Gilinter Frankenberg
Hiiter der Verfassung einer

Zivilgesellschaft

Womit kann das Bundesverfassungsgericht seine Rechtsprechung in politisch
umstrittenen Fragen — etwa die Kruzifix-, Soldaten sind Morder-, Sitzblocka-
den-Entscheidungen — legitimieren? Stellt legal-rational begriindete Autoritit
eine hinreichende moderne Legitimationsquelle dar? Frankenberg bezweifelt
das. Er schligt stattdessen eine Legitimationsgrundlage vor, die im zivilgesell-

schaftlichen Konflikt ibre Wurzeln hat.
D. Red.

1. Unrube iiber Karlsruhe

Im Bild ein modernes Gebiude aus Glas und Stahl, schiicht und wiirdig: »eine wohl-
proportionierte >Orangericce'. Das architektonische Versprechen von Transparenz,
ganz im Stile einer demokratischen Republik. Der Sitz des Bundesverfassungsge-
richts, kurz: BVerfG. Aus dem Off informiert uns dic sonore Stimme des offentlich-
rechtlichen Kommentators, das seit langem erwartete Urteil in der Sache X ser er-
gangen. Schnitt. Nun treten die Mitglieder des BVerfG — farbenprichtig wie Rich-
terkonige, verschlossen wie Subsumtionsautomaten ~ vor die Augen auch der
Fernsehkameras und verkiinden ihr Urteil. Schnict.

Dic interessierte Offentlichkeit hilt zwar nicht den Atem an, doch eine erhdhte Auf-
merksamkeit ist dem obersten Gericht der Republik gewif3. Seine Spriiche sind haufig
fiir eine Uberraschung gut und regelmiRig kontrovers. Diesc Offentlichkeit, so die
allein vom Kurzzeitgedichtnis informierte Meinung, wurde aus Karlsruhe im vergan-
genen Jahr mehr denn je mit Kontroversen bedient. In der Tat haben dic Entscheidun-
gen zu Sitzblockaden, Soldaten, Kruzifix und — weniger spektakular, aber verfas-
sungspolitisch kaum weniger folgenreich — zu Einheitswerten erheblichen Staub auf-
gewirbelt.* Wer freilich cin wenig im Buch der vergleichsweise kurzen Geschichte des
BVerfG und in der mittlerweile auf 92 Binde angewachsencn Entscheidungssamm-
lung blattert, stoflt auf zahlreiche Urteile und Beschliisse, die kaum weniger umstrit-
ten waren: Der Streit um die urspriinglichen Plane Adenaucrs zur Wicderbewaffnung
der Bundesrepublik fiihrte zu einem ersten schweren Verfassungskonflike, in dem dic
Bundesregierung dem BVerfG vorwarf, »iiber die Bestimmungen des Grundgesetzes
hinausgegangen« zu sein und »aus eigener Machtvollkommenheit Recht (zu) setzen«,?

t Raschorn, Aus einer kleinen Residenz. Zum Selbstverstandmis des Bundesverfassungsgerichts, in: Daub-
ler/Kusel (Hg.), Verfassungsgenicht und Poliuk (1979), 149. Boshaft die Charaktensierung der Residenz des
Rechts Karlsruhe: »halb so grof wie der Zentralfriedhot von Chicago, aber doppelt so tot= (S. t60).

2 BVerfG NJW 1995, 1114 (Sitzblockaden); BVerfG NJW 1995, 3303 (Soldaten), im Nachgang zum Be-
schiuf der 3. Kammer des Ersten Senats BVerfG NJW 1994, 29435 BVerfG EuGRZ 1995, 359 ff.
(Kruzifix); BVerfG NJ 1995, 523 (Emheitswerte). Nicht zufallig verpate »Kruzifix« nur knapp, von der
Gesellschaft fur deutsche Sprache als »Worta des Jahres ausgezeichnet zu werden.

3 Bulletin der Bundesregterung Nr. 198 (1952), 1729. Im Vorfeld der Enuscheidung des BVerfG aber das
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und mit dem »Ende der deutschen Verfassungsjustiz«* drohte. Bald danach sah sich
das BVerfG massiven Protesten vornehmlich aus den juristischen Fakultiten gegen-
tiber, als es mit unmifiverstindlicher Deutlichkeit dic These zuriickwies, der Wechsel
von der NS-Diktatur zur Bundesrepublik habe die Rechtsverhalenisse der ehemaligen
Angehorigen des offentlichen Dienstes unberiihrt gelassen.” Wiederum die Bundesre-
gierung nahm Anstof an der laut Kanzler Adenauer »falschen Entscheidung«, die des-
sen Plan, cine »Deutschland-Fernsehen GmbHe« zu griinden, Verfassungswidrigkeit
bescheinigte.® Ein regierungsnaher Kommentator belehrte das Gericht, es habe mit
seinem 1. Fernseh-Urteil »Ulbricht und seinen Genossen gedient«?.

Die Epoche, in der das BVerfG von seinen Gegnern als »Kampfinstrument« der
linken Opposition tituliert werden konnte,? ging in den écer Jahren zu Ende, wenn
sie denn je existierte. Mit dem fiir Grundrechtsfreunde schwer ertriglichen (und
verfassungsdogmatisch nicht leicht nachvollziehbaren) Abh&r-Urteil” sctzte sich
cine etatistische Tendenz durch. Aus Anlafl dieser Entscheidung, die der Staatsgewalt
unter Modifikation »elementarer Verfassungsgrundsitze« dic Befugnis zum Abhé-
ren zusprach, trat erstmals der interne verfassungsrichterliche Dissens in einem
Sondervotum zutage.'® Ebenfalls eher den Imperativen innerer Sicherheit als rechts-
und verfassungsstaatlicher Logik gehorchre auch der viel kritisicrte »Radikalen-
beschlufi«, der den Beamten im Namen nicht der Verfassungs-, sondern der Staars-
treue auferlegte, »sich jederzeit in diesem Staat zu Hause fiithlen«."

Daf} Eratismus freilich nichr als Regierungsfreundlichkeit miffzuverstchen ist, de-
monstrierte das BVerfG in den 7oer Jahren, als sich die sozialliberale Regicrung
aufmachre, lingst tiberfillige soziale Reformen ins Werk zu setzen. Regelmifig von
der im Parlament iiberstimmten Opposition angerufen, korrigierte das Geriche cine
Reihe von Reformprojekten. Die sogenannte Fristenlosung scheiterte an der »objek-
tiven Wertordnung« des Grundgesetzes, der das Gericht, konstrukriv iiber Art. 2 11
GG, cinc Schutzpflichr des Staates auch fiir das ungeborene Leben entnahm.'* Diese
Entscheidung emporte neben der Regierungsmehrheit vor allem die auflerparlamen-
tarischen Bewegungen, die das Selbstbestimmungsrecht der Frauen favorisierten.
Wiederum die sozialliberale Regicrung war iiber dic verfassungsrichterliche Beurtei-
lung der Brandtschen Entspannungspolitik erbost.'s

Gurachten des Bundesprasidenten zur Verfassungsmalligkeit der Europaischen Verteidigungsgemein-
schaft auflerte der damahge Justizminister Dehler, er hoffe, »dafl sich beim BVerfG der Geist des
Sozialismus niche (auswirkeje. Die dann gefallte Entscheidung des Gerichts betreffend die bindende
Wirkung seines noch zu erstellenden Gutachtens quittierte der Jusuzminister als »vollig rechtlos« (Lictz-
mann, Das Bundesverfassungsgericht, 1988, 102 f.). Dehler besiegelte damit das Ende seiner politischen
Karriere. Vgl. Leicht, DIE ZEIT Nr. 35 (1955) und Wesel, DIE ZEIT Nr. 40 (1995).

