Frieder Giinther

Auf dem Weg zu einer liberalen Verfassungskultur?
Das Bundesverfassungsgericht und das
Verfassungsdenken in der Bonner Republik

Wie lésst sich eine liberale Verfassungskultur beschreiben? Der Eindruck,
dass heute eine solche liberale Verfassungskultur in der Bundesrepublik ver-
wirklicht ist, sollte uns nicht dazu verleiten, sie als selbstverstdandlich zu neh-
men. Tatsdchlich ist die Frage aus historischer Perspektive leichter gestellt
als beantwortet. Die Erarbeitung einer geschriebenen Verfassung, um so der
Herrschaft Grenzen zu setzen, war eine zentrale Forderung des Liberalismus
im 19. Jahrhundert. Insofern besitzt jede geschriebene Verfassungsordnung
ein liberales Moment. Dariiber hinaus bedarf es aber auch inhaltlicher Krite-
rien. Beim Versuch, diese festzulegen, stellt sich das Problem, dass in vielen
zeitgendssischen Debatten tiber das Grundgesetz die Frage nach seinem libe-
ralen und freiheitlichen Charakter eine zentrale Rolle spielte. Aufgabe des
Historikers ist es, sich von solchen Debatten zu 16sen und die Frage aus einer
distanzierteren Perspektive zu beantworten. Er kommt also nicht daran vor-
bei, eine Art Idealtyp einer liberalen Verfassungskultur zu entwerfen und
dann zu tiberpriifen, in welchem Ausmaf dieser Idealtyp in einem konkreten
Fall, hier also in der Bundesrepublik zwischen 1949 und 1990, realisiert war.
Bei der Konstruktion dieses Idealtyps erscheint ein Rekurs auf die USA als
besonders vielversprechend, da deren Verfassungskultur aufgrund ihrer fast
250-jahrigen Tradition — trotz aller haarstraubenden Widerspriiche, die unter
der Présidentschaft von Donald Trump in den letzten drei Jahren noch zuge-
nommen haben — eine besondere Vorbildfunktion zukommt.!

Indem an dieser Stelle speziell nach der Verfassungskultur gefragt wird,
stehen weniger der konkrete Verfassungstext, seine Entstechung und seine
spiteren Anderungen im Mittelpunkt, sondern es geht vielmehr um Um-
gangsformen, Interpretationen und gesellschaftliche Debatten im Hinblick
auf die Verfassungsordnung sowie um deren Einfluss auf das Selbstverstand-

1 Vgl. z.B. Alfred H. Kelly/Winfred A. Harbison/Herman Belz: The American Constitution.
Its Origins and Development. 2 Bde. 7. Aufl. New York/London 1991; Jill Lapore: These
Truths. A History of the United States. New York/London 2018.
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nis der Bundesbiirger. Nicht ein vergleichsweise statischer Text, sondern
Deutungen und politische Prozesse, die sich daran entziinden, werden im
Folgenden also genauer untersucht.?

In Anlehnung an das amerikanische Ideal sprechen folgende vier Elemen-
te fiir eine liberale Verfassungskultur:

Erstens wird die Verfassung nicht bloB als ein einfaches Gesetz oder — um
einen Begriff Carl Schmitts aufzugreifen — als ein einfaches Verfassungsge-
setz angesehen,? sondern sie besitzt eine herausgehobene Stellung in der
Rechtsordnung. Sie geht somit allen innerstaatlichen Gesetzen vor und regelt
nicht nur die politischen Prozesse und die Stellung der staatlichen Organe,
sondern beeinflusst dariiber hinaus auch die gesamte Gesellschaftsordnung
eines Gemeinwesens. Vor diesem Hintergrund steigt die Verfassung sogar
soweit auf, dass sie wie in den USA als ein zentraler Bestandteil des nationa-
len Selbstverstindnisses angesehen wird.

In einer liberalen Verfassungskultur wird zweitens das Gemeinwesen
nicht vom Staat, sondern vom Individuum und von der Gesellschaft her ge-
dacht. Staat und politische Organe besitzen kein unabhingiges Existenz-
recht, sondern erfiillen ihre Aufgaben im Dienst fiir den einzelnen Men-
schen. Auch wenn im Konfliktfall den Interessen der Gemeinschaft und des
Staates immer wieder Vorrang vor denen des Individuums eingerdumt wird,
bleiben doch die unverduferlichen Rechte des Individuums — also wie es die
Unabhéngigkeitserklarung der USA von 1776 ausdriickt, ,life, liberty and
the pursuit of happiness™ — der Ausgangspunkt der Verfassungsordnung.

Drittens gehort zu einer liberalen Verfassungskultur die Einsicht, dass
sich der Wille des Volkes von den Herrschenden nicht einfach erahnen lasst,
sondern dass es sogenannter intermedidrer Gewalten — also vor allem politi-
scher Parteien und Interessenverbiande — bedarf, die beim politischen Wil-
lensbildungsprozess eine zentrale Rolle einnehmen.

Viertens bedarf es bei allen politischen Akteuren eines Willens zur Ver-
fassung — also zur Achtung der von der Verfassung vorgezeichneten Verfah-
ren und Werte. Dariiber hinaus schafft die Verfassung eine Institution, die
iiber die Einhaltung der Verfassung als oberste Instanz wacht, gleichsam
einen Hiiter der Verfassung. Als solches entwickelte sich in den USA all-
mébhlich der Supreme Court, der seit der beriihmten Entscheidung Marbury
v. Madison von 1803 auch das Recht fiir sich beansprucht, einfache Gesetze

2 Zum Begriff der Verfassungskultur vgl. z.B. Hans Vorlidnder: Die drei Entwicklungswege
des Konstitutionalismus in Europa. Eine typologische Skizze. In: Die Européische Union als
Verfassungsordnung. Hrsg. v. Institut fiir Europdische Verfassungswissenschaft. Berlin 2004,
S.21-42; Andreas Wirsching: Verfassung und Verfassungskultur im Europa der Zwischen-
kriegszeit. In: Christoph Gusy (Hrsg.): Demokratie in der Krise. Europa in der Zwischen-
kriegszeit. Baden-Baden 2008, S.371-389; Peter Héberle: Verfassungslehre als Kulturwis-
senschaft. 2. Aufl. Berlin 1998.

