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Einfiihrung: Richterliches Priifungsrecht in der Diskussion

DafB} die Gesetze verfassungsgeméil sein sollen, ist ein altes Anliegen.
Forderte die Staatslehre seit der Antike die Ubereinstimmung der ge-
setzten Normen mit dem {iberpositiven Recht, so erschiene es nur folge-
richtig, daB mit der fortschreitenden Positivierung des Verfassungs-
rechts an die Stelle der RechtmiBigkeit von Gesetzen die Forderung
nach ihrer Verfassungsmdpigkeit trat. Dal jener Paradigmawechsel nur
duBerst zogernd erfolgte und nie unbestritten blieb, mag mit dem un-
gekldrten Verhéltnis von iiberpositivem Recht, positiver Verfassung
und einfachem Gesetz zueinander zusammengehangen haben. Ideal-
typisch 148t sich jedoch formulieren: die MaBstabsnorm wechselte, das
Problem blieb.

Von jener materiellen Forderung ist die formelle Komponente ana-
lytisch zu unterscheiden. Wer ist fiir die Wahrung der inhaltlichen Kon-
gruenz von Verfassung und Gesetz zustindig und verantwortlich? Unbe-
stritten war zu jeder Zeit, daf} sich das Postulat der Rechtsbindung an
die Legislativorgane selbst richtete. Sie hatten kraft ihrer Aufgabenstel-
lung dafiir zu sorgen, dafl keine Rechtsbriiche durch Gesetz eintraten.
Was aber hatte im Kollisionsfall zu geschehen? Hier lieflen sich im
Streit um den ,Hiiter der Verfassung“ unterschiedliche Konzeptionen
denken, die ihrerseits staatstheoretische, staatsrechtliche und politische
Implikationen voraussetzen. Wer dem Gesetzgeber allein die Verant-
wortung fiir die Widerspruchsfreiheit von Verfassung und Gesetz iiber-
antwortete, begriff letztlich die dafiir zustindigen Organe als authenti-
schen Verfassungsinterpreten. In diesem Falle war ein Widerspruch
zwischen Verfassung und Gesetz praktisch a priori ausgeschlossen.
Wer hingegen andere Organe als die gesetzgebenden Instanzen fiir die
Priifung und Vermeidung von inhaltlichen Widerspriichen verantwort-
lich machte, setzte ein Mehrfaches voraus: die Verschiedenheit von Ver-
fassunggebung und Gesetzgebung, den Vorrang der Verfassung und die
Trennung von gesetzgebenden und priifenden Organen.

Das Priifungsrecht steht so im Schnittpunkt von staatstheoretischen,
staatsrechtlichen und politischen Konflikten. Als Kompetenzfrage ist es
eine Rechtsfrage, welche politische Entscheidungen voraussetzt und
mafigeblich determiniert. Konsequent sind Auseinandersetzungen um
das Priifungsrecht stets zugleich politische Fragen, die mit rechtlichen
Argumenten ausgetragen werden; ebenso wie sie Rechtsfragen sind, die
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im politischen Prozel notwendig umstritten bleiben. StoBen hier politi-
scher Problemdruck der Machtfrage und ihre rechtliche Einbindung not-
wendig aufeinander, so sind Auseinandersetzungen um das Priifungs-
recht notwendig Auseinandersetzungen um die jeweilige Verfassungs-
ordnung. Das Verfassungsverstdndnis determiniert unmittelbar die
Stellungnahme zur Priifungsfrage, wie umgekehrt das Priifungsrecht
die Verfassung und ihr Verstidndnis pragt.

Dementsprechend kann es kaum iiberraschen, daBl jede Epoche des
Verfassungsrechts ihre eigenen, je spezifischen Antworten fiir die Kom-
petenzfrage sucht und findet. Dieser Kontext soll hier am Beispiel des
deutschen Konstitutionalismus und der Weimarer Reichsverfassung er-
ortert werden. Dabei ist das richterliche Priifungsrecht lediglich ein
Ausschnitt aus dem moglichen Spektrum von Vorkehrungen zur Wah-
rung der Einhaltung von Verfassungsrecht. Wegen der historischen
Kontinuitit seiner Erérterung kann es jedoch als Paradigma nahezu
liickenlos verfolgt werden. Dabei finden sich in der Wissenschaft iiber-
aus verschiedene Hypothesen. Partiell wird behauptet, das richterliche
Priifungsrecht sei die spezifische Reaktion der deutschen Justiz auf die
Einfithrung der demokratischen Staatsform!. Weiter findet sich die Fest-
stellung, Vorrang der Verfassung und richterliches Priifungsrecht wie-
sen parallele Entwicklungsbedingungen und -perioden auf?. Dem steht
der Befund gegeniiber, das richterliche Priifungsrecht sei im Konstitu-
tionalismus und in der Weimarer Zeit weitgehend identisch gehandhabt
worden’.

