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I. VORBEMERKUNG

Die Arbeitsbelastung des Bundesverfassungsgerichts ist auch 1996 nicht gesunken. Die
Anzahl der Entscheidungen entspricht in etwa der vom Vorjahr. Die Gesamtstatistik des Bun-
desverfassungsgerichts nennt fiir das Geschéftsjahr 1996 5.246 Neueinginge und 5.194
Erledigungen (davon 4.755 durch Entscheidung). Wiederum sind es fast ausschlieBlich Ver-
fassungsbeschwerden, die das Gericht beschéftigt haben (4.702 Entscheidungen). Die Diskus-
sion um die Reform der Verfassungsbeschwerdef| bleibt also aktuell.El Der Bundesminister der
Justiz hat 1996 eine Kommission berufen, die umfassende Vorschlige zur Entlastung des
Bundesverfassungsgerichts ausarbeiten soll. Ihr Bericht soll noch 1997 Vorliegenﬂ

Die Diskussion um die Reform der Verfassungsbeschwerde konnte dadurch einen neuen
Akzent erhalten, dafl die Bundesrepublik 1997 erstmals wegen iiberlanger Verfahrensdauer
vor dem Bundesverfassungsgericht vom Europdischen Gerichtshof fiir Menschenrechte
(= EGMR) wegen VerstoBBes gegen Art. 6 Abs. 1 der Europédischen Menschenrechtskonven-
tion (= EMRK) verurteilt worden ist. Selbst wann man berlicksichtigt, da3 sich die Hochst-
grenze fiir eine angemessene Verfahrensdauer im Sinne des Art. 6 Abs. 1 EMRK nach der
Rechtsprechung des EGMR jeweils nach den Umsténden des Einzelfalles bestimmt, wird man
davon ausgehen konnen, daB3 das Bundesverfassungsgericht in zahlreichen anderen Féllen -
konkreten Normenkontrollverfahren wie Verfassungsbeschwerdeverfahren - ebenso gegen
Art. 6 Abs. 1 EMRK verstoB3en hat. Eine der nachfolgend vorgestellten Entscheidungen erging
erst nach zehn Jahren.El AuBerdem waren Ende 1996 noch 13 unerledigte Verfahren aus den
Jahren 1984 - 1986 anhéingig.El

Ebenso wie im Vorjahr war das Bundesverfassungsgericht auch 1996 starker Kritik ausge-
setzt, was allerdings weniger an seinen neuesten Entscheidungen als an einem geschirften

Siehe dazu bereits die Chronik vom Vorjahr, ERPL/REDP, vol 8 (1996), no 4, S. 1263 f.

2 Siehe aus der neueren Diskussion etwa ROZEK, Deutsches Verwaltungsblatt (= DVBI.) 1997, 517; ALBERS,
Zeitschrift fiir Rechtspolitik (= ZRP) 1997, 198; MAHRENHOLZ, ZRP 1997, 129; BENDA, Neue Juristische
Wochenschrift (= NJW) 1997, 560; WAHL/WIELAND, Juristenzeitung (= JZ) 1996, 1137; BOCKENFORDE,
ZRP 1996, 281.

Siehe dazu ZUCK, ZRP 1997, 95.

Vergleiche (= vgl.) EGMR, Urteil vom 1. Juli 1997, Pammel v. Deutschland, http://www.dhcour.coe.fr/fr/
Pammel.f.html, Erwédgungsgriinde 46 ff.; EGMR, Urteil vom 1. Juli 1997, Probstmeier v. Deutschland,
http://www.dhcour.coe.fr/fr/Probstmeier.f. html, Erwdgungsgriinde Nr. 41 ff. Das Bundesverfassungsgericht
hatte fiir zwei auf Richtervorlagen zuriickgehende konkrete Normenkontrollverfahren (Art. 100 Abs. 1 GG)
fiinf Jahre und drei Monate bzw. sieben Jahre und vier Monate gebraucht.

5 Siehe BVerfGE 94, 268 (= Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts, zitiert nach Band und Seitenzah-
len, hier also: 94. Band, Beginn der zitierten Entscheidung auf S. 32) zum Grundrecht der Koalitionsfreiheit.

6 Vgl. den Geschiftsbericht des Ersten Senats des Bundesverfassungsgerichts fiir das Geschiftsjahr 1996, S. 6.
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kritischen BewulBtsein der Fachoffentlichkeit lag. Die politischen Turbolenzen, die die
Beschliisse zur Bestrafung des Ausspruchs "Soldaten sind Moérder" und zum staatlich ange-
ordneten Kruzifix im Klassenzimmer ausgelost hatten,[]hielten noch einige Zeit an. Aullerdem
setzten sich Rechtswissenschaftler und -praktiker auf dem 61. Deutschen Juristentag im Sep-
tember 1996 in Karlsruhe zum Teil sehr kritisch mit der Praxis der verfassungsgerichtlichen
Kontrolle der Entscheidungen der Fachgerichte auseinander.ﬂ Angesichts dieser Kritik wird
man vermutlich erwarten konnen, dall das Bundesverfassungsgericht zukiinftig (noch) mehr
Sorgfalt darauf verwenden wird, die funktionsbedingten Grenzen seiner Uberpriifung von
Gerichtsentscheidungen nicht nur abstrakt zu betonen, sondern im konkreten Fall deutlich
sichtbar zu machen.

Einige der Entscheidungen von 1996 sind von besonderem Interesse, weil darin grund-
legende dogmatische Fragen erortert werden. Das trifft vor allem fiir die drei Urteile vom
14. Mai zum neuen Asylrecht zu. Dort entwickelte das Bundesverfassungsgericht eine kom-
plette Dogmatik fiir das neugestaltete Grundrecht auf Asyl und duBerte sich aulerdem zu den
Grenzen der Verfassungsdnderung, zum Begriff der Freiheitsentziehung und zur Funktion der
Verfassungsbeschwerde. In der Entscheidung zur Fachplanung durch den Gesetzgeber leistete
es einen Beitrag zur Dogmatik der Gewaltenteilung. Hervorzuheben ist schlielich auch die
Entscheidung zu den "Mauerschiitzenprozessen", das heifit zur strafrechtlichen Verfolgung
der Totung von Fliichtlingen an der innerdeutschen Grenze. Hier kommt der unausweichliche
Konflikt des Grundsatzes "nulla poena sine lege" mit dem rechtsstaatlichen Gebot der mate-
riellen Gerechtigkeit bei der strafrechtlichen Aufarbeitung der vorrechtsstaatlichen Vergan-
genheit zur Sprache.

1l. GRENZEN DER VERFASSUNGSANDERUNG (ART. 79 ABS. 3 GG)

Zwei Entscheidungen betrafen die in Art. 79 Abs. 3 GG gezogenen Grenzen der Verfas-
sungsidnderung. Nach dieser Vorschrift, einer Reaktion auf die Pannen der Weimarer Repu-
blik, sind Anderungen des Grundgesetzes unzulissig, wenn sie die Gliederung des Bundes in
Lénder, die grundsitzliche Mitwirkung der Lénder bei der Gesetzgebung oder die in den Arti-
keln 1 und 20 niedergelegten Grundsitze beriihren. Damit soll verhindert werden, daf3 die
Verfassungsordnung des Grundgesetzes unter dem Anschein der Legalitit auf dem Wege
einer Verfassungsidnderung faktisch aufler Kraft gesetzt wird. Wer die tragenden Pfeiler dieser
Verfassungsordnung, nimlich die Menschenwiirdegarantie (Art. 1 Abs. 1 GG), das Bekennt-
nis zu den Menschenrechten (Art. 1 Abs. 2 GG), die Bindung der 6ffentlichen Gewalt an die
Grundrechte (Art. 1 Abs. 3 GG), die Volkssouverénitét (Art. 20 Abs. 2 S. 1 GG), das Demo-
kratieprinzip (Art. 20 Abs. 1 GG), den Grundsatz der Gewaltenteilung (Art. 20 Abs. 2 S. 2
GG), das Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 3 GG), das Sozialstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 1
GG), das Bundesstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 1 GG) oder die republikanische Staatsform
(Art. 20 Abs. 1 GG) zerschlagen will, kann seine Ziele nicht auf dem Wege einer Gesetz-
gebung erreichen, die Kontinuitdt unter dem Grundgesetz vortduscht, sondern muf3 dafiir

Vgl. die Chronik zum Vorjahr, ERPL/REDP, vol 8 (1996), no 4, S. 1264 f., 1280 ff., 1289 ff.

Vgl. die Verhandlungen des 61. Deutschen Juristentages, Band II (Sitzungsberichte), 1997; siche aulerdem
STARCK, JZ 1996, 1033; BERKEMANN, DVBI. 1996, 1028; allgemein zur "Verfassungsgerichtsbarkeit in der
Kritik" H.H. KLEIN, in: Klein/Sendler/Stern (Herausgeber), Justiz und Politik im demokratischen Rechtsstaat,
1996, S. 39 (speziell zum Verhiltnis von Verfassungs- und Fachgerichtsbarkeit S. 46 ff.).

Vgl. insofern bereits die unten vorgestellte Entscheidung zur zivilgerichtlichen Untersagung bestimmter
AuBerungen (BVerfGE 94, 1), die allerdings schon Anfang 1996 ergangen ist.
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schon das Grundgesetz als Ganzes beseitigen. Eine Folge dieser Schutzbestimmung ist es, dal3
es "verfassungswidrige Verfassungsnormen" geben kann, namlich Vorschriften in der Verfas-
sung, die nachtrdglich eingefiigt oder abgedndert worden sind und wegen Unvereinbarkeit mit
Art. 79 Abs. 3 GG selbst verfassungswidrig, das heillt im Falle einer verfassungsgerichtlichen
Uberpriifung vom Bundesverfassungsgericht fiir nichtig zu erkliren sind.

1) In einem mit Spannung erwarteten Urteil vom 14. Mai 1996 zur Reform des Asylrechts
und zur Drittstaatenregelun entschied das Bundesverfassungsgericht, da3 die restriktive
Neugestaltung des Grundrechts auf Asyl durch den verfassungsdndernden Gesetzgeber im
Jahre 1993 die Grenzen der zuldssigen Verfassungsdnderung nicht iiberschritten hat. Der
Gesetzgeber hatte die alte, grofziligigere Regelung in Art. 16 Abs. 2 S. 1 GG aufgehoben und
statt ihrer einen neuen Art. 16a GG eingefiigt, der zwar an einem Grundrecht auf Asyl festhalt
(Abs. 1), dieses aber erheblich enger falit (Abs. 2 - 5). Danach konnen sich Auslénder, die
aus sogenannten sicheren Drittstaaten einreisen, nicht mehr auf das Grundrecht berufen. Bei
Ausléndern aus sogenannten sicheren Herkunftsldndern wird vermutet, daf3 sie nicht politisch
verfolgt werden. Asylsuchende, deren Antrige offensichtlich unbegriindet sind, konnen einfa-
cher abgeschoben werden. Auflerdem erlaubt die neue Regelung volkerrechtliche Vereinba-
rungen mit anderen Staaten, in denen die Aufgaben im Asylbereich aufgeteilt werden. Art. 79
Abs. 3 GG steht diesen Einschrankungen, wie das Gericht herausarbeitete, nicht entgegen. Er
verbietet nicht einmal die vollige Streichung des Grundrechts auf Asyl und 148t folglich auch
eine restriktive Neugestaltung zu.

Wie grundsitzlich jede Bestimmung der Verfassung steht auch das Grundrecht auf Asyl
zur Disposition des verfassungsidndernden Gesetzgebers. Daran dndert auch sein enger Bezug
zur Garantie der Menschenwiirde in Art. 1 Abs. 1 GG nichts. Dem Asylgrundrecht liegt, wie
das Gericht in fritheren Entscheidungen dargelegt hatte, die von der Achtung der Menschen-
wiirde getragene Uberzeugung zugrunde, daB kein Staat das Recht hat, das Leben, die kdrper-
liche Integritit oder die Freiheit des Menschen aus Griinden zu gefdhrden oder zu verletzen,
die allein in der politischen Uberzeugung, in der religidsen Grundentscheidung oder in unver-
fiigbaren personlichen Merkmalen liegen. Daraus 146t sich aber nicht die Schlufolgerung
ziehen, daB das Recht auf Asyl in der Form eines Grundrechts zum Gewihrleistungsinhalt
des Art. 1 Abs. 1 GG gehore. Dieser ist vielmehr eigenstindig, das hei3t unabhéngig von den
konkreten Ausgestaltungen der einzelnen Grundrechte in der Verfassung zu bestimmen Im
iibrigen verlangt Art. 79 Abs. 3 GG lediglich, daf} die in Art. 1 und 20 GG niedergelegten
Grundsétze nicht "beriihrt" werden, was das Gericht schon frither dem oben dargestellten
Normzweck entsprechend so interpretiert hatte, da3 danach nur die "prinzipielle Preisgabe"
der Grundsétze verboten ist. Art. 79 Abs. 3 GG hindert den verfassungsdndernden Gesetz-
geber daher nicht daran, die positivrechtlichen Ausprigungen der Grundsétze aus sachgerech-
ten Griinden zu modiﬁzierenh

10 BVerfGE 94, 49 = DVBI. 1996, 753 = JZ 1996, Sonderheft Juni 1996, 2 = Neue Zeitschrift fiir Verwaltungs-
recht (= NVwZ) 1996, 700; siche dazu auch TOMUSCHAT, Europdische Grundrechte-Zeitschrift (= EuGRZ)
1996, 381; FROWEIN/ZIMMERMANN, JZ 1996, 753; HAILBRONNER, NVwZ 1996, 625; LUBBE-WOLFF, DVBI.
1996, 825; SCHELTER/MAARBEN, ZRP 1996, 408; MOHR, Neue Justiz 1996, 402.

Siehe dazu im einzelnen die unten vorgestellten Entscheidungen zum Asylrecht.

12 yg]. BVerfGE 94, 49 (104).

13 vgl. BVerfGE 80, 315 (333); dhnlich bereits BVerfGE 54, 341 (357); 76, 143 (157 f.).
14 vgl. BVerfGE 94, 49 (103).

15 vgl. BVerfGE 30, 1 (24).

16 BVerfGE 94, 49 (103) im AnschluB an BVerfGE 84, 90 (120 f.).

11
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Die Tragweite dieser Feststellungen sollte nicht {iberschétzt werden: Das Bundesverfas-
sungsgericht hat nicht entschieden, dall das Grundgesetz so gedndert werden konnte, da3 poli-
tisch Verfolgte keine Aufnahme mehr finden oder da3 Fliichtlinge in Staaten abgeschoben
werden diirfen, in denen ihnen akute Gefahr droht. Es hat lediglich klargestellt, dal Art. 79
Abs. 3 in Verbindung mit (= i.V.m.) Art. 1 Abs. 1 GG nicht verlangt, dal das Recht auf
Schutz vor politischer Verfolgung durch besondere Regelungen in der Verfassung in der Form
eines eigenstdndigen Grundrechts gewihrleistet wird. Nur diese besondere, bis 1993 grof3-
zligigere Ausgestaltung als Grundrecht auf Asyl fdllt nicht mehr in den Gewihrleistungs-
bereich der Menschenwiirdegarantie. Wer im Falle der Riickkehr in den Heimatstaat nach-
weislich mit schweren Angriffen auf Leben, Freiheit oder Gesundheit rechnen muf3, braucht
auch dann keine Abschiebung dorthin zu befiirchten, wenn er kein Asylrecht genief3t oder es
das Asylrecht als Rechtsinstitut eines Tages nicht mehr geben sollte. Er wird dann unmittelbar
durch die Menschenwiirdegarantie selbst geschiitzt. Diesen Schutz kann thm auch der verfas-
sungsidndernde Gesetzgeber nicht nehmen.

Neben der restriktiven Neugestaltung des Grundrechts auf Asyl erwies sich auch eine
damit einhergehende Verkiirzung des Rechtsschutzes fiir Asylsuchende als mit Art. 79 Abs. 3
GG vereinbar. Nach Art. 16a Abs. 2 S. 3 GG konnen Asylsuchende, die aus einem sicheren
Drittstaat einreisen, ungeachtet eventueller Rechtsbehelfe sofort dorthin zuriickgewiesen wer-
den. Das Bundesverfassungsgericht erachtete dies als unbedenklich, weil die als sicher einzu-
stufenden Drittstaaten vom Gesetzgeber bestimmt werden und dieser sich dabei vergewissern
mufB, daB3 dort die Anwendung der Genfer Fliichtlingskonvention von 1951 sowie der EMRK
sichergestellt ist (Konzept der normativen Vergewisserung). Das Gericht lieB ausdriicklich
offen, ob die in Art. 20 GG niedergelegten Grundsitze auch ein unabidnderbares rechtsstaat-
liches Prinzip individuellen Rechtsschutzes enthalten (was es in einer fritheren Entscheidung
bereits bejaht hatteﬂ und begniigte sich mit der Feststellung, ein solcher Grundsatz werde
hier jedenfalls nicht berl'ihrt.

2) In einem Beschlufl vom 18. April 1996E|best’citigte das Bundesverfassungsgericht seine
bisherige Rechtsprechung, wonach es nicht gegen Art. 79 Abs. 3 GG verstoBt, dal der im
Einigungsvertragl?| geregelte Restitutionsausschluf3 fiir Grundstiicks-Enteignungen unter
sowjetischer Besatzungshoheit (1945 - 1949) durch Verfassungsdnderung fiir bestandskriftig
erklart worden ist. Nach dem Einigungsvertrag werden die zu Zeiten der Deutschen Demo-
kratischen Republik (= DDR) enteigneten Grundstiicke an die fritheren Eigentiimer bzw.
deren Rechtsnachfolger zuriickiibertragen. Die Riickiibertragung der schon vorher unter
sowjetischer Besatzungshoheit enteigneten Grundstiicke ist hingegen ausgeschlossen; der
Einigungsvertrag 148t hier lediglich eine gesetzliche Regelung iiber staatliche Ausgleichs-
zahlungen zu. In einer Entscheidung von 1991 hatte das Gericht dazu ausgefiihrt, die Bundes-
republik miisse nicht fiir die auBBerhalb des Geltungsbereiches des Grundgesetzes ergangenen
Malinahmen einer fremden Staatsgewalt einstehen, fiir die Betroffenen hétten zum Zeitpunkt
der deutschen Wiedervereinigung keine Rechtspositionen mehr bestanden und die gewéhlte
Losung sei auch unter dem Gesichtspunkt des nachtriglichen Ausgleichs fritheren Unrechts

17 Vgl. BVerfGE 30, 1 (41). Das Bundesverfassungsgericht erwihnt diese friihere Entscheidung, schlieBt aber
nicht daran an.

18 vgl. BVerfGE 94, 49 (104).
19 BVerfGE 94, 12, betreffend den neu eingefiigten Art. 143 Abs. 3 GG; siehe dazu auch die Anmerkung von

WOLF, NJW 1996, 2013. Vgl. aulerdem - auf diese Entscheidung Bezug nehmend - BVerfG NJW 1996,
2723; NJW 1997, 447; NJW 1997, 449, NJW 1997, 450.

20 Vertrag zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der Deutschen Demokratischen Republik iiber die
Herstellung der Einheit Deutschlands vom 31. August 1990 (vgl. hier Anlage III, zu Art. 41).