3 Vgl. Carl Schmitt: Verfassungslehre. 8. Aufl. Berlin 1993, S. 11-20.
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des Kongresses fiir nichtig zu erkléren, wenn sie gegen die Bundesverfas-
sung verstofen.* AuBerdem nimmt der US Supreme Court eine ausgespro-
chen weitreichende Kompetenz fiir sich in Anspruch, dezidiert politische
Fragen auf der Grundlage der Verfassung zu entscheiden, eine Kompetenz,
die im Rahmen einer liberalen Verfassungskultur jedenfalls nicht grundle-
gend infrage gestellt wird.

In der folgenden Skizze soll gezeigt werden, dass sich eine liberale Ver-
fassungskultur mit diesen vier Elementen in der alten Bundesrepublik durch-
aus allmdhlich herausbildete, dass es sich hierbei allerdings — so die zentrale
These — nicht um einen linearen und kontinuierlichen Prozess der Durchset-
zung eines liberalen Grundverstindnisses handelte, sondern um einen Pro-
zess, der von Widerspriichlichkeiten und von unerwarteten Gegenkréften ge-
pragt war und bei dem unterschiedliche Akteure eine Rolle spielten.

IL.

Das Bild der Geschichtswissenschaft von den 1950er Jahren, also der Zeit
von der Staatsgriindung bis zum Ende des Jahrzehnts, als sich neue gesell-
schaftliche Stromungen bemerkbar machten und Adenauers System der
Kanzlerdemokratie allméhlich briichig wurde, hat sich in den letzten fiinf bis
zehn Jahren zwar nicht gédnzlich gewandelt, es hat aber eine neue Richtung
bekommen. Vor allem aufgrund der vielen Aufarbeitungsprojekte wissen wir
heute, wie stark Politik, Verwaltung, Wirtschaft und Justiz bis weit in die
1960er Jahre von friiheren Nationalsozialisten dominiert waren.> Fiir die
NSDAP und den nationalsozialistischen Staat hatten sich also nicht allein die
wenigen Personen engagiert, deren Biographie wahrend der 1960er Jahre in
der Offentlichkeit skandalisiert wurde, sondern die breite Mehrheit der bun-
desdeutschen Eliten. Die oberste Leitungsebene von staatlichen Institutionen
wurde haufig mit Riicksicht auf das Ausland und eine kritische Medienof-
fentlichkeit mit Personen besetzt, die in der Zeit des Nationalsozialismus im
Abseits gestanden hatten, darunter nahm man aber keine Riicksicht auf sol-
che ,,Empfindlichkeiten®. Im Bundesinnenministerium etwa finden wir den
fritheren Oberbiirgermeister von Posen, Gerhard Scheffler, als Leiter der So-
zialabteilung und mit Friedrich Rippich einen fritheren SS-Sturmbannfiihrer,
der sich nach Kriegsende aufgrund der Entnazifizierung gezwungen sah, sich
nach Argentinien abzusetzen, und spdter immerhin zum Referatsleiter auf-

4 5 US. 137 (1803) (United States Reports. Bd. 5: 1801-1803. Washington, D.C. 1804,
S. 137-180).

5 Vgl. z.B. den Uberblicksband Dominik Geppert/Stefan Creuzberger (Hrsg.): Die Amter und
ihre Vergangenheit. Ministerien und Behorden im geteilten Deutschland 1949-1972. Pader-
born u.a. 2018.
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stieg. Der Anteil ehemaliger Parteimitglieder erreichte im Bundesinnenmi-
nisterium Anfang der 1960er Jahre einen Hohepunkt, als knapp zwei Drittel
der Beamten der obersten Leitungsebene frither der NSDAP angehort hatten.
Widerstandskdmpfer, Remigranten und Personen, die vom Nationalsozialis-
mus ins Abseits gedridngt worden waren, wurden bei der Einstellung hinge-
gen benachteiligt und waren folglich eine verschwindend kleine Minderheit.
Diese personellen Kontinuititen wirkten sich immer wieder verhéngnisvoll
auf die Sachpolitik des Innenministeriums aus, etwa wenn Ausldnder, Juden
und Sinti und Roma diskriminiert wurden, wenn bei geheimen Notstandspla-
nungen die Verfassungsordnung als disponibel angesehen oder das Bundes-
verfassungsgericht aufgrund seiner dezidiert politischen Tétigkeit als sys-
temwidriger Fremdkorper im Regierungssystem bekdmpft wurde.® Somit
wird man heute vorsichtig sein, im Hinblick vor allem auf die Gesellschaft
und ihre politischen Leitvorstellungen wihrend der 1950er Jahre noch pau-
schal von einer ,aufregenden Modernisierung™ zu sprechen.” Viel stirker
wiegen das nationalsozialistische Erbe und das Fortwirken &lterer nationalis-
tischer, rassistischer, volkischer und gemeinschaftsorientierter Denkhaltun-
gen. Die fiir die bundesdeutsche Geschichte zentrale Frage ist somit, wann,
wie und durch wen solche zunichst die Gesellschaft dominierenden Traditio-
nen iiberwunden wurden.

Beim Blick auf die Verfassungskultur kommt hierbei dem 1951 ins Leben
gerufenen Bundesverfassungsgericht zweifellos eine kaum zu iiberschétzen-
de Bedeutung zu, selbst wenn wir uns davor hiiten sollten, die Rechtspre-
chung des Gerichts zu sehr in einem teleologischen Sinn zu deuten.® Das
Bundesverfassungsgericht spielte eine zentrale Rolle bei der Popularisierung
des Grundgesetzes als einer rechtsstaatlich-parlamentarischen Verfassungs-
ordnung, die bei den Bundesbiirgern anfangs iiberwiegend auf Desinteresse,
teilweise sogar auf entschiedene Ablehnung stiel3, da sie ihnen als zu liberal
und fiir Verfassungskrisen als untauglich erschien.® Diese Popularisierung
erfolgte im Rahmen einer Reihe von Konflikten. Durch seine Grundrechtsju-

6 Vgl. Frank Bosch/Andreas Wirsching (Hrsg.): Hiiter der Ordnung. Die Innenministerien in
Bonn und Ost-Berlin nach dem Nationalsozialismus. Gottingen 2018.

