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Buchbesprechungen

Das wahbre Verfassungsrecht. Zwischen Lust
und Lewstung. Geddchtnisschrift fir F. G.
Nagelmann. Hrsg.: Umbach, Dieter C.;
Urban, Richard; Fritz, Roland; Béttcher,
Hans-Ernst; von Bargen, Joachim. Baden-
Baden (Nomos Verlagsgesellschaft) 1984,
538S., DM 96,-

Die Autoren - dies zum tieferen Verstindnis
des Werkes - sind 5o ehemalige oder amtie-
rende »wissenschaftliche Mitarbeiter des
Bundesverfassungsgerichts«. Es handelt sich
dabei um sog. beamtete Hilfskrifte, die die
Entscheidungen der Bundesverfassungsrich-
ter vorbereiten, thnen hier und da wohl auch
die Feder fithren und ihnen persénlich zuge-
ordnet sind. Auf diese Arbeit, die keiner
sieht, folgt ziemlich regelmiflig ein steiler
beruflicher Aufstieg. Soviel zum Milieu, in
dem dieses Buch entstand.

Es gilt dem Gedichtnis Friedrich Nagel-
manns. Sohn eines hoheren Beamten, studiert
er Jura, wird Beamter, entnazifiziert und er-
ster wissenschaftlicher Mitarbeiter am Bun-
desverfassungsgericht. Entgegen spiteren
Gepflogenheiten bleibt es dabei. Seine letzten
Jahre verbringt er als juristischer Schriftstel-
ler. Nach einem Besuch bei seinem Verleger
ist er 1958 verschollen.

Aus der Anlage dieses Ulks um ein Phantom,
mit dessen Vorfahren (»E. A. Délle«, »E. F.
Dricker«) schon unsere Ministerialbeamten
in Bonn in einem Zustand progressiver biiro-
krauscher Regression sich ihre Zeit vertrie-
ben haben, miissen die 538 Seiten ihren Witz
beziehen. Zugegebenermafien kein leichtes
Geschift, denn was verleiht dem Schicksal
Nagelmanns - von seinem originellen Ende
einmal abgesehen - Komik? Die Miihe, die es
die Verfasser kostet, der Gefahr einer Ver-
wechslung mit ihrer Witzfigur zu entgehen,

bringt es an den Tag: Das Phantom ist keins,
Nagelmann ist mitten unter uns. Zwicker
und Vatermorder, mit dem man den Geehr-
ten auf dem Schmuckblatt verkleidet, schaf-
fen zwar historische Distanz, aber das bringt
den Gegenstand nicht aus der Gefahrenzone.
Die zahlreichen Verdffentlichungen Nagel-
manns zum Forstverwaltungsrecht, Besol-
dungsdienstalterberechnungsrecht usw., die
in die Festschriftbeitrige eingewirkt werden,
scheinen nur auf den ersten Blick iibertrie-
ben. Wenn das komisch ist, wire der juristi-
sche Ausstoff unserer Tage Realsatire. Oder
worin soll man den Unterschied zu einer
Situation sehen, in der emn Heer von Univer-
sitits- und anderen Juristen rastlos dogmati-
sche Weisheiten auf den Markt wirft, nach
denen keiner fragt, die keiner liest und die
sich in dem Zweck erschépfen, ihre Autoren
mit dem angenehmen Gefiihl von Produkti-
vitdt auszustatten?

Nun kénnte das Buch als Sammlung mehr
oder weniger verstiegener Verfassungsexege-
sen, ja als hintersinnige Persiflage auf eben
diese Situation gelesen werden. Daran hin-
dert nun wiederum ein anderer Umstand. Bei
der Verbindung von Verfassungsgericht, Hu-
mor und Karriere kann nimlich eins auf Ko-
sten des anderen gehen. Das ist das Problem
dieses Buches. Am besten hat es die Karriere
iiberstanden. Die meisten Autoren hatten sie
bis zur Drucklegung schon geschafft. Um die
Nachgebliebenen braucht man nicht zu
fiirchten. Denn auch die Verfassung und ihr
Gericht sind heil davongekommen. Nicht
dafl das Gericht kein dankbares Objekt poli-
tischer Satire wire. Wer allzuoft aus den
Geweiden der Opfertiere, und dabei - anders
als das historische Vorbild - seine Miene
nicht einmal zu einem Augurenlicheln ver-
zieht, miifite mit mehr Geldchter zu kimpfen
haben. Aber wir haben keinen Tucholsky.
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Dafiir haben wir den Nagelmann. Das ist die
zeitgemifle Form staatstragenden Humors,
die das Gegenteil von Satire ist. Aber man
darf den Verfassern nicht unrecht tun. Sie
wollten keine Satire schreiben, und das mei-
ste diirfte 1n seiner Weise den Geschmack der
h. M. treffen. Es hilt das Niveau einer gebil-
deten Damenrede des értlichen Juristenballs.
Manche Beitrige hingegen wiirden in der
NJW keinerlei Verdacht erregen.

