Universitit Potsdam

Tag der Juristischen Fakultit
20. November 2002

Die Einwirkung der verfassungs-
gerichtlichen Rechtsprechung
auf die Gesetzesauslegung

Juristische Fakultit
Potsdam 2003



Tag der Juristischen Fakultit
20. November 2002

Die Einwirkung der verfassungs-
gerichtlichen Rechtsprechung
auf die Gesetzesauslegung

Juristische Fakultit
Potsdam 2003



Bibliografische Information Der Deutschen Bibliothek

Die Deutsche Bibliothek verzeichnet diese Publikation in der Deutschen
Nationalbibliografie; detaillierte bibliografische Daten sind im Internet iiber
http:/dnb.ddb.de abrufbar.

© Universitit Potsdam, 2003

Herausgeber: Die Dekanin der Juristischen Fakultiit

der Universitiit Potsdam
Redaktion: Dr. Roswitha Schwerdtfeger, Sabine Hofmann
Druck: Audiovisuelles Zentrum der Universitit Potsdam
Vertrieb: Universititsverlag Potsdam

Postfach 60 15 53

14415 Potsdam

Fon +49 (0) 331 977 4517/ Fax 4625
e-mail: ubpub@rz.uni-potsdam.de
http://info.ub.uni-potsdam.de/verlag. htmn

ISBN 3-935024-64-9
ISSN 1438-0439

Dieses Manuskript ist urheberrechtlich geschiitzt. Es darf ohne vorherige
Genehmigung der Autoren nicht vervielfaltigt werden.


http://dnb.ddb.de
mailto:ubpub@rz.uni-potsdam.de
http://mfo.ub.uni-pots(km.de/verlag.htmn

INHALTSVERZEICHNIS

Vorwort
Prof. Dr. Marianne Andrae, Dekanin

VORTRAGE ZUR WISSENSCHAFTLICHEN VERANSTALTUNG
,»,DIE EINWIRKUNG DER VERFASSUNGSGERICHTLICHEN RECHT-
SPRECHUNG AUF DIE GESETZESAUSLEGUNG*

Ungereimtheiten in der verfassungskonformen Auslegung
Hon.-Prof. Michael Dawin
Richter am Bundesverwaltungsgericht

Uber den Willen des Gesetzgebers als Auslegungsmethode
Hon.~Prof. Dr. Matthias Dombert

Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Verwaltungsrecht, Potsdam
Richter des Verfassungsgerichts des Landes Brandenburg

Verantwortungsabgrenzung Verfassungsgerichtsbarkeit/
Fachgerichtsbarkeit

Dr. Peter Macke

Président des Brandenburgischen Oberlandesgerichts und
Prisident des Verfassungsgerichts des Landes Brandenburg
Verleihung der Promotionsurkunden

Verleibhung des WOLF-RUDIGER-BUB-Preises

Namensliste der Studierenden, die im Jahr 2002 die erste
juristische Staatspriifung bestanden haben

Dekane der Juristischen Fakultit

Seite

19

27

37

38

39






Vorwort

Es ist bereits eine gute Tradition, dass unsere Einrichtung im November den Tag
der Juristischen Fakultit begeht. An diesem Tag ziehen wir die Bilanz der Ar-
beit mit den Studierenden und dem wissenschaftlichen Nachwuchs und zeichnen
die besten Studierenden, Nachwuchswissenschaftler und den besten franzési-
schen Magisterstudenten mit dem WOLF-RUDIGER-BUB-Preis aus.

Wir haben Anlass, uns iiber die guten Ergebnisse der Staatspriifungen, die rela-
tiv viele Studierende unserer Fakultiit in den letzten zwei Priifungskampagnen
erzielt haben, zu freuen. Die Bilanz zwingt uns jedoch auch zum Nachdenken.
Der Anteil der Studierenden, die die Staatspriifung nicht bestanden haben, ist
nicht unerheblich. Ohne die Anforderungen herabzusetzen, besteht eine Aufgabe
darin, die Durchfallquote zu senken. Dem dient auch die Einfithrung der Zwi-
schenpriifung, deren praktische Folgen fiir das Studium erst Ende des Winter-
semesters 2002/03 deutlich werden. Der Sinn liegt darin, die Studierenden von
Beginn des Studiums an zu motivieren, ernsthaft und kontinuierlich zu lernen.
Gleichzeitig wollen wir erreichen, dass Studierende, die das Studienziel erkenn-
bar nicht schaffen werden, nicht erst im letzten Stadium das Studium der
Rechtswissenschaft aufgeben.

25 Promovendinnen und Promovenden haben seit November 2001 ihr Promoti-
onsverfahren erfolgreich abgeschlossen und konnten im Rahmen des Festaktes
die Promotionsurkunden erhalten. Mit ihnen freuten sich insbesondere ihre Be-
treuer, und sie wurden von den anwesenden Angehorigen, Freunden und Be-
kannten gefeiert. Der Rektor, Prof. Dr. Loschelder, hob in seinem Gruwort den
fithrenden Platz der Juristischen Fakultit hinsichtlich der Anzahl der erfolgreich
abgeschlossenen Promotionen im Verhiltnis zur Anzahl der Professorinnen und
Professoren der Fakultit innerhalb der Universitit hervor. Dieser zeugt von der
intensiven Betreuung und Begleitung des wissenschaftlichen Nachwuchses
durch die Hochschullehrerinnen und Hochschullehrer der Fakultit.

Den Hohepunkt des diesjihrigen Festaktes stellte die feierliche Uberreichung
der Urkunden zur Bestellung zu Honorarprofessoren an Herrn Richter am Bun-
desverwaltungsgericht, Michael Dawin, und Herrn Rechtsanwalt und Richter
des Verfassungsgerichts des Landes Brandenburg, Dr. Matthias Dombert, dar.
Die Verdienste der Geehrten wurden in den schdnen laudationes seitens Herrn
Prof. Nierhaus gewiirdigt. Beide Honorarprofessoren haben mit den nachstehend
abgedruckten Vortrigen den wissenschaftlichen Veranstaltungsteil, der der Ein-
wirkung der verfassungsrechtlichen Rechtsprechung auf die Gesetzesauslegung
gewidmet war, gestaltet. Mit ihren gehaltvollen Referaten schufen sie die
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Grundlage fiir die anschliefende interessante Podiumsdiskussion, die sachkun-
dig und umsichtig von Herrn Prof. Dr. Umbach geleitet wurde. Herr Dr. Peter
Macke, Prisident des Brandenburgischen Oberlandesgerichts und Prisident des
Verfassungsgerichts des Landes Brandenburg, gab als Teilnehmer der Podiums-
diskussion einleitend ein duferst interessantes Statement ab, das uns so wichtig
erschien, dass es gleichfalls in diesem Band ver6ffentlicht wird.

Bisher haben Professoren die Fakultiit verlassen, weil siec Rufe an andere Uni-
versititen angenommen haben. Im vergangenen Jahr hatten wir erstmals die Si-
tuation, dass Angehdrige des Lehrkdrpers in den Ruhestand gegangen sind, was
Anlass ist, ihre Arbeit fiir die Fakultit besonders zu wiirdigen. Das betrifft zum
einen Herrn Hon.-Prof. Dr. Heinz Joachim Bonk, der der Fakultit seit seiner
Griindung verbunden war. Als damaliger Richter am Bundesverwaltungsgericht
gehorte Herr Dr. Bonk bereits 1991 der Griindungskommission der Juristischen
Fakultit an. Bis in die Gegenwart war und ist er als Lehrbeauftragter unserer
Fakultit titig. Aufgrund seiner Verdienste gegeniiber der Fakultit wurde er
1994 zum Honorarprofessor der Universitit Potsdam bestellt.

Ein besonderer Dank geht an den Kollegen Prof. Dr. Rolf Steding. Thm ist es
wesentlich zu verdanken, dass wir im 12. Jahr des Bestehens der Juristischen
Fakultidt den Tag der Fakultit in dem unter Denkmalschutz stehenden Gebéude
in der August-Bebel-Strafie feiern konnten. Als Rektor der Hochschule fiir
Recht und Verwaltung hatte er die Zulassung von 500 Studierenden zum Jura-
studium zum September 1990 veranlasst und mit der Neuorganisation des Studi-
ums begonnen. Diese Studierenden waren sozusagen die Grundlage fiir die
Griindung eines Fachbereichs Rechtswissenschaft, aus dem spéter die erste Fa-
kultdt der Universitit Potsdam hervorging. Herr Prof. Steding hat ebenfalls aktiv
in der Griindungskommission der Juristischen Fakultit ab 1991 mitgewirkt. Er
war von 1997 bis 1998 Dekan der Juristischen Fakultit. Fiir den Bereich des Zi-
vilrechts ist durch das Ausscheiden von Prof. Steding eine Liicke insbesondere
im Bereich des Gesellschafts- und Genossenschaftsrechts entstanden. Auf diesen
Gebieten ist Prof. Steding ein anerkannter Rechtswissenschaftler, der durch eine
Vielzahl von Publikationen, insbesondere zur Erforschung des Genossenschafts-
rechts, beigetragen hat.

Nicht unerwihnt bleiben soll, dass der Tag der Juristischen Fakultit mit dem
schon traditionellen Juristenball, der durch die Studierenden gestaltet wurde und
der in dem Raum stattfand, in dem zuvor die Preistriiger des ROLF-RUDIGER-
BuB-Preises, die Promovenden und die ernannten Honorarprofessoren gechrt
und anschliefend den Ausfilhrungen zu dem schwierigen wissenschaftlichen
Veranstaltungsthema gelauscht wurde, seinen Abschluss fand.



Ich mdchte mich bei all denjenigen bedanken, die zam Gelingen des Tages der
Juristischen Fakultit im Jahr 2002 beigetragen haben, sei es durch die wissen-
schaftlichen Vortrige, die laudationes, die Moderation der Podiumsdiskussion,
die Organisation des Festaktes und der wissenschaftlichen Veranstaltung sowie
das Gelingen des Fakultiitsballs. :

Prof. Dr. Marianne Andrae Potsdam, im Februar 2003
Dekanin






Honorarprofessor Michael Dawin
Richter am Bundesverwaltungsgericht

Ungereimtheiten bei der verfassungskonformen Auslegung

Die Bindung der Rechtsprechung an Gesetz und Recht, Art. 20 Abs. 3 GG,
schlieft die Verpflichtung des Richters auf die Verfassungskonformitit des an-
gewandten Gesetzes ein. Die Gerichte diirfen nur verfassungskonforme Gesetze
anwenden. Dennoch darf der Richter, wenn er ein nach Inkrafttreten des Grund-
gesetzes vom parlamentarischen Gesetzgeber erlassenes Gesetz fiir verfas-
sungswidrig hilt, das Gesetz nicht einfach beiseite schieben und unangewendet
lassen. Nach Art. 100 GG hat er den Prozess auszusetzen und zur Frage der Ver-
fassungsmifligkeit des Gesetzes die Entscheidung des Bundesverfassungsge-
richts einzuholen. Nur dieses darf nachkonstitutionelle Gesetze als verfassungs-
widrig verwerfen. Somit hat zwar jeder Richter das Recht und die Pflicht, die
Verfassungsmifigkeit der fiir die anstehende Entscheidung erheblichen Geset-
zesnorm - inzident - auf ihre VerfassungsmiaBigkeit zu priifen, ihre Einstufung
als verfassungswidrig mit der Konsequenz ihrer Nichtanwendung im Prozess ist
ihm aber verwehrt.

