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Prof Dr. Hans Michael Heinig

-Gewaltenteilung im demokratischen Rechtsstaat-

Einleitung

Seit alters her unterscheidet man verschiedene Funktionen im Staatsleben. Bereits bei
Aristoteles finden wir dazu Ausfiihrungen. Klassisch wurde die Unterscheidung von
Legislative, Exekutive und Judikative dann mit dem der Aufkldarung verpflichteten
Vernunftrecht und seiner Positivierung durch das moderne Verfassungsrecht ab Ende
des 18. Jahrhunderts. Montesquieu, John Locke und die Schopfer der Federalist Papers
sind bis heute die malgeblichen Referenzautoren jeder ideengeschichtlichen
Anndherung an den Grundsatz der Gewaltenteilung. Vollmundig erkliarte die
franzosische Erklarung der Menschen- und Biirgerrechte von 1789: Ein Staat ohne

Trennung der Gewalten besitzt keine Verfassung.

Doch was meint Gewaltenteilung genauer? Zwischen verschiedenen materiellen
Staatsfunktionen unterscheidet wohl jede Verfassung. Selbst Verfassungen im rein
formellen Sinne kennen insoweit eine Scheidung verschiedener Gewalten — so etwa die
Verfassung des Vatikanstaats, der letzten absoluten Monarchie in Europa (sie sind dort

nur in einer Hand verbunden).

Wenn wir in einem Dialog der Rechtskulturen gemeinsam iiber Gewaltenteilung
nachdenken wollen, sollten wir methodisch sehr bewusst vorgehen. Verschiedene
Perspektiven auf das Phidnomen sind zu unterscheiden: Ideengeschichtliche
Anndherungen, generalisierte normative Aussagen im Sinne einer allgemeinen Staats-
und Verfassungslehre, die Rechtsvergleichung mit den ihr eigenen Methoden, deskriptiv
oder analytisch ansetzende politikwissenschaftliche Beobachtungen und schlieBlich die
normativ-rechtsdogmatische Betrachtung im Hinblick auf eine ganz konkrete

Verfassungsordnung.

Fiir unseren Gesprichskontext scheinen mir vor allem vier Fragenkreise interessant. Sie
konnen nicht alle im Rahmen dieses Vortrags behandelt werden, seien aber als

Anregungen fiir die weitere Diskussion kurz benannt:

1.) Zunichst gilt es, die positive Verfassungsordnung kurz in den Blick zu nehmen und
die konkrete rechtliche Ausformung der Gewaltenteilung kennenzulernen. Dazu werde

ich sogleich ausfiihrlicher kommen.
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2.) Im Anschluss lassen sich vorherrschende Vorstellungen iiber Sinn und Zweck der
Gewaltenteilung kritisch befragen. Ich teile die These, dass Gewaltenteilung selbst ein
normativ sehr schwach konturiertes Konzept ist, das erst in Verbindung mit anderen
verfassungsrechtlichen Bestimmungen Profil entwickelt.! Die Gewaltenteilung nach
dem deutschen Grundgesetz wird geprdagt durch das Rechtsstaats- und

Demokratieprinzip, die wiederum sehr detailliert im Grundgesetz entfaltet werden.

3.)  Rechtsvergleichend macht wegen dieser Prigung durch  andere
Verfassungsbestimmungen ein Vergleich zwischen einer deutschen und einer iranischen
Version der Gewaltenteilung wenig Sinn, wenn man nicht den weiteren normativen
Kontext in den Blick nimmt. Insbesondere wird man die Unterschiede zwischen einer
sakular begriindeten Demokratie westlichen Verfassungstyps (Deutschland) und einer
religios begriindeten und durch religiose ,,Malistibe® begrenzten Semi-Demokratie
(Iran) stets bedenken miissen. Dann allerdings wird die libergreifende Frage nach dem
jeweiligen Sinn gewaltenteiliger Strukturen wissenschaftlich durchaus interessant. So
schien mir nach den Eindriicken im letzten Jahr etwa die politische Funktion der
Unabhéngigkeit der Justiz im Iran und in Deutschland zu differieren. Die religiose
Pragung der Rechtsordnung bewirkt im Iran eine ermifigte Bindung der Richter an
parlamentarisch verabschiedete Gesetze. In Verbindung mit der ausgeprigten
organisatorischen Verselbstindigung der Justiz kommt der Rechtsprechung im Iran so

eine den demokratisch gewihlten Organen stark gegenldufige Funktion zu.

4.) SchlieBlich sollte man in einem Dialog der Rechtskulturen rechtstatsidchliche
Beobachtungen einbeziehen und politikwissenschaftliche  Erkenntnisse  mit
beriicksichtigen. Dann wire insbesondere nach Faktoren zu fragen, die normative
Vorgaben zur Gewaltenteilung unterlaufen, ersetzen oder auch erginzen. Fiir ein
parlamentarisches Regierungssystem, wie es Deutschland kennt, wire etwa die Rolle
politischer Parteien zu beleuchten. Sie stehen in gewisser Weise quer zum Raster
funktionaler Gewaltenteilung und unterspiilen gleichsam auch institutionell-

organisatorische Differenzierungen. In Parteienvorstianden werden Gesetzgebungs- und

' Dazu M. Cornils, Gewaltenteilung, in: O. Depenheuer/C. Grabenwarter (Hrsg.), Verfassungstheorie,

2010, S. 657 ff.
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Regierungsfragen gleichermaflen behandelt und zuweilen sogar die Besetzung von

hohen Richteramtern.

Im Iran scheinen politische Parteien als hochaggregierte Organisationen dagegen eine
geringere Bedeutung zu spielen, zugleich aber das Potential fiir eine Gleichschaltung
unterschiedlicher Staatsfunktionen grofer zu sein. Gruppenbildungen entlang
materieller Interessen und ideologischer Grabenkdmpfe diirften dabei eine Rolle spielen.
Damit konnte man vielleicht erkldaren, warum nach den Protesten im Iran im Kontext
der letzten Prasidentenwahlen die von der Gewaltenteilung erhoffte GewaltenmafBigung
versagte und, folgt man den durch die Europdische Union ausgesprochenen
Darlegungen zu Sanktionen gegen namentlich aufgefiihrten Einzelpersonen, aus allen
drei Gewalten Funktionstriger an unverhéltnismidBiger Repression und exzessiver
Gewaltanwendung zur Niederschlagung beteiligt waren.” Andererseits scheint aus
westlicher Sicht auch jenseits solcher Ausnahmesituationen die Kluft zwischen
geschriebener Verfassung und sozialer Wirklichkeit im Iran signifikanter zu sein als in
freiheitlich-demokratischen Verfassungsstaaten, so dass man vielleicht auch noch
einmal  allgemein {iber Divergenzen im Verfassungsverstindnis und in den

Verfassungsfunktionen sprechen miisste.

Gewaltenteilung nach dem deutschen Grundgesetz

1. Gewaltenteilung meint iiblicherweise die Aufgliederung der Staatsgewalt in drei
Staatsfunktionen, namlich Gesetzgebung, vollziehende Gewalt und Rechtsprechung.
Diese werden ,,institutionell organisatorisch sowie personell unterschiedlichen Organen
zugewiesen®.” Gewaltenteilung spiegelt sich auf drei Ebenen wider: auf der der
materiellen Funktion, deren Institutionalisierung (welches Organ ist zustindig) und der

ausfithrenden Personen (Organwalter).

Zu dieser horizontalen Gewaltenteilung tritt in vielen Staaten eine vertikale

Gewaltenteilung. Sie ist in Bundesstaaten wie der Bundesrepublik Deutschland

2 VO (EU) 359/2011 vom 12. April 2011 iiber restriktive MaBnahmen gegen bestimmte Personen,

Organisationen und Einrichtungen angesichts der Lage in Iran (ABIL. L 100/1).

oW Heun, Gewaltenteilung, in: Ev. Staatslexikon, Neuausgabe, Stuttgart 2006, Sp. 801.
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besonders ausgeprigt. Die Staatsgewalt wird dann auf mehrere Entititen mit

eigenstaatlichem Charakter verteilt.

2. Die materielle Unterscheidung zwischen drei Kernfunktionen ist in Art. 20 Abs. 2
GG in unmittelbarem Zusammenhang mit dem Grundsatz der Volkssouverinitit
benannt: Dort heift es: ,,Alle Staatsgewalt geht vom Volke aus. Sie wird vom Volke in
Wahlen und Abstimmungen und durch besondere Organe der Gesetzgebung, der
vollziehenden Gewalt und der Rechtsprechung ausgeiibt.” Staatsgewalt wird demnach
durch das Volk unmittelbar insbesondere durch Wahlen ausgeiibt und mittelbar durch
besondere Organe der Legislative, Exekutive und Judikative. Das Handeln aller drei
Gewalten muss sich deshalb auch auf den Volkswillen zuriickfiihren lassen. Hier zeigt
sich anschaulich, dass nach dem Grundgesetz die Gewaltenteilung enge Beziige zum
Demokratieprinzip aufweist; zugleich ist die Gewaltenteilung aber auch Ausdruck der
Rechtsstaatlichkeit, indem politische Herrschaft rechtlich konstituiert und kompetentiell
gebunden wird. Im Detail lassen sich dieser rechtsstaatlichen Dimension vier
Funktionen zuschreiben:* Durch Gewaltenteilung soll die Ausiibung der Staatsgewalt
gemaligt werden — MaBigungsfunktion. Die Unterscheidung zwischen den materiellen
Staatsfunktionen und ihre Wahrnehmung durch verschiedene Organe sollen ,,zur
sachgerechten und rationalen Organisation des  Staates beitragen —
Rationalisierungsfunktion. Sie soll aber auch der gegenseitigen Kontrolle der
Staatsorgane dienen — Kontrollfunktion. Und schlie8lich soll durch dergestalte
Machtbegrenzung zugleich der Schutz der Freiheit des einzelnen befordert werden —

grundrechtliche Schutzfunktion.

Das Bundesverfassungsgericht hat diese verfassungsrechtlichen Zielsetzungen in einer

Leitentscheidung einmal wie folgt umschrieben:

,Die in Art. 20 Abs. 2 Satz 2 GG normierte Teilung der Gewalten ist fiir das
Grundgesetz ein tragendes Organisations- und Funktionsprinzip. Sie dient der
gegenseitigen Kontrolle der Staatsorgane und damit der MéBigung der Staatsherrschaft
(vgl. BVerfGE 3, 225 [247]; stRspr). Dabei zielt sie auch darauf ab, dal} staatliche

Entscheidungen moglichst richtig, das hei3t von den Organen getroffen werden, die

Hierzu H. Schulze-Fielitz, in: H. Dreier, GG, Bd. 2, 2. Aufl., Tiibingen 2006, Art. 20 (Rechtstaat) Rn.
68.
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dafiir nach ihrer Organisation, Zusammensetzung, Funktion und Verfahrensweise iiber

die besten Voraussetzungen verfiigen (vgl. BVerfGE 68, 1 [86]).°

3. Die institutionell-organisatorische Zuweisung der Wahrnehmung der dreigliedrigen
Staatsgewalt erfolgt im Grundgesetz teils funktions-, teils organbezogen. Das
Grundgesetz ist so aufgebaut, dass nach dem Grundrechtsteil zunichst einzelne
Staatsorgane behandelt werden. Im Anschluss werden dann Gesetzgebung,
Gesetzesausfilhrung und Rechtsprechung nidher behandelt. Erst durch das
Zusammenwirken von organ- und funktionsbezogenen Normen ergibt sich der
spezifische Charakter der Gewaltenteilung nach dem Grundgesetz. Im Grundsatz gilt
dabei, dass Bundestag und Bundesrat die Gesetzgebung wahrnehmen, die vollziehende
Gewalt der Regierung und den ihr nachgeordneten Behorden anvertraut ist, und die

Rechtsprechung durch Gerichte wahrgenommen werden.

4. Nur mit einem Satz will ich auf die personelle Dimension der Gewaltenteilung
eingehen. Sie wird vor allem durch eine Vielzahl von Inkompatibilitidtsvorschriften
gepriagt. So konnen Richter nicht zugleich Organen der beiden anderen Gewalten

angehoren.

5. Im Detail sind die Dinge komplizierter, viel komplizierter, als bisher dargestellt: Akte
der Gesetzgebung konnen vom Parlament unter bestimmten Voraussetzungen an die
Regierung delegiert werden — die Bundesregierung fiihrt also nicht nur Gesetze aus,
sondern erldsst auch welche (Art. 80 GG). Der Bundestag nimmt im Grunde eine
exekutive Funktion wahr, wenn er Auslandseinsitzen der Armee zustimmen muss
(Parlamentsvorbehalt).° Unabhingige Organe wie die Bundesbank (also die Notenbank)
oder der Bundesrechnungshof als Instrument der Haushaltskontrolle entziehen sich dem
direkten Zugriff der Regierung und iiben doch exekutive Funktionen aus. Und die
Rechtsprechung wirkt teils gesetzesersetzend (Richterrecht) oder kraft Kontrollfunktion
an der Schnittfliche zur Gesetzgebung — mit der Gefahr des Ubergriffs, so das
Bundesverfassungsgericht im Verhiltnis zu Bundestag und Bundesrat, wenn

Parlamentsgesetze auf ihre VerfassungsmifBigkeit hin kontrolliert werden.

BVerfGE 95, 1 (15).
Zu einem solchen Zustimmungsgebot BVerfGE 90, 286 (381).
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Solche Erscheinungen sind nicht ohne weiteres Verletzungen der Gewaltenteilung,
sondern eher Ausdruck einer komplexen Trias von Trennung, Zuordnung und
Uberschneidung. ,Gewaltenteilung wird deshalb in neueren wissenschaftlichen
Publikationen zum Thema mit guten Griinden als ,,Gewaltengliederung® thematisiert,

um dem Eindruck entgegenzutreten, Teilung sei mit strikter Trennung gleichzusetzen.’

In den Worten des Bundesverfassungsgerichts nochmals: ,Das Prinzip der
Gewaltenteilung ist nirgends rein verwirklicht. Es bestehen zahlreiche
Gewaltenverschrinkungen und -balancierungen. Das Grundgesetz fordert nicht eine
absolute Trennung, sondern die gegenseitige Kontrolle, Hemmung und Mi#Bigung der
Gewalten. Allerdings muf3 die in der Verfassung vorgenommene Verteilung der
Gewichte zwischen den drei Gewalten gewahrt bleiben. Keine Gewalt darf ein von der
Verfassung nicht vorgesehenes Ubergewicht iiber eine andere Gewalt erhalten. Keine
Gewalt darf der fiir die Erfiillung ihrer verfassungsmiBigen Aufgaben erforderlichen
Zustiandigkeiten beraubt werden (vgl. BVerfGE 9, 268 [279 f.]; 22, 106 [111]; 34, 52
[59]; stRspr). Der Kernbereich der verschiedenen Gewalten ist unverdanderbar. Damit ist
ausgeschlossen, da} eine der Gewalten die ihr von der Verfassung zugeschriebenen

typischen Aufgaben verliert.*®

Vor diesem Hintergrund entschied das Bundesverfassungsgericht, die Planung eines
groBen Infrastrukturprojekts wie einer mehrspurigen FernstraBe um eine Stadt herum sei
vom Geprige eine typische Verwaltungsaufgabe, die nur ausnahmsweise bei Vorliegen
besonderer Gemeinwohlgriinde vom Parlament in Form eines Gesetzes vorgenommen

werden diirfe.

5. Die differenzierte Wahrnehmung unterschiedlicher materieller Staatsfunktionen wird
durch eine Vielzahl weiterer Bestimmungen im Grundgesetz und daraus abgeleiteter
Grundsitze abgesichert und ausgestaltet. Auf einige dieser Normkomplexe werden wir

noch ausfiihrlich zu sprechen kommen:

- Schutz des parlamentarischen Gesetzgebers bewirken etwa die teils dem
Rechtsstaatsprinzip, teils dem Demokratieprinzip zuzuordnenden Grundsitze des

Vorrangs und Vorbehaltes der Gesetze (Parlamentsgesetze gehen anderen

C. Mollers, Gewaltengliederung, Tiibingen 2005.
BVerfGE 95, 1 (15) .
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Rechtsnormen — auBer dem GG - vor; Eingriffe in Grundrechte bediirfen einer
parlamentsgesetzlichen Grundlage).” Die Regierung ist zudem nach dem Grundgesetz
auf das Vertrauen des Parlamentes angewiesen (Art. 67, Art. 68 GG). Andernfalls wird

die Regierung neu besetzt oder der Bundestag neu gewihlt.

- Andererseits hat das Parlament gegeniiber der voliziehenden Gewalt einen Kernbereich
exekutiver Eigenverantwortung zu achten. Das setzt der parlamentarischen
Untersuchung von Regierungshandeln und parlamentarischen Fragerechten gewisse
Grenzen.'” Ebenso darf die Organisationsgewalt der Regierung, ihr
Selbstbestimmungsrecht iiber ihre Organisationsstruktur, nicht durch den Gesetzgeber
beseitigt werden.!' Die Rechtsprechung darf das Verwaltungshandeln nur auf seine

RechtmaéBigkeit, nicht aber auch auf seine ZweckmaBigkeit hin tiberpriifen.

- Die Eigenstindigkeit der Rechtsprechung gegeniiber den anderen beiden Gewalten
schlieBlich ist besonders stark ausgepridgt: die Rechtsprechung ist ausschlielich
staatlichen Gerichten anvertraut, die organisatorisch gegeniiber den Organen der
Verwaltung und Gesetzgebung verselbstindigt sind. Rechtsprechungsaufgaben werden
ausschlieBlich von unabhingigen Richtern ausgeiibt, die nur an Recht und Gesetz

gebunden sind, aber keiner Weisung unterliegen.

Soweit ein kurzer Uberblick zur Gewaltenteilung im Grundgesetz. Erlauben Sie mir
zum Schluss noch einen kurzen Ausblick zu den Grenzen generalisierter Aussagen iiber

,Gewaltenteilung* als verfassungstheoretische Konzeption.

Leistungsfihigkeit ,,der* Gewaltenteilung?

Ich erwédhnte eingangs bereits, dass der Grundsatz Gewaltenteilung Aufnahme in sehr
unterschiedliche Systeme der verfassungsrechtlichen Organisation politischer
Herrschaft findet: Présidialdemokratien, parlamentarisch-reprédsentative Demokratien,
Ordnungen mit schwacher oder starker direktdemokratischer Beteiligung, stark

forderalisierte Gebilde und Zentralstaaten mit schwachen regionalen Autonomierechten.

° Zu Vorrang und Vorbehalt des Gesetzes im Uberblick H. Schulze-Fielitz, in: H. Dreier, GG, Bd. 2, 2.
Aufl., Tubingen 2006, Art. 20 (Rechtstaat) Rn. 92ff, 105ff

Zum Kernbereich exekutiver Eigenverantwortung H.H. Klein, in: T. Maunz/G. Dirig, GG, 62.
Ergidnzungslieferung, Miinchen 2011, Art. 44 Rn. 147ff.

Zur Organisationsgewalt der Regierung E.-W. Bockenforde, Die Organisationsgewalt im Bereich der
Regierung, Berlin 1964; M. Oldiges, Die Bundesregierung als Kollegialorgan, Kéln 1983.
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Trotz dieser gravierenden Unterschiede zwischen den  Systemen  soll
Gewaltengliederung stets gleiches bewirken: Machtteilhabe, Machteffektivierung und
Machtbegrenzung. Doch die Legitimation, Einhegung und Optimierung politischer
Herrschaft sind teilweise gegenldufige Anliegen; ihnen wird man gleichzeitig nur durch
eine rechte Balance der Gewalten gerecht. Der Gedanke tauchte in der Antike schon
unter dem Stichwort ,,Mischverfassung® auf. Wenn aber zugleich das Organdesign der
Verfassungsordnungen erheblich differiert, kann es nicht die eine, richtige Balance von
Gewalten geben, sondern nur den jeweiligen Gegebenheiten angepasste Balancierungen.
Was dann ,Balance* heiit, welche normativen Vorgaben dem Gedanken der
Gewaltenteilung zu entnehmen sind, ldsst sich abstrakt, unter Absehung des sonstigen
Verfassungsrechts und der politischen Determinanten kaum  bestimmen.'”
Gewaltenteilung im  Sinne einer irgendwie gearteten Ausgliederung der
Funktionswahrnehmung jedenfalls bewirkt fiir sich weder per se Machtbegrenzung noch

Demokratisierung noch eine effektive Wahrnehmung von Staatsaufgaben.