Das Buch beginnt mit einem Vorwort des
Gerichtsprasidenten Zeidler. Er legt den Fin-
ger auf einen der wundesten Punkte unseres
Verfassungslebens:  Stellenkiirzungen und
Wiederbesetzungssperren im Bundesverfas-
sungsgericht. Auch sein Nachfolger Herzog
faflt in einem »Zwischenwort« emn heifles Ei-
sen an und kiihlt es mit mildem Spott. Seine
methodischen Reflexionen verheddern sich
in einer »Theorie des Zwischenworts«. Es ist
schon wahr: Wie oft geht uns Juristen in der
grauen Theorie der Blick fiir das Eigentliche
verloren. Und in einem »Nachwort« ulkt
Altprisident Benda iber Empfingnisverhii-
tung und Quarzuhren.

Scherzniveau und die Grenzen des Erlaubten
sind damit autontativ bestimmt. Aber auch
in diesem Rahmen haben die Hilfsrichter vor
den Spafl viel Schweifl gesetzt. Etliche Bei-
trige prisentieren sich nimlich so, wie uns
auch normale Beitrige zum Verfassungsrecht
die Zeit lang werden lassen. In der schweren
Herrenzimmerrhetorik juristischer Habili-
tationsschriften werden Grundrechtskerne
geschilt, Silben gestochen, Schranken ver-
schrinkt, aus emnem Satz fiinfzig gemacht -
kurz: es wird all das getrieben, was wir Juri-
sten gegen das ahnungslose Gespott unserer
Kritiker eben wissenschaftliche Forschungen
nennen. Alles ist serids und lippert sich mit
Fufinoten reich garniert dahin. Irgendwann
miifite der Leser in die erste Falle dosen.
Aber wann? Nicht notwendig dann, wenn
die Exegese besondere Bliiten treibt. Das ist
bekanntlich ein ziemlich unsicheres Unter-
scheidungsmerkmal von Scherz und Ernst im
Verfassungsrecht. Diese Unsicherheit macht
sich das Buch ja gerade zunutze. Einen ge-
wissen Anhalt bieten die Fufinoten. Namen
wie »Brosimle«, »Schiberle«, »Werry v. De-
mentel« usw. indizieren gewissermaflen die
Rechtswidrigkeit des Textes. Letzte Sicher-
heit bieten sie nicht (»Quaritsch«). So bleibt
die Lektiire von der anstrengenden Furcht
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begleitet, an der falschen Stelle zu lachen.
Wenn beim nichsten Betriebsausflug des
Bundesverfassungsgerichts aus dem »Nagel-
mann« vorgelesen wird, warte man am besten
auf den Einsatz des Prisidenten.

Joachim Nocke

Klaus Marxen: Rechtliche Grenzen der Am-
nestie. Heidelberg (C.F. Miller Junistischer
Verlag) 1984. X, 68S., DM 28,~

Marxen befafit sich in seiner auf seinen Habi-
litauonsvortrag in Frankfurt zuriickgehen-
den Schrift mit etnem Thema, das trotz seiner
gewichugen, theoretischen wie praktischen,
Bedeutung literarisch wenig beachtet worden
ist. Die Wichtigkeit des Themas war zudem
zur Zeit der Entstehung der Schrift durch
eine geradezu beneidenswerte Aktualitit un-
terstrichen: Amnestiebegehren hatten nicht
nur alternative Parteien fiir Hausbesetzer
und Demonstranten in Berlin und fiir Start-
bahngegner in Hessen gestellt, sondern auch
die Regierungsparteien fiir Steuersiinder in
Bonn. Doch damit nicht genug: M. erértert
die Amnestie als ein Beispiel einer Reihe von
»Straflosigkeitsgriinden«, etwa der §§ 59, 6o
StGB und der §§ 153 ff. StPO, den Erlafl des
Hessischen Justizministers tiber die Halbie-
rung der Freiheitsstrafe eingeschlossen.

M. behandelt seinen Gegenstand durchge-
hend anhand von lehrreichen Fillen aus der
jingsten sowie der weiter zuriickliegenden
Vergangenheit Deutschlands, aber auch des
Auslands (Argentinien, S.42). Er trifft hilf-
reiche, eine Amnestiediskussion strukturie-
rende, begriffliche Unterscheidungen: Be-
gnadigung bzw. (General-)Abolition einer-
seits, Amnestie andererseits; rechtskonstitu-
ierende und rechtsperpetuierende Amnestie;
Jubel- und Zweckamnestie (S. 8—16). Schliefi-
lich begriindet er formale (Gesetzesform,
Gesetzgebungskompetenz des Bundes) und
sodann inhaltliche Grenzen: Vorauswir-
kungsverbot, Verbot der Individualamnestie,
Verbot der Selbstbegiinstigung, Verbot der
Ungleichbehandlung und »Grenzen auf-
grund staatlicher Strafpflichten« (S. 17-58).
Die Arbeit M.s durchzieht eine — durchaus
berechugte — Skepsis. Seine Sorge gilt der
Geltung des allgemeinen Gesetzes und damit
Grundpfeilern des Rechtsstaates wie der Ge-
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waltenteilung, der richterlichen Unabhingig-
keit, dem Gleichheitsprinzip oder der
Rechtssicherheit. Er will den (Nicht-)Einsatz
von strafrechtlichen Sanktionen dem Einfluf§
wechselnder Zweckbestimmungen entziehen
und die von ihm richug diagnosuzierte Vor-
gehensweise (S.6) ablehnen, wonach das
Vorsehen oder die Verhingung von Strafen
durch die Aussicht auf emnen méglichen
Strafverzicht erleichtert wird.