Als ein weiteres Mittel, um sicherzustellen, dass die Gerichte ausschlieBlich
nach verfassungskonformen Normen judizieren, hat das BVerfG das Rechtsin-
stitut der verfassungskonformen Auslegung entwickelt. Bereits in der Phase der
Auslegung der entscheidungserheblichen Rechtsnorm soll der Richter auf die
erforderliche Verfassungskonformitit des zu findenden Auslegungsergebnisses
Bedacht nehmen. Er hat aus den Bedeutungen, welche die Vorschrift bei einer
Auslegung nach den anerkannten Methoden der Gesetzesauslegung haben kann,
diejenigen Bedeutungen auszuscheiden, bei denen die Bestimmung einen mit
der Verfassung nicht vereinbaren Inhalt haben wiirde und diejenige Bedeutung
als die richtige anzusehen, bei der die Norm mit der Verfassung vereinbar ist.
Schon der Entstehung von Zweifeln an der VerfassungsmiBigkeit der Norm, die
den Richter zur Vorlage nach Art. 100 GG zwingen wiirden, wird durch die ver-
fassungskonforme Auslegung vorgebeugt. Die Norm geht als zweifelsfrei ver-
fassungskonform aus dem Auslegungsprozess hervor. Weil die verfassungskon-
forme Auslegung eine Aussetzung des Prozesses und einen Normenkontrollan-
trag beim BVerfG tiberfliissig zu machen vermag, hat dieses die Fachgerichte
darauf verpflichtet, vor Stellung eines Normenkontrollantrags nach Art. 100 GG
die verfassungskonforme Auslegung zu versuchen. Das BVerfG hat einen sol-
chen Versuch praktisch zur Zuldssigkeitsvoraussetzung eines Normenkontroll-
antrags gemacht. Es verlangt selbst dann eine vorausgehende verfassungskon-
forme Auslegung, wenn die oberen und obersten Fachgerichte, die dem eine
Vorlage erwigenden Fachgericht iibergeordnet sind, in stindiger Rechtspre-
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chung eine Auslegung vertreten, bei der die Vorschrift nach der Ansicht des er-
kennenden Fachgerichts verfassungswidrig ist, sofern nur dieses Gericht selbst
eine verfassungskonforme Auslegung nicht fiir schlechthin ausgeschlossen hlt."

Moglicherweise haben die Wirkung der verfassungskonformen Auslegung, die
Ermittlung der Verfassungskonformitit der Norm bereits durch Auslegung, so-
wie der Nachdruck, mit dem das BVerfG die Fachgerichte auf die verfassungs-
konforme Auslegung selbst bei eigener Uberzeugung von der Verfassungswid-
rigkeit der Norm verwiesen hat, dazu beigetragen, dass Fachgerichte und
BVerfG die verfassungskonforme Auslegung als ein Mittel ansehen und benut-
zen, mit dessen Hilfe man zu einem Verstindnis vom Inhalt der Norm gelangen
kann, das nach den traditionellen Auslegungsmethoden eher fern liegt.

In BVerfGE 85, 692 hatte das BVerfG tiber die VerfassungsmiBigkeit des § 14
Abs. 1 VersammIG®, u. a, im Hinblick auf seine Vereinbarkeit mit Art. 8 GG, zu
entscheiden. § 14 Abs 1 VersammlG lautet:

Wer die Absicht hat, eine 6ffentliche Versammlung unter freiem Himmel
oder einen Aufzug zu veranstalten, hat dies spitestens 48 Stunden vor der
Bekanntgabe der zustindigen Behérde unter Angabe des Gegenstandes
der Versammlung oder des Aufzugs anzumelden.

Das BVerfG stellt klar, dass sich die vorgeschriebene Anmeldepflicht nach dem
Wortlaut der Norm unterschiedsios auf sdmtliche Versammlungen unter freiem
Himme! erstreckt, und damit auch auf sog. Filversammlungen. Darunter sind
Versammlungen zu verstehen die zwar geplant sind und einen Veranstalter ha-
ben, aber ohne Gefihrdung des Demonstrationszwecks nicht unter Einhaltung
der Frist des § 14 Abs. 1 VersammIG angemeldet werden konnen.* Das BVerfG
hat entschieden, § 14 Abs. ] VersammIG sei im Hinblick auf Art. 8 GG verfas-
sungskonform dahin auszulegen, dass Eilversammilungen anzumelden seien, so-
bald die Moglichkeit hierzu besteht.

In BVerwGE 110, 363° ging es um die RechtmiBigkeit eines Bescheides an ei-
nen kwrz zuvor in das Probebeamtenverhéltnis eingestellten Lehrer. Der Be-
scheid bestimmte, der Probebeamte werde gemil - dem inzwischen aufgehobe-
nen - § 85c Abs. 1 des hessischen Beamtengesetzes vom Tag der Begriindung

' BVerfGE 68, 337 (344); E 78, 1(5); E 78, 20 (24); VoBkuhle, Theorie und Praxis verfassungskon-
former Auslegung durch Fachgerichte, AR 125,177(199).

% Beschluss vom 23. Okt. 1991- 1 BvR 850/ 83.

3 Gesetz iber Versammlungen und Aufziige v. 24. 7. 1953 i. d. F. v. 15. 11. 1978, BGB11 ,S. 1789,

‘BVerfGa. a. 0.

% 8. dazu Geis, Die Eilversammlung als Bewshrungsprobe verfassungskonformer Auslegung, NVwZ 1992,
1025 mit dem Fazit." Die Entscheidung des BVerfG ist methodisch nicht haltbar.*

6 Urt. vom 2. Mirz 2000 BVerwG 2 C 1. 99 mit Anm. u. a. von Summer, ZBR 2000, 211; Battis, ArbuR 2000,
233; Schafft, RiA 2000, 172; Bull, DVBI1 2000, 1773 und Biirger, ZBR 2001, 153.
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des Beamtenverhiltnisses an lingstens fiinf Jahre im Umfang von 80 % und da-
nach bis auf weiteres im Umfang von 90 % der regelmifligen Arbeitszeit eines
vergleichbaren vollbeschiftigten Lehrers teilzeitbeschiftigt und erhalte wihrend
der genannten Zeitriume zunichst 80% und dann 90% der Dienstbeziige aus
seiner Besoldungsgruppe.

Im Prozess wegen der RechtmiBigkeit des Bescheides iiber die Anordnung der
Teilzeitbeschiftigung kam es auf die VerfassungsmiBigkeit des damaligen § 85¢
Abs. | HessBG an.

Das BVerwG fiihrt aus, die Vorschrift wire mit Art. 33 Abs. 2 und Abs. 5 GG
nicht vereinbar, wenn sie den Diensthermn dazu erméchtigen wiirde, Beamte un-
ter Anordnung einer Zwangsteilzeitbeschiftigung einzustellen. So sei § 85 ¢
Abs. 1 HessBG aber bei verfassungskonformer Auslegung nicht zu verstehen.
Vielmehr lasse sich die Vorschrift dahin auslegen, dass die in ihr vorgesehene
Teilzeitbeschéftigung einen entsprechenden Antrag des Beamten voraussetze.
Nicht entscheidend sei, dass der Wortlaut der Norm das Antragserfordernis nicht
enthalte und dass die Entstchungsgeschichte und die Gesetzesmaterialien die
Absicht des Gesetzgebers erkennen lieflen, eine unfreiwillige Teilzeitbeschiifti-
gung einzufithren.

§ 85 ¢ HessBG stand in folgenden Kontext:

In § 85a sind die fiir jeden Beamten in Betracht kommende, nach Ermessen des
Dienstherrn zu gewihrende Teilzeitbeschiftigung sowie die Teilzeitbeschifti-
gung geregelt, auf die bei Betreuung eines Kindes oder eines pflegebediirftigen
sonstigen Angehorigen ein Rechtsanspruch besteht. § 85 b HessBG enthilt die
Regelung iiber die sog. Altersteilzeit. In beiden Vorschriften wird ausdriicklich
ein Antrag des Beamten als Voraussetzung der Teilzeitbeschiftigung genannt.

§ 85¢ Abs.1S.1-3 HessBG lautete:

In Bereichen, in denen wegen der Arbeitsmarktsituation ein Bewerber-
iiberhang besteht und ein dringendes 6ffentliches Interesse daran gegeben
ist, verstirkt Bewerber im &ffentlichen Dienst zu beschiftigen, kdnnen
Beamte mit Dienstbeziigen in Teilzeitbeschiftigung eingestellt werden,
wenn ihre Besoldung mindestens der Besoldungsgruppe A 12 entspricht
und die Teilzeitbeschiftigung 80 v. H. der regelmifligen Arbeitszeit be-
trigt. Diese Teilzeitbeschiftigung ist lingstens auf die Dauer von 5 Jahren
seit der Einstellung befristet. Nach Ablauf dieser Zeit betragt die Teilzeit-
beschiftigung 90 v. H. der regelmifligen Arbeitszeit.

Ob sich dieses als Auslegungsresultat zunichst einmal tiberraschende Verstind-
nis von § 14 Abs. 1 VersammlIG und § 85 ¢ HessBG a. F. durch verfassungskon-
forme Auslegung rechtfertigen und erkldren lisst, hingt vom Ergebnis einer ni-
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heren Betrachtung des als "verfassungskonforme Auslegung" bezeichneten ge-
danklichen Vorgehens ab. In den Blick zu nehmen sind insbesondere die Struk-
tur und Wirkungsweise der verfassunskonformen Auslegung, ihre sich daraus
ergebenden Einordnung in System und Methodik der Geltungspriifung der Nor-
men sowie der ihr danach eigene Rechtscharakter, kurz ihre Position innerhalb
der Rechtsordnung.

Bereist die Legitimierung der verfassungskonformen Auslegung ist, wenn nicht
kontrovers, so jedenfalls uneinheitlich. Nach der Leitentscheidung BVerfGE 2,
267 (282) spricht ,nicht nur eine Vermutung dafiir, dass ein Gesetz mit dem
Grundgesetz vereinbar ist, sondern das in dieser Vermutung zum Ausdruck
kommende Prinzip verlangt auch im Zweifel eine verfassungskonforme Ausle-
gung des Gesetzes." Das Bundesverfassungsgericht sagt nichts Naheres zum
Geltungsgrund dieser Vermutung,.

Die beweisrechtlichen Vermutungen des Prozessrechts haben Tatsachen, nicht
rechtliche Eigenschaften zum Gegenstand; ihre Basis haben sie im Erfahrungs-
wissen von wiederkehrenden gleichformigen Abliufen. Die aus dem parlamen-
tarischen Gesetzgebungsverfahren hervorgehenden Gesetze sind nach Auffas-
sung des Verfassungsgebers aber gerade nicht wiederkehrend verfassungsge-
miB. Sonst hitte er es schwerlich fiir nétig befunden, das Vorlage verfahren
nach Art. 100 GG und eine Verfassungsgerichtsbarkeit, die Gesetze auf ihre
VerfassungsmiBigkeit iiberpriift, einzurichten. Dasselbe gilt fiir ,,das verfas-
sungskonforme Funktionieren der Gesetzgebung" moglicher Gegenstand der
Vermutung®,

Zur Aufrechterhaltung der "Widerspruchsfreiheit der Gesamtrechtsordnung"’,
von der das Grundgesetz und das méglicherweise verfassungswidrige Gesetz ein
Teil sind, bedarf es nicht der verfassungskonformen Normauslegung. Wider-
spruchsfreiheit und innere Stimmigkeit der Gesamtrechtsordnung werden auch
dadurch erhalten, dass im Falle einer Kollision des nach traditioneller Methode
gewonnenen Auslegungsergebnisses mit der Verfassung die Norm im Verfahren
nach Art 100 GG, § 13 Nr. 11 BVerfG kassiert wird statt dass ihre Auslegung
korrigiert wird.'’

