung des Bonner Grundge-
setzes maBgebend war fiir die Rezeption dieses Begriffs, der Gegenstand man-

nigfaltiger Diskussionen gewesen ist.”

An erster Stelle unter den konkreten Einfliissen des Grundgesetzes auf die spa-
nische Verfassung ist die Bedeutung der Grundrechte als Grundlage der politi-
schen Ordnung und des sozialen Friedens zu nennen. Hier ist der Einfluss auch

besonderes deutlich.

Viele Bestimmungen iibernehmen Formulierungen des Bonner Grundgesetzes.
So wurde beispielsweise die ,,Unverletzlichkeit der Menschenwiirde® wie im
Grundgesetz an die Spitze des Grundrechtskatalogs gestellt (Art. 10 Abs. 1 der
spanischen Verfassung - SV). Ubernommen wurde auch die Wendung, dass die
Grundrechte alle staatliche Gewalt binden (Art. 53 Abs. 1 SV), wobei das
Grundgesetz (Art. 1 Abs.3 GG) sie verstirkend als ,,unmittelbar geltendes
Recht* bezeichnet. Wie in der Bundesrepublik (Art. 28 Abs. 3 GG) hat danach

Vgl. zum Folgenden: Antonio Truyol Y Serra ,,Das Bonner Grundgesetz und die Spanische
Verfassung von 1978 in: 40 Jahre Grundgesetz, Entstehung, Bewdhrung und internationale
Ausstrahlung, 1990, S. 235 ff.

> AaO0.8S.236.
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3

auch in Spanien der Staat dafiir zu sorgen, dass die Lander bzw. die autonomen

Gemeinschaften die Grundrechte respektieren (Art. 149 Abs. 1 Nr. 1 SV).

In diesem Zusammenhang gewinnt die Lehre vom Wesensgehalt der Grund-
rechte in beiden Verfassungsordnungen besondere Bedeutung. Nach Art. 19
Abs. 2 GG darf dieser Gehalt keineswegs ,,angetastet” werden; Art. 53 Abs. 1
der spanischen Verfassung bestimmt, dass die Regelung der Ausiibung der
Grundrechte, die allein durch Gesetz erfolgen darf, in jedem Fall den Wesens-

gehalt achten muss.

In der spanischen Verfassung gibt es zwar keine Bestimmung wie Art. 79 Abs. 3
GG, wonach eine Anderung des Grundgesetzes, durch welche die in den Art. 1
(Schutz der Menschenwiirde) und 20 (Verfassungsgrundsitze, Widerstands-
recht) niedergelegten Grundsétze berlihrt werden, unzuléssig ist. Die spanische
Verfassung macht aber gemal3 Art. 168 Abs. 1 eine Gesamtrevision der Verfas-
sung oder eine Revision, die die Grundrechte und offentlichen Freiheiten betret-
fen, von einer Zwei-Drittel-Mehrheit in beiden Kammern abhéngig. Ein Teil der
Grundrechte wird also in Spanien gegeniiber Verfassungsdnderungen besonders
geschiitzt, was die gleiche Tendenz wie Art. 79 Abs.3 GG zum Ausdruck

kommen lisst.’

Der Einfluss des Bonner Grundgesetzes auf dem Gebiet des Schutzes der
Grundrechte war tibrigens bemerkenswerterweise im ersten Verfassungsentwurf,
der nicht angenommen wurde, noch groer. Durchgesetzt hat sich eine Unter-
scheidung zwischen den erwdhnten Grundrechten und 6ffentlichen Freiheiten
(Kapitel 2 Abschnitt 1 des Titels I) und den Rechten und Pflichten der Biirger
(Abschnitt 2 desselben Kapitels). Nur den Grundrechten und Freiheiten (also
Art. 15-28) sowie dem Recht auf Gleichheit vor dem Gesetz (Art. 14) und dem
Recht zur Wehrpflichtverweigerung aus Gewissensgriinden (Art. 30) wird der

Schutz in der Gestalt der Verfassungsbeschwerde (recurso de amparo) gewéhrt.

A.a.0O. S. 237.
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Das ist ein Unterschied zum Bonner Grundgesetz, das allen Grundrechten den-

selben Schutz zuteilwerden lisst.*

Der zweite konkrete Punkt, bei dem das Bonner Grundgesetz mal3geblich die
spanische Verfassung beeinflusst hat, ist die Organisation der Regierung und
ihrer Beziehung zum Parlament, den Cortes Generales. Nach dem Vorbild des
Bonner Grundgesetzes (Art. 63—65) hebt die spanische Verfassung die Stellung
und die Rolle des Prisidenten der Regierung dieser gegeniiber hervor: Der Mini-
sterprisident leitet die Regierung und koordiniert die Tétigkeit der iibrigen Re-
gierungsmitglieder unbeschadet ihrer unmittelbaren Verantwortung fiir ihre Ge-
schiftsfithrung (Art. 98 Abs. 2); thm wird das Vertrauen des Kongresses der
Abgeordneten ausgesprochen (Art. 99 Abs. 2 und 3); er schldgt dem Konig die
Ernennung und Entlassung der Minister vor (Art. 100) und ist mit der Regierung
fiir die von ithm konzipierte und gefiihrte Politik vor dem Kongress solidarisch
verantwortlich (Art. 108). Der Ministerpriasident entscheidet unter seiner alleini-
gen Verantwortung iiber die Auflosung des Kongresses, des Senats oder beider
Kammern (Art. 115). Hinzu kommt die wichtige Ubernahme des sog. positiven
oder konstruktiven Misstrauensvotums des Art. 67 GG durch Art. 113 der spani-
schen Verfassung. In Erinnerung an die hidufigen Regierungswechsel unter der
Weimarer Reichsverfassung, aber auch unter der spanischen republikanischen
Verfassung von 1931, die geringere Anforderungen stellten, verspricht man sich
von dieser Regelung eine groBere Stabilitdt der Regierungen. Insoweit kann man
also die Stellung des spanischen Ministerprdsidenten mit der der deutschen
Bundeskanzlerin vergleichen. Bemerkenswert ist allerdings, dass sich dieses
System in Spanien nicht nur fiir die Zentralregierung, sondern auch im Bereich
der Regionen, in den Regierungen der autonomen Gemeinschaften und sogar in

den Biirgermeistereien durchgesetzt hat.

Die territoriale Neugliederung des spanischen Staates durch die Anerkennung
der Autonomie der — anders als die Ladnder im Grundgesetz — in der spanischen
Verfassung namentlich nicht genannten ,,Nationalititen und Regionen® in der

Gestalt von autonomen Gemeinschaften (Comunidades autonomas) beruht nicht

* A.a0.
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auf einem direkten Einfluss des Grundgesetzes. Die Einfiihrung einer bun-
desstaatlichen Struktur hat man damals erwogen, letztlich aber ausdriicklich
abgelehnt und stattdessen das System der sogenannten autonomen Gemein-
schaften geschaffen. Insoweit besteht also kein unmittelbarer Einfluss des Bon-

ner Grundgesetzes.’

Es bleibt noch der vom Bonner Grundgesetz ausgeiibte Einfluss auf die Rege-
lungen iiber den spanischen Verfassungsgerichtshof zu erwéhnen. Dieser Ver-
fassungsgerichtshof hatte in Spanien einen Vorgénger im Gerichtshof fiir Ver-
fassungsgarantien (Tribunal de garantias constitucionales) der ersten Republik.
Mit diesem ersten Verfassungsgericht hatte man aber, weil es zu stark politisch
war, keine allzu guten Erfahrungen gemacht. Deshalb war Vorbild fiir den heuti-
gen Verfassungsgerichtshof nicht dieses erste Verfassungsgericht, sondern das
deutsche Bundesverfassungsgericht, wobei sich der prigende Einfluss des deut-
schen Rechts vor allem darin zeigt, dass nicht nur eine konkrete Normen-
kontrolle nach dem Muster des Art. 100 GG und ein Organstreitverfahren sowie
nforderative® Streitverfahren in der spanischen Verfassung eingefiihrt wurden
(Art. 153), sondern auch die Moglichkeit der Verfassungsbeschwerde (recurso
de amparo gemdll Art. 161 Abs. 1b). Die Einfiihrung einer Verfassungsbe-
schwerdemoglichkeit — eigentlich eine Riickkehr zu einer traditionellen Einrich-
tung des hispano-amerikanischen Rechts — hat angesichts der Flut von Be-
schwerden das spanische Verfassungsgericht vor dieselben Probleme gestellt
wie das deutsche Bundesverfassungsgericht. Die Zahl dieser Beschwerden
wichst von Jahr zu Jahr und belastet das Gericht au3erordentlich. Es besteht die
Gefahr einer Blockierung des Gerichts. Jedenfalls ist die Belastung Ursache
bedauerlicher Verspatungen bei der Entscheidung von Féllen und fiihrt gelegent-
lich zu der paradoxen Situation, dass Klagen wegen iiberlanger Verfahrensdauer

vor den Fachgerichten vom Verfassungsgericht selbst kaum in angemessener

> A.a.0. S. 239 mit weiteren Hinweisen und Beispielen zur Ubernahme bundesstaatlicher

Regelungstechniken aus dem Grundgesetz zur Regelung der Beziehungen zwischen Gesamt-
staat und autonomen Gemeinschaften.
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Zeit entschieden werden konnen, eine Beobachtung, die derzeit auch beim Eu-

ropdischen Gerichtshof fiir Menschenrechte zu machen ist.°

I1. Portugal

Nach dem Ende der alten Verfassungsordnung der Salazar-Ara durch den mili-
tarischen Umsturz im Jahre 1974 und der provisorischen Verfassung von 1976,
die ein Provisorium, ein vorldufiger Landfriede in einer erbitterten ideologi-
schen Auseinandersetzung war, die Portugal an den Rand eines Biirgerkrieges
gebracht hatte, wurde die Verfassung in den Jahren 1982, 1989, 1997 und 2001

jeweils einer Revision unterzogen.’

Der politische Grundrechtskatalog (Art. 24-57), die Formulierung des Wider-
standsrechts (Art. 21), der verfassungsrechtliche Rechtsstaatsbegriff (Art. 12)
und die verfassungsrechtliche Verankerung der Rolle der politischen Parteien
(Art. 10 Abs. 2, 40 Abs. 1 und 51) orientieren sich eng am deutschen Grundge-
setz, wobei einige Formulierungen, wie die Schrankenklausel und Wesensge-

haltsgarantie (Art. 18) praktisch wortlich tibernommen wurden.

Die wichtigste Neuerung der ersten Revision des Jahres 1982 ist in der Neu-
gestaltung der Verfassungsgerichtsbarkeit zu sehen. Moglich wurde die Reform
der Verfassungsgerichtsbarkeit erst durch die Abschaffung des Revolutionsrates
und die vollstdndige und ,,normale* Unterwerfung der militdrischen Gewalt un-

ter das Primat der Verfassungsordnung.®

Seit dieser Verfassungsrevision hat das Verfassungsgericht die Aufgaben des
ehemaligen Revolutionsrats und des Verfassungsausschusses (Comissao Consti-
tutional) ibernommen. Die Erweiterung der Kompetenzen und die Neuregelung
der Verfassungsgerichtsbarkeit iiberhaupt offenbaren eine deutliche Verwandt-

schaft zur deutschen Konstruktion des Bundesverfassungsgerichts.

® AaO0.,S.241.

Vgl. zum Folgenden: André Thomashausen, ,,Der Einfluss des Grundgesetzes auf ausléandi-
sches Verfassungsrecht: Portugal”, a.a.0., S. 243 ff.

¥ AaO.,S.246.
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Abgesehen von verschiedenen besonderen Zustdndigkeiten im Bereich des Par-
teien- und Wahlrechts und hinsichtlich der Prasidentenanklage iibt das Gericht
die folgenden Formen der Verfassungsgerichtsbarkeit aus: Abstrakte Normen-
kontrolle, entweder praventiv, d. h. vor Inkrafttreten eines Gesetzes, oder suk-
zessiv; Normenkontrolle aufgrund einer Verfassungsverletzung durch Untétig-
keit des Gesetzgebers; und konkrete Normenkontrolle, d. h. aufgrund von Ver-
fassungsbeschwerden gegen Gerichtsentscheidungen wegen der Nichtanwen-
dung einer Norm aus Griinden der angeblichen Verfassungswidrigkeit der

Norm.’

Eine weitere Besonderheit der portugiesischen Verfassung, deren Grundgedanke
dem Grundgesetz entstammit, ist die Bestimmung iiber ein revisionsfestes Mini-
mum von Verfassungsgrundsitzen. Art. 288 der portugiesischen Verfassung
zahlt u. a. die folgenden ,,materiellen Revisionsschranken* auf, die von der Re-

visionskompetenz des Parlaments ausgenommen sind:

die nationale Unabhéngigkeit und Einheitlichkeit des Staates;
- die republikanische Regierungsform,;
- die Trennung von Kirche und Staat;

- die Rechte, Freiheiten und Garantien der Biirger;

- die Teilung und Verschrankung der Gewalten der Hoheitsorgane;

- die Uberwachung der VerfassungsmiBigkeit der Handlungen oder der

unterlassenen Rechtsnormierungen;

- die Unabhingigkeit der Gerichte,

’  A.a0.,S.251.
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Der Katalog der portugiesischen Revisionsschranken ist mit insgesamt 14 Punk-
ten, von denen hier nur sieben genannt werden, ungleich ldnger und damit auch
problematischer als die entsprechende Bestimmung in Art. 79 Abs. 3 GG. Es
darf daher nicht wundern, dass Art. 288 der portugiesischen Verfassung bereits

Gegenstand hiufiger Kontroversen gewesen ist.'

Die politischen Grund- und Freiheitsrechte der portugiesischen Verfassung haben
allgemeine und unmittelbare Geltung und binden sowohl die 6ffentliche Gewalt
als auch ,,privatrechtliche Einrichtungen® (Art. 18 Abs. 1). Sie kénnen nur durch
Gesetz und in den in der Verfassung selbst ausdriicklich vorgesehenen Féllen ein-
geschrankt werden, ,,wobei solche Einschrinkungen sich auf das zur Wahrung
anderer verfassungsrechtlich geschiitzter Rechte oder Interessen Notwendige be-
schranken miissen” (Art. 18 Abs. 2). ,,Gesetze, die die Rechte, Freiheiten und
Garantien einschrianken, miissen genereller und abstrakter Natur sein und diirfen
weder zuriickwirken, noch den Umfang und Anwendungsbereich des Wesensge-
halts der Verfassungsbestimmung verringern® (Art. 18 Abs. 3). Art. 18, dessen
Verwandtschaft mit dem Grundgesetz nicht offenkundiger sein konnte, ist die

zentrale Bestimmung der portugiesischen Grundrechte schlechthin. "’

AbschlieBend kann festgestellt werden, dass die portugiesische Verfassung ein
beeindruckendes, aber auch lehrreiches Beispiel fiir das {ibernationale Wir-
kungsfeld des deutschen Grundgesetzes bietet. Die deutlichen Beziige zum deut-
schen Verfassungsrecht finden sich in der Ausgestaltung des besonderen ,,de-
mokratischen® Rechtsstaatsverstidndnisses, der Verfassungsgerichtsbarkeit, der
Selbstbehauptung der Verfassung gegen Verfassungsaushohlungen durch die
Normierung absoluter Revisionsschranken, in den Prinzipien der Verfassungs-
auslegung und schlieBlich in wesentlichen Teilen des von der Verfassung ge-
schaffenen Grundrechtsschutzes. In jedem dieser Bereiche aber ldsst sich auch
eine origindre Weiterentwicklung der Grundsétze und des Vorbildes des Grund-

gesetzes feststellen.'

' Vgl. Thomashausen, a.a.0., S. 255 Fn 42.
" A.a.0., S. 256.
12 A.a.0.,S.258.
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II1. Griechenland

Bereits unter der Verfassung von 1952, der ersten griechischen Verfassung, die
nach dem Bonner Grundgesetz verabschiedet wurde, ist ein erster Einfluss,
wenn nicht des Grundgesetzes selbst, so doch des deutschen staatsrechtlichen
Schrifttums und der Rechtsprechung des deutschen Bundesverfassungsgerichts
auf die griechische Wissenschaft festzustellen."” Die langjihrige Tradition, dass
griechische Juristen, und zwar hauptséchlich Privatrechtler, nach dem Abschluss
des Studiums zur Promotion bzw. zum postuniversitdren Studium nach Deutsch-
land gingen, lieB mit der Zeit auch die Offentlichrechtler nicht unberiihrt. Ein
mir bekanntes Beispiel ist der derzeitige Prédsident des Européischen Gerichts-
hofs Dr. Vassilios Skouris, mit dem ich als Konsemester gemeinsam an der
Freien Universitit Berlin das juristische Studium betrieben habe. So wird in der
griechischen Literatur nicht selten insbesondere auf die Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts hingewiesen und versucht, daraus Losungen fiir &hn-
liche bzw. entsprechende Fragen des griechischen Verfassungsrechts zu finden
oder zu begriinden. Als Beispiel sei u. a. die Frage der Zuldssigkeit riickwirken-
der belastender Steuergesetze genannt, die in der Verfassung von 1952 — anders
als in der geltenden Verfassung (Art. 78 Abs. 2) — nicht ausdriicklich geregelt
und eine umstrittene Rechtsfrage war. Ein Teil des griechischen Schrifttums
hatte unter dem Einfluss der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
und der herrschenden Lehre im deutschen Schrifttum, auf welche ausdriicklich
hingewiesen wurde, versucht, das Vertrauensschutzprinzip fiir die Begriindung

des grundsitzlichen Riickwirkungsverbots solcher Gesetze heranzuzichen."

Der erste eindeutige Einfluss des deutschen Grundgesetzes auf griechisches Ver-
fassungsrecht ist bei dem von der liberal-konservativen Regierung von
K. Karamanlis vom 21. Februar 1963 dem Parlament vorgelegten Verfassungs-
anderungsvorschlag zu erkennen. Der Vorschlag enthielt eine Reihe von neuen
Bestimmungen, die zum Teil auf dem Vorbild des Bonner Grundgesetzes be-

ruhten.

¥ Vgl. zum Folgenden: Julia Iliopoulos-Strangas, ,.Der Einfluss des Grundgesetzes auf griechi-

sches Verfassungsrecht®, a.a.O., S. 259 ff.
' A..0.,S.264 Fn 15.
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In dieser Phase der griechischen Verfassungsgeschichte beschriankte sich al-
lerdings der Einfluss des Grundgesetzes auf theoretische Diskussionen und hatte
keine Auswirkungen auf die Verfassungspraxis. Der Verfassungsdnderungsvor-
schlag wurde nidmlich nur in dem dafiir eingesetzten parlamentarischen Aus-
schuss beraten, an dem sich die beiden groften Oppositionsparteien geweigert
hatten, teilzunehmen. Mit dem am 11. Juni 1963 erfolgten Riicktritt der Re-
gierung, die die Verfassungsidnderung initiiert hatte, wurden die Beratungen des

Ausschusses unterbrochen, und der Vorschlag wurde nie im Plenum diskutiert.

Auch das zweite Mal, dass griechisches Verfassungsrecht unter dem eindeutigen
Einfluss des Grundgesetzes stand, fallt mit einigen ungliicklichen Umstdnden
zusammen. Das Grundgesetz ist ndmlich bei der Verabschiedung der ,,Ver-
fassung* des Militidrregimes aus dem Jahr 1968 sehr stark berticksichtigt wor-
den. Einige Vorschriften der diktatorischen ,,Verfassung®“ — so etwa Art. 58
Abs. 5 liber die Auflosung von Parteien durch das Verfassungsgericht — sind fast

wortwortlich aus dem Grundgesetz iibernommen worden."

Erfolgreicher und auf breitere Akzeptanz gestiitzt ist der Einfluss des Grundge-
setzes und des deutschen Verfassungsrechts auf die geltende Verfassung von
1975 in ihrer jetzigen Fassung von 2001. Dieser Einfluss ist insbesondere im
Grundrechtsteil der Verfassung ausgeprigt. Bei einem Vergleich der griechi-
schen Verfassungsvorschriften iiber den Schutz der Menschenwiirde (Art.2
Abs. 1), die freie Entfaltung der Personlichkeit (Art. 5 Abs. 1), die Freiheit der
Kunst, Wissenschaft, Forschung und Lehre (Art. 16 Abs. 1), das Recht auf
Rechtsschutz (Art. 20) und die Parteien (Art. 29) mit den entsprechenden Vor-
schriften des Grundgesetzes fillt auf, dass sie zum Teil fast identisch sind. Auch
das Verbot des Missbrauchs von Grundrechten (Art. 25 Abs. 3), welches indes-
sen ohne die Normierung von Sanktionen in der geltenden Verfassung nieder-
gelegt wurde, hat — bei allen Unterschieden — als Quelle die Verwirkungsvor-
schrift (Art. 18) des Grundgesetzes. Aber auch auBBerhalb des Grundrechtsteils
galten Vorschriften des Grundgesetzes als Vorbild fiir andere Vorschriften der

geltenden Verfassung. So stammt etwa die Gewdhrleistung des Rechtspre-

5 A.a.0.,S.265.
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chungsmonopols der Gerichte (Art. 87 Abs. 1) aus der entsprechenden Justiz-

garantie des Grundgesetzes.'®

Uber diesen unmittelbaren Einfluss des deutschen Grundgesetzes auf griechi-
sches Verfassungsrecht hinaus, gibt es einen nicht zu unterschitzenden Einfluss
der Rechtsprechung — insbesondere des Bundesverfassungsgerichts -, aber auch
der deutschen staatsrechtlichen Literatur zum Grundgesetz auf die griechische
hochstrichterliche Rechtsprechung, und zwar — aus Zusténdigkeitsgriinden —
hauptsichlich auf die des griechischen Staatsrates (des hochsten Verwaltungs-
gerichts) und des Obersten Sondergerichtshofes (eine Art Verfassungsgericht),
aber auch des Areopags (des Kassationsgerichtshofs fiir Zivil- und Strafsachen)
sowie auf das griechische Schrifttum. Dieser Einfluss geht so weit, dass die
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts sogar in Fillen herangezogen
wird, in denen die einschligige Verfassungsvorschrift in den beiden Rechtsord-

nungen nicht identisch ist.'’

Und nun noch einige Beispielsfille fiir Rechtsmaterien, die stark vom deutschen

Verfassungsrecht beeinflusst wurden:

Als erstes Beispiel ist die Bestimmung des verfassungsrechtlichen Eigentums-
begriffs zu nennen. Nach der griechischen hochstrichterlichen Rechtsprechung
sowie nach herrschender Auffassung betraf der verfassungsrechtliche Schutz des
Eigentums nur die dinglichen Rechte. Daraus folgte die Moglichkeit von Ein-
griffen des Gesetzgebers in Forderungen, ohne Riicksicht auf die in der Verfas-
sung vorgeschriebenen Voraussetzungen fiir eine rechtmiflige Enteignung. Im
neuen Schrifttum wird — nicht zuletzt unter dem Einfluss des deutschen Verfas-
sungsrechts und der Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs — die Ten-
denz deutlich, diese Einschrinkung des verfassungsrechtlichen Eigentums-
begriffs aufzugeben und unter ,,Eigentum* im Sinne des Art. 17 Abs. 1 der grie-

chischen Verfassung alle vermdgenswerten Rechte zu subsumieren.'®

1 A.a.0.,S.266.
7 A.a.0.,S.267.
8 A.a.0.,S.269 Fn 29.
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Ein weiteres Beispiel liefert der Grundsatz der VerhéltnismaBigkeit, der der
griechischen Verfassungslehre fremd war, mit der Zeit aber unter deutlichem
deutschen Einfluss von der hochstrichterlichen Rechtsprechung — insbesondere
des Staatsrats, aber auch des Areopags — in der Sache und der Terminologie

ubernommen wurde.

Demgegeniiber zogerte der Staatsrat, dem ebenfalls aus dem deutschen Recht
stammenden Grundsatz des Vertrauensschutzes, der im deutschen Recht — mit
welcher verfassungsrechtlichen Verankerung auch immer — Verfassungsrang

besitzt, uneingeschriankt Verfassungsrang einzurdumen.

Auch die Diskussion iiber die ,,Wesensgehaltsgarantie® — die als Rechtsprinzip
in der griechischen Verfassung nicht ausdriicklich erwidhnt wird, in der Recht-
sprechung und im Schrifttum dennoch unumstritten ist — wird unter Beriicksich-

tigung der deutschen einschligigen Verfassungslehre gefiihrt."

SchlieBlich nimmt das griechische Schrifttum bei der Erdrterung der Frage der
Geltung der Grundrechte zwischen Privaten auf die deutsche Lehre iiber die sog.
Drittwirkung ausdriicklichen Bezug und setzt sich mit den verschiedenen
,Drittwirkungstheorien® auseinander. Grundsédtzlich sprechen sich die meisten
Autoren, wenngleich mit verschiedenen Begriindungen und in unterschiedli-
chem Umfang, fiir die Anwendung der Grundrechte auch auf Privatrechtsbe-
ziehungen aus. Obwohl sich die griechische Rechtsprechung bei Streitigkeiten
zwischen Privaten neuerlich verstarkt auf Grundrechtsvorschriften der Verfassung

beruft, zégern die Gerichte dennoch, den Begriff , Drittwirkung® zu erwihnen.*

Im Ergebnis ist die Ausstrahlung des Grundgesetzes auf das griechische Ver-
fassungsrecht sehr weitreichend und dynamisch. Sie beschrinkt sich nicht nur
auf die Verabschiedung von Verfassungstexten, sondern erfasst auch die hochst-

richterliche Rechtsprechung und das Schrifttum.

¥ A.a.0.,S.269.
20 A.a.0.,8S.270 m.w.N.
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IV. Japan

Japan kennt zwei moderne Verfassungen, die Meiji-Verfassung von 1889 und
die Japanische Verfassung von 1946. Beide haben unterschiedliche Einfliisse

21
von deutschen Verfassungen erfahren.

Die Meiji-Verfassung wurde von der deutschen Verfassung direkt beeinflusst,
wobei die preullische Verfassung, auch wenn sie (insbesondere was die Stellung
des Kaisers — des Tennos — betrifft) ,,japanisiert” wurde, als Modell diente. Die
Folge war ein starker Einfluss des deutschen 6ffentlichen Rechts auf das japani-
sche. Gleiches gilt fiir den Einfluss der 6ffentlich-rechtlichen Vorstellungen der
Weimarer Zeit, obwohl sich die demokratische Weimarer Verfassung stark von

der Meiji-Verfassung unterschied.

Die Umstdnde der Verfassungsgebung zur Japanischen Verfassung von 1946
sind ganzlich unterschiedlich zu denen der Meiji-Verfassung. Das Grundgesetz
wurde am 23. Mai 1949 geschaffen, d. h. zwei Jahre nach Inkrafttreten der Ja-
panischen Verfassung. Es gab daher keinen direkten Einfluss des Grundgesetzes

auf die Japanische Verfassung.””

Zwar gab es einen direkten Einfluss der Besatzungsméchte, d. h. der Vereinigten
Staaten, gleichwohl bestand daneben weiter die traditionelle Beziehung zur
deutschen Verfassung, sodass auch die Japanische Verfassung durch das Grund-
gesetz einen groflen, wenn auch allein indirekten Einfluss erfahren hat. Worin
duBert sich dieser Einfluss? Zunichst ist eine Ahnlichkeit der wissenschaftlichen
Systeme festzustellen. Die japanische Verfassungslehre beinhaltet die Grund-
und Menschenrechte und die Staatsorganisation. Daneben bestehen die Staats-
lehre und die Grundlehre von der Verfassung, die u. a. von deutschen Begriffen
gepragt sind wie ,,Rechtsstaat* (Hochi-koku), ,,Sozialstaat®, ,,Schutz der Verfas-
sung®, ,,Verfassungswandlung® und ,streitbare Demokratie. Auch in der
Grundrechtslehre ist ein deutscher Einfluss erkennbar, ebenso bei der Staatsor-

ganisation, z. B. der Gewaltenteilung, der kommunalen Selbstverwaltung, den

2l Vgl. zum Folgenden: Bin Takada ,,Der Einfluss des Grundgesetzes auf auslindisches Verfas-

sungsrecht mit Schwerpunkt auf die Verfassungsdiskussion in Japan®, a.a.O., S. 271 ff.
*? Aa0.,8S.272.

83



Wolfgang Reimers

politischen Parteien, dem Begriff der Gesetzgebung, dem Verwaltungsstaat, der

Kontrolle der Verwaltung und der Justiziabilitét.

Man kann daher einen Einfluss des Grundgesetzes auf die japanische Verfas-
sungslehre bemerken, obgleich die Japanische Verfassung keinen direkten Ein-
fluss durch das Grundgesetz erfahren hat. Er beruht auf dem traditionellen Ver-
héltnis zwischen Deutschland und Japan, ferner darauf, dass die Entwicklung in
beiden Staaten nach dem Zweiten Weltkrieg dhnlich verlaufen ist und sowohl
das Grundgesetz als auch die Japanische Verfassung die der Menschheit allge-

mein giiltigen Prinzipien angenommen haben.*

Erst in den 60er Jahren, d. h. seit der Zeit des grolen Wirtschaftswachstums,
wurde auch in Japan die Auseinandersetzung mit dem Wohlfahrtsstaat bzw. dem

Sozialstaat wichtige Aufgabe der Wissenschaft vom 6ffentlichen Recht.

Die Begriffe ,,Sozialstaat“ und ,,Sozialer Rechtsstaat sind aus Deutschland
iibernommen worden. Sie sind wissenschaftliche Begriffe und werden nicht so
sehr hiufig gebraucht. Man benutzt vielmehr das Wort ,,Wohlfahrtsstaat. In der
Verfassungslehre von 1960 wurde der Begriff ,,Sozialstaat” zur Bezeichnung
einer Schranke der Grundrechte verwendet. Man war der Meinung, dass es zwei
verschiedene Formen des ,,Gemeinwohls* gibe: freiheitsstaatliches Gemein-
wohl und sozialstaatliches Gemeinwohl, wobei das letztere als Schranke der

wirtschaftlichen Freiheit und des Eigentums gelten sollte.”*

Seit den 60er Jahren hat die unter dem Grundgesetz entstandene Grund-
rechtslehre das japanische Grundrechtsdenken zu beeinflussen begonnen: Er-
stens wurden die Theorie der Drittwirkung der Grundrechte iibernommen, zwei-
tens entstand die Vorstellung eines umfassenden Grundrechtsschutzes mit ihrem
Niederschlag in Art. 2 Abs. 1 GG und wurde bald herrschende Meinung und

drittens entwickelte sich die Vorstellung von der Existenz einer Wertordnung.

Seit Beginn der 80er Jahre schlieSlich werden die Grundlagen der deutschen

Grundrechtslehre erschopfend untersucht. Im Ergebnis werden jetzt in Japan

2 A.a.0.,8S.273.
2% A.a.0.,8S.275.
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u. a. die Wertordnung, die die Wiirde des Menschen zum Mittelpunkt hat, die
Multifunktionalitdt der Grundrechte, die Gewéhrleistung der Grundrechte in und
durch Organisation und Verfahren nachvollzogen. Diese Untersuchungen wer-
den sicher allméhlich die Auslegung der Grundrechte der japanischen Verfas-

sung beeinflussen.*

Nachdem sich neben dem Grundsatz der GesetzmafBigkeit der Verwaltung die
Verwaltungsgerichtsbarkeit als Element des Rechtsstaats unter der Meiji-Ver-
fassung herausgebildet hatte, wurde sie dann aber unter der Verfassung von
1946 wieder abgeschafft. Dennoch bildet der Rechtsschutz selbstverstandlich

immer noch ein wichtiges Element des Rechtsstaats in Japan.

Unter der Meiji-Verfassung haben nur die Zivil- und Strafsachen zur Rechtspre-
chung gehort. Unter der Japanischen Verfassung gehdren wie in Deutschland
alle Rechtsstreitigkeiten, also auch Verwaltungsrechtssachen, zur Rechtspre-
chung. Aber anders als in Deutschland gibt es keine besonderen Verwaltungs-

gerichte.

Das Gesetz betreffend die besondere Regelung des Verwaltungsprozesses von
1948 charakterisiert sich selbst als Sonderrecht zum Zivilprozessrecht. Trotzdem
wird es im geltenden Verwaltungsprozessrecht von 1962 als das allgemeine
Recht des Verwaltungsprozesses bezeichnet. Das Verwaltungsprozessrecht und
dessen Lehre gehdren zu einem Gebiet, das wie das Zivilprozessrecht von deut-
schem Recht stark beeinflusst ist. Diese Gemeinsamkeit kann man u. a. in den
Klagearten, im Gegenstand der Anfechtungsklage und in der Klagebefugnis

bemerken.?¢

V. Siidkorea

Die Bundesrepublik Deutschland und Siidkorea haben ihre je eigene Verfas-
sungsgeschichte und Eigentiimlichkeit ihrer Verfassungen.”’” Nach dem Zweiten

Weltkrieg wurden insbesondere Deutschland und Korea mit einer dhnlichen

> Aa0.,S8.276.

% Aa0.,8.277.

27 Vgl. zum Folgenden: Bongkun Kal, ,,Der Einfluss des Grundgesetzes auf koreanisches Ver-
fassungsrecht”, a.a.0., S. 299 ff.
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Verfassungswirklichkeit konfrontiert. Der Sieg der westlichen Alliierten bedeu-
tete den Sieg der Demokratie; Westdeutschland und Siidkorea kamen in den Ge-
nuss der weltweiten Ausbreitung der Freiheit. Infolge der Besetzung des geteil-
ten Landes durch die Westméchte bzw. USA und Sowjetunion wurden in beiden
Landern zwei neue politische Systeme konstituiert. Die Staatsform und die poli-
tische Grundordnung der Gesellschaft des besiegten Deutschlands und des von
der Kolonialherrschaft Japans befreiten Korea entschieden sich faktisch danach,
ob von der Sowjetunion oder den Westméchten, insbesondere den Vereinigten
Staaten, das Land besetzt wurde. Demzufolge nahm die Staats- und Gesell-
schaftsordnung der von den USA besetzten Gebiete die Gestalt eines westlichen,
freiheitlich-demokratischen politischen Systems an, hingegen wurde das politi-
sche System der von der Sowjetunion besetzten Gebiete grundsitzlich im Sinne
der sozialistisch-kommunistischen Ordnung gestaltet. Gleichzeitig hat die Tei-
lung des Landes nach dem Zweiten Weltkrieg zwei miteinander inkompatible
politische Systeme, das der freiheitlich-demokratischen und das der sozialisti-

schen Ordnung auf dem Boden einer Nation nebeneinander bestehen lassen.

In der viele Gemeinsamkeiten aufweisenden Verfassungswirklichkeit der Bun-
desrepublik Deutschland und Siidkoreas nach dem Zweiten Weltkrieg liegt ein
wichtiger Grund dafiir, warum die siidkoreanische Verfassung stark unter dem
Einfluss des deutschen Verfassungsrechts gestanden hat. Ferner sind folgende
weitere Griinde fiir die Einflussnahme des Grundgesetzes auf die siidkoreani-

sche Verfassung anzumerken:

Erstens gehort das Rechtssystem Siidkoreas dem kontinental-europdischen an.
Dies fiihrt zu einer engeren Verbindung des siidkoreanischen zum deutschen

Verfassungsrecht als zum anglo-amerikanischen.

Zweitens ist zu erwdhnen, dass die siidkoreanischen Staatsrechtler iiberwiegend
am deutschen Verfassungsrecht orientiert sind. Die meisten Staatsrechtler waren
bei Griindung der Republik iiber japanische Literatur mittelbar mit dem deut-
schen Verfassungsrecht in Beriihrung gekommen. Die Folgegeneration hat sich

selbst durch das Studium in Deutschland mit dem deutschen Verfassungsrecht
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vertraut gemacht, und sie wirkt daher auch bei der Aufnahme des deutschen

Verfassungsrechts aktiv mit.*®

Betrachten wir den Einfluss des Grundgesetzes auf die siidkoreanische Verfas-
sung, so fallen zunichst die Vorschriften iiber den Schutz der Verfassung auf.
Hier ist Deutschland, das die vollige Verfassungszerstorung durch den National-
sozialismus erfahren hat, vorbildlich. Auch die stidkoreanische Verfassung hat
in vielen Bestimmungen sowohl Vorkehrungen zum Schutz der Verfassung als
auch repressive Schutzmaflnahmen getroffen. Es bestehen folgende institution-
elle Sicherungen des Bestandes der Verfassung in der siidkoreanischen Verfas-

sung, die vom Grundgesetz beeinflusst sind:

Zuerst ist die Entscheidung der siidkoreanischen Verfassung fiir die wehrhafte,
streitbare Demokratie zu nennen. Als eine Absage an die wertneutrale, relative
Demokratie bedeutet die wehrhafte Demokratie ein Prinzip, die Verfassung vor
der unter dem Namen der Freiheit auftretenden Aufhebung der Freiheit zu

schiitzen.

Das Grundgesetz bekennt sich zur wehrhaften, streitbaren Demokratie im Par-
teiverbot (Art. 21 Abs. 2 GG) und in der Verwirkung von Grundrechten (Art. 18
GG).

In der Bereitschaft, entschlossen gegen die kommunistische Bedrohung von
Seiten Nordkoreas zu kdmpfen, hat sich auch die siidkoreanische Verfassung fiir
die wehrhafte Demokratie entschieden. Sie schreibt die Aufléosung von politi-
schen Parteien vor, deren Ziele und Tatigkeiten gegen die demokratische
Grundordnung gerichtet sind (Art. 8 Abs. 4). Demgegeniiber ist die Verwirkung

von Grundrechten nicht vorgesehen.
Zweitens ist das Institut des Notstandsrechts zu nennen.?

Drittens ist das Widerstandsrecht zu erwdhnen. Als Reaktion darauf, dass das
deutsche Volk unter der nationalsozialistischen Gewaltherrschaft keinen nen-

nenswerten Widerstand geleistet hat, wurde in der Nachkriegszeit hiufig tiber

% A.a.0.,S. 300.
¥ A.a.0.,8S.30l1.
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das Widerstandsrecht diskutiert. Darauthin wurde es in die Landerverfassungen
von Hessen, Bremen und anderer Bundesldnder eingefiihrt. Das Grundgesetz
beinhaltete bei seinem Erlass kein Widerstandsrecht. Die heutige Fassung des
Widerstandsrechts wurde erst 1968 im Zusammenhang mit den Notstandsge-

setzen als Aquivalent ins Grundgesetz aufgenommen.

Die Kontroverse um das Widerstandsrecht in Siidkorea entziindete sich daran,
ob dem als Studentenrevolution bekannten Aprilaufstand von 1960 bei der Be-
urteilung seines Rechtscharakters die Bedeutung der Ausiibung des Wider-
standsrechts beigemessen werden sollte, was schlieBlich iiberwiegend bejaht
wurde. Allerdings weist die gegenwartige siidkoreanische Verfassung nur mit-
telbar auf das Widerstandsrecht hin, indem sie in die Prdambel den Satz ,,Erbe
der sich gegen die Ungerechtigkeit erhobenen demokratischen Idee des April-

aufstandes® einfiigt.*

Viertens ist die Verfassungsgerichtsbarkeit zu nennen. Das Grundgesetz und das
Bundesverfassungsgerichtsgesetz wurden in Siidkorea in groBem Umfang be-
ricksichtigt und nachgeahmt. Daraus ergeben sich viele Gemeinsamkeiten zwi-
schen den Verfassungsgerichtsbarkeiten beider Lander, jedoch sind auch Unter-
schiede nicht zu iibersehen. Die merkliche Differenz zwischen Bundesver-
fassungsgericht und siidkoreanischem Verfassungsgericht liegt erstens darin,
dass der Zustindigkeitsbereich des Bundesverfassungsgerichts viel weiter reicht
als der des siidkoreanischen Verfassungsgerichts: So lassen sich die dem siidko-
reanischen Verfassungsgericht zugewiesenen Zustindigkeiten nur in konkretes
Normenkontrollverfahren, Anklageverfahren, Organstreitverfahren, Parteiver-

botsverfahren und Verfassungsbeschwerdeverfahren einteilen.’’

Im Grundgesetz sind als Strukturprinzipien der Bundesrepublik das Demokratie-
prinzip, das Rechtsstaatsprinzip, das Sozialstaatsprinzip und das Bundesstaats-
prinzip niedergelegt. Abgesehen vom Bundesstaatsprinzip haben die librigen
Strukturprinzipien im Grundgesetz gro3en Einfluss auf die siidkoreanische Ver-

fassung ausgeiibt. Diese erkliart das Demokratieprinzip und den Grundsatz der

3 A.a.0,S. 302.
3 A.a.0, S. 303.
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Volkssouverdnitit zur Staatsform. Die freiheitliche demokratische Grundord-
nung wird in der Prdambel als die Staatsidee und in Art. 2 als Grundrichtung der
stidkoreanischen Wiedervereinigungspolitik erklirt. Ferner legt Art. 8 Abs. 4 der
stidkoreanischen Verfassung zwar die demokratische Grundordnung als mate-
rielle Auflosungsvoraussetzung fiir die verfassungsfeindlichen Parteien fest, sie
ist aber als vollig identisch mit dem Begriff der ,,freiheitlich demokratischen
Grundordnung* der Art. 18, 21 Abs. 2 GG zu verstehen. Dariiber hinaus wird
bei der Bestimmung des Begriffs der ,.freiheitlich demokratischen Grundord-
nung*“ auch auf die Auslegung des Bundesverfassungsgerichts in den Ent-

scheidungen iiber die Verbote von SRP und KPD Bezug genommen.*

Zweitens ist der Einfluss des Sozialstaatsprinzips des Grundgesetzes zu nennen.
Im Grundgesetz wurden eindeutige Bestimmungen {iber das Sozialstaatsprinzip
vermieden und in Art. 20, 28 GG die unbestimmten, umfassenden Termini ,,s0-
zialer Rechtsstaat™ und ,,sozialer Bundesstaat verwendet. Dennoch sind sich
Lehre und Rechtsprechung darin einig, dass das Sozialstaatsprinzip zu den
Strukturprinzipien gehort. Das Grundgesetz erméchtigt zur Verwirklichung des
Sozialstaatsgebots die Gesetzgebung zu einer Reihe von FEingriffen in die
Grundrechte, fiir die beispielhaft der Gesetzesvorbehalt der Grundrechte, die
Sozialpflichtigkeit des Eigentums (Art. 14 Abs. 2 GG), die Enteignung (Art. 14
Abs. 3 GG) und die Sozialisierung (Art. 15 GG) zu nennen sind.

In der siidkoreanischen Verfassung findet sich nicht einmal eine umfassende,
unbestimmte Bezeichnung, wie das Sozialstaatsprinzip des Grundgesetzes. Den-
noch betrachtet die herrschende Lehre das Sozialstaatsprinzip als ein Struktur-
prinzip. Die slidkoreanische Verfassung enthélt einige Bestimmungen zur Ver-
wirklichung des Sozialstaats, zu denen vor allem die Sozialpflichtigkeit des Ei-
gentums, eine Reihe von sozialen Grundrechten und die verfassungsrechtliche

Festlegung der Wirtschaftsordnung auf die soziale Marktwirtschaft gehdren.*

Drittens ist der Einfluss des Rechtsstaatsprinzips des Grundgesetzes zur er-

wihnen. Das Grundgesetz legt in Art. 20, 28 das Rechtsstaatsprinzip als verfas-

32 A.a.0,S. 304.
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sungsméafBige Ordnung fest; hierbei handelt es sich um einen materiellen, sozi-
alen Rechtsstaat. In der siidkoreanischen Verfassung ist das Rechtsstaatsprinzip
zwar nicht festgeschrieben, jedoch sind dort viele mittelbare Aussagen zur
Rechtsstaatlichkeit enthalten als Konstitutionselemente des Rechtsstaats. Das
Rechtsstaatsprinzip in der siidkoreanischen Fassung erschopft sich nicht in der
Beachtung der formellen Legalitit, sondern es verlangt in Anlehnung an das
Grundgesetz auch eine inhaltliche Ausrichtung der Gesetzgebung an der Ge-

rechtigkeit. Damit versteht es sich als soziales, materielles Rechtsstaatsprinzip.**

Bei den Grundrechten ist die Ubernahme der Wesensgehaltsgarantie (Art. 37
Abs. 2) und die Gewihrleistung der Menschenwiirde (Art. 10) nach der Erfah-
rung Siidkoreas mit der japanischen Kolonialherrschaft mit Blick auf das Grund-

gesetz in die Verfassung erfolgt.

Eine besonders enge Parallele zwischen Deutschland und Siidkorea findet sich
in der Wiedervereinigungspolitik beider Staaten. In der Praambel des Grundge-
setzes war vor der Wiedervereinigung festgestellt, dass das deutsche Volk auf-
gefordert bleibe, die Einheit Deutschlands zu vollenden. Das Bundesverfas-
sungsgericht hat aus diesem Vorspruch fiir alle politischen Staatsorgane der
Bundesrepublik die Rechtspflicht abgeleitet, die Einheit Deutschlands mit allen
Kréften anzustreben. Aullerdem hatte das Grundgesetz seinen provisorischen
Charakter betont, indem es in der Prdambel und im letzten Artikel vorgeschrie-
ben hatte, dass das Grundgesetz beschlossen worden sei, um dem staatlichen
Leben fiir eine Ubergangszeit eine Ordnung zu geben und dieses Grundgesetz
seine Giiltigkeit mit dem Tage verliere, an dem eine neue in freier Entscheidung
des Volkes beschlossene Verfassung in Kraft trete. Die Bundesrepublik hatte
den staatlichen Konsens in der Wiedervereinigungsfrage durch die Einrichtung

des Ministeriums fiir innerdeutsche Beziehungen als Regierungsorgan gefordert.

Auch die stidkoreanische Verfassung bekennt sich an mehreren Stellen zur Wie-
dervereinigung als der obersten Aufgabe des Volkes. Die friedliche Wieder-
vereinigung wird in der Prdambel als Auftrag an das Volk, in Art. 4 als staatli-

che Pflicht und in Art. 66 zur Pflicht des Staatsprasidenten erklért. Dariiber hin-

3 A.a.0., S. 306.
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aus ist in Art. 92 zur Beratung des Prasidenten der Rat der friedlichen Wieder-
vereinigungspolitik vorgesehen. Im Gegensatz zum Grundgesetz sehen die siid-
koreanische Verfassung und die Rechtsprechung das Territorium der Republik
Korea als aus der siidkoreanischen Halbinsel und den zugehdrigen Inseln ein-
schlieBlich Nordkorea bestehend an. Demzufolge stellt das Gebiet Nordkoreas
verfassungsrechtlich ein noch nicht wiedergewonnenes Staatsgebiet dar, auf das
sich die Staatsgewalt nicht erstreckt. Auch in Siidkorea gibt es als Regie-

rungsorgan das Ministerium fiir Wiedervereinigung.

VI. Transformationsstaaten

Am 1. Mai 2004 trat der insgesamt flinfte EU-Beitrittsvertrag in Kraft, der fiir
die zehn beitretenden Staaten eine wichtige Etappe der Transformation ihrer
Rechtsordnung beendete. Fiir acht dieser Staaten symbolisierte dieser Schritt
den Abschluss der Periode der Umwandlung von autoritiren, sozialistischen
Gesellschaften zu rechtsstaatlich verfassten Gemeinwesen, einen Eintritt in den
Kreis der modernen, auf Recht beruhenden Mitgliedstaaten der Europdischen
Union. Im Rahmen des vollstandigen Umbaus der Rechtsordnungen dieser, aber
auch der im Jahre 2007 der Europdischen Union beigetretenen ehemals soziali-
stischen Staaten, kam es bei der Transformation der urspriinglich autoritdren zu
rechtsstaatlichen Regimen zu einer Umstrukturierung der Staatsorganisation und
der Einfiihrung von Grundrechtskatalogen weitestgehend nach deutschem Mu-

ster.

In den postsowjetischen Staaten sind detaillierte Kataloge von Grundrechten
geschaffen worden, ebenso die Fixierung des Rechtsstaatsprinzips (rule of law),
die Gewaltenteilung und die Schaffung von Verfassungsgerichten vorrangig ori-
entiert am deutschen Bundesverfassungsgericht. Zusammen mit dem Prinzip der
Volkssouverdnitit hat man iiber das Rechtsstaatsprinzip eine Rangordnung der
Normen geschaffen, die der Staatsgewalt Grenzen setzt, die Menschenrechte

respektiert und dem Verfassungsgericht eine Wéchterfunktion tibertragt.