Schmitz, Chronik BVerfG 1996 5/34

unbedenklich. Die Wiedergutmachung fritheren Unrechts konne ihre Wurzeln nur im Rechts-
und Sozialstaatsprinzip haben. Diese Prinzipien seien in ihren Grundelementen, die der ver-
fassungsidndernde Gesetzgeber nicht auller acht lassen diirfe, jedenfalls nicht verletzt, wenn
die Enteignungen nicht im Wege der Restitution in Natur bereinigt wﬁrdenﬂ

Das Gericht hatte auch die Gleichheitsproblematik angesprochen. Es hatte zunichst
herausgearbeitet, dal der Grundsatz der Rechtsgleichheit und das Willkiirverbot grundlegende
Gerechtigkeitspostulate darstellen, die unter dem Blickwinkel der Art. 1 und 20 GG auch der
verfassungsidndernde Gesetzgeber nicht auller acht lassen darf. Die nach Art. 79 Abs. 3 GG
unantastbaren Grundelemente des Gleichheitssatzes seien hier aber nicht verletzt. Der Aus-
schlul der Restitution werde hinreichend dadurch gerechtfertigt, daB die DDR und die
Sowjetunion auf einer Aufrechterhaltung der alten Enteignungen bestanden hétten und die
Bundesregierung nach ihrer pflichtgeméfBen Entscheidung auf diese Bedingung habe eingehen
miissen, um die deutsche Wiedervereinigung nicht zu gefahrden. Der Gesetzgeber sei aller-
dings nach dem allgemeinen Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG) verpflichtet, von der im Eini-
gungsvertrag offen gehaltenen Moglichkeit zu einer gesetzlichen Regelung staatlicher Aus-
gleichsregelungen Gebrauch zu machen

Gegen die Annahme, daf3 ein Bestehen auf der Riickgéingigmachung aller Enteignungen
die Wiedervereinigung gefdhrdet hitte, waren - zum Teil aufgrund erst spiter bekannt gewor-
dener Tatsachen - Einwédnde erhoben worden. Das Gericht setzte sich in seinem Beschlufl vom
18. April 1996 griindlich mit diesen Einwénden auseinander, hielt aber an seiner bisherigen
Auffassung fest. Seine ausfiihrlichen und aufschlulreichen Erorterungen zu den
Verhandlungspositionen der DDR und der Sowjetunio sind zwar nicht von rechtswissen-
schaftlichem, wohl aber von zeitgeschichtlichem Interesse. Zunidchst wurde allerdings noch
einmal hervorgehoben, dal die Wiedervereinigung Deutschlands ein verfassungsrechtliches
Ziel dargestellt hatte dem angesichts seiner liberragenden Bedeutung Vorrang eingerdumt
werden durfte. Letzteres galt natiirlich um so mehr, als die Interessen der fritheren Eigentiimer
bei einem Scheitern der Wiedervereinigung auch nicht befriedigt worden wéren. Auflerdem
unterstrich das Gericht die Grenzen seiner Kontrollbefugnis: Die Einschéitzung der Verhand-
lungslage war Sache der Bundesregierung, die im Bereich der AuBlenpolitik {iber ein weites
politisches Ermessen verfiigt. Das Bundesverfassungsgericht darf ihre Lagebeurteilung nicht
durch seine eigene ersetzen, sondern lediglich darauf iiberpriifen, ob sie pflichtwidrig vor-
genommen wurde. Letzteres kann aber erst dann angenommen werden, wenn sich der Regie-
rung bei den Verhandlungen geradezu aufdrdngen muflte, da3 sie von falschen Tatsachen aus-
ging. Davon konnte hier nicht die Rede sein.@

21 BVerfGE 84, 90 (122 ff.). Die Europiische Kommission fiir Menschenrechte hat Beschwerden gegen diese
Entscheidung als unzuléssig zuriickgewiesen. Art. 14 der Europiischen Menschenrechtskonvention i.V.m.
Art. 1 des Zusatzprotokolls vom 20. Mirz 1952 finde auf die Enteignungen in der sowjetischen Besatzungs-
zone zwischen 1945 und 1949 keine Anwendung (BeschluB vom 4. Mérz 1996, Weidlich und andere v.
Deutschland, NJW 1996, 2291).

22 BVerfGE 84, 90 (120 f.); vgl. jetzt auch BVerfGE 94, 12 (34).
23 BVerfGE 84, 90 (127 f.).

24 BVerfGE 94, 12 (36 ff.).

25 Vgl. bereits BVerfGE 36, 1 (17).

26 BVerfGE 94, 12 (34 ff)).
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III. GRUNDRECHTE UND GRUNDRECHTSGLEICHE RECHTE

1) Allgemeines Personlichkeitsrecht (Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG)

Das allgemeine Personlichkeitsrecht ist ein Teilbereich des Rechts auf freie Entfaltung der
Personlichkeit (Art. 2 Abs. 1 GG), dessen Wesen und Inhalt sich erst aus dem Zusammenhang
mit der Garantie der Menschenwiirde (Art. 1 Abs. 1 GQG) ergibt@ Es beinhaltet auch das
Recht des Menschen auf Respektierung seiner eigenen personlichen Entscheidung iiber seine
Geschlechtszugehorigkeit. Bereits 1978 hatte das Bundesverfassungsgericht entschieden, daf3
Art. 2 Abs. 1 1.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG gebietet, die Eintragung des minnlichen Geschlechts
eines Transsexuellen im Geburtsbuch jedenfalls dann zu berichtigen, wenn es sich nach den
medizinischen Erkenntnissen um einen irreversiblen Fall von Transsexualismus handelt und
eine geschlechtsanpassende Operation durchgefiihrt worden ist.Das hatte damals zum Erlal}
des Transsexuellengesetzes gefiihrt. Dieses ermoglicht neben der rechtlich anerkannten
Geschlechtsdnderung durch geschlechtsanpassende Operation (sogenannte "grofle Losung")
schon im Vorfeld dazu die Anderung des Vornamens ("kleine Losung"), um es der transsexu-
ellen Person zu erlauben, schon friithzeitig ihrer psychischen Befindlichkeit entsprechend in
der Rolle des anderen Geschlechts aufzutreten. In Ankniipfung an seine Rechtsprechung von
1978 stellte das Gericht jetzt in einer Entscheidung zur Anrede Transsexueller nach der
Namensc’inderun klar, dal} die transsexuelle Person, auch wenn sich ihr Geschlecht nach
dem Personenstandsrecht noch nicht gedndert hat, schon nach der Namensidnderung von den
staatlichen Organen verlangen kann, dem Geschlecht, dem sie sich zugehorig fiihlt und ithrem
neuen Namen entsprechend mit der neuen Anrede als "Frau" bzw. "Herr" angesprochen zu
werden. Im vorliegenden Fall, der mit einer erfolgreichen Verfassungsbeschwerde endete,
hatten es die Behorden und Gerichte fiir richtig gehalten, eine Transsexuelle zwar mit dem
neuen weiblichen Vornamen aber dennoch weiterhin als "Herr..." anzureden.

2) Recht auf effektiven Rechtsschutz in zivilrechtlichen Streitigkeiten (Art. 2 Abs. 1 GG
i.V.m. Art. 20 Abs. 3 GG)

Das Grundgesetz gewéhrt dem Biirger nicht nur das Recht auf einen offenen Rechtsweg
und einen effektiven Rechtsschutz gegen alle MaBnahmen der offentlichen Gewalt (vgl.
Art. 19 Abs. 4), sondern ebenso das Recht auf effektiven Rechtsschutz in allen zivilrecht-
lichen Streitigkeiten, auch Justizgewéhranspruc@ genannt. Die objektiv-rechtliche Pflicht
des Staates zur Rechtsschutzgewdhrung ergibt sich nach standiger Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts aus dem Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 3 GG). Das korrespondie-
rende subjektive Recht des Biirgers folgt aus dem Recht auf freie Entfaltung der Personlich-
keit in Verbindung mit dem Rechtsstaatsprinzip, also aus Art. 2 Abs. 1 GG 1.V.m. Art. 20
Abs. 3 GG. Es umfaBt das Recht auf Zugang zu den Gerichten und auf eine grundsitzlich
umfassende tatsdchliche und rechtliche Priifung des Streitgegenstandes sowie eine verbind-
liche Entscheidung durch den Richter.

27 Siehe dazu bereits die Chronik fiir 1994, ERPL/REDP, vol. 7 (1995), no 4, S. 1127 f.
28 BVerfGE 49, 286.
29 BVerfG NJW 1997, 1632.

30 BVerfGE 85, 337 (345); PAPIER, in: Isensee/Kirchhof (Herausgeber), Handbuch des Staatsrechts, Band 6,
1989, § 153, Randnummer (= Rdnr.) 23 f.

31 BVerfGE 88, 118 (123 ff.); 85, 337 (345) mit weiteren Nachweisen.
32 BVerfGE 85, 337 (45); 54, 277 (291).
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In einer Entscheidung zu den Risiken der Ubermittlung fristwahrender Schriftsiitze per
T elefa ging es darum, dal} die Gerichte bei der Auslegung der einschlidgigen Vorschriften in
den ProzeBordnungen die Anforderungen an das, was der Betroffene unternommen haben
muf}, um nach einer Fristversdumnis Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zu erlangen,
nicht iiberspannen dﬁrfen Die Gerichte diirfen Fristversdumnisse, die daraus resultieren, daf3
sie Schriftsdtze mit Verzogerung entgegengenommen haben, nicht dem Biirger anlasten.
Ebensowenig diirfen sie die Verantwortung fiir die Risiken der Entgegennahme rechtzeitig in
thren Gewahrsam gelangter Schriftsidtze auf diesen abwilzenP¢ Jetzt entschied das
Bundesverfassungsgericht, daB ein Gericht, das den Wege der Ubermittlung von Schriftsitzen
per Telefax er6ffnet hat, die besonderen Risiken tragen muf3, die sich aus den technischen
Gegebenheiten dieses Kommunikationsmittels ergeben. Dies gilt nicht nur fiir Storungen des
Empfangsgerites im Gericht, die ohnehin der Sphére des Gerichtes zuzurechnen sind, sondern
auch fiir Leitungsstorungen. Erst Leitungen und Gerédt gemeinsam stellen die vom Gericht
eroffnete Zugangsmoglichkeit dar, weswegen auch eine Leitungsstérung als ein vom Gericht
zu verantwortendes Versagen dieser Zugangseinrichtung anzusehen ist. Fiir Rechtsanwilte
bedeutet dies eine erhebliche Arbeitserleichterung: Wenn sie ein funktionsfahiges Sendegerit
ordnungsgeméil nutzen, die Empfangernummer korrekt eingeben und so rechtzeitig mit der
Ubermittlung beginnen, daB unter normalen Umstéinden mit deren AbschluB3 bis 24.00 Uhr des
letzten Tages der Frist zu rechnen ist, haben sie das ihrerseits Erforderliche fiir die Fristwah-
rung getan. Fiir den Fall des Scheiterns der Fax-Ubermittlung darf ihnen nicht abverlangt
werden, innerhalb kiirzester Zeit den rechtzeitigen Zugang des Schriftsatzes auf andere Weise
sicherzustellen.

3) Freiheit der Person (Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG)

In seinem Urteil vom 14. Mai 1996 zum F. lughafen—Asylvely’ahren gelangte das Bundes-
verfassungsgericht unter anderem zu dem Ergebnis, daB3 es keinen Eingriff in die Freiheit der
Person (korperliche Bewegungsfreiheit) und erst recht keine Freiheitsentziehung im Sinne des
Art. 104 Abs. 2 GG darstellt, wenn der Aufenthalt von Ausldndern, die bei ihrer Ankunft auf
dem Flughafen Asyl beantragt haben, auf bestimmte Raumlichkeiten in der Transitzone des
Flughafens beschriankt wird. Das Grundrecht aus Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG gewiéhrleistet nicht
das Recht, sich unbegrenzt iiberall authalten oder hinbegeben zu kdnnen. Es ist erst dann
beriihrt, wenn jemand durch die 6ffentliche Gewalt daran gehindert wird, einen Ort oder
Raum aufzusuchen oder sich dort aufzuhalten, der ihm an sich - tatsdchlich und rechtlich -
zuginglich ist. Rechtliche oder tatsichliche Hindernisse fiir das Uberschreiten der Staats-
grenze (hier: das Betreten deutschen Staatsgebietes auBerhalb des Transitbereichs des Flug-
hafens) schrianken die Freiheit der Person also von vornherein nicht ein.Noch weniger kann
von einer Freiheitsentziehung die Rede sein, liber die nach Art. 104 Abs. 2 GG der Richter
entscheiden miiflte. Sie setzt ndmlich voraus, daf3 die tatsdchlich und rechtlich gegebene kor-
perliche Bewegungsfreiheit nach jeder Richtung hin aufgehoben wird,@ was im Flughafen-

33 BVerfG NJW 1996, 2857.

34 Vgl. bereits BVerfGE 40, 88 (91); 67, 208 (212 f.).

35 Vgl. bereits BVerfGE 52, 203 (207).

36 Vgl. bereits BVerfGE 69, 381 (386).

37 BVerfGE 94, 166 = DVBI. 1996, 739 = JZ 1996, Sonderheft Juni 1996, 38 = NVwZ 1996, 678.
38 BVerfGE 94, 166 (198 f.).

39 BVerfGE 94, 166 (198).
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Asylverfahren schon deswegen nicht der Fall ist, weil der Betroffene den Flughafen jederzeit
durch einen Flug ins Ausland verlassen kann.

Der franzosische Conseil constitutionnel war in einer Entscheidung von 1992 davon aus-
gegangen, dall das Festhalten von Asylsuchenden in der Transitzone deswegen als
Freiheitsentziehung (détention im Sinne des Art. 66 der franzdsischen Verfassung von 1958)
zu bewerten ist, weil sie die Merkmale einer besonders schweren und einer besonders langen
Beeintrachtigung in sich vereinigt. Mit dhnlicher Argumentation hat mittlerweile der Européi-
sche Gerichtshof fiir Menschenrechte eine Freiheitsentziehung im Sinne des Art. 5 Abs. 1
EMRK angenommen. Danach ist bei der Qualifizierung einer bestimmten MaBBnahme von der
konkreten Situation auszugehen und sind verschiedene Kriterien wie Art, Dauer, Auswirkun-
gen und Art der Durchfiihrung der MafBlnahme heranzuziehen. Es handele sich hier lediglich
um eine Frage des Grades und der Intensitit der Einschriankung, nicht der Natur oder der Sub-
stanz. Auch wenn diese Rechtsprechung moglicherweise nicht jedermann {iberzeugen kann,
weil sie klare Begriffsabgrenzungen durch weiche Kriterien unmoglich macht und dadurch
Gefahr l4uft, den Begrift der Freiheitsentziehung zu verwissern, muf3 es doch jedenfalls Kritik
begegnen, dal} sich das Bundesverfassungsgericht mit der schon vor seiner Entscheidung vom
Conseil constitutionnel vertretenen und auch fiir das deutsche Verfassungsrecht durchaus ver-
tretbaren Argumentation iiberhaupt nicht auseinandergesetzt hat. Im zusammenwachsenden
Europa, dessen Staaten immer hdufiger mit denselben oder &hnlichen Problemen (auch
Rechtsproblemen) konfrontiert werden, sollte die Aufmerksamkeit auch auf die Verfassungs-
rechtsprechung in den Nachbarldndern gerichtet werden.

4) Allgemeiner Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG)

Auch 1996 muBte sich das Bundesverfassungsgericht mehrfach mit dem allgemeinen
Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG) beschéftigen, der es verbietet, wesentlich Gleiches willkiir-
lich ungleich oder wesentlich Ungleiches willkiirlich gleich zu behandeln (Willkl’irverbot).
Danach fordert jede Differenzierung einen verniinftigen, sachlich einleuchtenden Grund.f3
Nach der vom Ersten Senat entwickelten "neuen Formel" miissen zwischen zwei Personen-
gruppen, die ungleich behandelt werden, Unterschiede von solcher Art und solchem Gewicht
festgestellt werden konnen, dal3 sie die Ungleichbehandlung rechtfertigen kénnen. Diese
Linie hat sich 1996 in der Rechtsprechung sowohl des Ersten als auch des Zweiten Senats
weiter durchgesetzt.

a) Eine Entscheidung betraf das Problem der rentenrechtlichen Bewertung von Kinder-
erziehungszeiten. Nach dem deutschen Rentenrecht sind bei der Berechnung der Renten
zugunsten der Miitter und Viter sogenannte Kindererziehungszeiten anzurechnen, und zwar
unabhingig davon, ob die versicherte Person fiir den betreffenden Zeitraum Beitrdge in die
Rentenversicherung eingezahlt hat oder nicht. Auf diese Weise soll honoriert werden, daf3 die

40 C.C. 25. Februar 1992, 92-307 DC, Journal officiel vom 27. Februar 1992, S. 30003.
41 EGMR, Urteil vom 25. Juni 1996, Amuur v. Frankreich, EuGRZ 1996, 577, Erwagungsgriinde Nr. 42 ff.

42 Sjehe zum allgemeinen Gleichheitssatz bereits die Chronik vom Vorjahr, ERPL/REDP, vol 8 (1996), no 4,
S. 1275 ff.

43 Siche bereits BVerfGE 1, 14 (52); 4, 144 (155).

44 BVerfGE 55, 72 (88); 88, 5 (12); 88, 87 (96 £.); 89, 365 (375); 91, 389 (401); 92, 26 (51 f.); 92, 365 (407 f.).

45 Siche aus der Rechtsprechung des Ersten Senats z.B. BVerfGE 94, 241 (260); 95, 39 (45), aus der des Zwei-
ten Senats BVerfGE 93, 386 (397).

46 Vgl. BVerfGE 94, 241.
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Eltern mit der Erziehung ihrer Kinder allgemein zur Sicherung des Rentensystems beigetragen
haben. Infolge gesetzlicher Regelungen, die das Bundesverfassungsgericht jetzt fiir (teilweise)
unvereinbar mit Art. 3 Abs. 1 GG erklirte, wirkten sich die Kindererziehungszeiten allerdings
bisher nicht fiir alle gleichermallen giinstig auf die Rente aus: Wer durch Beitragszahlungen
bereits eine bestimmte Anzahl von Werteinheiten fiir den betreffenden Zeitraum erreicht hatte,
erhielt keine zusdtzlichen Werteinheiten gutgeschrieben - also keinerlei Vorteile -, wihrend
den anderen, die keine oder nur geringfligige Zahlungen gleistet hatten, die Kindererziehungs-
zeit mit genau jener Anzahl von Werteinheiten angerechnet wurde. Wer neben der Kinder-
erziehung noch gearbeitet hatte und daher beitragspflichtig geworden war oder aber freiwillig
in die Rentenversicherungskasse eingezahlt hatte, wurde fiir seine Erziehungsmiihen also
weniger oder gar nicht belohnt.