7 Hans-Peter Schwarz: Die Ara Adenauer. Griinderjahre der Republik 1949-1957. Stuttgart
1981, S.382. Vgl. zudem Axel Schildt/Arnold Sywottek (Hrsg.): Modernisierung im Wie-
deraufbau. Die westdeutsche Gesellschaft der SOer Jahre. Bonn 1993.

8 Zur Geschichte des Gerichts allgemein vgl. z.B. Florian Meinel (Hrsg.): Verfassungsge-
richtsbarkeit in der Bonner Republik. Aspekte einer Geschichte des Bundesverfassungsge-
richts. Tiibingen 2019; Justin Collings: Democracy’s Guardians. A History of the German
Federal Constitutional Court, 1951-2001. Oxford 2015; Rolf Lamprecht: Ich gehe bis nach
Karlsruhe. Eine Geschichte des Bundesverfassungsgerichts. Miinchen 2011; Thomas Darn-
stadt: Verschlusssache Karlsruhe. Die internen Akten des Bundesverfassungsgerichts. Miin-
chen 2018.

9 Noch 1955 gaben in einer Meinungsumfrage 51% der Befragten an, sie wiirden das Grund-
gesetz nicht kennen. Vgl. Jahrbuch der 6ffentlichen Meinung 1947-1955. Hrsg. v. Elisabeth
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dikatur etwa machte das Bundesverfassungsgericht deutlich, dass die neue
Rechtsordnung nur vom einzelnen Individuum her zu denken war. Hier ist
beispielsweise die Elfes-Entscheidung von 1957 zu nennen, bei der das Bun-
desverfassungsgericht den Schutz der freien Entfaltung der Personlichkeit in
Art. 2 Abs. | des Grundgesetzes im Sinne einer allgemeinen Handlungsfrei-
heit verstand und als ein sogenanntes Auffanggrundrecht interpretierte, so
dass fortan ein liickenloser Grundrechtsschutz garantiert war.'? Damit wand-
te sich das Bundesverfassungsgericht explizit gegen Stromungen, die in den
ersten Jahren etwa die Staatsrechtslehre und den Bundesgerichtshof domi-
nierten und unter Verweis auf das Naturrecht eher die Interessen der Ge-
meinschaft dem Einzelnen {iberordnen wollten. Bei der Auseinandersetzung
um die Wiederbewaffnung und den Beitritt zur Européischen Verteidigungs-
gemeinschaft strich das Gericht zudem heraus, dass es nicht daran dachte,
sich von den politischen Parteien instrumentalisieren zu lassen, und dass
selbst hochpolitische Fragen der Auflenpolitik richterlicher Erkenntnis zu-
ginglich waren. Im sogenannten Statusstreit setzte es dariiber hinaus seine
Stellung als unabhéngiges oberstes Verfassungsorgan und als machtvoller
Hiiter der Verfassung durch, dem in Verfassungsfragen das letzte Wort zu-
kam.!! Und beim KPD-Verbot stellte es nicht zuletzt die militante Abwehrfa-
higkeit der Verfassungsordnung gegen linksradikale Krifte im Kalten Krieg
unter Beweis, was in biirgerlich-konservativen Kreisen einen Prozess der
Aussohnung mit dem Grundgesetz in Gang setzte.!?

Doch solche Schritte, die in der Bevolkerung ein Bewusstsein fiir den
freiheitlichen und wehrhaften Charakter der Verfassungsordnung schufen
und die junge Bundesrepublik bereits in den 1950er Jahren zweifellos ndher
an eine liberale Verfassungskultur heranfiihrten, erfolgten innerhalb des
Bundesverfassungsgerichts auf der Basis von politischen Ideen, die mit dem
klassischen Liberalismus nur wenig gemein hatten. Das zeigt sich schon

Noelle/Erich Peter Neumann. Allensbach 1956, S. 157. Zu den Vorbehalten gegeniiber dem
Grundgesetz etwa in der Bonner Ministerialbiirokratie vgl. Frieder Glinther: Rechtsstaat,
Justizstaat oder Verwaltungsstaat? Die Verfassungs- und Verwaltungspolitik. In: Bosch/
Wirsching: Hiiter (wie Anm. 6), S. 381-412, hier S. 382-386.

10 Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts. Hrsg. v. d. Mitgliedern des Bundesverfas-
sungsgerichts. Bd. 6. Tiibingen 1957, S. 32-45 (kiinftig zitiert: BVerfGE). Vgl. hierzu z.B.
Dieter Grimm: Das Elfes-Urteil. In: Meinel: Verfassungsgerichtsbarkeit (wie Anm. 8),
S. 155-195.

11 Vgl. Michael Stolleis: Geschichte des 6ffentlichen Rechts in Deutschland. Bd. 4: Staats-
und Verwaltungsrechtswissenschaft in West und Ost 1945-1990. Miinchen 2012,
S. 155-171; Frieder Gunther: Denken vom Staat her. Die bundesdeutsche Staatsrechtslehre
zwischen Dezision und Integration 1949-1970. Miinchen 2004, insb. S. 101-112; Ulrich
Herbert: Integration der jungen Republik durch Verfassungsrecht? In: Michael Stolleis
(Hrsg.): Das Bonner Grundgesetz. Altes Recht und neue Verfassung in den ersten Jahr-
zehnten der Bundesrepublik Deutschland (1949-1969). Berlin 2006, S. 85-102.

