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Geleitwort

Die verfassungsrechtliche Literatur nimmt im aktuellen Trend einer expo-
nentiellen Vermehrung rechtswissenschaftlicher Publikationen sicherlich
einen Spitzenplatz ein. Gleichwohl ist es mir eine Freude, den vorliegenden
Band einzuleiten. Das liegt zum einen an den Autoren, die simtlich als wis-
senschaftliche Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter des Bundesverfassungsge-
richts mit der Genese und den wesentlichen Inhalten der Entscheidungen des
Bundesverfassungsgerichts ,,von der Quelle her bestens vertraut sind. Zum
anderen fiillt das Buch eine Liicke in der Literatur insoweit, als es zwischen
den Eckpfeilern der Kommentare, der systematischen Hand- und Lehr-
biicher, der Case-Books und den Abhandlungen tber Einzeljudikate oder
den globalen Rechtsprechungsiibersichten einen neuen Weg geht — nimlich
den der gebiindelten Behandlung einer Vielzahl konkreter Entscheidungs-
gruppen. Es wird also einerseits ein detailbezogener Ansatz gewahlt, ande-
rerseits ist das Buch durchaus weit ausgreifend und durch die thematische
Unterschiedlichkeit der besprochenen Rechtsprechungslinien gekennzeich-
net.

Dieser Ansatz der Systematisierung im Detail verdient Aufmerksamkeit.
Denn die Verfassungsrechtsprechung ist nach bald 60 Jahren Grundgesetz in
einer Phase angelangt, in der es bei der Konkretisierung der abstrakten Ver-
fassungsbestimmungen auch um die Abgrenzung und Detailsteuerung von
bereits entwickelten Rechtsprechungsfallgruppen geht. Dabei ist angesichts
der Bedeutung des Verfassungsrechts und vor allem der Grundrechte fur alle
staatlichen Gewalten sowie der praktischen Wirksamkeit der Grundrechte
als Ausdruck einer objektiven Werteordnung fiir die Auslegung und Anwen-
dung allen einfachen Rechts zu wiinschen, dass die Darstellung der Recht-
sprechungslinien Anregungen fiir die deutsche Staatsrechtslehre und die
fachgerichtliche Rechtsprechung geben wird. Insbesondere fiir Praktiker,
aber auch fiir fortgeschrittene Studierende kann das Buch eine Hilfe bei der
vertieften Durchdringung des in der Realitit wirksamen Verfassungsrechts
bieten.

Hans-Jiirgen Papier






Vorwort

Mehrere Fragen sollen gleich zu Anfang dieses neuartigen Sammelbandes
geklirt werden: Warum schreiben wir es, warum schreiben wir es, warum
schreiben wir es jetzt und warum schreiben wir es so?

Warum dieses Buch? Diese Frage lasst sich am einfachsten beantworten:
Die bundesverfassungsgerichtliche Judikatur hat einen Uiberragend wichtigen
Stellenwert bei der Bestimmung dessen, was die deutsche Rechtsordnung
ausmacht. Gelingt es, die zentralen Entscheidungen des Bundesverfassungs-
gerichts mit ihrer unbestreitbaren Ausstrahlungswirkung auf simtliche
Rechtsgebiete inhaltlich zu erfassen und systematisch zu durchdringen, dann
lassen sich — im besten Falle — Rechtsprechungslinien aufzeigen und in die
Zukunft hinein verlingern. Im schlechteren Falle lassen sich so verfassungs-
gerichtliche Entscheidungen fundiert kritisieren, in jedem Falle aber wird das
Verstandnis der nicht nur juristisch, sondern auch politisch wie gesellschaft-
lich bestimmenden Gerichtsentscheide erweitert.

Warum wir? Die Frage, warum wir als wissenschaftliche Mitarbeiter am
Bundesverfassungsgericht mit der vorliegenden Sammlung von Beitrigen
den Versuch unternehmen, die Linien der verfassungsgerichtlichen Recht-
sprechung nachzuzeichnen, lisst sich zunichst unter Hinweis auf unsere
Funktion und die damit verbundenen besonderen Einblicke in die Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts beantworten: Nach § 13 Abs. 1
Satz 1 der Geschiftsordnung des Bundesverfassungsgerichts sollen die wis-
senschaftlichen Mitarbeiter die Richter des Bundesverfassungsgerichts bei
deren dienstlicher Titigkeit unterstiitzen. Bei der Anfertigung von Voten und
Entwiirfen haben sie sich eingehend insbesondere mit der Senats- und Kam-
merrechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zu den jeweils mafigeben-
den verfassungsrechtlichen und verfassungsprozessualen Fragen auseinander-
zusetzen, zumal die verfassungsgerichtliche Rechtsprechung oftmals den
einzigen Ankniipfungspunkt fiir die Auslegung wenig konkreter Bestim-
mungen des Grundgesetzes und des Bundesverfassungsgerichtsgesetzes bil-
det. Diese Titigkeit vermittelt den wissenschaftlichen Mitarbeitern einzig-
artige Einblicke nicht nur in die Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts zum Verfassungsrecht und zum Verfassungsprozessrecht, sondern
auch in die den vom Gericht zu entscheidenden Fillen zugrunde liegenden
Zusammenhinge des einfachen Rechts. Hinsichtlich des einfachen Rechts
kommt hinzu, dass die wissenschaftlichen Mitarbeiter oftmals besondere



VIII Vorwort

Erfahrungen und Fachkenntnisse aus ithrer beruflichen Tiatigkeit vor der Zeit
am Bundesverfassungsgericht mitbringen und den Richtern des Bundesver-
fassungsgerichts zur Verfiigung stellen — und mag es auch an diesem Gericht
vorrangig um die ,spezifisch verfassungsrechtliche“ Priifung gehen, ohne
genaue Kenntnis der einfach-rechtlichen Zusammenhinge kann Verfassungs-
rechtsprechung nicht ,funktionieren“. Die besonderen Kenntnisse der wis-
senschaftlichen Mitarbeiter am Bundesverfassungsgericht sowie ihr besonde-
rer Zugang zu aktuellen verfassungsrechtlichen und verfassungsprozessualen
Fragen sollen fiir die folgenden Beitrige des Sammelbandes fruchtbar und
der Offentlichkeit zuginglich gemacht werden.

Von der Titigkeit der Richter des Bundesverfassungsgerichts unter-
scheidet sich die Tatigkeit der wissenschaftlichen Mitarbeiter insbesondere
dadurch, dass die wissenschaftlichen Mitarbeiter lediglich vorbereitend und
unterstitzend tatig sind, wihrend nur die Richter Entscheidungen treffen;
§ 25 der Geschiftsordnung des Bundesverfassungsgerichts schliefit die an den
obersten Bundesgerichten vorkommende Teilnahme von wissenschaftlichen
Mitarbeitern an Beratungen der Spruchkorper aus. Die wissenschaftlichen
Mitarbeiter tragen dementsprechend keine Verantwortung im engeren Sinne
fur die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts. Den folgenden Bei-
tragen stehen deshalb weder ein Verbot, eigene Entscheidungen zu erliutern
und zu verteidigen entgegen, noch besondere, tiber bestimmte Einzelheiten
der taglichen Arbeit hinausreichende Loyalititsanspriiche des Bundesverfas-
sungsgerichts. So sind die Autoren der Beitrige frei gewesen, die verfassungs-
gerichtliche Rechtsprechung einer kritischen Priifung zu unterziehen — und
haben von dieser Freiheit auch durchaus Gebrauch gemacht. Deswegen
geben die Beitrdge auch nicht mehr und nicht weniger als die personliche
Auffassung des jeweiligen Verfassers wieder.

Warum jetzt und so? Diese Frage miindet in die Gegenfrage: ,, Warum nicht
schon viel frither so?“. Weder hat es bisher ein der vorliegenden Sammlung
vergleichbares Vorhaben gegeben, noch kénnte die darauf beruhende Liicke
in der im Ubrigen sehr umfangreichen Literatur zu verfassungsrechtlichen
und verfassungsprozessualen Fragen auf andere Weise geschlossen werden.
In zahlreichen Beitrigen wird demgemaf} auch auf ,weifle Flecken“ wissen-
schaftlicher Befassung und Durchdringung des verfassungsrechtlichen Pro-
blemstoffs hingewiesen, neben Kritik finden sich auch Anregungen und Vor-
schldge zur Weiterentwicklung der Verfassungsdogmatik.

Die Beitrage des Sammelbandes betreffen dabei Themen ganz unterschied-
licher Art und Giite. Das mag zwar zunichst wie eine ,,Festschrift ohne Fest“
wirken. Eine genauere Betrachtung des Zusammenhangs ergibt jedoch, dass
die Vielfalt der Themen des Sammelbandes der Bandbreite der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts genau entspricht. Eine aktuellen Rechts-
fragen und der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung dazu geltende



Vorwort IX

Arbeit kann deshalb, will sie — wie die vorliegende — auflerdem einen zutref-
fenden Eindruck von der Weite des verfassungsgerichtlichen Betitigungs-
feldes vermitteln, nicht auf eine Vielfalt an Themen verzichten. Es hat zwar
schon frither Veroffentlichungen der wissenschaftlichen Mitarbeiter des Bun-
desverfassungsgerichts gegeben — zu nennen ist hier insbesondere der mittler-
weile in 2. Auflage erschienene Mitarbeiterkommentar zum Bundesverfas-
sungsgerichtsgesetz. Auch gibt es in mehr oder weniger groffem Umfang
Literatur zu vielen der in den Beitrigen erorterten Rechtsfragen. Der Ver-
such, die eingehende Erorterung aktueller verfassungsrechtlicher und verfas-
sungsprozessualer Fragen mit der Vermittlung eines zutreffenden Eindrucks
von dem weiten Betitigungsfeld des Bundesverfassungsgerichts zu verbin-
den, ist bisher jedoch nicht unternommen worden.

Hinzu kommt, dass den folgenden Beitrigen der spezielle, insbesondere
aus seinem taglichen Umgang mit verfassungsrechtlichen und verfassungs-
prozessualen Problemen gewonnene Zugang des jeweiligen Verfassers zu dem
erorterten Gesichtspunkt zugrunde liegt. Deshalb werden die behandelten
Rechtsprobleme, wird die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
hier in gewissem Sinne aus einer ,Innenperspektive® heraus beleuchtet.
Dalfiir, dass daraus kein ,Insidergeschift wird, haben wir Sorge getragen.
Und so ist denn gerade die Auswahl der behandelten Themen und hierbei
wiederum die Heranziehung (und die Nicht-Heranziehung!) von einschligi-
gen Senats- und Kammerentscheidungen von besonderer Aussagekraft. Hier
finden sich diejenigen Verfassungsgerichtsjudikate der letzten Jahre zusam-
mengetragen und besprochen, die nach der Uberzeugung der intensiv damit
befassten Mitarbeiter Rechtsprechungslinien erkennen lassen — gerade auch
in threr Verlingerung in die nahe Zukunft hinein. Wenn dieser Band dabei
zugleich die stets notwendige, immer aber auch verbesserungsfihige Kom-
munikation Uber Verfassungsrecht innerhalb wie auflerhalb des ,Hauses“
anregt, soll uns das nur Recht sein.

Karlsruhe im Februar 2009 Die Herausgeber
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I. Einleitung

Das Bundesverfassungsgericht ist keine Tatsacheninstanz.

Mit dieser apodiktischen Feststellung begniigen sich viele der keineswegs
zahlreichen Untersuchungen zur Beweisaufnahme durch das Bundesverfas-
sungsgericht! und gentigen damit der betont normativen Blickrichtung der
tiberkommenen juristischen Methodik.? Auch das Gericht selbst geht offen-
bar davon aus, dass Tatsachenfeststellungen nicht im Zentrum seiner
seigentimlichen Aufgaben stehen; dem hohen Gericht sei ,in erster Linie
die Klirung verfassungsrechtlicher Fragen, nicht die Ermittlung von Tat-
sachen aufgegeben®?. Aus berufenem Munde wird dies auch fiir die foren-
sische Praxis bestitigt: ,Man streitet im Verfassungsprozess kaum je tiber
Elemente des Tatsichlichen, hiufiger um die Bewertung von Tatsachen und
stets Uber den Inhalt der Verfassung, ihre Prinzipien und der einzelnen Ver-
fassungsvorschriften, die einschligig sind.“*

Diese Positionierungen kontrastieren erheblich mit der fiir die Frage der
Tatsachengrundlage verfassungsgerichtlicher Judikate zentralen Bestimmung
des § 26 Abs. 1 Satz 1 BVerfGG. Dort heifit es:

»Das Bundesverfassungsgericht erhebt den zur Erforschung der Wahrheit erforder-
lichen Beweis.“

Diese Diskrepanz ist keineswegs zu vernachlissigen, besteht doch eine
enge Verflechtung von Tatsachenermittlung und Normauslegung® sowie
zwischen Tatsachengrundlage und Entscheidungsergebnis®.

! Brink in: Pieroth (Hrsg.), BVerfGG, Online-Kommentar lexis nexis, § 26 Rn. 1. Stand
der Bearbeitung: 13.2.2009.

2 Ossenbiibl Die Kontrolle von Tatsachenfeststellungen und Prognoseentscheidungen
durch das Bundesverfassungsgericht, S. 459.

3 BVerfGE 18, 192.

* Geiger Einige Besonderheiten im verfassungsgerichtlichen Prozess, 1981, S. 8.

> Maunz in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG, § 26 Rn. 4.

¢ Karl Larenz Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Auflage 1991, 278 ff.; zur
Bedeutung von Tatsachenfeststellungen fiir die gesamte richterliche Tatigkeit vgl. Brink
Uber die richterliche Entscheidungsbegriindung, 1999, S. 16 f. m.w.N.
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Dass die Feststellung und Wiirdigung des Tatbestandes allein Sache der
dafiir zustindigen Fachgerichte und damit der Nachpriifung durch das Bun-
desverfassungsgericht entzogen sei,” mag bei Urteilsverfassungsbeschwerden
auch regelmiflig noch angehen, stehen doch die fachgerichtlichen Feststel-
lungen zur Tatsachengrundlage nur selten im Mittelpunkt des Streites — und
wenn doch, dann haben die Fachgerichte ja meistens das ihnen Obliegende
auch schon getan. Das Bundesverfassungsgericht kann sich in dieser Situa-
tion also grundsitzlich auf ,bereitetes Terrain“ begeben® und mit dem ein-
gangs bereits erwihnten Grundsatz auf die Uberpriifung der Verletzung
spezifischen Verfassungsrechts konzentrieren.

