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Vorwort

Es gilt, einen ,vir elegantissimus eloquii et multae undecumque scientiae®
zu chren, einen Mann also, dessen iiberragendes juristisches Fachwissen sich
immer mit einer weitgespannten Allgemeinbildung, insbesondere auf den
Gebieten der Kunst, der Musik, der Literatur und vor allem auch der Theo-
logie, gepaart hat. Anlass fir diese Ehrung ist der 70. Geburtstag, den der
Jubilar, Rechtsanwalt beim Bundesgerichtshof Achim Kriamer, am 19.Sep-
tember 2009 feiert und zu dem Freunde, Kollegen und Wegbegleiter ihm mit
dieser Festschrift einen spatsommerlichen Strauf§ unterschiedlicher fachlicher
und literarischer Provenienz tiberreichen wollen.

Kurz nach Beginn des Zweiten Weltkriegs in Freiburg geboren, hat Achim
Krimer nach dem Abitur am Bismarck-Gymnasium in Karlsruhe die Stu-
dienrichtung seiner Viter und Vorviter eingeschlagen: Der Grofivater miit-
terlicherseits, Karl Schneider, war Prisident des Badischen Verwaltungs-
gerichtshofs und sein Vater, Theodor Krimer, ein bekannter und angesehe-
ner Richter am Landgericht Karlsruhe. Das Studium der Rechtswissenschaf-
ten hat Achim Krimer in Heidelberg und Miinchen absolviert, um dann
bereits in der Referendarzeit eine Tatigkeit in der seinerzeit hochangesehenen
BGH-Kanzlei Mohring/Nirk, einer Art ,Kaderschmiede“ fiir viele spitere
BGH-Anwilte, aufzunehmen. Er hat diese Tatigkeit in der Folge als per-
sonlicher wissenschaftlicher Mitarbeiter von Philipp Méhring fortgesetzt, ab
1973 aber gleichzeitig eine Stelle als Wissenschaftlicher Assistent am Seminar
fir Rechtsphilosophie und Kirchenrecht der Universitit Freiburg wahr-
genommen, im Jahre 1977 sodann die eigene Instanzkanzlei in Karlsruhe
gegriindet, um im Jahre 1980 schliefflich als Rechtsanwalt beim Bundes-
gerichtshof zugelassen zu werden.

Die unter der Obhut von Erik Wolf, Alexander Hollerbach und Giinther
Wendr erstellte, 1973 abgeschlossene Dissertation zur ,Gegenwirtigen
Abendmahlsordnung in der Evangelischen Kirche in Deutschland“ steht fiir
eine weitere Entwicklungslinie der beiderseitigen Herkunftsfamilien des
Jubilars. Theologische und religiose Fragestellungen und Probleme haben
den Lebens- und Berufsweg von Achim Krimer fortwahrend begleitet, und
er hat sich ihnen in Wort und Tat gewidmet. Hervorzuheben sind seine Mit-
wirkung als Gast des Theologischen Ausschusses der Evangelischen Kirche
der Union an der Erarbeitung von Voten zu den Thesen der Barmer Theo-
logischen Erklirung (,Barmen III“) in der Zeit von 1975 bis 1980, ferner
seine langjahrige Mitgliedschaft im Verwaltungsgericht der Badischen Lan-
deskirche und schliefllich auch etwa seine grofiziigige Unterstiitzung kir-
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chenmusikalischer Projekte in Karlsruhe, insbesondere des aktuell stattfin-
denden Orgelneubaus in der Christuskirche, der er sich — auch als deren
fritherer Kircheniltester — in besonderer Weise verbunden fiihlt.

Wer Achim Krimer nicht nur bei Gericht oder im sonstigen beruflichen
oder gesellschaftlichen Umfeld, sondern auch im engsten Familien- und
Freundeskreise erlebt, will gerne glauben, dass ihn in jungen Jahren die Schau-
spielerei und die Musik durchaus verlockten, vom (vorgezeichneten) Pfade
der Jurisprudenz und/oder der Theologie abzuweichen. Vor allem die intime
Kenntnis des musikalischen Repertoires und der diversen Auffithrungs-
praxen, die Leidenschaft, mit der er sich fiir oder — lieber — gegen eine aktuelle
Auffithrung oder Inszenierung ausspricht, die ithm eigene Gabe zur sprachlich
zugespitzten, mitunter sogar gereimten Formulierung, der (gespielt) scharfe,
fast mephistophelisch zu nennende Blick, mit dem er zuweilen sowohl beim
Pladoyer vor Gericht als auch bei Diskussionen im gesellschaftlichen oder
privaten Kreise seinen Gegner oder Gegeniiber ins Visier nimmt und in sei-
nen Bann zu ziehen sucht — das alles ist Ausdruck eines musisch hochst sen-
siblen und zugleich darstellenden Talents, das seinesgleichen sucht.

So nimmt es denn auch nicht Wunder, dass Achim Krédmer sich im Privaten
wie im Beruflichen in besonderer Weise fiir Fragen der Kunst — im weitesten
Sinne — und fiir die damit zusammenhingenden Rechtsprobleme nicht nur
interessiert, sondern auch engagiert. Seit vielen Jahren ist er Vorsitzender des
Forderkreises der Staatlichen Kunsthalle Karlsruhe und des Vereins der
Freunde der Kunsthalle. Unter seiner Agide und dem Direktorat von Klaus
Schrenk hat diese renommierte Einrichtung aufgrund der Unterstiitzung von
Forderkreis und Freundesverein eine Vielzahl zusitzlicher Aktivititen ent-
falten und insbesondere ihre Sammlungen durch den Ankauf von Kunst-
werken komplettieren konnen. Die Mitgliedschaft im Beirat des Instituts fiir
Kunst und Recht an der Universitit Heidelberg schligt die Bricke oder ist
die verbindende Klammer zu Achim Krimers beruflicher Titigkeit auf dem
Gebiet des Kunst- und insbesondere auch des Urheberrechts, in jiingerer
Zeit etwa als anwaltlicher Vertreter bei der Auseinandersetzung um den
»Esra“-Roman von Maxim Biller oder im Streit um die Rechte an der spekta-
kuliren Erstauffithrung der erst 2002 wieder entdeckten Oper ,Montezuma“
von Antonio Vivaldi.

Bei der Titigkeit des Jubilars als Revisionsanwalt vor dem BGH standen
und stehen allerdings das Wirtschaftsrecht, insbesondere das Bank-, Kar-
tell- und Wettbewerbs- sowie das Energiewirtschaftsrecht, daneben aber
auch etwa das traditionsgemaf} vor dem III. Zivilsenat verhandelte Recht
der offentlich-rechtlichen Ersatzleistungen (Staatshaftungsrecht) im Vorder-
grund. Gleichzeitig ist er auf diesen Gebieten ein gesuchter Vortragender bei
Tagungen und Kongressen und war langjahrig Mitglied des Kuratoriums der
Bankrechtlichen Vereinigung. Zivilprozessuale und vor allem auch verfas-
sungsrechtliche Fragestellungen sind der ,basso continuo“ von Achim Kri-
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mers beruflichem Wirken. Als Vorsitzender des Verfassungsrechtsausschus-
ses des DAV hat er die Entfesselung der deutschen Anwaltschaft aus ihren
herkommlichen Bindungen durch die in den letzten 20 Jahren zunehmend
forcierter vom Bundesverfassungsgericht betriebene Liberalisierung des an-
waltlichen Berufsrechts hautnah und gewissermaflen am eigenen Leibe er-
lebt, ohne dass im Rahmen dieser Entwicklung allerdings, wie von manchen
gefiirchtet und von manchen gehofft, auch der Stab iber die BGH-Anwalt-
schaft gebrochen wurde. Sein Betitigungsfeld und damit, wie es scheint, auch
sein Lebenselexir bleiben dem Jubilar im Hinblick auf das erst unlingst wie-
der vom Bundesverfassungsgericht betonte Gemeinwohlinteresse an der
WStiarkung der Rechtspflege durch eine leistungsfibige und in Revisionssachen
besonders qualifizierte Anwaltschaft“ also (einstweilen) weiter erhalten. Ehe-
frau Melanie und die vier allerdings grofitenteils schon erwachsenen Kinder
werden das mit gemischten Gefiihlen sehen.

Achim Krdamer berufliches Wirken ist nicht auf die Tatigkeit als Revisions-
anwalt und auf vergleichbaren Feldern beschriankt (geblieben). Es hat seinen
Niederschlag insbesondere auch in einer umfangreichen wissenschaftlichen
Veroffentlichungs-Titigkeit gefunden, von der das eindrucksvolle Schriften-
verzeichnis, das dieser Festschrift beigefiigt ist, Zeugnis ablegt. Die — nach
entsprechender Lehrtitigkeit — im Jahre 1996 erfolgte Ernennung des Jubilars
zum Honorarprofessor an der Universitit Gottingen lag in der Konsequenz
dieses zusitzlichen Engagements auf wissenschaftlichem Gebiet.

Die Herausgeber und Autoren dieser Festschrift haben sich mit ihren Bei-
trigen an dem bisherigen Lebenswerk von Achim Krimer orientiert, sind
sich angesichts des Temperaments und der ungebrochenen Leistungsbereit-
schaft des Jubilars allerdings dartiber im Klaren, insofern allenfalls eine Mo-
mentaufnahme geliefert zu haben.

Freiburg i. Br. und Karlsruhe, im Juni 2009

Uwe Blaurock Joachim Bornkamm Christian Kirchberg
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I. Verfassungsrecht






Uberlegungen zum ,,materiellen Verfassungs-
rechtsverhiltnis“ im Sinne des Staatsorganisations-
rechts ausgehend vom Bund-Linder-Streit-
verfahren und damit zusammenhingende Fragen

SIEGFRIED BROSS

I. Einfithrung

1. Das Bundesverfassungsgericht entscheidet unter anderem gemafl Art. 93
Abs. 1 Nr. 3 GG bei Meinungsverschiedenheiten tiber Rechte und Pflichten
des Bundes und der Linder, insbesondere bei der Ausfiihrung von Bundes-
recht durch die Lander und bei der Ausiibung der Bundesaufsicht. Fiir das
Verfahren vor dem Bundesverfassungsgericht ordnet § 69 in Verbindung mit
§ 64 Abs. 1 BVerfGG an, dass der Antrag nur zulissig ist, wenn der Antrag-
steller geltend macht, dass er oder das Organ, dem er angehort, durch eine
Mafinahme oder Unterlassung des Antragsgegners in seinen ihm durch das
Grundgesetz iibertragenen Rechten und Pflichten verletzt oder unmittelbar
gefahrdet ist. Hierin liegt keine Verschirfung fir die Eroffnung des Rechts-
wegs zum Bundesverfassungsgericht, die mangels Ermichtigungsgrundlage
ohnehin verfassungswidrig wire, sondern die verfahrensmiflige Konturie-
rung einer Staatsorganisationsnorm des Grundgesetzes.! An und fiir sich ist
diese Erkenntnis nicht Uberraschend; denn das Grundgesetz hilt sich mit
Bestimmungen tber das Verfahren vor dem Bundesverfassungsgericht zu-
rlick. Vielmehr hat der Verfassungsgeber den Weg eingeschlagen, den Gesetz-
geber gemifl Art. 94 Abs. 2 Satz 1 GG zu ermichtigen, Verfassung und Ver-
fahren des Bundesverfassungsgerichts auszuformen und auch zu bestimmen,
in welchen Fillen seine Entscheidungen Gesetzeskraft haben. Zudem kann
dieses Gesetz fiir Verfassungsbeschwerden die vorherige Erschopfung des
Rechtsweges zur Voraussetzung machen und ein besonderes Annahmever-
fahren vorsehen. Betrachtet man diese Regelungstechnik des Verfassungs-
gebers vor dem Hintergrund der Bestimmungen tber die Zustindigkeiten
des Bundesverfassungsgerichts, ist festzustellen, dass Art. 93 GG, wie etwa

! BVerfGE 13, 54, 72.
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auch Art. 100 GG, der Staatsorganisationsebene zugehoren. Die nihere Aus-
gestaltung der jeweiligen Verfahrensart ist Sache des Gesetzgebers und ist
folglich der Ebene unterhalb der Verfassung zuzurechnen.

Die Bedeutung dieser an sich nicht gerade iiberwiltigenden Einsicht wird
sinnfilliger, wenn man noch eine weitere Zustindigkeit des Bundesverfas-
sungsgerichts in die Betrachtung einbezieht. Insoweit ist Art. 93 Abs. 1
Nr. 4b GG mit seiner Regelung der kommunalen Verfassungsbeschwerde in
den Blick zu nehmen. Uber Verfassungsbeschwerden von Gemeinden und
Gemeindeverbinden wegen Verletzung des Rechts auf Selbstverwaltung
nach Art. 28 GG durch ein Gesetz entscheidet das Bundesverfassungsgericht,
soweit nicht Beschwerde beim Landesverfassungsgericht erhoben werden
kann (spezielle Ausprigung der Subsidiaritit). Betrachtet man die Regelun-
gen in Art. 93 Abs. 1 Nr. 3 und Nr. 4b GG im Zusammenhang, ergibt sich
zum einen, dass das Bundesverfassungsgericht nur tiber verfassungsrecht-
liche Fragen zu befinden hat, sein Mafistab ist sonach ausschliefllich das
Grundgesetz. Zum anderen aber ist unter diesem Gesichtspunkt auch zu
erwigen, dass die nur enumerativ und insoweit fiir einen genau beschriebe-
nen Einzelfall er6ffnete Zustindigkeit des Bundesverfassungsgerichts zusitz-
lich den Gegenstand der verfassungsrechtlichen Streitigkeit vor dem Bundes-
verfassungsgericht und demzufolge auch den jeweils begrenzten Priifungs-
mafistab vorgibt. Es kann kein allgemeiner weit ausgreifender sein, der alle
denkbaren verfassungsgesetzlichen Regelungen als Prifungsmafistab erfas-
sen konnte. Damit wiirde das Bundesverfassungsgericht die ihm ausschlief3-
lich zugewiesene Stellung als ,,Hiiter der Verfassung® verlassen und in die
Rolle einer ,,Superrevisionsinstanz“ hineinwachsen.?

Dariiber hinaus ergibt der Wortlaut der Regelung in Art. 93 Abs. 1 Nr. 3
(und Nr. 4b) GG noch Weiteres. Es geht bei dem Bund-Linder-Streit vor
dem Bundesverfassungsgericht nicht um eine allgemeine objektive Verfas-
sungsaufsicht, wie dies bei einer abstrakten Normenkontrolle iiblicherweise
der Fall ist. Vielmehr wird iiber Meinungsverschiedenheiten iiber Rechte und
Pflichten des Bundes und der Linder entschieden. Das Grundgesetz nennt
hierzu beispielhaft die Ausfithrung von Bundesrecht durch die Lander und
die Ausiibung der Bundesaufsicht. Dadurch wird der Gegenstand des Bund-
Lander-Streits eng auf Kompetenzen und Zustindigkeiten von Bund und
Lindern nach dem Grundgesetz beschrinkt. Weitere verfassungsrechtliche
Fragen, etwa der Bedeutung von Grundrechten, spielen deshalb in einem sol-
chen Staatsorganisationsstreit keine Rolle. Weder der Bund noch die Lander
sind in einem solchen Rechtsstreit Wahrer des objektiven Verfassungsrechts;
sie konnen nur die ihnen durch staatsorganisationsrechtliche Bestimmungen
des Grundgesetzes zugewiesenen Positionen ins Feld fiihren.

2 Hierzu schon BVerfGE 18, 85, 92.
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Nicht anders verhilt es sich mit der kommunalen Verfassungsbeschwerde.
Der Wortlaut des Grundgesetzes ist insoweit eindeutig. Art. 93 Abs. 1 Nr. 4b
GG beschrinkt die Erhebung der kommunalen Verfassungsbeschwerde da-
rauf, dass eine Verletzung des Rechts auf Selbstverwaltung nach Art. 28 GG
geltend gemacht wird. Hier geht es noch viel weniger um eine allgemeine
objektive Verfassungsaufsicht, welche die Kommunen iiber die Erhebung
einer kommunalen Verfassungsbeschwerde erzwingen konnten. Das er-
schliefit sich allerdings noch aus einer anderen Beobachtung. Die Gemeinden
und Gemeindeverbinde sind nicht in die Staatsorganisation des Grundgeset-
zes eingebunden.?

So erwihnen Art. 30, Art. 70, Art. 83 wie auch Art. 84 Abs. 1 a.F. GG die
Gemeinden gerade nicht. Aus einer Zusammenschau von Art. 93 Abs. 1 Nr. 3
und Nr. 4b GG folgt sonach weiter, dass die kommunale Verfassungs-
beschwerde wegen der Ansiedelung der Kommunen unterhalb der Staatsor-
ganisationsebene des Bundes auch bei der Riige einer Verletzung von Art. 28
GG nur einen eng begrenzten Streitgegenstand haben kann. Anders als den
Lindern kommt ihnen jedenfalls auf der Bundesebene nach der Ausgestal-
tung des Grundgesetzes keinerlei Bedeutung beztiglich Gewaltenteilung und
Gewaltentrennung zu. Nicht von ungefahr sind sie in threm Bestand durch
das Grundgesetz nicht geschiitzt, wie dies etwa Art. 29 GG fiir die Lander
durch besondere Kautelen vorsieht.

Die Neuregelung in Art. 84 Abs. 1 Satz 7 GG, wonach durch Bundesge-
setz Gemeinden und Gemeindeverbinden Aufgaben nicht tibertragen wer-
den diirfen, stiitzt diese Auffassung. Schon die Stellung der Vorschrift inner-
halb des Art. 84 Abs. 1 GG macht deutlich, dass es sich nicht um eine
Schutzvorschrift zugunsten der Kommunen, sondern um eine solche zu-
gunsten der Linder handelt. Es bediirfte vor diesem Hintergrund ganz
erheblicher Anstrengungen, die Zulissigkeit einer kommunalen Verfassungs-
beschwerde, die eine Verletzung des Art. 84 Abs. 1 Satz 7 GG riigt, nachzu-
weisen.*

2. Wegen des begrenzten Streitgegenstandes des Bund-Linder-Streits vor
dem Bundesverfassungsgericht war es folgerichtig, fiir offentlich-rechtliche
Streitigkeiten nicht verfassungsrechtlicher Art zwischen dem Bund und den
Lindern (und zwischen verschiedenen Lindern) eine Zustindigkeit — nahe
liegend bei der allgemeinen Verwaltungsgerichtsbarkeit — insoweit zu eroff-
nen. Dem trigt § 50 Abs. 1 Nr. 1 VwGO Rechnung und mit der alleinigen

3 Sehr gut gelungen sind hierzu die Ausfithrungen in BVerwGE 100, 56 und BVerwG,
Urteil vom 15.5.2008 — 5 C 25/07 —, NVwZ 2008, S. 1369; siche in diesem Zusammenhang
auch Engelken Kommunen und bundesrechtliche Aufgaben nach der Foderalismusreform,
VBI BW 2008, S. 457 ff.

* Eingehend hierzu nunmehr Engelken (Fn. 3); Huber Das Verbot der Mischverwal-
tung — de constitutione lata et ferenda, DOV 2008, S. 844, 849.
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Zustandigkeit des Bundesverwaltungsgerichts auch dem Umstand, dass die
Parteien eines solchen Rechtsstreits der Staatsorganisationsebene der Bun-
desrepublik Deutschland angehoren und deshalb die allgemeine Zustindig-
keit der Verwaltungsgerichte nach § 40 VwGO nicht angemessen wire.
Andererseits gibt der Gesetzgeber durch diese Regelung der Verwaltungs-
gerichtsordnung auch zu erkennen, dass es solche Streitigkeiten zwischen
dem Bund und den Lindern unterhalb der Staatsorganisationsebene geben
muss. Solche Streitigkeiten konnen aber nicht Kompetenzen und Zustindig-
keiten, die im Grundgesetz im staatsorganisationsrechtlichen Zusammen-
hang geregelt sind, betreffen. Nahe liegend fallen deshalb alle ,Meinungsver-
schiedenheiten zwischen dem Bund und den Lindern, die nicht auf origi-
niren Kompetenzen sowie Zustindigkeiten und darauf beruhenden Posi-
tionen beruhen, sondern solche zum Gegenstand haben, wie sie jedem in
unserem Rechtsstaat zustehen konnen, auf unter der verfassungsrechtlichen
Ebene liegend in die Entscheidungszustindigkeit des Bundesverwaltungs-
gerichts.

II. Einzelheiten

1. Die zuvor geschilderten Zusammenhinge kleidet das Bundesverfas-
sungsgericht sprachlich dahin ein, dass ,die Zulissigkeit eines Bund-Lander-
Streits eine Mafinahme oder Unterlassung voraussetzt, die innerhalb eines
Bund und Land umspannenden materiellen Verfassungsrechtsverhiltnisses
eine verfassungsrechtliche Rechtsposition des Landes verletzen oder unmit-
telbar gefihrden kann“>. Allerdings hat das Bundesverfassungsgericht bisher
generelle Kriterien fiir die Bestimmung eines Bund und Land umschlieffen-
den materiellen Verfassungsrechtsverhiltnisses nicht entwickelt.®

Gleichwohl ist die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts inso-
weit nicht ohne Konturen. Fur die Bestimmung der Rechtsnatur des Streites
um geltend gemachte Anspriiche zwischen Bund und Land kommt es auf den
Charakter des zugrunde liegenden Rechtsverhiltnisses an.” Dabei ist mafige-
bend auf das verfassungsrechtliche Grundverhiltnis abzustellen; denn die
geltend gemachten Anspriiche konnen (daneben auch) in einem engeren
Rechtsverhaltnis wurzeln, und dann sind dieses engere Rechtsverhiltnis und
seine Rechtsnatur fiir die Rechtsnatur der geltend gemachten Anspriiche ent-

scheidend.?

5 Vgl. hierzu BVerfGE 13, 54, 72; 81, 310, 329; 92, 203, 226; 95, 250, 262; 104, 238, 245.
¢ BVerfGE 109, 1, 6.

7 BVerfGE 42, 103, 113; 62, 295, 313.

8 Hierzu mwN BVerfGE 109, 1, 6.
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Dieses verfassungsrechtliche Grundverhilinis wird allerdings seinerseits
wieder durch die inmitten stehende Klage, fiir die allein das Bundesverfas-
sungsgericht zustindig ist, konturiert, nicht allein durch materielle verfas-
sungsrechtliche Vorschriften. Das heifit, dass es darum geht, ob die ,Mei-
nungsverschiedenheiten zwischen Bund und Land unmittelbar an Staats-
organisationsnormen angebunden sind und sich gleichsam auf direktem Weg
auf solche zuriickfithren lassen. Schon das Hinzutreten wesentlicher Begriin-
dungselemente fiir einen im Bund-Linder-Streit verfolgten Anspruch, die
nicht auf einer Staatsorganisationsnorm, sondern auf Vorschriften von Geset-
zen oder auf allgemeinen Rechtsgrundsitzen beruhen, ist ein Indiz dafir,
dass es sich nicht um eine verfassungsrechtliche Streitigkeit handelt, weil das
Grundverhaltnis, so wie es jetzt streitbefangen ist, eben nicht mehr das Bund
und Land umspannende materielle Verfassungsrechtsverhiltnis ist.

Diese Zusammenhinge hat das Bundesverfassungsgericht schon zuvor in
einer anderen Entscheidung auf den Punkt gebracht. Dort hatte die Frage
wegen der Ausgangskonstellation nicht die zentrale Bedeutung fir den
Gegenstand des Rechtsstreits wie in anderen Fillen. Gleichwohl formuliert
das Bundesverfassungsgericht in BVerfGE 99, 361 (366) in Bezug auf das
materielle Verfassungsrechtsverhiltnis, dass bei einem im Streit stehenden
finanziellen Anspruch dem Zahlungsbegehren, einer etwaigen Vollstreckung
aus einem vorliegenden Urteil und diesem selbst im Bund-Linder-Streit
keine verfassungsrechtliche Bedeutung zukommt. Insoweit gehe es nur um
einen verwaltungsrechtlichen Anspruch (dort auf Schadensersatz) und seine
Durchsetzung, nicht aber um verfassungsrechtliche Fragen, die zum Gegen-
stand eines Bund-Linder-Streits im Sinne des Art. 93 Abs. 1 Nr. 3 GG
gemacht werden konnten. So fuflt etwa ein Zinsanspruch, der selbstverstind-
lich auch bei finanziellen Auseinandersetzungen zwischen Bund und Land
keine unbedeutende Rolle spielen kann, ausschliefflich auf Regelungen des
einfachen Rechts und kann deshalb in einem Bund-Lander-Streit nicht vor
dem Bundesverfassungsgericht geltend gemacht werden.?