12 BVerfGE 5, 85. Vgl. zudem Giinther: Rechtsstaat (wie Anm.9), S.396f.; Josef Fosche-
poth: Verfassungswidrig! Das KPD-Verbot im Kalten Biirgerkrieg. Gottingen 2017.
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beim Blick auf die politische Ausrichtung der Richter. Die Mehrzahl war
von der iiberwiegend antiliberalen und antipositivistischen Richtung der
Staatsrechtslehre der Weimarer Zeit mafigeblich gepragt worden, hatte den
Niedergang der Weimarer Republik als traumatisch erlebt und folgerte da-
raus nach 1945 keineswegs die Notwendigkeit einer Riickbesinnung auf li-
berales Gedankengut. Obwohl viele Bundesverfassungsrichter in Distanz
zum Nationalsozialismus gestanden und teilweise sogar in die Emigration
gezwungen gewesen waren, hielt sie dies nicht von der Ansicht ab, dass der
Liberalismus als politisches Ideengebédude restlos abgewirtschaftet hatte und
zur Losung aktueller Probleme untauglich war.

Als Beispiel kann hier auf den renommierten Verfassungsrichter Gerhard
Leibholz (1901-1982) verwiesen werden, der dem Gericht von 1951
bis 1971 angehdrte und seine Stellung im Gericht nutzte, um seine Parteien-
staatslehre zu verbreiten. Aus seiner Sicht hatte sich die liberal-reprasentati-
ve Demokratie des 19. Jahrhunderts im 20. Jahrhundert zum plebiszitéren
Parteienstaat der Massendemokratie gewandelt, den er nun von hdochster
Stelle aus propagierte. Nachdem er schon zuvor mit dem italienischen Fa-
schismus sympathisiert hatte, hatte er bereits 1933 seine Verachtung gegen-
iiber dem Liberalismus klassischer Pragung zum Ausdruck gebracht, als er
pauschal vom ,,entarteten Liberalismus* gesprochen und stattdessen fiir den
autoritiren und totalen Staat plédiert hatte.!3> Auch wenn die Nationalsozia-
listen ihn aufgrund seiner jlidischen Abstammung wenig spéter zur Emigrati-
on nach England zwangen, passte er dort zwar seine Ideen den duferen Rah-
menbedingungen der parlamentarischen Demokratie an, blieb zugleich aber
seiner antiliberalen Grundhaltung treu, indem er etwa an einer kategorialen
Unterscheidung von Staat und Gesellschaft festhielt. Im politischen Prozess
wollte er dementsprechend moglichst starke Sicherungsmechanismen gegen
einen zu starken Einfluss des Parlaments einbauen, da ihm sonst sowohl der
Staat als homogene Einheit als auch das abstrakt verstandene Gemeinwohl
infrage gestellt schienen.!*

Als Hauptvertreter einer antiliberalen Grundhaltung sind unter den Bun-
desverfassungsrichtern zudem diejenigen anzuschen, die ihre Verwaltungs-
und Richterkarrieren {iber den Bruch des Jahres 1945 ungebrochen fortset-
zen konnten. Zu diesen zdhlte beispielsweise Willi Geiger (1909-1994), der
1937 der NSDAP beigetreten, ,.eine nationalsozialistisch eingefarbte Disser-
tation liber das Schriftleitergesetz von 1933 mit antisemitischen Passagen

13 Gerhard Leibholz: Die Auflosung der liberalen Demokratie in Deutschland und das autori-
tdre Staatsbild. Miinchen/Leipzig 1933, S. 5.

14 Vgl. Frieder Gunther: ,,Eine in jede Richtung verdnderte Wirklichkeit®. Gerhard Leibholz
und die antiliberale Bewegung. In: Anna-Bettina Kaiser (Hrsg.): Der Parteienstaat. Zum
Staatsverstédndnis von Gerhard Leibholz. Baden-Baden 2013, S. 23-42.
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verfasst'> und als Staatsanwalt am Sondergericht in Bamberg zu Beginn der
1940er Jahre an mehreren Todesurteilen mitgewirkt hatte. Seit der Wiederer-
offnung des Oberlandesgerichts Bamberg war er dort zunichst als General-
staatsanwalt und wenig spiter als Gerichtsprasident tdtig. Nachdem ihn der
erste Bundesjustizminister Thomas Dehler fiir kurze Zeit als Referatsleiter
und personlichen Referenten ans Bundesjustizministerium geholt hatte, er-
folgte 1950 seine Ernennung zum Richter am Bundesgerichtshof und wenig
spéter die Wahl zum Bundesverfassungsrichter, wo er fiir die Dauer von 26
Jahren bis 1977 titig blieb.'® Im Bundesverfassungsgericht wirkte er unter
anderem mafgeblich als Berichterstatter an der duflerst umstrittenen Ent-
scheidung zum sogenannten Radikalenerlass von 1975 mit, als der Zweite
Senat die Praxis, Bewerber aufgrund ihrer verfassungsfeindlichen politi-
schen Einstellung nicht als Beamte oder Angestellte einzustellen oder sie zu
entlassen, fiir vereinbar mit dem Grundgesetz erklirte.!”

Wie stark dariiber hinaus die Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts wahrend der 1950er Jahre von antiliberalen Tendenzen geprégt war,
lasst sich vor allem anhand der Liith-Entscheidung des Ersten Senats von
1958 aufzeigen.'® Diese wird heute zu Recht als eine Art ,Jandmark deci-
sion“ angesehen, vergleichbar mit Marbury v. Madison des US Supreme
Court. In diesem Urteil entschied das Gericht, dass ein Boykottaufruf gegen
den Film ,,Unsterbliche Geliebte* von Veit Harlan, welcher frither bei dem
NS-Propagandafilm ,,Jud SiiB* die Regie gefiihrt hatte, zuldssig sei. Dieses
Ergebnis ermoglichte zweifellos eine kritische Auseinandersetzung mit der
nationalsozialistischen Vergangenheit und zielte letztlich auf eine Demokra-
tisierung und Liberalisierung der bundesdeutschen Gesellschaft. Wie das Ge-
richt allerdings zu diesem Ergebnis gelangte, hat mit liberalem Denken we-
nig zu tun und stellt gleichsam eine kithne Selbsterméachtigung des Gerichts
dar. Da der Erste Senat im Grundgesetz keine Bestimmung finden konnte,
die auf die Frage der Wirksamkeit der politischen Meinungsfreiheit unter
Privatleuten eine Antwort gab, rekurrierte er kurzerhand auf den Begriff der
objektiven Wertordnung*, die aus seiner Sicht vor allem aus den Grund-
rechten abzuleiten war, die alle Bereiche des Rechts iiberstrahlen und auch

15 Willi Geiger: Die Rechtsstellung des Schriftleiters nach dem Gesetz vom 4. Oktober 1933.
Berlin/Leipzig 1941.

16 Vgl. Stolleis: Geschichte. Bd. 4 (wie Anm. 11), S. 152 1., Zitat S. 152; Markus Apostolow:
Der ,,immerwihrende Staatssekretdr. Walter Strau3 und die Personalpolitik im Bundesmi-
nisterium der Justiz. Géttingen 2019, S. 43-45.

