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1. Entstehung

Das Bundesverfassungsgericht hat nach allem, was wir wissen, im Parlamentarischen
Rat keine besonders groRe Aufmerksamkeit auf sich gezogen, vergleicht man das etwa
mit den epischen Debatten um das Verhaltnis von Bund und Ldandern oder um die Be-
fugnisse des Bundeskanzlers. Es war aber klar — in wichtigen Streitfallen musste am
Ende einer entscheiden, und da gab es nicht so viele Moglichkeiten: Der Bundesprasi-
dent war eine davon, aber die Erfahrungen mit dem so Gberaus verhangnisvollen Wir-
ken des Reichsprasidenten von Hindenburg waren hier Warnung genug. Wenn man
dem Prasidenten kein Notverordnungsrecht zubilligen wollte, dann konnte man ihm
auch nicht die nicht mehr korrigierbare Letztentscheidung in den existentiellen Fragen
der Republik Gberlassen.

Das Parlament war eine weitere Option, etwa nach britischem Vorbild. Aber auch mit
parlamentarischen Mehrheiten tat man sich in Deutschland schwer, spatestens seit
Reichtagsbrandverordnung und Ermachtigungsgesetz. Zudem waren die Mitglieder des
Parlamentarischen Rats wie die meisten demokratischen Politiker in der Bundesrepu-
blik und noch mehr die Westalliierten nicht ohne Grund von einer tiefen Skepsis gegen-
Uber dem deutschen Volk erfillt. Dass Hitler nach Wahlen zur Macht gekommen war,
mithin nach dem Willen der Mehrheit, war hier ebenso unvergessen wie der Fiihreren-
thusiasmus in doch offenbar erheblichen Teilen der Bevolkerung oder die Jubelstim-
mung nach den auBenpolitischen Coups von Wien und Prag. Die , Ewigkeitsklausel” des
Art. 79, Abs.3, wonach ,die in den Artikeln 1 und 20 niedergelegten Grundsatze” von
jeder Anderung ausgenommen waren (Menschenwiirde, Republik, Demokratie,
Bundesstaat, Rechtsstaat, Sozialstaat), war deutlicher Ausdruck dieser erfahrungsge-
stahlten Skepsis.

Eine dritte Option: die Regierung selbst, also etwa der Kanzler — das entsprach dem
etatistischen Erbe Preuens und dem Wunsch all jener, die Staat und Regierung mog-
lichst souverdan sehen wollten. Die Souveranitidt der vom Volk gewdhlten Regierung
dirfe nicht von Dritten, nicht durch Wahl legitimierten Kraften ausgehebelt werden,
das war hier die Grundiiberzeugung, und etwa in Frankreich hat sie lange und zum Teil
nach wie vor Giiltigkeit. Die spezifisch deutschen Erfahrungen hingegen lieRen eine sol-
che Machtkonzentration nicht zu und, nicht minder wichtig, die Amerikaner auch nicht.

SchlieRlich also: ein Gericht. Das war nicht vollig neu, Reichskammergericht, Staatsge-
richtshof in Weimar, Bayerisches Verfassungsgericht mogen als Stichworte geniigen.
Und es gab zwei Vorbilder, an denen man sich orientieren konnte: der 6sterreichische
Verfassungsgerichtshof und der amerikanische Supreme Court. Dass die Entscheidung
am Ende dann eher zugunsten des Osterreichischen Modells ausfiel, hat wohl aber vor
allem damit zu tun, dass der Supreme Court ja zugleich als der oberste Gerichtshof der
USA fungiert und kein reines Verfassungsgericht ist. Das aber hitte einem deutschen
Supreme Court eine enorme Machtfiille verliehen, die man ebenfalls aus historischen
Griinden in Nachkriegsdeutschland verhindern wollte.



Das Bundesverfassungsgericht entsprach der Struktur der Bonner Verfassung, die unter
dem Postulat der Vorlaufigkeit des westdeutschen Staates nur Grundgesetz heifRen
durfte. Dort stehen die Grundrechte am Anfang, mit einer betont individualistischen,
antikollektivistischen Pragung: die Wirde des Einzelnen - nicht die Wohlfahrt der Ge-
sellschaft, nicht das Schicksal des Volkes oder die Souverdnitdt des Landes. Diese
Grundwerte zum MaRstab zu machen, anhand dessen die Tatigkeit der Regierung und
die Rechtsprechung der Gerichte zu Uberpriifen waren, war ein zweifellos kiihner, aber
folgerichtiger Schritt, und das hohe Lied dieser Entscheidung wird seit Jahrzehnten in
jeder Festrede gesungen, und zu Recht.