Diese Herangehensweise versagt jedoch bereits dort, wo es an verliss-
lichen fachgerichtlichen Tatsachenfeststellungen mangelt — sei es, dass es bei
der einschlagigen Verfahrensart, etwa bei Rechtssatzverfassungsbeschwerden
oder Normenkontrollverfahren, keine entsprechenden Tatsachenfeststellun-
gen gibt, sei es, dass diese fachgerichtlichen Feststellungen gerade im Streit
stehen. Und dies ist keineswegs selten der Fall.

Die nachfolgende Untersuchung soll aufzeigen, dass die Annahme, das
Bundesverfassungsgericht sei keine Tatsacheninstanz, zunichst einmal zu
undifferenziert, im Ubrigen aber auch unzutreffend ist und in der Recht-
sprechungspraxis des Bundesverfassungsgerichts zu ganz erheblichen Pro-
blemen, ja sogar zu Fehlentscheidungen fithren kann.

Abschlieffend sollen mit Blick auf die verfassungsprozessual relevanten
Akteure Uberlegungen angestellt werden, wie man diese Praxis des Bundes-
verfassungsgerichts zum Besseren wenden kann.

II. Die Regelung des § 26 BVerfGG

1. Grundsitze

§ 26 Abs. 1 Satz 1 BVerfGG, wonach das Bundesverfassungsgericht den
zur Erforschung der Wahrheit erforderlichen Beweis grundsitzlich selbst
erhebt?®, unterwirft die Verfahren vor dem Bundesverfassungsgericht dem
Untersuchungsgrundsatz. Danach hat das Gericht die Wahrheit von Amts
wegen, also selbstinitiativ und -titig zu erforschen.!® Das Bundesverfassungs-
gericht hat demnach nicht nur die Kompetenz!!, sondern auch die Verpflich-
tung zu selbstindiger Wahrheitserforschung.

7 So BVerfGE 18, 85 (92), wenn nicht von den Gerichten spezifisches Verfassungsrecht —
hier also die Verfahrensgrundrechte wie das Prinzip rechtlichen Gehors oder aber das Will-
kiirverbot — verletzt wurde.

§ Vgl. etwa auch § 33 Abs. 2 BVerfGG.

9 Vgl. aber auch § 26 Abs. 1 Satz 2 sowie § 33 Abs. 2 BVerfGG.

19 BVerfGE 15, 249 (253).
" Arndy NJW 1962, 784 (785).
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Die Beweisaufnahme vor dem Bundesverfassungsgericht bedarf dabei
keiner formlichen Anordnung durch Beweisbeschluss,!? sie erfolgt durch
alle prozessualen Mittel der Sachaufkliarung, also richterlichen Augenschein,
Urkundsbeweis, Vernehmung von Zeugen!®> und Beteiligten sowie Sach-
verstindigenbeweis.!* Ob neben diesen Strengbeweisverfahren auch Raum
fiir den sog. Freibeweis bleibt — etwa bei der Ermittlung der verfassungs-
prozessualen Sachentscheidungsvoraussetzungen!® — bleibt in Rechtspre-
chung und Literatur unerortert. Nicht zur Beweiserhebung gezihlt wer-
den die Tatsachenerhebung durch Stellungnahmen Dritter gemifl § 27a
BVerfGG 16 sowie bei Legislative und Exekutive eingeholte Auferungen iiber
die Praxis von Parlamenten und Behorden. Hinsichtlich der Vorlage von
Urkunden durch Private sind die §§ 422, 429 ZPO entsprechend heranzu-
ziehen, bei Urkunden in Behordenhand greift das Amtshilfegebot (§ 27
BVerfGG).

Die Beweiserhebung durch das Bundesverfassungsgericht muss, einem
allgemeinen Prozessrechtsgrundsatz folgend!, in miindlicher Verhandlung
durchgefiihrt werden.!®

Selbst formliche Beweisantriage der Beteiligten werden dabei lediglich als
Beweisanregungen!® verstanden, die nicht férmlich beschieden werden
miussen,? in den Entscheidungsgriinden aber zu behandeln sind.?!

Der so verstandene Untersuchungsgrundsatz koppelt demnach die Wahr-
heitserforschung in seinem Ausgangspunkt von den Beteiligten ab. Aller-
dings sichert die an den Rahmen der miindlichen Verhandlung gebundene
Beweiserhebung deren Einfluss- und Stellungnahmemoglichkeit hinreichend;
zudem gebietet der auch im verfassungsgerichtlichen Verfahren einschligige

2 BVerfGE 96, 217 (220).

13 Philippi Tatsachenfeststellungen des Bundesverfassungsgerichts, 1971, S. 11. Die Ver-
nehmung von Zeugen durch das Bundesverfassungsgericht ist etwa im Riga-Beschluss
(BVerfGE 17, 224 (226)) oder im Spiegel-Urteil (BVerfGE 20, 162 (214)) vorgekommen.

14§ 27 BVerfGG regelt erginzend die Rechts- und Amtshilfe durch Gerichte und Ver-
waltungsbehorden, § 28 BVerfGG die Vernehmung von Zeugen und Sachverstindigen, § 29
BVerfGG Einzelheiten zum Beweistermin.

15 Vgl. dazu fir den ebenfalls dem Untersuchungsgrundsatz unterliegenden Strafprozess
Meyer-Gofiner StPO, 50. Aufl. 2007, § 244 Rn. 7 und 9.

16 A.A. Kluth NJW 1999, 3513 ff. (3514), der unscharf von ,Beweisaufnahmen im weite-
ren Sinne“ spricht.

17 Vgl. §§ 355 Abs. 1 Satz 2 ZPO, 96 Abs. 1 VwGO.

18 Zébeley/Dollinger in: Umbach/Clemens/Dollinger, BVerfGG, 2. Aufl. 2005, § 26
Rn. 16; E Klein in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG, 25. EL Mirz 2006,
§ 26 Rn. 11; dagegen nur Leibholz/Rupprecht BVerfGG, 1968, § 26 S. 88; zum sog. Erorte-
rungstermin vgl. BVerfGE 107, 339 (349, 352).

19 BVerfGE 68, 1 (43 ff.).

20 Geiger Einige Besonderheiten im verfassungsgerichtlichen Prozess, 1981, 22.

2 Vgl. etwa BVerfGE 68, 1 (111).
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Grundsatz des rechtlichen Gehors gemif§ Art. 103 Abs. 1 GG die Anhérung
der Beteiligten vor einer Verwertung gerichtlich erhobener Tatsachen.??

Die Richter entscheiden dabei — auf Basis der richterlichen Wiirdigung?
des gesamten schriftlichen und miundlichen Vortrags einschliefllich An-
horungen und Stellungnahmen (§ 27, § 27a BVerfGG) sowie des Ergebnisses
der Beweisaufnahme (§ 26 BVerfGG) mitsamt der nicht beweisbediirftigen
weil offenkundigen gerichts- und allgemeinbekannten Tatsachen — nach ihrer
freien Uberzeugung (§ 30 Abs. 1 Satz 1); diese bezicht sich stets auf das
Ergebnis einer Beweisaufnahme und kann nicht etwa verfassungsgerichtliche
Tatsachenfeststellungen durch einen ,schopferischen Akt richterlicher Unab-
hingigkeit® ersetzen.?*

2. Begrenzungen des verfassungsprozessrechtlichen Untersuchungs-
grundsatzes

Dem Untersuchungsgrundsatz des § 26 Abs. 1 Satz 1 BVerfGG treten
weitere gesetzliche Regelungen zur Seite, etwa § 23 Abs. 1 Satz 2 2. Halbsatz
BVerfGG, wonach der Antragsteller die erforderlichen Beweismittel anzuge-
ben hat. Thm stehen allerdings auch Bestimmungen des BVerfGG gegentiber,
die im FErgebnis zum Ausbleiben verfassungsgerichtlicher Tatsachenfest-
stellungen fithren konnen.

a) Dieses Ausbleiben verfassungsgerichtlicher Tatsachenfeststellungen
kann insbesondere die Folge von je nach Verfahrensart unterschiedlich aus-
gepragten® Substantiierungs- oder Beibringungslasten der Verfahrensbetei-
ligten (§ 23 Abs. 1 Satz 2 BVerfGG) sein.?® Solche extern erbrachten Begriin-
dungsleistungen sollen das Bundesverfassungsgericht gerade von eigenen
Ermittlungsbemiihungen entlasten und zugleich eine zuverlassige Grundlage
fir die weitere Behandlung des Antrags schaffen.”” Daher miissen in der
Begriindungsschrift der entscheidungserhebliche Sachverhalt substantiiert
vorgetragen?® sowie die aus Sicht des Antragstellers wesentlichen rechtlichen
Erwigungen?® dargelegt werden. Die Begrindungsschrift muss sodann aus
sich heraus, insbesondere ohne Beiziehung weiterer Akten, verstindlich und
vollstindig sein.

22 Dazu BVerfGE 48, 185 (203) — Sondervotum Hirsch.

2 Dazu instruktiv BVerfGE 93, 248 (abw. Meinung Sommer).

2 Ossenbiibl Die Kontrolle von Tatsachenfeststellungen und Prognoseentscheidungen
durch das Bundesverfassungsgericht, 459.

2 BVerfGE 24, 252 (258); dazu E Klein in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu, BVerfGG, § 23
Rn. 3.

26 Brink in: Pieroth (Hrsg.), BVerfGG, Online-Kommentar lexis nexis, § 23 Rn. 11 ff.

¥ Auch bzgl. der Zulissigkeit des Antrags, vgl. BVerfGE 15, 288 (292).

% BVerfGE 24, 252 (258).

2 Lechner/Zuck BVerfGG, § 23 Rn. 11.
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b) Andere Einschrinkungen des Untersuchungsgrundsatzes sind spe-
ziellerer Natur: So kann gemiff § 26 Abs. 2 BVerfGG auf Grund eines
Beschlusses mit einer Mehrheit von zwei Dritteln der Stimmen des Gerichts
die Beiziehung einzelner Urkunden unterbleiben, wenn ihre Verwendung
mit der Staatssicherheit unvereinbar ist.*® Einschligig ist diese Bestimmung
bei Streitgegenstinden aus dem Bereich der Bekdmpfung organisierter Kri-
minalitit und verfassungsfeindlicher politischer Parteien sowie bei Verfah-
ren, bei denen die Tatigkeit von Verfassungsschutz und Bundesnachrichten-
dienst im Blick steht.’!

c¢) Auch der in § 26 Abs. 1 Satz 1 BVerfGG niedergelegt Grundsatz der
Unmittelbarkeit der Beweisaufnahme kennt Ausnahmen: Auflerhalb der
mundlichen Verhandlung kann ein mit der Beweisaufnahme betrauter Bun-
desverfassungsrichter des erkennenden Senats als beauftragter Richter titig
werden (§ 26 Abs. 1 Satz 2 1. Var. BVerfGG). Er wird aus Griinden der Zeit-
ersparnis per Beschluss eingesetzt.*> Auch kann einem ersuchten Richter, der
Mitglied eines anderen Gerichts ist, die Beweiserhebung unter genauer
Bestimmung des Beweisthemas tibertragen werden (§ 26 Abs. 1 Satz 2 2. Var.
BVerfGG).

d) In weiterer Durchbrechung des Grundsatzes der Unmittelbarkeit der
Beweisaufnahme® kann das Bundesverfassungsgericht nach § 33 Abs. 2
BVerfGG seiner Entscheidung tatsichliche Feststellungen eines rechts-
kraftigen Urteils** zugrunde legen, wenn diese in einem an die Grundsitze
der Amtsermittlung gebundenen Verfahren gewonnen wurden — etwa in
straf- oder verwaltungsgerichtlichen Verfahren. Auch die nur teilweise Uber-
nahme der tatsichlichen Feststellungen eines anderen Urteils ist moglich,?
die Befugnis zu selektiver Ubernahme, erginzt um eigene Beweiserhebun-
gen, folgt schon aus § 26 Abs. 1 Satz 2 BVerfGG.*® Eine Umwertung tiber-
nommener Tatsachenfeststellungen ist demgegeniiber unstatthaft.’’

3% Wenn also der Verfassungsstaat Bundesrepublik Deutschland, seine Glieder oder zen-
tralen Einrichtungen in Bestand oder Funktionsfahigkeit gefahrdet sind, Zobeley/Dollinger
in: Umbach/Clemens/Dollinger, BVerfGG, 2. Aufl. 2005, § 26 Rn. 18; zu auflenpolitischen
Geheimnissen vgl. BVerfGE 6, 309 (323).

31 Wihrend nach § 26 Abs. 2 mit Zweidrittelmehrheit (sechs Stimmen) von der Erhebung
des Urkundenbeweises abgesehen werden kann, £ Klein in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/
Klein/Bethge, BVerfGG, 25. EL Mirz 2006, § 26 Rn. 13; Zobeley/Dollinger in: Umbach/
Clemens/Dollinger, BVerfGG, 2. Aufl. 2005, § 26 Rn. 20, erlaubt § 28 Abs. 2 Satz 2 mit der-
selben Mehrheit Sperrerklirungen fiir Zeugen und Sachverstindige zu durchbrechen.

32 Zur Grenze vgl. § 527 Abs. 2 Satz 2 ZPO.

3 Dazu E Klein in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu, BVerfGG, § 33 Rn. 7.

3% Oder Beschlusses, vgl. Leibholz/Rupprecht BVerfGG, § 33 S. 125.

3 A.A. Lechner/Zuck BVerfGG, § 33 Rn. 5; Geiger BVerfGG, § 33 S. 124; . Klein in:
Maunz/Schmidt-Bleibtreu, BVerfGG, § 33 Rn. 8.

3¢ So auch Brede in: Umbach/Clemens/Dollinger, BVerfGG, § 33 Rn. 21.