Bulletin d. Bundesreg, Nr. 185 v. 26, 11. 1952,

BVerfGE 1, 167/1771(. (G 131 — Ubernahme »verdrangter« Angehoriger des offentlichen Dienstes); 3, 58

(Ubernahme von Beamten); 3, 187 (Ubernahme von Angestellten); 3, 288 (Ubernahme von Soldaten) -

im offenen Widerspruch zu BGHZ 13, 299.

BVerfGE 12, zo5 (1. Fernsch-Urteil).

Wagner-Kaufl, in: die politische meinung nr. 58 (1961).

Vgl. Ridder, In Sachen Opposttion, in: FS f. Adolf Arndx, hrsg. v. Fhmke (Frankfurt/M. 1969). Zu emner

anderen Einschatzung: Ridder, Unerfulltes Grundgeserz? in: vorgange Nr. 37 (1979), 101,

BVer(GE 30, 1 (Abhor-Urteil).

1o BVerfGE 30, 33 (Sondervotum zum Abhor-Urteil).

11 BVerfGE 19, 314 (~Radikalen«-Beschlul). Zur Bandbreite der Kritk vgl. Bockenforde, Verhaltensge-
wahr oder Gesinnungstreue?, in: ders., Staat, Verfassung, Demokrate (1991), 277 Hf.; Abendroth, Das
Bundesverfassungsgericht und die Berufsverbote im offenthchen Dienst, in: ders., Arbewterklasse, Staat
und Verfassung, 295 ff.; Schlink, Der Staar 1976, 335 ff.; Denninger, Verfassungstreue und Schurz der
Verfassung, VVDStRL 37 (1979). 71f.

12 BVerfGE 39, 1 und $8, 203 (§ 218 StGB/Schwangerschaftsabhruch).

13 BVerfGE 15, 257 (Grundlagen-Vertrag). Aus dem Kabmett wird die wenig galante AuBlerung eines Mut-
gliedes der Bundesregierung kolportiert, man werde sich von den »acht Arschlochern in Karlsruhe« mcht
»die Ostpolitik kaputmachen« lassen. Zit. nach Leichy, DIE ZEIT (Fn. 3).
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Untbersichtlicher wird die Lage in den 8oer Jahren. Die Freude der Christdemokra-
ten am Verfassungsgericht crhielt, bald nachdem diese die Kanzlermehrheit stellten,
durch die Urteile zur Demonstrationsfreiheit’ und zum Volkszihlungsgesetz von
983" erhebliche Dampfer. Ein Trost fiir diese, dafl das BVerfG, nachdem es 1978 die
sozialliberale Wehrpflichtnovelle kassiert hatte,'® nunmehr die von Christ- und Frei-
demokraten ersonnene »listige Alternative« des Zivildienstes absegnete und dabei
das Kunststuck fertigbrachte, dessen gegentber dem Wehrdienst drei Monate lingere
Dauer mit dem an sich klaren, entgegenstehenden Wortlaut von Art. 12211 2 GG zu
versdhnen.'? Ein weiterer Trost fiir Staatsfreunde: Die Protestform des zivilen Un-
gehorsams fand in der ersten Mutlangen-Entscheidung zwar Erwihnung, aber im
Rahmen von § 240 StGB etwa als Grund, die Verwerflichkeit der Nétigung zu ver-
neinen, keine Gnade.'® Obwohl sich die knappe 4 : 4-Entscheidung bald zu festigen
schien,'? {iberraschte der Erste Senat schliefilich Publikum und Fachgerichte mit
einem »overruling« und befreite diesc Form des symbolischen Protests immerhin
vom Odium der N&tigung.** Und brachte damit — und mit der 1995 wiederholten
Beantwortung der Frage, ob Soldaten unter dem Schutz von Art.5 1 GG unter
Umstinden Morder genannt werden diirfen® — die durch eine seit insbesondere der
Liith-Entscheidung® verhiltnismiafig konsequente, vermeintlich allzu liberale?
Rechtsprechung ohnehin gereizten Staatsfreunde gegen sich auf.*

Die Kritik am BVerfG, so die Bilanz, wechselt von Fall zu Fall die Seite.* Da das
Gericht, streng genommen, keine Vergleiche schliefit, kennt jede seiner Entscheidun-
gen Sieger und Verlierer, denen die Nicderlage nahelegt, thre Enttiuschung durch
Utteilsschelte kleinzuarbeiten. Solcher durchweg am Ergebnis orientierten Kritik
entgeht das Gericht auch nicht dadurch, daf} es unter der Flagge »praktischer Kon-
kordanz« Kompromisse sucht®®, mit »verfassungskonformen Auslegungen« dem

14 BVerfGE 69, 115 (Brokdorf). Insbesondere die Verpflichtung der Sicherheitskrafie zu versammlungs-
freundhichem Verhalten (sog. Kooperationsprinzip) stieffl in Kreisen der Exckutive auf wenig Gegen-
liebe.

15 BVerfGE &5, 1 (Volkszahlung).

16 BVer{GE 48, 127 (Wehrpflicht I).

17 BVerfGE 69, 1 (Verlangerung des Zivildienstes).

18 BVerfGE 73, 206 (Sitzblockade Mutlangen [). Die Stimmengleichheit im Ersten Senat fuhrte gem. § 15 11
3 BVerfGG dazu, dafl ein Verfassungsversto nicht festgestellt werden konnte.

19 Weitere Entscheidungen zu Sitzblockaden: BVerfGE 76, 211 (Sitzblockade Neu-Ulm); BVerfG NStZ
1991, 279, NJW 1991, 971 und NJW 1992, 2688 (Aufrufe zu Suzblockaden).

20 BVerfG NJW 1995, 1114 (Sitzblockade Groflengstingen). Dreh- und Angelpunkt dieses Meinungswan-
dels auf der Basis veranderter Mchrheusverhaltnisse im Ersten Senac ist fralich die Unbestimmtheir des
»vergeistigten Gewaltbegriffs« 1m Sinne von Art. 1oy I1 GG. Vgl. hicrzu auch BVerfGE 87, 406.

2t BVerfG NJW 1994, 2943 und BVerfG NJW 1995, 3303

2 BVerfGE 7, 198 (Boykottaufrul); vgl. auch E 25, 256 (Blinkfuer). Auch die Luth-Entscheidung war

seinerzeit kaum weniger kontrovers als heutige Spruchie zu Art. 5 1 GG, die als zu liberal gescholten
werden. Es entbehrt nicht einer gewissen Ironie, wenn F. K. Fromme, die Staatskassandra vom Main, der
in der Luth-Entschaidung fundierten Dogmarik zur Meinungstreiheir, in Milde zuruckblickend, einc
gewisse zeitgeschichtliche Berechtigung nicht versagen will, aber im gleichen Atemzug und Argument
doch dazu auffordert, den Schutzbereich von Art. 5 1 GG in einer konsolidierten, vom Schatten der
Vergangenheit befreiten Demokratie einzuengen.

23 So Schmiut Glaeser, JZ 1983, 95 ff.; Wurtenberger, NJW 1983, 1144 ff.; Kricle NJW 1994, 1897 {f.

24 Nicht immer laufen deren Argumente so aus dem Ruder wie Roclleckes Dictum: «Sitzblockaden sind

subtile Geiselnahmen« (NJY 1995, 1525/1527). Vgl. auch Ruthers, Als Moror des Zeitgeistes ungeeignet

(FAZ v. 9.6. 1995, 10), der dem BVerfG vorwirft, es beuge sich dem Zeitgeist. Den Soldaten-Beschlu

halter fur »ein seltsames Gemisch aus Schizophrenie und systematischer Heucheleis (FAZ v, 22. 5. 1995).

Reitenrath, Wider den Zewgeist, (FR v. 29. (1. 1995), 12 behaupret mic guten Grunden das Gegenteil. So

¢erschemnt der Zeit-, im Unterschied zum Weltgeist wohl eine Frage der Perspektive.