Zur Rechtfertigung der verfassungskonformen Auslegung lasst sich deshalb am
chesten die Geltung des Prinzips des Ubermafiverbots auch im Verhdlinis der
Staatsfunktionen untereinander'' anfithren: Kann die Ubereinstimmung zwi-

7 Zippelius, Verfassungskonforme Auslegung von Gesetzen, Bundesverfassungsgericht und Grundgesetz, Fest-
gabe aus Anlass des 25jdhrigen Bestehens des Bundesverfassungsgerichts, Band II; S. 108 (1 11).
# Ablehnend Bettermann, Die verfassungskonforme Auslegung - Grenzen und Gefahren, S. 25 ff
® BVerfG E 51, 304 (323).
19 Bettermann, a. a. 0.
u Zippelius a. a. 0.
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schen der Rechtslage nach dem einfachen Recht und der Verfassung von den
Fachgerichte mittels Auslegung erhalten oder wiederhergestellt werden, ist der
zu demselben Ziel fithrende Weg der Nichtigerklirung der Norm versperrt.

Das Bundesverfassungsgericht hat die verfassungskonforme Auslegung als fes-
ten Bestandteil der Auslegung etabliert. ,Lasst ...eine Norm mehrere Auslegun-
gen zu, die teils zu einem verfassungswidrigen, teils zu einem verfassungsgemi-
Ben Ergebnis fithren, so ist die Norm verfassungsgemif und muss verfassungs-
konform ausgelegt werden."'> Konkret besteht die verfassungskonforme Ausle-
gung darin, aus den ,,Auslegungsergebnissen", zu denen die Auslegung nach den
iiberkommenen Methoden der Gesetzesauslegung fiihrt, diejenige Bedeutung als
die richtige auszuwihlen, bei der die Norm verfassungskonform ist. Die Defini-
tion der verfassungskonformen Auslegung als eine Wahl zwischen mehreren
Auslegungsergebnissen sieht sich dem Einwand gegeniiber, Ergebnis der Inter-
pretation eines Gesetzes kénne nur die Erkenntnis eines einzigen Sinnes der
Norm sein. Solange der Erkenntnisstand des Interpreten dahin gehe, das Gesetz
konne diesen oder auch jenen Inhalt haben, sei das Gesetz eben noch nicht aus-
gelegt. Deshalb sei fiir die Vorstellung, es gebe mehrere Auslegungsergebnisse,
unter denen eine Wahl zu treffen sei, kein Raum.'

Dieser Einwand ist nicht berechtigt. Zwar kann Ergebnis in der Bedeutung ,,ab-
schlieBendes Ergebnis" der Auslegung einer Norm nur die Erkenntnis des einen,
eben des wahren Sinns der Gesetzesaussage sein. Aber jedenfalls bei der Ausle-
gung normativer Begriffe gelangt der Auslegende im Verlauf des Auslegungs-~
prozesses zu einem Zwischenergebnis, nach dem - noch - mehrere Bedeutungs-
varianten in Betracht kommen, aus denen dann im weiteren Fortgang der Ausle-
gung die einzig richtige Variante ermittelt wird. So etwa, wenn die Interpretati-
on anhand der Bedeutung des fraglichen Begriffs nach dem allgemeinen Sprach-
gebrauch mehrere Bedeutungsméglichkeiten ergeben hat und nun mittels der
systematischen oder teleologischen Auslegung die zutreffende Bedeutung ge-
funden wird. Eben diese Funktion wird der verfassungskonformen Auslegung in
der wiedergegeben Definition des Bundesverfassungsgerichts zuerkannt. Un-
geachtet dessen besteht jedoch ein bedeutsamer Unterschied in der Art des an-
gewandten Kriteriums und damit ein Unterschied zum Institut der Auslegung
iiberhaupt. Die traditionellen Auslegungsmethoden wenden Kriterien an, die auf
den Sinn der Gesetzesaussage gerichtet sind. Dabei ist mit ,,Sinn" schlicht der
Inhalt, das, was der sich AuBernde, hier also der Gesetzgeber, sagt und sagen
will, gemeint. Nach dem iiberkommenen Verstéindnis dessen, was mit dem Be-
griff ,,Auslegung” umschrieben wird, geht es um die Ermittlung der inhaltlichen
Bedeutung der Aussage; Suchkriterien sind Sprachgebrauch, textlicher Zusam-

12 BVerfGE 48, 229 (242).
3 g, Stein Alternativ- Kommentar, Einleitung II Rn. 84.
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menhang und ratio legis der Norm. Demgegeniiber ist das Kriterium, dessen sich
die verfassungskonforme Auslegung bedient, nicht auf den Inhalt der Norm ge-
richtet. Thr MafBistab ist die verfassungsrechtliche Zuldssigkeit der - méglicher-
weise so oder auch so zu verstehenden - Gesetzesaussage. Die verfassungsrecht-
liche Auslegung fragt nicht danach, was das Gesetz sagt und anordnet, sondern
danach, mit welcher der inhaltlich moglichen Bedeutungen seine Aussage mit
der Verfassung vereinbar ist. Die verfassungskonforme Auslegung ist nicht auf
die Richtigkeit, sondern auf die Verfassungsmifligkeit des Auslegungsergebnis-
ses fixiert.

Unter relationstechnischen Gesichtspunkten, d. h. unter dem Aspekt der Abfolge
der gedanklichen Priifungsschritte, wird die Frage nach der Vereinbarkeit der
gesetzlichen Regelung mit der Verfassung, von der Ebene, auf der die als die
einzig richtige erkannte Bedeutung der Normaussage auf ihre Verfassungsma-
Bigkeit zu iiberpriifen wire, in die Priifungsphase, in der noch mehrere Ver-
stindnisalternativen in Betracht zu ziehen sind, vorgezogen und fiir jede der in
Betracht kommenden Verstindnis Varianten quasi antizipiert die Konformitits-
priifung vorgenommen. Die verfassungskonforme Auslegung ist lediglich nach
der Einordnung des gedanklichen Schrittes, in dem sie besteht, in den #ufleren
Ablauf des gesamten gedanklichen Vorgehens Auslegung. Der Sache nach ist
sie Normenkontrolle. Thr Ziel ist, wie auch sonst bei der Normenkontrolle, die
Einhaltung der Verfassung. Wihrend aber die Normenkontrolle hierzu notfalls
die Norm als verfassungswidrig verwirft, vermeidet die verfassungskonforme
Auslegung die Verwerfung der Norm.

In die Kategorie ,,Auslegung" lisst sich die verfassungskonforme Auslegung
auch aus einem weiteren Grund nur mit Vorbehalten einordnen: Die verfas-
sungsrechtlich allein zuldssige der mehreren in Betracht kommenden Ausle-
gungsvarianten ist, so das Bundesverfassungsgericht, auch dann mafigebend,
wenn eine anderweitige Auslegung dem subjektiven Willen des Gesetzgebers
mehr entsprochen hiitte. In diesem Zusammenhang gibt das Bundesverfassungs-
gericht zu erkennen, dass die verfassungskonforme Auslegung auch dann maf-
geblich ist, wenn bei ihr die Norm eine anderen als den vom Gesetzgeber ver-
folgten Zweck erhiilt. Als Respektierung des gesetzgeberischen Willens genfigt
es dann nach dem Bundesverfassungsgericht, dass der Norm mit diesem verén-
derten Zweck ein verniinftiger, dem erkennbaren, d. h. dem urspriinglichen
Zweck jedenfalls nicht zuwiderlaufender Sinn belassen wird. Praktiziert hat dies
das Bundesverfassungsgericht exemplarisch in BVerfGE 9, S. 194" bei der ver-
fassungskonformen Auslegung des fritheren rheinland—pfilzischen Landesgeset-
zes itber die Verwaltungsgerichtsbarkeit, also eines der Vorldufer der VwGO.
§ 18 dieses Gesetzes sah als ersten Rechtsbehelf gegen Anordnungen oder Ver-
figungen der unteren Verwaltungsbehérde die Verwaltungsbeschwerde zum

1B, vom 17. Mirz 1959 BvL 5/57.
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Rechtsausschuss vor. Gegen dessen Entscheidung konnte ,, wahlweise (weitere)
Verwaltungsbeschwerde an den zustiéindigen Regierungsprisidenten oder Klage
im Verwaltungsstreitverfahren erhoben werden." Satz 2 der Vorschrift lautete:
»Der eine Rechtsbehelf schlieBt den anderen aus." Das Bundesverfassungsge-
richt verwarf die - nahe liegende - Auslegung, dass gegen die zuriickweisende
Entscheidung des Regierungsprisidenten nicht mehr geklagt werden kann, als
Verstofl gegen Art. 19 Abs. 4 GG. Die verfassungskonforme Auslegung laute,
ausgeschlossen sei lediglich das zeitgleiche Neben- einander von Beschwerde
zum Regierungsprésidenten und Klage zum Verwaltungsgericht. Mit dieser In-
terpretation wurde der vom Landesgesetzgeber verfolgte Zweck, in einer Sache
nicht zwei Rechtsbehelfsstringe zuzulassen, ersetzt durch den Zweck, eine Inan-
spruchnahme der beiden Stringe nicht zur gleichen Zeit zuzulassen. Aus dem
vom Gesetzgeber hinsichtlich der Konkurrenz von weiterer Verwaltungsbe-
schwerde und verwaltungsgerichtlicher Klage gewollten ,.,entweder - oder" wur-
de ein ,,sowohl als auch" gemach‘t.15 Das ist keine Auslegung mehr,

Die verfassungskonforme Auslegung vermag der gerichtlichen Gesetzesinterpre-
tation faktisch eine Unangreifbarkeit und Dauerhaftigkeit zu verleihen, die ihr
nach der Stellung der Fachgerichte im System der Gewaltenteilung und dem ein-
zelnen richterlichen Urteil im Prozess der Konkretisierung des Rechts durch die
Rechtsprechung nicht zukommen. Der Aussagegehalt der Norm, der durch
verfassungskonforme Auslegung gewonnen wird, ist nicht ein Auslegungser-
gebnis, das, wenn man es nicht - mehr - fiir richtig hilt, ebenso leicht oder
schwer wie sonst eine richterliche Gesetzesinterpretation korrigiert werden
kann. Eine Gesetzesinterpretation kann sonst, d. h. wenn sie nicht damit ausge-
zeichnet worden ist, die verfassungsrechtlich allein zuldssige zu sein, vom Ge-
richt durch eine Anderung seiner Rechtssprechung aufgegeben werden; der Ge-
setzgeber kann einer richterlichen Interpretation durch klarstellende Gesetzesén-
derung den Boden entziehen. Bei der verfassungskonformen Auslegung ist das
anders. Der Gesetzgeber, der die verfassungsrechtlichen Uberlegungen des
Fachgerichts und damit auch dessen Auslegung fiir falsch hilt und die fiir fehl-
sam erachtete Gesetzesanwendung fiir die Zukunft unterbinden will, muss sich
iiber gerichtlich bescheinigte verfassungsrechtliche Schranken hinwegsetzen: Er
muss einen Norminhalt festschreiben, der zuvor von einem Fachgericht, viel-
leicht, von einem obersten Bundesgericht, als verfassungswidrig ausgeschlossen
worden ist, Sein Risiko, eine verfassungskonform auslegbare Norm durch eine
verfassungswidrige zu ersetzen, ist uniibersehbar'®,

In vergleichbaren Verstrickungen sehen sich die Gerichte In einem Urteil vom 5.
Juni 1984'7 (BVerwGE 69, 289) hatte der damalige 9. Senat des Bundesverwal-

'S Bettermann a. a. 0. S. 48 m. w. N,
16 Roth, Die verfassungsgerichtliche Uberpriifung verfassungskonformer Auslegung im Wege abstrak-
ter Normenkontrolle, NVwZ 1998, 563.
" BVerwG 9 C 88. 83.
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tungsgerichts § 2 Abs. 2 des AsylVfG in der bis zum 14. Januar 1987 geltenden
Fassung auszulegen. Die Vorschrift lautete: ,,Ausldnder, die bereits in einem

anderen Staat Schutz vor Verfolgung gefunden haben, werden nicht als Asylbe-
rechtigte anerkannt." Das Bundesverwaltungsgericht hat ausgefiihrt, ,,gefunden"
habe nur derjenige Schutz in einem anderen Staat, der diesen Schutz dort auch
gesucht habe. Dieses ,,Suchen" erfordere ein bewusstes und gewelltes Zusam-
menwirken mit dem Aufenthaltsstaat, Es reiche nicht aus, dass der politisch Ver-
folgte in einem anderen Staat ein hinreichend sicheres Zufluchtrecht gehabt ha-
be, wenn er ein anderes Zufluchtsland habe wihlen wollen. Wire es anders,
"miisste § 2 AsylVEG anstelle des gesetzlichen Textes lauten: Auslidnder, die
bereits in einem anderen Schutz vor Verfolgung gefunden haben oder hétten
finden kinnen, werden nicht als Asylberechtigte anerkannt." Die Verfassungs-
widrigkeit dieses Normverstindnisses und die Verfassungskonformitiit allein der
ein "Suchen" fiir nétig erachtenden Auslegung spricht das Urteil mit folgenden
Worten an: "Dass bei einer solchen, vom Gesetzgeber nicht einmal erwogenen
Fassung Bedenken hinsichtlich ihrer Vereinbarkeit mit Art. 16 Abs. 2 S. 2GG
entgegengestanden hiitten, sei dem Gesetzgeber erkennbar bewusst gewesen.