Gerade die Machtbegrenzung ist auf weitere rechtsstaatliche Absicherungen
angewiesen. Gesetzesvorrang, Gesetzesvorbehalt, Bestimmtheitsgrundsatz und
VerhiltnisméBigkeitsprinzip als Bindungen der Verwaltung oder die Unabhéngigkeit
der institutionell ausgelagerten, aber durch spezifische Grundrechte auf einen
bereichsspezifischen Individualschutz verpflichteten Justiz sind solche rechtsstaatlichen
Zentralgarantien, mit denen wir uns in den nichsten beiden Tagen ja noch im Detail
beschiftigen werden. Eine intelligente Gewaltengliederung kann dann dazu beitragen,
solchen verfassungsrechtlichen Selbstbindungen des Staates zur sozialen Wirksamkeit
zu verhelfen. Ohne Einbettung in eine auch auf gesellschaftliche Realisierung gerichtete
Kultur des Rechtsstaates hingegen bleibt der Gewaltenteilungsgrundsatz im normativen
Gehalt schwach. Ohne seine spezifische Einbindung in das elaborierte
verfassungsrechtliche Instrumentarium des demokratischen Rechtsstaates vermag die
Gewaltenteilung weder zur Legitimation noch zur Rationalisierung noch zur

Zivilisierung politischer Herrschaft etwas mallgeblich beizutragen.

"2 Eine legitimationstheoretische Rekonstruktion auf rechtsvergleichender Grundlage bei C. Mollers, Die
drei Gewalten, 1.Aufl., Weilerswist 2008.
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Dr. Friederike Wapler

-Das Recht auf Gehor bei Gericht
und im Verwaltungsverfahren-

Mein Thema — das ,,Recht auf Gehor vor Gericht und im Verwaltungsverfahren* — mag
aus der Perspektive des internationalen Rechts iiberraschend eng erscheinen. Im
internationalen Recht ist das Recht auf Gehor kaum einmal gesondert geregelt, sondern
erscheint als Teil des allgemeinen Rechts auf ein faires Verfahren (due process of law),
etwa in Art. 14 Abs. 1 des Internationalen Pakts fiir biirgerliche und politische Rechte
oder in Art. 6 Abs. 1 der Europiischen Menschenrechtskonvention." Nur fiir das
Strafverfahren finden sich in diesen Vorschriften speziellere Regelungen, etwa das

Recht, sich selbst zu verteidigen oder das Fragerecht.

Im deutschen Grundgesetz wird das Recht auf ein faires Verfahren aus dem allgemeinen
Rechtsstaatsprinzip abgeleitet.” Daneben enthilt das Grundgesetz einige einzelne

Verfahrensrechte, von denen ich drei kurz nennen mochte:

Verfahrensrechte im Grundgesetz

Art. 19 Abs. 4 GG gewihrleistet den Zugang zum Gericht (Rechtsweggarantie).” Att.
101 Abs. 1 Satz 2 GG enthilt das Recht auf den gesetzlichen Richter.* Damit wird die
Unparteilichkeit der Gerichte gesichert. Art. 103 Abs. 1 GG schlieB8lich sorgt dafiir, dass

diejenigen, die von einem Rechtsstreit betroffen sind, ihre eigene Perspektive im

Art. 14 Abs. 1 IPbpR: ,,Alle Menschen sind vor Gericht gleich. Jedermann hat Anspruch darauf, dass
iiber eine gegen ihn erhobene strafrechtliche Anklage oder seine zivilrechtlichen Anspriiche und
Verpflichtungen durch ein zustindiges, unabhingiges, unparteiisches und auf Gesetz beruhendes
Gericht in billiger Weise und offentlich verhandelt wird. [...]*; Art. 6 Abs. 1 EMRK: ,,Jede Person hat
ein Recht darauf, dass iiber Streitigkeiten in Bezug auf ihre zivilrechtlichen Anspriiche und
Verpflichtungen oder iiber eine gegen sie erhobene strafrechtliche Anklage von einem unabhingigen
und unparteiischen, auf Gesetz beruhenden Gericht in einem fairen Verfahren, offentlich und
innerhalb angemessener Frist verhandelt wird. [...]

Art. 20 Abs. 3 GG: ,,Die Gesetzgebung ist an die verfassungsmifiige Ordnung, die vollziehende
Gewalt und die Rechtsprechung sind an Gesetz und Recht gebunden.*

Art. 19 Abs. 4 GG: ,,Wird jemand durch die 6ffentliche Gewalt in seinen Rechten verletzt, steht ihm
der Rechtsweg offen. Soweit eine andere Zustdndigkeit nicht begriindet ist, ist der ordentliche
Rechtsweg gegeben. [...]*

Art. 101 Abs. 1 GG: ,,Ausnahmegerichte sind unzuldssig. Niemand darf seinem gesetzlichen Richter
entzogen werden.
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Verfahren dulern konnen: das Recht auf Gehor.” Dieses Recht scheint mir besonders
interessant, weil in ihm der allgemeine Grundsatz der Gerechtigkeit und Fairness mit

einer subjektiven, individualrechtlichen Perspektive verbunden wird.

Ideengeschichte

Ideengeschichtlich geht das Recht auf Gehor in Deutschland auf zwei Wurzeln zuriick:
Wir finden schon im Mittelalter eine Pflicht des Gerichts, beide Parteien eines
Rechtsstreits anzuhoren, etwa ab dem 12. Jahrhundert.® Das Gehor erscheint hier als
eine objektive Bedingung fiir einen unparteilichen Prozess und eine gerechte
Entscheidung. Die beteiligten Parteien anzuhoren, ist also eine notwendige
Voraussetzung dafiir, dass die Gerichte eine gute, gerechte, weil gut informierte und

unparteiliche Entscheidung treffen konnen.

Aus der Perspektive der Menschen, die von einem Rechtsstreit betroffen sind, geht es
beim Recht auf Gehor aber um noch mehr: Sie wollen nicht nur der unparteilichen
Weisheit des Gerichts ausgeliefert sein, sondern sie wollen ihre Belange im Rechtsstreit
selbst zur Geltung bringen und angehort werden. Den betroffenen Menschen Gehor zu
gewihren, ist also auch ein Ausdruck von Respekt. Dies ist die menschenrechtliche
Dimension des Rechts auf Gehor. Wir finden sie in Amerika und Frankreich im 18.
Jahrhundert in den frithen Verfassungen und Menschenrechtserkldrungen; in
Deutschland in der verfassungsrechtlichen Diskussion etwa ab dem 19. Jahrhundert.” In
den Verfassungstext aufgenommen wurde das Recht auf Gehor in Deutschland
allerdings erst in das westdeutsche Grundgesetz von 1949, eben in den bis heute
geltenden in Art. 103 Abs. 1. Ein Beweggrund dafiir lag seinerzeit auch darin, sich von

der willkiirlichen Justiz des nationalsozialistischen Staates abzugrenzen; man hatte die

> Art. 103 Abs. 1 GG: ,,Vor Gericht hat jedermann Anspruch auf rechtliches Gehor.“

Sachsenspiegel, Landrecht, 1. Buch, Art. 62, § 7: ,,Der Richter soll immer den [vor Gericht stehenden]
Mann fragen, ob er seines Vorsprechers Wort gutheifle und zwischen zweier Minner Rede [Rede der
beiden Parteien] das Urteil erfragen. Fragt er nach seinem [eigenen] Gutdiinken und nicht, wie es das
Recht verlangt, so schadet oder niitzt er damit weder dem einen noch dem anderen.” [Ubersetzung
nach Sachsenspiegel-Online der Herzog-August-Bibliothek Wolfenbiittel, http://www.sachsenspiegel-
online.de/cms/meteor/jbrowser/index.jsp?id=49, dort Bild Nr. 78. Die Ubersetzung findet sich unter
,,Volltexte“.]

Vgl. die Bill of Rights, 1791: ,,No person [...] shall [...] be deprived of life, liberty, or property,
without due process of law. Siehe zu dieser Entwicklung auch Riiping 1976, 12 ff.; Wesel 1997, Rn.
273.
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Hoffnung, auf diese Weise das Vertrauen der Biirger in die Justiz wieder herzustellen.
Die menschenrechtliche Dimension des Rechts auf Gehor erscheint in der Systematik
des Grundgesetzes als Ausdruck des Respekts vor der Menschenwiirde: Niemand darf

zum bloBen Objekt eines gerichtlichen Verfahrens gemacht werden.®

Berechtigte

Das Recht auf Gehor steht jeder Person zu, die durch ein gerichtliches Verfahren in
ihren Rechten betroffen ist. Das sind vor allem die unmittelbaren Prozessbeteiligten,

u.U. aber auch Drittbetroffene wie Nachbarn oder Konkurrenten.

Grundsitzlich ist das Recht auf Gehor daran gebunden, dass die Betroffenen
verfahrensfihig sind. Geht es um hochstpersonliche Entscheidungen, werden vor
Gericht aber auch Personen angehort, die nicht verfahrensfihig sind. Ein Beispiel: Vor
dem Familiengericht sind Minderjédhrige in der Regel mit 14 Jahren verfahrensfihig (§ 9
Abs. 1 Nr. 3 FamFG). Angehort werden Kinder aber auch schon, wenn sie jiinger sind
(§ 159 FamFG”). Dies gilt jedenfalls dann, wenn es um um Entscheidungen geht, die fiir
das Kind eine hohe personliche Bedeutung haben — bei welchem Elternteil oder an
welchem Ort sie leben, ob und wie hiufig sie einen geschiedenen Elternteil sehen, mit
wem sie in die Ferien fahren, ob eine einschneidende Operation durchgefiihrt werden
soll etc. Das Gericht soll dann einerseits ermitteln, was das Kind selbst mdchte, um eine
gute Entscheidung treffen zu konnen — das ist wieder die objektive Seite des Rechts auf
Gehor. Gleichzeitig ist es aber ein Recht des Kindes, an Entscheidungen beteiligt zu
werden, die seine Belange betreffen — dies entspricht den Vorgaben des Art. 12 UN-
KRK'.

8 Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts (BVerfGE) 9, 89 (95); BVerfGE 55, 1 (6); vgl. Art. 1
Abs. 1 GG: ,,Die Wiirde des Menschen ist unantastbar.*

? § 159 FamFG: ,,(1) Das Gericht hat das Kind personlich anzuhdren, wenn es das 14. Lebensjahr
vollendet hat. [...] (2) Hat das Kind das 14. Lebensjahr noch nicht vollendet, ist es personlich
anzuhoren, wenn die Neigungen, Bindungen oder der Wille des Kindes fiir die Entscheidung von
Bedeutung sind oder wenn eine personliche Anhorung aus sonstigen Griinden angezeigt ist. [...]*

Art. 12 UN-KRK: ,,(1) Die Vertragsstaaten sichern dem Kind, das fihig ist, sich eine eigene Meinung
zu bilden, das Recht zu, diese Meinung in allen das Kind beriihrenden Angelegenheiten frei zu duflern,
und beriicksichtigen die Meinung des Kindes angemessen und entsprechend seinem Alter und seiner
Reife. (2) Zu diesem Zweck wird dem Kind insbesondere Gelegenheit gegeben, in allen das Kind
berithrenden Gerichts- oder Verwaltungsverfahren entweder unmittelbar oder durch einen Vertreter
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Inhalt

Was den Inhalt des Rechts auf Gehor betrifft, so muss man fragen: Welche Bedingungen
miissen in einem Verfahren gegeben sein, damit der Einzelne seine Belange wirksam
zum Ausdruck bringen kann und das Gericht alle beteiligten Standpunkte erfiahrt? Dazu
geniigt es nicht, den Beteiligten zu irgendeinem Zeitpunkt Gelegenheit zu geben, etwas
zu dem Verfahren zu sagen. Damit die Beteiligten sich fundiert du3ern konnen, miissen
sie wissen, worum es in dem Verfahren geht und in welchem Stadium es sich befindet.
Und damit sie mit ihrer Stellungnahme tatsdchlich Einfluss nehmen konnen, muss das
Gericht sie zur Kenntnis nehmen und beriicksichtigen. Das Recht auf Gehor verlangt
also die Information, die Gelegenheit zur Stellungnahme und die Beachtung durch das

Gericht.'!

Information

Das Gericht muss die Beteiligten iiber wichtige Verfahrensschritte informieren:
Einleitung des Verfahrens, Verhandlungstermine, Beweisergebnisse, Antrige etc. Es
muss die Beteiligten auch darauf hinweisen, wenn es seiner Entscheidung eine
Vorschrift zugrunde legt, die im Verfahren bisher nicht zur Sprache gekommen ist, oder
wenn es von seiner stindigen Rechtsprechung abweichen mochte (Verbot von
Ubermschungsentscheidungen).12 Dariiber hinaus wird auch das Recht auf

Akteneinsicht aus dem Recht auf Gehor abgeleitet (§ 147 StPO, § 100 VWGOB).

Nicht ganz einig sind sich die deutschen Rechtswissenschaftler dariiber, ob auch das

Recht auf einen Rechtsbeistand aus Art. 103 Abs. 1 GG folgt. Dafiir spricht, dass das

oder eine geeignete Stelle im Einklang mit den innerstaatlichen Verfahrensvorschriften gehort zu
werden.

Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts (BVerfGE) 64, 135.

Vgl. § 265 Abs. 1 StPO: ,,.Der Angeklagte darf nicht auf Grund eines anderen als des in der gerichtlich
zugelassenen Anklage angefiihrten Strafgesetzes verurteilt werden, ohne dass er zuvor auf die
Verdnderung des rechtlichen Gesichtspunktes besonders hingewiesen und ihm Gelegenheit zur
Verteidigung gegeben worden ist.*

§ 147 StPO: ,(1) Der Verteidiger ist befugt, die Akten, die dem Gericht vorliegen oder diesem im
Falle der Erhebung der Anklage vorzulegen wiren, einzusehen sowie amtlich verwahrte Beweisstiicke
zu besichtigen. [...] (7) Dem Beschuldigten, der keinen Verteidiger hat, sind auf seinen Antrag
Auskiinfte und Abschriften aus den Akten zu erteilen, soweit dies zu einer angemessenen
Verteidigung erforderlich ist, der Untersuchungszweck, auch in einem anderen Strafverfahren, nicht
gefihrdet werden kann und nicht iiberwiegende schutzwiirdige Interessen Dritter entgegenstehen.
[...I¥; § 100 Abs. 1 VwGO: ,Die Beteiligten konnen die Gerichtsakten und die dem Gericht
vorgelegten Akten einsehen.*
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Recht in vielen Bereichen so komplex ist, dass Laien jedenfalls in schwierigen
Verfahren allein kaum in einen gleichrangigen Dialog mit dem Gericht treten konnen. '
Das Bundesverfassungsgericht aber leitet das Recht auf anwaltlichen Beistand nicht aus
dem Recht auf Gehor, sondern aus dem allgemeinen Recht auf ein faires Verfahren bzw.
konkreter aus dem Gebot der Waffengleichheit ab.'> Wie auch immer: Das Recht auf
Vertretung durch einen Anwalt gilt in Deutschland vor allen Gerichten und auch in
behordlichen  Verfahren, naturlich vor allem auch 1im  strafrechtlichen

Ermittlungsverfahren.

AuBerung

Das Recht auf Gehor muss in der Regel vor der Entscheidung des Gerichts gewihrt
werden, damit die AuBerung die Entscheidung iiberhaupt beeinflussen kann.'® Es muss
nicht notwendig miindlich gewéhrt werden; auch eine schriftliche Stellungnahme kann
dem Recht auf Gehor geniigen. Sie verbietet sich allerdings, wenn es um Fragen geht,
die gerade von der personlichen Erscheinung eines Beteiligten abhédngen, etwa wenn die
Ernsthaftigkeit einer Glaubensiiberzeugung oder einer Gewissensentscheidung beurteilt
werden muss.'’ Es gibt einige wenige Entscheidungen, zu denen kein Gehdr gewihrt
werden muss; dies betrifft vor allem Verfahren, in denen es gerade auf den
Uberraschungseffekt ankommt, z.B. wenn ein Beschuldigter in Untersuchungshaft
genommen werden soll und Fluchtgefahr besteht. In diesen Fillen miissen die
Betroffenen aber nachtriglich die Gelegenheit bekommen, Stellung zu nehmen.'® Sonst
konnte der Hinweis auf ,,Gefahr im Verzug® oder allgemein auf die Eilbediirftigkeit
einer Sache dazu genutzt werden, Gehorsrechte zu umgehen. Eine Umgehung wire es
auch, unangemessen kurze Fristen zu setzen; die Beteiligten miissen ausreichend Zeit

haben, iiber ihre AuBerung und ihre Prozessstrategie nachzudenken.

14 Vgl. Schmidt-ABmann, in: Maunz & Diirig 2011, Art. 103 GG, Rn. 103 m.w.N.

Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts (BVerfGE) 9, 124 (132); Entscheidungen des

Bundesverwaltungsgerichts (BVerwGE) 51, 111 (112).

16 Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts (BVerfGE) 9, 89 (98); BVerfGE 65, 227 (233 £.).

17 Bundesverwaltungsgericht, 9.2.2010 — 10 C 13/09, Deutsches Verwaltungsblatt (DVBI.) 2011, 366-
370.

18 Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts (BVerfGE) 9, 89 (98).
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Beriicksichtigung

SchlieBlich hat ein Recht auf Gehor weder fiir das Individuum einen Sinn noch fordert
es die Unparteilichkeit des Gerichts, wenn das Gericht die AuBerungen nicht zur
Kenntnis nimmt. In der rechtswissenschaftlichen Literatur wird beispielsweise
diskutiert, ob das Recht auf Gehor verletzt ist, wenn ein Richter in der Verhandlung
schlift. Dieser Fall wird aber auch unter dem Gesichtspunkt verhandelt, ob das Gericht
ordnungsmifig besetzt ist, ob also ein schlafender Richter ein ,,gesetzlicher Richter im
Sinne des Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG ist.!” Wie dem auch sei, die Rechtslage in diesen
Fillen lidsst sich etwa wie folgt zusammenfassen: Ein fest schlafender Richter verletzt
das Recht auf Gehor bzw. das Recht auf den gesetzlichen Richter. Ein Richter, der
sichtbar mit dem Schlaf kdmpft, verletzt es nicht. Das Recht auf Gehor verlangt also
zuallererst, was eigentlich schon aus Griinden der Hoflichkeit selbstverstindlich sein

sollte: dass das Gericht allen Prozessbeteiligten aufmerksam zuhort.

Genau so wichtig aber ist, dass das Gericht die AuBerungen der Beteiligten auch in
seiner Entscheidungsfindung beriicksichtigt. Hieraus ergibt sich die Pflicht des Gerichts,
seine Entscheidungen zu begriinden und dabei auf den Vortrag der Beteiligten
einzugehen. Denn dies ist die einzige Moglichkeit zu iiberpriifen, ob das Gericht die
Argumente aller Seiten wirklich abgewogen hat. Die Begriindungspflicht findet sich in
allen deutschen Verfahrensordnungen. Sie wird flankiert von Klauseln, nach denen das
Gericht keine Tatsachen und Beweisergebnisse verwerten darf, zu denen die Beteiligten
sich nicht #uBern konnten.”” Dazu eine neuere Entscheidung aus dem
Zuwanderungsrecht:21 Ein Mann aus Gambia beantragte Asyl und schilderte, was ihm in
seinem Heimatland an politischer Verfolgung widerfahren war. Das Gericht lehnte
seinen Antrag in erster Instanz mit der Begriindung ab, nach der bisherigen Erfahrung
des Gerichts mit Asylbewerbern aus Gambia sei der Vortrag des Mannes

unglaubwiirdig. Die Entscheidung wurde in zweiter Instanz wegen Verletzung des

19 Bundesverwaltungsgericht (BVerwG), 24.1.1986 — 6 C 141/82, Die offentliche Verwaltung (DOV)
1986, 438; BVerwG, 15.11.2004 — 7 B 56/04 (jurion).

Siehe z.B. § 108 VwGO: ,,(1) Das Gericht entscheidet nach seiner freien, aus dem Gesamtergebnis des
Verfahrens gewonnenen Uberzeugung. In dem Urteil sind die Griinde anzugeben, die fiir die
richterliche Uberzeugung leitend gewesen sind. (2) Das Urteil darf nur auf Tatsachen und
Beweisergebnisse gestiitzt werden, zu denen die Beteiligten sich duflern konnten.*

*I' Verwaltungsgerichtshof Baden-Wiirttemberg, 5.7.2011 — A 9 S 1583/11, Deutsches Verwaltungsblatt

(DVBL.) 2011, 1115.
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rechtlichen Gehors aufgehoben, weil das Gericht weder in der Verhandlung noch in der
Entscheidungsbegriindung erkldart hatte, welche Erfahrungen es genau mit
Asylbewerbern aus Gambia gemacht hatte. Gerichte miissen also auch offenlegen, mit
welchem Vorverstindnis sie an einen Fall herantreten, und soweit es nicht um
Selbstverstindlichkeiten geht, miissen sie auch sogenannte ,gerichtsbekannte®

Umstinde mit den Beteiligten erortern.