Allerdings hatte die Entscheidung, einem Gericht die Kompetenz des letzten Worts zu
Ubertragen, auch noch andere Herklinfte. Der Rechtsstaat hat sich in Deutschland frii-
her und tiefgreifender durchsetzen kénnen als Demokratie und Parlamentarismus. Das
war schon vor 1848 und 1871 splirbar, vor allem aber im vielgescholtenen Deutschen
Kaiserreich, das zwar gewiss keine Demokratie war, aber doch ein Rechtsstaat. Viele
der Normen und Wertbezlige, nach denen dort geurteilt wurde, erachten wir heute als
autoritar, paternalistisch, unsozial oder militarhorig. Aber es regierte, mit wenigen Aus-
nahmen, nicht die Willkiir, sondern die rechtsdogmatisch einwandfreie Ableitung des
Einzelfalls, nicht umsonst sind in diesen Jahren Strafgesetzbuch und BGB entstanden.
Das hat der deutschen Justiz eine enorme Reputation verschafft, und so fanden auch
die Juden der Weimarer Republik in den allermeisten Fallen im Recht und in der Justiz
ihre wichtigsten Verblindeten gegen ihre antisemitischen Feinde. Ausnahmen von die-
ser Regel gab es in der Tat, aber sie wurden als Skandal und Rechtsbruch gebrand-
markt.

Insofern war die Ubertragung der Letztentscheidungskompetenz auf ein Gericht im
Deutschland der Nachkriegszeit auch deswegen eine gute Idee, weil ein solches eher
auf die traditionsbezogene Zustimmung in der Bevolkerung und bei den Eliten zadhlen
konnte als, sagen wir, die Einrichtung eines Oberhauses oder eines Altestenrats aus den
Parteien. In dieser Zuneigung zum Rechtsstaat steckte zweifellos auch ein gehoriges
Stiick Autoritatsgldubigkeit und ein Vertrauen auf die Uberparteilichkeit des Rechts. In-
sofern wurde das neue Gericht auch als neutraler, nicht den in Deutschland eher unge-
liebten Parteien verpflichteter Sachwalter der Grundregeln von Staat und Gesellschaft
empfunden. Das entsprach der Struktur der neuen Herrschaft in Westdeutschland auch
in anderen Bereichen: die Rolle des greisen Autokraten im Kanzleramt etwa ware hier
zu nennen oder auch die kulturelle Hegemonie des politischen Katholizismus in den 15
Jahren nach dem Krieg.

Ein Weiteres kommt hinzu: Die Ableitung konkreten Rechts aus einem weltanschauli-
chen Gebaude war den deutschen Juristen nicht unbekannt, sie hatten das zuvor lGben
kdnnen, indem sie den einzelnen Rechtsfall (iber den Leisten der ,volkisch-organischen
Weltanschauung” des Nationalsozialismus zogen und ihr Urteil aus Gibergeordneten Ka-
tegorien wie Fuhrer, Volksgemeinschaft, Rassereinheit ableiteten. Es sei bemerkens-
wert, so kirzlich Christoph Schonberger, ,wie stark das Bundesverfassungsgericht bei
seinem Erfolg nolens volens von der erst kurz zurlickliegenden Rechtsumstiirzung profi-
tierte.” Allerdings, so mochte man dagegen halten, solches gilt auch fiir das Case-Law
der angloamerikanischen Rechtstradition. Hier wie dort wird die Entscheidung im Ein-
zelfall von einem vorfindlichen Set normativer Wertbeziige abgeleitet und dadurch legi-
timiert - ob der nun als Grundrechtskatalog fixiert ist oder sich aus der Kumulation der
Einzelfalle ergibt, die sich natirlich ebenfalls zu einem Wertesystem verdichten.

Ausschlaggebend war in der Bundesrepublik neben diesen verschiedenen Elementen
der Kontinuitat dann aber vor allem der Traditionsbruch. Denn da es keine institutio-



nellen Vorlaufer des Bundesverfassungsgerichts gab, wurde es jedenfalls zum lGberwie-
genden Teil mit homines novi besetzt: mit Juristen, die dem Nationalsozialismus nicht
zu Willen gewesen waren, im Lande oder im Exil, und das Wiiten des Unrechtsstaates
kritisch bis ablehnend betrachtet oder gar an eigenem Leibe erlitten hatten. Von dieser
Art Juristen gab es bekanntlich in Deutschland nach dem Kriege nicht viele — und darin
vor allem unterschied sich das Bundesverfassungsgericht von den anderen Héchstge-
richten der neuen Republik, und daher riihrte auch ein guter Teil seiner innovativen
Kraft und seiner moralischen Legitimation. Das Bundesverfassungsgericht ist tbrigens
ein guter Ausgangspunkt fir die kontrafaktische Uberlegung, wie sich die friihe
Bundesrepublik wohl entwickelt hatte, wenn Solches auch in anderen Flhrungsfunktio-
nen des neuen Staates friher Platz gegriffen hatte, etwa in der Ministerialverwaltung
oder an den Universitaten.