Die vorliegende Untersuchung will die grundlegenden Argumenta-
tionsstrukturen unter den zeitgendssischen Bedingungen erforschen®.
Dabei versteht sie sich bewuBlt als rechtswissenschaftliche, wobei das
Umfeld allerdings nicht ausgeblendet werden soll. Eine unmittelbare
Verwendung der damals vertretenen Anschauungen und Argumente in
der Diskussion um das Bundesverfassungsgericht ist wegen der Verschie-
denheit des Grundgesetzes sowohl gegeniiber der WRV wie gegeniiber
den institutionellen Verfassungen ausgeschlossen. Desungeachtet kann
ein methodischer Ertrag darin liegen, das Problem exakter zu um-
schreiben und die Zusammenhinge von Verfassungsverstindnis und
Kompetenzordnung aufzeigen.

1 So etwa Hase / Ladeur, Verfassungsgerichtsbarkeit und politisches System,
1980.

2 Wahl, DSt 1981, 499 ff.

3 Bettermann, FS J. Broermann, 1982, S. 491 ff.

4 Wenig weiterfiihrend sind hierzu die neuesten Ansitze von Wendenburg,
dessen unspezifische Fragestellung Verfassungsgerichtsbarkeit und richter-
liches Priifungsrecht zu eng aufeinander bezieht und dabei die durchaus ver-
schiedenen historischen Entwicklungslinien miteinander vermengt.



I. Ideengeschichtliche Voraussetzung:
Die Lehre von der Gewaltenteilung

Die Priifung der VerfassungsméiBigkeit von Gesetzen setzt voraus,
daB der Verfassung gegeniiber dem sonstigen Recht ein héherer Rang
zukommt. Dabei ist eine inhaltliche Kontrolle nur moglich, sofern die
Verfassung auch materielle MaBstibe bereithilt!. Neben diesem Vor-
rang der Verfassung setzt Normenkontrolle Gewaltenteilung voraus.
Die priifende Instanz muBl von derjenigen, deren Akte kontrolliert wer-
den sollen, funktionell wie organisatorisch verschieden sein. Erst die
Trennung der Gerichte von den sonstigen Staatsgewalten ermoglicht
daher eine verbindliche Priifung der Gesetze auf ihre Vereinbarkeit mit
dem jeweiligen Verfassungsrecht. Mit diesen Voraussetzungen gerit die
Verfassungsgerichtsbarkeit samt ihren Vorldufern in enge Abhéngigkeit
von den jeweiligen historischen Bedingungen der Gewaltenteilung.

Hier sollen dementsprechend zunichst die historischen Entstehungs-
bedingungen der politischen Forderung nach Gewaltenteilung erdrtert
werden. In Deutschland wandte sich insbesondere die Staatsrechtslehre
den hier untersuchten Fragestellungen zu. Daher werden sodann Ver-
fassungsrecht und Praxis in Deutschland beziiglich ihrer Haltung ge-
geniiber diesem Prinzip und den daraus gezogenen Konsequenzen fiir
das richterliche Priifungsrecht untersucht, um auf dieser Grundlage die
Stellungnahmen der staatsrechtlichen Literatur darzustellen. In glei-
cher Weise wird die Entwicklung fiir die Weimarer Republik erdrtert.

Die durchaus zeitbedingte und -gebundene Idee der Gewaltenteilung
entstand aus dem Bestreben, auch im heraufziehenden modernen Staat
die Freiheit des einzelnen zu sichern und den MiBbrauch staatlicher
Herrschaft durch wirksame Kontrollen zu verhindern. Gegeniiber der
Machtfiille des entstehenden Absolutismus, gegeniiber der einheitlichen,
unteilbaren und souverdnen Gewalt des neuen Staates, welcher in lan-
gen Kémpfen die partikularen Zwischengewalten entmachtete und be-
gann, unter Ausdehnung seiner Wirksamkeit das soziale Leben plan-
maiBig zu organisieren, muBlten neue Sicherungen und Kontrollen ge-
funden werden, um die perstnliche und politische Freiheit zu gewdhr-

I Sog. ,zweistufige Legalitit“; dazu Henke, DSt 1964, 433 ff.; Korinek,
VVDSTRL 39, 17 ff.
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