Rechtsmittel

Ein paar Worte noch zu den prozessualen Mitteln gegen Verletzungen des rechtlichen
Gehors: Wo es moglich ist, kann das Anhorungsrecht in der ndchsten Instanz nachgeholt
werden. Dies ist nicht unumstritten, weil es dem Betroffenen eine Instanz raubt, aber es
ist in Deutschland géngige Praxis. Was aber ist, wenn das Recht auf Gehor in der letzten
moglichen Instanz verletzt wird? Bis vor einigen Jahren blieb den Betroffenen in diesen
Féllen wenig mehr als die Verfassungsbeschwerde. Im Jahr 2003 urteilte das
Bundesverfassungsgericht, dass es in solchen Fillen ein zusitzliches Rechtsmittel geben
muss.”? Daraufthin wurde die sogenannte ,,Anh6rungsriige® in die Verfahrensordnungen
aufgenommen:23 Wird das Recht auf Gehor in letzter Instanz verletzt, kann der
Betroffene eine Riige bei dem Gericht einlegen, das die letztinstanzliche Entscheidung
getroffen hat. Weist das Gericht die Riige =zuriick, bleibt immer noch die

Verfassungsbeschwerde als letztes Mittel, um das Recht auf Gehor geltend zu machen.

Anhorungsrechte im Verwaltungsverfahren

Das Recht auf Gehor wird nach dem Grundgesetz ausdriicklich nur fiir Verfahren vor
Gerichten gewihrt. Dies entspricht der Rechtslage im internationalen Recht. Eine neue
Entwicklung kann derzeit aber im Recht der Europédischen Union beobachtet werden:
Die EU-Grundrechtecharta, die am 01.12.2009 in Kraft getreten ist, proklamiert ein
,Recht auf gute Verwaltung® (Art. 41 Abs. 1 EU-Charta). Die gute Verwaltung umfasst
ausdriicklich ein Recht auf Gehor (Art. 41 Abs. 2); die Vorschrift gilt allerdings nur in

Verfahren bei den Institutionen der EU, nicht unmittelbar in den Mitgliedstaaten.

2 Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts (BVerfGE) 107, 395.
> Gesetz iiber die Rechtsbehelfe bei Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehor
(Anhorungsriigengesetz) v. 14.12.2004, Bundesgesetzblatt (BGBI.) 2004, 3220.
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In Deutschland aber besteht schon seit Jahrzehnten Einigkeit dariiber, dass es
Anhérungsrechte auch im Verwaltungsverfahren geben muss (§ 28 VwVfG™).
Gegeniiber dem Gehor vor Gericht bestehen allerdings einige Einschriankungen:
Anhorungsrechte hat im Verwaltungsverfahren nur, wer durch die Entscheidung in
seinen Rechten beeintriichtigt wiirde.” Ist das Ergebnis fiir den Adressaten positiv, wird
etwa eine Genehmigung erteilt, muss die Behorde ihn nicht anhoren. Stellt jemand einen
Antrag auf eine solche Leistung und lehnt die Behorde diesen Antrag ab, so muss nach
der Rechtsprechung ebenfalls nicht angehort werden; dies ist allerdings streitig, weil die
Ablehnung eines Antrags faktisch durchaus nachteilige Wirkungen auf den Betroffenen

hat.?®

Im Verwaltungsverfahren gibt es zudem deutlich mehr Fille, in denen das Recht auf
Gehor beschriankt werden darf. Eine grofe Fallgruppe sind polizeiliche Mallnahmen:
Wenn die Polizei jemanden vorldufig festnimmt oder eine Schlédgerei trennt, muss sie

die Betroffenen in der Regel vorher nicht anhoren.

Im Ubrigen hat es selten ernsthafte Konsequenzen, wenn eine Behorde Anhorungsrechte
verletzt, weil dieser Verfahrensfehler geheilt werden kann (§ 45 VwVfG27): Die
Anhorung kann im bis ins verwaltungsgerichtliche Verfahren hinein nachgeholt werden.
Das heifit: Was die Verwaltung versdaumt, kann das Gericht korrigieren, indem es die
Beteiligten anhort. Diese Regelung ist in Deutschland allerdings umstritten. Viele
Rechtswissenschaftler halten sie fiir verfassungswidrig oder meinen jedenfalls, dass sie

restriktiv  ausgelegt werden muss.?

Denn wenn die Anhorung noch im
Gerichtsverfahren nachgeholt werden kann, so 14dt dies die Verwaltung gewissermal3en

dazu ein, mit dem Recht auf Gehor unaufmerksam umzugehen. Eine Verfahrensgarantie

2 Art. 28 Abs. 1 VwVIG: »Bevor ein Verwaltungsakt erlassen wird, der in Rechte eines Beteiligten
eingreift, ist diesem Gelegenheit zu geben, sich zu den fiir die Entscheidung erheblichen Tatsachen zu
dufbern.*

» Entscheidungen des Bundesverwaltungsgerichts (BVerwGE) 66, 184.

% Fiir ein Anhorungsrecht z.B. Ritgen, in: Knack & Henneke 2010, § 28 VwV{G, Rn. 8.

2 § 45 VwVIG: ,(1) Eine Verletzung von Verfahrens- oder Formvorschriften, die nicht den
Verwaltungsakt nach § 44 nichtig macht, ist unbeachtlich, wenn 1. der fiir den Erlass des
Verwaltungsaktes erforderliche Antrag nachtriglich gestellt wird; 2. die erforderliche Begriindung
nachtriglich gegeben wird; 3. die erforderliche Anhorung eines Beteiligten nachgeholt wird; 4. der
Beschluss eines Ausschusses, dessen Mitwirkung fiir den Erlass des Verwaltungsaktes erforderlich ist,
nachtriglich gefasst wird; 5. die erforderliche Mitwirkung einer anderen Behorde nachgeholt wird. (2)
Handlungen nach Absatz 1 konnen bis zum Abschluss der letzten Tatsacheninstanz eines
verwaltungsgerichtlichen Verfahrens nachgeholt werden.

** So z.B. Mayer, in: Knack & Henneke 2010, § 45 VWV{G, Rn. 45.
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aber, deren Verletzung fiir die Verpflichteten ohne Folgen bleibt, ist aus
verfassungsrechtlicher Sicht nicht viel wert — dies gilt natiirlich nicht nur fiir das Recht

auf Gehor.
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Dr. Silvia Tellenbach

-Grundlegende Anforderungen an

einen rechtsstaatlichen Strafprozess-

Rechtsstaatlichkeit bedeutet nach der Definition des Staatsrechtslehrers Klaus Stern die
Ausiibung staatlicher Macht auf der Grundlage von verfassungsméfig erlassenen
Gesetzen mit dem Ziel der Gewihrleistung von Menschenwiirde, Freiheit, Gerechtigkeit

und Rechtssicherheit. '

Rechtsstaatlichkeit kann, wie diese Definition schon erkennen lidsst, eine Reihe
unterschiedlicher Ausprigungen haben, die sowohl verfahrensméBiger wie inhaltlicher
Art sein konnen. VerfahrensmifBig bedeutet sie, dass die staatliche Gewalt in allen ihren
Erscheinungsformen an das Gesetz gebunden ist. Dieses muss aber seinerseits
bestimmten inhaltlichen Anforderungen Geniige leisten, ndmlich den zentralen Werten
von Menschenwiirde, Freiheit, Gerechtigkeit und Rechtssicherheit. Wie das im
Einzelfall zu verwirklichen ist, ergibt sich nicht allein aus dem Grundgesetz und aus der
Europiischen Menschenrechtskonvention, sondern wird durch die Rechtsprechung nicht
nur der Strafgerichte, sondern auch des deutschen Verfassungsgerichts und des
Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte konkretisiert. Das deutsche Recht kennt
ndmlich &@hnlich wie die Europidische Menschenrechtskonvention das Institut der
Verfassungsbeschwerde (Art. 90 BVerfGG), die es nur in wenigen Staaten gibt.” Sie
gibt jedem Biirger das Recht, sich an das Verfassungsgericht zu wenden, wenn er sich
durch die offentliche Gewalt in einem seiner Grundrechte verletzt sieht und er zunéchst
den Rechtsweg ausgeschopft hat. Dadurch kommt auch das Verfassungsgericht relativ

hiufig dazu, sich zu strafprozessrechtlichen Fragen zu duflern.

Im Folgenden soll skizziert werden, wie sich das Gebot der Rechtsstaatlichkeit auf den
Strafprozess auswirkt. Dabei ist natiirlich aus Zeitgriinden eine Auswahl zu treffen,
wobei das Gewicht hier tiberwiegend auf die Situation des Beschuldigten gelegt werden

soll. Das Strafprozessrecht muss zum einen die Gesellschaft vor dem Verbrecher

Stern, Kap. 20111 1, S. 781.
Beispielsweise in Spanien. In der Tiirkei ist die Einfithrung fiir 2012 vorgesehen.
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schiitzen (Erméchtigungsfunktion oder Verpflichtungsfunktion). Zum anderen aber
muss es den Einzelnen vor dem Strafrecht schiitzen (Garantiefunktion). In Erfiillung
dieser Aufgaben hat es die materielle Wahrheit zu ermitteln, muss also auch zur
Auffindung der materiellen Wahrheit tauglich sein, ferner hat es fiir die Durchsetzung
der Gerechtigkeit und des Rechtsfriedens zu sorgen.’ Freilich konnen die Rechte eines
Beschuldigten und die Rechte anderer Beteiligter, beispielsweise des Opfers oder der
Gesellschaft auch im Namen des Rechtsstaats miteinander kollidieren. Dann ist es die

Sache der Gerichte einen sorgsam abgewogenen Ausgleich zu finden.*

Eine wichtige Auspriagung des Rechtsstaatsgedankens liegt darin, dass das Handeln
staatlicher Behorden berechenbar sein muss, dass es also an Gesetze gebunden ist und
nicht auf Willkiir oder gar Zufall beruhen darf. Grundlage eines jeden Strafprozesses ist
der Anfangsverdacht, dass der Beschuldigte eine Strafvorschrift verletzt hat. Ein
zentrales Erfordernis ist hier das Gebot, dass keine Strafe ohne ein Gesetz ergehen darf,
das auf verfassungsmifige Weise zustande gekommen ist, also das Prinzip des nullum
crimen, nulla poena sine lege (Art. 103 Abs. 2 GG, § 1 StGB).” Hilt der Gesetzgeber
ein Verhalten fiir strafwiirdig, so muss er das in einem Gesetz festlegen. Dabei muss er
allerdings dem ultima ratio-Prinzip folgen und darf eine Strafvorschrift nur dann

erlassen, wenn kein milderes Mittel zum Schutz des Rechtsguts moglich ist.®

Dieses Gesetz muss dem Biirger klar und eindeutig sagen, was er nicht tun darf oder
auch in manchen Fillen, was er tun muss. Ferner miissen die Konsequenzen des
Zuwiderhandelns benannt werden. Das bedeutet jedoch nicht, dass fiir eine Straftat nur
eine einzige Strafe bestimmt werden darf. Es ist vielmehr mdglich, fiir die
Konsequenzen einen Strafrahmen festzulegen, also beispielsweise, dass ein Diebstahl
eine Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren oder Geldstrafe nach sich zieht (§ 242 StGB).
Aber das Gericht muss in seinem Urteil die Hohe der verhidngten Strafe genau

begriinden.

Zu den Gemeinwohlbelangen bei der Strafverfolgung vgl. im Einzelnen Niemdller, RANr.12-16.

Zum Spannungsverhéltnis zwischen diesen Zwecken vgl. Schwarz, S. 334 f.

Zum Gesetzlichkeitsprinzip und seinen Auspriagungen hier und im folgenden Zuck, ZAP Fach 19 -
704-706.

®  Hierzu Nieméller, RdNr. 6-8.
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Das Gericht muss gegebenenfalls den Wortlaut eines Gesetzes auslegen; der noch
mdogliche Wortsinn markiert hier aber die duBerste Grenze zulissiger Auslegung.” Das
Gericht selbst kann keine Strafnorm schaffen. Es darf auch keine bestehende Strafnorm
durch Analogie ausweiten. Mit anderen Worten: Analogie zu ungunsten des Titers ist
verboten. Selbst wenn das Gericht das Verhalten eines Angeklagten nach allen sittlichen
und moralischen Grundsétzen fiir verwerflich hilt, aber keine Strafnorm besteht, die auf
das Verhalten des Angeklagten anzuwenden ist, dann muss es diesen freisprechen. Es
kann nicht etwa aus allgemeinen Rechtsgrundsitzen oder aus Regeln des Kirchenrechts
oder des Volkerrechts Strafnormen ableiten. Wohl aber ist die Anwendung von

Analogie zugunsten des Titers zulissig.®

Eine Tat kann nur bestraft werden, wenn die Strafbarkeit gesetzlich bestimmt war,
bevor die Tat begangen wurde (§ 1 StGB). Die Strafvorschrift muss zur Zeit der
Begehung der Straftat in Geltung gewesen sein (§ 2 Abs. 1 StGB). Wurde sie erst nach
der Tat erlassen, so darf sie nicht auf den Angeklagten angewendet werden. Hat aber ein
Gesetz zur Zeit der Straftat bestanden, das auf den Angeklagten anwendbar war und
wurde es spiter aufgehoben, so kann er ebenfalls nicht mehr danach bestraft werden.
Haben zur Tatzeit und zur Urteilszeit unterschiedliche Strafdrohungen bestanden, so ist
diejenige Vorschrift anzuwenden, die fiir den Angeklagten giinstiger ist (§ 2 Abs. 3
StGB).”

Eine weitere Auspragung des Rechtsstaats ist das Prinzip des gesetzlichen Richters (Art.
101 Abs. 1 GG). Bei jedem strafrechtlichen Verfahren muss im Voraus feststehen, vor
welchem Gericht es zu fithren ist. Dafiir ist durch gesetzliche Regelungen und durch
Geschiftsordnungsplidne in den Gerichten Vorsorge zu treffen. Diese Regelung dient
dazu, die Objektivitit des Verfahrens sicher zu stellen und Manipulationen und
sachfremde Einfliisse bei der Bestimmung des Gerichts zu vermeiden. Ferner soll sie
auch dem Vertrauen der Rechtssuchenden und der Offentlichkeit in die Gerichte dienen.
Ein Richter muss von dufleren Beeinflussungen unabhingig und gegeniiber den Parteien

unparteiisch sein.'® Er darf nicht befiirchten missen, sein Amt zu verlieren oder an eine

Fischer, § 1 RdNr. 10 mit weiteren Nachweisen.
®  Fischer, RANT. 10a.
°  Z um Gesetzlichkeitsprinzip Niemdller , RANT. 9.
19" Zum gesetzlichen Richter Schwarz, 338.
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andere Stelle versetzt zu werden, wenn er ein Urteil spricht, das dem Staat nicht genehm

ist.

Der Strafprozess hat die grundlegenden Rechte des Beschuldigten zu wahren. Dabei
steht an erster Stelle dessen Menschenwiirde. Das bedeutet, dass der Prozess ihn nicht
zum Objekt des Verfahrens herabwiirdigen darf, sondern ihm die Moglichkeit geben
muss, seine Interessen und Sichtweisen zu artikulieren. Heute wird hier, besonders unter
dem Einfluss von Artikel 6 FEuropidischen Menschenrechtskonvention, von dem
Erfordernis eines fairen Strafverfahrens gesprochen.'' Aus dem Grundgesetz lisst sich
der Anspruch des Beschuldigten auf ein faires Verfahren aus dem Rechtsstaatsprinzip in
Verbindung mit dem allgemeinen Freiheitsrecht (Art. 20 Abs. 3 GG und Art. 2 Abs. 1
GG) herleiten.'?

Fiir den Beschuldigten gilt die Unschuldsvermutung (Art. 6 Abs. 2 EMRK). Er muss
also solange als unschuldig angesehen werden, bis ihm die Tat und seine Schuld
nachgewiesen und er aufgrund dessen rechtskriiftig verurteilt worden ist."> Die
Unschuldsvermutung hat nicht nur das Gericht, sondern auch schon die
Staatsanwaltschaft bei ihren Ermittlungen zu beriicksichtigen. Sie darf nicht nur
einseitig die Umstdnde sammeln, die den Angeklagten belasten, sondern hat auch die

Umstinde zu ermitteln und zu bewerten, die fiir seine Entlastung sprechen (§ 160 Abs.

2 dtStPO).

Die Unschuldsvermutung bedeutet auch, dass der Beschuldigte wihrend des Verfahrens
keinen Praktiken unterzogen werden darf, die im Ergebnis bereits auf eine Strafe
hinauslaufen.'* Wer ohne zwingenden Grund so lange in Polizeihaft und
Untersuchungshaft gehalten wird, dass derweilen sein Geschift zugrunde geht, ist so gut

wie bestraft, selbst wenn er hinterher frei gesprochen wird.

Zu den wichtigsten Grundsitzen eines fairen Verfahrens zdhlt, dass der Beschuldigte
nicht bloB Objekt des Verfahrens,"> sondern als Verfahrensbeteiligter Subjekt mit

eigenen Rechten und Pflichten ist, das durch sein Handeln den Gang des Verfahrens

Zum Grundsatz des fairen Verfahrens gem. Art. 6 EMRK Frowein/Peukert, Art. 6.
12 BVerfGE 57,250,274, Zuck, Fach 19-704, 711f., Meyer-Gofiner, Einl. RdNr. 19.
Zur Unschuldsvermutung vgl. Niemdller, RANr.24.

" Val. Schwarz, 337.

5" Zuck, Fach 19- 713.
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beeinflussen, insbesondere bei einer Beweisaufnahme in einer Offentlichen
Hauptverhandlung die gegen ihn erhobenen Vorwiirfe entkriften kann. Im
Strafverfahren muss Waffengleichheit zwischen der Staatsanwaltschaft als

Anklagebehorde und dem Beschuldigten beziehungsweise Angeklagten herrschen.'®

Der Beschuldigte hat das Recht, zum Tatvorwurf zu schweigen und nicht zur Sache
auszusagen.'’ Niemand darf ihn zwingen, eine Aussage zu machen und sich woméoglich
selbst zu belasten. Das ergibt sich aus der Menschenwiirdegarantie in Art. 1 und dem
Freiheitsrecht in Art. 2 des Grundgesetzes.'® Folter und Misshandlung, in Art. 104
Abs.1 GG verboten, verstolen gegen die Menschenwiirde, auf deren Achtung auch
derjenige Anspruch hat, der einer Straftat verdichtig ist."” Auch Mittel wie zum
Beispiel Ermiidung, Tduschung, Hypnose, ferner korperliche Eingriffe, Verabreichung
von Mitteln aller Art, Quélerei oder das Versprechen eines Vorteils sind nach § 136 a
dtStPO  verboten.” Aussagen, die unter Verstol gegen dieses Verbot zustande

. . : . 21
gekommen sind, diirfen im Strafprozess ausnahmslos nicht verwertet werden.

Andererseits muss der Beschuldigte ein Recht auf umfassendes rechtliches Gehor haben
(Art. 103 I GG)** — wir haben dazu eben schon einen Vortrag gehort, aber ich mochte
noch einmal hervorheben, was das im Strafprozess bedeutet. Der Beschuldigte muss das
Recht haben, seine Position deutlich zu machen. Dazu ist ihm als erstes die Moglichkeit
zu bieten, sich in jeder Phase des Strafverfahrens sachkundigen Rats zu bedienen, also
einen Verteidiger zu haben(§ 137 Abs.1 dtStPO).23 Nach dlteren Gesetzbiichern bestand
oft noch kein Recht, sich im Ermittlungsverfahren der Hilfe eines Anwalts zu
bedienen.>* Mittlerweile hat sich die Einsicht durchgesetzt, dass viele, moglicherweise

irreversible Weichenstellungen bereits im polizeilichen oder staatsanwaltlichen

' Niemoller, RANr. 21, Schwarz, 339f..

Angaben zu seiner Person kann er jedoch nicht verweigern.

' Niemoller, RdNr. 18.

" Meyer-Gopner; § 136 a dtStPO, RdNT. 1.