Der Grad der Zuriickhaltung gegeniiber der
Amnestie und dementsprechend die weite
oder enge Ziehung ihrer Grenzen sind natur-
gemifl von dem Ausmafl der Aufgaben ab-
hingig, mit denen das Institut bedacht wird.
Mit der Beschreibung der moglichen sinnvol-
len Aufgaben geht M. aber duflerst sparsam
um. Die Funktionszuweisung, »durch Straf-
taten bedrohte politische Verhiltnisse zu sta-
bilisieren« (S. 48, ebenso S.9ff.), 1st eigent-
lich die einzige von M. anerkannte Aufgabe,
die eine einigermaflen positive Bewertung
verdient. Wenn M. auf S. 48 Bezug auf »Sach-
gerechtigkeit« nimmt, bezieht er zwar eine
Position, die tiber Zweckverfolgung hinaus-
weist, dies wird aber nicht konzeptionell auf-
gehoben; es 1st weder vorher herausgearbei-
tet worden, noch wird es nachfolgend weiter
aufgenommen. Einem priventiv orientierten
Strafrecht wird von M. - diese Deutung fiir
die verkiirzte Aufgabenbestimmung sei mir
gestattet — nichts anderes zugetraut als der
instrumentale Einsatz des Amnestiemittels
(vgl. S. 11-16).

Dabei wird Gewichtiges auflerhalb des Blick-
felds gelassen. Ohne Riicksicht auf Systema-
tik konnten z. B. folgende weitere Aufgaben
der Amnestie in Betracht gezogen werden:
einen zu weit geratenen Strafrechtsschutz
riickgingig zu machen; das Fehlen der Not-
wendigkeit der Strafe wegen einer anderwei-
tigen Verarbeitung des Konflikts zu realisie-
ren; bei einer nachtriglichen Einsicht iiber
auflerordentliche Ausschliefungsgriinde der
Unrechts- oder Schuldzurechnung »Sachge-
rechuigkeit« walten zu lassen; eine obsolet
gewordene Norm schrittweise abzuschaffen,
indem die Folgen jeweils beobachtet und
iiberpriift werden. (Das Letztere ist die posi-
tve Wendung der von M. kritisierten »Am-
nestiegewdhnunge, S. 27 ff.)

Dafl mit der Erweiterung der Aufgaben der
Amnestie ihre Grenzen anders abgesteckt
werden miissen, als M. dies sieht, liegt auf der
Hand. Hinzu kommt, daf eine Amnestie-
freundlichkeit, die M. von sich weist, mit der

Einsicht iiber Legitimationsdefizite des Straf-
rechts einhergeht: Ein Strafrecht, das »semn
gutes Gewissen verloren hat« (Radbruch),
sollte die Vorbehalte zuriickstellen und den
Weg der Amnestien, aber auch der Begnadi-
gungen, Strafaussetzungen und Strafmilde-
rungen berentwilliger beschreiten. Dement-
sprechend steht eine restriktive Haltung ge-
geniiber Straflosigkeitsgriinden vor Begriin-
dungsanforderungen, die die Legitimation
des Strafrechts betreffen. Diesen Anforde-
rungen kommt M. dadurch nach, dafl er die
»staatlichen  Strafpflichten«/Unverjihrbar-
keitsvorschriften und den Topos »Opfer-
schutz« ins Feld fiihrt. Diese Begriindung ist
unzureichend, zuweilen stimmt sie sogar
nachdenklich:

Auch wenn man grundsitzlich staatliche
Strafpflichten (S.s5off.) annehmen wollte,
wire zusitzlich zu begriinden, warum diese
absolut, d.h. unabhingig von jeder Beson-
derheit der Handlungssituation, gelten soll-
ten. Mit ithrer Annahme ist ferner nicht aus-
gemacht, dafl eine Korrektur des Strafurteils
fiir immer ausgeschlossen sein muf}; es ist
moglich, ja es ist zu hoffen, dafl der Konflikt
mut der Zeit derart verarbeitet worden ist,
dafl die Fortsetzung des Strafvollzugs ent-
behrlich wird. Auflerdem: warum sollte der
Gesetzgeber an die Unverjahrbarkeitsvor-
schriften, die iibrigens auch politisch moti-
viert sein kdnnen, gebunden sein?
Bedenken sind anzumelden, wenn sich M.
mit dem Argument »Opferschutz« (S.7, 17,
25, 28) gegen eine »Machtunterschreitung«
des Staates wendet. Meines Wissens ist dieser
Topos neueren Datums (frither: Rechtsgiiter,
Normen), aber wie es scheint, ist er so selbst-
verstindlich geworden, dafl der reichlich zi-
tierende M. keinen Beleg fiir nétig hilt. Mit
Riicksicht auf das Verhalten des Opfers sollte
eigentlich im Rahmen der sog. Viktimo-Dog-
matik der Strafbarkeitsbereich reduziert wer-
den. Bei der Reaktion auf diese dogmatische
Richtung ist aber nun zu beobachten, daf} die
Berufung auf das Opfer kurzerhand die Liik-
ken be1 den Straftheorien schlieffen soll. Man
versucht auflerdem, damit emnen Widerpart
zum Titer zu schaffen: Das Opfer 1st emne
Art Argument aus »Fleisch und Blut«, das
dhnlich wie das plakative »Steuerzahlerargu-
ment« betroffen machen soll. Dadurch kon-
nen Emotionen erweckt werden, die die Be-
achtung neutralisieren konnen, die im Rah-
men der Titerorientierung der neuesten Zeit
dem Titer zugekommen ist (vgl. die Klage
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Spendels, JZ 1984, S. 507, iiber den »heuugen
Zug der Zeit«, die »fast mehr Verstindnis fiir
den Verbrecher als fiir senm Opfer auf-
bringt«).