3 A.a.0.,S. 309.
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Die Statistik der Verfassungsgerichte der Transformationsstaaten und jetzigen
EU-Staaten ist beeindruckend: Von 1989 bis 1994 hat der Polnische Verfas-
sungsgerichtshof 40 Gesetze von 60 zur Uberpriifung vorgelegten als verfas-
sungswidrig aufgehoben, wobei die Verletzung des Rechtsstaatsprinzips, des
Gleichheitsgrundsatzes und des Riickwirkungsverbots die Hauptgriinde fiir die
Verfassungswidrigkeit der Gesetze waren, ebenso in Ungarn, wo das dortige
Verfassungsgericht in den Anfangsjahren nach der Wende eines von drei Ge-
setzen aus diesen Griinden aufgehoben hat. Ahnliche Aufhebungsquoten wurden
von anderen Transformationsstaaten jeweils drei Jahre nach Inkrafttreten ihrer
neuen Verfassungen gemeldet: 85 % in Lettland von 13 Féllen, 79 % in Estland,
60 % in Tschechien von 10 Féllen, 37 % in Litauen von 41 Féllen und 26 % in

der Slowakei von 96 Fillen.*¢

Zweite Besonderheit der Rechtsprechung der Verfassungsgerichte: Die indivi-
duellen Rechte wurden dem Interesse der Gesellschaft iibergeordnet. Wéhrend
das Kollektiv wihrend der kommunistischen Periode glorifiziert wurde, wurde
nunmehr ein radikaler Individualismus bevorzugt, ein entscheidender Unter-
schied zur Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, das die Einschrin-
kungen und Beschriankungen der Grundrechte in seine Verfassungsauslegung

stets einbezieht.

In den neuen Demokratien des Ostens versuchen diese des Weiteren, — und im
Unterschied zum Bundesverfassungsgericht (Stichwort: Solange-Beschliisse) —
jeden Konflikt zwischen ihrem neuen Verfassungsrecht und den europdischen
Menschenrechten zu vermeiden, indem sie die europdische Menschenrechts-
konvention und die Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs fiir Men-
schenrechte in ihre Verfassungstexte einzuarbeiten versuchen, ebenso wie es der

Europiische Gerichtshof in seiner Rechtsprechung zwischenzeitlich praktiziert.

3 Vgl. Anneli Albi, ,,CEE Constitutional Courts and Applications of EU Law: Constitutional

Rights versus Supremacy? in: Europarecht und die Gerichte der Transformationsstaaten,
S. 77 (79).
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VII. Schlusswort

AbschlieBend ldsst sich die Feststellung treffen, dass das Grundgesetz im inter-
nationalen Raum, man kann vorsichtig sagen: im internationalen ,,Wettbewerb®,
eine verhdltnismaBig hohe Akzeptanz und Anerkennung geniefit. Was als Provi-
sorium konzipiert war, hat sich als eine dauerhafte Staatsverfassung erwiesen,
der als Vorbild eine erhebliche Relevanz zukommt, eine so erhebliche Bedeutung,
wie dies kaum fiir eine andere Verfassung westlicher Prigung zutrifft.’” Das wird

zwischenzeitlich auch von amerikanischen Verfassungsrechtlern so gesehen.

Wir wissen aber selbst ganz genau, dass die Moglichkeit, Bestandteile des
Grundgesetzes in andere Staaten, in andere Verfassungsordnungen zu iibertra-
gen, ihre natiirlichen Grenzen hat. Die Verfassung eines Staates kann nicht das
Plagiat eines anderen Staates sein. Daher wére es nicht unbedingt ein positives
Zeichen, wenn sich die verfassunggebende Gewalt in anderen Staaten besonders
eng und ohne kritische Distanz an das Grundgesetz anlehnte, denn jede Verfas-
sungsordnung, die gelebt sein und Dauer haben will, muss das Produkt einer
eigenen nationalen Entwicklung sein, die naturgemif3 von einer Vielzahl spezifi-
scher Faktoren beeinflusst wird. Selbst die Verfassungsordnungen von Staaten,
die sich zu gemeinsamen Grundprinzipien bekennen, werden stets erhebliche
Unterschiede aufweisen; jede gewachsene Verfassungsordnung kennzeichnet
notwendig unverwechselbare Wesensziige. Die expansive Kraft des Grundge-

setzes sagt daher fiir sich allein genommen noch nichts iiber dessen Qualitit aus.

Es muss dabei auch Folgendes bedacht werden: Wenn wir {iber Rechtsstaat,
Menschenrechte, Freiheit, Gewaltenteilung usw. sprechen, sind damit Ideale
verbunden, die iiber Jahrhunderte durchgefochten werden mussten, deren reale
Geltung jedoch auf die weitaus kleinste Zahl der auf der Welt vorhandenen
Staaten beschrénkt ist. Wir sind in der gliicklichen Situation, in einem Staat le-
ben zu konnen, in dem diese Ideale Realitit werden konnten. Wenn sich in den
letzten Jahren deutlich die Anzeichen mehren, dass diese Ideale auf die Verfas-
sungsentwicklung in anderen Staaten in einem vor 60 Jahren noch kaum vor-

stellbaren Maf3e Einfluss genommen haben und nach wie vor nehmen wird, so

37 Burmeister, 40 Jahre Grundgesetz, a.a.O., S. 312.
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ist dies im Grunde das Erfreulichste und Bemerkenswerteste, was meinem Bei-
trag iiber die expansive Kraft des Grundgesetzes im internationalen Raum zu
entnehmen ist. Die im wahrsten Wortsinne ,,vorbildliche* Wirkung ist nicht ein
Vorzug des Grundgesetzes an sich, sondern ein Beitrag des Grundgesetzes zu
einer Verdnderung der politischen Verhiltnisse in vielen Staaten, und darin sehe

ich das eigentlich Positive der Vorbildfunktion des Grundgesetzes.®

Insgesamt — so meine ich — konnen wir Dankbarkeit empfinden, dass wir diese
gute, funktionsfahige, weltoffene Verfassung haben. Zum anderen sollte man
sich aber auch nicht in falsche Sicherheit wiegen. Ich glaube, es war Horst
Ehmke, der einmal gesagt hat, eine Verfassung sei keine politische Lebensversi-
cherung. Sie ist fiir den guten Start ganz gewiss unentbehrlich, und deswegen
sind wir dankbar, dass wir dieses Grundgesetz haben. Aber auch eine gute, ja

die beste Verfassung kann nicht gute und verniinftige Politik ersetzen.*

38 Burmeister, a.a.0., S. 312.

3 Knies, a.a.0., S. 316.
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Die Bedeutung der Grundrechte im Zivilrecht

I. Einleitung

Mein Vortrag iiber die Bedeutung der Grundrechte im Zivilrecht gilt einem der
wichtigsten Grundsatzprobleme unserer Rechtsordnung. Dicke Biicher sind dar-
iiber geschrieben worden, heftige Kontroversen haben sich daran entziindet, und
bis heute sind die praktischen Konsequenzen in den verschiedensten Rechtsge-
bieten umstritten. Aktuelle Konflikte zu dieser Problematik betreffen z. B. das
Familienrecht, das Versicherungsrecht, das Presserecht und natiirlich auch das
Arbeitsrecht. Dabei geht es immer um Methoden- und Verfahrensprobleme,
zugleich aber auch um eine verfassungsrechtliche Kompetenzfrage: Wer hat das
letzte Wort? Konnen Gesetzgeber und Fachgerichtsbarkeit allein regeln und
entscheiden, welche Rechte und Pflichten zwischen Privatpersonen gelten oder
muss das Bundesverfassungsgericht noch abschliefend die grundrechtliche Un-
bedenklichkeit bescheinigen. Wenn ich also mein Thema vor Spezialisten abzu-
handeln héitte, miisste ich mit einem hochmotivierten und streitbaren Publikum

rechnen, das vor allem an dieser Kompetenzverteilung interessiert wére.

Hier und heute will ich die Problematik meines Themas anders entfalten. Nicht
seine vielfdltigen Verédstelungen will ich Thnen zeigen, sondern seine histori-
schen Wurzeln, seine Entdeckungsgeschichte. Das liegt schon allein deshalb
nahe, weil diese Vortragsreihe ,,60 Jahre Grundgesetz“ zu einer Riickbesinnung
anregen will. Aber auch didaktisch lassen sich die Streitfragen am besten als
Entwicklungsprozess verstindlich machen. Im Ubrigen gestehe ich Thnen ein
autobiografisches Motiv. Seit den ersten Tagen als blutjunger Richter vor iiber
50 Jahre hat mich kein Thema so permanent beschéftigt wie das heutige. Die
juristische Entdeckungsgeschichte von der ich berichten will, war gleichzeitig

ein personlicher Lernprozess.

I1. Ausgangslage 1948

Begleiten Sie mich also auf der Zeitachse zuriick in das graue Jahr 1948, nach
Bonn, wo sich 66 Manner und 4 Frauen als Parlamentarischer Rat konstituierten.
Sie sollten fiir ein zerstortes, geteiltes und gedchtetes Land eine provisorische

Verfassung ausarbeiten, ein Organisationsstatut. Diese Aufgabe erschien vor der
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historischen Kulisse des zusammengebrochenen Naziregimes und der zuvor
gescheiterten Weimarer Republik gigantisch. Wie sollte diese neue Staatsform
aussehen? Jedenfalls demokratisch und rechtsstaatlich, aber auch irgendwie so-
zial, und aullerdem — auf nachdriicklichen Wunsch der Siegermichte — auch
foderalistisch. Nur hatte das alles mit den unmittelbaren Sorgen der Bevolke-
rung damals gar nichts zu tun. Es herrschten Hunger, Wohnungsnot und Mutlo-

sigkeit.

Nicht einmal eine intakte und zweifelsfreie Rechtsordnung fiir die alltidglichen
Probleme und Konflikte bestand. Die Militarregierung hatte zwar sofort die be-
riichtigtsten Nazigesetze auBer Kraft gesetzt, aber im Ubrigen nur pauschal ver-
boten, bei der Auslegung und Anwendung der fortgeltenden Gesetze nationalso-
zialistisches Gedankengut waren sie aber weiter zu berticksichtigen. Das sollten
also die Gerichte nun von Fall zu Fall ausmerzen. Wenigstens das gute alte BGB
von 1900 erschien da beruhigend unverdichtig — nach dem Motto ,,je dlter, desto

besser.

All dies musste und konnte der Parlamentarische Rat zunichst beiseiteschieben.
Sein Auftrag galt purem Staatsrecht, einem reinen Organisationsstatut. Zu kon-
zipieren waren die Verfahren und Kompetenzen einer demokratischen Verfas-
sung. Diese sollte die Storanfélligkeit der Weimarer Verfassung ausschlief3en.
Die Erfahrung mit der Unterdriickung, Entrechtung und Diskriminierung der
Nazizeit verlangten auerdem rechtsstaatliche Garantien: Vor allem Grundrech-
te in Verbindung mit einer Verfassungsgerichtsbarkeit, die von jedem Biirger
gegen jede hoheitliche Machtausiibung angerufen werden kann. Alles sehr
grundsitzlich und wichtig, aber vorlaufig noch ganz weit weg von den Niede-

rungen des einfachen Zivilrechts mit seinen Alltagsproblemen.
Gleichheit: Leitprinzip und Staatsziel

Dass die ehrenwerte Versammlung dennoch, wenn auch nur an einem einzigen
Punkt, sofort mit aktuellen Konflikten der Biirgerinnen und Biirger untereinan-
der konfrontiert wurde, verdanken wir einer bedeutenden Frau: Elisabeth Sel-

bert. Der Verfassungsentwurf sollte eigentlich die Gleichheitsrechte so knapp
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wie moglich regeln, wie es ja dem rigiden Konzept des Grundgesetzes entspro-

chen hitte.
Art. 3 hitte nach dem Entwurf von Herrenchiemsee gelautet:

»(1) Vor dem Gesetz sind alle gleich. (2) Der Grundsatz der Gleichheit bindet
auch den Gesetzgeber. (3) Jeder hat den Anspruch auf gleiche wirtschaftliche
und kulturelle Entwicklung.*

Das erschien der Abgeordneten aus Kassel' entschieden zu abgehoben. Sie er-
lebte als Rechtsanwiltin die alltidgliche Ungerechtigkeit, die die Frauen erdulden
mussten. Jahrelang hatten sie in Beruf und Familie allein gestanden, Krieg und
Not bewiltigt, und nun kamen die Ménner aus dem groBen Gemetzel zuriick,
ladiert und traumatisiert, aber mit dem ganz selbstverstindlichen Anspruch,
wieder die alte Rolle zu iibernehmen, als ,,Oberhaupt der Familie®. ,Nein®, rief
Frau Selbert, ,,da muss die Verfassung sofort Klarheit schaffen®. Ihr Vorschlag:
,Manner und Frauen sind gleichberechtigt”. Das klinge zwar ganz harmlos, so
hielt man ihr entgegen, hitte aber unabsehbare sozialpolitische Folgen: ,,.Das
ganze Familienrecht wiirde liber den Haufen geworfen.* Richtig, erwiderte Eli-
sabeth Selbert und organisierte eine regelrechte Kampagne der Frauen in allen
Besatzungszonen mit groer Resonanz in der neuen Presse. Der Selbertsche Satz
wurde im dritten Anlauf tatsdchlich schlieBlich zu Art. 3 Abs. 2 GG und ein
eigener Art. 117 GG regelte dariiber hinaus, dass verfassungskonformes Famili-

enrecht bis spatestens 31. Mérz 1953 geschaffen werden miisse.

Das war die erste krachende Konfrontation der Grundrechte mit dem geltenden
Zivilrecht, und zwar schon bevor die neue Verfassung iiberhaupt in Kraft getre-
ten war. Aber damit war die Kollision der Systeme noch keineswegs bereinigt.
Die Konflikte setzten sich fort und zeigen zweierlei modellhaft: Zum einen wie
unglaublich konservativ und zdh die Vorurteile weiterhin blieben. Die Nach-
kriegsgesellschaft war den freiheitlichen und emanzipatorischen Idealen des
Grundgesetzes damals gar nicht gewachsen. Zum anderen zeigte sich schon hier

am Beispiel der Frauenfrage die bahnbrechende Rolle des Bundesverfassungs-

Allerdings mit einem Mandat von Niedersachsen (Bommarius, Das Grundgesetz, eine Bio-
graphie, 2009, S. 180 f.).
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gerichts. Das hatte damals noch niemand ernsthaft zur Kenntnis genommen. Zur
Uberraschung der alten Eliten in Wissenschaft und Rechtsprechung verstand es

aber die Grundrechte als zwingende Normen, die es nun konsequent durchsetzte.

Der Regelungsauftrag der Verfassung fiihrte zunichst tatsidchlich zu einer halb-
herzigen und wirren Reformdiskussion. Aber je ldnger diese dauerte, desto tiefer
drang wieder das alte Rollenklischee in die Vorstellungswelt der Nachkriegsge-
sellschaft. Verfassungsrechtler sahen das Emanzipationskonzept plotzlich als
Bedrohung fiir den grundrechtlichen Schutz von Ehe und Familie (Art. 6 GG).
Und der Bundesgerichtshof verwies auf eine iibergeordnete Wertordnung des

Naturrechts, die Mann und Frau unverriickbare Rollen zuweise.

»otreng verschieden sind sie ... nicht nur im eigentlich biologisch-geschlecht-
lichen, sondern auch in ihrer seinsméfigen schopfungsmifigen Zueinander-
ordnung ... An diesen fundamentalen Verschiedenheiten kann das Recht nicht

doktrinir voriibergehen.

So verstrich die Verfallfrist des Art. 117 GG. Im April 1953 war kein neues Fa-
milienrecht in Sicht. Darauthin erklérten sich die Zivilgerichte fiir {iberfordert.
Ohne gesetzliche Vorgaben konnten sie das Gleichstellungsgebot nicht realisie-
ren. Sonst entstiinde durch divergierende Urteile ein solches Chaos, dass das

Rechtsstaatsgebot des Art. 20 GG verletzt wiirde.

Das Bundesverfassungsgericht wischte alle diese Bedenken vom Tisch.” Die
Gleichstellung von Ménnern und Frauen wirke keineswegs als Stérung von Ehe
und Familie, sondern bilde im Gegenteil deren Voraussetzung. Ein iibergeordne-
tes Prinzip, das dem entgegen steht und Grundrechte verdrangen konnte, gebe es
nicht. Die unmittelbare Geltung des Art. 3 Abs. 2 GG habe mit Wirkung vom
1.4.1953 eine Liicke in das alte BGB gebrochen. Diese miissten die Zivilgerich-
te ,,rechtstindend* schlieen. Das werde in der Tat voriibergehend zu Rechtsun-
sicherheit fiihren. Aber bis zur hochstrichterlichen Kldrung der bereits absehba-
ren Streitfragen miisse die Rechtssicherheit hinter der materiellen Gerechtigkeit

zuricktreten.

2 BGHZ Bd. 11, Anhang 34.
*  Urteil vom 18.12.1953 BVerfGE 3, 225.
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Erst dreieinhalb Jahre spiter kam es dann endlich zu einem neuen Familien-
recht, das aber immer noch voller patriarchalischer Merkwiirdigkeiten steckte (z.
B. dem so genannten Stichentscheid des Mannes). Das Bundesverfassungsge-
richt musste mehrfach Korrekturen anmahnen und Rechtsprechung beanstan-
den®. Erst 1991 fiel endlich auch das Vorrecht des Mannes bei der Bestimmung
des Familiennamens.’ SchlieBlich sah sich der Verfassungsgeber im Jahre 1994
sogar gezwungen, den knappen und klaren Satz von Elisabeth Selbert durch eine
ausdriickliche Verpflichtung des Staates zu erginzen: Die noch immer beste-
hende Benachteiligung der Frauen sei aktiv zu beseitigen. Nun ist das also ein
Staatsziel geworden und alles erscheint denkbar klar. Jedenfalls fiir Staatsrecht-

ler.

Fiir Zivilrechtler hingegen blieben dennoch fast alle Probleme ungelost. Sie wis-
sen ndmlich aus praktischer Erfahrung, dass Diskriminierung nicht nur Frauen
betrifft und vor allem im Vertragsrecht nistet, zusammen mit subtilen Formen
der Unterdriickung und Ausbeutung. Auch hier war das Bundesverfassungsge-
richt gefordert, z.B. bei einseitig belastenden Ehevertrigen.® Dabei geht es nun
aber nicht mehr nur um Gleichheit, sondern auch um Freiheit, ndmlich um die
Vertragsfreiheit und den freien Wettbewerb. Das fithrte zu langen und heftig
umstrittenen Grundsatzfragen: Wie wirken die Grundrechte, wenn es nicht um
die Abwehr hoheitlicher Macht des Staates geht, sondern um das Verhéltnis der
Biirger untereinander? Miissen hier nicht auch das Rechts- und das Sozialstaats-

prinzip eine wichtige Rolle spielen?

II1. Freiheit: Leitprinzip oder Rahmenordnung?

1. Um diese Diskussion zu erldutern, muss ich noch einmal zur Nachkriegszeit
zuriickkehren. Zuriick zum Beginn der Bundesrepublik, als auf den Triimmern
eines Unrechtsstaates eine neue rechtsstaatliche Ordnung entwickelt werden
musste. Die alte Rechtsordnung war nicht nur liickenhaft geworden, sondern
hatte vor allem jede Autoritit verloren. Schockiert erkannten die Juristen, dass

formale Gesetze auch Folter und Mord, Vertreibung und Versklavung legiti-

BVerfGE 6, 55; 10,59; 22, 359.
BVerfGE 84, 9.
Urteil vom 8.11.2000 BVerfGE 103, 81.
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miert hatten, und dass eigentlich das ganze Rechtssystem von einer sozialdarwi-
nistischen Ideologie kontaminiert worden war. Die Neuorientierung verlangte
nach einer Generalrevision der Grundlagen und Methoden. Gesucht wurden

iibergesetzliche Maf3stibe mit der Dignitit hoherer Gerechtigkeit.

Diese Diskussion stiitzte sich zunidchst auf zwei unterschiedliche Ansitze, je-
weils vertreten von den Prisidenten der beiden obersten Zivilgerichte. Wein-
kauff, der erste BGH-Président, erwartete die Losung von einem imagindren
Naturrecht. Die Kultur- und Rechtsgeschichte habe feste Prinzipien ,,materialer
Gerechtigkeit” herausgebildet. Diese seien sowohl fiir den Staat, wie flir die
Biirger als tiberpositives Recht verbindlich. Zwei Schwichen dieses Konzepts
springen ins Auge: Inhaltlich wirkt es vollig diffus, weil niemand voraussehen
kann, was ein Gericht im konkreten Streitfall als naturrechtlich geboten verste-
hen kann und anerkennen wird. AuBBerdem wirkt der kulturhistorische Ansatz in
der Tendenz zwangsldufig radikal konservativ. Das bewies schon seine erste
Bewidhrungsprobe bei der Neuregelung eines emanzipatorischen Familienrechts.
Nachdem das Bundesverfassungsgericht in diesem Zusammenhang den Ansatz

des BGH verworfen hatte, kam niemand mehr darauf zuriick.

Nipperdey, der erste Prisident des Bundesarbeitsgerichts, sah das Grundproblem
dhnlich wie Weinkauff, suchte aber eine normative Losung. Die Grundrechte
sollten als Grundgeriist der gesamten Rechtsordnung dienen und dabei nicht nur
den Staat binden, sondern unmittelbar in allen privaten Rechtsbeziehungen gel-
ten, gleichsam als allgemeiner Teil des BGB. Dieser Ansatz schien die beiden
Mingel des Naturrechtskonzept zu vermeiden: Er stiitzte sich ja auf ausformu-
lierte Normen und machte den Freiheitsgedanken zum Leitprinzip. Demgegen-
iiber schien ein kleiner Schonheitsfehler kaum ins Gewicht zu fallen. Nach Art.
1 Abs. 3 GG binden die Grundrechte ausdriicklich nur Gesetzgebung, Recht-
sprechung und Verwaltung. Nun gut — dachte Nipperdey (und denken manche
Zivilrechtler noch heute) — das ist eben die staatsrechtliche Wertung; aber zivil-
rechtlich zu Ende gedacht, miissen die Grundrechte zu Normen des Zivilrechts-

verkehrs werden. Man nannte das ,,Drittwirkung®.
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Dieser leichtfiiBige Wechselschritt vom Staatsrecht zum Zivilrecht erschien auf
den ersten Blick kiihn und progressiv. In Wahrheit beruhte er auf einem funda-
mentalen Denkfehler: Die unmittelbare Anwendung der Grundrechte als zivil-
rechtliche Generalklauseln fiihrt nicht zu ihrer Stirkung, sondern zu einer funk-
tionswidrigen Umdeutung und Uberdehnung der Grundrechte. Sie verlieren ih-
ren Charakter einer verfassungsrechtlichen Rahmenordnung und werden zu ei-
nem Programm der Einzelfallgerechtigkeit. In der Praxis miissten die Zivilge-
richte permanent Grundrechtskollisionen auflosen, weil sich ja immer beide
Streitparteien auf kollidierende Grundrechte stiitzen kdnnten, und zwar vielfach
auf dieselben; z.B. auf die Berufsfreiheit (Art. 12 GG) sowohl Arbeitgeber, wie
Arbeitnehmer; auf den Eigentumsschutz (Art. 14 GG) sowohl Vermieter, wie
Mieter; auf die Pressefreiheit (Art. 5 GG) sowohl Journalisten, wie Verleger. In
jedem Streitfall miisste ein konkreter Grundrechtsausgleich gefunden werden
und das Bundesverfassungsgericht wiirde zwangsldufig zum obersten Zivilge-
richt. Wo aber jede Streitfrage letztlich eine Antwort in der Verfassung findet,
erscheint Rechts- und Sozialpolitik nur noch als Verfassungsvollzug. Eine

hochst unpolitische, ja sogar undemokratische Vorstellung von Gerechtigkeit.

2. Dennoch ist gut zu verstehen, dass die Vorstellung einer unmittelbaren
Drittwirkung im allgemeinen Rechtsverkehr zunichst iiberzeugend wirkte und
auch noch heute in manchen Koépfen spukt. SchlieBlich kénnen zivilrechtliche
Pflichten und Bindungen die existenziellen Bediirfnisse der Menschen und ihre
freie Entfaltungsmdglichkeit u. U. radikaler beschneiden als 6ffentliches Recht;
und das zivilrechtliche Druckpotenzial ist ja keineswegs schwicher ausgebildet
als staatliche Sanktionen wie z.B. das Strafrecht. Die Rechtsform allein darf also
nicht dazu fiihren, dass die Grundrechte leer laufen. Aber wie soll man sich dann
thre Wirkung vorstellen? Fiihrt die Betonung ihrer reinen Staatsrichtung nicht

doch zu ihrer Aushohlung? Werden die Grundrechte dadurch nicht zahnlos?

Die Antwort auf diese Frage lieferte das Bundesverfassungsgericht vor 51 Jah-
ren mit dem beriihmten Liith-Urteil’: Die Grundrechte binden die Biirgerinnen

und Biirger nicht unmittelbar, wohl aber vermittelt durch Gesetz und Rechtspre-

7 Urteil vom 15.1.1958 BVerfGE 7, 198.
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chung. Auch der Zivilgesetzgeber und die Zivilgerichte sind ndmlich ,,Staat* im
Sinne von Art. 1 Abs. 3 GG. Sie miissen daher bei Wahrnehmung ihrer Kompe-

tenz und Legitimation die Grundrechte als ,,Leitprinzipien* beachten.

Anlass dieser Klarstellung war der Zivilrechtsstreit zwischen einer Filmproduk-
tionsgesellschaft und dem Senatsdirektor Liith. Der hatte als Vorsitzender des
Hamburger Presseklubs zum Boykott aller Filme von Veith Harlan aufgerufen.
(Sie erinnern sich: Regisseur des Hetzfilms ,,Jud Sii3*.) Liith war darauthin vom
Landgericht Hamburg zur Unterlassung verurteilt worden. Dieses Urteil griff er
mit der Verfassungsbeschwerde an, weil es sein Grundrecht auf freie Meinungs-
duBerung verletzt habe. Das Bundesverfassungsgericht gab ihm im Ergebnis
Recht. Allerdings folge das nicht unmittelbar aus Art. 5 GG. Maligebend sei
vielmehr das BGB, das die Rechtsbeziehungen des Zivilrechtsverkehrs unmit-
telbar regele. Bei dessen Auslegung und Anwendung seien die Grundrechte als
,Wertordnung® und als verfassungsrechtliche Richtlinien zu beachten. Ihre
»Ausstrahlung® begrenze die Auslegungsspielrdume vor allem bei den gesetzli-
chen Generalklauseln. Deshalb hitte das Gericht den Boykottaufruf hier nicht
als sittenwidrig bewerten diirfen und dessen Wiederholung nicht verbieten kon-

nen.

Mit diesem richtungweisenden Urteil und seinem Grundsatz der ,,mittelbaren
Grundrechtsbindung* wurden zwei Ziele erreicht, die zuvor kaum vereinbar
erschienen. Zum einen wurde die Sehnsucht nach neuen Leitbildern der Gerech-
tigkeit bedient; zum anderen blieb dem demokratisch legitimierten Gesetzgeber
die Hauptverantwortung iiberlassen. Das Bundesverfassungsgericht beanspruch-
te zwar die Rolle als Hiiter der Grundrechte, aber den Zivilgerichten blieb eine
Korrekturfunktion im Rahmen der bestehenden Auslegungsspielraume. Das war
eine wichtige Weichenstellung und erschien damals als Durchbruch. Tatséchlich
blieb aber das Verhiltnis von Verfassungs- und Zivilrechtsordnung noch immer

ziemlich unklar.

Der eine verbliebene Problemkomplex betraf das geltende Recht und dessen
verfassungsgerechte Umformung: Waren die Auslegungsspielrdume wirklich

ausreichend, um den bestehenden Gesetzen und der zivilrechtlichen Praxis frei-
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heitlichen Geist nachtriglich einzuhauchen? Der Liith-Fall war doch recht sim-
pel verglichen mit den zahllosen Konflikten und Grenzfillen, die Kenner der
geltenden Gesetze als Steilwand vor sich aufragen sahen. Reichte da wirklich
eine Umdeutung im Rahmen der gesetzlichen Vorgaben? Noch schwieriger er-
schien die verfassungsrechtliche Grundsatzfrage nach der Funktion der Grund-
rechte flir das Zivilrechtssystem: Gab es generelle Prinzipien einer freiheitlichen
Zivilrechtsordnung? Soll der Staat hier moglichst Zuriickhaltung iiben, also auf
Regulierung weitestgehend verzichten und alles dem Wettbewerb, also ,,dem
Markt* iiberlassen? Welche rechts- und sozialpolitischen Gestaltungsspielrdume
stehen ihm zur Verfiigung? Fiir alle diese Fragen sind im Laufe der letzten 50
Jahre differenzierte Losungen gefunden worden, die ich ithnen kursorisch vor-

stellen will.

IV. Verfassungsgeleitete Rechtsfortbildung

1. Zunichst zu den Verfahren und Methoden, mit denen die Zivilrechtsordnung
im Laufe der Zeit immer stdrker grundrechtlich impréagniert werden konnte. Um
den steilen und steinigen Weg wiirdigen zu konnen, der seither zuriickgelegt
wurde, muss man sich auch hier wieder in die 50er Jahre zuriickversetzen. Nicht
nur die Nachkriegsgesellschaft war damals von den Erwartungen des Grundge-
setzes iiberfordert. Fiir die Rechtswissenschaft und die Justiz galt das genauso.
Die Bindung des Gesetzgebers an Grundrechte war eine vollig neue Vorgabe
und ihre Realisierung ein ungelostes Ritsel.® Die Weimarer Staatsrechtslehre
hatte das entschieden abgelehnt und die methodischen Bedenken dieser Zeit

erschienen noch immer iiberaus schwerwiegend.

Das Zivilrecht war damals von rigidem Gesetzespositivismus geleitet. General-
klauseln galten als gesetzestechnisch unserios. Thre Handhabung stand stets un-
ter dem Odium wissenschaftlicher Bedenklichkeit. Als Student hatte man sie
moglichst zu meiden. Das spiegelt sich sogar in Formulierungen des Liith-Ur-
teils. Dort werden Generalklauseln als ,,die Einbruchstelle” der Grundrechte

bezeichnet.” Das klingt, als sei das Biirgerliche Recht eine hermetisch geschlos-

Bumke, Ausgestaltung von Grundrechten, 2009, S. 12.
’  A.a.0., S. 206, im Anschluss an Diirig.
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sene Welt, und die Wirkung der Grundrechte mit einer Brechstange vergleich-

bar.

Tatsdchlich mussten die Zivilgerichte zunédchst zum Jagen getragen werden.
Aber bei der Rezeption der Grundrechte spielten die Generalklauseln dann doch
nicht die Hauptrolle. Richtervorlagen und Verfassungsbeschwerden sorgten ndm-
lich dafiir, dass sich das Bundesverfassungsgericht zunehmend mit zivilrechtli-
chen Gesetzen und Entscheidungen befassen musste. Dabei musste es seine
Kontrollfunktion nach zwei Seiten definieren und abgrenzen: einerseits gegen-
iiber dem politischen Gestaltungswillen des demokratisch legitimierten Gesetz-
gebers (um nicht die Richterrolle zu verlassen), andererseits gegeniiber den fiir
die Auslegung und Anwendung der Gesetze zustdndigen Fachgerichten (um
nicht zur Supervisionsinstanz zu werden). Die Aufgabe bestand darin, verbindli-
che Kiriterien einer verfassungsrechtlichen Rahmenordnung zu entwickeln, die
die anderen Akteure des Staates dann in ihrem eigenen Aufgabenfeld als Vorga-

ben iibernehmen konnen.

So entstanden fiir die Fachgerichte im Laufe der Jahre eine erweiterte Rechts-
quellenhierarchie und ein neuer, beweglicherer Methodenkanon. Es geniigt da-
nach nicht mehr, nur bei weit gefassten Wertbegriffen wie ,,Sittenwidrigkeit*
oder ,, Treu und Glauben® die Grundrechte zu Rate zu ziehen. Geboten ist viel-
mehr eine Ergebniskontrolle im Blick auf die Freiheits- und Gleichheitsprinzipi-
en des Grundrechtskatalogs. Das gilt vor allem fiir die vielféltigen Abwégungs-
aufgaben, die das Zivilrecht kennzeichnen, z.B. im Familien-, Miet- und Ar-
beitsrecht. Schon bei der Verfahrensgestaltung, z.B. bei der Verteilung der Dar-
legungs- und Beweislast ist zu bedenken, ob freiheits- oder gleichheitswidrige
Effekte entstehen konnten. Allerdings kontrolliert das Bundesverfassungsgericht
nur, ob einschldgige Grundrechte iiberhaupt beriicksichtigt und nicht grundsatz-

lich verkannt wurden.'®

2. Insgesamt bewirkt die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts eine
rechtsfortbildende Dynamik, die in den traditionellen Formen der Zivilrecht-

sprechung kaum denkbar gewesen war.

' Grundlegend BVerfGE 18, 85, 92 f., vgl. auch ErfK/Dieterich, GG Einl. Rn. 87 f.
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a) Besonders deutlich zeigt sich das dort, wo das geltende Recht liickenhaft
wirkt, und deshalb die Aufgabe der LiickenschlieBung den Gerichten zufillt.
Solche Liicken werden ja vor allem durch das Bundesverfassungsgericht selbst
gerissen, wenn es einzelne Vorschriften beanstandet und ihre Anwendung ver-
bietet. Dann ist zwar in erster Linie der Gesetzgeber gefordert, aber hdufig muss
die Rechtsprechung wenigstens vorldufig oder auch ersatzweise einspringen. Im
gleichen Sinne verlangt das Bundesverfassungsgericht entbehrliche Richtervor-
lagen durch verfassungskonforme Rechtsfortbildung entbehrlich zu machen.
Bevor die Gerichte eine konkrete Normenkontrolle einleiten, sollen sie ihre Aus-
legungsspielrdume ausschopfen. In ithrem Vorlagebeschluss miissen sie iiber-
zeugend begriinden, dass eine verfassungsgemifle LOosung unerreichbar war.
Formelhafte oder rein positivistische Begriindungen werden vom Bundesverfas-

sungsgericht nicht akzeptiert. Sie fithren zur Unzulissigkeit der Vorlage."

Regelungsliicken sind allerdings keineswegs nur eine Folge von Interventionen
des Bundesverfassungsgerichts. Die Rechtsordnung ist kein vollkommen ge-
schlossenes System und bedarf standiger Ergénzung und Pflege. Auch in diesem
Zusammenhang bieten die Grundrechte als Uberwdlbung der traditionellen
Rechtsquellenhierarchie ganz neue Losungsansitze und Impulse. Am Beispiel
von zwei Rechtsschopfungen mit extremer, gesellschaftspolitischer Bedeutung

kann ich das gut zeigen.

b) An erster Stelle ist hier das Allgemeine Personlichkeitsrecht zu nennen. In-
zwischen ist es zu einem Stiitzpfeiler fiir das ganze Zivilrecht geworden. Erfun-
den wurde es Anfang der 50er Jahre vom Bundesgerichtshof, und zwar unter
Berufung auf die Allgemeine Handlungsfreiheit und den Schutz der Menschen-
wiirde (Art. 1 und 2 GG). Anlass fiir diesen Griff nach den Sternen des Werte-
himmels waren zwei ziemlich skurrile Félle. Der erste betraf Hjalmar Schacht,
den friiheren Reichsbankprisidenten, der im Niirnberger Kriegsverbrecherpro-
zess freigesprochen worden war und nun eine Privatbank gegriindet hatte. Dar-
iiber war in der Presse kritisch, teilweise aber unrichtig berichtet worden. Eine

Gegendarstellung Schachts hatte der Verlag nur in gekiirzter Form und als Le-

"' Beispiele bei Dieterich, RAA 1993, 67, 70 ff.
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serbrief verdffentlicht, also genau genommen manipuliert. Der Bundesgerichts-
hof'? wertete dieses Verhalten als schadensersatzpflichtiges Delikt, ndmlich als

Verletzung des neuen Personlichkeitsrechtes.

In dem spiteren und berithmteren ,,Herrenreiterfall“" ging der BGH dann noch
weiter und verurteilte ein Unternehmen sogar zur Zahlung von Schmerzensgeld.
Werbeplakate und Anzeigen hatten den rasanten Sprung eines Pferdes mit Reiter
iiber einen Oxer gezeigt. Der Reiter hatte aber die Verwendung seines Bildes
nicht genehmigt. Das lag auch fern, weil fiir ein Potenzmittel geworben wurde.
Darin lag nach der neuen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs eindeutig eine
Verletzung des Personlichkeitsrechts. Nur war hier gar kein Vermogensschaden
entstanden und Schmerzensgeld gab es nach § 847 BGB nur fiir Korperverlet-
zung und Freiheitsberaubung. Das ist eine Gesetzesliicke, entschied der BGH.
Nach Sinn und Zweck des Gesetzes fehle hier eine Sanktion. Die kdnne im

Prinzip nicht anders gestaltet sein als bei Korperschiaden und Freiheitsverlust.

Die Emporung der Traditionalisten war gewaltig: Wo bleibt die Bindung der
Gerichte an Gesetz und Recht, wenn Richter nach Gutdiinken fehlende An-
spruchsgrundlagen kurzer Hand zur Gesetzesliicke erkldren und richterrechtlich
nachbessern diirfen? Da lose sich ja jede juristische Methode im Wohlgefallen
auf. Der Bundesgerichtshof lieB3 sich aber nicht irritieren und verwies auf seine

Bindung an die Grundrechte.

SchlieBlich erhielt auch das Bundesverfassungsgericht Gelegenheit, zu der neu-
en Rechtsschopfung Stellung zu nehmen. Anlass war in diesem Fall die Verot-
fentlichung eines frei erfundenen Interviews, in dem Soraya, die geschiedene
Frau des Schahs von Persien, angeblich Intimititen ihres Privatlebens ausplau-
derte. Die Verurteilung zu einem Schmerzensgeld von 15.000 DM wollte der
Verlag nicht hinnehmen. Aber das Bundesverfassungsgericht wies seine Verfas-
sungsbeschwerde mit deutlichen Worten zuriick.'* Der Bundesgerichtshof habe
die Ausstrahlungswirkung der Grundrechte zutreffend erkannt und methodisch

korrekt in das System der Zivilrechtsordnung integriert. Das Wertsystem der

12 BGHZ 13, 334.
13 BGHZ 26, 349.
14" Urteil vom 14.2.1973 BVerfGE 34, 269.
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Grundrechte finde seinen Mittelpunkt in der menschlichen Personlichkeit, die sich
innerhalb der sozialen Gemeinschaft frei entfalte. Vor allem die private Sphére
bediirfe eines speziellen Schutzes, der im BGB nicht liickenlos gewéhrleistet wer-
de. Eine solche Liicke miisse nach den MaBstiben praktischer Vernunft und den
Gerechtigkeitsvorstellungen der Gesellschaft mit den Mitteln rationaler Argu-
mentation geschlossen werden. Aufgabe der Rechtsprechung sei es, die Wert-
vorstellungen der Grundrechte umzusetzen. Das gelte auch dann, wenn sie im

geschriebenen Recht zu schwach verankert seien.

¢) Das zweite Liickenproblem, das die Rolle der Grundrechte deutlich macht,
hat ungleich groflere Dimensionen und hochste sozialpolitische Brisanz: Das
Arbeitskampfrecht. Ein ganzes Rechtsgebiet, tragende Sdule des kollektiven
Arbeitsrechts, ist gesetzlich vollkommen ungeregelt. Obwohl Arbeitskdmpfe
von jeher und massenhaft zu Prozessen fiihren, hat der deutsche Gesetzgeber
noch nie einen Ful} auf dieses verminte Geldnde gesetzt. Dabei erkannte schon
das Reichsgericht, dass Rechtsfragen des Arbeitskampfs nicht allein mit den
Regeln des biirgerlichen Vertrags- und Deliktsrechts zu bewdltigen sind. Es hat-
te begonnen, spezielle Grundsdtze zu entwickeln, um kollektiven Konflikten
besser gerecht zu werden. Das BAG hat dann in 50-jdhriger Rechtsprechung
mithsam ein umfangreiches Regelsystem erarbeitet. Mal3stab war dabei die
Funktionssicherung der Koalitionsfreiheit, also Ausgestaltung von Art. 9 Abs. 3
GG. Dabei stellten sich so weit gespannte und grundsétzliche Regelungsfragen,
dass mit den traditionellen Auslegungsmethoden nichts anzufangen war. Die
Rechtsprechung musste sich am eigenen Zopf aus dem Sumpf der Probleme

ziehen.

Aber gesetzesvertretendes Richterrecht ist in einem demokratischen Rechtsstaat
natiirlich hochst problematisch. Wo bleibt die Gewaltenteilung? So war abseh-
bar, dass das Bundesverfassungsgericht angerufen werden wiirde. In der Tat
wehrte sich ein Arbeitgeber mit der Verfassungsbeschwerde gegen die gerichtli-
che Beschriankung einer Abwehraussperrung. Seine Riige holte weit aus. Nach
der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts miisse der Gesetzgeber bei
allen grundlegenden Regelungsfragen die wesentlichen Entscheidungen selbst

treffen (Wesentlichkeitstheorie). Aullerdem stiinde die Berufsfreiheit unter Ge-
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setzesvorbehalt. Das habe das BAG verkannt und seine Kompetenzen iiber-

schritten.

Wiederum lieB3 sich das Bundesverfassungsgericht nicht beeindrucken. Die We-
sentlichkeitstheorie und der Gesetzesvorbehalt gilten nur fiir das Verhiltnis
zwischen Staat und Biirger. Fiir zivilrechtliche Rechtsbeziehungen, also fiir das
Verhiltnis gleichgeordneter Grundrechtstrager, ergebe sich daraus nichts. Hier
gelte vielmehr das rechtsstaatliche Gebot, dass jeder anhidngige Rechtsstreit
sachgerecht entschieden werden miisse. Wo Gesetze fehlten, bleibe den Gerich-
ten nur der Durchgriff auf die allgemeinen Rechtsgrundlagen, insbesondere auf

die Grundrechte'.

Zusammenfassend bleibt als erstes Resiimee, dass die offenen Verfahrensfragen
und die methodischen Probleme von der Rechtsprechung inzwischen schrittwei-
se gelost wurden. Die Zivilrechtsordnung wurde zu den Grundrechten hin geoft-
net, ohne ihre Eigenstdndigkeit zu verlieren. Das Bundesverfassungsgericht re-
spektiert den Vorrang des Zivilgesetzgebers und der Zivilgerichte, es verlangt
aber, dass die Grundrechte zutreffend erkannt und angemessen beriicksichtigt

werden.

V. Verfassungskonformes Zivilrecht

a) Dieses Zwischenergebnis flihrt nun unmittelbar zu den Grundrechten selbst.
Was verlangen oder erwarten diese denn inhaltlich vom Zivilrecht? Eines ist
immerhin unumstritten: So wenig wie sich die Verfassung auf eine konkrete
Wirtschaftsordnung festlegt, so wenig geht sie von einer bestimmten Zivil-
rechtsordnung aus. Es gibt kein Ideal, das man als Folie iiber das geltende Recht
legen konnte. Jede Priifung muss vom Schutzbereich einzelner Grundrechte aus-

gehen und diese auf konkrete Konflikte beziehen.

Wenn man allerdings daraufthin den Katalog der Grundrechte durchmustert stellt
man irritiert fest: alle Grundrechte, die flir das Zivilrecht besonders wichtig sind,

setzen Zivilrecht stillschweigend voraus. Vertragsfreiheit, Berufsfreiheit, Verei-

15" Urteil vom 26.6.1991 BVerfGE 84, 212.
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nigungsfreiheit, Koalitionsfreiheit, Ehe, Familie und Eigentum — alle diese
Schutzbereiche beziehen sich auf eine zivilrechtliche Struktur, an die sie anschlie-
Ben. Sie bediirfen der zivilrechtlichen Ausgestaltung'®. Nur in Verbindung mit
Zivilrecht haben sie fiir die Biirgerinnen und Biirger praktische Bedeutung. Die
Verbindung zwischen Grundrechts- und Zivilrechtsordnung ist also keine Ein-

bahnstral3e.

Damit stellt sich dem Staat eine schwierige Doppelaufgabe, ein Drahtseilakt,
dessen Kompliziertheit lange kaum erkannt wurde. Fiir die Biirgerfreiheiten, die
ithm Grenzen setzen, muss er zunichst selbst ein rechtliches Fundament schaf-
fen. Insoweit ist er also zur Regulierung verpflichtet — einerseits! Aber anderer-
seits darf er den ausgestalteten Freiraum nicht strangulieren, die Freiheit nicht
durch Uberregulierung aushéhlen. Wo ist hier die Grenze? Wie unterscheidet
man die Grundrechtsausgestaltung vom Grundrechtseingriff? Und welcher Ge-
staltungsfreiraum bleibt fiir Gesellschafts- und Sozialpolitik in Gestalt des einfa-
chen Zivilrechts? Das alles sind grundrechtsdogmatisch heftig umstrittene Fragen.
Die verschiedenen Ansidtze und Losungsvorschlige zu konkreten Konflikten
wiirden den Rahmen meines Vortrags sprengen'’. In den 90er Jahren erging
dazu eine ganze Serie von Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts.'®
Um die Brisanz und Bedeutung zu zeigen, geniigt es, wenn ich mich hier auf ein

Grundrecht, die Vertragsfreiheit, konzentriere und beschrinke.

b) Die Privatautonomie bildet ja gleichsam das Herz des ganzen Zivilrechts.
Auch fiir die Biirgerinnen und Biirger ist es von grofiter praktischer Bedeutung,
das Leben nach eigenen Vorstellungen moglichst ungehindert rechtlich gestalten
zu konnen. Das geschieht regelméfig im Austausch mit anderen Personen, also
in Vertragsform. Vertrage sind freiwillige Selbstbindungen. Die Vertragspartner
opfern oder vermarkten Teile ihrer allgemeinen Handlungsfreiheit im wohlver-
standenen Eigeninteresse. Das kann fiir die Beteiligten sehr langfristige und ein-
schneidende, unter Umstinden geradezu schicksalhafte Folgen haben. Aber in

einer freiheitlichen Rechts- und Wirtschaftsordnung ist ein solcher Freiraum

16
17

Eingehend Bumke, Ausgestaltung von Grundrechten, 2009.
Uberbl.: Ruffert, Vorrang der Verfassung und Eigenstiandigkeit des Privatrechts, 2001.
'8 Riiffert, Rechtsprechungsbericht: JZ 2009, 389, 300 (,,ein wahres Feuerwerk®).
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ganz unverzichtbar. Der Staat muss also privatautonome Selbstbindung respek-
tieren. Er darf dabei unterstellen, dass ein ungestorter Vertragsmechanismus zu
einem interessengerechten Ausgleich fiihrt, und dass die Vertragspartner am
besten wissen, was fiir sie gut ist. Seine eigenen sozial- und wirtschaftspoliti-

schen Ziele sind grundsitzlich nachrangig.

Aber zunéchst hat der Staat die Pflicht, ein funktionstaugliches Vertragsrecht zu
schaffen. Er muss fiir die Verbindlichkeit und Durchsetzbarkeit der Vertrige
sorgen und er muss mit einem Regelwerk fiir die Freiwilligkeit und Transparenz
der Vertragsschliisse sorgen. Das alles ist nicht neu; es gehorte von jeher zur
Kernaufgabe des Zivilrechts. Gestritten wurde zwar immer iiber die maf3geben-
den Kriterien und tiber die Rechtsfolgen bei Verstofen. Dass aber die Grund-
rechte bei solchen Kontroversen bedeutsam sein konnten, erschien der herr-
schenden Lehre undenkbar. Dazu bediirfte es doch des speziell zivilrechtlichen

Sachverstandes. So meinte man.

In diese heile Welt platzte im Jahre 1993 der Biirgschaftsbeschluss des Bundes-
verfassungsgerichts'’. Diesem folgten spiter weitere Entscheidungen die den
neuen Ansatz konsequent ausbauten®’. Aber alles Wesentliche ldsst sich schon
an der ersten Entscheidung zeigen. Es ging damals um keinen Einzelfall, son-
dern ein bekanntes zivilrechtliches Problem, an dem sich schon zwei BGH-
Senate zerstritten hatten: Bei der Kreditvergabe von Banken und Sparkassen war
es iiblich geworden, Biirgschaften von Familienangehorigen zu fordern. Diese
sind aber regelmifBig nicht wirklich frei. Sie stehen unter erheblichem Solidari-
tatsdruck, auch wenn sie selbst an dem Darlehen gar nicht unmittelbar interes-
siert sind. Die Banken nutzen das natiirlich aus. Vielfach verstirkten sie den
Druck sogar noch durch Appelle und Beschwichtigungen. Gegen diese Praxis

waren im Schrifttum bereits erhebliche Bedenken geduf3ert worden.

Der Fall, der schlieBlich bis zum Bundesverfassungsgericht gelangte, war be-
sonders krass. Eine junge unerfahrene Frau, ungelernt und nur zeitweise als

Hilfsarbeiterin titig, hatte fiir die hohen geschiftlichen Kredite ihres Vaters ge-

1 19.10.1993 BVerdGE 89, 214.
20 8.11.2000 BVerfGE 103, 18 (Ehevertrag); 26.7.2005 BVerfGE 114,1 und 73 (Lebensversi-
cherung).
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biirgt. Der Vertreter der Sparkasse hatte ihr vorher versichert, sie iibernehme
keine groBen Verpflichtungen, er brauche das nur fiir seine Akten. Der Vater
ging dann aber in Konkurs und die Bank verlangte nun von der Biirgin 100.000
DM, eine Schuldsumme, die im Laufe ihres Lebens nur noch gestiegen, aber
niemals getilgt worden wire. Das Oberlandesgericht hatte versucht ihr zu hel-
fen. Die Sparkasse habe sich bei Vertragsschluss schuldhaft verhalten. Aber der
BGH blieb hart und pochte auf das uralte Motto ,,Vertrag ist Vertrag®.