7 Geiger BVerfGG, § 33 S. 124; Lechner/Zuck BVerfGG, § 33 Rn. 5.
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Die Moglichkeit der Ubernahme von Tatsachenfeststellungen findet
jedoch dort ihre Grenze, wo die Intensitit gerichtlicher Tatsachenermittlung
selbst grundrechtsrelevant ist3® — insbesondere wenn sie selbst zum Angriffs-
gegenstand der Verfassungsbeschwerde gemacht wurde. Ergeben sich im
Verfahren wesentliche Zweifel an der Richtigkeit der tatsichlichen Grund-
lage einer angegriffenen Entscheidung, so muss das Bundesverfassungs-
gericht den Sachverhalt ebenfalls selbst aufkliren.®® Nicht ausdriicklich ge-
klirt ist dabei die Frage, ob es eine Bindung des Bundesverfassungsgerichts
an von Fachgerichten verfahrensrechtlich korrekt festgestellte Sachverhalte
gibt, etwa aus dem Gedanken des spezifisch verfassungsrechtlichen Pri-
fungsmafistabs dieses Gerichts.** Zum einen gilt dieser Mafistab nur
ygrundsitzlich“#! und in Abhingigkeit von der Intensitit der Grundrechts-
beeintrichtigung.*? Der Schluss, § 26 BVerfGG komme erst dann zum Tra-
gen, wenn die fachgerichtliche Tatsachenfeststellung willkiirlich erfolgte,
wird ersichtlich von niemandem gezogen. Bryde* merkt dazu an, ein Verbot
verfassungsgerichtlicher Tatsachenfeststellung sei nicht nur schwer begriind-
bar, sondern angesichts §§ 26, 33 Abs. 2 BVerfGG sogar contra legem. Eine
augenscheinlich notwendige Differenzierung danach, ob die fachgerichtliche
Ermittlung der ,prozessualen Wahrheit“ nach den Grundsitzen der Ver-
handlungsmaxime oder in Verfahren mit Amtsermittlungsgrundsatz erfolgte,
kann hier ebenfalls nur als Merkposten festgehalten werden.

e) Das Bundesverfassungsgericht hat zwar die Kompetenz zu selbstiandiger
Wahrheitserforschung,* billigt dabei aber den anderen Verfassungsorganen
je eigene Einschitzungs-, Prognose und Beurteilungsspielriume zu.*> Einer
selbsttitigen Tatsachenerhebung durch das Bundesverfassungsgericht kann
daher entgegenstehen, dass der entscheidungserhebliche Sachverhalt bereits
durch andere 6ffentliche Stellen verbindlich festgestellt wurde. Andererseits
ist das Bundesverfassungsgericht bei einer eigenstindigen Beweiserhebung
nicht an Prognosen oder Einschitzungen anderer Verfassungsorgane, etwa
des Gesetzgebers, gebunden.*

f) An den Grenzen richterlicher Wahrheitserforschung schliefllich bleibt

eine objektive Beweislast bestehen, wonach die Nichterweislichkeit einer

% Wie etwa im Asylrecht; vgl. auch BVerfG EuGRZ 1997, 502 ff.

¥ Ossenbiibl in: BVerfG und GG, I (1976), S. 495.

0 St. Rspr. seit BVerfGE 1, 418 (420); vgl. auch BVerfGE 18, 85 (92).

41 BVerfGE 49, 304 (314).

# St. Rspr., vgl. etwa BVerfGE 75, 369 (376).

® Bryde Tatsachenfeststellungen und soziale Wirklichkeit in der Rechtsprechung des
BVerfG, in: Badura/Dreier (Hrsg.), FS 50 Jahre BVerfG, 2001, Bd. 1, 533 {f. (548).

% Arndi NJW 1962, 784 (785).

# St. Rspr., vgl. etwa BVerfGE 38, 61 (88).

# Brink in: Pieroth (Hrsg.), BVerfGG, Online-Kommentar lexis nexis, § 26 Rn. 1.



10 I. Verfassungsprozessrecht

Tatsache sich im Ergebnis zum Nachteil eines Beteiligten — in aller Regel des
Antragstellers — auswirkt.”

III. § 26 BVerfGG in der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts

Beweiserhebungen sind grundsitzlich nicht Sache des Bundesverfassungs-
gerichts. Auf diese griffige Formel lassen sich die insgesamt nur sparlichen
Auflerungen des Gerichts* zu § 26 BVerfGG bringen: ,,Es ist nicht Aufgabe
des Bundesverfassungsgerichts, die von den zustindigen Gerichten getroffe-
nen tatsichlichen Feststellungen auf ihre Richtigkeit zu tiberpriifen.

Als paradigmatisch kann die Aussage des Gerichts gelten, § 26 BVerfGG
misse ,sinnvoll und 6konomisch gehandhabt werden“*°
verstanden wurde, dass es Aufgabe der Fachgerichte sei, das Bundesverfas-
sungsgericht mit einer hinreichenden Tatsachengrundlage zu versorgen: ,Es
wurde zu einer Verkehrung der Aufgaben der Gerichte fithren, wollte das
vorlegende Gericht mit allgemeinen Ausfiihrungen dieser seiner Aufgabe aus-
weichen und sie auf das Bundesverfassungsgericht abwilzen, dem in erster
Linie die Klirung verfassungsrechtlicher Fragen, nicht die Ermittlung von
Tatsachen aufgegeben ist.“!

Auch die Verfassungsrichter selbst verstanden § 26 BVerf GG weniger als
Pflichtprogramm (auch verfassungs-)richterlicher Tatigkeit, denn als Kiir: Das
Bundesverfassungsgericht — so sein dienstiltester Richter Willi Geiger — sei
,vollig Herr aller Entscheidungen, die die Beweiserhebung und ihre Grenzen
betreffen. Es selbst und allein bestimmt, was es sich im Wege einer Beweis-
aufnahme beschaffen will.“%? Unterstiitzt wurde das Gericht bei dieser
Sichtweise auch von Auflerungen von wissenschaftlicher Seite, wonach der
Gesetzgeber mit § 26 BVerfGG ,dem Bundesverfassungsgericht einen
,Blankoscheck" fiir Tatsachenermittlungen ausgestellt“>* habe.

Will man dem Gericht nicht Unrecht tun, so wird man ihm allerdings
zugestehen mussen, dass es in der Vergangenheit auch nur sehr selten im

— was immer so

# Brink in: Pieroth (Hrsg.), BVerfGG, Online-Kommentar lexis nexis, § 26 Rn. 3.

# Vgl. etwa BVerfGE 8, 222 (227).

4 BVerfGE 34, 384 (397), sog. Baader-Meinhof-Beschluss, der aufgrund seiner politi-
schen Brisanz allerdings nur bedingt verallgemeinerungsfihig sein diirfte. Als begriindungs-
los ist diese These auch durchweg kritisch aufgenommen worden, vgl. etwa Ossenbiihl Die
Kontrolle von Tatsachenfeststellungen und Prognoseentscheidungen durch das Bundes-
verfassungsgericht, S. 494 m.w.N.

5 BVerfGE 17, 135 (138 £.).

51 BVerfGE 17, 135 (138 £.).

52 Geiger Einige Besonderheiten im verfassungsgerichtlichen Prozess, 1981, S. 22.

5 Philippi Tatsachenfeststellungen des Bundesverfassungsgerichts, 1971, S. 12.
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Rahmen solcher Verfahrensarten angerufen wurde, bei denen eine Beweis-
erhebung zum Standardprogramm gerichtlicher Tatigkeit zahlt. Damit ist
eine Differenzierung nach Verfahrensarten® angesprochen, welche augen-
scheinlich beweisrelevante Gegenstinde mit ,strafprozessualem Charakter
(auch ,erstinstanzliche® Verfahren genannt) von den tibrigen Verfahren des
Bundesverfassungsgerichts unterscheidet.*

1. , Erstinstanzliche Verfahren

Zu diesen ,beweisanfilligen Verfahren“>” zihlen die Prisidentenanklage

(Art. 61 GG), die Richteranklage (Art. 98 Abs. 2 GG), das Parteiverbots-
verfahren (Art. 21 Abs. 2 GG), das Verfahren zur Verwirkung von Grund-
rechten (Art. 18 GG) und — mit gewissen Abstrichen — das Wahlpriifungs-
verfahren (Art. 41 GG). Im Ergebnis nicht anders zu behandeln sind unter
dem hier zu behandelnden Blickwinkel die kontradiktorischen Streitverfah-
ren,’® also Organ- und Bund-Linder-Streite.

Aus der Rechtsprechungspraxis zu diesen Verfahrensarten lsst sich ,,man-
gels Masse“ nur wenig zum Thema Beweiserhebung sagen. Einzig die
bisherigen Parteiverbotsverfahren (SRP%, KPD®, NPD*®!) geben einen ge-
wissen Aufschluss: Generelle Aussagen zur verfassungsgerichtlichen Beweis-
erhebung finden sich in diesen Verfahren nicht, in der Sache beschrinkte sich
das Gericht auf die Erhebung von Urkunden- und Zeugenbeweisen.®? Zum
NPD-Verbotsverfahren ist allerdings anzumerken, dass es gerade Aufkli-
rungsschwierigkeiten waren, die letztlich zum Prozessabbruch fiihrten.®> Das
Gericht sah sich angesichts ,,doppelfunktionaler” Verbindungspersonen im
Vorstand der NDP® nicht in der Lage, die Ermittlung verldsslichen Tat-
sachenmaterials in rechtsstaatlicher Weise vorzunehmen.®® Fiir diese aus
fachgerichtlicher, insbesondere strafprozessualer Sicht, sicherlich nicht unge-

5 Weber-Grellet Beweis- und Argumentationslast im Verfassungsrecht unter besonde-
rer Berticksichtigung der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, 1979, S. 29, der
allerdings desillusioniert anmerkt: ,,Eine allgemeine Regel lisst sich nicht aufstellen.*

55 Zobeley/Dollinger in: Umbach/Clemens/Dollinger (Hrsg.), BVerfGG, 2. Aufl. 2005,
§ 26 Ra. 10.

5% Vgl. dazu Geiger Einige Besonderheiten im verfassungsgerichtlichen Prozess, 1981, 23.

5 Ossenbiibl Die Kontrolle von Tatsachenfeststellungen und Prognoseentscheidungen
durch das Bundesverfassungsgericht, S. 474.

58 Ossenbiibl Die Kontrolle von Tatsachenfeststellungen und Prognoseentscheidungen
durch das Bundesverfassungsgericht, S. 475.

% BVerfGE 2, 1.

6 BVerfGE 5, 85.

1 BVerfGE 107, 339.

92 BVerfGE 2, 1 (8); 5, 85 (107 ff.).

6 BVerfGE 107, 339 (360 ff.).

o BVerfGE 107, 339 (368).

6 BVerfGE 107, 339 (371).
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wohnliche Aufgabenstellung, die Glaubhaftigkeit von Aussagen potenzieller
V-Leute zu wiirdigen, fand sich keine gemifl § 15 Abs. 4 Satz 1 BVerfGG
hinreichende Mehrheit im 2. Senat.*

Aber aus der bereits erwahnten, nur geringen Fallzahl solcher ,erstinstanz-
licher” Verfahren kann wohl kaum auf den Umgang des Bundesverfassungs-
gerichts mit Tatsachenfeststellungen im Allgemeinen geschlossen werden.
Dies wird eher aus den zahlenmiflig wesentlich stirker vertretenen Verfahren
der Normenkontrolle und der Verfassungsbeschwerde moglich sein.

2. Abstrakte Normenkontrolle

Gegenstand der Beweiserhebung bei Normenkontrollen gemafy Art. 93
Abs. 1 Nr. 2 GG sind regelmiflig nicht Einzeltatsachen, also reale Sach-
verhalte, die einen individuellen, einmaligen Vorgang in der Lebenswirklich-
keit betreffen und die regelmiflig Gegenstand der Beweiserhebung durch die
Fachgerichte sind.*” Im Zentrum des Erkenntnisinteresses stehen hier viel-
mehr so genannte legislative facts®,* also Tatsachen, die sich auf allgemeine
Sachverhalte, auf eine Klasse von Menschen oder Sachen’® beziehen und die
dem Erlass vor allem von Rechtsnormen zugrunde liegen.”! Hierzu zahlen
beispielsweise gesellschaftliche oder wirtschaftlichen Umstinde und Wir-
kungszusammenhinge, von denen der Gesetzgeber bei der Gesetzesberatung
ausging. Soweit es dabei um dynamische Prozesse geht, spielen in diesem
Kontext auch Prognosen eine wichtige Rolle.”? Nach der empirisch fundier-
ten Analyse Philippis, welche die ersten 25 Binde der Amtlichen Sammlung
des Bundesverfassungsgerichts umfasst (1951 bis 1969), stellte das Bundes-
verfassungsgericht in 208 Entscheidungen 269 generelle Tatsachen (legislative
facts)”® etwa zur Verschiedenheit mannlicher und weiblicher Homosexualitit,
zur Zweckentfremdung von Bausparsummen oder zur Anderung der politi-
schen Struktur der Beamtenverhiltnisse im Dritten Reich fest, von denen
sich mehr als jede vierte Tatsachenfeststellung als eine Prognose erweist.”*

% BVerfGE 107, 339 (360).

¢ Definition angelehnt an Kluth NJW 1999, 3513 ff., 3514 f.; vgl. auch Philippi Tat-
sachenfeststellungen des Bundesverfassungsgerichts, 1971, S. 6; Ossenbiihl Die Kontrolle
von Tatsachenfeststellungen und Prognoseentscheidungen durch das Bundesverfassungs-
gericht, S. 465.

¢ Dieser Begriff findet sich auch bei BVerfGE 77, 360 (362).

89 Philippi Tatsachenfeststellungen des Bundesverfassungsgerichts, 1971, S. 10.

7% Philippi Tatsachenfeststellungen des Bundesverfassungsgerichts, 1971, S. 7.

I Ossenbiibl Die Kontrolle von Tatsachenfeststellungen und Prognoseentscheidungen
durch das Bundesverfassungsgericht, S. 466.

72 Ossenbiihl Die Kontrolle von Tatsachenfeststellungen und Prognoseentscheidungen
durch das Bundesverfassungsgericht, S. 466.

73 Philippi Tatsachenfeststellungen des Bundesverfassungsgerichts, 1971, S. 10.

7+ Philippi Tatsachenfeststellungen des Bundesverfassungsgerichts, 1971, S. 2, 193.
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Im Rahmen der Priffung der Verfassungsmafligkeit des angegriffenen Ge-
setzes — insbesondere hinsichtlich der einschligigen Gesetzgebungskompe-
tenz und der verhiltnismifligen Zweck-Mittel-Relation der Regelung —
kommt das Bundesverfassungsgericht nicht umhin, sich mit den Annahmen
des Gesetzgebers zur Lebenswirklichkeit und deren Wirkungszusammen-
hingen sowie mit den darauf fuflenden legislatorischen Wertungen ausein-
ander zu setzen.”” Im Rahmen von Normenkontrollverfahren konnte das
Bundesverfassungsgericht seiner Aufgabe als ,Hiiter der Verfassung® und
insbesondere der Grundrechte auch gar nicht gerecht werden,”® wenn es an
tatsichliches Vorbringen der Prozessbeteiligten gebunden wire und insbe-
sondere gesetzgeberische Annahmen schlicht akzeptieren und seine hierauf
gestiitzten Mafinahmen als unvermeidbare Beschrinkungen der Grundrechte
hinnehmen miisste.”” Bei der Normenkontrolle zihlt die Uberpriifung von
Tatsachenfeststellungen des Gesetzgebers demnach ,zum essentiellen Be-
standteil der verfassungsgerichtlichen Kontrollkompetenz“73.