2. Naheliegend mochte man annehmen, dass in Anbetracht dieser klaren
Aussagen des Bundesverfassungsgerichts das Bund und Land umspannende
materielle Verfassungsrechtsverhiltnis, das einen Bund-Linder-Streit vor
dem Bundesverfassungsgericht bei Meinungsverschiedenheiten erdffnen
kann, im Staatsalltag verhiltnismaflig einfach bestimmt werden kann. Die
Praxis lehrt anderes.

a) Werden im Bund-Linder-Streit Zahlungsanspriiche geltend gemacht,
lisst sich das Bund und Land umspannende materielle Verfassungsrechtsver-
hiltnis eindeutig bestimmen. Das Grundgesetz selbst gibt Auskunft dartiber,
ob und unter welchen Voraussetzungen der Bund von einem Land oder ein

9 So ausdriicklich BVerfGE 99, 361, 366 unter Verweis auf BVerfGE 18, 85, 92 f.
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Land vom Bund Geld fordern darf. So ordnet Art. 104a Abs. 1 GG als
Grundsatz an, dass der Bund und die Linder gesondert die Ausgaben tragen,
die sich aus der Wahrnehmung ihrer Aufgaben ergeben. Erhebt sich hieriiber
eine Meinungsverschiedenheit, so ist ohne weiteren Begriindungsaufwand
eine verfassungsrechtliche Streitigkeit eroffnet, weil es um das Bund und
Land umspannende materielle Verfassungsrechtsverhiltnis geht. Das Grund-
gesetz selbst regelt den Anspruchsgrund. Selbstverstindlich kann das Grund-
gesetz anderes bestimmen, was auch nachfolgend der Fall ist. Gemif§
Art. 104a Abs. 2 GG trigt der Bund die Ausgaben, wenn die Lander im Auf-
trage des Bundes handeln. Wenn man diese und die nachfolgenden Bestim-
mungen des Art. 104a GG wie auch des Art. 104b GG durchmustert, springt
ins Auge, dass die Verfassung — naheliegend — sich immer nur zur Anspruchs-
grundlage verhilt, weil nur diese ithrem Inhalt nach staatsorganisationsrecht-
licher Natur sein kann. Das Grundgesetz trifft hingegen keinerlei Aussage
dazu, wie eine bestehende finanzielle Verpflichtung zu erfiillen ist. Das ist ein
deutlicher Hinweis darauf, dass hierfiir die allgemeinen Gesetze und die all-
gemeinen Rechtsgrundsitze gelten. Dies hat BVerfGE 99, 361 (366) wie
erwihnt zusammengefasst. So gelten fiir Ratenzahlung, Stundung, Ver-
jahrung und Verwirkung von Anspriichen die allgemeinen Regeln, weil das
Grundgesetz hierzu schweigt. Das Grundgesetz hat es bis auf die im Rahmen
der Foderalismusreform getroffene Neuregelung des Art. 104b Abs. 2 Satz 3
GG nicht einmal fiir erforderlich gehalten, fir die Modalititen zur Erbrin-
gung der finanziellen Leistung irgendeinen Hinweis auf die unterverfas-
sungsrechtliche Ebene zu geben.

Das ist wenig iiberraschend; denn das Staatsorganisationsrecht verhilt sich
naheliegend nur dazu, welchen Kompetenzen, Zustindigkeiten und Ver-
pflichtungen Bund und Linder im Verhiltnis zueinander obliegen. Die
Modalititen der Ausfihrung liegen unterhalb der Staatsorganisationsebene,
es sei denn, es wiirden noch die anerkannten geschriebenen Verfassungs-
grundsitze des Staatsorganisationsrechts eingreifen: bund-linder-freund-
liches Verhalten oder Organtreue. Allerdings sind auch das Institute, die auf
der Ebene rechtlicher Beziehungen zwischen Privaten nicht bekannt sind.

b) Trotz dieser Eindeutigkeit kommt es bei der Verfolgung von Zahlungs-
anspriichen durch den Bund oder ein Land immer wieder dazu, dass Bundes-
verwaltungsgericht und Bundesverfassungsgericht von den Parteien wechsel-
seitig angerufen werden.!® In jlingster Zeit kam es zur Anrufung von Bundes-
verwaltungsgericht und Bundesverfassungsgericht durch jeweils verschie-
dene Linder in einem Rechtsstreit, in dem es um die Erstattung von Zweck-
ausgaben fiir die endlagerfihige Aufbereitung zwischengelagerter Nuklear-
abfille ging. Das Bundesverwaltungsgericht hat dazu in Urteilen vom

10 7.B. BVerfGE 99, 361.
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24.7.2008" in einem Rechtsstreit nach § 50 Abs. 1 Nr. 1 VwGO befunden,
dass es sich um eine 6ffentlich-rechtliche Streitigkeit nichtverfassungsrecht-
licher Art handelt. Es hat hierzu tiberzeugend darauf verwiesen, dass keine
verfassungsrechtliche Streitigkeit vorliege. Eine solche sei nur anzunehmen,
wenn um foderale Anspriiche, Verbindlichkeiten oder Zustindigkeiten
gestritten werde, die auf Normen des Grundgesetzes gestiitzt wiirden, die
gerade das verfassungsrechtlich geordnete Verhiltnis zwischen Bund und
Lindern betrifen.!?

In dem von ihm zu entscheidenden Rechtsstreit hat das Bundesverwal-
tungsgericht darauf aufmerksam gemacht, dass bei der geltend gemachten
Forderung auf § 24 Abs. 1 Satz 1 AtG abzustellen sei. Das hierauf fulende
Auftragsverhiltnis zwischen Bund und Land sei prigend. Die Regelung
erhelle, dass die Errichtung und der Betrieb eines atomrechtlichen Landes-
sammellagers im Auftrag des Bundes ausgefiithrt werde. Der Streitpunkt zwi-
schen den Beteiligten betreffe nicht den Rechtsgrund, sondern die Hohe des
Erstattungsanspruchs und die Begriindetheit von Einwendungen oder Ein-
reden.

Dem vergleichbar ist der Gegenstand des Rechtsstreits 2 BvG 2/05 vor
dem Bundesverfassungsgericht. Auch in ihm wehrt sich der Bund nicht
gegen seine Erstattungspflicht dem Grunde nach. Vielmehr macht er, was
nicht den Rechtsgrund, sondern Art und Umfang der Erfiillung seiner finan-
ziellen Verpflichtung betrifft, Gegenrechte bis hin zur Verwirkung geltend.
Zu solchen Fragen verhilt sich das Grundgesetz, wie niher erliutert, nicht.
Es geht also gerade nicht im Sinne der Rechtsprechung des Bundesverwal-
tungsgerichts um foderale Anspriiche, Abgrenzung von Zustindigkeiten und
dergleichen mehr.

Die Problemstellung, wie sie hier in Bezug auf den Bund-Linder-Streit
nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 3 GG im Hinblick auf die Verfassungsrechtsnatur
einer Streitigkeit erdrtert wird, kann sich auch anderweit ergeben. So etwa,
wenn politische Parteien fehlerhaft Rechnung legen und deshalb ihnen an
sich im Rahmen der Parteienfinanzierung zustehende Geldmittel nicht aus-
gekehrt werden. Hiermit hat sich das Bundesverfassungsgericht in einem
Beschluss vom 17.6.2004 niher befasst.!® Fiir den vorliegenden Zusammen-
hang ist dieser Verfassungsrechtsstreit deshalb aufschlussreich, weil die Ver-
fassungsbeschwerde von einer politischen Partei erhoben wurde und fir
politische Parteien an sich das Organstreitverfahren verpflichtend ist. Auch
hier wird auf die Staatsorganisationsebene mit dem verfassungsrechtlichen
Grundverhaltnis und auf darunter angesiedelte rechtliche Beziehungen zwi-

1 BVerwG 7 A 2 und 3.07 —juris.
12 Unter Hinweis auf BVerfGE 81, 310, 319.
13 BVerfGE 111, 54.
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schen am Staatsleben teilnehmenden Institutionen abgehoben. Das Bundes-
verfassungsgericht legt dar, dass die Beschwerdefiihrerin als politische Partei
im Verfassungsbeschwerde-Verfahren antragsberechtigt ist; denn sie mache
die Verletzung von Rechten durch Verwaltungsmafinahmen — hier durch den
vom Prisidenten des Deutschen Bundestages als mittelverwaltende Stelle
erlassenen Bescheid — geltend. Grundrechte, die den Parteien unabhingig von
threm besonderen verfassungsrechtlichen Status wie jedermann zustehen,
seien nicht Bestandteil der durch Art. 21 GG geschiitzten Rechtsstellung und
konnten deshalb nicht im Organstreitverfahren verfolgt werden. Thre Verlet-
zung konne nur auf dem Rechtsweg mit der Verfassungsbeschwerde abge-
wehrt werden.!*

Auch hier wird wiederum sinnfillig, dass Staatsorganisationsrecht und
darunter liegende Rechtsebene letztlich doch zweifelsfrei und eindeutig
geschieden werden konnen. Bei allen bisher erorterten Fallgestaltungen war
es so, dass das verfassungsrechtliche Grundverhiltnis durch seine unmittel-
bare Anbindung und Zurtckfihrung auf verfassungsrechtliche Organisa-
tionsnormen von der darunter liegenden Ebene geschieden werden konnte,
weil es sich nicht um ,Meinungsverschiedenheiten tiber das Bestehen einer
Primirpflicht gehandelt hat, sondern weil Modalititen in der Abwicklung
inmitten standen, ohne dass das verfassungsrechtliche Grundverhaltnis hier-
auf substantiellen Einfluss gehabt hitte.

¢) Im Gegensatz zu den zuvor geschilderten Sachverhaltsgestaltungen
ging es bei dem Organstreit um die ,, Verhaltensregeln fiir Abgeordnete“!®> um
das materielle Verfassungsrechtsverhiltnis dem Grunde nach. Zentraler Ge-
genstand des Rechtsstreits war die Frage, ob die durch das 26. Gesetz zur
Anderung des Abgeordnetengesetzes vom 22.8.2005 getroffenen Neurege-
lungen iiber die Ausiibung des Mandats des Bundestagsabgeordneten, tiber
die Anzeige und Veroffentlichung von neben dem Mandat ausgetibten Titig-
keiten und erzielten Einkiinften einschliefflich der insoweit vom Prisidenten
des Deutschen Bundestages erlassenen Ausfithrungsbestimmungen und der
fiir den Fall der Nichtbeachtung vorgesehenen Sanktionen mit dem Verfas-
sungsrecht und dem Status des Abgeordneten aus Art. 38 Abs. 1 Satz 2 und
Art. 48 Abs. 2 GG, hilfsweise mit den Grundrechten auf informationelle
Selbstbestimmung und Berufsfreiheit, vereinbar sind.

In der Beurteilung der Verfahrensart und der Parteifihigkeit wie auch der
Antragsbefugnis legt das Bundesverfassungsgericht die auch fiir den Bund-
Linder-Streit und andere Staatsorganisationsstreitigkeiten mafigeblichen
Kriterien zugrunde. Es erachtet den Rechtsweg zum Bundesverfassungsge-
richt fiir eréffnet, weil vorliegend tiber den Umfang der Rechte und Pflichten

4 BVerfGE 111, 54, 80 f. mwN.
15> BVerfGE 118, 277.
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eines obersten Bundesorgans oder anderer Beteiligter, die durch das Grund-
gesetz oder in der Geschiftsordnung eines obersten Bundesorgans mit eige-
nen Rechten ausgestattet sind, gestritten wird. Des Weiteren sind die seiner-
zeitigen Antragsteller als Abgeordnete des Deutschen Bundestages partei-
fahig im Sinne von Art. 93 Abs. 1 Nr. 1 GG. Sodann wird im Zusammenhang
mit der Antragsbefugnis darauf hingewiesen, dass im Organstreit der ein-
zelne Abgeordnete die Verletzung oder Gefihrdung jedes Rechts, das mit sei-
nem Status verfassungsrechtlich verbunden ist, geltend machen kann.!

Es geht erkennbar unmittelbar um die Staatsorganisationsebene, um die
Ausgestaltung des Status des Abgeordneten des Deutschen Bundestages und
den Umfang der Befugnisse fiir den Gesetzgeber, diesen Status und die
Pflichten des Abgeordneten zu konturieren. Alle damit zusammen hingen-
den Fragen lassen sich unmittelbar auf die Staatsorganisationsebene zuriick-
fithren, thre Beantwortung hingt essentiell von den Vorschriften der Art. 38
Abs. 1 Satz 2 und Art. 48 Abs. 2 GG ab.

3. Der Zugang zum materiellen Verfassungsrechtsverhiltnis scheint
schwierig zu sein, wenn es sich um eine kommunale Verfassungsbeschwerde
nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 4b GG handelt. Das wird an der Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts vom 20.12.2007 zu § 44b SGB II augenfillig.”
§ 44b SGB II wurde mit Art. 28 Abs. 2 Satz 1 und 2 in Verbindung mit
Art. 83 GG fiir unvereinbar erklart.!® Hinter der Begriindung steht letztlich
der Gedanke, dass es sich bei den durch Gesetz angeordneten Arbeits-
gemeinschaften um eine unzulissige Mischverwaltung handele. Dem mag fiir
eine Mischverwaltung als solche so sein; doch selbst dann wire nicht jede
»Mischverwaltung® von der Staatsorganisationsebene her beachtlich. Die
Gemeinden konnen im Rahmen der kommunalen Verfassungsbeschwerde
nur eine Verletzung des Art. 28 GG riigen, nicht hingegen eine Verletzung
des Art. 83 GG und nachfolgender Bestimmungen. Wie eingangs unter 1.
naher ausgefiihrt, weist das Grundgesetz durch die Eroffnung von nur enu-
merativen Zustindigkeiten an das Bundesverfassungsgericht zugleich einen
begrenzten Priifungsmafistab fiir dieses aus. Die zuvor niher erorterten Bei-
spiele haben deutlich gemacht, dass in jedem Streitfall die Frage zu stellen ist,
ob es sich bei den verfolgten Anspriichen um ,Meinungsverschiedenheiten®
in Bezug auf Befugnisse, Zustindigkeiten oder Kompetenzen auf der Staats-
organisationsebene handelt. Die Gemeinden gehoren ihr — wie niher ausge-
fihrt — nicht an. Sie haben insoweit nur eine abgeleitete mindere Stellung, die
durch das jeweilige Land reprisentiert wird.

16 Vgl. im Einzelnen hierzu BVerfGE 118, 277, 316 {.

7 BVerfGE 119, 331 mit abweichender Meinung von BrofS, Osterloh und Gerhardt,
S. 386 ff.

18 BVerfGE 119, 331, 361 f.
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Von daher hitte sich fir die Gegenposition von vornherein die Frage
gestellt, ob nicht im Sinne der Subsidiaritit, wie sie in anderem Zusammen-
hang in Art. 93 Abs. 1 Nr. 4b GG zum Ausdruck kommt, sich eine Kom-
mune vor Erhebung der Verfassungsbeschwerde zum Bundesverfassungsge-
richt vor dem jeweiligen Landesverfassungsgericht hitte bemiithen miissen,
eine Verpflichtung des Landes herbeizufiihren, iiber den Bundesrat eine ent-
sprechende Initiative zur Anderung des mit Zustimmung des Bundesrates
beschlossenen Gesetzes zu ergreifen. Sie macht nimlich im Kern vor dem
Bundesverfassungsgericht ein verfassungswidriges Versagen von Landes-
regierung (und ggf. Landesparlament) geltend. Eine juristische Delikatesse!

Mochte man allerdings die in Rede stehende Bestimmung des SGB 11
wegen Verstofles gegen Art. 28 Abs. 2 und Art. 83 GG scheitern lassen,
bedarf es einiger gedanklicher Anstrengungen. Zunichst einmal muss man
die Gemeinden auf die Staatsorganisationsebene im Bereich des Art. 83 GG
heben. Des Weiteren ist ein eng umgrenzter Streitgegenstand gemify Art. 93
Abs. 1 Nr. 4b GG zu erwigen, weil die kommunale Verfassungsbeschwerde
nicht zu einer objektiven allgemeinen Verfassungsaufsicht gleich einer ab-
strakten Normenkontrolle mutieren kann. Das alles sind Fragen, die in einer
Konstellation wie der vorliegenden und anderen auftreten, wenn nicht das
zugrunde liegende materielle Verfassungsrechtsverhiltnis mit der unmittel-
baren Zurtckfihrung auf die Staatsorganisationsebene prazisiert und einge-
grenzt, sondern unter allgemein verfassungsrechtlichen Gesichtspunkten zu
einem Verfassungsrechtsbehelf der Beliebigkeit umgestaltet wird. Art. 93
Abs. 1 GG lehrt schon durch sein Enumerationsprinzip anderes.

III. Zusammenfassung und Ausblick

1. Was das ,materielle Verfassungsrechtsverhiltnis“ im Sinne des Staats-
organisationsrechts betrifft, sind in der Entwicklung verschiedene Tenden-
zen zu beachten und kritisch in den Blick zu nehmen. Es ist gerade im Staats-
organisationsrecht nicht angingig, den ,Rechtsschutz® von Akteuren auf der
Staatsorganisationsebene auszudehnen. Dies ist nur moglich, wenn ihnen
uber ihre durch die Verfassung konturierte Position ein dariber hinausrei-
chender ,subjektiver Mehrwert“ zuerkannt wird. Hier wird ein grundlegen-
des Fehlverstindnis des Staatsorganisationsrechts deutlich.’ Die Akteure auf
der Staatsorganisationsebene — beim Bund und den Lindern besonders sinn-
fallig — handeln dort nicht in Entfaltung ihrer Personlichkeit. Sie sind immer -

19 Eingehend und tiberzeugend hierzu mit zahlreichen Nachweisen Miiller/ Mayer/Wag-
ner Wider die Subjektivierung objektiver Rechtspositionen im Bund-Linder-Verhaltnis,
Verwaltungsarchiv 93 (2002), S. 585, 94 (2003), S. 127 ff. und 295 ff.
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wie auch die obersten Bundesorgane — als Institution und entpersonlicht in
das Staatsorganisationsgeflecht eingebunden. Dieses wird aber nicht von
Grundrechten oder ihnen gleich zu erachtenden subjektiven Rechtspositio-
nen gepragt, sondern ausschliefllich von Fragen der Kompetenz und Zustin-
digkeit sowie darauf beruhenden Anspriichen und Befugnissen.

Das bedingt auch, dass ein irgendwie gearteter ,Minderheitenschutz“ bei
entsprechenden Konstellationen auf der Staatsorganisationsebene nicht unter
einem subjektiven Blickwinkel gesehen werden darf. Das wire nicht nur
vollig verkehrt, sondern wiirde das sorgsam gekniipfte Staatsorganisationsge-
flecht in Widerspruch zu Demokratie- wie auch Rechtsstaatsprinzip ins Rut-
schen bringen und konnte es letztlich zerstoren. So kann Minderheitenschutz
etwa im parlamentarischen Bereich nicht bedeuten, dass eine nicht vorhan-
dene staatsorganisationsrechtliche Position iiber eine Anreicherung mit sub-
jektiven Elementen aufgeladen und dieser entgegen der Staatsinstitution
saufgeholfen® wird. Hierauf ist bei der Beurteilung von Streitigkeiten inner-
halb des parlamentarischen Raums gezielte Aufmerksamkeit zu schenken,
weil eben auch das Mehrheitsprinzip eine Ausprigung des Demokratieprin-
zips ist und nicht iiber Subjektivierung von Minderheitenpositionen unter-
laufen werden darf. Es ist also immer danach zu fragen, welche Vorgaben die
Verfassung in ihren staatsorganisationsrechtlichen Regelungen im Einzelnen
festlegt. Sie diirfen nicht Giberspielt werden.

2. Bei der Ausgestaltung von Verfahren mit Auswirkung auf die Staatsor-
ganisationsebene ist die Trennlinie, die die Verfassung uiber das Enumera-
tionsprinzip fir Klagen vor dem Bundesverfassungsgericht in Art. 93 GG
zieht, ein deutlicher Hinweis fiir die rechtliche Bewertung. Da das Bundes-
verfassungsgericht nicht aufgrund einer verfassungsgerichtlichen General-
klausel, sondern nur in einzelnen vom Verfassungsgeber genau umschriebe-
nen Verfahren und zudem nur nach dem Antragsprinzip zur Entscheidung
berufen ist, hat diese Wertentscheidung des Verfassungsgebers auch Bedeu-
tung fir den Priifungsmaflstab. Dieser hingt von der konkreten Verfahrens-
art ab und ist durch diese eng begrenzt. Er darf vom Bundesverfassungs-
gericht nicht ausgeweitet werden, weil es damit der Wertentscheidung des
Verfassungsgebers zuwider handeln wiirde.

Diese Erkenntnis wiederum bedingt, dass Verfahren von Akteuren der
Staatsorganisationsebene, die sich aber nicht auf das ,materielle (Grund) Ver-
fassungsverhiltnis“ grinden, sondern auf rechtliche Beziehungen zwischen
thnen auf der darunter liegenden Ebene, nun nicht beliebig jedem Instanz-
gericht der zustindigen Fachgerichtsbarkeit zugewiesen werden diirften. Der
Symmetrie zwischen den ,Rechtsuchenden” und ihrer Stellung auf der
Staatsorganisationsebene kann im demokratischen Rechtsstaat nur angemes-
sen dadurch Rechnung getragen werden, dass solche — gleichsam Annexstrei-
tigkeiten zur Staatsorganisationsebene — vor den jeweils obersten Gerichts-
hofen des Bundes der zustindigen Fachgerichtsbarkeit angesiedelt werden.
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Jede andere Losung widerspriche der Stellung auf der Staatsorganisations-
ebene.

Vor diesem Hintergrund hat der Gesetzgeber in § 50 Abs. 1 Nr. 1 VwGO
und etwa in § 36 des Gesetzes zur Regelung des Rechts der Untersuchungs-
ausschiisse des Deutschen Bundestages jeweils sachgerechte und der Proble-
matik angemessene Regelungen zur Abgrenzung der Zustindigkeit von Bun-
desverfassungsgericht und Fachgerichtsbarkeit, diese reprasentiert durch das
jeweils oberste Gericht, getroffen.

3. Allerdings ist in Bezug auf die mogliche weitere Entwicklung zu erwi-
gen, ob fiir Staatsorganisationsstreitigkeiten der Grundsatz der Subsidiaritit
fir die Anrufung des Bundesverfassungsgerichts nicht der Fortentwicklung
bedarf. Das wiirde etwa fir Staatsorganisationsstreitigkeiten bedeuten, dass
im Entscheidungsfindungsprozess auf der Staatsorganisationsebene jeder
Akteur die thm dort zur Verfiigung stehenden Mitwirkungsmoglichkeiten in
Anspruch nehmen und von ihnen vollumfinglich Gebrauch machen muss.?
Versiumnisse in dieser Hinsicht konnen dann nicht mehr durch die Anru-
fung des Bundesverfassungsgerichts in einem Staatsorganisationsrechtsstreit
behoben und geklart werden. Konkret wiirde das fiir eine parlamentarische
Minderheit bedeuten, dass sie nicht gegen Mafinahmen der Exekutive vor
dem Bundesverfassungsgericht vorgehen kann, wenn sie im Gesetzgebungs-
verfahren zu der inmitten stehenden Problematik keinerlei Stellung genom-
men und vor allem keinen Versuch unternommen hat, das nunmehr bean-
standete Ergebnis des parlamentarischen Entscheidungsfindungsprozesses
mit den ihr zur Verfligung stehenden parlamentarischen Mitteln zu verhin-
dern. Desgleichen wire es einem Land verwehrt, im Bund-Linder-Streit
gegen den Bund vorzugehen, wenn es im Bundesrat eine entgegenstehende
positive Stellung bezogen hatte. Diese Uberlegungen gelten auch fiir die
kommunale Verfassungsbeschwerde, fiir die tiber die in Art. 93 Abs. 1 Nr. 4b
GG angeordnete Subsidiaritit hinaus auch danach zu fragen ist, ob ungeach-
tet eines nichtbestehenden materiellen Verfassungsrechtsverhiltnisses auf der
Staatsorganisationsebene des Bundes deren Erhebung zum Bundesverfas-
sungsgericht zwangsliufig schon daran scheitert, dass die nach Landesverfas-
sungsrecht eroffneten prozessualen Moglichkeiten zum Landesverfassungs-
gericht nicht ergriffen wurden.

2 In diese Richtung bereits BVerfGE 68, 1, 77 {.



Die Kommunale Selbstverwaltung — Grundgestalt
unseres demokratischen Gemeinwesens

KonNraD DEUFEL

I. Einleitung

»,Ohne Stidte ist kein Staat zu machen®, lautete vor einigen Jahren das
Thema einer Hauptversammlung des Deutschen Stadtetags, der Zusammen-
kunft aller Grofistadte und zahlloser grofien, mittleren und kleineren Stidte
in der Bundesrepublik. War das grofisprecherisch oder nur selbstbewusst,
tibertrieben oder zutreffend?

Richtig ist, dass nach dem Ende des Zweiten Weltkriegs der Aufbau des
Landes zuerst in den Stidten begann, lange bevor die Bundesrepublik
Deutschland konstituiert wurde. Nicht anders nach der Wiedervereinigung:
Die Kraft des Neuanfangs im gemeinsamen Land entstand in den Rathdusern
der Stidte der ehemaligen DDR.

Im ,Deutschen Worterbuch® der Briidder Grimm ist der Begriff ,,Stadt” ein
durch Mauern, Tirme und Tore befestigter Ort, auch ein mit ,besonderen
Rechten der Selbstverwaltung und Jurisdiction begabter Ort, wobei die Be-
festigung etwas Selbstverstindliches, aber mehr oder weniger Nebensich-
liches ausgemacht habe“.!

Schiller findet in seinem Gedicht von der Glocke dazu die klugen Worte:

»Heilige Ordnung, segensreiche
Himmelstochter, die das gleiche
frei und leicht und freudig bindet,
die der Stidte Bau gegriindet*?,

will sagen:

Die Stadt schafft Ordnung, Freiheit, Gleichheit und gewihrt so Lebens-
perspektive und Zuversicht.