Das Bundesverfassungsgericht wertete das als verfassungswidrig und hob das
Urteil auf. Im Vertragsrecht miissten beide Vertragspartner gleichermallen ihre
grundrechtlich geschiitzte Privatautonomie ausiiben konnen. Deshalb seien die
beiderseitigen Grundrechtspositionen so auszugestalten, dass keiner den anderen
Vertragsbedingungen aufzwingen konne. Bei typisierbaren Fallgestaltungen mit
strukturell ungleicher Verhandlungsstirke miisse die Zivilrechtsordnung fiir aus-
reichenden Schutz des Schwicheren sorgen. Dem BGB sei kein Vorwurf zu
machen: es geniige den Anforderungen, es miisse aber auch in diesem Sinne
ausgelegt und angewandt werden. Das habe der BGH verkannt. Zum Beleg wird
in diesem Zusammenhang das alte Liith-Urteil zitiert, aber unversehens ist dabei
aus der diffusen Ausstrahlungswirkung eine grundrechtliche Schutzpflicht des

Staates erwachsen.

Der Beschluss fiihrte wiederum — wie schon das Liith-Urteil — zu grof3en Irrita-
tionen in der Zivilrechtswissenschaft. Immerhin wurde hier der BGH als oberste
zivilrechtliche Autoritdt gertiigt. Eigentlich hatte das Bundesverfassungsgericht
seinen Einfluss aber gar nicht erweitert; es hatte ihn nur konkretisiert und be-
grenzt. Die grundrechtliche Schutzpflicht des Staates soll ndmlich nur dann viru-
lent werden, wenn auffallige und strukturelle Schutzliicken erkennbar sind, zum
Beispiel bei typisierbaren Stérungen im Vertragsmechanismus. Insoweit gilt nun
fiir Gesetzgebung und Rechtsprechung ein ,,Untermal3verbot®. Fiir das Arbeits-
recht hat das besonders weitreichende Konsequenzen. Alle Schutzvorschriften
und das ganze Koalitionsrecht erhdlt dadurch ein grundrechtliches Fundament
und die Tarifautonomie erscheint als Fortsetzung der Vertragsautonomie mit
kollektiven Mitteln. Aber am wichtigsten ist nach meiner Ansicht eine grund-

rechtsdogmatische Erkenntnis: Das Freiheitspostulat des Grundgesetzes ist nicht
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rein defensiv zu verstehen. Sein Ideal ist nicht der Nachtwéchterstaat. Es geht

um die Chancengleichheit in einem aktiven Sozialstaat.

VI. Schlussbemerkung

Damit sollte ich abschlieBen. Thre Aufnahmefahigkeit ist erschdpft und es gibt ja
auch noch eine Diskussionsrunde. Ich hoffe sie von der groBBen Bedeutung der
Grundrechte im Zivilrecht liberzeugt zu haben. Aber auch den langen und miih-
samen Lernprozess wollte ich Thnen dabei zeigen. Wenn Sie die weitere Ent-
wicklung nun mit geschirftem Interesse verfolgen konnen, war unser heutiges

Zusammensein keine Zeitverschwendung.

116



Die Bedeutung der Grundrechte im Zivilrecht

117



118



SILKE RUTH LASKOWSKI

Gleichberechtigung und Demokratie

11. November 2009

Prof. Dr. Silke Ruth Laskowski
Fachgebiet Offentliches Recht, Vélkerrecht und Europarecht mit

Schwerpunkt Umweltrecht an der Universitdt Kassel

119



Silke Ruth Laskowski

Inhaltsverzeichnis

L[ EINICIUNG c..vveeeiieceeee et e e e s es 121
II. Die mangelnde parititische Besetzung des Deutschen Bundestages........ 123

[II. Die gleichberechtigte demokratische Teilhabe von Frauen und Ménnern 127

1. LegitimationSKEtte . ......cccuveeriiieieeeieeeeeeeiee et eeree e e ee s 128
2. Représentative Demokratie, Art. 38 GG ....oceevvevvieecieeeieeeeeeeeee, 129
3. Parteiendemokratie, Art. 21 Abs. 11. V. m. Art. 20 GG..........cuu..... 129

IV. Gesetzliche Regelung zur parititischen Besetzung von Kanidatenlisten

UNA WahIKIEISEIN. ..o eeae e 131

1. Demokratische Verspatung von Frauen ..........cccceccveeveiiiinieeeeieenniene 131

2. Keine effektive Einflussnahme des Wahlvolks auf die

Kandidatenaufstellung............cccoevvieeiiieeiiieeeeeeeee e 132
3. Gesetzliche Quotenregelung ..........ccoeevveeeviieeiiieeiiee e 133

a) Parteienfreiheit, Art. 21 Abs. 1 S. 2 GG und Wahlvorschlags-
freiheit der Parteien, Art. 38 AbS. 1 GG ..ouvnvieiieieieeeeeeeeeeeeeeeee, 133

b) Grundrecht der Gleichberechtigung, Art. 3 Abs. 2 und

Abs. 3 S. 1 GG; Fordergebot, Art. 3 Abs. 2 S.2 GG ........ceeeuuee.ee. 135
¢) Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit..........ccceeeveiieenciiiiniieiiieeieeee, 135
4. GesetzgebungsKOMPELENZ .......cccveiervieeriieeiee e 139
Vo RESUIMEE. .ot 139

120



Gleichberechtigung und Demokratie

Meine sehr verehrten Damen und Herren, ich freue mich sehr, Sie heute zu mei-

ner Antrittsvorlesung in Kassel begriiflen zu diirfen.

I. Einleitung

Der Titel meines Vortrags, ,,Gleichberechtigung und Demokratie®, den ich in
Ankniipfung an den 60. Geburtstag des Grundgesetzes gewidhlt habe, betrifft

hochaktuelle verfassungsrechtliche Fragen, und zwar Fragen

- der legitimem staatlichen Herrschaft auf der

- Grundlage des grundgesetzlichen Konzepts der reprisentativen Demo-

kratie und der

- gleichberechtigten demokratischen Teilhabe aller Biirgerinnen und Biir-

ger.

Ein Blick auf den im September neu gewidhlten Deutschen Bundestag zeigt,
worum es geht. Denn der ist, wie die Siiddeutsche Zeitung am 30. September
ganz richtig titelte, ,,irgendwie nicht reprisentativ‘. Oder anders ausgedriickt —
und nun darf ich die FAZ zitieren: Im neuen Bundestag ist ,,der Prototyp ménn-

lich, 49 Jahre alt.*

Tatsachlich sind von den insgesamt 622 Abgeordneten 418 ménnlich und nur
204 weiblich. Diese Minner-Frauen-Bilanz — rund 70 % Mainner und 30 %
Frauen — spiegelt in keiner Weise das Wahlvolk wider. Denn dieses besteht
mehrheitlich aus Frauen: 32 Millionen Wéhlerinnen stehen hier 30 Millionen
Wihlern gegeniiber. Die Mehrheit des Wahlvolks und deren Interessen, also die
Waihlerinnen, sind demnach nicht angemessen im 17. Deutschen Bundestag re-
prasentiert. Das waren sie iibrigens seit Griindung der Bundesrepublik Deutsch-

land nie.

Allerdings zeigt ein Riickblick, dass die Bilanz frither noch sehr viel bescheide-
ner ausfiel: So lag der Anteil der méinnlichen Abgeordneten 1957 bei 89,3 %
und 1972 sogar bei 94,2 %. Erst seit 1998 stagniert der Anteil der weiblichen

Abgeordneten immerhin bei etwa 30 %, allerdings nur aufgrund parteiinterner
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Gleichstellungsquoten der Parteien Griine, SPD und Linke, deren Satzungen
eine paritdtische, also gleichméBige Besetzung der Kandidatenlisten mit Frauen

und Miannern vorschreiben.

Die unausgeglichene Ménner-Frauen-Bilanz hat — abgesehen von der Optik —
eine bislang kaum beachtete aber dennoch weit reichende Konsequenz. Denn,
um noch einmal die FAZ zu zitieren, auch der bundesdeutsche Gesetzgeber ist
natiirlich im ,,Prototyp ménnlich, 49 Jahre alt”. Und dieser Umstand ist nicht

unwichtig.

Denn ein interdisziplindrer Blick auf die Erkenntnisse der Politikwissenschaft
verrdt uns, dass die Qualitét politischer Entscheidungen nicht zuletzt vom Vor-
verstdndnis und den Priaferenzen der an der Entscheidung Beteiligten abhéingt.
Betrachten wir nun den Prototyp des Bundestagsabgeordneten, so ist anzuneh-
men, dass dessen Vorverstindnis und Priferenzen — unausgesprochen — durch
ménnliche Erfahrungen und Erwartungen auch an das Rollenverhalten von Frau-
en und Ménnern gepragt ist. Diese liegen allen politischen Entscheidungen un-
ausgesprochen und mehr oder weniger bewusst zugrunde. Zudem konnen sich
bekanntlich die mit einer politischen Entscheidung verbundenen Kosten sowie
der Nutzen auf unterschiedliche Bevolkerungsgruppen in unterschiedlicher Wei-
se verteilen, also auch in unterschiedlicher Weise auf Frauen und Ménner. Dass
hier vielfach gesetzliche Regelungen zu Lasten von Frauen getroffen wurden
und werden ist bekannt und wird durch die Judikate des BVerfG auch immer
wieder festgestellt — aktuell etwa im letzten Jahr, die Entscheidung zum 6ftentli-
chen Dienst, in der das BVerfG die Regelung iiber den Versorgungsabschlag fiir
ehemals teilzeitbeschiftigte Beamtinnen und Beamte nach dem BeamtenVersor-

gungG als mittelbar diskriminierend gegeniiber Frauen gewertet hat.'

Somit wird deutlich, dass die Zusammensetzung des Bundestags mit Parlamen-
tarierinnen und Parlamentariern auf die Qualitdt der politischen Entscheidung,

insbesondere auf die Gesetzgebung, unmittelbar Einfluss nimmt.

' BVerfG 2. Senat v. 18.06.2008, BVerfGE 121, 241.
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Hier zeigen sich auch die Verbindungslinien zwischen den Begriffen Gleichbe-

rechtigung und Demokratie.

Der 60. Geburtstag des Grundgesetzes und damit auch des Gleichberechtigungs-
gebots in Art. 3 Abs. 2 GG ist daher ein guter Anlass, um einmal der Frage

nachzugehen,

-ob die mangelnde paritdtische Besetzung des Deutschen Bundestages eigentlich
dem in Art. 20 Abs. 2 S. 1 GG verankerten Demokratiekonzept des Grundgeset-

zes entspricht

-und mit dem in Art. 20 Abs. 2 S. 2, Art. 21 Abs. 1 S. 3 und Art. 3 Abs. 2 GG
verankerten Gebot der gleichberechtigten demokratischen Teilhabe von Frauen

und Miénnern vereinbar ist.

Darauf werde ich im Folgenden niher eingehen.

Drei Thesen sollen dabei im Vordergrund stehen:

1. These: Die mangelnde parititische Besetzung des Deutschen Bundestages

begiinstigt ,,ungleichberechtigte politische Entscheidungen und Gesetze.

2. These: Das grundgesetzliche Demokratiekonzept der Volkssouverénitit ge-
bietet die effektive gleichberechtigte demokratischen Teilhabe von Frauen und

Mainnern nach Art. 20 Abs. 2 S. 2, Art. 21 Abs. 1 S. 3 und Art. 3 Abs. 2 GG.

3. These: Ein verfassungskonformes und verfassungsrechtlich gebotenes Mit-
tel zur Durchsetzung der effektiven gleichberechtigten demokratischen Teilhabe
von Frauen und Ménnern ist eine verbindliche gesetzliche Regelung zur parititi-
schen Besetzung von Kandidatenlisten und Wahlkreisen durch die politischen

Parteien fiir die Wahl zum Deutschen Bundestag.

I1. Die mangelnde parititische Besetzung des Deutschen Bundestages

1. Hier kann ich zundchst an meine obigen Ausfiihrungen zu den Erkenntnissen

der Politikwissenschaft ankniipfen.
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2. Fir die Richtigkeit der These spricht zudem das Ergebnis einer Analyse der
Rechtsprechung des BVerfG zu Art. 3 Abs. 2 GG. Betrachtet man die Entschei-
dungen, die Verstofe gegen das Gleichbehandlungsgebot durch gesetzliche Re-
gelungen betreffen, so wirkten sich diese iiberwiegend zum Nachteil von Frauen

aus oder lieB3en ein traditionelles Rollenmodell erkennen.

3. Dariiber hinaus wird die Bedeutung einer parititischen Gremienbesetzung
sehr deutlich, wenn man einen historischen Blick auf die Anfiange des Gleichbe-
rechtigungsgebots und die anschlieBende Verfassungsentwicklung wirft. Erlau-
ben Sie mir daher eine kurze Retrospektive auf die Tétigkeit des Parlamentari-
schen Rats, der 1948/49 innerhalb von acht Monaten das GG formulierte, und

den seinerzeitigen Streit um das Gleichberechtigungsgebot.

Das Rechtsverstidndnis der ménnlichen Ratsmitglieder (94 % Minner) schloss
anfangs die verfassungsrechtliche Sicherung gleicher Rechte und Freiheiten von
Minnern und Frauen nicht mit ein. Die Formulierung in Artikel 3 Absatz 2
,Manner und Frauen sind gleichberechtigt, war Ende der 1940er Jahre gerade-
zu revolutionédr. Denn die Norm stellte das geltende Recht und die den Frauen
darin zugewiesene Rechtsstellung nicht nur grundlegend in Frage, sondern lehn-
te diese als diskriminierend rundheraus ab. Aus diesem Grund stie sie bis zum
Schluss auf eine klare Ablehnung der Ratsmehrheit, denn sie erkannte — vollig
zu Recht — einen Widerspruch zum seinerzeit geltenden Familienrecht im BGB,

das — auf dem Stand von 1900 — Frauen klar benachteiligte.

Dass das Gleichberechtigungsgebot nach heftigen Auseinandersetzungen im Rat
am Ende doch in das Grundgesetz aufgenommen wurde, haben wir daher nicht
den 61 stimmberechtigten Vitern, sondern ausschlielich den vier stimmberech-
tigten Miittern des Grundgesetzes zu verdanken — ganz konkret Elisabeth Sel-
bert, promovierte Juristin, streitbare SPD-Angeordnete und zudem eine echte
Kasselanerin. Sie wurde 1896 in Kassel geboren und starb hier 1986 mit fast 90

Jahren.

Sie war es, die in der ersten Lesung des Hauptausschusses die Formulierung
»,Manner und Frauen sind gleichberechtigt®, einbrachte. Um die Widerstinde der

mannlichen Ratsmitglieder auszurdumen, erarbeitete sie gemeinsam mit der spi-
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teren Richterin am Bundesverfassungsgericht Wiltraud Rupp-von Briinneck eine
Ubergangsregelung, wonach das dem Gleichberechtigungsgrundsatz entgegen-
stehende Recht bis zum 31. Miarz 1953 seine Giiltigkeit behalten sollte — die
Regelung findet sich heute in Art. 117 GG.

Doch dieses ,,Kompromissangebot* fithrte zunichst nicht zum Erfolg, denn nach
einer erregten Debatte wurde der Regelungsvorschlag abgelehnt. Angenommen
wurde stattdessen die engere Fassung ,,Manner und Frauen haben die gleichen
staatsbiirgerlichen Rechte und Pflichten®, die jedoch wenige Tage spéter vom
Allgemeinen Redaktionsausschuss — bestehend aus je einem Abgeordneten von

CDU, SPD und FDP - einfach wieder gestrichen wurde.

Daraufhin aktivierte Frau Selbert die Offentlichkeit und 1dste eine unvorherge-
sehene Protestwelle aus. ,,Korbeweise®, so schrieb sie spéter, erreichten Protest-
schreiben von Frauen und Frauenverbanden den Parlamentarischen Rat, auch
parteiiibergreifende Proteste aller weiblichen Landtagsabgeordneten — ausge-
nommen nur die bayerischen. Erst vor diesem Hintergrund wurde Artikel 3 Ab-
satz 2 schlieBlich am 18. Januar 1949 in der zweiten Lesung der Grundrechte im
Hauptausschuss angenommen und am 23. Mai 1949 mit dem Grundgesetz ver-

kiindet.

Zieht man an dieser Stelle ein kurzes Resumee, so zeigt sich riickblickend, dass
die vehemente Ablehnung des Gleichberechtigungsgrundsatzes nicht auf Sach-
griinden beruhte, sondern allein durch die mangelnde paritéitische Besetzung des
Parlamentarischen Rates zu erkldren ist, der zu 94 % mit Ménnern besetzt war.
Dass diese mangels eigener geschlechtsspezifischer Diskriminierungserfahrungen
und angesichts ihrer privilegierten Rechtsstellung kein besonderes Bewusstsein
und auch kein besonderes Interesse an einer Angleichung der Reststellung von

Frauen an die der Ménner besal3en, ist deutlich erkennbar.

Jetzt konnte man einwenden: ,,Alles Schnee von gestern®. Aber nein, meine

Damen und Herren, ich darf Thnen versichern, so ist es nicht.

4. Denn — und jetzt betrachte ich die weitere Verfassungsentwicklung — ein ,,de-

ja vu* gab es 45 Jahre spiter, anlisslich der GG-Anderung vom 27.10.1994, auf
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der die heutige Fassung des Artikels 3 Absatz 2 beruht. Seitdem heif3t es nicht

nur ,,Ménner und Frauen sind gleichberechtigt®, sondern in Satz 2 auch:

,Der Staat fordert die tatsdchliche Durchsetzung der Gleichberechtigung von

Frauen und Ménnern und wirkt auf die Beseitigung bestehender Nachteile hin.*

Hintergrund der Verfassungsreform war die Wiedervereinigung Deutschlands,
durch die verschiedene Anderungen des Grundgesetzes notwendig wurden. Sie
betrafen laut Artikel 31 des Einigungsvertrags auch die ,,Weiterentwicklung der
Gleichberechtigung von Frauen und Miannern* und die ,,Vereinbarkeit von Be-

ruf und Familie®.

1992 setzten Bundestag und Bundesrat eine gemeinsame Verfassungskommissi-
on ein, versdumten aber trotz entsprechender Forderungen die paritéitische Be-
setzung der Kommission, so dass der Frauenanteil nicht einmal den Umfang
einer Sperrminoritit erreichte. Auch diese Verfassungskommission tat sich mit
dem Gleichberechtigungsgebot und seiner Novellierung sehr schwer, obgleich
ihr zahlreiche konstruktive Anderungsvorschlige u. a. vom Deutschen Juris-
tinnenbund vorlagen. Ahnlich wie 1949 kam es schlieBlich zu einer bundeswei-
ten parteitibergreifenden Fraueninitiative, die in etwa 200.000 Schreiben eine
Nachbesserung des Artikels 3 Abs. 2 GG forderte. Dies fiihrte immerhin dazu,
dass die Kommission am Ende eine GG-Anderung zugunsten von Frauen emp-

fahl.

Dass es 1994 schlieBlich zur Verankerung der staatlichen Aufgabe zur tatséchli-
chen Durchsetzung der Gleichberechtigung in Art. 3 Absatz 2 Satz 2 GG kam,
war somit auch 45 Jahre nach Inkrafttreten des Grundgesetzes keine Selbstver-
standlichkeit. Ein entscheidender Grund fiir die zdhe Novellierung léasst sich m.

E. in der fehlenden parititischen Besetzung der Kommission erkennen.
Und wie sieht es heute aus? Nun — Unverédndert.

5. Der 1994 in die Verfassung aufgenommene staatliche Gleichstellungsauftrag
aus Art. 3 Abs. 2 S. 2 GG richtet sich heute in erster Linie darauf, verschleierte,

vor allem strukturelle Benachteiligungen von Frauen zu beseitigen, die Frauen
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»ausbremsen* und ihre gleichberechtigte berufliche und wirtschaftliche Teilhabe
erschweren. Dabei handelt es sich um vermeintlich neutrale Maflnahmen und
Normen, die jedoch einseitig zu Lasten von Frauen wirken. Die Rede ist von

,mittelbarer Diskriminierung®.

Um nur das pragnanteste Beispiel zu nennen: Die faktisch fehlende Entgelt-
gleichheit, obgleich das Entgeltgleichheitsgebot seit 60 Jahren in Art. 3 Abs. 2
GG und seit 1972 auch in Art. 141 EGV verankert ist. Hier fehlt es bis heute an
der gebotenen einfachgesetzlichen Ausgestaltung zur Durchsetzung des Entgelt-
gleichheitsgebots. Der bekannte ,,gender pay gap* ist damit vorprogrammiert:
Minner verdienen in Deutschland etwa 25 % mehr als Frauen, dies wird stati-
stisch jedes Jahr neu belegt. Ursédchlich sind meist intransparente Leistungsbe-
wertungen von Unternehmen, die sich im jeweiligen Entgelt geschlechtsspezi-
fisch niederschlagen. Nicht individuelles Verhandlungsgeschick, sondern ver-
deckte diskriminierende Entgeltstrukturen sind entscheidend. Diese lieBen sich
durch eine gesetzliche Pflicht zur Offenlegung der Strukturen &dndern. Aber der
Gesetzgeber schaut trotz verfassungsrechtlicher Pflicht zur Sicherung der Ent-

geltgleichheit seit 60 Jahren lieber untétig zu.

Die Bereitschaft der Abgeordneten hier titig zu werden, tendiert also seit 60
Jahren gen Null. Dies ldsst auf ein wirtschafts- und gleichstellungspolitisches
Verstindnis schlieBen, das die bestehenden Entgeltstrukturen fiir Frauen und
Minner offenbar angemessen findet. Die Kosten der Entgeltungleichheit und der

verweigerten Gesetzgebung tragt ausschlielich die weibliche Bevolkerung.

Ich denke, dieser Uberblick reicht aus, um meine 1. These zu stiitzen.

I11. Die gleichberechtigte demokratische Teilhabe von Frauen und Ménnern

Ich widme mich im Folgenden dem Demokratiekonzept des GG unter der Fra-
gestellung, ob dieses die gleichberechtigte demokratische Teilhabe der Biirge-

rinnen und Biirger einschlief3t.

Das Demokratiekonzept des GG findet seinen dogmatischen Ankniipfungspunkt
in Art. 20 Abs. 2 S. 1 GG und basiert auf dem Gedanken der ,,Volkssouverani-
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tat“. Es dient der Legitimation, also der Rechtfertigung staatlicher Herrschaft,
die in der Bundesrepublik ,,vom Volke* ausgeht. So steht es in Art. 20 GG.

Demokratie im Sinne von Volkssouverinitit verlangt die Ausiibung aller Staats-
gewalt durch ,,das Volk*“ — und zwar durch Wahlen und Abstimmungen ,,und
durch besondere Organe* der drei Staatsgewalten (Art. 20 Abs. 2 Satz 2 GG).
Das Volk soll durch die Parlamentswahlen, dariiber hinaus aber auch aul3erhalb

der Wahlen stets priasent bleiben.

1. Legitimationskette

Das Demokratieprinzip verlangt nach der Rechtsprechung des BVerfG* eine
hinreichende Legitimation der Staatsgewalt durch das Volk, d. h. ein bestimmtes
Legitimationsniveau. Zentrales Element des grundgesetzlichen Demokratiekon-

zepts ist daher die Legitimationskette, die

- erstens sicherstellen soll, dass die politische Herrschaftsgewalt auf das Volk

riickfiihrbar ist und,

- zweitens, dass das Volk effektiven Einfluss auf die Ausiibung der politi-

schen Herrschaft hat.’

Dabei legt das BVerfG in seinen neueren Entscheidungen in Bezug auf das
Staatsvolk als Legitimationssubjekt eine deutlich individualistischere Sicht
zugrunde. So spricht es etwa in der Wasserverbandsentscheidung (2. Senat) aus-
driicklich von der ,,Gesamtheit der Bl'jrger“4 —und meint damit, ich ibersetze in

korrektes Deutsch, die Gesamtheit der Biirgerinnen und Biirger.

Um die nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts erforderliche
Riickbindung der Staatsgewalten an den ,,Volkswillen* zu gewihrleisten, bedarf
es also des effektiven Einflusses der Gesamtheit der Biirgerinnen und Biirger auf

die Gewaltausiibung durch die staatlichen Organe.

BVerfGE 93, 37, 66; BVerfGE 107, 59, 87.
BVerfGE 93, 37, 66.
*  BVerfGE 107, 59, 87.
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2. Reprisentative Demokratie, Art. 38 GG

Das Demokratiekonzept wird ergénzt durch Art. 38 GG, der die Volkswahl zum
Deutschen Bundestag normiert. Hier sind die Wahlrechtsgrundsitze geregelt,
Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG, die die allgemeine, unmittelbare, freie, gleiche und ge-
heime Wahl sichern. Sie stellen eine wichtige Auspragung des Demokratieprin-

zips dar.

Dariiber hinaus normiert Satz 2 das Représentationsprinzip. Abgeordnete sind
danach Vertreterinnen und Vertreter des ,,ganzen Volkes“. Folglich wird der
Deutsche Bundestag anstelle und im Namen des Volkes tétig, er reprisentiert

und vertritt die Gesamtheit der Biirgerinnen und Biirger.

3. Parteiendemokratie, Art. 21 Abs. 1i. V. m. Art. 20 GG

Eine weitere wichtige Ergidnzung erfahrt Art. 20 GG durch Art. 21 GG, der den
politischen Parteien einen verfassungsrechtlichen Status einrdumt und ihnen die
Aufgabe zuweist, an der Willensbildung des Volkes mitzuwirken. Erst die Griin-
dungsfreiheit und der freie Wettbewerb der Parteien, so das BVerfG, ,,machen
Demokratie erst moglich®. Politischen Parteien kommt demnach eine besondere

Funktion in der représentativen Demokratie zu.

Parteien werden verfassungsrechtlich als politische Handlungseinheiten betrach-
tet, deren die heutige Demokratie bedarf, um den Wihlerinnen und Wéhlern
wirksamen Einfluss auf das staatliche Geschehen zu erméglichen. Nur deshalb
erkennt das Grundgesetz die Parteien als notwendige Instrumente der politischen
Willensbildung des Volkes an und erhebt sie in den Rang einer verfassungs-
rechtlichen Institution. Gemeinsam mit Art. 20 GG sichert Art. 21 GG also die

moderne parteienstaatliche Demokratie in Bund und Landern.

Um ihrer Funktion gerecht zu werden, bediirfen politische Parteien daher einer
innerparteilichen Organisation, die im Rahmen der reprdsentativen Demokratie

den Willen der Biirgerinnen und Biirger politisch effektiv zum Ausdruck brin-

> BVerfGE 111, 382, 404.
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gen kann, um die Legitimationsvermittlung zwischen Volk und Staatsgewalt zu

gewihrleisten.

Hier wird das Gebot der innerparteilichen Demokratie in Art. 21 Abs. 1 S. 3 GG
relevant. Danach muss die innere Ordnung der Parteien demokratischen Grund-
sdtzen entsprechen. Es stellt die notwendige Ergidnzung der den Parteien zuge-
wiesenen Mitwirkungsaufgabe dar. Es zielt darauf, dem Volk, also der Gesamt-
heit aller Biirgerinnen und Biirger, ,,einen effektiven Einfluss auf die Ausiibung
der Staatsgewalt durch die staatlichen Organe® zu vermitteln. Hier zeigt sich der
enge Zusammenhang des Art. 21 GG mit dem Demokratieprinzip in Art. 20 GG

und dem parlamentarischen Regierungssystem.

Dementsprechend erweist sich das Parteiwesen und dessen rechtlicher Schutz
lediglich — und nun zitiere ich den Kollegen Morlock — als die insoweit ,,gebote-
ne Spezifizierung der Volkssouverdnitdt und (...) zentrales Element der Ausge-

staltung des Demokratieprinzips*.°

Mit anderen Worten: Das Parteiwesen genie3t nur deshalb den durch Art. 21 GG
vermittelten verfassungsrechtlichen Schutz, weil das GG an die Parteien die
Erwartung und die Forderung stellt, dass sie mit Hilfe ihrer innerparteilichen
Struktur und Organisation die verfassungsrechtlich gebotene effektive Einfluss-
nahme der Biirgerinnen und Biirger auf die Staatsorgane anstreben und sichern.
Dann miissen Organisation und Struktur der Parteien aber auch so ausgestaltet
sein, dass die effektive Einflussnahme durch eine reprisentative ,,Spiegelung®
des gesamten Volkes und seiner Interessen iiber die Parteien im Deutschen Bun-

destag moglich wird.

Also halte ich an dieser Stelle fest, dass das grundgesetzliche Demokratiekon-
zept der reprasentativen parlamentarischen Demokratie 1. S. von Art. 20, 21 und
38 GG die effektive, gleichberechtigte, demokratische Teilhabe der Biirgerinnen

und Biirger voraussetzt und umfasst.

S Dreier-Morlok, GG Bd. 11 2. Aufl. 2006, Art. 21 Rn. 19.
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IV. Gesetzliche Regelung zur parititischen Besetzung von Kandidatenlisten

und Wahlkreisen

Ich gehe daher im Folgenden der Frage nach, ob eine verbindliche gesetzliche
Regelung zur paritdtischen Besetzung von Kandidatenlisten und Wahlkreisen
durch die politischen Parteien im Vorfeld der Bundestagswahlen — mit anderen
Worten: eine gesetzliche Quotenregelung — verfassungsrechtlich zuldssig wire

und u. U. sogar geboten ist.

Denn angesichts der im Bundestag von jeher herrschenden unausgeglichenen
Mainner-Frauen-Bilanz zeigt sich, dass eine effektive Einflussnahme auf die
Ausiibung politischer Herrschaft bislang iiberwiegend nur einem Bevolkerungs-
teil moglich ist, ndmlich dem méannlichen. Damit erweist sich die gebotene Spe-
zifizierung der Volkssouverdnitdt durch das Parteiwesen derzeit insgesamt als
defizitdr. Organisation und Struktur des Parteiwesens sind insgesamt betrachtet
nicht so ausgestaltet, dass eine effektive Einflussnahme durch eine reprédsentati-
ve ,,Spiegelung des gesamten Volkes und seiner Interessen tliber die Parteien im

Deutschen Bundestag moglich ist.

Daran dndern auch die parteiinternen Quotierungsregeln der drei eingangs ge-
nannten Parteien nichts, die seit 1998 fiir einen Parlamentarierinnenanteil von 30
% sorgen. Sie zeigen aber, dass die geringe Zahl von Parlamentarierinnen nicht
darauf zuriickgefiihrt werden kann, dass sich keine Kandidatinnen fiir aussichts-

reiche Listenplétze finden lieBen.

1. Demokratische Verspatung von Frauen

Und die anderen Parteien? Hier wirkt sich der historisch zu erkldrende demokra-
tische Vorsprung von Miannern in allen politischen Bereichen zum Nachteil von
Frauen aus. Ein Blick auf die historische Entwicklung des demokratischen Par-
lamentarismus zeigt, dass sich dieser bis Anfang des 20. Jahrhunderts aus-
schlieBlich auf Mianner bezog. Das Verstidndnis von Parlamentarismus und des-
sen Funktion im Rahmen eines repriasentativen Systems — ebenso wie der Ge-
danke der Reprédsentation des ganzen Volkes — dnderte sich in Deutschland erst

durch die Einfiihrung des aktiven und passiven Wahlrechts von Frauen am
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12. November 1918 im Zuge der ,Novemberrevolution® und dessen spéitere
Verankerung in Art. 22 WRV. Zu diesem Zeitpunkt hatten sich die bis dahin
Mainnern vorbehaltenen politischen Vereine des 19. Jahrhunderts bereits zu poli-
tischen Parteien entwickelt, die ausschlieBlich von Méannern dominiert wurden.
Erst 1908, nach Anderung des Vereinsrechts, erhielten Frauen die Moglichkeit,
Mitglied einer politischen Partei zu werden. Sie mussten sich seither in die ver-
festigten Strukturen einfiigen. Die demokratische Verspatung von Frauen in
politischen Institutionen fithrte dazu, dass staatliche Institutionen in der repra-
sentativen Demokratie bis heute durch Geschlechterhierarchien und mangelnde

Chancengleichheit geprégt sind.

Vor allem dadurch erklért sich der deutlich héhere Anteil von Ménnern in allen
staatlichen Organisationen, egal ob Bundestag oder Bundesregierung. Dies hat
iibrigens auch Auswirkungen auf die inhaltliche Ebene, denn — wie politikwis-
senschaftliche Untersuchungen zeigen — gewissermallen zwangsldufig orientie-

ren sich auch die politischen Themen eher an ménnlichen Interessen.

2. Keine effektive Einflussnahme des Wahlvolks auf die Kandidatenaufstel-

lung

Volksherrschaft in Verbindung mit der Idee der reprisentativen Demokratie zielt
aber auf Widerspiegelung der spezifischen Anliegen der ménnlichen und weibli-
chen Bevolkerung im politischen System. Diese Interessen konnen aber nur mit
Hilfe der entsprechenden Repriasentantinnen und Repriasentanten im Parlament

»gespiegelt®, also zur Sprache gebracht werden.

Da das Volk auf die Auswahl der von den Parteien aufgestellten Kandidatinnen
und Kandidaten keinen Einfluss hat, ist eine effektive Einflussnahme des Volkes
insoweit nicht moglich — das Wahlvolk kann letztlich nur entscheiden, iiber-
haupt irgendeine Partei(-liste) zu wihlen oder aber der Wahl fernzubleiben. Da-
her kommt dem geschlechterdemokratischen Verhalten der Parteien im Vorfeld
der Wahl entscheidendes Gewicht zu — also der im Vorfeld stattfindenden inner-
parteilichen Personenauswahl und der dabei zugrunde gelegten Kriterien. Dies

gilt in besonderem Mafle fiir die Besetzung der Kandidatenliste. Denn die Zu-
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sammensetzung des Bundestages hidngt primédr von den mit der Zweitstimme
iber die Kandidatenliste gewéhlten Personen ab. Daher kommt gerade einer
paritdtischen Besetzung der Listen fiir die paritdtische Besetzung des Deutschen

Bundestages entscheidende Bedeutung zu.

Die Parteien orientieren sich jedoch bislang bei der Besetzung ihrer Listen nur
teilweise an dem Gedanken der geschlechtergerechten demokratischen Repri-
sentation des Volkes und dem Erfordernis der chancengleichen, demokratischen
Teilhabe von Frauen und Ménnern. So finden sich in den Satzungen nur zum
Teil und in unterschiedlicher Ausgestaltung Regelungen in Form von sog. Frau-
enquoten oder -quoren. Zwischen 1979 und 1996 fiihrten zwar die meisten Par-
teien — DIE GRUNEN (1979), SPD (1988) und CDU (1996, ,,Quorum*), 2007
DIE LINKE — in ihren Statuten parteiintern unterschiedliche Frauenquoten und -
quoren ein, die Steuerungskraft vor allem des CDU-Quorums ist aber sehr be-
grenzt. Zudem haben die Parteien FDP und CSU bis heute weder eine Frauen-
quote noch ein -quorum in ihre Satzung aufgenommen, so dass hier jede Steue-

rungskraft fehlt.

Allein freiwillige, parteiinterne Mallnahmen vermochten daher bis heute die
chancengleiche, demokratische Teilhabe von Frauen an der Gesetzgebung nicht

zu gewdhrleisten.

3. Gesetzliche Quotenregelung

Zur Sicherung der chancengleichen demokratischen Teilhabe bedarf es meiner
Ansicht nach daher einer effektiven (d.h. im Hinblick auf die Zielerreichung
wirksamen) und dem Schutzgut der demokratischen Teilhabe angemessenen
Mafnahme — also einer verbindlichen gesetzlichen Regelung fiir alle Parteien,

die die innerparteiliche Demokratie ausgestaltet.

a) Parteienfreiheit, Art. 21 Abs. 1 S. 2 GG und Wahlvorschlagsfreiheit der
Parteien, Art. 38 Abs. 1 GG

Dies lduft auf eine gesetzliche Quotenregelung hinaus. Ob Quotenregelungen als

bloBe Ausgestaltung der innerparteilich geltenden demokratischen Grundsitze
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zu betrachten sind (Art. 21 Abs. 1 S. 3 GG) oder als rechtfertigungsbediirftige
Beeintrachtigung der Betdtigungs- und Wahlvorschlagsfreiheit der Parteien,

wird unterschiedlich beurteilt.

Meiner Ansicht nach spricht aber alles fiir eine bloBe Ausgestaltung der Parteien-
freitheiten im Rahmen der innerparteilichen demokratischen Grundsétze, die die
effektive demokratische Teilhabe von Frauen im Sinne des ,,Prinzips der fairen

Chancengleichheit” (John Rawls) fiir beide Geschlechter umfasst.

Im Ubrigen gilt heute als Kerngehalt des Demokratiegebots der allgemeine
Gleichheitssatz. Er stellt eines der tragenden Konstitutionsprinzipien der frei-
heitlich-demokratischen Verfassung dar und wird insbesondere durch die spezi-
ellen Gleichheitssdtze des Art. 3 Abs. 2 und Abs. 3 konkretisiert. Vor diesem
Hintergrund zielt die iiber Parteien vermittelte ,,Volksherrschaft aus der Per-
spektive des 21. Jahrhunderts zwingend auf eine faire, gleichberechtigte, demo-
kratische Teilhabe von Frauen und Minnern an der politischen Herrschaftsaus-

iibung.

Quotenregelungen dienen daher der Absicherung der gleichberechtigten politi-
schen Teilhabe und stellen daher lediglich eine Ausgestaltung des Demokratie-
gebots dar, um den Willen der Wihlerinnen und Wihler in der Parlamentsde-

mokratie angemessen und effektiv zum Ausdruck zu bringen.

Aber letztlich kommt es darauf, ob eine Quotenregelung die Parteienfreiheit
beeintrachtigt oder im Hinblick auf das Demokratiegebot lediglich ausgestaltet,
m. E. auch gar nicht an. Denn selbst dann, wenn man einen Eingriff in die Par-
teienfreiheit gem. Art. 21 Abs. 1 S. 2 GG und in den Grundsatz der Wahlfreiheit
in Form der Wahlvorschlagsfreiheit der Parteien nach Art. 38 Abs. 1 GG beja-
hen wollte, wiren diese Eingriffe — an deren Rechtfertigung identische Anforde-
rungen zu stellen sind — in jedem Fall gerechtfertigt. Denn als rechtfertigende
Griinde kdmen hier spezielle Verfassungsvorschriften in Betracht — zunichst das
staatliche Fordergebot aus Art. 3 Abs. 2 S. 2 GG, dariiber hinaus das die Partei-
en bindende Verfassungsgebot der inneren demokratischen Ordnung gem. Art.
21 Abs. 1 S. 3 GG 1. V. m. der staatlichen Schutzpflicht fiir die Durchsetzung

des Verfassungsgebots.
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b) Grundrecht der Gleichberechtigung, Art. 3 Abs. 2 und Abs. 3 S. 1 GG;
Fordergebot, Art. 3 Abs. 2 S. 2 GG

Zu priifen bliebe schlieBlich, ob eine Quotenregelung, die zugunsten von Kandi-
datinnen wirkt, das Grundrecht der Gleichberechtigung gem. Art. 3 Abs. 2 und
Abs. 3 S. 1 GG verletzt, da sich eine Quote zugunsten von Frauen gleichzeitig
als Benachteiligung von Ménnern auswirkt. Das Quotierungsmodell muss sich
daher an den speziellen Gleichheitssidtzen des Art. 3 Abs. 2 S. 1 und Art. 3 Abs.
3 S. 1 GG messen lassen. Danach darf das Geschlecht nach Art. 3 Abs. 3 S. 1,
Abs. 2 S. 1 GG grundsitzlich nicht als Ankniipfungspunkt fiir eine rechtliche

Ungleichbehandlung herangezogen werden.

Allerdings konnen geschlechtsbezogene Ungleichbehandlungen, die zu einer
Benachteiligung von Miénnern fiihren, durch das Fordergebot in Art. 3 Abs. 2
S.2 GG gerechtfertigt werden. Die Quotierung stellt eine solche Fordermal3-
nahme 1. S. v. Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG dar. Indem sie die einseitige Dominanz
eines Geschlechts auf der Kandidatenliste verhindert, wirkt sie der Privilegie-
rung dieses (bislang liberreprisentierten) Geschlechts bei den Wahlen entgegen.
So erlangen nicht nur die Angehdrigen des bislang iiberreprasentierten, sondern
auch die Angehorigen des anderen Geschlechts eine faire, gleichberechtigte

Chance auf ein listenvermitteltes Mandat.

Dartiber hinaus bekommt das gesamte Wahlvolk die faire Chance auf realisti-
sche Spiegelung seiner Interessen (Themen) im Deutschen Bundestag. Eine ver-
bindliche Frauenquote gestaltet daher nicht nur das Demokratiegebot aus, son-
dern erfiillt gleichzeitig auch den Verfassungsauftrag aus Art. 3 Abs. 2 GG und
verstoflt daher in keiner Weise gegen das Gebot der Gleichberechtigung von

Frauen und Ménnern (keine Ungleichbehandlung wegen des Geschlechts).

¢) Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit

Vor diesem Hintergrund mochte ich nun der Frage nachgehen, ob eine fiir alle
Parteien verbindliche, gesetzliche Quotenregelung auch dem Grundsatz der Ver-

héltnisméBigkeit entspricht. Hier kommt es darauf an, dass die Regelung sowohl
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geeignet, als auch erforderlich und angemessen ist, um das angestrebte Ziel zu

erreichen.

Zweifel an der Geeignetheit einer gesetzlichen Regelung, das Ziel der faktischen
Gleichberechtigung zu erreichen, indem auch Frauen die faire Chance einge-
rdumt wird, Mandate im Parlament zu erlangen, bestehen nicht. Die Eignung
einer flir alle Vorschlagslisten geltenden Quotierungsregelung, die die Faktoren
kompensiert, welche fiir die Unterreprasentanz von Frauen ursédchlich sind, ist

gewissermallen ,,evident®.

Es konnte sich allerdings vielleicht die Frage stellen, ob gerade eine gesetzliche
Regelung auch erforderlich ist — oder ob nicht als milderes, gleich wirksames
Mittel auch eine freiwillige Quotenregelung in den Satzungen aller Parteien aus-

reichen konnte.

Nun, einmal abgesehen davon, dass freiwillige Regelungen in ihrer Steuerungs-
kraft davon abhéngen, dass sich auch wirklich alle Parteimitglieder freiwillig an
diese Regelungen halten — und das ist ja nicht immer der Fall — zeigt spétestens
ein Blick auf den Frauenanteil in den verschiedenen Fraktionen des Deutschen
Bundestages, dass freiwillige Regelungen nur sehr begrenzt als Alternative in

Betracht kommen.

Betrachtet man den Frauenanteil in den Fraktionen seit 1994, so zeigt sich, dass
vor allem das ,,Quorenmodell” der CDU schon mangels Eignung nicht in Be-
tracht kommt, da der Anteil der CDU/CSU-Frauen bis heute kaum angestiegen
ist und bei lediglich 20 % liegt. Auch das Quotenmodell der SPD vermag nicht
zu iliberzeugen, denn seit 1994 liegt der Anteil der weiblichen Abgeordneten hier

bei lediglich 35 %.

Als milderes, gleich effektives Mittel kdmen allenfalls die Quotenmodelle der
Parteien Biindnis 90/Die Griinen und Die Linke in Betracht, sofern in einer fiir
die Parteimitglieder intern verbindlichen und angewendeten Satzungsregelung

iiberhaupt ein milderes, weniger eingreifendes Mittel zu sehen ist.
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Allerdings, spétestens dann, wenn man den Blick auf diejenigen Parteien richtet,
die sich bislang einer wirksamen Satzungsregelung verweigert haben, wird deut-
lich, dass eine freiwillige Regelung als Alternative ausscheidet. Denn diese Par-
teien missten ja per Gesetz zu einer entsprechenden Satzungsregelung ver-
pflichtet werden. Durch den verbindlichen gesetzlichen Regelungsauftrag entfie-
le ndmlich das freiwillige Element. Somit steht letztlich kein milderes, gleich

effektives Mittel als eine verbindliche gesetzliche Regelung zur Verfligung.
Die Erforderlichkeit einer gesetzlichen Regelung ist also zu bejahen.

Und auch die Angemessenheit, also die VerhéltnisméBigkeit im engeren Sinne,
lasst sich m. E. bejahen. Maligeblich wird hier eine Abwégung der betroffenen
Verfassungsgiiter. Die Quotierungsregelung als kompensatorische Fordermal-
nahme dient sowohl der Durchsetzung des individuellen Rechts von Kandida-
tinnen auf faire, chancengleiche, demokratische Teilhabe gem. Art. 3 Abs. 2,
Art. 21 Abs. 1 S. 3 GG, als auch der Durchsetzung des Gebots der fairen demo-
kratischen Teilhabe i. S. des Art. 21 i. V. m. Art. 20 GG, dariiber hinaus der
tatsdchlichen Gleichberechtigung in der gesellschaftlichen Wirklichkeit und da-
mit der Erfiillung des staatlichen Auftrag aus Art. 3 Abs. 2 S. 2 GG. Im Verhilt-
nis dazu ist das lediglich im Einzelfall beeintrachtigte Recht auf Gleichberechti-
gung minnlicher Parteimitglieder von geringerem Gewicht, die Beeintrachtigung
daher gerechtfertigt. Nichts anderes gilt, wenn dieselben ménnlichen Parteimit-
glieder im Rahmen der Wahlvorbereitung i. S. v. Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG betroffen
sind (,,passive Wahlgleichheit®).

Auch die Beeintrachtigung der Parteienfreiheit zur Kandidatenbestimmung nach
Art. 21 GG und Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG (spezieller Gleichheitssatz) fallt nicht ins
Gewicht, da hier ja bereits der staatliche Auftrag gem. Art. 3 Abs. 2 S. 2 GG
rechtfertigend wirkt — sofern man iiberhaupt einen Eingriff und nicht lediglich
eine Ausgestaltung der Parteienfreiheiten (Art. 21 und Art. 38 1. V. m. Art. 20
GG) bejaht, so wie ich.

Im Ubrigen fordert die Quotierung durch die damit verbundene Pluralisierung
der Kandidatenliste mittelbar die Gleichheit der Wahl, umso mehr, als sie sich

nicht nur an den Anteilen der Geschlechter in der Partei orientiert (denn hier fin-
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den wir den historisch bedingten ,,gender gap*), sondern an dem Anteil in der

Bevolkerung (,,reprisentative Demokratie®).

Dass der ,,Preis* fiir die Durchsetzung der Gleichberechtigung angesichts der
betroffenen Verfassungsgiiter ,,zu hoch* ausfallen konnte, wie in der Literatur
vereinzelt behauptet, vermag angesichts des engen Zusammenhangs mit dem
allgemeinen Personlichkeitsrecht gem. Art. 2 Abs. 1 1. V. m. Art. 1 Abs. 1 und
dem Grundsatz der Menschenwiirde, Art. 1 Abs. 1 GG sowie dem menschen-
rechtlichen Gehalt des Grundsatzes der Gleichberechtigung der Geschlechter
und angesichts der dadurch zum Ausdruck kommende hohen Wertigkeit des

Gleichberechtigungsgebots nicht zu {iberzeugen.

Diese Betrachtung ldsst sich zudem auf die Rechtsprechung des EuGH zum
Gleichberechtigungsgrundsatz (,,allgemeiner Grundsatz des Gemeinschaftsrechts®)
und die Wertungen der Europdischen Grundrechtecharta (GRC) stiitzen. Nach
Art. 23 Abs. 1 GRC ist die Gleichheit von Ménnern und Frauen ,,in allen Berei-
chen sicherzustellen. Art. 23 Abs. 1 GRC reklamiert damit einen umfassenden
Geltungsanspruch fiir die Geschlechtergleichheit in allen Lebensbereichen. Er-
ginzend stellt Abs. 2 die generelle Zuldssigkeit spezifischer Vergiinstigungen
fiir das benachteiligte Geschlecht klar, so dass im Hinblick auf derartige Ver-
gilinstigungen — je nach Lesart — entweder bereits der Tatbestand des VerstoB3es
gegen das Gleichheitsgebot zu Lasten des bislang bevorzugten Geschlechts ent-

fallt oder aber ein entsprechender Rechtfertigungsgrund vorliegt.
Somit spricht auch alles fiir die VerhdltnismaBigkeit im engen Sinne.