Das Grundgesetz war das Resultat eines Kompromisses liberaler, katholisch-sozialer,
konservativer und sozialdemokratischer Positionen im Parlamentarischen Rat. Vor al-
lem aber entstand es in einer Zeit, als die westlichen Besatzungsmachte, vornehmlich
die USA, die Leitlinien der Politik bestimmten und liberale, menschenrechtsorientierte
Positionen bevorzugten. Mit Nachlassen der unmittelbaren Einflussnahme der Westalli-
ierten und dem Aufkommen der neuen Fronten des Kalten Krieges verloren diese Leitli-
nien im politischen Betrieb der Bundesrepublik an Einfluss. Hier sind aber die Unter-
schiede zu der Entwicklung nach 1919 uniibersehbar: Denn als die Weimarer Demokra-
ten versuchten, Grundpfeiler nicht nur der institutionellen, sondern auch der gesell-
schaftlichen Demokratisierung zu installieren, wurden diese Ansatze von den rasch wie-
der erstarkten Protagonisten des untergegangenen Kaiserreiches torpediert, die in Ver-
waltung, Rechtswesen und Militdr Gber sichere Bastionen verfligten. Nun aber, nach
1949, war dieser Rahmen machtbewehrt. Durch die latente Interventionsdrohung der
Alliierten war diese Machtbewehrung auch stets gegenwartig, wenn sie auch selten
oder nie ausgesprochen oder umgesetzt wurde. Insofern war das Bundesverfassungs-
gericht vor allem in der Anfangsphase der Bundesrepublik der Sachwalter der im
Grundgesetz festgeschriebenen liberalen Hegemonie unter alliierten Auspizien.

2. Perspektiven

Der zeithistorische Blick auf das Bundesverfassungsgericht ist vom Widerspruch der
Disziplinen gekennzeichnet. Flr den Zeithistoriker ist alles Quelle: das Urteil, die Argu-
mentation der Prozessparteien, die offentliche Debatte darum. Der Kontext, die
einflussnehmenden Interessenvertreter, die Personlichkeit und Vorgeschichte der Rich-
ter, die geistige Gestimmtheit der Zeit (heute wiirde man eher sagen: die kulturelle He-
gemonie) finden ebenso Beriicksichtigung wie rechtswissenschaftliche Traditionen,
professionelle Standards und zlinftige Gepflogenheiten der Juristen als sozialer Gruppe.
Eine Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts wird so vor allem als Ausdruck ihrer
Zeit verstanden und zu anderen Erscheinungen und Entwicklungen dieser Zeit in Bezug
gestellt.

Die Juristen hingegen schreiben auf ihre Urteile in aller Regel nicht einmal das Datum
ihrer Entstehung. Ob eine Entscheidung 1954 oder 1994 gefallen ist, spielt hier, jeden-
falls streng genommen, keine Rolle. Entscheidend ist, ob es ,richtig” oder ,falsch” war.
Und das Urteil dariiber bezieht sich allein auf die Qualitat der rechtsdogmatischen Ab-
leitung, also der Kohadrenz der Argumentation zwischen Norm und Einzelfall. Hier lag
eine verborgene, aber dullerst wirksame Quelle der Kontrolle und der Legitimation der



Entscheide des Bundesverfassungsgerichts. Denn sie mussten den professionellen
Standards der Juristen und zumal der ibrigen Hochstgerichte entsprechen und wurden
diesbezlglich mit Argusaugen geprift. Es ist gewiss richtig, wenn vor allem fir die
Friihphase von einer groBen Distanz zwischen dem Bundesverfassungsgericht und der
traditionellen Justiz gesprochen wird. Schon deshalb musste sich das Bundesverfas-
sungsgericht mehr als andere Gerichte in Bezug auf die handwerkliche Qualitat seiner
Entscheidungen rechtfertigen. Wenn schon der politische Gehalt umstritten war, so
musste doch das rechtliche Argumentationsniveau liber alle Zweifel erhaben sein. Die-
ser Druck wirkte sich in bemerkenswerter Weise auf die schrittweise Erweiterung der
Autoritat und des Ansehens dieses Gerichts aus — nicht nur in der Bevolkerung, son-
dern, letztlich wichtiger, auch bei den Kollegen.

Hier liegt Gbrigens auch der spezifisch historische Ansatz gegentliber der Geschichte des
Bundesverfassungsgerichts. In dieser Perspektive werden das Gericht und seine Ent-
scheidungen im Kontext des politischen und gesellschaftlichen, genauer: des kulturel-
len Gefliges der Zeit analysiert — in beide Richtungen: Wie wirkt das Gericht in die Zeit,
wie wirkt die Zeit auf das Gericht? Das unterscheidet sich nicht prinzipiell vom Umgang
mit anderen Institutionen, sagen wir dem Bundesfinanzministerium oder dem Bundes-
nachrichtendienst. Welche Bedeutung kommt der Institution im Rahmen des deut-
schen Verfassungsgefliiges zu? War sie eher Motor, Bremse oder Ausdruck des Wan-
dels? Veranderte sie sich im Laufe der Zeit - ihre Stellung, ihr Ansehen? Welche Bedeu-
tung besallen dabei Hierarchie, Struktur, Personal? Veranderte sich die Institution unter
neuer Leitung? Die beliebten Fragen, ob es zwei Senate sein mussten, 24 Richter und
wie viele davon aus den Obersten Gerichten, gehoren zu diesem Bereich. Das sind die
klassischen Fragen der Institutionengeschichte, sie wirken aber doch oft etwas hélzern,
und in der Tat sind diese gewissermalien duReren Elemente der Historisierung auch
erst dann interessant, wenn es zu Konflikten kommt, die Gber sich selbst und die betei-
ligten Institutionen hinausreichen.

