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Vorwort 

Die Verfassungsbeschwerde  und die Beschwerde nach der Euro-
päischen Menschenrechtskonvention haben Staats- und Völkerrecht i n 
den Dienst auch des einzelnen Bürgers gestellt. Diese neuartige Rechts-
entwicklung w i r f t  vielfält ige Probleme auf, die insbesondere aus dem 
Spannungsverhältnis zwischen allgemeinen Gerichten und den Organen 
des Grund- und Menschenrechtsschutzes sowie aus der Konkurrenz zwi-
schen bundesrechtlich geordneten Verfahren  und der Landesverfas-
sungsgerichtsbarkeit entspringen. Vor al lem diesen Hauptfragen nach-
zugehen, hat sich die vorliegende Untersuchung zum Zie l gesetzt. 
Daneben hat sie aber auch zahlreiche sonstige Einzelfragen des Ver-
fassungsprozeßrechts  behandeln und die Verfassungsbeschwerde  i m 
Gesamtzusammenhang verfassungsprozessualer  Verfahren  betrachten 
müssen. 

Die Darstel lung erwuchs aus meiner gleichnamigen Dissertation, die 
im Jahre 1961 von der Juristischen Fakul tät der Ludwig-Maximi l ians-
Universität zu München angenommen wurde. Die i m September 1960 
abgeschlossene Arbei t hat für die Drucklegung Änderungen erfahren 
müssen; auch wurden die Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts bis zum 13. Band der amtlichen Entscheidungssammlung und die 
übrigen bis Ende Mai dieses Jahres erschienenen Veröffentlichungen 
eingearbeitet. A n den i n der Dissertation gefundenen Ergebnissen habe 
ich aber durchweg festgehalten. Das während des Druckes vom Bundes-
tag verabschiedete Dr i t te Änderungsgesetz zum BVerfGG vom 3.8.1963 
konnte, teilweise allerdings nur i n den Anmerkungen, berücksichtigt 
werden. 

Den Anstoß zu einer Untersuchung der Verfassungsbeschwerde  gab 
mi r mein hochverehrter Lehrer, Herr Professor  Dr. Rudolf Pohle.  Seinen 
zahlreichen Hinweisen und Anregungen verdankt die Arbe i t unsag-
bar viel, nicht weniger seinem großen menschlichen Verständnis, m i t 
dem er zunächst die Dissertation und dann die vorliegende Schrift 
betreute. Ich darf  ihm auch an dieser Stelle fü r dies alles danken. 

Z u großem Dank b in ich ferner  Herrn Minister ia l rat a. D. Dr. Hans 
Broermann  für die Aufnahme der Untersuchung i n sein Verlagspro-
gramm verpflichtet. 

München, den 14. August 1963 
Ekkehard  Schumann 
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Einleitung 

Macht und Tätigkeitsbereich der rechtsprechenden Gewalt haben in 
den letzten Jahren und Jahrzehnten — insbesondere aber unter Geltung 
des Bonner Grundgesetzes — eine vielfältige, bedeutsame Wandlung 
erfahren.  Die sozialen Schwierigkeiten nach dem Ersten Weltkrieg 
führten zur ersten Erschütterung der herkömmlichen Anschauung, der 
Richter sei in der Regel nur zur Entscheidung eines Streites berufen 1. 
Den nächsten Einbruch i n die traditionellen Vorstellungen bewirkten 
die wirtschaftlichen Probleme im und — vor allem — nach dem Zwei-
ten Weltkrieg2. Der Richter war im besonderen Maße dazu bestimmt, 
den Ausgleich sozialer Interessen selbst zu finden. Er sollte — meist im 
Rahmen weiter Ermessensbegriffe  — selbst ordnend und gestaltend in 
die Rechtsbeziehungen eingreifen 8. Damit entledigte sich der Gesetz-
geber in vielen Fällen seiner eigentlichen Aufgabe, die Interessengegen-
sätze in Form genereller Klauseln zu regeln. So führte die Ausweit img 
der Richtertätigkeit notwendig zu einer Entmachtung des Gesetzgebers. 
M i t der veränderten politischen und wirtschaftlichen Situation bildete 
sich dann gleichzeitig i n großem Maße ein Richterrecht, und zwar nicht 
nur i n den nunmehr zur eigentlichen Bedeutimg gekommenen öffent-
lich-rechtlichen Streitsachen4, sondern gerade auch im hergebrachten 
streitentscheidenden Tätigkeitsfeld der ordentlichen Gerichtsbarkeit®. 