Gleichwohl erscheint mir hier eine Offnungsklausel unter dem Aspekt der man-
gelnden Realisierbarkeit der Quoten fiir den (untypischen) Fall geboten, dass
sich tatsdchlich einmal nicht geniigend Frauen zur Wahl stellen sollten. Aus
Griinden der VerhéltnismiBigkeit kann ein Abweichen von der Quotierung zu-
gunsten von Ménnern in Ausnahmefillen daher zuldssig sein, da letztlich nichts
Unmogliches gefordert werden kann (,,Ausnahmeklausel*). Eine entsprechend
ausgestaltete gesetzlich verpflichtende Quotenregelung entsprache somit dem

Grundsatz der VerhéltnismaBigkeit.
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All diese Uberlegungen gelten im Ubrigen auch fiir die rechtliche Bewertung

einer gesetzlichen Parititsregelung in Bezug aut Wahlkreise.

4. Gesetzgebungskompetenz

AbschlieBend noch ein Blick auf die Gesetzgebungskompetenz des Bundestags.
Diese ist gegeben und folgt aus Art. 21 Abs. 3 GG, der den Auftrag an den Bun-
desgesetzgeber zur Ausgestaltung des Parteienrechts regelt und weit zu verste-
hen ist. Denkbar ist auch Art. 38 Abs.3 GG, durch den der Gesetzgeber erméch-
tigt und verpflichtet wird, die Wahlrechtsgrundsétze des Art. 38 zu konkretisie-

ren. Da die speziellere Norm heranzuziehen ist, ist es m. E. Art. 21 Abs. 3 GG.

V. Resiimee

Es hat sich gezeigt, dass die mangelnde parititische Besetzung des Deutschen
Bundestages nicht dem grundgesetzlichen Demokratiekonzept entspricht, das
auch das Gebot der gleichberechtigten demokratischen Teilhabe der Biirgerin-
nen und Biirger umfasst (Art. 20 Abs. 2 S. 2, Art. 21 Abs. 1 S. 3 und Art. 3 Abs.
2 GG). Da Demokratie kein Selbstzweck ist, sondern ein Mittel zur Rechtferti-
gung staatlicher Herrschaft, ist es verfassungsrechtlich geboten, hier die erfor-
derlichen Maflnahmen zu ergreifen, um das Demokratiekonzept des GG zu ver-
wirklichen. Daher bedarf es einer gesetzlichen Parititsregelung, denn — wenn
ich das noch anfiigen darf — letztlich sind die Grundrechte das Fundament der

Demokratie.

Ich danke Thnen fir Thre Aufmerksamkeit!
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Das Grundrecht der Religionsfreiheit

Vorbemerkungen

Die Debatte um die Religionsfreiheit war im Herbst 2009 so spannend und aktu-

ell wie selten zuvor. Um einige Beispiele zu nennen:

* Am 15. Oktober fand sich in der franzdsischen Tageszeitung ,,Le Figaro*
ein Korrespondentenbericht aus Berlin: ,,Polémique sur les jours feriés
islamiques en Allemagne® (,,Auseinandersetzung um muslimische Feier-
tage in Deutschland®). Der Autor berichtete, tiirkische Verbidnde wiirden
iiber die Forderung der Einrichtung muslimischer Feiertage in unserem

Land nachdenken.

* Anfang November entschied der Européische Gerichtshof fiir Menschen-
rechte, dass Kruzifixe in Offentlichen italienischen Schulen gegen das

Neutralititsgebot des Staates versto3en.

* Ende November stimmten die Schweizer mehrheitlich fiir ein verfas-
sungsmafiges Verbot von Minaretten und entfachten damit eine europa-
weite Diskussion um die Religionsfreiheit einerseits und die Sinnhaftig-

keit direkter Demokratie im Blick auf Grundrechte andererseits.

* Am 1. Dezember erkldrte das Bundesverfassungsgericht die Regelungen
des Berliner Ladendffnungsgesetzes in entscheidenden Teilen fiir verfas-
sungswidrig. Es untersagte die Offnung der Geschiifte an den vier Ad-
ventssonntagen. Vordergriindig ging es zwar nicht um das Thema Reli-
gionsfreiheit, aber sehr wohl um eine juristische Einschitzung der Be-

deutung der kulturellen Pragung unseres Landes durch das Christentum.

* Und schlieBlich lehnte die stddtische Verkehrsgesellschaft Frankfurt
(VGF) einen Antrag der Evangelischen Kirche in Hessen und Nassau ab,
auf Bussen und Bahnen den Slogan ,,Es steckt mehr dahinter* anzubrin-
gen. Abgebildet war neben Schokolade und Lebkuchen ein Hinweis auf
die Internetseite der Landeskirche. Die Begriindung lautete: Es handele
sich um unzuldssige religiose Werbung, die seit Mérz 2009 durch Be-

schluss der Geschiftsfiihrung der VGF untersagt sei. Kritik an dieser
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Entscheidung duBlerte die Frankfurter Staatsrechtlerin Ute Sacksofsky:
Das Verbot widerspreche dem Grundsatz der Gleichbehandlung und Re-

ligionsfreiheit.

All dies zeigt: Das Thema ,,Religion und Offentlichkeit* ist oben auf der Tages-
ordnung. Darum bedeutet es nicht nur eine historische Reminiszenz, sondern ist
ausgesprochen zeitgemal, dass das Grundgesetz den Rahmen setzt, in dem die
religise Betitigung der unterschiedlichen Religionsgemeinschaften gewihrlei-

stet wird.

I. Das Recht der Religionsfreiheit in der deutschen Rechtstradition

Die Vorstellung der Religionsfreiheit ldsst sich bis in die Antike zuriickverfol-
gen. Aufgrund der Multireligiositit des romischen Reiches war die Einstellung
der Gesellschaft von Toleranz und Duldung gepridgt — auch gegeniiber mannig-

faltigen religiosen Formen und Riten.

Dies dnderte sich jedoch, als sich im spdten Rom der Niedergang der Herrschaft
abzeichnete: Die Implementierung einer Staatsreligion sollte auch dazu dienen,
dem weiteren Verfall des Reiches zu begegnen. Andersglaubende wurden ver-
folgt, ihre Religionsausiibung wurde unterdriickt. Als das Christentum im Jahr
380 unter Theodosius I. zur Staatsreligion erhoben wurde, fiihrte dieses nun sei-
nerseits die Unduldsamkeit gegeniiber anderen Religionen fort. Das hatte zur
Folge, dass iiber Jahrhunderte hinweg abweichende Lehrmeinungen auch aus

Griinden der Staatsrdson bekdmpft und als Ketzerei verfolgt wurden.

Mit der Reformation vollzog sich — zunédchst nur fiir das damalige deutsche
Reich, spédter aber global — ein tiefgreifender Wandel. Spétestens in den dreif3i-
ger Jahren des 16. Jahrhunderts wurde offensichtlich, dass die mittelalterliche

Einheit der Christenheit zerbrochen war.

Im Jahr 1555 kam es zum Augsburger Religionsfrieden, der den Anhéngern der
Augsburger Konfession von 1530, also den ,,.Lutherischen®, Rechtsschutz ge-
wihrte. Den leitenden Gedanken bildete angesichts der religiésen Zersplitterung

die Erneuerung des Friedens im Reich. Es war eine politische Koexistenz zwi-
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schen den Altglaubigen und den Anhédngern des Augsburger Bekenntnisses vor-
gesehen. Garantiert wurden die rechtliche Existenzsicherung und die Freiheit
der individuellen geistlichen Entfaltung sowie die Moglichkeit, entweder dem
alten Glauben oder dem Glauben der Confessio Augustana anzugehoren. Durch
die sogenannte Landfriedensformel und die Religionsformel wurde der politi-
sche Friede im Reich mit dem ,religiosen* Frieden zwischen den beiden Lagern

verbunden.

Im Augsburger Religionsfrieden liegt eine wichtige Wurzel moderner Religions-
freiheit. Wesentlich ist dabei: Das Reich gewihrte beiden religiosen Lagern die
freie Entfaltung ihres Glaubens im 6ffentlichen Bereich. Zwar wurde die Kon-
fession der Menschen durch die des jeweiligen Landesherrn bestimmt, jedoch
durfte jeder — unter Beibehaltung seines Vermogens — in ein anderes Territorium
auswandern. Aus heutiger Sicht wird dies mit der bekannten Formel ,,cuius re-
gio, eius religio“ gekennzeichnet. Nicht zuletzt dadurch, dass die Religionszu-
gehorigkeit an die Konfession der Landesherren gekniipft wurde, riickte die Re-

ligion (erneut) in den staatlichen Kontext.

Natiirlich sind die damaligen Regelungen nicht mit der Religionsfreiheit gleich-
zusetzen, wie wir sie heute in der Verfassung vorfinden. Dennoch sehe ich be-
reits im 16. Jahrhundert eine der Wurzeln fiir eine kodifizierte Freiheit, seinen
Glauben und seine Religion — auch in der Unterscheidung gegeniiber anderen —
offentlich zu leben. Die heute verbreitet anzutreffende Meinung, Religionsfrei-
heit sei vor allem mit der individuellen Selbstbestimmung verbunden, war da-
mals nicht im Blickpunkt. Aber schon 1555 wurde ein friedliches Nebeneinan-
der von unterschiedlichen Gestaltungsweisen der Religion, eingebunden in das

politische Gemeinwesen, entwickelt.

Der Westfilische Friede 1648 bediente sich nach den Erfahrungen des 30-
jahrigen Krieges nicht von ungefdhr der Aussagen des Augsburger Religions-
friedens. Er erweiterte ihn um den Schutz religioser Minderheiten und erkannte
das reformierte Bekenntnis als dritte Religionspartei an. Damit wurde das
gleichberechtigte Nebeneinander der christlichen Konfessionskirchen in Deutsch-

land weiter gestirkt und konnte prigend fiir die Entwicklung des heutigen
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Staatskirchenrechts sein. Andersgldubige mussten nicht mehr, wie es noch im
Augsburger Religionsfrieden festgelegt war, auswandern, sondern konnten ihren
Glauben im héduslichen Bereich, also privat, leben und durften diesbeziiglich

nicht diskriminiert werden.

Im ausgehenden 17. Jahrhundert trugen folgende Faktoren entscheidend zur

weiteren Ausformung der Religionsfreiheit bei:

¢ Die Erkenntnis, dass durch militidrische Gewalt eine Riickkehr zu einer
einzigen christlichen Religion nicht zu erreichen war, fiihrte zu einem
gewachsenen Misstrauen gegeniiber jedweder religiosen Macht- und

Herrschaftsausiibung.

* Damit war die Forderung verbunden, allgemeine Toleranz als Vorausset-

zung fiir ein sinnvolles soziales Leben vorauszusetzen.

* Durch diese Entwicklung verlor die 6ffentliche Religion in der Gesell-
schaft an Einfluss. Glaube und Religion wurden zunehmend Sachen der

Einzelnen.

Vor allem die Aufklarung forderte die Entwicklung der individuellen Religions-
freiheit: Dass das Gewissen und die Religion zur natiirlichen AuBerung des
menschlichen Wesens gehdren wiirden und vom Staat nicht reglementiert wer-
den diirften, fand zunehmend Anklang. Die christlichen Konfessionen mussten

hinnehmen, dass sie kritisch auf ihren Wahrheitsgehalt hin befragt wurden.

1791 taucht die Religionsfreiheit erstmals in kodifizierter Form auf: In den Ver-
einigten Staaten von Amerika wurde neben der Presse-, Rede- und Versamm-
lungsfreiheit auch die Religionsfreiheit verfassungsméfig anerkannt. Der ent-
sprechende Erste Zusatzartikel (First Amendment) zur Verfassung der Vereinig-

ten Staaten von Amerika lautet:

,Congress shall make no law respecting an establishment of religion, or prohibi-
ting the free exercise thereof; or abridging the freedom of speech, or of the
press; or the right of the people peaceably to assemble, and to petition the Go-

vernment for a redress of grievances.”
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(,,Der Kongress darf kein Gesetz erlassen, das die Einrichtung einer Religion
betrifft, die freie Religionsausiibung verbietet, die Rede- oder Pressefreiheit oder
das Recht des Volkes einschrinkt, sich friedlich zu versammeln und die Regie-

rung um die Beseitigung von Missstdnden zu ersuchen.*)

Dies sollte fiir Europa — und damit auch fiir die deutschen Staaten — folgenreich
sein: Nachdem die Menschenrechtserkldrung der franzosischen Revolution 1789
die Religionsfreiheit nach amerikanischem Vorbild iibernommen hatte, wurde
im Jahr 1794 im Allgemeinen Preuflischen Landrecht allen ,,vollkommene
Glaubens- und Gewissensfreiheit” zugesichert. Im II. Teil, Titel XI, § 2 heil3t es:
,,Jedem Einwohner im Staate muss eine vollkommene Glaubens- und Gewissen-

freiheit gewéhrt werden.*

Der Betonung der individuellen Religionsfreiheit korrespondierte komplementér
die religiose Neutralitit des Staates — sozusagen ein der Aufkldrung entsprin-

gendes institutionelles Desinteresse.

Durch den Reichdeputationshauptschluss von 1803 wurden die kirchlichen Ge-
biete auf die weltlichen Territorialherren aufgeteilt; diese zogen zudem die
kirchlichen Giiter ein. Der Staat verstand sich zunehmend sdkular und iibte To-
leranz gegeniiber den verschiedenen Glaubensrichtungen. Folge war eine fort-
schreitende Privatisierung des Glaubens. Die Paulskirchenverfassung von 1849
wie die PreuBlische Verfassung von 1850 gewéhrleisteten die freie Ausiibung der
Religion. Rechtsinstitute wie Ziviltrauung, Ehescheidung und Kirchenaustritt

wurden zu staatlichen Angelegenheiten.

Mit dem Schutz der individuellen Religion entwickelte sich auch der Schutz des
Einzelnen vor der Religion. Anders als in Frankreich kam es in Deutschland
aber nie zu einem volligen Bruch zwischen Kirche und Staat. Mafigeblich fiir die
deutsche Entwicklung wurde der sogenannte Kulturkompromiss der Weimarer
Reichsverfassung. Die Trennung von Staat und Kirche fiihrte zu einer Selbst-
standigkeit beider Sphdren, der staatlichen und der religiosen, ohne dass diese
beziehungslos zueinander stiinden: Die Weimarer Reichsverfassung dringte die
Kirchen nicht aus der Offentlichkeit heraus, sondern garantierte ihnen institutio-

nelle Rechte und Verbindungen, die ein 6ffentliches Wirken der Kirchen und Re-
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ligionsgemeinschaften ermoglichten. Der Staat selber muss sich dabei aber religi-
0s neutral und den verschiedenen Gemeinschaften gegeniiber paritétisch verhal-

ten.

Seinen Niederschlag fand dieses Verhiltnis in den sogenannten Religionsarti-
keln der Weimarer Verfassung. Dem Selbstbestimmungsbestreben der Kirchen
folgend, erhielten die Religionsgemeinschaften den Status von Korperschaften
des oOffentlichen Rechts zuerkannt, deren Rechte in den Artikeln 136 bis 141
geregelt wurden. Hiermit war neben der individuellen auch die kooperative oder

kollektive Religionsfreiheit verankert.

Bezogen auf die Religionsfreiheit des Einzelnen garantierte die Verfassung allen
Bewohnern des Reiches volle Glaubens- und Gewissensfreiheit. Weiterhin wur-
de die ungestorte Religionsausiibung unter staatlichem Schutz gewihrleistet.
Allerdings blieben die allgemeinen Staatsgesetze davon unberiihrt und bildeten

daher die Schranke religioser Betdtigung des Einzelnen.

II. Die Religionsfreiheit im Grundgesetz

Die Verfassung von Weimar nahm die individuellen Rechte des Einzelnen erst ab
Artikel 109 in den Blick. Davon unterscheidet sich die Konzeption des Grundge-
setzes fundamental. Gleich zu Beginn sind hier die Freiheits-, Teilhabe- und Ab-
wehrrechte kodifiziert, erst danach finden sich die Regelungen iiber den Staat und
sein demokratisch-freiheitliches Gefiige. Das Individuum riickt also in den Fokus

der Verfassung.

Dennoch wurden 1949 die Kirchenartikel der Weimarer Verfassung nicht entfernt
sondern iiber Art. 140 GG in das Grundgesetz iibernommen und ist weiterhin
vollgiiltiges Verfassungsrecht. Dies ist dem Umstand zu verdanken, dass der Par-
lamentarische Rat sich nicht zu einer Neuregelung des Staatskirchenrechts durch-
ringen konnte. Die Miitter und Viter des Grundgesetzes mochten sicherlich, auch
angesichts der katastrophalen Erfahrungen des Dritten Reiches, diesen besonderen

Weg wihlen.
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Die zentrale Norm der Religionsfreiheit, Art. 4 GG, lautet:

»(1)  Die Freiheit des Glaubens, des Gewissens und die Freiheit des religiosen

und weltanschaulichen Bekenntnisses sind unverletzlich.
2) Die ungestorte Religionsausiibung wird gewéhrleistet.

(3) Niemand darf gegen sein Gewissen zum Kriegsdienst mit der Waffe ge-

zwungen werden. Das Néhere regelt ein Bundesgesetz.*

Die Formulierung, die Glaubens- und Gewissensfreiheit sei unverletzlich, ndhert
sich der Rede von der ,,Unantastbarkeit” der Menschenwiirde in Art. 1 GG an.
Damit wird die besondere Stellung der Religionsfreiheit im Kanon der Grund-
rechte deutlich sichtbar. Der Staatsrechtler Georg Jellinek vermutete vor mehr
als hundert Jahren sogar, die Religionsfreiheit sei der eigentliche Quellort der

Grundrechte.

Die Zusammenfithrung von Glaubens- und Gewissensfreiheit im ersten Absatz
entspricht evangelischer Grundiiberzeugung. Das durch die Ausrichtung am
Wort Gottes gebildete eigene Gewissen ist die hochste Autoritdt in Glaubens-
dingen — und die Freiheit des Glaubens eine zentrale Forderung protestantischer
Theologie. Daher muss die individuelle Glaubensfreiheit gewihrleistet sein. Das
Gewissen ist aber nicht nur Pramisse der Glaubensfreiheit, sondern stellt selbst
eine Form der Freiheit dar, denn die Tétigkeit des Gewissens beruht auf einer

subjektiven Leistung und kann nicht von au3en befohlen werden.

Die positive Religionsfreiheit umfasst das Recht, eine Religion im Sinne einer per-
sonlichen Uberzeugung zu haben (,,forum internum®). Sie beinhaltet weiterhin das
Recht, seine Religion zu bekennen und nach seiner religidsen Uberzeugung zu le-
ben (,,forum externum‘) sowie sich zu Religionsgemeinschaften zusammenzu-

schlief3en.

Strittig ist, wie weit das ,,forum externum® reicht, das unter Umstdnden dem Ver-
halten der Mehrheitsgesellschaft konflikt- und kollisionsreich begegnen kann.
Gegentiber einem eher restriktiven Verstindnis der Religionsfreiheit erkennt das

Bundesverfassungsgericht grundsitzlich das Recht an, das gesamte Verhalten an
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den Lehren des eigenen Glaubens auszurichten und seiner inneren Glaubens-

iiberzeugung gemal zu leben.

Geschiitzt ist in Ergédnzung zur positiven Religionsfreiheit auch die Freiheit, kei-
nen Glauben zu haben, zu bekennen und danach zu leben. Dennoch sei betont:
Dieser Umstand steht nicht im Vordergrund der Religionsfreiheit — weder histo-

risch noch sachlich.

Die Bestimmungen tiiber die Religionsfreiheit in Art. 4 GG kennen keinen Geset-
zesvorbehalt — anders als die Staatskirchenrechtsartikel der Weimarer Reichs-
verfassung mit threm ,,Schrankenvorbehalt”. Grenzen findet die Religionsfreiheit
deshalb nur dort, wo andere Grundrechte beeintrichtigt sind. Einschrankungen
konnen also nur vorgenommen werden, wenn sie ihre Legitimation in der Verfas-

sung selbst haben.

Die Evangelische Kirche erkennt selbstverstindlich die Religionsfreiheit jedes
einzelnen Menschen und deren positive Ausiibung im o6ffentlichen Raum an.
Das bedeutet auch: Wir respektieren, dass Juden und Muslime das Schéchten als
religiosen Ritus praktizieren. Bedenken, etwa aus Griinden des inzwischen in
der Verfassung verankerten Tierschutzes als Staatsziel (Art. 20a GG), miissen
hinter dieser Konsequenz der positiven Religionsfreiheit zuriickstehen. Dies hat
im Ubrigen das Bundesverwaltungsgericht mit einem Urteil vom 23. November
2006 bestdtigt. Und zur Religionsfreiheit gehdrt ebenso, dass eine Muslima in
der Offentlichkeit als Symbol ihres Glaubens ein Kopftuch tragen kann.

Auch ein geordneter Religionsunterricht fiir Muslime in deutschen Schulen wird
auf keinen Widerstand der Evangelischen Kirche stoen. Im Gegenteil: Mit der
Einrichtung eines solchen Unterrichts wird gerade die positive Religionsfreiheit
gestirkt! Den Versuchen, den konfessionellen Religionsunterricht durch ein
Fach ,,Religionskunde* zu ersetzen, widersetzen wir uns daher. Um es aber in
aller Deutlichkeit zu sagen: Religionsunterricht fiir Muslime muss den gleichen
vorgegebenen staatlichen Regeln folgen, denen auch die christlichen Konfessio-
nen zu Recht unterliegen. Deshalb ist es zum einen Bedingung, dass dieser Un-
terricht von universitir dafiir ausgebildeten Lehrerinnen und Lehrern in deut-

scher Sprache nach anerkannten Lehrplénen erteilt wird. Weiterhin muss klar
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sein, welche muslimischen Vereinigungen als Ansprechpartner dieses Unter-

richts fungieren.

II1. Der europiische Kontext

Das Grundrecht der Religionsfreiheit hat historisch und kulturell das Verfas-
sungsgeflige des Grundgesetzes maligeblich gepragt. Nun scheint aber eine ganz
andere Einstellung auf dem Vormarsch zu sein: die aus Frankreich kommende
Bewegung der ,,Laicité®”, dort etabliert per Gesetz im Jahr 1905. Um es provo-
kant zu formulieren: Man kann den Eindruck haben, dass die Freiheit von allem
Religiosen selbst zur Religion wird. Zwar haben lediglich Frankreich und Portu-
gal in ihren Verfassungen den Laizismus festgeschrieben. Dennoch ist der laizi-
stische Einfluss in der EU stark: Religion sei ausschlieBlich Privatangelegenheit

und durfe damit keine staatliche und keine 6ffentliche Funktion mehr besitzen.

Eingangs hatte ich erwéhnt, dass der Europdische Gerichtshof fiir Menschen-

rechte dazu eine grundlegende Entscheidung gefasst hat. Worum ging es?

Soile Lautsi, eine in Italien lebende Frau finnischer Herkunft, wollte nicht, dass
ihr Kind in einer staatlichen italienischen Schule dem Anblick eines Kruzifixes
ausgesetzt ist. Nachdem sie die Instanzenwege der italienischen Justiz erfolglos
beschritten hatte, wandte sie sich an den Europidischen Gerichtshof fiir Men-
schenrechte. Dieser entschied am 6. November 2009 einstimmig, dass das
christliche Symbol des Kruzifixes nicht mit der gebotenen Unparteilichkeit des

Staates zu vereinbaren sei und sprach ihr eine Entschiddigung von 5.000 € zu.

Bemerkenswert an dieser Entscheidung ist, dass es sich nicht mehr nachweislich
um eine Beeintrachtigung der Grundrechte eines Einzelnen handeln muss, bevor
religiose Symbole aus staatlichen Rdumen zu entfernen sind. Die blo3e Existenz
des Kruzifixes als Ausdruck positiver Religionsfreiheit reicht anscheinend bereits
aus. Dadurch wird eine Verschiebung hin zu einem Vorrang der negativen Religi-

onsfreiheit sichtbar, die aus meiner Sicht verfassungsrechtlich hochst fraglich ist.

Es sei in diesem Zusammenhang an das sogenannte Kruzifix-Urteil des Bundes-

verfassungsgerichts aus dem Jahre 1995 erinnert. Dort wurde auf Betreiben an-
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throposophischer Eltern mit dhnlicher Tendenz entschieden. Ein synoptischer
Vergleich zeigt, wie viele Elemente das StraBBburger Urteil aus dem Kruzifix-
Urteil aufgenommen hat. Trotzdem ist man in Deutschland in der Folge des Ur-
teils einen Weg gegangen, der meines Erachtens unserer besonderen Situation
eher gerecht wird. Der bayerische Landesgesetzgeber hat mit der so genannten
Widerspruchslosung eine Moglichkeit aufgezeigt, wie in Einzelféllen ein scho-
nender Ausgleich zwischen den widerstreitenden Rechtspositionen gefunden
werden kann: Kruzifixe diirfen demnach in den Klassen verbleiben, solange sich
kein gerechtfertigter Protest dagegen erhebt. Das heiit in der Konsequenz der
Religionsfreiheit, dass Schiilerinnen und Schiiler ihre positive Religionsfreiheit
ausiliben diirfen, solange nicht-glaubende Schiilerinnen und Schiiler nicht beein-

flusst werden, und sie dies auch nicht als Beeinflussung empfinden.

Gegeniiber den Versuchen einer konsequenten Privatisierung der Religion sei die
grundlegende Norm der europdischen Menschenrechtskonvention erwihnt. Arti-

kel IX besagt:

,»(1) Jede Person hat das Recht auf Gedanken-, Gewissens- und Religionsfreiheit;
dieses Recht umfasst die Freiheit, seine Religion oder Weltanschauung zu wech-
seln, und die Freiheit, seine Religion oder Weltanschauung einzeln oder gemein-
sam mit anderen Offentlich oder privat durch Gottesdienst, Unterricht oder Prakti-

zieren von Brauchen und Riten zu bekennen.

(2) Die Freiheit, seine Religion oder Weltanschauung zu bekennen, darf nur Ein-
schrankungen unterworfen werden, die gesetzlich vorgesehen und in einer demo-
kratischen Gesellschaft notwendig sind fiir die 6ffentliche Sicherheit, zum Schutz
der offentlichen Ordnung, Gesundheit oder Moral oder zum Schutz der Rechte

und Freiheiten anderer.*

In der Kernaussage entspricht dies dem deutschen Grundgesetz. Ein rechtlicher
Vorrang der negativen Religionsfreiheit ist also auch im europdischen Kontext

nicht zu behaupten.

Der inzwischen in Kraft getretene Vertrag von Lissabon nimmt bewusst die Kir-

chen und Religionsgemeinschaften institutionell in den Blick. Ausdriicklich wird
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bekriftigt, dass religiose Angelegenheiten solche der Mitgliedstaaten sind. Die ge-
wachsenen Traditionen — die Staatskirchen Nordeuropas oder Griechenlands und
der franzosische Laizismus gleichermallen — haben ihren Raum in der Vielfalt Eu-
ropas. Die Européische Union geht mit Art. 17 des Vertrages liber die Arbeitsweise
der EU die Verpflichtung ein, mit den religiosen Akteuren in einen offenen, regel-
mifBigen und transparenten Dialog tliber die Gestaltung Europas einzutreten. Sie

erkennt damit ausdriicklich den besonderen Charakter dieser Gemeinschaften an.

IV. Ein Fazit

Dem Grundgesetz liegt, anders als anderen Verfassungen, der Gedanke einer posi-
tiven Trennung von Staat und Religionsgemeinschaften zugrunde, die zwar Ent-
flechtung voraussetzt, aber freundschaftliche Zusammenarbeit ermdglicht. Die
notwendige Neutralitidt des Staates verbietet nicht die Riicksichtnahme auf die
Religionsgemeinschaften. Und die religiose Neutralitdt so zu verstehen, als miisse
sie implizieren, Religion aus dem offentlichen und vom staatlichen Recht be-

herrschten Raum zu verbannen, fordert das Grundgesetz vom Staat gerade nicht.

Die negative Religionsfreiheit bildet nach Wortlaut und Sinn des Art. 4 GG ein
Komplementérrecht zur positiven Religionsfreiheit, ohne dass ihr ein Vorrang
einzurdumen wire. Das bedeutet: Wer nicht oder nicht mehr glaubt, hat kein
Recht darauf, dass auch andere nicht mehr glauben oder ihren Glauben verlas-
sen. Demzufolge ist die negative Religionsfreiheit kein ,,Obergrundrecht, das
die positiven AuBerungen der Religionsfreiheit im Kollisionsfall verdringen
konnte. Der Ausgleich kann nur im Wege der Toleranz von Gldubigen und

Nichtgldubigen gefunden werden.

Damit ist unser Staat mitnichten religios bestimmt, wie es die Vertreter des
Atheismus gern behaupten. Er hat aber bei aller gebotenen Neutralitét ein sozial-
ethisches Fundament. Tendenzen, die negative Religionsfreiheit mindestens mit
der positiven gleichsetzen, wirken sich kontraproduktiv aus. Eher téte es unserer
Gesellschaft gut, wenn sie die Faktizitdt der Religionen ernst ndhme und zu in-
tegrieren versuchen wiirde. Denn von einem bin ich zutiefst iiberzeugt: Religion

ist eine eminent 6ffentliche Angelegenheit!
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Unscharfes GG — Anmerkungen zum Verfassungsrecht in der digitalisierten Welt

Wir leben in einer technologischen Revolution. Die Digitalisierung der Welt ist
in vollem Gange. Dass nahezu jeder Aspekt unseres Lebens immer stirker da-
von beeinflusst wird — das ist im Alltag iiberall zu spiiren oder wenigstens zu
ahnen. Wird diese Entwicklung spurlos am Grundgesetz vorbei gehen? Das ist
wenig wahrscheinlich. Sechzig Jahre nach ihren Inkrafttreten muss sich die
deutsche Verfassung neben der Europdisierung einer weiteren Herausforderung

stellen: der Digitalisierung.

I. Digitalisierte Welt — digitalisierte Verfassung?

Technik verdndert die Welt. Das ist eine ebenso tiefe wie banale Wahrheit. Eine
besonders revolutionire verdndernde Wirkung entfaltet die Digitaltechnologie.
Digitalisierung ist ein weit verbreitetes Phanomen, dessen Grenzen noch nicht
absehbar sind. Digitalisierung ist allgegenwértig und prdgt — wenn nicht sogar:

dominiert — die (post)ymoderne Welt.

Was bedeutet das fiir das Recht im Allgemeinen' und fiir die Verfassung im

Besonderen?

1. Digitalisierung: Technologie und Kultur

Die digitale Technologie beruht auf einem einfachen Grundgedanken: Alle In-
formationen lassen sich durch Kombinationen der Ziffern 1 und 0 darstellen.”
Weil Computer nur mit den Ziffern 0 und 1 arbeiten kdnnen, benutzt man das
duale Zahlensystem, um Informationen durch Zahlen darzustellen. Die digitale
Technologie macht also alle Informationen computerkompatibel. Das bedeutet:
Auch die komplexesten Informationen lassen sich durch Zahlen darstellen und

elektronisch speichern und weiterverarbeiten.

Ausfiihrlich zur Digitalisierung des Rechts Boehme-NeBler, Unscharfes Recht: Uberlegun-
gen zur Relativierung des Rechts in der digitalisieren Welt, 2008, S. 97 ff. m.w.N.

Dieses bindre System geht zuriick auf Leibniz am Ende des 17. Jahrhunderts. Zu den tieferen
Wurzeln der Digitalitdt Wenzel, Von der Gotteshand zum Datenhandschuh. Zur Medialitét
des Begreifens, in: Sybille Krimer/Horst Bredekamp (Hrsg.): Bild, Schrift, Zahl, 2003,
S.25f m.w.N.
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Die Wissens- und Informationsgesellschaft ruht allerdings noch auf einer weite-
ren Siule: der Vernetzung von Rechnern.” Indem Computer weltweit vernetzt
werden, wird nicht nur die Informationsverarbeitung und -speicherung, sondern
auch der Informationsaustausch revolutioniert. Das Internet — das globale Netz-
werk der Netze — macht jedenfalls potenziell einen weltweiten Informationsaus-

tausch ohne prinzipielle Probleme méglich.*

Digitalisierung hat Einfluss auf das Verhalten, das Denken und die Psyche der
Menschen.” Das Internet wird zu Anderungen der Denkgewohnheiten fiihren,
die in ihren Konsequenzen bisher noch kaum abgeschétzt werden konnen. Inter-
net und Digitalisierung lassen sich deshalb auch als ein eng verbundenes Pha-
nomen verstehen, das die Welt und die Wahrnehmung der Welt veridndert. Diese
Wirkung macht Digitalisierung zu einem nicht blo3 technologischen, sondern
kulturellen Phinomen. Was bedeutet das fiir die Entwicklung des Verfassungs-

rechts?

2. Verfassungsrecht und Technologie

Technischer Fortschritt verdndert auch das Rechtssystem, das einen wichtigen
Teil der Kultur darstellt.’ Jede groBere technische Innovation hinterldsst Spuren
im Rechtssystem einer Gesellschaft.” Technische Innovationen haben eine enor-

me Weltverinderungskapazitit.® Die direkten Folgen sind immer offensichtlich:

Von Saulen spricht anschaulich Dertouzos, What will be: Die Zukunft des Informationszeit-
alters, 1999, S. 465.

Ausfiihrlich zur Entwicklungsgeschichte des Internets Hafner/Lyon, Die Geschichte des
Internet, 2000.

Bahnbrechend dazu die amerikanischen Psychologinnen Turkle, Leben im Netz. Identitdt in
Zeiten des Internet, 1999 und Wallace, The Psychology of the Internet, 2001.

Friedman, Changing Times: Technology and Law in the modern Era, in: Jiirgen Becker u.a.,
Festschrift fiir Manfred Rehbinder, 2002, S. 501.

Summers, Technology, Law and Values, in: Frank Fleerackers/Evert van Leeuwen/Bert van
Roermund (Hrsg.): Law, Life and the Images of Man. Festschrift for Jan M. Broekmann,
1996, S. 66. Grundsitzlich zu den Technikfolgen fiir die Gesellschaft und das Recht Rofna-
gel, Rechtswissenschaftliche Technikfolgenforschung. Umrisse einer Forschungsdisziplin,
1993, S. 74 ff. m. w. N. Zur Auswirkung von Technik auf die Organisation und Form des
Staates Ellul (1965), S. 229 ff. mit frappierenden historischen Beispielen. Schon deshalb ist
die These von der Neutralitit der Technik unzutreffend. Dazu grundsétzlich Rapp, Die Dy-
namik der modernen Welt. Eine Einfithrung in die Technikphilosophie, 1994, S. 68 ff.
RofBnagel, Innovation als Gegenstand der Rechtswissenschaft, in: Hagen Hof/Ulrich Wen-
genroth (Hrsg.): Innovationsforschung. Ansidtze, Methoden, Grenzen und Perspektiven,
2007, S. 18.
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Neue Technologien werfen neue Rechtsfragen auf und wecken — tatsdchlichen

oder auch nur angenommenen — Regelungsbedarf.’

Gleichzeitig weiter reichend und subtiler sind die indirekten Auswirkungen
technischer Innovationen auf das Recht. Technischer Fortschritt dndert das Den-
ken, die kulturellen Normen und das soziale Verhalten. Das wiederum wandelt
das Rechtsdenken'® und unterschiedlichste, auf den ersten Blick nicht zusam-
menhingende Teile des Rechtssystems. Ein prignantes Beispiel dafiir:'' Schrift-
liches Recht ist im Lauf seiner langen Geschichte immer auf materiellen Tréager-
medien festgehalten worden: Tontafeln, Stein, Bronze, Holz, Papyrus, Perga-
ment oder Papier. Anderungen der ,, Triigertechnologie* haben immer auch die
Schrift beeinflusst und im Zusammenhang damit das Rechtsdenken veréndert.'
Rechtstexte etwa, die in Keilschrift auf Tontafeln notiert wurden, waren
zwangsldufig eher kurz und knapp. Fiir lange Texte waren die schweren und
unhandlichen Tafeln nicht geeignet. Die technologische Neuerung des Papyrus'

ermOglichte lingere Texte und damit ein komplexeres Rechtsdenken.

Technische Innovation kann eine Bedrohung fiir Strukturbestimmungen und
Grundrechte der Verfassung bedeuten. Die Entwicklung und Anwendung von
neuen Techniksystemen kann einen Anpassungsdruck erzeugen, dem das Recht
nachgeben muss.'* In der Demokratie ist die Macht des technischen Sachzwangs
nicht unproblematisch: Denn dort werden wesentliche Entscheidungen nicht von

technologisch determinierten Notwendigkeiten, sondern durch demokratisch

Ein brandaktuelles Beispiel dafiir ist das Neuro-Imaging, das neue Rechtsprobleme verur-
sacht, die erst in Ansdtzen erkennbar werden. Dazu Hiising/Jédncke/Tag, Impact Assessment
of Neuro-Imaging, 2006, S. 195 ff.

Sehr kritisch zur Auswirkung technologisch orientierten Denkens auf das Rechtsdenken
Summers, Technology, Law and Values, in: Frank Fleerackers/Evert van Leeuwen/Bert van
Roermund (Hrsg.): Law, Life and the Images of Man. Festschrift for Jan M. Broekmann,
1996, S. 72 f.

Ausfiihrlich dazu Boehme-NeBler, Unscharfes Recht. Uberlegungen zur Relativierung des
Rechts in der digitalisierten Welt, 2008, S. 66 ff. m.w.N.

Ausfiihrlich dazu RoBnagel, Papier - die unbekannte Grundlage unserer Rechtsordnung.
Unver6ffentliches Manuskript, o. J., S. 3 ff. mit instruktiven Beispielen.

Einzelheiten zur Kulturgeschichte des Papyrus bei Sandermann, Papier. Eine Kulturge-
schichte, 1997, S. 25 ff.

Ahnlich schon Schelsky, Der Mensch in der wissenschaftlichen Zivilisation, in: Helmut
Schelsky: Auf der Suche nach Wirklichkeit. Gesammelte Aufsitze, 1965, S. 453 ff., der von
Sachzwiéngen der Technik und Sachgesetzlichkeiten der wissenschaftlich-technischen Zivili-
sation spricht.
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legitimierte Parlamente getroffen.'” Verfassungsrecht und Politik miissen sich
der Problematik technischer Sachzwénge bewusst sein und sich ihre Spielrdume
immer wieder schaffen und erweitern. Auf den Punkt gebracht: Wenn Recht und
Politik nicht steuern, steuert sich die Technik selbst.'® Aber konnen Politik und

Recht die Technik tiberhaupt steuern?

Das Recht wird nicht nur durch den technologischen Fortschritt beeinflusst —
oder sogar getrieben. Es wirkt sich — umgekehrt — auch auf die Entstehung und
den Inhalt neuer Technologien aus. Dabei kann es technologieférdernd wirken,
andererseits aber auch die Entwicklung neuer Techniken begrenzen und den

Fortschritt behindern.'’

Recht hat — natiirlich — die Funktion, Technik und technologischen Fortschritt zu
ermoglichen.'® Recht schafft nicht selten erst die Voraussetzungen fiir techni-
schen Fortschritt. Es war das Recht, das im 19. Jahrhundert den Weg frei machte
fiir die rasante Entwicklung der Technik — und damit der Industrialisierung — in

Deutschland."’

Technik existiert im modernen Verfassungsstaat nicht im rechtlichen Vakuum.
Sie muss verfassungsvertriglich®® und sozialvertriglich®' sein. Vom Verfas-

sungsrecht wird also verlangt, die Technik zu steuern. Es muss helfen, die Risi-

15 BVerfGE 34, 165, 192 f.,; 45, 400, 417 f.; 47, 46, 79 f.; st. Rspr. RoBnagel, Technik und
Recht — Wer beeinflusst wen? , in: Alexander Rofnagel (Hrsg.): Freiheit im Griff. Informati-
onsgesellschaft und Grundgesetz, 1989, S. 14 betont, dass das in der Praxis bessere Informa-
tionsverfahren und eine effektive Technikfolgenabschétzung voraussetzt.

Spinner, Von der wissensgeleiteten Techniksteuerung zum technologischen Wissensregime,
in: Michael Kloepfer (Hrsg.): Kommunikation - Technik - Recht. Kommunikationsrecht in
der Technikgeschichte, 2002, S. 41 prigt dafiir die schone Formel von der normativen Kraft
des Technischen. Wolf, Zur Antiquiertheit des Rechts in der Risikogesellschaft, in: Levia-
than, 1987, S. 365, spricht von einer Herrschaft kraft Ingenieurwissens.

Hoffmann-Riem, Recht als Instrument der Innovationsoffenheit und der Innovationsverant-
wortung, in: Hagen Hof/Ulrich Wengenroth (Hrsg.): Innovationsforschung. Ansétze, Metho-
den, Grenzen und Perspektiven, 2007, S. 387.

Schmidt-PreuBl, Technikerméglichung durch Recht, in: Michael Kloepfer (Hrsg.): Kommu-
nikation - Technik - Recht. Kommunikationsrecht in der Technikgeschichte, 2002, S. 177
m. w. N.

Kloepfer, Technik und Recht im wechselseitigen Werden. Kommunikationsrecht in der
Technikgeschichte, 2002, S. 17.

Den Begriff der Verfassungsvertrdglichkeit von Technik hat RoBnagel, Radioaktiver Zerfall
der Grundrechte?, 1984, S. 14 geprégt und in zahlreichen Publikationen néher konturiert.

Zur Sozialvertriglichkeit neuer Technologien von Alemann, Sozialvertraglichkeit neuer
Technologien: Grundrecht oder Grundwert?, in: Alexander Rofinagel (Hrsg.): Freiheit im
Griff. Informationsgesellschaft und Grundgesetz, 1989, S. 24 ff. m. w. N.

20
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ken und Folgen technischer Innovationen zu bewiltigen.” Ist das Recht dazu

iiberhaupt in der Lage?

Dass das Recht die technologische Entwicklung nicht klassisch-kybernetisch
determinieren kann, ist offensichtlich.”> Technologie entsteht in einem hoch
komplexen Prozess, an dem nicht nur Wissenschaft und Wirtschaft, sondern
auch politische Krifte und heterogene gesellschaftliche Gruppen beteiligt sind.
Solche Entwicklungen sind zu vielschichtig und komplex, als dass sie von ei-
nem so begrenzten Mechanismus wie dem Recht zielorientiert gelenkt und um-
fassend kontrolliert und beherrscht werden kénnten.* Was aber moglich ist,

sind Technikauswahl und Technikgestaltung.”

Der Extremfall von Techniksteuerung ist das Verbot. Recht kann die Entwick-
lung neuer Technologien tatsichlich auch ganz massiv behindern.*® Ein aktuel-
les und eindriickliches Beispiel dafiir ist das europdische Klonverbot.”” In der
Praxis sind vollstindige Verbote einer bestimmten Technologie aber sehr sel-

ten.”® In der Wissenschaftsgeschichte ldsst sich — von zeitlich begrenzten Einzel-

22 RoBnagel, Innovation als Gegenstand der Rechtswissenschaft, in: Hagen Hof/Ulrich Wen-

genroth (Hrsg.): Innovationsforschung. Ansétze, Methoden, Grenzen und Perspektiven.,
2007, S. 16.

RofBnagel, Rechtswissenschaftliche Technikfolgenforschung. Umrisse einer Forschungsdis-
ziplin, 1993, S. 27 m. w. N. Ahnlich auch Spinner (2002), S. 40.

Rofnagel, Rechtswissenschaftliche Technikfolgenforschung. Umrisse einer Forschungsdis-
ziplin, 1993, S. 27 m. w. N. Im 19. Jahrhundert war der Glaube an die kybernetische Steue-
rungsfahigkeit des Rechts gegeniiber der Technik dagegen noch weit verbreitet. Ausfiihrlich
dazu Kloepfer, Technik und Recht im wechselseitigen Werden. Kommunikationsrecht in der
Technikgeschichte, 2002, S. 82 m. w. N. Allerdings waren damals sowohl die technologi-
schen Strukturen als auch die gesellschaftlichen Prozesse deutlich weniger komplex als heu-
te.

RofBnagel, Rechtswissenschaftliche Technikfolgenforschung. Umrisse einer Forschungsdis-
ziplin, 1993, S. 27, der das, a. a. O., S. 256 ff. m. w. N., im Einzelnen ausfiihrt.

RofBnagel, Rechtswissenschaftliche Technikfolgenforschung. Umrisse einer Forschungsdis-
ziplin, 1993, S. 245 f. spricht in diesem Zusammenhang von restriktiver Techniksteuerung.
Kloepfer, Technik und Recht im wechselseitigen Werden. Kommunikationsrecht in der
Technikgeschichte, 2002, S. 86 hélt die Technikbegrenzung — neben der Technikermogli-
chung — fiir eine Hauptfunktion des Technikrechts.

Zu den Einzelheiten Kloepfer, Umweltrecht, 2004, S. 1590 m. w. N. Ein Beispiel aus dem
amerikanischen Recht schildert Summers (1996), S. 66.

Kloepfer, Technik und Recht im wechselseitigen Werden. Kommunikationsrecht in der
Technikgeschichte, 2002, S. 96.
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fallen abgesehen® — kein Beispiel fiir eine langfristige und dauerhafte Verhinde-

rung technologischen Fortschritts finden.*

Das bedeutet fiir das Verhiltnis von Verfassung und Technologie zweierlei. Ei-
nerseits nimmt das Verfassungsrecht — mehr oder weniger wirksam — tatséchlich
EinfluBl auf die Entwicklung von Technologie. Es fordert die Verfassungsver-
traglichkeit der Technik®' ein und setzt sie auch durch. Andererseits kénnen sich
aber das Verfassungsrecht und das Verfassungsdenken nicht gegeniiber den Ein-
fliissen der Welt und der Technik abschotten. Die Welt und die Technik muten
der Verfassung zu, sich zu @ndern und sie begrenzen ihre Wirksamkeit im Ein-

zelfall auch.

II. Schiirfe als Ideal des Rechts

Das moderne westliche Recht kann sein scholastisches Erbe nicht leugnen.
Schérfe — also vor allem Ab- und Eingrenzung, Eindeutigkeit, Klarheit und For-
malitdt — ist immer noch ein Ideal, das es anstrebt. Moglicherweise ist aber die
Schirfe in den Begriffen, Argumentationen und Ergebnissen nur eine Fiktion.

Denn das Recht arbeitet mit der Sprache, die prinzipiell unscharf ist.

1. Schiirfe als Stirke

Juristische Begriffe miissen klar und eindeutig sein. Sind sie das nicht von An-
fang an, werden sie durch Auslegung geschirft. Genauso vom Ideal der Schirfe
gepragt sind auch die juristischen Argumentationen. Das Ergebnis einer rechtli-
chen Erorterung ist in der Regel ebenfalls eindeutig und unterscheidet scharf —
zwischen Recht oder Unrecht,’® Anspruch oder kein Anspruch, Strafbarkeit oder
Straflosigkeit. Besonders eindriickliche Beispiele fiir juristische Schirfe sind
etwa die zahlreichen Formvorschriften im (Zivil-)Recht oder der numerus clau-

sus der staatlichen Handlungsformen. So unterschiedlich die rechtlichen Tech-

2 Perrin, Keine Feuerwaffen mehr. Japans Riickkehr zum Schwert 1543-1879., 1996, S. 96 ff.

und S. 123 ff., schildert zwei frappierende Beispiele.

Ahnlich RoBnagel, Rechtswissenschaftliche Technikfolgenforschung. Umrisse einer For-
schungsdisziplin, 1993, S. 245.

Den Begriff priagt RoBnagel.

32 Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, 1993, S. 60.
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niken und Regeln im Detail sind: Sie wollen Unklarheiten beseitigen, Konflikte
vermeiden, Grauzonen ausleuchten, also: die Sach- und Rechtslage klaren und
schirfen. Das Recht hat einen starken dezisionistischen Einschlag™: Grautdne

sind seine Sache nicht. Schirfe als rechtliches Ideal — Warum ist das so?

Ein tieferer Grund diirfte vor allem in der Aufgabe zu suchen sein, die das Recht
fir die Gesellschaft erfiillt.** Rechtliche Regeln sollen die komplexe Lebens-
wirklichkeit strukturieren. Sie sollen Konflikte verhiiten und Freirdume schaffen
und erhalten. Im &uBersten Fall sollen sie Konflikte entscheiden. Das Mittel der
Wahl dazu ist Schirfe und Eindeutigkeit. Denn dadurch entsteht Rechtssicher-
heit. Mit anderen Worten: Schérfe fiihrt zu Sicherheit und Freiheit — und Sicher-

heit zu generieren, ist Aufgabe des Rechts. *°

2. Schirfe als Schwiche

Die Schérfe des Rechts ist also seine grof3e Stdrke. Sie ist aber gleichzeitig eine
gro3e Schwiche. Sie fiihrt nicht selten zur Abgrenzung, Ausgrenzung und Tren-
nung. Sie ist starr und unflexibel. Das Recht ist von einer strengen Entweder-
oder-Logik geprigt.’® Im Rechtsdenken wimmelt es von scharfen Dichotomien:
Es geht um rechtmifig oder rechtswidrig, um staatlich oder privat, um hierar-
chisch oder konsensual, um Norm oder Vertrag. In vielen Fillen ist diese schar-
fe Logik nicht in der Lage, die Wirklichkeit zu erfassen und adédquate Problem-
l6sungen zur Verfligung zu stellen. Vor allem die dynamischen Rechtsgebiete
Arbeitsrecht, Wirtschaftsrecht und Wettbewerbsrecht erfordern Losungen, die
weniger der Entweder-oder-Logik als vielmehr dem Mehr-oder-weniger-Denken
entsprechen miissen.”’ Ein Beispiel: Der Dualismus von staatlicher Regulierung

oder privater Selbstregulierung ist iiberholt. Zunehmend gibt es Mischformen,

¥ Die dezisionistische Schirfe ist in der deutschen Geistesgeschichte besonders ausgeprigt.