Interessanter und auch spezifischer sind die gewissermalien inneren Faktoren, also die
Entscheidungen selbst, ihre Vorgeschichte, ihre rechtsgeschichtliche Einordnung, ihre
Begriindungen, ihre Auswirkungen. Abweichend von den Urteilen anderer Héchstge-
richte hatte das Verfassungsgericht auch noch im kuriosen Einzelfall immer das Ganze
im Blick, eben die rechtlichen Grundlagen und ethischen Normen, auf die sich Staat
und Gesellschaft beziehen. Indem es nicht nur entscheidet, sondern begriindet, fasst es
den gesellschaftlichen Diskurs zusammen, prift ihn, bewertet ihn und fligt den speziel-
len Fall ins Ganze. Es befragt, zugleich aber definiert es die verbindlichen ethischen
Grundlagen dieser Gesellschaft. So kommt es, dass der Streit um eine Kiesbaggerei in
der Ndhe eines Wasserschutzgebietes zu einer Entscheidung lber das Verhaltnis von
Eigentum und Gemeinwohl fiihrt; die , Aktion Rumpelkammer”, eine Sperrmillsamm-
lung der katholischen Landjugendbewegung, zur Klarung der schwierigen Frage der
Grenzen der Religionsausiibung. Die Durchdringung des privaten und beruflichen All-
tagslebens wie des staatlichen Handelns mit den Normen des Grundgesetzes schafft
Gemeinschaft, indem sie den Bezug jedes Einzelnen auf ein alle bindendes Wertsystem
nicht nur vorschreibt, sondern ausfiihrlich begriindet. In der Entwicklung und Verdande-
rung dieser — nie vollig einlinigen und widerspruchsfreien — Durchdringung liegt die
spezifische Historizitat der Tatigkeit des Bundesverfassungsgerichts. Genauer als auf
jede andere Weise lassen sich aus den Urteilen des Verfassungsgerichts die Konturen
der Rechtsgeschichte als Kulturgeschichte dieses Landes rekonstruieren, der Wandlun-
gen seiner Wertbeziige, seiner Uberzeugungen und der Ubereinkunft, was richtig ist
und was falsch.



3. Phasen

In der ersten Phase seiner Existenz (die viel beschriebenen Bemihungen des Bundes-
verfassungsgericht um die Stabilisierung seiner eigenen Funktion umgehe ich hier) be-
fand sich das Gericht in der schwierigen Lage, grundlegende, liberale Rechtsprinzipien
der Verfassung auf Bereiche anzuwenden, in denen ganz andere Traditionen und
Rechtsverstandnisse herrschten. Das betraf zum einen das Verhaltnis von Blrger und
Staat und die lange Tradition des Vorrangs staatlicher Interessen vor denen der einzel-
nen Birger, etwa im Bereich von Meinungs- und Pressefreiheit. Hier waren die Urteile
des Bundesverfassungsgerichts von grundsatzlicher Bedeutung, die die Unabhangigkeit
der Presse und die Bedeutung des individuellen Rechts auf Meinungsfreiheit fir das
Funktionieren einer freiheitlich-demokratischen Staatsordnung hervorhoben.

Hier trug das BVerfG zur Ausgestaltung des Rechtsstaatsprinzips bei, entwickelte Theo-
rien zur Bestimmung der Grenzen staatlicher Handlungsbefugnis und flihrte Grund-
rechtssicherungen durch Verfahren ein. Auf diese Weise entstand mit der Zeit ein im-
mer umfangreicherer Katalog konkreter Anforderungen und Kriterien an staatliches
Handeln; zugleich leistete diese Rechtsprechung aber auch einen Beitrag dazu, die Of-
fentlichkeit fir die Existenz und Bedeutung verschiedener Grundrechtspositionen zu
sensibilisieren.

Das Karlsruher Gericht ging aber auch tber die klassische Funktion der Grundrechte als
Abwehrrechte des Biirgers gegen den Staat hinaus. Bereits 1958, im Liith-Urteil, einer
seiner folgenreichsten Entscheidungen, erklarte es, das Grundgesetz habe in seinem
Grundrechtsteil eine ,objektive Wertordnung” aufgerichtet, die in alle Bereiche des
Rechts ausstrahle. Damit gewannen die Grundwerte der Verfassung auch Bedeutung
flr die Beziehungen der Biirger untereinander, die Verfassung wurde zur Grundlage der
gesamten gesellschaftlichen Ordnung. Das war aullerordentlich umstritten; gegen die
Figur einer , objektiven Wertordnung” des Grundgesetzes, wie sie das Bundesverfas-
sungsgericht entwickelt hatte, setzte der Bundesgerichtshof — hier und in vielen ande-
ren grundsatzlichen Entscheidungen der juristische Gegenspieler des BVerfG — seine
Kategorie der ,vorgegebenen Ordnung der Werte”.