17 BVerfGE 39, 334. Vgl. hierzu z.B. Alexandra Jaeger: Auf der Suche nach ,,Verfassungs-
feinden®. Der Radikalenbeschluss 1971-1987. Géttingen 2019, S. 353-372.

18 BVerfGE 7, 198. Vgl. hierzu Thomas Henne/Arne Riedlinger (Hrsg.): Das ,,Liith*“-Urteil
aus (rechts-) historischer Sicht. Die Konflikte um Veit Harlan und die Grundrechtsjudikatur
des Bundesverfassungsgerichts. Berlin 2005; Stolleis: Geschichte. Bd. 4 (wie Anm. 11),
S. 165-167; Darnstédt: Verschlusssache (wie Anm. 8), S. 199-247.
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im privaten Bereich zumindest mittelbar Wirksamkeit entfalten sollte. Der
Begriff der ,,Wertordnung® entstammte urspriinglich der antipositivistischen
Richtung der Weimarer Staatsrechtslehre und sollte damals eine Offnung der
Verfassungsinterpretation weg vom eigentlichen Verfassungstext hin zu einer
demokratischen oder vélkischen Gemeinschaftsorientierung erméglichen.!?
Ja mehr noch, der Riickgriff auf die Wertordnung in der Liith-Entscheidung
erinnerte ,,in frappanter Weise an die Wertdurchdringung der Rechtsordnung
durch die Nazis.“?0 | Es ist bemerkenswert®, so der Staatsrechtslehrer Chris-
toph Schonberger resiimierend, ,,wie sehr sich die Techniken der Umstellung
[...] dhnelten, wie leicht sich die Sprodigkeit des Rechts in Biegsamkeit ver-
wandeln lie3, wie stark das Bundesverfassungsgericht bei seinem Erfolg no-
lens volens von der kurz zuriickliegenden [nationalsozialistischen] Rechts-
umwilzung profitierte.*?!

Das Problem an einer objektiven Wertordnung ist indes, dass sich deren
Inhalt juristisch nicht eindeutig ermitteln ldsst, sondern dahinter ein imagi-
nierter und idealisierter Volkswille oder eben einfach die Mehrheitsmeinung
der meinungsbildenden Eliten steht. Die Konsequenz ist also der Verlust von
Berechenbarkeit der Rechtsprechung. Fiir die weitere Entwicklung des Bun-
desverfassungsgerichts ist es dabei zentral, dass das Gericht mit der Liith-
Entscheidung und seinem Rekurs auf die Idee einer liickenlosen Wertord-
nung einen entscheidenden Schritt in Richtung einer ,,Superrevisionsinstanz®
nahm, die in alle Bereiche der Rechtsordnung intervenieren konnte. Zugleich
erhob das Gericht das Grundgesetz zu einer Art ,,Uberverfassung“, die das
Recht in seiner Gesamtheit {iberstrahlte und alle staatlichen Gewalten genau-
so wie die Gesellschaft entscheidend beeinflussen sollte. ,,Die Grundrechte
gewannen dadurch®, wie Michael Stolleis ausfiihrt, ,,eine in der Verfassungs-
geschichte bisher unbekannte Steuerungsfunktion fiir die ganze Rechtsord-
nung.*??

In eine dhnliche antiliberale Richtung wies auch die frithe Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts zum Parteienrecht. Das Gericht folgte
hier weitgehend der Parteienstaatslehre seines bereits erwdhnten Richters
Gerhard Leibholz. Im Gegensatz zur Weimarer Republik hatten sich aus
Leibholz’ Sicht in der Bundesrepublik die politischen Parteien von Interes-
senparteien zu echten Volksparteien gewandelt. Sie waren somit auf die ,,vo-
lonté générale” verpflichtet und in die Sphire des Staates eingebunden.

19 Vgl. Michael Stolleis: Geschichte des dffentlichen Rechts in Deutschland. Bd. 3: Staats-
und Verwaltungsrechtswissenschaft in Republik und Diktatur 1914-1945. Miinchen 1999,
S. 174 f.; Giinther: Denken (wie Anm. 11), S. 39-44.

20 So Michael Stolleis, zitiert nach Darnstadt: Verschlusssache (wie Anm. 8), S. 24.

21 Christoph Schonberger: Anmerkungen zu Karlsruhe. In: Matthias Jestaedt u.a. (Hrsg.): Das
entgrenzte Gericht. Eine kritische Bilanz nach sechzig Jahren Bundesverfassungsgericht.
Berlin 2011, S. 9-76, hier S. 43.

