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Dr. Dan Bastian Trapp, Bonn™

A. Wissen und Gewissen'

Ernst Friesenhahn war keiner der Staatsrechtslehrer,
deren Bedeutung fiir das Fach man an einer bestimm-
ten wissenschaftlichen Publikation festmachen kann. Er
hat in vielen Bereichen grundlegende Arbeiten geleistet,
sein wissenschaftliches Ansehen beruht aber vor allem
auf seiner Personlichkeit.> Von 1946 bis zu seiner Eme-
ritierung im Wintersemester 1969/70 war er Professor fiir
Staats-, Verwaltungs- und Steuerrecht an der Rechts- und
Staatswissenschaftlichen Fakultidt der Universitit Bonn.
1947/48 Dekan der Fakultit. 1950 und 1951 Rektor der
Bonner Universitit. 1962-1966 Priasident des Deutschen
Juristentages. Von 1951 an war er zwolf Jahre lang Rich-
ter des Bundesverfassungsgerichts, gehorte also zur ersten
Besetzung. Es ist seine Personlichkeit, die diesen rasanten
Aufstieg erklérlich macht.

Ernst Friesenhahn wurde 1901 in Oberhausen in eine re-
ligiose Lehrerfamilie hineingeboren. Die Familie lebte in
bescheidenen finanziellen Verhéltnissen, die Mutter ver-
starb friith; zur Finanzierung seines Studiums arbeitete er
zeitweise unter Tage in der Zeche Concordia, einem Stein-
kohle-Bergwerk in Oberhausen’

Als er 1920 das Studium der Nationalokonomie aufnimmt,
befand sich Deutschland seit knapp zwei Jahren in einer
republikanischen Staatsform, die von den meisten der zer-
strittenen politischen Krifte nur als Ubergangsstadium —
allerdings in entgegengesetzte Richtungen — angesehen
wurde.* Die Stimmung dieser Zeit bringt Sloterdijk jiingst
auf den Begriff ,,Unmdglichkeit der Demobilisierung®.
,Unmittelbar nach dem Weltkrieg taucht unter dem Na-
men Faszismus ein Syndrom auf, das in zahlreichen politi-
schen, militdrischen und kulturellen Formationen wirksam
wurde, die nach 1917 und 1918 den Ubergang aus dem
einen Krieg in den folgenden fiihlten, forderten, glorifi-
zierten und praktizierten — in den Freikorps, in den Biirger-
kriegsverbanden, in den Sturmabteilungen der parlamenta-
rischen Parteien, in den revolutionidren Kadern der Linken
und in manchen Sektionen der aufgewiihlten Kunst. Es

* Der Autor ist Akademischer Rat a.Z. am Institut fiir Offentliches
Recht (Abteilung Staatsrecht) der Universitdt Bonn.

,Wissen und Gewissen machen den Juristen®, so lautet der Titel
der Schlussansprache, die Ernst Friesenhahn als Prasident des
44. Deutschen Juristentags 1962 in Hannover hielt, NJW 1962, 1841.
Frowein, Ernst Friesenhahn als Verfassungsjurist, in: Joseph Listl,
Ernst Friesenhahn zum Gedéchtnis, 1985, S. 33 (37); Isensee, ebd.,
S. 21 (22).

Stolte, Ernst Friesenhahn, in: Schmoeckel (Hrsg.), Die Juristen
der Universitit Bonn im ,,Dritten Reich®, 2004, S. 186 (188).

Vgl. dazu Winkler, Der lange Weg nach Westen, Band 1,
Deutsche Geschichte 1806-1933, 2000, S. 378 ff.

ist der verbreitete Wille zum Weiterkdmpfen nach dem
Krieg.“’Diese Wirren erlebt Friesenhahn hautnah mit, als
einer seiner Schulfreunde im Zusammenhang mit Protes-
ten gegen den sog. Spartakusaufstand ums Leben kommt.°

Von den juristischen Vorlesungen, die das Okonomiestu-
dium begleiten, ist Friesenhahn so begeistert, dass er ab
dem Sommersemester 1921 zunidchst in Tiibingen, danach
wieder in Bonn Jura studiert. Als er im Sommer 1924 sein
erstes juristisches Staatsexamen ablegt, ist das Krisenjahr
1923 vorbei, in dem die Oktoberrevolution erwartet wur-
de, im November Hitler im Miinchener Biirgerbraukeller
die ,,Nationale Revolution® ausrief, die bis zum Mittag des
néchsten Tages andauerte und Reichsprésident Ebert der
Heeresleitung den Oberbefehl iiber die Wehrmacht tiber-
trug, um die bayerische Reichswehr in eine Frontstellung
gegen die Putschisten zu bringen. Erst mit der Einfiihrung
der Rentenmark durch das Rumpfkabinett Stresemann ge-
lang ab Mitte November 1923 die allméhliche Stabilisie-
rung der wirtschaftlichen Lage. Mit dem Dawes-Plan von
1924 begann schlieBlich der wirtschaftliche Aufschwung
der mittleren Weimarer Jahre.’

