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DISPOSITIVES VERFASSUNGSRICHTERRECHT

Von Alexander Graser, Miinchen

I. Fehlbar, aber endgiiltig: Die Crux der Rechtsprechung

Irren ist menschlich. Richter sind Menschen. Also kénnen Richter. . . — ein
unangenehmer Gedanke! Aber was kann man machen? Solange es nicht ge-
lingt, Herkules, Ronald Dworkins Prototyp des #ibermenschlichen Richters’,
fiir die deutsche Richterlaufbahn zu gewinnen, sind die Aussichten auf eine
Lésung eher gering. GewiB, im Gerichtswesen bemiiht man sich redlich,
dem Problem beizukommen. Statt einzelnen Richtern liBt man ganze
Spruchkorper entscheiden, statt bloBen Gerichten veritable Instanzenziige.
Das sollte helfen. Vier Augen sehen mehr als zwei. Die Gegenansicht, nim-
lich daB ,,zehn Deutsche ... (natiirlich) ... diimmer... (sind) ... als finti2
wurde, soweit ersichtlich, allein von Heiner Miiller vertreten, und der war
schlieBlich kein Jurist. Dennoch scheint es, als behielten auch unter den Ju-
risten die Zyniker das letzte Wort. Unwidersprochen beharren sie darauf,
daB auch letztinstanzliche Spruchkoérper zuweilen irren, und dann rechts-
kraftig.

LaBt sich diese Diagnose schon nicht erschiittern, so doch wenigstens dif-
ferenzieren. Denn selbst im Diesseits ist Letztinstanz nicht gleich Letztin-
stanz. Der sprichwortliche blaue Himmel wolbt sich 14ngst nicht mehr in je-
dem Fall tiber den letztinstanzlichen Land(es)- oder spitestens Bundesge-
richten. Vielmehr sind da, als Aller-Letztinstanzen sozusagen, immer &fter
das Bundesverfassungsgericht, das freilich keine ,,Superrevisionsinstanz“?
sein will, in einigen Fillen der Europiische Gerichtshof und manchmal
auch der Européische Gerichtshof fiir Menschenrechte. Wer von ihnen zur
Aller-Aller-Letztinstanz avanciert, ist bekanntlich noch offen®.

Entsprechend dieser Staffelung unterscheidet sich auch, wie ,,endgiiltig“
die jeweiligen Entscheidungen sind. Und dabei geht es nicht nur um
»Rechtskraft“ im technischen Sinne, also die - zugegeben: triviale — Er-
kenntnis, daB letztinstanzliche Entscheidungen unter Umstinden in aller-

1 Vgl. Ronald Dworkin, Hard Cases: Harvard Law Review 88 (1975), S. 1057 ff.
2 Heiner Miiller, Wochenpost Nr. 8 aus dem Jahr 1992,

3 Horst Dreier spricht insofern bereits von einem »Stereotypen Verweis“ durch das
Gericht, in: ders. (Hrsg.), Grundgesetz—-Kommentar, Art. 2 Abs. 1 Rdnr. 29.

4 Fir eine aktuelle Bestandsaufnahme aus berufener Feder vgl. Jutta Limbach, Die
Kooperation der Gerichte in der zukiinftigen europdischen Grundrechtsarchitektur:
EuGRZ 2000, S. 417 ff., speziell zum Konflikt von EuGH und BVerfG vgl. Giinter
Hirsch, Der EuGH im Spannungsverhiltnis zwischen Gemeinschaftsrecht und natio-
nalem Recht: NJW 2000, S. 1817 ff.
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letztinstanzlichen wieder aufgehoben werden kénnen. Vielmehr trifft dies
auch fiir jene (Fern-)Wirkungen von Gerichtsentscheidungen zu, die tliber
die Streitentscheidung zwischen den Parteien hinausgehen.

Der Jurist denkt dabei sofort an die Unterscheidung zwischen einerseits
nur inter partes, also zwischen den Parteien wirkenden Richterspriichen,
wie sie die Regel sind, und andererseits solchen, die erga omnes, also fur alle
wirken — ein seltenes Privileg, das beispielsweise § 31 BVerfGG manchen
Entscheidungstypen des BVerfG verleiht. Man sollte jedoch tiber diese tech-
nische Unterscheidung nicht aus den Augen verlieren, da8 auch die Urteile
der einfachen (Bundes-)Gerichte gesetzesdhnliche Wirkungen entfalten
kénnen®. Man denke nur an das Bundesarbeitsgericht, das jedenfalls im Ar-
beitskampfrecht véllig zu Recht als Ersatzgesetzgeber® bezeichnet wird.
Und auch iiber diesen Sonderfall hinaus gilt, daB§ die Interpretation offener
Normen durch ein letztinstanzliches Gericht eine gesetzesdhnliche Signal-
wirkung fiir die Rechtsunterworfenen hat.

Hierin unterscheiden sich BVerfG und ,einfache Letztinstanzen® nicht.
Worin sie sich jedoch unterscheiden, ist die Revidierbarkeit ihrer Entschei-
dungen durch den Gesetzgeber. Wihrend ein einziger Federstrich des Ge-
setzgebers beispielsweise groBe Teile der Arbeitskampfrechtsprechung des
BAG zu Makulatur machen kénnte, liegt es beim BVerfG anders. Weil es
die Verfassung auslegt, kénnen seine Richterspriiche in der Praxis regel-
miBig” auch fiir die Zukunft nicht durch einfaches Gesetz korrigiert wer-
den, sondern allenfalls auf dem Weg der Verfassungsénderung, im Falle
,ewigen® Verfassungsrechts im Sinne des Art. 79 Abs. 3 GG sogar iiber-
haupt nicht.

Nun lieBe sich einwenden, daB dies eine zwar miBliche, aber letztlich un-
vermeidbare Konsequenz aus der Grundentscheidung sei, ein Verfassungs-
gericht zum ,Hiiter der Verfassung* zu machen. Zwar ist diese Entschei-
dung selbst keineswegs gottgegeben, wie das Beispiel des Vereinigten Ko-
nigreiches illustriert. Hat man sie aber getroffen, so scheinen in der Tat die
Weichen gestellt. Denn wenn ein Verfassungsgericht diese Kontrollaufgabe
effektiv erfiillen soll, wenn es also beispielsweise den einzelnen wirksam
vor Grundrechtsverletzungen durch die Staatsgewalt schiitzen soll, so liegt
es nahe, ihm auch das letzte Wort zuzugestehen gegeniiber den zu bandigen-
den Gewalten®. Jedentalls haben es seit Marbury v. Madison® die Gerichte

5 Bejahend zur Normgqualitét von Richterrecht etwa Bernd Riithers, Rechtstheorie,
1999, S. 38 £., 132 ff.; ndher und mit weiteren Nachweisen zu dieser Frage vgl. unten
IIL.1.

6 Mit Nachweisen fiir diese und dhnliche Wortprigungen vgl. Hartmut Bauer; in:
Dreier (FN 3), Art. 9 Rdnr. 89.

7 Vorbehaltlich einer Anderung der tatsachlichen Gegebenheiten oder der Recht-
sprechung; niher zu dieser Einschrénkung sogleich unter IIL.1.

8 Erhard Denninger, Das Bundesverfassungsgericht zwischen Recht und Politik,
in: Brunkhorst / Niesen (Hrsg.), Das Recht der Republik, 1999, S. 288 (303), hlt dies
sogar fiir ,,die Basis der Verfassungsgerichtsbarkeit tiberhaupt ¥

9 5 U.S. (1 Cranch) 137 (1803); vgl. zu dieser grundlegenden Entscheidung, in wel-
cher der Supreme Court seine Kompetenz zur verfassungsgerichtlichen Kontrolle von
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selbst immer wieder so gesehen. Aber auch wenn man diese Weichenstel-
lung im Grunde akzeptiert, bleibt die Frage, ob man nicht mitunter iiber
das Ziel hinausgeschossen ist und die verfassungsrichterlichen Spriiche mit
mehr Endgiiltigkeit versehen hat als nétig.

II. Die Idee des Constitutional Common Law

Auch in den USA ist diese Frage gestellt worden — besonders deutlich in
einem Aufsatz, der 1975 unter dem Titel ,,Constitutional Common Law*'°
erschienen ist. Henry Monaghan, der Autor, unternahm dort den Versuch,
den Begriff des constitutional common law in die US-amerikanische Verfas-
sungstheorie einzufiihren. Der Grundgedanke war, in seinen eigenen Wor-
ten, ,... that a surprising amount of what passes as [1] authoritative consti-
tutional ,interpretation’ is best understood as something of a quite different
order — [2] a substructure of substantive, procedural, and remedial rules
drawing their inspiration and authority from, but not required by, various
constitutional provisions; in short, a constitutional common law subject to
amendment, modification or even reversal by Congress“!!.