Fiir diese Ungleichbehandlung fehlte es an einem sachlich rechtfertigenden Grund. Auf
das sogenannte LiickenschlieBungsprinzip lieB sie sich nicht stiitzen. Nach diesem
rentenpolitischen Grundsatz, der sich an mehreren Stellen im geltenden Rentenrecht nieder-
geschlagen hat, sollen Liicken in der Beitragszahlung bei der Berechnung der Renten durch
Anrechnung von Ersatzzeiten, Ausfallzeiten, besonderen Anrechnungszeiten etc. ausgeglichen
werden. Die Annahme einer "Liicke" setzt allerdings voraus, da3 der Versicherte ansonsten in
das System der gesetzlichen Rentenversicherung integriert ist, das heift fiir die Zeitrdume vor
und nach der "Liicke" der Beitragspflicht unterliegt. Das war hier aber nicht der Fall, denn die
Kindererziehungszeiten konnten auch rentenbegriindend wirken, kamen also auch solchen
Personen zugute, die niemals der Solidargemeinschaft der Rentenversicherten angehort hat-
ten.f7]

Mit dem Sozialstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 1 GG) lieB3 sich die Ungleichbehandlung auch
nicht begriinden. Das Sozialstaatsprinzip verpflichtet den Staat, fiir eine gerechte Sozialord-
nung zu sorgen. Das kann unter Umstdnden Ungleichbehandlungen im Sinne des Art. 3
Abs. 1 GG sachlich rechtfertigen. Insbesondere kann es aufgrund des Sozialstaatsprinzips
zuldssig sein, soziale Ausgleichsleistungen (wie hier fiir die Kindererziehung) nur dorthin zu
lenken, wo im FEinzelfall ein Bedarf festgestellt wird (hier: wo die Kindererziehung beim
erziehenden Elternteil Sicherungsliicken in der Rentenbiographie hinterlassen hat). Im Rah-
men des gesetzlichen Rentenversicherungssystems, das nicht an konkrete Bedarfslagen, son-
dern an die vorher gleisteten Beitragszahlungen ankniipft, reicht der Bedarfsgesichtspunkt
jedoch fiir sich allein nicht als Differenzierungsgrund aus. Der Wert der Kindererziehung fiir
die Rentenversicherung wird nicht dadurch reduziert oder gar aufgehoben, da3 der Erzieher
wihrend dieser Zeit einer versicherungspflichtigen Beschéftigung nachgeht oder fiir den
betreffenden Zeitraum freiwillige Beitrdge entrichtet. - Damit ist nicht gesagt, da} dem
Gesetzgeber nichts anderes iibrig bleibt, als allgemein die kumulative Beriicksichtigung der
Kindererziehung bei der Rentenberechnung vorzuschreiben. Er muf3 aber jedenfalls, wenn er
die soziale und wirtschaftliche Lage kindererziehender Miitter und Viter bedarfsorientiert
verbessern will, nach neuen Wegen - innerhalb oder auflerhalb des Rentenversicherungs-
systems - suchen.

b) An einem sachlich rechtfertigenden Grund fehlte es auch bei den unterschiedlich hohen
Auslandszuschldgen fiir Beamte und Soldaten Nach einer Vorschrift im Bundesbesoldungs-

47 Vgl. BVerfGE 94, 241 (262).

48 Vgl. bereits BVerfGE 5, 85 (198); 22, 180 (204); 27, 253 (283).
49 BVerfGE 94, 241 (263 f)).

50 BVerfGE 94, 241 (264 f)).

51 vgl. BVerfGE 93, 386.
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gesetz kamen nur die deutschen Soldaten, nicht aber die deutschen Beamten, die im Ausland
in integrierten militdrischen Stiben verwendet werden, in den GenuB3 eines erhdhten
Auslandszuschlages. Der Gesetzentwurf hatte den héheren Zuschlag sowohl fiir die Soldaten
in den Stében als auch allgemein fiir die Beamten an zwischenstaatlichen und iiberstaatlichen
Einrichtungen vorgesehen, was die Gruppe der Beamten in den Stidben eingeschlossen hitte.
Die Passage iiber die zwischen- und iiberstaatlichen Einrichtungen war spéter auf Verlangen
des Bundesrates gestrichen worden, ohne dafiir die Beamten in den militirischen Stében in die
Regelung fiir die Soldaten einzubeziehen. Das Bundesverfassungsgericht ging davon aus, daf3
es sich hier um ein Redaktionsversehen des Gesetzgebers handelte, zumal die Materialien zu
den Gesetzgebungsarbeiten keinerlei Hinweis darauf gaben, inwiefern sich der Gesetzgeber
iiberhaupt mit der Frage der so zustandegekommenen Ungleichbehandlung von Soldaten und
Beamten auseinandergesetzt haben kénnte.m Es stiitzte seine Entscheidung aber nicht allein
darauf, denn nicht schon eine subjektive Willkiir des Gesetzgebers fiihrt zur Feststellung der
Verfassungswidrigkeit einer Norm, sondern nur deren objektive Unangemessenheit im Ver-
héltnis zu der tatsdchlichen Situation, die sie regeln sollP°| An der bestanden hier jedoch keine
Zweifel. Der von der Bundesregierung in einer Stellungnahme im Verfahren angefiihrte Diffe-
renzierungsgrund der ungleichen Belastung der Betroffenen infolge unterschiedlich hédufiger
Auslandsverwendung war zwar grundsitzlich geeignet, um ungleiche Besoldungszuschldge zu
rechtfertigen, doch lieBen sich nach den vorgelegten Zahlen Unterschiede in der Haufigkeit
der Auslandsverwendung, die es zulassen wiirden, von einer groBBeren gruppenspezifischen
Sonderbelastung der Soldaten zu sprechen, auch bei groBziigiger Beurteilung nicht feststel-

len.m

¢) In einem BeschluBl vom 8. Oktober 1996 zur personalvertretungsrechtlichen Benach-
teiligung der zivilen Arbeitnehmer bei den NATO-T) ruppe entschied das Bundesverfas-
sungsgericht iiber die Verfassungsméfigkeit eines Gesetzes, mit dem der Bundestag dem
Zusatzabkommen zum NATO-Truppenstatut zugestimmt hatte. Volkerrechtliche Vertrige, die
die politischen Beziehungen des Bundes regeln oder Gegenstinde der Bundesgesetzgebung
betreffen, bediirfen nach Art. 59 Abs. 2 GG der parlamentarischen Zustimmung. Nicht die
Vertrdage, wohl aber die Zustimmungsgesetze konnen vom Bundesverfassungsgericht auf ihre
VerfassungsmiBigkeit {iberpriift werden, was in der Wirkung auf eine mittelbare Uberpriifung
der Vertrdge hinauslduft. Im vorliegenden Fall bestanden Zweifel an der Verfassungs-
maiBigkeit einiger Protokollbestimmungen, die den Personalvertretungen der Zivilbeschéftig-
ten bei den in Deutschland stationierten ausldndischen NATO-Truppen geringere Mitwir-
kungsrechte einrdumten, als sie das deutsche Recht fiir die Personalvertretungen der Zivil-
beschiftigten bei der Bundeswehr vorsieht. Fiir diese Ungleichbehandlung der zivilen
Arbeitnehmer der deutschen und der ausldndischen Streitkréfte fehlte es an einem im Rege-
lungsgegenstand selbst liegenden rechtfertigenden Grund. Angesichts der vergleichbaren
Funktionen der Bundeswehr und der Stationierungsstreitkréafte innerhalb des militérischen
Biindnisses waren militdrische Notwendigkeiten nicht erkennbar. Die NATO-Partner konnen
auch nicht etwa eine Sonderstellung beanspruchen, nur weil es sich um souveridne Staaten
handelt, denn sie treten hier als private Arbeitgeber auf, und fiir die gilt nach dem im inter-

52 BVerfGE 93, 386 (398 f.).

353 Stindige Rechtsprechung; vgl. zuletzt BVerfGE 80, 48 (51); 86, 59 (63).
54 BVerfGE 93, 386 (400 f)).

55 BVerfGE 95, 33.
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nationalen Arbeitsrecht durchgesetzten Territorialitdtsprinzip grundsitzlich das Recht des
Aufnahmestaates P

Das Bundesverfassungsgericht gelangte aufgrund der vorstehenden Uberlegungen
zundchst zu dem Zwischenergebnis, dall die betreffenden Regelungen als solche dem all-
gemeinen Gleichheitssatz widersprechen. Dennoch sah es in ihnen keinen Verfassungs-
verstof. Der Widerspruch zu Art. 3 Abs. 1 GG sei hinzunehmen, weil die Bundesrepublik
beim Aushandeln der Stationierungsvertridge in ihrer Handlungsfreiheit beschrinkt gewesen
sei und es ihr trotz fortlaufender Bemiihungen nicht gelungen sei, die Beteiligungsrechte der
zivilen Arbeitnehmer bei den Stationierungskraften denen bei der Bundeswehr vollig anzu-
gleichen.@ Das Gericht bezog sich auf seine frithere Rechtsprechung, wonach politische Ver-
trage, die schrittweise die besatzungsrechtliche Ordnung abbauen, schon dann mit dem
Grundgesetz vereinbar sind, wenn der durch sie geschaffene Zustand der Verfassung niher
steht als der frilhere und wenn ein besseres Verhandlungsergebnis nicht erreicht werden
konnte. Das Grundgesetz gestattet in diesem besonderen zeitgeschichtlichen Zusammenhang
eine schrittweise Anndherung an eine volle Verwirklichung der verfassungsrechtlichen
Gebote, solange eine uneingeschrinkte Beachtung nicht méglich ist. Im Hinblick auf solche
Rahmenbedingungen war seinerzeit der Abschlul der Stationierungsvertrige zuldssig
gewesen. Eine vergleichbare Lage sah das Gericht aber auch heute noch: Die Einbindung der
Bundesrepublik in das westliche Biindnis gehore zu den Eckpfeilern der deutschen Aullen-
politik und konne im Hinblick auf ihre grundlegende Bedeutung bei Verhandlungen iiber Fra-
gen, wie sie hier betroffen seien, nicht ernsthaft in Frage gestellt werden. Insofern unterliege
die Bundesregierung bei den Vertragsverhandlungen auBlenpolitischen Zwéngen, die aus ver-
fassungsrechtlicher Sicht nicht anders zu bewerten seien als jene bei den Verhandlungen tiber
den Abbau der besatzungsrechtlichen Ordnung.@

Die vom Bundesverfassungsgericht gewidhlte Begriindung ist nicht unproblematisch, denn
sie beruht auf Pramissen, die sich hinterfragen lassen. Fiir die politische Stellung der Bundes-
republik in der Welt diirfte die Westeinbindung heute ebenso oder fast ebenso wichtig sein
wie frither einmal der Abbau der besatzungsrechtlichen Ordnung. Fiir die Verwirklichung der
Verfassungsordnung des Grundgesetzes, die seinerzeit durch das Besatzungsregime beein-
trachtigt worden war, das hei3t fiir die Schaffung und Aufrechterhaltung eines Zustandes, in
dem sich Verfassungsordnung und Verfassungswirklichkeit weitgehend entsprechen, hat sie
jedoch keine grundsitzliche Bedeutung. Das Grundgesetz liele sich auch ohne NATO-Ein-
bindung effektiv in die Wirklichkeit umsetzen. Die Lage der Bundesrepublik unterscheidet
sich insofern nicht von der anderer westeuropdischer Verfassungsstaaten. Anders als beim
Abbau des Besatzungsregimes kann hier also durchaus bezweifelt werden, ob sich ein (der
Verfassung als Ganzes zu entnehmendes) Interesse feststellen 1dt, zugunsten einer besser
gesicherten Gesamtverwirklichung der Verfassung in einzelnen untergeordneten Angelegen-
heiten Verfassungsbriiche in Kauf zu nehmen. Gerade auf eine solche Argumentation l4uft es
jedoch hinaus, wenn das Gericht erst die Unvereinbarkeit des vorgelegten Zustimmungsgeset-
zes mit dem allgemeinen Gleichheitssatz klar herausstellt und dann einrdumt, der gleichheits-
widrige - also an sich verfassungswidrige - Zustand sei im Hinblick auf die begrenzten auen-
politischen Gestaltungsmoglichkeiten hinzunehmen. Dieser umsténdliche Wege hitte sich
vermeiden lassen, wenn das Gericht das elementare Interesse der Bundesrepublik an der
Westeinbindung und die sich daraus ergebenden Sachzwiénge als externen, das heiflit au3er-

56 BVerfGE 95, 39 (46).

57 BVerfGE 95, 39 (46).

58 Vgl. bereits BVerfGE 4, 157 (168 ff.); 15, 337 (348 ff.).
59 BVerfGE 95, 39 (47 f).
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halb des Regelungsgegenstandes selbst liegenden, aber dennoch zu beriicksichtigenden sach-
lichen Grund zur Rechtfertigung der Ungleichbehandlung gewertet hétte. Eine Auseinander-
setzung mit dieser Losungsmdglichkeit findet sich in dem Beschlul vom 8. Oktober 1996
nicht.

5) Verbot der Benachteiligung wegen einer Behinderung (Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG)

Das Verbot der Benachteiligung wegen einer Behinderung wurde erst mit der Verfassungs-
reform von 1994 in das Grundgesetz aufgenommen. Der Standort der Regelung 1Bt seine
sachliche Ndhe zu den Differenzierungsverboten in Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG@ erkennen. Es
unterscheidet sich von diesen allerdings dadurch, daB3 es nur zugunsten der Behinderten wirkt,
weil es an einem dem Benachteiligungsverbot entsprechenden Bevorzugungsverbot fehlt.
Darin verdeutlicht sich der Normzweck des Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG, die Stellung der behinder-
ten Mitbiirger in Recht und Gesellschaft zu starken.

Eine Verletzung dieses Grundrechts sah das Bundesverfassungsgericht in einem Beschluf3
des Oberverwaltungsgerichts (= OVG) Liineburg, der einer behinderten Schiilerin den
vorldufigen Rechtsschutz gegen die Uberweisung auf die Sonderschul Verwehrte. Das
OVG war davon ausgegangen, dal3 die Mallnahme sachlich gerechtfertigt sei, hatte das aber
nur mit einem nichtssagenden Hinweis auf "organisationsbedingte" Umstdnde an den all-
gemeinen Schulen begriindet. Es hatte nicht ndher dargelegt, weshalb die Behinderte die
bendtigte sonderpddagogische Forderung nicht auch an der von ihr besuchten Schule erhalten
konnte, wo sogar die Einrichtung einer besonderen Integrationsklasse geplant war. Das Bun-
desverfassungsgericht beanstandete, die Begriindung der Entscheidung lasse nicht erkennen,
daB das OVG die Ausstrahlungswirkung des Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG auf die Auslegung und
Anwendung des einfachen Rechts (hier: des Schulgesetzes des Landes Niedersachsen)
beriicksichtigt habe. Das Niedersdchsische Schulgesetz gestalte das Benachteiligungsverbot
einfachrechtlich ndher aus, indem es Schiilern, die wegen einer Behinderung einer besonderen
sonderpiadagogischen Forderung bediirften, einen grundsitzlichen Anspruch auf gemeinsame
Beschulung mit anderen Schiilern gebe. Im Lichte von Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG folge aus diesem
Regel-Ausnahme-Verhiltnis fiir den Rechtsanwender eine erhdhte Begriindungspflicht, wenn
er vom gesetzlichen Regelfall abweichen wolle. Deshalb diirfe er die Moglichkeit der Auf-
nahme des behinderten Kindes in eine allgemeine Schule nicht einfach mit pauschalen Hin-
weisen auf die Funktionsfahigkeit der Schulen bei begrenzten organisatorischen und personel-
len Mitteln ausschlieBen. - Dal3 der Behinderte trotz aller Vorteile insgesamt benachteiligt
wird, wenn er zum Besuch der Sonderschule gezwungen wird, war fiir das Bundesverfas-
sungsgericht so selbstverstdndlich, da3 es darauf nicht ausdriicklich einging.

Das OVG Liineburg hielt in einem erneuten Beschluf3 in derselben Angelegenheian sel-
ner Entscheidung fest. Jetzt dullerte es sich eingehend zur konkreten Situation der betroffenen
Schiilerin und ihrer Schule, so wie es das Bundesverfassungsgericht verlangt hatte. In erster

60 Verbot der Differenzierung nach Geschlecht, Abstammung, Rasse, Sprache, Heimat, Herkunft, Glauben oder
religiésen oder politischen Anschauungen.

61 Sonderschulen sind spezialisierte Schulen fiir Schiiler, die wegen korperlicher, geistiger oder psychischer

Beeintrachtigungen oder Beeintrachtigungen im Sozialverhalten einer sonderpddagogischen Forderung bediir-
fen.

62 vgl. BVerfG NJW 1997, 1062 = JZ 1996, 1073; siche zu dieser Entscheidung auch die Anmerkungen von
DIETZE, JZ 1996, 1074 und A. JURGENS/G. JURGENS, NJW 1997, 1052; zur Problematik auch A. JURGENS,
DVBI. 1997, 410; ENGELKEN, DVBI. 1997, 762; A. JURGENS, DVBI. 1997, 764.

63 BVerfG NJW 1997, 1062 (1062 f.).
64 OVG Liineburg NJW 1997, 1087.
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Linie nutzte es allerdings die Gelegenheit, sich kritisch mit dessen Entscheidung auseinander-
zusetzen. Es wandte sich gegen die Interpretation des Niedersdchsischen Schulgesetzes als
einfachrechtliche Ausgestaltung des Benachteiligungsverbotes mit Anspruch auf gemeinsame
Beschulung und gab zu bedenken, da3 das Schulgesetz bereits aus der Zeit vor der Einfiithrung
des neuen Grundrechts stamme. Vor allem aber riigte es, dal die Entscheidung nicht vom
gesamten Senat, sondern nur von einer Kammer getroffen worden war. Nach § 93¢ Abs. 1 S. 1
des Bundesverfassungsgerichtsgesetzes (= BVerfGG) kann die Kammer einer offensichtlich
begriindeten Verfassungsbeschwerde stattgeben, wenn es zur Durchsetzung der Grundrechte
angezeigt ist und das Bundesverfassungsgericht die flir die Beurteilung der Verfassungsbe-
schwerde malgebliche verfassungsrechtliche Frage bereits entschieden hat. Das OVG machte
geltend, daB3 eine Entscheidung zu Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG bislang noch nicht bekannt geworden
war. Die Kammer hatte auch keine konkret zu Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG ergangene Entscheidung
benannt. Sie hatte sich lediglich auf die allgemeine stindige Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts bezogen, nach der sich die verfassungsgerichtliche Kontrolle der Ent-
scheidungen der Fachgerichte darauf erstreckt, ob die Gerichte bei der Auslegung und
Anwendung einfachen Rechts den Einflul von Grundrechten oder grundrechtsgleichen Rech-
ten nicht beachtet oder grundlegend verkannt haben.F_’] Hier stellt sich die Frage, wie konkret
die Vorgabe sein muf}, damit man annehmen kann, daf} eine verfassungsrechtliche Frage
bereits im Sinne des § 93¢ Abs. 1 S. 1 BVerfGG entschieden ist. Dabei handelt es sich nur um
eines der Probleme, die die stattgebenden Kammerentscheidungen mit sich bringen und die zu
einer kritischen Auseinandersetzung mit diesem Institut gefiihrt haben.El

Das OVG setzte auch dem verfassungsgerichtlichen Verstindnis des neuen Grundrechts
sein eigenes entgegen. Eine Verstofl komme allenfalls dann in Betracht, wenn das Kind wegen
seiner Behinderung in die Sonderschule "abgeschoben" werde, obwohl es fiir die normale
Schule geeignet sei. Die Wirkung des Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG werde im Schulbereich durch die
staatliche Schulhoheit (Art. 7 Abs. 1 GG) begrenzt. Das Bundesverfassungsgericht sei schon
wegen der Gestaltungsfreiheit der nach dem Grundgesetz fiir das Schulwesen zustdndigen
Lander zu grofBBer Zuriickhaltung verpflichtet. Im tibrigen stehe Art. 3 Abs. 3 S.2 GG der
Uberweisung auf die Sonderschule regelmiiBig schon deswegen nicht entgegen, weil er keine
Leistungsanspriiche begriinde, das Verlangen einer gemeinsamen Unterrichtung mit nicht-
behinderten Schiilern wegen der dann erforderlichen Sonderbetreuung aber auf das Geltend-
machen eines Leistungsanspruchs hinauslaufe.@ - Unabhéngig davon, wie man diese etwas
ungewohnliche "Replik" auf die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts nach Form und
Inhalt beurteilt, wird man jedenfalls einrdumen miissen, daf3 sie einen wirkungsvollen Beitrag
darstellt, um die Diskussion iiber das Verbot der Benachteiligung wegen einer Behinderung in
Schwung zu halten. Es ist mit einiger Wahrscheinlichkeit zu erwarten, daf3 sich das Bundes-
verfassungsgericht bei Gelegenheit zu der einen oder anderen hier angerissenen Frage duflern

wird Jp8]

65 Vgl. z.B. BVerfGE 18, 85 (92 f); 43, 130 (135); 89, 276 (285).

66 Vgl. allgemein zur Problematik der stattgebenden Kammerentscheidungen BENDA, NJW 1995, 429; SEND-
LER, NJW 1995, 3291; STARCK, JZ 1996, 1033 (1041 f.).