Was nicht nur fur die Parteien verfassungsrechtlicher Streinigkeiten, sondern auch fur emige professionclle

Beobachter gile,

26 Guie Beispicle fur <ie methodische Angreifbarkeit der Abwagung nach MaBgabe =prakuscher Konkor-
danze sind die Entscheidungen zur Paradoxie einer schristhchen Gemeinschaftsschule« — BVerfGE 41, 29
(Baden-Wurtt.); 41, 65 (Bayern); 41, 88 {Nordrhein-Westf.) - und zum Schulgebet (BVer(GE 52, 223; vgl.
dazu Bockenforde, DOV 1985, 123).
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offenen Konflikt mit dem Gesetegeber ausweicht oder mic »Schliisselbegriffen«?
wie vor allem der Verhilinismifligkeic® operiert, die einer Entscheidung die uner-
birtliche Schirte nehmen (sollen). Denn unabhingig von solchen Strategicn wird das
BVerfG stets als zu streng oder »u nachgiebig, seine Entscheidung als zu politisch
oder zu juristisch etc. kriusiert.*?

1. Der Kruzifix-Konflikt

Der vom doppelt falsch sogenannten »Kruzifix-Urteil <> losgetretene Streit verlifit,
insofern vergleichbar dem Verfassungskonflikt um dic Wiederbewaffnung, die Bah-
nen vorhersehbarer und routinierter Urteilsschelte. Damals, ein knappes [ahr nach
der Konstutuierung des BVerfG, wic im Sommer rg9s schligr die Kritik am Ergebnis
um in wiitende Angriffe auf die Institution Verfassungsgerichtsbarkeit. Damals wie
heute, auch das diirfte keine zufillige Parallele scin, droht die Exekutive mit Boykott
bzw. prakuziert solchen.’' Hemmungsloser freilich als seinerzeit die Mitglieder der
Adenauer-Regierung laufen dieser Tage die Gegner des Kruzifix-Beschlusses Sturm
bis Amok.

Sommer und Herbst 1995: Kein Tag vergeht, an dem niche ein weiterer kirchlicher
Wiirden- oder politischer Bedenkentrager, je nach Temperament, sein Unverstindnis
oder Entsetzen bekunder und, je nach Verfassungstreue, scinen Protest duflert oder
zum Widerstand aufruft.®* Die Entscheidung iiber das Kreuz im Klassenzimmer
entzweit die Republik. Dem Kanzler ist sie schlicht unverstandlich. Andere sehen in
ihr eine Erpressung der Mchrheit der deutschen Bevolkerung, eine »Gefahr fur den
Fortbestand der sozialen Marktwirtschatt«®, wenn nicht gar den Untergang des
christlichen Abendlandes, zumindest aber dic Umirisse einer skreuzeslosen abend-
lindischen Gesellschaft«'. Bayerns ehemaliger Kultusminister Hans Maier, der
Vater des vom BVerfG als verfassungswidrig geriigten § 13 I 5 der Bayerischen Volks-
schulordnung (»In jedem Klassenzimmer ist ein Kreuz anzubringen.«), und sein
Glaubensbruder, der Kardinal und Erzbischof von Freising und Miinchen, stellten
die Tat (gotdob nicht die Motive) der Senatsmchrheit gar auf eine Stufe mit den
atheistuschen Bilderstirmern des Nazi-Regimes. Und der um schiefe Metaphern sel-
ten verlegene Finanzminister Waigel fragte die Richrer, »ob sie mit dieser Entschei-
dung nicht auch Hand an die Wurzel ihres eigenen Geriches gelege« hiteen.?

27 Vel. Denninger, Verfassungsrechtliche Schlusselbegnifte, in: ders., Der gebandigte Leviathan, 158 ff.

28 Ein pragnantes Beispiel: BVerfGE 50, 290 (Mithestmmung) und aus neuerer Zen BVerfG EuGRZ 1994,
245 ff. (Cannabis).

29 Nicht selten trifit solche in der Zusammenschan gegensatzliche Kniuk ¢in und dieselbe Entscheidung.

10 Weder handelt es sich techmsch um ein Urteil (vielmehr um cinen Beschlufl), noch gehe es nur um das

Kruzifix (vielmehr auch um das schhichte Kreuz ohne Darstellung des Gekreuvzigen).

Angesichts des laxen Sprachgebrauchs in den letzten Monaten (vgl. auch Ross, unten Fn. 35) 1st darauf

hinzuweisen, dall sich die Opposinon der Bayerischen Staatsregierung gegen den Karlsruher Beschluf

nicht als ziviler Ungehorsam adeln lafle. Der von ihr imuierte Gesetzesbeschlufl im Bayerischen Landtag

ist maskierter Rechtsungehorsam.

Von den zahllosen Berichten und Kommentaren siche nur Knapp, Die Frau in der Zentrale kriegt den

ersten Arger ab, FR v. 16.8. 1995; Jungel, Die unsichtbare Kieche, FAZ v. 14.9. 1995; Schostack, Die

Preuflen sitzen jetzt in Karlsruhe, FAZ v, 25. 9. 1995; Gunther, Das Reche, die Moral und die Mehrhent,

IR v. 22.8. 1995 und Wehler, Der Kampf gegen Rarlscuhe, in: DIE ZEIT Nr. 49 (1995).

33 So allen Ernstes der Bischof von Hildesheim, FAZ v. 25.8. 1995.

34 Kardinal Meisner, Bericht der FR v. 12.8. 1995.

35 FR v. 17.8. und 9.9. 1995. Zur auls Ganze gehenden, auf die Insutution der Verfassungsgerichisbarkert
zielenden Kritik vgl. die Erklarung von Justizmimstern der SPD und des Bundmis g9o/IDie Grunen, FAZ v,
25. 8. 1995. Vgl. auflerdem Augstein, Hande weg vom Gericht, Der Spiegel Ne. 34 (1995), 36 (eine wirre
Auacke auf das und zugleich eine Verteidigung des BVerfG); Ross, Huter der Verfassung, FAZ v.
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Die Angegriffenen zeigten Wirkung und Abwehrbereitschaft. Anfangs wies der Vor-
sizende des Ersren Senats die Verantworrung fiir den Stereit ums Kreuz den starrsinni-
gen bayerischen Kultusbehérden zu.?® Dann besserte er, verfahrensrechtlich niche
ganz korrekr, in seiner Pressemitteilung den in der Tat milverstindlichen Ersten Leit-
sarz nach.’” Auf dem Spiel stehe mittlerweile neben der Auroritatdes Gerichts auch dic
Verbindlichkeit des Rechts, sekundierte sein Richterkollege Grimm.** Am Ende
meinte die Prasidentin des BVerfG, die Grenze zumutbarer Kriuk sei erreicht.?

Was um Himmels willen hatte das BVerfG, genauer: Was hatten drei Richrer und
zwei Richrerinnen seines Ersten Senats im Namen des Volkes entschieden? Nicht
»Kruzifixe verfassungswidrige, wie dic Frankfurter Allgemeine Zeitung ebenso
knapp wic falsch meinte. Wohl aber, dafl es dem Landesgeserzgeber von Verfassungs
wegen verwehrt sei, das Authingen von Kruzifixen in den Klassenrdumen &ffentli-
cher Schulen zur Pflicht zu machen. Glaubens- und Gewissensfreiheit, immerhin das
ilteste Grundrecht uberhaupt und in Art. 4 I GG ohne Vorbehalt verbiirgt, verboten
es, einer bestimmten — hier: der katholischen — Glaubensiiberzeugung »mit staatli-
cher Unterstiitzung Ausdruck zu verlethen« und die andersgliubigen Schiiler zu
zwingen, »unter dem Kreuz zu lernen«,*