1 Schon Franz Klein:  Zei t und Geistesströmungen i m Prozesse, Frankfur t 
am Main 1958 (Neudruck), insbesondere 13ff.  und Wi lhe lm Kisch:  Die soziale 
Bedeutung des Prozesses, Iud ic ium 1928/29, Iff. wiesen auf die „soziale Ta t -
sache" (Kisch,  a.a.O., 5) des Prozesses hin, allerdings nicht i m Sinne einer 
Ausweitung der materieU-rechtlichen Richterbefugnisse (vgl. Baur,  JZ 1957, 
193); siehe aud i Η . Ο. de Boor:  Die Auflockerung des Zivilprozesses, Tübingen 
1939, insbesondere 26ff.,  47ff. 

* Vgl. Baur,  a.a.O.; Eduard Bötticher:  Richterliche Vertragsgestaltung, 
Deutsche Rechtswissenschaft 1942, 125; Franz Wieacker:  Richtermacht und 
privates Rechtsverhältnis, AöR 69 (nF 29 — 1938) If f . ;  Brox  JR 1960, 321. 

s Z u alledem wiederum Baur;  außerdem Bettermann  Lent -FS 32ff.;  Eduard 
Bötticher:  Regelungsstreitigkeiten, Festschrift  fü r Lent, München — Ber l in 
1957, 89 (91ff.);  Habscheid,  JR 1958, 361; Fr i tz Schwarz:  Bericht über Referate 
von Westermann, harem, Neumann-Duesberg  auf der Zivi lrechtslehrertagung 
1952, AcP 152 (1952/53) 45ff.;  Zweigert  Carlo-Schmid-FG 299ff.  I m Rahmen 
dieser Einlei tung kann auf die angeschnittenen Fragen nicht näher ein-
gegangen werden. 

4 Vgl. ζ. B. Ermacora  Richterspruch. 
5 Zum Beispiel i m Famil ienrecht nach dem 1.4.1953. Zum Richterrecht ins-

besondere: Franz Wieacker:  Gesetz und Ridi terkunst, Kar lsruhe 1958; Josef 
Esser:  Grundsatz und Norm i n der richterlichen Fortb i ldung des Privatrechts, 
Tübingen 1956; A r t h u r Meier-Hayoz:  Der Richter als Gesetzgeber, Zür ich 

2· 
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Doch be rüh ren diese Aspek te n u r eine, n ich t d ie staatsrecht l iche Seite. 
Nach dem Grundgesetz i s t der R ich ter auch zu r Entsche idung po l i t ischer 
S t re i t i gke i t en be ru fen 6 . D i e V e r w i r k l i c h u n g po l i t i scher Z ie le i s t dem 
Staat w i e anderen Mach t t r äge rn ( z . B . A r t . 2 1 G G ) n u r i n B e z o g e n h e i t a u f 
das Recht mög l i ch u n d deshalb stets auch der J u r i s d i k t i o n un te rs te l l t : 
Just iz lose A k t e , g le ich we lcher Recht fer t ig img, k e n n t das G G n i ch t 7 . 
Es z w i n g t jedoch den R ich te r — d i r e k t oder i n d i r e k t — , auch die po -
l i t i schen W i r k u n g e n seiner En tsche id img zu bedenken 8 , so daß v o n e iner 
po l i t ischen Ausg le i chs funk t i on der rechtsprechenden G e w a l t (zumindest 
der Verfassungsgerichte)  gesprochen w e r d e n kann . 