2 Meyer-Gofner, § 136a dtStPO, RdNr. 6-11.

*1 Meyer-Gofner, § 136a dtStPO, RdNr. 27. Vgl. dazu den Fall des Frankfurter Vize-Polizeiprisidenten
Daschner, der einen Beschuldigten mit Folter bedroht hat, in der Erwidgung, dadurch das Leben eines
Kindes retten zu konnen, dessen Entfithrung dem Beschuldigten vorgeworfen wurde. Siehe dazu die
Entscheidung des Europidischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte 5. Sektion, vom 1.6.2010, AZ
22978/05, EuGRZ 2010, 417-444.

22 Vgl. dazu Meyer-Gofner, Einl., RANr.23ff, Zuck, Fach 19-713, Schwarz, 339.

3 Zuck, Fach 19-714 mit weiteren Nachweisen.

* Beispielsweise im  franzosischen Code  d’instruction  criminelle von 1808, siche
Pfiitzner/Adams/Neumann S. 2641f.
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Ermittlungsverfahren erfolgen und dass es darum dingend notwendig ist, dem
Beschuldigten das Recht auf einen Verteidiger bereits von Anfang des Verfahrens an zu
gewihren. Mit dem Verteidiger muss der Beschuldigte jederzeit sprechen und
korrespondieren konnen, ohne dass diese Kommunikation iiberwacht wird. Ferner muss
der Verteidiger, um seine Aufgabe umfassend erfiillen zu konnen, Zugang zu allen
verfahrenserheblichen Informationen haben. Das bedeutet vor allem ein frithzeitiges und
moglichst umfassendes Einsichtsrecht in die Akten, das nur aus zwingenden Griinden
eingeschrankt werden kann, § 147 dtStPO, ndmlich nur wihrend des
Ermittlungsverfahrens, wenn das Einsichtsrecht den Untersuchungszweck gefihrden

konnte.

In einer Zeit, in der viele Menschen in anderen als ihren Geburtsliandern leben, hat auch
die Frage der Sprache hoheres Gewicht gewonnen. Ein Beschuldigter kann seine Rechte
nur wahrnehmen, wenn er sich sprachlich prizise und auch in Einzelheiten verstdndlich
machen kann. Daher hat er ein Recht auf einen kostenlosen Dolmetscher, wenn er der
Gerichtssprache nicht ausreichend maéchtig ist (Art. 6 Abs. 3 lit.a und e EMRK). Ein
Haftbefehl ist ihm in einer fiir ihn verstindlichen Sprache zu iibergeben (§ 114a
dtStPO). Auslidndische Staatsangehorige haben ein Recht darauf, dass die diplomatische
Vertretung ihres Heimatlands informiert wird. Dariiber sind sie ausdriicklich zu

belehren (§ 114 b dtStPO).

Die Freiheit der Person ist eine weitere wichtige Ausprigung des Rechtsstaatsprinzips.*®
Sie bedeutet, dass auch wihrend des Strafverfahrens Freiheitsentziehungen nur duf3erst
sparsam angeordnet werden diirfen. Nur wenn der verfassungsrechtlich zulédssige Zweck
nicht anders zu erreichen ist, kann sie angeordnet werden und zwar grundsitzlich nur
durch den Richter und nur bei Vorliegen eines dringenden Tatverdachts und eines
Haftgrunds (§ 114 dtStPO). Festnahmen durch die Polizei sind nur vorldufig moglich
und der Festgenommene muss unverziiglich, das heif3t ohne schuldhaftes Zogern und
jedenfalls wihrend einer kurz bemessenen Frist von einem Tag dem Richter zur

Entscheidung vorfiihrt werden (Art. 104 GG, § 128 Abs.1 dtStPO). Eine personliche

»  Die Einsicht in Protokolle iiber eine Vernehmung des Beschuldigten und iiber Ermittlungshandlungen,

bei denen der Verteidiger ein Anwesenheitsrecht hat, sowie in Sachverstindigengutachten darf nie
verweigert werden.
* Vgl. dazu Zuck, Fach 19 - 708-710, Schwarz, 338.
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Gegeniiberstellung mit dem Richter ist geboten, ebenfalls um dem Beschuldigten die
Moglichkeit zu geben, seine Position zu vertreten und dem Richter die Moglichkeit zu

geben, sich aus eigener Anschauung ein Bild von dem Beschuldigten zu machen.

Als letztes sei hier das Verbot der Doppelbestrafung genannt, der Grundsatz, der als ne
bis in idem oder auch als non bis in idem bekannt ist. Ist wegen einer Straftat ein Urteil
ergangen, sei es eine Verurteilung oder sei es ein Freispruch, so darf wegen dieser Tat

kein zweites Strafverfahren stattfinden (Art. 103 Abs. 3 GG).27
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Dr. Mansour Rahmdel

-The right to counsel in Iranian criminal justice system-

Introduction

“The right to counsel embraces a number of protections: the right to representation in
criminal proceedings which may lead to incarceration; the right to be free from
governmental interference in the attorney-client relationship; the right to representation
at all "critical stages" of the prosecution; the right to be free from representation by
counsel laboring under an actual conflict of interest; and the right to competent defense
counsel. In all of these cases, the central inquiry is whether the defendant tried fairly. If
he or she was, the inquiry ends, for no violation has been stated’. (Joe Margulies, pp.
673-725) But, the present paper only discusses the matter from the view point of having

a lawyer.

Iran has joined the international covenant on civil and political rights and according to
article 9 of Iranian civil law the international treaties are like notional laws and have the
same force. ‘The term "legal assistance" is used in the United Nations text instead of a
term such as ‘counsel’ to make it clear that the accused has a right to representation not
only by a lawyer but by anyone to whom he cares to entrust his case.” (David Harris, pp.

352-378.)

The need for defendants to be legally represented in criminal cases is perhaps so
obvious that the fact that lawyers may be seen giving advice hardly seems to require
explanation. The reason is that the power of the state is so clearly superior to the
defendant that he/she needs help against the mistakes and wrongdoing. The appearance
of lawyers in criminal cases on a routine basis has been a feature of Iranian criminal
justice system since one hundred years ago. (Jalaladdin Madani, p. 270.) It is recognized
that the growth in criminal legal aid during the past years was widely related to a major

expansion in the size of the legal profession.

If the prosecutor has many possibilities to prove his claim, the accused should have the
same possibilities and facilities. One of the most important possibilities is having a
counsel, to whom the accused can refer and he as an expert can present the claim of the

accused rightly and defend him according to legal rules and principles.
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So, it can be said that if the end of justice and spirit of justice is fairness, each side
should have equal opportunity to prepare its own case and to lay evidence fully, freely
and fairly before the court. This necessarily involves preparation. Such preparation is far
more effective from the point of view of justice, if it is made with the aid of skilled legal

advice.

The right to counsel in the Constitution

According to article 35 of the Constitution: ‘Both parties to a lawsuit have the right in
all courts of law to select an attorney, and if they are unable to do so, arrangements must

be made to provide them with legal counsel’.

So, it seems that the right to counsel and to be defended by a lawyer is a constitutionally

guaranteed right of the accused. This article has considered two dimensions of the right:

1) The accused can afford having a counsel and he himself appoints his lawyer,

2) He cannot afford to pay for the lawyer and he goes undefended. In the latter case
the court is required to go into the cause and if on account of poverty he is unable
to engage a lawyer, he shall be assigned a lawyer at the expense of the state. If a
defendant is too poor to hire an attorney, "though he be not guilty, he faces the
danger of conviction because he does not know how to establish his innocence."

(Pamela S. Karlan, pp. 670-724.)

It is clear that ‘the principle of equality of arms and/or fair trial would be violated if one
failed to provide a party who did not have sufficient financial resources with free legal
aid in order to place him on an equal footing with the other party, represented by a
party. This can also cause problems as regards the right of access to the courts, as the
court has already observed on one occasion.” (Euoropean Commission for Democracy

through law, P. 16.)

The right to information about having a lawyer

‘According to the case law of ECtHR the right to contact a legal advisor — as part of the
general right to legal assistance which is covered by Art. 6§3b and ¢ ECHR-arises
immediately upon arrest. (Taru Spronken, Gert Vermeulen, Dorris de Vocht and

Laurens Van Puyenbroeck, P. 16.)
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In Iranian criminal justice system, there is no legal obligation to inform the suspect of
his right to legal assistance on his choice or free of charge. Article 35 of the
Constitution only refers to the right of counsel, and the statutes have referred to it with
some details, but none of the police officers or judges has any obligation of informing
the suspect or accused to have a counsel. But, if he accused who has been informed of
his/her right to counsel, the judges have an obligation to accept him as a lawyer of the

accused.

When does the right to defense begin?

Iranian Constitution has not referred to the start point of having a right to counsel. It

seems that as:

1) It has not been forbidden in the Constitution and as article 32 of the Constitution
explicitly refers to the right of the accused to know the cause of his arrest
immediately after arrest,

2) Article 128 of the criminal procedure code refers to the right of the accused to
have a lawyer,

3) Item 3 of the law of protection of legitimate freedoms and the rights of citizens
the prosecution offices and the courts are obliged to supply the possibility of

having access to the lawyer, (ratified on 11 May 2004)

It seems that the right to have a lawyer begins from the moment that the accused is
informed of his/her charge by summon or when he is arrested. In other words, whatever

has not been forbidden is regarded as admissible.

The right to counsel in the primary investigation

In the primary investigation process article 128 of the ICPC allows the accused to have

only one lawyer.' Because of the density of files referred to every investigation judge or

" The accused can have a counsel accompanying him. The counsel without interfering with the

investigation, can state his/her words in order to detect the truth, defending the accused or
performance of the law. His/her words should be recorded in the in the process verbal.

Note: In cases which the subject is secret or attendance of any person other than the accused is leading
to the corruption, and in crimes against security of the country, presence of counsel needs the
permission of the court.
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interrogator, most part of the investigation is done by police officers. The police have
always recognized that at this point of the process suspects are at their most vulnerable
point and the prospects of obtaining a confession from them greatest. So, they prefer the
accused not to have a lawyer. The problem is that, according to article 128 the lawyer is
not allowed to interfere with the investigation, but he/she can only mention some points
in defending his client or not infringement of his rights by the judge after the
investigation is finished. In construing the phrase ‘after finishing the investigation’ there
is a difference between interrogators and there is no common idea in this field. Some of
them believe that it means the whole investigation and when the file is ready to get the
final defense from the accused and issue the indictment, whereas some others believe
that it refers to the investigation that is done in every session that the accused attends at
the prosecution office. So, it is clear how the situation in the police station is. In
practice, the police officers do not allow the lawyers to defend their client at the police

station and ask them to refer to the investigation judge.

The note of this article has imposed much more restrictions upon the right to counsel.
According to this note the judge can prevent the lawyer to attend at the investigation

session:

1) When his presence is leading to the corruption,
2) When the case is secret,

3) In crimes against security of the country.

In the third state the definition is somehow clear and every lawyer has some information
about it by looking at the penal code, but the concept of corruption and secret is very
broad and the judge construes them. His interpretation can lead to injustice. Some
believe that item 3 of the law regarding the right to counsel ratified in 1990 which has
referred to the right to counsel in the stage of primary investigation without referring to
the restrictions mentioned in article 128 (note) has implicitly abolished the note of
article 128. (Ali Khaleghi, p. 151.) But, ratification of article 130 of the forth program
for economic, social and cultural development in 2004 in which the legislature has

repeated the same restrictions, indicates of no changes in this field.

In fact, the judge who deprives the lawyer of attending at the session should justify his
decision, but as there is not any criteria to adapt to, the way is always open to the judges

to prevent the lawyers to attend the session. In practice, it could happen in political
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cases and crimes which outrage the public feelings like rape or other sexual crimes.
Regarding the political crimes the argument is that perhaps the lawyer asks his/her
client not to tell the truth and not to confess and regarding the crimes which could
outrage the public feelings like sexual crimes in Iranian culture, the judge may ask the

accused or the victim some private questions.

In special courts for clergymen, the accused is not allowed to have a non -clergyman
lawyer. According to the note 1 to the law regarding the right to counsel ratified in
1990, in special courts for clergymen the court will give a list of clergymen lawyers and
the accused can appoint one of them as his lawyer. So, the accused is not allowed to

determine whoever he likes.

Right to refuse

Here the point is that whether the accused can waive to have a counsel. This question is
posed in cases in which the trial should be done in the presence of a lawyer. For
example, according to note 1 of article 186 of the ICPC in crimes which require death
penalty or life imprisonment attendance of the lawyer at the main trial session is
necessary and according to note 2 of the law regarding the right to counsel, trials
without attendance of the lawyer are invalid, (Iranian supreme court has abolished some
verdicts because of breaching of the right to counsel. For example in a kind of verdict s
numbered 71/62 and 119/65 and 15 which are like a law and should be followed in
similar cases the supreme court abolished the verdicts. Mahdi Kamalan, pp 329 and
401.) but second part of note 1 of article 186 (ICPC) allows the accused to waive his
right to have a lawyer in sexual crimes which carry death penalty. But, it seems that
allowing the accused to waive his right is not correct. “The reason is that criminal
matters relate to the society and public order. The lawyer, in fact, defends the law and
the society and follows right performance of the law. So, the accused cannot interfere
with the defense of the society and right performance of the law.” (Mahmoud Akhondi,
p. 190.).

The point is that if it is right to have a counsel and it is up to the owner of a right
whether to use or to waive it and if a right could be waived, why note 1 of article 186 of
the ICPC does not allow the accused to waive his right in other cases which do not carry

capital punishment or life imprisonment?
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It seems that in crimes which carry capital punishment or life imprisonment because of
the importance of the crimes the legislator does not allow the owner of the right to
waive his right. So, it does not change its nature, it is likewise a right, but a kind of right
which could not be waived. So, in these cases it could not be argued that choice of legal
assistance of a lawyer is a personal matter of the accused. If he is not interested in being
represented by a lawyer no one can impose a lawyer upon him, but from the legislator’s
view point in these cases preparation of defense is far more effective from the point of
view of justice, if it is made with the aid of skilled legal advice- advice so valuable that
in the gravest of criminal trials, when life or death is at stake, the very state which
undertakes the prosecution of the accused also provides him, if poor, with such legal
assistance. So, ‘the duty of providing a legal counsel for the defense of the accused
which is cast upon the State flows from the unique form of judicial relationship that

exists between the individual and the social is state.” (Manjuala Batra, p. 63)

If the accused is being represented by a lawyer who is not his own choice, but appointed
by the court whether in crimes which carry capital punishment or other crimes, the
accused has a right to ask the court to alter him as has been referred to it in article 187
of the ICPC. This article has allowed the accused to refuse to accept the appointed
lawyer when he reasonably thinks that the lawyer could not realize his benefits. For
example, if the appointee is a relative of the second party of the lawsuit, or the second
party is a servant of the lawyer or the lawyer is a heir of the second party or has
declared his opinion about the case as an expert or judge or witness or referee or he has

a favor in the case or he had himself a criminal or civil lawsuit with the accused.

The right to counsel in the courts

The accused must have confidence in his lawyer. So, he has a right to choose a lawyer
himself. Usually the accused choose their lawyers and they can so easily rely on the
lawyers who are their own choice. It is clear that the chosen lawyer is an acceptable
lawyer for the accused which can help him more effectively than the lawyer who is
appointed by the court and in fact ‘the right to assistance of counsel means the right to
effective assistance’. (Virginia Law Review, pp. 1005-1006.) Although, the problem of
ineffective representation may arise even when the defendant has engaged his own
attorney. (The University of Chicago Law Review, pp. 718-725) But, in case the
accused cannot afford to pay the fee, he should inform the court of his inability.
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ICPC gives courts a power to grant legal aid to penurious defendants on trial on
indictment on their request. (article 186 of ICPC) So, the court does not grant legal aid
without his/her request. In fact, while the obligation that legal aid for trials in the
criminal courts is the norm, but in practice, grant only in certain specified
circumstances. According to article 186 of ICPC the court has no obligation to grant
legal aid to the accused without request of the accused unless in crimes which carry

capital punishment or life imprisonment.

Summing up

The right to counsel and to be defended by a legal practitioner of his choice is a
valuable right conferred on a person whose personal liberty is in jeopardy by reason of
his being accused of any offence, or against whom any proceedings of criminal nature
have been taken. It is a constitutionally guaranteed option and seems absolute in itself.
But, as in some crimes which carry so harsh punishments, non-attendance of the lawyer
could endanger the life of the accused totally, the legislator forces the accused to have a
lawyer. So, it seems that although having a lawyer or being defended by a lawyer in per
se is a right, which could be waived by the accused, in crimes requiring capital

punishment or life imprisonment it could not be waived by the accused.

The lawyer should be appointed by the accused on his choice, but in case of his inability
the court assigns a lawyer. The court can ask the opinion of the accused about the

person it assigns to him- and if the accused knows a lawyer, the court can assign him.

ICPC has provided some restrictions to the right to counsel. In the primary investigation
stage, the accused can only have one lawyer and the lawyer cannot interfere with the
investigation and in the special courts for clergymen, only the clergy lawyers can defend

the accused.
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Prof. Dr. Andreas Paulus / Dr. des. Roman Lehner

-Die Rolle der Gerichtsbarkeit im Rechtsstaat-

Einleitung: Gerichtsbarkeit im Grundgesetz

Beginnen wir mit dem Blickwinkel des Verfassungsrichters. Dieser muss immer in zwei
verschiedene Richtungen blicken: Er ist einerseits Recht und Gesetz unterworfen,
beides beruht auf der Entscheidung des demokratischen Parlaments. Andererseits ist es
seine Aufgabe, die Grundrechte auch gegen die parlamentarischen Mehrheiten schiitzen,
da sie auch fiir das Parlament beim Erlass von Rechtssitzen verbindlich sind und
beachtet werden miissen. Beide Aspekte sind also gleichermafen in die Betrachtung
einzubeziehen. Unterschiede bestehen aber in der demokratischen Legitimation. Der
Richter ist nicht im gleichen Mal3 demokratisch legitimiert wie das unmittelbar vom
Volk gewihlte Parlament, auch wenn natiirlich eine mittelbare Legitimierung vorhanden
ist und vorhanden sein muss, wobei die notwendige ,ununterbrochene

“! im Sinne der Riickfiihrbarkeit aller staatlichen Gewalt auf das

Legitimationskette
Volk und seine parlamentarische Repridsentanz bei der Verfassungsgerichtsbarkeit
kiirzer ist — auf die entsprechenden Wahl- bzw. Berufungsverfahren werde ich spiter
noch eingehen — als bei der Fachgerichtsbarkeit, bei der die Exekutive stirker
eingebunden ist. Die Hauptquelle der richterlichen Legitimation ist vielmehr die
Bindung an und die Aufrechterhaltung von ,,Gesetz und Recht, wie dies Art. 20 Abs. 3
GG formuliert. Dabei ist der Richter insbesondere auch an die Grundrechte gebunden,
Art. 1 Abs. 3 GG. Zu diesen Grundrechten gehort unter anderem Art. 19 Abs. 4 GG,

wonach der Rechtsweg zu den Gerichten gewihrleistet sein muss, wenn jemand durch

die offentliche Gewalt in seinen Rechten (womdglich) verletzt wird.

Insgesamt sind zahlreiche justizspezifische Grundrechte von den Gerichten zu achten.
Jedermann hat Recht auf (gerichtliches) Gehor, Art. 103 Abs. 1 GG, die
Freiheitsentziehung ist nur unter bestimmten Umstinden aufgrund eines formlichen
Gesetzes, d.h. eines Parlamentsgesetzes, gestattet (Art. 104 GG). Fiir die Verhdngung

von Strafen gelten besonders strenge Bestimmtheitsanforderungen, welche sich in dem

" Vagl. Klein, in: MD-GG, 62. EL 2011, Art. 38, Rn. 42.
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Grad der an den Gesetzgeber zu stellenden Anforderungen noch vom allgemeinen
rechtsstaatlichen Bestimmtheitsgebot abheben, ein Riickwirkungsverbot sowie eine
Garantie gegen Mehrfachbestrafung hinsichtlich derselben Tat (Art. 103 Abs. 2, 3 GG).
SchlieBlich garantiert das Recht auf den gesetzlichen Richter aus Art. 101 Abs. 1 S. 2
GG, dass genau der oder die Richter iiber den Fall entscheiden, die das Gesetz im
Voraus bestimmt hat. Auf diese justizgrundrechtlichen Gewihrleistungen werde ich

noch eingehen.

Weitere Garantien bei Freiheitsentzug enthalt die Europiische
Menschenrechtskonvention in Art. 5 und in Art. 6. Wie das Bundesverfassungsgericht
zuletzt in seinem Urteil vom 04. Mai dieses Jahres zur Sicherungsverwahrung bestitigt
hat,2 muss die Europédische Menschenrechtskonvention von allen deutschen Gerichten
hinreichend beachtet werden. Entscheidungen des Europidischen Gerichtshofs fiir
Menschenrechte miissen hierbei in einer Weise beriicksichtigt werden, dass nur aus
verfassungsrechtlichen Griinden von ihnen abgewichen werden darf’ — die der Zweite

Senat im vorliegenden Fall zur Sicherungsverwahrung nicht erkennen konnte.