67 OVG Liineburg NJW 1997, 1087 (1088 £.).

68 Die behinderte Schiilerin hat auch gegen den zweiten BeschluB des OVG Liineburg Verfassungsbeschwerde
erhoben. Das Bundesverfassungsgericht hat mittlerweile durch eine einstweilige Anordnung nach
§ 32 BVerfGG die Wirkung des OVG-Beschlusses ausgesetzt (BVerfG NJW 1997, 1844), iiber die Verfas-
sungsbeschwerde aber 1996 noch nicht entschieden.
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6) Meinungsfreiheit (Art. 5 Abs. 1 S. 1, 1. HS GG)

Auch 1996 war das Bundesverfassungsgericht wieder mit den Anforderungen befal3t, die
sich aus dem Grundrecht der Meinungsfreiheit fiir die fachrichterliche Interpretation privater
AuBerungen ergeben. In den vergangenen Jahren hatte es in den aufsehenerregenden Entschei-
dungen zur strafrechtlichen Verfolgung des pazifistischen Ausspruchs "Soldaten sind Mdrder"
besonders hervorgehoben, daB die Fachgerichte die von ihnen zu beurteilenden AuBerungen
korrekt erfassen und wiirdigen miissen, ihnen insbesondere keinen Sinn entnehmen diirfen,
den sie in Wirklichkeit nicht haben, und daB die Einhaltung dieser Anforderungen der verfas-
sungsgerichtlichen Kontrolle unterliegt.@ Nach den Ausfiihrungen des Bundesverfassungs-
gerichts sollte sich diese Kontrolle darauf beschridnken, ob die Fachgerichte bei der Subsum-
tion unter das Gesetz die Tragweite der Meinungsfreiheit nicht verkannt haben, doch hatte die
Praxis in einigen der konkret entschiedenen Fille Zweifel daran aufkommen lassen, ob sich
das Gericht tatsichlich an seine eigenen Vorgaben héilt. Mit seinem Beschlul vom
13. Februar 1996 zur zivilgerichtlichen Untersagung bestimmter A'uﬁerunge leistete es
nunmehr einen Beitrag, um diese Zweifel zu zerstreuen. Zunéchst stellte es klar, daf auch die
fachrichterliche Qualifizierung einer AuBerung als Werturteil oder Tatsachenbehauptung
wegen ihrer Bedeutung fiir die Schutzbereichspriifung und fiir die Abwégung mit kollidieren-
den Rechtsgﬁtem der verfasungsgerichtlichen Uberpriifung nicht entzogen ist. Dann betonte
es jedoch besonders, dall seine Kontrollbefugnis nicht weiter reiche als die Anforderungen,
die das Grundrecht an die Deutung von AuBerungen stelle, und daB es daher nicht seine Auf-
gabe sei, den Sinn einer umstrittenen AuBerung abschlieBend zu bestimmen oder eine unter
Beachtung der grundrechtlichen Anforderungen erfolgte Deutung durch eine andere zu erset-
zen, die es fiir treffender halte. Im konkreten Fall ging es um eine AuBerung auf einem Flug-
blatt, die man entweder als Bewertung der nachfolgend aufgefiihrten Tatsachen (und damit als
Werturteil) oder aber als bloBe Zusammenfassung der nachfolgenden Tatsachenbehauptungen
(und damit selbst als - weniger geschiitzte - Tatsachenbehauptung) verstehen konnte. Das
Bundesverfassungsgericht iibte hier deutlich Zurlickhaltung: Es enthielt sich von vornherein
jeglicher eigenen Stellungnahme zur "richtigen" Interpretation, so dafl aus der Entscheidung
nicht einmal hervorgeht, welcher es eigentlich selbst zuneigt, und tliberpriifte lediglich die dem
Beschwerdefiihrer der erfolglosen Verfassungsbeschwerde ungilinstige Deutung durch das
letztinstanzliche Gericht auf ihre Vertretbarkeit.

Von Interesse ist im iibrigen eine leichte Abschwichung in der Formulierung der verfas-
sungsrechtlichen Anforderungen: Wéhrend es in fritheren Entscheidungen hiel3, die zur Ver-
urteilung fiihrende Deutung diirfe erst dann zugrundegelegt werden, wenn andere, ebenfalls
mogliche Deutungen mit "liberzeugenden Griinden" ausgeschlossen worden seien,verlangte
das Bundesverfassungsgericht jetzt lediglich "tragfdhige Grﬁnde"@ Das verstirkt den Ein-
druck, daB3 es ihm auf eine eingehende Auseinandersetzung mit den anderen Alternativen und
auf die Vertretbarkeit der tatrichterlichen Deutung und nicht auf seine eigene Uberzeugung

69 Siche bereits BVerfG NJW 1994, 2943 und BVerfGE 93, 166 sowie dazu die Chroniken fiir die Jahre 1994
und 1995, ERPL/REDP, vol. 7 (1995), no 4, S. 1136 f. und ERPL/REDP, vol 8 (1996), no 4, S. 1289 f.

70 Vgl. bereits die abweichende Meinung der Richterin HAAS zu BVerfGE 93, 266 (BVerfGE 93, 313 ff)).
7l BVerfGE 94, 1; siche dazu auch die Anmerkung von SEITZ, NJW 1996, 1518.

72 Vgl. dazu bereits die Chronik fiir das Jahr 1994, ERPL/REDP, vol. 7 (1995), no 4, S. 1137 f.

73 BVerfGE 94, 1 (8 ff)).

74 Vgl. BVerfGE 94, 1 (10 f.).

75 Vgl. etwa BVerfG NJW 1994, 2941; BVerfGE 85, 1 (14); 82, 272 (280 f.).

76 BVerfGE 94, 1 (9); in diese Richtung gehend bereits BVerfGE 93, 266 (295 f.), wo "schliissige Griinde" ver-
langt werden.
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von deren Richtigkeit ankommt[7]Ob es sich hier um mehr als eine bloBBe Variante in der For-
mulierung handelt, wird sich allerdings erst nach weiteren Entscheidungen beurteilen lassen.

7) Informationsfreiheit (Art. 5 Abs. 1 S. 1, 2. HS GG)

Das Grundrecht der Informationsfreiheit umfaflit auch das Recht zur Installation von Para-
bolantennen zum Satellitenempfang auslindischer Fernsehprogramme. Dieses Recht ist vor
allem fiir auslédndische Mitbiirger von Bedeutung, die iiber Satellit Zugang zu Programmen
aus dem Heimatland erlangen wollen, die nicht in das Kabelnetz eingespeist werden. Es muf}
bei der Anwendung der Vorschriften im Biirgerlichen Gesetzbuch (= BGB), die die Rechte
und Pflichten der Wohnungsmieter und -vermieter regeln, und bei der Anwendung des Woh-
nungseigentumsgesetzes (= WEG) auf die Verhiltnisse unter Wohnungseigentiimern bertick-
sichtigt werden. Die Gerichte miissen aber, wie jetzt entschieden wurde, nicht iiber beson-
dere zivilrechtsdogmatische Konstruktionen sicherstellen, dal der Mieter einer Eigentums-
wohnung dieses Recht unmittelbar der Eigentiimergemeinschaft entgegenhalten kann, wenn
diese von ithm die Beseitigung einer von ithm angebrachten Antenne verlangt. Es ist aus-
reichend, wenn er den Vermieter gestiitzt auf §§ 535, 536, 242 BGB darauf in Anspruch neh-
men kann, dal er eine thm selbst gegeniiber bestehende Duldungspflicht der {ibrigen Woh-
nungseigentiimer nach § 14 Nr. 3 WEG einfordert und im Falle des Bestreitens gemif3 § 43 1
Nr. 1 WEG gerichtlich klédren 146t. Dieser Weg ist komplizierter und fiihrt auBerdem zu einer
verzogerten Realisierung des grundrechtlich geschiitzten Interesses des ausldndischen Mieters,
doch fallen diese Erschwernisse nicht so stark ins Gewicht, dal sie als unverhéltnismafBige
Belastung mit Art. 5 Abs. 1 S. 1 2. HS GG nicht mehr vereinbar wéiren.

Ist ein Mieter in letzter Instanz zur Entfernung der Antenne verurteilt worden, muf3 er dem
Urteil auch dann Folge leisten, wenn er dagegen Verfassungsbeschwerde erhoben hat, denn
letztere hemmt die Rechtskraft des angegriffenen Urteils nicht. Er kann allenfalls eine einst-
weilige Anordnung nach § 32 BVerfGG beantragen, mit der das Bundesverfassungsgericht
unter Umsténden die Vollstreckung aus dem Urteil aussetzen kann. Bringt er die Antenne in
MiBachtung des Urteils nach dessen Vollstreckung eigenméchtig wieder an, mufl er mit einer
fristlosen Kiindigung des Mietverhéltnisses nach § 554a BGB rechnen. Der Erfolg der Verfas-
sungsbeschwerde flihrt nicht dazu, daB3 die Zivilgerichte in einem spéteren Rdumungsprozel3
allein im Hinblick darauf, dal das vom Bundesverfassungsgericht aufgehobene Urteil die
Informationsfreiheit des Mieters nicht hinreichend beriicksichtigt hatte, die fristlose Kiindi-
gung trotz des schwerwiegenden Verstofles gegen die zunichst rechtskriftig festgestellten
Mieterpflichten fiir unzulissig erachten miiBten 8¢

8) Koalitionsfreiheit (Art. 9 Abs. 3 GG)

In einem Beschlul vom 24. April 1996 erkliarte das Bundesverfassungsgericht nach
zehnjdhriger Verfahrensdauer das Gesetz von 1985 iiber befristete Arbeitsvertrdge mit wissen-
schaftlichem Personal an Hochschulen und Forschungseinrichtungen fir verfassungsgemal.
Das Gesetz hatte die zuvor durch die Rechtsprechung der Arbeitsgerichte und einige tarif-

77 Vgl. dazu niher SEITz, NJW 1996, 1518 (1519).

78 Siche bereits BVerfGE 90, 27 und BVerfG NJW 1995, 1665 und dazu die Chroniken fiir die Jahre 1994 und
1995, ERPL/REDP, vol. 7 (1995), no 4, S. 1139 ff. und ERPL/REDP, vol 8 (1996), no 4, S. 1292 f.

79 BVerfG NJW 1996, 2858.
80 BVerfGE 93, 381.
81 BVerfGE 94, 268; siche dazu auch die abweichende Meinung des Richters KUHLING, BVerfGE 94, 294.
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vertragliche Regelungen stark eingeschrankten Moglichkeiten zum Abschlul zeitlich
begrenzter Arbeitsverhdltnisse im wissenschaftlichen Bereich wieder erweitert und gleichzei-
tig rechtliche Unsicherheiten beseitigt, die die Personalplanung der wissenschaftlichen Ein-
richtungen erschwert hatten. Dadurch sollte gewéhrleistet werden, dal den Hochschulen und
Forschungseinrichtungen ein hinreichender Handlungsspielraum bleibt, um einen stindigen
Austausch von wissenschaftlichem Personal sicherzustellen, wie er fiir eine qualitativ hoch-
stehende Forschung und Lehre unentbehrlich ist. Zuvor waren Bemiihungen um eine groB3-
ziigigere Regelung im Tarifvertrag am Widerstand der Arbeitnehmervertretungen gescheitert.
Eine besondere Bestimmung in dem neuen Gesetz, eine sogenannte Tarifsperre, machte es den
Tarifpartnern jetzt unmdglich, durch zukiinftige tarifvertragliche Vereinbarungen die Zulés-
sigkeit befristeter Arbeitsvertrage erneut einzuschranken. Die Beschwerdefiihrer einer erfolg-
losen Verfassungsbeschwerde, zwei Gewerkschaften, sahen mit diesem Gesetz das Recht der
Tarifpartner, in Tarifvertrdgen mit normativer Wirkung den Abschluf, die Beendigung und
den Inhalt von Arbeitsverhdltnissen sowie betriebliche und betriebsverfassungsrechtliche Fra-
gen zu regeln (Tarifautonomie)mund damit ihr Grundrecht aus Art. 9 Abs. 3 GG verletzt.

Das Bundesverfassungsgericht bestitigte, dal3 das Gesetz in die Koalitionsfreiheit ein-
greift, weil es die bestehenden tarifverftraglichen Regelungen fiir den wissenschaftlichen
Bereich auBer Kraft setzt und hinsichtlich derjenigen Arbeitnehmer, fiir die dieser Tarifvertrag
nicht gilt, einer moglichen tarifvertraglichen Normierung vorgreift. Regelungen zur Befristung
von Arbeitsvertragen bilden seit jeher einen Gegenstand tarifvertraglicher Vereinbarung und
fallen daher unter die durch Art. 9 Abs. 3 GG geschiitzte Tarifautonomie.Wenn der Gesetz-
geber seine eigenen materiellen Regelungen an ihre Stelle setzt, handelt es sich nicht mehr um
eine gesetzliche Ausgestaltung, wie sie das Grundrecht der Koalitionsfreiheit in besonderem
Malle zuldfit und in mancher Hinsicht sogar erfordert, sondern um einen klassischen Ein-
griff.

Das Bundesverfassungsgericht sah den Eingriff aber durch hinreichend gewichtige, grund-
rechtlich geschiitzte Belange gerechtfertigt. Das Grundrecht der Koalitionsfreiheit wird zwar
in Art. 9 Abs. 3 GG ohne Vorbehalt gewihrleistet, doch bedeutet das nicht, dal dem Gesetz-
geber jede Regelung in seinem Schutzbereich, die iiber eine Grundrechtsausgestaltung hinaus-
geht, verwehrt ist. Auch die Regelung von Fragen, die Gegenstand von Tarifvertragen sein
konnen, ist ihm nicht von vornherein entzogen. Art. 9 Abs. 3 GG verleiht den Tarifvertrags-
parteien in diesem Bereich zwar ein Normsetzungsrecht, aber kein Normsetzungsmonopol.
Das Gericht griff auf die Rechtsfigur der immanenten Grundrechts-SchrankenEl zuriick, die es
regelmiBig dann heranzieht, wenn ein Grundrecht im Grundgesetz ohne einen ausdriicklichen
Schrankenvorbehalt geregelt ist: Der Griff zum Gesetz ist jedenfalls dann zuldssig, wenn sich
der Gesetzgeber auf kollidierende (und im konkreten Regelungszusammenhang vorrangige)
Grundrechte Dritter oder andere Werte von Verfassungsrang stiitzen kann und den Grundsatz
der VerhiltnismaBigkeit wahrt.@ Bei den Regelungen liber befristete Arbeitsvertrage mit
wissenschaftlichem Personal konnte er sich auf Art. 5 Abs. 3 GG (Freiheit von Wissenschaft,
Forschung und Lehre) stiitzen. Diese Bestimmung enthilt nicht nur ein Abwehrrecht, sondern
auch eine objektive Wertentscheidung, die den Staat dazu verpflichtet, die Pflege der freien

82 Siehe dazu bereits BVerfGE 28, 304.
83 BVerfGE 94, 268 (282 ff.).
84 Siehe dazu bereits die Chronik vom Vorjahr, ERPL/REDP, vol 8 (1996), no 4, S. 1296, 1298 f.

85 Siehe dazu bereits die Chronik vom Vorjahr, ERPL/REDP, vol 8 (1996), no 4, S. 1286. Gebrauchlich ist auch
die Bezeichnung als sogenannte "verfassungsimmanente Schranken".

86 BVerfGE 94, 268 (284).
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Wissenschaft und ihre Vermittlung an nachfolgende Generationen durch Bereitstellung von
personellen, finanziellen und organisatorischen Mitteln zu ermoglichen und zu férdem.ﬂ

Bei der VerhéltnisméBigkeitspriifung kommt es dann allerdings entscheidend auf den
Regelungsgegenstand an. Der Schutz vor dem Zugriff des Gesetzgebers richtet sich danach,
inwieweit die Tarifpartner die Materie sachgerechter regeln konnen, weil sie ihre gegenlaufi-
gen Interessen besser zum Ausgleich bringen konnen als der Staat. Die sachliche Néhe einer
Materie zur Tarifautonomie wird nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichts schon
duBerlich an dem Umfang erkennbar, in dem die Tarifpartner in der Praxis von ihrer Rege-
lungsmacht Gebrauch gemacht haben. Dort, wo bereits tarifvertragliche Regelungen bestehen,
genieflt die Tarifautonomie danach einen stiarkeren Schutz als in den Bereichen, die die Tarif-
partner ungeregelt gelassen haben. Dal} ein Gegenstand mdglicherweise nur deswegen unge-
regelt geblieben ist, weil sich die Tarifvertragsparteien auch nach intensiven Verhandlungen
nicht auf eine bestimmte Losung einigen konnten, und dal3 der Gesetzgeber stets Gefahr lautft,
einseitig die Interessen einer bestimmten Partei durchzusetzen oder gar die Interessen beider
Parteien durch eine von niemandem gewollte Losung zu verletzen, beriicksichtigte das Gericht
nicht.

Bei der Priifung der umstrittenen Gesetzesbestimmungen, die in keinem Fall zu einer
Beanstandung fiihrte, fragte das Bundesverfassungsgericht vor allem danach, ob die einzelnen
Regelungen iiberhaupt geeignete und erforderliche Instrumente zur Sicherung einer qualitativ
hochstehenden Forschung und Lehre darstellen. In den Mittelpunkt seiner weiteren Erwédgun-
gen stellte es die Frage, ob der mit dem Tatigwerden des Gesetzgebers verbundene Eingriff in
die Tarifautonomie angesichts der damaligen Verhandlungssituation erforderlich war. Hier
kam es darauf an, ob zum Zeitpunkt des Gesetzeserlasses Aussicht auf eine tarifvertragliche
Einigung bestanden hatte, die eine gesetzliche Regelung eriibrigt hitte. Das Bundesverfas-
sungsgericht nahm dabei wie selbstverstindlich allein die konkreten politischen Vorstellungen
des Gesetzgebers zum Maf3stab, ohne das jedoch zu begrﬁnden.Die Frage, ob eine Einigung
moglich gewesen wiére, wenn die an der Liberalisierung befristeter Arbeitsvertrage interes-
sierte Arbeitgeberseite in anderen Sachfragen Zugestindnisse gemacht oder sich bereit erklart
hitte, die sozialen Nachteile fiir die befristet Beschéftigten durch besondere tarifvertragliche
Vorteile (Abfindungszahlungen, besondere soziale Absicherungen etc.) auszugleichen, wurde
nicht einmal aufgeworfen. Moglicherweise hétte sich auf diesem herkdmmlichen Wege das
Ziel des Gesetzgebers, den wissenschaftlichen Einrichtungen einen hinreichenden personal-
politischen Handlungsspielraum zu sichern, ebenso erreichen lassen. Vor diesem Hintergrund
hitte jedenfalls die Erforderlichkeit der gesetzlichen Tarifsperre mit besonderer Sorgfalt liber-
prift werden miissen, fiihrt die Tarifsperre doch dazu, dal3 die Tarifpartner die vom Gesetz-
geber oktroyierte Losung im Falle einer zukiinftigen Einigung nicht einmal dann durch eine
eigene ersetzen konnen, wenn diese im Hinblick auf die vom Gesetzgeber verfolgten Ziele
gleichwertig ist. Das Gericht begnligte sich indessen mit dem Hinweis, es sei aus Sicht des
Gesetzgebers nicht ausgeschlossen gewesen, dall die Arbeitgeberseite unter dem Druck von
ArbeitskampfmaBBnahmen oder im Zusammenhang mit Verhandlungen iiber andere arbeits-
rechtliche Angelegenheiten die gesetzliche Mdglichkeit zum Abschluf3 befristeter Arbeits-

87 BVerfGE 94, 268 (285) im Anschluff an BVerfGE 35, 79 (114 f)).
88 BVerfGE 94, 268 (284 f.).
89 Vgl. z.B. BVerfGE 94, 268, 287: "Einigung in dem von ihm angestrebten Sinne".