Der Gesetzgeber hat daraufhin § 2 Abs. 1 AsylVfG geédndert und wie folgt for-
muliert; ,,Ein Auslinder, der bereits in einem anderen Staat vor Verfolgung si-
cher war, wird nicht als Asylberechtigter anerkannt." In dem zum neuen Recht
ergangenen Urteil vom 24, Mirz 1987 legte der 9. Senat dar, dass aufgrund des
gednderten Wortlauts der Vorschrift die subjektiven Merkmale einer Schutzsu-
che durch den Fliichtling und einer Schutzgewihrung durch das Zufluchtsland
nicht mehr erforderlich seien. Es geniige, dass dem Fliichtling in dem anderen
Staat objektiv keine Gefahr politischer Verfolgung drohe. Diese Regelung sei
verfassungsrechtlich unbedenklich.

SchlieBlich greift das Fachgericht, wenn es statt der Verstindnisvariante, die
dem Willen des Gesetzgebers am besten entspricht, eine andere, aber verfas-
sungskonforme Variante als die Aussage der Norm ansieht, in die Kompetenz
des BVerfG ein. Die Verstindnisvariante, die dem Willen des Gesetzgebers ent-
spricht, stellt die authentische Aussage des Gesetzes dar. Wenn der Rechtsan-
wender diese Verstindnisvariante als verfassungswidrig verwirft, ist das der Sa-
che nach die Verwerfung der Norm als verfassungswidrig. Dazu ist aber — bei
nachkonstitutionellem formellen Gesetzen - nur das Bundesverfassungsgericht
berechtigt.

Welche Moglichkeiten der Abhilfe gibt es?
Die verfassungskonforme Auslegung unterlduft das austarierte Kompetenzgefii-

ge von Fachgerichten und Bundesverfassungsgericht und dréngt die besonderen
Kenntnisse, die sich die Fachgerichte bei der Auslegung des Fachrechts erwor-
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ben haben, unangemessen in den Hintergrund.'® Deshalb wiirde eine Praxis der
Fachgerichte, in der eine verfassungskonforme Auslegung seltener das Ausle-
gungsergebnis bestimmt, bereits eine Verbesserung darstellen. Eine solche fach-
gerichtliche Praxis wiirde befordert, wenn der Versuch einer verfassungskon-
formen Auslegung nicht linger Zuldssigkeitsvoraussetzung fiir eine Vorlage
nach Art. 100 GG wire.”” Wire oder sihe sich auBerdem das Bundesverfas-
sungsgericht an die Auslegung des einfachen Rechts durch die Fachgerichte ge-
bunden, wire es auch ihm verwehrt, einer vom Fachgericht in seiner Auslegung
fiir verfassungswidrig gehaltene Vorschrift aufgrund einer verfassungskonfor-
men Auslegung einen anderen Inhalt zu geben statt iiber ihre Verfassungsmi-
Bigkeit in der Auslegung durch das sach- und problemnahe Fachgericht zu ent-
scheiden.?’

12 Bettermann a. a. 0. S. 34; Simon, Die verfassungskonforme Gesetzesauslegung, EUGRZ 1974, 85 (90).
1% Yosskuhle 2. a. 0. S. 199.
2 v/gl. auch Simon a. a. 0. S. 90.
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Richter des Verfassungsgerichts des Landes Brandenburg

Uber den Willen des Gesetzgebers als Auslegungsmethode: Die genetische
Interpretation in der Rechtsprechung des Verfassungsgerichts Branden-
burg

A. Anlass

Die Verfassung des Landes Brandenburg ist am 21.08.1992 in Kraft getreten’,
im vergangenen Jahr also zehn Jahre alt geworden. Es bleibt bei derartigen An-
lassen nicht aus, dass Riickblick gehalten wird. Vergleiche werden angestellt,
man zieht Resiimee, ob das, was man sich erhofft hat, auch Realitit geworden
ist. Dies gilt gerade dann, wenn das Geburtstagsgedenken einer Landesverfas-
sung Ostdeutschiands und damit einem jener Lander gilt, die sich — nach einem
Wort der fritheren Bundesverfassungsgerichtsprisidentin Limbach - als ,,Werk-
statt und Experimentierbiihne in Sachen Verfassungspolitik“ erwiesen haben®. In
der Tat wird man ostdeutschen Landesverfassungen schwerlich den Vorwurf
machen konnen, dass sie aus den ,,Spurrillen des Grundgesetzes nicht herausge-
kommen sind*. Dafiir waren die Erfahrungen der Verfassungsviter und -miitter
der jiingsten deutschen Vergangenheit zu einschneidend, die verfassungspoliti-
schen Vorstellungen zu ambitioniert. Gerade wenn man die Debatten um das
Zustandekommen der Landesverfassung in den stenografischen Berichten des
Landestages noch einmal aus der zeitlichen Distanz nachverfolgt, ldsst sich der
,frohe Eifer® immer noch deutlich nachvollziechen. Man wolle jiiber das
Grundgesetz hinausgehen*, man unternehme den Versuch ,,gesellschaftspoliti-
sche Wunschvorstellungen festzuschreiben™.

Der ,,Wille“ der Verfassungsviter und -miitter bat in Brandenburg manche Jubi-
laumsdiskussion bestimmt. Der eine oder andere hat die Priifung angestellt, ,,ob
das, was Verfassungsviter und -miitter gewollt haben, in der Gegenwart ange-
kommen ist“® — das verfassungsrechtlich ,,Gewollte“ als Maflstab fiir die verfas-
sungsrechtliche Bestandsaufnahme.

Die Berufung auf das voluntative Element des Verfassungsprozesses schafft den
Anlass, dem Stellenwert des gesetzgeberischen Willens im Auslegungscanon
der Verfassungsgerichte nachzugehen. Bezogen auf die Praxis des Bundesver-

! GVBL.1v. 17.06.1992, 206

2 Limbach, in: 10 Jahre Verfassungswirklichkeit im Land Brandenburg, 2002, S. 13

¥ Limbach, 2.a.0.,S. 13

4 Abg. Just, DS 1/34, . 2501

3 Abg. Pracht, DrS 1/24, 8. 2511

§ Pracht, in: 10 Jahre Verfassungswirklichkeit im Land Brandenburg, 2002, S. 43
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fassungsgerichts ist dies beileibe kein neues Untersuchungsthema, wenngleich
die Methode der Verfassungsauslegung immer wieder Gegenstand aktueller,
auch umfangreicher Betrachtungen ist’. Fiir die verfassungsgerichtliche Recht-
sprechung in Brandenburg fehlt allerdings bisher noch der Versuch eines Uber-
blicks und einer ersten Bewertung. '

B. Die Auslegung der Verfassung

Auslegung ist notwendig, um die unvermeidliche Divergenz zwischen sprachli-
chen Ausdruck der Vorschrift und auszudriickendem Regelungsgedanken zu
beseitigen. Da sie — vor allem, wenn sie mit dem Letztverbindlichkeitsanspruch
der Verfassungsgerichte erfolgt — iiber Rechte und Pflichten der dem Recht Un-
terworfenen, tiber die Grenzen staatlicher Titigkeit und Einflussnahme ent-
scheidet, hat die Frage nach der Gewinnung des Auslegungsergebnisses erhebli-
che Bedeutung. Die Verfassungen determinieren die Staatstitigkeit. Sie bestim-
men den Rahmen, innerhalb dessen sich politische Gestaltung vollzieht, sie be-
grenzen staatliche Machtsausiibung und schaffen die Struktur fiir das staatliche
Zusammenwirken. Fasst man Verfassung als Rahmenordnung auf®, geht es dar-
um, mit den Mitteln der Verfassungsinterpretation diesen Rahmen zu bestim-
mer’. Jede Auslegung, auch und gerade die der Verfassung ist nicht frei von
Bindung an die von der Norm vorgegebenen Gesichtspunkte. Eine besondere
Methodenlehre der Verfassungsauslegung gibt es hierbei allerdings nicht. An
das 6ffentliche Recht werden dieselben Anforderungen in der Auslegung wie an
das Privatrecht gestellt. Das &ffentliche Recht nimmt auch unter Beriicksichti-
gung spezifisch verfassungsrechtlicher Auslegungsbesonderheiten keine metho-
dologische Sonderstellung ein'®. Es gibt keine spezielle Methodik der Verfas-
sungsauslegung.

1. Die herkommlichen Auslegungsregeln

Die Auslegung von Verfassungsrecht folgt den allgemeinen Auslegungs-
grundsitzen, Die Sinnermittlung orientiert sich damit am Wortsinn, an systema-
tischen Gesichtspunkten — also der Stellung der Verfassungsnormen im Gefiige
der Verfassung — und teleologischen Uberlegungen, also der Frage nach dem
objektiven Sinn und Zweck"'.

7 vgl. Cremer, Anwendungsorientierte Verfassungsauslegung, 2000, S. 297 {f; Lerche, in: Badu-
ra/Dreier, Festschrift 50 Jahre BVerfG, Bd. 1, 2001, S. 356 ff.

8 Béckenforde, NJW 1976, 2089 ff.

® Starck, Die Verfassungsauslegung, in: Isensee/Kirchhof — Hrsg. — Handbuch des Staatsrechts, Bd.
X11, 1992, S. 189, 194

1 Starck, a.2.0., 8. 200

5. die Ubersicht bei Umbach/Clemens, Grundgesetz und Handbuch, Bd. I, 2002, vor Art. 2 ff,, Ra.
54 ff.; vgl. auch Sachs, in: Sachs — Hrsg. — 3. Aufl., 2001, Einfiihrung, Rn. 37)
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Neben Wortsinn, systematische wie teleologische Interpretation tritt nun die oft
als ,historisch“ benannte Auslegungsmethode. Die Ubersicht iiber die verfas-
sungsgerichtliche Praxis zeigt aber, dass mit dem Begriff ,historisch“ oftmals
verschiedenes gekennzeichnet wird. Tatsiichlich ist zwischen der historischen
und der genetischen Interpretation zu unterscheiden. Die historische Auslegung
arbeitet mit Normtexten, im wesentlichen nicht mehr geltenden Vorschriften.
Sie fragt nach dhnlichen, zumindest funktionell vergleichbaren Normprogram-
men, und fithrt damit zur Bestimmung des aktuellen Vorschriftensinns Vor-
schriften aus dlteren Zeitabschnitten in die Uberlegung ein'?. Die genetische In-
terpretation arbeitet mit Nicht-Normtexten. Sie greift auf Entstehungsgeschichte
und Gesetzgebungsmaterialien der im konkreten Fall zu beurteilenden Normtex-
te zuriick, arbeitet also mit Diskussionen, Uberlegungen, Entwiirfen, Parla-
mentsreden, Ausschussbenchten und amtlichen Begriindungen aus der rechtspo-
litischen Debatte™. Wenn es um Regelungsabsichten des Verfassungsgesetzge-
bers, um die Berlicksichtigung voluntativer Elemente bei Bestimmung des
Normsinnes geht, ist die genetische Interpretation angesprochen.