All diese Rechte werden von den Gerichten kontrolliert, wobei die ,,ordentliche*
Gerichtsbarkeit in Deutschland in nicht weniger als fiinf Gerichtszweige aufgeteilt ist.
Neben der eigentlichen ,ordentlichen” Gerichtsbarkeit fiir Zivil- und Strafsachen

bestehen die Arbeits-, Verwaltungs-, Sozial- und Finanzgerichtsbarkeit.

Uber all diesen Gerichtsbarkeiten schwebt gewissermallen die ,,auBerordentliche*
Gerichtsbarkeit des Bundesverfassungsgerichts. Es entscheidet in den in Art. 93 GG
aufgelisteten Fillen insbesondere iiber Streitigkeiten zwischen den Bundesorganen oder
Bund und Liéndern, iiber Vorlagen der Gerichte wegen Verfassungswidrigkeit von
Gesetzen sowie — zahlenmilig bei weitem am  hidufigsten —  {iber
Verfassungsbeschwerden der Biirger wegen Verletzungen ihrer Grundrechte durch den
Bund bzw. die Lander. Gem. Art. 100 Abs. 1 GG hat das Bundesverfassungsgericht ein
Gesetzesverwerfungsmonopol, d.h. dass formelle Parlamentsgesetze von der
ordentlichen Gerichtsbarkeit angewendet werden miissen, es sei denn, sie legen sie dem

Bundesverfassungsgericht zur Erkldarung ihrer Verfassungswidrigkeit vor.

2 BVR 2365/09 ; 2 BvR 740/10; 2 BvR 2333/08; 2 BvR 1152/10; 2 BvR 571/10.
Ebenda, Leitsatz 2.
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Am groBten sind also die Fallzahlen der Verfassungsbeschwerde, gefolgt von den
Richtervorlagen, insg. 10.000 im Jahr. Die Verfassungsbeschwerden werden zunichst
von der Gerichtsverwaltung, dem sog. Allgemeinen Register, auf ihre Zulédssigkeit hin
tiberpriift. Hélt die Gerichtsverwaltung sie fiir unzuléssig, teilt sie dies dem
Beschwerdefiihrer mit, der dann entscheiden muss, ob er an der Verfassungsbeschwerde
festhalten will. Wenn er darauf besteht, dann kommt der Fall zum berichterstattenden
Richter und dessen Mitarbeitern, die einen durch ein sog. Votum begriindeten
Entscheidungsvorschlag machen. Sobald der Richter mit diesem einverstanden ist,
wendet er sich mit dem Votum an die anderen beiden Mitglieder der grundsitzlich
zunidchst zustindigen Kammer (§§ 15 a, §§ 93 b ff. BVerfGG). Wenn diese den
Vorschlag mit oder ohne Anderungen ebenfalls unterschreiben, kann die Kammer
hierdurch Verfassungsbeschwerden entweder gar nicht erst zur Entscheidung annehmen
oder aber ihnen gleich stattgeben (§ 93 b BVerfGG). Letzteres setzt allerdings voraus,
dass sie dafiir nur Rechtsséitze anwenden muss, deren Auslegung in der Rechtsprechung

des Gerichts schon im Wesentlichen geklirt ist (§ 93 ¢ Abs. 1 S. 1 BVerfGQG).

Alle anderen Fille gehen in einen der beiden Senate aus jeweils 8 Richtern; zur
Nichtigerkldrung von (Teilen eines) Gesetzen ist dies zwingend vorgesehen (§ 93 ¢ Abs.
1 S. 3 BVerfGG). Auch hier steht, um dem genannten Grundrecht auf den gesetzlichen
Richter zu geniigen, auf Grundlage einer abstrakten Geschiftsverteilung von vornherein
fest, welchem Senat ein Fall zuzuordnen ist; lediglich in seltenen Zweifelsfillen

entscheidet ein besonderes richterliches Gremium (§ 14 Abs. 5 BVerfGGQG).

Schon die hohen Fallzahlen der Verfassungsbeschwerden demonstrieren, wie wichtig
die Grundrechte in diesem System genommen werden — das System befindet sich an
den Grenzen seiner Belastbarkeit, weil zum Teil querulatorische
Verfassungsbeschwerden ohne verfassungsrechtlichen Gehalt die Richter an der

Erfiillung ihrer eigentlichen Aufgaben hindern.

Gerichtsbarkeit im Allgemeinen

Rechtsstellung der Richter
Von besonderer Bedeutung ist die Rechtsstellung der Richter. Nach dem Grundgesetz
sind sie unabhédngig und nur dem Gesetz unterworfen (Art. 97 Abs. 1). Versetzung und

Abberufung koénnen gegen ihren Willen nur durch richterlichen Beschluss erfolgen.
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Selbst bei Verfehlungen sind die Richter durch besondere Verfahren zu ihrer
Amtsenthebung geschiitzt (Art. 97 Abs. 2). Die Exekutive kann daher weder
Einzelweisungen erteilen noch Verwaltungsvorschriften erlassen oder die

Geschiftsverteilung bestimmen.*

Allerdings fiihrt die Unabhingigkeit der Richter nicht so weit, dass sich die Richter
auch selbst verwalten oder gar die Richterschaft sich selbst (personell) ergénzen konnte.
Vielmehr geht auch hier alle Staatsgewalt vom Volk aus. Und das bedeutet eben auch,
dass die Finanzverantwortung bei Parlament und Exekutive liegt, in der Regel beim
Justizminister des Bundes oder des Landes. Nur das Bundesverfassungsgericht genief3t
als Verfassungsorgan eine Sonderstellung und verwaltet sich selbst. Es hat einen
eigenen Haushaltsplan im Bundeshaushalt. Aber auch das Bundesverfassungsgericht ist

insoweit dem Budgetrecht des Parlaments unterworfen.

Rechtsprechung und Richtervorbehalt

Wann kann iiberhaupt von rechtsprechender Gewalt, der dritten Gewalt neben
Legislative und Exekutive, gesprochen werden? Das Grundgesetz selbst definiert den
Begriff nicht, setzt ihn in Art. 92 voraus. Hier heift es, dass sie den Richtern anvertraut
ist und durch das Bundesverfassungsgericht sowie durch Gerichten des Bundes und der
Linder ausgeiibt wird. Auch das Bundesverfassungsgericht hat den Begriff der
Rechtsprechung nicht genau definiert, sondern vielmehr eine Typisierung
vorgenommen. Danach liegt Rechtsprechung dann vor, wenn eine hoheitliche Tatigkeit
,verfassungsrechtlich oder ,traditionell“ bzw. durch den Gesetzgeber als solche

qualifiziert wird.”

Im ersten Fall vertraut das Grundgesetz selbst judikative Aufgaben Richtern an, wie
soeben dargestellt beziiglich des Bundesverfassungsgerichts, aber auch z.B. in Art. 14
Abs. 3 S. 4 GG, wonach die ordentliche Gerichtsbarkeit zu entscheiden hat, wenn bei
einer gesetzmiBigen Enteignung, die stets dem Eigentiimer gegeniiber

entschidigungspflichtig ist, die Hohe dieser Entschidigung im Streit steht.

4 Vgl. Hillgruber, in: MD-GG, 62. EL 2011, Art. 97, Rn. 75; Morgenthaler, in: Epping/Hillgruber,
BeckOK-GG, 12. Ed. 2011, Art. 97, Rn. 10.
5 Vgl. BVerfG NJW 2001, 1048, 1052 m.w.Nachw.
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, Traditionelle und in der Regel auch gesetzlich vorgesehene Rechtsprechung wird im
Ergebnis — und hier zeigt sich zugleich eine funktionelle Sichtweise — angenommen,
wenn letztverbindlich ein Rechtsstreit entschieden wird und zwar nach rechtlicher
Beurteilung, in einem bestimmten Verfahren und durch einen unabhingigen Dritten.”
Klassische Rechtsprechungsgebiete sind danach v.a. die biirgerliche Rechtspflege und
die Strafrechtspflege.’

Der Richter im Sinne des Grundgesetzes ist durch Unabhingigkeit, Unparteilichkeit
sowie ein MindestmaB an fachlicher Kompetenz gekennzeichnet.® Zur Sicherung der
Unabhéngigkeit miissen Richter daher grundsitzlich planmifBige und hauptamtlich
angestellte Berufsrichter sein,” ehrenamtliche Richter diirfen dementsprechend nur
neben und nicht anstelle von Berufsrichtern eingesetzt werden, wie es traditionsbedingt
etwa in der Strafrechtspflege iiblich ist, wo hiufig (ehrenamtliche) Schoffen neben den

Berufsrichtern eingesetzt werden.

Zur Garantie der Unparteilichkeit miissen fiir eine Streitpartei verfahrensmifige
Moglichkeiten bestehen, den Richter wegen Befangenheit abzulehnen.'® Besteht etwa in
einem Strafverfahren die Besorgnis, dass ein Richter in der Sache befangen, also nicht
unvoreingenommen ist, kann der Angeklagte, aber z.B. auch die Staatsanwaltschaft,
nach § 24 der Strafprozessordnung (StPO) den Richter ablehnen. Uber die Ablehnung
entscheidet das Gericht einschlieBlich des abgelehnten Richters nur, wenn das
Ablehnungsgesuch ganz offensichtlich unzuléssig ist, z.B. weil es nicht begriindet
wurde oder weil es nur der Verzogerung des Verfahrens dient (§ 26 a StPO). In diesem
Fall muss der Zuriickweisungsbeschluss des Gerichts aber einstimmig erfolgen (§ 26 a
Abs. 2 S. 2 StPO). Zudem kann der Antragsteller gegen diesen Beschluss sofortige
Beschwerde einlegen, so dass das nidchsthohere Gericht entscheidet (§ 28 Abs. 2 StPO).

6 Vgl. Pieroth, in: JP-GG, 11. Aufl. 2011, Art. 92, Rn. 3 f.; Morgenthaler, in: Epping/Hillgruber,
BeckOK-GG, 12. Ed. 2011, Art. 97, Rn. 5; Hillgruber, in: MD-GG, 62. EL 2011, Art. 97, Rn. 46
(,,Kombinierte Anwendung des materiellen und funktionellen Rechtsprechungsbegriffs*).

7 Vgl. BVerfG NJW 1967, 1219, 1220.

¥ Vgl. Morgenthaler, in: Epping/Hillgruber, BeckOK-GG, 12. Ed. 2011, Art. 97, Rn. 19.

°  Vgl. Morgenthaler, in: Epping/Hillgruber, BeckOK-GG, 12. Ed. 2011, Art. 97, Rn. 17.

' Vgl. BVerfG NJW 1967, 1123.
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Ansonsten entscheidet das Ausgangsgericht iiber das Vorliegen der moglichen
Befangenheit unter Ausschluss des abgelehnten Richters (§ 27 StPO). Weist es das
Gesuch als unbegriindet ab, kann auch hiergegen sofortige Beschwerde zum

nichsthoheren Gericht eingelegt werden (§ 28 Abs. 2 StPO).

Was das Mindestmal} an fachlicher Kompetenz angeht, so kann auf die bereits zur
Unparteilichkeit angesprochene Voraussetzung verwiesen werden, dass grundséitzlich
Berufsrichter Recht sprechen sollen und Laienrichter nur daneben eingesetzt werden
konnen. Abweichungen hiervon werden nur in Ausnahmefillen zugelassen, z.B. bei den
Berufsgerichten der Rechtsanwiilte, die iiber Verstoe von Rechtsanwilten gegen die
Berufsordnung entscheiden.'' Hier muss — zumindest gilt das fiir das am Ort der
jeweiligen Rechtsanwaltskammer einzurichtende Anwaltsgericht — gar kein
Berufsrichter Mitglied der Spruchkammer sein, ein wirklicher ,,LLaie* ist natiirlich auch
nicht involviert, weil die Mitglieder des berufsrechtlichen Spruchkorpers Rechtsanwilte
(§ 94 Abs. 1 BRAO) sind und somit zumindest die Befihigung zum Richteramt haben,
also Richter sein konnten. Bei einem Berufsgericht fiir Arzte z.B. muss zumindest der
vorsitzende Richter diese Befdhigung aufweisen, in der Praxis ist er hiufig sogar

Berufsrichter, ihm werden drztliche Kollegen als Beisitzer zur Seite gestellt.12

Gerichtsbarkeit

Die Organisation der Gerichtsbarkeit ist durch die bundesstaatliche Kompetenzordnung
gekennzeichnet. In Art. 30 GG wird angeordnet, dass alle staatlichen Aufgaben durch
die Léander ausgeiibt werden, es sei denn, dass das Grundgesetz selbst eine andere
Regelung trifft oder zuldsst. Es besteht also eine Zustidndigkeitsvermutung zugunsten
der Linder fiir alle drei staatlichen Gewalten. Fiir die Judikative wird dies in Art. 92 GG
nochmal aufgenommen, wenn es heilit, dass die rechtsprechende Gewalt durch das
Bundesverfassungsgericht, die im Grundgesetz vorgesehenen Bundesgerichte und

ansonsten durch Gerichte der Lander ausgeiibt wird.

" Vgl. BVerfGE 48, 300.
"2 Vgl. etwa § 68 Abs. 1 des Niedersichsischen Kammergesetzes fiir die Heilberufe.
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Zum Bundesverfassungsgericht wurde ja schon gesagt, dass das Grundgesetz in Art. 93
verschiedene Zustindigkeiten vorsieht, v.a. fiir Streitigkeiten zwischen Bundesorganen
oder zwischen Bund und Léndern, fiir die Kontrolle der VerfassungsméaBigkeit von
Bundes- oder Landesgesetzen sowie fiir Verfassungsbeschwerden wegen moglicher

Grundrechtsverletzungen durch Bundes- oder Landesstaatsgewalt.

Daneben ordnet Art. 95 GG an, dass in allen Gerichtszweigen der Bund den jeweils
obersten Gerichtshof, also die letzte (in der Regel dritte) Instanz, einrichtet, d.h.
einzurichten verpflichtet ist. Es handelt sich also um obligatorische Bundesgerichte.13
Wenn ein oberster Gerichtshof des Bundes einen Rechtstreit in letzter Instanz
entscheidet, {ibt er hierbei folgerichtig Bundesstaatsgewalt aus. Die verschiedenen
Gerichtszweige sind kurz zu nennen: der Bundesgerichtshof in Karlsruhe ist der oberste
Gerichtshof in Zivil- und Strafsachen (wobei von fiinf Strafsenaten einer in Leipzig
angesiedelt ist), das Bundesverwaltungsgericht in Leipzig in Verwaltungssachen, das
Bundesarbeitsgericht in  Erfurt  fiir  arbeitsrechtliche  Streitigkeiten,  das
Bundessozialgericht in Kassel fiir sozialgerichtliche Streitigkeiten sowie der
Bundesfinanzhof in Miinchen fiir Streitigkeiten aus dem Bereich des Finanzrechts, also

vor allem des Steuerrechts.

Ebenfalls obligatorisch ist nach Art. 95 Abs. 3 GG die Einrichtung eines Gemeinsamen
Senats der obersten Gerichtshofe des Bundes zur Wahrung der Rechtseinheitlichkeit
ihrer Rechtsprechung. Der Gemeinsame Senat muss angerufen werden, wenn ein
oberster Gerichtshof des Bundes in einer Rechtsfrage von einer ergangenen
Entscheidung eines anderen obersten Gerichtshofs des Bundes oder des Gemeinsamen
Senats selbst abweichen will (§ 2 Abs. 1 RsprEinhG). Seine Entscheidung ist dann fiir
den anrufenden Gerichtshof bindend (§ 16 RsprEinhG). Der Gemeinsame Senat setzt
sich zusammen aus den Prisidenten aller obersten Gerichtshéfe des Bundes sowie
jeweils aus bestimmten Richtern der im konkreten Fall beteiligten Senate (§ 3

RsprEinhG).

" Vgl. Herzog, in: MD-GG, 62. EL 2011, Art. 95, Rn. 4.
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Hiervon zu unterscheiden sind die Fille, in denen Abweichungen zwischen Senaten
desselben obersten Gerichtshofes anstehen, hierzu trifft das Grundgesetz keine
Regelung. Der Bund hat aber gesetzlich (im Gerichtsverfassungsgesetz und in den
Fachgerichtsgesetzen'*) bestimmt, dass in solchen Fillen ein GroBer Senat bei dem
jeweiligen Gerichtshof entscheidet. Eine Besonderheit besteht beim Bundesgerichtshof,
weil dieser mit Zivil- und Strafsachen zwei Gerichtszweige abdeckt. Hier bestehen nach
§ 132 GVG ein GrofBler Senat fiir Zivilsachen und ein GroB3er Senat fiir Strafsachen fiir
Unstimmigkeiten innerhalb der Zivilsenate oder innerhalb der Strafsenate. Stehen
Divergenzen zwischen einem Zivilsenat und einem Strafsenat an, so entscheiden die

Vereinigten Groflen Senate (§ 132 Abs. 2 Var. 3 GVG).

Daneben sind nach Art. 96 GG fakultative Bundesgerichte'® erlaubt fiir gewerblichen
Rechtsschutz (hiervon hat der Bund teilweise, ndmlich fiir das Patentrecht Gebrauch
gemacht durch die Einrichtung des Bundespatentgerichtes in Miinchen; vgl. § 65 Abs. 1
PatG), fiir das Wehrstrafrecht (hiervon hat der Bund keinen Gebrauch gemacht) sowie
u.a. fiir Disziplinarsachen gegen Beamte des Bundes, Bundesrichter und Soldaten. Hier
sind zum Beispiel die Truppendienstgerichte fiir Soldaten(§ 69 Abs. 1 WDO) oder der
besondere Senat am Bundesgerichtshof fiir Disziplinarsachen gegen Bundesrichter (§ 61
DRiG)'® zu nennen. Bis 2004 existierte ein Bundesdisziplinargericht mit Sitz in
Frankfurt am Main fiir Bundesbeamte. Inzwischen sind aber alle diesbeziiglichen
Disziplinarsachen dem Verwaltungsrechtsweg zugewiesen (§ 45 S. 1 BDG), so dass
keine besondere Bundesdisziplinargerichtsbarkeit fiir Bundesbeamte mehr besteht.
Freilich bleibt ein oberster Gerichtshof des Bundes als letztinstanzliches Fachgericht
und somit als obligatorisches Bundesgericht zustindig, beim Bundesverwaltungsgericht

ist hierfiir ein besonderer Senat (sog. ,,D-Senat*) eingerichtet.

In allen tibrigen Fillen, also in der ersten oder zweiten Instanz (soweit letztere nicht

bereits die letzte Instanz darstellt und somit der Bundesobergerichtsbarkeit unterfillt;

48§ 11 VWGO, 41 SGG, 45 ArbGG, 11 FGO.

'3 Vgl. Herzog, in: MD-GG, 62. EL 2011, Art. 95, Rn. 8.
Man kann freilich letzteres auch als nicht gesondert auf Art. 96 Abs. 4 GG gestiitzten Teil der
ordentlichen (Ober-) Gerichtsbarkeit sehen; vgl. Morgenthaler, in: Epping/Hillgruber, BeckOK-GG,
12. Ed. 2011, Art. 96, Rn. 11; a.A. Herzog, in: MD-GG, 62. EL 2011, Art. 96, Rn. 45.
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vgl. § 115 Abs. 1 FGO) der genannten Gerichtszweige, errichten die Léander eigene
Gerichte. Dies sind in der ordentlichen Gerichtsbarkeit im engeren Sinne, also in Zivil-
und Strafsachen, die Amtsgerichte, die Landgerichte und die Oberlandesgerichte. Um
sich die GroBenordnungen zu vergegenwirtigen: In Niedersachsen, mit knapp 8
Millionen Einwohnern das viertbevolkerungsreichste Land der Bundesrepublik,
existieren 80 Amtsgerichte, 11 Landgerichte und 3 Oberlandesgerichte (Braunschweig,
Celle und Oldenburg). Amtsgerichte werden stets erstinstanzlich tétig,
Oberlandesgerichte zumeist als Rechtsmittelgerichte gegen amts- oder landgerichtliche
Entscheidungen (§§ 119, 120 Abs. 4, 121 GVG). Landgerichte werden u.a. je nach
Streitwert im Zivilrecht (§§ 71 Abs. 1, 23 Nr. 1 GVG) oder nach Mallgabe der zu
erwartenden Strafe im Strafrecht (§§ 74, 24 GVG) erstinstanzlich oder als
Rechtsmittelgerichte (§§ 72 Abs. 1, 73 Abs. 1, 74 Abs. 3 GVG) fiir die Amtsgerichte
tétig.