In seinen letzten beiden Semestern in Bonn war er Carl
Schmitt begegnet. Dessen Vorlesungen und Ubungen
haben Ernst Friesenhahn fasziniert und sein Interes-
se am Offentlichen Recht geweckt. Von Schmitt liel3 er
sich das Doktorthema stellen und dieser bot ihm im
Wintersemester 1924/25 eine Assistentenstelle an. Frie-
senhahn nahm an und wurde vom 1. April 1925 an fiir
vier Jahre Fakultétsassistent, als welcher er hauptsich-
lich Carl Schmitt zuarbeitete. * 1928 wurde er von der
Bonner Fakultidt mit einer Arbeit iiber den politischen
Eid® promoviert; von 1929 an iibernahm er fiir weitere
sechs Jahre die offentlich-rechtliche Assistentenstelle an
der Fakultit und assistierte nun vor allem bei den Ubungen
von Richard Thoma. Thoma fiihrte ihn 1932 auch zur Ha-

Sloterdijk, Die schrecklichen Kinder der Neuzeit, 2014, S. 146
f.; vgl. aber Stolleis, Geschichte des OoOffentlichen Rechts in
Deutschland, Dritter Band 1914-1945, 1999, S. 153 der davor
warnt, die genannte Stimmung zu verallgemeinern und zu sehr
vom verhdngnisvollen Ende her zu denken. Auf der anderen Seite
verweist aber auch er auf eine depressive Grundstimmung, in
der Werke wie Spenglers Untergang des Abendlandes (1919) und
vergleichbare ,,gierig aufgenommen® wurden, S. 157.

Stolte, (Fn 3), S. 186 (189) unter Verweis auf die Abschrift
einer Tonbandaufzeichnung eines Vortrags Friesenhahns vor dem
sog. Friesenhahnkreis anlédsslich seines 80. Geburtstags.

Winkler, (Fn 4), S. 434 ff.

Kniitel, Ernst Friesenhahns Lebensweg, in: In Memoriam Ernst
Friesenhahn, 1985, S. 7 (8).

Friesenhahn, Der politische Eid, 1928.
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bilitation fiir die Facher Staatsrecht, Verwaltungsrecht,
Steuerrecht und Voélkerrecht. Die fragmentarisch geblie-
bene Habilitationsschrift trug den Titel ,,Grundfragen der
Staatsgerichtsbarkeit™ und wurde spéter auszugsweise im
Handbuch des Deutschen Staatsrechts verdffentlicht.

Ein wichtiger Grund fiir seinen spéteren Aufstieg in der
Bundesrepublik war seine Entscheidung, sich gegen jede
Karriereerwdgung von dem aufsteigenden Carl Schmitt
und den nationalsozialistischen Bestrebungen in der Diszi-
plin fern zu halten." Friesenhahn schlug sich mit schlecht
bezahlten Lehrtitigkeiten durch. 1934 bot thm Schmitt
an, Hauptschriftleiter der unter seiner Herausgeberschaft
gleichgeschalteten ,,Deutschen-Juristen-Zeitung™ zu wer-
den und wies dabei ausdriicklich auf etwas hin, was Frie-
senhahn da schon erfahren hat: als ,,praktizierender Ka-
tholik* hatte er keine Chance auf einen Lehrstuhl berufen
zu werden; die Disziplin wurde ideologisiert. Friesenhahn
lehnte ab, schlug sich weiter mit Lehrauftrigen durch.
Nachdem sich das wahre Gesicht des Nationalsozialismus
in dem Pogrom der sog. Reichskristallnacht erstmals offen
gezeigt hatte, zog er sich mehr und mehr aus der Lehrtatig-
keit zuriick. Recht und Gesetz zu lehren hatte im Unrechts-
staat keinen Sinn. Friesenhahn wurde Rechtsanwalt und
konzentrierte sich hier auf das unpolitische Steuerrecht.