II. Das Verhiltnis der einzelnen Auslegungsmethoden

Auch fur die verfassungsgerichtliche Praxis gilt, dass eine feste Auslegungsrei-
henfolge nicht gibt. Alle der aufgezeigten Auslegungsre geln stellen gleichbe-
rechtigte Interpretationswege dar, die einander erginzen'®. ,;Um den objektiven
Willen des Gesetzgebers zu erfassen, sind alle Auslegungsmethoden erlaubt. Sie
schlieBen einander nicht aus, sondern ergéinzen sich gegenseitig.*

C. Die genetische Interpretation in der Rechtsprechung des LVer/G

Die AuBerungen des BVerfG zum Stellenwert der Entstehungsgeschichte
schwanken; eine einheitliche Linie ldsst sich nicht feststellen, beide Senate ur-
teilen unterschiedlich'®. Einen festen Platz hat die Genese allenfalls bei der Aus-
legung von Vorschriften tiber die Gesetzgebungskompetenzen. Hier hat das
BVerfG in stindiger Rechtsprechung hervorgehoben, dass fiir die Auslegung
»~Entstehungsgeschichte und Staatspraxis“ an der Norm besonderes Gewicht ha-
ben'”. Ansonsten ist seit friihester Rechtsprechung davon auszugehen, dass zum
Verstindnis der Verfassungsnorm deren Entstehungsgeschichte dann jedenfalls
heranzuziehen ist, wenn es sich um neuere Gesetze handelt, fiir deren Ausle-
gung sich feste Grundsitze sich haben noch nicht bilden konnen'®. Es geht zum

2 Miller, S. 204
B Miller, 2.2.0., S. 205
4 BVerfGE 11, 126, 130
5 BVerfG, NJW 1960, 1563
16 aktuelldazu Crdmer, Anwendungsorientierte Verfassungsauslegung, 2002, S. 297 ff.
7 s jiingst zuletzt U. v. 24.10.2002 - 2 BvF 1/01 -, http:/fwww.bverfg.......
¥ BVerfGE 1, 117, 127; 27,71, 84
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einen auf das Fehlen eben dieser festen Auslegungsgrundsétze, zum andere auf
die Tatsache zuriick, dass der Prozess brandenburgischer Verfassungsgebung —
verfassungshistorisch gesehen — erst einen recht kurzen Zeitraum zuriickliegt,
wenn Fragen der Entstehungsgeschichte einer Verfassungsnorm gerade die Ver-
fahren bestimmt haben, die politisch brisant waren'®. Dabei ist festzustellen,
dass der Prozess der brandenburgischen Verfassungsgebung durch drei Faktoren
gekennzeichnet ist:*® Zum Ersten wurde der Bevdlkerung die Maglichkeit zur
Partizipation eingeriumt. Zum Zweiten wurde das Verfahren pluralistisch aus-
gestaltet. Zum Dritten strebte man an, eine mdglichst breiten Verfassungskon-
sens zu erreichen - wen wundert es da, dass alle drei Faktoren dazu beigetragen
haben, dass Anhinger der genetischen Interpretation reichhaltige Fundgruben
fiir Interpretationsansitze vorfinden. Dementsprechend hat sich auch die Recht-
sprechung des LVerfG von Anbeginn an immer wieder mit Fragen der Entste-
hungsgeschichte auseinandersetzen miissen. Weniger stark fillt demgegeniiber
die historische Auslegung ins Gewicht. Unmittelbare ,,Vorgingervorschriften*
sind angesichts des verfassungsrechtlichen Neubeginns zu einzelnen Verfas-
sungsbestimmungen nur vereinzelt geblieben und haben dementsprechend auch
nur zu eingeschrinkter Befassung durch das LVerfG gefiihrt?!. Was sich mit
Blick auf das GG mit den Stichworten ,,Parlamentarischer Rat* und ,,Herren-
chiemseeentwurf* festmacht und Ankniipfungspunkte fiir die entstehungsge-
schichtliche Interpretation schafft, ist auf der Ebene der Brandenburgischen L'V
ungleich differenzierter. Ankniipfungspunkte fiir eine entstehungsgeschichtliche
Interpretation von Verfassungsbestimmungen der Brandenburger Landesverfas-
sung gibt es gleich fiinffach:

L. Die Verfassungsmaterialien

Die konstituierte Verfassungsgebung Brandenburgs konnte an Vorarbeiten des
Zentralen Runden Tisches der DDR sowie an Vorentwiirfe ankniipfen, die im
Land selbst erstellt worden waren. Aus der Zeit vor der Wiedervereinigung
stammt noch der Verfassungsentwurf des Zentralen Runden Tisches, von dem
einzelne Bestimmungen des Entwurfes, teilweise wortgleich sich spéter in der
Landesverfassung Brandenburgs wiederfanden”. AuBerparlamentarisch war
auch der Entwurf einer Verfassung, den der Koordinierungsausschuss der Run-
den Tische in den Bezirken Potsdam, Cottbus und Frankfurt (Oder) vorlegte.

Nach dem Koordinierungsausschuss legten die Regierungsbevollmichtigten in
den drei genannten Bezirken unmittelbar einen eigenen Entwurf vor, bei dem

19 z. B. LVerfGE 8, 97, 122 (,,Horno 1); 4, 114, 139 (,Neugliederungsvertrag")
2 ansfiihrlich dazn fwers, Entstehung, Bindung und Ziele der materiellen Bestimmung der Landesver-
fassung Brandenburg, 1998, Bd. II, S. 711
2 Zur historischen Betrachtung des Art. 25 LV etwa, LVerfGE 8, 97, 131
2 etwa zum Grundrechtskatalog, fwers, a.a.0., S. 6, auch zu den politischen Mitwirkungsméglichkei-
ten der Biirger, zum Schutz der nichtehelichen Lebensgemeinschaft, s. auch Art. 25 LV
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wiederum auch Brandenburg-externer Sachverstand eingebunden wurde und
der”, auf der Ebene des nachfolgenden ersten Verfassungsausschusses als Aus-
gangspunkt flir die nachfolgenden Diskussionen diente.

Eine Zisur in der Verfassungsentstehung schuf der 03. Oktober 1990. Nach der
Wiedervereinigung war es mafigeblich das ,,Gesetz zur Erarbeitung einer Ver-
fassung fiir das Land Brandenburg“*, das die Grundlage fiir die konstitutionelle
Erarbeitung einer Verfassung legte. Das ,,Gesetz zur Erarbeitung einer Verfas-
sung fiir das Land Brandenburg“ sah einen einzuberufenden Verfassungsaus-
schuss aus 30 Mitgliedern vor, die je zur Hilfte Landtagsabgeordnete bzw.
nichtparlamentarische Mitglieder sein sollten”. Der sog. erste Verfassungsaus-
schuss wurde durch Parlamentsbeschluss vom 30.01.1991 einstimmig einberu-
fen, arbeitete mit Unterausschiissen und einer Redaktionskommission, Thr oblag
es, die Schlussredaktion des Verfassungsentwurfes durchzufiihren und eine Pri-
ambel zu erarbeiten. Zu der eigentlich angestrebten breiten Diskussion der Of-
fentlichkeit kam es jedoch nicht. Nach Veréffentlichung des Entwurfes im Ge-
setz- und Verordnungsblatt des Landes Brandenburg gingen lediglich 400 Zu-
schriften ein®. Der Entwurf selbst, der spiter dem Prisidenten des Landtages
vorgelegt wurde, wies bereits zahlreiche abweichende Minderheitsvoten auf,
ihm schlossen sich die Arbeiten des zweiten, des parlamentarischen Verfas-
sungsausschusses an. Er wurde durch Landtagsbeschluss vom 19.12.1991 neu
konstituiert, aber diesmal rein parlamentarisch besetzt. Seine Arbeit nahm er im
Mirz 1992 auf, sie war freilich von den politischen Auseinandersetzungen iiber
die Bewertung des Entwurfes gepréigt”.

I1. Die genetische Auslegung in der Rechtsprechung des LVerfG
1. Der interpretatorische Ankniipfungspunkt

Angesichts der vielschichtigen Bestrebungen zur Schaffung der Landesverfas-
sung nimmt es nicht Wunder, wenn das Gericht mehrfach Anlass hatte, den An-
kniipfungspunkt fiir die Entstehungsgeschichte der Normen der verfassungsge-
richtlichen Auslegung deutlich zu machen. Auch wenn einzelne Entscheidungen
zu verzeichnen sind, bei denen in der Auslegung der Norm nicht unmittelbar auf
Verfassungstexte der verschiedenen Diskussionsstufen Bezug genommen wird,
und stattdessen auf die zu der ,,in der Zeit der Wende und nach der Wende vor-
herrschende politische Stimmung® fiir die Auslegung der Norm abgestellt wur-

2 dazu ausfihrlich Iwers, a.2.0., Bd. 1, S. 18 ff; zu den Bezirksverwaltungsbehérden ausfiihrlich
Dietlein, Die Grundrechte in der Verfassung der neuen Bundesléinder, S. 4

% GVBL 1, 1990, S. 26

2 Materialien: LT-Drs. 1/17, 1/22, 1/35, 1/37; ausfiihrlich dazu Iwers, a.a.0., Bd. I, S. 24

% m.w.N. Iwers, 2.2.0.,Bd. 1, 8. 42

7 Plenarprotokoll 1/45, S. 2329; s. auch Minister des Inneren, Ziel, ebd., S. 3231; Abg, Blechinger,
LT 1/45,S. 3218 £.
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de®, hat das Gericht an anderer Stelle deutlich gemacht, was in Brandenburg
regelmaBig nur Ankniipfungspunkt fiir eine genetische Verfassungsinterpretati-
on sein kann. Fiir die verfassungshistorische Auslegung sind nur ,diejenigen
Griinde* mafigeblich, ,,die die Wortwahl des Verfassungsausschusses bestimmt*
haben. Angesprochen ist mit diesem Hinweis der spitere der beiden
Verfassungsausschiisse, der Verfassungsausschuss II. Nach der Rechtsprechung
des Landesverfassungsgerichts sind nur seine Vorarbeiten mafigeblich, da er
zuletzt mit der Materie befasst gewesen und als parlamentarischen Gremium
dem Verfassungsausschuss I, dem auch Nichtparlamentarier angehért haben,
nachgefolgt ist.”

2. Stellenwert der genetischen Interpretation in der Auslegungsmethodik des
LVerfG

Die Analyse simtlicher Entscheidungen des Landesverfassungsgerichts Bran-
denburg mit Bezug zur genetischen Interpretation belegt, dass die Entstehungs-
geschichte der Norm in ihrem methodischen Stellenwert deutlich hinter anderen
Auslegungsmethoden, etwa Wortlautargumenten oder systematischen Uberle-
gungen, zuriick tritt. In einigen Judikaten wird die genetische Interpretation als
auslegungstechnisches Nebeneinander von genetischer wie historischer Ausle-
gung begriffen®. Das Gericht fasst — ohne dies freilich ausdriicklich so zu for-
mulieren — den Entstehungsprozess der Verfassungsnorm als auslegungsmetho-
disches Priifungsraster — im Sinne einer auslegungstechnischen Kontrollfrage —
auf. Die Zuriickhaltung gegeniiber voluntativen Elementen im Entstehungspro-
zess der Norm wird an vielen Fillen deutlich. Dabei wird auch auf Argumenta-
tionsmuster des Bundesverfassungsgerichts zuriickgegriffen, wenn etwa in Ent-
scheidungen darauf verwiesen wird, gerade der Umstand, dass eine Verfas-
sungsvorschrift ,,noch verhiltnismifBig jung® sei, lasse ,,im gewissen Umfang
Raum fiir eine subjektivierende Auslegung*!