D a m i t i s t jedoch keineswegs eine Sk izz ie r img des Machtzuwachses 
u n d der F u n k t i o n s v e r ä n d e r u n g der D r i t t e n G e w a l t abgeschlossen. 
W e n n S taa ts tä t igke i t n u r i nne rha lb der Rechtsschranken mög l i ch ist , 
d a n n t r i f f t  dies insbesondere f ü r d ie Rechtsetzung zu. Bere i ts u n t e r 
der W e i m a r e r Ver fassung n a h m e n d ie R ichter das Recht f ü r sich i n 
Anspruch , auch Reichsgesetze au f i h re Ver fassungsmäßigke i t  z u p r ü -
fen 9 . Das Grundgesetz ve rs tä rk te (a l lgemein gesehen1 0 ) das r ich ter l iche 
Prü fungsrecht .  D i e rechtsprechende G e w a l t k a n n sogar d ie Ver fassung 

1951; Otto Schweizer:  Freie richterliche Rechtsfindung in t ra legem als Metho-
denproblem, Basel 1959 — jeweils m i t vielen Nachweisen auch auf neues 
Schrift tum, vgl. auch Baur, a.a.O., 194 Ν 10 und die Hinweise bei Weber 
§ 242 A 2 Fußnote. 

• Vgl . BVerfGE  5, 85 (139): Das GG hat die Tendenz, „auch Vorgänge des 
politischen Bereichs, Handlungen politischer Organe i n ungewöhnlich wei tem 
Maße der Kontro l le durch unabhängige Gerichte zu unterwerfen  und damit 
die Postulate des Rechtsstaates auch verfahrensmäßig  zu realisieren". — Das 
gleichermaßen schwierige wie interessante Verhältnis des Politischen zum 
Recht w i r d hier nicht untersucht. 

7 Münch  48 bei Ν 3f.; Beitermann  Grundrechte 788f. ; Dürig  M D Ar t . 19 IV 
Randnr. 23f. jeweils m i t weit . Nachw. auch über die Gegenmeinung. Z u den 
Problemen auch heute noch maßgeblich: H. Schneider  Hoheitsakte. Vgl. auch 
Engisch  ZgesStW 108, insbes. 425f. sowie Scheuner  Smend-FG 294f. und 
Ar t . 44 I V GG und dazu Maunz  M D Ar t . 44 Rdnr. 65. 

8 Vgl . Dürig  W D S t R L 13, 33 Ν 19 und Apel t -FS 54 m i t Ν 113, Herb. 
Krüger  Smend-FG 1962, 159 und  aUgemein auch Eichenberger  118ff.  Anders 
noch der RStGH  L - S I 341 (342: Leitsatz!, 352). — Das Konkordatsurtei l 
(BVerfGE  6, 309ff.)  übertreibt jedoch nach Dürig  (Apelt-FS, a.a.O.) den Bl ick 
auf die politischen Folgen, so daß „sich der Rechtsspruch i n sich paralysiert 
und aufhört  »Entscheidung' (sie!) zu sein". Warnend spricht auch Brüggemann 
139 von einem „dezisionistischen Pragmatismus" i n der Rechtsprechung des 
BVerfG. 

• Die L i teratur zum richterl ichen Prüfungsrecht  ist fast unübersehbar. 
Z u m Prüfungsrecht  unter der Bismarckschen Verfassung: vgl. Schack,  zum 
Rechtszustand während der WRV: vgl. E. v.  Hippel  HdbStR I I 546 und Mor -
stein  Marx,  zur Rechtslage während des Dr i t ten Reichs: K a r l Mast:  Das 
richterliche Prüfungsrecht  i m nationalsozialistischen Staat unter besonderer 
Berücksichtigung der Rechtsprechung, Diss. Tübingen 1937, zur Praxis und 
Lehre nach dem Zwei ten Weltkr ieg: vgl. Ipsen Nachprüfung und Siebert 
Zulässigkeit. Rechtsvergleichende Hinweise bei Engelhardt  JöR nF 8, 101. 