U Grimm Deutsches Worterbuch, 10. Band/II. Abt., I. Teil, Leipzig/Berlin 1960 (Nach-
druck Miinchen 1984), 421 f.
2 A2O, 423.
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Das war schon bei den frithesten Stidtegriindungen so:

— Jericho entstand im Ubergang vom 9. zum 8. Jahrhundert vor Christus,
war ummauert, ist als wirtschaftliches Zentrum mehrmals iiberfallen wor-
den und die Bibel erzihlt von der Eroberung dieser Stadt mit Pauken und
Trompeten.

— Seit dem 5.Jahrhundert vor Christus gibt es Stadtegriindungen in den
fruchtbaren Talern von Nil, Euphrat und Tigris.

— Seit dem 2.]Jahrhundert vor Christi Geburt entwickelten sich im 6stlichen
Mittelmeerraum bedeutende Stidte: Knossos, Kreta — und allen voran als
Beispiel stidtischer Demokratie und Selbstverantwortung: Athen und
Korinth.

— Vom 1. Jahrhundert nach Christus an begannen die rémischen Stadtgriin-
dungen am Rhein, dem Strom von Verkehr und Handel; sie sind organisa-
torische Mittelpunkte des 6ffentlichen Lebens, politische, kulturelle und
wirtschaftliche Zentren.

— Nach dem Zusammenbruch des romischen Reiches leben diese Stidte
weiter und es kommt spiter die Entstehung spezifisch stadtischer Lebens-
formen hinzu: Kéln, Trier und die Pfalzen entlang der Heer- und Handels-
straflen, an Dom und Bischofssitzen, oft die Kaufmannssiedlung in Anleh-
nung an eine Burg.

— Etwa seit 1120 gibt es planmiflige Stadtgrindungen mit wesentlichen
Rechten: Marktrecht, Zunftwesen, dem Recht auf Selbstverteidigung.
»Nach Jahr und Tag“ hie§ es und ,Stadtluft macht frei“, frei von Bevor-
mundung, Fron, Zehntem und Kriegsdienst fur den Fiirsten, wenn man
einen Tag linger als ein Jahr sich in einer Stadt aufgehalten hatte. Diese
Freiheit, die Rechtsgleichheit und die besseren wirtschaftlichen Moglich-
keiten waren es, die die Stidte zu Anziehungspunkten und zu Zentren der
Entwicklung gemacht haben.

Das hat Schiller in seinem Lied besungen.

Stellt man dariiber hinaus einen Vergleich an, in welcher Weise Staats-
geschichte oder Stadtgeschichte im 6ffentlichen Bewusstsein verankert sind,
so wird man leicht finden, dass Staatsgeschichte in den Geschichtsbiichern
steht, Stadtgeschichte aber lebendige Wirklichkeit ist: Wie wichtig den Biir-
gerinnen und Biirgern die Geschichte ihrer Stadt ist, zeigt sich an den zahl-
reichen Wiederaufbauten alter Gebidude nach den Zerstérungen des Zweiten
Weltkriegs und tibrigens genauso der beispielhafte Erhalt und Wiederaufbau
alter Stadtkerne nach der Wende in den neuen Bundeslindern.

Was macht heute dariiber hinaus eine Stadt eigentlich aus? Sind es Hiuser,
Straflen, Plitze, Wasser, Strom, Straflenlaternen und Autos? Oder gehoren
nicht auch dazu Kindertagesstitten, Alteneinrichtungen, Jugendclubs, Kran-
kenhauser, Museen, Kinos, Musik, Kultur, regionale Kunst, eine gute Ein-
kaufslandschaft, eine funktionierende Innenstadt, schone Wohnlagen und
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eine fruchtbare Beziehung ins Umland der Stidte: Das ist es wohl, was die
Stidte heute darstellen sollen und anbieten mussen.

Auch das Bruttosozialprodukt unseres Landes wird im Wesentlichen in
den Stidten erarbeitet: Dort wird um Arbeitsplitze gekdmpft, fiir Arbeits-
platze gesorgt, dort sucht man den engen Kontakt zu den ortsansissigen Fir-
men — aller Globalisierung zum Trotz —, dort wirbt man um Ansiedlung
neuer Investoren, dort finden Menschen Lebenszufriedenheit, weil Arbeit
threm Leben Sinn und Existenz gibt.

Es dirfte sich also lohnen, iiber diese Grundgestalt unseres demokrati-
schen Gemeinwesens nachzudenken, sich auf seine Grundlagen, seine Struk-
turen und die anstehenden Herausforderungen zu besinnen.

II. Grundlagen

Am Anfang der Geschichte der Kommunalen Selbstverwaltung steht die
Idee der Freiheit. In den Stidten konnte man der Armut auf dem Lande
entgehen, es gab die sichernde Struktur der Ziinfte, die Moglichkeiten des
Lebens und Arbeitens stellten sich viel stabiler dar, es gab Ansitze des
Gesundheitswesens mit Arzten, Apotheken und Spitilern — und man war
nach Jahr und Tag frei von den Lasten gegentiber dem fritheren Lehnsherren.
Dariiber hinaus konnte man in der Stadt weiterkommen: Von auflerhalb der
Ziinfte in die Zinfte hinein, in besonders erfolgreichen Lebenslagen bis in
den Rat.> Allerdings griff die Gesetzgebung des Rates als wichtigster Rechts-
quelle ,tefer in das Leben der Stadtbewohner ein als die entsprechenden
lindlichen Normen“*: So zum Beispiel durch Bauordnung, Lebensmittel-
recht, Polizei, stidtisches Strafrecht. Die Schonheit und das Gleichmafd des
Stidtebaus in Spatmittelalter und Renaissance, nicht nur in den italienischen
Stiadten, sind regelmiaflig in der strikten Anwendung und Durchsetzung der
baurechtlichen Vorschriften begriindet. ,Die Dialektik von Rechtssicherheit
und Zwang, von Frieden und obrigkeitlicher Gewalt bestimmte ... das Zu-
sammenleben in den Stidten; das Gewaltmonopol der politischen Fithrung
hatte hier seine Anfinge.“>

Nun wurde allerdings — ein zweiter Schritt hin zur Erweiterung der
Riume innerstadtischer Freiheit — ,,in nicht wenigen Stidten ... im Laufe des
14. und 15.Jahrhunderts die traditionelle Herrschaftsordnung umgestiirzt“®:
Die wenigen tonangebenden Familien, die die Macht im Rat inne hatten,

3 Vgl. Boockmann Die deutschen Stidte am Ende des Mittelalters, in: Das Reich und die
Deutschen/Stauferzeit und spites Mittelalter/Deutschland 1125 bis 1517, Berlin 1987, 362,
364.

* AaO, 368.

> AaQ, 370.

¢ AaQ, 367.
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wurden oft gewaltsam aus ihren Machtpositionen verdringt, mussten sie
mindestens ganz oder teilweise mit neuen Mitgliedern des Rates teilen, die
aus den Ziinften kamen. Oft hatten die Ziinfte schon zuvor zum Ausdruck
gebracht, dass ihnen eigentlich die Macht zustehe: So ist der Giebel des
,Knochenhaueramtshauses in Hildesheim vis-a-vis zum Rathaus — trotz
leicht abfallenden Marktplatzes — hoher als der First des Rathauses; hier
wollte die Zunft der Metzger dem Rat zeigen, wer die wirtschaftliche Macht
in der Stadt in Handen hatte.

Am Ende des Mittelalters ,waren es die Stidte und nicht die Burgen oder
Kloster auf dem Lande, in denen sich die Wege der Waren und die Bahnen
der Gedanken kreuzten“’. Bald suchten viele Stidte auch einen Zusammen-
halt: Sie schlossen sich zum Bund der Hanse zusammen, iibrigens keineswegs
nur auf die Stidte am Meer beschrinkt, man baute die Handelsrouten mit
Stidten als Zwischenstationen aus und trug so zur wirtschaftlichen Entwick-
lung der eigenen Stadt und des ganzen Landes bei.

Die wesentliche Grundlage fiir die Kommunale Selbstverwaltung schuf
dann allerdings die Preussische Stidteordnung vom 19.11.1808, die auf Frei-
herr vom und zum Stein zurlickging, dem Reformer der preuflischen Staats-
verwaltung. Was urspriinglich auch zur Stirkung der Widerstandsmoglich-
keiten Preuflens gegen Frankreich gedacht war, wurde zur Stirkung im
Staatsaufbau durch Mitarbeit und Mitverantwortung des Biirgers®. Dadurch
wurde die ,politische Partizipation jedes minnlichen Biirgers erreicht, der
nur noch einen Einkommensnachweis, aber keine Zugehorigkeit zu einer
Zunft oder einer anderen Kooperation mehr bendtigte.

Dieses preuflische Vorbild fithrte unter anderem dazu, dass in Baden 1831
dhnliche Strukturen des Gemeinderechts auf dem Hintergrund naturrecht-
licher Ideen eingefithrt wurden, nachdem zuvor schon das Bayrische Ge-
meindeedikt von 1818 und in Wiirttemberg das Verwaltungsedikr von 1822
auf die , Allseitigkeit des gemeindlichen Wirkungskreises gerichtet!° war.

Dass die Stddte ihre Verantwortung sehr ernst genommen und ihren Auf-
gabenbereich umfassend selbst definiert haben, lisst sich am Elberfelder
System erkennen. Es ist dies ein 1852 eingefiihrtes System der Hilfe fiir die
Armen nach den Grundsitzen der Dezentralisierung, der Individualisierung
und der Ehrenamtlichkeit: die offentliche Aufgabe der Armenpflege unter
der Regie der Stadtverwaltung durch ehrenamtliche Hilfsorgane. Diese
Struktur wurde vielerorts ibernommen und war die Grundlage fiir das, was
wir heute Sozialhilfe nennen.

7 AaQ, 356.

8 Vgl. Wallthor Stein, Karl Freiherr von und zum, in: Staatslexikon, Freiburg/Basel/
Wien, 7. Auflage, 1989, 278.

% Duchhardr Stein — Eine Biographie, Miinster 2007, 198.

10 Becker u.a., Gemeinde, politische, in: Staatslexikon, Herder 1986, 823.
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Ahnliches gilt fiir die meisten Sparkassen, gemeinniitzig und sozial orien-
tiert, ehemals als Teil stadtischer Verwaltung und mit dem Ursprung in der
wmiindelsicheren Anlage: Damit sollte das Vermogen der Vollwaisen vor
dem Zugriff des Vormundes bis zur Volljihrigkeit des Miindels geschutzt
sein, eine Aufgabe der Kommunalen Selbstverwaltung, die sie zum Schutze
fir die Minderjihrigen sich selbst gestellt hatte.

Den nichsten Schritt vollzog sodann die Weimarer Reichsverfassung.
Unter dem Gesamttitel ,,Grundrechte und Grundpflichten der Deutschen®
und unter dem Untertitel ,,Das Gemeinschaftsleben® definiert Art. 127 WRV
die gemeindliche Selbstverwaltung. Ein wesentlicher Fortschritt lag aller-
dings in Art. 17, IT WRYV, der auch fiir die Organe der Kommunalen Selbst-
verwaltung galt, nimlich das allgemeine, gleiche, unmittelbare und geheime
Wahlrecht. Bisher war der Handlungsraum des liberalen Biirgertums durch
Wahlrechtsbeschrinkungen innerhalb des Obrigkeitsstaates ,,wohl abge-
schottet gegen die Dominanz breiter Volksmassen“!!, jetzt war der Freiheits-
und Selbstbestimmungsgedanke umfassend verfassungsrechtlich grundge-
legt.

Was so hoffnungsvoll mit , Weimar“ begonnen hatte, erlebte durch den
nationalsozialistischen Umsturz des Jahres 1933 eine tiefgreifende Verinde-
rung: Die Einfiihrung des Fihrerprinzips, die Ausrichtung der Kommunal-
politik an Zielen der Staatsfithrung und die Zwangseingemeindungen fiihrten
zum Niedergang der Idee der Kommunalen Selbstverwaltung.

Dem freiheitlichen Gedanken der Kommunalen Selbstverwaltung konnte
diese Phase nationalsozialistischer Unterdriickung allerdings nichts anhaben.
Die ersten Gemeindeordnungen nach 1945 haben noch provisorischen Cha-
rakter!?, aber im Grundgesetz des Jahres 1949 definiert als Grundrecht eige-
nen Typs.

Art. 28,11, 1:
»Den Gemeinden muss das Recht gewihrleistet sein, alle Angelegenheiten
der ortlichen Gemeinschaft im Rahmen der Gesetze in eigener Verantwor-
tung zu regeln.”

Damit garantiert diese Vorschrift die Satzungsautonomie, die Organisa-
tionshoheit, die Personalhoheit, die Finanzhoheit, die Gebietshoheit und
die Planungshoheit der Stidte und Gemeinden, als Gemeindeverbiande auch
die der Landkreise, in der Bundesrepublik Deutschland. Diese konnen in
frei gewihlter Rechtsform gemeindliche Einrichtungen, zum Beispiel der
Wirtschaft, Umwelt und Energieversorgung betreiben; die gemeindliche
Autonomie umfasst die Ermessens-, Gestaltungs- und Weisungsfreiheit bei

"' Rudzio Das politische System der Bundesrepublik Deutschland, Wiesbaden 2006,
333.
12 Vgl. Becker 824.
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gleichzeitiger Gesetzesbindung.!* Dabei sind Angelegenheiten der 6rtlichen
Gemeinschaft ,diejenigen Bediirfnisse und Interessen, die in der ortlichen
Gemeinschaft wurzeln oder auf sie einen spezifischen Bezug haben® (BVerf-
GE 79, 127/151; BVerfGE 92, 56/62). So sind die Stidte und Gemeinden
politisch-verwaltungsmiflige Wirkungseinheiten, die die Bevolkerung in
ithrer sozialen Unterschiedlichkeit und riumlichen mobilen Orientierung
ortlich einbeziehen; sie sind Ankniipfungspunkte demokratischen Lebens,
Fundament der Demokratie und Ebene vielfiltigen 6ffentlichen Handelns.!*
Garanten der Rechtsstellung der Kommunalen Selbstverwaltung sollen die
Lander sein und nach der Foderalismusreform darf der Bund gemifl Art. 84
GG den Kommunen zukiinftig keine Aufgaben mehr direkt Gbertragen, was
ibrigens ganz aktuell bei der Frage der Ausweitung der Kindertagesstitten
mit Krippenplitzen - einer Initiative der Bundesregierung — bereits zu erheb-
lichen verfassungsrechtlichen und strukturellen Problemen gefiihrt hat.

Das Gemeindeverfassungsrecht ist in den Lindern zum Teil neu geordnet
worden: Die Zweigleisigkeit in der Stadtspitze ist beendet oder liuft aus,
uberall werden die Oberbiirgermeister und Biirgermeister direkt gewihl, oft
auch die Landrite. Die Kompetenzen der jeweiligen Hauptverwaltungs-
beamten sind in den verschiedenen Gemeindeordnungen allerdings hochst
unterschiedlich ausgebildet, dabei sagen rechtliche Gegebenheiten gelegent-
lich nur wenig iiber die tatsichlichen Machtverhiltnisse aus. Uberall sind
reprasentative Elemente eingefithrt, wobei die Gremien mit Initiativ- und
Kontrollaufgaben doch Teil der Verwaltung sind und nicht im engeren Sinn
als ,Parlament® gelten konnen.

Es lasst sich festhalten: Die Geschichte der Stidte in Deutschland ist — mit
Unterbrechungen — die einzige bis heute im Wesentlichen durchgehende
Linie der Freiheitsgeschichte in unseren deutschen Landen.

III. Aufgaben, Probleme, Herausforderungen

So sehr die Kommunale Selbstverwaltung in der Bundesrepublik auf diese
Wurzeln stolz sein kann, so sehr muss sie sich der tiglichen Bewahrung stel-
len und die Berechtigung ihrer Existenz in dieser in Europa eher ungew6hn-
lichen, weil eben so umfassenden Form, beweisen.

13 Vgl. Jarras/Pieroth Kommentar zum Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutsch-
land, Miinchen 2004, 670.
4 Vgl. Liibking Gemeinde, in: Fachlexikon der sozialen Arbeit, Baden-Baden 2007, 175.



Kommunale Selbstverwaltung — Grundstein demokratischen Gemeinwesens 21

1. Politisierung

Auch wenn die Gemeindeordnungen nun weitgehend einander angepasst
sind, wird im Alltag die Tendenz zu einer politischeren Sicht in den Kommu-
nen uniibersehbar®: Es gibt kommunalpolitische Grundsatzprogramme der
Parteien; die Parteien wissen, wollen sie in Land und Bund regierungsfahig
werden oder bleiben, mussen sie in den Rathdusern beginnen. Die kommuna-
len Gremien sind dabei oft in Gefahr, zu politischen Parlamenten zu mutie-
ren, weg von ihrer urspringlichen Aufgabe, Teil der Verwaltung zu sein.
Dazu kommt andererseits das Aufkommen von Biirgerinitiativen, die sich oft
nur einem einzigen Problem verschreiben und denen viele Gemeindeordnun-
gen die Moglichkeit zu Biirgerentscheiden einriumen. Ubrigens hat Baden-
Wiirttemberg eine lange und gut eingetibte Tradition: So heifl umkampft
manche Biirgerentscheide sind und so heftig gestritten wird, allenthalben
trigt das letztendlich erzielte Ergebnis doch zur politischen Befriedung bei.
Die Freien Wihlergruppen hingegen, die friher oft eine grofie Rolle gespielt
haben, treten — mit Ausnahmen, so zum Beispiel neuerdings in Bayern — eher
zurlck, reichen auch selten an die Einflussmoglichkeiten politischer Parteien
vor Ort heran, weil ihnen die landes- oder bundespolitische Verkntipfung
fehlt.

So wie einerseits die plebiszitire Biirgermeisterverfassung einen Siegeszug
hinter sich hat'®, steigt andererseits die Belastung der ehrenamtlichen Mit-
glieder kommunaler Gremien deutlich an'”. Nicht nur, dass man — um zum
Beispiel Ratsmitglied zu werden — sich dauerhaft im vorpolitischen Raum,
von der Elterninitiative bis zum Kirchenchor und auch in der Partei und
thren Gremien engagieren muss, die Mitarbeit in Rat oder Kreistag verlangt
die Bewailtigung vieler schriftlicher Vorlagen, die Teilnahme an zahlreichen
Ausschuss- und Fraktionssitzungen bis hin zur abschliefenden Sitzung von
Rat oder Kreistag. Das fiihrt vielfach dazu, dass sich zum Beispiel Mittel-
stindler oder Freiberufler kaum die Mitarbeit leisten konnen und sich das
Schwergewicht der Gremienmitgliedschaft in den Bereich des offentlichen
Dienstes, auch hin zu Rentnern und Pensioniren verlagert. Damit wird
immer mehr die eigentlich doch nétige Querschnittsreprisentanz aus der
Biirgerschaft fiir die kommunalen Gremien verfehlt. Zudem fiihrt die Uber-
lastung der ehrenamtlich Titigen regelmifiig dazu, dass die Verwaltung die
Initiative ausiiben will und wird, sie ihre Antrige einbringt und — durchaus
mit Modifikationen nach den Beratungen — auch durchsetzt.!® Dieses ge-
schieht umso leichter, als manche Verwaltung die von ihr angedachten Vor-

5 Vgl. Rudzio 334.
16°AaQ, 340.

17 Vgl. 220, 342.

18 Vgl. 220, 345.
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haben mit dem {iberall bestehenden , Kreis einflussreicher Vorentscheider“!?

abstimmt, um letztendlich auch etwas bewegen zu konnen. Problematisch
wire dieses Verfahren im Ubrigen nur dann, wenn es sich dabei um undurch-
schaubare Zirkel handelte, anders aber, wenn die Abliufe transparent und die
handelnden Personen bekannt und in ihren Entscheidungen erkennbar sind.

2. Finanzierung

Auch wenn der Kommunalen Selbstverwaltung Verfassungsrang zu-
kommyt, so hingt ihre Gestaltungskraft doch wesentlich von ihrer wirtschaft-
lichen und finanziellen Stirke ab. Tatsichlich aber haben Gemeinden und
Kreise bei vielen Entscheidungen von Bund und Lindern ,nur die Stellung
von Hintersassen der Bundeslinder“%. Schon lange kimpfen die kommuna-
len Spitzenverbiande, also die Vereinigungen der Stidte, Gemeinden und
Landkreise im Bundesgebiet, darum, formlich und nicht nur durch An-
horung am Gesetzgebungsverfahren beteiligt zu werden; bislang ohne Er-
folg. Im Hinblick darauf, dass mittlerweile zahlreiche Aufgaben von Bund
oder Land den Kommunen zur Erledigung iibertragen sind, wire das fiir die
Umsetzung von Gesetzen und die Finanzierung der Dienstleistungen von
besonderer Bedeutung.

Das zeigt sich an erster Stelle im Bereich der Finanzen. ,,Kommunale
Selbstverwaltung® wird ein hohler Begriff, wenn die wirtschaftlichen Note
der Kommunen immer grofler und damit die Gestaltungsspielriume immer
geringer werden. Dabei soll nicht verschwiegen werden, dass iibertriebenen
Begehrlichkeiten nicht immer notwendige Grenzen gesetzt worden sind,
mancher Rat, manche Verwaltung auch gern das Fiillhorn ausgeschiittet hat
und manche Entscheidung wenig verantwortlich war. Das allein ist aber nicht
die Wurzel der kommunalen Finanzkrise. Die wechselhafte wirtschaftliche
Entwicklung der letzten Jahre und Jahrzehnte, von Bund und Lindern tber-
tragene Aufgaben ohne ausreichende Finanzierungserstattung, die notwen-
dige Beteiligung der Kommunen an der innerdeutschen Solidaritit, das alles
waren wesentliche Griinde fur das Anschwellen der Schulden der Kommu-
nen und die zunehmende Beschrinkung der kommunalen Finanzkraft. Erst
neuerdings greift der Gedanke der Konnexitit, wonach der staatlichen Auf-
gabentibertragung der finanzielle Ausgleich folgen muss. Die finanzielle
Situation der Kommunen in Deutschland ist dennoch durchgingig aufler-
ordentlich schwierig geblieben; es gibt zwar wirtschaftlich besonders bevor-
zugte Stadte und regionale Riume, das indert aber nichts daran, dass der
Grad der Verschuldung grundsitzlich steigt. Auch die Kassenkredite nehmen

19 AaO, 346.
20 Aa0, 350.
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dramatisch zu, dabei sind diese doch nur dafiir gedacht, kurzfristige Liqui-
ditdtslicken zu tberbriicken, nicht aber laufende Ausgaben der Kommunen
mit einer gewissen Dauerhaftigkeit zu decken.

3. Privatisierung

Manche Stadt hat sich daher darauf besonnen, verstirkt zu privatisieren,
andere sagen, ,,das Tafelsilber zu verkaufen®.

Dass sich die Einschitzungen dabei wandeln, liegt auf der Hand. So stand
vor Jahren die Privatisierung der Stadtwerke, verantwortlich fir Strom, Gas,
Wasser und meist auch fiir den 6ffentlichen Personennahverkehr, als beson-
ders dringlich auf der ordnungspolitischen Agenda. Das Ziel war mehr
Markt, Verbesserung der Standortqualitit Deutschlands im Energiesektor
und fiir alle am Ende gilinstigere Preise. Gewiss war es nicht falsch, private
Energieunternehmen in der Folge mit ihrem technischen und wirtschaft-
lichen Know-how in die Stadtwerke hineinzunehmen und mancher Haushalt
einer Kommune hat durch den dabei erzielten Kaufpreis wesentliche Ent-
lastung erfahren. Die urspriinglichen Markterwartungen sind aber keines-
wegs eingetreten, denn mittlerweile haben derzeit Oligopolisten den deut-
schen ,Markt“ fest im Griff. Allenthalben regt sich auch deswegen Wider-
stand bei den Biirgern, wenn ,ihre“ Stadtwerke verkauft werden sollen, so
zuletzt in Diisseldorf und in Leipzig. Dazu kommt, dass sich die Stadtwerke
neu auf ihre Stirken besinnen, weit mehr als bisher eigene Energieerzeugung
anstreben und im Bereich der regenerativen Energien sich zu Schrittmachern
entwickeln.?!

Ahnlich zwiespiltig stellt sich die Situation beim Verkauf von kommuna-
lem Wohnungsbestand dar. Gewiss kann eine Stadt sich schuldenfrei stellen,
wenn sie thren Wohnungsbestand, zum Beispiel in Form ihrer stidtischen
Gesellschaft, ginzlich veraulert. Damit gehen aber, weil die Wohnungen
meist in ganz bestimmten Stadtteilen kompakt angesiedelt sind, diese Stadt-
teile komplett in die Hand der Investoren tiber. Deren Interesse ist — legiti-
merweise — auf Rendite, aber nicht darauf gerichtet, zu Lasten des Gewinns
sich in meist problematischen Stadtbereichen sozial zu engagieren. Wie weit
die bei einem solchen Verkauf regelmiflig abgeschlossene ,,Sozialcharta® auf
Dauer, zum Beispiel beim zweiten oder dritten Weiterverkauf, Bestand hat,
wird die Zukunft erst erweisen miissen. Dass die Biirger einen solchen Total-
verkauf ablehnen, hat zuletzt ein Biirgerentscheid in einer siiddeutschen
Grof3stadt, nimlich in Freiburg i.Br, erwiesen.

2 Vgl. dazu auch Reck Die Zukunft der Stadtwerke — Megatrends fiir die Kommunal-
wirtschaft, ICG-Stadtwerkekongress 2007/Dresden, 27.11.2007 (www.vku.de), 2-10, 18-21.