Fir die Verwaltungsgerichtsbarkeit  bestehen in  Niedersachsen  sieben
Verwaltungsgerichte fiir die erste Instanz und ein Oberverwaltungsgericht (Liineburg)
fiir die zweite Instanz. Es existieren zudem acht Sozialgerichte fiir die erste Instanz in
der Sozialgerichtsbarkeit. Hier besteht fiir Niedersachsen die Besonderheit, dass in der
zweiten Instanz zusammen mit dem Land Bremen auf staatsvertraglicher Grundlage”
ein  gemeinsames Landessozialgericht (Celle) betriecben wird. In der
Arbeitsgerichtsbarkeit gibt es in Niedersachsen 15 erstinstanzliche Arbeitsgerichte und
ein Landesarbeitsgericht (Hannover) fiir die zweite Instanz. In der Finanzgerichtsbarkeit
gibt es insgesamt nur zwei Instanzen, so dass das Land hier nur fiir eine Instanz
Gerichte einrichten muss: in Niedersachsen geschehen durch die Errichtung eines

einzigen, fiir das ganze Land zustidndigen Finanzgerichts (Hannover).

All diese Landesgerichte iiben als Teil der rechtsprechenden Gewalt der Lénder
folgerichtig Landesstaatsgewalt aus, unabhidngig davon, ob sie zur Entscheidung des

Rechtsstreits Bundes- oder Landesgesetze anwenden miissen.

"7 Staatsvertrag zwischen dem Land Niedersachsen und der Freien Hansestadt Bremen iiber ein
gemeinsames Landessozialgericht vom 10. Dezember 2001.
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Von alledem unberiihrt bleibt aber die Bundesgesetzgebungskompetenz (Art. 74 Abs. 1
Nr. 1 i.V.m. Art. 108 Abs. 6 GG) zur Regelung des gerichtlichen Verfahrens, zur
Festlegung des Instanzenzugs und zur allgemeinen Zustidndigkeitsabgrenzung. Der
Bund legt also gesetzlich die Gerichtsverfassung fest (GVG) und regelt darin z.B., dass
in Zivilsachen grundsitzlich in erster Instanz die Landgerichte zustdndig sind, wenn der
Streitwert 5.000 € iibersteigt (§§ 71 Abs. 1, 23 Nr. 1 GVG). Er bestimmt im GVG auch,
wie die zustindigen Zivilkammern zu besetzen sind (in der Regel mit drei
Berufsrichtern; vgl. § 75 GVG). Die Linder entscheiden aber frei, wie viele
Landgerichte sie einrichten, wo diese angesiedelt werden und legen selbst die
Gerichtsbezirke fest. Der Bund legt daneben die Verfahrensordnungen der einzelnen
Gerichtszweige fest, also die Zivilprozessordnung, die Strafprozessordnung, die

Verwaltungsgerichtsordnung u.s.w.

Entsprechend der bundesstaatlichen Kompetenzordnung entscheidet auch der Bund iiber
die personelle Besetzung der Bundesgerichte und jedes Land, als Ausprigung seiner
Personalhoheit, iiber diejenige seiner Landesgerichte. Fiir das Bundesverfassungsgericht
bestimmt das Grundgesetz selbst in Art. 94 Abs. 1 GG, dass die
Bundesverfassungsrichter je zur Hilfte vom Bundestag und vom Bundesrat gewihlt
werden, wobei der Bundestag hierfiir einen Wahlausschuss aus 12 Mitgliedern bestellt
(§ 6 Abs. 2 BVerfGG). Der Bundesrat wihlt ,,seine* Richter demgegeniiber im Plenum
(§ 7 BVerfGG). Die Berufung der Richter der obersten Gerichtshofe des Bundes erfolgt
im Zusammenwirken von Exekutive und Legislative: Nach Art. 95 Abs. 2 GG
entscheiden iiber die Berufung der Bundesrichter der zustidndige Bundesminister
(derzeit Bundesjustizminister fir BGH, BVerwG und BFH und Bundesminister fiir
Arbeit und Soziales fiir BAG und BSG) gemeinsam mit einem aus Landesministern und
Vertretern des Bundestags zusammengesetzten Richterwahlausschuss.
Interessanterweise — es handelt sich ja um Gerichte in Trigerschaft des Bundes — ordnet
Art. 95 Abs. 2 GG an, dass im Wahlausschuss die 16 zustindigen Ressortminister der
Linder gemeinsam mit derselben Anzahl von vom Bundestag zu bestimmenden

Mitgliedern vertreten sind.

Die Lédnder konnen selbst die Regelungen fiir die Berufung ihrer Landesrichter

bestimmen. Art. 98 Abs. 4 GG erlaubt den Lindern hierfiir zur Stirkung der
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demokratischen Legitimation eigene Landesrichterwahlausschiisse einzurichten, die
dann mit dem Landesjustizminister gemeinsam iiber die Anstellung von Landesrichtern
entscheiden. Von dieser — nicht zwingenden — Moglichkeit haben derzeit 9 Linder
Gebrauch gemacht.'® Die Mitglieder der Wahlausschiisse werden in diesen Lindern von
den Landesparlamenten bestellt. In den iibrigen Léndern entscheidet letztverantwortlich
allein der Landesjustizminister, hierfir wird z.B. derzeit in Niedersachsen eine
Auswahlkommission aus je einem Vertreter der Ministeriums, des zustidndigen

Oberlandesgerichts und der dazugehorigen Generalstaatsanwaltschaft gebildet.

Verfahrensmindestregeln (Art. 101 ff. GG)

Neben den gesetzlichen Verfahrensregeln, die der Bund kraft seiner oben genannten
Gesetzgebungskompetenz anordnet, bestimmt auch das Grundgesetz selbst besonders
wichtige Verfahrensgrundsitze, die unbedingt einzuhalten sind. Dazu gehort zunichst
der Grundsatz des rechtlichen Gehors (Art. 103 Abs. 1 GG), zu dem gestern schon

vorgetragen wurde.

Daneben besteht der Grundsatz des gesetzlichen Richters (Art. 101 Abs. 1 S. 1 GG).
Das bedeutet, dass die Zustidndigkeit eines Richters stets aufgrund einer generell-
abstrakten Regelung angeordnet werden muss, so dass eine einzelfallbezogene und
willkiirliche Richterauswahl ausscheidet.'” Die grundlegenden Zustindigkeiten trifft
zunichst, wie bereits angesprochen, der Bund durch Gesetz, z.B. hat die Zustdndigkeit
fiir Streitsachen aus Wohnraummiete stets das Amtsgericht, in dessen Bezirk die
Mietsache liegt (§§ 23 Nr. 2 a GVG, § 29 a Abs. 1 ZPO). Durch Landesgesetz sind
weiterhin die Gerichtsbezirke festgelegt worden (z.B. fiir Niedersachsen: Gesetz iiber
die Organisation der ordentlichen Gerichte — GerOrgG mit Anlage). Innerhalb des so
zustdndigen Amtsgerichts erfolgt die Zuordnung zur konkreten Abteilung bzw. zum
konkreten Richter vermittels eines Geschiftsverteilungsplanes. Dieser Plan muss

ebenfalls abstrakt und im Voraus die Zustdndigkeit der Abteilung / des Richters

18 Baden-Wiirttemberg, Berlin, Brandenburg, Bremen, Hamburg, Hessen, Rheinland-Pfalz, Schleswig-
Holstein, Thiiringen; vgl. auch mit Verweis auf die landesgesetzlichen Grundlagen die Ubersicht bei
Herzog, in: MD-GG, 62. EL 2011, Art. 98, Rn. 49.

' Vgl. Morgenthaler, in: Epping/Hillgruber, BeckOK-GG, 12. Ed. 2011, Art. 101, Rn. 11.
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festlegen. Dies erfolgt in der Praxis haufig so, dass z.B. jede Zivilabteilung eine
Nummer erhilt (z.B. 1-7) und die eingehenden Sachen fortlaufend durchnummeriert
und dann im Turnus an die Abteilungen verteilt werden (Abteilung 1 erhilt Sache Nr. 1,
8, 15 etc.). Der zustdandige Richter muss also (theoretisch) im Zeitpunkt der Einreichung

der Klage bereits feststehen.

Neben dem eingangs genannten Recht auf einen effektiven Rechtsschutz gegen alle
Akte offentlicher Gewalt (Art. 19 Abs. 4 GG) lésst sich aus dem Rechtsstaatsprinzip
selbst (Art. 20 Abs. 3 GG) auch fiir zivilrechtliche Streitigkeiten ein
Justizgewihrleistungsanspruch ableiten.”” Der Staat, der das Gewaltmonopol fiir sich
beansprucht, muss dem Biirger, welcher seine privatrechtlichen Anspriiche
grundsitzlich nicht mit Gewalt verfolgen darf, dafiir eine Rechtsschutzmoglichkeit zur

Verfiigung stellen.

Aus dem Rechtsstaatsprinzip ergibt sich zudem das Recht auf ein faires Verfahren,”' aus
dem z.B. folgt, dass aus Fehlern, die das Gericht macht, den Verfahrensbeteiligten keine

Nachteile erwachsen diirfen.

Der Grundsatz ,,nulla poena sine lege* (Art. 103 Abs. 2 GG) verbietet Bestrafung ohne
hinreichend bestimmte gesetzliche Grundlage, aufgrund von Gewohnheitsrecht oder
von richterlichen Analogiebildungen sowie die riickwirkende Bestrafung. Das Prinzip
des ,,ne bis in idem* (Art. 103 Abs. 3 GG) verbietet, dass jemand nach strafrechtlicher

Belangung in einer Sache in selbiger ein weiteres Mal bestraft wird.

Bei Freiheitsentziehungen ist bedeutsam, dass diese nur vom Richter angeordnet werden
diirfen (Art. 104 Abs. 2 S. 1 GG). Exekutivorgane, z.B. Polizeibeamte, diirfen Personen
nur ausnahmsweise ohne vorherige richterliche Anordnung und dann auch nur
voriibergehend festnehmen, wenn bei vorheriger Einholung einer richterlichen

Anordnung die Erreichung des Zweckes der Festnahme gefdhrdet wire (Gefahr im

* Vgl. BVerfGE 107, 395, 406 f.
! Vgl. Jarass, in: JP-GG, Art. 20, Rn. 31 a f.
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Verzug).22 Hier ist das Bundesverfassungsgericht streng: zumindest zur Tageszeit muss
die Erreichbarkeit eines Richters gewihrleistet sein.”> An Sonn- und Feiertagen wird
man iiberdies das Bereitstehen eines richterlichen Bereitschaftsdienstes verlangen

miissen.>*

In Fall der Anordnung durch die Exekutive selbst ist unverziiglich die richterliche
Entscheidung einzuholen (Art. 104 Abs. 2 S. 2-4, 3 GG), spitestens noch am Tage der
Festnahme selbst, wenn die Festnahme wegen des Verdachts einer Straftat, spitestens
vor Ablauf des Folgetages, wenn die Festnahme aus anderen Griinden, z.B. zur

Gefahrenabwehr erfolgt ist.

SchlieBlich ist noch Art. 102 GG zu nennen, wonach die Todesstrafe abgeschafft ist und
— nach liberwiegender Auffassung — wegen der Menschenwiirdegarantie aus Art. 1 Abs.

1 GG auch durch Verfassungsinderung nicht wiedereingefiihrt werden darf.?

Diese Mindeststandards gerichtlicher Verfahren finden sich im Wesentlichen auch in

den Art. 5-7 EMRK.

Verfassungsgerichtsbarkeit

Zum Schluss, um den Kreis zu schlieBen, sind noch ein paar Worte zur
Verfassungsgerichtsbarkeit zu sagen. Hervorzuheben ist, dass das deutsche Recht dem
sogenannten Trennungsmodell folgt, wonach die Verfassungsgerichtsbarkeit als
,auBerordentliche* Gerichtsbarkeit von der sonstigen ,,ordentlichen* Gerichtsbarkeit
getrennt ist. Damit unterscheidet es sich z.B. von GroBbritannien, wo gar keine
Verfassungsgerichtsbarkeit existiert, oder den USA, bei denen zwar kein institutionell
eigenstdandiges Verfassungsgericht existiert, aber der Supreme Court verbindlich die

Verfassung auslegt.

2 Vgl. Diirig, in: MD-GG, 62. EL 2011, Art. 104, Rn. 34.

3 Vgl. BVerfGE 105, 239, 248.

2 Vgl. Riiping, in: BK-GG, Art. 104, Rn. 72; Schulze-Fielitz, in: Dreier, Art. 104, Rn. 64.
» Vgl. Jarass, in: JP-GG, 11. Aufl. 2011, Art. 1, Rn. 18 m.w.Nachw.
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Eine quasi-verfassungsgerichtliche Zustindigkeit kommt hierzulande noch dem
Europiischen Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR) in StraBburg zu, dessen
Rechtsprechung zu den Rechten aus der Europdischen Menschenrechtskonvention von
allen deutschen Staatsorganen, insb. auch den Gerichten, weitgehend beriicksichtigt
werden muss.”® Der Europiische Gerichtshof (EuGH) in Luxemburg entscheidet
schlieBlich u.a. iiber die Auslegung des europdischen Primirrechts, also der EU-

Vertrige, mithin gewissermallen iiber das ,,Verfassungsrecht* der EU.

Eine weitere Besonderheit besteht darin, dass das Bundesverfassungsgericht selbst ein
Verfassungsorgan ist. Es unterliegt daher keiner staatlichen Aufsicht. Gleichwohl kann
es selbstverstindlich nicht Partei eines Bundesorganstreitverfahrens (vor sich selbst)

sein.

Das Bundesverfassungsgericht besteht, wie gesagt, aus zwei Senaten a 8 Richtern. Der
1. Senat ist als ,,Grundrechtssenat® v.a. fiir Verfassungsbeschwerden zustindig, der 2.
Senat u.a. fiir Streitigkeiten zwischen Bundesverfassungsorganen. Will ein Senat von
der Rechtsprechung des anderen abweichen, entscheidet das Plenum des Gerichts (§ 16
Abs. 1 BVerfGG). Zur Arbeitsbeschleunigung richten die Senate die eingangs
genannten aus je 3 Richtern bestehenden Kammern ein (§ 15 a BVerfGG), die v.a. iiber
die Nichtannahme von unbedeutenden Verfassungsbeschwerden oder unzulidssigen
Richtervorlagen entscheiden (§§ 93 b, 81 a BVerfGG). Die Kammer kann wie gesagt
offensichtlich begriindeten Verfassungsbeschwerden auch stattgeben, wenn die
betreffende verfassungsrechtliche Frage schon entschieden wurde (§ 93 ¢ Abs. 1 S. 1

BVerfGG).

SchlieBlich ist noch die praktische Bedeutung der wissenschaftlichen Mitarbeiter
hervorzuheben (§ 13 GeschO BVerfG), die die Richter unterstiitzen und gerne

scherzhaft als ,,3. Senat* bezeichnet werden.

Zur Richterwahl ist ja schon einiges gesagt worden, erginzend sei noch auf folgendes
verwiesen. Bundesverfassungsrichter miissen mindestens 40 Jahre alt sein und diirfen
keinem anderen Verfassungsorgan angehoren (§ 3 Abs. 1, 3 BVerfGG). Am wichtigsten

ist fiir die Bundesverfassungsrichter, dass sie nicht wiedergewihlt werden konnen,

% Vgl. BVerfGE 111, 307 (Gorgiilii).
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sondern fest fiir (einmalig) 12 Jahre gewihlt sind (vgl. § 4 Abs. 1; aber natiirlich friither
zuriicktreten konnen). Bei Erreichen der Altersgrenze von 68 Jahren scheidet ein

Richter automatisch aus (§ 4 Abs. 1, 3 BVerfGG).

Das Bundesverfassungsgericht ist {ibrigens nicht das einzige deutsche
Verfassungsgericht. Jedes der 16 Lander verfiigt kraft seiner Verfassungsautonomie
iiber eine eigene Landesverfassungsgerichtsbarkeit, die zustindig ist zur Feststellung
von Verletzungen von Landesverfassungsrecht, z.B. im Rahmen von Streitigkeiten

zwischen Landesverfassungsorganen desselben Landes.

Die  hervorgehobene  Stellung und umfassende  Kontrollkompetenz  des
Bundesverfassungsgericht kann aber auch Probleme bereiten, denn schlieBlich diirfen
die Kompetenzen der anderen Verfassungsorgane, insb. des Parlaments, nicht
wesentlich  beeintrachtigt werden. Dies ist im FEinzelnen eine Frage der
verfassungsgerichtlichen Kontrolldichte. Bei der Priifung der VerhiltnisméiBigkeit eines
Gesetzes billigt das Bundesverfassungsgericht z.B. dem Gesetzgeber einen
Einschitzungsspielraum bei der Frage der Effektivitit des Gesetzes zu.”’ Eher
zuriickhaltend ist das Gericht gegeniiber der Bundesregierung bei auflen- und

8

verteidigungspolitischen MaBnahmen.”®  Letztlich geht es hier um den

Gewaltenteilungsgrundsatz genauso wie um das Prinzip der gegenseitigen Organtreue.29
Und auch innerhalb der Judikative muss sich das Bundesverfassungsgericht
zuriickhalten. Es will und soll keine ,,Superrevisionsinstanz*“ sein und {iberpriift
letztinstanzliche Entscheidungen der einzelnen Gerichtszweige nur im Hinblick auf die
Verletzung von spezifischem Verfassungsrecht, also z.B. darauf, ob Bedeutung und
Tragweite der Grundrechte verkannt wurden oder ob gegen die genannten

verfassungsrechtlichen Verfahrensgrundsitze verstoBen wurde.™

Komplizierter ist das Verhéltnis zum Europiischen Gerichtshof vor dem Hintergrund,
dass die Bundesrepublik auf die Ausiibung bestimmter Hoheitsrechte aufgrund
grundgesetzlicher Erméchtigung (Art. 23 GG) durch Ratifizierung der EU-Vertriage

verzichtet hat. Ist nun kann unklar oder streitig, ob ein EU-Rechtsakt sich noch im

7 Vgl. BVerfGE 110, 177, 194.

® Vgl. BVerfGE 84, 90, 127 £.; 90, 286, 389.

¥ Vgl. Morgenthaler, in: Epping/Hillgruber, BeckOK-GG, 12. Ed. 2011, Art. 93, Rn. 5 ff.
* Vgl. BVerfGE 18, 85, 92; 34, 269, 280; 115, 320, 367.
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Rahmen der Vertrige hilt, kann man dies als europarechtliche Frage ansehen, so dass
der Europdische Gerichtshof zu ihrer Beantwortung zustindig wére, man kann aber
auch fragen, ob sich die EU noch im Rahmen dessen bewegt, wozu sie aufgrund von
Art. 23 GG ermichtigt wurde, fiir diese Uberpriifung wire an sich das
Bundesverfassungsgericht zustindig. Sehr stark vereinfacht gesagt, erkennt es den
Vorrang des Gerichtshofs grundsitzlich an, behilt sich aber ,(fiir Notfille eine
Reservekompetenz vor.”' Insgesamt betont das Bundesverfassungsgericht zudem das

kooperative Verhiltnis zwischen den beide

i Vgl. grundlegend BVerfGE 37, 271 (Solange I) und 73, 339 (Solange II); zuletzt 123, 267 (Lissabon)
und 126, 286 (Honeywell).
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Prof. Dr. Christine Langenfeld

-Der Inhalt des Gesetzes’-

Einfiihrung'

Jedes Gesetz will gelten; es will beachtet werden. Dies setzt voraus, dass es so gestaltet
ist, dass es von seinen Adressaten befolgt werden kann, und dass die Betroffenen auch
zur Beachtung des Gesetzes bereit sind. Gesetze bendtigen Akzeptanz bei den
Betroffenen. Kein Gesetz kann auf Dauer Befolgung erwarten, wenn es von der
Mehrheit der Betroffenen abgelehnt wird. Der demokratische Rechtsstaat setzt in einem
solchen Fall darauf, dass sich im Parlament eine Mehrheit findet, die ein Gesetz, das
seine Akzeptanz verloren hat, durch eine Neuregelung ersetzt. In Deutschland
beobachten wir zurzeit allerdings eine gegenldufige Entwicklung. Zwei Beispiele: Unter
dem Eindruck der Ereignisse im japanischen Kernkraftwerk Fukushima erreichte die
ohnehin weit verbreitete Ablehnung der friedlichen Nutzung der Atomenergie in der
deutschen Bevolkerung weiter an. Erst kurz zuvor (Dezember 2010) hatte der
Bundestag auf Vorschlag der Bundesregierung die Verldngerung der Laufzeiten der
Kernkraftwerke um weitere 8 bzw. 14 Jahre beschlossen und damit den im Jahr 2000
vereinbarten Ausstieg aus der Kernenergie nicht aufgekiindigt, aber zeitlich weiter
hinausgeschoben. Dem stirker werdenden politischen Druck gab die Bundesregierung -
nicht zuletzt angesichts anstehender, als politisch besonders bedeutsam eingeschitzter
Landtagswahlen — iiberraschend schnell nach. Am Bundestag vorbei verfiigte sie
zundchst ein dreimonatiges Moratorium fiir die zuvor per Gesetz beschlossene
Laufzeitverldngerung. Dieses Moratorium war rechtlich eigentlich nicht existent, da das
vom Bundestag verabschiedete Laufzeitverldngerungsgesetz weiterhin galt. Zugleich
wurden die vor 1980 in Betrieb genommenen Kernkraftwerke fiir eine Dauer von drei
Monaten, wihrend derer eine erneute Sicherheitsiiberpriifung erfolgen sollte, vom Netz

genommen. Ob das geltende Atomgesetz, auf das sich die zustindigen Behorden hierbei

Dieser Beitrag ist bereits an folgender Stelle publiziert worden, Werner Heun (Hrsg.), Das Gesetz,
Fiinftes deutsch-taiwanesisches Kolloquium, Nomos-Verlag im Erscheinen.