90 Als nicht erforderlich wird der AusschluB zukiinftiger derogierender Regelungen in der abweichenden Mei-
nung des Richters KUHLING (BVerfGE 94, 294 {f.) beurteilt.
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vertrdge zur Disposition stellen wiirde’?] Ob sich das durch mildere Mittel als eine absolute
Tarifsperre hitte verhindern lassen, wurde nicht erortert.

9) Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG)

Die Berufsfreiheit ist eines der Grundrechte, deren Dogmatik schon frith von der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts ausgeformt und gefestigt worden ist. Nach Art. 12
Abs. 1 S. 1 GG haben alle Deutschen das Recht, Beruf, Abeitsplatz und Ausbildungsstitte frei
zu wihlen. Die Berufsausiibung kann nach Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG durch Gesetz oder auf-
grund eines Gesetzes geregelt werden. Das Bundesverfassungsgericht hat die in Satz 1 und 2
erwahnten Rechte, die sachlich so eng verbunden sind, dal sie sich sinnvollerweise nicht
getrennt gewdahrleisten lassen, schon 1958 in seiner grundlegenden Apotheken-Entscheidung
als bloBe Teilbereiche eines einzigen Grundrechts der Berufsfreiheit mit einem einheitlichen
Schutzbereich aufgefalit. Fiir dieses Grundrecht hat es eine eigene Schrankenlehre entwickelt,
die sogenannte "Stufentheorie". Danach ist der Gesetzesvorbehalt in Satz 2 im Hinblick auf
die Einheitlichkeit des Grundrechts abweichend vom enggefaliten Wortlaut der Vorschrift so
zu verstehen, daB3 er auch Eingriffe in die Berufswahl ermdglicht, allerdings auch fiir diese
eine gesetzliche Grundlage verlangt. Alle Eingriffe miissen bestimmten, nach der Art des Ein-
griffs abgestuften VerhéltnismaBigkeitsanforderungen geniigen. Die Freiheit der Berufsaus-
tibung kann beschrinkt werden, soweit verniinftige Erwédgungen des Gemeinwohls es als
zweckmiBig erscheinen lassen; der Grundrechtsschutz reduziert sich hier auf die Abwehr in
sich verfassungswidriger, weil ungeeigneter, nicht erforderlicher oder iiberméfig belastender
Auflagen (gewoOhnliche Anforderungen der Verhéiltnisméiﬁigkeit). Die Freiheit der Berufs-
wahl darf hingegen nur eingeschriankt werden, soweit es der Schutz besonders wichtiger
Gemeinschaftsgiiter erfordert. Subjektive Berufswahlbeschrankungen (die auf die personliche
Eignung des Betroffenen abstellen) sind - als niedrigere Stufe der Berufswahlbeschrinkung -
an weitere Voraussetzungen nicht gebunden. Sie diirfen aber zu dem angestrebten Zweck der
ordnungsgemdlen Erfiillung der Berufstitigkeit nicht auler Verhéltnis stehen Objektive
Berufswahlbeschrinkungen (die an duflere Bedingungen ankniipfen) sind - als stdrkste Stufe
des Eingriffs in die Berufsfreiheit iiberhaupt - nur dann zuldssig, wenn sie zur Abwehr nach-
weisbarer oder hochstwahrscheinlicher schwerer Gefahren fiir ein iiberragend wichtiges
Gemeinschaftsgut geeignet und erforderlich sind. Sofern Berufsausiibungsregelungen in
threr Wirkung einer objektiven Berufswahlbeschrankung gleichkommen, werden auch sie an
diesem Mafistab gemessen

a) Mit der VerfassungsméBigkeit von Werbebeschrdnkungen fiir Apotheker setzte sich das
Bundesverfassungsgericht in einem Beschlu vom 22. Mai 1996//|und einem daran anschlie-
Benden BeschluB vom 20. August 199 auseinander. Anders als bei der Apotheken-
Entscheidung von 1958 ging es hier hier nicht um eine Beschrinkung der Berufswahl, wohl
aber der Berufsausiibung. Die Freiheit der Berufsausiibung schiitzt nicht nur die eigentliche

91 BVerfGE 94, 268 (293). Die Geeignetheit der Tarifsperre wird dort sogar ohne jegliche Begriindung bejaht.
92 BVerfGE 7, 377 (zur VerfassungsmiBigkeit von Zulassungsbeschrinkungen fiir Apotheker).

93 Vgl. BVerfGE 7, 377 (378, 405 f.).

94 BVerfGE 7, 377 (378, 407).

95 Vgl. BVerfGE 7, 377 (378, 408).

96 BVerfGE 11, 30, 42 ff. (sogenanntes Kassenarzt-Urteil).

97 BVerfGE 94, 372; siche dazu auch RING, NJW 1997, 768.

98 BVerfG NJW 1996, 3070.
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berufliche Tatigkeit im engeren Sinne, sondern dariiber hinaus jede Tétigkeit, die mit der
Berufsausiibung zusammenhingt und dieser dient, und damit auch die geschiftliche oder
berufliche Werbung.m

Grundsitzlich ist es mit Art. 12 Abs. 1 GG vereinbar, die Apothekenwerbung besonderen
Beschrinkungen zu unterwerfen. Wie bei anderen freien Berufen (Arzten, Rechtsanwilten
etc.) sollen solche Restriktionen als Teil der Berufsordnung auch hier dazu beitragen, daf3 der
Berufsstand seine Aufgaben ordnungsgemal erfiillt. Sie konnen gerechtfertigt sein, um dem
Fehlgebrauch von Medikamenten entgegenzuwirken und das Vertrauen der Bevolkerung
darauf zu erhalten, daB3 der Apotheker sich nicht vom Gewinnstreben beherrschen 148t, son-
dern seine Verantwortung im Rahmen der Gesundheitsberufe wahrnimmt/?0) Werbebeschrén-
kungen allein zum Zwecke des Konkurrentenschutzes sind nicht zuléssig {/¢/]

Nach diesen Kriterien diirfen nur solche Werbemafinahmen untersagt werden, die unlauter
(unfair) sind oder zum liberméfBigen Gebrauch von Medikamenten verleiten. Fiir ein absolutes
Verbot der Versendung von Werbebriefen oder der Verteilung von Flugblittern und anderen
Werbemitteln aullerhalb der Apotheke fehlt es insofern an der Erforderlichkeit, denn die Wer-
bung auBerhalb der Apotheke kann auch lediglich sachlich iiber deren Lage und Angebot
informieren, ohne gleich zum Arzneimittelkonsum anzuregen, die ordnungsgeméifle Berufs-
ausiibung des Apothekers zu gefihrden oder sein Ansehen in der Offentlichkeit zu beein-
trachtigen. Auerdem ist der vollstindige Ausschluf3 bestimmter Werbetrdger ohne Riicksicht
auf die Form, den Inhalt und die konkreten Umstéinde der Werbung deswegen unzuléssig, weil
er die Grenzen der Zumutbarkeit ﬁberschreitet; dieses Problem 14t sich auf einfache Weise
durch den Einsatz unbestimmter Rechtsbegriffe im Normtext Vermeiden. Jedenfalls darf
weder die Werbung in Sportstitten und auf Sporttrikos, noch die regelmédBige Zeitungs-
werbung fiir Nebenartikel, die auch auBlerhalb der Apotheken erhéltlich sind, noch das Auf-
stellen von Werbetafeln und Verkaufsstinden mit Nebenartikeln auf dem Gehsteig vor der
Apotheke pauschal verboten oder von den Gerichten als unzuldssig bewertet werden. Was
die Werbung fiir Nebenartikel betrifft, ist des weiteren zu berticksichtigen, da3 die Apotheker
nicht nur Angehorige eines freien Berufes, sondern gleichzeitig Kaufleute sind, die hinsicht-
lich dieser Waren im allgemeinen Wettbewerb mit Angehorigen anderer Berufsgruppen ste-
hen und insofern auf eine Auflendarstellung angewiesen sind, die auch Elemente der Reklame
und Anpreisung enthdlt. Art. 12 Abs. 1 GG gebietet es daher, solche Werbung fiir Nebenarti-
kel zuzulassen, die nach dem Gesamteindruck unter Beriicksichtigung iblicher seridser
Werbepraktiken sowie der besonderen Stellung der Apotheker als maf3voll erscheint.

b) Zwei weitere Entscheidungen zur Berufsfreiheit betrafen unverhéltnisméBige Berufs-
austibungsbeschrdankungen fiir Rechtsanwidlte. Ein Rechtsanwalt darf fiir Behauptungen, die
er in gehoriger Form im Namen seines Mandanten abgegeben hat, nicht privat zur Verant-
wortung gezogen werden, weil dies eine ordnungsgeméfe Interessenvertretung unterbinden
und damit einen wesentlichen Teil anwaltlicher Berufsausiibung beeintrachtigen wﬁrde.
MifBlachtet ein Strafverteidiger in einem GroBverfahren die Anordnung des Vorsitzenden

99 Vgl. bereits BVerfGE 85, 248 (256) und die dort zitierte Rechtsprechung.
100 BVerfGE 94, 372 (391).

101 BVerfGE 94, 372 (395, 399 f).

102 v/ g]. BVerfGE 94, 372 (392 f., 395).

103 BVerfG NJW 1996, 3070 (3071).

104 v g]. BVerfGE 94, 372 (397 ff.)

105 BVerfG NJW 1996, 3070 (3071); vgl. auch BVerfGE 94, 372 (397 f.).
106 BVerfG NJW 1996, 3267.
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Richters, den ihm zugewiesenen Platz einzunehmen und bleibt stattdessen aus Protest gegen
die schwierigen Kommunikationsverhéltnisse in der Ndhe seines Mandanten an einer Trenn-
scheibe stehen, die den Bereich fiir die Angeklagten vom {ibrigen Sitzungssaal trennt, so darf
dies nicht als eine das Sachlichkeitsgebot (§ 43a Abs. 3 Bundesrechtsanwaltsordnung) verlet-
zende unverhidltnisméfBige Form der Kritik standesrechtlich geahndet werden. Im vorliegenden
Fallm mufBte sich ein Berufsgericht fiir Rechtsanwilte entgegenhalten lassen, seine Aufmerk-
samkeit weniger auf die Berufspflichten des Strafverteidigers als auf die Wahrung einer
besonderen Disziplin bei GroBverfahren gerichtet und damit die Wirkung des Grundrechts aus
Art. 12 Abs. 1 GG verkannt zu haben.

10) Asylrecht (Art. 16a GG)

Auf groBes Interesse stielen die Urteile vom 14. Mai 1996 zum neuen Asylrecht Von
politischer Bedeutung war vor allem die Entscheidung dariiber, ob der verfassungséindernde
Gesetzgeber bei der Neugestaltung des Grundrechts auf Asyl die Grenzen der Verfassungs-
anderung nach Art. 79 Abs. 3 GG gewahrt hatte. Diese Frage wurde jedoch nur vergleichs-
weise knapp behandelt. Der Schwerpunkt der Entscheidungen zur Reform des Asylrechts und
zur Drittstaatenregelun zu den sicheren Herkunftsstaate und zum Flughafen-Asylver-
fahre lag in der Auslegung des neuen Art. 16a GG. Wihrend die alte Grundrechtsnorm
aus einem einzigen Satz bestanden hatte, weist Art. 16a GG dariiber hinaus vier weitere lange
Absitze auf. Diese enthalten eine Reihe von Bestimmungen, die inhaltlich besondere Fragen
des Verwaltungsrechts betreffen und in einer Verfassung, die sich auf die Grundlagen der
staatlichen Ordnung beschrinkt und davon Abstand nimmt, Details zu regeln, eigentlich
nichts zu suchen haben. Dem Rahmencharakter der Verfassung werden sie nicht gerecht. Dal}
sie dennoch in das Grundgesetz aufgenommen wurden, haben sie weniger ihrem Inhalt zu
verdanken, als vielmehr den langen und zédhen Verhandlungen zwischen den politischen Par-
teien, die seinerzeit zu einem Kompromif3 gefiihrt hatten, der verfassungsrechtlich gegen eine
einseitige Aufkiindigung durch die Parlamentsmehrheit abgesichert werden sollte. Dem-
entsprechend erinnern manche Ausfiihrungen des Bundesverfassungsgerichts zur Auslegung
dieser Bestimmungen eher an klassische Verwaltungs- als an Verfassungsrechtsprechung.
Nachfolgend sollen daher nur einige Leitaussagen wiedergegeben werden:

a) Mit der Offnungsklausel fiir volkerrechtliche Vereinbarungen (Art. 16a Abs. 5 GG) hat
der verfassungsidndernde Gesetzgeber die verfassungsrechtliche Grundlage fiir die Beteiligung
an einer europdischen Gesamtregelung des Fliichtlingsschutzes mit dem Ziel einer Lastenver-
teilung zwischen den Staaten geschaffen. Die sogenannte Drittstaatenregelung in Art. 16a

107 BVerfG NJW 1996, 3268.

108 Siche dazu insbesondere TOMUSCHAT, EuGRZ 1996, 381; FROWEIN/ZIMMERMANN, JZ 1996, 753; HAIL-
BRONNER, NVwZ 1996, 625; LUBBE-WOLFF, DVBI. 1996, 825; SCHELTER/MAABEN, ZRP 1996, 408; MOHR,
Neue Justiz 1996, 402.

109 BVerfGE 94, 49 = DVBI. 1996, 753 = JZ 1996, Sonderheft Juni 1996, 2 = NVwZ 1996, 700; siche dazu
bereits oben den Abschnitt zu den Grenzen der Verfassungsédnderung.

110 BVerfGE 94, 115 = DVBI. 1996, 729 = JZ 1996, Sonderheft Juni 1996, 22 = NVwZ 1996, 691; siche dazu
auch die abweichenden Meinungen der Richter LIMBACH (BVerfGE 94, 157), BOCKENFORDE (BVerfGE 94,
163) und SOMMER (BVerfGE 94, 164).

111 BVerfGE 94, 166 = DVBL 1996, 739 = JZ 1996, Sonderheft Juni 1996, 38 = NVwZ 1996, 678; siche dazu
bereits oben den Abschnitt zum Grundrecht der Freiheit der Person.

112 Um derartige Vereinbarungen handelt es sich beim Durchfiihrungsiibereinkommen zum Schengener Abkom-

men vom 19. Juni 1990 und beim Dubliner Ubereinkommen vom 15. Juni 1990.
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Abs. 2 S. 1 GG, nach der sich ein Auslédnder nicht auf das Grundrecht auf Asyl berufen kann,
wenn er aus einem Mitgliedstaat der Europdischen Union oder einem anderen Drittstaat ein-
reist, in dem die Anwendung der Genfer Fliichtlingskonvention von 1951 (= GFK) und der
Europdischen Menschenrechtskonvention (= EMRK) sichergestellt ist, tritt gegebenenfalls
hinter solchen Vereinbarungen zurﬁck.m

Die Drittstaatenregelung kniipft daran an, da3 derjenige, der bereits woanders Schutz vor
politischer Verfolgung finden konnte, nicht auf Asyl in der Bundesrepublik angewiesen ist.
Sie beschrinkt dementsprechend den personlichen Schutzbereich des Grundrechts. Die
Bestimmung der sicheren Drittstaaten erfolgt nach einem Konzept der normativen Vergewis-
serung, bei dem die allgemeine Beurteilung der Staaten teils schon vom verfassungsindernden
Gesetzgeber vorgenommen wurde, teils noch vom einfachen Gesetzgeber in einem "grund-
rechtsausfiillenden Gesetz" vorzunehmen ist. Dall die Verfassung selbst die EU-
Mitgliedstaaten nennt, beruht auf der Vorstellung, da3 diese Staaten generell Schutz vor poli-
tischer Verfolgung oder sonstiger menschenrechtswidriger Behandlung gewéhren und nicht in
Staaten abschieben, bei denen das nicht gesichert ist. Das Bundesverfassungsgericht erinnerte
in diesem Zusammenhang daran, da3 die Asylpolitik nach dem Vertrag iiber die Européische
Union eine Angelegenheit von gemeinsamem Interesse aller Mitgliedstaaten darstellt (vgl.
Art. K.1 Nr. 1), bei deren Wahrnehmung die GFK und die EMRK zu beachten sind (vgl.
Art. K.2). Der verfassungsiandernde Gesetzgeber habe auf eine im wesentlichen einheitliche
Rechtsiiberzeugung aller Mitgliedstaaten auf diesem Gebiet gebaut. - Was die gesetzliche
Bestimmung weiterer sicherer Drittstaaten betrifft (vgl. Art. 16a Abs. 2 S. 2 GG), betonte das
Gericht den Spielraum des Gesetzgebers bei der Auswahl der Erkenntnismittel und bei der
Einschitzung selbst; die Beurteilung mul3 aber jedenfalls vertretbar sein. Als sicherer Dritt-
staat kommt nur in Betracht, wer der GFK, der EMRK und den dort vorgesehenen Kontroll-
verfahren beigetreten ist und nach den rechtlichen und tatséchlichen Verhiltnissen Gewdhr
dafiir bietet, daf} Fliichtlinge ihr Schutzgesuch anbringen und eine Priifung und Entscheidung
in einem formlichen Verfahren erreichen konnen. Auch ein Staat, der seinerseits eine Dritt-
staatenregelung getroffen hat, kann sicherer Drittstaat sein. Voraussetzung ist allerdings, dal3
in den "Viertstaaten" eine formliche Priifung oder ein dementsprechender Schutz tatséchlich
gewdhrleistet ist, denn das Refoulement-Verbot nach Art. 33 GFK, dessen Anwendung
sichergestellt sein mul3, verbietet auch die mittelbare Riickfiihrung der Fliichtlinge in den Ver-
folgerstaat.

Das Konzept der normativen Vergewisserung hat zur Folge, da3 aus sicheren Drittstaaten
einreisende Ausldnder ohne Einzelfallpriifung dorthin zuriickgewiesen werden konnen. Wenn
sie geltend machen, dal3 der Drittstaat in ihrem Falle entgegen seiner sonstigen Praxis die Ver-
pflichtungen aus der GFK und der EMRK nicht erfiille, ist das unbeachtlich. Etwas anderes
gilt nur in Sonderféllen, die nicht im Rahmen der normativen Vergewisserung vorweg bertick-
sichtigt werden, beispielsweise wenn dem Ausldnder im Drittstaat die Todesstrafe oder ein
Verbrechen droht, das der Drittstaat nicht effektiv verhindern kénnte, oder wenn er vom Dritt-
staat selbst politisch verfolgt wird. Eine Priifung seines Falles kann der Auslidnder allerdings
auch dann nur erreichen, wenn es sich aufgrund bestimmter Tatsachen geradezu aufdringt,
dal3 er von einem solchen Sonderfall betroffen ist

113 BVerfGE 94, 49 (85 f).
114 vy g]. BVerfGE 94, 49 (93).
115 BVerfGE 94, 49 (87 ff.).
116 BVerfGE 94, 49 (95 ff.).
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b) Nach Art. 16a Abs. 3 GG konnen durch Gesetz Staaten bestimmt werden, bei denen es
gewihrleistet erscheint, da3 dort keine politische Verfolgung und keine unmenschliche oder
erniedrigende Bestrafung oder Behandlung stattfindet. Bei Ausldndern aus diesen sicheren
Herkunftsstaaten wird vermutet, da3 sie nicht verfolgt werden, solange sie nicht fiir ihre Per-
son konkrete gegenteilige Tatsachen vortragen. Das Bundesverfassungsgericht sah darin keine
Beschriankung des personlichen Schutzbereiches, sondern des verfahrensbezogenen Gewihr-
leistungsinhaltes des Asylgrundrechts, die lediglich zu einer "Arbeitsteilung" zwischen dem
Gesetzgeber einerseits und den Behorden und Gerichten andererseits fiihrt. Danach
iibernimmt jetzt der Gesetzgeber mit der allgemeinen Analyse und Beurteilung der Verhélt-
nisse in dem jeweiligen Staat einen Teil der von Art. 16a Abs. 1 GG geforderten umfassenden
Priifung, die vorher allein den Behorden und Gerichten zugewiesen war. Denen verbleibt
allerdings die Priifung, ob der einzelne Asylsuchende Tatsachen vorgetragen hat, die entgegen
der Vermutung, die an seine Herkunft aus einem als allgemein sicher eingeschitzten Staat
ankniipft, die Annahme begriinden, er werde dort gleichwohl politisch verfolgt. Mit der
Beschriankung auf diese Priifungsaufgabe wird das Verfahren im Einzelfall vorgeprégt, ohne
daB damit eine Beschrinkung des materiellen Gewéhrleistungsinhaltes des Grundrechts ein-

hergeht.