Einem hier nahe liegenden Konflikt zwischen den Verfassungsorganen
weicht das Bundesverfassungsgericht allerdings regelmiflig dadurch aus, dass
es seinen verfassungsgerichtlichen Priifungsmafistab eingrenzt: Dem Gesetz-
geber wird ein weitgehender Einschitzungsspielraum bei der Prognose und
Einschitzung der in den Blick genommenen Gefihrdungen des Allgemein-
wohls zugebilligt,”” der vom Bundesverfassungsgericht bei der verfassungs-
rechtlichen Beurteilung je nach der Eigenart des in Rede stehenden Sach-
bereichs, den Moglichkeiten, sich ein hinreichend sicheres Urteil zu bilden,
und der auf dem Spiel stehenden Rechtsgiiter nur in begrenztem Umfang
tiberprift werden kann®® (wenngleich sich auch Beispiele fir eine alles
andere als restriktive Kontrolle finden lassen)®. Der angenommene Beur-
teilungsspielraum ist erst dann tberschritten, wenn die Erwigungen des
Gesetzgebers so offensichtlich fehlsam sind, dass sie verniinftigerweise keine
Grundlage fiir die angegriffenen gesetzgeberischen Mafinahmen abgeben
konnen.®

7> Kluth NJW 1999, 3513 ff. (3515).

76 Kluth NJW 1999, 3513 ff. (3514); Ossenbiibl Die Kontrolle von Tatsachenfeststellun-
gen und Prognoseentscheidungen durch das Bundesverfassungsgericht, S. 495.

77 Vgl. BVerfGE 6, 389 (398 {f.).

78 Ossenbiibl Die Kontrolle von Tatsachenfeststellungen und Prognoseentscheidungen
durch das Bundesverfassungsgericht, S. 469.

79 BVerfGE 38, 61 (88); vgl. zuletzt das Urteil zu den Nichtraucherschutzgesetzen der
Lander, BVerfG NJW 2008, 2409 ff. (2412) m.w.N.

80 Ossenbiihl Die Kontrolle von Tatsachenfeststellungen und Prognoseentscheidungen
durch das Bundesverfassungsgericht, S. 498.

81 Vgl. etwa BVerfGE 39, 1; in diesem Sinne auch Ossenbiihl Die Kontrolle von Tat-
sachenfeststellungen und Prognoseentscheidungen durch das Bundesverfassungsgericht,
S. 499.

% Vgl. BVerfGE 77, 84 (106); 110, 141 (157 £); 117, 163 (183).
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Das Bundesverfassungsgericht steht demnach auch im Rahmen der
abstrakten Normenkontrolle die Kompetenz zu selbstindiger Wahrheits-
erforschung® zu, es ist an Prognosen oder Einschitzungen anderer Verfas-
sungsorgane, etwa des Gesetzgebers, nicht gebunden. An die Stelle einer
eigenstindigen verfassungsgerichtlichen Erhebung von Tatsachen zum Ver-
fahrensgegenstand, der umstrittenen gesetzlichen Regelung, treten jedoch
regelmidfig Ermittlungen des Gerichts zur Einhaltung der ,Spielraume® bei
der Tatsachenfeststellung durch den Gesetzgeber. Mithin verlagert sich die
verfassungsgerichtliche Prifung auf eine ,zweite Ebene®, aus Tatsachen-
fragen werden also Kompetenzfragen.®* Gepaart mit der zurlickgenomme-
nen Kontrolldichte des Bundesverfassungsgerichts hat das Gericht auf diese
Weise die Bedeutung von Tatsachenfeststellungen erheblich reduziert — und
damit zugleich das Risiko eigener fehlerhafter Tatsachenfeststellungen erheb-
lich minimiert.

3. Vorlageverfabhren (Art. 100 Abs. 1 GG)

Geprigt wurde der verfassungsgerichtliche Umgang mit Richtervorlagen
nach Art. 100 Abs. 1 GG - der ohnehin aufgrund der ganz erheblichen
Anforderungen an die fachgerichtliche Begriindungsleistung von vielen
Instanzrichtern kritisch betrachtet wird 33 — von einigen frithen Entscheidun-
gen, die gerade hinsichtlich der ,,Last der Tatsachenfeststellung® sehr eindeu-
tige Arbeitsverteilungen vornahmen.® So wurden Vorlagen der Fachgerichte
wegen ,unzulinglicher’ Tatsachengrundlagen als unzulissig behandelt:

»Auf Grund eines so wenig gesicherten Tatsachenmaterials kann das Bundesver-
fassungsgericht die von ihm erbetene verfassungsrechtliche Entscheidung nicht
treffen. Zwar konnte es nach § 26 Abs. 1 BVerfGG den zur Erforschung der Wahr-
heit erforderlichen Beweis selbst erheben. Jedoch muf§ diese Vorschrift im Verfah-
ren der Normenkontrolle auf Vorlage eines Gerichts (Art. 100 Abs. 1 GG) sinnvoll
und okonomisch gehandhabt werden. Wenn ein Gericht, das nach seiner Stellung
im Aufbau der Gerichte gerade dazu berufen ist, die fiir die Rechtsfindung erheb-
lichen Tatsachen zu ermitteln, und dem die Rechtsordnung hierzu die prozessualen
Mittel zur Verfugung stellt, dem Bundesverfassungsgericht einen Tatsachenkom-
plex zur rechtlichen Beurteilung unterbreitet, so darf es sich auch nicht unter Beru-
fung auf seine aus freier Beweiswiirdigung geschopfte richterliche Uberzeugung
mit einem summarischen Hinweis begntigen; vielmehr muf} es unter Abwiagung des
Fir und Wider zu einer exakten Tatsachenfeststellung gelangen und in einer fiir
das Bundesverfassungsgericht nachpriifbaren Weise im einzelnen die Tatsachen
und Erwigungen angeben, die fiir seine Uberzeugung mafigebend gewesen sind.

$ Arndt NJW 1962, 784 (785).

8 Kluth NJW 1999, 3513 ff. (3515).

8 Dort hat sich das resignative Bonmot durchgesetzt: ,,Vorlagen sind unzulissig!“
8 BVerfGE 17, 135 (138 {.); vgl. auch BVerfGE 18, 186 (192).
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Es wiirde zu einer Verkebrung der Aufgaben der Gerichte fiibren, wollte das vor-
legende Gericht mit allgemeinen Ausfiibrungen dieser seiner Aufgabe ausweichen
und sie anf das Bundesverfassungsgericht abwilzen, dem in erster Linie die Klirung
verfassungsrechtlicher Fragen, nicht die Ermittlung von Tatsachen anfgegeben ist.“
(BVerfGE 17, 135 (138 f.)); (Hervorhebung nicht im Original)

Diese ,sinnvolle und 6konomische“ Handhabung des § 26 BVerfGG kann
als paradigmatisch fiir den Umgang des Gerichts mit Beweiserhebungen gel-
ten, gleiches gilt fir die Aufgabenbeschreibung in eigener Sache, wonach dem
hochsten Gericht ,in erster Linie die Klidrung verfassungsrechtlicher Fragen,
nicht die Ermittlung von Tatsachen aufgegeben ist®.

Diese frithe Linie fithrte das Gericht ungebrochen fort, Vorlagen in kon-
kreten Normenkontrollverfahren mit ,unzureichenden® Tatsachenfeststel-
lungen wurden grundsitzlich als unzulissig gewertet.” Gleichzeitig tibt das
Bundesverfassungsgericht auch bei zulissigen Richtervorlagen jene bereits im
Zusammenhang mit der abstrakten Normenkontrolle dargelegte ,,Zuriick-
haltung bei der Ermittlung der Entscheidungsgrundlagen®,®® wenn es gesetz-
geberische Prognosen nur auf Vertretbarkeit, nicht aber auf ihre Richtigkeit
hin Gberprift. Insgesamt ergibt sich so ein Bild grofler Zurtickhaltung des
Bundesverfassungsgerichts bei der Erhebung der tatsichlichen Entschei-
dungsgrundlagen.®’

4. Verfassungsbeschwerdeverfahren
a) Urteilsverfassungsbeschwerde

In Verfassungsbeschwerdeverfahren stellt schon der Grundsatz der Subsi-
diaritdt (vgl. § 90 Abs. 2 BVerfGG) sicher, dass dem Bundesverfassungs-
gericht fachgerichtlich erhobenes Tatsachenmaterial zur Verfiigung steht.?
Im Zusammenspiel mit den Substantiierungspflichten des Beschwerde-
fithrers aus §§ 93 Abs. 1 Satz 1 i.V.m. § 23 Abs. 1 Satz 2 BVerfGG - dieser
muss die angegriffenen oder entscheidungsrelevanten fachgerichtlichen Ent-
scheidungen seiner Verfassungsbeschwerde beiftigen®! — verfiigt das Ver-
fassungsgericht so tiber Tatsachenfeststellungen der Fachgerichte, auf die es

87 Zu diesen Mafigaben vgl. BVerfGE 79, 256 (264 {.); aus der Kammerrechtsprechung
vgl. BVerfG NVwZ 1994, 894 (895 £.).

88 Benda/E. Klein Verfassungsprozefirecht, Rn. 263.

8 Mit anderer Tendenz allerdings Ossenbiibl Die Kontrolle von Tatsachenfeststellungen
und Prognoseentscheidungen durch das Bundesverfassungsgericht, S. 490 m.w.N., der ins-
besondere neueren Entscheidungen entnehmen will, dass das BVerfG die Ermittlung und
Beurteilung von legislative facts auch im konkreten Normenkontrollverfahren als seine
Aufgabe betrachtet und entsprechend verfihrt.

% BVerfGE 8, 222 (227).

91 Vgl. BVerfGE 88, 40 (45); 93, 266 (288).
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zuriickgreifen kann. Diesen Weg erdffnet auch § 33 Abs. 2 BVerfGG, der
ausdriicklich die auf nach dem Amtsermittlungsgrundsatz erhobenen tat-
sichlichen Feststellungen rechtskriftiger Urteile erschliefft®? — und vom Bun-
desverfassungsgericht allenfalls noch eine Plausibilititskontrolle erwartet.”
Das Bundesverfassungsgericht kann sich in dieser Situation also grundsitz-
lich auf ,bereitetes Terrain“ begeben.

Das Gericht tut allerdings noch ein Zweites und schrinkt — wiederum tiber
die Definition des eigenen Priifungsmaflstabs — die Notwendigkeit eigener
Tatsachenfeststellungen weiter ein. Die seit dem 1. Entscheidungsband ge-
laufige Formel vom der Beschrinkung der verfassungsgerichtlichen Priifung
auf die , Verletzung spezifischen Verfassungsrechts“®* hat zur Folge, dass die
Feststellung und Wiirdigung des Tatbestandes ,,nach wie vor grundsitzlich
allein“ Sache der dafiir zustindigen Fachgerichte und der Nachpriifung
durch das Bundesverfassungsgericht entzogen ist.”> Anders ist dies nur dann,
wenn von den Gerichten spezifisches Verfassungsrecht — insbesondere das
Prinzip rechtlichen Gehors oder das Willkiirverbot — verletzt wurde. Nur
wenn dies der Fall ist, erforscht das Bundesverfassungsgericht selbst die
Wahrheit. Das Bundesverfassungsgericht betrachtet sich selbst also auch in
Verfassungsbeschwerdeverfahren nicht als ,,Superberufungsinstanz®.”

Ob daraus der Schluss zu ziehen ist, dass die Richtigkeit der Tatsachen-
ermittlung und der Beweiswiirdigung fiir sich genommen keine spezifisch
verfassungsrechtliche Forderung darstellt,”” scheint mit Blick auf das Gebot
effektiven Grundrechtsschutzes aus Art. 19 Abs. 4 GG* allerdings zweifel-
haft, denn effektiver Grundrechtsschutz kann nur auf Basis zutreffender Tat-
sachenfeststellungen erfolgen.

Verfassungsrechtliche Maflgaben fiir die fachgerichtliche Tatsachenfest-
stellung konnen sich auch aus dem Willkiirverbot des Art. 3 Abs. 1 GG erge-
ben, welches auch fir die Feststellungen der Tatsachengerichte gilt;” zum
spezifischen Verfassungsrecht zihlen auch jene Einzelgrundrechte, deren Aus-
strahlungswirkung die fachgerichtliche Tatsachenfeststellung beeinflussen.!®

92 Vgl. etwa BVerfGE 74, 44 (49).

% Klein in: Maunz-Schmidt-Bleibtreu-Klein-Ulsamer, BVerfGG, 3. Aufl. (1998), § 33
Rn. 8.

% Vgl. BVerfGE 1, 418 (420).

% St. Rspr. seit BVerfGE 1, 418 (420); vgl. auch BVerfGE 18, 85 (92).

% Kluth NJW 1999, 3513 ff. (3517).

7 So aber Kluth NJW 1999, 3513 ff. (3517).

% Vgl. BVerfGE 52, 131 (156 £.); 70, 297 (308).

9 Vel. BVerfGE 34, 384 (397); 57, 250 (273).

100 Vel. fiir Art. 5 Abs. 1 und 3 GG etwa BVerfGE 43, 130 (140); 67, 213 (228 1.); 93, 266
(295) zur fachrichterlichen Wiirdigung von Meinungsiuflerungen; fir Art. 6 GG vgl.
BVerfGE 34, 165 (184); 60, 79 (94).
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Jedenfalls aber priift das Bundesverfassungsgericht diese Tatsachenfeststel-
lungen nicht von Amts wegen, sondern unterzieht sie nur dann der Prifung,
wenn die Unrichtigkeit der Tatsachenfeststellungen der Fachgerichte oder
die Reichweite gerichtlicher Tatsachenermittlungen!®! als Verletzung spezifi-
schen Verfassungsrechts geriigt wird. Die Prifungsintensitit macht das Bun-
desverfassungsgericht dabei auch von der Eingriffintensitit der geriigten
Grundrechtsverletzung abhingig.'® Auch hinsichtlich einer solchen Riige
der verfassungswidrigen fachgerichtlichen Tatsachenfeststellung gilt im
Ubrigen der Grundsatz der Subsidiaritit,'> wonach auch hiergegen zunichst
alle fachgerichtlichen Rechtsbehelfe auszuschopfen sind.