B. Staatsrechtslehre in der Weimarer Repu-
blik

Wer sich wie Friesenhahn in den 1920er Jahren mit
dem Staatsrecht beschéftigte, hatte es mit einer Diszip-
lin im Aufbruch zu tun. Ein Aufbruch, der fir die Zeit-
genossen erst einmal alle Mdoglichkeiten bot und nicht
zwangsliufig auf die Katastrophe hinauslief, wie es in der
Riickschau erscheinen mag.” In den autoritdren politi-
schen Machtstrukturen des Kaiserreiches war die Staats-
rechtslehre darauf beschriankt, die Probleme der Verfas-
sungspraxis ,theoretisch-kontemplativ®, d.h. letztlich
unverbindlich reflektierend zu einer liickenlosen juristi-
schen Konstruktion zu verarbeiten. Aus diesem System
heraus waren juristische Fragen nach der herrschenden ju-
ristischen Methode des staatsrechtlichen Positivismus zu
beantworten. Zur Begriindung juristischer Entscheidungen
sollte nicht auf historische, philosophische oder politische
Argumente zuriickgegriffen werden. Juristische Dogmatik
soll zur ,,objektiven rechtlichen Substanz* der Rechtssitze
gelangen, unter ,,Ausscheidung alles Fremdartigen®. "

In den verschachtelten Machtstrukturen des Kaiserrei-

Die Staatsgerichtsbarkeit, in: Anschiitz/Thoma (Hrsg.), Handbuch des
Deutschen Staatsrechts, Band 2, 1932, § 98.

Zu den Umstdnden des Bruchs mit C. S., Mehring, Carl Schmitt.
Aufstieg und Fall, 2009, S. 314, 350.

Kniitel, Ernst Friesenhahns Lebensweg, in: In Memoriam Ernst
Friesenhahn, 1985, S. 7 (14).

Darauf weist Stolleis, (Fn 5), S. 153 zu Recht hin.

Friedrich, Der Methoden- und Richtungsstreit, AGR 102 (1977),
161 (178 f.); Korioth, Erschiitterungen des staatsrechtlichen
Positivismus im ausgehenden Kaiserreich, AGR 117 (1992), 212 (215).
Nachweise bei Koch, Die juristische Methode im Staatsrecht, 1977,
S.61f.

ches konnte es kein realistischer Anspruch sein, mit der
Staatsrechtslehre den gesamten Staat zu beschreiben; man
beschéftigte sich mit dem Recht des Staates und hatte
Verstdndnis dafiir, dass es daneben einen Bereich des po-
litisch-diplomatischen gab, fiir den eine Regelung durch
Recht unmdoglich, jedenfalls aber nicht wiinschenswert
schien. Die Verfassungsordnung war eine Organisations-
ordnung, deren Austarierung im Einzelfall den politischen
Akteuren vorbehalten war.

Nicht nur der aus der Revolution hervorgegangene par-
lamentarisch-demokratische Staat als solcher, sondern
insbesondere eine von der Weimarer Verfassung herbei-
gefiihrte umfangreiche Geltungserweiterung und Auf-
wertung der realen Bedeutung des Verfassungsrechts
gelangte erst nach und nach in das Bewusstsein der
Staatsrechtslehrer.’® Um die Rolle der Disziplin ent-
brannte der Methoden- und Richtungsstreit der Weima-
rer Staatsrechtslehre. Der Methodenstreit beherrschte
zwar nicht die gesamte Staatsrechtslehre, er wurde von
eher ,handwerklichen Staatsrechtslehrern zum Teil
sogarals unbedeutend oder als Modeerscheinung abgetan'”
als Assistent Carl Schmitts arbeitet Friesenhahn aber fiir
einen Protagonisten des Streits, der genauso ernsthaft wie
scharf ausgetragen wurde.

Methodisch ging es um die Auseinandersetzung von
Positivisten und verschiedenen antipositivistischen
Neuerern. *®  AnschlieBend an den Neukantianismus und
an ein naturwissenschaftliches Verstindnis wollten die
einen die Staatsrechtslehre zu einem im strikten Sinne
,wissenschaftlichen Arbeitsfeld machen, indem man sie
endgiiltig von allen auBerjuristischen Elementen befreite
und auf die normative Ebene konzentrierte. Die Gegen-
position ging davon aus, dass man sich gerade umgekehrt
gegeniiber den Sozial- und Geisteswissenschaften, insbe-
sondere Ethik, Politik und Geschichte, wieder intensiv zu
o6ffnen habe”

C. Von der Staatsgerichtsbarkeit zur Verfas-
sungsgerichtsbarkeit

I. Staatsgerichtsbarkeit unter der WRV

Die Frage nach der Staatsgerichtsbarkeit war ein wis-
senschaftliches Grundthema * Ernst Friesenhahns und
eine damals hoch aktuelle Materie. Im Kaiserreich tra-
ten sich nicht niichtern Verfassungsorgane als Beteiligte
gegeniiber, sondern die Reprdsentanten einer gewach-
senen Ordnung mit jeweils eigenen Souverinitits- und
Achtungsanspriichen. Staatsgerichtsbarkeit meinte die
judikative Bewiltigung von Konflikten zwischen Mit-

Friedrich, Der Methoden- und Richtungsstreit, AGR 102 (1977), 161
(168).