24 Konrad Deufel

Ahnliche Betrachtungen lassen sich auch anstellen — mit allem Fiir und
Wider — fiir den Bereich des offentlichen Gesundheitswesens, nimlich der
kommunalen Krankenhiuser, wo der Trend zur Privatisierung weiter zu-
nimmt, beim offentlichen Personennahverkehr, bei1 Wasser und Abwasser,
nicht zuletzt bei Straflenunterhaltung, Straflenreinigung, Winterdienst und
Grinflichenbetreuung. Jede Kommune muss hier fiir sich nach ihren Krite-
rien abwigen und entscheiden und es ist bemerkenswert, dass hier mittler-
weile bei Kommunen, die sich zu einer nachhaltigen Privatisierung entschlos-
sen hatten, wieder Rekommunalisierungsvorginge auf den Weg gebracht
worden sind.

Gangz sicher ist auch zu berlicksichtigen, dass dann, wenn eine Stadt tat-
sachlich schuldenfrei geworden ist, gerade wieder neue Begehrlichkeiten ent-
stehen konnen, mogen diese aus der Biirgerschaft oder aus dem Rat kommen.

4. Selbstvergewisserung

Nichts fiihrt daran vorbei, dass Kommunen sich auf ihren Kern und ihre
Moglichkeiten immer wieder neu riickbesinnen miissen: Wie ist der Ruf der
Stadt? Wo und wie kann man sich mit anderen Stidten zusammentun, um
sich gegenseitig zu stirken und zu stiitzen?

Was erwarten die Biirger von ihrer Stadt: was muss sie davon selbst erledi-
gen, wo handelt sie aus eigener Entscheidung, wo sind ihr Pflichten gesetz-
lich Ubertragen worden, wo hat sie Aufgaben freiwillig ibernommen, und
sodann: muss sie das, was sie tut, selbst erledigen, kann und soll sie sich durch
Dritte dabei helfen lassen oder wo konnen Aufgaben Dritten ganz tibertra-
gen werden?

Nach Innen, in die Verwaltung selbst betrachtet: Lassen sich Aufgaben
»schlanker® erledigen? Macht man stetige Aufgabenkritik? Sind die Mit-
arbeiter richtig eingesetzt? Sind sie im Sinne einer klugen Personalpolitik
ausreichend qualifiziert und motiviert? Wo kann man Leistungen reduzieren,
Wwo muss man sie ausbauen?

Diese selbstkritische Vergewisserung gilt fiir alle Bereiche kommunalen
Handelns: Fir Jugend und Soziales, fiir Kultur und Bildung, fiir Stadtent-
wicklung und Stidtebau, fir Wirtschaft und Wirtschaftsforderung und alle
anderen Tatigkeitsfelder. Besonders wichtig ist dabei, die Biirger einzube-
ziehen; das geschieht durch die 6ffentliche Diskussion {iber die Stadtkonzep-
tion, das Leitbild, die Zukunftsperspektiven und durch regelmiffige Uber-
prifung, ob und wie die Ziele erreicht worden sind. So lassen sich Biirgersinn
und Mitverantwortung wecken und erhalten.
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5. Gestaltungsaufgaben

Es wire von vielen Gestaltungsbereichen der Kommunalen Selbstverwal-
tung zu sprechen, allem voran den Aufgaben der Sozial- und Jugendpolitik.
Eine Stadt, die den sozialen Frieden sichert, indem sie gute und verldssliche
Infrastruktur fir Kinder, Jugendliche und Familien, aber auch fiir Menschen
mit Behinderung, fiir alte Menschen, fiir Pflegebediirftige und fiir Menschen
mit Migrationshintergrund anbietet oder fiir solche Angebote sorgt, qualifi-
ziert sich mit einem wichtigen Standortfaktor.

Nicht anders steht es mit den kulturellen Angeboten. Oft haben Stidte ein
eigenes Theater, ein ,Stadttheater”, und sie mithen sich Jahr fir Jahr, die
Zuschiisse zu sichern. Allem offentlichen Eindruck zum Trotz betragen die
Ausgaben fiir alle Theater in Deutschland gerade einmal 1,73 % der 6ffent-
lichen Ausgaben und damit werden immerhin 38.200 Personen beschiftigt.

Es mag in der Argumentation zur Erhaltung der Theaterlandschaft - eine
in Europa ungewohnlich vielfiltige, von zahlreichen offentlichen Trigern
finanzierte Struktur — der Pisa-Schock recht heilsam gewesen sein. Mit ithm
hat sich ein neuer Sinn fir isthetische Bildung, insbesondere fir Kinder und
Jugendliche entwickelt. Das aber begriindet ein Stadttheater nicht eigentlich,
so wichtig es auch sein mag. Vermutlich ist dariberhinaus da und dort das
Vorhandensein von Schauspielern, Orchestern, Chéren und Tanzern in einer
Stadt, Ubrigens auch von Museen, ein vielleicht zu gering geschitzter Reich-
tum gewesen, ihr breites Einwirken in das gesellschaftliche Leben zu wenig
erkannt worden.

Es ist eine Kernaufgabe des Theaters, der Kultur insgesamt, ,,zur falschen
Zeit die richtigen Fragen zu stellen“ (Peter Iden). Erst wenn sich Kunst vol-
lig auflosen wiirde als Schmuck, Unterhaltung oder Werbung, kime sie an ihr
Ende. Demgegeniiber kann Kunst und Kultur in einer Stadt, zum Beispiel
durch das Stadttheater, ein Ort sein, an welchem die Alltagsgetriebenheit
konfrontiert wird mit Innehalten, Nachdenken, Kontemplation und geduldi-
gem Erortern.?? Auch dadurch zeigt sich, was Kommunale Selbstverwaltung
leisten kann.

6. Europdisierung

Zwar achtet Art. 6, III des Vertrages siber die Europdische Union (in der
konsolidierten Fassung vom 24.12.2002) ,die nationale Identitit ihrer Mit-
gliedsstaaten®, wozu in Deutschland auch die Kommunale Selbstverwaltung
gehort, die mit anderen kommunalen Strukturen in Europa wegen des Um-
fangs der ortlichen Verantwortung nicht vergleichbar ist. Schon zuvor hatte
die Europdische Charta der Kommunalen Selbstverwaltung vom 15.10.1985

22 Vgl. Khuon Berliner Lektionen, Thalia-Theater Hamburg 2008 (www.thalia.de/
service/1), 1.
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in Teil 1, Art. 3 und 4 Begriff und Umfang der Kommunalen Selbstverwal-
tung als europiische Norm formuliert. Dennoch greift ,Europa“ immer
mehr in die Aufgabenerfilllung der Kommunalen Selbstverwaltung ein. Das
geschieht beispielweise im Bereich des Landschafts- und Naturschutzes. Oft
wird dadurch die geordnete und sorgfiltige, die Belange von Natur und
Umwelt vor Ort sehr wohl, aber anders berticksichtigende Entwicklung be-
eintrichtigt. Weitere Themen iberbordender, durch die Kommission ge-
stitzter Biirokratie sind viele andere — an sich aus gutem Grund europiisch
geregelte — Rechtsfragen, so zum Beispiel die Gleichstellungsrichtlinie und
das Antidiskriminierungsrecht, schliefflich die aulerordentlich komplizierte
Antragstellung fir Forderung aus europiischen Mitteln und die Untiber-
sichtlichkeit europiischer Fordermafinahmen als ganzer. Unter dem Begriff
der ,,Daseinsvorsorge“? will die europdische Kommission immer weiter jene
Bereiche regeln, die in Deutschland zur Verantwortung vor Ort zihlen. In
den Rathidusern und Kreishdusern kann man davon ein Lied singen.

Andererseits gibt es zum wachsenden Europa keine Alternative; die Kom-
munen miissen sich damit zurechtfinden. So sind beispielweise in den letzten
Jahren in Deutschland die sogenannten ,,Metropolregionen® entstanden, mit
denen Stidte und Kreise ihre Stirken biindeln, ihre Schwichen ausgleichen,
einen gemeinsamen Antritt suchen und sich so in Gesamteuropa neu positio-
nieren.

Im Ubrigen waren und sind es auch die Stidte, die Europa vorantreiben: so
geschehen zum Beispiel bei der Entstehung der deutsch-franzosischen
Freundschaft und derzeit mit Partnerschaften, die {iber den Kreis des heuti-
gen Europa hinaus zu Stidten in den Bereich der ehemaligen Sowjetunion
reichen.

7. Bevilkerungsentwicklung

Eine ganz besondere Herausforderung liegt in der demographischen Ent-
wicklung unseres Landes. Wenn Stidte von einem Riuckgang ihrer Bevolke-
rungszahl betroffen sind, konnen schwerwiegende Folgen eintreten: Die
Zahl allein lebender Menschen steigt an, die Haushalte altern, die Schiiler-
zahlen sind riicklaufig, die Nachfrage nach Freizeit- und Kulturangeboten
verandert sich, der Immobilienmarkt unterliegt einem erheblichen Wandel,
der Pflegebedarf fiir Altere steigt, die Unternehmen finden nicht mehr genug
Nachwuchskrifte und wechseln den Standort, weswegen die Steuereinnah-
men sinken, kurz: Die Anforderungen an die stidtische Dienstleistung ver-

2 Vgl. dazu Kimmerer Daseinsvorsorge als Gemeinschaftsziel oder: Europas soziales
Gewissen, in: NVwZ 2002, 1042 ff.
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andern sich tiefgreifend.?* Wer das als Bedrohungsszenario wahrnimmt, hat
schon verloren, denn demographischer Wandel kann auch zu Innovationen
fithren: Qualifizierung und Weiterbildung, Verinderung des Wohnungs-
marktes durch neue Wohnformen, Pflegekonzepte, die Ambulant und Sta-
tiondr verkniipfen, angepasste Angebote fiir Kultur, Freizeit, Bildung und
Konsum, Mafinahmen zur Vereinbarung von Familie und Beruf, Mehrgene-
rationenhduser zur Begegnung zwischen Alt und Jung, Weiterentwicklung
des Nahverkehrsnetzes: Jede Stadt kann und muss ihre eigenen Ideen ent-
wickeln, Kommunale Selbstverwaltung wird sich auch bei diesem Wandel
beweisen.

IV. Schluss

Die Kommunale Selbstverwaltung ist auch Ausprigung des Subsidiaritats-
prinzips: Was auf dieser Ebene erfiillt werden kann, soll die nichst hohere
Ebene nicht an sich ziehen, denn was die Kommunale Selbstverwaltung
kann, hat sie in Geschichte und Gegenwart bewiesen. Lebendige und schone
Stadte in der Vielfalt unserer Regionen und unseres demokratischen Gemein-
wesens prigen unser Land, jede Stadt mit ihrer eigenen Geschichte, ihrem
Selbstbewusstsein, ithren alten und neuen Gebauden, ihren kulturellen Tradi-
tionen, ihrer aktuellen Lebhaftigkeit und Lebendigkeit, threm ganz eigenen
Biirgersinn, ihren Zukunftsperspektiven, threm Mut und ihrer Aufbruch-
stimmung. Die Kommunale Selbstverwaltung ist dann zukunftssicher unter-
wegs,

»wenn die Schonheit unserer Stiadte der Spiegel einer gerechten, sich stin-
dig erneuernden und damit faszinierenden Gesellschaft ist“?.

2+ Vgl. zum folgenden Brandt u.a., Zwischen Schrumpfen und Wachsen — Regionale
Strategien zur Gestaltung des demographischen Wandels, in: Neues Archiv fiir Niedersach-
sen. Zeitschrift fiir Stadt-, Regional- und Landesentwicklung, 2/2005, 9 {., 11-16.

25 Hammel Unsere Zukunft: Die Stadt, Frankfurt am Main, 1972, 209.






Wohnungsmietrecht und Verfassung

REINHARD GAIER

I. Einleitung

Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts zum Zivilrecht sind
immer von besonderer Brisanz. Obwohl das Grundgesetz schon 60 Jahre in
Kraft ist und seit dem Liith-Urteil,! das die Ausstrahlungswirkung oder
mittelbare Drittwirkung der Grundrechte auf das Privatrecht erstmals aus-
spricht, schon 51 Jahre vergangen sind, werden Ausfihrungen des Bundes-
verfassungsgerichts zu zivilrechtlichen Themen nicht selten als unerwiinschte
Einmischung empfunden. Dem Verfassungsrecht wird dogmatisches Stor-
potential beigelegt, es erscheint als Fremdkorper in den klaren, bestimmten
und fest gefiigten Strukturen des Zivilrechts. Gegen die Ausstrahlungswir-
kung der Grundrechte wird ,,Strahlenschutz“ beansprucht.?

So flihrte vor etwa 15 Jahren ein Beschluss des Bundesverfassungsgerichts
zu einem Mietrechtsfall zu Irritationen. Zu dieser Entscheidung wurde etwa
angemerkt, das Bundesverfassungsgericht habe tiber Nacht ein , Volk von
Eigentiimern® erstehen lassen; ein Satz des hochsten deutschen Gerichts habe
gentigt und der blofle Besitz des Mieters von Wohnraum sei zu Eigentum im
Sinne des Art. 14 Abs. 1 GG erstarkt.> Damit habe das Privatrecht ein weite-
res Stlick Eigenstindigkeit verloren. Was mit der ,,Ausstrahlungswirkung®
der Grundrechte auf das biirgerliche Recht begonnen habe, habe sich zum
Grundrechtsprotektorat Uber das biirgerliche Recht ausgewachsen: Die An-
wendung des Privatrechts werde grundrechtsunmittelbar. Eine weitere Be-
eintrichtigung von Rechtsklarheit und Rechtsgewissheit sei ebenso abzu-
sehen wie eine weitere Kompetenzverlagerung von den Zivilgerichten hin auf
das Bundesverfassungsgericht.*

Was war geschehen? Das Bundesverfassungsgericht hatte in einem Senats-
beschluss aus dem Jahre 1993 nichts anderes getan, als das Recht zum Besitz,
das dem Wohnungsmieter nach dem Zivilrecht zukommt, dem Schutz des

! BVerfGE 7, 198, 207.

2 Vgl. Kenntner NJW 2005, 785, 788.

> Depenheuner NJW 1993, 2561; krit. auch Riithers NJW 1993, 2587; Sendler NJW 1994,
709; zustimmend jedoch etwa Derleder WuM 1993, 514.

* Depenheuner NJW 1993, 2561, 2564.
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Art. 14 Abs. 1 GG zu unterstellen.® Die Befiirchtung, das Wohnungsmiet-
recht werde von nun an vom Verfassungsrecht dominiert, diirfte schon da-
mals ohne Grundlage gewesen sein; noch viel weniger berechtigt war von
Anfang an der Vorwurf einer ,,Umverteilung von Grundrechtsubstanz.“®
Den Vermietern wurde nichts genommen, den Mietern nichts gegeben.
Eigentum wurde nicht sozialisiert und schon gar nicht zugunsten der Mieter
enteignet.

II. Grundlagen

Treffen Mietrecht und Verfassungsrecht aufeinander, sind zwei Besonder-
heiten zu beachten, die zunichst als blofle begriffliche Probleme erscheinen,
tatsichlich aber einen nicht geringen Beitrag zu Verstindnisschwierigkeiten
leisten konnen.

1. Eigentum

Fiir mietrechtliche Fragestellungen ist in erster Linie die Eigentumsgaran-
tie aus Art. 14 Abs. 1 GG das einschligige Grundrecht. Das leuchtet aus der
Sicht des Vermieters unmittelbar ein, wenn er Wohnungseigentiimer” oder
Eigentlimer des Hausgrundstiicks ist, auf dem die vermietete Wohnung ge-
legen ist. Der verfassungsrechtliche Eigentumsbegriff geht jedoch tiber den
des Sachenrechts deutlich hinaus. Die Eigentumsgarantie zielt darauf, dem
Einzelnen einen Freiheitsraum im vermogensrechtlichen Bereich zu sichern
und ihm dadurch eine eigenverantwortliche Gestaltung seines Lebens zu
ermoglichen. Deshalb wird von ihr nicht nur das Eigentum im sachenrecht-
lichen Sinne des BGB geschiitzt, sondern schlechthin jede vermogenswerte
Rechtsposition, die das ,einfache” Gesetzesrecht gewihrt.®! Der verfassungs-
rechtliche Eigentumsbegriff umfasst grundsitzlich alle vermdgenswerten
Rechte, die dem Berechtigten von der Rechtsordnung in der Weise zugeord-
net sind, dass er die damit verbundenen Befugnisse nach eigenverantwort-
licher Entscheidung zu seinem privaten Nutzen austiben darf.” Der Eigen-
tumsschutz erstreckt sich daher auch auf Abspaltungen der Nutzungs- und
Verwertungsbefugnisse des Eigentiimers in Form der beschrinkten ding-

5 BVerfGE 89, 1, 5 f.

¢ So aber Depenhener NJW 1993, 2561, 2564.

7 Vgl. dazu BVerfG (K) NJW 2005, 801, 802; Maunz/Diiring/Papier GG (Stand:
Okober 2008), Art. 14 Rn. 56.

8 Vgl. Maunz/Diiring/Papier (Fn.7), Art. 14 Rn. 55; v. Miinch/Bryde Bd. 1, 5. Aufl. 2000,
Art. 14 Rn. 11; Jarass/Pieroth GG, 10. Aufl. 2009, Art. 14 Rn. 7.

* BVerfGE 83, 201, 208; 95, 267, 300; 105, 17, 30; 112, 93, 107; 115, 97, 111.
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lichen Rechte.!® Damit ist der Schutzbereich des Art. 14 Abs. 1 GG jedoch
noch nicht erschopft. Als Eigentum schiitzt Art. 14 Abs. 1 GG nicht nur die
absolut, also gegentiber allen wirkenden dinglichen Rechte, sondern auch
schuldrechtliche Positionen, also die obligatorischen Forderungsrechte, die
nur den jeweiligen Schuldner zu einer Leistung verpflichten.!!

Vor diesem Hintergrund ist es geradezu zwangslaufig, dass das Bundesver-
fassungsgericht in der genannten Entscheidung!? auch das Recht zum Besitz
des Wohnungsmieters dem Eigentumsschutz des Art. 14 Abs. 1 GG unter-
stellt. Auf der Grundlage der Merkmale, die das Bundesverfassungsgericht
als mafigebend fir die Annahme von Eigentum im Sinne des Art. 14 Abs. 1
GG ansieht, kann die Parallelitit zwischen Besitzrecht und Sacheigentum
und damit der Schutz durch die Eigentumsgarantie schwerlich in Abrede
gestellt werden. Das Bundesverfassungsgericht stellt eine dem Sacheigentum
vergleichbare rechtliche Zuordnung fest, indem es die gegen jedermann wir-
kenden Schutzrechte des Besitzers heranzieht, die dem Mieter durch den
Vermieter eingeraumt sind (§ 862 Abs. 1, § 861 Abs. 1 BGB). Hinzu kommen
der Schadensersatzanspruch aus § 823 Abs. 1 BGB fiir das Recht zum Besitz
als sonstigem Recht im Sinne dieser Norm und das auch im Falle der Ver-
auflerung fortbestehende Recht des Wohnungsmieters zum Besitz aus § 566
BGB.!* Dabei wird nicht verkannt, dass dem Mieter tiber die Wohnung nur
eine eingeschrinkte Verfigungsbefugnis zukommt; er kann diese etwa nur in
den Grenzen der §§ 540, 553 BGB Dritten zum Gebrauch tiberlassen. Dies
ist jedoch unschidlich. Die grundsitzliche Verfugungsbefugnis tiber den
Eigentumsgegenstand ist zwar ein wesentliches Merkmal des Eigentums
auch im verfassungsrechtlichen Sinne; schafft die Rechtsordnung jedoch ver-
mogenswerte Rechte mit nur eingeschrinkter Verfigungsmoglichkeit, so
sind diese ebenfalls geschiitzt.!* Es stellt also keine Umverteilung von Grund-
rechtssubstanz dar, sondern ist die schlichte Konsequenz aus dem Eigen-
tumsverstandnis der Verfassung, wenn auch das Recht des Wohnungsmieters
zum Besitz dem Schutz des Art. 14 Abs. 1 GG unterstellt wird.

Was aber folgt aus dem Umstand, dass sich bei Konflikten zwischen Ver-
mieter und Mieter grundsitzlich beide Seiten auf die Eigentumsgarantie
berufen konnen? Ist zu befiirchten, dass sich beide Grundrechte gewisser-
maflen blockieren und damit letztlich keine Verinderungen im Mietverhilt-
nis mehr vollzogen werden konnen, weil Verinderungen zugunsten des Ver-
mieters das Eigentumsrecht des Mieters ebenso entgegensteht wie umgekehrt

1 Maunz/Diiring/Papier (Fn. 7), Art. 14 Rn. 56; Jarass/Pieroth (Fn. 8), Art. 14 Rn. 9.

W Vgl. Jarass/Pieroth (Fn. 7), Art. 14 Rn. 8.

12 BVerfGE 89, 1,5 1.

13 BVerfGE 89, 1, 6 f.

4 BVerfGE 89, 1, 7 unter Hinweis auf BVerfGE 83, 201, 209; vgl. auch BVerfGE 89, 1, 7;
101, 239, 258; 114, 1, 59.
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Verinderungen zugunsten des Mieters das Eigentumsrecht des Vermieters?
Solch unsinnige Ergebnisse sind in der Verfassung selbstredend nicht an-
gelegt. Geraten unterschiedliche Grundrechtspositionen in multipolaren
Rechtsbeziehungen miteinander in Konflikt, so zeigt vielmehr das Gebot
praktischer Konkordanz den Losungsweg auf. Danach darf nicht eine
Grundrechtsposition vorschnell zugunsten der anderen aufgegeben werden.
Die kollidierenden Grundrechtspositionen sind vielmehr in ihrer Wechsel-
wirkung zu sehen und so zu begrenzen, dass sie fiir alle Beteiligten moglichst
weitgehend wirksam werden.!” Fir die Eigentumsgarantie steht allerdings
die Losung durch Herstellung praktischer Konkordanz, wenn fiir sie tiber-
haupt Raum sein sollte, jedenfalls nicht im Vordergrund. Der Ausgleich kon-
fligierender Positionen findet hier auf anderem Wege statt und dieser fithrt
zur zweiten Besonderheit des Art. 14 GG.

2. Ausgestaltung

a) Grundlagen

Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG gewihrleistet ,das Eigentum®. Im Unterschied
etwa zu Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG, der Leben und korperlicher Unversehrtheit
schiitzt, hat die Eigentumsgarantie keinen vorgegebenen, keinen gewisser-
maflen natlirlichen Schutzgegenstand. Eigentum ist — wie schon ausgefithrt —
eben nur das, was die Rechtsordnung dem Einzelnen als vermogenswertes
Recht gibt und ihm mit bestimmtem Inhalt zuordnet. Nur das durch die
Gesetze ausgeformte Eigentum bildet den Gegenstand der Eigentumsgaran-
tie und ist verfassungsrechtlich geschiitzt.!® Art. 14 Abs. 1 GG ist ein norm-
gepriagtes Grundrecht, nicht anders als der Schutz von Ehe und Familie
durch Art. 6 Abs. 1 GG oder die Vereinigungsfreiheit nach Art. 9 Abs. 1 GG
oder das rechtliche Gehér nach Art. 103 Abs. 1 GG. Es handelt sich — wie
Roman Herzog es nannte' — um ein Grundrecht aus der Hand des Gesetz-
gebers.

Ohne gesetzliche Ausgestaltung ist die Eigentumsgarantie ein leeres Ge-
fafl. Der Gesetzgeber muss dieses Grundrecht zunichst mit Leben fillen.
Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG, wonach die Gesetze Inhalt und Schranken des
Eigentums bestimmen, ist in diesem Kontext zu lesen. Obwohl dort von den
»Schranken“ des Eigentums die Rede ist, handelt es sich nicht um einen Ein-
griffsvorbehalt.!® Die Regelung beinhaltet stattdessen ein an den Gesetzgeber
gerichtetes Ausgestaltungsgebot.!” Der Gesetzgeber darf daher, um im Bild

15 Vgl. BVerfGE 89, 214, 232.

6 Vgl. BVerfGE 24, 367, 396.

17 In Festschrift fiir Zeidler 1987, Bd. 11 S. 1415.

8 Vgl. v. Miinch/Bryde (Fn. 8), Art. 14 Rn. 50.

9 Ahnlich Dreier/Wieland GG, Bd. 1, 2. Aufl. 2004, Art. 14 Rn. 75.
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zu bleiben, das Gefif} nicht ohne Inhalt lassen, sondern er hat vermogens-
rechtliche Positionen zu schaffen, die die Bezeichnung als Eigentum verdie-
nen. Die Ausgestaltung ist also aus Sicht des Gesetzgebers Befugnis und Ver-
pilichtung zugleich.

Kennzeichnend fur die Ausgestaltung durch Bestimmung von Inhalt und
Schranken des Eigentums ist die generelle und abstrakte Festlegung der
Rechte und Pflichten hinsichtlich solcher Rechtsgiiter, die als Eigentum im
verfassungsrechtlichen Sinne anzusehen sind.?° Es geht also um die Schaffung
von Rechtssitzen, die vom Zeitpunkt ihres Inkrafttretens an den Inhalt von
Eigentumsrechten fir die Zukunft in allgemeiner Form bestimmen.?! Die
gesetzliche Regelung kann privatrechtlicher und 6ffentlich-rechtlicher Natur
sein.?? Lisst sich die Ausgestaltung verfassungsrechtlich nicht beanstanden,
so liegt darin keine Einschrinkung des Eigentumsgrundrechts.’