1. Monaghans normative Ambition. Daraus wird zunichst deutlich, war-
um Monaghan den Begriff des common law fiir die Verfassungsrechtspre-
chung gebrauchte. Es ging ihm um die Parallele zum klassischen, ohne ge-
setzliche Grundlage durch die Rechtsprechung entwickelten common law.
Die rechtsschépfende Qualitit der Verfassungsrechtsprechung zu betonen,
lag damals besonders nahe, zumal der Supreme Court zu diesem Zeitpunkt
- jedenfalls im Riickblick unumstritten — auf rund zwei Dekaden des njudi-
cial activism“ zuriickblickte'>. Monaghan selbst war erklirtermaBen'® auf
seiten der Kritiker, und so schlieBt er seine Ausfiihrungen denn auch mit

Gesetzen begriindete, Winfried Brugger, Einfilhrung in das éffentliche Recht der
USA, 1993, S. 7 ff.

10 Harvard Law Review 89 (1976), S. 1 ff.
11 Ebd., S. 2 f; Klammern von A. G.

12 Als Beginn der Ara des judicial activism gilt die Entscheidung in Brown v.
Board of Education, 34T U.S. 483 (1954), in welcher der Supreme Court, gestiitzt auf
eine neue Lesart des Gleichheitssatzes, die Rassentrennung an offentlichen Schulen
fiir verfassungswidrig erklirte; niher zu Geschichte und Kontext dieser Entschei-
dung Brugger (FN 9), S. 12 ff. In den Folgejahren, insbesondere solange Chief Justice
Warren dem Gericht vorstand (bis 1969), gab es eine Reihe weiterer bahnbrechender
Entscheidungen; einen Uberblick gewéhrt Winfried Brugger, Verfassungsinterpreta-
tion in den Vereinigten Staaten von Amerika: J6R NF 42 (1994), S. 571 ff. (m.w.N). Ei-
nen guten Eindruck davon, wie die Rechtsprechung des Supreme Court damals wahr-
genommen wurde, vermittelt das Ende der 60er Jahre erschienene Buch von Alpheus
Mason / William Beaney, The Supreme Court in a Free Society — A survey of American
Constitutional Law focussing on the Supreme Court as a participant in the political
process. With a new chapter on the Warren Court, New York 1968. Wortlich heifBit es
dort (S. 321 f.): ,The Warren Court (some call it the ,,Warren Revolution*), now ente-
ring its fourteenth year, continues unabated its myth-shattering precedent-breaking
course ... Under Earl Warren ... the Supreme Court has become a creative force in
American life.“

13 Harvard Law Review 89 (1976), S. 1 (44 £.)
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der Hoffnung, daB wenn sich der Supreme Court schon nicht davon abbrin-
gen lasse, bislang unbekannte Verfassungsprinzipien zu verkiinden, dies
wenigstens in einem Rahmen geschehen sollte ,,... in which constitutional
common law gives Congress a role in fixing the consequences“'*. Gerade in
Fillen besonders kreativer richterlicher Rechtsfortbildung also sollte nach
Monaghan der Gesetzgeber, nicht das Verfassungsgericht das letzte Wort
haben — wie beim klassischen common law eben, das ebenfalls zur Disposi-
tion des Gesetzgebers steht.

Monaghans Hoffnung hat sich in den USA bis heute nicht erfiillt, und
ebensowenig hat sich sein Begriff des constitutional common law durchge-
setzt. Ein Grund dafiir diirfte sein, daB es ihm nicht gelungen ist zu zeigen,
wo die Trennlinie zwischen verbindlicher Verfassungsinterpretation (,,au-
thoritative constitutional interpretation®) und unverbindlicher verfassungs-
inspirierter Rechtsschopfung (,,substructure of ... rules drawing their inspi-
ration and authority from, but not required by, various constitutional provi-
sions“) laufen soll. Ohne diese Trennlinie jedoch gibe es entweder kein oder
nur constitutional common law, hétte also entweder das Verfassungsgericht
oder der Gesetzgeber das letzte Wort, und zwar immer, ohne daf die ange-
strebte Differenzierung moglich ware.

Nun hitte man natiirlich darauf setzen konnen, daB das Gericht diese
Grenze selbst entwickeln wiirde. Nur wire das eine heikle Angelegenheit
fiir ein Verfassungsgericht. Denn sobald es einen Spruch als bloB ,verfas-
sungsinspirierte Rechtsschépfung® deklariert, um ihn zur Disposition des
einfachen Gesetzgebers zu stellen, setzt es sich umgehend dem Vorwurf aus,
die Rolle iiberdehnt zu haben, die ihm das klassische Gewaltenteilungsideal
sudenlkt. Verloren wire die unschuldige Pose des ,bouche (...) dela loi“!?,
und das Gericht kdme sehr viel niichterner daher als Institution einer zwar
textgeleiteten, aber doch letztlich politischen Steuerung. Akzeptanzfor-
dernd wire das gewil nicht.

9. Monaghans analytische Ambition. War das Scheitern von Monaghans
Vorschlag demnach jedenfalls im Riickblick keineswegs iiberraschend, so
weckt das Zweifel, warum es sich lohnen sollte, seinen Gedanken noch hier
und heute nachzugehen, in einem ganz anderen Rechtskreis und iiber ein
Vierteljahrhundert spéter. Aber damit wiirde man Monaghan nicht gerecht.
Denn sein Aufsatz hatte nicht nur die bisher erérterte normativ-reformeri-
sche Komponente, die fiir sich genommen wirklichkeitsfremd wirkt, son-
dern auch eine deskriptiv-analytische, die seinem Argument deutlich mehr
Realititsbezug gibt. Wie die eingangs zitierte Passage verdeutlicht, wollte er
mit seinem Begriff des constitutional common law kein véllig neues Kon-
strukt einfiihren, sondern beanspruchte vielmehr, an Bestehendes anzu-
kniipfen. In der Tat konnte er Beispiele aus dem US-amerikanischen Verfas-
sungsrecht nennen, die sich als Formen eines constitutional common law
deuten lassen.

14 Ebd., S. 45.

15 Vgl. dazu die klassische Stelle bei Montesquieu, Vom Geist der Gesetze, 1976,
S. 221 (XI. Buch, 6. Kapitel): ,Doch die Richter der Nation sind ... lediglich der
Mund, der den Wortlaut des Gesetzes spricht ... .
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a) Das wohl bedeutsamste Beispiel ist die Figur der sogenannten ,dor-
mant commerce clause“'®. Sie regelt den Konflikt zwischen dem Interesse
der Gliedstaaten an regionaler Regelungsautonomie und dem Interesse des
Bundes an einem schrankenlosen iiberregionalen Handel. Sie bestimmt da-
mit das AusmaB der wirtschaftlichen Integration innerhalb des féderalen
Systems der USA. In ihrer allgemeinen Formulierung besagt siel’, daB
gliedstaatliche Normen, die den iiberregionalen Handel belasten, nur Be-
stand haben, wenn sie erstens einem legitimen regionalen Zweck dienen, ih-
re Auswirkungen fiir den iiberregionalen Handel zweitens nur zufillig sind
und sie diesen Handel drittens, gemessen am verfolgten Zweck, nicht iiber-
maéBig belasten.

Das diirfte fiir europdische Ohren zunichst recht vertraut klingen — im
Prinzip 16st der EuGH das Problem nicht anders'®. Aber bei genauerem
Hinhéren fillt doch eine Besonderheit der US-amerikanischen Losung auf.
Die oben genannten Kriterien sprechen nur von gliedstaatlichen Normen.
Das ist kein Zufall. In der Tat gilt die dormant commerce clause nicht fiir
den Bund. Das hat nicht nur zur Folge, daB Bundesnormen den oben ge-
nannten Beschridnkungen von vornherein nicht unterliegen. Eine Konse-
quenz ist auch, daBl der Bund eine den regionalen Handel beschrinkende
Norm selbst dann erlassen kann, wenn der Supreme Court zuvor eine in-
haltsgleiche Norm der Gliedstaaten als verfassungswidrig kassiert hatte.
Der (Bundes-)Gesetzgeber iiberstimmt dann also das Verfassungsgericht —
ein Fall von constitutional common law.

Nun nimmt iiblicherweise auch der Supreme Court fiir sich in Anspruch,
mit der Verfassung das in der Normenhierarchie héchste Regelwerk auszu-
legen und deswegen das — vorbehaltlich einer Verfassungsénderung — letzte
Wort zu haben. Das wirft die Frage auf, wie es zur Anerkennung dieser Aus-
nahme gekommen ist. Um das zu verstehen, muB man sich etwas niher mit
der verfassungstextlichen Grundlage dieser Rechtsfigur der dormant com-
merce clause befassen.

b) Anders als der EuGH im Fall der Grundfreiheiten des EGV hat der Su-
preme Court die Regeln zur wirtschaftlichen Integration nicht aus subjek-
tivrechtlichen Garantien entwickelt. Er hitte dafiir auch keine explizite
Grundlage in der US-amerikanischen Verfassung gehabt. Statt dessen
stlitzt der Supreme Court seine Rechtsprechung zur dormant commerce
clause auf die commerce clause, eine der Kompetenznormen innerhalb der

16 Fir eine ausfiihrliche Darstellung vgl. Laurence Tribe, American Constitutional
Law, Bd. I, 3. Aufl.,, New York 2000, S. 1029 ff. (§ 6-2).