Wird aber die fachgerichtliche Tatsachenfeststellung in zuldssiger Weise im
Wege der Verfassungsbeschwerde gertigt, so ist das Bundesverfassungsgericht
auch , Tatsacheninstanz“ und erhebt selbst Beweis — wenngleich es im Falle
verfassungsrechtlich unhaltbarer Feststellungen nicht in der Sache selbst ent-
scheiden kann, sondern wie ein Revisionsgericht das Fachgericht aufhebt und
die Sache zuriickverweist.!™

In Bezug auf verfassungsgerichtliche Beweisaufnahmen wird hier aller-
dings ein Wandel konstatiert. Wihrend das Bundesverfassungsgericht in den
Anfangsjahren auch bei Verfahren mit vorausgegangener Tatsacheninstanz in
nicht unerheblichem Umfang selbst Beweise erhob (vgl. z.B. BVerfGE 4, 412
(415)), beschrinkte es sich spiter immer mehr auf den Sachverstindigen-
beweis.!%

In der Verfahrenspraxis des Bundesverfassungsgerichts spielen dabei
sinterne Ermittlungsansitze® eine erhebliche Rolle. Diese Praxis wird von
der Uberzeugung getragen, dass Beweiserhebung im Sinne eines férmlichen
Verfahrens — insbesondere aufgrund eines Beweisbeschlusses des Senats —
entbehrlich seien, soweit das Gericht im Wege der Einholung einer amtlichen
Auskunft bei einer Behorde, bei einem Ministerium oder beim Parlament in
den Besitz des Wissens gelangt, das fiir seine Entscheidung nétig ist.'% Das
zur Stlitzung dieser Vorgehensweise denkbare Argument, das Gericht gehe in
solchen Fillen eben nicht nach Mafigabe des Streng-, sondern des Freibe-
weises vor, verfingt schon deswegen nicht, weil die Beweiserhebung in aller
Regel nicht durch einen Richter, sondern durch einen seiner Mitarbeiter
erfolgt. Das sprengt selbst die Grenzen des Freibeweisverfahrens.

101 Etwa im Asylrecht; vgl. auch BVerfG, EuGRZ 1997, 502 ff.

192 Vgl. BVerfGE 42, 143 (149).

105 Vgl. § 90 Abs. 2 BVerfGG; vgl. BVerfGE 77, 381 (401).

194 Kluth NJW 1999, 3513 ff. (3516).

195 Kiuth NJW 1999, 3513 ff. (3514); vgl. zur Entwicklung Bryde in: Badura/Dreier
(Hrsg.), FS 50 Jahre BVerfG, 2001, Bd. 1, 533 ff.

106 So ausdriicklich der ,altgediente” Verfassungsrichter Willi Geiger in: ders. Einige
Besonderheiten im verfassungsgerichtlichen Prozess, 1981, S. 23.
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Diese Praxis sieht sich allerdings inzwischen der Kritik ausgesetzt; so be-
mingelt etwa Redeker, man finde doch ,,nicht ganz selten in Entscheidungen
des Bundesverfassungsgerichts ,Feststellungen, von denen man sich vergeb-
lich fragt, wie das Gericht sie anhand streitigen Parteivorbringens hat treffen
konnen“!?”. Hierzu zihlt, neben der Einholung telefonischer Auskiinfte bei
Fachgerichten, teilweise sogar bei den Urhebern der streitbefangenen Entschei-
dungen, insbesondere auch die Beiziehung der Akten der Ausgangsverfahren.

Soweit dabei gewonnene Erkenntnisse in den Entscheidungen des Bundes-
verfassungsgerichts verwertet werden, stellen sich zwei Probleme: Zum einen
erfolgen solche Sachverhaltsfeststellungen und Beweiserhebungen durch das
Bundesverfassungsgericht — und um solche handelt es sich bei der Erhebung
von Urkundsbeweisen und der Einholung von (sachverstindigen) Zeug-
nissen!%® — nicht im Rahmen einer miindlichen Verhandlung; zum andern
wird dem Beschwerdefithrer in aller Regel kein rechtliches Gehor zum
Ergebnis dieser Beweiserhebungen gewihrt — er erfahrt noch nicht einmal
von ihnen, selbst nicht nachtriglich, wenn seine Verfassungsbeschwerde
ohne Griinde abschligig beschieden wird. Der Einwand, der Beschwerde-
fihrer habe sich ja selbst auch Einblick in die fachgerichtlichen Akten ver-
schaffen konnen, verfingt nicht: Deren Relevanz wird ihm haufig nicht ohne
weiteres klar sein; zudem erfolgten etwaige frithere Einsichtnahmen in die
fachgerichtlichen Akten unter einfach-rechtlichem und gerade nicht unter
verfassungsspezifischem Blickwinkel. Entscheidungsgrundlage kann aber
nur sein, wozu alle Beteiligten sich zuvor dulern konnten.!%

b) Rechtssatzverfassungsbeschwerde

Gerade bei den nicht seltenen Rechtssatzverfassungsbeschwerden, die
haufig auch neben Urteilsverfassungsbeschwerden erhoben werden und die
gerichtliche Entscheidungsgrundlage auf diese Weise mittelbar angreifen,
steht das Bundesverfassungsgericht vor der Problematik, gesetzgeberische
Tatsachengrundlagen Uberprifen bzw. eigene legislative facts erheben zu
miussen. Diese Aufgabenstellung entspricht zwar derjenigen in Normenkon-
trollverfahren,'!? er6ffnet allerdings das Zusatzproblem, dass der einzige Ver-
fahrensbeteiligte, namlich der Beschwerdefithrer — anders als die Beteiligten
am Organstreitverfahren oder bei der Richtervorlage — regelmiflig tiber
keinerlei Einblick in den Gesetzgebungsvorgang verfiigt und das Gericht sich
somit vollstindig auf die eigenstindige Erschlieffung von Tatsachenquellen
verwiesen sieht.

197 Redeker NJW 1976, 2111 ff. (2113).

108 BVerfGE 93, 248 (abw. Meinung Sommer).

199 [ echner/Zuck BVerfGG, § 30 Rn. 4.

110 So bereits Arndt NJW 1962, 783 ff. (784); Ossenbiihl Die Kontrolle von Tatsachen-
feststellungen und Prognoseentscheidungen durch das Bundesverfassungsgericht, S. 491.
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IV. Die Praxis der Beweiserhebung: Drei Beispiele

Diese notwendig abstrakten Uberlegungen zur verfassungsgerichtlichen
Tatsachenerhebung sollen an dieser Stelle um Beispiele aus der Beweiserhe-
bungspraxis des Gerichts aus den letzten Jahren erginzt werden. Auf diese
Weise lisst sich ermessen, welche Bedeutung das Gericht der Tatsachen-
basis eigener Judikate zuschreibt — und wo die Fallstricke des ,,hochstgericht-
lichen” Umgangs mit den Fakten liegen.

Bei der Auswahl der Fallbeispiele wurde nicht nach Exoten Ausschau
gehalten, vielmehr wurden weithin bekannte und kontrovers diskutierte Ent-
scheidungen gewihlt: das Kopftuch-Urteil vom 24.09.2003 !!1, das Tornado-
Urteil vom 03.07.2007 112 sowie die Nichtraucherschutz-Entscheidung vom
30.07.2008 113,

a) Das Kopftuch-Urteil vom 24.09.2003

Die Beschwerdefihrerin begehrte die Einstellung in den Schuldienst
und wendete sich mit ihrer Verfassungsbeschwerde gegen die gerichtlich
bestitigte Entscheidung des Oberschulamts, ihre Berufung in ein Beamten-
verhiltnis als Lehrerin mit der Begriindung abzulehnen, ihr fehle wegen der
erklirten Absicht, in Schule und Unterricht ein Kopftuch zu tragen, die fiir
das Amt erforderliche Eignung. Zur Begriindung war ausgefiihrt worden,!!*
das Kopftuch sei Ausdruck kultureller Abgrenzung und damit nicht nur reli-
gioses, sondern auch politisches Symbol. Die mit dem Kopftuch verbundene
objektive Wirkung kultureller Desintegration lasse sich mit dem Gebot der
staatlichen Neutralitit nicht vereinbaren.

Das Bundesverfassungsgericht hob die fachgerichtlichen Entscheidungen
sowie die ablehnenden Verwaltungsbescheide wegen Eingriffs in die Rechte
der Beschwerdefiihrerin aus Artikel 33 Absatz 2 in Verbindung mit Artikel 4
Absatz 1 und 2 GG bei Fehlen einer erforderlichen, hinreichend bestimmten
gesetzlichen Grundlage auf.

Zur streitentscheidenden Tatsachenfrage der symbolischen Bedeutung des
Kopftuchtragens stellte das Bundesverfassungsgericht fest,!’® das Tragen
eines Kopftuchs sei nicht notwendig politisches Symbol, sondern mache
lediglich die Zugehorigkeit der Beschwerdefihrerin zur islamischen Reli-
gionsgemeinschaft und ihre personliche Identifikation als Muslima deutlich.

1 BVerfGE 108, 282 ff.

112 BVerfGE 118, 244 ff.

113 BVerfG in NJW 2008, 2409 ff.
114 Vgl. BVerfGE 108, 282 (284).
115 BVerfGE 108, 282 (294).
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Auf Grundlage einer Beweiserhebung durch Anhérung verschiedener Sach-
verstindiger kommt das Bundesverfassungsgericht zu folgenden Schlissen:

,In jingster Zeit werde im Kopftuch zwar verstirkt ein politisches Symbol des
islamischen Fundamentalismus gesehen, das die Abgrenzung zu Werten der west-
lichen Gesellschaft, wie individuelle Selbstbestimmung und insbesondere Emanzi-
pation der Frau, ausdriicke. Nach den auch in der mindlichen Verhandlung
bestitigten tatsichlichen Feststellungen im fachgerichtlichen Verfahren sei das
jedoch nicht die Botschaft, welche die Beschwerdefithrerin mit dem Tragen des
Kopftuchs vermitteln wolle.“ (BVerfGE 108, 282 (304))

Zugleich stelle es eine unzulissige Verkirzung dar, das Kopftuch als politi-
sches Symbol kultureller Desintegration zu deuten. Dazu argumentiert das
Bundesverfassungsgericht wie folgt:

,Die in der miindlichen Verhandlung gehérte Sachverstindige Frau Dr. Kara-
kasoglu hat auf der Grundlage einer von ihr durchgefithrten Befragung von etwa
25 muslimischen Pidagogikstudentinnen — davon zwolf Kopftuchtrigerinnen —
dargelegt, dass das Kopftuch von jungen Frauen auch getragen werde, um in einer
Diasporasituation die eigene Identitit zu bewahren und zugleich auf die Traditio-
nen der Eltern Riicksicht zu nehmen; als Grund fiir das Tragen des Kopftuchs sei
dartiber hinaus der Wunsch genannt worden, durch ein Zeichen fiir sexuelle Nicht-
verfligbarkeit mehr eigenstindigen Schutz zu erlangen und sich selbstbestimmt zu
integrieren. (...) Auf der Grundlage der von der Sachverstindigen gefiihrten und
ausgewerteten qualitativen Interviews lassen sich zwar keine reprasentativen Aus-
sagen fiir alle in Deutschland lebenden Musliminnen treffen; die Forschungsergeb-
nisse zeigen jedoch, dass angesichts der Vielfalt der Motive die Deutung des Kopf-
tuchs nicht auf ein Zeichen gesellschaftlicher Unterdriickung der Frau verkirzt
werden darf..“ (BVerfGE 108, 282 (304 £.))

Gleichzeitig sei eine negativ beeinflussende Wirkung des Kopftuchtragens
auf die Schiiler nicht bewiesen:

,Der in der miindlichen Verhandlung dazu angehorte Sachverstindige Professor
Dr. Bliesener hat ausgefuhrt, dass es aus entwicklungspsychologischer Sicht derzeit
noch keine gesicherten Erkenntnisse gebe, die eine Beeinflussung von Kindern
allein durch die tagliche Begegnung mit einer Lehrerin belegen konnten, die in

Schule und Unterricht ein Kopftuch tragt. (BVerfGE 108, 282 (306))

Die Annahme einer Dienstpflichtverletzung wegen befiirchteter bestim-
mender Einflisse des Kopftuchs auf die religiose Orientierung der Schul-
kinder konne sich daher nicht auf gesicherte empirische Grundlagen stiitzen.
Eine derart ungesicherte Erkenntnislage reiche als Grundlage einer behord-
lichen Anwendung des unbestimmten Rechtsbegriffs der Eignung, die erheb-
lich in das Grundrecht der Beschwerdefihrerin aus Art. 4 Abs. 1 und 2 GG
eingreift, nicht aus.!1¢

116 BVerfGE 108, 282 (306).
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Kritik

Die genauere Betrachtung dieser verfassungsgerichtlichen Tatsachenfest-
stellung ergibt ein interessantes Bild: Die offenkundig schmale Basis des
Gerichts fiir belastbare empirische Befunde — die gerichtliche Auswahl des
Sachverstindigen bleibt unklar, die von den Sachverstindigen erhobenen
,Fallzahlen® (25 muslimischen Pidagogikstudentinnen, davon zwolf Kopf-
tuchtrigerinnen) sind duflerst dirftig — wird durch zielgenaue Definition
des Zweckes der Tatsachenerhebung kompensiert: Das Bundesverfassungs-
gericht erhebt nicht den Anspruch, die Frage nach dem tatsichlichen Sym-
bolgehalt des Kopftuchtragens zu kliren, sondern es begniigt sich mit der
nach verfassungsrechtlichen Maflstiben vorzunehmenden Beurteilung, ob
die tatigen Staatsorgane fir ihre Entscheidungen tiber eine ausreichende Tat-
sachengrundlage verfiigten. Diese verfassungsgerichtliche Vorgehensweise,
eine Tatsachenfrage zu einer (Verfassungs-)Rechtsfrage umzugestalten, ist
bereits angesprochen worden (s.o. II. 2). Die verfassungsgerichtliche Beweis-
erhebung erfolgt in diesem Kontext zum Zwecke der Falsifikation!V —
zumindest der Entkriftung — behordlicher und gerichtlicher empirischer
Annahmen - hier: das Kopftuch sei nicht nur religioses, sondern auch politi-
sches Symbol; auf das Wagnis eigener (kritisierbarer) Tatsachenfeststellungen
lasst sich das Bundesverfassungsgericht also gar nicht ein. Eine solche Vor-
gehensweise wird man zumindest als dulerst geschickt bezeichnen miissen.

b) Das Tornado-Urteil vom 03.07.2007

In diesem Organstreitverfahren stellte das Bundesverfassungsgericht fest,
dass der Beschluss der Bundesregierung zur Entsendung von Tornado-Auf-
klirungsflugzeugen nach Afghanistan nicht die Rechte des Deutschen Bun-
destags aus Art. 59 Abs. 2 Satz 1 GG 1.V.m. Art 24 Abs. 2 GG verletzte. Es
fehle an konkreten Anhaltspunkten fiir eine strukturelle Entfernung der
NATO von ihrer friedenswahrenden Ausrichtung. Auch in ihrem Zusam-
menwirken mit der Operation Enduring Freedom, mit der die Vereinigten
Staaten von Amerika auf die Terroranschlige vom 11.9.2001 militdrisch ant-
worteten,'!® manifestiere sich keine Abkehr vom friedenswahrenden Zweck
des Biindnisses, selbst wenn man von einer punktuellen Zurechnung
etwaiger einzelner Volkerrechtsverstofle durch eine Aktion der Operation
Enduring Freedom ausginge. Die Weitergabe von NATO-Aufklirungs-
ergebnissen an die Operation Enduring Freedom - die Grundlage einer sol-
chen Zurechnung von Volkerrechtsverstofien sein konne — sei auf der Basis

17 Zum wissenschaftstheoretisch fundierten Konzept der Falsifikation bei Karl R. Pop-
per vgl. Brink Kritik der Kritik, in: Brink/Wolff, Gemeinwohl und Verantwortung, FS fir
H. H. v. Arnim, 2004, 449 ff. (456 fF.).