1 0 A r t . 100 GG konzentr iert allerdings die endgültige  Entscheidung über 
die Verfassungswidrigkeit  eines nachkonstitutionellen Gesetzes bei den V e r -
fassungsgerichten (vgL unten § 62 I I 2). 
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auf das Vorhandensein verfassungswidriger  Verfassungsnormen unter-
suchen11. Letztlich ist es nunmehr der Richter, der verbindlich — auch 
für den Gesetzgeber12 — entscheidet, was eigentlich Recht sei und 
— noch viel mehr — was Recht eigentlich hätte werden müssen, wenn 
der Gesetzgeber einen Verfassungsauftrag  nicht vollzog18. Und bei 
dieser Tätigkeit w i rd nicht etwa nur die vorliegende Norm auf ihre 
abstrakte Vereinbarkeit mi t dem höherrangigen Recht geprüft,  sondern 
es w i rd im Wege der Deduktion aus dem übergeordneten Rechtssatz 
ermittelt, was dieser für einen Gesetzgebungsakt eigentlich erfordere, 
und an dem so gewonnenen Ergebnis die zu prüfende Norm gemessen, 
notfalls deren Auslegung nur in einer bestimmten Beziehung zuge-
lassen14. 

Das B i ld der rechtsprechenden Gewalt zeigt deshalb heute: Aus-
gleichsfunktion statt Streitentscheidung, Rechts- (auch Richterrechts-) 
anwendung statt Gesetzesvollzug, soziale und politische Gestaltung 
statt richterliche Wertneutralität, Überwachung und Korrektur des 
Gesetzgebers statt Unterordnimg unter den Gesetzesbefehl. 

Doch erschöpft  sich die Darstellung nicht i n diesen Kri ter ien: Eng 
verflochten mi t dieser sachlichen Ausweitung der Dri t ten Gewalt ist 
die Verfeinerung  des Rechtsstaatsbegriffes  unter dem Gesichtspunkt des 
Rechtsschutzes, die zu einer Vermehrung, Verbreiterung und Vertiefung 
der Rechtswege geführt  hat1 5 . Diese Erweiterung des Rechtsschutzes 
ist eine der sichtbarsten Tendenzen im heutigen Staats- und auch im 
Völkerrecht 16, wie überhaupt die Gewährung staatlichen Rechtsschutzes 
eines der wesentlichsten Merkmale des modernen Staates is t1 7 . Nicht 
allein gibt es für jede Verletzung durch die öffentliche  Gewalt irgend-
einen Rechtsweg, notfalls den zu ordentlichen Gerichten (Art. 19 I V GG). 
Jedermann kann außerdem — grundsätzlich nach Erschöpfung an-

1 1 Vgl. grundlegend Bachofs  Schrift  sowie ζ. B. BVerfGE  3, 225 (231ff.). 
1 2 Charakteristisch: BVerfGE  1, 14 (37): Der Ausspruch des BVerfG binde 

alle Verfassungsorgane  des Bundes derart, „daß ein Bundesgesetz desselben 
Inhalts nicht nod i einmal von den gesetzgebenden Körperschaften  beraten, 
beschlossen und vom Bundespräsidenten verkündet werden kann". Also 
Rechtskraft  we i t über den konkreten Sachverhalt hinaus? — Vgl. auch Forst-
hoff  DÖV 1959, 44: „Darüber, wann er an das Gesetz gebunden ist, wann er 
unter Berufung auf das Recht von der Gesetzgebundenheit frei  ist, entscheidet 
der Richter." ' 

1 8 Siehe unten § 42 V. 
14 Herzog  BayVBl 1959, 276f.; ähnlich Krause  Hueck-FS 438; vgl. auch 

Wintrich  Laforet-FS 249; BayVfGH  5, 19 (29): „Die bindende Wi rkung der 
Entscheidung der Verfassungsgerichte  erstreckt sich auch auf die Festlegung 
einer bestimmten Auslegung." 

15 Pohle  Apel t -FS 172, 174. Der damit einhergehende Abbau der ordent-
lichen Gerichtsbarkeit ist allerdings eine Gefahr für die Einheit der Rechts-
pflege, vgl. Engisch  Konkret is ierung 157f. 

1 β Siehe unten § 40. 
17 Menger  System 55 m i t Nachweisen i n Ν 1 ; vgl. Schima  Gutzwi l ler -FG 523. 