17 Vgl. zur derzeit giiltigen Formulierung der Kriterien Pike v. Bruce Church, 937
U.S. 137, 142 (1970): ,,Where the statute regulates even-handedly to effectuate a legi-
timate local public interest, and its effects on interstate commerce are only incidental,
it will be upheld unless the burden imposed on such commerce is clearly excessive in
relation to the putative local benefits*.

18 Fiir eine differenzierte Auseinandersetzung aus vergleichender Perspektive vgl.
Donald Kommers/Michel Waelbroeck, Legal Integration and the Free Movement of
Goods. The American and European Experience, in: Cappelletti/ Seccombe / Weiler
(Hrsg.), Integration Through Law, Bd. I, Buch 3, Berlin / New York 1986, S. 165.
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US-amerikanischen Verfassung'®. Sie erméchtigt den Bund, Regelungen zu
treffen, die den Handel zwischen den Gliedstaaten oder mit dem Ausland
betreffen. Zwar sieht man dieser Vorschrift nicht an, ob es sich dabei um
eine Kompetenz zur — in der deutschen Terminologie — ausschlieBlichen oder
konkurrierenden Gesetzgebung handeln soll. Aber der Begriff des commer-
ce wird seit mehr als einem halben Jahrhundert so weit ausgelegt, daB nahe-
zu jeder Regelungsgegenstand darunter f4llt, der auch nur im entferntesten
wirtschaftliche Bedeutung entfalten kann®’. Deswegen konnte man prak-
tisch nur noch von einer konkurrierenden Kompetenz ausgehen. Sonst hétte
man die Gliedstaaten buchstiblich zur Untétigkeit verurteilt. Freilich paft
der deutsche Begriff der konkurrierenden Kompetenz insofern nicht ganz,
als man sich in den USA nicht wie bei uns damit begniigt, dal der Bund
gliedstaatliche Regelungen, die er fiir zu belastend hélt, per vorrangigem
Bundesgesetz beseitigen kann. Vielmehr soll dies — wie gesehen — auch im
Gerichtswege moglich sein, solange der Bundesgesetzgeber von seiner Kom-
petenz keinen Gebrauch gemacht hat (deswegen im {ibrigen ,dormant®
commerce clause). Vor diesem dogmatischen Hintergrund war die Anerken-
nung der Vorldufigkeit solcher verfassungsgerichtlicher Entscheidungen ge-
radezu zwangsliufig. Denn es wire nicht haltbar gewesen, die inhaltlichen
Beschriankungen der Rechtsprechung zur dormant commerce clause auch
auf den Bundesgesetzgeber zu erstrecken. Ihre alleinige Grundlage ist
schlieBlich eine Kompetenznorm zugunsten des Bundes.

Was hat Monaghan mit seiner Idee des constitutional common law er-
reicht? Mit seinem normativen Anliegen, die Endgiiltigkeit verfassungsrich-
terlicher Entscheidungen (weiter) einzuschrénken, war ihm zwar bislang
kein Erfolg beschieden, wohl weil es an der praktischen Umsetzbarkeit sei-
ner allgemeinen Forderung mangelte. Sein Verdienst jedoch liegt darin, ein-
zelne dogmatische Figuren des US-amerikanischen Verfassungsrechts im
Lichte dieses Begriffs interpretiert zu haben. Und auf lange Sicht konnte
das auch seiner Grundidee immerhin punktuell weitere Realisierungschan-
cen verschaffen, wenn sich ndmlich Problemkonstellationen ergeben, die je-
nen Ahneln, bei denen man bereits jetzt constitutional common law aner-
kennt?'.

19 The Congress shall have Power ... To regulate Commerce ... among the several
States“; Article I, sec. 8, sub 3.

20 Fiir eine ausfithrliche Darstellung vgl. Tribe (FN 16), S. 807 ff. (§ 5-4); in deut-
scher Sprache Brugger (FN 9), S. 35 £f.

21 So hat erst kiirzlich ein Autor den Versuch unternommen, aus Monaghans Kon-
zept eine neue Losung fiir eine aktuelle und hochst umstrittene Rechtsfrage abzulei-
ten. Allerdings hat auch dieser Versuch sich inzwischen als erfolglos erwiesen, denn
der Supreme Court hat die Frage anders entschieden; vgl. fiir den neuen Losungsvor-
schlag Todd Zubler, The Right to Migrate and Welfare Reform. Time for Shapiro v.
Thompson to Take a Hike: Valparaiso University Law Review 31 (1997), S. 893 ff.; fiir
die abweichende Entscheidung des Supreme Court in Sachen Saenz v. Roe and Doe,
119 S.Ct. 1518 (1999).
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III. Constitutional Common Law als Vorbild
fiir die hiesige Rechtsentwicklung?

Welchen Nutzen kann dieser Ausflug ins US-amerikanische Verfassungs-
recht fiir die hiesige Diskussion haben? Zunichst scheint Skepsis angezeigt.
Der Gedanke des constitutional common law war bereits in den USA extra-
vagant und wenig durchsetzungstdhig - und das, obschon er zumindest be-
grifflich an die ureigenste Tradition des dortigen Rechts appelliert. Um so
schlechtere Aussichten miiBite er in Deutschland haben, wo er jedenfalls auf
den ersten Blick vollig systemfremd wirkt. Doch dieser erste Eindruck
triigt.

1. Systematische Unterschiede zwischen US-amerikanischem und deut-
schem Recht? Problematisch kénnte die Ubertragung von Monaghans Ge-
danken vor allem deswegen erscheinen, weil die dem common law zugrun-
deliegende Vorstellung einer allmihlichen Rechtsfortbildung durch richter-
liche Entscheidungen hierzulande nicht dieselbe Anerkennung geniet wie
in den USA. Insbesondere mifit man Priizedenzfillen in Deutschland nicht
dieselbe formelle Bindungswirkung bei??. So hat das BVerfG ausdriicklich
festgestellt, daBl eine Norm, die das Gericht zuvor fiir verfassungswidrig er-
klért hatte, nach einem inhaltsgleichen NeuerlaB durch den Gesetzgeber
nicht automatisch verfassungswidrig sein miisse?®, Das folge unter anderem
daraus, dal das Gericht , Akte der gesetzgebenden Gewalt an der Verfas-
sung selbst und nicht an verfassungsgerichtlichen Prijudizien zu messen“2*
habe. Das klingt in der Tat so, als sei der Gedanke des constitutional com-
mon law in Deutschland unpassend. Denn wo Prizedenzfille keine Bedeu-
tung haben, da gibt es auch kein Richterrecht, nach dessen Dispositivitat
man fragen kénnte. Und auch fiir Verfassungsrichterrecht gilt — trotz § 31
BVerfGG, wie das BVerfG ausdriicklich betont — nichts anderes, jedenfalls
nicht im Verhéltnis zum Gesetzgeber.

Aber so einleuchtend diese Argumentation auf formaler Ebene sein mag,
so unzureichend ist sie fiir die Frage nach den tatsichlichen Unterschieden
zwischen US-amerikanischem und deutschem Recht. Denn natiirlich muf}
auch in den USA das richtergeschépfte common law weichen, wenn der Ge-
setzgeber es will — ebenso wie umgekehrt natiirlich auch hierzulande
héchstrichterliche Entscheidungen, obschon nicht formell bindende Préju-
dizien, durchaus eine handlungsleitende Wirkung fiir die unteren Gerichte
und die Rechtsunterworfenen entfalten. Auch im speziellen Fall des Verfas-
sungsrichterrechts hat die unterschiedliche theoretische Ausgangslage
keine faktisch relevanten Implikationen. Denn selbstverstindlich sind Kon-
sistenz und Kontinuitdt auch in der Rechtsprechung des BVerfG zentrale

22 Uber die Normqualitiit von Richterrecht wird hierzulande seit langem gestritten.
Ein aktueller Uberblick iiber diese Kontroverse mit zahlreichen weiteren N: achweisen
findet sich beispielsweise bei Hasso Hofmann, Das Recht des Rechts, das Recht der
Herrschaft und die Einheit der Verfassung, 1998, S. 31 ff.

23 BVerfGE 177, 84.
24 Ebd., S. 104.
%5 Ebd., S.103.
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Ziele, so daB Kehrtwenden die Ausnahme bleiben und den bisherigen Ent-
scheidungen jedenfalls quasi-prajudizielle Bedeutung zukommt. Und eben-
so selbstverstindlich wiirde auch der Supreme Court ein einmal verworfe-
nes Gesetz nicht in alle Ewigkeit fiir unzuléssig halten, schon weil verdn-
derte soziale Umstinde eine neue rechtliche Beurteilung erzwingen konnen
und weil auch der Supreme Court seine Rechtsprechung mitunter sndert®®.
Diese beiden Argumente gegen eine ewige Bindung finden sich bezeichnen-
derweise auch in der zuvor zitierten Entscheidung des BVerfG*".