118 BVerfGE 188, 244 (247).
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des ISAF-Operationsplans des UN-Sicherheitsrats ohnehin nur dann vorge-
sehen, wenn dies zur erforderlichen Durchfithrung der ISAF-Operation oder
fur die Sicherheit von ISAF-Kriften erforderlich sei.!!?

Die antragstellende Fraktion PDS/Die Linke im Dt. Bundestag erhob
Bedenken, dass den NATO-Staaten die Volkerrechtswidrigkeit der Opera-
tion Enduring Freedom zuzurechnen sei,'® da beide Einsitze durch eine
,Doppelhut‘-Konstruktion an entscheidender Stelle institutionell weitrei-
chend vernetzt seien, die Weitergabe von Aufklirungsergebnissen der deut-
schen Tornado-Flugzeuge an die Operation Enduring Freedom keine er-
kennbare Grenze finde und die Truppen militdrisch derart integriert seien,
dass die Aufklirungsflugzeuge gleichsam auf beiden Gefechtsfeldern auf-
tauchten.!?!

Zentraler Punkt des Rechtsstreits war demnach die Frage der Intensitit des
Zusammenwirkens von ISAF mit der Operation Enduring Freedom.'?? Zur
Anforderung und Weitergabe von Aufklirungsergebnissen durch die deut-
schen Tornado-Aufklirungsflugzeuge wurde in der miindlichen Verhandlung
der Generalinspekteur der Bundeswehr, General Wolfgang Schneiderhan,
gehort. Auf dieser Basis kam das Bundesverfassungsgericht zum Ergebnis,
dass die erhobenen Vorwiirfe nicht zutrifen. Hierzu fiihrt es aus:

»Zu diesen Fragen hat der Generalinspekteur der Bundeswehr, General Schneider-
han, in der miindlichen Verhandlung Auskiinfte gegeben (...). Was die Weitergabe
von Aufklirungsergebnissen an die Operation Enduring Freedom anbetrifft, so ist
diese nach dem genannten Beschluss auf der Basis des ISAF-Operationsplans der
NATO nur dann vorgesehen, ,wenn dies zur erforderlichen Durchfithrung der
ISAF-Operation oder fiir die Sicherheit von ISAF-Kriften erforderlich ist’
(BTDrucks 16/4298, S. 3). General Schneiderhan hat niher ausgefithrt, wie dieser
restriktive Umgang mit den Aufklirungsergebnissen praktisch gehandhabt und
abgesichert wird.“ (BVerfGE 118, 244 (273 1.))

»Wenn schliefllich die Antragstellerin geltend macht, der stellvertretende Komman-
deur fir Sicherheitsoperationen von ISAF sei gleichzeitig als Angehoriger der US-
amerikanischen Kommandostruktur fiir die Streitkrifte der Operation Enduring
Freedom zur Terrorismusbekimpfung mitverantwortlich (vgl. auch BTDrucks
16/2380, S. 12; BTDrucks 16/3894, S. 43 f.), so hat General Schneiderhan hierzu
klargestellt, dass ein solcher ,Doppelhut’ gegenwirtig nicht im ISAF-Haupt-
quartier angesiedelt ist, sondern im Regional Command East, das unter US-ameri-
kanischer Fithrung steht. Dadurch ergebe sich gerade nicht die Gefahr einer unkon-
trollierten Vermischung der Einsitze.

Somit sind nicht nur rechtlich, sondern auch in der praktischen Durchfihrung
hinreichende Vorkehrungen dafiir geschaffen, dass es zu einer Vermischung der

119 BVerfGE 118, 244 (246).
120 BVerfGE 118, 244 (250 £.).
121 BVerfGE 118, 244 (273).
122 BVerfGE 118, 244 (254).
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Operationen mit der Folge der Auflésung der bisherigen Trennung der Verantwor-
tungsbereiche nicht kommt.

Damit ist der volkerrechtlichen Argumentation der Antragstellerin bereits die
tatsichliche Grundlage entzogen.“ (BVerfGE 118, 244 (274 1.))

Kritik

Gliicklich das Gericht, das einen General Schneiderhan hat! Und so lief§
denn die Bundesregierung durch ihren Bundeswehrgeneral iber das Bundes-
verfassungsgericht der Antragstellerin ausrichten, dass alles seine Ordnung
habe.

Weniger polemisch lasst sich kritisch anmerken, dass das Bundesverfas-
sungsgericht auf die nahe liegende Fragestellung mit keinem Wort eingeht,
wie denn die Glaubhaftigkeit der Aussagen des Bundeswehrgenerals in einem
Verfassungsprozess, an dem sein Dienstherr beteiligt ist, zu beurteilen ist.
Diese Problematik ist nicht nur offensichtlich,!?® sie ist dem Gericht auch

durchaus bekannt. So stellte der Verfassungsrichter Willi Geiger schon 1981
zum Problem der ,Parteivernehmung’ im Verfassungsprozess fest:

»Ich habe meine Zweifel, ob man mit ihm auf den rechten Weg des Verfahrensrechts
ist. Da werden dann Leute befragt, die den agierenden Vertretern einer Partei be-
amtenrechtlich nachgeordnet sind und die Details besser kennen als die leitenden
Beamten, Leute, die ihre Rolle vor Gericht darin erblicken, dass aus unmittelbarer
Anschauung genauer darzustellen und zu exemplifizieren, was ihre hohen Herren
im Prozess allgemein und in ihrer politischen Sicht vorgetragen haben. Das sind
nach meiner Uberzeugung weder Zeugen noch Sachverstindige noch sachverstin-
dige Zeugen, sondern Assistenten der agierenden Vertreter einer Prozesspartei.
Man kann sie auch durch einen Gerichtsbeschluss nicht in eine jener Rollen zwin-
gen. Das, was da geschieht, ist nicht Beweiserhebung im verfahrensrechtlichen Sinn,
sondern rechtstechnisch nicht fassbare Aufklirungshilfe fir das Gericht.“ 2

Auch das Bundesverfassungsgericht erkennt diese Problematik klarer, wenn
sie vor den Fachgerichten verortet ist. So fuhrt es zum Amtsermittlungs-
grundsatz treffend aus: ,Die durch eigene Ermittlungen nicht nachgepriifte
Ubernahme von Angaben einer Prozefpartei wird aber der Pflicht des
Gerichts, von Amts wegen den Sachverhalt zu erforschen, nicht gerecht.“%
Und dieser auch vor dem Bundesverfassungsgericht geltende Amtsermitt-
lungsgrundsatz (vgl. § 26 Abs. 1 Satz 1 BVerfGG) lisst sich auch nicht
dadurch tberspielen, dass auf ein angeblich fehlendes Bestreiten von Anga-

123 Instruktiv das weitere Beispiel, welches Bryde Tatsachenfeststellungen und soziale
Wirklichkeit in der Rechtsprechung des BVerfG, in: Badura/Dreier (Hrsg.), FS 50 Jahre
BVerfG, 2001, Bd. 1, 533 ff. (535) anfiihrt: die gerichtliche Befragung von Beteiligten zum
Restitutionsausschluss hinsichtlich der Bodenreform 1949, BVerfGE 84, 90 (112).

124 Willi Geiger Einige Besonderheiten im verfassungsgerichtlichen Prozess, 1981, S. 22.

125 BVerfGE 17, 135 (138).
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ben des Bundeswehrgenerals durch die Antragstellerin wiederholt rekurriert
wird (vgl. BVerfGE 118, 244 (270, 272, 273)).

c) Das Nichtraucherschutz-Urteil vom 30.07.2008

In dieser Entscheidung bestitigte das Bundesverfassungsgericht die Befug-
nis des Gesetzgebers, wegen der angenommenen Gesundheitsschidlichkeit
des Passivrauchens absolute oder relative Rauchverbote zu erlassen.!?® In der
langwierigen politischen Debatte um Rauchverbote erwies sich eine im Jahre
2005 vom Deutschen Krebsforschungszentrum Heidelberg verdffentlichte
Studie als der Wendepunkt: 3300 Nichtraucher verstiirben jahrlich an den
Folgen des Passivrauchens, heifit es dort.!?” Die Wucht dieser Zahl brach
jeden politischen Widerstand gegen Rauchverbotsgesetze, die Richtigkeit
dieser statistisch, nicht etwa empirisch fundierten Annahme beschiftigte
auch das Bundesverfassungsgericht. So verwiesen die Beschwerdefiihrer auf
eine Stellungnahme von Prof. Dr. Gerhard Scherer,'?® wonach die Toxiko-
logie und die Epidemiologie keine stichhaltigen Hinweise lieferten, aus de-
nen ein Gesundheitsrisiko fir passivrauchexponierte Giste in Gastronomie-
betrieben abgeleitet werden konne. Epidemiologisch beruhten die meisten
Befunde iiber ein Gesundheitsrisiko durch Passivrauchen auf Metaanalysen,
d.h. statistischen Zusammenfassungen von Einzelstudien. Fiir Lungenkrebs
sei so eine Erhohung des Risikos durch Passivrauchen um 20 % gegentiber
nicht Exponierten ermittelt worden. In der epidemiologischen Wissenschaft
gelte die Ermittlung relativer Risiken unterhalb einer Erhdhung um 100 %
jedoch als sehr unzuverlissig und fragwiirdig.

Das Bundesverfassungsgericht argumentiert hierzu wie folgt:

»Ebenso wenig ist es verfassungsrechtlich zu beanstanden, dass die Landesgesetz-
geber Passivrauchen, also Tabakrauch in der Umgebungsluft (,environmental
tobacco smoke“ — ,ETS*), als Gefahr fiir die Gesundheit der Bevolkerung ange-
sehen und zum Anlass gesetzlicher Regelungen genommen haben. Wird der Ge-
setzgeber zur Verhiitung von Gefahren fiir die Allgemeinheit titig, so beldsst ihm
die Verfassung bei der Prognose und Einschitzung der in den Blick genommenen
Gefihrdung einen Beurteilungsspielraum, der vom Bundesverfassungsgericht bei
der verfassungsrechtlichen Beurteilung je nach der Eigenart des in Rede stehenden
Sachbereichs, den Moglichkeiten, sich ein hinreichend sicheres Urteil zu bilden,
und der auf dem Spiel stehenden Rechtsgliter nur in begrenztem Umfang tiberpriift
werden kann. Der Beurteilungsspielraum ist erst dann tberschritten, wenn die

126 BVerfG NJW 2008, 2409 (2411 £.).

127 DKFZ/Institut fir Epidemiologie und Sozialmedizin der Universitit Munster/
Hygieneinstitut des Universititsklinikums Heidelberg, Passivrauchen, 2005; vgl. BVerfG
NJW 2008, 2409 (2412).

128 Anhdrung vor dem Sozialpolitischen Ausschuss des Landtags Rheinland-Pfalz am
21.8.2007, Protokoll der offentlichen Sitzung, S. 5 ff.
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Erwagungen des Gesetzgebers so offensichtlich fehlsam sind, dass sie verntinftiger-
weise keine Grundlage fiir die angegriffenen gesetzgeberischen Maffnahmen abge-
ben konnen (vgl. BVerfGE 77, 84 <106>; 110, 141 <157 f.>; 117, 163 <183>).“
(BVerfG NJW 2008, 2409 f., 2412)

Im Folgenden verweist das Bundesverfassungsgericht auf die Studie des
Deutsche Krebsforschungszentrums aus dem Jahre 2005, wonach in Deutsch-
land jahrlich iiber 3300 Nichtraucher an den Folgen des Passivrauchens ver-
sterben. Die Annahme der Landesgesetzgeber, gerade in Gaststitten sei von
einer besonderen Gefihrdung der Giste und der Beschiftigten durch Passiv-
rauchen auszugehen, stiitze sich ,ebenfalls auf hinreichende tatsichliche
Grundlagen*:

»Der Annahme eines hinreichenden legitimen Ziels steht nicht entgegen, dass
Prof. Dr. Gerhard Scherer bei seiner Anhorung als sachkundige Auskunftsperson
die Auffassung vertreten hat, die Gesundheitsgefahren durch Passivrauchbelastung
seien relativ gering und teilweise nicht nachweisbar. Angesichts der geschilderten,
in der Wissenschaft ersichtlich ganz tiberwiegend vertretenen Gegenmeinung ist die
Einschitzung der Gesundheitsgefahrdung durch die Landesgesetzgeber vertretbar
und nicht offensichtlich unrichtig. Schon die Schwere der drohenden gesundheit-
lichen Schidigungen und das hohe Gewicht, das dem Schutz des menschlichen
Lebens und der menschlichen Gesundheit in der Werteordnung des Grundgesetzes
zukommt (vgl. BVerfGE 110, 141 <163>), sprechen dafiir, selbst bei nicht vollig
ibereinstimmenden Positionen innerhalb der Wissenschaft eine ausreichende
tatsichliche Grundlage fiir den Schutz vor Gesundheitsgefahrdungen durch Passiv-
rauchen als Gemeinwohlbelang anzuerkennen.“ (BVerfGE NJW 2008, 2409, 2412)

Kritik

Bei genauerer Betrachtung erweisen sich die tatsichlichen Grundlagen der
Nichtraucherschutzentscheidung als zweifelhaft. Zum Ergebnis, der Gesetz-
geber habe seinen Beurteilungsspielraum bei der Prognose und Einschitzung
der in den Blick genommenen Gefihrdung nicht iiberschritten, kann das
Gericht nur kommen, indem es vorgetragene Einwinde schlicht ibergeht.
Anders als vom Gericht dargestellt geht es nimlich im Kern gar nicht um
ynicht vollig tibereinstimmenden Positionen innerhalb der Wissenschaft zur
Grofle der Gesundheitsgefahren durch Passivrauchbelastung. Vielmehr geht
es um die Frage, ob die allgemein angenommene Erhchung des Krebsrisikos
durch Passivrauchen um 20 bis 30 % nach den wissenschaftlichen Standards
der Epidemiologie als signifikant gelten kann, anders ausgedrickt: Gibt es
die 3300 Passivrauchtoten wirklich — oder handelt es sich dabei nur um eine
wissenschaftlich nicht belegbare theoretische Rechenoperation? Lassen sich
tatsichliche Krankheitsfille mit wissenschaftlich hinreichender Genauigkeit
einer erhohten Passivrauchbelastung zuordnen — oder handelt es sich dabei
um eher diffuse Wirkungsvermutungen? Zumindest ein Sachverstindiger hat
vorgetragen, dass in der epidemiologischen Wissenschaft die Ermittlung rela-
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tiver Risiken unterhalb einer Erhdhung um 100 % als sehr unzuverldssig und
fragwiirdig gelte und damit eben diesen Zusammenhang bei einer angenom-
menen Risikoerhohung von nur 20 bis 30 % verneint. Auf diesen Einwand
gehen jedoch weder die tbrigen angehorten Sachverstindigen noch das
Gericht mit auch nur einem Wort ein. Dabei miisste die Uberpriifung des
Bestehens wissenschaftlicher Standards doch unschwer moglich sein. Sollte
nun aber die wissenschaftliche Signifikanz der angenommenen Risikoerhs-
hung durch Passivrauchen nicht gegeben sein, dann stiinden die Annahmen
des Gesetzgebers im Widerspruch zum Stand wissenschaftlicher Erkenntnis
und wiren so ,offensichtlich fehlsam®, dass sie verniinftigerweise keine
Grundlage fiir die angegriffenen gesetzgeberischen Mafinahmen abgeben
konnten.!?