Fiir diese Bestimmung des Eigentumsinhalts kann der Gesetzgeber einen
verhiltnismiflig weiten Gestaltungsbereich beanspruchen.? Dies kann aller-
dings nicht bedeuten, dass der Gesetzgeber beliebig dartiber befinden kann,
in welcher Weise er das Eigentum ausgestaltet. Wire das anders, wire Art. 14
Abs. 1 GG auf Leerlauf angelegt: Konnte der Gesetzgeber im Rahmen seiner
Ausgestaltungsbefugnis vermogensrechtliche Positionen nach Gusto ein-
schrinken, beschneiden oder gleich ganz entziehen, kime der Schutz der
Eigentumsgarantie immer zu spat, weil der Schutz nur an das ankniipfen
kann, was das Gesetz zuvor geschaffen hat. Anders gewendet: das Gefaf3 des
Art. 14 GG mag noch so stabil und aus Eisen gegossen sein, sein Mantel
bleibt ohne Nutzen, wenn es nicht einen Inhalt von Substanz zu schiitzen
gilt. Das Ausgestaltungsgebot darf daher nicht nur vorgeben, dass das Gefaf§
zu fillen ist, es muss auch Bestimmungen zum Inhalt treffen.

b) Ausgestaltungskorridor

Zum Ergebnis der Ausgestaltung lassen sich die mafigeblichen Hinweise
der Verfassung selbst entnehmen. Dem Gesetzgeber bleibt fiir die Ausgestal-
tung ein Korridor, der einerseits durch die verfassungsrechtliche Anerken-
nung des Privateigentums und andererseits durch das Gebot einer sozial-
gerechten Eigentumsordnung begrenzt ist.?

20 Vgl. BVerfGE 58, 300, 330.

2l BVerfGE 72, 66, 76 mwN.

2 BVerfGE 53, 300, 330.

23 Vgl. BVerfGE 21, 92, 93; 24, 367, 396.
2+ Vgl. BVerfGE 21, 73, 83.

% Vgl. BVerfGE 52, 1, 29.

N
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aa) Institutsgarantie

Die eine Grenzlinie ergibt sich aus dem Umstand, dass die Eigentums-
garantie nicht nur ein Freiheitsgrundrecht zugunsten des Einzelnen zum
Gegenstand hat, sondern daneben auch das Privateigentum als Rechtsinstitut
gewahrleistet.?® Inhalt und Bedeutung dieser Einrichtungs- oder Instituts-
garantie werden bisweilen in Zweifel gezogen.?” Sie ist jedoch wegen der
Notwendigkeit einer gesetzlichen Ausgestaltung des Eigentums und der
daraus folgenden Befugnisse unverzichtbar, eben weil sie dem Gesetzgeber
bei der ihm obliegenden Ausgestaltung eine Grenze vorgibt. Die Instituts-
garantie verhindert, dass der Gesetzgeber solche Sachbereiche der Privat-
rechtsordnung entzieht, die zum elementaren Bestand grundrechtlich ge-
schiitzter Betitigung im vermogensrechtlichen Bereich gehoren.?® Hiernach
enthilt Art. 14 Abs. 1 GG eine konstitutionelle Zusicherung, nach der das
Privateigentum als Rechtseinrichtung erhalten bleibt, der Gesetzgeber mithin
gehalten ist, einen entsprechenden Kernbestand von Normen zur Verfligung
zu stellen.?’

bb) Sozialgebot

Die andere Grenzlinie markiert das Sozialgebot aus Art. 14 Abs. 2 GG.
Hiernach muss der Gesetzgeber bei der Erfillung seines Ausgestaltungs-
auftrages das verfassungsrechtliche Konzept eines sozialgebundenen Privat-
eigentums umsetzen. Um dieses Sozialmodell zu verwirklichen, missen die
schutzwiirdigen Interessen der Beteiligten in einen gerechten Ausgleich, also
ohne einseitige Bevorzugung oder Benachteiligung in ein ausgewogenes Ver-
haltnis gebracht werden.*

Innerhalb des Korridors macht die Verfassung ebenfalls Vorgaben fiir die
Ausgestaltung. Denn die Entscheidungen des Gesetzgebers mussen auch in
Einklang mit allen tbrigen Verfassungsnormen stehen, also insbesondere
dem Gleichheitssatz, dem Grundrecht auf Verhaltensfreiheit und den Prinzi-
pien der Rechts- und Sozialstaatlichkeit entsprechen.>® Hieraus ergeben sich
fur die Regelungsbefugnis des Gesetzgebers unterschiedliche Schranken je
nachdem, ob der Schutz individueller Freiheit oder der gesellschaftliche
Kontext im Vordergrund steht. Soll das Eigentum im konkreten Fall die per-
sonliche Freiheit des Burgers im vermogensrechtlichen Bereich sichern, muss
der Gesetzgeber beachten, dass der Einzelne hier einen besonders ausgeprig-

26 Vgl. BVerfGE 20, 351, 355; 58, 300, 339.

¥ Vgl. Maunz/Diiring/Papier (Fn. 7), Art. 14 Rn. 11; Jarass/Pieroth (Fn. 8), Art. 14 Rn. 4.
28 BVerfGE 24, 367, 389; 58, 300, 339.

2 Maunz/Diiring/Papier (Fn. 7), Art. 14 Rn. 11.

30 BVerfGE 52, 1, 29.

31 BVerfGE 14, 263, 278.
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ten Schutz genieflt; demgegentiber ist die Gestaltungsfreiheit des Gesetz-
gebers umso grofer, je stirker der soziale Bezug des Eigentumsobjekts ist.*?

III. Das soziale Mietrecht als Verfassungsauftrag

Das geltende Wohnungsmietrecht ist hiernach das Ergebnis des Ausgestal-
tungsauftrages, den die Verfassung dem Gesetzgeber erteilt hat. Hier werden
die beiderseits durch Art. 14 GG geschiitzten Positionen von Mieter und
Vermieter zugeordnet und abgegrenzt.>> Da der grundrechtliche Schutz des
Besitzes des Mieters dann mobilisiert wird, wenn ihm dieser entzogen wer-
den soll, geraten zuerst die Vorschriften iiber die Kiindigung des Mietverhalt-
nisses durch den Vermieter in den Blick. Wie schon angedeutet, kann die
Losung nicht darin bestehen, generell dem Bestandsinteresse des Mieters zur
Durchsetzung zu verhelfen. Ebenso wenig kann dem Erlangungsinteresse
des Vermieters grundsitzlich Vorrang zukommen. Beides wire kein ange-
messener Ausgleich, der die beiderseitigen Interessen berticksichtigt. Wie ein
solcher aussehen kann, zeigen die Vorschriften iber die ordentliche Kiindi-
gung des Mietverhiltnisses durch den Vermieter (§ 573 BGB) und den
Widerspruch des Mieters gegen die Kiindigung (§§ 574 ff. BGB). Beide be-
wegen sich nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichts in dem schon
beschriebenen Gestaltungskorridor und sind daher verfassungsrechtlich
nicht zu beanstanden.’*

1. Kernstiick des sozialen Mietrechts

§ 573 BGB macht die ordentliche Kiindigung eines Mietverhiltnisses {iber
Wohnraum vom Vorliegen eines berechtigten Interesses abhingig. Die Norm
enthilt, ansonsten wire sie angesichts der sozialen Realititen praktisch wir-
kungslos, zugunsten des Mieters zwingendes Recht (§ 573 Abs. 4 BGB). Zu
Recht wird diese Regelung als Kernstiick des sozialen Mietrechts ange-
sehen.? Sie schiitzt den Mieter vor einem ins Belieben des Vermieters gestell-
ten Entzug der Raumlichkeiten, die seinen Lebensmittelspunkt ausmachen.
Thr wichtigster Anwendungsbereich, die Eigenbedarfskiindigung (§ 573 Abs. 2
Nr. 2 BGB), soll daher im Folgenden niher betrachtet werden.

Die Begrenzung der Moglichkeit, das Mietverhaltnis zu beenden, stellt
nicht nur einen erheblichen Eingriff in die Privatautonomie und damit in die

32 Vgl. BVerfGE 42, 263, 294; 95, 64, 84; 100, 226, 241.
3 Vgl. BVerfGE 89, 1, 8.

+ BVerfGE 89, 1, 9.

> So BVerfGE 68, 361, 363.

[
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durch Art. 2 Abs. 1 GG geschiitzte Verhaltensfreiheit des Vermieters dar. Be-
rihrt ist vielmehr auch der Schutzbereich des Eigentums; denn fiir dieses ist
die grundsitzliche Verfiigungsbefugnis des Eigentiimers iiber das Eigentums-
objekt kennzeichnend.’® Die Rechtsposition des Eigentiimers ermoglicht
allerdings auch Willkiir und vor ihr hat der Mieter einer Wohnung Schutz
verdient. Deutschland liegt mit einer Eigenheimquote von lediglich 41 %
mehr als 20% unter dem europiischen Durchschnitt.’” Daher gilt noch
immer, was das Bundesverfassungsgericht schon vor mehr als zwanzig Jahren
ausgefithrt hat:*® Grofle Teile der Bevolkerung sind nicht in der Lage, aus
eigener Kraft Wohnraum fiir sich zu schaffen, und daher auf Mietwohnungen
angewiesen. Die Mietwohnung ist fir diese Menschen Mittelpunkt ihrer
Existenz. Ein erzwungener Wohnungswechsel bedeutet eine erzwungene
Neuorientierung der Lebensumstinde und ist nicht nur mit betrichtlichen
Kosten verbunden, sondern auch mit personlichen, familiiren und sozialen
Belastungen. Sozialgebundenes Eigentum, wie es Art. 14 GG fordert, kann
hier der bloflen Willkiir keinen Vorzug geben.

Vor diesem Hintergrund hat das Bundesverfassungsgericht insbesondere
die gesetzlichen Regeln zur Eigenbedarfskiindigung (§ 573 Abs. 2 Nr. 2
BGB) als verfassungsgemif} angesehen. Dies ist bereits geschehen, bevor das
Bundesverfassungsgericht den Besitz des Mieters ausdriicklich dem Schutz
des Art. 14 GG zugewiesen hatte,*® und an diesem Ergebnis hat sich auch in
der Folgezeit nichts geandert.*® Die bereits angesprochene Umverteilung von
Grundrechtssubstanz zu Lasten der Vermieter fand also auch insoweit nicht
statt.

2. Rechtsanwendung

Mit der Feststellung, dass die gesetzliche Regelung iiber die Beschrinkung
des Kiindigungsrechts des Vermieters verfassungsgemafl ist, ist fir die Praxis
nur ein erster Schritt getan. In einem zweiten Schritt ist noch zu priifen, ob
auch die Auslegung und die Anwendung der mafigeblichen Vorschriften des
Zivilrechts den Anforderungen der Verfassung gentigen. Da die Grundrechte
nach Art. 1 Abs. 3 GG auch fiir die Fachgerichte unmittelbar geltendes Recht
sind, miissen auch sie die im Gesetz zum Ausdruck kommende Interessens-
abwigung in einer Weise nachvollziehen, die den Eigentumsschutz auf Seiten
des Vermieters wie auf Seiten des Mieters beachtet und unverhiltnismafiige
Eigentumsbeschrinkungen vermeidet.*!

3¢ Vgl. BVerfGE 101, 54, 74 {.

7 Berliner Zeitung vom 15.3.2003.
38 BVerfGE 68, 361, 370 f.

° BVerfGE 68, 361, 370 f.

0 BVerfGE 89, 1, 9.

# BVerfGE 89, 1, 9.
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a) Grundlegende Senatsentscheidungen

Fur die praktischen Auswirkungen dieser Rechtsprechung gibt das Bun-
desverfassungsgericht selbst Hinweise unter Heranziechung der eigenen
Rechtsprechung.? Da die Wirksamkeit der Eigenbedarfskiindigung einen
verniinftigen Erlangungswunsch des Vermieters voraussetzt,*’ kann der Mie-
ter verlangen, dass das Gericht seinen hiergegen vorgebrachten Einwinden in
einer Weise nachgeht, die der Bedeutung und Tragweite seines Bestandsinte-
resses gerecht wird. Dazu gehort, dass nachgepriift werden muss, ob der
Selbstnutzungswunsch ernsthaft verfolgt wird oder nur vorgeschoben ist.*
Zu kliren ist ferner, ob der geltend gemachte Wohnbedarf weit tiberhoht ist,
oder ob er zwar vorhanden ist, jedoch die Moglichkeit in Betracht kommt,
ihn ohne Inanspruchnahme der gekiindigten Wohnung zu verwirklichen,
etwa weil eine andere im Eigentum des Vermieters stehende Wohnung frei
ist, in der der geltend gemachte Wohnbedarf ohne wesentliche Abstriche be-
friedigt werden konnte. In einer anderen Entscheidung hat das Bundesverfas-
sungsgericht deutlich gemacht, dass sich der Vermieter dieser Priifung nicht
dadurch entziehen kann, dass er die freigewordene Wohnung sofort an einen
Dritten weitervermietet, um anschliefend die Unmoglichkeit der Nutzung
dieser Wohnung geltend zu machen.®

Der Blick darf aber nicht nur auf den Eigentumsschutz zugunsten des
Mieters gerichtet sein. Kennzeichnend fiir die Eigenbedarfkiindigung ist das
Zusammentreffen zweier Nutzungsinteressen mit beiderseits starkem perso-
nalen Bezug. Nicht nur der Mieter, auch der Vermieter will die umstrittenen
Riume als Lebensmittelpunkt fiir sich oder fiir seine Familienangehorigen
nutzen. In einer Senatsentscheidung aus dem Jahr 1989 hat das Bundesver-
fassungsgericht die Auffassung vertreten, dass in diesem Konflikt zwischen
Bestands- und Erlangungsinteresse grundsitzlich dem Anliegen des Ver-
mieters stirkere Durchsetzungsfihigkeit zukomme, weil ihm die Rdume als
Eigentum zugeordnet seien.*t

Die Schlussfolgerungen, die der Senat aus dem von ihm festgestellten Prio-
rititsverhiltnis zieht, gehen in zwei Richtungen. Bei richtigem Verstindnis
ist die erste Aussage unproblematisch. Nach ihr darf die Wirksamkeit einer
Eigenbedarfskiindigung nicht schon daran scheitern, dass der Eigentiimer
den Bedarfsgrund willentlich herbeigefiihrt hat.¥ Damit wird nicht etwa
Willkiir zuldssig, sondern es wird lediglich klargestellt, dass auch der schlichte
Wunsch des Vermieters, die Wohnung kiinftig selbst zu nutzen oder durch

4 BVerfGE 89, 1, 10.

 Vgl. BGHZ 103, 91, 96.

# So bereits BVerfGE 79, 292, 305.

# Vgl. dazu BVerfGE 83, 82, 86 {.

“ BVerfGE 81, 29, 33.

+ BVerfGE 81, 29, 34, so auch bereits BVerfGE 79, 292, 305.
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Familienangehorige nutzen zu lassen, die Voraussetzungen eines berechtigen
Interesses nach § 573 Abs. 2 Nr. 2 BGB erfiillen kann. Unbeachtlich ist ein
solcher Erlangungswunsch allerdings dann, wenn er nicht ernsthaft, sondern
nur vorgeschoben ist, oder aber in Fillen des Missbrauchs. Missbrauchlich
handelt der Vermieter insbesondere dann, wenn er angesichts anderweit frei-
werdender oder freigewordener Wohnungen keine verniinftigen und nach-
vollziehbaren Griinde fiir seinen Nutzungswunsch vorbringen kann.*

Mit der zweiten Aussage hat das Bundesverfassungsgericht dann die Bin-
dung an den Erlangungswunsch des Vermieters auf dessen schon vor Eintritt
des Eigenbedarfs getroffene Nutzungsentscheidung erstreckt. Der Vermieter
brauchte sich daher nicht auf eine im selben Haus gelegene Wohnung verwei-
sen zu lassen, die er bisher als Ferienwohnung vermietet hatte.* Diese
Ansicht war von Anfang umstritten. Drei Richter haben der Entscheidung
ein Sondervotum beigefiigt, mit dem sie der Auffassung der Senatsmehrheit
nachdriicklich widersprechen.®® Das Priorititsargument, auf das sich die
Mehrheitsauffassung stiitzt, ist jedenfalls kaum mehr tragfihig, seitdem das
Bundesverfassungsgericht in dem bereits zitierten Beschluss aus dem Jahr
1993 auch dem Mieter Eigentumsschutz zugebilligt hat. Die Mietraume sind
danach eben nicht nur dem Vermieter, sondern auch dem Mieter als Eigen-
tum zugeordnet.

Allerdings sollte die praktische Bedeutung der strittigen Frage nicht tiber-
schitzt werden; denn regelmiflig wird eine Nutzungsinderung auch bauliche
Mafinahmen — etwa die Umgestaltung von Biiro- in Wohnriume — erforder-
lich machen, die dem Vermieter bei Verweis auf eine Alternativwohnung
grundsitzlich wohl kaum zumutbar sind. Eine gewisse Relevanz erlangt die
Problematik noch fiir die Priifung einer Anbietpflicht des Vermieters, also
fir die Frage, ob der Vermieter verpflichtet ist, dem von einer Eigenbedarfs-
kiindigung betroffenen Mieter eine freie Wohnung als Ausgleich anzubieten.
Das Bundesverfassungsgericht hat zu dieser Problematik zwar noch nicht
abschlieffend Stellung genommen; es hat aber klargestellt, dass eine Anbie-
tungspflicht — wenn tiberhaupt — nur fiir solche Wohnungen bestehen kann,
die der Vermieter ohnehin zu vermieten beabsichtigt. Will er die betreffende
Wohnung hingegen nicht vermieten, so diirfen die Gerichte in diese Disposi-
tion nicht eingreifen.’!

8 BVerfGE 79, 292, 305.

4 BVerfGE 81, 29, 34.

50 Abweichende Meinung der Richter Grimm, Dieterich und Kiihling BVerfGE 81, 29, 35.
51 Vgl. BVerfG(K), NJW 1994, 435.
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b) Einzelfragen und Kammerrechtsprechung

Mit den zitierten Entscheidungen sind die Grundrisse einer verfassungs-
gemiflen Rechtsanwendung im Bereich der Eigenbedarfskiindigung skiz-
ziert. Einige Gesichtspunkte verdienen allerdings niherer Betrachtung.

Das Bundesverfassungsgericht hat wiederholt die Mafigeblichkeit des Er-
langungswunschs des Vermieters herausgestellt. Er sei von den Gerichten zu
akzeptieren.”? Dies soll auch insoweit gelten, als die Gerichte grundsitzlich
die Einschitzung des Eigentlimers hinzunehmen haben, welchen Wohnbe-
darf er fir sich oder seine Familienangehorigen fiir angemessen halt.>® Die
Gerichte seien nicht berechtigt, ihre eigenen Vorstellungen von angemesse-
nem Wohnen verbindlich an die Stelle der Lebensplanung des Eigentiimers
zu setzen.>* So diirfe es nicht beanstandet werden, wenn der Vermieter seiner
Tochter wegen einer beabsichtigten Familiengriindung eine Flinfzimmer-
wohnung mit 150 m? Wohnfliche tiberlassen wolle.>®

Auf den ersten Blick lisst sich das schwerlich mit dem — verfassungsrecht-
lich zumindest unbedenklichen, wenn nicht gar gebotenen — Anliegen des
Gesetzgebers vereinbaren, den Mieter durch das Erfordernis eines berechtig-
ten Interesses (§ 573 Abs. 1 BGB) vor einer willktrlichen Entziehung der
Mietriume zu bewahren. Der Ansatz des Bundesverfassungsgerichts ist indes
gerechtfertigt, weil das Eigentum auch und zuallererst deshalb durch Art. 14
Abs. 1 GG geschiitzt ist, um dem Einzelnen eine Grundlage fiir private Frei-
heit zu verschaffen; der Gegenstand des Eigentums soll ihm ,,in eigenverant-
wortlichem privatem Interesse von Nutzen® sein.®® Im Konflikt mit den
Grundrechten anderer, hier der Mieter, bedarf dies allerdings einer Ein-
schrinkung; denn andernfalls wire eine Grundrechtsposition zugunsten
einer anderen riickstandslos aufgegeben worden. Der gebotene Ausgleich
wird zunichst durch eine strenge Priifung der Ernsthaftigkeit des Selbst-
nutzungswunsches erreicht. Insoweit ist nur konsequent, dass dem Vermieter
die Darlegungs- und Beweislast zugewiesen wird: Verbleibende Zweifel an
der Ernsthaftigkeit gehen zu seinen Lasten.’” In der Konsequenz dieser
Rechtsprechung liegt es ferner, dass das Bundesverfassungsgericht einen
Schadensersatzanspruch des Mieters im Fall einer unberechtigten Kiindigung
wegen nur vorgespiegelten Eigenbedarfs ausdriicklich gebilligt hat.>® Im kon-
kreten Fall war gekiindigt worden, um dem Sohn des Vermieters die Woh-
nung zu Uberlassen; tatsichlich ist dieser erst nahezu sechs Jahre nach Aus-
spruch der Kindigung dort eingezogen.

32 BVerfGE 79, 292, 305.

> BVerfGE 68, 361, 373 f; 79, 292, 305.
5 BVerfG(K), NJW 1995, 1480.

5 BVerfG(K), NJW 1995, 1480.

% Vgl. BVerfGE 52, 1, 30.

> BVerfG(K), WuM 2002, 21.

5 BVerfG(K), WuM 2002, 21.
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Dem Ausgleich dienen ferner die Fallgruppen, die das Bundesverfassungs-
gericht — moglicherweise begrifflich unscharf — als Missbrauch kennzeichnet.
Als Missbrauch ordnet das Bundesverfassungsgericht einmal die Fille ein, bei
denen dem Vermieter eine oder mehrere freigewordene oder freiwerdende
»Alternativwohnungen“ zur Verfiigung stehen, die den geltend gemachten
Wohnbedarf ohne wesentliche Abstriche zufrieden stellen kdnnen. Hier ist
zu priifen, ob sich der Nutzungswunsch des Vermieters gleichwohl noch auf
verniinftige und nachvollziehbare Griinde stiitzen lisst.>” In diesem Zusam-
menhang gerit erneut die Einschitzungsprirogative des Vermieters hinsicht-
lich der Angemessenheit des Wohnbedarfs in den Blick. Seine Vorstellungen
sollen auch hier zu respektieren sein.®

Damit verlangt das Bundesverfassungsgericht von den Fachgerichten
Zurtickhaltung auch bei dem Verweis auf eine Alternativwohnung. Hier gilt
wiederum der Grundsatz, dass es zunichst Sache des Vermieters ist, dariiber
zu befinden, welchen Wohnbedarf er fiir sich und seine Familienangehorigen
als angemessen erachtet. Soll die Wirksamkeit einer Eigenbedarfskiindigung
daran scheitern, dass dem Vermieter eine andere Wohnung zur Verfiigung
steht, so darf das Gericht nicht seine eigenen Vorstellungen von angemesse-
nem Wohnen an die Stelle der Einschitzung des Vermieters setzen.®! Die Bin-
dung der Gerichte an die vorrangige Einschitzung des eigenen Wohnbedarfs
durch den Vermieter findet allerdings eine Grenze, wenn der Vermieter eine
Alternativwohnung ablehnt und sich der dabei geltend gemachte Wohn-
bedarf als , weit tiberhoht“ darstellt.®2 Um weit iiberhohten Wohnbedarf zu
begriinden, muss anhand tatsichlich festgestellter objektiver Kriterien eine
auf den konkreten Fall bezogene Wiirdigung erfolgen. Eher formelhafte
Wendungen, wie es stehe ,ausreichend grofier und geriumiger” Wohnraum
zur Verfiigung, reichen insoweit nicht aus.®® Die Frage eines weit tiberhohten
Wohnbedarfs kann im Ubrigen unter dem Gesichtspunkt eines missbriuch-
lich geltend gemachten Eigenbedarfs auch bereits bei der Prifung eines an-
erkennenswerten Erlangungswunsches des Vermieters Bedeutung erlangen.
Auch hier markiert der weit iberhohte Bedarf die Grenze der Einschit-
zungsprarogative des Vermieters. Verlangt er eine Wohnung zur Eigennut-
zung, deren Raumangebot im Hinblick auf die Lebensverhaltnisse weit tiber-
hoht erscheint, so ist der Erlangungswunsch missbrauchlich und kann kein
berechtigtes Interesse an der Beendigung des Mietverhiltnisses begriinden.**

5 BVerfGE 79, 292, 305.

0 Vgl. BVerfG(K), NJW 1994, 995; 1995, 1480.
! BVerfGE 79, 292, 305 f.

2 Vel. BVerfG(K), NJW 1994, 995.

5 Vgl. BVerfG(K), NJW 1994, 995.

Vgl. BVerfGE 79, 292, 305.
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Noch ein praktisch bedeutsamer Gesichtspunkt verdient Erwihnung: Es
geht um das Begriindungserfordernis, das nach § 573 Abs. 3 BGB fur die
ordentliche Kiindigung des Vermieters und damit auch fiir die Eigenbedarfs-
kiindigung gilt. Das Bundesverfassungsgericht hat diese Vorschrift nicht be-
anstandet, sondern in ihr einen angemessenen Ausgleich zwischen den Inte-
ressen des Vermieters einerseits und denen des Mieters andererseits gesehen.®
Lisst ein Kiindigungsschreiben keine Begriindung fiir den geltend gemach-
ten Eigenbedarf erkennen, so stellt es keine Verfassungsverletzung dar, wenn
schon aus diesem Grund die Raumungsklage abgewiesen wird.*

Bei der Anwendung der Norm diirfen die Anforderungen an den Begriin-
dungszwang jedoch nicht in einer Weise tiberspannt werden, die dem Ver-
mieter die Verfolgung seiner Interessen unzumutbar erschweren.®” Entschei-
dend ist die Orientierung am Normzweck. Die Regelung verfolgt vorrangig
das Ziel, dem Mieter zum frithestmoglichen Zeitpunkt Klarheit tiber seine
Rechtsposition zu verschaffen, damit er in die Lage versetzt wird, rechtzeitig
alles Erforderliche zur Wahrung seiner Interessen zu veranlassen. So reicht es
zwar nicht aus, wenn der Vermieter sich auf die blofle Wiedergabe des Geset-
zestextes beschrinkt.®® Es diirfen jedoch umgekehrt keine Angaben verlangt
werden, die iiber das anerkennenswerte Informationsbediirfnis des Mieters
hinausgehen.®” Uberspannt werden die Begriindungsanforderungen etwa
dann, wenn die Personen, zu deren Gunsten der Eigenbedarf geltend ge-
macht wird, namentlich bezeichnet werden sollen, obwohl diese durch eine
allgemeine Bezeichnung identifizierbar sind.”®

IV. Schlussbemerkung

Bei unbefangener Wiirdigung zeigt sich, dass die Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts zur Eigenbedarfskiindigung einen wesentlichen,
wenn nicht gar den entscheidenden Beitrag fiir eine sachgerechte Auslegung
und Anwendung der einschligigen mietrechtlichen Bestimmungen geleistet
hat. Der Mafistab eines angemessenen Ausgleichs der beiderseitigen Interes-
sen hat einen {ibertriebenen Mieterschutz ebenso verhindert wie die ein-
seitige Bevorzugung der Vermieterbelange. Hier jedenfalls erweist sich das
Verfassungsrecht nicht als storendes Element, sondern als notwendiger
Aspekt bei der Interpretation zivilrechtlicher Normen.