Ausfiihrlich dazu Greiffenhagen, Kulturen des Kompromisses, 1999, S. 19 ff. m. w. N., der
von einer deutschen ,,KompromiBfeindschaft™ spricht.
3 Dazu Rehbinder, Rechtssoziologie, 2009, Rn. 96 ff.
% In eindriicklicher Schirfe dazu Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, 1993, S. 131 ff.
m. w. N.
Die bindre Logik — oder anders ausgedriickt: Das Entweder-oder-Paradigma — ist das ent-
scheidende Merkmal von Digitalitit. Dazu anschaulich Hillis, Computerlogik, 2001, S. 28.
Krimphove, Der Einsatz von Fuzzy-Logik in der Rechtswissenschaft, in: Rechtstheorie 30,
1999, S. 541.
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die in unterschiedlicher Kombination Elemente beider Regulierungstypen ent-

halten — etwa die regulierte Selbstregulierung.*®

Das Recht kennt auch unscharfe Rechtsinstitute.” In nahezu allen Rechtsgebie-
ten gibt es Generalklauseln® und unbestimmte, offene Rechtsbegriffe.*' Sie sind
vom Gesetzgeber bewusst vage gehalten, um eine flexible, an die Anforderun-
gen der Praxis angepasste Rechtsanwendung zu ermoéglichen. Vor allem im
Verwaltungsrecht werden der Verwaltung dariiber hinaus Beurteilungs-
spielriume* und Ermessen® eingerdumt. Bei allen grofien Unterschieden im
Detail ist diesen Normen und Konzepten eines gemeinsam: Sie er6ffnen Ent-
scheidungs- und Handlungsspielrdume fiir die Rechtsanwender in der Praxis.**
Das macht das Recht flexibler und effektiver. Das fiihrt aber auch zu Unschérfe
— die allerdings sofort wieder reduziert wird. Generalklauseln und unbestimmte
Rechtsbegriffe werden nimlich durch teilweise langjdhrige und stindige Recht-
sprechung der Gerichte konkretisiert und geschirft.*> Beurteilungsspielrdume
werden von der Rechtsprechung nur in eng umgrenzten Ausnahmefillen akzep-
tiert.*® Auch das Ermessen — ein weiterer Unschirfefaktor im Recht — wird deut-
lich von anderen Normen wieder begrenzt. Es gibt kein freies, sondern nur ein
gebundenes Ermessen.*’ Also auch der Unschirfefaktor Ermessen wird deutlich

begrenzt — im Interesse der Schirfe des Rechts.

3% Grundsitzlich dazu Hoffmann-Riem, Recht als Instrument der Innovationsoffenheit und der

Innovationsverantwortung, in: Hagen Hof/Ulrich Wengenroth (Hrsg.): Innovationsforschung.
Ansitze, Methoden, Grenzen und Perspektiven, 1996, S. 263 ff., und Schuppert, Governance
im Spiegel der Wissenschaftsdisziplinen, in: Gunnar Folke Schuppert (Hrsg.): Governance-
Forschung. Vergewisserung iiber Stand und Entwicklungslinien, 2006, S. 401 ff.

Nicht zuletzt spielen in vielen Bereichen des Rechts auch die unscharfe Wahrscheinlichkeits-
rechnung und Statistik eine Rolle. Instruktiv dazu Scholl, Wahrscheinlichkeit, Statistik und
Recht, in: Juristenzeitung, 1992, S. 123 ff. m. w. N. und vielen Beispielen.

“0" Dazu Rohl, Allgemeine Rechtslehre, 2001, S. 212 f.

1 Jestaedt (2006), Rn 23.

42 Ausfiihrlich dazu Jestaedt, Malistdbe des Verwaltungshandelns, in: Hans-Uwe Erichsen/Dirk
Ehlers (Hrsg.): Allgemeines Verwaltungsrecht, 2006, Rn. 44 ff. m. w. N.

Dazu Jestaedt, Malistibe des Verwaltungshandelns, in: Hans-Uwe Erichsen/Dirk Ehlers
(Hrsg.): Allgemeines Verwaltungsrecht, 2006, Rn. 55 ff. m. w. N.

Jestaedt, MaBstibe des Verwaltungshandelns, in: Hans-Uwe Erichsen/Dirk Ehlers (Hrsg.):
Allgemeines Verwaltungsrecht, 2006, Rn. 27.

Nicht zuletzt die Konkretisierung und Schirfung durch die Rechtsprechung ist es, die die
rechtsstaatlichen Bedenken gegen Generalklauseln beseitigt.

Jestaedt, MaBstibe des Verwaltungshandelns, in: Hans-Uwe Erichsen/Dirk Ehlers (Hrsg.):
Allgemeines Verwaltungsrecht, 2006, Rn. 46 m. w. N.

Jestaedt, MaBstibe des Verwaltungshandelns, in: Hans-Uwe Erichsen/Dirk Ehlers (Hrsg.):
Allgemeines Verwaltungsrecht, 2006, Rn. 60 ff. m. w. N.
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3. Schiirfe als Fiktion?

Bei aller Fixierung auf Eindeutigkeit, Klarheit, Formalitit und unzweideutige
Entscheidungen: Eine quasi mathematische Schirfe wird das Recht prinzipiell
nicht erreichen konnen. Das hat mit dem Gegenstand des Rechts ebenso zu tun

wie mit dem Instrumentarium des Rechts.

Das Recht befasst sich mit der Lebenswelt in ihrer ungeheuren Komplexitit.
Genau diese Komplexitidt macht Schérfe aber schwierig. Denn Schérfe verein-
facht grundsétzlich. Sie soll gerade Komplexitit reduzieren. Je komplexer Pro-
bleme werden, desto unzureichender werden scharfe, eindeutige Losungen. Weil
sich das Recht also mit einem dulerst komplexen Gegenstand beschiftigt, kann
es bei allem Bemiihen um Schérfe eine gewisse Unschérfe nicht vermeiden. Das
lasst sich am Beispiel des Verwaltungsverfahrens illustrieren. Das traditionelle
Verwaltungsverfahren ist ein ausgekliigeltes, stark formal geprigtes Procedere,
um eindeutige, klare Entscheidungen zu generieren. Anders ausgedriickt: Das
Verwaltungsverfahren ist der prozedurale Ausdruck der traditionellen Schérfe-
Denkweise des Rechts. Genau deshalb®® geriit es bei komplexen Konfliktlagen
an seine Grenzen. Die Praxis zeigt: Vor allem bei umweltrelevanten groen
Bauvorhaben oder lokal umstrittenen Projekten kann das herkémmliche Verwal-
tungsverfahren die hochkomplexen Konfliktlagen nicht bewéltigen und akzepta-
ble Losungen finden.*” Deshalb wird immer 6fter das Verfahren der Mediation
eingesetzt.”’ Mediation-Prozesse sind nur wenig rechtlich vorstrukturiert, kaum

formal festgelegt und geben den Beteiligten mehr Freiheiten als ein Verwal-

“  Piinder, § 15 Mediation in Verwaltungsverfahren, in: Hans-Uwe Erichsen/Dirk Ehlers

(Hrsg.): Allgemeines Verwaltungsrecht, 2006, Rn. 1 m. w. N., sieht die Ursache dafiir aller-
dings eher darin, dass in einem Verwaltungsverfahren nur rechtlich geschiitzte Positionen be-
riicksichtigt wiirden und Standpunkte zu schnell verhirten.

Piinder, § 15 Mediation in Verwaltungsverfahren, in: Hans-Uwe Erichsen/Dirk Ehlers
(Hrsg.): Allgemeines Verwaltungsrecht, 2006, Rn. 1 m. w. N., und Beispielen.

Piinder, § 15 Mediation in Verwaltungsverfahren, in: Hans-Uwe Erichsen/Dirk Ehlers
(Hrsg.): Allgemeines Verwaltungsrecht, 2006, Rn. 2 skizziert die Voraussetzungen, die zu
einer erfolgreichen Mediation fithren kdnnen. Ausfiihrlich dazu schon frither Breidenbach, §
15 Mediation in Verwaltungsverfahren, in: Hans-Uwe Erichsen/Dirk Ehlers (Hrsg.): Allge-
meines Verwaltungsrecht, 1995, S. 247 ff. m. w. N.
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tungsverfahren.”' Diese Unschirfe ist ihr Erfolgsgeheimnis bei multipolaren und

multidimensionalen Konfliktlagen.

Auch das Instrument des Rechts ist potenziell unscharf. Denn das Recht arbeitet
nicht mit Zahlen, sondern mit der Sprache. Recht ist Sprache: Gesetze, ihre
Konkretisierung in Richterrecht und Dogmatik, ihre Auslegung und Anwendung
in justiziellen Entscheidungen, die Kritik dieser Entscheidungen — alles ist Spra-
che.’” Sprache ist flexibel, sie ist nuancenreich und #uBerst anpassungsfihig.’®
Der Preis dafiir ist eine grundsitzliche Unschérfe. Sprache lisst oft nur Bedeu-
tungsbeschreibungen mit ,,unscharfen Riandern® zu.>* Juristische Kommunikati-
on, die sprachlich formuliert wird, ist deshalb notwendig bis zu einem gewissen

Grad vage.

II1. Unschirfe durch Digitalisierung

Digitalisierung ist nicht nur ein technologisches Phidnomen. Sie lédsst sich auch
als kulturelles Phanomen begreifen. Denn sie veridndert alle Bereiche der Gesell-
schaft tiefgreifend. Sie hebt Grenzen auf, fordert multimediale Kommunikation,
virtualisiert und vernetzt die Welt. So unterschiedlich die Folgen im Detail sind
— auf einen gemeinsamen Nenner 146t sich die Entwicklung bringen: Digitali-

sierung fiihrt zu Unschirfe. >

! Mediation funktioniert allerdings bei aller Freiheit nur, wenn Verhandlungsanreize gegeben

sind und Spielrdume fiir Kompromisse bestehen. Das betont vollig zu Recht Piinder, Koope-
ration statt Konfrontation. Moglichkeiten und Grenzen der Mediation bei Planfeststellungs-
verfahren, in: Die Verwaltung, 2005, S. 8 f. m. w. N. Den typischen Ablauf eines Konflikt-
mittlungsverfahrens skizziert Piinder, § 15 Mediation in Verwaltungsverfahren, in: Hans-
Uwe Erichsen/Dirk Ehlers (Hrsg.): Allgemeines Verwaltungsrecht, 2006, Rn. 3 ff. m. w. N.
Hassemer, Richtiges Recht durch richtiges Sprechen? Zum Analogieverbot im Strafrecht, in:
Giinther Grewendorf (Hrsg.): Rechtskultur als Sprachkultur. Zur forensischen Funktion der
Sprachanalyse, 1992, S. 71.

Dazu Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 1995, S. 141 f.

Zum Vagheitsproblem der Gesetzessprache ausfiihrlich Hoffmann, Wie verstidndlich kénnen
Gesetze sein?, in: Glinther Grewendorf (Hrsg.): Rechtskultur als Sprachkultur. Zur forensi-
schen Funktion der Sprachanalyse, 1992, S. 144 ff.

Grundsitzlich dazu Boehme-NeBler, Unscharfes Recht. Uberlegungen zur Relativierung des
Rechts in der digitalisierten Welt, 2008, S. 662 ff. m.w.N.
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1. Digitalisierung — der kulturelle Kern

Digitalisierung ist zundchst ein technisches Phdnomen. Thre Wirkungen gehen
aber weit liber den engen Bereich der Technik hinaus. Digitalisierung erfasst die
ganze Lebenswelt. Es bleibt kaum ein analoges Refugium. Digitalisierung ist
deshalb auch ein kulturelles Phdnomen. Digitalisierung als kulturelles Phéno-
men — das hat weit reichende Auswirkungen auf das Verfassungsrecht. Denn
(Verfassungs)Recht ist ein wichtiger Teil der Kultur. Wie wird sich das Verfas-

sungsrecht verdndern, wenn und weil es auf die Digitalisierung trifft?

Ein herausragendes Merkmal digitaler Kultur ist die Grenzenlosigkeit.”® Digital-
technologie macht die Uberschreitung unterschiedlichster Grenzen einfach.
Grenzen verlieren deshalb an Bedeutung. Das ist nichts weniger als eine kultu-
relle und anthropologische Revolution. Ein Blick auf die menschliche Geschich-
te zeigt ndmlich, dass Grenzen flir den Menschen immer eine grof3e Rolle ge-

spielt haben.

Beinahe banal ist die Feststellung, dass Multimedialitdt zum Kern der digitalen
Kultur gehort. Es ist die digitale Technologie, die eine Verbindung unterschied-
lichster Medien ermdglicht, die frither kaum denkbar war. Natiirlich ist Multi-
medialitit kein neues Phdnomen. Schon die friihen Opern waren multimedial
und sprachen mehrere Sinne an. Neu ist aber die technische Leichtigkeit, mit der
Multimedialitdt dank der digitalen Technologie erreicht werden kann. Die un-
glaubliche Menge an Bildern, die die moderne Welt prégt, hat hier ihre Ursache.
Die Bilderflut — welche Effekte hat sie auf das Recht?”’

Ein wichtiges Charakteristikum der digitalen Kultur ist ihre Virtualitit. °® Sie
setzt zwei grofle Konstanten der Lebenswelt unter Druck: die Materie und die
Zeit. Digitale Technologie arbeitet mit fliichtigen Impulsen und schafft dabei
eigene Welten, die fiir die Menschen im Alltag wichtig sind. Das relativiert die
Bedeutung materieller Dinge. Ahnliches gilt fiir die Zeit. Digitale Technologien

36 Boehme-NeBler, Unscharfes Recht. Uberlegungen zur Relativierung des Rechts in der digita-

lisierten Welt, 2008, S. 102 ff. m.w.N.
°7 Ausfiihrlich dazu Boehme-NeBler, BilderRecht. Die Macht der Bilder und die Ohnmacht des
Rechts, 2010 pass.
Grundsitzlich dazu Boehme-NeBler, Unscharfes Recht. Uberlegungen zur Relativierung des
Rechts in der digitalisierten Welt, 2008, S. 378 ff. ff. m.w.N.
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erlauben eine weit gehende Asynchronizitit des Lebens und der Arbeit. Das hat
Einfluss auf die Bedeutung der Zeit und ihre Rolle als Taktgeber des sozialen

Lebens.

Vernetzung ist kein neues Phanomen. Ganz im Gegenteil: Wie die Naturwissen-
schaften herausgearbeitet haben, ist Vernetzung ein Prinzip, das die Evolution
der Welt und ihren aktuellen Zustand préigt. Die Geistesgeschichte kennt Ver-
netzung ebenfalls schon lange als wichtige GesetzméaBigkeit, die viele Entwick-
lungen erklaren kann. Durch die Digitaltechnologie wird Vernetzung aber ganz
erheblich erleichtert. Das illustriert die Hypertext-Technik exemplarisch: Sie
ermOglicht vielféltiges Vernetzen unterschiedlicher Inhalte und schafft dadurch
nicht nur eine neue Quantitdt vernetzter Inhalte, sondern auch eine neue Qualitét

von Texten und Medien.”’

Der kulturell wirksame Kern der Digitalisierung liegt also in der Entgrenzung,
der Multimedialitit, der Virtualitit und der Vernetzung.®® Das sind Spezifika der
Digitalisierung, die kulturelle Strukturen umwélzen. Was bedeutet das fiir das
Verfassungsrecht? Um es zuzuspitzen: Wie sieht entgrenztes, multimedialisier-

. .. 1
tes, virtualisiertes und vernetztes Verfassungsrecht aus?°

2. Kulturelle Digitalisierung — Unschiirfe als Ergebnis

So unterschiedlich die einzelnen Charakteristika der kulturellen Digitalisierung

sind — eines haben sie gemeinsam: Sie fithren zur Unschirfe.

Auf der Hand liegt das bei der Entgrenzung, die durch Digitalisierung induziert
wird. Grenzen sind ein wichtiges Mittel, um Klarheit und Eindeutigkeit zu schaf-
fen. Sie sind das denkbar Eindeutige.®> Durch Abgrenzen bringt der Mensch Ord-

nung in das Chaos der Welt. Grenzen sind deshalb eine anthropologische Kon-

> Einzelheiten dazu bei Boechme-NeBler, Unscharfes Recht. Uberlegungen zur Relativierung

des Rechts in der digitalisierten Welt, 2008, S. 623 f. m.w.N.

Ob damit der kulturelle Kern von Digitalitit vollstédndig erfasst ist, soll hier offenbleiben.
Jedenfalls sind damit die Eigenschaften von Digitalitdt in den Blick genommen, die zurzeit
deutlich sichtbar sind und die Kultur bereits umwalzen.

Grundsitzlich zum digitalisierten Recht Boehme-NeBler, Unscharfes Recht. Uberlegungen
zur Relativierung des Rechts in der digitalisierten Welt, 2008, S. 97 ff. m.w.N.

Schlégel, Im Raume lesen wir die Zeit. Uber Zivilisationsgeschichte und Geopolitik, 2003,
S. 137.

60

61

62

168



Unscharfes GG — Anmerkungen zum Verfassungsrecht in der digitalisierten Welt

stante.”® Durch die Digitalisierung werden dagegen der nahtlose Ubergang und
die verschwommene Grauzone zum Standard. Extreme Beispiele dafiir sind das
ubiquitous computing® und das affective computing, die die Grenzen zwischen
Mensch, Umwelt und Software verschwimmen lassen.®® Unterstiitzt wird der Ent-
grenzungstrend durch die Virtualisierung und die Vernetzung, zwei Entwicklun-
gen, die ebenfalls untrennbar mit dem Siegeszug der Digitalisierung verbunden

sind.%®

Digitale Multimedialisierung fithrt zu einer Bilderflut. Nie war es so einfach,
Bilder zu produzieren, zu kopieren und zu verbreiten. Die Alltagswelt ist des-
halb ldngst von Bildern geprigt, wenn nicht kolonialisiert. Mehr Bilder fiihren
zu mehr Unschérfe. Auf diese ganz einfache Formel lasst sich die Folge dieser
Entwicklung bringen. Denn Bilder sind per se mehrdeutig.®’ Visuelle Rechts-

kommunikation®® muss deshalb zwangsliufig unschirfer werden.

Diese Skizze soll an dieser Stelle geniigen.”” Also: Recht wird unschérfer. Was
bedeutet das fiir das Grundgesetz? Dieser Frage soll am Beispiel der Ent-

grenzung nachgegangen werde.

IV. Entgrenzung — Das Ende der Verfassung?

Wie alle Rechtstexte ist die Verfassung noch stark von geografischen Grenzen
und scharfem Abgrenzungsdenken geprigt. Das hat gute Griinde; und es hat sich
bis jetzt bewihrt. Aber das Verfassungsrecht und das Verfassungsdenken mdiis-

sen sich der Unschérfe-Herausforderung stellen, die von der Digitalisierung aus-

% Boehme-NeBler, Unscharfes Recht. Uberlegungen zur Relativierung des Rechts in der digita-

lisierten Welt, 2008, S. 120 ff. m.w.N.

Grundlegend und prigend dazu Weiser, The Computer for the 21st Century, in: Scientific
American 1991, S. 66 ff. Ausfiihrlich dazu auch Mattern, Vom Verschwinden des Compu-
ters, in: ders. (Hrsg.), Total vernetzt, 2003, S. 3 ff. m. w. N.

Rofnagel u. a., Datenschutzfragen mobiler kontextbezogener Systeme, 2006, S. 19 f. spre-
chen davon, dass ,,ein unmerkliches, filigranes und viele Lebensbereiche durchwirkendes
Netz entsteht*.

Details dazu bei Boehme-NeBler, Unscharfes Recht. Uberlegungen zur Relativierung des
Rechts in der digitalisierten Welt, 2008, S. 370 ff., 500 ff. m.w.N.

Zur Polysemie der Bilder grundsitzlich Gombrich, Bild und Auge: Neue Studien zur Psy-
chologie der bildlichen Dartstellung, 1984, S. 243 und Hoffman, Visuelle Intelligenz. Wie
die Welt im Kopf entsteht, 2001, S. 30 ff.

Bahnbrechend dazu Brunschwig, Visualisierung von Rechtsnormen, 2001.

Details bei Boechme-NeBler, Unscharfes Recht. Uberlegungen zur Relativierung des Rechts
in der digitalisierten Welt, 2008, S. 99 ff. m.w.N.
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geht. Denn der Siegeszug der Digitalisierung wird weitergehen. Grenzen werden

immer weiter an Bedeutung verlieren.

1. Das Ende der geografischen Grenzen?

Alles, was digitalisiert ist, kann potenziell {iberall geschaffen, rezipiert und ver-
arbeitet werden. Die Uberwindung physischer Entfernungen ist kein wirkliches
Problem mehr. Digitalisierte Daten lassen sich in kiirzester Zeit kostengiinstig
iiber beliebige Entfernungen weltweit verschicken.”” Der physische Raum ist
informationstechnologisch bagatellisiert worden.”' Entfernungen spielen (fast)’
keine Rolle mehr.” Zurzeit lisst sich beobachten, wie der Erfolg des Mobile

Computing diesen Trend noch exponentiell verstarkt.

Digitalisierte Informationen sind also grundsitzlich unabhédngig von geografi-
schen Grenzen. Das hat weitreichende Folgen: Geografische (Staats-)Grenzen
verlieren zunechmend an Bedeutung und Relevanz.”* Besonders weit fortgeschrit-
ten ist der Entgrenzungsprozess in der Wirtschaft:”> Wirtschaft entnationalisiert

sich immer stirker.”®

70 Cairncross, The Death of Distance 2.0, 2001 spricht in diesem Zusammenhang deshalb

anschaulich vom ,,Death of Distance®.

Luhmann, Der Staat des politischen Systems, in: Ulrich Beck (Hrsg.); Perspektiven der
Weltgesellschaft, 1998, S. 274. Das heif3t aber nicht, dass der physische Ort alle Bedeutung
verloren hitte. Er bleibt wichtig. Dazu Kirby (1998), S. 168 ff.

Do6hrn, Kultur, Distanzen und Globalisierung, in: Boos, Monica/Goldschmidt, Nils (Hrsg.):
WissensWert!?, 2000, S. 91, betont auf der Basis empirischer Studien, dass vor allem kultu-
relle Faktoren und Distanzen weiterhin relevant sind.

Do6hrn, Kultur, Distanzen und Globalisierung, in: Boos, Monica/Goldschmidt, Nils (Hrsg.):
WissensWert!?, 2000, S. 100, vertritt die These, dass geografische Distanzen im Gegenteil
an Bedeutung gewonnen haben. Ob das haltbar ist, erscheint sehr zweifelhaft. Déhrn betrach-
tet lediglich, wie sich die auslidndischen Direktinvestitionen in willkiirlich ausgewéhlten
Staaten von 1991 bis 1995 entwickelt haben. Aus diesem engen Fokus lassen sich schwerlich
verallgemeinernde Aussagen ableiten.

Ausfiihrlich dazu Ziirn, Regieren jenseits des Nationalstaates, 1998, S. 65 ff. m. w. N. und
Dicke, Erscheinungsformen und Wirkungen von Globalisierung in Struktur und Recht des
internationalen Systems auf universaler und regionaler Ebene sowie gegenldufige Renationa-
lisierungstendenzen, in: Ders. u.a. (hrg.): Volkerrecht und internationales Privatrecht in ei-
nem sich globalisierenden System — Auswirkungen der Entstaatlichung transnationaler Be-
ziehungen, 2000, S. 15 ff. m. w. N.

Zur Entgrenzung durch 6konomische Globalisierung ausfiithrlich Schroer, Rdume, Orte,
Grenzen. Auf dem Weg zu einer Soziologie des Raums, 2006, S. 195 ff. m. w. N.
Brock/Albert, Entgrenzung der Staatenwelt — Zur Analyse weltgesellschaftlicher Entwick-
lungstendenzen, in: Zeitschrift fiir internationale Beziehungen, 1995, S. 263 ff. m. w. N. Al-
brow (1998), S. 203 ff. m. w. N.
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Ahnliches lisst sich in der Politik beobachten. Seit Jahrhunderten hingen vor
allem in Europa und in Nordamerika Staat und Raum eng zusammen.”” Das n-
dert sich gerade radikal. Territorialitit wird als politisches und volkerrechtliches
Ordnungsprinzip unwichtiger. Globalisierung und Digitalisierung 16sen traditio-
nelle Zusammenhinge auf und schaffen neue, ungewohnte Verkniipfungen zwi-
schen Geografie und politischer und rechtlicher Organisation: Nationale Politik

wird zunehmend transnationalisiert.”®

2. Verfassungsrecht und Grenzen

Im Recht dominieren Grenzziehungen aller Art — nach auflen und im Inneren
von Staaten oder Organisationen. Grenzen sind das Mittel des Rechts, um die

innere und duBere Souverénitit zu definieren und dadurch zu gewihrleisten.”

a) Recht und Grenzen — eine untrennbare Beziehung?

Systemtheoretisch inspiriert ldsst sich Recht als Grenzziehung ansehen. Die
Leitunterscheidung des rechtlichen Systems ist die Unterscheidung zwischen
Recht und Unrecht.*® Handlungen und Kommunikationen, die sich mit dieser
Unterscheidung beschiftigen, gehdren zum Bereich des Rechts. Alles andere
gehort zu anderen Teilbereichen der Gesellschaft. Die Grenzziehung zwischen

Recht und Unrecht ist — so gesehen — konstitutiv fiir das Recht.

Auch innerhalb des Rechtssystems spielen Grenzziehungen eine wichtige Rolle.
Die grundlegende Aufgabe sowohl bei der Rechtsetzung als auch bei der
Rechtsanwendung ist die Unterscheidung zwischen relevant und irrelevant.
Welcher (kleine) Teil der Wirklichkeit rechtlich relevant sein soll, entscheidet

zundchst der Rechtsetzer, danach der Rechtsanwender. Die juristische Basisme-

77 Welthistorisch gesehen ist das aber die Ausnahme. In der Regel — das sind Erkenntnisse der

Anthropologie und der Geschichtswissenschaft — wurde die soziale Welt von personlichen
Beziehungen unterschiedlicher Intensitdt strukturiert. Dazu v. Trotha, Die Zukunft liegt in
Afrika. Vom Zerfall des Staates, von der Vorherrschaft der konzentrischen Ordnung und
vom Aufstieg der Parastaatlichkeit, in: Leviathan, 2000, S. 265.
7 Kriesi/Grande, Nationaler politischer Wandel in entgrenzten Raumen, in: Ulrich
Beck/Christoph Lau (Hrsg.): Entgrenzung und Entscheidung, 2004, S. 403 m. w. N.
Selbstversténdlich ist das Recht nicht das einzige Mittel, um Souverénitit zu gewéhrleisten.
Es ist aber ein wichtiges Instrument dafiir.
Teubner, Recht als autopoictisches System, 1989, S. 45. Ahnlich Luhmann, Das Recht der
Gesellschaft, 1993, S. 60.
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thode der Subsumtion lisst sich ebenfalls als Grenzziehung begreifen: Durch die
Subsumtion wird ein Lebenssachverhalt darauf gepriift, ob er mit dem Tatbe-
stand einer Rechtsnorm iibereinstimmt. Das ist nichts anderes als die Unter-
scheidung zwischen relevant und irrelevant. Rechtsanwendung in Form der Sub-

sumtion ist — aus diesem Blickwinkel gesehen — Grenzziehung.

Grenzziehung durch das Recht ist allerdings kein Selbstzweck. Das Recht setzt
Grenzen, um Freiheit zu schaffen und zu sichern.®' Absolute, rechtlich nicht be-
grenzte Freiheit fiihrt im sozialen Zusammenleben zur Macht des Stérkeren,
nicht zur Freiheit des Individuums. Und die Freiheit des Staates wird rechtlich

begrenzt, um die Freiheit der Biirger vor der Staatsmacht zu schiitzen.

b) AuBlere Souverinitit

Eine der wichtigen Funktionen des Volkerrechts ist die Grenzziehung zwischen
Staaten.™” Sie dient dazu, die nationale Souveranitit zu sichern. Weil Staatsge-
walt — fast immer — geografisch begrenzt ist, wird der Geltungsbereich von
staatlichem Recht in der Regel auch durch physische, geografische Grenzen
beschriankt.*’ Mit anderen Worten: Staatliches Recht ist nur wirksam innerhalb
der geografischen Grenzen eines Staates.*® Nur innerhalb der staatlichen Gren-
zen gibt es legitime Durchsetzungs- und Sanktionsmechanismen.®> Denn um
Recht zu setzen und Recht durchzusetzen, ist politische und physische Macht
notwendig. Und politische und physische Macht ist historisch gesehen in der

Regel raumlich begrenzt gewesen.™

81 Ganz pointiert Bockenforde, Staat — Nation — Europa. Studien zur Staatslehre, Verfassungs-

theorie und Rechtsphilosophie, 1999, S. 233: Ohne Recht gibt es keine Freiheit.

Allgemein zu den Funktionen des Volkerrechts Ipsen, Knut/Epping, Volker/Heintschel von
Heinegg, Wolff/Fischer, Horst/Gloria, Christian/ Heintze, Hans-Joachim, Voélkerrecht, 2004,
S. 44 ff. m. w. N.

Ausfiihrlich zur Raumbezogenheit des Rechts aus rechtstheoretischer Perspektive Winkler,
Raum und Recht, 1999, S. 50 ff. m. w. N.

Ipsen, Knut/Epping, Volker/Heintschel von Heinegg, Wolff/Fischer, Horst/Gloria, Christian/
Heintze, Hans-Joachim, Vélkerrecht, 2004, S. 311.

Kegel/Schurig, Internationales Privatrecht, 2004, S. 936 f. m. w. N.

Wie Popitz, Phanomene der Macht, 1992, S. 27 ff. herausarbeitet, gibt es allerdings auch
andere Formen von Macht: etwa die autoritative oder die datensetzende Macht. Wenn nicht
alles téuscht, werden sie in Zukunft an Bedeutung gewinnen.
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Im klassischen allgemeinen Volkerrecht findet gerade ein — langsames und sehr
vorsichtiges — Umdenken statt. Das wird an der Doktrin der humanitdren Inter-
vention sichtbar.®” Sie bricht die bisher (fast) unbedingte Respektierung von
Staatsgrenzen durch das Vélkerrecht auf. Ahnliche Tendenzen sind bei der Pro-
blematik der Staatenimmunitit zu beobachten.®® Noch weiter geht die — auf den
ersten Blick ansprechende, aber nicht unproblematische® — Idee der demokrati-

schen Intervention.”

¢) Innere Souverinitit

Auch im Inneren von Staaten erfiillt das Verfassungsrecht seine Funktion, Gren-
zen zu ziehen. Es grenzt Zustdndigkeiten und Handlungsmdoglichkeiten unter-
schiedlicher Institutionen und Handlungseinheiten im Inneren eines Staates ab.
Die verfassungsrechtliche Kompetenzlehre®’' lisst sich als austariertes System

von Abgrenzungen begreifen.

aa) Scharfe Abgrenzung aus Pragmatismus

Der Staat ist kein monolithischer Block. Er besteht aus einer Vielzahl von Ver-
waltungstragern und Verwaltungsbehorden, die sich in einem langen Prozess
immer weiter spezialisiert und ausdifferenziert haben. Gleichzeitig verlangt aber

das heute dominierende staatstheoretische Modell, dass die Staatsgewalt einheit-

87 Ausfiihrlich dazu Schébener, Die humanitire Intervention im KonstitutionalisierungsprozeB

der Volkerrechtsordnung, in: Kritische Justiz 33, 2000, S.559 ff. m. w. N.; Schdobener,
Schutz der Menschenrechte mit militirischer Gewalt: die humanitire Intervention zwischen
Volkerrecht und internationaler Politik, in: Zeitschrift fiir Politik 47, 2000, S. 293 ff.
m. w. N. Sehr kritisch und ablehnend zu diesem Konzept Bothe, Friedenssicherung und
Kriegsrecht, in: Wolfgang Graf Vitzthum (Hrsg.): Volkerrecht, 2004, Rn. 22 ff. m. w. N.
Ausfiihrlich dazu Ipsen, Knut/Epping, Volker/Heintschel von Heinegg, Wolff/Fischer,
Horst/Gloria, Christian/ Heintze, Hans-Joachim, Volkerrecht, 2004, S. 374 ff. m. w. N. Zur
Staatenimmunitédt im Einzelnen Schmalenbach, Immunitét von Staatsoberhduptern und ande-
ren Staatsorganen, in: Zeitschrift fiir 6ffentliches Recht 61, 2006, S. 398 ff. m. w. N.

Zur Problematik grundsitzlich Franck, Fairness in International Law and Institutions, 1995,
S. 122 ff. m. w. N.

Dazu Reisman, Sovereignty and Human Rights in Contemporary International Law, in:
American Journal of International Law, 1990, S. 871 f. Ablehnend aber Schindler, Volker-
recht und Demokratie, in: Gerhard Hafner/Gerhard Loibl/Alfred Rest/Lilly Sucharipa-
Behrmann/Karl Zemanek (Hrsg.): Liber Amicorum fiir Professor Ignaz Seidl-Hohenveldern.
The Hague/London/Boston, 1998, S. 625 f.

Ausflihrlich dazu Stettner, Grundfragen einer Kompetenzlehre, 1983, S. 79 ff. m. w. N.
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lich auftritt.”> Alle Teile des Staates sollen so zusammen agieren, dass schlieB-
lich ein einheitliches Ganzes entsteht — und keine anarchische Kakophonie kon-
kurrierender Verwaltungseinheiten. Das geht nur, wenn die Verfassung eine
strikte und klare Zustindigkeitsordnung durchsetzt.”® Die Verfassung muss also
Grenzen ziehen: Kompetenzen werden zugewiesen und gegeneinander abge-
grenzt. Das lisst sich mit dem Begriff der inneren Souverinitit bezeichnen.’*
Ein besonders wichtiges Beispiel dafiir, wie das Grundgesetz — und viele andere
Verfassungen auch — durch Grenzziehungen innere Souverénitét herstellt, ist die
bundesstaatliche Ordnung.” Das Zusammenwirken von Bund und Lindern wird
in einer Vielzahl von verfassungsrechtlichen Regelungen geordnet: durch Ab-
grenzung und Zuweisung.”® Von ebenso groBer — nicht nur, aber auch — organi-
satorischer Bedeutung ist der Gewaltenteilungsgrundsatz.”” Er gliedert den Staat
in unterschiedliche Gewalten, weist ithnen spezielle Aufgaben zu und balanciert
das Machtverhiltnis der unterschiedlichen Staatsgewalten aus’® durch Zuwei-

sung und Abgrenzung.

bb) Notwendigkeit von Schiirfe: Rechtsstaat und Demokratie

Die Schirfe der Verfassung bei der Kompetenzabgrenzung basiert nicht nur auf
pragmatischen Effizienziiberlegungen. Sie hat auch eine rechtsstaatliche Funkti-

on.”” Scharfe Zustindigkeitsgrenzen schaffen klare Verantwortlichkeiten und

2 Zur Wurzel dieses Denkens in der Verfassungstheorie Stettner, Grundfragen einer Kompe-

tenzlehre, 1983, S. 126 ff. m. w. N. Sehr kritisch zur Vorstellung von der Einheit des Staates
Haltern, Européischer Kulturkampf. Zur Wahrung ,,nationaler Identitdt im Unions-Vertrag,
in: Der Staat, 37/4, 1998, S. 600 ff. m. w. N.
% Ahnlich BVerfGE 68, 1,68; 90, 286, 364; 95, 1, 15.
% Zur inneren Souverinitit Schliesky, Verfassungsrechtliche Rahmenbedingungen fiir das E-
Government, in: Die 6ffentliche Verwaltung, 2004, S. 816, und Isensee, § 15 Staat und Ver-
fassung, in: Josef Isensee/Paul Kirchhof (Hrsg.): Handbuch des Staatsrechts der Bundesre-
publik Deutschland. Bd. 11, 2004, Rn. 98 ff. m. w. N.
Zur Ideengeschichte des Bundesstaatsprinzips Bauer, Art. 20 (Bundesstaat), in: Horst Dreier
(Hrsg.): Grundgesetz. Kommentar. Band II, 1998, Rn. 1 ff. m. w. N.
Ahnlich Schliesky, Verfassungsrechtliche Rahmenbedingungen fiir das E-Government, in:
Die offentliche Verwaltung, 2004, S. 816 f. m. w. N.
Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 1999, Rn. 498,
betont die Bedeutung der Gewaltenteilung und bezeichnet sie als das ,,organisatorische
Grundprinzip der Verfassung®.
Die pragnante Trias Konstituierung, Aufgabenzuweisung und Balancierung der Staatsgewal-
ten als Bestandteil des Gewaltenteilungsprinzips hat Hesse, Grundziige des Verfassungs-
rechts der Bundesrepublik Deutschland, 1999, Rn. 484 ff. geprigt.
Schliesky, Verfassungsrechtliche Rahmenbedingungen fiir das E-Government, in: Die 6f-
fentliche Verwaltung, 2004, S. 817 m. w. N.
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Transparenz.'® Verfassungsrechtliche Klarheit, nicht willkiirliche Beliebigkeit
bei der staatlichen Aufgabenwahrnehmung ist ein Grundpfeiler der Rechtsstaat-
lichkeit."”" Schérfe schiitzt auch die Freiheit, die ein wichtiges Anliegen des
(materiellen) Rechtsstaates ist. Weil das Verfassungsrecht die Handlungsmoglich-
keiten des Staates scharf definiert und begrenzt, schiitzt es die Freiheit des Biir-
gers. Denn diffuse Handlungsmoglichkeiten fiir den Staat verwischen die Gren-
zen der Biirgerfreiheit und fithren zu diffusen Biirgerrechten. Freiheit durch
Klarheit und scharfe Abgrenzung — auf dieser Uberlegung basieren etwa das
allgemeine Gebot der Rechtssicherheit'*® und der Grundsatz der Formenklarheit
in der Finanzverfassung des Grundgesetzes'” und im Steuer- und Abgabenwe-

104
sen. 0

Die verfassungsrechtliche Schirfe wurzelt nicht nur im Rechtsstaatsgedanken,
sondern auch in der Demokratieidee. Die moglichst scharfe Grenzziehung zwi-
schen den Kompetenzen einzelner Staatsgewalten und Staatsorgane durch die
Verfassung hat einen ausgeprigten demokratischen Zweck.'” Die Verfassung
verlangt, dass jede Ausiibung staatlicher Gewalt demokratisch legitimiert ist.'*
Die demokratische Legitimation wird einem Teil der Staatsgewalt nicht pau-
schal und unbeschrinkt erteilt. Sie gilt nur fiir den von der Verfassung scharf
abgegrenzten Bereich, in dem das Staatsorgan, die Behorde oder der Amtswalter
tiatig werden darf. Die Zustidndigkeitsordnung ist damit ein Teil der demokrati-
schen Erméichtigung zum Handeln und gleichzeitig die Grenze der Entschei-

dungsbefugnis.'"’

19 Ahnlich Schulze-Fielitz, Kommentierung zu Art. 20 GG, in: Horst Dreier (Hrsg.): Grundge-

setzkommentar Bd. I, 2004, Art. 20 Rd. 192 m. w. N.

Zur Bedeutung einer klaren Kompetenzzuordnung im Rechtsstaat Schmidt-Afmann, § 26

Rechtsstaat, in: Josef Isensee/Paul Kirchhof (Hrsg.): Handbuch des Staatsrechts der Bundes-

republik Deutschland Bd. II, 2004, Rn. 79.

"2 Grundsitzlich BVerfGE 87, 234, 263; 93, 213, 238.

193 Zur Notwendigkeit und Funktion der Formenklarheit der Finanzverfassung BVerfGE 67,
256, 274 ff.

194 Zur Formenklarheit im Steuerrecht grundsitzlich BVerfGE 13, 153, 160. Dazu Tipke/Lang,

Steuerrecht, 2005, § 4 Rn. 168 m. w. N.

Ahnlich Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 1999,

Rn. 496.

Bockenforde, Staat — Nation — Europa. Studien zur Staatslehre, Verfassungstheorie und

Rechtsphilosophie, 2003, § 23 Rd. 11 ff. m. w. N.

197 BVerfGE 93, 37 (68).
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3. Unschiirfe — Relativierung des Verfassungsrechts

Durch die Digitalisierung — und die Globalisierung'® — verwischen die klaren
und scharfen Grenzen und Unterscheidungen, die das Verfassungsrecht bisher
priagen. Das fiihrt nicht nur zur Unschérfe des Verfassungsrechts, sondern auch

sukzessive zu seiner Relativierung.

a) Techniker als Rechtsetzer

In stark technologisch geprigten Bereichen der Gesellschaft hilt sich das Parla-
ment als Rechtsetzer nicht selten zuriick. Technik und Techniker haben dort eine

grofle Bedeutung als Normgeber.

Das hat unterschiedliche Griinde. Eine wesentliche, nicht die einzige Ursache ist
sicher die Schwierigkeit, technische Entwicklungen durch Recht zu steuern.
Eine Steuerung ist nur begrenzt moglich. Die technische Entwicklung zielorien-
tiert zu lenken, umfassend zu kontrollieren und zu beherrschen, ist dagegen un-

h.'"” Als Folge iiberldsst das Recht die Technik teilweise sich selbst. Die

moglic
Zuriickhaltung hat weitreichende Konsequenzen. Im Technikbereich dominiert
die Selbstregulierung, die zur Technisierung erst der Normen, dann des gesam-
ten Denkens flihrt. Nicht zuletzt spiegelt sich das schlieBlich im Inhalt der tech-
nischen Normen wider. Die Dominanz von Technikern und technischem Den-
ken ldsst sich im Rahmen der Selbstverwaltung kaum &ndern. Der Markt ist nur
beschrinkt in der Lage, die Bediirfnisse der Nutzer oder das Allgemeinwohl
gegeniiber der Technik durchzusetzen.''® Nichttechnisches Denken und Interes-

sen, die auBerhalb der fechnical community liegen, lassen sich nur durch staatli-

ches Recht integrieren.'"

1% Zur Rolle der Globalisierung bei der Entgrenzung Boehme-NeBler, Unscharfes Recht. Uber-

legungen zur Relativierung des Rechts in der digitalisierten Welt, 2008, S. 118 m.w.N.
RofBnagel, Rechtswissenschaftliche Technikfolgenforschung. Umrisse einer Forschungsdis-
ziplin, 1993, S. 27 m. w. N.

RofBnagel, Technik fiir Nutzer. Erwartungen und Fragen, in: Alexander Rofinagel (Hrsg.):
Technik fiir Nutzer. Rechtliche Regelungen fiir eine nutzergerechte Technik, 2004, S. 21 ff.
RofBnagel, Technik fiir Nutzer. Erwartungen und Fragen, in: Alexander Rofinagel (Hrsg.):
Technik fiir Nutzer. Rechtliche Regelungen fiir eine nutzergerechte Technik, 2004, S. 23 f.
Grundsitzlich zur Steuerung der Technik durch das Recht Rofnagel, Rechtswissenschaftli-
che Technikfolgenforschung. Umrisse einer Forschungsdisziplin, 1993, S. 241 m. w. N.
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b) Wintel als Verfassungsgeber

In seiner Anfangszeit — lange vor der Entstehung des social web — war das In-
ternet primér ein technisches, weniger ein politisches oder soziales Phdnomen.
Die Ingenieure dominierten die Entwicklung und Entfaltung des Internets.''? Bis
Anfang der neunziger Jahre des letzten Jahrhunderts ging es um die Entwicklung
und Fortschreibung technischer Standardisierungen vor allem von Netzwerk-
und Anwendungsprotokollen.'”® Bis heute existiert eine ganze Reihe von Aus-
schiissen, in denen Fachleute technische Standards festsetzen und damit die In-

114

ternet-Architektur fortentwickeln.” ™ Neben den Hardware-Standards spielt die

Software-Architektur des Netzes eine iiberragend wichtige Rolle. Die sich im-
mer weiter entwickelnde Internet-Architektur determiniert und praformiert den

Cyberspace — und damit das Handeln und die Moglichkeiten der Internet-User.

115 . 116

Kurz und knapp: Der digitale Code "~ ist das Gesetz in der City of Bits.

Was im Cyberspace moglich ist, definieren bisher nicht der demokratisch legi-

"7 und die Software.

timierte Gesetzgeber, sondern die technischen Standards
Die Ingenieure und Programmierer werden zu Rechtsetzern; Wintel wird zum

Verfassungsgeber.''® Das ist unter demokratietheoretischen Aspekten hoch pro-

"2 Hofmann, Und wer regiert das Internet? — Regimewechsel im Cyberspace, in: Herbert Kubi-

cek u.a. (Hrsg.): Global@home. Jahrbuch Telekommunikation und Gesellschaft , 2000,
S. 71.

Ausflihrlich dazu Sieber, Teil 19: Strafrecht und Strafprozessrecht, in: Hoeren, Tho-
mas/Sieber, Ulrich (Hrsg.), Rechtsfragen des elektronischen Geschéftsverkehrs, Loseblatt-
ausgabe, 2000, Rn. 42 ff. m.w.N. Hafner/Lyon, Die Geschichte des Internet, 2000,
S. 165 ff. schildern plastisch, wie die Entwicklung von Internet-Protokollen Ende der sechzi-
ger Jahre begonnen hat.

Einen kurzen prignanten Uberblick iiber die Gremien gibt Tanenbaum, Computernetzwerke,
2000, S. 89 ff.

Die Bedeutung des Code als Gesetz fiir den virtuellen Raum betont Mitchell, City of bits:
Space, place, and the Infobahn, 1996, S. 111: ,,code is the law.“ Vor der ,,Macht der Compu-
ter warnt schon frither Weizenbaum, Die Macht der Computer und die Ohnmacht der Ver-
nunft. (Orig.: Computer Power and Human Reason. From Judgement to Calculation), 1977,
S. 311 ff. und pass.

So die prignante Formulierung von Mitchell, City of bits: Space, place, and the Infobahn,
1996, S. 111.

Zur zunehmenden Bedeutung der technischen Standards vor allem im Hinblick auf effektive
Kompatibilitdit Kim/Hart, The Global Political Economy of Wintelism: A new Mode of
Power and Governance in the Global Computer Industry, in: James N. Rosenau/J.P.Singh
(Hrsg.): Information Technologies and Global Politics, 2002, S. 146 und RoBnagel, Européi-
sche Techniknormung im Lichte des Gemeinschaftsvertragsrechts, in: Deutsches Verwal-
tungsblatt , 1996, S. 1181 ff. m. w. N.

In der internationalen politischen Okonomie hat sich die Bezeichnung Wintel (Windows +
Intel) eingebiirgert, um die technologische und 6konomische Macht der PC-Hersteller und
der Softwareproduzenten zu charakterisieren. Ausfiihrlich dazu Kim/Hart, The Global Politi-
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blematisch. Denn angesichts der Bedeutung des Internets sind Entscheidungen
iiber die Internet-Architektur nicht nur technisch. Sie sind sehr politisch und von
erheblicher Brisanz fiir Politik, Gesellschaft und Wirtschaft. Sie haben nicht nur
technische Konsequenzen, sondern auch weit reichende und tief greifende poli-
tische und gesellschaftliche Auswirkungen. Ein besonders eindriickliches Bei-
spiel dafiir ist das social web, das Verhaltensweisen, soziale Strukturen, politi-
sche und gesellschaftliche Interaktionen und langfristig moglicherweise sogar
das Denken verdndert. Der digitale Code des Cyberspace kann — und muss —

11 .
® _in den Grenzen des tech-

deshalb politisch gesteuert und verdndert werden
nologisch Moglichen. Anders gewendet: In der Demokratie wird jede Macht-
auslibung begrenzt. Das ist ein Grundgedanke der Demokratietheorie. Selbstver-

standlich muss das dann auch fiir die Macht der Datensetzer' > gelten.

¢) Gemeinwohl im digitalen Code?

Anders als im staatlichen Verfassungsrecht ist das Gemeinwohl im digitalen
Code keine relevante Kategorie. Deshalb konnen die technischen Regulierungen
in der Regel kaum verhindern, dass sich starke Einzelinteressen gegeniiber
schwicheren Einzelinteressen oder dem Allgemeininteresse durchsetzen.'”'
Denn Selbstverwaltung kann ungleiche 6konomische, soziale und politische
Machtverhéltnisse und Einflussmoglichkeiten, die auch im Internet und in Inter-
net-Communities bestehen, nicht ausgleichen. Im Gegenteil: Die Ungleichheiten
spiegeln sich im Inhalt der selbst geschaffenen, technisch orientierten Regeln

122

wider. ©* Der digitale Code gewihrleistet nicht zwingend die notwendigen

cal Economy of Wintelism: A new Mode of Power and Governance in the Global Computer
Industry, in: James N. Rosenau/J.P.Singh (Hrsg.): Information Technologies and Global
Politics, 2002, S. 143 ff. m. w. N.