Das wurde besonders deutlich an einem zweiten Bereich, in dem das Bundesverfas-
sungsgericht intervenierte, er betraf die Rolle der Frauen, der Familie und der privaten
Lebensfihrung. In der kulturellen Sphare der Bundesrepublik dominierten bis Mitte der
sechziger Jahre die Bemihungen der Verfechter jener ,vorgegebenen Ordnung der
Werte”, die Ausdehnung der modernen Zivilisation ,einzudeichen” und ,einzuddam-
men“, wie die verbreiteten Begriffe der Zeit lauteten. Die Befiirchtung einflussreicher
Autoren der Zeit — Gehlen, Freyer, Schelsky, um nur drei zu nennen — bestand darin,
dass sich nach dem Sieg des Westens nun endgiiltig der ,Apparat” der Entfremdung
des birgerlichen Individuums durchsetzen werde. Der Verlust von haltgebenden Orien-
tierungen wie Familie, Vaterland, Nation, Abendland, Autoritdt sowie sozialen und ge-
schlechtlichen Hierarchien werde zum Untergang der tradierten Wertvorstellungen
flihren. Im Mittelpunkt dieser Bestrebungen standen Begriffe wie ,Sittengesetz” und
,Sittlichkeit”, in denen sich das Postulat einer naturrechtlichen Konstante ausdriickte
und die auch im Strafrecht Anwendung finden sollten.

Diesem weltanschaulichen Druck vermochte sich das Bundesverfassungsgericht nicht
durchweg zu entziehen. Im Bereich der Familie und der Gleichstellung der Frauen aber
waren die Entscheidungen des Gerichts von durchschlagender Bedeutung, auch weil
der Gesetzgeber die grundgesetzlichen Vorgaben in diesem Bereich nur sehr zogerlich
bzw. gar nicht umsetzte. Hier setzte sich durch die Rechtsprechung des Bundesverfas-



sungsgericht allmahlich eine Interpretation durch, welche die moderne Zivilisation, die
Massengesellschaft, die Begrenzung staatlicher Interventionsmacht durch Recht, die
Betonung der Selbstbestimmung und Entfaltungsmoglichkeiten des Individuums, den
gesellschaftlichen Pluralismus akzeptierte und im Einzelnen ausdeutete und ihnen nicht
mehr prinzipiell kritisch oder gar ablehnend gegeniiberstand, wie dies im deutschen
Rechtswesen seit der Durchsetzung der modernen Industriegesellschaft so verbreitet
gewesen war.

Dazu gehorte auch und vor allem die rechtliche Gleichstellung der Frau, die ja in den
Nachkriegsjahren noch durch das Entscheidungsmonopol des Ehemannes lber das
Vermogen der Frau, ihre Berufstatigkeit, ihr Arbeitsverhaltnis, die Ausbildung der Kin-
der etc. blockiert war. In Art. 3 Abs. 2, Grundgesetz hiel es allerdings, ,Méanner und
Frauen sind gleichberechtigt”. Das stand nun aber in schroffem Gegensatz nicht nur zur
gesellschaftlichen Wirklichkeit, sondern auch zu zahlreichen weiter geltenden Geset-
zen. Daraus folgte aber erst einmal gar nichts, am Ehe- und Familienrecht wurde nichts
verandert. In der sich nun entfaltenden Diskussion Uber die Gleichberechtigung von
Mann und Frau ging es bald darum, welche Bedeutung die im GG festgelegten Grund-
satze Uiberhaupt besaBen. Denn die Kirchen und viele Konservative hatten massiv dage-
gen protestiert, dass durch eine Gleichberechtigung die ,natlirliche Eheordnung” zer-
stort wiirde, die als hdherrangig als die Festlegung im GG anzusehen sei.

Im Dezember 1953 stellte das Bundesverfassungsgericht dann aber fest, dass es sich
beim Art. 3(2) um eine ,echte”, unmittelbare Rechte und Pflichten begriindende
Rechtsnorm handele, die alle Bereiche des Lebens umfasste. Damit war die Bundes-
regierung nun gezwungen, die entsprechenden Bestimmungen dem Gebot des Grund-
gesetzes entsprechend anzupassen. SchlieBlich, aber erst im Mai 1957, verabschiedete
der Bundestag das Gesetz lber die Gleichberechtigung von Mann und Frau, das am 1.
Juli 1958 in Kraft trat: Es bedurfte jedoch aber eines weiteren Urteils des BVerfG, um
auch fir den Bereich der elterlichen Gewalt die von der Verfassung geforderte volle
Gleichordnung von Vater und Mutter festzustellen.

In diesem Zusammenhang war auch das Strafgefangenen-Urteil des Bundesverfas-
sungsgerichts von 1972 von besonderer Bedeutung. In ihm ging es um das , besondere
Gewaltverhaltnis”. Danach waren Gefangnisinsassen oder Soldaten nicht Teil der Ge-
sellschaft, sondern Teil des Staates. |hre Grundrechte waren daher eingeschrankt. Das
galt auch fur Schulen: Die Grundrechte der Schiiler konnten ohne eine gesetzliche Er-
machtigung reduziert werden, Mallnahmen der Schule basierten auf Sonderrecht und
nicht auf gesetzlicher Grundlage. Mit dem Urteil des BVerfG von 1972 aber wurde die-
ses Sonderverhaltnis abgeschafft, Grundrechte konnten hier nur so weit eingeschrankt
werden, wie das Parlament dies in einem Gesetz gestattete. Es gab keine vom Grundge-
setz und seinen Regelungen ausgenommenen Sonderbereiche.