22 Stolleis: Geschichte. Bd. 4 (wie Anm. 11), S. 166.
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Dementsprechend galt es nun, alle Elemente, die noch an den herkommli-
chen reprisentativen Parlamentarismus erinnerten, aus dem gegenwartigen
Verfassungssystem des Grundgesetzes zu eliminieren. Die politischen Partei-
en sollten folglich, sofern sie die Verfassungsordnung grundsitzlich unter-
stlitzten, als Verfassungsorgane und zentrale Entscheidungstriger des Partei-
enstaates moglichst umfassend staatlich finanziert werden. Auch war aus
Leibholz’ Sicht der Art. 38 Abs. 1 Satz 2 des Grundgesetzes, der festschreibt,
dass der einzelne Abgeordnete nur seinem Gewissen unterworfen und an
Weisungen nicht gebunden ist, ein dem gegenwirtigen System nicht gerecht
werdender Fremdkdrper, da er den Einfluss der Parteien auf Bundestagsent-
scheidungen schwichte, indem er den Abgeordneten der Fraktionsdisziplin
entzog. Einen solchen Fremdkorper galt es somit, sobald wie moglich durch
Verfassungsinderung aus dem Grundgesetz zu entfernen.?> Das Bundesver-
fassungsgericht griff diese Gedanken insofern auf, als es in den Parteien un-
verzichtbare Institutionen des Verfassungslebens und Sprachrohre des miin-
dig gewordenen Volkes sah. Besonders markant war Leibholz’ Einfluss auf
das Urteil zur Parteienfinanzierung vom Juni 1958, in dem es eine iiber die
Wahlkampfkostenerstattung hinausgehende finanzielle Férderung durch den
Staat ausdriicklich zulieB.2* Diese Rechtsprechung wirkte zweifellos traditio-
nellen Antiparteienaffekten entgegen, bediente sich zugleich aber solcher
Argumente, die mit einem westlich-liberalen und représentativen Demokra-
tieverstandnis nicht zu vereinbaren waren, indem es die politischen Parteien
zumindest partiell verstaatlichte.

Seinen Abschluss fand diese frithe Phase des Bundesverfassungsgerichts
mit der Entscheidung im Fernsehstreit von 1961, in der das Gericht sich erst-
mals direkt mit der Adenauer-Regierung anlegte und die regierungsnahe
Deutschland-Fernsehen GmbH fiir verfassungswidrig erklérte. Die Fernseh-
streit-Entscheidung ist besonders wichtig, weil hier das Gericht zum ersten
Mal unmittelbar Mainahmen der Bundesregierung aufler Kraft setzte, da sie
gegen den vom Grundgesetz geschiitzten Kompetenzbereich der Bundeslédn-
der und gegen die Rundfunkfreiheit verstieBen.2> Die Bundesregierung war
tiber diese ,,Kompetenziiberschreitung™ des Bundesverfassungsgerichts so

23 Vgl. z.B. Gerhard Leibholz: Der Strukturwandel der modernen Demokratie (1952). In:
Ders.: Strukturprobleme der modernen Demokratie. 3. Aufl. Karlsruhe 1967, S. 78-129; zu-
dem Robert Chr. van Ooyen: Die Parteienstaatslehre von Gerhard Leibholz. Eine Kritik. In:
Jahrbuch der Juristischen Zeitgeschichte 8 (2006/2007), S. 359-368; Kaiser: Parteienstaat
(wie Anm. 14).

24 BVerfGE 8, 51 (63).

25 BVerfGE 12, 205. Vgl. hierzu z.B. Collings: Democracy’s (wie Anm. 8), S. 68-80; Riidiger
Steinmetz: Freies Fernsehen. Das erste privat-kommerzielle Fernsehprogramm in Deutsch-
land. Konstanz 1996, S. 222-245; Darnstédt: Verschlusssache (wie Anm. 8), S. 249-285.
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emport, dass Bundeskanzler Konrad Adenauer vor dem Bundestag das Urteil
sogar als ,,falsch bezeichnete.?

Was in den 1960er und 1970er Jahren im Hinblick auf die Verfassungs-
kultur folgte, sind zwei gegenldufige Entwicklungen. Einerseits diffundierte
das vom Bundesverfassungsgericht proklamierte Verfassungsdenken, ande-
rerseits koppelte sich das Bundesverfassungsgericht aus der weiteren Ent-
wicklung in Richtung einer Liberalisierung der Verfassungskultur teilweise
selbst aus.

So wurde seit den 1960er Jahren das Bundesverfassungsgericht mehr und
mehr als oberster Hiiter der Verfassung und zentraler Akteur im politischen
Leben der Bundesrepublik anerkannt. Selbst wenn eine Partei einmal vor
dem Bundesverfassungsgericht unterlegen war, {ibte sie anschliefend kaum
mehr grundlegende Kritik an der Existenz des Gerichts. Die Verfassungsbe-
schwerde erfreute sich in der Bevolkerung grofler Beliebtheit und wurde als
populérstes Mittel der Biirger angesehen, um bei Rechtsstreitigkeiten letzt-
endlich doch noch Gerechtigkeit zu erlangen. Vor diesem Hintergrund nahm
das Anschen des Bundesverfassungsgerichts seit den 1960er Jahren in Mei-
nungsumfragen kontinuierlich zu.2”

Zugleich fand das Verfassungsverstindnis des Gerichts in der bundesdeut-
schen Staatsrechtslehre eine zunehmend positive Resonanz. Durch die neue
starke Stellung des Bundesverfassungsgerichts wurde die Verfassungsrechts-
wissenschaft gleichsam in die zweite Reihe verwiesen, sie akzeptierte aber
zunehmend diese nachgeordnete Rolle und sah nun ihre wichtigste Aufgabe
darin, die Rechtsprechung des Gerichts wissenschaftlich aufzuarbeiten und
in ein System zu bringen. Um diese Entwicklung auf den Punkt zu bringen,
sprach Bernhard Schlink in einem berithmten Aufsatz Ende der 1980er Jahre
kritisch von der ,,Entthronung der Staatsrechtswissenschaft durch die Verfas-
sungsgerichtsbarkeit™ und zuspitzend von dem neuen ,,Bundesverfassungs-
gerichtspositivismus* der Staatsrechtslehre.?8

Vor diesem Hintergrund entwickelte diese beispielsweise eine Grund-
rechtslehre, ein zusammenhéngendes Staatsorganisationsrecht und eine soge-
nannte VerhiltnisméaBigkeitslehre. Dies bedeutete, dass sich die Staatsrechts-
lehre mit dem Bundesverfassungsgericht konstruktiv auseinandersetzte und
zentrale Komponenten von dessen Verfassungsverstindnis ins eigene Den-

26 Plenarprotokoll des Deutschen Bundestages. 3. Wahlperiode. Bd. 147, 8.3.1961, S. 8308.

27 Dies zeigt sich beispielsweise bei der weiten Zustimmung zur Fernsehstreit-Entscheidung
des Bundesverfassungsgerichts von 1961. Vgl. Jahrbuch der offentlichen Meinung
1958-1964. Hrsg. v. Elisabeth Noelle/Erich Peter Neumann. Allensbach/Bonn 1965, S. 115.
Heute genieft das Bundesverfassungsgericht in der Bevolkerung unter allen politischen In-
stitutionen mit Abstand das grofite Vertrauen. Vgl. z.B. Renate Kocher: Das Bollwerk. In:
Frankfurter Allgemeine Zeitung v. 22.8.2012.