Allerdings spielt auch nach Auffassung des LVerfG die Vorstellung einzelner an
der Normentstehung beteiligter Personen keine ausschlaggebende Rolle: Auch
insoweit finden sich mit dieser Rechtsprechung Riickgriffe auf die Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts, das schon frith deutlich gemacht hatte,
dass Vorarbeiten eines Gesetzes fiir seine Auslegung immer nur mit Zuriickhal-
tung, in der Regel blof} unterstiitzend, zu verwerten seien; sie diirften nicht dazu
verleiten, die Vorstellung der gesetzgebenden Instanzen dem objektiven Geset-
zesinhalt gleichzusetzen.”> Hiermit iibereinstimmend stellt das Verfassungsge-
richt des Landes fest, dass damit mafigebliches Gewicht der in der Vorschrift

B LVerfGE 4, 85 ff.
B VerfGE 2, 117, 122
01 VerfGE 4, 85 ff.
3] VerfGE 8, 97, 122 f£.; so etwa auch BVerfGE 1, 117, 127,27, 71, 84
32 BVerfG, NJW 1960, S. 1564 unter Bezugnahme auf RGZ 27, 411
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zum Ausdruck gekommene objektivierte Wille des Verfassungsgesetzgebers, so
wie er sich aus der Bestimmung und nach ihrem Sinn und Zweck ergebe, maf-
geblich sei.”® Die Absage an eine verfassungsrechtliche Willenstheorie wird
auch in verfassungsprozessualer Hinsicht konsequent weitergegangen: Eine
Beweisaufnahme zum Verlauf und Inhalt verfassungspolitischer Debatten
kommt regelmiiBig nicht in Betracht.**

F. Zur Bewertung

Wie ein roter Faden durchzieht die Rechtsprechung des Landesverfassungsge-
richts die Zurtickhaltung, mit der das Gericht von Beginn seiner Rechtsprechung
an der entstehungsgeschichtlichen Auslegung gegeniibertritt. Die — man darf
getrost sagen — Skepsis, die der Entstehungsgeschichte der Norm entgegenge-
bracht wird, ist deutlicher als in der einen oder anderen jiingeren Entscheidung
des BVerfG zu spiiren. Schon die Erheblichkeit der als Ausgangspunkt der In-
terpretation in Betracht kommenden Materialien wird eingeschrinkt. Deutlich
reduziert das Gericht den Ankniipfungspunkt fiir jedwede Auslegung, indem
zunichst einmal auf die Arbeiten des parlamentarisch besetzten Verfassungsaus-
schusses II abgestellt und damit eine vorsichtige Ab- um nicht zu sagen: Aus-
grenzung aullerparlamentarischer Diskussionsbeitriige stattfindet. Deutlich wird
auch gerade gegeniiber der Argumentation von Zeitzeugen — verkorpert in eini-
gen Sondervoten -, dass das Gericht auf dem Boden der objektiven Theorie
steht, indem die verfassungspolitischen Vorstellungen einzelner an der Norm-
entstehung beteiligter Personen jedenfalls nicht als ausschlaggebend fiir die In-
terpretation gekennzeichnet werden. Subjektivierende Auslegungselemente sind
allenfalls fiir den Zeitraum noch anerkannt worden, indem das Gericht die Ver-
fassungsvorschrift als ,,noch verhiltnismiBig jung™ gekennzeichnet hat, was die
Anerkennung einer Verfassungsevolution und der verfassungsrechtlichen
Normentwicklung bedeutet.

Auch wenn dies in den Judikaten nicht angesprochen wird, ist davon auszuge-
hen, dass das Landesverfassungsgericht zwar grundsiétzlich von der Gleichwer-
tigkeit der in Betracht kommenden Auslegungsmethoden ausgeht, in den tat-
séchlich entschiedenen Fillen jedoch Wortlautargumenten und systematischen
Uberlegungen den Vorrang eingeriumt hat. In allen Entscheidungen folgt dies
bereits aus der strikten Auslegungsmethodik, bei der nach Beleuchtung von
Wortlaut und Systematik nur hilfsweise auf entstehungsgeschichtliche Uberle-
gungen zuriickgegriffen wird. Wortlaut und Systematik wird der Auslegungs-
vorrang eingerdumt. Das Gericht sieht es allenfalls bei einem ,.eindeutigen Be-
fund, einer eindeutig und nachweisbar auf ein anderes Ergebnis gerichteten Re-
gelungsabsicht des Verfassungsgebers™ fiir zuldssig an, dass die bei Entstehung

3 LVerfGE 8, 97, 122
ML VerfGE 4, 114, 139; 8, 122
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der Verfassung diskutierten Vorstellungen, Beweggriinde und Regelungsabsich-
ten eine von Wortlaut und Systematik abweichende Auslegung rechtfertigen
konnten®’. Darlegungszweifel oder Nachweisdefizite gehen zu Lasten der Gene-
se’®. Damit geht das Risiko verfassungstechnischer Defizite zu Lasten des ver-
fassungspolitisch Gewiinschten. Wenn es rechtstechnisch nicht gelungen ist,
Regelungsabsichten auch im objektiven Normgehalt Niederschlag finden zu las-
sen, bleibt die Absicht des Verfassungsgebers ohne Auswirkung auf das Inter-
pretationsergebnis fiir diejenigen, die 1990 angetreten waren, um verfassungspo-
litische Defizite — tatséchlicher oder vermeintlicher Art — mit der Brandenburger
Verfassung zu beheben, zugegebenermaflen eine leicht zu vermittelnde Er-
kenntnis. Legt man mit diesen Feststellungen Maf an die Argumentationsmuster
~ der eingangs erwihnten ,,Geburtstagsdiskussionen®, ist insgesamt vor einer U-
berhohung voluntativer Argumente im Verfassungsprozess zu warnen. Die ge-
netische Auslegung ist als eine — etwas zugespitzt formuliert - in der Offentlich-
keit iiberschitzte Auslegungsmethode einzustufen.

3 LVerfGE 2, 206, 209
36 LVerfGE 2, 201, 210
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Dr. Peter Macke
Prdsident des Brandenburgischen Oberlandesgerichts und
Prdisident des Verfassungsgerichts des Landes Brandenburg

Verantwortungsabgrenzung Verfassungsgerichts-
barkeit/Fachgerichtsbarkeit

Als Verfassungsgericht des Landes Brandenburg sind wir in eine Phase
hineingeboren worden, in der das bis dahin ziemlich sakrosankte Bundes-
verfassungsgericht in Kritik geraten war, weil es sich wie ein Superrevisi-
onsgericht gebirde und allzu sehr in die Angelegenheiten der Fachge-
richtsbarkeit einmenge, was umso zwiespiltiger aufgenommen wurde, als
sich das Bundesverfassungsgericht damals lautstark iiber Uberlastung be-
klagte, die es durch seine in der Tat gelegentlich hervortretende Neigung,
wie ein Revisionsgericht in die Fachgerichtsbarkeiten hineinzuregieren,
ein Stiick weit selbst ziichtete. Das Bundesverfassungsgericht hat aus die-
ser Kritik gelernt und hilt die Verantwortungsbereiche inzwischen, Aus-
nahmen bestitigen die Regel, deutlicher auseinander. Und wir als Landes-
verfassungsgericht haben von Anfang an aus dieser Kontroverse gelernt,
die auf dem Deutschen Juristentag 1996 in Karlsruhe mit einem scharf-
ziingigen Eroffnungsvortrag von Isensee ziemlich heftig aufbrach und in
einem Aktuellen Forum unter Leitung von Redecker aufgearbeitet wurde,
und haben uns von Anfang an bemiiht, die Verantwortungsbereiche des
Verfassungsgerichts einerseits und der Fachgerichtsbarkeiten andererseits
so sauber wie moglich gegeneinander abzugrenzen. Ich hatte in diesem
Aktuellen Forum auf dem Karlsruher Juristentag den stellvertretenden
Vorsitz und habe da - ich zitiere aus dem Verhandlungsband des Deut-
schen Juristentages - Folgendes ausgeriihrt:

Die Einmengung der Verfassungsgerichtsbarkeit in die Fachgerichts-
barkeiten ist und bleibt angesichts der kaum in den Griff zu bekommen-
den Grenzziehungsschwierigkeiten und in ihren hier thematisierten
praktischen Konsequenzen hdchst problematisch. Diese Einmengung
Jindet jedoch fiir einen Teil der Fille eine Erklirung in dem gemeinsa-
men Auftrag von Verfassungs- und Fachgerichtsbarkeit als Teile eines
dieselben Menschen betreffenden Gesamt-Rechtspflegesystems. Das
Problem gibt es, freilich weniger ausgeprdgt als beim Bundesverfas-
sungsgericht, auch auf der Ebene der Landesverfassungsgerichte je-
denfalls in denjenigen Bundeslindern, die eine Vollverfassung haben
und die Individualgrundrechtsbeschwerde kennen wie z. B. Branden-
burg. Ich trage da durchaus zwei Seelen in meiner Brust, weil ich nicht
nur Préisident des Verfassungsgerichts Brandenburg, sondern gleich-
zeitig OLG-Prisident bin und in dieser Rolle natiirlich darauf bedacht
bleibe, dass die Fachgerichisbarkeit nicht unnétig gestort und durch
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die Verfassungsgerichtsbarkeit nicht unangemessen reglementiert und
gemafiregelt wird. Aber — und damit komme ich auf den faktischen
Ausgangspunkt des Problems -: man bekommt beim Verfassungsgericht
eben gelegentlich auch Vorginge aus dem Bereich der Fachgerichts-
barkeiten zu Gesicht, die sich schlicht als juristische Katastrophe dar-
stellen. Wenn das so in der Welt bleibt, und der Rechtsweg muss ja in
diesen Fillen ausgeschipft sein, wdre das ein Schadfleck in unserem
Rechispflegesystem und eine Schande fiir unsere Innung, fiir uns Rich-
ter, dazu. Da ist die Versuchung halt grof3, im Interesse des iibergeord-
neten Ganzen zu korrigieren und die Dinge wieder ins Lot zu bringen,
so problematisch ein solcher Eingriff auch ist, weil er Schleusen dffnet.
Bitte bedenken Sie auch, dass die Verfassungsgerichtsbarkeit die Fach-
gerichtsbarkeiten, und zwar in dem weitaus grifleren Teil der Fiille,
eben weil die meisten Verfassungsbeschwerden erfolglos bleiben, bes-
titigt und stiitzt und gerade nicht destabilisiert. Und Einmengungen der
Verfassungsgerichtsbarkeit in den Bereich der Fachgerichtsbarkeiten,
Ausriihrungen der Verfassungsgerichte etwa zum einfachen Rechi,
werden verbliiffenderweise augenblicklich verziehen, wenn sie gemacht
werden, um den Standpunkt des Fachgerichts als durchaus in Ordnung
hinzustellen. Dann tiberwiegt sofort das Gefiihl ,, Wir lagen halt doch
richtig" und heif3t es in der Kantine, der Beschwerdefiihrer sei ja nun
auch beim Verfassungsgericht auf die Nase gefallen. Von Groll auf das
Verfassungsgericht ist in diesen Fillen, in denen das Verfassungsge-
richt den Garten des einfachen Rechts zur Stiitzung des Fachgerichts
betritt, wenig zu spiiren.