Hier wurde jene eingangs angesprochene Rolle des Bundesverfassungsgerichts als
Sachwalter jener liberalen Hegemonie erkennbar, wie sie sich in der Entstehungsphase
der Bundesrepublik herausgebildet hatte und sich bis Mitte der sechziger Jahre gegen
zahlreiche Widerstande allmahlich durchsetzen konnte.

Hat die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts in dieser Zeit zur Integration
der Bundesrepublik beigetragen? Zunadchst nicht. Denn alle wichtigen Urteile des
BVerfG in den 50er und friihen 60er Jahren waren umstritten und stiellen auf zum Teil
scharfe Kritik jener, die darin eine Erosion der traditionellen Wertordnung, das Einbre-
chen der viel beschworenen Damme gegen die zivilisatorische Moderne sahen. Das hat
eher zur Desintegration beigetragen. Denn durch die mit dem Lith-Urteil Gber das



Grundrecht der Meinungsfreiheit beginnende Rechtsprechung des BVerfG zu den
Grundrechten und ihrer Wirksamkeit wurden ja die Konflikte der 1960er und 1970er
Jahre nicht pazifiziert, sondern formuliert. Um die Frage der im GG definierten Gleich-
stellung von Mann und Frau entfaltete sich eine jahrzehntelange kontroverse Debatte,
ebenso wie um die Fragen des ,Vergangenheitsbewaltigung”, der Strafbarkeit von Ho-
mosexualitat, der Stellung von unehelichen Kindern.

In langerer Perspektive aber ergibt sich ein anderes Bild. In den vom BVerfG aufgegrif-
fenen Konfliktfeldern handelte es sich um Fragen der Ausgestaltung der Rechtsordnung
in einer modernen Gesellschaft, die seit Jahrzehnten umstritten gewesen waren. Offnet
man die zeitliche Perspektive ein wenig, etwa zurlick bis in die 1890er Jahre, so wird er-
kennbar, welche sidkulare Bedeutung die hier ergangenen Urteile und die damit ver-
bundenen Wandlungen in der Werteorientierung der westdeutschen Gesellschaft besa-
Ren. In dieser Ubergangsphase von der Nachkriegszeit bis zum Ende der 60er Jahre
kam dem BVerfG eine herausragende Bedeutung zu, indem es zur Durchsetzung eines
liberalen Modells von Staat und Gesellschaft wesentlich beitrug — und auf diese Weise
auch zur Integration der deutschen Gesellschaft auf der Basis der allmahlich durchge-
setzten Akzeptanz dieses Modells. In diesen Jahren hat das BVerfG auch die Grund-
lagen fiir seine groRe Reputation in der Gesellschaft geschaffen, die ihr eine so bedeu-
tende Rolle innerhalb der Bundesrepublik und ihrer Institutionen gesichert hat.

In dem Malle, wie sich Gesellschaft und Staat in den 1960er und 70er Jahren liberali-
sierten und demokratisierten, veranderten sich aber auch die Rolle und die Aufgabe
des Gerichts. Zwar sind solche Phaseneinteilungen immer zu grob, weil sich Entwick-
lungen des Alten und des Neuen Uiber Jahre und Jahrzehnte lberschneiden, aber fest-
zuhalten ist doch, dass das Grundgesetz zwar eine klare Basis zur Abgrenzung gegen
antiliberale, autoritdre und patriarchalische Tendenzen bot. Gegeniiber einer Ausdeh-
nung nach links waren solche Abmarkierungen jedoch schwerer zu ziehen. Wo diese
Grenzen lagen, etwa bei der Fristenlosung fiir den Schwangerschaftsabbruch, bei der
paritatischen Mitbestimmung an den Universitdten, bei der betrieblichen Mitbestim-
mung, musste in schwierigen Suchvorgangen erst herausgefunden werden. In manchen
Fallen, denken wir nur an das problematische Urteil Giber die Homosexualitat von 1957,
sind die Zeitlaufte (iber die Position des Bundesverfassungsgerichts hinweggegangen,
mit sehr tatkraftiger Hilfe des Gerichts selbst. Und gewiss wird man das KPD-Urteil
selbst bei sehr weiten Malistiben sowohl zeitgendssisch wie von heute aus nur als
Skandal bezeichnen kénnen, weil es nahezu alle rechtsstaatlichen Prinzipien, auch bei
der Vorbereitung des Urteils, zuwiderlief.

In den anderen genannten Fallen — Schwangerschaftsabbruch, Drittelparitat, Mitbe-
stimmung — haben die Urteile bis heute cum grano salis Bestand. Diese Suchvorgange
bezogen sich auf drei Faktoren: auf die MaRgaben des Grundgesetzes natiirlich, auf
Nachhaltigkeit und auf Balance. Nachhaltigkeit bedeutete, eine gesellschaftliche und
politische Entwicklung auf langere Sicht so abschatzen zu kénnen, dass die Entschei-
dung im konkreten Fall nicht schon nach kurzer Zeit als vom historischen Prozess tber-
holt und nicht mehr relevant wahrgenommen, sondern auch in zehn, zwanzig oder
dreiRig Jahren noch als vernlinftig und angemessen beurteilt werden konnte.