V. Kritik der Rechtsprechung

Dieser kurze und notwendig bruchstiickhafte Einblick in Theorie und
Praxis verfassungsgerichtlicher Beweiserhebung verdeutlicht, warum Tat-
sachenfeststellungen als ,,wunder Punkt“!*° der Verfassungsgerichtsbarkeit an-
gesehen werden. Mal ,,scheut” der Senat — zumeist aus verfahrensékonomi-
schen Griinden'! — ,vor den erforderlichen tatsichlichen Feststellungen zu-
rick“ 132, mal betreibt er sie halbherzig und in kaum tiberzeugender Weise.!3?

Das mag bei Urteilsverfassungsbeschwerden regelmiflig angehen, stehen
doch die fachgerichtlichen Feststellungen zur Tatsachengrundlage nur selten
im Mittelpunkt des Streites — und wenn doch, dann haben die Fachgerichte ja
regelmiflig das ithnen Obliegende auch schon getan. Das Bundesverfassungs-
gericht kann sich in dieser Situation grundsitzlich auf ,bereitetes Terrain®
begeben — vgl. § 33 Abs. 2 BVerfGG — und mit dem eingangs bereits erwihn-
ten Grundsatz auf die Uberpriifung der Verletzung spezifischen Verfassungs-
rechts konzentrieren.

Allerdings stof8t die Ubernahme von Tatsachenfeststellungen von Fach-
gerichten auch an Grenzen: Zunichst unterscheidet sich der verfassungs-
gerichtliche Streitgegenstand 1** von dem der Fachgerichte: Vor dem Bundes-

129 Vgl. BVerfGE 77, 84 (106); 110, 141 (157 £.); 117, 163 (183).

130 Ossenbiihl Die Kontrolle von Tatsachenfeststellungen und Prognoseentscheidungen
durch das Bundesverfassungsgericht, S. 462 f.

131 So aber Zibeley/Dollinger in: Umbach/Clemens/Dollinger (Hrsg.), BVerfGG,
2. Aufl. 2005, § 26 Rn. 11; vgl. auch Kluth NJW 1999, 3513 ff., 3519.

132 Sondervotum Steinberger in BVerfGE 70, 59 (69).

133 Vgl. nur die o.g. Beispiele aus der Rechtsprechungspraxis.

134 Wacke Zur Funktionsfahigkeit unseres Rechtsprechungsstaates, DVBI. 1968, 537 ff.
(543); Ossenbiibl Die Kontrolle von Tatsachenfeststellungen und Prognoseentscheidungen
durch das Bundesverfassungsgericht, S. 490.
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verfassungsgericht steht die Verletzung spezifischen Verfassungsrechts im
Streit — und eben nicht eine einfachrechtliche Fragestellung. Andererseits
kann Verfassungsrecht auch durch fachgerichtliche Tatsachenfeststellungen
verletzt werden und dies vor dem Bundesverfassungsgericht streitgegen-
standlich sein, soweit die Verletzung von Verfahrensgrundrechten gertigt
wird.! Treffend formuliert Arndt: ,Daraus darf geschlossen werden, dass
das Bundesverfassungsgericht seine eigene Kompetenz zur selbstindigen
Wahrheitserforschung dort bejaht, wo es fiir eine zuverlissige Entscheidung
der verfassungsrechtlichen Frage, zur Wahrung des Grundgesetzes, auf sie
ankommpt.“13¢

Eine Herangehensweise tiber § 33 Abs. 2 BVerfGG versagt also dort, wo es
an verlisslichen fachgerichtlichen Tatsachenfeststellungen mangelt — sei es,
dass diese gerade im Streit stehen, sei es, dass es bei der einschligigen Ver-
fahrensart keine entsprechenden Tatsachenfeststellungen gibt (Organstreitig-
keiten'¥”, Bund-Linder-Streitigkeiten, Anklageverfahren, Parteiverbotsver-
fahren, Rechtssatzverfassungsbeschwerden, Normenkontrollen).!*® Gerade
bei den nicht seltenen Rechtssatzverfassungsbeschwerden, die hiufig auch
neben Urteilsverfassungsbeschwerden erhoben werden und die gerichtliche
Entscheidungsgrundlage mittelbar angreifen — steht das Bundesverfassungs-
gericht vor der Problematik, gesetzgeberische Tatsachengrundlagen uberprii-
fen und eigene legislative facts erheben zu mussen.

Da hilft es auch nur wenig, dass auch dem Gesetzgeber und der Wissen-
schaft die Frage der Tatsachenermittlung im Verfassungsprozess ,lange Zeit
nicht als grundsitzliches Problem bewusst gewesen“!* ist. Noch weniger
hilfreich sind Versuche, diese Gerichtspraxis zu verniedlichen* oder gar zu

135 Ossenbiihl Die Kontrolle von Tatsachenfeststellungen und Prognoseentscheidungen
durch das Bundesverfassungsgericht, S. 492.

13 NJW 1962, 783 ff. (785).

137 Bryde Tatsachenfeststellungen und soziale Wirklichkeit in der Rechtsprechung des
BVerfG, in: Badura/Dreier (Hrsg.), FS 50 Jahre BVerfG, 2001, Bd. 1, 533 {f. (542 {.) verweist
darauf, dass das Gericht auch in Organstreitverfahren regelmiflig dem angegriffenen Organ
eine Einschitzungsprirogative einrdumt — was den kontradiktorischen Verfahren eine
merkwiirdige Schlagseite gebe.

138 Ossenbiihl Die Kontrolle von Tatsachenfeststellungen und Prognoseentscheidungen
durch das Bundesverfassungsgericht, S. 473.

139 Ossenbiihl Die Kontrolle von Tatsachenfeststellungen und Prognoseentscheidungen
durch das Bundesverfassungsgericht, S. 461.

140 Geiger Einige Besonderheiten im verfassungsgerichtlichen Prozess, 1981, S. 21: ,,Ge-
wisse Schwierigkeiten hat das Gericht mit den Fragen einer Beweiserhebung®; Bryde
Tatsachenfeststellungen und soziale Wirklichkeit in der Rechtsprechung des BVerfG,
in: Badura/Dreier (Hrsg.), FS 50 Jahre BVerfG, 2001, Bd. 1, 533 ff. (541) spricht vornehm
von einer verfassungsgerichtlichen ,Zuriickhaltung gegeniiber justizférmigen Beweisver-
fahren®.
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sanktionieren.!*! Gleiches gilt fiir relativistische Uberlegungen, wonach die
Methoden der Tatsachenfeststellung des Bundesverfassungsgerichts jeden-
falls denen des Gesetzgebers tiberlegen seien.!*? Ein solcher ,Vorsprung’
gegeniiber der Legislative hat das Bundesverfassungsgericht jedenfalls vor
eminenten tatsachenbasierten Fehleinschitzungen nicht bewahrt.!#
Vielmehr widerspricht dieser Riickzug des Bundesverfassungsgerichts
von der Wahrheitsermittlung!¥®, zumindest aber von jeder berechenbaren
Praxis der Beweiserhebung,'* nicht nur seiner gesetzlichen Pflicht als
Gericht,'¥” selbst Beweis zu erheben und Tatsachen zu wiirdigen.!*® Er stellt
sich aus Sicht der Verfahrensbeteiligten zugleich als erheblicher Unberechen-
barkeitsfaktor dar.!* Nun mag man konstatieren, das Bundesverfassungs-
gericht verfahre bei der Sachverhaltsaufklirung eben ,fallbezogen®, ,prag-

144

41 Weber-Grellet Beweis- und Argumentationslast im Verfassungsrecht unter beson-
derer Berticksichtigung der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, 1979, S. 27:
»Der Funktionsverteilung zwischen Bundesverfassungsgericht und Instanzgerichten wird
nur eine flexible Tatsachenkontrollkompetenz gerecht, die es dem Bundesverfassungs-
gericht gestattet, der Bedeutung des einzelnen Falles entsprechend zu reagieren., S. 28:
»Das Bundesverfassungsgericht besitzt daher (sic!) einen Spielraum, der es gestattet, den
einzelnen Fall angemessen zu berticksichtigen.“

142 Philippi Tatsachenfeststellungen des BVerfG, 1971, 162 ff. (183); im Anschluss daran
Ossenbiihl, Die Kontrolle von Tatsachenfeststellungen und Prognoseentscheidungen durch
das Bundesverfassungsgericht, S. 472; vgl. dazu auch Kluth NJW 1999, 3513 ff. (3516).

43 Dies belegen exemplarisch aus heutiger Sicht vollstindig abwegige Ausfithrungen wie
jene zur Strafbarkeit der méinnlichen Homosexualitdt § 175 StGB (BVerfGE 6, 389 ff., ins-
bes. 424 {£.).

144 Bryde Tatsachenfeststellungen und soziale Wirklichkeit in der Rechtsprechung des
BVerfG, in: Badura/Dreier (Hrsg.), FS 50 Jahre BVerfG, 2001, Bd. 1, 533 {f. (534), vertritt
die Auffassung, dass sich in den letzten 25 Jahren — also nach Philippis empirischen Unter-
suchungen — noch weniger Beispiele fiir gerichtliche Beweisaufnahmen finden lassen.

5 Kluth NJW 1999, 3513 ff. (3517).

146 Kluth NJW 1999, 3513 ff. (3519) schreibt hierzu treffend: ,,Es hat den Anschein, daf§
das BVerfG seine Kontrolldichte fallbezogen und unter Beriicksichtigung der Bedeutung
des betroffenen Sachgebiets nach eigenem Ermessen wihlt.“

147 Wacke Zur Funktionsfahigkeit unseres Rechtsprechungsstaates, DVBI. 1968, 537 ff.
(543).

148 Redeker NJW 1976, 2111 ff. (2112) konstatiert insoweit eine fehlende Bindung des
Bundesverfassungsgerichts an seine eigenen Verfahrensregelungen; Kluth NJW 1999,
3513 ff. (3518). Das Argument Brydes Tatsachenfeststellungen und soziale Wirklichkeit in
der Rechtsprechung des BVerfG, in: Badura/Dreier (Hrsg.), FS 50 Jahre BVerfG, 2001,
Bd. 1, 533 ff. (536), eine ,quasi-kontradiktorische“ Anhorung von Interessenvertretern
kénne den Mangel einer prozessordnungsgemifien Beweiserhebung kompensieren, tiber-
zeugt nicht einmal ansatzweise.

149 Zutreffend weist Wacke Zur Funktionsfihigkeit unseres Rechtsprechungsstaates,
DVBI. 1968, 537 ff. (544) darauf hin, dass Riickverweisungen mangels zureichender Tat-
sachenfeststellungen der Fachgerichte in Vorlageverfahren sogar das fachgerichtliche Pro-
zesskostenrisiko der Beteiligten in unzumutbarer, rechtsstaatlich nicht zu rechtfertigender
Weise vergrofiern.
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matisch® und ,flexibel“!*® — eine solche blofle Feststellung des status quo

genligt fir ein rechtsgebundenes, zumal fiir ein Verfassungsorgan jedoch
nicht!

Vor allen Dingen aber fiihrt eine solche Praxis notwendig zu Fehlentschei-
dungen. Die engen Verflechtungen von Tatsachenermittlung und Normaus-
legung 3! sowie zwischen Tatsachengrundlage und Entscheidungsergebnis !>
lassen nur den einen Schluss zu, dass die korrekte Feststellung der entschei-
dungserheblichen Tatsachen notwendige Bedingung der Richtigkeit der ver-
fassungsgerichtlichen Entscheidung ist.!* Die Kritik Redekers: ,Das Bun-
desverfassungsgericht hat sich aber von miindlichen Verhandlungen und
Beweisaufnahmen in einem Umfange dispensiert, der notwendig unzutref-
fende Sachverhaltsannahmen zur Folge haben muss.“ !, ist also berechtigt.

Auf dieser Grundlage wird auch deutlich, dass die Auffassung, das
Bundesverfassungsgericht sei keine Superberufungsinstanz,'® in dieser Pau-
schalitdt schlicht falsch ist. Richtig ist vielmehr die in anderem Zusammen-
hang gebrauchliche Redewendung,!*® wonach das Bundesverfassungsgericht
keine Superrevisionsinstanz > und kein Revisionsgericht!'> ist: weder Super-
revisionsinstanz hinsichtlich der Auslegung und Anwendung des einfachen
Rechts, noch berechtigt, eigenen gebotenen Tatsachenermittlungen aus dem
Wege zu gehen.’® Anders als Revisionsgerichte sind ihm eigene Tatsachen-
feststellungen nicht versagt.!®® Und man wird hinzufiigen miissen: Solche

150

Bryde Tatsachenfeststellungen und soziale Wirklichkeit in der Rechtsprechung des
BVerfG, in: Badura/Dreier (Hrsg.), FS 50 Jahre BVerfG, 2001, Bd. 1, 533 {f. (561).