Mir ist klar, dass diese Bemerkungen das eigentliche Problem nur
streifen. Dieses eigentliche Problem scheint mir mit dem Wort vom Su-
perrevisionsgericht oder gar Supertatsachengericht immer noch am
besten beschrieben zu sein und besteht darin, dass das Bundesverfas-
sungsgericht - von Landesverfassungsgerichten hért man das weniger,
was vielleicht damit zusammenhiingt, dass die Landesverfassungsrich-
ter entweder gleichzeitig in ihrem Hauptberuf Richter der Fachge-
richtsbarkeit oder sonst wie ,,niher dran" sind - dass also das Bundes-
verfassungsgericht manchmal mindestens den Eindruck erweckt, es zie-
he einen Fall an sich, weil es ihn haben wolle und um ihn, weil er ihm
exemplarisch erscheint, exemplarisch selbst zu entscheiden, oder auch
nur, weil die Bundesverfassungsrichter eine Entscheidung, die ihnen
missfillt oder die sie selbst so nicht getroffen hitten, die ihnen etwa
nicht sorgfiltig genug oder in der ihnen die Beweiswiirdigung vielleicht
zu voreilig erscheint, durch eine andere ersetzt sehen mdichten. Eine
verfassungsrechtliche Begriindung wird zwar geliefert, iiberzeugt als
solche aber oft nicht so recht, weil sie vorgeschoben erscheint und man
als wirkliches Motiv schlicht ein ,,So wie ihr's gemacht habt, geht's
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nicht" zu erkennen glaubt. Damit aber werden getrennte Verantwor-
tungsrdume nicht mehr respektiert. Lassen Sie mich in aller Deutlich-
keit sagen: In dem eigenen Verantwortungsbereich der Fachgerichis-
barkeiten kann es zu problematischen, befremdlichen, ja hichst be-
denklichen Entscheidungen kommen, deren Befremdlichkeit und Be-
denklichkeit nicht auf der Verkennung der Verfassung, sondern auf der
befremdlichen oder bedenklichen Rechtsauffassung oder Arbeitsweise
des Richters beruht. Das Odium, das solchen Entscheidungen anhafiet,
hat dann aber auch allein die Fachgerichtsbarkeit zu tragen. Sie muss
sich ihrerseits von der Vorstellung, im Hintergrund gebe es immer noch
das Verfassungsgericht, das gegebenenfalls alles richten kinne, voll-
stindig losen. Und das Verfassungsgericht wiirde gut daran tun, sich in
diesen Bereich erst gar nicht hinauszubegeben, sondern die Fachge-
richtsbarkeit dort mit ihrer Verantwortung allein zu lassen und sie auch
die Kritik allein tragen zu lassen, statt sich auf diesen Kampfplatz hi-
nauszubegeben und je nach Uberzeugungswirkung vielleicht seiner-
seits, wie gehabt, Kritik auf sich zu ziehen.

Unser Landesverfassungsgericht ist im Wesentlichen nach dieser Devise
verfahren. Natiirlich gibt es im Beratungszimmer immer wieder einmal
Erérterungen, ob nicht doch Anlass bestehe, bei einer als unrichtig emp-
fundenen Entscheidung eines Gerichts des Landes dazwischenzugehen.
Diese Erorterungen koénnen durchaus lebhaft sein, wobei sich manchmal,
wenn auch nicht immer, (Beim Richterstand und die im Rechtsanwalts-
stand verankerten Verfassungsrichter gegeniiberstehen, etwa dahingehend,
dass die Berufsrichter der. Ansicht sind, die ergangene Entscheidung blei-
be die ureigene Sache des da titig gewordenen Richters, wihrend die
Anwaltskollegen die Chance wittern, einen ihrer Meinung nach iibermiiti-
gen Richter in die Schranken zu weisen. Der korrekte Mafistab, leichter
gesagt als getan und im Einzelfall nicht zielgenau, liegt dazwischen und
besteht im Willkiirverbot, das sich seinerseits aus dem Rechtsstaatsgebot
ableitet. Das Willkiirverbot ist - erst, aber dann eben doch - verletzt, wenn
eine Entscheidung ganz und gar unvertretbar erscheint und sich damit
dem Verdacht aussetzt, auf sachfremden Erwigungen zu beruhen. Und
damit, dies anzunehmen, sind wir zuriickhaltend. Es gibt nur eine Hand-
voll Verfassungsbeschwerden, die unter diesem Gesichtspunkt Erfolg ge-
habt haben. Zum Beispiel haben wir einmal eine aus heiterem Himmel in
ein Zwangsvollstreckungsverfahren hinein ergangene isolierte Kostenent-
scheidung kassiert, die sich iiber die klare Regelung der ZPO hinwegsetz-
te, wonach die notwendigen - allerdings auch nur die notwendigen - Kos-
ten der Zwangsvollstreckung dem Zwangsvollstreckungsschuldner zur
Last fallen. Aber solche Entscheidungen, in denen wir das Willkiirverbot
verletzt sehen, sind seltene Ausnahmen. Das liegt im Ubrigen in der Natur
der Sache. Welcher Richter wird sich geradezu willkiirlich verhalten? Er
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kann Fehler machen, das kommt vor, er kann danebengreifen, er kann sich
irren und er kann etwas iibersehen.

Aber Willkiir, das ist etwas anderes, etwas Eklatantes, etwas Ausrei-
Berhaftes, etwas Emporendes, etwas, das nicht passieren darf. Der Um-
stand allein, dass es gute Griinde, vielleicht gar iiberzeugendere Griinde
gegeben hitte, zu einem gegenteiligen Ergebnis zu kommen, macht eine
Entscheidung noch nicht willkiirlich, Samtliche Rechtsfragen unterhalb
der Verfassung, und die verbietet eben erst Willkiir, sind und bleiben die
alleinige Verantwortung des Fachgerichts und sind verfassungsgerichtlich
nicht korrigierbar. Die Wiirdigung des Vorbringens der Prozessbeteiligten
und ihrer Rechtsanwilte ist Sache des Fachgerichts. Das Fachgericht kann
eine Mindermeinung vertreten, es kann ein gesetzliche Regelung missver-
stehen. Ob es mit seiner Beweiswiirdigung richtig oder daneben liegt, ob
es die Beweislast richtig verteilt, das alles ist verfassungsgerichtlich nicht
zu kontrollieren. Das Landesverfassungsgericht ist keine weitere Fachin-
stanz nach Art eine Rechtsmittelgerichts, sondern tritt allein auf den Plan,
wenn es um Fragen der Landesverfassung geht. ist kein Superrevisions-
oder Superberufungs- oder Superbeschwerdegericht; es iberwacht nicht
die Einhaltung der Gesetze, sondern allein die Beachtung der Verfassung.
Das ist der Grundsatz und wir tun gut daran, ihn uns immer wieder in Er-
innerung zu rufen.

Unsere Zuriickhaltung gegeniiber Eingriffen in den Verantwortungsbe-
reich der Fachgerichtsbarkeiten kommt auch in anderer Hinsicht zum
Ausdruck. Das Bekenntnis ,,Kein Superrevisionsgericht". auf der einen
und Willkiirverbot auf der anderen Seite bleiben die wichtigsten Markie-
rungen fiir die Gratwanderung, auf der wir uns befinden mit dem Ziel ei-
ner Verantwortungsabgrenzung zwischen Verfassungs- und Fachgerichts-
barkeit und in dem Bemiihen, die Verfassungsgerichtsbarkeit nicht zu -
berfrachten. Aber dieses Bemiihen zeigt sich auch in anderen Verfahrens-
schnittstellen. Es bleibt dabei, dass wir als gute Wichter im Hintergrund
bleiben und die Verantwortung fiir die sachliche und fachliche Richtigkeit
zuvorderst bei den Ausgangsgerichten liegt. Ein paar Beispiele:

a) Bekanntlich muss, bevor zulidssigerweise Verfassungsbeschwerde ein-
gelegt wird, der normale Rechtsweg ausgeschopft worden sein. Das ist
eine klare Verantwortungsabgrenzung schon von Gesetzes wegen. Sie
macht Verfassungsbeschwerden auch dann unzuldssig, wenn jemand
eine Klage oder ein Rechtsmittel bzw. eine Nichtzulassungsbeschwerde
wieder zuriickgenommen hat, weil er sich auf diesem Wege keinen Er-
folg versprach. Es sei nicht Sache des Verfassungsgerichts, so haben
wir hierzu ausgefiihrt, sich gleichsam in die Rolle der Fachinstanz
dringen zu lassen und zu priifen, ob der ungenutzte Rechtsbehelf er-
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folgreich gewesen wire. Und selbstverstiindlich ist der Rechtsweg auch
dann nicht ausgeschopft, wenn sich jemand auf einen dann vielleicht
wieder bereuten Vergleich eingelassen und damit selbst den lachge-
richtlichen Rechtsweg abgeschnitten hat. Und der Rechtsweg ist auch
dann nicht ausgeschopft, wenn die Verfassungsbeschwerde auf Ge-
sichtspunkte gestiitzt wird, die auch schon im fachgerichtlichen Rechts-
zug hétten geltend gemacht werden konnen, in welchem die Gerichte ja
auch schon darauf zu achten haben, dass Grundrechtsverletzungen
vermieden werden.

Uber diese im Grunde klaren Fille hinaus nehmen wir aber auch immer
wieder Gelegenheit, allgemein den Gedanken der Subsidiaritit der Ver-
fassungsbeschwerde zu betonen und verwerfen unter diesem Gesichts-
punkt Verfassungsbeschwerden eher hiufiger als das Bundesverfas-
sungsgericht und Landesverfassungsgerichte anderer Bundeslinder.
Unter dem Gesichtspunkt der Subsidiaritit der Verfassungsbeschwerde
muss der Beschwerdefiihrer iiber die Ausschopfung des formlichen
Rechtswegs hinaus auch alle anderen thm zumutbaren Méglichkeiten
wahrgenommen haben, vor den Fachgerichten zu seinem Recht zu
kommen, bevor er beim Verfassungsgericht landen kann. Auch dies
dient der Aufgabenabgrenzung zwischen Verfassungs- und Fachge-
richtsbarkeit und unterstreicht die Eigenverantwortlichkeit der Fachge-
richte fiir fachgerichtliche Fragen. Wir haben beispielsweise eine we-
gen Unrichtigkeit des Grundbuchs erhobene Verfassungsbeschwerde
trotz Ausschopfung des fir einen Grundbuchberichtigungsantrag (ge-
gen den Staat) er6ffneten Rechtsweges als unzulissig verworfen, weil
auch die Moglichkeit einer Grundbuchberichtigungsklage (gegen den
Fingetragenen) zur Verfiigung stehe. Wir haben Verfassungsbeschwer-
den gegen Gesetzesbestimmungen im Brandenburgischen Naturschutz-
gesetz oder im Ingenieurkammergesetz als unzulidssig verworfen, weil
es die Moglichkeit gebe, beim Verwaltungsgericht auf Erlaubnisertei-
lung wegen Unanwendbarkeit dieser Bestimmungen zu klagen. Eine
Verfassungsbeschwerde, mit der das Landesgrundrecht auf einen un-
parteiischen Richter geltend gemacht wurde, haben wir verworfen, weil
zunichst vom Richterablehnungsverfahren Gebrauch zu machen sei.
Die Beispiele lieBen sich viélfiltig erweitern. Nicht zuletzt haben wir
uns zu Verfassungsbeschwerden gegen Entscheidungen, die im Verfah-
ren der einstweiligen Verfligung oder der einstweiligen Anordnung er-
gangen waren, trotz Ausschopfung des hierfiir zur Verfiigung stehen-
den Rechtsweges mehrfach auf den Standpunkt gestellt, dass es unter
dem Gesichtspunkt der Subsidiaritit zumutbar sein kénne, auch noch
die Hauptsacheentscheidung des Fachgerichts abzuwarten. Das haben
wir, weitergehend als das Bundesverfassungsgericht, selbst fiir den Fall
so gesehen, dass durch einstweilige Verfiigung eine AuBerung unter-
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sagt worden war, flir die der Beschwerdefiihrer das - also seiner Mei-
nung nach verletzte - Grundrecht auf freie MeinungsiuBerung in An-
spruch nimmt. Hier neigt das Bundesverfassungsgericht ohne Verwei-
sung auf die Kldrung im Hauptsacheverfahren im Interesse der jeder-
zeitigen freien MeinungsduBlerung zum Eingreifen, wohl auch in der
Einschitzung, dass sich dasselbe Gericht in der Hauptsacheentschei-
dung im Zweifel nicht in Widerspruch zu seiner Einschitzung im
einstweiligen Verfligungsverfahren setzen werde. Wir haben dagegen
auch in einem derartigen Falle davon Abstand genommen, verfas-
sungsgerichtlich quasi das Hauptsacheverfahren vorwegzunehmen, da-~
bei zugunsten des Fachgerichts davon ausgehend, dass es im Zweifel
eben doch souveriin genug sei, sich bei nochmaligen Durchdenken der
Angelegenheit von seiner kursorischen Beurteilung im einstweiligen
Verfiigungsverfahren zu 16sen, und auch die tatrichterliche Erfahrung
aufgreifend, dass gerade in solchen Meinungsduflerungen betreffenden
Fillen im Hauptsacheverfahren nicht selten ein befriedigendes Arran-~
gement zustande kommt, etwa dahingehend, dass dies oder jenes so o-
der so zu verstehen oder nicht so oder so gemeint sei, was gegebenen-
falls beiden Streithdhnen gesichtswahrend die Hauptsacheerledigungs-
erklirung erméglicht, womit sich die Befassung des Verfassungsge-
richts eriibrigt.