Wer den Blick zwischen der Verfassung einer demokratischen Republik und § 1313
BayVSO hin- und herwandern lafft und im {ibrigen zu Befiirchtungen, das Abendland
konnean kreuzeslosen Klassenzimmern untergehen, Abstand zu halten vermag, wird
an Beschlufl und Begriindung wenig Sensationclles finden. Mit (1) der negativen Reli-
gionsfreiheir, (2) der Trennung von Staat und Kirche in einer sikularisierten Gesell-
schaftund dem (3) daraus sich ergebenden Prinzip der weltanschaulichen Nichudenti-
fikaton sowie (4) dem Grundsatz der Paritat von Kirchen und Bekenntnissen sind die
verfassungsrechtlichen Markierungspunkte vorgezeichnet. Der staatliche Schulherr
hat sie bei der Veranstaltung von Schule zu respektieren. Regionale Traditionen oder
Erzichungsziele in Landesverfassungen, wie die bayerische Ehrfurcht vor Gott
(Art. 131 11 BV), erlangen auch im Durchgang durch das féderalistische Prinzip niche
die Kraft, bundesverfassungsgeserzlich verbiirgte Grundrechte einzuschrinken.s
Dafl diese, wenn ihre Verletzung festgestellt werden kann, legislativen Mehrheiten in
den Arm fallen, also minderheitenschiitzend wirken, liegt nichtan Karlsruhe, sondern
der Strukrtur solcher Verbiirgungen als negativen Kompetenzbestimmungen. '

Kann mithin das von der Mehrheit des Ersten Senats beflirwortete Ergebnis schwer-
lich als anstoflig bezeichnet werden, so gibt noch weniger deren Sprache Anlafl zur
Beanstandung. Freilich macht die Senatsmehrheit unverblimt und (fir viele schwer
ertraglich) unmifiverstandlich deutlich, dafl das Kreuz nicht zugleich fiir die einen

1.9. 1995, der die »Ruckkehr zur Gesinnungstaterschaft« befurchter. Ausfihrlicher: Ders., Die unge-
licbte Legalitat, in: Merkur 1995, 1084 ff. (interessant ist die Interpretavon des Kruzifix-Swreus als
Fortsetzung der Brent-Spar-Hysterie) und Herz, Reakuonare Vorstellungen, in: Merkur 1995, 1141 ff.
Kutscha, Gorterdammerung in Karlsruhe, in: Blatter fur deutsche v. internar. Poluik, H. 10 (1995),
diagnostiziert ¢in »bigottes Verhalnis zum Rechesstaat« und Akzeptanzprobleme.

36 Hierzu auch Czermak, NJW 1995, 3348 ff. In kriuischer Distanz zur Senatsmehrhent, hinsichtlich Art. 4 1
GG jedoch alles andere als uberzeugend: Link, NJW 1995, 3353 [f.

37 Presseerkl. des Vizeprasidenten des Ersten Senats, FR v, 12.8.1995. Der 1. Leitsatz lavter: »Die Anbrin-
gung cines Kreuzes oder Kruzifixes in den Unterrichtsraumen einer staatlichen Pflichtschule, die kemne
Bekennemisschule ist, verstofRt gegen Art. 4 Abs. 1 GG.« Die Korrektur prazisierte, wie aus den Beschluf-
grunden ersichthich, dal nur die »staatlich angeordnete« Anbringung verfassungswidng st (EuGRZ
1995, 359).

38 Grimm, Unter dem Gesetz, FAZ v. 7.9.1995.

39 Limbach, «Die Grenzen sind erreicbta (Interview), Der Spicgel Nr. 35 (1995), 34 (L.

40 EuGRZ 1995, 363.

41 Das scheinen die dissenuierenden Richter zu uberschen (EuGRZ 1995, 366 ().

42 Ausfuhrlich dazu Denninger, Der Einzelne und das allgemeine Gesetz, K] 1995, 425 ff. Eben das ver-
kennt Link, NJW 1995, 3348 If.
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und in einem Kontext als christliches Symbol, fiir die anderen und in anderem Kon-
text als nur kulturelle Errungenschaft und Verkérperung abendlindischer Werte
herhalten kann.#! Schlicfllich fehlr auch der besonders hiufig atrackicrten Metapher
sunter dem Kreuz lernen« jeder Uberraschungseffekt. DaR »unter dem Kreuz«
Handlungen von verfassungsrechtlichem Belang geschehen konnen, stellee das
BVerfG bereits lange zuvor in seiner Entscheidung zu Kreuzen in Gerichtssalen
fest.* Es kann also keine Rede davon sein, die Kruzifix-Mehrheit des Ersten Senars
habe »mit der Brechstange argumentiert«,*s wie cin ehemaliger Verfassungsrichter
meinte kundtun zu missen. Im Gegenteil ist jenem BVerfG, das unter aktiver Mit-
wirkung eben dieses Kritikers die Vor-Urteile zum Kruzifix-Beschluf fallte, vorzu-
werfen, dafl es in puncto »christlicher Gemeinschafts(?)schule« und Schulgebet nicht
den Mut hatte, dic Sakularisierungsgewinne des GG argumentativ einzuldsen, start
dessen ein Exerzitium zur Unbestimmtheit des Rechts'® vorfithrte, dem dic Senars-
minderheit in threm abweichenden Kruzifix-Votum nun freudig nacheifert.

Aus dem engeren Konrext des Kruzifix-Beschlusses ist nicht recht zu crsehen, was
genau es war, das die Deiche der (wohl tiberwicgend geheuchelten) Empérung an-
stach. Dem Bruch mit der Rechtsprechung zu Schulgebet und Gemeinschaftsschu-
len, wiewohl beachtlich, fehlt fiir sich genommen die hinreichende Brisanz. Auch
wegen dicses Bruchs nunmehr befiirchtete Einfluflverluste der Kirchen erkliren
nicht angemessen das teilweise hysterische Gezeter uber die méglicherweise kreuzes-
freie Zone Schule. Dafl Politiker mit rechtspopulistischen Neigungen, denen die
ganze Richtung des Ersten Senats oder das Verfassungsgeriche als Kontrolleur niche
paflt, als Trictbrertfahrer des Kreuzzuges gegen Karlsruhe auf billige Zustimmung
aus waren und zugleich dem BVertG vor anderen »allzu liberalen«, sprich: grund-
rechtsfreundlichen Spriichen — zumal in Sachen Asyl” — den Schneid abkaufen
wollten, lifie sich mit einer Reihe von Auflerungen belegen®* und fiihrt zuriick zur
Frage nach der gefahrdcten Autoritat des Verfassungsgerichts.

43 »Das Kreuz gehort nach wice vor zu den spezifischen Glaubenssymbolen des Christentums. Es ist gera-
dezu sein Glaubenssymbol schlechthin. Es versinnbildhcht die im Opfertod Christi vollzogene Erlosung
des Menschen von der Erbschulde (FuGRZ 1995, 364). Dagegen stelle die dissentierende Minderheit
apodikisch die empirisch mehr als angreifbare und normauv fragwurdige Behauptung auf: »Es mag sein,
dall 1n emnem Schuler christlichen Glaubens beim Anblick des Kreuzes im Klassenzimmer teilwese die-
jerugen Vorstellungen geweckt werden, die von der Senatsmehrheit als Sinngehalt des Kreuzes geschildert
werden, Fur den nichtglaubigen Schuler hingegen kann das nicht angenommen werden. Aus seiner Sicht
kann das Kreuz im Klassenzimmer nicht dic Bedeurung cines Symbols fur christliche Glaubensinhalte
haben, sondern nur dic eines Sinnbilds fur die Ziclsetzung der christlichen Gemeinschaftsschule, namlich
fur die Vermictlung der Werte der abendlandischen Kultur, und dancben noch die cines Symbols einer von
ihm nicht geteilten, abgelehnten und vielleicht bekimpften rehgiosen Uberzeugungs (EuGRZ 1995,
368).

44 BVerfGE 35, 336.

45 Benda, einer der Autoren der Schulgebets- und Gemeinschaftsschulen-Unreile, zit, nach Fromme, Wenn

ein Gericht zuviel will (Fn. 32).