Danach 148t sich zunéchst restimieren, daB trotz der unbestreitbaren Un-
terschiede im Rechtsdenken zwischen den USA und Deutschland die
Rechtswirklichkeit in beiden Léndern doch so weitreichende Gemeinsam-
keiten aufweist®®, daB die Frage nach den Ubertragungsmoglichkeiten der
Idee des constitutional common law auf das deutsche Recht sinnvoll ist. Fer-
ner ist diese Frage zum Teil auch schon beantwortet. Denn Verfassungsrich-
terrecht ist, wie sich gezeigt hat, ohnehin dispositiv, hiiben wie driiben —
wenn auch nur in dem eingeschrankten Sinne, daB es dem Gesetzgeber
nicht verwehrt ist und werden kann, sein Gliick erneut zu versuchen und
auf eine Anderung der Rechtsprechung zu hoffen. Erschopfend kann diese
Antwort freilich nicht sein. Denn Dispositivitit kennt Grade, und Mona-
ghan ging es offensichtlich um eine deutlich weiterreichende Form. Aber
auch insofern erweist sich der Blick auf das deutsche Recht keineswegs als
unergiebig.

9. Constitutional Common Law im deutschen Verfassungsrecht? Das wird
deutlich, wenn man sich nochmals die Funktion der Rechtsprechung zur
dormant commerce clause vor Augen fiihrt, und zwar herausgelost aus dem
konkreten Kontext des US-amerikanischen Rechts. Diese Rechtstfigur be-
wirkt eine Staffelung der Revidierbarkeit von Urteilen des Supreme Court
in Abhéngigkeit davon, welche 6ffentliche Gewalt gerade kontrolliert wird.
7war bleibt es dabei, daB der Supreme Court das (vorbehaltlich einer
Rechtsprechungsénderung) ,letzte® Wort auch gegeniiber dem Bundesge-
setzgeber fiir sich behauptet. Aber er spricht es erst, wenn dies notig ist -
das heiBt, regelmaBig nicht, wenn er lediglich ein gliedstaatliches Gesetz zu
kontrollieren hat.

26 Kehrtwenden hat es in der mehr als 200jdhrigen Geschichte des Supreme Court
selbstverstindlich viele gegeben. Ein besonders eindrucksvolles Beispiel ist — auch
wegen der offenen Auseinandersetzung mit den Grenzen der stare decisis doctrine —
die Entscheidung in Boys Markets v. Retail Clerks Union, 398 U.S. 235 (1970), in der
die nur acht Jahre zuvor ergangene Entscheidung in Sinclair Refining Company v. At-
kinson, 370 U.S. 195 (1962), wieder aufgegeben wurde. Sollte man die Erwagungen in

einemn Satz zusammenfassen, so konnte man es kaum besser tun als mit dem Aphoris-
mus von Justice Frankfurter, den Justice Stevens in seinem zustimmenden Votum in
Boys Markets zitiert: , Wisdom too often never comes, and so one ought not to reject

it merely because it comes late®.

27 BVerfGE 77, 84 (104).

28 Auch Hofmann (FN 22), S. 31, konstatiert, daB , die enorme rechtspraktische Be-
deutung solchen ,Richterrechts’ oder — terminologisch vielleicht etwas weniger pro-
vokativ und daher leichter verdaulich — solchen ,Prajudizienrechts’ auch fiir die kon-
tinentalen Rechtsordnungen langst auBer Zweifel“ stehe.
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a) Dieselbe Form von Dispositivitidt kennt auch das deutsche Verfassungs-
recht, obschon die Staffelung hier nicht entlang der vertikalen, also fédera-
len Gewaltenteilung verlduft, sondern entlang der horizontalen — konkret
also zwischen Legislative und Exekutive. Die Rede ist von der Figur des
Parlamentsvorbehalts, wie ihn die Wesentlichkeitstheorie?® vorsieht. Hin-
sichtlich der Dispositivitdt ist der Effekt derselbe. Grundrechtseingriffe,
welche die Exekutive aus eigener Macht (auch per Rechtsverordnung) nicht
vornehmen diirfte, kénnen selbst nach ihrer verfassungsgerichtlichen Ver-
werfung noch zuldssig werden, wenn die Legislative sie spéater selbst vor-
nimmt. Das folgende Beispiel soll zeigen, wie vorteilhaft diese hinzugewon-
nene Vorlédufigkeit auch fiir das BVerfG sein kann. Es handelt sich um die
Entscheidung des BVerfG zum Streikeinsatz von Beamten®’.

b) Zu entscheiden war, ob im Falle eines Streiks im offentlichen Dienst
Beamte verpflichtet werden konnen, die bestreikten Posten auszufiillen, al-
so quasi als Streikbrecher zu fungieren. Verfassungstext und -rechtspre-
chung gaben offensichtlich keine eindeutige Antwort. Das war schon deswe-
gen besonders augenscheinlich, weil BAG*' und Bundesverwaltungsge-
richt®* dieselbe Frage mit vollig unterschiedlicher verfassungsrechtlicher
Argumentation entschieden hatten, bevor sich das BVerfG damit befassen
mublte. Keine leichte Ausgangslage fiir das Gericht, noch dazu in einem po-
litisch so sensiblen Bereich wie dem Arbeitskampfrecht. Sollte das ¢ffentli-
che Interesse am Erhalt einer funktionierenden Verwaltung iiberwiegen
oder die personliche Freiheit des Beamten, eventuell auch in der besonderen
Auspriagung seiner negativen Koalitionsfreiheit®®. Und was geboten die
sblack boxes“ des Arbeitskampfrechts, Kampfparitit und Neutralitéits-
pflicht des Staates®*?

Aber anders als die Vorentscheidungen lieB sich das BVerfG nicht darauf
ein, die Trennlinie zwischen diesen kollidierenden Verfassungsprinzipien
selbst zu bestimmen - und damit auf ,ewig” festzuschreiben. Vielmehr
stellte es nur fest, daB der Streikeinsatz den Beamten zwar nicht unbedingt
so sehr belaste, daB er stets verfassungswidrig sein miisse, jedenfalls aber in
einem Mafe, das eine ausdriickliche gesetzliche Regelung unentbehrlich
mache. Auf den ersten Blick mag es so scheinen, als habe das BVerfG damit
dem Gesetzgeber den ,,schwarzen Peter” zugeschoben. Aber ist es nicht bes-
ser, wenn eine solchermafBen umstrittene Frage nicht ein- fiir allemal ent-
schieden wird, sondern mit einer einfachgesetzlichen Mehrheit korrigiert
werden kann?

29 Vgl. dazu Hartmut Bauer, in: Dreier (FN 3), Art. 80 Rdnr. 19; Helmuth Schulze-
Fielitz, ebd., Art. 20 (Rechtsstaat) Rdnr. 103 £f.

30 BVerfGE 88, 103.

31 BAGE 49, 303, angefochten und aufgehoben im zuvor zitierten Verfahren vor
dem BVerfG.

32 BVerwGE 69, 208.

33 Dies waren die zentralen Erwidgungen der Entscheidung des BVerwG, wobei
letztlich die Interessen des Beamten in der Abwagung unterlagen.

34 Dies waren die zentralen Erwdgungen der Entscheidung des BAG. Auch mit die-
sen kollektiven Erwédgungen gelangte das BAG zum Ergebnis der Zuléssigkeit des
Streikeinsatzes der Beamten.
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Auch im deutschen Verfassungsrecht 148t sich also constitutional common
law oder — jedenfalls im hiesigen Kontext besser — dispositives Verfassungs-
richterrecht aufspiiren. Systemfremd ist es also auch hierzulande nicht. Vor
diesem Hintergrund erscheint es vielleicht weniger abwegig als zuvor, wenn
im folgenden gefragt werden soll, ob sich noch weitere Einsatzmoglichkei-
ten fiir dieses Konzept im hiesigen Recht finden.

3. Chancen weiterer Verbreitung dispositiven Verfassungsrichterrechts in
Deutschland. In den USA hat die Idee des constitutional common law bis-
lang wenig Verbreitung gefunden, vielleicht — wie gesagt — weil Monaghans
Vorschlag daran krankte, daB er sich fiir die Verfassungsrechtsprechung
kaum praktisch umsetzen lieB. Die Beispiele dispositiven Verfassungsrechts
im US-amerikanischen und deutschen Recht, die zuvor ein wenig néaher
betrachtet wurden, stiitzen diese Vermutung. Denn bei beiden ist die Ab-
grenzung zwischen verbindlicher Verfassungsinterpretation und unverbind-
licher verfassungsinspirierter Rechtsschopfung noch vergleichsweise un-
problematisch. Nicht nur ist die Unterscheidung nach der kontrollierten In-
stanz (Bundes- oder Landesgesetzgeber, Parlament oder Exekutive) trenn-
scharf. Auch bleibt in beiden Beispielsfillen dem Gericht das ausdriickliche
Eingestandnis erspart, daB Verfassungsinterpretation ein offenes, fehleran-
filliges und deswegen mitunter revisionsbedurftiges Unterfangen ist. Denn
es ergibt sich jeweils bereits aus dem materiellen Recht, da8 die gerichtlich
ausgesprochene Beschridnkung nur fiir die kontrollierte niederrangige In-
stanz gilt — und nicht etwa daraus, daB sich das Verfassungsgericht im Falle
einer spiteren Korrektur durch den hoherrangigen Bundes- oder Parla-
mentsgesetzgeber dessen hoherer Weisheit beugt. Sollte diese Deutung zu-
treffen, so ergiben sich daraus auch Hinweise darauf, wo sich hierzulande
weitere Anwendungsgebiete fiir dispositives Verfassungsrichterrecht er-
schlieBen lassen konnten.

a) Besonders naheliegend wire demnach der Versuch, das Modell der dor-
mant commerce clause nach Deutschland zu tibertragen. Denn angesichts
der strukturellen Gemeinsamkeiten mit der Wesentlichkeitstheorie sollte in
diesem Fall die Anerkennung der Dispositivitit leicht fallen. Das Gericht
kénnte auch hier einfach als zwischen zwei ffentliche Gewalten geschaltete
Instanz auftreten.