So schon frith Lessig, Reading the constitution in cyberspace, in: Emory Law Journal 45,
1996, S. 900 m. w. N.

120 7Zur Macht der Datensetzer grundsétzlich Popitz, Phinomene der Macht, 1992, S. 30 ff., 180.
12 7Zu dieser Problematik am Beispiel der globalen technischen Standardisierungen Mattli,
Public and Private Governance in Setting international Standards, in: Miles Kahler/David A.
Lake (Hrsg.): Governance in an global economy: political authority in transition, 2003,
S.217 m. w. N.

Osthaus, Local values, global networks and the return of private law, in: Engel, Chris-
toph/Keller, Kenneth H., Understanding the impact of global networks on local social politi-
cal and cultural values, 2000, S. 214 f. m. w. N., weist in diesem Zusammenhang auf das
Problem des Verbraucherschutzes hin.
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Schutzrechte fiir Schwiichere oder Minderheiten.'?

Minderheitenschutz zu ga-
rantieren und Allgemeininteressen zu vertreten ist die klassische Funktion des

(demokratischen) Staates.'** Technische Selbstverwaltung kann das nicht.

Ein besonderer Aspekt der Gemeinwohlproblematik im Internet ist der Zugang
zum Netz im Allgemeinen und zu spezifischen Inhalten im Besonderen. Private

«125 yon unterschiedlichen

Betreiber und Communities machen den ,,Access
rechtlichen, sozialen oder 6konomischen Voraussetzungen abhédngig. Bei Grenz-
ziehungen — im wirklichen Leben und im Cyberspace — entsteht ein grundsétzli-
cher Konflikt, den nur das staatliche Recht, nicht aber technische Regeln 16sen
konnen. Individuen und Gemeinschaften haben selbstverstidndlich das Recht,
Grenzen zu ziehen und andere auszuschlieBen. Durch Zugangsbeschrinkungen
wird aber auch das Internet als Ganzes strukturiert und reguliert. Das ist dann
allerdings keine Frage mehr, die den privaten Partikularinteressen iiberlassen

«126 nicht zu intolerablen Diskrimi-

werden darf. Vor allem darf dieses ,,Zoning
nierungen und Minderheitenbenachteiligung fithren. Ob und wie weit eine Ge-
sellschaft einen digital divide akzeptiert'?’, ist eine hoch politische Frage, die
mit technischem Sachverstand nicht gelost werden kann. Das bezieht sich nicht

nur auf innergesellschaftlich unterschiedliche Zugangsméoglichkeiten'**, sondern

'S0 ganz dezidiert Mankowski, Wider ein transnationales Cyberlaw, in: Archiv fiir Presse-

recht, 1999, S. 140 m. w. N.

Zur Funktion des Staates allgemein Grimm, Der Wandel der Staatsaufgaben und die Zukunft
der Verfassung, in: Dieter Grimm (Hrsg.): Staatsaufgaben, 1996, S. 616 ff. m. w. N.

Zugang oder Access wird zum Schliisselproblem in den modernen Wissensgesellschaften.
Dazu grundsitzlich Rifkin, Access. Das Verschwinden des Eigentums, 2000, pass.

Von Zoning spricht in diesem Zusammenhang Lessig, Reading the constitution in cyber-
space, in: Emory Law Journal 45, 1996, S. 883.

Sandl, Die ,,Digitale Integration* vorantreiben — eine Aufgabe fiir Politik, Wirtschaft und
Gesellschaft, in: in: Herbert Kubicek u.a. (Hrsg.): Internet @Future. Jahrbuch Telekommu-
nikation und Gesellschaft, 2001, S. 378 ff., und Palmer, Internet fiir alle: Strategien zur digi-
talen Integration in Baden-Wiirttemberg, in: Herbert Kubicek u.a. (Hrsg.): Internet @Future.
Jahrbuch Telekommunikation und Gesellschaft, 2001, S. 405 ff., plddieren fiir ein Eingreifen
des Staates, um die Unterschiede bei der Internet-Nutzung verschiedener Bevolkerungs-
schichten auszugleichen. Ob staatliches Handeln dabei aber helfen kann, ist durchaus zwei-
felhaft. Jedenfalls ist die Entwicklung in Deutschland und den USA zwischen 1998 und 2004
eher dazu angetan, skeptisch zu bleiben. Ausfiihrlich dazu Riehm/Krings, Abschied vom ,,In-
ternet flir alle*? Der ,,blinde Fleck® in der Diskussion zur digitalen Spaltung, in: Medien &
Kommunikationswissenschaft 54, 2006, S. 78 ff. m. w. N.

Bei der Internet-Nutzung gibt es signifikante Unterschiede zwischen bestimmten Bevdlke-
rungsschichten. Fiir Hutter, Der ,,Digital Divide* — ein voriibergehender Zustand, in: Herbert
Kubicek u.a. (Hrsg.): Internet @Future. Jahrbuch Telekommunikation und Gesellschaft,
2001, S. 362 ff., ist es allerdings nur eine Frage der Zeit, bis sich die Unterschiede ausgegli-
chen haben.
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auch auf die globale Situation insgesamt. Vor allem zwischen den westlichen

Industriestaaten und den Entwicklungsldndern besteht ein enormes digital
129

gap.

Dieser Unterschied in Infrastruktur, Zugangsmoglichkeiten und Partizipations-
chancen wird sich durch bloBe Selbstregulierung ohne politische Entscheidungen
und Interventionen nicht verdndern lassen. Denn gerade politisch, wirtschaftlich
oder sozial Schwichere und Minderheiten werden durch private Regeln tenden-
ziell eher nicht geschiitzt. Private und technische Selbstregulierung setzt grund-
satzlich gleich starke Beteiligte voraus. Machtunterschiede unter iibergeordneten
Gesichtspunkten abzufedern und auszugleichen und widerstreitende Interessen
auszubalancieren ist traditionell Aufgabe des Staates und des (Verfas-
sungs-)Rechts. Das staatliche Recht 16st diesen Konflikt — verfassungsrechtlich
gesprochen — durch Herstellung der praktischen Konkordanz zwischen den wi-
derspriichlichen Verfassungsbestimmungen. Im Bereich der technischen Selbst-

regulierung setzt sich dagegen der Starkere durch.

d) Unschirfe — Das immer komplexere Zusammenspiel von Verfassungs-

recht und technischen Regeln

Ohne technische Selbstregulierung geht es nicht."** Gleichzeitig ist aber eine

staatliche, suprastaatliche oder gar globale'' Rechtsetzung nach wie vor no-

129 Ausfiihrlich dazu Hamelink, Informations- und Kommunikationstechnologie und die wach-
sende globale Kluft, in: Kubicek, Herbert u.a. (Hrsg.): Global @home, 2000, S. 259 ff.
m. w. N.; Crede/Mansell, twicklungsldndern, in: Kubicek, Herbert u.a. (Hrsg.): Global
@home, 2000, S. 168 ff. Hutter, Der ,,Digital Divide” — ein voriibergehender Zustand, in:
Herbert Kubicek u.a. (Hrsg.): Internet @Future. Jahrbuch Telekommunikation und Gesell-
schaft, 2001, S. 367 ff., konstatiert ebenfalls globale Unterschiede beim Internet-Zugang.
Angesichts der hoheren Wachstumsraten in den Landern mit geringerer Nutzungsintensitit
hilt er das aber fiir ein voriibergehendes Problem. Schwemmle, E-velopment® fiir Nord-
Siid?, in: Herbert Kubicek u.a. (Hrsg.): Innovation @Infrastruktur. Jahrbuch Telekommuni-
kation und Gesellschaft , 2002, S. 396 ff., schildert erste entwicklungspolitische Initiativen
u. a. der UN zur Uberwindung der informationellen Spaltung.

Grundsitzlich zur grolen Bedeutung der Selbstregulierung in der Informationsgesellschaft
RoBnagel, 3.6. Konzepte der Selbstregulierung, in: Alexander RoBnagel (Hrsg.): Handbuch
Datenschutzrecht. Die neuen Grundlagen fiir Wirtschaft und Verwaltung, 2003, S. 390 f.
Weil das Internet nationale Grenzen ignoriert, muss das staatliche Recht notwendig global
sein. So ganz dezidiert RoBnagel, Weltweites Internet — globale Rechtsordnung?, in: Multi-
media und Recht 2, 2002, S. 70, der allerdings natiirlich auch die praktischen Schwierigkei-
ten sieht, eine globale Rechtsordnung fiir den Cyberspace zu schaffen.
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tig'*?, um Allgemeininteressen zu verfolgen und Minderheiten und Schwichere
zu schiitzen. Das Ziel des Verfassungsstaates ist eine verfassungsvertriagliche
Technikgestaltung.'”® Das Rangverhiltnis zwischen staatlichem und techni-
schem Recht muss angesichts der Aufgabenverteilung eindeutig sein. Das Recht
kann zwar die technische Entwicklung nicht zielorientiert lenken, umfassend
kontrollieren und beherrschen. Dazu ist der Prozess der Technikentstehung,

-gestaltung und -verbreitung viel zu komplex.'**

Es darf aber die Entwicklung
der Technik nicht sich selbst iiberlassen. Soweit es geht, muss es Einfluss neh-
men — etwa durch Technikauswahl und Technikgestaltung.'*® Erfiillt das (Ver-
fassungs)Recht diese Aufgabe nicht, hat es keinen Einfluss: Die Technik ent-
wickelt sich dann entsprechend ihrer eigenen Rationalitdt und nach technikim-

manenten Kriterien weiter, ohne das Recht zu beachten.'*

1"*7 des Daten-

Diese Problematik ldsst sich am brisanten und aktuellen Beispie
schutzrechts besonders klar verdeutlichen. Das Internet ermdglicht eine neue
Qualitit der Datenerhebung und der Datensammlung.'** Dadurch ist die Daten-

schutzproblematik globalisiert und virtualisiert worden.'*” Nationales staatliches

132 S0 schon frith Reidenberg, Governing networks and rule-making in cyberspace, in: Emory

Law Journal 45, 1996, S. 929, und Goldsmith, Against Cyberanarchy, in: The University of
Chicago Law Review, 1998, S. 1215 f.

Zur Notwendigkeit und zu den Moglichkeiten der verfassungsvertrdglichen Technikgestal-
tung RoBnagel, Mdoglichkeiten verfassungsvertraglicher Technikgestaltung, in: Alexander
RoBnagel (Hrsg.): Freiheit im Griff. Informationsgesellschaft und Grundgesetz, 1989,
S. 177 ff.

RofBnagel, Das elektronische Verwaltungsverfahren. Das Dritte Verwaltungsverfahrensénde-
rungsgesetz, in: Neue Juristische Wochenschrift, 2003, S. 27 m. w. N.

RofBnagel, Rechtswissenschaftliche Technikfolgenforschung. Umrisse einer Forschungsdis-
ziplin, 1993, S. 251 ff. m. w. N.

RofBnagel, Rechtswissenschaftliche Technikfolgenforschung. Umrisse einer Forschungsdis-
ziplin, 1993, S. 255, der diese Erkenntnis mit einem eindrucksvollen Beispiel aus dem Atom-
recht illustriert. Ausfiihrlich zu dieser Problematik am Beispiel des Datenschutzrechts Pe-
ters/Kersten, Technisches Organisationsrecht im Datenschutz — Bedarf und Mdglichkeiten,
in: Computer und Recht, 2001, S. 578 ff.

Das Recht des Jugendschutzes ist ebenfalls ein Anwendungsbereich fiir das notwendige
Zusammenwirken von staatlichem Recht und privater Selbstregulierung. Dazu Waltermann,
Machill, Rewer, Selbstregulierung von Internetinhalten. Flexibles Instrument fiir den Ju-
gendschutz im Internet, in: Kubicek, Herbert u.a. (Hrsg.): Global @home, 2000, S. 359 ff.
Auf die Ambivalenz des Jugendschutzes durch Selbstverwaltung im Internet weist Kuhlen,
Ambivalenz von Filter-, Abblock- und Rating-Verfahren, in: Kubicek, Herbert u.a. (Hrsg.):
Global @home, 2000, S. 382 ff.

Boehme-Nefler, Datenschutz in der Informationsgesellschaft, in: Kommunikation & Recht,
2002, S.217 m. w. N.

RofBnagel, Infrastrukturverantwortung des Staates und Eigenverantwortung des Biirgers, in:
Herbert Kubicek u.a. (Hrsg.): Innovation @I)nfrastruktur. Jahrbuch Telekommunikation und
Gesellschaft, 2002, S. 270 f.
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Datenschutzrecht ist allein kaum noch in der Lage, die Datenschutzinteressen
der Biirger ausreichend zu schiitzen.'* Die Biirger miissen also deshalb ver-

141

starkt selbst thre Daten sichern.™ Selbstdatenschutz hat allerdings auch Gren-

%2 Der Staat bleibt schon deshalb in der Verantwortung, Strukturen und

zen
Institutionen zu schaffen, die den Biirgern diesen Selbstschutz ermdglichen'*?
und das Allgemeinwohl schiitzen. Wie dieses Zusammenspiel'** von technischer
Regulierung und staatlichem Datenschutzrecht aussehen wird, ist noch nicht
abschliefend gekldrt. Im Datenschutzrecht wird zurzeit das Verhéltnis zwischen
staatlichem Schutz und zivilgesellschaftlicher Eigenverantwortung neu ausba-

. 14
lanciert.'®

Das Zusammenspiel zwischen staatlichem Recht und privater, technischer
Selbstregulierung ist nicht auf den nationalen Bereich beschrinkt. Zurzeit ent-
wickelt sich eine komplexe globale Verwaltungs- und Rechtsetzungsstruktur, in
die gleichermafen nationale Staaten, internationale Institutionen und private Or-
ganisationen eingebunden sind. Keineswegs nur auf das Internet bezogen ent-
wickelt sich allmdhlich eine Global Governance: Durch grenziiberschreitende,
globale Netzwerke, in denen unterschiedliche offentliche und private Akteure

mitwirken, werden neue Regulierungs- und Verwaltungsstrukturen entwickelt

%0 Grundlegend dazu RoBnagel, Globale Datennetze, Ohnmacht des Staates — Selbstschutz der

Biirger, in: Zeitschrift fiir Rechtspolitik, 1997, S. 27 f. m. w. N., der in diesem Zusammen-
hang pointiert von ,,Ohnmachtserfahrungen des Staates spricht.

Ausfiihrlich zur Idee und den Elementen des Selbstdatenschutzes Rofinagel, .4. Konzepte
des Selbstdatenschutzes, in: Alexander RoBnagel (Hrsg.): Handbuch Datenschutzrecht. Die
neuen Grundlagen fiir Wirtschaft und Verwaltung, 2003, S. 338 ff. m. w. N.

Dazu Hansen/Krause, Technische Moglichkeiten des Selbstdatenschutzes, in: Alexander
RoBnagel (Hrsg.): Technik fiir Nutzer. Rechtliche Regelungen fiir eine nutzergerechte Tech-
nik, 2004, S. 111 ff. und Dix, Rechtliche Regelungen zum Selbst- oder Eigendatenschutz, in:
Alexander RoBnagel (Hrsg.): Technik fiir Nutzer. Rechtliche Regelungen fiir eine nutzerge-
rechte Technik, 2004, S. 124 ff. m. w. N.

Rofnagel, Globale Datennetze, Ohnmacht des Staates — Selbstschutz der Biirger, in: Zeit-
schrift fiir Rechtspolitik, 1997, S. 27 ff. m. w. N.

Kohntopp, Datenschutz durch Netztechnik — Entwicklung und Gestaltung, in: Alfred Biilles-
bach/Thomas Heymann (Hrsg.): Informationsrecht, 2001, S. 112 betont zu Recht, dass ein al-
lein technischer Datenschutz nicht ausreichend ist. Das Gleiche gilt fiir einen rein juristi-
schen Datenschutz. Notwendig ist ein Zusammenspiel von Technik und Recht mit dem ge-
meinsamen Ziel des Datenschutzes.

Wie dieses Verhéltnis aussehen konnte, skizziert RoBnagel, Infrastrukturverantwortung des
Staates und Eigenverantwortung des Biirgers, in: Herbert Kubicek u.a. (Hrsg.): Innovation
@ID)nfrastruktur. Jahrbuch Telekommunikation und Gesellschaft, 2002, S. 272 ff. Zum Ver-
hiltnis von Staat und Zivilgesellschaft grundsitzlich Adloff, Zivilgesellschaft. Theorie und
politische Praxis, 2005, S. 92 ff. m. w. N.
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und etabliert.'*® Das Gleichgewicht zwischen der aus Effizienzgriinden notwen-
digen technischen und privaten Selbstregulierung und der vom Allgemeinwohl
geforderten staatlichen Rechtsetzung ist dabei allerdings noch nicht gefunden.
Staaten tun sich mit der grenziiberschreitenden Rechtsetzung erheblich schwerer
als private Akteure. Bei der Entstehung einer globalen Regulierungsstruktur
dominieren folglich bisher die privaten, technokratisch dominierten und orien-
tierten Regelungen. Globales Recht ist aus diesem Grund sehr weit gehend pri-
vates, globalen Partikularinteressen verpflichtetes Recht. Ein globales, von Staa-
ten geschaffenes Global-Governance-Recht, das auf das internationale Gemein-

wohl zielt, existiert demgegeniiber bislang allenfalls in Ansétzen.

Unabhingig von der Fiille an Problemen, die mit der legislatorischen Arbeitstei-
lung zwischen Politik und Technik verbunden sind, ist eines uniibersehbar: Eine
klare, eindeutige Abgrenzung zwischen unterschiedlichen Rechtsetzern auf un-
terschiedlichen Rechtsetzungsebenen existiert immer weniger. Anders ausge-

driickt: Die Unschérfe wird grofer.

V. Unschiirfe als Herausforderung und Chance

Digitale Unschérfe ist eine Herausforderung fiir das Verfassungsrecht. Es wird
den allgemeinen Trend zur Unschérfe nicht ignorieren konnen. Sonst lauft es
Gefahr, die Tuchfiihlung mit der Gesellschaft zu verlieren.'*” Fiir eine Verfas-
sung wire das fatal: Sie konnte sukzessive irrelevant werden.'*® Das Grundge-
setz kann sich aber auch nicht vollig der Unschérfe hingeben. Sonst verliert es
seine spezifischen Stdrken, die nicht zuletzt in der Klarheit, Eindeutigkeit, also

Schérfe liegen.

"% Dazu Enquete-Kommission Zwischenbericht, Enquete-Kommission des Deutschen Bundes-
tages, Zwischenbericht: Globalisierung der Weltwirtschaft — Herausforderung und Antwor-
ten, in: Bundestagsdrucksache 14/6910, 2001, S. 113 ff. Kritisch, aber sehr stark aus nationa-
ler Perspektive zur Global Governance Seckelmann, Keine Alternative zur Staatlichkeit -
Zum Konzept der “Global Governance”, in: Verwaltungsarchiv, 2007, S. 39 ff. m. w. N.

Zur notwendigen Verbindung zwischen Verfassung und Gesellschaft Hesse, Grundziige des
Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 1999, Rn. 11 m.w.N.

Fiir Recht, das nicht mehr beachtet wird, pragt Rehbinder, Rechtssoziologie, 2009, Rn. 3 den
schonen Begriff der paper rule. Das wire das Gegenteil von lebendem Recht im Sinne Eu-
gen Ehrlichs.
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1. Digitale Unschirfe als Herausforderung fiir das Recht

Unter dem Einflul der Digitalisierung wandeln sich die Aufgaben des Rechts
ebenso wie seine Instrumente. Dieser Verdnderungsprozess, der gerade erst be-
ginnt, muss theoretisch und dogmatisch erfasst und fiir die Praxis operationabel
gemacht werden. Die deutliche Tendenz zur digitalen Unschérfe in der Lebens-
welt und im Recht ist eine dreifache Herausforderung — fiir die Rechtstheorie,

fiir die Rechtsdogmatik und fiir die Rechtspolitik.

Das juristische Denken ist bisher stark von scharfer Abgrenzung'® und punkt-
genauer Steuerung'° geprigt. Die Konditional-Logik, die das Recht (noch) do-
miniert, ist ein sichtbarer Ausdruck dessen. Die Logik der Unschirfe, die von
der Digitalisierung verbreitet wird, steht in deutlichem Kontrast dazu. Das ist
eine — wichtige und schwierige — Aufgabe fiir die Rechtstheorie und die Rechts-
dogmatik: Sie miissen die Unschérfe-Logik in das Recht integrieren und in neue

Rechtsbegriffe, Rechtsinstitute, Konzeptionen und Ideen umsetzen.

Unscharfes Recht kann nicht mehr dieselben Funktionen fiir die Gesellschaft auf
dieselbe Art und Weise wie bisher erfiillen. Manche Aufgaben wird das un-
scharfe Recht iiberhaupt nicht mehr leisten konnen. Andere Funktionen wird es
in anderer Form wahrnehmen konnen. Das betrifft etwa die Steuerungsfunktion.
Unscharfes Recht, das — ein Beispiel — durch Bilder beeinflusst wird und mit
Bildern arbeitet, kann eine strikte, punktgenaue Steuerung von individuellem
Verhalten und gesellschaftlichen Prozessen nicht leisten.'”' Es stoBt eher Ent-
wicklungen an, markiert eine grobe Richtung und setzt allgemeine Ziele. Auch
unscharfes Recht kann noch Steuerungsfunktionen wahrnehmen; die Streubreite

dabei wird aber grofBer.

149" Abgrenzung ist — wie Hoffmann-Riem, Governance im Gewihrleistungsstaat - Vom Nutzen
der Governance-Perspektive fiir die Rechtswissenschaft - , in: Gunnar Folke Schuppert
(Hrsg.): Governance-Forschung. Vergewisserung iiber Stand und Entwicklungslinien, 2006,
S. 202 betont — eine ,.traditionelle Strategie des Rechts®.

150 Zur Steuerungsfahigkeit des Rechts grundsitzlich Rehbinder, Rechtssoziologie, 2009, Rn.
100 ff. m.w.N.

! Dazu Boehme-NeBler, BilderRecht. Die Macht der Bilder und die Ohnmacht des Rechts,
2010, S. 163 ff.
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2. Unschirfe als Dilemma und Chance

Die Digitalisierung schreitet unauthaltsam voran, und das Recht steckt in einem
grundsdtzlichen Dilemma. Es konnte sich der Unschédrfe-Logik grundsitzlich
verweigern. Angesichts seiner an der Schérfe orientierten Logik und Tradition
lage das sehr nahe. Das Recht als Hort der Klarheit, Eindeutigkeit und Schérfe
in einer unscharfen Welt — diese Vorstellung hat verfiihrerischen Charme. Den-
noch wire das keine Losung. Denn Recht — und gerade Verfassungsrecht — wirkt
nicht per se, sondern wenn und weil es von einem breiten Teil der Gesellschaft
als verbindlich akzeptiert wird."” Recht, das diese Akzeptanz verliert, wird
schleichend irrelevant. Diese Gefahr droht dem Recht, wenn es sich der Digitali-
sierung und Unschérfe vollig verweigert. Wenn die Welt und das Denken un-
scharf ist, wird scharfes Recht unverstiandlich und im schlimmsten Fall zur bela-
chelten Folklore. Auf lange Sicht miissen sich deshalb Rechtspolitik, Rechts-
dogmatik und Rechtstheorie auf das unscharfe Denken und die Unschéarfe-Logik

einlassen.

Aber auch das ist nicht ungefahrlich. Denn Unschérfe birgt ebenfalls ein grof3es
Risiko fiir das Recht. Es konnte seine spezifischen Stirken einbiilen, die vor
allem in seiner Schirfe, Eindeutigkeit und Klarheit liegen. Dann wire es ihm
nicht mehr mdoglich, seine wichtigen Funktionen fiir die Gesellschaft zu erfiillen.
Andere Bereiche der Gesellschaft miissten — und wiirden — seine Aufgaben
iibernehmen. Das Recht wiirde als normative Basis und verbindlicher Rahmen
der sozialen Lebenswelt irrelevant — nicht sofort, aber sukzessive und langfri-

stig.

Der Weg in die Irrelevanz ist aber nicht zwangsldufig vorgezeichnet. Es gibt
eine Alternative. Das Recht konnte sich auch bewusst auf die Unschirfetenden-
zen einlassen und sie konstruktiv aufnehmen und verarbeiten. Dann héitte es die

Chance, seine Bedeutung auch in der digitalisierten Kultur zu behalten. Denn

132 Rehbinder, Rechtssoziologie, 2009, Rn. 46.
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Unschirfe als Methode birgt auch ein erhebliches Potenzial'>, das sich das

Recht zunutze machen konnte. Worin liegt dieses Potenzial?

Das Recht gerit in der digitalisierten Welt immer 6fter und immer heftiger an
seine Grenzen. Der Grund dafiir ist letztlich beinahe banal: Die Logik des
Rechts, seine Grundkonzepte und seine Losungsvorschlidge passen immer weni-
ger zur realen Welt und ihren Anforderungen an ein normatives System. Die
traditionelle — die scharfe — Logik des Rechts ist detailfixiert'>*, konditional ori-
entiert und auf Abgrenzung bedacht. In der digitalisierten Lebenswelt werden
Details dagegen immer unwichtiger. Das Innovationstempo der Technik und die
Geschwindigkeit der sozialen Verdnderungen haben derart zugenommen, dass
sich Details permanent dndern. Die modernen Industriegesellschaften differen-
zieren sich immer weiter aus; sie werden fragmentierter und komplexer. Das
macht konditionale Steuerungsmodelle, die auf einer simplen Wenn-dann-Logik

basieren, weitgehend unwirksam.

Die Ausdifferenzierung und Fragmentierung der modernen Lebenswelt stellen
auch das Recht auf eine harte Belastungsprobe. Durch kompromisslose Schirfe
wird das Recht dieser Herausforderung nicht gerecht werden konnen. Das Ideal
der Schirfe-Logik ist eher die formelle Gerechtigkeit und eine strikt formale
Gleichbehandlung von Individuen und Sachverhalten. In fragmentierten Gesell-
schaften ist das nicht angemessen — und vielfach nicht gar praktikabel. Ab einem
gewissen Grad an Zersplitterung ist eine formale Gleichbehandlung in einer

Gesellschaft dysfunktional, wenn nicht schlicht unmoglich.

Auseinanderdriftende Gesellschaften sind in der Gefahr auseinanderzubrechen.
Hier konnte — und miisste — das Verfassungsrecht entgegenwirken. Denn eine

Kernaufgabe des (Verfassungs)Rechts ist gerade die Integration von Gesell-

153 Boehm, Wie Bilder Sinn erzeugen. Die Macht des Zeigens, 2007, S. 199 ff. befasst sich
grundsétzlich mit dem produktiven Potenzial der Unbestimmtheit und Unschérfe aus bild-
wissenschaftlicher Perspektive.

Instruktiv dazu der kunstgeschichtliche Blick auf das Phdnomen der Unschérfe: Unschérfe-
tendenzen in der Malerei und der Fotografie gegen Ende des 19. Jahrhunderts lassen sich
auch als Rebellion gegen die Detailfixiertheit scharfer Darstellungen begreifen. Dazu Ull-
rich, Die Geschichte der Unschirfe, 2002, S. 19 ff. m. w. N.
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schaften.'”® Eine wenig differenzierte, sehr formale — mit anderen Worten:
scharfe — Logik wird das nicht leisten kdnnen. Unschirfe dagegen ist grundsitz-
lich geeignet, auch Unvereinbares zu integrieren. Ein spektakuldres Beispiel
dafiir ist der Formelkompromiss, der vollig Kontriares verbinden kann und da-

156 Unschirfe

durch Konflikte entschirft — jedenfalls flir eine begrenzte Zeit.
kann — anders als Schérfe — mit Entgrenzungen, Konvergenzen, Widerspriichen
und Interferenzen umgehen und Regelungsmodelle fiir hybride Phdnomene ent-
wickeln. Hier liegt das Potenzial, das eine ErschlieBung der Unschérfe-Logik fiir
das Recht in der digitalisierten Welt hat. Unscharfes (Verfassungs)Recht kann
Integrationsfunktionen in der hoch fragmentierten digitalisierten Welt erfiillen.
Das herkdmmliche, an der ,,scharfen* Logik orientierte Recht kann das dagegen

immer weniger.

155 Zur Integrationsfunktion des Rechts ganz allgemein Rehbinder, Rechtssoziologie, 2009,
Rn. 96.

156 Zur ,»Kunst des Formelkompromisses* Greiffenhagen, Kulturen des Kompromisses, 1999,
S. 206.
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Die alternde Gesellschaft und das Grundgesetz

I. Einfithrung

Die hohere Lebenserwartung und die demographische Entwicklung stellen
Deutschland vor grofe Herausforderungen. Bereits heute 14sst sich vorhersagen,
dass der Anteil dlterer Menschen in der Bevolkerung weiter deutlich zunehmen
wird.! Die alternde Gesellschaft ist daher nicht blof ein mogliches Zukunftssze-
nario, sondern Realitdt. Wie wir ihre Herausforderungen bewiltigen, wird nicht
zuletzt von den Vorgaben der Verfassung bestimmt. So miissen beispielsweise
die gesetzlichen Hochstaltersgrenzen fiir bestimmte Berufe oder Amter den sich
aus Art. 12 GG und Art. 3 GG ergebenden Anforderungen geniigen,” und bei
den Reformen der gesetzlichen Alterssicherung ist die Eigentumsgarantie des
Art. 14 GG zu beachten, die auch sozialversicherungsrechtliche Anspriiche

schiitzt.?

Von zentraler Bedeutung fiir die freiheitliche Rechtsordnung des Grundgesetzes
ist die Frage nach der Wiirde und der Autonomie alter Menschen. Ungeachtet
aller Fortschritte der Medizin lassen die Krifte des Menschen im Alter nach,
und seine Féhigkeit zur autonomen Entscheidung kann durch den Alterungspro-
zess oder durch Krankheit beeintrachtigt sein. Deshalb stellt sich hier ganz be-
sonders dringlich die Frage, wie die Autonomie des Menschen, aber auch, wie

die ndtige Fiirsorge und der erforderliche Schutz gewiéhrleistet werden kénnen.*

Das Problem ist als solches jedoch nicht neu. Insofern lohnt es sich, auf die er-
sten 60 Jahre des Grundgesetzes zuriickzublicken. Mit den Verdnderungen in
den gesellschaftlichen Verhéltnissen und mit dem medizinischen Fortschritt
andern sich jedoch die Grundlagen fiir die Antworten. Die Grenzen zwischen
Freiheit und Fiirsorge, zwischen Selbst- und Fremdbestimmung sind daher im-

mer wieder neu zu bestimmen. Im Folgenden mdchte ich daher nicht nur zu-

Vgl. Statistisches Bundesamt, Bevolkerung Deutschlands bis 2060. 12. koordinierte Bevdl-

kerungsvorausberechnung, Berlin 2009 (auch verfiigbar unter www.destatis.de), S. 14 ff.

> Aus der Rechtsprechung vgl. BVerfGE 1, 264 ff. (Schornsteinfeger); BVerfGE 9, 338 ff.
(Hebammen); aus der spiteren Rechtsprechung vgl. BVerfGE 103, 172 ff. (Vertragsarzte);
dazu Mann, in: Grote u.a. (Hrsg.), Festschrift Starck, 2007, S. 319 ff.

*  Grundlegend BVerfGE 53, 257 ff. (Versorgungsausgleich); dazu Depenheuer, AR 120
(1995), 417 ff.; ders., in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG 1, 5. Aufl. 2005, Art. 14 GG Rn. 69
ff.

* Vgl. Spickhoff, AcP 208 (2008), 345 ff.; ausfiihrlich Lipp, Freiheit und Fiirsorge. Der

Mensch als Rechtsperson, 2000.
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riickschauen, sondern zugleich die Determinanten in den Blick nehmen, die die

Entwicklung in der Zukunft bestimmen werden.

I1. Verfassungsrechtliche Vorgaben

1. Der Textbefund

Tragt man die Frage nach der rechtlichen Stellung des Menschen im Alter an
das Grundgesetz heran, ist der Textbefund zunéchst erniichternd: Das Grundge-
setz enthélt keinen Artikel, der sich explizit zu dieser Problematik duBert. Es
greift jedoch zu kurz, aus dem Schweigen des Grundgesetzes den Schluss zu zie-
hen, es gidbe keine verfassungsrechtlichen Vorgaben. Das Grundgesetz schweigt,

— doch wie ich Thnen zeigen mochte, ist dieses Schweigen sehr beredt.

Das Grundgesetz garantiert die Wiirde des Menschen (Art. 1 Abs. 1 S. 1 GG)
und schiitzt das Selbstbestimmungsrecht des Menschen durch die Freiheits-
grundrechte.” Nun ist freilich uniibersehbar, dass die Fihigkeiten der Menschen,
selbstbestimmt und eigenverantwortlich zu entscheiden, in tatsédchlicher Hin-
sicht sehr verschieden sind. Manche haben diese Fahigkeit sogar ganz verloren,
wie z.B. diejenigen, die unter einer schweren Demenz leiden oder im Wachko-
ma liegen. Wenn das Grundgesetz dessen ungeachtet jedem Menschen die Men-
schenwiirde und die Grundrechte garantiert, liegt darin eine verfassungsrechtli-
che Aussage von groBer Bedeutung: Die Menschenwiirde und die Grundrechte
stehen jedem Menschen zu — von dem Augenblick seiner Geburt an bis zum
letzten Atemzug und ganz unabhingig davon, ob und in welchem Umfang er in

der Lage ist, diese Rechte selbst auszuiiben.°

2. Entwicklungslinien der Rechtsprechung des BVerfG

Das BVerfG zog bereits 1951 erste vorsichtige Konsequenzen aus diesen verfas-
sungsrechtlichen Vorgaben. Einem Entmiindigten fehle die Verfahrensfdhigkeit

fiir die Verfassungsbeschwerde nicht bereits deshalb, weil er entmiindigt worden

> BVerfGE 65, 1 (41); Dreier, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz. Kommentar, Art. 1 GG Rn.
137, 157.
6 Vgl. Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, (Fn. 3), Art. 1 GG Rn. 18 ff.
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sei, sondern weil sein Zustand seine Fahigkeit ausschlieBe, das konkrete Verfah-
ren zu fithren.” In der Folge entwickelte die Rechtsprechung den allgemeinen
Grundsatz, dass der Geschifts- bzw. Prozessunféhige als prozessfahig anzuse-
hen sei, wenn er sich gegen die gerichtliche Feststellung seiner Geschéfts- bzw.

Prozessunfihigkeit wende. Dies folge aus seiner Menschenwiirde.®

Im Jahre 1960 leitete das BVerfG aus Art. 104 Abs. 2 GG ab, dass die zivil-
rechtliche Unterbringung eines entmiindigten Erwachsenen durch seinen Vor-
mund nur mit einer gerichtlichen Genehmigung zuldssig sei. Das Grundrecht der
Freiheit der Person (Art. 2 Abs. 2 GG) stehe auch dem Geisteskranken und nicht
voll Geschiftsfahigen zu. Wenn der Staat diese Menschen nicht selbst unter-
bringe (wie bei der so genannten offentlich-rechtlichen Unterbringung nach den
landesrechtlichen Unterbringungs- oder Psychisch-Kranken-Gesetzen), sondern
dem Vormund die Befugnis dazu verleihe und dieser dann die Unterbringung
veranlasse, sei daflir nach Art. 104 Abs. 2 GG ebenfalls eine gerichtliche Ge-

nehmigung erforderlich.’

Die Entmiindigung und die nachfolgende Vormundschaft selbst unterzog das
BVerfG in dieser Entscheidung keiner verfassungsrechtlichen Priifung, sondern
ging selbstverstindlich von ihrer verfassungsrechtlichen Zuléssigkeit aus. Ver-
fassungsrechtlich weitaus problematischer war die Zwangspflegschaft, d.h. die
Bestellung eines Pflegers als gesetzlicher Vertreter gegen den Willen des Be-
troffenen. Das Gesetz sah eine solche Zwangspflegschaft nicht vor. Die Recht-
sprechung hatte sie vielmehr praeter legem als Alternative zur Entmiindigung
aus der Gebrechlichkeitspflegschaft entwickelt. Dennoch erkldrte das BVerfG
die Zwangspflegschaft fiir verfassungsgemal3, weil sie nur bestimmte Bereiche
erfasse und daher gegeniiber der Entmiindigung das mildere Mittel darstelle.
Voraussetzung sei freilich ein rechtsstaatliches Verfahren, in dem insbesondere

die Geschiftsunfihigkeit und der Fiirsorgebedarf festgestellt werde. '

7 BVerfGE 1, 87 (89); vgl. auch BVerfGE 19, 93 (100).

8 Vgl. BGHZ 35, 1 (9 f.); Lindacher, in: Miinchener Kommentar zur ZPO, 3. Aufl. 2008, §§
51,52 ZPO Rn. 45.

’  BVerfGE 10, 302 (327); vgl. auch BVerfGE 54, 251 (268 f.); BVerfGE 75, 318 (327);
Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, (Fn. 3), Art. 1 GG Rn. 232.

' BVerfGE 19, 93 (99).
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Wihrend sich das BVerfG bis dahin vor allem zu den formellen Anforderungen
der Verfassung fiir den staatlichen Erwachsenenschutz duflerte, befasste es sich
1981 erstmals mit seinen materiellen Voraussetzungen. Ausgangspunkt war
wieder die Feststellung, dass die Grundrechte, im konkreten Fall der geschlos-
senen Unterbringung: das Grundrecht der Freiheit der Person (Art. 2 Abs. 2
GG), jedem Menschen garantiert sind. Daher habe auch der psychisch Kranke
die ,,Freiheit zur Krankheit“. Ein staatlicher Eingriff zum Schutz des Betroffe-
nen vor sich selbst sei jedoch moglich, wenn dessen Fahigkeit zur Selbstbe-
stimmung beeintrichtigt und die jeweilige MaBlnahme zu seinem Schutz erfor-
derlich sei. In solchen Féllen sei dem Staat fiirsorgerisches Eingreifen auch dort

erlaubt, wo beim Gesunden Halt geboten sei.''

Auf diese Argumentation hat das BVerfG zuriickgegriffen, wenn es in der Fol-
gezeit liber MaBnahmen des staatlichen Erwachsenenschutzes zum Schutz des
Betroffenen vor sich selbst zu entscheiden hatte. Dabei hat es insbesondere die
Bedeutung des VerhiltnisméaBigkeitsgrundsatzes und des rechtsstaatlichen Ver-

fahrens betont.'?

Der Gesetzgeber griff diese Rechtsprechung bei seiner grundlegenden Reform
des Erwachsenenschutzrechts durch das Betreuungsgesetz auf. Damit wurden
zum 1.1.1992 die Entmiindigung und die Vormundschaft iiber Erwachsene und
die Gebrechlichkeitspflegschaft abgeschafft und durch das Rechtsinstitut der
rechtlichen Betreuung abgeldst. Im Ubrigen unverindert blieben die Vorschrif-
ten iiber die Geschéftsfahigkeit in §§ 104, 105 BGB, obgleich sie mehrfach als

C . . 1
verfassungswidrig bezeichnet worden waren."

Das BVerfG dullerte sich dazu erstmals, als es dariiber zu entscheiden hatte, ob
das Gesetz schreib- und sprechunfiahige Personen generell von der Moglichkeit
zu testieren ausschlieBen diirfe.'* Zwar waren sie nicht testierunfihig, doch gab
es fiir sie keine Mdoglichkeit, ein wirksames Testament zu errichten. Das BVertG

hielt dies fiir unvereinbar mit Art. 14 GG. Dabei geht das Gericht ganz selbst-

""" BVerfGE 58, 208 (225 f.).

12 BVerfG (K) NJW 1998, 1774 ff.; vgl. auch BVerfGE 70, 297 ff. (strafrechtliche Unterbrin-
gung); BVerfG (K) NJW 2009, 2804 f. (Zwangsbehandlung im MaBregelvollzug).

1> Canaris, JZ 1987, 996 ff.; Lachwitz, ZRP 1987, 364 f.

" BVerfGE 99, 341 ff.
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verstiandlich davon aus, dass die Testierfreiheit des Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG auch
diesen Personen zusteht. Das Grundrecht schiitze die selbstbestimmte Regelung
der Vermogensnachfolge nach dem Tod des Erblassers. Es setze daher die Fa-
higkeit zur Selbstbestimmung voraus. Der Einzelne miisse deshalb die erforder-
liche Einsichts- und Handlungsfahigkeit besitzen. Der Gesetzgeber habe das
Prinzip der Testierfreiheit zu konkretisieren und die Anforderungen an die Te-
stierfdhigkeit zu regeln. Dabei seien der grundlegende Gehalt der Testierfreiheit
und das VerhiltnisméaBigkeitsprinzip zu beachten und die iibrigen Vorgaben der
Verfassung einzuhalten. Danach bestiinden keine Bedenken gegen die Alters-
grenze von 16 Jahren fiir die Errichtung von Testamenten (§ 2229 Abs. 1 BGB).
Ebenso verfassungsgemail sei die Regelung der Testierunfahigkeit, weil sie dar-
auf abstelle, dass dem Betroffenen im Einzelfall die Einsichts- oder Steuerungs-
fahigkeit fehle (§ 2229 Abs. 4 BGB). Es sei aber verfassungswidrig, einer Per-
son, die hiernach testierfdhig ist und sich mitteilen kann, durch andere Regelun-

gen die Moglichkeit zu verwehren, ein Testament zu errichten.

Die Bestellung eines Betreuers hat das BVerfG in zwei Kammerentscheidungen
beschiftigt. Im ersten Fall war der Ehemann einer Zeugin Jehovas zum Betreuer
bestellt worden, als die Patienten nach einer Operation bewusstlos war und un-
vorhergesehener Weise eine Bluttransfusion nétig wurde. Dieser stimmte der
Bluttransfusion zu. Allerdings hatte die Patientin zuvor gegeniiber den Arzten
erklart, dass sie eine Bluttransfusion ablehne, und ihnen auch eine Vollmacht fiir
ein Mitglied ihrer Glaubensgemeinschaft vorgelegt. Das BVerfG sah in der Be-
stellung des Ehemanns zum Betreuer zwar einen Eingriff in die allgemeine
Handlungsfreiheit der Patienten. Da das Vormundschaftsgericht jedoch nur die
Ablehnung der Bluttransfusion, nicht aber die Vollmacht kannte, seien die
Grundrechte der Patientin dadurch nicht verletzt worden. Seine Bestellung zum
Betreuer sei gerechtfertigt, da stets zu priifen sei, ob die Patientin auch in dieser
lebensbedrohenden Situation an ihrer Erkldrung festhalten wolle. Ob die Ent-
scheidung des Betreuers selbst einen Grundrechtseingriff darstelle, lie das

BVerfG dahingestellt."

5 BVerfG (K) NJW 2002, 206 ff.
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Im zweiten Fall hatte der Betroffene einem Rechtsanwalt eine Vorsorgevoll-
macht fiir sein Vermodgen und seiner Hausérztin eine weitere Vorsorgevollmacht
uv.a. fiir die Gesundheitsangelegenheiten erteilt. Auf Anregung aus der Ver-
wandtschaft bestellte das Vormundschaftsgericht einen Kontrollbetreuer, der
beide Vollmachten sogleich widerrief. Das BVerfG sah in der Bestellung des
Kontrollbetreuers einen Eingriff in das Selbstbestimmungsrecht (Art. 2 Abs. 1
GG 1.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG), und zwar in zweifacher Hinsicht. Zum einen be-
schrianke dies den Betreuten per se in seiner Entscheidungsfreiheit, da der Be-
treuer u.U. gegen den Willen des Betreuten handeln kann und darf (§ 1901 Abs.
3 S. 1 BGB). Zum anderen habe der Betroffene sein Selbstbestimmungsrecht
ausgeiibt, indem er die Vorsorgevollmachten erteilt habe. Hierin werde einge-
griffen, wenn der Kontrollbetreuer die Befugnis zum Widerruf der Vollmachten
erhalte. Deshalb, so das BVerfG, miisse dem Betroffenen hiergegen eine effek-
tive Rechtsschutzmoglichkeit eroffnet werden. Ob diese Eingriffe in der Sache

verfassungsrechtlich gerechtfertigt waren, lieB es ausdriicklich dahin gestellt.'®

Mit der Rechtsstellung des Vorsorgebevollméchtigten befasste sich das BVertfG
nochmals in jiingster Zeit.'” Ein Vormundschaftsgericht hielt die Vorschrift des
§ 1906 Abs. 5 BGB, wonach dieser fiir seine Einwilligung in freiheitsentziehen-
de MaBnahmen einer gerichtlichen Genehmigung bedarf, fiir einen verfas-
sungswidrigen Eingriff in das Selbstbestimmungsrecht des Vollmachtgebers und
legte die Frage dem BVerfG nach Art. 100 Abs. 1 GG vor. Das BVerfG wies die
Vorlage als unzuldssig zuriick, stellte aber zugleich klar, dass die gerichtliche
Genehmigung dem Schutz des Vollmachtgebers durch die Kontrolle des Be-
vollméchtigten bei der Ausiibung der Vollmacht diene und daher nicht ohne
Weiteres einen Eingriff in das Selbstbestimmungsrecht des Vollmachtgebers

darstelle.

3. Verfassungsrechtliche Determinanten des Erwachsenenschutzes

In der Gesamtschau ldsst die Rechtsprechung des BVerfG bereits einige verfas-

sungsrechtliche Determinanten des Erwachsenenschutzes erkennen:

'® BVerfG (K) FamRZ 2008, 2260 ff.
7 BVerfG (K) NJW 2009, 1803 ff.
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* Die Freiheitsgrundrechte schiitzen die Selbstbestimmung des Einzelnen.
Ihre Ausiibung setzt daher die Fahigkeit voraus, selbstbestimmt und ei-
genverantwortlich zu entscheiden. Der Gesetzgeber hat dies zu konkreti-
sieren und die Anforderungen an die Selbstbestimmungsféhigkeit zu re-
geln. Dabei sind der grundlegende Gehalt der Freiheitsgrundrechte und
das VerhiltnismaBigkeitsprinzip zu beachten und die {ibrigen Vorgaben
der Verfassung einzuhalten. Dem ist der Gesetzgeber mit den Regelun-
gen liber die Geschiftsfahigkeit, Testierfahigkeit, Ehegeschiftsfahigkeit

usw. nachgekommen.

* Bestellt das Betreuungsgericht einen Betreuer, liegt darin ein staatlicher
Eingriff in die Grundrechte des Betroffenen. Dementsprechend sind die
dafiir geltenden verfassungsrechtlichen Anforderungen wie z.B. der Vor-
behalt des Gesetzes, das Gebot eines rechtsstaatlichen Verfahrens und

der VerhiltnisméaBigkeitsgrundsatz einzuhalten.

* Materiell gerechtfertigt sind diese Eingriffe, wenn die Fihigkeit des Be-
troffenen zur Selbstbestimmung eingeschriankt oder aufgehoben ist und
die Bestellung eines Betreuers bzw. seine Tétigkeit zum Schutz des Be-

troffenen erforderlich ist.

* Inwieweit auch die einzelnen Mallnahmen des Betreuers selbst einen
(staatlichen) Grundrechtseingriff darstellen, ist in der verfassungsgericht-
lichen Rechtsprechung hingegen wenig gekldrt. Nachdem das BVerfG
sich zunichst eher im befiirwortenden Sinn gedulert hat, ist diese Frage

in jiingerer Zeit ausdriicklich offen gelassen worden.

* Rechtliche Grundlage der privaten Vorsorge zur Vermeidung einer Be-
treuung ist das Selbstbestimmungsrecht des Vorsorgenden. Das BVertG
hat das fiir die Vorsorgevollmacht ausdriicklich anerkannt. Dasselbe
muss fiir alle anderen Vorsorgeverfiigungen gelten, z.B. fiir die Patien-

tenverfligung oder fiir die Betreuungsverfiigung.