' Der Vortragsstil wurde weitgehend beibehalten.
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beriefen, eine derartige befristete Stilllegung tragen konnte, ist mehr als zweifelhaft.”
Das zweite Beispiel betrifft das von der Deutschen Bahn seit vielen Jahren verfolgte
Projekt des Stuttgarter Tiefbahnhofs ,Stuttgart 21%. Das Projekt war durch die
zustdandigen politischen Instanzen — Landtag und Stadtrat — demokratisch beschlossen
worden; es hatte die notwendigen Genehmigungsverfahren durchlaufen. Als die ersten
Bagger rollten, ,,wachten* die Biirger auf und es erhob sich méchtiger Protest, der
seinen Ausdruck in den so genannten Montagsdemonstrationen® fand, an denen sich
Biirger aller Schichten beteiligten. Als die Situation zu eskalieren drohte, wurde eine
Schlichtung einberufen, die die Lage zunichst beruhigte, ohne allerdings das Problem
selbst zu losen. Der Druck der ,,Strale* hat dazu gefiihrt, dass das demokratisch
beschlossene Projekt ,Stuttgart 21° jedenfalls einstweilen gestoppt worden ist.
Atomausstieg und Stuttgart 21 haben gemeinsam, dass in beiden Fillen bestehende
gesetzliche Vorschriften beiseite geschoben bzw. ihnen ihre legalisierende Wirkung fiir
ein bestimmtes genehmigungspflichtiges Vorhaben abgesprochen wurde: Ein Gesetz
wird per Moratorium einstweilig auler Geltung gesetzt; auf der Grundlage gesetzlicher
Vorschriften erteilte Genehmigungen werden in Frage gestellt. In einer Situation
politischer Bedringnis werden Gesetze, welche das politische Handeln begrenzen und
steuern sollen, zu einer von mehreren Variablen im politischen Prozess degradiert. Eine
solche Entwicklung, die die Bindung staatlichen Handelns an das staatliche Gesetz
unter dem Druck offentlicher Erregung relativiert, stellt im demokratischen Rechtsstaat
einen ernsten und besorgniserregenden Vorgang dar. Die Auswirkungen auf das
Rechtsbewusstsein der Bevolkerung sind nicht absehbar, zumal sich in der jlingeren

Zeit derartige Fille iiber die genannten Beispiele hinaus hiufen.* Umso wichtiger ist es,

> Die Bundesregierung stiitzte sich auf § 19 Abs. 3 Atomgesetz idF vom 8. 12. 2010 (BGBI. I 1817),
der im Fall einer akuten Gefidhrdung oder eines rechtwidrigen Zustandes aufsichtsrechtliche
MaBnahmen zulisst. Die Anderung der ,,Sicherheitsphilosophie“ — etwa unter dem Eindruck eines
Atomunfalls in einem anderen Staat - ist davon freilich nicht erfasst.

Die so genannten Montagsdemonstrationen sind ein wichtiger Bestandteil der friedlichen Revolution
in der DDR im Herbst 1989. Der Begriff bezeichnet die gegen das DDR-Regime gerichteten
Demonstrationen, die seit dem Herbst 1989 zunichst in Leipzig, aber auch in zahlreichen anderen
Stddten der ehemaligen DDR, regelmédfig am Montag, stattfanden.

Zu nennen sind weiter das Gesetz iiber die Sperrung kinderpornographischer Seiten im Internet
(Gesetz zur Erschwerung des Zugangs zu kinderpornographischen Inhalten in Kommunikationsnetzen
vom 17.2.2010, BGBI. I S. 78), welches per ministeriellem Erlass zur Zeit nicht angewandt wird und
die im Wehrpflichtgesetz a.F. festgelegte Wehrpflicht. Obwohl eine die Wehrpflicht beseitigende
Anderung des Wehrpflichtgesetzes noch nicht verabschiedet worden war, wurde die Wehrpflicht
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heute alle Bemiihungen darauf zu richten, die Wirkkraft des Gesetzes als zentrales
Instrument politischer Gestaltung in der Demokratie, seine Bindungskraft und die mit
ihm verbundene Rechtssicherheit wieder verstédrkt in den Blick zu nehmen ebenso wie
die verfassungsrechtlich festgeschriebenen parlamentarischen Verfahren zum Erlass
bzw. zur Anderung von als iiberholungsbediirftig erkannten Gesetzen. Danach ist und

bleibt das Parlament der maf3gebliche Akteur.

Die Uberzeugungskraft von Gesetzen (nicht ihre Geltung als solche) hingt freilich auch
ab von ihrer Qualita't.5 Ihr Inhalt muss bestimmte Leitziele beachten. Diese sind:
Gerechtigkeit, ZweckmiBigkeit und Rechtssicherheit, kurz: Rationalitét. Es handelt sich
hierbei um Oberbegriffe, die eine bestimmte Grundidee beschreiben und hinsichtlich
ihres normativen Gehalts ndher konkretisiert werden miissen. Dies mochte ich im
Rahmen dieses Vortrages tun. Nach einem kurzen Blick auf das Verhiltnis von
Gesetzgebungsverfahren und Gesetzesinhalt und das Gesetz als Rechtssatz werde ich
mich den inhaltlichen Anforderungen an ein ,,gutes Gesetz* zuwenden. Hierbei werde
ich mich u.a. auf die Gesetzgebungslehre und die von ihr herausgearbeiteten Kriterien

fiir ein ,,gutes Gesetz* beziehen.

Gesetzgebungsverfahren und Gesetzesinhalt

Zunichst aber sind einige Bemerkungen zum Gesetzgebungsverfahren und seiner
Beziehung zum Inhalt eines Gesetzes erforderlich. Insoweit ist zunéchst zu konstatieren,
dass allein das Gesetzgebungsverfahren die Einhaltung der oben genannten Leitziele
oder — kiirzer — die Qualitdt von Rechtsnormen nicht garantiert, sondern hierfiir sind
materiale Prinzipien entscheidend. Allerdings ist das Verfahren, sofern es richtig
ausgestaltet ist, geeignet, eine gewisse Giite des Gesetzes zu gewihrleisten. Darauf hat
Starck in seiner Schrift zum Gesetzesbegriff zu Recht hingewiesen.® In einem
demokratisch verfassten Rechtsstaat folgt das Gesetzgebungsverfahren — idealerweise -

verfassungsrechtlichen Vorgaben, die fiir Offentlichkeit, Transparenz, Kompromiss und

bereits zum Januar 2011 ausgesetzt. Mittlerweile ist das entsprechende Gesetz ergangen
(Wehrrechtsidnderungsgesetz vom 11. 4. 2011, BGBI. I S. 678).

Ob die im Folgenden darzulegenden Qualititsmafstibe freilich denjenigen entsprechen, die die
offentliche Meinung in der Atomfrage bzw. im Falle von Stuttgart 21 veranlasst haben, sich gegen
bestehende gesetzliche Regelungen zu wenden, mag hier dahinstehen.

®  Christian Starck, Der Gesetzesbegriff des Grundgesetzes, 1970, S. 169 ff.
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Vernunft stehen. Das Gesetzgebungsverfahren ist so verfasst, dass das Ringen um die
beste Losung auf der Grundlage moglichst umfassender Information {iber die
tatsdchlichen Verhiltnisse, die Gegenstand der gesetzlichen Regelung sein sollen,
ermoglicht  wird. Sachkunde und Kompetenz konnen jederzeit in den
Gesetzgebungsprozess eingespeist werden und schlagen sich — wiederum idealerweise —
in der gesetzlichen Regelung nieder. Die Beteiligung aller im Parlament vertretenen
politischen Gruppierungen am Gesetzgebungsprozess bietet eine gewisse Gewihr fiir
ein gerechtes Gesetz, welches alle betroffenen Interessen in einen verniinftigen
Ausgleich bringt. Im Geschift des politischen Alltags sind diese Grundsitze freilich
einem erheblichen Abrieb ausgesetzt, der die Grenze des Hinnehmbaren iiberschreiten

kann.

Die Aufwindigkeit des formlichen Gesetzgebungsverfahren impliziert weiter, dass es
sich bei einem Gesetz um eine Regelung von einigem Gewicht handelt, die mit der
besonderen Legitimation des parlamentarischen Gesetzgebungsverfahrens ausgestattet
werden soll. Insoweit besteht auch an dieser Stelle eine Beziehung zwischen Inhalt und
Verfahren. Welche Inhalte einer gesetzlichen Regelung bediirfen, wird
verfassungsrechtlich u.a. durch den Gesetzesvorbehalt determiniert. U.a. deswegen, weil
es auch andere verfassungsrechtliche Griinde gibt, jenseits des den Vorbehalt
auslosenden Eingriffs in Freiheit und Eigentum, die eine Entscheidung durch das
Parlament in der Form eines Gesetzes verlangen. Insofern diirfen Gesetzesbegriff und

Vorbehaltsbegriff nicht miteinander verwechselt werden.’

Das Gesetz als Rechtssatz

Die Frage, ob ein Gesetz ein Rechtssatz ist, ist eine Strukturfrage. Sie ist von der Frage,
ob ein Gesetz verniinftig und zweckmifBig, ob es verfassungsrechtlich zuléssig ist oder
nicht, zu trennen. Es besteht heute Einigkeit, dass eine Rechtsnorm, die in einem
formlichen Gesetzgebungsverfahren erlassen worden ist, ein Gesetz und zugleich
Rechtssatz ist. Ich darf mich an dieser Stelle wiederum auf Starck beziehen, der die
Struktur eines Rechtssatzes folgendermaBlen beschrieben hat: ,,Danach besteht die

Struktur eines Rechtssatzes in der gedanklichen — entweder hypothetischen oder

7 Starck, aaO., S. 173.
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kategorischen — Verkniipfung eines von der Wirklichkeit abstrahierten Tatbestandes mit
einer moglichen Rechtsfolge, die Wirklichkeit werden soll und daher in irgendeiner
Weise des Vollzuges bedarf.“® Auf das Gesetz trifft dieser Befund regelmiBig zu, es
zielt, ausgehend von einer Abstraktion von der Wirklichkeit auf die Gestaltung
derselben. Insofern ist durchgéngig anzunehmen, dass der Gesetzgeber mit dem Erlass
eines Gesetzes auch einen Rechtssatz geschaffen hat. Dies gilt auch fiir
Einzelanordnungen wie etwa den durch Gesetz festgestellten Haushaltsplan, der seine

Bedeutung mit dem Vollzug des Haushalts verliert.

Allgemeinheit des Gesetzes

Dazu werden wir im nachfolgenden Vortrag Einiges horen. Deswegen mochte ich mich
auf einige wenige Bemerkungen beschrinken. Der allgemeine Charakter eines Gesetzes
tritt besonders hervor, wenn ein Gesetz eine abstrakte und generelle Regelung enthilt.
Eine Rechtsnorm, d.h. auch ein Gesetz ist abstrakt, wenn es dem Ziel dient, ,,wiederholt
auf vergleichbare, unbestimmt viele Fille angewendet werden zu konnen. Sie
abstrahiert das von der konkreten Fallgestaltung Typische und schafft damit
Ankniipfungspunkte fiir den prinzipiellen Rechtsvergleich. Thre wiederholte
Anwendbarkeit bewirkt, dass nicht bei jeder Rechtsanwendung die grundlegenden
Sach- und Wertungsfragen erneut entschieden werden miissen.*’ Zum generellen
Charakter hat das Bundesverfassungsgericht ausgefiihrt: ,,Eine Norm ist dann ein
generelles Gesetz und kein Einzelfallgesetz, wenn sich wegen der abstrakten Fassung
des gesetzlichen Tatbestandes nicht genau iibersehen lédsst, auf wie viele und welche
Fille es Anwendung findet.“'® Allerdings sind Einzelfallgesetze durchaus zulissig,
sofern bei grundrechtsbeschrinkenden Gesetzen Art. 19 Abs. 1 Satz 1 GG und im
Ubrigen der Gleichheitssatz beachtet sind. Dennoch: In einem System funktionierender
Gewaltenteilung muss das Mall der Gesetzesallgemeinheit hoch  sein.
Gesetzesallgemeinheit sichert Ubersichtlichkeit und Erwartungssicherheit. In einer

differenzierten Gesellschaft bedarf staatliche Titigkeit prinzipiell einer gewissen

®  Starck, aa0., S. 185.
Hermann Hill, Einfithrung in die Gesetzgebungslehre, 1982, S. 18.
' BVerfGE 10, 242; 25, 396; 31, 263; 36, 400.
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,abstrakten Programmierung®,'’ die ausgehend von einer typisierenden Betrachtung der
Wirklichkeit diese mit Verldsslichkeit zu gestalten sucht. In einem System der
Gewaltentrennung obliegt die Schaffung derartiger Regelungen dem Gesetzgeber.
Zugleich hat die Verpflichtung auf die Allgemeinheit des Gesetzes — wie Hofmann es
formuliert hat — disziplinierende Wirkung; sie schafft ,,heilsamen Abstand von Personen

«l2

und Situationen* ~ und dient damit der Wahrung von Gleichheit und Freiheit in der

Gesetzgebung.

Weitere materiale Charakteristika des Gesetzes

Gerechtigkeitspostulate — Wann ist ein Gesetz ein ,,gutes Gesetz?

Die Gesetzgebungslehre

Die allgemeine Klage iiber die iibergro3e Quantitit von Gesetzen — ob diese berechtigt
ist und vor allen Dingen, ob der Adressat dieser Klage, der Gesetzgeber, dafiir (allein)
die Verantwortung trigt, sei dahin gestellt — wird begleitet von der Sorge iiber die
mangelnde Qualitit von Gesetzen und dem Ruf nach dem guten Gesetz. Dieser Frage,
d.h. der Frage nach dem Inhalt eines guten Gesetzes mochte ich im Folgenden
nachgehen. Hierbei soll u.a. Riickgriff auf die Gesetzgebungslehre genommen werden.
Diese befasst sich im Gegensatz zur traditionellen Rechtsdogmatik und zur juristischen
Methodenlehre, deren zentrales Anliegen die ,,Nachbearbeitung der Produkte von
Gesetzgebung ist, nicht mit dem Rechtszustand nach Erlass eines Gesetzes, sondern
damit, wie — um eine pridgnante Formel von Schuppert zu verwenden - gute Gesetze
beschaffen sein sollen und wie man sie ,,produziert.“13 Hierbei wird der Blick gerichtet
auf rechtsstaatlich begriindete Gesichtspunkte wie etwa die ZweckmiBigkeit und die
Wirksamkeit  eines Gesetzes,  Effektivitiit, Dauerhaftigkeit, aber auch
Widerspruchsfreiheit, Einfachheit und Verstdndlichkeit. Diese Parameter fiir ein ,,gutes*
Gesetz wirken in vielfdltiger Weise zusammen. Der Grad ihrer Konkretisierung zu
einem justiziablen MaBstab mit der Folge, dass aus ihnen konkrete, gerichtlich

tiberpriifbare Anforderungen an den Inhalt und die Ausgestaltung eines Gesetzes folgen,

Hasso Hofmann, Das Postulat der Allgemeinheit des Gesetzes, in: C. Starck (Hrsg.), Die
Allgemeinheit des Gesetzes, 1987, S. 9, 43.

12 Hofmann, aaO., S. 46.

Gunnar Folke Schuppert, Gute Gesetzgebung. Bausteine einer kritischen Gesetzgebungslehre,
Zeitschrift fiir Gesetzgebung ZG, Sonderheft 2003, S. 4.
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ist allerdings unterschiedlich ausgeprigt. So wird man die Anforderungen an die
Bestimmtheit und Klarheit einer Regelung eher zu einem justiziablen Ma@stab
verdichten konnen als etwa die nur wenig griffigen und im weiten
Beurteilungsspielraum des Gesetzgebers liegenden Gesichtspunkte der ZweckmaifBigkeit
oder der Widerspruchsfreiheit. Zu  beriicksichtigen ist auch, wie das
Bundesverfassungsgericht deutlich gemacht hat, die ,Eigenart des zu ordnenden
Lebenssachverhalts mit Riicksicht auf den Normzweck*.'"* Rechtsstaatliche MaBstibe
werden umso praziser und strikter, je intensiver ,,auf der Grundlage der betreffenden
Regelungen in grundrechtlich geschiitzte Bereiche eingegriffen werden kann. '
Besonders deutlich ist dies im Bereich des Strafrechts: Hier miissen hochste Standards
in Hinblick auf Klarheit und Nachvollziehbarkeit der Norm gelten. In jedem Fall aber
bedeutet Verfassungsbindung kein an den Gesetzgeber gerichtetes Optimierungsgebot,
sondern die Verpflichtung auf gewisse Mindestanforderungen, denen ein Gesetz

geniigen muss.

Insgesamt folgt aus dem Vorangegangenen, dass die Bedeutung der von der
Gesetzgebungslehre bereit gestellten Parameter fiir ein ,,gutes” Gesetz, auch wenn sie
rechtsstaatlich begriindet sind, nicht nur in der Formulierung justiziabler Standards,
sondern auch und vielleicht sogar vor allen Dingen darin liegt, eine analytische
Grundlage fiir die Beurteilung von Gesetzen unter dem Gesichtspunkt der
Gesetzgebungsklugheit bereitzustellen. Klugheitsregeln sollen den Gesetzgeber bei der
Entscheidung iiber den Inhalt eines Gesetzes leiten; sie zielen auf Selbstkontrolle des

Gesetzgebers. 6

ZweckmiBigkeit und Folgerichtigkeit eines Gesetzes

Gestatten Sie mir, mich im Folgenden zu beschrinken und nur auf einige wenige der

0.g. Parameter fiir ein ,,gutes* Gesetz nédher einzugehen.

Zum Erfordernis, dass jede Normsetzung elementaren Gerechtigkeitsvorstellungen

entsprechen muss, fiihrt das Bundesverfassungsgericht aus: Wenn gesetzliche

4 BVerfGE 102, 254 (337).
'S BVerfGE 83, 130 (145).
'® Gregor Kirchhof, Die Allgemeinheit des Gesetzes, 2009, S. 191.
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Anordnungen als Recht gelten sollen, kdnnen sie ,,diese Qualitit nicht lediglich dadurch
erlangen, dass sie von der staatlichen Macht im jeweils vorgesehenen Verfahren gesetzt
sind, sondern dass sie dariiber hinaus inhaltlich nicht fundamentalen Prinzipien der Idee
der Gerechtigkeit widersprechen diirfen.“'” Zu diesen Prinzipien gehort zuniichst die
ZweckmiBigkeit (oder SachgeméiBheit) einer Regelung. Jedes Gesetz muss eine Reihe
von Vorgegebenheiten, die tatsichlichen Bedingungen, in die hinein es geschaffen
werden soll, beriicksichtigen. Es handelt sich hier um &duflere Umstinde, die der
Gesetzgeber vorfindet wie wirtschaftliche und gesellschaftliche Verhiltnisse,
klimatische Bedingungen, Stand und Grad der Technik, aber auch um kulturelle
Gegebenheiten, die der Mensch selbst erzeugt hat wie Wertvorstellungen, Traditionen
etc'®. Diese Gegebenheiten muss ein verniinftiger Gesetzgeber beriicksichtigen, wenn es

ihm an der ZweckmiBigkeit einer gesetzlichen Regelung gelegen ist.