Das klingt vielversprechend. Nur kénnte der Versuch schon daran schei-
tern, daB in Deutschland das Bund-Lénder-Verhiltnis in bezug auf die
wirtschaftliche Integration deutlich weniger Konfliktpotential birgt als in
den USA. Wann streitet man bei uns schon einmal iiber MaBnahmen der
Linder, die der bundesweiten wirtschaftlichen Integration zuwiderlaufen
konnten? Selbst wenn ein Transfer der dormant commerce clause ins deut-
sche Recht gelinge, diirfte deren praktische Relevanz, verglichen mit dem
US-amerikanischen Vorbild, eher gering sein. V6llig bedeutungslos ist diese
Frage allerdings auch hier nicht, wie das nachfolgende Beispiel zu Art. 11
Abs. 1 und Art. 33 Abs. 1 GG belegt®.

35 Ausfiihrlich zum folgenden Alerander Graser, Dezentrale Wohlfahrtsstaatlich-
keit im féderalen Binnenmarkt? — Eine verfassungs- und sozialrechtliche Untersu-
chung am Beispiel der Vereinigten Staaten von Amerika, 2001, S. 338 ff.
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b) Wer in Bayern lebt und kleine Kinder hat, der kann in den Genuf} einer
zusditzlichen staatlichen Familienleistung kommen. Es handelt sich dabei
um das Landeserziehungsgeld, das nach Ablauf des Anspruches auf Bun-
deserziehungsgeld unter dhnlichen Voraussetzungen und in leicht vermin-
derter Hohe fiir ein weiteres Jahr gewihrt wird*®. Allerdings muB der Emp-
finger dafiir seinen Wohnsitz bereits seit 12 Monaten in Bayern haben®’.

Nun kann man dariiber streiten, ob das ein verwerflicher Akt der Ab-
schottung und Ausgrenzung ist oder ein legitimer Versuch, eine zusitzliche
staatliche Leistung jenen vorzubehalten, deren Beziehung zum Wohnsitz-
land eine gewisse Dauerhaftigkeit aufweist®®. Aber nicht nur aus morali-
scher, auch aus verfassungsrechtlicher Sicht ist die Beurteilung des Wohn-
sitzdauererfordernisses zweifelhaft. Mehrere Verfassungsnormen kénnten
verletzt sein. Am nichsten liegt wohl Art. 33 Abs. 1 GG*. Doch auch Art. 3
Abs. 3 GG kommt in Frage*’. Und inzwischen wiirden manche wohl auch
Art. 11 GG fiir einschlagig halten*!. Nach bisherigem Verstindnis dieser
Norm lidge das zwar eher fern*2, Dafiir spricht aber, daB auch aus europa-
rechtlicher Perspektive Bedenken gegen die Zulissigkeit dieses Wohnsitz-
dauererfordernisses bestehen und daB es hier die Bestimmungen zur Freizii-
gigkeit sind, mit denen es unvereinbar sein konnte.

36 Derzeit betrigt es maximal 500 DM monatlich; vgl. Art. 5 Abs. 1 Satz 1 Bayeri-
sches Landeserziehungsgeldgesetz.

37 Vgl. Art. 1 Abs. 1 Nr. 1 Bayerisches Landeserziehungsgeldgesetz.

38 Fiir eine ausfiihrliche Diskussion der méglichen Kritik und Rechtfertigungen
solcher Benachteiligungen von Hinzugezogenen Graser (FN 35), S. 27 ff., 44 ff.

39 Dort ist bestimmt, daB ,,jeder Deutsche (...) in jedem Lande die gleichen staats-
biirgerlichen Rechte und Pflichten“ hat. Nach einhelliger Auffassung enthilt diese
Norm ein Verbot der Differenzierung nach Landesangehérigkeit; vgl. dazu statt vieler
Ulrich Battis in: Sachs, Grundgesetz, Kommentar, Rdnr. 17 zu Art. 33 Abs. 1; Bodo
Pieroth/ Bernhard Schlink, Grundrechte, Staatsrecht II, 15. Aufl. 1999, Rdnr. 471.
Allerdings herrscht {iber die Reichweite dieser Vorschrift Streit, insbesondere hin-
sichtlich des Begriffs der ,staatsbiirgerlichen“ Rechte und Pflichten und bei der Fra-
ge, worin die , Landesangehorigkeit®, nach der nicht differenziert werden darf, beste-
he.

40 Insbesondere kdme das Merkmal ,Heimat“ in Betracht. Denn nach ganz herr-
schender Meinung ist hiermit der ortliche Aspekt der Herkunft angesprochen; vgl.
aus neuerer Zeit etwa Ulrike Pfiitze, Die VerfassungsmifBiigkeit von Landeskinder-
klauseln — Eine Untersuchung zu Art. 33 Abs. 1 GG unter besonderer Beriicksichti-
gung der verfassungshistorischen Entwicklung und veranschaulicht an Anwendungs-
beispielen, 1998, S. 145 m. w. N. Dennoch kann man zweifeln, ob Art. 3 Abs. 3 GG im
vorliegenden Fall eingreift. Dagegen spricht zum einen, daB das Merkmal , Heimat"
vor allem darauf gerichtet sein soll, eine Benachteiligung deutscher Fliichtlinge zu
verhindern; so z. B. Pieroth/ Schlink (FN 39), Rdnr. 446. Zum anderen ist zumindest
zweifelhaft, ob der Begriff ,,Heimat“ so weit gedehnt werden kann, daB er letztlich
mit Wohnsitz oder Anséassigkeit gleichgesetzt werden. Das aber wire im Erziehungs-
geldfall nétig.

41 So vertritt beispielsweise Ingolf Pernice in: Dreier (FN 3), Art. 11 Rdnr. 16 , daf3
die Freiziigigkeit ,,... jede direkte oder indirekte Behinderung des Ortswechsels etwa
durch die Diskriminierung Zugezogener...“ verbiete.

42 Der Grund ist, dal die wohl h. M. im Hinblick auf die duBlerst begrenzten Ein-
griffsrechtfertigungen in Art. 11 Abs. 2 GG auch einen eher engen Eingriffsbegriff bei
Art. 11 Abs. 1 GG befiirwortet, so z. B. Kriiger in: Sachs (FN 39), Art. 11 Rdnr. 20;
auch Pieroth / Schlink (FN 39), Rdnr. 801.
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Nun wiirde es hier zu weit fiilhren, genauer in die Debatten zu den einzel-
nen Normen einzusteigen*®. Fest steht jedenfalls, daB bei keiner der zitier-
ten Vorschriften die Beurteilung eindeutig ist. Das wirde sich natiirlich &n-
dern, wenn das BVerfG eines Tages iiber das Wohnsitzdauererfordernis im
bayerischen Landesrecht zu befinden hatte. Das Gericht wiirde die offenen
Rechtsfragen kliren, seine Losung dabei zweifellos nach allen Regeln der
Kunst auf den Verfassungstext griinden, und vermutlich wére auch die poli-
tische ZweckmaéBigkeit des Ergebnisses wohlbedacht. Was aber, wenn sich
Jahre spiter ein breiter politischer Konsens dariiber einstellte, da man
nunmehr das gegenteilige Ergebnis fiir besser hilt — ein Ergebnis wohlge-
merkt, das urspriinglich aus der Verfassung hitte abgeleitet werden kon-
nen?