151 Zur hermeneutischen Zuordnung von Norm und Wirklichkeit vgl. Josef Esser Vor-
verstandnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung, 1972, 53 ff. (63 {.); Ossenbiibl Die
Kontrolle von Tatsachenfeststellungen und Prognoseentscheidungen durch das Bundes-
verfassungsgericht, S. 461 (468) unter Hinweis auf Ebmke Prinzipien der Verfassungsinter-
pretation, VVDtStRL 20 (1961), S. 53 (95 ff.); dazu auch Maunz in: Maunz/Schmidt-Bleib-
treu/Klein/Bethge, BVerfGG, § 26, Rn. 4; Kluth NJW 1999, 3513 {f. (3514 {.); Redeker NJW
1976, 2111 ff. (2113).

152 Karl Larenz Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Auflage 1991, 278 ff.; Thier-
felder Jura 1970, 879; zur Bedeutung von Tatsachenfeststellungen fiir die gesamte richter-
liche Titigkeit vgl. Brink Uber die richterliche Entscheidungsbegriindung, 1999, S. 16 f.
m.w.N.

153 Dazu Friedrich Miiller Normstruktur und Normativitit. Zum Verhiltnis von Recht
und Wirklichkeit in der juristischen Hermeneutik, entwickelt an Fragen der Verfassungs-
interpretation, 1966, S. 77 ff. (114 ff.).

15 Redeker NJW 1976, 2111 ff. (2113).

155 BVerfGE 21, 209 (216).

15 Dazu Kluth NJW 1999, 3513 ff. (3514).

157 So zutreffend das Sondervotum Steinberger in BVerfGE 70, 59 (69).

158 Arndr NJW 1962, 783 {f. (784); so auch Redeker NJW 1976, 2111 ff. (2113).

159 Wacke Zur Funktionsfihigkeit unseres Rechtsprechungsstaates, DVBI. 1968, 537 ff.
(543).

160 7y dieser ,Revisionsperspektive® vgl. Brink Uber die richterliche Entscheidungs-
begriindung, 1999, 23 m.w.N.
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Tatsachenfeststellungen sind ihm nicht nur nicht versagt, sie sind ihm not-
wendige Pflicht. Wenn das Bundesverfassungsgericht zur Entscheidung zu-
stindig ist, so ist es auch Tatsachengericht.!®! So jedenfalls der normative
Befund.

VI. Abhilfeméglichkeiten

Einen kritikwiirdigen Zustand zu beschreiben ist das eine, ihn zu dndern
ist das Wichtigere. Was also konnen die Beteiligten am Prozess der Ver-
fassungsrechtsprechung unternehmen, um den aufgezeigten Defiziten abzu-

helfen.

Verfahrensbeteiligte

Angesichts der Praxis des Bundesverfassungsgerichts, nur duflerst selten
formliche Beweisaufnahme durchzufiithren, muss dem Beschwerdefiihrer an-
geraten werden, Tatsachenfragen als eigenes Aufgabengebiet zu begreifen,
seinen Sachvortrag auf streitentscheidende Tatsachenfragen zu durchforsten
und zu allen zentralen Punkten dezidiert vorzutragen, insbesondere unzu-
treffende fachgerichtliche Annahmen zu bestreiten, seinen Vortrag zu subs-
tanziieren und zu plausibilisieren. Dazu gehort angesichts der Praxis des
Bundesverfassungsgerichts als entscheidender Aspekt eben auch, selbst aus-
driickliche und konkrete Beweisangebote zu machen und auf einem gericht-
lichen Hinweis fiir den Fall zu bestehen, dass das Gericht dem eigenen Sach-
vortrag nicht folgt. Das erscheint zwar angesichts des in § 26 Abs. 1 Satz 1
BVerfGG niedergelegten Amtsermittlungsgrundsatzes redundant, ist es aber
offenkundig nicht.

Durch solche Beweisangebote verdeutlicht man dem Gericht zudem, wo
aus eigener Sicht die entscheidungsrelevanten Tatsachenfragen liegen und
riickt sie als Entscheidungsrelevante in den Fokus. Gleichzeitig reduziert
man so die Moglichkeiten des Gerichts, die Klirungsbediirftigkeit von Tat-
sachen zu ,ibersehen® und schneidet dem Bundesverfassungsgericht ,ein-
fache® Entscheidungs- und Begriindungsvarianten ab. Auf diese Weise wer-
den Beweiserhebungen durch das Bundesverfassungsgericht — ggf. damit
auch mundliche Verhandlungen — erzwungen. Dartiber hinaus sollte der Ver-
fahrensbeteiligte auf einem gerichtlichen Hinweis fiir den Fall zu bestehen,
dass das Gericht seinem Sachvortrag nicht folgt. Sollten Beweisangebote

161 Redeker NJW 1976, 2111 ff. (2113); unter Berufung auf die traditionelle Funktion der
Jurisdiktion Ossenbiihl Die Kontrolle von Tatsachenfeststellungen und Prognoseentschei-
dungen durch das Bundesverfassungsgericht, S. 467.
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tibergangen werden, stehen dem Verfahrensbeteiligten die aus Art. 17 GG
folgenden Rechte — etwa im Wege der Gegenvorstellung!®? Einfluss auf das
Gericht zu nehmen — zu.'®® Die Kombination dieser Mafinahmen fiithrt zu
einer Effektivierung des Untersuchungsgrundsatzes.

Wissenschaft

Neben einer kritischen Begleitung der aktuellen Rechtsprechungstitigkeit
des Bundesverfassungsgerichts kime es der Wissenschaft zu, Untersuchun-
gen der rechtlichen Bedingungen von und der Gerichtspraxis zu Tatsachen-
feststellungen anzustellen. Die weiter zu entwickelnde Dogmatik der ver-
fassungsgerichtlichen Tatsachenfeststellung 1* wiirde dabei zwar weitgehend,
aber nicht nur ,Neuland“ 1% betreten: Klaus Jiirgen Philippis Monographie
»Tatsachenfeststellungen des Bundesverfassungsgerichts“ aus dem Jahre 1971
lieferte bereits einen beachtlichen Beitrag zur ,rational-empirischen Fundie-
rung verfassungsgerichtlicher Entscheidungen® 6.

Richter des Bundesverfassungsgerichts

Als ,Herren des Verfahrens“ haben die Richter des Bundesverfassungs-
gerichts es in der Hand, die Gerichtspraxis zu § 26 BVerfGG zu gestalten.
Wenn nach einem Prozess der Steigerung und Lenkung der richterlichen
Aufmerksamkeit auf Fragen der Tatsachenfeststellung — an dem alle anderen
Verfahrensbeteiligten mitwirken konnen — diese in ihrer Problematik erkannt
wird, sollten sich die konstatierte Ungetibtheit des Gerichts in Fragen der
Beweiserhebung und damit einhergehende Bertihrungsingste!® mit den
,Miihsalen der Ebene‘ iiberwinden lassen (auch wenn dies ,mitunter viel-
leicht lastig* 1%® sein mag). Den ,,Blankoscheck“!’, den der Gesetzgeber dem

162 Vel. BVerfGE 19, 88 (91 {.).

163 So auch Dollinger in: Umbach/Clemens/Dollinger (Hrsg.), BVerfGG, 2. Aufl. 2005,
§ 15a Rn. 29 m.w.N.; a.A. etwa Sperlich in: Umbach/Clemens/Dollinger (Hrsg.), BVerfGG,
2. Aufl. 2005, § 93b Rn. 21.

164 Ossenbiihl Die Kontrolle von Tatsachenfeststellungen und Prognoseentscheidungen
durch das Bundesverfassungsgericht, S. 464.

165 Ossenbiihl Die Kontrolle von Tatsachenfeststellungen und Prognoseentscheidungen
durch das Bundesverfassungsgericht, S. 482.

166 So Philippis Forschungsansatz; sein Untersuchungsmaterial sind die ersten 25 Binde
der Sammlung der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zwischen 1951 und 1969.

167 Bryde Tatsachenfeststellungen und soziale Wirklichkeit in der Rechtsprechung des
BVerfG, in: Badura/Dreier (Hrsg.), FS 50 Jahre BVerfG, 2001, Bd. 1, 533 ff. (542) spricht
zutreffend vom ,,fehlenden Know-How* des Gerichts im Umgang mit Beweisverfahren.

168 Steinberger Sondervotum zu BVerfGE 70, 59 (69).

169 Philippi Tatsachenfeststellungen des Bundesverfassungsgerichts, 1971, S. 12.
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Bundesverfassungsgericht fiir Tatsachenermittlungen ausgestellt hat, muss
das Gericht auch nutzen wollen.

Ein handhabbarer Vorschlag, der freilich fiir sich genommen schon als
Revolution der geordneten Verfahrensginge des Bundesverfassungsgerichts
empfunden wiirde, kommt dazu von Redeker!”%: Es sollte mindestens ein
Erorterungstermin vor dem Berichterstatter zur Klirung streitigen Sachvor-
trags moglich sein, dies wire auch eine Basis fiir den verfassungsgerichtlichen
Lernprozess.

Eine wie immer unterstiitzende und vorentscheidende Rolle kime dabei
auch den Mitarbeitern des Bundesverfassungsgerichts zu, die aufgrund
thres Arbeitszuschnittes in besonders frither und intensiver Weise mit Ver-
fahrens- und Zulissigkeitsfragen befasst sind.

Gesetzgeber

Ein Titigwerden des Gesetzgebers erscheint demgegeniiber nicht erfor-
derlich. Er hat mit § 26 BVerfGG alles Entscheidende gesagt. Zukiinftig
sollte also die konsequente Befolgung der einfachgesetzlichen Maflgaben des
BVerfGG gentigen.

Nicht nur colorandi causa lasst sich an dieser Stelle auf einen Antrag des
Bundestags-Abgeordneten Dichgans aus der 6. Legislaturperiode!”!
sen, welcher einen § 26a ins Bundesverfassungsgerichtsgesetz einzufiihren
vorschlug, der eine Bindung des Bundesverfassungsgerichts an Tatsachen-
feststellungen und Prognosen des Gesetzgebers anordnen und damit eine
entsprechende eigenstindige Tatsachenerhebung durch das Gericht ebenso
ausschlieffen sollte wie eine gerichtliche Kontrolle der gesetzgeberischen
Annahmen.

Aufschlussreich ist insofern weniger der Antrag selbst, als die Reaktion,
welche er von Gerichtsseite erfuhr: ,,Absolut verfassungswidrig®, meinte
etwa Ernst Friesenhahn, der eine Aushohlung der Institution der Verfas-
sungsgerichtsbarkeit befiirchtete und seine Rolle als Hiiter der Verfassung
durch eine solche Bindung in Frage gestellt sah.!”2. Und nach Ansicht des
Richters Geiger hitte die vorgeschlagene Regelung die Grundlage der rich-
terlichen Kompetenz zerstort.!”?

verwel-

170 Redeker NJW 1976, 2111 f. (2113).

17t BT-Drucks. VI-388; vgl. auch 6. WP, Protokoll der 38. Sitzung des Rechtsausschusses
vom 13.3.1970, S. 1907; dazu Ossenbiihl in: Starck (Hrsg.), BVerfGG und GG 11, 1976,
S. 458 f. (462).

172 Zitiert nach Ossenbiibl Die Kontrolle von Tatsachenfeststellungen und Prognoseent-
scheidungen durch das Bundesverfassungsgericht, S. 462.

173 Philippi Tatsachenfeststellungen des Bundesverfassungsgerichts, 1971, S. 6.
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Solch eine erhebliche Bedeutung der gerichtlichen Tatsachenfeststellungen
hitte man nach Betrachtung der gerichtlichen Praxis hierzu gar nicht ver-
mutet.

VII. Ergebnis

Das Bundesverfassungsgericht ist keine Tatsacheninstanz? Als normative
Feststellung ist diese Aussage unzutreffend, als empirische kann sie als belegt
gelten: Obwohl das Bundesverfassungsgericht tiber alle prozessualen Vor-
aussetzungen fiir eigeninitiative Beweiserhebungen verfiigt und aufgrund des
Untersuchungsgrundsatzes des § 26 BVerfGG hierzu auch regelmiflig ver-
pflichtet wire, zeigt es offensichtliche ,Bertihrungsingste” mit der Aufgabe
der Tatsachenermittlung. Dogmatisch unterfiitterte Vermeidungsstrategien
gehen hier Hand in Hand mit ,verfahrensokonomischen“ Ansitzen und
schlichtem Ubergehen von prozessual Aufklirungsbediirftigem.

Das mag bei Urteilsverfassungsbeschwerden regelmiflig angehen, stehen
doch die fachgerichtlichen Feststellungen zur Tatsachengrundlage nur selten
im Mittelpunkt des Streites. Diese Herangehensweise versagt jedoch dort, wo
es an verldsslichen fachgerichtlichen Tatsachenfeststellungen mangelt — sei es,
dass diese gerade im Streit stehen, sei es, dass es bei der einschligigen Ver-
fahrensart keine entsprechenden Tatsachenfeststellungen gibt.

Daher gilt es, verfassungsgerichtliche Tatsachenfeststellungen in ihrer
Problematik zu erkennen und Abhilfemdglichkeiten zu erkunden, die eine
gesetzeskonforme Beweiserhebung sicher stellen.
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I. Von der Rechtswegerschopfung zur umfassenden Subsidiaritit
der Verfassungsbeschwerde

Geht man von der Regelung der Verfassungsbeschwerde im Bundesverfas-
sungsgerichtsgesetz aus, so scheinen die Anforderungen an die vor Erhebung
der Verfassungsbeschwerde einzulegenden Rechtsbehelfe tiberschaubar zu
sein. § 90 Abs. 2 Satz 1 BVerfGG macht die Zulissigkeit der Verfassungs-
beschwerde allein von der ,Erschopfung des Rechtswegs® abhingig, sofern
»gegen die Verletzung® — niamlich eines der in § 90 Abs. 1 BVerfGG genann-
ten Grundrechte oder grundrechtsgleichen Rechte — ,der Rechtsweg zu-
lassig® ist.

Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts hat jedoch das Erfor-
dernis der Rechtswegerschopfung von Anfang an als gleichsam pars pro toto
geregelten Ausschnitt eines allgemeinen Prinzips der Nachrangigkeit oder
Subsidiaritit der Verfassungsbeschwerde angesehen.! Von diesem Ausgangs-

! Vgl. zur ,induktiven Gewinnung des Subsidiarititsgrundsatzes durch das Bundes-
verfassungsgericht bereits Liibbe-Wolff EuGRZ 2004, 669 (669 {.).