% BVerfGE 85, 219, 223.

% Vgl. BVerfG(K), WuM 1995, 142.

7 Vgl. BVerfG(K), NJW-RR 2000, 232; 2003, 1164.
8 BVerfGE 85, 219, 223 .

 Vgl. BVerfG(K), NJW-RR 2003, 1164.

9 Vgl. BVerfG(K), NJW-RR 2003, 1164.
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Die Anhorungsriige — viel Aufwand,
wenig Ertrag?

CHRISTIAN KIRCHBERG™

I. Das Revisionsrecht und das Plenum des BVerfG

Achim Krimer gehort zu den erfahrensten und erfolgreichsten Angehori-
gen seiner Zunft, der Rechtsanwilte beim Bundesgerichtshof. Aber nicht nur
das: Wie kein Zweiter hat er es stets verstanden, die verfassungsrechtlichen
Beziige und Rahmenbedingungen bei der Rechtsbetrachtung und Rechtsge-
winnung herauszustellen und zu aktivieren — entweder zur Verstirkung der
auf der Ebene des jeweiligen Fachrechts aufgemachten Argumentation oder
gar zur Eroffnung einer weiteren Dimension der Argumentation, wenn die
einfach-rechtliche Auseinandersetzung definitiv an ihre Grenzen stieff. Da-
von zeugt nicht nur eine Vielzahl einschliagiger Abhandlungen des Jubilars;!
seine verehrten Herren Gegner und speziell die Richter des BGH werden das
in gleicher Weise bezeugen konnen.

Zu den verfassungsrechtlichen Determinanten, die die revisionsrechtliche
Titigkeit des seinerzeit noch ganz jungen BGH-Anwalts Krimer bestimm-
ten, gehorte zunichst fraglos der — von ihm auch mehrfach kommentierte -
Beschluss des Plenums des BVerfG vom 11.6.1980.2 Aufgrund dieser Ent-
scheidung war die Bestimmung des § 554b Abs. 1 ZPO a.F. fortan dahinge-
hend auszulegen, dass die Annahme einer Revision, die im Endergebnis Aus-
sicht auf Erfolg besaf}, nicht allein deshalb abgelehnt werden durfte, weil die
Rechtssache nach Meinung des BGH keine grundsitzliche Bedeutung hatte.
Dies fithrte dann tiber mehr als 20 Jahre, bis zur ZPO-Reform von 2001, auf-

* Fir wertvolle Mithilfe bei der Materialsammlung danke ich Frau Rechtsreferendarin
Constanze Winter.

! Vgl. die entsprechenden Titel im Schrifttumsverzeichnis dieser Festschrift. Das beson-
dere Engagement des Jubilars in diesem Rechtsbereich hat auch in der jahrzehntelangen und
beim 57. Deutschen Anwaltstag 2006 in K6ln mit der Uberreichung der Hans-Dahs-Pla-
kette gewtirdigten Leitung des DAV-Verfassungsrechtsausschusses Ausdruck gefunden,
vgl. AnwBI 2006, 464. Der edle Wettstreit dieses Ausschusses mit dem vom Verf. geleiteten
BRAK-Verfassungsrechtsausschuss, insbesondere bei Stellungnahmen gegentiber dem
BVerfG, hat sicherlich seinen Teil zur verfassungskonformen Fortentwicklung des anwalt-
lichen Berufsrechts beigetragen.

2 BVerfGE 57, 244; s. dazu Kridmer NJW 1981, 799 sowie Idem FS Brandner 1996, 701.
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grund deren auch der Zugang zur Revisionsinstanz neu geregelt wurde, bei
den Nichtannahmebeschliissen des BGH nach der Verneinung der grundsitz-
lichen Bedeutung der Rechtssache zu der iblichen Standardformulierung:
»Die Revision hat auch im Ergebnis keine Aussicht auf Erfolg (BVerfGE 54,
277).“ Ein vergleichsweise magerer und auch kaum tberpriifbarer Ertrag der
machtvollen verfassungsgerichtlichen Vorgabe.

Plenums- oder Plenarentscheidungen des BVerfG nach Mafigabe des § 16
BVerfGG (Rechtsprechungsdivergenz) sind nicht nur selten; sie sind eine
ausgesprochene Raritat. Umso bemerkenswerter ist es, dass von den lediglich
vier bisher ergangenen Entscheidungen dieser Art® nicht nur der bereits
erwiahnte Beschluss vom 11.6.1980 zu § 554 b Abs. 1 ZPO a.F,, sondern auch
die zwei weiteren Plenarentscheidungen des BVerfG vom 8.4.1997 und vom
30.4.2003 unmittelbare Auswirkungen auch und gerade auf die anwaltliche
Titigkeit im Revisionsverfahren zeitigten:

So beendete der Beschluss vom 8.4.1997* eine hitzige, seinerzeit auch von
richterlichen Mitgliedern des BGH beforderte Debatte® dariiber, ob und in
welcher Weise fiir die Bestimmung der Sitz- und Spruchgruppen von Be-
rufsrichtern in iberbesetzten gerichtlichen Spruchkorpern eine abstrakte
Regelung anstelle einer Ermessensentscheidung des Vorsitzenden vonndten
sel. Das BVerfG bejahte dieses Erfordernis unter Berufung auf Art. 101 Abs. 1
Satz 2 GG (Anspruch auf den gesetzlichen Richter); und das sollte auch und
gerade im Blick auf den jeweiligen Berichterstatter jedenfalls dann gelten,
wenn, wie das auch beim BGH durchaus die Regel war/ist, die Zusammen-
setzung der fir die einzelnen Sache zustindigen Sitz- oder Spruchgruppe an
die Person des Berichterstatters ankniipft. Der Jubilar hat auch zu dieser Pro-
blematik kommentierend Stellung bezogen.

Die vorlaufig letzte Plenarentscheidung des BVerfG vom 30.4.20037 ent-
hielt den Auftrag an den Gesetzgeber, fur die Riige der Verletzung des
Anspruchs auf rechtliches Gehor gegen letztinstanzliche Entscheidungen
flichendeckend die so bezeichnete Anhorungsriige einzufithren. Um dieses
neue prozessuale Rechtsinstitut, das dann Gegenstand des Anhérungsriigen-

3> BVerfGE 4, 27 (Anfechtung der rechtlichen Gestaltung des Wahlverfahrens durch die
Parteien nur im Wege des Organstreitverfahrens); BVerfGE 54, 277 (§ 554b ZPO a.F. -
Zulassung der Revision); BVerfGE 95, 322 (Mitwirkungsgrundsitze im tiberbesetzten
Spruchkorper eines Gerichts); BVerfGE 107, 395 (Anhorungsriige); vgl. auch die zusam-
menfassende Darstellung bei Eschelbach in: Umbach/Clemens/Dollinger, BVerfGG, Mit-
arbeiterkomm., 2. Aufl. 2005, Rn. 6 ff. zu § 16.

*+ BVerfGE 95, 322.

5> Vgl. Quack BB 1992, 1 u. etwa Wiebel BB 1992, 573 u. BB 1995, 1197; umfassend zur
»Karlsruher Palastrevolution® sowie hdchst kritisch zum Plenarbeschluss des BVerfG v.
8.4.1997 Sangmeister NJW 1998, 721.

¢ Kramer WuB VII A § 579 ZPO 1.93.

7 BVerfGE 107, 395; der Jubilar hat auch insoweit ,Vorarbeit“ geleistet, vgl. Krimer
AnwBl 1998, 617.
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gesetzes vom 9.12.2004% wurde und das per 1.1.2005 zur Anreicherung simt-
licher Prozessordnungen der ordentlichen und der offentlich-rechtlichen
Gerichtsbarkeiten um identische Bestimmungen iiber die Anhorungsriige
gefiihrt hat?, soll es in dem vorliegenden Beitrag gehen. Die Reaktionen spe-
ziell des BVerfG auf den Umgang der Parteien und der Gerichte mit der
Anhorungsriige stehen dabei im Vordergrund. Von besonderem Interesse
wird schliefflich, um noch einmal auf das Tatigkeitsfeld des Jubilars zurtick-
zukommen, dasjenige sein, was sich im Zusammenspiel von BGH und
BVerfG inzwischen an Auswirkungen der Anhorungsriige auf das Revisions-
recht und auf das Verfassungsbeschwerde-Verfahren ergeben hat und mog-
licherweise noch ergeben wird.

II. Die ,Karriere“ der Anhérungsriige

Die Anhorungsriige ist in ihrer seit 2005 kodifizierten Form letztlich eine
Kopfgeburt des Bundesverfassungsgerichts, nicht unbedingt ein Herzensan-
liegen des Gesetzgebers. Dieser hat den ihm erteilten Gesetzgebungsauftrag
dann auch eher widerwillig-minimalistisch erfiillt, das ihm insoweit erklir-
termafien er6ffnete Ermessen!® also moglichst restriktiv gehandhabt.!!

Anders als die im Zusammenhang mit der ZPO-Reform 2001 geschaffene
Vorgingervorschrift des § 321a ZPO a.E!% die eine Anhorungsriige nur
gegeniiber unanfechtbaren Urteilen der 1. Instanz im Zivilprozess vorsah,!?
hat die durch das Anhorungsriigengesetz von 2004 neu gefasste und in ithrem
Anwendungsbereich auf alle nicht mehr anfechtbaren Endentscheidungen
erstreckte Anhorungsriige nach dem Muster des § 321a ZPO n.E jedoch
regelrecht ,Karriere gemacht®, wenn auch eine zweifelhafte.

$ BGBI, S. 3220.

9 S. neben § 321a ZPO vor allem §§ 33a, 356a StPO, § 78a ArbGG, § 29a FGG, § 152a
VwGO, § 178a SGG, § 133a FGO, § 69a GKG, § 71a GWB, § 12a RVG u. etwa § 121a
WDO; teilweise sind die vorstehend zitierten Vorschriften in weiteren Verfahrens- und
Prozessgesetzen fiir entsprechend anwendbar erklart worden; vgl. zur Regelungstechnik im
Einzelnen den Gesetzentwurf v. 21.9.2004, BT-Drs. 15/3706, S. 13 ff.

10 Vgl. die entsprechenden Ausfithrungen im Plenumsbeschluss d. BVerfG v. 30.4.2003
(BVerfGE 107, 411 ff.) einerseits und im Gesetzentwurf v. 21.9.2004 (0. Fn. 9, S. 13) ande-
rerseits.

11 So ausdriicklich Gehb DOV 2005, 683, sowie etwa Kettinger ZRP 2006, 152 u. Desens
NJW 2006, 1243.

12 Art. 2 Nr. 49 ZPO-RG v. 27.7.2001, BGBI L, S. 1887.

13 Was die in der Folge nicht nur diskutierte, sondern von der Rechtsprechung auch
praktizierte Erstreckung dieser Vorschrift insbesondere etwa auf Beschliisse nach § 522
Abs. 2 ZPO, mit denen die Berufung im Zivilprozess ohne mindliche Verhandlung durch
einstimmigen Beschluss zuriickgewiesen werden kann, nicht hindert, vgl. dazu die Darstel-
lung bei Nassall ZRP 2004, 164, 166.
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Zunichst in wissenschaftlicher Hinsicht: Die literarischen Auflerungen
zur Anhorungsriige sind Legion!* und zollen damit der Einzigartigkeit der
verfassungsgerichtlich bedingten Genese dieses Rechtsinstituts mehr als an-
gemessen Tribut. Die einschligige fachgerichtliche Rechtsprechung steht
dem in nichts nach.”® Vor allem aber hat die Anhorungsrige im Blick auf die
Verfassungsbeschwerden vor dem BVerfG (und inzwischen auch vor den
Landesverfassungsgerichten!®) insofern , Karriere gemacht®, als nach festste-
hender Rechtsprechung der Rechtsweg grundsitzlich erst dann erschopft
und mithin eine Verfassungsbeschwerde zulissig ist, wenn gegen eine letzt-
instanzliche Entscheidung auch noch die Anhorungsriige erhoben und zu-
ruckgewiesen worden ist — vorausgesetzt, es soll mit der Verfassungsbe-
schwerde auch die Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehor geltend
gemacht werden oder dies liegt auf der Hand. In einer solchen Situation kann
dann auch wegen weiterer, insbesondere materieller Grundrechtsverletzun-
gen, zunichst noch auf die Erhebung der Verfassungsbeschwerde verzichtet
und das Ergebnis des Anhorungsriige-Verfahrens abgewartet werden.”

Diese ,Karrierespringe“ der Anhorungsriige andern allerdings nichts an
dem Befund, dass die Anhorungsriige neuen Rechts — genauso wie bereits die
Anhorungsriige nach § 321a ZPO a.E'® — ganz {iberwiegend als erfolglos
bzw. ineffektiv gilt; begriindet wird dies vor allem damit, dass der iudex a

4 Vgl. — statt vieler — die Schrifttumstibersichten in den gingigen ZPO-Kommentaren
sowie bei Schnabl Die Anhorungsriige nach § 321a ZPO, 2007, S. 259 ff., Zuck Die An-
hoérungsriige im Zivilprozess, 2008, S. XV f. u. Tavolari Das Recht auf Gehor und die
Anhérungsriige, 2008, S. 261 ff. Vgl. dartiber hinaus aktuell auch noch etwa Tegebauer
DOV 2008, 954; Werth DStZ 2008, 534; Zuck, AnwBl 2008, 168 u. NJW 2008, 479; Lindner
AnwBI 2008, 362.

15 Vgl. allein aus der BGH-Rechtsprechung BGH, NJW 2005, 1438 (Begriindungstiefe
von Beschliissen tiber die Anhérungsriige gegen die Zuriickweisung von Nichtzulassungs-
beschwerden); BGH, NStZ 2005, 462 (Antragsfrist nach § 356a StPO); BGH, NJW-RR
2006, 63 (Spruchkorperbesetzung im Anhdrungsriige-Verfahren); BGH, NJW 2006, 3786
(Kausalitdt der im Anhorungsriige-Verfahren geltend gemachten Gehorsverletzung fiir die
Entscheidung tiber die Nichtzulassungsbeschwerde); BGH, NJW 2007, 3786 (Unzulassig-
keit der Anhorungsriige gegen unanfechtbare Entscheidungen wegen Besorgnis der Befan-
genheit, Unzuldssigkeit der Gegenvorstellung neben der Anhorungsriige); BGH, NJW
2008, 923; NJW 2008, 2126; ZfBR 2008, 668 sowie Beschl. v. 31.1.2008 - III ZR 57/07 —,
juris (Anhoérungsriige nur zuldssig bei ,neuer und eigenstindiger” Verletzung des An-
spruchs auf rechtliches Gehor durch den BGH); BGH, MDR 2008, 1175 (Beschrinkung
des Anwendungsbereichs des § 321a ZPO auf die Riige der Verletzung des Anspruchs auf
rechtliches Gehor).

16 Vgl. VerfG Brandenburg, LKV 2007, 176; VerfGH Berlin, NJW 2008, 3421 sowie
DVBI 2008, 1136 (LS); VerfGH Sachsen, Beschl. v. 15.12.2005 — V£.73-1V-05 —, juris, st.
Rspr.; VerfGH Saarland, Beschl. v. 10.1.2008 — Lv 4/07 —, juris.

17 BVerfG, NJW 2005, 3059 —,, Queen Mary IT1% s. dazu auch die nachstehend unter II1.
gemachten Ausfiihrungen.

18 So ausdriicklich etwa Vollkommer (in: FS Musielak 2004, 619, 650 f.) aufgrund einer
entsprechenden, breit angelegten rechtstatsichlichen Untersuchung.
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quo, und nicht ein anderer, hoherer Richter fur die Entscheidung tiber die
Anhorungsriige zustindig ist.!” Auflerdem lisst sich auch nicht bzw. nicht
mit hinreichender Signifikanz die gewiinschte Entlastung des BVerfG im
Bereich der auf eine Verletzung des Art. 103 Abs. 1 GG gestiitzten Verfas-
sungsbeschwerden nachweisen.

Dabei ist — soweit tiberhaupt Zahlenmaterial oder Informationen vorlie-
gen — zu differenzieren. Vor allem in den erst- und letztinstanzlichen Verfah-
ren vor den Amtsgerichten scheint die Anhorungsriige, moglicherweise sogar
mit zunehmender Tendenz, tatsichlich die konkrete Chance zur Ausriu-
mung von Gehorsriigen und dementsprechend zur Fortsetzung der Verfah-
ren zu bieten.? Sollte das zutreffen und sollte dieser Trend anhalten, konnte
daraus in den einschlagigen Fillen tatsichlich ein Riickgang der Fille ,,zivil-
prozessualer Pannenhilfe“?! beim BVerfG resultieren; um diesen Effekt zu
erreichen, hitte man es allerdings auch bei der bisherigen Fassung des § 321a
ZPO belassen konnen. Denn umgekehrt sind etwa beim BGH bisher nur
zwei Fille bekannt geworden, in denen Anhorungsriigen nicht zuriickgewie-
sen oder verworfen wurden.?? Ob dies, wofiir einiges spricht, dem Befund bei
den ubrigen obersten Bundesgerichten und bei den Instanzgerichten ent-
spricht, soweit sie in letzter Instanz entscheiden, ist bisher wohl (noch) nicht
ermittelt oder gar zum Gegenstand einschligiger Veroffentlichungen ge-
macht worden.

Beim BVerfG wird iber die Inanspruchnahme von Grundrechten und/
oder grundrechtsgleichen Rechten bei der Einlegung von Verfassungsbe-
schwerden nicht Buch gefiihrt. Die alljahrlich veroffentlichte Statistik? listet
die Zahl und die Gegenstinde der Verfassungsbeschwerden, die Art und den
Umfang ihrer Erledigungen sowie die durchschnittliche Verfahrensdauer auf,

Y In diesem Sinne bereits Voflkuhle NJW 2003, 2193, 2197; ebenso etwa Nassall ZRP
2004, 164, 167; Bloching/Kettinger NJW 2005, 860, 863; Huber JuS 2005, 109, 113; Graven-
horst NZA 2005, 24 {.; Sangmeister NJW 2007, 2363, 2369; a.A. Treber NJW 2005, 97, 99:
»Dass es das Vermdgen des Richters generell tibersteigt, einen Irrtum — und gar schwarz auf
weifl — zugeben zu miissen, ist eine nicht naher belegbare Vermutung.“

20 Vgl. schriftliche Beantwortung der Frage des Abgeordneten Dr. Krings (CDU/CSU)
durch die Bundesministerin der Justiz v. 22.11.2007, BT-Drs. 16/7374, S. 12 {.; s. auch Sta-
tistisches Bundesamt, www.destatis.de ,,Fachserie 10, Reihe 2.1, Justizstatistik der Zivilge-
richte 2007, 18 ff.

2 Vollkommer (u.a. in: Zoller, ZPO, Komm., 27. Aufl. 2009, Rn. 9 ff. zu § 321a) hat, da-
riiber hinausgehend, vier Hauptgruppen von Verletzungen des Anspruchs auf rechtliches
Gehor aus der Rechtsprechung des BVerfG extrahiert, nimlich neben den (echten, weil
unbeabsichtigten) ,Pannenfillen die von ihm so bezeichneten ,Priklusionsfille®, die
,Hinweisfille“ und die ,,Nichtberiicksichtigungsfalle®.

22 Beschl. v. 14.5.2005 — X ZR 186/00 —, sowie Beschl. v. 11.5.2006 — I ZR 103/05 —,
www.bundesgerichtshof.de/Entscheidungen.

B www.bundesverfassungsgericht.de/Aufgaben, Verfahren und Organisation des
BVerfG/Jahresstatistiken.
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gibt sogar Auskunft dariiber, in welchem Umfang sich die Beschwerdeftihrer
von Bevollmichtigten haben vertreten lassen, enthalt aber keinerlei Angaben
dariiber, auf welche Bestimmungen des Grundgesetzes sich die Beschwerde-
fihrer und/oder ihre Bevollmichtigten berufen haben.?*

Uber die Auswirkungen der Anhérungsriige auf das Aufkommen der Ver-
fassungsbeschwerden oder, noch spezieller, auf die Inanspruchnahme der
Verfahrensgarantie des Art. 103 Abs. 1 GG im Rahmen von Verfassungs-
beschwerde-Verfahren lasst sich deshalb zurzeit allenfalls spekulieren. So
diirfte jedenfalls in den ersten ein bis zwei Jahren nach Einfihrung der
Anhorungsriige eine nicht unerhebliche Vielzahl von Verfassungsbeschwer-
den deshalb bereits im Allgemeinen Register (AR)* hingen geblieben und
dort auch erledigt worden sein, weil es die Beschwerdefuhrer offensichtlich
versaumt hatten, die von ihnen gerligte Verletzung des Anspruchs auf recht-
liches Gehor zunichst form- und vor allem fristgerecht zum Gegenstand
einer Anhdrungsriige zu machen; das entspricht auch der beruflichen Erfah-
rung des Verfassers als Rechtsanwalt auf dem Gebiet des Verfassungsrechts.
Inzwischen hat es sich allerdings weitestgehend herumgesprochen, dass die
Anhoérungsriige zu dem vor Erhebung der Verfassungsbeschwerde zu er-
schopfenden Rechtsweg gehort, wenn eine Verletzung des Anspruchs auf
rechtliches Gehor zur Debatte steht. Dass sich potentielle Beschwerdefthrer
nach bzw. aufgrund eines erfolglos durchgefiihrten Anhorungsriige-Verfah-
rens entmutigen oder davon abschrecken lassen, weiterhin wegen einer
Gehorsverletzung oder wegen weiterer Grundrechtsverletzungen auch noch
Verfassungsbeschwerde einzulegen, lisst sich nicht ausschliefen, aber auch
nicht belegen. Das hiangt nicht zuletzt von einer realistischen Einschitzung
der Verfassungsrechtslage durch den ggf. zur Beratung hinzugezogenen
Rechtsanwalt sowie davon ab, ob und inwieweit dieser bereit ist, die Konse-
quenzen aus dem Ergebnis seiner Beratung zu ziehen.

So viel steht allerdings fest: das Gesamtaufkommen von Verfassungsbe-
schwerden beim BVerfG ist seit Inkrafttreten des Anhdrungsriigen-Gesetzes
nicht geringer, sondern tendenziell eher noch grofier geworden. 2

24 Hinsichtlich der Rige von Verletzungen des Art. 103 Abs. 1 GG schwanken die
jedenfalls in der Literatur kolportierten Zahlen zwischen 45 % und 75 %, vgl. Waldner Der
Anspruch auf rechtliches Gehér, 1989, Rn. 3 mwN sowie etwa Zuck NJW 2005, 1226. In
dem vom BM]J herausgegebenen Kommissionsbericht ,,Entlastung des Bundesverfassungs-
gerichts“ (1998, S. 63) heift es lapidar: ,Die Riige der Verletzung des rechtlichen Gehors
stellt die am haufigsten erhobene Riige in den Verfassungsbeschwerden zum Bundesverfas-
sungsgericht dar.“

% Vgl. dazu §§ 60-62 GO-BVerfG; zu der Bearbeitung von Vorgingen des Allgemeinen
Registers durch die Prisidialrite, die ganz erheblich zur Entlastung der Kammern und
Senate des BVerfG beitrigt, s. Langrock in: Umbach/Clemens/Dollinger (o. Fn. 3), nach
§§ 90-93, Rn. 1 ff.