Stolleis, (Fn 5), S. 154 f.

Korioth, Normativitdt mit Vorbehalt — Giinther Holsteins Greifswalder
Beitrag zur Methodendiskussion in der Weimarer Staatsrechtslehre,
AGBR 123 (1998), 606 (607).

Stolleis, (Fn 5), S. 156.

Frowein, (Fn 2), S. 33.
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gliedstaaten des Bundes respektive zwischen den Ver-
fassungsorganen eines einzelnen Gliedstaates, bzw.
des Zentralstaates.” Streitigkeiten in diesem Kreise
pflegte man mit den Mitteln der Diplomatie beizulegen
und hétte es als wenig sachgerecht empfunden, sie in
die Gerichtsoffentlichkeit zu ziehen. Beispielhaft stan-
den dafiir vielfach zitierte AuBerungen Otto v. Bis-
marcks, ® in denen er sich dezidiert gegen eine Staats-
gerichtsbarkeit aussprach: Wenn der Richter entschei-
den wiirde, ob ,,die Verfassung verletzt ist oder nicht, so
wire damit dem Richter zugleich die Befugnis des Ge-
setzgebers zugewiesen; er wire berufen, die Verfassung
authentisch zu interpretieren oder materiell zu vervoll-
standigen®. Er ,,wird berufen, durch sein Urteil zugleich
die Zukunft der Entwicklung des preuBischen Verfas-
sungslebens festzulegen, indem er (...) préjudicierlich
die Verfassung interpretiert*. ® Neben diesen eher poli-
tisch-praktischen Erwdgungen waren es aber auch theo-
retische Traditionslinien, die diese Meinung festigten. Aus-
gehend vom aufklérerischen Ideal der Gewaltenteilung ist
es gerade die Kréftebalance zwischen den drei Gewalten,
die einer umfassenden Staatsgerichtsbarkeit entgegen zu
stehen schien. In diese Richtung schreibt Hegel, dass die
Judikative ,,ganz aus ihrer Natur® trite, wenn Staatsgewalt
ihr Gegenstand werden soll, ,,weil hiermit sie, die wesent-
lich nur ein Teil des Staates ist, hiermit {iber das Ganze
gesetzt wiirde**.” Man kénne sich in wichtigen politischen
Entscheidungen einfach nicht einem richterlichen Gremi-
um ausliefern. ,,Das heil3t fiir Fragen, die nicht rein pri-
vatrechtlicher Natur sind, sondern recht eigentlich Fragen,
die sich auf politischem Gebiete bewegen sollen, kdnnte
man einem Staate wie Preuflen (...) nicht anempfehlen,
sich a priori dem Urteil eines Collegiums zu unterwerfen,
das wenn es auch aus noch so namhaften und bedeutenden
Elementen zusammengesetzt sein sollte, jedenfalls doch
vorzugsweise blof3 nach rein juristischen Grundsitzen und
nach Mallgabe rein juristischer Gesichtspunkte entschei-
den wiirde. (...) Wir glauben aber, dass Fragen von eminent
politischer Natur weit besser so behandelt werden, wie es
ihrer Natur erheischt und wie es ihre Natur indiciert*.”

2]

Jestaedt, Phanomen Bundesverfassungsgericht, in: Ders./Lepsius/
Mollers/Schonberger, Das entgrenzte Gericht, 2011, S. 77 (96 f.).
Diese Einschdtzungen waren noch bis in die Beratungen des
Parlamentarischen Rates hinein wirksam, vgl. Vofkuhle, in:
v. Mangoldt/Klein/Starck, Grundgesetzkommentar, 6. Auflage 2010,
Art. 93 Rdnr. 6, 10.

v. Bismarck in einer Diskussion im preuBischen Parlament am
22. April 1863, zitiert bei Fricke, Zur Kritik an der Staats- und
Verfassungsgerichtsbarkeit im verfassungsstaatlichen Deutschland,
1995, S. 30.