Die »christliche Gemeinschaftsschules signalisiert bereits im Begriff eine Paradoxie, dic dem Geriche

hitte auffallen missen. Wenn in der Urteilsbegrindung (BVerfGE 41, 44 ff. u. 77{[.) von sreligiosen«

bzw. schristlichen Bezugen« die Rede ist, so mag man diese im Hinblick auf Art. 7 11T oder V GG fur
verfassungskonform halten, sollte sich dann freilich uber das Konzept der »Gemeinschaft« Gedanken
machen. (Krit. bierzu Renck, Aktuelle Probleme der christhichen Gemeinschaftsschule, K] 1994, 488 ff.
mwNachw.) Die These, das Schulgebet als »religioser Bekenntnisake, das auBerhalb des Religionsunter-
richts gesprochen wird, st mche Teil des allgemenen Schulunterrichts, der im Rahmen des staatlichen

Bildungs- und Erziehungsauftrags ertcilt wird« (E 5z, z38{.), erscheint bedenklich genug. Jedoch die

SchluBfolgerung, damit falle das Schulgebet »auch nichc unter die Vermittlung christlicher Kuleur- und

Bildungswerte« (S. 239), ist schlechterdings absurd. - Allgemein zur Unbestimmtheit: Frankenberg, Der

Ernst im Recht, jo3f.

47 Huer ist frellich der Zweite Senat am Zug.

48 Im Anschlufl an die Ableitung eines »Rechts auf das Kreuz« fur die christliche Mehrheu der bayer.
Bevolkerung warnte der Bayer. Ministerprasident Stoiber des BVerfG davor, den Asylkompromif aus-
zuhebeln (Bericht der FAZ v. 9. 9. 1995). Vgl auch Knapp, Die Trau in der Zentrale .., FR v. 16.8. 1995;
Fromme, Ein Ruf wird verspieli, FAZ v. 14.8. 1995.
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I11. Autoritat und Verfassungsgerichtsharkeit

Was gefihrdert ist oder sein konnte, muf}, so will es die Logik, zunichst einmal
existieren. § 31 BVerfGG gibt cinen Hinweis auf dic Autoritdt des BVerfG: Seine
Entscheidungen haben institutionelle Folgen. Als wichtigste wird dort die Verbind-
lichkeit genannt. § 35 BVerfGG erganzt diese um den Gesichtspunkt der Vollstrek-
kung. Von den Verfassungsgenossinnen und -genossen sowie vor allem von den
anderen offentlichen Gewalten wird Gehorsam erwartet. Deshalb falle hinhaltender
Widerstand des Gesetzgebers, der Auftrige aus Karlsruhe nicht erfiillt,* unange-
nehm auf. Desgleichen Unbotmifigkeit aus den Reihen der Justiz’®, erst recht
maskierter oder gar offener Ungehorsam von Sciten der Exekutive!'. Selbst liberma-
Rig scharfe Urteilsschelte aus der Miue des souveranen Volkes$* gilt als unfein.
Woraus zu schlicfen ist: Das BVerfG nimmt im politischen System der Bundesrepu-
blik eine hervorgehobene Stellung ein, seine Richterinnen und Richter genieflen eine
besondere Autoritit.’}

Gleich hinter » Autopsie« definiert der Grofle Duden, Autoritat sei der »auf Leistung
oder Tradition beruhende maflgebende Einfluf und das daraus erwachsende Anse-
hen und die mafigebende Person selbst; in der Theologie die nichr einsehbare,
Glauben und Gehorsam fordernde Macht«.* Das Worterbuch unterscheidet ferner:
»autoritir« — in illegtimer Autoritatsanmalung handelnd - und »autoritative - auf
echte Autoritit gestiitzt, in legitimer Vollmacht handelnd, maflgebend, entschei-
dend. Kiurzer lieflc sich sagen: Autoritat hat, wer erwarten kann. Genauer: wer
erwarten kann, dafl die mit dem Anspruch auf Verbindlichkeit gesetzten Zeichen
fretwillige Nachachtung finden. Die Freiwilligketr, die eine legitime Aurtoritdt aus-
zeichnet, verwandelt autoritire Herrschaft in autoritative Macht und einc Leistung,
wie Recht sprechen oder Geserze beschliefen und diese ausfiihren, in eine Personen
oder [nstitutionen zugeschriebene Qualivit. Sic besitzen Legitimitit. Auf Freiwillig-
keit sind Verfassungsgerichte in besonderer Weise angewiesen, da ihnen zur Durch-
setzung ihrer Enescheidungen keine Zwangsgewalt zur Verfligung steht.

Tolgen wir den Idealtypen legitimer Aurtoritait Max Webers, so scheiden Charisma
und Tradition vorderhand als Autoritits- bzw. Legitimitatsquellen aus. Die These

Vgl. BVerfGE 8, 210/216; 17, 148/155; 22, 163/172 und 25, 167 ff., hunsichtlich der Gleichstellung niche-
ehelicher Kinder. Zu neueren nicht erledigten Auftragen an den Gesetzgeber vgl. Salgo, KritV 1994,
262 ff.

so Gezigelten jusuziellen Ungehorsam demonstrierte der BGH (NJW 1588, 1738) gegenuber der Mutlan-

gen-Entscheidung des BVerfG (E 73, 206), als es die verfassungsgerichtlich zugelassene Benicksichugung

der Fernzicle im Rahmen der Verwerflichkeit nunmehr in die Strafzumessung verbanate. Vgl. auch dic

BVerfG-Ruge des OLG Nurnberg, es habe sich »nicht mit der gebotenen Nuchternheit mit seiner Recht-

sprechung auscinandergesetzee (2 BvR 219/94).

Wahrend die Kritik mifllichiger Urteile durch Regicrungsmitglieder gang und gabe 1st und diese dabe:

nicht immer Maf halten (siehe etwa die Reakuonen auf den »Soldaten«-BeschluR, auf die jungste Sitz-

blockaden-Entscheidung und zuletzt das Spionage-Urteil), durfte offener exekutiver Widerstand die

Ausnahme sein. Als eine solche gile der Hinweis der Bundesregierung an den Prasidenten des BVerfG aus

Anlaf der Schleyer-Enscheidung (E 46, 160), man werde sich auch einer verfassungsrichrerlich verfugten

Freilassung der inhaftierten Terroristen widersetzen.

Eir scharfe, Souveranitatsmangel dokumenticrende Angriffe auf das BVer{G zur neuesten Sitzblockaden-

Entscheidung (NJW 1995, 1141) und zum »Soldaten«-BeschluBl (NJW 1994, 29431} vgl. Ruchers, Als

Motor des Zeitgeistes ungeeignet, und die cher gehassigen, aul Miflverstandigung angelegten Ausfalle von

Rocllecke, Bio-Recht oder die Sanftmut von Gesal-Protestierern, in: NJW 1995, 1525 ff.

53 Zum Begriff der Autoritat vgl. Arendr, Was ist Autoritit?, in: dies., Fragwurdige Tradinonsbestande im
politischen Denken der Gegenware (Frankfurt/M. o, ].), 117§f.; Friednch, Politische Autoritat und De-
mokratie, in: ZfPol NF 7 (1960), 1 ff.; Horkheimer (Hg.), Studien uber Autoritat und Familie (Paris
1936}, insbcs. 3 ff. (Horkheimer, Theoretische Entwirfe) und 136 ff. (H. Marcuse, [deengeschichte); Sen-
nett, Autoritit (Frankfurt/M. 1985) und Max Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, 5. Aufl. (Tubingen
1980), 122l und 51 (f.