Eine Umkehr wiirde in dieser Situation regelmiBig eine Verfassungsénde-
rung erfordern. Etwas anderes wiirde nur dann gelten, wenn das Verfas-
sungsgericht bei seiner Entscheidung iiber das bayerische Wohnsitzdauerer-
fordernis nach dem Muster der dormant commerce clause vorginge, wenn es
also gelinge, das Verdikt gegeniiber dem Landesgesetzgeber zur Disposition
des Bundesgesetzgebers zu stellen. Dank der Offenheit der bisherigen
Rechtslage erscheint eine solche Losung moglich, bei ndherem Hinsehen so-
gar ausgesprochen ,textvertriglich®. Konkret miiite Art. 33 Abs. 1 GG so
verstanden werden, daB er nur die Linder, nicht aber den Bund bindet. An-
gesichts seiner systematischen Stellung im Grundgesetz** liegt eine solche
einschriinkende Auslegung durchaus nicht fern. Bei einem solchermalen
engen Verstandnis der Adressaten dieser Norm liefen sich auch die Beden-
ken abschwichen, die derzeit gegen eine weite Auslegung ihres sachlichen
Anwendungsgebietes vorgebracht werden®. Schlieflich kénnte der Bun-
desgesetzgeber allzu rigide Beschrénkungen der Léander ausgleichen. Thm
stiinde es frei, gegeniiber den Léndern groBziigiger zu sein als das BVerfG
bei Anwendung des Art. 33 Abs. 1 GG und einfachgesetzlich entsprechende
Regelungen selbst zu treffen oder zuzulassen®*®. Im tibrigen wére nach die-
sem Konzept auch der Bundesgesetzgeber nicht vollig von der verfassungs-
gerichtlichen Kontrolle befreit. Vielmehr wiirde Art. 11 GG, der seiner bis-
herigen Interpretation getreu eng ausgelegt werden kénnte, den einzelnen
vor allzu weitreichenden Beschriankungen auch gegeniiber dem Bundesge-
setzgeber schiitzen.

Die hier vorgeschlagene Interpretation von Art. 11 und Art. 33 Abs. 1 GG
diirfte jedenfalls dann vorzugswiirdig sein, wenn man den Ausgangspunkt
der hier angestellten Erwigungen teilt, wenn man es also grundsétzlich fir
erstrebenswert hilt, die Revidierbarkeit gesellschaftlicher Steuerungsent-
scheidungen zu steigern. Aber wie bereits einleitend zugestanden, ist die
praktische Tragweite dieser Diskussion begrenzt. Bisher lagen dem BVerfG

43 Ausfiihrlich zum Streitstand Graser (FN 35), S. 341 ff.
44 Abschnitt II ,,Der Bund und die Lander®.

45 Besonders dezidiert ist hierfiir in jiingerer Zeit vor allem Gertrude Liibbe-Wolf
in: Dreier (FN 3), Art. 33 Rdnr. 27 ., eingetreten, die Art. 33 Abs. 1 GG bis zur prak-
tischen Bedeutungslosigkeit reduzieren mochte. )

46 Niher dazu, insbesondere auch zur kompetenzrechtlichen Lage, Graser (FN 35).
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kaum derartige Félle zur Entscheidung vor, und es hat noch keinen einzigen
Versto3 gegen Art. 33 Abs. 1 GG ausgesprochen®”.

4. Dispositives Richterrecht in der EU? Praktisch bedeutsamer konnte das
Konzept dispositiver hochstrichterlicher Entscheidungen nach Muster der
dormant commerce clause dagegen im Europarecht sein. SchlieBlich streitet
man dort fast tagtéglich tiber die Auswirkungen regionaler Regelungen —
von Autobahngebiihren iiber das Reinheitsgebot bis hin zum Nachtbackver-
bot — auf den tliberregionalen Wirtschaftsverkehr.

a) Allerdings springt zunéchst ins Auge, daB im Europarecht ein anderer
Sprachgebrauch herrscht. So kldnge es zumindest ungewohnt, von Verfas-
sungsrichterrecht oder constitutional common law zu sprechen, weil der
EuGH gemeinhin nicht als Verfassungsgericht bezeichnet wird. Das wirft
die Frage auf, ob sich dahinter auch in der Sache relevante Unterschiede
verbergen. Lassen sich die zuvor zum US-amerikanischen und deutschen
Verfassungsrecht angestellten Erwégungen wirklich ohne weiteres auf den
supranationalen Kontext iibertragen?

Auf den ersten Blick mochte man das bejahen. SchlieBlich geht es hier um
die Revidierbarkeit letztinstanzlicher Richterspriiche, und insofern hat der
EuGH keine andere Funktion als andere héchste Gerichte. Ob das ausge-
legte Regelwerk dabei Verfassung heifit, diirfte keine Rolle spielen, solange
es nur den obersten Rang in der Normenhierarchie beansprucht.

Trotzdem regen sich bei genauerer Betrachtung Zweifel. Nicht umsonst
hat das Europarecht seine eigenen Regeln. Wo ein Gericht ,,Integrationsmo-
tor“*® und seine Auslegungstechniken dementsprechend dynamisch sind*?,
da erscheint auch das Problem der Revidierbarkeit in einem anderen Licht.
Einerseits kann das Gericht die Dinge vielleicht hiufiger selbst gerade riik-
ken, als dies im nationalen Kontext der Fall ist. Anderseits weckt die offener

47 So kiirzlich Pfiitze (FN 40), S. 199. Das heifit freilich nicht, daB das BVerfG nie
die Gelegenheit gehabt hitte, Art. 33 Abs. 1 GG anzuwenden. Ein Gegenbeispiel ist
das NC-Urteil (BVerfGE 33, 303). Bekannt geworden ist diese Entscheidung eher im
Zusammenhang mit der Frage nach einem verfassungsrechtlichen Anspruch auf glei-
chen Zugang zu einer staatlichen Leistung (,,Grundrechte als Teilhaberechte®). Da-
neben ging es damals aber auch um die Zulassigkeit einer landesrechtlichen Rege-
lung in Bayern, die ,, Landeskinder bei der Studienplatzvergabe bevorzugte. (Die re-
levanten Passagen des angegriffenen Gesetzes sind in BVerfGE 33, 303 [312 f.] wie-
dergegeben.) Trotzdem stiitzte das BVerfG seine Entscheidung damals allein auf
Art. 12 und erwihnte Art. 33 Abs. 1 GG nicht einmal; vgl. dazu insbesondere BVerf-
GE 33, 303 (351 ff.). Ndher zum Ganzen Graser (FN 35), S. 341 f.

¢ Vgl. fiir diesen Begriff statt vieler Torsten Stein, Richterrecht wie anderswo
auch? Der Gerichtshof der européischen Gemeinschaften als Integrationsmotor; in:
FS Ruprecht-Karls-Universitat Heidelberg, 1986; fiir eine neuere Analyse der Rolle
des EuGH vgl. Joseph Weiler, The Least Dangerous Branch: A Retrospective and Pro-
spective of the European Court of Justice in the Arena of Political Integration, in:
ders. The Constitution of Europe — ,Do the New Clothes Have an Emperor?* and
Other Essays on European Integration, Cambridge 1999, S. 188 ff.

49 Fiir Dynamik sorgt insbesondere die Maxime des ,effet utile“; fiir einen Uber-
blick zu den Auslegungsmethoden des EuGH vgl. Thomas Oppermann, Europarecht,
2. Aufl. 1999, Rdnr. 680 ff.
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zutage liegende politische Natur der Rechtsprechung womaoglich ofter das
Bediirfnis nach Korrektur.

Vorsicht ist also geboten gegeniiber vorschnellen Analogien. Im folgenden
soll deswegen lediglich anhand eines Beispieles angedeutet werden, wie
Dispositivitét richterlicher Entscheidungen entlang der vertikalen Teilung
sffentlicher Gewalt in Europa aussehen kionnte. Ob und wie dringend man
sie briauchte, sei dagegen dahingestellt.

b) Anfang der 90er Jahre hatte sich der EuGH in zwei Entscheidungen
mit der RechtmaBigkeit einer Hafenabgabe zu befassen, die beim Import
von Waren aus Mitgliedstaaten der Européischen Gemeinschaften in das
franzésische Ubersee-Departement Réunion erhoben wurde®®. Im ersten
Fall®! kam er zu dem SchluB, daB diese Abgabe gegen das primérrechtliche
Verbot von Zéllen und zollgleichen Abgaben verstoBe. Der Sachverhalt,
welcher der zweiten dieser Entscheidungen®® zugrunde lag, unterschied
sich vom ersten unter anderem darin, da8 zwischenzeitlich der Rat der
(heute) Européischen Union mit Blick auf die besondere wirtschaftliche Si-
tuation in den Ubersee-Gebieten entschieden hatte, daB Frankreich diese
Hafenabgaben noch fiir eine kurze Ubergangsfrist aufrechterhalten diirfe®®.
Dieser BeschluB war zwar bereits im ersten der beiden Verfahren bekannt
gewesen, hatte aber letztlich keine Bedeutung fiir die erste Entscheidung
entfaltet, weil der zugrundeliegende Sachverhalt dlter war als der Ratsbe-
schluB.

So stand man also in der zweiten Entscheidung vor der Frage, ob die Au-
torisation durch den Rat die MaBnahme rette, die der EuGH zuvor — als al-
lein mitgliedstaatliche — beanstandet hatte. Dafir hitte die erste Entschei-
dung des Gerichts fiir den Rat dispositiv sein miissen. ZweckmiBig wire
eine solche Sicht wohl gewesen. Denn regelmifig diirfte es keinen Grund
geben, eine solche MaBnahme zu untersagen, wenn der Rat sie unterstitzt.
Der Verdacht des Protektionismus, der sie als mitgliedstaatliche suspekt
macht, haftet ihr dann jedenfalls nicht mehr an. So wiirde es zumindest der
Grundgedanke nahelegen, auf dem die dormant commerce clause fuft.