Die eben dargestellten Aspekte ergeben jedoch noch kein vollstdndiges Bild. In
der Rechtsprechung des BVerfG erscheint die Vorsorgevollmacht als Ausiibung
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des Selbstbestimmungsrechts, die Betreuung hingegen als Eingriff in das
Selbstbestimmungsrecht. Allerdings kann auch der Betreuer auf Antrag und
Wunsch des Betroffenen bestellt werden. Der Unterschied zwischen Bevoll-
méchtigung und Betreuung reduziert sich dann auf den formalen Akt der Bestel-
lung. Das BVerfG stellt daher fiir den Eingriffscharakter der Betreuung malB3geb-
lich darauf ab, dass der Betreuer bei seiner Tatigkeit zwar grundsitzlich an die
Wiinsche des Betreuten gebunden ist, aber ggf. auch gegen dessen Willen han-

1
deln kann und muss.'®

Doch auch der Bevollméchtigte kann und soll u.U. gegen den Willen des Betrof-
fenen handeln. Der Bevollméchtigte kann den Betroffenen ebenso gegen dessen
Willen in einer geschlossenen Einrichtung unterbringen wie der Betreuer, und
zwar unter denselben Voraussetzungen (§ 1906 BGB). Seit der jiingsten Reform
des Betreuungsrechts durch das 3. BtAndG' stellt das Gesetz den Bevollméch-
tigten dariiber hinaus fiir den gesamten Bereich der Gesundheitssorge ausdriick-
lich dem Betreuer gleich (vgl. §§ 1901a Abs. 5, 1901b Abs. 3, 1904 Abs. 4
BGB). Das zeigt, dass die Vorsorgevollmacht ebenso zu FEingriffen in das
Selbstbestimmungsrecht fiihren kann wie die Betreuung.”® Es greift daher zu
kurz, wenn man diese ,,dunkle Seite* der Vorsorgevollmacht ausblendet und sie
verfassungsrechtlich allein als Auslibung des Selbstbestimmungsrechts des Be-

troffenen in den Blick nimmt.

Umgekehrt zeigt die Rechtsprechung des BVerfG zwar auf, dass und unter wel-
chen Bedingungen die Betreuung mit dem Selbstbestimmungsrecht des Betrof-
fenen vereinbar ist. Thr ldsst sich jedoch nicht entnehmen, ob die Pflicht des
Staates zum Schutz eines Menschen, der nicht in der Lage ist, eine selbstbe-
stimmte und eigenverantwortliche Entscheidung zu treffen,”’ eine verfassungs-
rechtlichen Grundlage hat. Mit anderen Worten: Es bleibt offen, was die verfas-
sungsrechtliche Grundlage der Betreuung ist. Da die Vorsorgevollmacht die
Betreuung ersetzen — und das heif3t: dieselben Aufgaben erfiillen soll, ldge darin

auch die verfassungsrechtliche Grundlage der privaten Vorsorge.

' BVerfG (K) NJW 2002, 206 (206); BVerfG (K) FamRZ 2008, 2260 (2261).

' Drittes Gesetz zur Anderung des Betreuungsrechts vom 29.7.2009, BGBI. I, S. 2286.
20 Vgl. auch BVerfG (K) NJW 2009, 1803 (1804).

2 Vgl. nur BVerfGE 58, 208 (225).
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Nicht zuletzt dieser Zusammenhang verweist auf das Selbstbestimmungsrecht
des Betroffenen. Das Grundgesetz schiitzt das Selbstbestimmungsrecht nicht nur
durch die verschiedenen Freiheitsgrundrechte. Das Selbstbestimmungsrecht bil-
det vielmehr den Kern der durch Art. 1 GG geschiitzten Menschenwiirde.”
Menschenwiirde und Selbstbestimmungsrecht stehen jedem Menschen in glei-
cher Weise zu, auch den durch Alter, Krankheit oder Behinderung in ihrer Ei-
genverantwortlichkeit eingeschrankten Menschen (Art. 1 Abs. 1, 3 Abs. 1
GG).” Dieses Selbstbestimmungsrecht hat der Staat nach Art. 1 Abs. 1 GG zu
achten und zu schiitzen. Damit ist zweierlei ausgesagt:** Zum einen darf der
Staat das Selbstbestimmungsrecht des Biirgers nicht missachten (Achtungsge-
bot), zum anderen muss er fiir dessen Verwirklichung sorgen (Schutzgebot).
Aus dem Achtungsgebot folgt, dass die Bestellung eines Betreuers verfassungs-
rechtlich erst dann zuldssig ist, wenn dem Betroffenen die Fahigkeit zur eigen-
verantwortlichen, freien Entscheidung fehlt und er selbst keine Vorsorge getrof-
fen hat. Das Schutzgebot verpflichtet den Staat andererseits dazu, diesem Men-
schen ein Instrument zur Verfligung zu stellen, mit dessen Hilfe er sein Recht
zur Selbstbestimmung trotz seiner Krankheit oder Behinderung tatsdchlich ver-
wirklichen kann. Falls er selbst keine Vorsorge getroffen hat, ist die rechtliche

Betreuung dieses Instrument.

Das Schutzgebot bildet demnach die verfassungsrechtliche Grundlage fiir die
rechtliche Betreuung. Demgegeniiber begrenzt das Achtungsgebot sie auf die
Fille, in denen der Betroffene wegen seiner Krankheit oder Behinderung tat-
sdchlich nicht eigenverantwortlich entscheiden kann und selbst keine Vorsorge

getroffen hat.

Die Moglichkeit und der Vorrang privater Vorsorge verdanken sich ebenfalls
der Menschenwiirdegarantie des Grundgesetzes und dem darin begriindeten
Selbstbestimmungsrecht. Die Erteilung einer Vorsorgevollmacht ist nicht nur
ein Akt der Selbstbestimmung, sondern dient dariiber hinaus — wie die Betreu-

ung — auch dem Schutz des Betroffenen vor sich selbst.

> Oben bei Fn. 5.
¥ Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, (Fn. 3), Art. 1 GG Rn. 18 ff.
** Zum Folgenden ausfiihrlich Lipp, Freiheit und Fiirsorge, (Fn. 4), S. 118 ff., 141 ff.
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II1. Staatlicher Erwachsenenschutz

Gesetzlicher Schutz fiir Erwachsene, die nicht in der Lage sind, ihre Angelegen-
heiten eigenverantwortlich wahrzunehmen, wird zunédchst durch die Regelungen
iiber die so genannte ,,natiirliche* Geschéftsunfdhigkeit und die vergleichbaren
Regelungen gewihrleistet (z. B. §§ 104 Nr.2, 105, 1304, 2229 Abs. 4, 827
BGB). Schutz bieten des Weiteren die Betreuung (§§ 1896 ff. BGB). Ergédnzend
hinzu treten die Geschéftsfiihrung ohne Auftrag (§§ 677 ff. BGB) und das Insti-

tut der mutmaBlichen Einwilligung.”

1. Die unmittelbare Handlungsunfihigkeit: Geschiiftsunfihigkeit, Einwilli-

gungsunfihigkeit usw.

Mit Vollendung des 18. Lebensjahres kann ein Mensch alle Rechtsgeschifte titi-
gen, Prozesse fithren usw. Er ist auch in vollem Umfang fiir seine Handlungen
verantwortlich. Die zustandsbedingte oder ,natiirliche® Handlungsunfahigkeit
etc. ist gesetzlich als Ausnahme von dieser Regel ausgestaltet. Fehlt die Ein-
sichts- oder Steuerungsfdhigkeit im konkreten FEinzelfall, ist die jeweilige
Rechtshandlung unwirksam (vgl. § 104 Nr. 2 i.V.m. §§ 105 Abs. 1, 131 Abs. 1
BGB, §§ 105 Abs. 2, 1304, 2229 Abs. 4 BGB) bzw. die Verantwortlichkeit ent-
fallt (§ 827 BGB).

Problematisch ist in verfassungsrechtlicher Hinsicht die Einwilligungsfahigkeit.
Nimmt man mit der h.M. an, sie sei gesetzlich nicht geregelt,”® wire der Gesetz-
geber seinem verfassungsrechtlichen Auftrag nicht nachgekommen. Auch des-
halb ist der Auffassung Recht zu geben, die die Einwilligungsfahigkeit grund-
sitzlich den §§ 104, 105 BGB unterstellt.”’

Die Unwirksamkeit der Rechtshandlung bzw. der Ausschluss der Verantwort-
lichkeit treten unmittelbar kraft Gesetzes ein. Demgegeniiber entfalten die Be-
treuung oder eine sie ersetzende private Vorsorge erst dann ihre schiitzende

Wirkung, wenn sie eingerichtet worden sind. Die Regelungen der zustandsbe-

> Dazu Lipp, in: Lipp (Hrsg.), Handbuch der Vorsorgeverfiigungen, 2009, § 2 Rn. 1 ff.

* BGHZ 29, 33 (36); Heinrichs, in: Palandt, BGB, 69. Aufl. 2010, Uberblick vor § 104 BGB
Rn. 8.

" Schmitt, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 5. Aufl. 2006, § 105 BGB Rn. 22; Lipp, in:
Lipp, Handbuch, (Fn. 25), § 2 Rn. 18 ff.

200



Die alternde Gesellschaft und das Grundgesetz

dingten Handlungsunfdhigkeit sind deshalb verfassungsrechtlich notwendig und
gerechtfertigt, weil sie einen gesetzlichen Mindestschutz des Betroffenen im
Rechtsverkehr gewihrleisten.”® Mehr als diesen Mindestschutz kénnen sie ande-
rerseits nicht bewirken. Die Durchsetzung der aus der Unwirksamkeit entste-
henden Rechte liegt ebenso auBlerhalb der Reichweite dieses gesetzlichen
Schutzinstruments wie jede andere Form der aktiven Wahrnehmung der Interes-
sen des Betroffenen. Hierzu ist ein Vertreter erforderlich. Wenn man dem Ver-
treter dariiber hinaus die Moglichkeit einrdumt, die unwirksame Erkldrung des
Betroffenen nachtriiglich zu genehmigen,” entfallen auch die verfassungsrecht-

lichen Bedenken gegen die Nichtigkeitsfolge.”

2. Die rechtliche Betreuung31

Ein Betreuer wird vom Betreuungsgericht bestellt, wenn jemand infolge einer
psychischen Krankheit oder einer korperlichen, geistigen oder seelischen Behin-
derung nicht mehr in der Lage ist, seine eigenen rechtlichen Angelegenheiten zu
besorgen®” und ein Betreuer als gesetzlicher Vertreter™ erforderlich ist. Der Be-
treuer wird in dem jeweils erforderlichen Umfang fiir bestimmte Aufgabenkreise
bestellt** und ist bei seinem Handeln auf das Wohl des Betreuten verpflichtet.”
Er muss dabei den Wiinschen des Betreuten entsprechen, soweit dies dessen

Wohl nicht zuwiderliuft und dem Betreuer zuzumuten ist.>°

Aufgabe der Betreuung als staatliche Rechtsfiirsorge ist die Sicherung und Ver-
wirklichung des Selbstbestimmungsrechts des Betreuten.’’ Sie dient nicht dazu,
den Betreuten zu erziehen oder zu bessern.”® Die Rechtsfiirsorge fiir Erwachsene

umfasst die Herstellung der fehlenden rechtlichen Handlungsfahigkeit (Hilfe)

2 BVerfGE 99, 341 (353); Lipp, Freiheit und Fiirsorge, (Fn. 4), S. 145 ff.

2 Ich halte eine teleologische Reduktion der Nichtigkeitsfolge de lege lata fiir méglich und
geboten, wenn der Vertreter zustimmt (Lipp, FamRZ 2003, 721, [723]). Andere meinen, es
sei eine gesetzliche Regelung erforderlich (z.B. Wedemann, AcP 209 [2009], 668 [692 f.]).

% Sie hat namentlich Canaris, JZ 1987, 996 ff. geduBert.

3! Dazu ausfiihrlich Lipp, Freiheit und Fiirsorge, (Fn. 4) S. 22 ff., insbes. S. 40 ff., 75 ff.

32 §1896 Abs. 1 S. 1 BGB.

38§ 1896 Abs. 2 S. 2, 1902 BGB.

3 §1896 Abs. 2 S. 1 BGB.

33 §1901 Abs. 2 S. 1 BGB.

3 §1901 Abs. 3 S. 1 BGB.

7 Lipp, BtPrax 2005, 6 (9); ausfiihrlich ders., Freiheit und Fiirsorge, (Fn. 4), S. 75 ff.

¥ Vgl. nur BVerfGE 58, 208 (225); BVerfG BtPrax 1998, 144, 145.
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und den Schutz des Betroffenen vor einer Selbstschiadigung (Schutz). Betreuung
ist daher mehr als ,rechtsgeschéiftliche Vertretung®. Sie betrifft nicht nur
Rechtsgeschifte — und auch die Stellvertretung ist nur ein Mittel zum Zweck,
nicht Aufgabe der Betreuung. Mittel der Betreuung ist zunichst die Beratung
und Unterstiitzung durch den Betreuer mit dem Ziel, den Betreuten zu eigenem
Handeln zu aktivieren bzw. eine Selbstschddigung zu verhindern. Beratung und
Unterstiitzung sind vorrangig, da sie mit den geringsten Eingriffen in das
Selbstbestimmungsrecht des Betreuten verbunden sind. Erst wenn diese schwa-
chen Formen der Rechtsfiirsorge nicht geniigen, darf der Betreuer zu Mitteln
greifen, die stirker in das Selbstbestimmungsrecht des Betreuten eingreifen wie
z. B. zur Stellvertretung (§ 1902 BGB). Das gilt erst Recht fiir die Ausiibung des
Einwilligungsvorbehalts oder des Aufenthaltsbestimmungsrechts, die freilich vom

Betreuungsgericht gesondert anzuordnen sind.

Die Bestellung des Betreuers kann notfalls gegen den Willen des Betroffenen
erfolgen, der Betreuer kann gegen den Willen des Betreuten handeln. Die Be-
treuung dient daher auch dem Schutz des Betreuten davor, sich selbst zu schidi-
gen.”” Der Gesetzgeber des Betreuungsgesetzes hielt auch die Zwangsbehand-
lung auf der Grundlage einer entsprechenden Einwilligung des Betreuers fiir
zuldssig, wenn der Betreute einwilligungsunfdahig und die Zwangsbehandlung
verhiltnismaBig ist.*” Der BGH hat nun demgegeniiber in drei Entscheidungen
betont, dass eine Zwangsmallnahme aus verfassungsrechtlichen Griinden nur
aufgrund einer besonderen gesetzlichen Ermichtigung zuldssig sei. Diese
Grundlage sieht er in § 1906 BGB.*' Danach sind freiheitsentziehende MaB-
nahmen und Zwangsbehandlungen nur unter den dort geregelten restriktiven

Voraussetzungen und mit gerichtlicher Kontrolle moglich.

3 Lipp, Freiheit und Fiirsorge, (Fn. 4), S. 75 ff.

40 BT-Drucks. 11/4528 S. 72, 140 f.; ebenso jetzt BT-Drucks. 16/8442 S. 10.

' BGHZ 145, 297 ff.; BGHZ 166, 141 ff.; BGH BtPrax 2008, 115 ff.; dazu Schwab, in: Miin-
chener Kommentar zum BGB, 5. Auflage, 2008, § 1896 BGB Rn. 65 ff.
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IV. Private Vorsorge

1. Das Selbstbestimmungsrecht als Grundlage privater Vorsorge

Instrumente privater Vorsorge (Vorsorgeverfiigungen)*” sind zum einen die ver-
schiedenen Formen von Vorausverfiigungen (antizipierte Willenserkldrung, Pa-
tientenverfiigung, Behandlungswunsch, Betreuungsverfiigung), zum anderen die
Bevollméchtigung einer Vertrauensperson auf der Grundlage eines Vorsorgeauf-

trags oder Geschéftsbesorgungsvertrags.

Das Selbstbestimmungsrecht ist Grundlage fiir jede Form der privaten Vorsor-
ge.” Gesetzliche Beschrankungen der privaten Vorsorge bediirfen daher schon
aus verfassungsrechtlichen Griinden stets einer Rechtfertigung. Soweit der Be-
troffene in Ausiibung seines Selbstbestimmungsrechts selbst Vorsorge getroffen
hat, hat diese deshalb stets Vorrang. Das ordnet § 1896 Abs. 2 S. 2 BGB fiir die
gesetzliche Betreuung ausdriicklich an. Das Selbstbestimmungsrecht ist aber
auch die Grundlage fiir die privatautonome Ausgestaltung der Betreuung mittels
einer Betreuungsverfiigung.** Der Vorrang der privaten Vorsorge gilt daher
auch ,,innerhalb® der staatlichen Rechtsfiirsorge, d. h. im Rahmen der rechtli-

chen Betreuung.

2. Vorsorgeauftrag und Vorsorgevollmacht

Oft ziehen éltere Menschen eine Vertrauensperson hinzu, die sie bei der Erledi-
gung threr Angelegenheiten beraten und unterstiitzen. Geschieht dies nur gele-
gentlich oder im Rahmen der Familie, stellt es eine reine Gefilligkeit oder eine
familidre Unterstiitzung dar. Will man Vorsorge fiir die Zukunft treffen, ist je-
doch eine verbindliche Vereinbarung mit der Vertrauensperson erforderlich, die
diese rechtlich verpflichtet, im kiinftigen Fiirsorgefall titig zu werden. Grundla-
ge ihrer Tatigkeit ist dann ein unentgeltlicher Auftrag (§ 662 BGB) oder ein
entgeltlicher Geschiftsbesorgungs- (§ 675 BGB) bzw. Dienstvertrag (§ 611

2 Zum Begriff vgl. Bienwald, BtPrax 2002, 227.

¥ Oben IL3.
“ Bienwald, in: Staudinger, 2006, § 1901 BGB Rn. 24.

203



Volker Lipp

BGB).* Fiir eine umfassende Vorsorgeregelung geniigt es jedoch nicht, dass die
Vertrauensperson den Betroffenen lediglich unterstiitzt; sie soll im Bedarfsfalle
auch anstelle des Betroffenen handeln konnen (§ 164 Abs. 1 S. 1 BGB). Dafiir
muss zusitzlich eine Vollmacht erteilt werden (§ 166 Abs. 2 S. 1 BGB). Wegen
thres Zwecks bezeichnet man sie hdufig als Vorsorgevollmacht (vgl. § 1908f

Abs. 1 Nr. 2a BGB).*

Vorsorgeauftrag und Vorsorgevollmacht werden gerade mit Blick auf den Fall
hin erteilt, dass der Vollmachtgeber seine Angelegenheiten nicht mehr selbst
wahrnehmen kann. Sie bleiben deshalb auch dann wirksam, wenn er geschifts-
unfdhig wird (§§ 168 S. 1 BGB, 51 Abs. 3, 86 ZPO). Allerdings ist der Voll-
machtgeber hdufig nicht mehr in der Lage, den Bevollméchtigten zu kontrollie-
ren. Gleichwohl bleibt die Vertretungsmacht des Bevollméchtigten ungeschma-
lert bestehen. Auch unterliegt der Bevollméachtigte nicht den fiir den Betreuer
geltenden Genehmigungserfordernissen, sofern nicht das Gesetz — wie in
§§ 1904 Abs. 5, 1906 Abs. 5 BGB — ausdriicklich etwas anderes vorsieht.*” Fiir
die notige Kontrolle sorgt bei Bedarf ein Uberwachungsbetreuer, d.h. ein Be-
treuer mit der besonderen Aufgabe, den Bevollméchtigten zu kontrollieren und

die Rechte des Vollmachtgebers wahrzunehmen.**

3. Vollmacht auch in personalen Angelegenheiten?

Da die rechtsgeschéftliche Stellvertretung auf dem Selbstbestimmungsrecht be-
ruht, kann eine Vollmacht grundsitzlich fiir alle Angelegenheiten erteilt werden.
Das Recht muss daher nicht die Zuldssigkeit, sondern den Ausschluss der
rechtsgeschiftlichen Stellvertretung anordnen.* Dies ist z. B. fiir die Eheschlie-
Bung, die Testamentserrichtung oder die Teilnahme an politischen Wahlen er-
folgt. Soweit das nicht geschehen ist, ist eine Vollmacht zulédssig. Fiir die Ver-

mogensangelegenheiten ist das seit langem allgemein anerkannt. Eine Voll-

4 Biihler, FamRZ 2001, 1585, 1593; Walter, Die Vorsorgevollmacht: Grundprobleme eines
Rechtsinstituts unter besonderer Beriicksichtigung der Frage nach Vorsorge im personalen
Bereich, 1997, S. 112.

Zu Vorsorgeverhiltnis und Vorsorgevollmacht Lipp, in: Lipp, Handbuch, (Fn. 25), § 4
Rn. 15.

‘7 BGH NIW 1969, 1245 (1246).

* Schwab, in: MiinchKommBGB, Fn 41, § 1896 BGB Rn. 236 ff.

¥ Leptien, in: Soergel. BGB, 13. Aufl. 2000, Vor § 164 BGB Rn. 84.
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macht ist aber auch in den personalen Angelegenheiten grundsétzlich zuléssig,

wie z.B. fiir die Einwilligung in die drztliche Behandlung.

§ 1904 Abs.5 BGB ist danach dreierlei zu entnehmen: Erstens bestétigt die
Vorschrift, dass eine Vollmacht fiir drztliche Eingriffe jeder Art erteilt werden
kann. Zweitens verlangt das Gesetz, dass die Vollmacht schriftlich erteilt wer-
den und die drztlichen MaBBnahmen ausdriicklich nennen muss. Drittens ist in
bestimmten Fillen eine Genehmigung des Betreuungsgerichts erforderlich. Das
3. BtAndG® hat die Konstellationen, in denen eine Genehmigung vorgeschrie-
ben ist, erheblich eingeschrankt. Seit dem 1. September 2009 ist eine gerichtli-
che Genehmigung nur erforderlich, wenn Arzt und Bevollméchtigter sich nicht
iiber den Patientenwillen einig sind, und entweder die Mallnahme selbst oder ihr
Unterbleiben den Patienten der Gefahr des Todes oder eines schweren und lén-

ger dauernden gesundheitlichen Schadens aussetzt.”’

4. Zwangsbefugnisse des Bevollméiichtigten?

Zwangsbefugnisse des Bevollméchtigten konnen allerdings nicht mit dem
Selbstbestimmungsrecht des Betroffenen legitimiert werden. Hier stoBen Auf-
trag und Vollmacht an ihre verfassungsrechtlichen Grenzen.>* Soll daher der
,natiirliche Wille*, d. h. der bewusste Widerstand des Betroffenen>® iiberwun-
den werden, geniigt es nicht, wenn der Betroffene seinem Bevollméchtigten die
entsprechende Befugnis eingerdumt hat. Vielmehr ist eine gesetzliche Erméchti-

gungsgrundlage erforderlich.

In der Diskussion um die Vollmacht in personalen Angelegenheiten ist dies frei-
lich nicht deutlich erkannt worden. Der Gesetzgeber ging noch 1999 davon aus,
dass eine Vollmacht auBer fiir medizinische MaBBnahmen auch fiir freiheitsbe-

schrainkende Maflnahmen erteilt werden und der Bevollméchtigte ohne gesetzli-

" Oben Fn. 19.

' Zu den Anforderungen an eine Vollmacht in Gesundheitsangelegenheiten und fiir ihren
Gebrauch ausfiihrlich Lipp, in: Lipp, Handbuch, (Fn. 25), § 16 Rn. 17 ff.

52 Lipp, Freiheit und Fiirsorge, (Fn. 45), S. 203.

3 Zwang ist die Uberwindung jeder bewussten Gegenwehr, wie die gesetzliche Regelung der
Sterilisation in § 1905 Abs. 1 Nr. 1 BGB zeigt (vgl. BT-Drucks. 11/4528 S. 143). Deshalb
setzt die Freiheitsentziehung in § 1906 BGB voraus, dass der Betroffene sich bewusst bzw.
mit “natiirlichem Willen” fortbewegen will (Schwab, in: MinchKommBGB, (Fn. 41), §
1906 BGB Rn. 38).
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che Ermichtigung in die Freiheitsbeschrinkung einwilligen konne. Er wollte
lediglich bestimmte Schutzmechanismen fiir freiheitsentziehende Unterbringun-

gen und andere freiheitsentzichende MaBnahmen einfiihren.”*

Diese Annahme ist verfassungsrechtlich bedenklich und aufgrund der neueren
Rechtsprechung zu den Zwangsbefugnissen eines Betreuers iiberholt. Wenn der
Betreuer nach Ansicht des BGH fiir Zwangsmafinahmen einer besonderen ge-
setzlichen Ermichtigung bedarf,” kann fiir den Bevollmichtigten nichts anderes
gelten. Der Auftrag und die Vollmacht konnen ihm nicht mehr Befugnisse iiber
die Person des Betroffenen verschaffen, als ein Betreuer haben kann. § 1906
Abs. 5 BGB enthilt daher eine doppelte Funktion: Er enthilt einerseits die An-
erkennung der Vollmacht im Bereich der Fortbewegungsfreiheit und unterwirft
sie bestimmten Anforderungen. Er ist insofern mit § 1904 Abs. 5 BGB ver-
gleichbar. Dariiber hinaus stellt er eine gesetzliche Erméchtigungsgrundlage fiir
die Einwilligung in Zwangsmaflnahmen durch den Bevollméachtigten und damit

fiir die Bestimmungsbefugnis gegeniiber dem Betroffenen dar.

5. Patientenverfiigung und Behandlungswunsch

Aus verfassungsrechtlicher Sicht gehoren das Sterben in Wiirde und die Beach-
tung des Selbstbestimmungsrechts des Patienten zum Schutzbereich der Men-
schenwiirde, des Grundrechts auf korperliche Unversehrtheit und der allgemei-
nen Handlungsfreiheit (Art. 1 Abs. 1, 2 Abs. 2 und 2 Abs. 1 GG).”® Er kann
selbst bestimmen, ob und welchen medizinischen MaBBnahmen er zustimmt. Lehnt
er eine angebotene Mallnahme ab oder widerruft er seine Einwilligung, darf der
Arzt diese MalBinahme nicht durchfiihren, selbst wenn der Patient deshalb ster-
ben wird.”” Da dem Patienten Menschenwiirde und Grundrechte unabhingig von
seinem Zustand zustehen, ist sein Wille stets zu beachten. Es wéire eine verfas-
sungswidrige Verletzung des Selbstbestimmungsrechts des Patienten, wiirde

man seinen Willen nur in bestimmten Situationen beachten oder nur dann, wenn

% BT-Drucks. 13/7158 S. 34.

55 Dazu oben Fn. 2.

6 BVerfGE 52, 131 (168, 173 ff.); BVerfGE 91, 1 (29 ff.); Hufen, NJW 2001, 849 (851 ff.).
7 BGHZ 163, 195 (197 £.); vgl. auch Wagenitz, FamRZ 2005, 669 (671).
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er ihn in einer bestimmten Form ausdriickt.’® Das 3. BtAndG>® hat die Debatte

um die so genannte Reichweitenbegrenzung beendet und dabei zu Recht den

verfassungsrechtlich vorgezeichneten Weg eingeschlagen: § 1901a Abs. 3 BGB

bestimmt heute, dass der Patientenwille unabhédngig von Art und Stadium der

Erkrankung zu beachten ist.

Seit der gesetzlichen Regelung der Patientenverfiigung durch das 3. BtAndG®

unterscheidet das Gesetz drei Formen der Willensbekundung eines Patienten:®’

Jede Willensbekundung gibt Auskunft {iber die Vorstellungen des Pati-
enten und ist daher als ,,Mitteilung iiber sich selbst* bei der Feststellung
des mutmaBlichen Willens des Patienten zu beriicksichtigen (§ 1901a

Abs.2S.12. Alt.und Abs. 2 S. 2,3 BGB 1.V.m. § 1901 Abs. 2 BGB).

Enthélt die Willensbekundung konkrete, behandlungsbezogene Wiin-
sche, sind diese vom Vertreter bei seiner Entscheidung, ob er der &rztli-
chen Mallnahme zustimmt, als Vorgabe zu beachten. Sie sind fiir den
Betreuer als ,,Wunsch* des Betreuten nach § 1901 Abs. 3 S. 2 BGB ver-
bindlich, fiir den Bevollméachtigten nach Maligabe seines Vorsorgeauf-

trags (§ 1901a Abs. 2 S. 1 1. Alt. und Abs. 5 BGB).

Eine Willensbekundung kann schliefSlich auch eine Patientenverfiigung
enthalten. Darunter versteht das Gesetz eine antizipierte Einwilligung
bzw. Ablehnung einer drztlichen Maflnahme, die noch nicht unmittelbar
bevorsteht (§ 1901a Abs. 1 BGB). Sie ist nach allgemeinen Grundsitzen
des Medizinrechts verbindlich, wenn der Patient einwilligungsfahig war
und keine Unwirksamkeitsgriinde vorliegen. Das Gesetz hat dariiber hin-
aus die Schriftform eingefiihrt. Fiir den Vertreter ist die Patientenverfii-
gung nach § 1901a Abs. 1 BGB verbindlich, fiir den Arzt nach den all-
gemeinen Grundsdtzen des Medizinrechts. Miindliche Patientenverfii-
gungen sind zwar keine wirksamen Patientenverfiigungen, aber als Be-

handlungswiinsche zu beachten.

58

Hufen, Geltung und Reichweite von Patientenverfiigungen, 2009, S. 31 ff.

> Oben Fn. 19.
%" Oben Fn. 19.
61 Zum Folgenden Lipp, in: Lipp, Handbuch, (Fn. 25), § 16 Rn. 43 ff.
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Mit dieser differenzierten Regelung triagt das Gesetz dem verfassungsrechtlichen
Erfordernis Rechnung, dass Arzt und Vertreter den Willen des Patienten stets zu
beachten haben, gleich in welcher Form er gedufBlert wird. Eine Willensbekun-
dung ist daher stets verbindlich. Den Umfang der Verbindlichkeit bestimmt der
Patient selbst, indem er entweder selbst eine Entscheidung trifft, d.h. eine
schriftliche Patientenverfiigung verfasst, oder die Entscheidung iiber die Be-
handlung seinem Vertreter iiberldsst und dafiir konkrete Wiinsche duflert, oder
sich thm ganz anvertraut und lediglich seine Vorstellungen und Einstellungen

mitteilt.

Entscheidendes Gewicht hat daher die Frage, wie der Wille des Patienten festge-
stellt wird. Auch dafiir enthélt das Gesetz nunmehr einige Vorgaben.®* Die Fest-
stellung ist die Aufgabe des Vertreters (§ 1901a Abs. 1 und Abs. 2 S. 1 BGB).
Sie muss aber im Dialog mit dem Arzt erfolgen und die nahen Angehérigen und
Vertrauenspersonen nach Moglichkeit einbeziehen (§ 1901b BGB). Konnen
Vertreter und Arzt keine Ubereinstimmung iiber den Patientenwillen erzielen,
kann in gravierenden Fillen eine Genehmigung des Betreuungsgerichts erfor-
derlich sein. Das Gericht priift dann, ob die Entscheidung des Vertreters dem
Willen des Patienten entspricht (§ 1904 BGB). Die dadurch eintretende Verzo-
gerung in der Umsetzung des Patientenwillens ist verfassungsrechtlich unbe-
denklich, weil der Patientenwille selbst umstritten und daher seine gerichtliche

Feststellung erforderlich ist.”

V. Ausblick

Die alternde Gesellschaft stellt die vom Grundgesetz geprigte Rechtsordnung
vor grofle Herausforderungen. Die Verfassung gebietet, Wiirde und Autonomie
auch und gerade im Alter zu gewdhrleisten. Wihrend der ersten ,,60 Jahre
Grundgesetz* hat die Rechtsprechung des BVerfG aus dem auf den ersten Blick
sparsamen Text des Grundgesetzes wichtige verfassungsrechtliche Vorgaben
entwickelt, die die Rechtsstellung alter Menschen und den Umgang mit ihnen

maligeblich bestimmen. Der Gesetzgeber hat den verfassungsrechtlichen Auf-

2 Dazu Lipp, in: Lipp, Handbuch, (Fn. 25) § 16 Rn. 45 ff.
% Hufen, ZRP 2003, 248 (251 f.).
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trag angenommen und mit der rechtlichen Betreuung und den verschiedenen
Formen der privatautonomen Vorsorge bis hin zur jiingst geregelten Patienten-
verfiigung wichtige Instrumente geschaffen, die es dem Biirger ermdglichen,
sein Leben im Alter selbst zu gestalten. Nun ist es an der Praxis, sie zu nutzen

und ithnen Geltung und Wirksamkeit zu verschaffen.
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Das Spannungsverhiltnis von richterlicher Unabhingigkeit und Justizkonomie

I. Einleitung

Das Spannungsverhéltnis von richterlicher Unabhingigkeit und Justizékonomie
ist heute das Thema. Die Vortragsreihe ,,60 Jahre Grundgesetz® findet damit
thren Abschluss. Bezogen auf diese 60 Jahre mochte ich einleitend kurz die
Entwicklung des Richterbildes unter dem Regime des Grundgesetzes etwas
feuilletonistisch skizzieren. Abgeleitet wird dieses Richterbild aus Beitrdgen von
Richtern in der Deutschen Richterzeitung (DRiZ); es geht um die Aufgaben des
Richters, seine Legitimation aber um seine Arbeitsbedingungen.! Man kénnte

den Weg auch beschreiben: Vom introvertierten zum 6konomisierten Richter.

Das Richterbild der Nachkriegsjahre (1950 bis 1968) wird zutreffend in einem
Kurzbeitrag der Richterzeitung in 1968 wiedergegeben: ,,Nach dem politischen
Zusammenbruch hat sich die Masse der Richter in einen Elfenbeinturm zurtick-
gezogen, die Offentlichkeit gescheut und untitig im Schmollwinkel der Demo-

kratie verharrt.* 2

Die Aufgabe und Funktion des Richters wurde in dieser Zeit
recht eng definiert: Der Richter habe als unbeteiligter Dritter mit obrigkeitlicher
Gewalt einen Rechtsstreit zwischen den Parteien zu entscheiden; eine dariiber
hinausgehende Gestaltungsfunktion komme ihm nicht zu; jedes sonstige den-
kende gestaltende staatliche Handeln sei Aufgabe der Exekutive.’ Vereinzelt
finden sich Forderungen nach einem Leitbild des Richters im sozialen Rechts-
staat. So forderte u. a. der ehemalige Bundesverfassungsrichter Willi Geiger in
1959 ,,den an den politischen Entwicklungen seines Landes anteilnehmenden
Richter®, gefordert sei ,,nicht eine unkritische Identifizierung, sondern kritische
Loyalitit.“ *Erst auf einem vom Deutschen Richterbund im Juli 1965 veranstal-
teten Vortragsabend zum ,,Bild des Richters in Gegenwart und Zukunft* wurde
eine Erweiterung der richterlichen Tétigkeit {iber die Rechtsprechung hinaus

gefordert: ,,Der Richter habe nicht einem abstrakten Gerechtigkeitsideal zum

Durchbruch zu helfen, sondern durch ein umfassendes Rechtsgespriach eine fiir

Vgl. dazu umfassend Tappert, Richterbilder im Wandel der DRiZ, in: Justiz und Recht im
Wandel der Zeit — Festgabe 100 Jahre Deutscher Richterbund, S. 395 ff.

2 Vgl. Steffen, DRiZ 1968, 237.

3 Vgl. Gréaber, Das Wesen des richterlichen Geschéfts, DRiZ 1955, 7 ff.

* Vgl. Geiger, Von der Aufgabe und Bedringnis des Richters, DRiZ 1972, 333 ff.
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die Parteien geeignete Losung zu finden, also u. U. auch auBlerhalb der rechtli-

chen Normen gestaltend den Rechtsfrieden herzustellen.*

Kommen wir zu den Reformjahren (1969 bis 1989): Die unruhigen 68er spiegel-
ten sich in zahlreichen Diskussionen iiber ein neues Richterbild wieder. Die
Funktion des Richters wurde nun nicht mehr als Behiiter der bestehenden Ord-
nung gesehen, vielmehr wurde die Gestaltungsfunktion der Rechtsprechung her-
vorgehoben. Der Ruf nach einem politischen Richter wurde laut. Der Richter
miisse sich vom Gesetz emanzipieren, selbst politisch produktiv werden und
sich nicht vor den Karren der Macht spannen lassen.® Gegen dieses neue — linke
— Richterbild, wandte sich der Deutsche Richterbund (DRB). Ein derartiges
Richterbild wurde als unvereinbar mit der Konzeption des demokratischen
Rechtsstaates angesehen.” Aber auch im damals noch recht konservativen DRB
nahmen die Stimmen zu, die mehr souverdne Unabhingigkeit des Richters for-
derten. So wurde die politische Funktion des Richters von dem damaligen stell-
vertretenden Vorsitzenden des DRB, Pulch, zwar eher als zuriickhaltend einge-
fordert. Aber auch er forderte ,,eine weise Einordnung richterlicher Téatigkeit

zwischen Dynamik und Beharren, zwischen voluntas und lex.®

Im Gefolge der Demokratisierungsdebatte entwickelten sich verfassungspoliti-
sche Diskussionen zur demokratischen Legitimation des Richters. Diese wurde
als vollig unzureichend qualifiziert. So sei ,,die Bestellung und Beforderung von
Richtern* weitgehend durch die Exekutive ein Festhalten am Obrigkeitsstaat, so
ein Richter in der DRiZ mit dem provokantem Titel: ,,Richterwahl oder auswan-

dern“!’

Richter hitten keinen Dienstherrn, dem sie ein Stiickchen Mitbestim-
mung abhandeln miissten, Richter seien vielmehr unmittelbarer Trager der drit-
ten Gewalt und damit unmittelbare Staatsorgane. Dementsprechend wurde die
Schaffung von Richterwahlausschiissen seit Mitte der 60er als Kernfrage richter-
licher Legitimation gefordert. Staatspolitisch seien nur Richterwahlausschiisse

geeignet, das Vertrauen der Offentlichkeit in die demokratische Justiz zu stirken

Vgl. Steffen, DRiZ 1965, 232 ff., 244 ff., 249 ff.
Vgl. Tappert, a.a.0. S. 412 f.

Vgl. Klein, DRiZ 1972, 333 ff.

Vgl. Pulch, DRiZ 1976, 33 ff.

Vgl. Lisken, DRiZ 1969, 269 ff.

O 0 9 & W
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und die Wahrhaftigkeit der demokratischen Grundordnung zu manifestieren,
indem sie dem Zeitgeist mit seiner Versuchung zu machtpolitischer Eigen-

siichtelei (Exekutive) eine Absage erteilten.'

In den 90ern entwickelte sich nach Einschitzung einiger Autoren in der DRiZ so
etwas wie eine Funktionskrise der Richterschaft.'' Der Richter wisse nicht mehr
so recht, welche Funktion er eigentlich im Rechtsstaat auszuiiben habe: In vielen
Lebensbereichen seien fast alle Vertrage mit Schiedsgerichtsklausel versehen;
die auBergerichtliche Streitschlichtung setze sich immer mehr durch. Schlichten
statt richten sei ein viel diskutierte Thema — und das auch u. U auch noch durch
Nichtjuristen! Im Anschluss daran wird gefragt, ob der Richter nicht zunehmend
seine herkémmliche Rechtsprechungsaufgabe verliere.'? Thre Fortsetzung finden
diese Fragestellungen in der bis heute kontrovers gefiihrten Mediationsdiskussi-

on.

Bedingt durch den Sparzwang 6ffentlicher Haushalte entwickelte sich ab Mitte
der 90er, die Diskussion iiber mehr Effizienz im richterlichen Bereich. ,,Das
Wissen um den Stellenwert und die Funktion des Richters ist unterentwickelt,
die Funktion wird auf ein Effizienzkonzept, auf eine 6konomische Rationalitét
verkiirzt, beklagte bereits der damalige Priasident des DRB Voss die Aufgabe
des Richters anldsslich des Richtertags 1999.1% — ,,Richter in der Modernisie-
rungsfalle?* so lautet denn auch recht pointiert ein Beitrag in der DRiZ zum
Thema ,, Justiz zwischen Okonomisierungsdruck und Unabhingigkeit“.'* — Po-
lemisch, im Hinblick auf die Terminologie der Neuen Verwaltungssteuerung
(NVS) jedoch durchaus verstdndlich, fragt ein Richterkollege in diesem Zu-
sammenhang, ,,Erbringt der Richter lediglich eine Dienstleistung an seine ,,Kun-
den* wie ein Schornsteinfeger? — Und wird vielleicht der besonders eifrige

Dienstleister durch eine Leistungszulage von seinem Vorgesetzten belohnt?*

' Vgl. Lisken, DRIiZ 1969, 269 ff.

""" Vgl. Tappert, a.a.0. S. 416.

12 Vgl. Bcksiegel, DRiZ 1996, 267 f.

' Vgl. Voss, DRIiZ 1999, 435.

"% Vgl. Mackenroth, DRIiZ 2002, 216 (217).
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Und folgert daraus: ,,Das wére dann doch eine Bankrotterklarung fiir die Unab-

hingigkeit der dritten Gewalt.*"

Anlass fiir eine Justizreform oder auch Strukturreform — so die Justizminister-
konferenzen in 2003 und spédter — seien liberlange Verfahrensdauern, eine Auf-
blahung des Justizapparats und eine unndtige Ausdifferenzierung der Gerichts-
barkeiten.'® Um diesen Missstinden abzuhelfen, sei eine Riickbesinnung auf die
Kernaufgaben der Justiz, die richterliche Spruchtitigkeit, notwendig. Vorausset-
zung dafiir, seien neben Prozessrechtsreformen insbes. bessere Organisations-
strukturen. Die im Anschluss daran eingeleitete Ubertragung verschiedener be-
triebswirtschaftlicher Instrumente unter dem Stichwort Neue Verwaltungsteue-
rung (NVS) in den Bereich der Justiz, die Diskussion zur Fusion von Gerichten
und Gerichtsbarkeiten, die Einfiihrung von Personalbedarfsberechnungssyste-

men wie Pebb§y, bestimmen bis heute die Diskussion iiber das Richterbild.

Die eigentliche Funktion des Richters — so der Vorwurf gegen Politik und Ju-
stizverwaltung von Richtern in der DRiZ in den 90ern und bis heute — werde in
der schnellen Erledigung méglichst vieler Fille — wie auch immer — gesehen.'”
Einseitiges Kostendenken ohne ausreichende Beriicksichtigung von Qualitdts-
mafstdben sei letzten Endes der Malistab aller Dinge, oft versteckt hinter
scheinbaren Modernisierungsaktionen. — Demgegeniiber duBlern Vertreter der
Justizverwaltungen regelmifBig die Auffassung, dass alle Modernisierungsmal-
nahmen (NVS; EDV) als Unterstiitzungsleistungen der Gerichtsverwaltung aus-
schlieBlich dazu dienten, den Arbeitsplatz des Richters zu optimieren und damit
im Ergebnis die Qualitiit seiner Arbeit zu steigern. Im Ubrigen — so der Vorwurf
von vielen Justizpolitikern — solle die Richterschaft nicht iiber Gebiihr die Un-
abhingigkeit strapazieren, sondern stattdessen im Interesse effektiven Rechts-

schutzes an der Gestaltung einer modernen Justiz mitwirken.

Gleichwohl wird weiterhin von vielen Autoren die Auffassung geduBert, dass

durch derartige Modernisierungsmaf3nahmen der Exekutive zunehmend die Un-

"> Vgl. Tappert, a.a.0. S. 416.

Eylmann u.a., Zukunftsfahige Justiz, Strukturreform durch Konzentration auf ihre Kernauf-
gaben, Studie erstellt fiir das Niedersdchsische Justizministerium Juli 2004.

7" Vgl. Tappert a.a.0. S. 417.
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abhéngigkeit der Richter beeintrachtigt werde. Losungswege werden insbeson-
dere in der Selbstverwaltung der Justiz gesehen. Zur Sicherung der Unabhin-
gigkeit und der Autonomie der Justiz im gewaltengeteilten Rechtsstaat und auch
zur Angleichung an europdische Standards sei die ,,Selbstverwaltung der Justiz*
unerlisslich.'® Die justizpolitische Diskussion dazu insbes. auf der Basis von
richterlichen Berufsverbdnden vorgelegten Modellen (z.B. DRB: Justizwahlaus-
schuss/Justizverwaltungsrat) ist bis heute duBerst kontrovers.'® Das Ergebnis —
eine Machtfrage — bekanntlich offen und — wenn auch noch so spannend, jeden-

falls nicht Gegenstand dieser Abhandlung.

I1. Neue Verwaltungssteuerung und Justiz

Um es gleich vorwegzunehmen Justiz und Rechtsgewdhrung haben natiirlich
eine 6konomische Dimension und es ist politisch notwendig und legitim sich
Rechenschaft abzulegen, wie viel Geld fiir welche Zwecke ausgegeben wird.
Sodann ist es im Rahmen des im Grundgesetz verbiirgten Rechtsstaatsgebots
Sache des demokratisch legitimierten Gesetzgebers iiber die Organisation und
den Haushalt der Justiz und damit iiber die Frage zu entscheiden, wie viel und
wie gutes Recht die Gesellschaft sich leisten will, in welchem Umfang also der
verfassungsrechtlich verbiirgte Anspruch des Biirgers auf effektiven Rechts-
schutz (Art. 19 Abs. 4 GG — Akte der 6ffentlichen Gewalt; Art. 2 Abs. 1 1.V.m.
dem Rechtsstaatsprinzip — Rechtsschutz durch Zivilgerichte) ausgestaltet wird.
Noch deutlicher: Was wollen wir uns Gerechtigkeit ggf. in Zeiten knapper Kas-
se kosten lassen??’ Vor dieser Diskussion und gegebenenfalls auch deren Folgen
ist naturgemif auch die dritte Gewalt nicht gefeit, so dass man im Ergebnis je-
denfalls nicht ohne weiteres der Aussage von Gerd Roellecke folgen kann: ,,Ju-

stiz betriebswirtschaftlich zu betrachten, sei ein Riickfall in die Vormoderne**!

Vgl. insb. das vom DRB beschlossene ,, Zwei-Sdulen- Modell“ zur Selbstverwaltung der
Justiz, DRiZ 2007,161.

Vgl. einerseits dafiir Grotheer, Selbstverwaltung der Justiz, in: Justiz und Recht im Wandel
der Zeit, S. 55 ff.; andrerseits Landau, Justiz und Verfassung, ebenfalls in: Justiz und Recht
im Wandel der Zeit, Seite 41 ff. (47).

Schiitz/Schulze-Fielitz, Eine einleitende Problemskizze, in: Justiz und Justizverwaltung
zwischen Okonomisierungsdruck und Unabhéngigkeit S. 9 (19).

I Schiitz, Der 6konomisierte Richter (Diss. Berlin 2005), S. 429.
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Die Ausgangssituation wurde zuvor schon angedeutet: Zur Bewéltigung der mit
den auf Dauer knapp bleibenden staatlichen Ressourcen einhergehenden Politik-
und Haushaltsprobleme erfolgt seit Mitte der 90er Jahre in Bund, Landern und
Kommunen neben umfassender Aufgabenkritik, die Durchfiihrung umfassender
Verwaltungsreformen mit dem Ziel der Effizienz- und Effektivititsverbesserung.
Begriffe wie Neue Verwaltungssteuerung /Neue Steuerungsmodelle (NVS/NSM)
oder auch auf die Herkunft verweisend, wie New Public Management (NPM)

stehen fiir umfassende, Modernisierungskonzepte staatlicher Biirokratien.

Diesem ,,Reformdruck® war und sind naturgemdl3 auch die Justizverwaltungen
ausgesetzt. Wobei im Folgenden unter Justizverwaltung — die Terminologie ist
nicht einheitlich — die Behordenleitung (Gerichtsprisident) und die Justizmini-
sterialverwaltung gemeint sind. Denn auch im Bereich der Justiz ging und geht
es — und in naher Zukunft vielleicht noch viel mehr — vor dem Hintergrund
knapper finanzieller Rahmenbedingungen darum alle Moglichkeiten wirtschaft-
lichen Handelns zu nutzen, um die vorhandene Qualitét justizieller Dienstlei-
stungen zumindest zu halten. Ein Losungsansatz ist nach Auffassung der Ju-
stizminister, die Ubernahme der zur Reform der 6ffentlichen Verwaltung ent-
wickelten NVS, also die Ubertragung von betriebswirtschaftlichen Erkenntnis-
sen und Instrumentarien — oft eingebettet in eine Strukturreform neuen Haus-
haltsrechts (so in Hessen) — auf die Justizverwaltung unter Beriicksichtigung so

genannter justizspezifischer Besonderheiten.

Dementsprechend wird in allen Bundesldndern in unterschiedlichem Umfang
seit den 90ern Justizmodernisierung als Dauerprojekt betrieben. So reicht die
Palette von Bayern, das sich mit den vorhandenen Geschéftsstatistiken (Bestén-
de; Eingédnge; Erledigungen; Verfahrensdauer etc.) sowie der technischen Mo-
dernisierung im Bereich von EDV-Richterarbeitsplatz, Einrichtung von Service-
einheiten mit entsprechend vernetzter EDV-Infrastruktur begniigt, bis hin zu
Baden-Wiirttemberg, Berlin, Hamburg, Niedersachsen, Nordrhein-Westfalen
und auch Hessen, wo jedenfalls fiir Gerichtsleitungen und Richtergremien Be-
griffe wie Produktdefinition, Kosten- und Leistungsrechnung (KLR), Budgetie-
rung, Kontraktmanagement, Balanced Scorecard (BSC) mit der Entwicklung

von Justizzielen und darauf bezogenen Kennzahlensystemen einschlieBlich
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Benchmarking und Best Practice — alles zusammengefasst unter dem Schliissel-
begriff Justizcontrolling — keine Fremdworter mehr sind. Deshalb steht auch der
Begriff Justizcontrolling im Folgenden im Mittelpunkt, denn in ihm biindeln

sich sozusagen alle aktuellen Mafinahmen im Rahmen von Justizokonomie.