Ubersehen wird dabei, daf die simple Dicho-
tomie von Titern und Opfern, insbesondere
ber den politisch motivierten Straftaten — dem
Hauptanwendungsbereich der Amnestie —,
kiinstlich 1st. Ubersehen wird auch, daf fiir
das Opfer der Schutz des Strafrechts meistens
zu spit kommt und daf} bei den Bestrafungs-
bediirfnissen der Opfer auch andere »Produ-
zenten« am Werke sind. Vor allem wegen
dieser Nihe zum law-and-order-Lager - ei-
nem fiir Marxen mit Sicherheit fremden Beri-
tigungsfeld - ist aber eine Distanzierung von
dieser Argumentationsweise geboten.

Dimutrios Pitsounis

Wiltraut Rupp-v. Briinneck: Verfassung und
Verantwortung. Gesammelte Schriften und
Sondervoten. Herausgegeben von Hans-Pe-
ter Schnewder. Baden-Baden (Nomos Verlags-
gesellschaft) 1983, 501 S., DM 98,-

1. Zunichst: Diese Rezension ist emn Akt in
emem Stiick »Pflichtiibung:« Wenn Schrif-
tensammlungen, Festschriften, akademische
Ehrungen von Richtern und fir Richter des
Bundesverfassungsgerichts so zu Normaliti-
ten werden, wie es derzeit der Fall ist, dann
ist es nur wste et decorum, auch emne der
bisher drei Richterinnen zu Wort kommen
zu lassen. Wenn in fast allen Auferungen so
weitgehender Konsens zu vernehmen 1st, gibt
es umso bessere Griinde, die abweichenden
Meinungen und Schriften eines Mitgliedes
des Bundesverfassungsgerichts zur Kenntnis
zu nehmen, das oft in der Minderheit geblie-
ben ist. Man mag dann zwar - und ich will
daher 1m folgenden - fragen, ob ein so repri-
sentativer Band mut der gehaltvollen und eh-
renden Gedenkansprache des damaligen Pri-
sidenten des Bundesverfassungsgerichts,
Benda (S. 473 ff.), mcht die Gesichtspunkte
der Opposition relativiert, integriert und da-
mit falsifiziert. Aber selbst wenn das der Fall
sein sollte: der Band reprisenuert ein Stiick
Rechtsgeschichte und Rechtskultur der Bun-
desrepublik Deutschland. So gebiihrt ihm
auch die Wiirdigung in dieser Zeitschrift.

2. Dennoch habe 1ch den Band auch und vor
allem mit biographischem Interesse zur
Kenntms genommen. Bei der Bedeutung je-
des Richters 1m Bundesverfassungsgericht
und dem Defizit personlicher demokrati-
scher Legitimation des emnzelnen Richters
liegt das Interesse an der niheren Konturie-
rung von »Richterbildern« nahe und pafit der
Band gut zu neueren Fragestellungen 1n die-
ser Richtung'.Woher kommt die Substanz
der (S.369ff.) abgedruckten Sondervoten
und der Mut dazu, sei es im Bereich der
Mernungsfreiheit  (Mephisto, BVerfGE
30,173, Filmeinfuhr, E.33,52, Hetzblart,
E.42,143), der Hochschulverfassung
(E.35,79), der Abtreibung (E.39,1) oder des
Sozialstaatsprinzips (Osterreich, E.32,111,
Nachentrichtung, E.36,237)? Hans-Peter
Schneiders emnfiihlende biographische Einlei-
tung (S. 13 ff.) enthiillt emnerserts die fest eta-
blierte Herkunft Wiltraut Rupp-v. Briinnecks
aus einer ostelbischen Adelsfamilie mit Tra-
dition der juristischen Ausbildung und der
Titigkeit 1m Staatsdienst, andererseits die
Sondersituation der Frau, die sich vor diesem
Hintergrund in der NS-Zeit solcher Ausbil-
dung widmet und in der Kriegssituation ins
Reichsjustizministerium, freilich ins Grund-
buch- und Erbrechtsreferat, gelangt; einer-
seits die Richterkarriere in der SBZ und bald
Beamtenkarriere 1n der Hessischen Staats-
kanzlei, anderersets den politisch prigenden
Kontakt mit G. A. Zinn und Adolf Arndt,
gipfelnd in der Wahl ins Bundesverfassungs-
gericht 1963. Aus der Phase davor ist in dem
Band nur der allerdings emndriickliche, die
Bedeutung der sozialistischen Elemente un-
bestechlich dokumentierende Bericht iiber
die Entstehung der Hessischen Verfassung
(1954) abgedrucke (S. 49 ff.); 1n der Tat neben
der Kommentierung (mut Zinn) der Hessi-
schen Verfassung und einigen ganz techni-
schen Aufsitzen die emnzige wichtige Verdf-
fentlichung jener Jahre.