Vor der Bestimmung eines Staates zum sicheren Herkunftsstaat hat sich der Gesetzgeber
aus einer Vielzahl von Faktoren und wunter Beriicksichtigung der Rechtslage, der
Rechtsanwendung und der allgemeinen politischen Verhéltnisse ein Gesamturteil iiber die
asylrechtlich erheblichen Verhéltnisse in diesem Staat zu bilden. Das Bundesverfassungs-
gericht betonte unter der Kritik einiger seiner Richte auch hier die Freirdume des Gesetz-
gebers. Bei der Ermittlung und Aufbereitung der erforderlichen Information kommt ihm
danach - auch hinsichtlich der dafiir zu beschreitenden Wege - ein Entscheidungsspielraum
zu. Bei der Gesamtbeurteilung und bei der Prognose iiber die ndhere weitere Entwicklung in
dem Staat hat er einen Einschitzungs- und Wertungsspielraum. Die verfassungsgerichtliche
Kontrolle beschrinkt sich wie bei der Bestimmung der sicheren Drittstaaten auf die Uberprii-
fung der Vertretbarkeit der vom Gesetzgeber getroffenen Entscheidung. Mit Riicksicht auf die
Eigenart des Sachbereiches und die Schwierigkeiten, sich ein hinreichend sicheres Urteil iiber
die Verhéltnisse in anderen Lindern zu bilden, entschlof3 sich das Bundesverfassungsgericht
sogar - ohne eingehende Begriindung und unter weiterer Kritik einiger seiner Richte - zu
einer dariiber hinausgehenden Selbstbeschrankung. Danach kann es die Unvertretbarkeit der
Entscheidung des Gesetzgebers und damit den Verstol gegen Art. 16a Abs. 3 S. 1 GG nur

117 Das Bundesverfassungsgericht spricht auch hier von einem "grundrechtsausfiillenden Gesetz", vgl.

BVerfGE 94, 115 (142).
118 BVerfGE 94, 115 (132 ff).

119 Vgl. die abweichenden Meinungen der Richter LIMBACH (BVerfGE 94, 157) und SOMMER (BVerfGE 94,
164). Danach kann der Gesetzgeber bei der Bestimmung der sicheren Herkunftsstaaten keine Freirdume
beanspruchen, weil er nicht gestaltend, sondern blof3 subsumierend tétig wird. Die aus seiner allgemeinen
politischen Handlungsautonomie abgeleiteten Argumente seien auf diese Tatigkeit nicht iibertragbar. Ins-
besondere habe der Gesetzgeber alle ihm zur Verfiigung stehenden Erkenntnisquellen zu nutzen.

120 vg|. die abweichenden Meinungen der Richter LIMBACH und BOCKENFORDE: Wenn die Verhiltnisse in
einem Staat zu vielschichtig, undurchsichtig und instabil seien, um sich ein hinreichend sicheres, vertret-
bares Urteil zu bilden, rechtfertige das keine Zuriicknahme der verfassungsgerichtlichen Kontrolle, sondern
miisse der Gesetzgeber auf die Bestimmung des Staates zum sicheren Herkunftsstaat verzichten (LIMBACH,
BVerfGE 94, 157, 160 f.; BOCKENFORDE, BVerfGE 94, 163). Die Schwierigkeit der Urteilsbildung werde
bereits mit der Beschrinkung auf den Priifungsmal3stab der Vertretbarkeit beriicksichtigt und kénne daher
nicht als Grund fiir weitere Beschrinkungen herangezogen werden (BOCKENFORDE, BVerfGE 94, 163).



Schmitz, Chronik BVerfG 1996 23/34

dann feststellen, wenn seine Gesamtwiirdigung ergibt, dall sich der Gesetzgeber bei seiner
Entscheidung "nicht von guten Griinden hat leiten lassen".[?7]

¢) Die Regelung in Art. 16a Abs. 4 GG, nach welcher der Vollzug aufenthaltsbeendender
Malinahmen bei offensichtlich unbegriindetem Asylantrag nur noch dann vom Verwaltungs-
gericht ausgesetzt werden darf, wenn ernstliche Zweifel an der RechtmifBigkeit bestehen, 1463t
als bloBe Begrenzung des verfahrensrechtlichen Schutzbereiches den materiellen Gehalt der
Asylgewdhrleistung ebenfalls unangetastet. Sie nimmt das im Asylgrundrecht wurzelnde
Recht des Asylbewerbers, bis zur endgiiltigen Entscheidung iiber sein Asylbegehren in der
Bundesrepublik zu bleiben, ein Stiick weit zuriick. Dem liegt eine Abwédgung zwischen den
Interessen des Staates bei der Bewiltigung der aus der grolen Anzahl der Asylantrdge resul-
tierenden Probleme und dem Interesse des Asylsuchenden an wirksamem Schutz vor politi-
scher Verfolgung zugrunde. Dabei wurde bereits beriicksichtigt, da3 die Interessen des Aus-
landers weniger schutzwiirdig sind, wenn mit hoher Gewilheit angenommen werden kann,
daB mit der Zuriickweisung seines Asylgesuchs ein materieller Asylanspruch nicht verletzt
wird. Deshalb hat das Gericht bereits die Einschitzung der Behorde, da3 der geltend gemachte
Asylanspruch offensichtlich nicht bestehe, zum Gegenstand seiner Priifung zu machen. Mit
Riicksicht auf das Schutzziel des Asylgrundrechts ist es dem Asylsuchenden nur dann zuzu-
muten, das gerichtliche Verfahren vom Heimatstaat aus weiter zu verfolgen, wenn sein
Schutzbegehren als offensichtlich unbegriindet beurteilt wird. - In derselben Entscheidung
gelangte das Bundesverfassungsgericht zu dem Ergebnis, da3 die Regelungen zum Flughafen-
Asylverfahren in § 18a Asylverfahrensgesetz bei Beachtung einzelner nédher dargelegter
Anforderungen einen Rahmen schaffen, in dem ein Mindeststandard eines fairen rechtsstaat-
lichen und aus Sicht des Grundrechts effektiven Verwaltungsverfahrens gewahrt werden

kann.

11) Recht auf effektiven Rechtsschutz gegen die offentliche Gewalt (Art. 19 Abs. 4 GG)

Nach Art. 19 Abs. 4 GG steht jedem, der durch die o6ffentliche Gewalt in seinen Rechten
verletzt ist, der Rechtsweg offen. Damit will das Grundgesetz sicherstellen, da3 der Biirger
jede hoheitliche Maflnahme deutscher Stellen, die rechtswidrig in seine Rechte eingreift, vor
den Gerichten abwehren kann. Seinem Schutzzweck entsprechend wird Art. 19 Abs. 4 GG so
verstanden, dal3 er als besondere Auspriagung des Rechtsstaatsprinzips in Form eines grund-
rechtlichen Anspruchs nicht nur den Zugang zu den Gerichten, sondern einen tatsdchlich
liickenlosen und effektiven Rechtsschutz durch die Gerichte garantiert.

In seiner Entscheidung zum Flughafen-Asylverfahren hob das Bundesverfassungsgericht
hervor, da3 die Asyl- und Grenzschutzbehdrden Vorkehrungen treffen miissen, damit die
Erlangung des gerichtlichen Rechtsschutzes nicht durch die rdumliche Isolierung im Transit-
bereich, die kurzen gesetzlichen Fristen, die Sprachprobleme oder andere besondere
Umsténde dieses Verfahrens unzumutbar erschwert oder gar vereitelt wird. Organisatorische
MalBnahmen miissen sicherstellen, da3 abgelehnte Asylbewerber so von den Ablehnungs-
bescheiden Kenntnis erhalten, daf3 sie deren Inhalt verstehen. Sie miissen auch erkennen kon-

121 vyg]. BVerfGE 94, 115 (138 ff)).
122 BVerfGE 94, 166 (190 ff)).
123 BVerfGE 94, 166 (195 ff)).

124 Vg|. niher KREBS, in: von Miinch/Kunig (Herausgeber), Grundgesetz-Kommentar, Band 1, 4. Auflage
1992, Art. 19 Rdnr. 47 ff., 62 ff.; SCHMIDT-BLEIBTREU/KLEIN, Kommentar zum Grundgesetz, 8. Auflage
1995, Art. 19 Rdnr. 16.
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nen, dal} sie gerichtlichen Rechtsschutz in Anspruch nehmen kénnen und welche Bedingun-
gen dafiir einzuhalten sind. AuBlerdem miissen sie frithzeitig die Gelegenheit erhalten, eine
kostenlose Rechtsberatung in Anspruch zu nehmen, um die Erfolgsaussichten eventueller
Rechtsbehelfe beurteilen zu kénnen. Wenn sie vorldufigen Rechtsschutz beantragen, muf3 es
thnen moglich sein, mit den Griinden, die sie vortragen, auf die Entscheidung des Verwal-
tungsgerichts Einflul zu nehmen. Da sie den Rechtsschutzantrag nach dem Gesetz schon
innerhalb von drei Tagen stellen miissen, ist das Gericht deshalb verpflichtet, ihnen eine wei-
tere Frist zur Begriindung des Antrages einzuréiumen.ﬁ

Lehnt das Gericht den Antrag auf vorldufigen Rechtsschutz ab, darf der Asylbewerber
allerdings wie im Gesetz vorgesehen schon dann abgeschoben werden, wenn die Entschei-
dungsformel vorliegt. Aus rechtsstaatlichen Grundsidtzen wie der Rechtsschutzgarantie 143t
sich nicht ableiten, da3 zunédchst die Entscheidungsgriinde abzuwarten seien. Das Bundes-
verfassungsgericht hatte auch keine Bedenken dagegen, dall ein Asylbewerber, der Verfas-
sungsbeschwerde erhoben hat, mdglicherweise schon abgeschoben wird, bevor das Bundes-
verfassungsgericht die Begriindung der ablehnenden Gerichtsentscheidung kennt. Letzteres
warf allerdings die Frage auf, ob und unter welchen Umsténden es eine einstweilige Anord-
nung nach § 32 BVerfGG erlassen muf} (oder iiberhaupt darf), um den Aufenthalt des Auslin-
ders zumindest bis zur Entscheidung tliber die Verfassungsbeschwerde zu sichern. Das wiirde
einerseits Schutz gegen vollendete Tatsachen schaffen, konnte aber andererseits das Ziel der
Asylrechtsreform, die hohe finanzielle und politische Belastung durch langfristig anwesende
offensichtlich nicht verfolgte Asylbewerber abzubauen, zunichte machen.

Das Bundesverfassungsgericht verneinte die Frage und duferte in diesem Zusammenhang
grundlegende Gedanken zur Funktion der Verfassungsbeschwerde, die allerdings nicht von
allen Richtern geteilt wurden Danach wird dem Beschwerdefiihrer mit der Regelung der
Verfassungsbeschwerde in Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG nicht die Moglichkeit gewiahrleistet, vor
Vollzug des angegriffenen Hoheitsaktes eine Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zu
erhalten. Wenn das Bundesverfassungsgerichtsgesetz der Verfassungsbeschwerde grundsitz-
lich keine aufschiebende Wirkung zuerkennt, entspricht das durchaus der verfassungsrecht-
lichen Funktionenteilung zwischen Fach- und Verfassungsgerichtsbarkeit. Schon die Fachge-
richte, die nach Art. 1 Abs. 3 GG selbst unmittelbar an die Grundrechte gebunden sind, haben
bei der Anwendung des einfachen Rechts den Biirger effektiv vor unberechtigten staatlichen
Eingriffen zu schiitzen und seine Grundrechte durchzusetzen. Die Verfassungsbeschwerde ist
kein zusdtzlicher Rechtsbehelf zum fachgerichtlichen Verfahren, der sich diesem in gleicher
Funktion anschlieB3t, sondern ein besonderes Rechtsinstitut, das in einem auflerhalb des
Rechtsweges angesiedelten auBerordentlichen Rechtsbehelfsverfahren eine Uberpriifung am
Malstab der Grundrechte ermoglicht. Dementsprechend kénnen die Effektivitdtsanforderun-
gen, die sich aus Art. 19 Abs. 4 GG fiir den vorldufigen Rechtsschutz vor den Fachgerichten

125 vgl. BVerfGE 94, 166 (206 f.); fiir die Antragsbegriindung hilt das Bundesverfassungsgericht eine Frist von
vier weiteren Tagen fiir ausreichend.

126 v/g]. BVerfGE 94, 166 (210 f.).

127 Siche BVerfGE 94, 166 (211 ff.) sowie dazu die abweichende Meinung der Richter LIMBACH, BOCKENFOR-
DE und SOMMER (BVerfGE 94, 223 ff.). Nach Ansicht letzterer ist die Verfassungsbeschwerde - ungeachtet
ihrer rechtskraftdurchbrechenden Wirkung - wie jeder andere Rechtsbehelf, der dem Schutz subjektiver
Rechte dient, schon aus sich heraus auf einen uneingeschréinkt effektiven Rechtsschutz ausgelegt und muf3
daher wirksam vor der Schaffung vollendeter Tatsachen schiitzen. Jedenfalls dann, wenn irreparable und
schwerwiegende Grundrechtsverletzungen drohten, miisse es dem Beschwerdefiihrer moglich sein, mit der
Verfassungsbeschwerde den Eintritt dieser Folgen zu verhindern. Dadurch, dal der Senat das Schutzziel des
Einzelnen von vornherein auf eine nachtrigliche Genugtuung beschrénke, werde der Rechtsbehelf der Ver-
fassungsbeschwerde weitgehend entwertet.
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ergeben, nicht in gleichem Mafe fiir den verfassungsgerichtlichen Rechtsschutz durch den
Erlal3 einstweiliger Anordnungen nach § 32 BVerfGG gelten.@ Mit Riicksicht darauf, da3
schon das Grundgesetz selbst den Rechtsschutz bei offensichtlich unbegriindeten Asylantra-
gen einschrankt, indem es in Art. 16a Abs. 4 die verwaltungsgerichtliche Aussetzung der
Vollziehung aufenthaltsbeendender Mallnahmen nur noch bei ernstlichen Zweifeln an deren
RechtméBigkeit zuldBt, kommt das Bundesverfassungsgericht schlieflich zu der Annahme,
daB3 der ErlaB3 einer einstweiligen Anordnung nach § 32 BVerfGG in denjenigen Fillen, in
denen der Asylantrag als offensichtlich unbegriindet abgelehnt worden ist, "kaum in Betracht
kommen" wird.f?”] Vollig ausgeschlossen - auch fiir den Fall besonderer Einzelfallumstinde -
ist er damit aber nicht.

12) Nulla poena sine lege (Art. 103 Abs. 2 GG)

Wieder einmal stand der aus dem Strafrecht bekannte, durch Art. 103 Abs. 2 GG in das
Verfassungsrecht iibernommene Grundsatz "nulla poena sine lege' im Mittelpunkt einer
wichtigen Entscheidung, diesmal im Zusammenhang mit der strafrechtlichen Verfolgung der
Totung von Fliichtlingen an der innerdeutschen Grenz Dabei ging es nicht darum, ob ein
bestimmtes Verhalten einen vor der Tat gesetzlich geregelten Straftatbestand erfiillt (was bei
der vorsitzlichen Tétung von Menschen wohl auch nicht weiter problematisch ist), sondern ob
sich die Tater darauf berufen konnen, dall ihr Verhalten nach der staatlichen Praxis, wie sie
am Ort ihres Handelns zum Zeitpunkt ihres Handelns festzustellen war, als gerechtfertigt galt.

Durch einen Beschlull des Bundesverfassungsgerichts vom 24. Oktober 1996 wurden
vier Verfassungsbeschwerden gegen Strafurteile zuriickgewiesen. Ein ehemaliger DDR-
Grenzsoldat war zu einer Freiheitsstrafe verurteilt worden, weil er 1972 an der Grenze von
Ost- zu West-Berlin einen DDR-Biirger erschossen hatte, der in den Westen gelangen wollte.
Drei ehemalige hohe DDR-Funktionédre waren ebenfalls fiir den Tod von Fliichtlingen straf-
rechtlich zur Verantwortung gezogen worden. Sie hatten seinerzeit mafigeblich an den
Beschliissen des Nationalen Verteidigungsrates der DDR mitgewirkt, die - weit iiber die vor-
handenen gesetzlichen Grundlagen hinausgehend - die faktische Grundlage fiir das rigorose
Vorgehen der Grenztruppen, insbesondere den Einsatz von SelbstschuBBanlagen und Minen
und den riicksichtslosen Schullwaffengebrauch, gebildet hatten. Der Bundesgerichtshof
hatte die DDR-Politiker des Totschlags in mittelbarer Téterschaft fiir schuldig befunden.

128 Das Bundesverfassungsgericht 148t sogar ausdriicklich offen, ob die Mdglichkeit vorldufigen Rechtsschutzes
im Verfassungsbeschwerdeverfahren, wie sie in § 32 BVerfGG geregelt ist, iiberhaupt zum verfassungs-
rechtlich garantierten Kernbestand der Bestimmungen iiber die Verfassungsbeschwerde gehort (BVerfGE
94, 166, 215).

129 BVerfGE 94, 166 (218 ff)).

130 Sjche dazu bereits die Chroniken fiir die Jahre 1994 und 1995, ERPL/REDP, vol. 7 (1995), no 4, S. 1135 f.
und ERPL/REDP, vol 8 (1996), no 4, S. 1272, 1305 ff.

131 Dy es sich [zunichst] vor allem um die Bestrafung ehemaliger DDR-Grenzsoldaten handelt, die Fliichtlinge
an der Berliner Mauer oder am Stacheldrahtzaun erschossen hatten, wird auch von den "Mauerschiitzen-
prozessen" gesprochen. Der Stand [von 1997] der Rechtsprechung und Literatur zu dieser Problematik fin-
det sich aufbereitet bei H. DREIER, JZ 1997, 421, mit zahlreichen Nachweisen.

132 BVerfGE 95, 96 = NJW 1997, 929 = JZ 1997, 142; siche dazu auch die Anmerkung von STARCK, JZ 1997,
147; auBBerdem H. DREIER, JZ 1997, 421 (428, 431 ff.).

133 Vgl. ausfiihrlich zu den Hintergrinden BGHSt 40, 218 (219 ff.) (= Entscheidungen des Bundesgerichtshofs
in Strafsachen, zitiert nach Band und Seitenzahlen) = NJW 1994, 2703 (2703 f.) =JZ 1995, 45 (45 f.).