Aber der EuGH hat anders entschieden. Die Autorisation durch den Rat
spiele keine Rolle. Man mag dieses Ergebnis aus den genannten Griinden
fiir ungliicklich halten. Dem Gericht jedoch ist kein Vorwurf zu machen.
Das Primérrecht schloB eine Autorisation durch den Rat in dem konkreten
Fall zwar nicht ausdriicklich aus, sprach aber doch ziemlich deutlich dage-

50 Ausfiihrlicher zu beiden Entscheidungen (fiir die Fundstellen vgl. die nachsten
beiden FN), allerdings aus anderer Perspektive vgl. Alexander Graser, Eine Wende im
Bereich der Inlinderdiskriminierung? — Zur Entscheidung des EuGH in der Rechts-
sache Lancry: EuR 1998, S. 571.

51 Urteil des EuGH vom 16, 7. 1992, Rs. C-163/90, Slg. 1992, 1-4625 ff.; Admini-
stration des Douanes et des Droits Indirects v. Léopold Legros u. a.

52 Urteil des EuGH vom 9. 8. 1994 in den verbundenen Rechtssachen C-363/93, C-
407/93, C-408/93, C-410/93; C-411/93; Slg. 1-3957 ff.; René Lancry SA u. a. v. Di-
rection Générale des Douanes.

53 Council Decision 89/688/EEC, Einzelheiten zu dieser Regelung auch im Votum
von Generalanwalt Tesauro in Lancry (FN 52), I-3960 f.



Dispositives Verfassungsrichterrecht 617

gen. Denn fiir andere Fille sah der Vertragstext eine solche Autorisations-
moglichkeit explizit vor, so daB der UmkehrschluB, auf den sich der EuGH
dann auch stiitzte, sehr nahe lag®*.

Der Fall gibt also keinen Anlaf zur Kritik am EuGH, wohl aber dazu, das
geschriebene (Primér-)Recht in Europa in dieser Frage zu iiberdenken. Viel-
leicht wére es sinnvoll, wenn zur Verwirklichung der wirtschaftlichen Inte-
gration der EuGH grundsétzlich nur als Kontrolleur der Mitgliedstaaten
auftrite, seine Entscheidungen auf europiischer Ebene jedoch durch — im
Regelfall wohl differenziertere — sekundérrechtliche Regelungen ersetzt
werden kénnten. Ganz im Sinne Monaghans kénnte also auch hier die nor-
mative , substructure”, welche das Gericht aus den abstrakten primérrecht-
lichen Vorschriften entwickelt, revidierbar gemacht werden.

5. Weiterreichende Schritte? Die bisher behandelten — bereits existenten
oder nur vorgeschlagenen — Erscheinungsformen dispositiven (Verfassungs-)
Richterrechts weisen zwei Gemeinsamkeiten auf. Erstens 148t sich die Be-
grenzung der Endgiiltigkeit — oder anders herum: die Steigerung der Revi-
dierbarkeit — der richterlichen Entscheidungen aus dem materiellen Recht
ableiten. Zweitens machen sie sich bestehende Teilungen innerhalb der ge-
setzgebenden Gewalt zunutze — vertikale oder horizontale. Offensichtlich ist
es kein Zufall, daB sie diese Charakteristika teilen. SchlieBlich wurden ja im
Vorangegangenen gerade diese Charakteristika zunichst als ,, Stirken* der
bereits existierenden Formen dispositiven Verfassungsrichterrechts gedeu-
tet, um sodann als Kriterien zu dienen bei der Entwicklung von Vorschligen
zur Verbreitung des dispositiven Verfassungsrichterrechts.

Sicherlich lieen sich entlang dieser Linie noch ein paar weitere Vorschli-
ge machen® und woméglich hier und da auch noch weitere bereits existente
Beispiele solcher Dispositivitit auffinden. Zum ,Durchbruch“ jedoch
kénnte man dem Konzept des dispositiven Verfassungsrichterrechts mit die-
ser tastenden Strategie sicherlich nicht verhelfen. Was also wiren die Alter-
nativen?

a) Eine radikale Option bestiinde darin, die zuvor genannten Charakteri-
stika als Kriterien schlicht aufzugeben und unabhingig davon fiir mehr
Dispositivitdt im Verfassungsrichterrecht zu plddieren. Das Problem mit
diesem kruderen Ansatz wurde bereits zuvor angesprochen®, als es um die
Griinde ging, aus denen Monaghans reformerische Ambition enttduscht
wurde. Es bediirfte auch nach diesem Ansatz noch einer Trennlinie zwi-
schen dispositivem und verbindlichem Verfassungsrichterrecht. Wovon aber
soll sich das Gericht leiten lassen, wenn es manche Verdikte fiir dispositiv,
andere fiir endgiiltig erklért? Der Grad der eigenen Uberzeugtheit von der
(eigenen!) Losung wéire wohl kein geeignetes Kriterium, und auch wenn die

3¢ Die Rechtslage ist in den Urteilsgriinden ausfiihrlich dargestellt, vgl. Lancry
(FN 52), Par. 33 ff.

5 Vgl. dazu etwa Graser (FN 35), S. 356 ff., mit dem Versuch, Dispositivitit auch
entlang der Teilung der legislativen Gewalt zwischen Bund oder Land einerseits und
den Gemeinden andererseits zu konstruieren.

56 Vgl. oben II.1.
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Rechtsprechung umgekehrt auf den Grad der Offenheit der Rechtslage ab-
stellen wollte, geriete sie in Schwierigkeiten, weil sie damit die Fiktion un-
politischer Steuerungstitigkeit sichtbar aufgibe. Solange die Rechtspre-
chung versucht (wie sie es wohl mulfl), diese — stets brockelnde®” — Fassade
der bloBen Rechtsanwendung vor dem Einsturz zu bewahren, bedarf sie sol-
cher verobjektivierter, dogmatisch verfestigter Ankniipfungspunkte fiir die
Dispositivitit, wie sie beispielsweise die beiden zuvor eingesetzten Krite-
rien darstellten. Vielleicht ist es deswegen sinnvoller, diese Kriterien nicht
von vornherein und vollig aufzugeben, sondern schrittweise.

b) Halten wir also zunichst daran fest, daB Dispositivitdt entlang der be-
stehenden Teilungen der gesetzgebenden Gewalt eingerichtet werden soll,
verzichten aber darauf, daB diese Differenzierung ihren Niederschlag auch
im materiellen Recht haben muB. Man stelle sich etwa vor, daf im obigen Er-
ziehungsgeldbeispiel®® das Grundgesetz weniger empfinglich gewesen wiére
fiir die vorgeschlagene Differenzierung. Nehmen wir an, dall weder Art. 3
noch Art. 33 Abs. 1 GG in Frage kimen, und die Rechtsprechung bei ihrer
Lésung mithin allein mit der — eventuell weit zu fassenden — Freiziigigkeits-
gewihrleistung des Art. 11 GG zurechtkommen miifite. Was konnte das Ver-
fassungsgericht dann tun, um dennoch der oben vorgeschlagenen Dispositi-
vititslosung zur Geltung verhelfen, um also der einen legislativen Gewalt
Regelungen zu erlauben, die sie der anderen zuvor untersagt hat?

Eine Moglichkeit wire, diese unterschiedliche Bindung damit zu begriin-
den, daB unterschiedliche Gewalten unterschiedliche — nennen wir es — Au-
toritdt beanspruchen konnten. Allerdings wére damit nicht viel gewonnen
gegeniiber der radikalen Option. Denn wenn es auf die Autoritat des Norm-
setzers ankommt, so impliziert dies das Eingestidndnis, daf das positive
Recht offen und das Gericht mithin eine politische Instanz ist. Auch hier
wiirde also die Fassade unpolitischer Rechtsanwendung zumindest ins Wan-
ken gebracht.

Andererseits mifit das deutsche Verfassungsrecht bereits jetzt der Autori-
tit einer rechtsetzenden Institution immerhin dann Bedeutung zu, wenn es
darum geht, in welchem Verfahren die VerfassungsméBigkeit einer Norm
iiberpriift wird. So miissen bekanntlich im Rahmen des Art. 100 Abs. 1 GG
nur Parlamentsgesetze zur Verwerfung dem BVerfG vorgelegt werden, wéh-
rend Normen der Exekutive auch von den einfachen Gerichten fiir verfas-
sungswidrig befunden werden kénnen. Als Grund gilt die héhere Autoritat
des Parlamentsgesetzgebers, dessen (implizit im GesetzeserlaB enthaltener)
Einschitzung, daB das Gesetz verfassungskonform sei, mehr Respekt gezollt
wird als einer entsprechenden Einschitzung des nichtparlamentarischen
Normgebers®®. Allzu weit wiirde man sich also vom status quo gar nicht ent-

57 Vgl. dazu Denningers Riickblick auf die Wahrnehmung des BVerfG in den ver-
gangenen fiinf Jahrzehnten, in FN 8. Er stellt dabei unter anderem fest (S. 293), dal
_das BewuBtsein von der politischen Funktion des Verfassungsgerichts ... in der Ge-
schichte desselben, innerhalb wie auBerhalb seiner Mauern, immer lebendig", ja in
der ,,Entstehungsphase des Gerichts und seiner Friihzeit wesentlich lebendiger ... als
heute“ gewesen sei.