Erst auf dieser Grundlage, im Rahmen der
Arbeit im Bundesverfassungsgericht, ent-
standen somit (1969 bis1977) die sogleich zu
referierenden Konzepte, Schriften, Urteilsan-
teile. Weder von einem Ausgangspunkt in
der Arbeiterbewegung (welcher Richtung
auch immer), noch neuerer kritisch-theoreti-

1 So Schneider in der Einlettung, S. 13 f.; vgl. Haberle, J6R
32,1983, S.III und die Bewrige von Ritterspach und
Fromme a.a.O. S.5s5ff., 63ff., Maunz, J6R 33,1984,
S.167f.; vgl. auch Schefold, Anstdfe 1/1983, S.18
(28f.).
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scher Ansitze (etwa der Frankfurter Schule),
noch umfangreicher parteipolitischer Tatig-
keit oder einer ausfiihrlich artikulierten wis-
senschaftlichen Position 1afit sich daher spre-
chen, sondern Hintergrund der Richterin
war eine sehr traditionelle Existenz in einer
Juristen- und Beamtenelite, modifiziert ein-
zig durch die Wandlungen der Stellung der
Frau von der Nazi- iiber die Kriegs- und die
Wiederaufbauzeit nach 1945. Das Bundes-
verfassungsgericht selbst war also das Semi-
narium des juristischen Werks Wiltraut
Rupp—v. Briinnecks - schon dieser Befund
mag tberraschen und zugleich die Art der
Publikation des Bandes rechtfertigen.

3. Zur inhaltlichen Wiirdigung kann man von
den abgedruckten 11 Arbeiten und 7 Sonder-
voten ausgehen, sie entweder referierend
oder, wie es Schnewder in seiner Einleitung
tut, systematisch in ihren Grundgedanken
zusammenstellend. Letzteres Vorgehen er-
moglicht, eine pragmatisch-verniinftige, in
Einzelfragen (v.a. der Sondervoten) progres-
sive Facette in der Staatsrechtslehre der Bun-
desrepublik darzustellen, die dank dem Band
nun leicht falbar ist; dabei sind die Einzeler-
kenntnisse allerdings groflenteils nicht aufre-
gend und beeindruckt eher der durch den
relativ homogenen Zustindigkeitsbereich des
1.Senats des Bundesverfassungsgerichts
(klassische Grundrechte) gefordert innere
Zusammenhang des Werks.

Wichtiger erscheint mir, von der in dem
Band (S. 473 ff., insb. 476 f.) mitgeteilten Er-
kenntnisquelle der Gedenkansprache Bendas
auszugehen; denn sie liftet das sonst der
Justizforschung  entgegenstehende  Bera-
tungsgeheimnis insofern weiter, als auch die
Beitrige der Richterin zu Entscheidungen
und Entscheidungskomplexen des Bundes-
verfassungsgerichts  referiert und  die
Schriften und Sondervoten dadurch in einen
Zusammenhang gestellt werden.