134 BGHSt 40, 218 (232 ft); siche dazu auch die Anmerkung von ROXIN, JZ 1995, 49. Der Bundesgerichtshof
hatte hier erstmals die "Organisationsherrschaft" als eine selbstéindige dritte Erscheinungsform der mittel-
baren Taterschaft neben der Notigungs- und der Irrtumsherrschaft anerkannt. Bei dieser Fallgruppe wird
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Das Bundesverfassungsgericht kldrte zunichst, dal die innerstaatliche Geltung der all-
gemeinen Regeln des Volkerrechts nach Art. 25 GG einer Strafverfolgung der Funktiondre der
ehemaligen DDR nicht entgegensteht, weil jene Personen nach jenen Regeln keine Immunitét
genielen. Die Act of State-Doktrin, nach der die Gerichte nicht iiber die RechtmifBigkeit der
Hoheitsakte fremder Staaten urteilen diirfen, ist auBBerhalb des anglo-amerikanischen Rechts-
kreises nicht anerkannt und daher keine allgemeine Regel des Vélkerrechts Im {brigen
iiberdauert die Immunitét eines Funktiondrs oder Beamten nicht die Existenz seines Staa-

tes [139]

Ohne Erfolg blieb auch die Riige der Beschwerdefiihrer, die Beweiswiirdigung durch die
Strafgerichte sei mangelhaft und geniige daher nicht den verfassungsrechtlichen Anforderun-
gen, die der allgemeine Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG) an die Anwendung des Gesetzes
stelle. Die verfassungsgerichtliche Kontrolle muf3 sich hier darauf beschrianken, ob das Ergeb-
nis der strafrichterlichen Beweiswiirdigung nachvollziehbar begriindet ist und nicht von vorn-
herein als unvertretbar erscheint, und insofern gaben die angegriffenen Strafurteile keinen
Grund zur Beanstandung. Neue Beweismittel, die die Beschwerdefiihrer erst in das Verfas-
sungsbeschwerdeverfahren eingefiihrt hatten, konnten bei der verfassungsrechtlichen Priifung
nicht berticksichtigt Werden.

Den wichtigsten verfassungsrechtlichen Mallstab bildete der Grundsatz "nulla poena sine
lege" (Art. 103 Abs. 2 GG). Als besondere Auspriagung des Rechtsstaatsprinzips flir den
Bereich des Strafrechts umfafit er einen strengen Gesetzesvorbehalt fiir Straftatbestinde (darin
inbegriffen das strafrechtliche Analogieverbot), ein besonderes Bestimmtheitsgebot mit hhe-
ren Anforderungen als in anderen Rechtsgebieten und das hier einschlégige absolute, das heif3t
nicht unter Abwégungsvorbehalt stehende Riickwirkungsverbot. Das Riickwirkungsverbot
schafft zusammen mit den bestehenden Strafgesetzen eine Vertrauensgrundlage, die es dem
Biirger erlaubt, sein Verhalten eigenverantwortlich so einzurichten, da3 er eine Strafbarkeit
vermeidet. Es schiitzt auch davor, dafl die Bewertung des Unrechtsgehaltes eines Handelns
nachtriglich zum Nachteil des Handelnden geédndert wird. Deshalb gebietet es, einen zum
Zeitpunkt der Tat gesetzlich geregelten Rechtfertigungsgrund auch dann noch anzuwenden,
wenn er bis zum Zeitpunkt des Strafverfahrens entfallen ist. An einem gesetzlichen Recht-
fertigungsgrund in diesem Sinne fehlte es hier allerdings. Zwar hatte es im Recht der DDR
gesetzliche Grundlagen fiir den SchuBBwaffengebrauch gegeben, doch war es mehr als zweifel-
haft, ob diese Vorschriften auch gleich das riicksichtslose bewufte Téten eines Menschen fern
jeglicher VerhiltnisméaBigkeit gestatten sollten. So waren sie allerdings in der Praxis gehand-

mittelbare Taterschaft angenommen, obwohl der Tatmittler selbst uneingeschrinkt fiir seine Tat verantwort-
lich ist. Nach dem Strafrecht der DDR wiren die DDR-Politiker wegen Anstiftung zum Mord zu bestrafen
gewesen. Hier kam jedoch das Strafrecht der Bundesrepublik zur Anwendung. In einem Falle deswegen,
weil der Taterfolg auf westdeutschem Gebiet eingetreten war (vgl. § 315 Abs. 4 des Einfiilhrungsgesetzes
zum Strafgesetzbuch = EGStGB i.V.m. § 9 Abs. 1 des Strafgesetzbuches = StGB), in den anderen Féllen
deswegen, weil die Strafe nach dem Strafrecht der Bundesrepublik milder ausfiel (vgl. § 315 Abs. 1
EGStGB i.V.m. § 2 Abs. 3 StGB). Es steht nicht im Widerspruch zu Art. 103 Abs. 2 GG, Straftéiter nach
dem Recht des Erfolgsortes zu bestrafen (vgl. bereits BVerfGE 92, 277, 324 f.) oder ein milderes als das zur
Tatzeit geltende Recht anzuwenden (BVerfGE 95, 96, 137).

135 Vgl. bereits BVerfGE 92, 277 (322) mit weiteren Nachweisen.

136 BVerfGE 95, 96 (129) mit weiteren Nachweisen.

137 Vgl. BVerfGE 95, 96 (138 f.).

138 Vgl JARASS/PIEROTH, Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland, 3. Auflage 1995, Art. 103 Rdnr.
40 ff. mit Nachweisen zur Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts; DEGENHART, in: Sachs (Heraus-
geber), Grundgesetz, 1996, Art. 103 Rdnr. 49 f.

139 Vgl. bereits BVerfGE 46, 188 (193).
140 BVerfGE 95, 96 (131 £)).
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habt worden. In der DDR hatte jahrzehntelang eine gefestigte Staatspraxis bestanden, nach der
das Toten der Fliichtlinge an der Grenze nicht nur nicht bestraft, sondern auch noch durch
Auszeichnungen und andere besondere Anerkennungen belohnt wurde. Der Bundesgerichts-
hof hatte deswegen einen teils gesetzlich normierten, vor allem aber auf staatlicher Anord-
nung und Praxis beruhenden und insofern auBlergesetzlichen (ungeschriebenen) Rechtferti-
gungsgrund angenommen, diesen dann aber nicht angewendet Damit stellte sich die Frage,
ob und wie weit das Riickwirkungsverbot nach Art. 103 Abs. 2 GG auch das Vertrauen in
ungeschriebene Rechtfertigungsgriinde schiitzt.

Das Bundesverfassungsgericht lieB diese dogmatische Frage indessen ausdriicklich
offen. Es nahm vielmehr einen Ausnahmefall an, in dem das Riickwirkungsverbot zurtick-
treten mul3, weil es bedingt durch die Anwendung des Rechts eines fremden Staates in einen
Konflikt mit einem unverzichtbaren rechtsstaatlichen Gebot des Grundgesetzes gerit, nimlich
in einen Konflikt mit dem vom Rechtsstaatsprinzip umfafSten Gebot der materiellen Gerechtig-
keit. Das strikte Riickwirkungsverbot des Art. 103 Abs. 2 GG findet seine rechtsstaatliche
Rechtfertigung in jener oben beschriebenen besonderen Vertrauensgrundlage, doch diese wird
von den Strafgesetzen nur dann getragen, "wenn sie [die Strafgesetze] von einem an die
Grundrechte gebundenen demokratischen Gesetzgeber erlassen werden" Die vor
Strafverfolgung schiitzende besondere Vertrauensgrundlage entfdllt, wenn der fremde Staat
die Strafbarkeit fiir schwerstes kriminelles Unrecht, das in seinen Straftatbestinden erfaflt war,
durch Rechtfertigungsgriinde fiir ganze Teilbereiche ausschlof3, indem er iiber seine Gesetze
hinaus zu solchem Unrecht aufforderte oder es auf andere Weise begiinstigte und so die vol-
kerrechtliche grundsétzliche Verpflichtung zur Achtung der Menschenrecht in schwerwie-
gender Weise miBachtete. Dadurch ndmlich "setzte der Trager der [fremden] Staatsmacht
extremes staatliches Unrecht, das sich nur solange behaupten kann, wie die dafiir verantwort-
liche Staatsmacht faktisch besteht." In einer solchen Situation 148t das Gebot materieller
Gerechtigkeit, das verlangt, dal bei der Aufarbeitung der vorrechtsstaatlichen Vergangenheit
auch die volkerrechtliche Pflicht des alten Regimes zur Achtung der Menschenrechte bertick-
sichtigt wird, die Anwendung des Rechtfertigungsgrundes nicht mehr zu

141 Vgl. etwa BGHSt 39, 1 (10 ff.); 39, 168 (181 ff.); 40, 241 (243 ff.). Diese Losung war nicht zwingend; siche
zu den verschiedenen Mdglichkeiten, das tatsdchlich praktizierte Grenzregime der DDR rechtsdogmatisch
zu behandeln, STARCK, JZ 1997, 147 (148 f.).

142 Gjche BVerfGE 95, 96 (Leitsatz 1b, 930).

143 BVerfGE 95, 96 (133); vgl. zu dieser miBverstdndlich formulierten Aussage, deren Wortlaut den Eindruck
erweckt, das Bundesverfassungsgericht wolle den vollen Schutz des Art. 103 Abs. 2 GG nur demjenigen
zukommen lassen, der in einer freiheitlichen, demokratischen und rechtsstaatlichen Rechtsordnung lebt,
auch die Kritik von H. DREIER, JZ 1997, 421 (432). Der Gesamtzusammenhang der Textpassage deutet
allerdings darauf hin, daB} sie im Sinne der nachfolgenden Ausfithrungen zu verstehen ist.

144 Vgl etwa Art. 56 i.V.m. 55 lit. ¢ der Satzung der Vereinten Nationen. Das Bundesverfassungsgericht spricht

von den "in der Volkerrechtsgemeinschaft allgemein anerkannten Menschenrechten", was aber wohl in die-
sem Sinne zu verstehen ist und nicht etwa im Sinne spezieller westlicher Menschenrechtsideen, an die die
sozialistischen Staaten nicht gebunden waren.

145 BVerfGE 95, 96 (133). - Die Bestrafung der Handlanger des alten Regimes ist dann auch nicht etwa generell
aufgrund des Grundsatzes der schuldangemessenen Bestrafung (Art. 1 Abs. 1 i.V.m. 2 Abs. 11.V.m. 20 Abs.
3 GG) ausgeschlossen. Jener Grundsatz fordert zwar bei Tétern, die von einer anderen Rechts- und Gesell-
schaftsordnung geprégt sind und bei der Ausfiihrung ihrer Tat in ein System von Befehl und Gehorsam ein-
gebunden waren, eine besonders sorgfiltige Feststellung ihrer strafrechtlichen Schuld. Er gebietet aber nicht,
im Wege der richterlichen Rechtsfortbildung das Strafrechtssystem durch einen generellen Schuldausschlie-
Bungs- oder Schuldminderungsgrund der "Verstrickung in ein Unrechtssystem" zu erginzen (BVerfGE 95,
96, 140 f. im Anschlufl an BVerfGE 54, 100, 111).
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Die Ausfiihrungen des Bundesverfassungsgerichts lassen nicht eindeutig erkennen, ob es
- wie vor ihm der Bundesgerichtshof - der Radbruch'schen Formel folgen oder eigene Wege
gehen wollte. Nach jener Formel, die GUSTAV RADBRUCH 1946 in einem Aufsatz in der Stid-
deutschen Juristenzeitung zu den Problemen der strafrechtlichen Bewdéltigung der national-
sozialistischen Vergangenheit entwickelt hat, ist der Konflikt zwischen Gerechtigkeit und
Rechtssicherheit dahin zu 16sen, "daB3 das positive ... Recht auch dann den Vorrang hat, wenn
es inhaltlich ungerecht und unzweckméBig ist, es sei denn, dal der Widerspruch eines posi-
tiven Gesetzes zur Gerechtigkeit ein so unertrdgliches Mal3 erreicht, da3 das Gesetz als
‘unrichtiges Recht’ der Gerechtigkeit zu weichen hat."Das Bundesverfassungsgericht hatte
bereits in den flinfziger Jahren in einigen Entscheidungen zum nationalsozialistischen gesetz-
lichen Unrecht, die allerdings nicht den Bereich des Strafrechts betrafen, auf die Rad-
bruch'sche Formel Bezug enommen. Diese Entscheidungen wurden jetzt referiert, ohne
aber daran anzukniipfen f48|Die Art der Argumentation sowie bestimmte Formulierungen wie
"extremes staatliches Unrecht", "gesetzliches Unrecht" oder "unertraglicher Widerspruch zur
Gerechtigkeit" legen die Vermutung nahe, dal3 das Gericht sich auch diesmal von den Vor-
stellungen Radbruchs leiten 1ieB. Es erklérte jedoch an keiner Stelle ausdriicklich, daB3 sich
in dem jetzt zu entscheidenden Fall die Unbeachtlichkeit des Rechtfertigungsgrundes der
Staatspraxis der DDR aus der Anwendung der Radbruch'schen Formel ergebe. Man kann
diese Vorgehensweise durchaus als Flucht ins Rétselhafte kritisieren, denn sie ruft ebenso wie
die zum Teil unklaren und miBverstdndlichen Formulierungen an einigen zentralen Stellen in
den Entscheidungsgriinden die Gefahr von Fehlinterpretationen hervor. Sie ist aber wohl eher
als ein Zeichen der Zuriickhaltung gemeint, mit dem das Bundesverfassungsgericht seinem
Respekt vor den funktionalrechtlichen Grenzen der verfassungsgerichtlichen Kontrolle der
Entscheidungen der Fachgerichte und seinem Bestreben, dem Rahmencharakter der Verfas-
sung gerecht zu werden, Ausdruck verleihen will Es war nicht seine Aufgabe, die Strafbar-
keit der "Mauerschiitzen" und ihrer politischen Hinterménner zu priifen oder dazu Stellung zu
nehmen, wie das tatsdchlich praktizierte DDR-Grenzregime strafrechtsdogmatisch einzu-
ordnen ist. Es hatte lediglich zu priifen, ob die Nichtanerkennung des Rechtfertigungsgrundes
durch den Bundesgerichtshof mit dem Grundgesetz vereinbar war. Dies war der Fall. Die
Anwendung der Radbruch'schen Formel, wie sie der Bundesgerichtshof vorgenommen hat, ist
danach jedenfalls ein denkbarer, mit dem Riickwirkungsverbot nach Art. 103 Abs. 2 GG
vereinbarer Weg zur strafrechtlichen Aufarbeitung der Totung von Fliichtlingen an der
deutsch-deutschen Grenze.

1V. GEWALTENTEILUNG (ART. 20 ABS. 2 S. 2 GG)

Mit einem BeschluB3 vom 17. Juli 1996 zur Fachplanung durch den Gesetzgebeleistete
das Bundesverfassungsgericht einen Beitrag zur Dogmatik der Gewaltenteilung. Im Rahmen
eines abstrakten Normenkontrollverfahrens (Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG) beurteilte es ein Gesetz

146 RADBRUCH, Siiddeutsche Juristenzeitung 1946, 105 (107); wiederabgedruckt in: RADBRUCH, Gesamt-
ausgabe, Bd. 3 (bearbeitet von W. Hassemer), 1990, S. 83 (89).

147 Vgl. BVerfGE 3, 225 (232 £.); 6, 132 (198 £.); 6, 389 (414 f.).

148 v gl. BVerfGE 95, 96 (134 f.).

149 BVerfGE 95, 96 (132 ff., 127).

150 Vgl. dazu H. DREIER, JZ 1997, 421 (428).

I51 vg]. bereits STARCK, JZ 1997, 147 (149).

152 BVerfGE 95, 1; sieche dazu auch die Anmerkung von HUFELD, JZ 1997, 302.
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als verfassungsméaBig, mit dem der Gesetzgeber selbst die Planung der "Siidumfahrung Sten-
dal", eines Abschnittes der Eisenbahnstrecke fiir den Hochgeschwindigkeitszug nach Berlin,
durchgefiihrt hatte. Es handelte sich um ein sogenanntes MaBnahmegesetz, das heillt ein
Gesetz im formellen Sinne, das keine abstrakt-generellen Regelungen sondern Einzelfallrege-
lungen zum Inhalt hat und deswegen wie eine konkrete Maflnahme der Exekutive wirkt. Es
enthielt sowohl die grundsétzliche Entscheidung iiber den Bau der Stidumfahrung um die
Stadt Stendal als auch die fiir die Planung erforderlichen Detailentscheidungen. Auf diesem
Wege der umfassenden Legalplanung sollte die Planungsdauer erheblich verkiirzt werden, um
nach der deutschen Wiedervereinigung den moglichst schnellen Aufbau einer modernen Ver-
kehrsinfrastruktur in den neuen Lidndern zu erlauben und so gilinstige Voraussetzungen fiir
einen wirtschaftlichen Aufschwung im Osten zu schaffen. Zu diesem Zwecke hatte der
Gesetzgeber allerdings Entscheidungen an sich gezogen, die nach den allgemeinen gesetz-
lichen Vorschriften fiir Vorhaben dieser Art der Exekutive vorbehalten sind. Das warf die
Frage auf, ob seinVorgehen noch mit dem in Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG verankerten Grundsatz
der Gewaltenteilung vereinbar war.

Das Bundesverfassungsgericht kniipfte an frithere Aussagen zur Gewaltenteilung an, die es
fortentwickelte und erginzte. Danach ist der Grundsatz der Gewaltenteilung flir das Grund-
gesetz ein tragendes Organisations- und Funktionsprinzip. Die Gewaltenteilung dient der
gegenseitigen Kontrolle der Staatsorgane und damit der MéBigung der Statsgewalt zielt
aber auch darauf ab, dal} staatliche Entscheidungen moglichst richtig, das heiflit von denjeni-
gen Organen getroffen werden, die dafiir nach ihrer Organisation, Zusammensetzung, Funk-
tion und Verfahrensweise iiber die besten Voraussetzungen Verﬁigen.

Gewaltenteilung bedeutet GewaltenméBigung durch Gewaltentrennung und -verschrin-
kung. Das Grundgesetz fordert nicht etwa eine absolute Trennung, wie sie nirgendwo in reiner
Form verwirklicht ist, sondern die gegenseitige Kontrolle und Hemmung der Gewalten. Aller-
dings muB die in der Verfassung vorgenommene Verteilung der Gewichte zwischen den drei
Gewalten gewahrt bleiben. Keine Gewalt darf ein von der Verfassung nicht vorgesehenes
Ubergewicht iiber eine andere erhalten, und umgekehrt darf keine Gewalt der fiir die Erfiillung
threr verfassungsméfigen Aufgaben erforderlichen Zustindigkeiten beraubt werden. Der
Kernbereich der verschiedenen Gewalten ist unveréinderbar.

Nach dem System des Grundgesetzes obliegt dem Parlament die Normsetzung und der
Exekutive die Regierung und Verwaltung, zu der - wie bereits aus der Bezeichnung als "voll-
ziehende Gewalt" in Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG deutlich wird - insbesondere die Vollziehung von
Gesetzen im Einzelfall gehort. Nach diesen Kriterien kann die staatliche Planung indessen
weder der Legislative noch der Exekutive eindeutig zugeordnet werden. Zum einen ist Pla-
nung kein Vorgang der Subsumtion eines bestimmten Lebenssachverhaltes unter die Tat-
bestandsmerkmale einer abstrakt-generellen Norm. Zum anderen ist der Plan aber auch nicht
selbst eine abstrakt-generelle Vorgabe fiir das Vorgehen der Behdrden in einer unbestimmten
Vielzahl von Fillen. Planung ist vielmehr ein komplexer Prozefl der Gewinnung, Auswahl
und Verarbeitung von Informationen, der Zielsetzung und der Auswahl einzusetzender Mittel.
Planung hat also finalen und keinen konditionalen Charakter.

Das Bundesverfassungsgericht zog daraus, da3 die Planung keiner der Gewalten eindeutig
zugeordnet werden kann, eine Reihe von Folgerungen, die es allerdings nicht weitergehend

153 Stindige Rechtsprechung seit BVerfGE 3, 225 (247); vgl. vor allem BVerfGE 34, 52 (59).
154 Vgl. bereits BVerfGE 68, 1 (86).
155 Vgl. bereits BVerfGE 9, 268 (279 £.); 22, 106 (111); 34, 52 (59).