Im Folgenden wird zunéchst kurz die Funktionsweise der NVS im Justizbereich
erldutert (1). Anschliefend werden die Griinde dargelegt, warum aus der Sicht
der Landesjustizverwaltungen keine verfassungsrechtlichen Bedenken gegen die
Einfiihrung von Justizcontrolling bestehen (2). Im Anschluss daran wird gepriift,
ob nicht vor dem Hintergrund schon immer bestehender Einflussmoglichkeiten
der Gerichtsverwaltung auf die richterliche Tatigkeit, durch die Einfiihrung von
Justizcontrolling Gefahrdungstatbestdnde fiir die sachliche Unabhéingigkeit ge-

schaffen werden (3), die einer verfassungsrechtlichen Rechtfertigung bediirfen,

.

1. Was ist Controlling, was will ,,Justizcontrolling*?

Kerngedanke des neuen Haushaltswesens ist die Umstellung der finanziellen
Steuerung des Verwaltungshandelns, belegt mit dem Schlagwort Budgetierung.
Das bisherige kameralistische ,,input-orientierte* Haushaltssystem wird durch
ein neues ,,output-orientiertes” Steuerungssystem ersetzt. Bei der bisherigen
Steuerung durch Fachaufsicht und Geldzuweisung in Haushaltstitel (Zuteilung
von Personal- und Sachmitteln oft durch die fachfremde Exekutive) konnte die
Verwaltungsspitze (Ministerien) — so die These — mangels eindeutiger Vorgaben
das Tatigwerden der Verwaltung, nur begrenzt steuern und damit die Wirtschaft-
lichkeit der Mittelverwendung auch nur begrenzt kontrollieren. So verhindert z.
B. die reine Geldverkehrs- bzw. Einnahme/Ausgaberechnung der Kameralistik
mangels Erfassung des betrieblichen Werteverzehrs (Abschreibung) den Aus-
weis der aktuellen Vermdgenssituation ebenso wie die Zuordnung von Aufwen-
dungen zu den einzelnen Verwaltungsleistungen (Output-Steuerung). Dieser
Mangel an Kostentransparenz wird dadurch behoben, dass die ,,Leistungen* der
Verwaltung an den Biirger in messbaren Einheiten dargestellt werden. Dafiir
werden Produkte gebildet. So lautet z. B. die Fragestellung: Welche Personalko-

sten und Sachkosten sind notwendig um einen Rentenbescheid oder auch Steu-
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erbescheid herzustellen? Die Berechnung der Produktkosten erfolgt mittels einer
Kosten- und Leistungsrechnung. Auf der Basis dieses Produktpreises und ge-

planter Produktmengen wird dann jeweils ein Globalbudget zugewiesen.?

Bezogen auf die Justiz muss man sich dies wie folgt vorstellen: An die Stelle der
den Gerichten bislang nach MalB3gabe des Haushaltsplans fiir einzelne Titel zu-
gewiesenen zweckgebunden Finanzmittel treten nunmehr Budgets, die — weit-
gehend ohne detaillierte Zweckbindung — von der Gerichtsverwaltung vor Ort
verwaltet und nach den von ihr fiir sinnvoll erachteten Schwerpunktsetzungen
bewirtschaftet werden. Die Hohe dieses Budgets orientiert sich an den Produk-
ten und deren Kosten. Das Produkt der Justiz (anders in Hessen) ist der Verfah-
rensabschluss nach ordnungsgemiBer Verfahrenserledigung.”® Dieser formale
Produktbegriff ermdglicht es auf der Basis einer Kosten- und Leistungsrechnung
KLR) fiir die verschiedenen Verfahrenstypen der Gerichte Fallkostenpauschalen
zu bilden (Beispiel: Verfahrenstypen eines AG in Zivilsachen > Produktgruppe
1: Allgemeine Zivil-, Bau-, Verkehrsunfallsachen etc.; Produktgruppe 2: Schei-
dungsverfahren, sonstige Familiensachen etc.). Die Kostenermittlung erfolgt wie
folgt: Es werden alle Personal- und Sachkosten erfasst (Kostenartenplan), den
Verursachern zugeordnet (Kostenstellenplan) und festgestellt, fiir welche Lei-
stung sie bei den Verursachern gebraucht wurden (Kostentrager bzw. Produkt-
plan). Mit diesen Daten kann man fiir die verschiedenen Verfahrenstypen Fall-
kostenpauschalen bilden, die der Budgetaufstellung dienen und daraus auch
budgetrelevante Aussagen ableiten, wie z.B.: Eine allgemeine Zivilsache am AG
A kostet durchschnittlich X € am AG B etwas weniger oder mehr; es folgt dann

im Rahmen von Benchmarking die Ursachenerforschung.

An diesen Produkten setzt auch inhaltlich die Steuerung durch die Justizverwal-
tung an und damit liegen Beriihrungspunkte mit der von Richtern in Unabhéin-
gigkeit erstellten Leistung auf der Hand. Die {ibergeordnete Einheit legt, so das
Modell, die gewiinschten Produkte nach Quantitdt und Qualitit fest und stellt

2 ygl. den Uberblick bei Paulsen, Richterliche Unabhingigkeit und neue Steuerungsmodelle,

in: Justiz und Recht im Wandel der Zeit a.a.0O. S. 101 ff. (107,108).

Vgl. VoBkuhle, Das Produkt der Justiz, in: Justiz und Justizverwaltung zwischen Okonomi-
sierungsdruck und Unabhéngigkeit, S. 35 ff., Precht, Justizcontrolling (Diss. Miinchen 2008),
S.51f.
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den nachgeordneten Einheiten (den Gerichten) die hierfiir benédtigten Mittel zur
Verfligung, mit denen diese grundsétzlich eigenverantwortlich arbeiten konnen.
Zielvorgabe und Mittelzuteilung sollen dabei im Rahme einer Leistungsverein-
barung der Einheiten erfolgen (Kontraktmanagement). RegelméBig erfolgt die
unterjdhrige periodische produktbezogene Auswertung dieser Daten in Verbin-
dung mit bereits vorhandenen Statistiken (,,Kennzahlen* wie Eingénge, Bestédn-
de, Erledigungen, Verfahrensdauer, Personaliibersichten und Pebb§y) sowie die
Weiterleitung der Daten im Rahmen eines Berichtswesen an das Justizministeri-
um durch die ortlichen Gerichtsleitungen. Neben der kurzfristigen Diagnose von
Entwicklungstrends im Kosten- und Personalbereich sind diese Leistungsdaten —
stets bezogen auf das Gericht und nicht auf den einzelnen Richter oder Spruch-
korper — transparent, so dass sowohl behordenintern als auch im Vergleich der
Behorden untereinander ein stindiger Optimierungsprozess in Gang gesetzt

werden kann (Benchmarking/Vergleichsringe/,,lernende Organisationen®).

Dies alles ist Gegenstand des Controllings. Controlling ist danach, die Klammer
fiir den Einsatz verschiedener Elemente der NVS (Budgetierung, Produkt,
KLAR etc.).** Bei Justizcontrolling handelt es sich somit um ein fiihrungsunter-
stiitzendes Steuerungskonzept fiir die Justizverwaltung, das auf eine zeitnahe,
bedarfsgerechte und laufende Versorgung mit zukunftsbezogenen Informationen
zur Unterstlitzung der Entscheidungsfindung abstellt, einschlielich der Kalku-
lation des Produkthaushalts. Eine Steuerung setzt voraus, dass eine aus Zielen
entwickelte Planung vorhanden ist, die ihrerseits auf Kennzahlen aufbaut. Kenn-
zahlen sind Daten quantitativer Art, die MaBstabswerte liefern sollen, die iiber
die von den Gerichten erbrachten Leistungen Auskunft geben und zu Verglei-
chen der Leistungserstellung genutzt werden konnen. Wie werden Kennzahlen
gebildet? Es werden Ursache-Wirkungs-Beziehungen im primér organisatori-
schen und finanziellen Bereich in Zahlen abgebildet, insbesondere Soll/Ist Ver-

gleiche und Zeitreihenvergleiche.

Zusammenfassend sind danach die Ziele von Justizcontrolling:

2 Vgl. eingehend zum Begriff Controlling und Justizcontrolling, Precht, Justizcontrolling,

S. 13 ff.
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* Aufbau eines Informationsmanagementsystems fiir die Justiz bzw. Ge-

richtsverwaltung, unter anderem als Grundlage
¢ der Kalkulation eines Produkthaushaltes im Rahmen der Budgetierung,
* einer dezentralisierten Fach- und Ressourcenverantwortung,

e fiir die Darstellung einer effektiven und effizienten Justizleistung in der

Offentlichkeit,

* Schaffung von Kostentransparenz als Voraussetzung kostenbewussten
Handelns durch die Einfithrung der KLR einschlielich Qualitdtsmana-

gement;

* Entlastung der Fiihrung von einzelfallbezogenen Steuerungs- und Wei-

sungsaufgaben (Dezentralisierung);
* Optimierung der Verfahrensabldufe;

* Festsetzung von Standards bei der dufleren Leistungserbringung, auf de-
ren Grundlage Abweichungen analysiert und Aussagen iiber den Zieler-

reichungsgrad getroffen werden konnen (Kennzahlensysteme).*

Ein Beispiel aus einer BSC von Niedersachsen: Zunéchst ist zu kldren, was ist
iiberhaupt eine BSC. Sie ist im Rahmen strategischen Controllings eine Methode
zur nachhaltigen Sicherung der Produktqualitét. Eine reine Wirtschaftlichkeits-
betrachtung durch Kostenanalyse reicht zur Erhaltung von Produktqualitét nicht
aus, sondern notwendig ist die Miteinbeziehung weiterer Ebenen. Maflinahmen
und Kennzahlen zur Zielerreichung werden auf den weiteren Ebenen (Perspekti-
ven) angedacht: 1. Effektive Rechtsschutzgewihrung, 2. Steigerung der Akzep-
tanz gegeniiber den Verfahrensbeteiligten und Offentlichkeit, 3. Steigerung der
Mitarbeiterqualifikation, 4. Verbesserung der Organisation, Ausstattung und
Verfahren zur Optimierung des Justizgewédhrleistungsanspruchs. Wesentlich ist,

dass diese Handlungsanleitungen vor allen Dingen auf Dauer angelegt sind, die

2 Vgl. Precht, Justizcontrolling, S. 65 ff., S. 85 ff., S. 153 ff.
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Entwicklung in den einzelnen Bereichen wird periodisch durch Soll/Ist-Ver-

gleiche tiberpriift.

Auf dieser Basis wurde in Niedersachsen z.B. folgende Aufgabenstellung defi-
niert: Bildung von Kennzahlen zur Erreichung von Justizzielen. Die Erreichung
des gesetzlichen Ziels ,,Verbesserung effektiven Rechtsschutzes* soll durch die
Erhohung der Vergleichsquote erfolgen. Dazu wurde ein MaBnahmenkatalog
aufgestellt und mit Kennzahlen belegt: 1. Angebot von Fortbildungsveranstal-
tungen fiir Richter zu dem Thema ,,glitliche Einigung®, 2. Anregung zur Einfiih-
rung von richterlichen Qualitétszirkeln zu diesem Thema durch die Justizver-
waltung sowie 3. ,, Kundenbefragungen* als ,,feed-back® iiber Erwartungshal-
tungen der Biirger speziell zu deren Einstellung hinsichtlich eines Vergleichs.
Kennzahlen waren z.B. die geplante Anzahl entsprechender Fortbildungsveran-
staltungen als Angebot (Soll) und zeitlich versetzt, die Anzahl der dazu gebuch-
ten Veranstaltungen (Ist) sowie — in einem Zeitreihenvergleich — die Entwick-

lung der Vergleichsquote vor den Mallnahmen und nachher.

2. Verfassungsrechtliche Bewertung von Justizcontrolling durch die Lin-

derjustizverwaltungen

Nahezu einhellig wird die Auffassung vertreten, dass die Einfiihrung der NVS in
die Justiz verfassungskonform sei, da sie tendenziell weder das Rechtspre-
chungsmonopol noch die organisatorische und funktionelle Selbststandigkeit der
Gerichte verdndern wolle und somit den Kernbereich der dritten Gewalt nicht
tangiere. Die Einfithrung von Justizcontrolling sei schon deshalb nicht bedenk-
lich, weil Adressat von Justizcontrolling nicht die Richterschaft, sondern in er-
ster Linie die Justizverwaltung sei.”® Im Ubrigen werde, soweit notwendig,
durch justizspezifische Regelungen eine Gefahrdung richterlicher Unabhéngig-

keit ausgeschlossen.

Ein Beispiel fiir die Beriicksichtigung von Justizspezifika ist die buchmafige
Behandlung der Verfahrenskosten. Verfahrenskosten (Verfahrenseinnahmen wie

Gerichtsgebiihren, Geldbuflen, Geldstrafen und Verfahrensausgaben wie Beweis-

26 Cramer, NJW 2001, 3449 ff. m. w. N.
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mittelkosten fiir Gutachter und Zeugen etc.) sind Bestandteil des gerichtlichen
Verfahrens, dessen Ablauf nach Mafigabe der Verfahrensordnungen im Rahmen
der richterlichen Unabhéngigkeit zu gestalten ist. Die Justizverwaltung darf aus
diesem Grund weder auf die Verfahrensausgaben noch auf die Verfahrensein-
nahmen unmittelbar oder mittelbar Einfluss nehmen. Die Verfahrenskosten sind
damit jeder Form eines Controllings entzogen. Sie werden erfasst, aber nicht

gesteuert.”’

Die verfassungsrechtliche Unbedenklichkeit von Justizcontrolling wird aus dem
verfassungsrechtlich angelegten Spannungsverhéltnis des Biirgers auf effektiven
Rechtsschutz und der richterlichen Unabhingigkeit abgeleitet. Ausgangspunkt
ist die den Gerichten von Verfassungswegen erteilte Pflicht zur Justizgewih-
rung. Danach hat der Staat dem Biirger unabhéngige Gerichte zur Verfiigung zu
stellen, die sich nur an Gesetzen orientieren und unparteilich entscheiden. Der
Justizgewdhrungsanspruch umfasst die Garantie eines wirkungsvollen Rechts-
schutzes in angemessener Zeit. Daraus folgt die Verpflichtung des Gesetzgebers
auf angemessene Ausstattung der Gerichte mit Sachmitteln und Personal und

deren effektiven Einsatz.?

Die richterliche Unabhéngigkeit steht in einem Spannungsverhéltnis zum Justiz-
gewihrleistungsanspruch und sichert ihn ab.”’ Sie ist kein Grundrecht, kein
Standesprivileg und auch kein Selbstzweck, sondern ein funktionales Prinzip,
das die Richter vor Ubergriffen der Legislative und der Exekutive schiitzen

soll.*°

Die Gewihrleistung der sachlichen oder personlichen Unabhéngigkeit des
Richters nach Art. 97 GG zielt auf die Sicherung seiner ,,inneren Unabhéngig-
keit”, auf die Sicherung seiner Féhigkeit und Bereitschaft also, objektiv und frei
von Beeinflussung, eigenen Interessen, Vorurteilen und Aversionen nach bestem
Wissen und Gewissen allein nach Mallgabe von Gesetz und Recht weisungsfrei
zu entscheiden.”’ Bei der sachlichen Unabhingigkeit geht es um die Vermei-

dung jedweder Fremdeinwirkung bei der Entscheidungsfindung und —begriin-

27 Vgl. Arbeitsgruppe Controlling, Abschlussbricht der Unterarbeitsgruppe Gerichte, HMdJ

Wiesbaden Juli 2004, S. 15 ff.
2 Vgl. BVerfGE 36, S. 264, 275.
¥ Papier, Die richterliche Unabhingigkeit und ihre Grenzen, NJW 2001, S. 1089 ff. (1091)
3 Vgl. BVerwGE 78, S. 216, 218.
31 Precht, Justizcontrolling, s. 103 ff. m.w.N.
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dung. Nach dem Verfassungsverstindnis hat der Richter nicht-hierarchisch und
neutral zu sein, er darf auch durch die Dienstaufsicht nicht in eine weisungsge-
bundene Stellung abgedringt werden, die strukturellen oder individuellen Er-
folgsvorgaben gleichkommt (z.B. keine Vorgabe von Erledigungsquoten oder
Einsatz bestimmter prozessualer Mittel). Des Weiteren sind grundsétzlich auch
nur mittelbare Eingriffe bis hin zur psychischen Beeinflussung, von auflen als
unzulissig anzusehen®. Daher kann schon der bloBe Umstand, dass bestimmte
Daten erhoben werden, andere dagegen nicht, eine unter Umstidnden problemati-

sche Zwangswirkung darstellen.

Diese Unabhéngigkeit ist jedoch nicht grenzenlos. Nach § 26 Abs. 1 Deutsches
Richtergesetz (DRiG) untersteht der Richter nur einer Dienstaufsicht, soweit
nicht seine Unabhéngigkeit beeintrdchtigt wird. § 26 Abs. 2 DRiG lautet: Die
Dienstaufsicht umfasst vorbehaltlich des Abs. 1 auch die Befugnis, die ord-
nungswidrige Art der Ausfiihrung eines Amtsgeschéft vorzuhalten und zu ord-
nungsgemaifer, unverzogerter Erledigung der Amtsgeschifte zu ermahnen. Nach
der Rechtsprechung der Richterdienstgerichte zu § 26 DRiG sind Einwirkungen
der Exekutive auf den dulleren Bereich der richterlichen Tatigkeit grundsitzlich
zuldssig, wihrend im Kernbereich richterlicher Téatigkeit Art. 97 Abs. 1 GG Wei-
sungsfreiheit, Handlungsfreiheit und Erkenntnisfreiheit jedes einzelnen Richters
garantiert.33 Der ,,Staat”, konkreter die mittelbar demokratisch legitimierte und
auch parlamentarisch verantwortliche Justizverwaltung kann jedoch nach § 26
DRiG auf eine Beobachtung der Geschiftsabldufe bei den Gerichten nicht ver-
zichten, da sie ihrerseits den mit Verfassungsrang ausgestatteten Justizgewédhr-
leistungsanspruch der Biirger erfiillen muss. Dies bedeutet zugleich, das Dienst-
aufsicht nur zur Aufrechterhaltung einer geordneten Rechtspflege ausgeiibt wer-
den darf, ndmlich um die Gesetzesbindung der Rechtsprechung sicherzustellen
und den Anspruch der Rechtsuchenden auf Rechtsschutz in angemessener Zeit
zu erfiillen. Die Grenzen zwischen der Dienstaufsicht unterworfenen Tétigkeiten
(duBerer Ordnungsbereich) und dem nach herkdmmlichem Verstindnis ge-

schiitzten Kernbereich richterlicher Unabhédngigkeit lassen sich nicht immer

32 Vgl. BGH NJW 1995, 731 (732); Papier, NJW 2001, 1093, 1094 spricht in diesem Zusam-
menhang von unzuldssigem ,,sozialen Druck®.
3 Vgl. zur Kernbereichsrechtsprechung zuletzt BGH NJW 2006, 1674.
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eindeutig ziehen, weshalb der Gesetzgeber in § 26 Abs. 3 DRiG die endgiiltige
Definitionsmacht der Rechtsprechung selbst iiberlassen hat. Die Dienstgerichte
haben den Kernbereich dabei weit reichend definiert, er umfasst alle der Rechts-
findung — sei es auch nur mittelbar — dienenden Sach- und Verfahrensentschei-
dungen, wie die Vorbereitung der miindlichen Verhandlung, Beweisaufnahmen,
Verhandlungsfithrung, Bemiihung um giitliche Beilegung des Rechtsstreits,

Ausiibung der Sitzungspolizei und Anordnungen iiber die Protokollierung.**

Controlling hat sich danach an den Grenzen der Dienstaufsicht zu orientieren, so
lautet denn auch die zentrale These vieler Verfechter einer uneingeschrinkten
Zulissigkeit von Justizcontrolling durch die Verwaltung™: Komme es — je nach
Beriihrungsintensitit im Verhéltnis der geplanten MaBnahme/Kennzahl zur rich-
terlichen Unabhiangigkeit (z.B. Vorgaben zur Verfahrensdauer oder Verfahrens-
durchfiihrung) — zu einer Gefdahrdung derselben, so solle im Zweifel aus Griin-

den der praktischen Konkordanz der Unabhéingigkeit Vorrang gegeben werden.

3. Gefihrdungstatbestiinde richterlicher Unabhéngigkeit

Der Ansatz die Grenzen von Justizcontrolling an der Zuldssigkeit von Dienst-
aufsicht zu messen {liberzeugt nicht. Dienstaufsicht und Justizcontrolling sind
verschiedene Mittel zur Steuerung des Geschiftsbetriebs in Gerichten. Wahrend
es bei der Dienstaufsicht um die Sicherstellung und Uberwachung des laufenden
Geschiftsbetriebes im Gericht geht, dient Justizcontrolling dem auch strategisch
angelegten Informationsmanagement der Justizverwaltung. Dienstaufsicht ist
1.d.R. punktuell orientiert (MaBnahme gegeniiber dem einzelnen Richter), wih-
rend Justizcontrolling einen systemumspannenden Ansatz verfolgt. Aus diesem
Grunde ist auch die Eingriffsintensitit von Justizcontrolling — im Regelfall nicht
bezogen auf den einzelnen Richter — sondern bezogen auf die Richterschaft ins-
gesamt eine intensivere. Dass Controlling ein ,,Mehr* als nur Dienstaufsicht be-

ansprucht, soll im Folgenden anhand von 2 Beispielen belegt werden.

a) AuBler Streit steht, dass jedwede inhaltliche Steuerung der richterlichen Ta-

tigkeit durch die Justizbehorden mit Art. 97 GG nicht vereinbar wire. Es kann

3 Vgl. Papier, NJW 2001, 1090.
33 S0 auch Precht, Justizcontrolling, S. 122 ff., 131 ff.
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daher beim Einsatz von Justizcontrolling von vornherein nicht um die Steuerung
der Leistung selbst, sondern nur um die Steuerung des Modus, der Art und Wei-
se der Leistungserbringung gehen. Ob bewusst oder unbewusst, jedenfalls unter-
scheiden die Controllingmodelle oft nicht ausreichend klar zwischen den von
der Verwaltung organisierten Verfahrensabldufen, in die richterliche Entschei-
dungen insbesondere solcher prozessualer Art eingebettet sind und den Ent-

scheidungen selbst.

Ein Beispiel ist die Organisation des Arbeitsablaufs ab Klageeingang: Wann
bekommt der Berichterstatter die Klage zum ersten Mal? Beginnt die sachliche
Unabhingigkeit mit der erstmaligen Ablage der Verfahrensakten auf seinem
Aktenbock, endet sie — liberspitzt formuliert beim Abtrag? Oder: Scheitert eine
aus Sachgriinden notwendige kurzfristige Terminierung eines Senatstermins im
Gerichtssaal X, weil der Einzelrichter M bereits seit langen aus Vorratsgriinden
diesen Sitzungssaal gebucht hat? Und wie sieht es mit der Bereitstellung einer
Protokollkraft fiir eine mehrstiindige Beweisaufnahme bis hinein in die Abend-
stunden aus? Wie ist die angemessene Reaktion der Verwaltung auf die Forde-
rung oder auch Ablehnung der Nutzung von Spracherkennungssystemen fiir die
Voten- und Urteilserstellung? Ist die Einbindung von Richter-PCs in ein Justiz-

netzwerk ohne weiteres zuldssig?

Die Fragestellung: ,,Wann terminiere ich, wo und mit welchen Ressourcen?*
zeigt auf, dass richterliche Rechtsfindung einschlieflich der dabei zu beachten-
den Prozessregeln immer schon in die von der Verwaltung organisierten Ar-
beitsabldufe eingebettet ist, Berlihrungspunkte zur richterlichen Unabhéngigkeit
in diesem Bereich daher nicht auszuschlielen sind. Und dass im Kollisionsfall,
insbesondere bei knappen Ressourcen diese Konflikte im Einzelfall im Rahmen
der klassischen Dienstaufsicht zu entscheiden sind.*® Klar ist aber auch, dass in
praxi diese Konflikte regelméBig durch rechtzeitige und verniinftige Kommuni-

kation geldst werden.

3 Vgl. Papier, NJW 2001, 1092 mit weiteren Abgrenzungsbeispielen; R. Schmidt-Rénsch,
Dienstaufsicht iiber Richter, S. 44.
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Justizcontrolling will mehr, es beansprucht in dem zuvor genannten Bereich
iiber den Einzelfall hinaus durch Standardisierung derartiger Verfahrensabldufe
mehr Effizienz in einer Organisationseinheit herzustellen. Und es ist durchaus
denkbar, dass Gerichtsprisidenten im Rahmen eines von der Justizverwaltung
organisierten Erfahrungsaustauschs Erkenntnisse aus anderen Gerichten {iber-
priifen und gegebenenfalls in ihrem Hause entsprechend Organisationsstrukturen
mit Verbindlichkeit fiir alle &ndern. Das ist nicht per se eine Gefdhrdung richter-
licher Unabhingigkeit. Diese ist aber dann denkbar, wenn die Verwaltung —
wenn auch nur mittelbar — versuchen sollte, auf der Basis der Erfahrung von
Benchmarkingergebnissen auf die prozessuale Praxis der Richter unter Effi-
zienzgesichtspunkten einzuwirken. Beispiel: Eine spezielle Kostenbudgetierung
—und sei es nur mittelbar im Wege des sozialen Drucks durch Kostenvergleiche
z.B. der Reisekosten, Telefonkosten und Recherchekosten ist durchaus kritisch

zu sehen’’.

b) Ein weiteres Indiz fiir das vorsichtige ,,Heranpirschen* von Justizcontrolling
an die Unabhingigkeit ergibt sich aus dem folgenden Zitat aus einem Justiz-
controllingkonzept:*® ,, Im Hinblick auf die Erfiillung des Verfassungsauftrages
aus Art. 19 Abs. 4 GG konne man organisatorische Qualititsstandards durchaus
anstreben und definieren, ohne den Richter in seiner Arbeitsweise zu bevormun-
den. In der Ndhe des Kernbereichs miisse man aber aufpassen. Hinsichtlich der
rechtlichen Bewertung miisse zwischen Erhebung und Verwendung von Kenn-
zahlen differenziert werden. Es sei denkbar, z.B. die Anzahl durchgefiihrter
miindlicher Verhandlungen pro Richter zu erheben. Fraglich sei jedoch, inwie-
weit die dienstaufsichtfithrende Stelle daraus Konsequenzen irgendwelcher Art
ziehen diirfe. Allerdings seien derartige Kennzahlen eventuell als Informations-
grundlage fiir Gericht und Richter bedeutsam, und Richtern sei es unbenommen,
auf der Basis dieser Informationen freiwillige Konsequenzen zu ziehen. Daher
sollten derartige Kennzahlen nicht von vornherein aus dem Berichtswesen und
der BSC herausgehalten werden. Kennzahlen beziiglich Art und Anzahl der Ver-

fahrenserledigung diirften bereits nach geltendem Dienstaufsichtsrecht auf den

37 Ablehnend Papier, NJW 2001, 1094; im Ergebnis eher dafiir Precht, Justizcontrolling,
S. 126.

38 Precht, Justizcontrolling, S. 115, 132.
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Einzelrichter herunter gerechnet werden. Kennzahlen, die sich z.B. auf die Ver-
handlungsfiihrung (Terminierungspraxis, Sachverhaltsermittlung, Haufigkeit und
Art verwendeter prozessualer Instrumente etc.) beziehen, seien durchaus kritisch,
sie diirften zwar erhoben, dagegen nicht der Gerichtsleitung, sondern allenfalls
den betroffenen Richtern (zur Information und Selbstreflexion) unmittelbar zur
Verfiigung gestellt werden.*® — Hier ist trotz der ,,Freiwilligkeit“ eine Nihe zum

Kernbereich nicht auszuschlief3en.

Zusammenfassend zeigt sich, dass die aus justitiellen Zielsystemen abgeleiteten
verschiedenen Ebenen der BSC der Justizverwaltung ein grofles Potential zur
Entwicklung vieler Kennzahlen bieten, die insbesondere als Soll/Ist- Vergleiche
auf das im Mittelpunkt von Controlling stehende Produkt (Verfahren) einwirken
konnen. Eine detaillierte Darlegung der damit verbundenen Einflussmdéglichkei-
ten ist hier nicht m('jglich.40 Hinzu kommt, dass mehrere Lander nunmehr Infor-
mationsmanagementsysteme auf- bzw. ausbauen, in denen neben den bisherigen
Statistiken, Daten der BSC, auch Datenerhebungen aus Benchmarkingpro-
zessen, Vergleichsringen, Qualititszirkeln etc. gespeichert, gepflegt, analysiert

und fortentwickelt werden.

4. Verfassungsrechtliche Grenzen der Einfithrung von Justizcontrolling

Vor dem Hintergrund schon immer vorhandener und verfassungsrechtlich ak-
zeptierter rechtlicher und tatsdchlicher Einflussmoglichkeiten der Exekutive,
man kann auch sagen ,,Steuerung® der Judikative durch Beurteilungen, Beforde-
rungen, der Gestaltung gerichtsinterner Arbeitsabliufe (Arbeitsmitteleinsatz *'etc.)
und auch der Dienstaufsicht ist zumindest verfassungsrechtlich nach den Gren-
zen von Justizcontrolling zu fragen, ndmlich ob und in welchem Umfang darf
die Justizverwaltung im Rahmen ihrer Organisationsgewalt ,,zusdtzlich® durch
den Aufbau von Controllingstrukturen steuernd auf die Modalititen der Rechts-
findung einwirken. Es geht also um die grundlegende Ausgestaltung des Ver-

héltnisses zweier Staatsgewalten bekanntlich unter einem Dach. Noch genauer:

3 Precht, Justizcontrolling, S. 115; 132.

40 Vgl. Precht, S. 179 ff. (rote, blaue und gelbe KZ-Listen aus NDS).
*!" Grundlegend Schiitz, Der 8konomisierte Richter, S. 25 ff.
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Wo verlduft die Grenze der Einflussmdglichkeiten der Justizverwaltung auf die

rechtsprechende Gewalt?

a) Zunichst eine Zustandsbeschreibung: Auf der einen Seite ist es ist Aufgabe
der Justizverwaltungen anhand vorhandener Statistiken (insbes. Eingénge, Be-
stande, Erledigungen und Verfahrensdauer), regelmifBiger Geschéftspriifungen
im richterlichen Bereich (Uberpriifung von Altverfahren; Urteilsabsetzungsfri-
sten etc.), Richterdienstbesprechungen, anlassbezogener Vier-Augen-Gespréiche
sowie ggf. den Eingriffsmoglichkeiten nach Richterdienstrecht zu priifen, in-
wieweit die Richter ihren Dienstpflichten nachkommen. Die vorhandenen ge-
setzlichen Steuerungsmafinahmen der Gerichtsleitung zur Beobachtung der rich-
terlichen Dienstgeschéfte sind notwendig, um jedenfalls den Teil des justitiellen
Gewihrleistungsanspruchs zu erfiillen, der an die Gerichtsleitungen gerichtet ist.
Ob sie auch ausreichend sind und durch Justizcontrolling ein eventueller Mehr-

bedarf abzudecken ist, ist eine zweite Frage.

Auf der anderen Seite muss und kann jeder Richter, so meine Erfahrung, — Aus-
nahmen bestitigen die Regel — damit umgehen, dass seine Leistungen mittels
regelmiBig erstellter Erledigungsstatistiken, Statistiken iiber den Altersaufbau
seines Dezernats etc. — in manchen Gerichten auch gerichtsoffentlich herunter
gebrochen bis auf den Einzelrichter bzw. Berichterstatter — einem gerichtsinter-
nen ,,Erledigungswettbewerb ausgesetzt ist. Dies sind keine Maflnahmen, die
als unzuldssige mittelbare Beeinflussung bzw. Aufbau psychischen Drucks rich-
terlicher Unabhéngigkeit bewertet werden konnen; sie greifen deshalb auch
nicht in die zuvor genannte ,,innere Unabhingigkeit* ein.** Aber selbst wenn
man dies anders werten wiirde, ist es grundsdtzlich doch so, dass jeder Richter
im Rahmen seiner rechtlich durch Art. 97 GG fixierten Eigenverantwortung
(auch der Richter ist Adressat von Art. 19 IV GG!) sein Erledigungsverhalten so
steuern muss, dass er im Rahmen seiner Moglichkeiten alles tut, um seinen
»Klagern“ angemessenen effektiven Rechtsschutz in zeitlich und qualitativer
Hinsicht zu bieten. Dies tun im Ubrigen — so meine Erfahrung — die Richter
auch regelméfBig mit hohem Einsatz und Erfolg. Soweit ein Richter dabei an

Grenzen, manchmal auch an seine eigenen Grenzen — aus welchen Griinden

2 Umfassend zur inneren Unabhéngigkeit Schiitz, Der konomisierte Richter, S. 244 ff.
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auch immer — stoft, ist es seine Aufgabe rechtzeitig im Spruchkorper und ggf.
dariiber hinaus bis hin zum Présidium und der Gerichtsleitung dies zu kommu-

nizieren und gemeinsam nach Losungsmoglichkeiten zu suchen.

Neben diesem Leistungsverhalten von Richtern ist in diesem Zusammenhang
auch die Arbeitsweise von Richtern vor dem Hintergrund von Effizienz zu be-
trachten: Richter haben bei der Rechtsfindung kein allgemein geltendes Wirt-
schaftlichkeitsgebot oder auch Effizienzprinzip zu beachten.” Weder aus dem
Verfassungsrecht noch aus den Prozessordnungen ergibt sich eine eindeutige
gesetzliche Pflicht bei dem Einsatz prozessualer MaBnahmen (Ermittlungen
aller Art bis hin zur Beweisaufnahme und Gewidhrung rechtlichen Gehors) ir-
gendwelche Kosten-Nutzenerwiagungen anzustellen. Vielmehr gehen alle, aber
insbesondere die Offentlich-rechtlichen Prozessordnungen davon aus, dass der
Richter jeweils im Einzelfall auf der Basis seiner rechtlichen Auffassung alle zur
Sachverhaltsermittlung erforderlichen Mallnahmen zu veranlassen hat, die nach
dem Amtsermittlungsgrundsatz unter Beriicksichtigung der Mitwirkungsintensi-
tit der Beteiligten zur Herstellung prozessualer ,,Wahrheit* notwendig sind. Die
Qualitdt, d.h. der angemessene Einsatz prozessualer Mittel obliegt nach dem
Grundgesetz allein dem insoweit unabhéngigen Richter. Im Ergebnis sind damit
meines Erachtens auch die unterschiedlichsten Arbeitsstile der Richter mit je-
weils unterschiedlichen prozessualen Schwerpunktsetzungen bzw. Strategien
(Setzen von Ausschlussfristen, miindliche Verhandlungen, Erorterungstermine,
etc.) von der sachlichen Unabhingigkeit gedeckt. Qualititskontrolle findet ggf.
allein in der nédchst hdheren Instanz statt. Dies schlief3t natiirlich nicht aus, dass
der Richter im Rahmen seiner Selbstverantwortung prozessrechtlich vertretbare

Effizienziiberlegungen in verschiedene Richtungen anstellt.

b) Nach der kurzen Vorstellung der Mdglichkeiten von Justizcontrolling im
Vergleich zum Istzustand diirfte klar sein, dass Justizcontrolling mehr kann und
will als nur die digitalisierte Auswertung bisher vorhandener Statistiken im
Rahmen von Dienstaufsicht. Justizcontrolling will sich weder auf der Ebene der
Gerichtsleitungen, noch auf der Ebene des Justizministeriums mit den klassi-

schen Steuerungsmitteln begniigen, sondern Effizienz unter einem Dach auch

# Zum Meinungsstand vgl. Precht, Justizcontrolling, S. 80 ff. m.w.N.
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fiir die Rechtsprechung mit organisieren. Die Verwaltung will aus zahlreichen
verfahrensbezogenen Kennzahlen u.a. im Laufe der Zeit ein datenbankméfiges
Informationsangebot iiber effektives richterliches Handeln generieren, um — weil
wegen der Unabhéngigkeit direkt nicht moglich — eine 6konomische Sensibili-
sierung bzw. Orientierung der Richterschaft zu erreichen bzw. zu erhdhen.
Durch verwaltungsméBig organisierte Informationen z.B. zu Gutachtern und
Gutachterkosten, Dolmetscherkosten und Strategien zur Erhdhung der Ver-
gleichsquote, Ursachenforschung bei Abweichung von Fallkostenpauschalen bis
hin zur ,freiwilligen* Erorterungen unterschiedlicher richterlicher Strategien
(Dezernatsfiihrung/-management) im Rahmen von Qualitétszirkeln und Fortbil-
dungsveranstaltungen wird richterliche Effizienz angestrebt. Auf den ersten
Blick mag dieser Erfahrungsaustausch unverfianglich, sogar niitzlich sein, da ja
erkliartermallen der Richter iiber die Verwendung autonom entscheidet. Aber die
Fiille der moglichen Datenerhebungen und deren noch zu klarende Verwendung

konnen durchaus zu Problemen fiir die Unabhéngigkeit fiihren.

Das Problem liegt in der technikbedingten unbegrenzten Moglichkeit des Sam-
melns und Verkniipfens von Daten {iber gerichtliche Verfahren und — wenn auch
zurzeit von niemanden angestrebt — ggf. auch tliber Richter. Dies in Verbindung
mit der aus anderen Bereichen gewonnenen Erfahrung, dass wenn erst einmal
Verkniipfungsmoglichkeiten existieren, diese stindig optimiert werden und un-
abhéngig von Vereinbarungen auch abgerufen werden koénnen, schliefit eine
Gefdhrdung richterlicher Unabhéngigkeit auf Dauer nicht aus. Meines Erachtens
reicht in diesem Zusammenhang als Losung der bloe Hinweis auf praktische
Probleme des Datenmanagements (Zugriffsberechtigungskonzepte etc.) und das

richtige MaB der Datenaggregation nicht aus.**

Damit gewinnt die Einflihrung von neuen Verwaltungsstrukturen, die Implemen-
tierung und stindige Optimierung von Informationsmanagementsystemen zwecks
Justizcontrollings eine andere Qualitdt. Neben datenschutzrechtlichen Fragen, die
hier nicht weiter verfolgt werden konnen, ist insbesondere zu fragen, ob die durch
Informationsmanagementsysteme vorgehaltenen Daten auf Dauer nicht zu einer

Verdnderung von ,,Justizkultur® bzw. zu einem Paradigmenwechsel fiihren kon-

# S0 aber Precht, Justizcontrolling, S. 132, 133.
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nen. Es ist nicht auszuschlieBen, dass infolge dieser Systeme, der informelle Ein-
fluss, ggf. auch die psychische Beeinflussung der Justizverwaltung auf die richter-
liche Téatigkeit deutlich zunimmt. Anstelle von gut gemeinten Anregungen zur
Optimierung der Arbeitsweise im Einzelfall — so bisher — entsteht ein komplexes
Datenangebot (Informationsangebot), dass iiber gesteuerte Kommunikation die
Arbeitsbedingungen beeinflusst. Denn durch den Aufbau von Controllingstruk-
turen kann steuernd, ndmlich dauernd beobachtend und vergleichend zumindest
langfristig auch auf die Modalitdten der Rechtsfindung und auf die Richterschaft
eingewirkt werden, mit der zumindest denkbaren Folge — und dies reicht fiir die
Annahme eines Gefdhrdungstatbestandes aus — einseitiger Kostenorientierung
unter Vernachldssigung von Qualititsstandards richterlicher Arbeit”. Das wire
die Generierung eines judex oeconomicus. — Seitens der Justizverwaltung wird
diese Annahme im Hinblick auf die BSC allerdings zuriickgewiesen werden.
Soll die BSC doch gerade Qualitdtssicherung herstellen. Diese ist jedoch dazu
nicht ohne weiteres geeignet. Denn, wenn die Produkte die Verfahren sind, dann
sind allein die Richter fiir Qualitit und Qualitdtsmanagement fiir diesen Bereich
zustindig. Eine ,,Mitorganisation* der Qualitdt richterlicher Tatigkeit unter ,,ei-
nem Dach®, ldsst aber die zuvor dargelegte Einflussnahme der Exekutive gerade
vermehrt zu. Auch der oft in diesem Zusammenhang gehorte Hinweis, dass der
»gestandene Richter” mit solchen Maflnahmen ,,umgehen® kénne und miisse,
iiberzeugt nicht ohne weiters: In den Gerichten gibt es informelle Abhédngigkei-
ten verschiedenster Art und auch Richter sind nur Menschen mit all den bekann-
ten positiven und negativen Charaktereigenschaften und reagieren deshalb nicht

immer idealiter souverédn auf entsprechende Strukturen.

Dieses Ergebnis bedeutet allerdings nicht, dass die Moglichkeiten von Justiz-
controlling zwingend einem aus der Unabhéngigkeit abgeleitetem Verwertungs-
verbot unterligen. Denn man kann aus durchaus nachvollziehbaren Griinden
okonomischer Effizienz fiir eine stirkere Steuerung im Interesse zeitnaher
Rechtsschutzgewihrung eintreten und neben der Anderung von Prozessrecht
auch den Aufbau und Ausbau von Justizcontrolling einschlieBlich Qualitdtsma-

nagement im zuvor beschriebenen Sinne befiirworten. Allerdings ist dann zu

# Vgl. Schiitz, Der 6konomisierte Richter, S. 439 f.
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fragen, ob diese grundlegende Entscheidung zwischen gesteuerter Effizienz und

Gerechtigkeit (i.S. auch von Effektivitit, die bekanntlich ein Mehr als Effizienz

ist) nicht ausschlieBlich durch den Gesetzgeber getroffen werden muss und nicht

etwa von den jeweiligen Landesjustizverwaltungen nach deren eigener Ein-

schitzung, zudem oft noch unter Mitwirkung demokratisch nicht legitimierter

privater Beraterschaft.*®

¢) Wesentlichkeitsgrundsatz: Da — wie zuvor — dargelegt mangels Subsumtion

von Justizcontrolling unter Dienstaufsicht es keine gesetzliche Grundlage fiir Ju-

stizcontrolling gibt, ist zu priifen, ob sich die Notwendigkeit zu einer gesetzlichen

Regelung aus dem verfassungsrechtlichen Wesentlichkeitsgrundsatz ergeben kon-

nte. *’Hier konnen dazu nur Leitlinien skizziert werden:

Der Vorbehalt des Gesetzes erschopft sich nicht in der rechtsstaatlichen
Forderung nach einer gesetzlichen Grundlage fiir Grundrechtseingriffe.**
Demgemil erfasst der Vorbehalt des Gesetzes auch andere fiir das Ge-
meinwesen grundlegende Entscheidungen im Bereich der Organisation
und Kompetenz der einzelnen Staatsgewalten. In bestimmten grundle-
genden Bereichen muss staatliches Handeln vielmehr durch formliches
Gesetz legitimiert werden. Insoweit verpflichten das Rechtsstaatsprinzip
und das Demokratieprinzip den Gesetzgeber, die wesentlichen Entschei-

dungen selbst zu treffen.*

Im Organisationsbereich besteht ein Vorbehalt des Gesetzes, wenn eine
fiir die Wahrnehmung der Staatsleitung wesentliche Entscheidung vor-
liegt und diese nicht einseitig und ausschlieBlich der Exekutive vorbehal-

ten ist.

Nach h. M. hat die Verfassung die Organisation der rechtsprechenden
Gewalt dem Justizressort/Justizminister zugeordnet. Damit ist aber keine

ausschlieBliche Zuordnung unter Ausschluss des Gesetzgebers gemeint,

46
47

Wittreck, Die Verwaltung der Dritten Gewalt, S. 476.
Im Ergebnis ebenso, aber ohne ndhere Begriindung, Precht, Justizcontrolling, S. 83.

* BVerfGE 95, 267, 307.
¥ Vgl. BVerfGE 40, 237, 248 f.; BVerfGE 47, 46, 78; BVerfGE 58, 257, 268; BVerfGE 83,
130, 142; BVerfG, NJW 1998, 2515.
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da anders als bei anderen Kompetenznormen, hier gerade die grundsétz-
lich gleichrangige (Kontrollfunktion; Art. 100 GG) ,,Dritte Gewalt* ver-
waltet wird. Organisationsentscheidungen der Exekutive in diesem Be-
reich konnen daher wesentlich sein fiir die Verwirklichung des Rechts-
staatsprinzips, der Gewaltenteilung, und fiir die Sicherung einer unab-
héngigen rechtsprechenden Gewalt sein, weil sie — je nach Ausgestaltung
— immer Einfluss auf die Verwirklichung des Gebots effektiven Rechts-

schutzes haben.>

Daraus folgt fiir die Zuldssigkeit von Justizcontrolling: Justizcontrolling auf der
Basis eines landesweiten alle Gerichte betreffenden Informationssystems in dem
zuvor beschriebenen komplexen Umfang ist von der Wirkung her mit klassi-
schen Organisationsentscheidungen durchaus vergleichbar. Es ist geeignet und
hat auch den Anspruch die Leistung der Richter zu beobachten und unter Effi-
zienzgesichtspunkten zu beeinflussen oder zu verbessern. Justizcontrolling kann
mithin je nach Ausgestaltung im Staat-Biirger-Verhiltnis die Durchsetzung
grundrechtsgeschiitzter Rechtspositionen beriihren und ist daher durch formelles
Gesetz zu regeln. Erst dadurch wird die im Verhéltnis von zwei Staatsgewalten
notwendige Trennschirfe zwischen Verwaltung und Rechtsprechung hergestellt
und dadurch Entwicklung von Justizcontrolling kontrollierbar. Denn der Richter
ist dann an das Gesetz gebunden wobei natiirlich auch der Gesetzgeber eines
Justizorganisationsgesetzes verfassungsrechtliche Grenzen beachten muss und

1.E. damit auch nicht alle Abgrenzungsprobleme geldst werden konnen.

I11. Fazit

Anders als Schiitz, der in seiner grundlegenden Arbeit zum Okonomisierten
Richter - mit einer anderen Begriindung als hier - von der gegenwértigen for-
mellen als auch materiellen Verfassungswidrigkeit der Einfithrung von Elemen-
ten der NVS mangels gesetzlicher Grundlage ausgeht®’, méchte ich bezogen auf
die vorhandenen Systeme — soweit nicht gehen. ,Noch nicht‘, aber Justizcontrol-

ling verbunden mit dem weiteren und inhaltlich offenen Ausbau von Informati-

30 Vgl. umfassend zum Wesentlichkeitsgrundsatz Grzeszick, in: Maunz-Diirig, GG, Art 20

Anm. 105 ff. (126).
31 Schiitz, Der konomisierte Richter, zusammenfassend, S. 427.
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onsmanagementsystemen schreitet voran und irgendwann wird vielleicht ein
Gericht tiber die Frage entscheiden miissen, ob die exekutive Steuerung Grenzen
iiberschreitet. Insoweit hat der Hinweis auf eine gesetzliche Regelung in Form

eines Justizorganisationsgesetzes Appellfunktion in Richtung Exekutive.

SchlieBen mdchte ich meinen Vortrag mit einem fast 10 Jahre alten Zitat des
Préasidenten des Bundesverfassungsgerichts: ,,Es ist ein schwer begreifliches und
durch den Blick in Art. 97 Abs. 1 GG leicht vermeidbares Missverstiandnis, an-
zunehmen, richterliche Tatigkeit konne durch etwas anderes gesteuert werden
als durch den Rechtssatz, den formellen ebenso wie den materiellen. Allein das
Verfahrensrecht und das materielle Recht sind die verfassungslegitimen Steue-
rungsinstrumente richterlicher Tétigkeit. Meint die Justizpolitik diese richterli-
che Tétigkeit unter Effizienzgesichtspunkten verdndern zu miissen, so muss und
kann sie allein hier ansetzen. Kontrolliert wird der Richter auf die Wahrung der
GesetzmaBigkeit seines Handelns hin grundsédtzlich allein nach Mallgabe des
Rechtsmittelrechts und in dem von ihm geregelten Verfahren. Bemerkenswert
sind eigentlich gar nicht diese Ergebnisse, sondern der Umstand, dass man of-
fenbar selbst nach 50-jdhriger Geltung des Grundgesetzes wieder darauf hinwei-

sen muss.*>

32 Papier, Die richterliche Unabhiingigkeit und ihre Schranken, NJW 2001, 1089 (1093).
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Anlasslich des 60. Jahrestages der Griindung der Bundesrepublik Deutschland am
23. Mai 1949 veranstaltete das Institut fir Wirtschaftsrecht der Universitat Kassel
gemeinsam mit der Juristischen Gesellschaft zu Kassel im Sommersemester 2009 und
im Wintersemester 2009/10 eine prominent besetzte Vortragsreihe zum Generalthema
.60 Jahre Grundgesetz”. Dieser Sammelband gestattet das Nachlesen der Vortrage.
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