58 Vgl. obenIII. 2 b.
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fernen, wenn man die Autoritit einer legislativen Gewalt zum Kriterium
auch fiir die Dispositivitdt der ihr gegeniiber ausgesprochenen Urteile ma-
chen wollte.

Aber es gibt in der zuvor erwogenen Konstellation noch eine zweite, vor-
sichtigere Handlungsméglichkeit fiir das Gericht. Es kénnte versuchen, die
Dispositivit4t auch innerhalb ein- und derselben Norm abzustiitzen, indem
es dogmatische Kriterien fiir die unterschiedliche Bindung entwickelt. Auch
damit kénnte es an Bestehendes ankniipfen. Denn bei den Grundrechtsge-
wihrleistungen wird schon lange und auch ohne den Hintergedanken der
Dispositivitét versucht, nach Sphéren unterschiedlicher Schutzintensitit zu
differenzieren. Begriffe wie Wesensgehalt®, Menschenwiirdegehalt®® oder
Kernbereich®® sprechen fiir sich. Manche gehen auch davon aus, daB sich
aus der Unterscheidung von objektiver und subjektiver Funktion des
Grundrechtsschutzes eine Trennung entsprechender Sphiren ableiten
lasse®. Soweit sich diese Einteilungen als tragfihig erweisen sollten,
kénnte es auch gelingen, die Dispositivitit entlang dieser Differenzierungen
einzurichten und damit innerhalb ein- und derselben Norm auf dogmatisch
verfestigte Kriterien zu griinden. ZugegebenermaBen bestiinde dann kaum
mehr ein Unterschied zu den oben diskutierten realen Erscheinungsformen
dispositiven Verfassungsrechts. Hier wie dort wiirde die Dispositivitat an
eine bestehende Teilung innerhalb der legislativen Gewalt ankniipfen und
aus dem materiellen Recht folgen. Der einzige Unterschied ist, daB die Dis-
positivitét innerhalb einer Norm und daher ohne klare textliche Grundlage
begriindet wiirde.

Moglich wire schlieBlich auch, die Préimisse aufzugeben, daB die Disposi-
tivitdt an eine bestehende Teilung innerhalb der legislativen Gewalt an-
kntipfen soll. Das Gericht miiite dann also gegeniiber einer legislativen Ge-
walt eine Entscheidung treffen kénnen, deren Inhalt fiir dieselbe Gewalt
spater (zum Teil) dispositiv wére. Das klingt zwar zunéchst befremdlich.
Warum sollte das Gericht den dispositiven Teil dann nicht gleich weglassen?
Zu denken wiére aber beispielsweise an den Fall, daB beim Kassieren einer
bestimmten Norm das Bediirfnis nach einer Ubergangsregelung entsteht,
die dann spéter durch eine Regelung des Gesetzgebers ersetzbar sein soll. In
solchen Féllen diirfte es schwieriger sein zu begriinden, daB das Gericht
iiberhaupt Ubergangsregelungen treffen kann, als daB diese Regelungen
dann wenigstens dispositiv sein sollten. Die grundsitzliche Anerkennung

9 So statt vieler Joachim Wieland, in: Dreier (FN 3), Art. 100 Rdnr. 10.
60 So der von Art. 19 Abs. 2 GG selbst verwendete Begriff.

81 Zum Begriff des Menschenwiirdegehalts und auch zu dessen Verhiltnis zum
»Wesensgehalt” i. S. d. Art 19 Abs. 2 GG vgl. Horst Dreier, in: ders. (FN 3), Art. 1
Abs. 1 Rdnr. 97.

62 So die bei der grundrechtsidhnlichen Garantie der gemeindlichen Selbstverwal-
tung iibliche Bezeichnung, vgl. Horst Dreier in: ders. (FN 3), Art. 28 Rdnr. 116.

83 Darstellend - und teilweise unterstiitzend — hierzu Bernd Jeand’Heur, Grund-
rechte im Spannungsverhiltnis zwischen subjektiven Freiheitsgarantien und objekti-
ven Grundsatznormen: JZ 1995, S. 161 (164), m. w. N. zum Diskussionsstand; fiir eine
ausfiihrlichere Auseinandersetzung vgl. auch Graser (FN 35), S. 317 ff.
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der Moglichkeit dispositiven Verfassungsrechts kénnte hier dazu beitragen,
daB solche — wohl regelmiBig zweckméiBigen — Ubergangsregelungen durch
das Gericht leichter zu rechtfertigen wiren und damit hiufiger getroffen
werden konnten.

IV. SchluSbemerkung

Weil Gesetzgeber fehlbar sind, braucht man Verfassungsgerichte. Weil
aber auch die nicht unfehlbar sind, bediirfen ihre Entscheidungen mitunter
ebenfalls der Korrektur®. Beides zu gewihrleisten, ist unmdoglich. Aber
vielleicht kann das Recht eine bessere Balance herstellen als bisher®”. Ein
Mittel dazu konnte sein, manchen verfassungsgerichtlichen Entscheidungen
ihre Endgiiltigkeit zu nehmen, sie revidierbar zu machen.

Die zuvor erorterten Beispiele dispositiven Verfassungsrichterrechts ha-
ben gezeigt, wie die Revidierbarkeit verfassungsgerichtlicher Entscheidun-
gen schon im geltenden Recht vereinzelt realisiert wird und wie sie womog-
lich weiter gesteigert werden kénnte. ZugegebenermafBien ist der Anwen-
dungsbereich eher gering, solange man der Verfassungsgerichtsbarkeit die
Fassade unpolitischer Steuerungstétigkeit erhalten will. Immerhin jedoch
sollten alle sich derzeit bietenden Spielrdume ausgenutzt werden. Denn
man kann nur dann aus Fehlern lernen, wenn sie nicht unumkehrbar sind.
Auch fiir die ,,Hiiter der Verfassung” mufl deswegen die Maxime gelten, dal
ihre Entscheidungen so endgiiltig wie nétig, aber so revidierbar wie moglich
sein sollten.

Nun ist die hier eingenommene Sichtweise in mindestens doppelter Hin-
sicht beschrinkt. Zum einen gibt es noch andere Mittel, um die Folgen der
Fehlbarkeit der Verfassungsrechtsprechung zu lindern, etwa die zuvor an-
gesprochene , Méglichkeit des overruling eigener Entscheidungen“®®. Of-
fensichtlich kann und soll die hier vorgeschlagene Dispositivitat solche an-
deren Mittel nicht ersetzen, sondern allenfalls ergénzen.

Zum anderen ist Revidierbarkeit nicht das einzige Kriterium, wenn es um
die Rollenverteilung im Zusammenspiel von Gesetzgeber und Verfassungs-
gerichtsbarkeit geht. Maflgeblich sind auch die Legitimation sowie die Er-
kenntnis- und Handlungsméglichkeiten beider Gewalten. Wer mehr Dispo-

64 Ahnlich kiirzlich Denninger (FN 8), S. 304: ,Bei den ,Hiitern der Verfassung'
muB auf lange Sicht das BewuBtsein lebendig bleiben, daB sie mit fehlbarem Er-
kenntnisvermodgen fehlbares Recht an vermutlich etwas weniger fehlbarem Recht zu
messen haben“. Wie lebendig dieses BewuBtsein tatsichlich ist, dokumentiert der zu-
vor zitierte (FN 4) Aufsatz von Limbach. Dort heiit es auf S. 418 iiber das BVerfG:
»... daB auch die Instanz irren kann, die aus Griinden des Rechtsfriedens das letzte
Wort hat“.

65 Mit dhnlicher Zielrichtung Denninger (FN 8), S. 303: ,,Auch Verfassungsrecht ist
(...) fehlbar. Deshalb miissen in seinem Zustandekommen, also in der Praxis der Ver-
fassungsauslegung und -konkretisierung, alle Faktoren optimiert werden, welche die
Gefahr verfehlten Verfassungsrechts mindern®.

66 Ebd.
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sitivitat fordert, tritt damit (nahezu®’) automatisch fiir eine Einschrinkung
der gegenwirtigen Rolle der Verfassungsgerichtsbarkeit zugunsten des Ge-
setzgebers ein. Trotzdem sollte diese Forderung nicht miBverstanden wer-
den als eine verklausulierte Spielart der gingigen Kritik an einer vermeint-
lich ausufernden Richtermacht. Revidierbarkeit ist ein eigenstidndiges An-
liegen.

87 Eine Einschrinkung mag darin liegen, daB die Judikative mitunter eine aktivere
Rolle spielen kénnte, wenn die Last der Endgiiltigkeit von ihren Schultern genom-
men ist. Ein mogliches Beispiel wurde oben erwihnt, ndmlich der Fall der gerichtli-
chen Ubergangsregelungen, die das Gericht vielleicht eher trifft, wenn sie dispositiv
sind.