b) Eine davon zu unterscheidende Frage ist es, wann sich das Verfas-
sungsgericht entschlieft, iiber eine vor Erschopfung des Rechtsweges
eingelegte Verfassungsbeschwerde - und Entsprechendes hitte fiir eine
am Subsidiaritiitsprinzip vorbei eingelegte Verfassungsbeschwerde zu
gelten - zu entscheiden, wenn sie, wie es in unserem Verfassungsge-
richtsgesetz und insoweit iibereinstimmend im Bundesverfassungsge-
richtsgesetz heiflt, von allgemeiner Bedeutung ist oder dem Beschwer-
defithrer ein schwerer und unabwendbarer Nachteil entstiinde. Auch
hier iiben wir uns in Zuriickhaltung. Wir betonen, dass es sich nur um
eine ,Kann"-Vorschrift handelt, und verneinen eine ,.allgemeine Be-
deutung", wenn es sich um eine privatrechtliche Angelegenheit oder
um einen so nicht wiederholbaren Einzelfall handelt, m dem schon an-
gesprochenen Fall einer gerichtlich verbotenen, aber moglicherweise
eben doch vom Grundrecht auf Meinungsfreiheit gedeckten AuBerung
haben wir natiirlich auch gepriift, ob unter diesem Gesichtspunkt - all-
gemeine Bedeutung - der Subsidiarititsgedanke zuriickzutreten habe,
haben uns aber auch dazu, wiederum strenger als das Bundesverfas-
sungsgericht, nicht durchringen kénnen. Zu Hilfe kam uns dabei, dass
das brandenburgische Verfassungsgerichtsgesetz, anders als das Bun-
desverfassungsgerichtsgesetz, zusitzlich die Worte ,,im Ausnahmefall”
enthilt und damit zum Ausdruck bringt, dass sich eine verfassungsge-
richtliche Vorwegentscheidung trotz allgemeiner Bedeutung und dro-
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henden schweren Nachteils durchaus nicht von selbst versteht, sondern
selbst dann die Ausnahme ist. Auch an dieser Stelle achten wir also
darauf, dass die Angelegenheit gleichsam bis zur Schmerzgrenze in der
Verantwortung des Fachgerichts bleibt.

¢) Diese Linie setzt sich fort bei der Frage, wann wir eine einstweilige
Anordnung erlassen. Das Verfassungsgerichtsgesetz setzt hierfiir vor-
aus, dass dies ,,zur Abwehr schwerer Nachteile, zur Verhinderung dro-
hender Gewalt oder aus einem anderen wichtigen Grunde" ,,zum ge-
meinen Wohl" und ,.dringend" geboten ist. Auch hier wiirde zu grofie
Bereitschaft, die Dinge zuniichst zu stoppen, die Ablidufe im Verant-
wortungsbereich der Fachgerichte durcheinander bringen. 80 Prozent
der Antrige auf Erlass einer einstweiligen Anordnung des Verfas-
sungsgerichts sind darauf gerichtet, den Vollzug und die Vollstreckung
gerichtlicher oder behordlicher Entscheidungen auszusetzen, etwa im
letzten Augenblick einen Zwangsvollstreckungstermin oder einen Riu-
mungstermin abzusetzen. Es gibt Fille, in denen wir da in der Tat
intervenieren miissen, weil in dem vorangegangenen Verfahren etwas
schiefgelaufen ist. Aber solche Fille sind sehr selten und miissen die
Ausnahme bleiben, wenn wir nicht in die Rolle eines Nofhilfegerichts
fur faule Schuldner geraten wollen. Wir betonen, dass der ,andere
wichtige Grund", an den das Gesetz die Mdglichkeit einer einstweiligen
Anordnung kniipft, dhnlich schwerwiegen muss wie die im Gesetz be-
nannte ,,Verhinderung drohender Gewalt". Und wir verweisen darauf,
dass, auch unabhingig davon, die einstweilige Anordnung ,.dringend
geboten" sein muss, und zwar ,,zum gemeinen Wohl". An letzterem
kann es fehlen, wenn die Schwierigkeiten, in denen sich der Beschwer-
defithrer befinden mag, nur seinen privaten Lebensbereich betreffen
und kein iibergeordnetes Interesse beanspruchen konnen. Alles unter-
halb dieser Schwelle bleibt die Verantwortung der Fachgerichtsbarkeit.

d) Ein heikler Punkt in der Verantwortungsabgrenzung zwischen Verfas-
sungs- und Fachgerichtsbarkeit ist die Frage einer Verletzung des recht-
lichen Gehors. Moglicherweise wird sich die diesbeziigliche Problema-
tik teilweise verschieben und verringern durch die neue Gehérsriige
nach § 321 a ZPO bei nicht berufungsfihigen Entscheidungen. Von
diesem neuen Rechtsbehelf muss also zunichst beim iudex a quo
Gebrauch gemacht werden und in diesen Fillen ist der unmittelbare
Weg zum Verfassungsgericht versperrt. Aber wo die Gehorsriige von
dem iudex a quo verworfen oder zuriickgewiesen wird, kann die Sache
dann eben doch wieder vor das Verfassungsgericht gebracht werden.
Und bei nicht rechtsmittelfdhigen Berufungsurteilen gilt das ohnehin
wie bisher. Insofern bleiben die Fragen letzten Endes dieselben und es
gilt weiterhin, zwischen der Riige einer Verletzung des rechtlichen Ge-
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hors als einem Trick, die Entscheidung des Fachgerichts doch noch zu
knacken und wieder aufgerollt zu bekommen, und als einem Instru-
ment, dem wichtigsten Prozessgrundrecht, eben dem rechtlichen Gehér,
Geltung zu verschaffen, den richtigen, einen verniinftigen Mittelweg zu
finden.- Der besteht darin, Prozesskultur sicherzustellen, Ubertreibun-
gen aber zu vermeiden. In diesem Sinne haben wir jeweils klargestellt,
dass es grundsitzlich geniigt, wenn der Beschwerdefiihrer Gelegenheit
hatte, sich zu #uBlern und zum Vorbringen des Gegners Stellung zu
nehmen. Das Gericht braucht, jedenfalls von Verfassungs wegen, nicht
vorweg mitzuteilen, worauf es ankommen kénnte; das muss der
Rechtsanwalt selbst wissen. Nur wenn das Gericht eine Auffassung in
Betracht zieht, mit der ein kundiger Prozessvertreter nicht zu rechnen
braucht, muss es das zur Diskussion stellen, wobei es geniigt, wenn sol-
che Hinweise in einer Vorbesprechung - vor Eintritt in die miindliche
Verhandlung - gegeben werden. Jedenfalls wenn ein Hinweis des Ge-
richts zu seiner vorldufigen Rechtsauffassung vorsichtig genug gefasst
war - mit ,.diirfte" und ,,gibt zu bedenken" und dhnlich - braucht es das
Gericht auch nicht nochmals anzukiindigen, wenn es sich dann doch
wieder zu einer anderen Beurteilung entschliefit. Das Gericht braucht in
seinem Urteil auch nicht auf sémtliche ihm vorgetragene Gesichtspunk-
te und den gesamten Prozessstoff, braucht nicht auf ,,alles und jedes"
einzugehen. Man darf unterstellen, dass das Gericht alles liest und zur
Kenntnis nimmt, also im Rechtssinne ,hort", aber es braucht nicht auf
alles Gehorte ausdriicklich zu reagieren; was es nicht bescheidet, hilt es
eben fiir rechtlich unbeachtlich. Insbesondere bei Veriretung durch
Rechtsanwiilte konnen sich diese Rechtsanwilte nicht darauf zuriick-
ziehen, dass das Gericht alles mit ihnen hétte durchkauen miissen. Auch
die Rechtsanwiilte tragen ihre eigene Verantwortung. Das Gebot des
rechtlichen Gehors entbindet nicht davon, von sich aus das Richtige
vorzutragen.,

€) Auch dass die Landesverfassung zusétzlich einen Anspruch auf ein fai-
res Verfahren vor Gericht einrdumt, darf nicht dahin missverstanden
werden, dass das Verfassungsgericht nun wie ein Schiedsrichter auf
dem FuBlballplatz gleichsam rote Karten verteilend Entscheidungen der
Fachgerichte nach seinem eigenen Gusto vom Platz stellen kénnte. Ein
Gericht, das sich an die prozessualen Vorschriften und Spielregeln hiilt,
und das ist ja doch die Regel, verhiilt sich nicht unfair. Unfair ist nur,
womit ein Prozessbeteiligter, und zwar ein umsichtiger Prozessbeteilig-
ter, beim besten Willen nicht rechnen kann. Die Frage hat bei uns etwa
eine Rolle gespielt in den Fillen, in denen das OVG den Antrag auf Zu-
lassung der Berufung zuriickgewiesen hatte, weil der Antragsteller
nicht zu allen von dem Verwaltungsgericht fiir seine Entscheidung he-
rangezogenen Gesichtspunkten dezidiert genug Stellung genommen
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habe. Hier gibt es groflziigigere Oberverwaltungsgerichte, die es genii-
gen lassen, wenn der Beschwerdefiihrer die Hauptbegriindung des
Verwaltungsgerichts mit guten Griinden in Frage stellt und dariiber
vielleicht einen hilfsweisen, indes erkennbar fehlerhaften Begriin-
dungsstrang des Verwaltungsgerichts nicht mit thematisiert, und stren-
gere Oberverwaltungsgerichte, die den auf Rechtsmittelabwehr bedach-
ten Gesetzgeber der VWGO - sie erfordert ,,im Einzelnen anzufiihrende
Griinde", die die gesamte Entscheidung abdecken und, wenn man sie
teilt, nichts von ihr iibriglassen - gewissermafien beim Wort nehmen.
Dass ein OVG so verfidhrt: Damit ist von einem umsichtigen Rechtsan-
walt zu rechnen. Letztlich geht es dabei um die Auslegung einfachge-
setzlichen Verfahrensrechts. Es ist gut und prohibitiv, dass es in unserer
Landesverfassung diesen ausdriicklichen Anspruch auch auf ein faires
Verfahren gibt. Aber auch hier ist es gut, wenn das Verfassungsgericht
sparsam damit umgeht, um nicht in die Rolle einer Aufsichtsinstanz zu
geraten. Und so verhalten wir uns denn auch.
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