26 2005: 4857 Verfassungsbeschwerden; 2006: 5771 Verfassungsbeschwerden; 2007: 5822
Verfassungsbeschwerden; 2008: 6105 Verfassungsbeschwerden; dabei sind die im Allgemei-
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III. Verfassungsgerichtliche Klarstellungen und Korrekturen

Die gesetzlichen Vorgaben der Anhdrungsriige und die sich bei der An-
wendung des § 321a ZPO (und der identischen Vorschriften in den tibrigen
Prozessordnungen bzw. -gesetzen) tblicherweise ergebenden Fragen und
Probleme brauchen an dieser Stelle nicht im Einzelnen dargestellt und erlau-
tert zu werden; hierzu kann auf die Vielzahl einschligiger Kommentierungen
und monografischer Darstellungen verwiesen werden.?

In den Fokus der weiteren Ausfithrungen soll vielmehr dasjenige gertickt
werden, was unter verfassungsgerichtlichen Gesichtspunkten zur (neuen)
Anhorungsrige angemerkt worden ist und was sich hieraus insbesondere an
Riickbeztigen auf die hochstrichterliche Rechtsprechung des BGH ergeben
hat:28

1. Anhirungsriige und Rechtswegerschopfung

Bereits wenige Monate nach Inkrafttreten des Anhorungsriigen-Gesetzes
hat das BVerfG in dem viel beachteten Queen Mary II-Beschluss vom 25.4.
2005% mit der Entlastungsfunktion der Anhérungsriige, so wie sie von ithm
gewollt war, ernst gemacht. Seitdem entspricht es stindiger (Kammer-)
Rechtsprechung?®, dass eine Verfassungsbeschwerde mangels Rechtsweg-
erschopfung unzulissig ist, wenn sie auf eine Verletzung des Anspruchs auf
rechtliches Gehor gestlitzt wird, ohne dass zuvor — erfolglos — das An-
horungsriige-Verfahren durchgefithrt worden ist. Das soll fiir diesen Fall
auch im Blick auf die Behauptung weiterer Grundrechtsverletzungen gelten;
es wire ,,... nicht nur nicht prozessokonomisch, sondern auch mit dem Sinn
und Zweck des Subsidiarititsgrundsatzes unvereinbar“ , so das Gericht,*! in
einem solchen Fall neben der Anhorungsriige die fristwahrende Erhebung
der Verfassungsbeschwerde wegen der anderen Grundrechtsverletzungen zu
verlangen, zumal die erfolgreiche Durchfithrung des Anhorungsriige-Verfah-

nen Register (AR) eingetragenen und dort erledigten Verfassungsbeschwerden noch gar
nicht berticksichtigt, vgl. dazu die Abschn. A IV. 8. u. D der Jahresstatistiken des BVerfG
(0. Fn. 23).

¥ Vgl. die Nachweise o. Fn. 14.

3 Vgl. dazu auch Tegebaner DOV 2008, 954 sowie Papier DVBI 2009, 473 476 {.; da eine
Vielzahl der einschligigen Beschliisse allenfalls bei juris dokumentiert ist und um die ent-
sprechenden Entscheidungen eindeutig zu identifizieren bzw. um Verwechslungen zu ver-
meiden, werden sie nachfolgend ausnahmslos mit Datum, Aktenzeichen und Fundstelle/
Nachweis zitiert.

29 BVerfG, Beschl. v. 25.4.2005 — 1 BvR 644/05 —, NJW 2005, 3059.

0 BVerfG, Beschl. v. 29.3.2007 — 2 BvR 120/07 — juris; Beschl. v. 27.6.2007 — 1 BvR
1470/07 —, NJW 2007, 3054; Beschl. v. 13.9.2007 — 2 BvR 304/05 —, HFR 2007, 1240 = juris;
Beschl. v. 30.5.2008 — 1 BvR 27/08 —, FamRZ 2008, 1600 (LS) = juris; Beschl. v. 9.6.2008 — 2
BvR 947/08 —, juris.

31 Vgl. erneut BVerfG, Beschl. v. 25.4.2005 (o. Fn. 29).
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rens auch die tbrigen Grundrechtsriigen obsolet machen bzw. ausriumen
konnte. Dies soll nur dann nicht gelten, wenn sich die behauptete Gehorsver-
letzung nicht auf den gesamten Streitgegenstand erstreckt.

Den Versuch, die Unzulissigkeit der Verfassungsbeschwerde durch die
Riicknahme der Gehorsriige fiir den Fall, dass das Gericht eine vorherige
Anhorungsriige fiir erforderlich halten sollte, zu vermeiden, hat das BVerfG
zuriickgewiesen und in diesem Zusammenhang auch ausdriicklich die Not-
frist von lediglich zwei Wochen fir die Erhebung der Anhérungsriige fiir
verfassungsrechtlich unbedenklich erklirt.*? Ist die Anhorungsriige aber
offensichtlich aussichtslos, darf der Beschwerdefiihrer nicht auf deren vor-
herige Erhebung verwiesen werden.?

2. Unzulissigkeit der Anhorungsriige

Ebenso hat sich das BVerfG gegen den Versuch zur Wehr gesetzt, mit dem
Mittel der Anhorungsrige die Zulissigkeitsbarrieren einer Verfassungsbe-
schwerde zu tiberwinden. Ist die Anhoérungsriige also offensichtlich unzulas-
sig, insbesondere etwa deshalb, weil nach dem Vortrag des Beschwerdefiih-
rers die Moglichkeit einer Gehorsverletzung tiberhaupt nicht in Betracht
kam, so muss dies nach Meinung des BVerfG - ohne Bindung an die Ent-
scheidung des Fachgerichts — zur Unzulissigkeit der Verfassungsbeschwerde
fihren: ,,Anderenfalls wiirde sich fiir den Beschwerdefithrer die Moglichkeit
ergeben, durch Einlegung eines offensichtlich unzulissigen Rechtsbehelfs
den Ablauf der mit der letztinstanzlichen Entscheidung in Gang gesetzten
Frist zu verhindern“3*.

In gleicher Weise hat sich das BVerfG — umgekehrt — von den Entschei-
dungen der Fachgerichte unabhingig gemacht, wenn diese die Anhérungs-
ruge in verfassungsrechtlich nicht mehr vertretbarer Weise fir unzulissig
erklirt bzw. verworfen haben. Als ,Willkiir“ hat das BVerfG dementspre-
chend etwa die Verwerfung der Anhorungsriige durch ein Landgericht des-
halb gegeiflelt, weil dieses dabei ersichtlich von der alten Fassung des § 321a
ZPO ausgegangen war, die die Erhebung der Anhorungsriige gegen Beru-
fungsurteile (noch) nicht vorsah.*® Auch die Verwerfung einer Anhorungs-
riige unter Hinweis auf die Moglichkeit der Nichtzulassungsbeschwerde
zum BGH, obwohl die Wertgrenze des § 26 Nr. 8 EGZPO (20.000 €) nicht
uberschritten war, ist vom BVerfG als unvertretbar und als Verletzung des

32 BVerfG, Beschl. v. 13.12.2007 — 1 BvR 2532/07 —, juris.

3 BVerfG, Beschl. v. 15.3.2006 — 2 BvR 917/05 —, BVerfGK 7, 403.

3* BVerfG, Beschl. v. 14.5.2007 — 1 BvR 730/07 —, NJW-RR 2008, 75, unter Verweis
auf Desens NJW 2006, 1243, 1246; ebenso bereits BVerfG, Beschl. v. 29.3.2007 — 2 BvR
120/07 -, juris.

3 BVerfG, Beschl. v. 17.8.2005 — 1 BvR 1165/05 —, juris.
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Art. 103 Abs. 1 GG qualifiziert worden.*® Mit der gleichen Begriindung hat
das BVerfG die Auffassung eines Landesarbeitsgerichts beanstandet, die
Zwei-Wochen-Frist zur Erhebung der Anhorungsriige beginne — fiktiv — mit
dem dritten Tag nach Aufgabe der angefochtenen Entscheidung zur Post und
nicht erst mit der tatsichlichen subjektiven Kenntnis des Betroffenen von der
Verletzung des rechtlichen Gehors.?”

In einem weiteren Schritt hat das BVerfG dariiber hinaus die Heilung einer
Gehorsverletzung im Anhorungsriige-Verfahren selbst — anstelle der vom
Gesetz (§ 321a Abs. 1 ZPO) vorgesehenen Fortfithrung des Verfahrens — fir
statthaft erachtet,’® gleichzeitig aber die dahingehenden Ausfithrungen in
einem konkreten, die Anhorungsriige zuriickweisenden Beschluss als unzu-
reichend und ungeeignet erklirt, die gertigte Gehorsverletzung auszuriu-
men, und deshalb der Verfassungsbeschwerde gegen den vorangegangenen
oberlandesgerichtlichen Beschluss gem. § 522 Abs. 2 ZPO stattgegeben.”

3. Anhérungsriige gegen Zwischenentscheidungen

Die Vorschrift des § 321a Abs. 1 Satz 2 ZPO wonach die Anhorungsrige
gegen eine der Endentscheidung vorausgehende Entscheidung ,nicht statt-
findet®, hat das BVerfG verfassungskonform dahingehend ausgelegt, dass
dies auf solche Zwischenentscheidungen zu begrenzen sei, die im Hinblick
auf mogliche Gehorsverletzungen im weiteren fachgerichtlichen Verfahren
noch tberpriift und korrigiert werden konnten. Fachgerichtlicher Rechts-
schutz gegen eine mogliche Gehorsverletzung im Zwischenverfahren der
Richterablehnung sei daher notwendig, wenn in diesem Zwischenverfahren
abschlieffend und mit Bindungswirkung fiir das weitere Verfahren tber den
Ablehnungsantrag befunden werde und die Entscheidung spiter nicht mehr
im Rahmen einer Inzidentpriifung korrigiert werden konne. Dies ist — im
Rahmen einer der seltenen Senatsentscheidungen zum Problemkreis der per
1.1.2005 neu und weiter gefassten Anhorungsriige®® — fiir die Ablehnung
eines Richters am Bundesarbeitsgericht*! und dann in einem weiteren Kam-

3% BVerfG, Beschl. v. 14.3.2007 — 1 BvR 2748/06 —, NJW 2007, 2241.

37 BVerfG, Beschl. v. 4.4.2007 — 1 BvR 66/07 —, NJW 2007, 2242.

3 BVerfG, Beschl. v. 12.11.2008 — 1 BvR 2788/08 —, NJW 2009, 39; Beschl. v. 26.11.2008
-1 BvR 670/08 —, ZEV 2009, 142 = juris; Beschl. v. 24.2.2009 — 1 BvR 188/09 u. 1 BvR
189/09 —, juris.

3 Vgl. erneut BVerfG, Beschl. v. 26.11.2008 (o. Fn. 38).

40 BVerfG, Beschl. v. 23.10.2007 — 1 BvR 782/07 —, BVerfGE 119, 292.

# In einem vorangegangenen Kammerbeschluss d. BVerfG v. 17.7.2007 — 1 BvR 1710/07
—, juris, ist diese Frage noch offen gelassen worden, da es jedenfalls ,,... fiir die Anhorungs-
riige des Beschwerdefiihrers mit ihrer konkreten Begriindung keinen verniinftigen Anlass
gab.“
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merbeschluss, bei dem es um die Zuriickweisung eines Ablehnungsgesuchs
durch das OLG ohne Zulassung der Rechtsbeschwerde ging,* so entschie-
den worden.

4. Die Anhérungsriige als Gegenstand der Verfassungsbeschwerde

Die zuletzt angesprochenen Beschliisse des Ersten Senats und seiner Kam-
mern, mit denen die Zuriickweisung von Anhorungsriigen gesondert zum
Gegenstand von Verfassungsbeschwerden gemacht und hiertiber auch befun-
den wurde, stehen allerdings in einem erklirten Gegensatz zu der vom Zwei-
ten Senat ausgehenden Rechtsprechung, wonach die erwahnten fachgerichtli-
chen Entscheidungen ,.keine eigenstindige Beschwer begriindeten, sondern
yallenfalls eine bereits durch die Ausgangsentscheidung eingetretene Verlet-
zung rechtlichen Gehors fortbestehen® liefen, weshalb ein schutzwiirdiges
Interesse an der gesonderten verfassungsgerichtlichen Uberpriifung der Ent-
scheidung Gber die Anhorungsriige nicht bestehe, was insoweit zur Unzulis-
sigkeit der Verfassungsbeschwerde fihren miisse.* Vermittelnder stellen sich
hinsichtlich dieser Frage weitere Beschliisse des gleichen Senats dar, wonach
die Auslegung des entsprechenden Rechtsschutzbegehrens regelmiflig er-
geben soll, dass der Beschwerdeftihrer der Sache nach die Ausgangsentschei-
dung angreifen wolle.*

FEine Kammer des Ersten Senats hat dies im Rahmen der Verbescheidung
der Verfassungsbeschwerde gegen das ,,Flughafen Berlin-Schonefeld“-Urteil
des BVerwG in der Weise aufgegriffen, dass bei einer Gehorsverletzung zur
Erschopfung des Rechtsweges zwar auch das Anhorungsriige-Verfahren
durchgefiihrt, die Entscheidung iiber die Anhorungsriige aber nicht notwen-
dig mit der Verfassungsbeschwerde angegriffen werden miisse, weil diese im
Verhiltnis zur Gehorsverletzung durch die Ausgangsentscheidung keine
neue Beschwer begriinde.*® Damit ist aus der Verneinung des Rechtsschutz-
bediirfnisses die Verneinung einer prozessualen Obliegenheit (zur vollstindi-
gen und ausdriicklichen Erschopfung des Rechtswegs) geworden.

Diese abstrakte Betrachtungsweise allein hilft jedoch nicht weiter. Wenn
man sich die Fille anschaut, in denen die fachgerichtlichen Entscheidungen
uber die Anhorungsrige erkliartermaflen und gesondert zum Gegenstand der
verfassungsgerichtlichen Uberpriifung gemacht worden sind, leuchtet ein,
dass es dort nicht nur um eine Perpetuierung der Gehorsverletzung durch die

42 BVerfG, Beschl. v. 12.1.2009 — 1 BvR 3113/08 —, NJW 2009, 833.

# BVerfG, Beschl. v. 29.3.2007 — 2 BvR 547/07 -, juris, sowie Beschl. v. 17.7.2007 —
2 BvR 496/07 —, NStZ-RR 2007, 381.

# BVerfG, Beschl. v. 20.6.2007 — 2 BvR 746/07 —, StraFo 2007, 370 = juris, sowie Beschl.
v. 5.3.2009 — 2 BvR 1615/06 —, juris.

4 BVerfG, Beschl. v. 20.2.2008 — 1 BvR 2722/06 —, NVwZ 2008, 780.
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Ausgangsentscheidung, sondern darum ging, dass die Art und Weise, wie die
Fachgerichte mit der Anhoérungsriige umgingen, insbesondere etwa durch
willkiirliche Verneinung ihrer Zulissigkeit, eine eigenstindige, verfassungs-
rechtliche Beschwer begriindete. Dass im Regelfall das ,Risiko fehlerhafter
Uberpriifung® der Gehérsverletzung hinzunehmen ist und ein ,Fehler im
Zuge der Uberpriifung, ob Art. 103 Abs. 1 GG bei der vorangegangenen
gerichtlichen Verfahrensdurchfilhrung beachtet worden ist“, nicht ,zur
erneuten Eroffnung des [reguliren] Rechtswegs® fihrt,* indert daran, d.h.
an der verfassungsgerichtlichen Interventionsmoglichkeit, nichts.

5. Die Anhorungsriige und andere, informelle Rechtsmittel

Das BVerfG hatte sich in seinem Plenumsbeschluss vom 30.04.2003* da-
rauf beschrinkt, fiir die Geltendmachung von Gehorsverletzungen im fach-
gerichtlichen Verfahren aus Griinden der Rechtsmittelklarheit anstelle infor-
meller Rechtsmittel einen in der geschriebenen Rechtsordnung klar geregel-
ten und in seinen Voraussetzungen fir den Biirger erkennbaren erginzenden
Rechtsbehelf zu verlangen. Gleichzeitig hatte das Gericht allerdings deutlich
gemacht, dass der Justizgewidhrungsanspruch (Art. 20 Abs. 3 GG) Rechts-
schutz nicht nur bei Gehorsverletzungen, sondern in allen Fillen der erstma-
ligen Verletzung von Verfahrensgrundrechten durch die Gerichte ermog-
liche, also etwa auch wegen der Verletzung des Anspruchs auf den gesetz-
lichen Richter (Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG), wenn dies rechtsstaatlich geboten
sei.* Da es bei der Vorlage an das Plenum und, damit korrespondierend, bei
dem Gesetzgebungsauftrag jedoch primir um Rechtsschutz gegen die Verlet-
zung des Anspruchs auf rechtliches Gehor durch die Gerichte ging,*® sah
auch der Gesetzgeber erklirtermafien keinen Anlass, hiertiber hinauszugehen
und auch die Verletzung anderer grundrechtlicher Verfahrensgarantien ein-
schliefflich des prozessualen Willkiirverbots zum Gegenstand eines ergin-
zenden, fachgerichtlichen Rechtsbehelfssystems zu machen.” Das ist von
vornherein als Defizit gerligt>? und dementsprechend immer wieder versucht
worden, entweder durch analoge Anwendung der Anhorungsriigen-Rege-
lung oder aber daneben mit Hilfe informeller bzw. auflerordentlicher Rechts-
behelfe wie Gegenvorstellung, auflerordentliche Beschwerde u.i. Moglich-

4 S0 ausdriicklich der Plenumsbeschluss d. BVerfG v. 30.4.2003, BVerfGE 107, 395, 411.

# So — im Ergebnis — auch BVerfG, Beschl. v. 5.5.2008 — 1 BvR 562/08 -, NJW 2008,
2635.

* BVerfGE 107, 395.

4 BVerfGE 107, 395, 407.

50 BVerfGE 107, 395, 408 ff.

51 Vgl. BT-Drs. 15/3706 v. 21.9.2004, S. 14.

52 Vgl. nur Nassall ZRP 2004, 164, 168; Bloching/Kettinger JR 2005, 441, 444 {.; Rensen
MDR 2005, 181, 182 {.; Kettinger ZRP 2006, 152; Schneider MDR 2006, 969, 970.
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keiten zu schaffen, der Verletzung von grundrechtlichen Verfahrensgarantien
durch die Gerichte zu begegnen®.

Das BVerfG hat sich in der Folgezeit auf einen eher formellen Standpunkt
zurlickgezogen und es unter Berufung auf den Plenumsbeschluss vom 30.4.
2003 gebilligt, dass der Bundesfinanzhof eine auflerordentliche Beschwerde
wegen einer (angeblich) bewussten und greifbar gesetzwidrigen Fehlent-
scheidung fiir unzulissig erklart hat.>* Auf der anderen Seite hat das BVerfG
es jedenfalls zunichst offen gelassen, ob eine Anhorungsriige, mit der nicht
die Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehor zum Gegenstand ge-
macht wird, sondern mit der aufgrund einer erweiternden Auslegung des
§ 321a ZPO durch die Fachgerichte etwa die Verletzung des Willkiirverbots
oder des Anspruchs auf den gesetzlichen Richter gertigt werden sollte, die
Frist des § 93 Abs. 1 BVerfGG wahrte.® Mit dem Senatsbeschluss vom
25.11.2008°¢ ist dann aber wohl endgiiltig der Stab zumindest iiber die Ge-
genvorstellung gebrochen und gleichzeitig deutlich gemacht worden, dass
das BVerfG ungeachtet seiner fritheren, ausgefeilten Subsidiaritits-Recht-
sprechung® die Zulissigkeit der Verfassungsbeschwerde nicht linger von der
vorherigen erfolglosen Einlegung insbesondere einer Gegenvorstellung ab-
hingig mache.

Zu dem Kuriosum dieser Entscheidung gehort, dass das BVerfG nicht nur
dem dortigen Beschwerdefthrer, der Gegenvorstellung erhoben hatte, von
Amts wegen Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gewihrt, sondern
gleichzeitig allen Beschwerdefiithrern, die in anhingigen Verfahren geglaubt
hatten, mit der Erhebung der Gegenvorstellung die Verfassungsbeschwerde-
Frist gewahrt zu haben, bis spitestens Montag, den 2.3.2009, die Moglichkeit
eingeraumt hat, ihrerseits Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zu beantra-
gen und gleichzeitig erneut Verfassungsbeschwerde einzulegen.

6. Die sekundire Anhérungsriige im Nichtzulassungsbeschwerde-Verfahren

Einer besonderen Betrachtung sind die Beschliisse des BVerfG wert, mit
denen das Verhiltnis von Nichtzulassungsbeschwerde zum BGH, Anho-
rungsriige und Verfassungsbeschwerde thematisiert worden ist. Dies ins-

5 Vgl. Bloching/Kettinger NJW 2005, 860; Schenke NVwZ 2005, 729, 739 sowie insbe-
sondere Schnabl (o. Fn. 14), S. 93 ff,; in der Rechtsprechung ist diese Diskussion natur-
gemaf auch gefiihrt bzw. aufgegriffen sowie unterschiedlich beantwortet worden und des-
halb schliefllich in einem Vorlagebeschluss des BFH an den Gemeinsamen Senat der
obersten Gerichtshofe des Bundes kulminiert (BFHE 219, 27 = NJW 2008, 543).

% BVerfG, Beschl. v. 16.1.2007 — 1 BvR 2803/06 —, NJW 2007, 2538.

5 BVerfG, Beschl. v. 14.5.2007 — 1 BvR 730/07 —, NJW-RR 2008, 75.

6 BVerfG, Beschl. v. 25.11.2008 — 1 BvR 848/07 —, NJW 2009, 829.

57°S. dazu eingehend Liibbe-Wolff EuGRZ 2004, 669.
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besondere auch deshalb, weil die entsprechenden Beschliisse sich einerseits
an die Entwicklung der hochstrichterlichen Rechtsprechung zur Aktivierung
von Verfahrensverstoflen im Rahmen der Revisionszulassung ,anhingten
und diese beforderten, andererseits aber auch zur Klirung dessen beitrugen,
was zum Gegenstand des Anhorungsriige-Verfahrens gegen die Zurtck-
weisung von Nichtzulassungsbeschwerden gemacht werden miisste, sowie
schliefflich deshalb, weil sich daraus kurz- oder mittelfristig sogar eine Modi-
fizierung der bisherigen Anschauungen zur Begriindung von Nichtzu-
lassungsbeschwerde-Entscheidungen bzw. von Entscheidungen tiber Anho-
rungsrligen ergeben konnte.

a) Die bisherige Praxis

Die Anhorungsrige ist, so bereits das BVerfG in seinem Plenumsbeschluss
vom 30.4.2003, von Verfassungs wegen als zusitzlicher Rechtsbehelf nur
dann erforderlich, wenn eine ,neue und eigenstindige Gehorsverletzung in
der letzten in der Prozessordnung vorgesehenen Instanz geriigt wird bzw.
geriigt werden soll.>® Ob speziell im Nichtzulassungsbeschwerde-Verfahren
gem. § 544 ZPO vor dem BGH der Anspruch auf rechtliches Gehor ,neu
und eigenstindig“ verletzt worden ist, lief und ldsst sich jedoch anhand der
regelmiflig — unter Berufung auf die eingeschriankte Begriindungspflicht des
§ 544 Abs. 4 ZPO - nur formularmiflig sowie unter Bezugnahme auf den
Wortlaut des § 543 Abs. 2 ZPO begriindeten Beschwerdeentscheidungen
nicht nachvollziehen. Um im Blick auf das insoweit zu beachtende Gebot der
Rechtswegerschopfung (Queen Mary II-Beschluss des BVerfG>%) auf der
sicheren Seite zu sein, wurde deshalb insbesondere in den Fillen, in denen
bereits die Nichtzulassungsbeschwerde (u.a.) mit einer Gehorsverletzung der
Vorinstanz begriindet worden war, von den BGH-Anwilten gegen den die
Nichtzulassungsbeschwerde zuriickweisenden Beschluss auch noch Anho-
rungsriige erhoben, ohne dass sich der BGH aber deswegen — abgesehen von
Einzelfillen — eine weitere Begriindung fiir seinen Umgang mit der Nichtzu-
lassungsbeschwerde entlocken lief%°. Am Ende dieser ,Leerlaufkette“,! die

58 BVerfGE 107, 395, 410 .

59 Beschl. v. 25.4.2005 (o. Fn. 17).

% Vgl. BGH, NJW-RR 2006, 63, 64: ,Weder aus § 321a Abs. 4 S. 5 ZPO, nach dem der
Beschluss kurz begriindet werden soll, noch unmittelbar aus Verfassungsrecht ergibt sich
eine Verpflichtung zu einer weitergehenden Begriindung der Entscheidung. Ansonsten
hitte es eine Partei in der Hand, mittels einer Anhérungsriige nach § 321a ZPO die Bestim-
mung des § 544 Abs. 4 S. 2 ZPO im Nichtzulassungsbeschwerdeverfahren auszuhebeln.
Auch nach der Gesetzesbegriindung kann eine Gehorsriige gegen eine Entscheidung uiber
eine Nichtzulassungsbeschwerde nicht dazu eingelegt werden, eine Begriindungserginzung
herbeizufiihren (BT-Drs. 15/3706, S. 16; vgl auch Senat, NJW 2005, 1432 [1433]).“

¢! So die zutreffende Apostrophierung von Zuck NJW 2008, 479, 481.
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die Anhorungsriige bestenfalls zum Durchlauferhitzer degenerierte, stand
dann doch wieder das dadurch in keiner Weise entlastete, sondern eigentlich
mehr belastete Bundesverfassungsgericht, das sich ohne nachvollziehbare
Vorgaben durch den Bundesgerichtshof in der Pflicht sah, den Gehorsrigen
gegen die Entscheidung der Vorinstanz des Bundesgerichtshofs nachzuge-
hen.

b) Die Kammerbeschlisse von 2007

Damit und mit der sog. sekundiren Gehorsriige hat jedenfalls der Erste
Senat des BVerfG in zwei Kammerbeschlissen aus dem Jahre 20072 und
einem weiteren, sich auf die inzwischen geinderte Rechtsprechung des
BGH® beziehenden Kammerbeschluss aus dem Jahre 2008% Schluss ge-
macht. Unter Berufung auf die von ihm als ,inzwischen gefestigt“ bezeich-
nete — und dadurch noch mehr gefestigte — Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs, wonach der Verstoff gegen Art. 103 Abs. 1 GG stets einen
Verfahrensfehler darstelle, der fiir die Zulassung der Revision nach Maflgabe
des § 543 Abs. 2 Nr. 2 ZPO (Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung)
ausreiche,® hat das BVerfG zunichst deutlich gemacht, dass die Nichtzulas-
sungsbeschwerde geeignet und dazu vorgesehen sei, (auch) die Riige von Ge-
horsverletzungen durch die Vorinstanz, das Berufungsgericht, zu tiberpri-
fen. Damit sei den Anforderungen des Art. 103 Abs. 1 GG hinreichend Rech-
nung getragen und daran indere auch eine fehlerhafte Beurteilung der
Gehorsriige durch das Rechtsmittelgericht nichts. Werde also die Nichtzulas-
sungsbeschwerde zuriickgewiesen und dementsprechend eine Gehorsverlet-
zung durch die Vorinstanz (im Ergebnis) verneint, entfalle nicht nur die Not-
wendigkeit der Anhorungsriige; sie erweise sich dartber hinaus auch als
(offensichtlich) unzuldssiger Rechtsbehelf, mit dem sich die Beschwerdefrist
des § 93 Abs. 1 BVerfGG nicht wahren lasse.