28 Bernhard Schlink: Die Entthronung der Staatsrechtswissenschaft durch die Verfassungsge-
richtsbarkeit. In: Der Staat 28 (1989), S. 161-172.
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ken tibernahm. Zugleich gerieten im Verlauf der 1960er Jahre aber auch ein-
zelne Konzepte der Rechtsprechung in die Kritik der Staatsrechtslehre, etwa
besagte Wertordnungsjudikatur oder auch die erwéhnte Parteienstaatslehre,
ohne dass im Bundesverfassungsgericht diese Kritik zunédchst auf groflere
Resonanz stie. So argumentierten Staatsrechtslehrer, dass die Wertord-
nungslehre die Freiheitlichkeit des Gemeinwesens gefihrden wiirde, da die
Rechtsprechung an Berechenbarkeit einbiie.2’ Die Judikatur des Bundes-
verfassungsgerichts wurde also teilweise von der Staatsrechtslehre auf libe-
ralere Weise rezipiert und weiterentwickelt, als sie vom Gericht urspriinglich
konzipiert worden war.

Nicht zuletzt stie3 die Arbeit von politischen Parteien und Interessenver-
banden in der Gesellschaft zunehmend auf eine positive Resonanz. Etwa Ge-
werkschaften, Wohlfahrtsverbdande und politische Lobbygruppen wurden
selbst von konservativeren Teilen der Bevolkerung weniger als ,,Spalter des
Volkswillens, sondern zunechmend als unverzichtbare Elemente einer plura-
listischen politischen Willensbildung angesehen. Dementsprechend fand
auch die Pluralismustheorie aus den USA von der positiven Vielfalt der ge-
sellschaftlichen Krifte, die durch die Politikwissenschaft in der Bundesrepu-
blik verbreitet wurde, in akademischen Kreisen mehr und mehr Anklang und
wurde zuletzt sogar von der Staatsrechtslehre rezipiert, wo sie dltere Homo-
genitétsvorstellungen, die dort immer noch vorhanden waren, an den Rand
dringte.30

Das Bundesverfassungsgericht selbst stand bei dieser Entwicklung seit et-
wa Mitte der 1960er Jahren iiberwiegend abseits. Es wurde ein gutes Stiick
weit konservativer, baute zwar den Grundrechtsschutz weiter aus, hielt aber
an seiner Wertordnungsjudikatur fest und wirkte stirker als Verteidiger der
etablierten Ordnung gegen allzu weite Reformvorhaben der Politik. In seinen
umstrittenen Entscheidungen zur ,,Spiegel“-Affare von 1966,3! zu Eingriffen
der Behorden in das Brief-, Post- und Fernmeldegeheimnis von 1970 (Ab-
horurteil)®? oder zum Radikalenerlass von 197533 stiitzte das Gericht den
Standpunkt der Bundesregierung und tat sich zugleich in anderen Entschei-
dungen — etwa zum Grundlagenvertrag von 197334 oder zum Schwanger-

29 Vgl. z.B. Helmut Goerlich: Wertordnung und Grundgesetz. Kritik einer Argumentationsfi-
gur des Bundesverfassungsgerichts. Baden-Baden 1973; Ernst-Wolfgang Béckenforde:
Grundrechtstheorie und Grundrechtsinterpretation. In: Neue Juristische Wochenschrift 27
(1974), S. 1529-1538.

30 Vgl. z.B. Ernst Fraenkel: Deutschland und die westlichen Demokratien (1964). Hrsg. v.
Alexander von Briinneck. Erweiterte 1. Aufl. Frankfurt/Main 1990; zudem Volker Berg-
hahn: Unternehmer und Politik in der Bundesrepublik. Frankfurt/Main 1985, S. 152-201;
Gtinther: Denken (wie Anm. 11), insb. S. 201 f.

31 BVerfGE 20, 162.

32 BVerfGE 30, 1.

33 BVerfGE 39, 334.

34 BVerfGE 36, 1.
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schaftsabbruch von 197535 — als wirkungsmichtiger Gegenspieler von wich-
tigen Reforminitiativen der sozialliberalen Bundesregierung hervor. Insofern
haufte sich die Kritik an der tibertrieben aktivistischen politischen Tendenz
der Rechtsprechung, aber auch an der nachlassenden juristischen Qualitét
der Entscheidungen. Statt einem ,,Hiiter der Verfassung® schien sich das
Bundesverfassungsgericht in den 1970er Jahren zu einem ,,unkontrollierba-
ren ,Herm‘ der Verfassung® aufzuschwingen.3® Dies sollte sich erst in den
1980er Jahren dndern, als das Bundesverfassungsgericht wieder stirker dazu
iiberging, sich als Fiirsprecher von Minderheitenrechten und gegen das
Uberhandnehmen des Parteienstaates zu profilieren.3’

Im Jahr 1979 prigte der Politikwissenschaftler und Publizist Dolf Stern-
berger in einem Aufsatz in der Frankfurter Allgemeinen Zeitung den Begriff
des Verfassungspatriotismus® und brachte damit auf den Punkt, in welchem
Umfang die liberale Verfassungskultur in der westdeutschen Gesellschaft
mittlerweile Anklang gefunden hatte. Das Grundgesetz war seit den 1960er
Jahren allméhlich zu einem zentralen Bestandteil des bundesdeutschen
Selbstverstindnisses aufgestiegen und hatte dabei ein Stiick weit den bis da-
hin dominierenden Bezug auf die deutsche Nation abgelost, da diese auf-
grund der deutschen Teilung immer weniger Realititsbezug besall. Die West-
deutschen hatten es mit der Zeit also zu schitzen gelernt, dass auf der Basis
des Grundgesetzes erstmals ein demokratisches und freiheitliches Gemein-
wesen auf deutschem Boden entstanden war, das iiber einen langeren Zeit-
raum Bestand hatte, und identifizierten sich nunmehr stark mit dieser Ord-
nung. Der Verfassungsstaat erschien ihnen aus Sternbergers Sicht als eine
neue Art von Vaterland: ,,Die Verfassung ist aus der Verschattung hervorge-
kommen, worin sie [vor 30 Jahren] entstanden war. [...] Das Nationalgefiihl
bleibt verwundet, wir leben nicht im ganzen Deutschland. Aber wir leben in
einer ganzen Verfassung, in einem ganzen Verfassungsstaat, und das ist
selbst eine Art von Vaterland.*3?