Balance zu halten ,,zwischen den Rechten und Pflichten des Biirgers, zwischen den Frei-
heitsanspriichen des Einzelnen und den Funktionsbedingungen des Staates” (v. Kiel-
mansegg) war die vielleicht schwierigere Aufgabe, weil sich der Konsens, auf den sich
diese Balance bezog, ja veranderte, und wenn man nur die vergangenen 25 Jahre be-
trachtet, erkennt man rasch, in welchem Mal3e und welchem Tempo.



Die Balance bezog sich aber auch auf die Mitte zwischen Regierung und Opposition in
den verschiedenen Konstellationen. Dass die sozialliberale Regierung das Bundesver-
fassungsgericht als ,Gegner” ihrer Politik der Inneren Reformen und der Emanzipation
ansah und heftig anfeindete, hat sich fir die Stellung des Gerichts als ebenso vorteil -
haft erwiesen wie die nicht minder heftige Kritik von beiden Seiten am Urteil zum
Grundlagenvertrag. Man kann, wie Uwe Wesel, die Rolle des Bundesverfassungsge-
richts in den 70er Jahren als parteipolitische Bremsfunktion gegen die sozialliberalen
Reformen apostrophieren. Aber da klingt doch die Bewertung des politischen Zeitge-
nossen durch. Mit der Historisierung auch der Geschichte der Regierung Brandt-Scheel
hingegen verliert die fortschrittsstolze Euphorie der Reformpolitik jener Jahre etwas an
Glanz, und auch ihre dunkleren Seiten treten hervor, denkt man nur an die exorbitante
Ausdehnung der Staatsquote oder die Zunahme von staatlicher Intervention in immer
mehr Bereiche des 6ffentlichen und des privaten Lebens. So sind auch die Entscheidun-
gen des Gerichts aus dieser Zeit von heute aus nicht mehr als vorwiegend partei-
politisch motiviert anzusehen, sondern als Versuche der gesellschaftspolitischen Balan-
ce.

Man kann wohl sagen, dass mit dem zweiten Machtwechsel in der Bundesrepublik von
1982, der die Stabilitdt des westdeutschen Staates endgililtig bestatigte, auch die Stel-
lung des Bundesverfassungsgerichts als unverzichtbare und als nahezu selbstverstand-
lich angesehene Institution des begriindeten Letztentscheids befestigt wurde. In den
folgenden Jahren und Jahrzehnten veranderten sich jedoch die Ausgangsbedingungen,
und die Zahl derjenigen verfassungsrechtlich zu I6senden Fragen, die bei der Entste-
hung des Grundgesetzes noch gar nicht existiert hatten, nahm deutlich zu. Das galt
etwa fiir das Volkszahlungsurteil, flir das Urteil gegen den grofSen Lauschangriff, fiir den
Umweltschutz, fiir die Frage der modernen Kommunikationsmittel seit Einflihrung des
Internets und Anderes. Die Kritik, das Bundesverfassungsgericht Gbernehme hier Auf-
gaben der Politik, ist nicht von der Hand zu weisen, aber sie {ibersieht auch eine Uber-
forderung der Politik in Fallen gespaltener Meinung im Volk wie in den Parteien. Nicht
in allen Fallen findet sich eine so brillante Neuschoépfung wie beim Recht auf in-
formationelle Selbstbestimmung im sogenannten Volkszahlungsurteil. Aber wenn in
solchen Streitfragen schon entschieden werden muss, dann doch bitte unter Aufbie-
tung aller Argumente fiir und gegen etwas, unter Bezug auf Grundrechte und Wertord-
nung, wie es das Gericht in aller Regel tut oder versucht — und nicht durch plumpen
Basta-Dezisionismus, wie wir es ja auch schon erlebt haben.

Das gilt womoglich fir die aulenpolitischen Entscheidungen des Gerichts in ge-
ringerem Male. Alle groRen Richtungsentscheidungen — von der Wiederbewaffnung
Uber den Grundlagenvertrag, die Nachriistung bis zur Wiedervereinigung und den Aus-
landseinsatzen der Bundeswehr — sind auch Gegenstand verfassungsgerichtlicher Ver-
fahren gewesen. In keinem einzigen Fall ist das Gericht hier von den Grundlinien der
Politik abgewichen — die allerdings die Frage der VerfassungsmaRigkeit immer schon im
Vorfeld mit beriicksichtigt hatte. Immerhin, die Auslandseinsadtze der Bundeswehr von
einem Parlamentbeschluss abhangig zu machen, war eine markante Einflussnahme in
einem vorab als Arkanum der Exekutive apostrophierten Feld und eine verfassungs-
politische Neuerung ersten Ranges. Aber das sind doch nur Rahmungen, und sie haben
der Politik auRenpolitischer Zuriickhaltung, die der Bundesrepublik seit ihrem Bestehen
und zumal seit 1990 so auBerordentlich gut getan hat, eher zugearbeitet als entgegen-
gewirkt. Die oft zu hérende zweifelnde Frage, ob das Verhaltnis von politischer Souve-
ranitat und normativer Gebundenheit in der AulBenpolitik noch in rechtem Verhaltnis
zueinander stehen, stellt sich hier in Wirklichkeit nicht.