¢) ,Neue und eigenstindige Gehorsverletzung®

Etwas anderes kann und soll nach dieser Rechtsprechung nur dann gelten,
wenn mit der Anhorungsriige eine ,,neue und eigenstindige“ Gehorsverlet-

2 BVerfG, Beschl. v. 9.7.2007 — 1 BvR 646/06 —, NJW 2007, 3418, sowie Beschl. v. 23.10.
2007 — 1 BvR 2208/07 —, juris.

6 BGH, NJW 2008, 923; diese Entscheidung nimmt ihrerseits Bezug auf den Beschl. d.
BVerfG v. 9.7.2007 (o. Fn. 62).

%4 BVerfG, Beschl. v. 5.5.2008 — 1 BvR 562/08 —, NJW 2008, 2635 m. Anm. Zuck.

6 BGHZ 154, 288; BGH, NJW 2003, 3205, 3206; BGHZ 159, 135; BGH, NJW 2005,
1950; zu der fritheren Kontroverse hinsichtlich dieser Frage s. Scheuch/Lindner NJW 2004,
112, 114, sowie zur Billigung der fritheren BGH-Rechtsprechung, wonach nur ein offen-
kundiger und durchgehender Verstof§ u.a. gegen Verfahrensgrundrechte die Revisionszulas-
sung rechtfertige, BVerfG, Beschl. v. 26.7.2005 — 1 BvR 85/04 —, NJW 2005, 3345.
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zung durch das letztinstanzlich zustindige Rechtsmittelgericht gertigt wird.
Bei den formularmiaflig begriindeten (negativen) Nichtzulassungsbeschwerde-
Beschlissen des BGH ist man jedoch — und damit schliefit sich der Kreis -
insoweit auf Vermutungen angewiesen. Und selbst wenn der BGH inzwischen
diese Vorgabe des BVerfG aufgegriffen hat®® und glauben sollte, damit ein
Mittel gefunden zu haben, sich der listigen (sekundiren) Anhorungsriige zu
entledigen, so erscheint es doch nicht von vornherein ausgeschlossen, die
Anhorungsriige mit dem Argument zulissig zu machen, diese richtet sich
nicht gegen die Gehorsverletzung durch die Vorinstanz, sondern erklirter-
maflen dagegen, dass der BGH trotz Erhebung einer entsprechenden Ge-
horsriige im Rahmen der Nichtzulassungsbeschwerde diese formularmafig
zurlickgewiesen habe, was nur den Schluss auf eine ,neue und eigenstindige“
Gehorsverletzung durch den BGH selbst zulasse.*” Denn auch nach dem
erwahnten Kammerbeschluss des BVerfG von 2008 ist dies erklartermafien
nicht ausgeschlossen, sondern lediglich die Annahme, die fehlerhafte Be-
handlung der Rechtsbehauptung tGber das Vorliegen eines Gehorsverstofies
bedeute ,,stets“ bzw. regelmiflig eine weitere Gehorsverletzung.®

Dieser Circulus vitiosus wird sich wohl erst dann durchbrechen lassen,
wenn die Begriindungspflicht nach § 544 Abs. 4 ZPO ernster genommen
wird, ggf. aufgrund einer erginzenden Intervention des BVerfG®. Konse-
quenterweise sollte zur weiteren Entlastung des BVerfG dann auch der im
nachfolgenden Anhorungsriige-Verfahren ergehende Beschluss nicht nur
skurz“ (so der Wortlaut des § 321a Abs. 4 S. 5 ZPO), sondern jedenfalls so
umfangreich begriindet werden, dass ein prisumtiver Beschwerdefiihrer die
Chancen eines Verfassungsbeschwerde-Verfahrens wegen Verletzung des
Art. 103 Abs. 1 GG einigermafien realistisch einschitzen kann und fiir den
Fall der Einlegung der Verfassungsbeschwerde tatsichlich in die Lage ver-
setzt wird, sich inhaltlich mit der Begriindung des entsprechenden Beschlus-
ses auseinanderzusetzen, ,,... um Sinn und Zweck des Gebots der Rechts-
wegerschopfung ausreichend Rechnung zu tragen.“”°

¢ BGH, NJW 2008, 923; NJW 2008, 2126; Beschl. v. 31.1.2008 — III ZR 57/07 -, juris;
Beschl. v. 19.5.2008 — VII ZR 159/07 —, www.bundesgerichtshof.de/Entscheidungen.

7 So Sangmeister NJW 2007, 2363, 2364, sowie etwa Zuck AnwBl 2008, 168, 171; da-
gegen Lindner AnwBl 2008, 362.

8 Vgl. erneut BVerfG, Beschl. v. 5.5.2008 (o. Fn. 64).

% In dem noch beim Ersten Senat des BVerfG anhingigen Verfahren 1 BvR 2649/06 hat
der Berichterstatter die dortige Verfassungsbeschwerde dem BGH mit der Bitte um eine
Stellungnahme u.a. zu der Frage zugestellt, ,,... wie die Zivilsenate des Bundesgerichtshofs
die Vorschrift tiber die Begriindung eines die Nichtzulassungsbeschwerde zuriickweisen-
den Beschlusses (§ 544 Abs. 4 Satz 2 ZPO) handhaben und wie sie den Aufwand von
Begriindungen in seiner Auswirkung auf die Erledigung der Verfahren einschitzen®. Das
Anhérungsverfahren ist abgeschlossen, die Entscheidung des BVerfG steht aus.

7% So ausdriicklich BVerfG, Beschl. v. 23.10.2007 (o. Fn. 62).
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Nur bei einer solchen Abfolge und inhaltlichen Anreicherung der ein-
schlagigen fachgerichtlichen Entscheidungen ist tatsichlich gewihrleistet,
dass das BVerfG entsprechend seiner allenfalls subsidiiren Funktion im
Urteils-Verfassungsbeschwerde-Verfahren einen von den Fachgerichten hin-
reichend vorgeklirten und vom Beschwerdefiihrer gezielt unter verfassungs-
rechtlichen Gesichtspunkten wieder aufgegriffenen und zur Entscheidung
gestellten Sachverhalt unterbreitet erhilt und hieriiber abschliefend entschei-
den kann.

d) ,a.A.BVerfG, Beschl. v. 21.6.2005“

Bleibt nachzutragen, dass sich der Erste Senat des BVerfG auch mit seiner
Kammerrechtsprechung zur (Unzulidssigkeit) der sekundiren Gehorsriige
erklirtermaflen in Widerspruch zu einer anders lautenden Beschlussfassung
aus den Reihen des Zweiten Senats gesetzt hat.

Denn dessen 2. Kammer hatte es in Ansehung des Grundsatzes der Sub-
sidiaritit der Verfassungsbeschwerde fiir erforderlich gehalten, Anhorungs-
rlige auch dann zu erheben, wenn es das zustindige Beschwerdegericht ab-
gelehnt hatte, die Rechtsbeschwerde gem. § 80 Abs. 1 Nr. 2 OWiG wegen
Versagung des rechtlichen Gehors ganz oder teilweise zuzulassen. Damit ...
wiurde sich das Beschwerdegericht den Gehorsverstofy des Amtsgerichts zu
eigen machen und den Verfassungsverstoff (Art. 103 Abs. 1 GG), den zu
beseitigen es bereits aufgrund des eindeutigen Wortlauts des § 80 Abs. 1 Nr. 2
OWiG gehalten ist, im Beschlussverfahren perpetuieren.“’!

Solange sich diese divergierende Kammerrechtsprechung unverbunden
und unvermittelt gegeniiber steht, wird wohl nichts anderes tibrig bleiben, als
jedenfalls auch Anhorungsriige zu erheben, gleichzeitig aber fristwahrend
Verfassungsbeschwerde, um die Gratwanderung zwischen dem Gebot der
Rechtswegerschopfung und der Fristversiumung wegen offentlicher Unzu-
lissigkeit des zuletzt eingelegten Rechtsmittels zu bestehen.

IV. Ergebnis

Diese Betrachtungen tber die Irrungen und Wirrungen eines vom BVerfG
initiierten, jedoch nicht effektiv umgesetzten und in seinem verfassungspro-
zessualen Ansatz nicht weiter verfolgten Sonderrechtsbehelfs im Bereich der
Verfahrensgrundrechte notigt zu folgendem eher pessimistischen, um nicht
zu sagen negativen Restimee:

1. Der Plenumsbeschluss des BVerfG vom 30.4.2003 sollte erklirtermaflen
zur Entlastung des Gerichts von den auf die Verletzung von Verfahrens-

7t BVerfG, Beschl. v. 21.6.2005 — 2 BvR 658/05 —, BVerfGK 5, 337, 338 {.
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grundrechten gestiitzten Verfassungsbeschwerden dienen und gleichzeitig
die entsprechenden Kompetenzen der Fachgerichtsbarkeit stirken. Diese
zunichst vergleichsweise breit angelegte Zielsetzung erschopfte sich
jedoch konkret in der Forderung nach Einfihrung eines zusitzlichen
Rechtsbehelfs im Bereich der Verletzung des Anspruchs auf rechtliches
Gehor, der sog. Anhorungsriige. Und der Gesetzgeber ist hiertiber trotz
des ihm insoweit erdffneten Ermessens auch nicht hinausgegangen.

. Das BVerfG hat die Geister, die es rief, nach Art des Goetheschen Zauber-
meisters (,sei’s gewesen®) auch selbst wieder in den Abstand verwiesen.
Weitere informelle Rechtsmittel zur Stirkung oder Durchsetzung der Ver-
fahrensgrundrechte neben oder in analoger Anwendung der Anhorungs-
rlige hat es bisher nicht nur nicht zugelassen, sondern auch nicht fiir erfor-
derlich erklirt, um den Rechtsweg zu erschopfen. Damit hat es zwar fiir
Klarheit gesorgt, gleichzeitig aber die Fachgerichte wieder aus der Verant-
wortung entlassen und sein Bemiithen um Entlastung im Bereich der Ver-
fahrensgrundrechte selbst relativiert.

. Aber auch soweit es nur um den Umgang mit der Anhorungsriige geht, ist
die Rechtsprechung des BVerfG nicht frei von Diskrepanzen und Disso-
nanzen, die dem Entlastungseffekt zusitzlich zuwider laufen. Das betrifft
sowohl die Frage der gesonderten Anfechtbarkeit der Entscheidung tiber
die Anhorungsriige, als auch insbesondere die Problematik der sekundiren
Gehorsruge, die in der Kammerrechtsprechung unterschiedlich beantwor-
tet bzw. gelost werden. Eine gewisse Abhilfe konnte geschaffen werden,
wenn sich das BVerfG in einem dazu geeigneten Verfahren entschliefen
wirde, speziell den BGH zu einer umfassenderen Begriindung seiner
Nichtzulassungsbeschwerde-Entscheidungen zu verpflichten und dartiber
hinaus generell darauf zu dringen, auch negative Anhdrungsriigen-
Beschliisse in einem solchen Umfang zu begriinden, dass die Frage der
Gehorsverletzung bei der nachfolgenden Anrufung des BVerfG besser ein-
geschitzt werden kann und dieses in die Lage versetzt wird, den entspre-
chend fachgerichtlich aufbereiteten Sachverhalt kurzfristig zu entscheiden.

. Bereits die ,kleine“ Anhorungsriige des § 321a ZPO a.E hat zu einer er-
heblichen Produktion von einschligiger Rechtsprechung und Literatur
gefithrt. Erst recht galt und gilt dies fir die auf alle letztinstanzlichen
Endentscheidungen erstreckte Anhdrungsriige §§ 321a ZPO n.F. und fir
die identischen Bestimmungen in den tbrigen Prozessordnungen. Die
tatsichliche Bedeutung und vor allem die Effektivitit der Anhorungsrige
diirften jedoch zu dem damit entfalteten Aufwand in keinem mehr zu
rechtfertigenden Verhiltnis stehen. Das muss auch und gerade im Blick auf
die damit beabsichtigte Entlastung des BVerfG angenommen werden.
Allenfalls in den Verfahren vor den Amtsgerichten ldsst sich eine gewisse
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Effektivitait der Anhorungsriige nachweisen; dazu hitte aber auch die
Anhorungsriige in der Fassung des § 321a ZPO a.F. ausgereicht.

5. Jedenfalls so lange, wie der Anhérungsriige des § 321a ZPO n.F. weder ein

Suspensiv- noch insbesondere ein Devolutiveffekt zukommt, wird sich die
Anhorungsriige deshalb in unserem ausdifferenzierten Rechtsmittelsys-
tem, von Einzelfillen abgesehen, weiterhin als Fremdkorper bzw. als
Blindginger erweisen. Zwar ist speziell die Erfolgsquote von (Sonder-)
Rechtsbehelfen, wie das Beispiel der Verfassungsbeschwerde zeigt, nicht
unbedingt und nicht allein ein Gradmesser fiir ihre Notwendigkeit oder
Bedeutung. Anders als den hiufig tiber den konkreten Fall hinauswirken-
den Beschlissen des BVerfG in Verfassungsbeschwerde-Verfahren kommt
der Verbescheidung der (massenhaft erhobenen) Anhérungsriigen jedoch
allenfalls auf den Einzelfall bezogene, singulire Bedeutung zu. Sinnvoller
und zielfihrender wire deshalb der verantwortungsbewusste und sowohl
an den Verfahrensgrundrechten der beteiligten Parteien orientierte als auch
der Entlastung des BVerfG verpflichtete Umgang der Gerichte mit den zu
thnen erhobenen Klagen und Rechtsmitteln, einschliefflich der aussage-
kriftigen Begriindung ihrer Entscheidungen. Das wiirde es dann auch den
anwaltlichen Bevollmichtigten und Beratern der Parteien erlauben, realis-
tischer die Chancen zu beurteilen, die streitgegenstindlichen Anspriiche
threr Mandanten in einer weiteren Instanz, moglicherweise sogar im Rah-
men von Verfassungsbeschwerde-Verfahren, durchzusetzen.



Vielfalt nationalen Grundrechtsschutzes
und die einheitliche Gewihrleistung der EMRK

JoHANNES MASING

I. Einleitung: Grundrechte mit universellem Anspruch
und nationaler Verbiirgung

Das Verhiltnis von Europaischer Menschenrechtskonvention und natio-
nalem Grundrechtsschutz fithrt in eine Grundspannung des modernen Ver-
fassungsstaats, die diesen seit seiner Geburtsstunde kennzeichnet: Das Ver-
haltnis von Universalismus und nationaler Selbstbestimmung.! Zwar bezieht
sich die EMRK ihrem Geltungsanspruch nach nur auf Vertragsstaaten in
Europa, jedoch nimmt sie mit der Idee einer Uberstaatlichen Grundrechts-
gewahrleistung das universalistische Moment des Verfassungsstaats auf: Die
Uberzeugung, dass die Freiheit und Gleichheit der Biirger dem Staat voraus-
liegt und damit den Biirgern unveriuflerliche Menschenrechte zustehen, die
zu achten und zu schiitzen Grundlage jeder staatlichen Herrschaftsaustibung
sein muss. Das Konzept einer auf die einzelnen Staaten tibergreifenden Kon-
vention, die tiber alle Partikularismen hinweg diese allgemeine Idee Wirklich-
keit werden lasst und ihr gegeniiber allen Regierungen machtvoll Raum ver-
schafft, kniipft an die Uberzeugung der Philosophie der Aufklirung und des
Idealismus an. Danach gibt es unverfugbare Rechte des Menschen, die ihren
Grund in der Idee der Freiheit und damit in der Wiirde der Person selbst
haben. Eine tibergreifende Konvention, ein Gericht, eine Dogmatik scheint
danach ein naheliegendes Postulat.

Diese universalistische Perspektive bricht sich indes an der nationalen
Radizierung der Verfassungsidee. Die Verfassung ist Ausdruck selbstbe-
stimmter Rechtsetzung. Als politische Entscheidung wird sie — unter Hin-
wegfegen aller althergebrachten Rechte — durch Proklamation geschaffen und
setzt eine Ordnung in Kraft, in der nur das als Recht Anerkennung finden
kann, was auf der Grundlage der Gleichheit und Freiheit beschlossen wird.
Die Verfassung ist Ausdruck eines kollektiven Willensaktes, getragen alleine
von denen, die sich als politische Einheit konstituieren und unter dieser Ver-

! Gosewinkel/Masing Einfilhrung in die Texte: Grundlinien der europiischen Verfas-
sungsentwicklung, in: dies. (Hrsg.), Die Verfassungen in Europa 1789-1949, 2006, 9, 13 ff.
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fassung leben wollen: der Nation. Auch die in den Verfassungen enthaltenen
Grundrechtsverbiirgungen sind damit Ausdruck eines politischen Willen-
aktes und bilden eine in bestimmten Beziigen ausgeformte und gestaltete
kulturelle Errungenschaft. Sie kniipfen an die Uberzeugung allgemeiner
Menschenrechte an, verstehen sich aber als kontingente Antwort auf spezi-
fisch-kollektive Problemlagen angesichts je eigener historischer Erfahrungen
und Herausforderungen. Die nationalen Grundrechtskataloge bzw. ihre
Surrogate sind soweit mehr und anderes als nur der Verweis auf die allge-
meine Idee des immer Gleichen: Grundrechtsschutz ist geronnene kollektive
Erfahrung — in seinem Inhalt wie in seiner Organisation.

Der moderne Verfassungsstaat trigt diese Spannung stets in sich, und diese
pragt den Grundrechtsschutz seit jeher. Fruchtbar bewiltigt werden kann sie
nur, wenn die verschiedenen Momente dialektisch ineinander gefiihrt werden -
wenn das Besondere im Allgemeinen aufgehoben bleibt. Fiir die EMRK lasst
sich hiermit zunichst an ihre historische Grundidee ankntipfen.? Sie war eine
gegenseitige Versicherung zum Schutz vor nationalen Aus- und Unfillen. Als
Reservegarantie, die in Europa ein neues gemeinsames Fundament und tber-
greifende Mindestgarantien fiir jeden Biirger schaffen wollte, wollte sie nie
die Vorhand oder Leitschnur fir die verschiedenen Rekonstruktionen von
Rechtsstaatlichkeit in den verschiedenen Lindern tibernehmen. Sie war aber
das gemeinsame Band, das ein Zurtickfallen in die Barbarei, wie sie damals
leidvoll erlebt worden war, europaweit ein fiir alle Mal verhindern sollte.

II. Nationale Verantwortung fiir Grundrechtsschutz
und den Schutz der Europiischen Menschenrechtskonvention

Die Konvention stellt nicht in Frage, dass Grundrechtsschutz in den ver-
schiedenen Staaten Europas sehr verschieden ins Werk gesetzt wird. Ob
Grundrechtsschutz durch nationale Grundrechtskataloge oder durch eine
Inkorporierung der Konvention unmittelbar gewihrleistet wird, ob Grund-
rechte als hoherrangige Normen oder mittels ausgestaltender Fachgesetze
gewahrleistet werden, gibt die Konvention ebenso wenig vor wie die Ent-
scheidung, ob die Durchsetzung durch spezialisierte Gerichte erfolgt oder im
Rahmen des fachgerichtlichen Rechtsschutzes.® Sie gewihrt nur das Ergeb-
nis — aber das mit Pathos: dass kiinftig in ganz Europa die Menschenrechte

2 Vgl. Grote in: ders./Marauhn (Hrsg.), EMRK/GG, 2006, Kap. 1 S. 9 ff.

3> EGMR, Schwedischer Lokomotivfithrerverband gegen Schweden, Urteil vom 6.2.
1976, No. 5614/72, § 50, EuGRZ 1976, 62, 67; Grabenwarter Europiische Menschenrechts-
konvention, 3. Aufl, 2008, § 3 Rn. 1; Van Dijk/van Hoof/van Rijn/Zwaak, Theory and
Practice of the European Convention on Human Rights, 4. Aufl., 2006, 26; Geiger Grund-
gesetz und Volkerrecht, 4. Aufl., 2009, § 73 VI Rn. 1.
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hinreichend gesichert sind. Naturgemifl formuliert die Konvention insoweit
eigene Mafistibe, die der Europiische Gerichtshof zu entfalten hat und auf
die sich Biirger ihm gegentiber auch unmittelbar berufen konnen. Diese miis-
sen aber nicht auch unmittelbar Mafstibe des innerstaatlichen Rechts sein,
welche als solche von innerstaatlichen Gerichten durchzusetzen sind. Inso-
weit ist es nicht Ignoranz, sondern grundsatzlich konventionsadiquat, wenn
in vielen Lindern und auch in Deutschland die Konvention lange Zeit keine
eigenstindige Rolle gespielt hat.*

Entsprechend der Reservefunktion der EMRK sieht diese auch keine In-
korporierung des Gerichtshofs und seiner Entscheidungen in die jeweiligen
nationalen Rechtsordnungen vor: Der EGMR ist nicht hierarchisch tber-
geordnet, er kann Entscheidungen der nationalen Gerichte oder Behorden
nicht aufheben, er kann keine unmittelbar bindenden Anordnungen erlassen
und seine Entscheidungen haben auch sonst keine unmittelbare Wirkung in
die nationalen Rechtsordnungen hinein.> Daran dndert auch Art. 46 EMRK
nichts, der die Vertragsparteien verpflichtet, in allen Rechtssachen, in denen
sie Partei sind, die Urteile des Gerichtshofs zu befolgen. Diese Befolgungs-
pilicht richtet sich allein an den Vertragsstaat und bezieht sich in ihrem
rechtsformlich vertraglich vereinbarten Umfang nur auf die je konkrete ein-
zelne Entscheidung, die durch den jeweiligen Streitgegenstand bestimmt
wird.® Dieser kann, insbesondere im Fall der Staatenbeschwerde (Art. 33
EMRK), zwar durchaus auch sehr weit gefasst und grundsitzlicher Natur
sein. Im Fall der Individualbeschwerde beschranken sich die Urteile aber in
der Regel darauf, eine bereits abgeschlossene Einzelentscheidung ggf. fiir
konventionswidrig zu erkliren und den Konventionsstaat dazu zu verpflich-
ten, Wiedergutmachung in Form einer Geldzahlung zu leisten.

Allerdings setzt die Konvention aber doch voraus, dass ggf. bestehende
strukturelle Defizite des Grundrechtsschutzes auch dauerhaft behoben und
prinzipielle Konflikte gelost werden. Mit einer Uibergreifenden Konvention,
getragen von dem Anspruch der Menschenrechtsgewihrleistung, ist dieses
unweigerlich verbunden. Die vertragliche Verpflichtung aus der EMRK be-

* Grote in: ders./Marauhn (Hrsg.) (Fn. 2), EMRK/GG, 2006, Kap. 1 Rn. 54 f.; Eblers
Allgemeine Lehren, in: ders. (Hrsg.), Europdische Grundrechte und Grundfreiheiten, 2005,
26; zur Bedeutung der EMRK im Vereinigten Konigreich durch den Human Rights Act
1998 Baum Rights Brought Home, EuGRZ 2000, 281 ff.

5 Vgl. aber zur mittelbaren Wirkung: Bindung an vorlidufige Mafinahmen seit EGMR,
Mamatkulov u. Askarov gegen Tiirkei, Urteil vom 4.2.2005, No. 46827/99 und 46951/99,
§ 128 £; vgl. Grabenwarter (Fn. 3), § 12; Harris/O’Boyle/Warrick Law of the European
Convention on Human Rights, 2009, 842 f.

¢ BVerfGE 111, 307 (322 f.); Cremer in: Grote/Marauhn (Hrsg.) (Fn. 2), EMRK/GG,
2006, Kap. 32 Rn. 70 ff; Vedder Integrierter Grundrechtsschutz in Europa, in: Bauer/Czy-
bulka/Kahl/Vof8kuhle (Hrsg.), Wirtschaft im offenen Verfassungsstaat — Festschrift fiir Rei-
ner Schmidt, 2006, 179, 187 ff.