Dabei entpuppt sich als zentraler Ansatz-
punkt BVerfGE 21,362 zur Grundrechtsfi-
higkeit juristischer Personen (insb. des of-
fentlichen Rechts) mit der daraus abgeleiteten
wissenschaftlichen Aufbereitung der Proble-
matik in der Arndt-Festschrift (hier
S. 110ff.). Die Zuriickhaltung bei der Aner-
kennung der Grundrechtsfihigkeit juristi-
scher Personen des offentlichen Rechts hat
sich nicht nur, entgegen allen Kritiken, als
folgenreich erwiesen (neuerdings etwa
BVerfGE 61,82; 68,193); sie ist offenbar fur
Rupp-v. Briinneck der Ansatzpunkt einer
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personalen, den Individualrechtscharakter
zum Schutz des Menschen betonenden Sicht
der Grundrechte gewesen. Diese sollen nicht
»zur wirksamen Waffe fiir Interessenver-
binde und Groflunternehmen werden, um
ihre Machtposition gegen das 6ffentliche In-
teresse zu verteidigen und den Einzelnen
mehr und mehr zuriickzudringen« (S. 117);
es gilt zu verhindern, »dafl eine sinnvolle
Ordnung der staatlichen Aufgabenerfiillung
und eine Anpassung der Staatsorganisation
an die wechselnden Erfordernisse der wirt-
schaftlichen, sozialen und kulturellen Ent-
wicklung erheblich erschwert werde, wenn
der Gesetzgeber und die Exekutive bei jeder
Anderung der bestehenden Verhiltnisse, die
in den Funktionsbereich oder das Verm$gen
einer rechtsfihigen Korperschaft oder Ver-
waltungseinheit eingriffe, durch Grundrechte
der Betroffenen beschrinkt wiren und ent-
sprechend mit Verfassungsbeschwerdever-
fahren rechnen miifiten.« (S.124). Diese bei
der Diskussion um Art. 19 III GG oft ver-
kannte Grundkonzeption ist der Schliissel
fiir weitere Folgerungen: gegen eine Absolut-
setzung von Eigentumspositionen in der Ge-
setzgebung iiber Kriegs- und Besatzungsfol-
gen (E.27,253, 326; 41, 126), der Wissen-
schaftsfreiheit der Hochschullehrer als detail-
lierten Organisationsprinzips fiir die Selbst-
verwaltung der Universititen (Sondervotum
zu E.35,79, S.404ff.), der Menschenwiirde
und des Rechts auf Leben als Verpflichtungs-
grund fiir den Gesetzgeber, bestimmte Straf-
sanktionen gegen Abtreibungen vorzusehen
(Sondervotum zu E.39,1, S. 437 ff.; vgl. auch
die abgewogenen Stellungnahmen zur Le-
bensqualitit und zur Reform des § 218 StGB,
S.277ff., 311ff.) des — unter Gesetzesvorbe-
halt garantierten (Art. 16 I 2, 116 I GG, vgl.
S. 338) ! — Rechts auf deutsche Staatsangeho-
rigkeit angesichts des Grundvertragsurteils.
In diesen und anderen Fillen notigt somit ein
vom Schutz der menschlichen Personen aus-
gehendes Grundrechtsverstindnis zu etner
Zuriicknahme der verfassungsgerichtlichen
Kontrolle.

Umgekehrt erfordert dieses Verfassungsver-
stindnis eine Ausdehnung des Grundrechts-
schutzes, wenn die personale Entfaltung des
Menschen in seinem grundrechtlich ge-
schiitzten Bereich betroffen ist. In diesem
Zusammenhang sind die abweichenden Mei-
nungen der Richterin zum Schutz der Mei-
nungs-, Informations-, Kunst- und Presse-
freiheit im Mephisto-, Filmeinfuhr- und im
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Hetzblaufall (E.30,173; 33, 525 42,143) viel
beachtet worden. Der Zusammenhang zeigt
jedoch, dafl es dabei keineswegs um die iso-
lierte Bevorzugung der Kommunikations-
freiheiten ging, sondern um die Abgrenzung
des spezifischen, vom Bundesverfassungsge-
richt zu schiitzenden Verfassungsrechts. Be-
sonders deutlich wird dies durch Bendas
Darlegungen (S. 474, 479f.), wonach die Le-
bach-Entscheidung (E.35,202) mafigeblich
auf Rupp-v. Briinneck zuriickgegangen sei -
und damit der Vorrang von Gesichtspunkten
des Schutzes freilich nicht einer abstrakten,
aber einer durch verfassungsrelevante Ge-
sichtspunkte der Resozialisierung und der
Intimsphire konkretisierten Personlichkeit.
Ahnlich konkrete Grundrechtsbetroffenheit
schiitzen im Bereich des Auslinderrechts
Entscheidungen gegen den Sofortvollzug von
Ausweisungen (E.35,382; 38,52), vor allem
aber die offenbar ebenfalls auf Rupp-v. Briin-
neck zuriickgehende beriihmte »Spanier-Ent-
scherdung« (E.31,58, vgl. Benda, S.476), die
dem Recht auf Ehe gegeniiber scheidungs-
feindlichen auslindischen Rechtsordnungen
zum Durchbruch verhalf und daher fiir das
IPR wegweisend war (vgl. neuerdings
E.68,384).

Damut 1st zugleich der Zentralbereich der
Zustindigkeit angesprochen, den Wiltrau:
Rupp-v. Briinneck gemifl der Geschiftsver-
teilung im Bundesverfassungsgericht als Be-
richterstatterin zu behandeln hatte: neben
dem Personlichkeitsrecht und dem IPR ins-
besondere der Bereich des Familienrechts mit
seinen sozialrechtlichen Ausprigungen. Hier
half freilich ein Verstindnis der Grundrechte
als Abwehrrechte fiir sich allein nicht weiter,
sondern galt es, den institutionellen Gewihr-
leistungsgehalt zu interpretieren, beim Ehe-
begriff, wie, vor allem, bei der Gleichstellung
der nichtehelichen Kinder, wohl der kiihn-
sten verfassungsinterpretatorischen Leistung
der Richterin, unter Umdeutung eines altehr-
wiirdig (Art.121 WV) leerlaufenden Pro-
grammsatzes in einen nach Ablauf der Wahl-
periode unmittelbar anwendbaren Gleich-
heitssatz (E.25,167). Hielt sich demgegen-
iiber das Sondervotum zum Osterreich-Be-
schlufl (E.32,111) eher im Rahmen einer Kri-
tik wenig konsistenter Praxis zum Verbot der
Riickwirkung von Gesetzen, so findet sich
darin dennoch der Schritt zu einer stirkeren
Heranziehung des Sozialstaatsprinzips. Die-
ses wurde auch in anderen sozialrechtlichen
Entscheidungen, insb. zu den Heiratsklau-