54 Fremdworterbuch, 2. Aufl. (1971), 82.
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eincr »aufleralltaglichen Hingabe an die Heiligkeir, Heldenkraft oder Vorbildlich-
keir«'S der Karlsruher Richterinnen und Richter wire allzu ironisch — ein Ton, der
auch von thnen nichr sonderlich geschatzt wird.s® Ebensowenig kénnen wir hier das
Werk eines »Alltagsglaubens an die Heiligkeit von je her geltender Traditionen«
vermuten.”” Das Entzauberungswerk der Aufklarung hat ein fiir allemal den unbe-
schwerten Riickgriff auf eine chrwiirdige, unbezweifelbare Uberlieferung verlegt. Im
Kontext einer sikularisierten Gesellschaft mufite das oberste Gericht seine Tradi-
tionsbasis wohl oder iibel mit posttraditionalen Mitteln konstruieren. Diese para-
doxe Aufgabe zu [8sen, ist thm weder bisher gegliickt noch im Kontext einer
demokratischen Republik zuzumuten.®® Davon abgesehen stehen das jugendliche
Alter der Insticution sowie die unabschliefbare Grundsatzdebartte iiber ihre demo-
krarische Legitimitdr, auf dic sogleich zurlickzukommen sein wird, jener fiir dic
Geburt und Entwicklung einer Tradition crforderlichen, weihevollen Ruhe entge-
gen.

Also bliebe, wenn Weber das letzte Wort hitre, nur der »Glaube an die Legalitit
gesatzter Ordnungen und des Anweisungsrechrs der durch sie zur Ausiibung von
Herrschaft Berufenen«®. Solche legal-rationale Autoritar kénnte sich hier aus der
Verfassung ableiten und in der Tat einer Institution zugeschrieben werden. Diese
Autorititsgrundlage drange sich auf, ist jedoch so unproblematisch nichr.

Am Anfang steht der Text: das Grundgeserz. Es iberantworter unter anderem dem
BVerfG »rechtsprechende Gewalt« (Art. 92) und weist diesem bestimmte Entschet-
dungsverfahren zu (Art. 93), die auf entsprechendc Befugnisse schlieflen lassen.
Allerdings fafit sich das GG kurz hinsichtlich der Mitglieder des Gerichts und ihrer
Wahl, lcgt sodann die Ausgestaltung der Gerichtsverfassung nebst Verfahrensord-
nung in die Hinde des Gesetzgebers (Art. 94). Der vom Grundgesetz informierte
Blick entdeckt ferner dic Bindung auch des Verfassungsgerichts an die Grundrechte
(Art. 1 1IT) und an »Gesetz und Recht« (Art. 20 TII). All das — die Ermachtigung des
BVerfG durch die Verfassung ~ durchaus prima facie eine Grundlage fiir einen Glau-
ben an die Autoritit kraft gesetzter Ordnung.

Freilich: Bei Lichte beschen, offenbart diese Grundlage tiefe Risse und Spannungen,
die an ihrer Tragfahigkeit Zweifel aufkommen lassen. Diese konzentrieren sich, ge-
weckt durch die beachtliche Machtfiille des BVerfG, inshesondere sein Rechr,
Beschliisse des Gesetzgebers zu priifen und bei Verstoflen gegen das GG zu verwer-
fen, zunichst auf eine prizise Positionsbestimmung des Gerichts im Verfassungsge-
fiige. Zumal die in Art.93 I Nr. t—4 und 100 I GG vorgeschenen Verfahren legen
nahe, in Karlsruhe ein »oberstes Verfassungsorgan« zu vermuten. Diese Stellung
wird thm jedoch von den Interpretationseliten verwehrt. Nach »herrschender Mei-
nung«. Mangels Verfahrensautonomie bleibt dem BVerfG demnach nur der Verle-
genheitsstatus cincr »verfassungsorgandhnlichen« Institution.® Und doch soll cs

55 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, 124.

56 Vgl. BVerfG - 2 BvR 291/94.

57 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, 124.

8 Selbst wenn die Richter immer wieder versueht haben, ihren Entscheidungsgrinden die Ruckendeckung
einer fragwiirdigen Traditon zu besorgen. Zur Argumentationsfigur der Tradition in der Rspr. des
BVerfG vgl. die material- und gedankenreiche Monographic von Blankenagel, Traditon und Verfassung.
Neue Rechisprechung und alte Geschichte in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts (Ba-
den-Baden 1987).

59 Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, 124.

6o Zum Steent iber die Organqualitat vgl. Schlaich, VVDSIRL 39 (1981), 133; Ipsen, Staatsrecht I, 6. Aufl,
(1994) Rn. 845 fI; Stern, Staatsrecht 11, 345 mwNachw. und Pestalozza, VerfassungsprozeRrecht 3. Aufl,
(1991}, § 2, Rn. 13, Siche dazu insbes. Art. 94 11 GG 1Vm §§ 1 ff. BVerfGG.
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diescr Institution selbst geschaut und ausgedeutet werden kann, an einer strikten
Bindung an das Prinzip demokratischer Legalitit fehlen. Zum anderen durchzieht
seinc Entscheidungspraxis cin hochst eigenwilliges Verstdndnis von und Verhiltnis
zu richterlicher Zuriickhaltung.”® Wertordnungslehre als potentielle Bevormundung
des Volkes und seiner offentlichen Gewalten sowie wiederholte Belehrungen des
Geserzgebers tiber die Prinzipien aktiver Sozialgestaltung riicken das BVerfG in die
gefahrliche Nahe ciner sich uber das Verfassungsgesetz crhebenden Lerztentschei-
dungsinstanz.

Wir konnen bilanzicren: Autoritir kraft gottlicher Gnade, offenbarter Wahrheit oder
chrwiirdiger Tradition kommt in einer demokratischen Republik nicht in Frage.
Autoritar kraft Verfassungslegalitat ist von Paradoxien nichr frei. Autoritit durch
Leistung wire eher denkbar, aber — angesichts der, wie oben illustriert, mal von
Staarts-, mal von Grundrechtsfreunden vorgetragenen Urteilsschelte — hochst prekir.
Mithin spricht alles fiir eine paradoxe Intervention. In diesem Sinne soll hier die
These verteidigt werden, dafl das BVerfG seine Autoritdat dem Konflike verdanke.
Genauer: der selbstreflexiven Wahrnehmung gesellschaftlicher Kontroversen auf der
Ebene und in der Sprache der Verfassung als Ausdruck einer »grundlegenden Kon-
vention«.” Mit »grundlegender Konvention« werden jene Konfliktregeln bezeich-
net, die sich einer expliziten oder stillschweigenden, allerdings nur wirksamen, wenn
in der sozialen Praxis der Zivilgesellschaft aufweisbaren Ubereinkunft verdanken.
Als grundlegend gelten in diesem Kontext jene fiir eine einigermaflen zivilisierte
Austragung von sozialen Kimpfen unverzichtbaren Regeln, insbesondere die Re-
spektierung der physischen und psychischen Integritit der Konfliktgegner sowie die
Anerkennung ihrer gleichen Freiheit. Dic Bezeichnung »Konvention« soll die Mog-
lichkeit der Anderung und die Notwendigkeit der Aktualisierung, damit zugleich die
Risiken einer solchen Ubereinkunft hervorheben. Hiermit treten die Mirglieder einer
Zivilgesellschaft als Akteure ins Bild, die als einzelne und in Assoziationen die ver-
schiedenen Offentlichkeiten »bevdlkern« und dort ihre unterschiedlichen Bediirf-
nisse und Interessen, Uberzcugungen und Forderungen zur Geltung bringen.;"s
Erstens nimmt das BVerfG soziale Konflikte gleichsam von aullen als Beobachrungs-
und Schlichrungsinstanz wahr. Und zwar als das legitime, auf Dauer gestellte Auf-
einanderprallen kontroverser Meinungen und Forderungen, Lebenspline und Welt-
bilder. Das Gericht befindert sich damit auf Augenhdhe einer interessengespaltenen,
radikal pluralistischen Gesellschaft. Frithzeitg erkannte es, dafl Konflikte fiir eine
demokratische Republik konstitutiv und folglich Dreh- und Angelpunkt fiir die
Auslegung der Freiheiten politischer Kommunikation sind.?? Von Liith* bis Brok-

ders., Der gebandigte Leviathan, 143 ff.; Preuf}, [nternalisierung des Subjekts, 261 ff.; ders., Legalitat und
Pluralismus, 22 ff.