Mit der Folgerichtigkeit, d.h. der inneren Stimmigkeit eines Gesetzes, hatte sich das
Bundesverfassungsgericht im Fall des Rauchverbots in Gaststétten zu befassen.'’ Im
konkreten Fall hatte ein Landesgesetzgeber ein Rauchverbot erlassen, welches das
Rauchen in Gaststitten grundsétzlich verbot, aber zugleich die Moglichkeit eingerdumt,
abgetrennte Raucherrdume fiir rauchende Giste einzurichten. Es handelte sich mithin
nicht um ein absolutes, sondern ein relatives Rauchverbot, das auch den Belangen der
Raucher und Gaststittenbetreiber entgegen kommen sollte. Gleichzeitig war deutlich,
dass die Einrichtung eines abgetrennten Raucherraumes fiir die in Deutschland weit
verbreitete Eckkneipe, die regelmiBig nur {iiber einen Gastraum verfiigt, aus
tatsdchlichen Griinden regelmiBig nicht moglich war. Der Betrieb als reine
Raucherkneipe schied nach dem Gesetz aber aus. Fiir die Eckkneipenbesitzer wirkte
sich das Rauchverbot daher als absolutes Rauchverbot aus. Hierin sah das
Bundesverfassungsgericht - auf dem Hintergrund der dem Gesetz zugrunde liegenden
Konzeption eines relativen Rauchverbots - einen unverhéltnisméBigen Eingriff in die
Berufsfreiheit (Art. 12 I GG) der Kneipenbesitzer. Der Gesetzgeber wire vielmehr
gehalten gewesen, den besonderen Belastungen dieser besonderen Gruppe von

Gaststittenbesitzern durch entsprechende Regelungen entgegen zu kommen. Dies habe

7 BVerfGE 54, 67 (68).
¥ Hans Schneider, Gesetzgebung, 3. Aufl., 2002, S. 38 f.
9 BVerfG, Urteil vom 30.7.2008, EuGRZ 2008, 527 (538 f.).
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der Gesetzgeber unterlassen. Auf die Notwendigkeit der Erreichung des
gesetzgeberischen Ziels habe er sich nicht berufen konnen, da das Gesetz gerade kein
absolutes Rauchverbot verhidngt habe. Rechtsdogmatisch verarbeitet das
Bundesverfassungsgericht das Gebot der Folgerichtigkeit unter Riickgriff auf den

Grundsatz der VerhiltnisméaBigkeit (i.V.m gleichheitsrechtlichen Wertungen).

Rechtssicherheit und Widerspruchsfreiheit®® der Rechtsordnung

Der Gesetzgeber hat bei der Gestaltung eines Gesetzes weiter darauf zu achten, dass die
Rechtsordnung nicht in sich widerspriichlich wird. Die Einheit der Rechtsordnung muss
gewahrt bleiben. Das Postulat von der Einheit der Rechtsordnung ist Ausfluss des
Rechtsstaatsprinzips, das Rechtssicherheit fiir den Biirger verlangt. Als Normadressat
muss sich der Biirger in seinem Verhalten auf das Gesetz einrichten konnen. Dies setzt
die Klarheit und Bestimmtheit des Gesetzes voraus und die Verldsslichkeit der
Rechtsordnung, d.h. die Widerspruchsfreiheit nicht nur des einzelnen Gesetzes, sondern
der Rechtsordnung insgesamt. In temporaler Hinsicht bedeutet Rechtssicherheit

Vertrauensschutz.

In Hinblick auf den Riickgriff auf das Gebot der Widerspruchsfreiheit der
Rechtsordnung als justiziabler Malstab fiir die VerfassungsméaBigkeit eines Gesetzes
hat das Bundesverfassungsgericht bislang Zuriickhaltung geiibt. In der Tat ist nicht
einfach auszumachen, ab wann die Rechtsordnung widerspriichlich ist. Auch sind
regelrechte Normkollisionen, in denen die Anwendung der betroffenen Normen auf
einen Sachverhalt zu unterschiedlichen Ergebnissen fiihrt, von Wertungswiderspriichen
zu unterscheiden. Ein solcher wird nur unter engen Voraussetzungen zu bejahen sein.
Angenommen hat das  Bundesverfassungsgericht das  Vorliegen eines
Wertungswiderspruches etwa im Fall einer kommunalen Verpackungssteuer, die auf die
Einweggeschirre von Fast-Food-Betrieben verhidngt worden war.”! Diese Regelung

stand nach Ansicht des Gerichts im Widerspruch zu Zielsetzung und Systematik des

% Die Folgerichtigkeit eines Gesetzes kann dann, wenn sie nicht in Bezug zur Rechtssicherheit steht, als
ein Aspekt der Widerspruchsfreiheit betrachtet werden. Im Fall des Rauchverbots allerdings bestand
fiir die ,,Eckkneipenbesitzer* durchaus Rechtssicherheit.

' BVerfGE 98, 106.

84



Abfallrechts des Bundes. Denn das Bundesgesetz setze im Gegensatz zur kommunalen
Verpackungssteuer, das die Miillvermeidung zum Ziel habe, auf Kooperation in der
Abfallwirtschaft. Welche der einen Widerspruch begriindenden Regelungen im
konkreten Fall zuriicktreten miisse, bestimme sich — so das Gericht — ,,grundsétzlich
nach dem Rang, der Zeitenfolge und der Spezialitit der Regelungen.“** Vorliegend
hatte die abgabenrechtliche Regelung der Kommunen der Sachregelung des Bundes zu

weichen.

Die Tragweite des Grundsatzes der Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung ebenso wie
Frage, ob ihm eigenstindige verfassungsrechtliche Bedeutung zukommt, ist in der
Literatur zu Recht umstritten.” In der Tat hatte das Bundesverfassungsgericht den Fall
der Verpackungssteuer letztlich unter Riickgriff auf das Verhiltnis von Sachgesetzgeber
und Steuergesetzgeber, d.h. kompetenzrechtlich geklart. Handelt es sich um eine echte
Normkollision, ist diese methodisch mittels der anerkannten Kollisionsregeln
aufzulosen: Nach der in Art. 31 GG enthaltenen Kollisionsregel bricht Bundesrecht
widersprechendes Landesrecht. Etwaige Widerspriiche zwischen zeitlich aufeinander
folgenden Gesetzen werden nach Mallgabe des Grundsatzes lex posterior derogat legi
inferiori bewiltigt; spezielle Regelungen gehen den Allgemeinen vor. Hinzu tritt der
Gleichheitssatz, der ebenfalls spezifische Anforderungen an die Widerspruchsfreiheit
der Rechtsordnung stellt. Nach alledem diirfte die wesentliche Bedeutung des
Grundsatzes von der Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung in der Bereitstellung einer

Klugheitsregel liegen, an der sich die Gesetzgebung ausrichten sollte.

Inhalt und Gesetzestechnik

Was bedeutet Gesetzestechnik?

In der Gesetzgebungslehre von Hill heiit es: ,,Unter Gesetzestechnik versteht man

Fragen der Entscheidungsformulierung und der optimalen Fassung des

«24

Regelungsgehalts eines Gesetzes.“” Die damit verbundenen Grundanforderungen fasst

? AaO.,S. 131.

» Alexander Hanebeck, Die Einheit der Rechtsordnung als Anforderung an den Gesetzgeber, Der Staat
41 (2002), S. 429 (451); Hans D. Jarass, Die Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung als
verfassungsrechtliche Vorgabe, A6R 2001, S. 588, kritisiert die engen Vorgaben des
Bundesverfassungsgerichts.

* Gesetzgebungslehre, 1982, S. 96.
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Hill unter dem Leitziel der Funktionsgerechtigkeit eines Gesetzes zusammen. Hierunter
versteht er zum einen die ,,Adressatengerechtigkeit, d.h. die Gesetze miissen fiir die
betroffenen Biirger verstidndlich sein, und zum anderen die ,,Anwendungsgeeignetheit®.
Gemeint ist damit die Vollziehbarkeit durch die Verwaltung und die Kontrollfihigkeit
durch die Gerichte (J ustiziabilita't).25 Nur wenn ein Gesetz ,,funktionsgerecht® in diesem

Sinne ist, kann es die mit ihm intendierte Steuerungswirkung entfalten.

Aspekte der Gesetzestechnik beriihren die Systematik eines Gesetzes und seine
Regelungsstruktur: Handelt es sich bei dem Gesetz um eine Muss- oder eine
Ermessensvorschrift? Auf welcher Abstraktionshohe bewegt sich die gesetzliche
Regelung: Ist sie eher kasuistisch gefasst, d.h. auf den Einzelfall bezogen oder enthélt
sie eher generalklauselartige Regelungen? Inwieweit erfolgt die inhaltliche Ausfiillung
der Normbestandteile durch die Rezeption aullergesetzlicher Regelungen oder
Grundsitze? Ist das Gesetz prizise und verstdndlich formuliert? Freilich konnen gerade
Prézision und Verstidndlichkeit in ein Spannungsverhiltnis zueinander geraten.26 Denn
nicht jedes Sachgebiet lasst sich mit allgemein verstindlichen Formulierungen regeln.
Dies gilt insbesondere fiir komplizierte technische Sachverhalte, deren prizise Regelung
regelmiBig die Verwendung von Fachausdriicken erfordert, was wiederum auf Kosten
der Verstindlichkeit gehen kann. Dies ist solange nicht zu beanstanden, als die
Adressaten des Gesetzes mit der verwendeten Fachsprache und der zugrunde liegenden
Rechtsmaterie vertraut und daher in der Lage sind, das Gesetz zu verstehen und seinen
Anordnungen zu folgen. Demgegeniiber sollten sich Gesetze, die sich an den
Normalbiirger richten, um Allgemeinverstidndlichkeit bemiihen; es muss dem
Gesetzgeber ein Grundanliegen sein, moglichst einfache und klare Regelungen zu
schaffen. Ich darf an dieser Stelle auf das so genannte ,,Denksport-Erkenntnis® des
Osterreichischen VGH verweisen, wonach das Rechtsstaatsprinzip verletzt ist, wenn ein
Gesetz ,,nur mit subtiler Sachkenntnis, auerordentlichen methodischen Fihigkeiten und
einer gewissen Lust zum Losen von Denksportaufgaben verstanden werden kann.“*” So

weit sollte es nicht kommen! Das ,,Denksport-Erkenntnis*“ des Osterreichischen VGH,

% AaO.

26 Hill, aaO., S. 130, fasst dies unter die Addquanz eines Gesetzes.

77 G 81/82/90 u.a., VfSlg 12.420/1990 (1. Leitsatz), zit. nach Gregor Kirchhof, Die Allgemeinheit des
Gesetzes, 2009, S. 317 Anm. 738.
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das in der Unverstdndlichkeit des Gesetzes im konkreten Fall eine Verletzung des
Rechtsstaatsprinzips  sah, macht deutlich, dass Anforderungen an die
Funktionsgerechtigkeit im Einzelfall zum scharfen MaBstab werden konnen, an dem

Gesetze justiziabel gemessen werden konnen.

Zur Verbesserung der Situation in Deutschland konnte etwa daran gedacht werden, das
Mandat des im Jahr 2006 fiir die Bundesebene geschaffenen Nationalen
Normenkontrollrateszg, dem alle Gesetzentwiirfe des Bundes vorzulegen sind, zu
erweitern iiber die Priifung der durch ein Gesetz verursachten Biirokratiekosten hinaus

auf die Kontrolle der sprachlichen Adédquanz eines Gesetzes.
Inhalt und Gesetzestechnik

Die Mingel eines Gesetzes rithren nicht nur von Fehlleistungen im Bereich der dufleren
Gesetzestechnik — unsystematischer Aufbau, misslungene Darstellung der vom
Gesetzgeber intendierten Regelungsinhalte etc. -, sondern haben vielfach inhaltliche
Griinde. Verfehlen die Inhalte eines Gesetzes den Regelungszweck, weist das Gesetz
innere Widerspriiche auf, fiigt es sich nicht ein in den bereits vorhandenen
Rechtsbestand mit der Folge der Entstehung von Wertungswiderspriichen”, beruhen die
getroffenen Regelungen auf einer unzutreffenden Wahrnehmung der Wirklichkeit,
verstrickt sich das Gesetz in Detailregelungen, macht auch die beste Gesetzestechnik
aus einem ,schlechten* Gesetz kein ,,gutes Gesetz. Fordern Gesetzesvorbehalt und
VerhiltnismaBigkeitsprinzip immer weiter gehende Differenzierungen, kann der
Gesetzgeber dem freilich auch nicht ausweichen. Das Ergebnis sind uniibersichtliche,
kasuistische Einzelfallregelungen, hochanfillig fiir Umgehungen, liickenhaft und
deswegen alsbald wieder ergidnzungsbediirftig. Betrachtet man z.B. die jiingeren
Entwicklungen im Bereich des Ausldnderrechts, wird das Problem offenkundig. Der
Trend geht hier — ausgelost nicht zuletzt durch die Rechtsprechung des StraBburger
Menschenrechtsgerichtshofs — zu einer immer stirkeren menschenrechtlichen

Uberformung dieses Rechtsgebiets. Besonders gut zeigen lisst sich dies am Beispiel des

*® Gesetz vom 14.8.2006, BGBL. I S. 1866.

" Sehr plastisch das Beispiel von Hermann Hill, Gesetzgebungslehre, S. 99 f.: ,Der Gesetzgeber strebt
mit bestimmten Normen einen bestimmten Zweck an, versagt aber durch andere Normen diejenigen
MaBnahmen, die allein als Mittel zur Erreichung jener Zwecke in Betracht kommen.“ Vgl. zur
Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung bereits oben V. 1 c.
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Ausweisungsrechts. Im Wege der Ausweisung kann ein Staat den rechtmidBigen
Aufenthalt von Ausldndern beenden. Vom Instrument der Ausweisung machen Staaten
insbesondere gegeniiber straffillig gewordenen Auslindern Gebrauch. Die vom
deutschen Gesetzgeber vorgenommenen — und immer noch in Geltung befindlichen -
Typisierungen, die je nach Schwere der begangenen Straftaten und der bisherigen
Aufenthaltsdauer des Ausldnders zwischen Muss,- Soll- und Ermessensausweisung
unterscheiden und insofern bereits sehr differenziert gefasst sind, sind heute durch die
Rechtsprechung iiberholt. An ihre Stelle ist eine Einzelfallpriifung getreten, die
insbesondere auch die Lebenssituation der Betroffenen mit beriicksichtigen soll.*® Was
folgt hieraus fiir den Gesetzgeber? Letztlich bleibt ihm nur der Versuch, die bei der
Einzelfallpriifung zu beriicksichtigenden Gesichtspunkte gesetzlich vorzugeben.
Rechtssicherheit geht damit freilich dennoch verloren: Denn entscheidend ist die
Verwaltungspraxis vor Ort, die sehr unterschiedlich sein kann. Nicht mehr das Gesetz
steuert letztlich das Ausweisungsgeschehen, sondern die Verwaltung. Dies ist insofern
geradezu paradox, als dies ein Ergebnis einer immer stirkeren grundrechtlichen
Uberformung des Ausweisungsrechts ist. Und eigentlich gilt doch: Je intensiver die
grundrechtliche Betroffenheit, desto engmaschiger — so jedenfalls lehren uns
Gesetzesvorbehalt und Wesentlichkeitsgrundsatz — muss der Gesetzgeber selbst steuern.
Dies ist ihm allerdings wegen der grundrechtlich begriindeten Notwendigkeit
einzelfallgerechter Entscheidungen praktisch unmoglich. Der Gesetzgeber wird damit in

die zweite Reihe verwiesen. Verkehrte Welt!

Schlussendlich darf an dieser Stelle der Hinweis auf den immer stirker werdenden
Einfluss des EU-Rechts nicht fehlen, das der Gesetzgeber in nationales Recht
umzusetzen hat. Vielfach ist das europidische Richtlinienrecht, um das es hier im
Wesentlichen geht, Ergebnis eines schwer errungenen politischen und rechtskulturellen
Kompromisses. Die hieraus resultierende begriffliche und dogmatische Unklarheit stellt
den nationalen Umsetzungsgesetzgeber, der die Norm stimmig in das eigene

Rechtssystem einfiigen muss, vor zusétzliche Probleme.

% Zum Ganzen niher Christine Langenfeld, Menschenrecht auf Aufenthalt? Neue Entwicklungen im
Recht der Ausweisung von ,,verwurzelten® Ausldndern, in: FS fiir Roman Herzog, 2009, S. 247 (mit
zahlreichen Nw. zu Rspr. und Lit.).
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Rolle der Rechtsdogmatik

Der beschriebene Befund ldsst die Rechtsdogmatik in ihrer Bedeutung hervortreten. Ihre
Aufgabe ist es, das geltende Recht auszulegen und anwendungsfihig zu machen, kurz,
die Funktionsgerechtigkeit einer Norm, sofern sie sich nicht aus sich selbst heraus ohne
weiteres ergibt, sicherzustellen. Offene Rechtsbegriffe sind in Hinblick auf das
gesetzgeberische Ziel auszulegen, die Koharenz einer Regelung durch die Auflosung
innerer Widerspriiche ist herzustellen, Differenzierungen sind dort, wo sie geboten sind,
vorzunehmen  ebenso  wie  Einschrinkungen  bzw.  Erweiterungen  des

Anwendungsbereichs der Norm durch Auslegung zu begriinden sind.

Rechtsdogmatische Arbeit vollzieht sich nicht nur am geltenden Gesetz, sondern leistet
auch Vorarbeit fiir anstehende Gesetzgebungsvorhaben. Insofern hat die
Rechtsdogmatik immer auch rechtspolitische Relevanz. Besonders bedeutsam war ihre
Rolle fiir das Verwaltungsrecht, das in Deutschland erst 1976 in Teilen im
Verwaltungsverfahrensgesetz des Bundes und parallel dazu im Recht der Lénder
kodifiziert worden ist.’' Andere neuartige Rechtsgebiete wie etwa das Internetrecht im
weitesten Sinne harren ihrer rechtsdogmatischen Durchdringung; das bereits geltende
Recht ist auf neue Herausforderungen hin auszurichten. Hierbei ist auch die
zunehmende Internationalisierung des Rechts zu beriicksichtigen. Aufgabe der
Rechtsdogmatik ist es hier, ihren Beitrag zu einem funktionsgerechten

Zusammenwirken von Rechtsnormen im Mehrebenensystem zu leisten.

Schluss

Ich komme zum Schluss. Die Griinde fiir ,,schlechte” Gesetze sind vielfdltig und
miteinander verwoben. Sie liegen nicht nur in der Sphire des Gesetzgebers, sondern
auch auBerhalb seines Einflusses.> Zugleich wurden im Vorangegangenen aber auch
die Herausforderungen deutlich, denen sich der Gesetzgeber und die Rechtswissenschaft
stellen miissen. Hierbel bietet die Lektiire der Vorlesungen {iiber die

Gesetzgebungsklugheit von Christian Thomasius, gehalten an der Universitdt Halle im

' Dazu ndher Christian Starck, Rechtsdogmatik und Gesetzgebung im Verwaltungsrecht, in: ders.
(Hrsg.), Gesetzgebung und Dogmatik, 1989, S. 106.

> So Christian Starck, Uberlegungen zur Gesetzgebungslehre, in: Zeitschrift fiir Gesetzgebung (ZG),
1988, S.1 (17).
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Jahre 1702, reichlich Inspiration. Es scheint, als ob die Gesetzgebung damals vor
dhnlichen Problemen gestanden hitte wie heute. Und zur Abhilfe schligt Thomasius
eigentlich auch die gleichen Rezepturen vor wie heute. So heiit es im Kapitel XII zu
den Regeln der wissenschaftlichen Gesetzgebungsklugheit: ,,§ 10. Es ist toricht, nicht
iiber Gesetze in dem Sprachgebrauch zu verfiigen, den das Volk versteht. (...) § 12. Es
ist toricht, einander widersprechende Gesetze zu haben. (...) § 14. Ein Gesetz muss kurz
und klar sein. Je mehr Worter, umso gréfer sind Unverstiandlichkeit und leeres

Gerede.“* Kann man es besser sagen?

» Christian Thomasius, Vorlesungen iiber die Gesetzgebungsklugheit, in: Heinz Mohnhaupt (Hrsg.),
Prudentia Legislatoria, S. 95 (204).
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' Overlapping Conesus

2 John Rawls, Political Liberalism, New York, Colombia University, Lecture IV. The Idea of an
Overlapping Consensus, pp. 133-150.
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