.5771/0023-4834-1985-4-
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seln im Sozialrecht (grundlegend E.28,324
[348), vgl. danach 29,57,71) entwickelt - frei-
lich mit grofler, auch in den Schriften stindig
(etwa S. 165 ff., 297f.) betonter Zuriickhal-
tung, die erst im Sondervotum zum Nachent-
nchtungsbeschluf (E.36,237) einer Bereit-
schaft wich, aus dem Sozalstaatsprinzip un-
mittelbar Anspriiche herzuleiten.

Von der Fragestellung jener Entscheidungen
her erklirt sich der Versuch Wiltraut Rupp-v.
Briinnecks, der Zuriickhaltung auch in der
Tenorierung der Entscheidungen Ausdruck
zu geben: mit Hilfe zunichst der Appell-
Entscheidungen, die nur den Hinweis kiinf-
tig moglicher Verfassungswidrigkeiten ent-
halten, ohne die Erklirung auszusprechen (so
E.25,167, dazu der Aufsatz S.221ff.), dann
mit Hilfe der Verfassungswidrigerklirung
ohne Nichtigerklirung, die die Behebung des
Verfassungsverstofles dem Gesetzgeber tiber-
lift (so insb. E.28,324 im Gegensatz zur
Entscheidung des 2.Senats E.29,1; E.37,217
und, wohl ebenfalls auf Rupp-v. Brinneck
zuriickgehend, E.22,349; vgl. insb. S.233,
272, 359). Tragender und in allen einschligi-
gen Entscheidungen erwihnter Grund war,
die Wahl des Gesetzgebers, welche von meh-
reren Ldsungen er an die Stelle der verfas-
sungswidrigen setzen wolle, nicht zu anuzi-
pieren - ein vom Ausgangspunkt her und zur
Vermeidung von Regelungsliicken oder un-
befriedigenden Regelungen verstindliches,
aber fiir die meisten Fille unzutreffendes und
iiberdies gefihrliches Argument: unzutref-
fend, da nach Nichugerklirung einer gleich-
heitswidrigen Vorschrift (z. B. einer Heirats-
klausel im Sozialrecht, E,28,324) der Gesetz-
geber den Rechtszustand ohne die diskrimi-
nierende Norm durch Erlafl emner verfas-
sungsmifligen, aber wenmiger weitgehenden
Norm (z.B.: Beriicksichugung des Ehegat-
teneinkommens fiir verheiratete Waisen) ver-
indern kann; gefihrlich, weil durch die Ver-
fassungswidrigerklirung ohne Nichtigerkli-
rung das Bundesverfassungsgericht in Versu-
chung gerit, »flexibel« auf problematische
Regelungen zu reagieren, ohne die Folgen
der Nichtigerklirung und die Verantwortung
dafiir in Kauf zu nehmen. Die Verfassungs-
rechtslage fiihrt nicht mehr zur automati-
schen Rechtsfolge, sondern das Bundesver-
fassungsgericht beansprucht, sein (!) Sank-
tionspotenual zu dosteren. Im Hochschulur-
teil (E.35,79) mufite Wiltraut Rupp-v. Briin-
neck erkennen, wiewert die Beanstandungs-
moglichkeiten des Gerichts damit gehen. Sie
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kritisierte in ihrem Sondervotum das Ergeb-

nis, aber nicht die Methode™.

Hier scheint mit eme Grenze des Verfas-

sungsverstindnisses der Richterin und ein

Symptom der Integration in das Selbstver-

stindnis  des  Bundesverfassungsgerichts

sichtbar zu werden. Geprigt durch die Fra-
gestellung des Amts, achtete sie pragmatisch
und in eindriicklicher personlicher Folge-
richugkeit darauf, den demokratischen Ge-
setzgeber zu respektieren’, iibersah aber, daf§
sich das Bundesverfassungsgericht auch
durch eine daber angewendete Methode pri-
mir zum Verfassungsorgan, zum Faktor des
politischen Entscheidungsprozesses entwik-
keln und dariiber seine Begrenzung auf die

Rechtsprechungsfunktion verwischen konn-

te. Diese aus dem ausgeprigten Willen zur

Einhaltung der Grenzen richterlicher Verant-

wortung erklirliche, aber insofern dysfunk-

tionale Option ist umso erstaunlicher, als fiir
die verwandte Problematik emner sich vom

Willen des Gesetzgebers entfernenden ver-

fassungskonformen Auslegung der Respekt

vor diesem Willen durchaus auch die funk-
tionellen Grenzen der Verfassungsgerichts-
barkeit und damit der verfassungskonformen

Auslegung bestimmte (Sondervotum zu

E.33,52, vgl. S.393ff, dhnlich S.333ff,

3591).