76 Vgl. BVerfGE 2, 79/96; 64, 158/168 .; 66, 84795 (Zuruckhaltung gegenuber dem Gesctzgeher); dagegen
35, 15 39, 1 und 25, 167/178 ff. (wemyg Zunickhaltung gegenuber dem Gesetegeber); 18, 224/240; 54,
208/215 und 66, 116 (Zuruckhaltung gegenuber der Jusuz), dagegen 70, 93/97 und 8o, 48/51 (wemger
Zuruckhaltung gegenuber der Justiz).

77 Diese »grundlegende Konvention= mag auch als demokratische Streitkultur bezeichnet werden. Ausfuhr-

lich dazu Frankenberg, Die Verfassung der Republik. Autoritat und Sohdaritat in der Zivalgesellschafu

{1996), bes. i5of. und 191 ff.

Ausfehrlich hierzu Frankenberg (Fn. 77), Kap. [l und Rodel/Dubiel/Frankenberg, Die demokratische

Frage (Frankfurt 1989).

79 Am pragnantesten wohlim Lich-Urteil: »Das Grundrecht auf freie Meinungsaulerung ist als unmiteel-
barster Ausdruck der menschhichen Personlichkeit cines der vornehmsten Menschenrechte ubcrhaupt ..
Fir eine freiheitlich-demokratische Staatsordnung ist es schlechthin konsutuierend, denn es ermoglicht
erst die standige geistige Auseinandersetzung, den Kampf der Meinungen, der ihr Lebenselvinent isc.-
(BVerfGE. 7, 198/208; vgl. auch BVerfGE 5, 85/305)

80 BVerfGE 7, 198.
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dorf*' haben die Richterinnen und Richter — sukzessive, wenngleich nicht immer
gradlinig — ihr Konfliktbild vom Modell des quietistischen, am idealisierten Markt-
geschehen orientierten, »rein geistigen Wertstreits« der Meinungen abgeldst und -
mit aller gebotenen Vorsicht — den »Kamp{ der Meinungen«® bis zur Grenze
»Schmihkritik«® 7ugelassen. Selbst nicht-argumentarive, »nétigende Einwirkun-
gen«™ auf andere stellte das BVerfG unter den Schurz der Verfassung und beschei-
nigte dem zivilen Ungehorsam immerhin die Dignitit eines diskussionswirdigen
Phinomens, um diese Protestform schlieflich realititsnah aus dem Bannkreis der
Gewaltnérigung zu befreien.®s

Mit solchen Entscheidungen hat das BVerfG, ob bewufit oder nicht, jene Ressource
gehegt, von der eine Institution zehren muf}, die den Gehorsam oberster Verfas-
sungsorgane® notfalls weder mit polizeilichen Mitteln erzwingen noch mit Geld
crkaufen kann. Diese Ressource ist die kritische Aufmerksamkeit und politische
Handlungsfihigkeit der Akteure in den verschiedenen politischen Offentlichkeiten,
die die Vialitit einer Zivilgesellschaft konsttuieren. Dafd diese Offentlichkeiten un-
berechenbar, fragmentiert, in Staats- und Grundrechtsfreunde, in Gegner und
Befirworter der Verfassungsgerichesbarkeit gespalten sind, tut ihrer Bedeutung als
Autorititsressource keinen Abbruch. Im Gegenteil: Von einer reinen Akklamarions-
offentlichkeir hirre das Verfassungsgericht bereits auf mirtlere Sicht keine Auroritdts-
impulse zu erwarten. Erst 6ffentliche Kontroversen erzeugen von Fall zu Fall jene
Reibungsenergien, fir deren temporire Entladung und Ableitung sich eine Verfas-
sung als geeignete und erforderliche Schiedsinstanz empfehlen und erweisen
kann.

Zweitens beteiligt sich das BVerfG, durchaus ambivalent, selbst an politischen Kon-
flikeen. Nicht mehr nur Forum oder Bihne fiir andere, wagt es sich nunmehr selbst
in die &ffentliche Arena, gibt scine iiblicherweise als Neutralitit deklarierte Zuriick-
hahung auf und wird akuv. Weniger bei der Frage, ob der Bund das Schornstein-
fegerwesen ordnen diirfe’” oder wie das Nettoentgelt cines einer Kirchensteuer
crhebenden Kirche niche angehdrenden Arbeitslosen zu berechnen sei®®. Wohl aber
stets dann, wenn es die ohnehin nicht immer sichere verfassungsrechtliche Deckung
verlifit und sich relativ unverhiillt mit den offentlichen Gewalten® oder gar dem
mutmafllichen Volkssouverin, jedenfalls einer Mehrheitsmeinung,® anlegt. In diesen
Fillen dekonstruiert das Gericht — cher unfreiwillig — jene mie der Vorstellung einer
Schiedsinstanz verbundene Doktrin, seine Funktion sei, Frieden zu stiften, und pri-

81 BVer(GE 69, 315/344f.

82 BVerfGE 7, 198/208. Vgl. die vorsichugere Formulierung in BVerfGE 25, 256/264 (Blinkfuer) und
BVerfG NJW 1989, 381/382.

83 Vgl. BVerfGE 60, 234/240; 62, 230/ 244 1. Vgl. dazu Kubler, Wirtschaftsordnung und Meinungsfreiheit.

84 BVer(GE 69, 315/344 1.

85 Ohne aber — richtigerweise — ein »Recht« auf zivilen Ungehorsam zu verkunden. Vgl. BVer[GE 73, 206
und st.Rspr. bis zur Wende hinsichtlich der Beurteilung des svergesugten Gewaltbegriffs« als miche
vereinbar mit Art. 103 11 GG in BVerfG NJW 1995, 1141.

86 Jm ubngen ist das BVerfG hinsichtlich der Durchsetzung seiner Urterle so machtlos nichy; vgl. etwa § 35
BVerfGG und BVerfGE 6, 300 (Vollstreckung des KPD-Verbots).

87 BVerfGE 1, 264.

88 BVerfGE g0, 226.

89 Ein solcher Fall war die Entschexdung zu »Soldaten sind Morder«. Nach den scharfen Reaktionen vor
allem der Exekutive auf freisprechende Urteile der Stratgerichte — erwartbar die Emporung des Bundes-
munisters fur Verteidigung, uberraschend die Kriuk des vormaligen Bundesprasidenten - hauwe der
vorsichtige Kammerbeschluf}, der diese provokante Aulerung in den Schutzbererch von Arc 5 1 GG
cinbezog, zwangslaufig den Charakeer einer Parteinahme. Vgl. BVerfG NJW 1994, 2943 und dic Einlas-
sungen oder eigentlich: Auslassungen von Ruthers und Roellecke (Fn. 4) und dic Kommentare ven
Herdegen, NJ% 1994, 2933 ff.; Lorenz NJ 1994, 561 if. und Sochring NJW 1994, 2926 {f.

90 In der Entscheidung zur Fristenlosung fuhrte das BVerfG aus, da es sich auch von einem »allgemeien
Wandel der hieruber i der Bevolkerung herrschenden Anschauungens nicht irrineren lassen konne;
BVerfGE 39, 1/67.
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sentiert sich selbst als politischer Akteur. Dieser Rollenwechsel ist prekir, was sich
beispielsweise dann zeigt, wenn das Gericht aus einer die Verfassung iiberwdlben-
den, vermeintlich »objekriven Wertordnunge« eine argumentative Waffe fur sich
selbst schmiedet, oder wenn es jenseits des Horizonts einer strict interpretation Ver-
fassungsauftrage auffindet und an die 6ffentlichen Gewalten adressiert.