35 BVerfGE 39, 1.

36 So der Richter Martin Hirsch in seiner ,,dissenting opinion“ zur Entscheidung iiber die
Wehrpflichtnovelle von 1977. In: BVerfGE 48, 127 (200). Unter Bezugnahme auf Ernst-
Wolfgang Bockenforde: Die Methoden der Verfassungsinterpretation — Bestandsaufnahme
und Kritik. In: Neue Juristische Wochenschrift 29 (1976), S.2089-2099, hier S. 2099. Zur
Resonanz vgl. z.B. Karlsruhe: ,,Vom Hiiter zum Herrn®. In: Der Spiegel v. 17.4.1978.

37 Zu Entwicklung des Bundesverfassungsgerichts zwischen 1960 und 1990 vgl. vor allem
Collings: Democracy’s (wie Anm.8), S.63-181; Lamprecht: Karlsruhe (wie Anm. 8),
S. 68-176.

38 Der Aufsatz ist zu finden in: Dolf Sternberger: Verfassungspatriotismus. In: Ders.: Gesam-
melte Schriften. Bd. 10. Frankfurt/Main 1990, S.13-16. Vgl. zudem Jiirgen Habermas:
Eine Art Schadensabwicklung. Die apologetischen Tendenzen in der deutschen Zeitge-
schichtsschreibung. In: Die Zeit v. 11.7.1986; Jan-Werner Miiller: Verfassungspatriotismus.
Berlin 2010.

39 Sternberger: Verfassungspatriotismus (wie Anm. 38), S. 13.
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Vor diesem Hintergrund musste es zehn Jahre spéter, als ganz unerwartet
die Wiedervereinigung anstand, vielen so erscheinen, dass die Erarbeitung
einer neuen Verfassung, die ja laut Art. 146 des Grundgesetzes nun eigent-
lich vorgesehen war, das mittlerweile erreichte Mal} an liberaler Verfas-
sungskultur infrage stellte. Aus dieser Perspektive konnte ,,eine neue Verfas-
sung®, wie es der Journalist Robert Leicht in der ,,Zeit* ausdriickte, ,,nur
schlechter werden“.*® Dementsprechend setzte die schwarz-gelbe Regie-
rungskoalition unter Bundeskanzler Helmut Kohl alles daran, wihrend des
Wiedervereinigungsprozesses vom Grundgesetz so viel wie moglich zu be-
wahren, und folgte dem durch die Volkskammerwahl vom Mérz 1990 vorge-
zeichneten Weg, die Wiedervereinigung — entgegen dem Willen der Verfas-
sungsvéter und Verfassungsmiitter — als Beitritt der fliinf neuen Bundeslander
zum Geltungsbereich des Grundgesetzes gemifl Art. 23 zu vollziechen. Auch
spéter lehnte die Bundesregierung eine groBere, von Teilen der Opposition
und der DDR-Biirgerrechtsbewegung geforderte Verfassungsrevision ab. Die
aufgrund von Vorschldgen einer Gemeinsamen Verfassungskommission im
Jahr 1994 erfolgten Grundgesetzanderungen waren somit marginal.*!

I1I.

Die Uberwindung politischer, sozialer und ideeller Uberhiinge aus der Zeit
vor 1945 und die Herausbildung einer liberalen Verfassungskultur, also
gleichsam die Anndherung an das US-amerikanische Ideal, stellt eine we-
sentliche Errungenschaft der Geschichte der Bonner Republik dar. Es sollte
durch die vorangehende Skizze deutlich geworden sein, dass es sich dabei
nicht um einen gradlinigen Prozess handelte, bei dem ein Akteur fiir alle
Zeiten die Fiihrungsrolle iibernahm und der Rest einfach nachfolgte, sondern
die Entwicklung deutlich komplexer verlief. Bemerkenswert ist, dass der
Anstof} zu einer Liberalisierung und Demokratisierung wihrend der 1950er
Jahre durch das Bundesverfassungsgericht — wie die Beispiele der Recht-
sprechung zur objektiven Wertordnung und zum Parteienrecht deutlich
machten — vor allem durch Riickgriff auf illiberale Methoden erfolgte. Die
Notwendigkeit, eine von nationalsozialistischen Traditionen geprégte, vorde-
mokratische Rechtsordnung und entsprechende Grundhaltungen der Men-
schen zu {iberwinden, erschien offenbar als so brisant und dringend, dass ge-
geniiber solchen Methoden keine groferen Zweifel aufkamen. Dies sollte
sich wéihrend der 1960er Jahre dndern, als solche Tendenzen des Verfas-

40 Robert Leicht: Einheit durch Beitritt. In: Die Zeit v. 23.2.1990.
41 Vgl. Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes v. 24.10.1994. In: Bundesgesetzblatt
1994. Teil 1, S. 3146-3148.
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sungsgerichts zunehmend in die Kritik gerieten, ohne dass dabei aber die
Existenz des Gerichts per se infrage gestellt wurde. Die Debatte {iber das
Bundesverfassungsgericht selbst wurde von da an also zum Bestandteil und
zum Ausdruck der liberalen Verfassungskultur, welche sich iiber einen Zeit-
raum von immerhin 20 bis 25 Jahren allméhlich herausgebildet hatte.
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