4. Alles 1n allem erméglicht somit der Band

nicht nur, die Entwicklung der Gedanken

Wiltraut Rupp-v. Briinnecks und ihren in-

haltlichen Beitrag zur Verfassungsrechtspre-

chung und Staatsrechtslehre zu verstehen,
sondern auch, eine wichtige Phase der Ent-
wicklung des Bundesverfassungsgerichts zu
rekonstruieren. Eine solche Analyse der Fak-
toren der Verfassungsrechtsprechung, durch
die Anonymitit richterlichen Handelns, das

Beratungsgeheimnis und die Grofle der Se-

nate enorm erschwert, ist eine hochinteres-

sante, noch kaum geleistete und hier in ihren

Moglichkeiten nur anzudeutende Aufgabe.

Der Band bahnt dazu den Weg.

2 Dazu die Kritik von Schefold/Leske, NJW 1973, 1297 ff.;
i der neueren Literatur wird die Methode des Bundesver-
fassungsgerichts weithin akzepuert, vgl. Pestalozza, mn:
Bundesverfassungsgericht und Grundgesetz Bd. 1, 1976,
S.s19ff.; Heufiner, NJW 1982, S.z257ff. Kriusch imsb.
J. Ipsen, Rechtsfolgen der Verfassungswidngkert von
Norm und Einzelakt, 1980, und 1n JZ 1983, S. 41 ff.; zum
Stresestand Schlasch, Das Bundesverfassungsgencht, 1985,
S.161ff. m.w. Nachw. S.167 Anm. 45.

3 Verbliiffend in diesem Zusammenhang auch die apodik-
usch-selbstzufniedene Auflerung von 1977 (S. 345 - 2 Jahre
nach dem Radikalenbeschlufl BVerfGE 39,334 und mitten
1 der Diskussion dariiber), das Bundesverfassunsgenicht

habe Partetenfreiheit und Parteienprivileg »gegen Eigriffe
des Gesetzgebers und der Exckuuve verterdigta!

Abgesehen davon méchte man ihn als Lese-
programm, vor allem fiir Studenten, nutzen.
Die Sondervoten, in der dargestellten Weise
eingebettet in die Beitrige zur Senatsrecht-
sprechung, und die auch als Einfiihrung wet-
hin geeigneten wissenschaftlichen Veroffent-
lichungen (etwa »Die Grundrechte im juristi-
schen Alltag«, S. 145 ff., »Stellung und Tirig-
keit des deutschen Bundesverfassunsge-
richtse, S.245ff.) setzen der zeitlichen Di-
stanz zur Entstehung Mafistibe, an denen
sich orientieren kann und sollte, wer tiber
Verfassungsgerichtsbarkeit sinniert — iber
Maglichkeiten und Grenzen. Es ist gut, dafl
der Band in einer neuen Phase der Verfas-
sungsgerichtsbarkeit diese Mafistibe davor
bewahrt, verdringt zu werden.

Aber eben diese Feststellung muff auch zu
einer Kritk fithren. Der Preis des Bandes
schliefft praktisch aus, dafl Studenten, junge
Juristen und weithin tiberhaupt private Kiu-
fer ihn erwerben, zumal die Sondervoten und
die meisten abgedruckten Schriften leicht zu-
ginglich sind und daher auch fiir wissen-
schaftliche Bibliotheken eine unnétige Du-
plizierung bedeuten; fiir Bibliothekszwecke
hitte eine Vedffentlichung der Einfiilhrung
mit den (allerdings wichtigen) unveréffent-
lichten Arbeiten tber Stellung und Titigkeit
des Bundesverfassungsgerichts  (S. 245 ff.)
und iiber die Reform des § 218 (S.3114f.)
sowie den Verzeichnissen ausgereicht. Wirk-
lich sinnvoll wire der Band im jetzigen Um-
fang nur, wenn eine Paperback-Ausgabe zu
entsprechendem Preis sichern konnte, dafl
auch junge Juristen ihn sich duflerlich und
inhaltlich zu eigen machen. Es ist nicht recht
emnzusehen, dafl etwa die Festschrift Richard
Schmid, das »Handbuch des Verfassungs-
rechts« und gesammelte Schriften z.B. von
O. Bachof, E.W.Bockenforde, P.Haberle,
R.Knieper, M.Kriele — um Autoren recht
unterschiedlicher Couleur zu nennen - zu
humanen Preisen erscheinen kénnen, die, wie
gezeigt, in sich sehr konsistenten und aussa-
gekriftigen Arbeiten einer die Orientierung
des Bundesverfassungsgerichts iiber mehr als
ein Jahrzehnt weithin teils prigenden, teils
kennzeichnenden Richterin aber nicht; allein
die dargelegten Argumente lassen denkbar
erscheinen, dafl eventuell nétige Zuschiisse
nicht zu erlangen gewesen wiren. Aber auch
beim Handbuch des Verfassungsrechts ist die
Paper-back-Ausgabe nachtriglich erschie-
nen...

Dian Schefold
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