156 BVerfGE 95, 1 (16) unter Bezugnahme auf BVerfGE 80, 137 (162) und HOPPE, in: Isensee/Kirchhof
(Herausgeber), Handbuch des Staatsrechts, Band 3, 1988, § 71 Rdnr. 19, 43.
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begriindete. Danach ist die Planvorbereitung der Exekutive vorbehalten[f57] Das Parlament
verfiigt liber Informations- und Kontrollrechte. Aulerdem kann es iiber grundlegende Fragen
selbst entscheiden, soweit sie keine "Kernbereiche exekutivischer Eigenverantwortung"
beriihren. Der Gesetzgeber darf dementsprechend - auf Initiative und Vorbereitung der Regie-
rung und Verwaltung - durch Gesetz einen Plan beschlielen, wenn die Materie ihrer Natur
nach geeignet ist, gesetzlich geregelt zu werden, und sonstige verfassungsrechtliche Griinde
nicht entgegenstehenm

Nach diesen Mal3stdben konnen grundsitzlich auch Detailplédne zu einzelnen Vorhaben im
Bereich der anlagenbezogenen Fachplanung vom Gesetzgeber verabschiedet werden. Die
gesetzliche Planung eines einzelnen Vorhabens greift nicht notwendigerweise in die Funktio-
nen ein, die die Verfassung der vollziechenden Gewalt vorbehalten hat. Das Bundesverfas-
sungsgericht hob hervor, da3 das Grundgesetz nicht von einem Gesetzesbegrift ausgeht, der
nur allgemeine Regelungen zuldft. Es stiitzte sich dabei auf Art. 19 Abs. 1 S. 1 GG, der
gezielt Einzelfallgesetze ausschliet, die die Grundrechte einschrinken, und damit zu verste-
hen gibt, dafl Einzelfallgesetze eben nicht von vornherein unzuldssig sind, sowie auf Art. 14
Abs. 3 S. 2 GG, der konkrete Enteignungen unmittelbar durch das Gesetz ausdriicklich
zuléBt. Damit schloB8 es zugleich an seine frithere Rechtsprechung an, derzufolge der
Begrift des MaBnahmegesetzes verfassungsrechtlich ohne Bedeutung ist. Gleichzeitig lei-
tete es allerdings aus dem Grundsatz der Gewaltenteilung unter Bezugnahme auf dessen mit-
telbar grundrechtsschiitzende Funktion und auf den groferen Sachverstand der Verwaltung
Schranken fiir die Legalplanung ab, die deren Zuléssigkeit letztlich zur Ausnahme werden las-
sen: Der Gesetzgeber darf die Planung einzelner Vorhaben nur dann an sich ziehen, wenn
dafiir im Einzelfall gute Griinde bestehen, beispielsweise weil die schnelle Verwirklichung
des Vorhabens von besonderer Bedeutung fiir das Gemeinwohl ist. Insofern steht ihm aller-
dings auch hier der vom Bundesverfassungsgericht immer wieder besonders hervorgehobene
Beurteilungs- und Einschétzungsspielraum zu. Gegen seine Annahme, daB3 die gesetzliche
Planung der Stidumfahrung Stendal im Interesse eines schnelleren Aufbaus der Verkehrsinfra-
struktur in den neuen Landern geboten sei, bestanden keine Bedenken

Auch unter anderen verfassungsrechtlichen Gesichtspunkten war das Gesetz iiber den Bau
der Stidumfahrung Stendal nicht zu beanstanden. Dies galt insbesondere im Hinblick auf das
durch Art. 14 GG geschiitzte Eigentum der von der Planung betroffenen Grundstiicksinhaber.
Das Gesetz sprach zwar selbst keine Enteignungen aus, legte jedoch bis ins Detail fest, welche
Grundstiicke in welchem Umfang fiir den Bau der Eisenbahnstrecke in Anspruch genommen
werden sollten, und setzte damit konkrete Vorgaben fiir die nachfolgenden Enteignungs-
verfahren. Aus diesem Grunde war es als "Legalenteignung im Gewande einer Legalplanung"
selbst an Art. 14 GG zu messen. Legalenteignungen sind zwar in Art. 14 Abs. 3 S. 2 GG
ausdriicklich vorgesehen, aber dennoch nur in eng begrenzten Féllen zuldssig, denn sie
entziehen dem Biirger den verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutz und lassen ihm als einzigen
moglichen Rechtsbehelf nur noch die Verfassungsbeschwerde. Eine Legalenteignung auf dem
Wege der Legalplanung ist aber jedenfalls dann unbedenklich, wenn die einzelne Enteignung

157 BVerfGE 95, 1 (16); kritisch dazu HUFELD, JZ 1997, 302 (305).
158 BVerfGE 95, 1 (16).

159 vgl. BVerfGE 95, 1 (17).

160 v g]. bereits BVerfGE 25, 371 (396).

161 Weitere Schranken konnen sich unter dem Gesichtspunkt der vertikalen Gewaltenteilung im Bundesstaat
ergeben (BVerfGE 95, 1, 18). Angesichts einer umfassenden Regelungs- und Verwaltungskompetenz des
Bundes war dieser Gesichtspunkt hier nicht von Bedeutung.

162 BVerfGE 95, 1 (23 f)).
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nicht nur wie jede andere zum Wohle der Allgemeinheit erforderlich ist (vgl. Art. 14 Abs. 3
S. 1 GG), sondern auBBerdem triftige Griinde fiir die Annahme bestehen, daf; eine Planfeststel-
lung im Verwaltungsverfahren mit erheblichen Nachteilen fiir das Gemeinwohl verbunden
wire, denen nur durch eine gesetzliche Regelung begegnet werden kann.f93] Der Begriff der
"triftigen Griinde" diirfte dem der "guten Griinde" bei der Frage der Vereinbarkeit der
Legalplanung mit dem Gewaltenteilungsgrundsatz entsprechen; er wurde jedenfalls im
gleichen Sinne angewandt. Auch hinsichtlich der "triftigen Griinde" verfligt der Gesetzgeber
iiber einen Beurteilungs- und Einschéitzungsspielraum und war der Griff zum Gesetz mit
Riicksicht auf die Erfordernisse des schnellen Aufbaus der Verkehrsinfrastruktur in den neuen
Landern nicht zu beanstanden. - Das Bundesverfassungsgericht liberpriifte auerdem die Ein-
haltung der rechtsstaatlichen Gebote der planerischen Abwigung, an die im Falle der Legal-
planung auch der Gesetzgebeber gebunden ist. Dazu gehoren das Gebot, den planungserheb-
lichen Sachverhalt vollstindig und zutreffend zu ermitteln, das auch die Pflicht umfaft, die
individuell betroffenen Grundstiickseigentlimer und Gemeinden anzuhdren, sowie sowie das
Gebot, alle beriihrten 6ffentlichen und privaten Interessen zu berticksichtigen und umfassend
und nachvollziehbar gegeneinander abzuwédgen. Da das Gesetz zur Siidumfahrung Stendal
diesen Grundsitzen gerecht wurde und danach auch eine hinreichende Beriicksichtigung der
Interessen der Stadt Stendal sichergestellt war, konnte auch kein VerstoB3 gegen die Garantie
der kommunalen Selbstverwaltung (Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG) festgestellt werden.m

V. GLEICHHEIT DER WAHL IN DEN LANDERN, KREISEN UND GEMEINDEN
(ART. 28 ABS. 1 S. 2 GG)

Nach Art. 28 Abs. 1 S. 2 GG mul} das Volk in den Landern, Kreisen und Gemeinden eine
Vertretung haben, die aus allgemeinen, unmittelbaren, freien, gleichen und geheimen Wahlen
hervorgegangen ist. Die Verpflichtung, die damit verbunden ist, richtet sich an die Lénder, die
kraft ihrer Verfassungsautonomie fiir ihre eigene Organisation und nach der bundesstaatlichen
Kompetenzverteilung des Grundgesetzes fiir die Organisation der Kreise und Gemeinden ver-
antwortlich sind. Damit sind die Gesetzgeber in den Landern bei der Regelung der Landtags-
und Kommunalwahlen schon unmittelbar nach der Bundesverfassung an die gleichen Wahl-
rechtsgrundsitze gebunden, wie sie nach Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG fiir den Bundesgesetzgeber
bei der Regelung der Bundestagswahlen gelten. Es handelt sich hier um einen Teil des
bundesstaatlichen Homogenitdtsgebotes; der andere, bedeutendere Teil besteht aus der Ver-
pflichtung der Léander, ihre verfassungsméfBige Ordnung nach den Grundsitzen des republika-
nischen, demokratischen und sozialen Rechtsstaates zu gestalten (Art. 28 Abs. 1 S. 1 GG).

Ein Verbot der gleichzeitigen Mitgliedschaft friiherer Ehegatten im Gemeinderat, wie es
die baden-wiirttembergische Gemeindeordnung fiir Gemeinden bis 20.000 Einwohner vorsah,
verstoft gegen Art. 28 Abs. 1 S. 2 GG, weil es sich mit dem Grundsatz der Gleichheit der
Wahl nicht vereinbaren 14Bt[/63] Dieser bezieht sich auf das aktive wie auf das passive Wahl-
rech und auf die Wahrnehmung des errungenen Mandates wie auf die Betitigung des

163 BVerfGE 95, 1 (22).

164 ygl. BVerfGE 95, 1 (26 f.). Aus dem letztgenannten Grunde blieb auch eine von der Stadt Stendal ein-
gereichte Kommunalverfassungsbeschwerde (Art. 93 Abs. 1 Nr. 4b GG) ohne Erfolg (BVerfG, Beschluf3
vom 17. Juli 1996, Aktenzeichen 2 BvR 38/94).

165 BVerfGE 93, 373.
166  Giche bereits BVerfGE 11, 266 (272); 48, 64 (81); 57, 43 (56).
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Wabhlrechts im engeren Sinneff®’] Er besagt, dafl jedermann sein Wahlrecht in formal mog-
lichst gleicher Weise ausiiben konnen soll. Differenzierungen sind nicht vollig
ausgeschlossen, bediirfen aber angesichts der Bedeutung der Wahlgleichheit fiir die freiheit-
liche demokratische Grundordnung eines zwingenden Grundes.f[%”] Ein solcher war hier nicht
zu erkennen: Die Notwendigkeit, einer unlauteren gegenseitigen Beglinstigung der Kommu-
nalpolitiker entgegenzuwirken, mag moglicherweise einen zwingenden Grund darstellen, um
in kleinen Gemeinden die gleichzeitige Ratsmitgliedschaft fiir miteinander verheiratete, ver-
lobte oder eng verwandte Personen auszuschlieBen. Das Bundesverfassungsgericht lie3 diese
Frage, die hier nicht zu entscheiden war, ausdriicklich offen. Jedenfalls aber kann darin - auch
bei Beriicksichtigung eines gewissen gesetzgeberischen Einschitzungsspielraumes - kein
zwingender Grund erblickt werden, um sie auch geschiedenen Ehegatten zu versagen, denn
die Gefahr eines unlauteren Zusammenwirkens ist hier sogar weitaus geringer als etwa bei
Ratsmitgliedern, die einander durch enge personliche oder berufliche Beziehungen verbunden
sind. Auch die Gefahr, daf3 ein Ratsmitglied um seiner personlichen Bindungen willen im
Gemeinderat gegen seine politische Uberzeugung stimmen kénnte, ist nach der Scheidung
gering einzuschétzen. Im iibrigen entsprach der Ausschlul bei den Geschiedenen - anders als
bei den Ehegatten - auch nicht etwa einer gefestigten Rechtstradition im Lande Baden-Wiirt-
temberg, so dal3 sich die Frage, ob er durch eine iiberkommene, im BewuBtsein der Bevolke-
rung lebendige Rechtsanschauung gerechtfertigt sein konnte, hier nicht stellte.m

VI. ABGEORDNETENSTATUS (ART. 38 ABS. 1 S. 2 GG)

Politische Bedeutung hatte der BeschluB vom 21. Mai 1996 zur Uberpriifung von Bundes-
tagsabgeordneten auf eine friihere Stasi—Mitarbeit.Nach § 44b des Abgeordnetengesetzes
(= AbgG) konnen die Mitglieder des Bundestages durch einen Bundestagsausschufl auf eine
Tatigkeit oder politische Verantwortung fiir den Staatssicherheitsdienst der ehemaligen DDR
(= Stasi) iiberpriift werden. Es handelt sich hier um eine Kollegialenquete auBBerhalb des
UntersuchungsausschuBBverfahrens, das heillt eine parlamentarische Untersuchung, die zur
Wahrung des Ansehens des Parlamentes Mif3stdnde in den eigenen Reihen aufdecken soll, mit
der aber ein herkdmmliches parlamentarisches Gremium betraut worden ist, das nicht {iber die
besonderen Befugnisses eines Untersuchungsausschusses nach Art. 44 GG verfiigt. Der Aus-
schufl trifft seine Entscheidung nach Aktenlage, insbesondere unter Beriicksichtigung der
Auskiinfte des Bundesbeauftragten fiir Stasi-Unterlagen; Zeugen und Sachverstindige werden
nicht gehért. Die Uberpriifung findet gemiB § 44 Abs. 2 AbgG ohne Zustimmung des Betrof-
fenen statt, wenn der Bundestagsausschul3 konkrete Anhaltspunkte fiir einen Verdacht fest-
gestellt hat. So war es auch im Falle des Abgeordneten Gregor Gysi aus der PDS (Partei des
Demokratischen Sozialismus, Nachfolgepartei der ehemaligen Staatspartei SED). Sein Ver-
such, die eigene Uberpriifung durch den Gang zum Bundesverfassungsgericht abzuwenden,
blieb ohne Erfolg. Das Gericht entschied hier nicht liber eine Verfassungsbeschwerde, sondern
einen Organstreit (Art. 93 Abs. 1 Nr. 1 GG), denn die auf Bundestagsabgeordnete beschrankte
Uberpriifung betraf Gregor Gysi nicht in seiner Eigenschaft als Biirger (in seinem allgemeinen

167 Vgl. bereits BVerfGE 38, 326 (338); 40, 296 (317); 57, 43 (67).

168 Siche bereits BVerfGE 11, 266 (272); 41, 399 (413); 69, 92 (105 £.); 85, 148 (157); 89, 266 (270).

169 Stindige Rechtsprechung, vgl. etwa BVerfGE 4, 375 (382 £.); 6, 84 (94); zuletzt BVerfGE 82, 322 (338).
170 BVerfGE 93, 373 (377 ff)).

171 BVerfGE 94, 351.
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Personlichkeitsrecht), sondern als Abgeordneter und damit in seinem besonderen, in Art. 38
Abs. 1 S. 2 GG hervorgehobenen verfassungsrechtlichen Status.

Der verfassungsrechtliche Status eines Abgeordneten ist beriihrt, wenn die Legitimitét sei-
nes Mandates im Rahmen einer Kollegialenquete angezweifelt wird. Das ist bei dem Verfah-
ren nach § 44b AbgG der Fall: Es beruht auf der Pramisse, da3 eine frithere Tétigkeit fiir den
Staatssicherheitsdienst dem Betreffenden heute die politische Legitimitit nimmt, Abgeord-
neter des Deutschen Bundestages zu sein. Es kann zwar nicht zum rechtlichen Verlust des
Mandates oder der damit verbundenen Rechte filhren, wohl aber zu dem Verdikt, dafl der
Betroffene politisch unwiirdig sei, das Volk im Parlament zu Vertreten.

Der Bundestag kann innerhalb seines Aufgabenbereiches Uberpriifungauftrige an parla-
mentarische Gremien erteilen, wenn es um Sachverhalte geht, die seine Integritdt und politi-
sche Vertrauenswiirdigkeit beriihren und ein 6ffentliches Untersuchungsinteresse von hinrei-
chendem Gewicht gegeben ist. Mit Riicksicht auf den verfassungsrechtlichen Status der
Abgeordneten ist es ihm aber nur in Ausnahmefallen erlaubt, ein Verfahren einzufiihren, mit
dem das Verhalten der Abgeordneten vor ihrer Wahl untersucht wird - sofern es sich nicht
gerade um Verhaltensweisen handelt, die die Wahlbarkeit ausschlieBen. Ein solcher Ausnah-
mefall kann hier allerdings angenommen werden. Er liegt in der historischen Situation des
Uberganges von der Diktatur zur Demokratie in den neuen Liindern, die eine Beschiftigung
mit der Rolle des seinerzeit geflirchteten Staatssicherheitsdienstes und der in seine Machen-
schaften verstrickten Personen nahelegt. Der Staatssicherheitsdienst war ein zentraler
Bestandteil des totalitdren Machtapparates der DDR, ein Instrument zur politischen Kontrolle
und Unterdriickung der gesamten Bevdlkerung. Die Bespitzelung war ihrer Natur entspre-
chend so organisiert, daf die Téatigkeit der handelnden Personen geheim blieb oder verschlei-
ert wurde. Wenn jetzt konkrete Anhaltspunkte den Verdacht erwecken, dal Personen, die in
den Bundestag gewéhlt worden sind, als Stasi-Mitarbeiter die Diktatur unterstiitzt und der
Verletzung der Freiheitsrechte Vorschub geleistet haben, kann der Bundestag davon ausgehen,
daB das erforderliche Untersuchungsinteresse gegeben ist und ohne die Aufklarung der Vor-
wiirfe das Vertrauen in die Volksvertretung in besonderer Weise gestort wire. Er mul3 nicht
etwa unterstellen, dafl die Wéahler jene Abgeordneten ungeachtet einer moglicherweise spéter
aufgedeckten Verstrickung gewéhlt hétten.@

Ist ausnahmsweise eine Kollegialenquete zuldssig, in der das Verhalten der Abgeordneten
vor der Wahl untersucht wird, mul3 das Verfahren allerdings Sicherungen zum Schutze des
Abgeordnetenstatus enthalten. Der Betroffene muf3 iiber Beteiligungsrechte verfiigen, die
nicht nur rechtliches Gehor sichern, sondern die es ihm ermdglichen, aktiv am Zustandekom-
men des Untersuchungsergebnisses mitzuwirken. Auflerdem mufl gewéhrleistet sein, da3 die
abschliefende Feststellung zu den Ermittlungen den Eigenarten des Verfahrens und der dort
zugelassenen Beweismittel Rechnung triagt und den Umfang der Ermittlungen korrekt wieder-
gibt. - Das Verfahren nach § 44b AbgG erfiillt diese Voraussetzungen, doch ist angesichts der
Beschriankung der Beweismittel Zuriickhaltung bei der Beweiswiirdigung geboten.

172 BVerfGE 94, 351 (366 f.).
173 Vgl. bereits BVerfGE 77, 1 (44).
174 BVerfGE 94, 351 (368 f.).
175 vgl. BVerfGE 94, 351 (369 ff.).
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VII. SCHLUBBEMERKUNG

Fiir Interessierte, die die Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts im Original nach-
lesen wollen, aber weder die Entscheidungssammlung (BVerfGE) noch die deutschen Fach-
zeitschriften zur Verfligung haben, soll zum Abschluf3 darauf hingewiesen werden, daf3 die
meisten wichtigen Entscheidungen mittlerweile von verschiedenen Stellen im Internet verot-
fentlicht werden und dort leicht zuginglich sind. Dies gilt auch fiir diejenigen, die in dieser
Chronik besprochen worden sind. Eine hervorragende Ubersicht iiber die neueren Entschei-
dungen findet sich unter "http://www.uni-wuerzburg.de/dfr". Der Text der dort aufzurufenden
Entscheidungen wird sogar zumeist zusammen mit der Seitenzahl aus der Entscheidungs-
sammlung prasentiert. Wer es sich leicht machen will oder eine bestimmte Entscheidung
sucht, kann sich in vielen Fillen auch damit begniigen, direkt die Fundstelle in der Sammlung
(also etwa "BVerfGE 94, 49") oder auch nur den Entscheidungsband (z.B. "BVerfGE 94") als
zusammenhdngendes Stichwort im Suchprogramm einzugeben. [AuBlerdem verdffentlicht
mittlerweile das Bundesverfassungsgericht selbst seine aktuellen Entscheidungen unter
"http://www.bverfg.de"].

(Dr. Thomas Schmitz, Gottingen, 07/2001)
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