4, Gegenwart

Eine Geschichte des Bundesverfassungsgerichts ist eine Geschichte der Bundesrepublik
und des sich wandelnden Umgangs von Politik und Gesellschaft mit den Normen und
Wertbeziigen, wie sie im Grundgesetz formuliert sind. An keiner anderen Institution ist
dieser Wandel so prazise ablesbar wie an dieser. Deshalb am Ende die Frage, ob sich
das Bundesverfassungsgericht lberlebt hat. Angesichts der europaischen und interna-
tionalen Einbindung der Bundesrepublik und insbesondere angesichts der europai-
schen Integration, die immer mehr Bereiche des Lebens, des Regierens und des Rechts
von der nationalen auf die europaische Ebene verlagert, gerate das Bundesverfassungs-
gericht und mit ihm das Grundgesetz in eine Randlage, verteidige es heute, so Schon-
berger, ,,nur noch halbherzig den alternden deutschen acquis constitutionelle”. Um sei-
ner wachsenden Banalisierung zu entgehen, miisse es sich in der Kunst des Rlickzugs
uben.

Man muss nicht wie das Gericht auf den Nationalsozialismus und dessen ,gegenbildlich
identitatspragende Bedeutung” abheben, um die Rolle des Gerichts in der Zukunft
nicht als schwindend, sondern als wachsend zu prognostizieren. Die Tatsache, dass die
allgemeine Gerichtsbarkeit bereits taglich Europarecht und Volkerrecht verarbeitet,
tangiert die spezifische Aufgabe des Verfassungsgerichts keineswegs. Denn was immer
Schones und Positives man Uber die Europdische Union sagen kann, und da gibt es sehr
Vieles — hinreichend demokratisch legitimiert ist sie nicht. Ihre Beschliisse und Regula-
rien entspringen keinem demokratisch legitimierten Gesetzgeber, sondern einer Ver-
sammlung der Regierungschefs und einem Européischen Parlament, das Kontrolle nur
suggerieren kann, sowie einer Kommission, die mit einer demokratisch gewahlten
Regierung nicht einmal den dufleren Anschein gemein hat. Die schlichte Tatsache, dass
die europdischen Vereinbarungen und Beschliisse so weitreichend und tiefgreifend un-
ser Leben bestimmen, dass sie von der deutschen Gerichtsbarkeit mit so grofSer
Selbstverstandlichkeit verarbeitet und umgesetzt werden, ist ja keine Antwort auf das
Problem, sondern das Problem selbst. Nun aber kommt hinzu, dass die Annahme der
europdischen Vordenker in den 1950er Jahren, die europaische Einigung werde
selbstverstandlich eine Einheit von Demokratien sein, immer weniger plausibel ist, wie
man in diesen Jahren und Monaten ja liberdeutlich erkennen kann. Wie sdhen die eu-
ropaischen Beschliisse wohl aus, wenn erst einmal Frau Le Pen in Frankreich regierte?
Wenn in Polen, Tschechien, Ungarn, ltalien, Frankreich, Osterreich und D&nemark
rechtspopulistische Parteien das Sagen haben?

Dass in einer solchen Situation und mit einer solchen Perspektive die Priifung der in
Briissel getroffenen Beschliisse im Hinblick auf ihre Vereinbarkeit mit den demokra-
tischen Wertbeziigen des Grundgesetzes eher dringender notwendig ist als vor Maas-
tricht und Lissabon, ist ja nicht nur aus zeitgeschichtlicher und politischer, sondern
auch juristischer Perspektive einleuchtend. Hingegen ist die Projektion einer Integrati-
on der EU hin zu einer bundesstaatlichen Ordnung nicht nur unrealistisch, sondern
auch nicht wiinschbar, solange es kein europaisches Staatsvolk gibt, das eine solche
Entwicklung nicht nur in ihren nationalen Teilen, sondern auch im Ganzen befilirwortet.

Im Gegenteil, je starker globalisierende und supranationale Entwicklungen auf die Si-
tuation in den europdischen Landern und zumal in Deutschland einwirken, desto gro-
Ber wird das Bediirfnis nach dem nicht nur identitatsstiftenden, sondern vor allem par-
tizipationsfahigen Nationalstaat, und mehr denn je bedarf es dazu eines Verfassungsge -
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richts, das die unter demokratisch obskuren Bedingungen entstandenen europdischen
Regularien, mogen sie nitzlich sein oder schadlich, im Hinblick auf ihre Vereinbarkeit
mit den Normen Uberprift, die Staat und Gesellschaft der Bundesrepublik zur Grund-
lage genommen haben.

Hiter der Verfassung — das gilt vor allem fiir Krisenzeiten, und es gibt deutliche Anzei-
chen, dass wir die eher vor statt hinter uns haben.