Gelingen kann und innerhalb des Rahmens einer demokratischen Republik zu halten
ist ein solcher Rollenwechsel freilich nur unter der teilnechmenden Beobachtung und
notfalls protestierenden Mitwirkung einer einigermaflen wachen und kritischen Of-
fentlichkeit. Fallt diese aus, kann also von einer Zivilgesellschaft keine Rede sein,
dann kdnnen sich in der Tat die von den Gegnern der Verfassungsgerichtsbarkeit
befiirchteten Gefahren cinstellen. Hilt jene jedoch die Augen offen, und ist sie zum
»role-taking« bereit, d.h. fihig und willens, fur die »grundlegende Konvention«
einzutreten, dann vermag sie als »multikulturelle Gesellschaft der Verfassungsinter-
preten« die flir eine zivile Regelung gescllschafthicher Konflikte notwendigen Prin-
zipien zu verteidigen.?’

Drittens spicgele das BVerfG das, was es wahrnimmt, nimlich die Konflikthaftigkeit
der Gesellschaft, in seiner eigenen Entscheidungs- und Begriindungspraxis wider.
Allerdings mit der berufs- und situationsbedingten Behutsamkeit. Richterliche Ur-
teile, das lernt man im juristischen Studium oder in der Referendarzeit — oder nie -,
sind so zu begriinden, dafl der Zweifel schweigt. Deshalb beraten Gerichte ihre
Spriiche unter Ausschlufl der Offentlichkeit und bringen ihre Griinde mit Hilfe der
Relationstechnik auf eine Stromlinie, die zur »objektiven Wahrheit« oder authen-
tischen Interpretation, zur offensichtlichen (Un-)Begriindetheit einer Klage oder
dhnlichen Eindeutigkeiten fithren soll.

Dieser Methode, dic alle Einwinde zu Grabe tragen, jedenfalls etnschlifern will,
folgen die Mitglieder des BVerfG nur auf halbem Wege. Nach ihrer gcheimen Bera-
tung gewihrt ihnen das Gesetz die Freiheit zu offenem Dissens (§ 30 11 BVerfGG),
wobel die Dissidenten entweder anonym bleiben?* oder in einem Sondervotum in
Erscheinung treten konnen.?? Wenngleich die Institution thr Personal naturgemafl
mchr oder weniger schwach nétigt, nach auflen mit einer Stimme zu sprechen, fehlt
es nicht an abweichenden Voren, dic hiufig mehr Einflul} gehabt und mehr fiir das
Anschen des BVerfG getan haben als die jeweilige Mehrheitsmeinung.?* Wichtiger
noch: Die Zulassung von offenem Dissens fithrt eine Transparenz ein, die nicht nur
der Architcktur scines Sitzes, sondern einem demokratisch-republikanischen Stil
cher entspricht als demonstrative Geschlossenheit?* Dieser Stl chenso wie thre
Doppelrolle legen den Verfassungsrichterinnen und -richtern nahe, Abschied zu
nehmen von ecinem Selbstbild als »Knecht des Rechts«, das sich mit Formeln wie
»Distanz und Diskretion«, »sDienst am Recht« und dem »Verzicht auf politische

91 Der zivile Ungehorsam (im strikten Sinne) lafc sich als ¢in solches role-taking interpretieren. Zur Pha-

nomenologi und normativen Bedeutung dieser Protestform vgl. Frankenberg, Ziviler Ungehorsam und

rechtsstaathche Demokrave, JZ 1984 und ders., Der ziwle Ungehorsam auf dem Rechisweg, n:

Roth/Rucht (Hg.), Neue soziale Bewegungen in der Bundesrepublik, 2. Aufl. (1991).

Vgl. etwa die 4 : ¢ Konstellation in der ersten und die § : 3 Konstellauon in der zweiten Sitzblockaden-

Entscheidung (BVerfGE 73, 206 und BVerfG NJW 1995, 1114).

Zur Geschichte und Praxis der Sondervoten: Lamprechr, Richter contra Richter. Abweichende Meimnun-

gen und ihre Bedeutung fur die Rechtskultur (Baden-Baden 1992).

Solche Ehren- und Ansehensrettungen waren — nic unstreiug — die Voten der Dissidenten und Dissiden-

unnen zum Abhor-Urtell (E 30, 1/331F), zu den Emtscheidungen betreflend die Fristenlosung (19,

1/68 f1.), die Treuepfliche (E 39, 178 ff.), die Parteienfinanzierung (E 73, 40/ 103 ff.), die parlam. Kontrolle

der Geheimdienste (E 70, 324/3661L.), die Neuordnung des Rechts der Kniegsdienstverweigerung (E 69,

1/57 H.) und uber Strafbarkeit des Umgangs mic Cannabis-Produkien (E 9o, 145/212(1.). Vgl. dazu auch

Lamprecht, Richter contra Richeer (Fn. 93).

95 Dall sich die Installation des Dissenses auch funktionalisusch interpretieren laft - erwa nach Maflgabe
von Luhmann, Leginmation durch Verfahren (Neuwied/Berlin 1969) —, liegt auf der Hand.
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Ambitionen« in einem »entsagungsvolle(n) Amt«?® noch angemessen beschreiben
laflt. Die Entsagungen waren vorgezeichnet durch die Maxime, nach der ein Verfas-
sungsrichter nicht verteidigt, nicht kommentiert und nicht »auf Angriffe, Kritik und
Unverstand« reagiert.”” Im Kruzifix-Konflikt — freilich nicht erst hier®® — demon-
strierten dic Angegriffenen ein deutlich anderes Selbstverstindnis und Selbstbewufit-
sein: Verfassungsrichterinnen und -richter lassen sich auf 6ffentliche Kommunika-
tion ein.”” Wer das als »Entscheidungs-Marketinge« kritisiert, mufl sich fragen lassen,
ob solche Kritik nichr die selbstexplikative Kraft von Urteilsgriinden {iberschitzt,
heimlich noch immer der Sehnsucht nachgibt, der Zweifel mége schweigen, oder
aber sich dagegen sperrt, das BVerfG in die niichterne Realitat einer demokrarischen
Republik einzufiigen.

Schlufibemerkung

Das auf die Legitimitit des Konflikts gegriindete Ansehen des BVerfG, obwohl von
Ambivalenzen nicht frei, hat einiges fiir sich. Der permanente Rollenwechsel sowie
die verdffentlichten internen Differenzen arbeiten beharrlich der verbreiteten Sehn-
sucht nach einer quasi-transzendenten Instanz entgegen, die ein fiir allemal das lerzee
Wort hat. Mit 4 : 4- oder 5 : 3-Entscheidungen, Kursanderungen, overrulings und
Grenzuberschreitungen demystifiziert ein Verfassungsgericht sich selbst und warnt
zugleich vor einer Uberschitzung des Legalen.'™ Eine derart kommunikative und
streitbare Entscheidungspraxis legt uns nahe, Abstand zu halten von Diamonisierun-
gen oder Idealisicrungen dieser Institution. Als Hiiter und Streiter zugleich bletben
Richterinnen und Richter aus Karlsruhe auf dem Teppich einer Konflikt- bzw. Zi-
vilgesellschaft. Sie bekriftigen die Legitimitat des unabschliefbaren Diskurses tiber
dic Legitimitit. Selbstreflexiv oder, wie es noch vor dreiflig Jahren geheiflen hatte,

dialektisch.

96 So der ehemalige Verfassungsrichter Geiger, zit. nach Lampreche/Malanowski, Richter machen Poliuk
(Frankfurt/M. 1979), 9.

97 Geiger (Fn.96).

98 Geiger predigre offentlich Wasser und trank heimlich Wein: Er selbst publizierte seinen Dissens mit der
Richtermehrheit in Sachen EVG-Vertrag. Vgl. JZ 1953, 39 und Lietzmann, Das Bundesverfassungsge-
richt, 103. Auch andere Mutglieder des BVerfG haben sich nicht davon abhalten lassen, Entscheidungen
zu erlautern oder zu verteidigen.

99 Vgl. nur Grimm, Unter dem Gesetz (Fn. 38) und Limbach, Die Grenzen sind erreicht (Fn. 39).

too Vgl. Ehrlich, Grundlegung der Soziologie des Rechts, 3. Aull. (1967), Vorrede.
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