Hegel, Die Verfassung Deutschlands, S. 66 zitiert bei Fricke, a.a.O.
Savingy, Sten.Ber. Band 1, S. 665 f. zitiert nach Fricke, (Fn 23), S. 34;
Interessant ist, dass dieses Argument in historisch unbeschwerten
politischen Kulturen nach wie vor Geltung beanspruchen kann, so in
der Diskussion iiber die Einfiihrung einer geschriebenen Verfassung
in GroBbritannien, dazu Barner, Against a written constitution, in: Pu-
blic Law 2008, 11 (14):"A further difficulty with appointing the judges
as the policemen of the constitution is that many of its parts appear
inherently non-justiciable."
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Die Weimarer Verfassung sieht nun erstmals * einen
Staatsgerichtshof fiir das Deutsche Reich vor. ¥ In des-
sen Zustandigkeit fielen neben Minister-, Kanzler- und
Priasidentenanklagen auch Streitigkeiten, die aus der
foderativen Struktur des Reiches herriihrten, sowie
schlieflich  Verfassungsstreitigkeiten innerhalb eines
Landes.”® Keine Zustindigkeit besaB der Staatsgerichts-
hof fiir Streitigkeiten zwischen den obersten Reichsor-
ganen (heutiges Organstreitverfahren), Normkontroll-
verfahren sowie Individualverfassungsbeschwerden.
Diesen Stand des geltenden Rechts, systematisierte Frie-
senhahn in seinem Beitrag zum Handbuch des Deut-
schen Staatsrechts umfassend.” Diskutiert wurde iiber
die Ausweitung der Staatsgerichtsbarkeit,® etwa die
Einfilhrung eines Organstreitverfahrens. Der Zusam-
menhang mit dem Verfassungsverstidndnis wird deutlich,
wenn Friesenhahn tber die Diskussion schreibt: ,,Es ist
ein grundsitzlicher Unterschied, ob eine Verfassung den
hochsten Staatsorganen nur objektiv ihre Aufgabe stellt
und den Ausgleich zwischen ihnen dem freien Spiel der
politischen Kréfte tiberldsst bzw. eine politische Instanz
als neutrale Gewalt mit dieser Aufgabe betraut, oder ob
sie durch FEinrichtung einer Verfassungsgerichtsbarkeit
das Zusammenspiel der politischen Krifte zu gegenseiti-
gen Rechtsbeziehungen erhebt, um deren Einhaltung die
beteiligten Faktoren als Parteien vor einem unabhingigen
Richter in justizformigem Verfahren streiten kdnnen.“*

I1. Huter der Verfassung

Es ist dieser von Friesenhahn so unaufgeregt beschriebene
Unterschied im Verfassungsverstdndnis, der den mit gro-
Ber Polemik zwischen den beiden Antipoden Carl Schmitt
und dem gerade nach Koln gewechselten Hans Kelsen
besser verstdndlich macht. Man stritt sich — als Teil des
groflen Weimarer Richtungsstreits — iiber den geeigneten
,Hiiter der Verfassung®?®.

Carl Schmitt versteht unter Verfassung — die er vom Ver-
fassungsgesetz unterscheidet — die Gesamtentscheidung
iiber Art und Form der politischen Einheit. * Uber die-
se Identitit, die Verfassung, disponiere ausschlielich das
Volk kraft seiner verfassungsgebenden Gewalt, die ihrer-
seits unverfasst und an keine Regeln gebunden ist. Diese

Abgesehen von den Regelungen der gescheiterten Paulskirchenver-
fassung, die schon weitergehende Verfassungsgerichtsbarkeit vorsah.

Zu den weiter zuriickreichenden Wurzeln Vofkuhle, in: v.
Mangoldt/Klein/Starck, GG III, Art. 93 Rdnr. 2 f.

Vofkuhle, a.a.O., Art. 93 Rdnr. 7 m.w.N.

Friesenhahn, (Fn 10), § 98.

Vgl. insbesondere die Wiener Tagung der Staatsrechtslehrer von
1928 mit dem Thema ,,Wesen und Entwicklung der Staatsgerichts-
barkeit“, VVDStRL, Band 5, 1929; Wendenburg, Die Debatte
um die Verfassungsgerichtsbarkeit und der Methodenstreit der
Staatsrechtslehre in der Weimarer Republik, Gottingen 1984;
Fricke, (Fn 23).

Friesenhahn, (Fn 10), S. 532.

Der pathetisch klingende Begriff reicht ideengeschichtlich zuriick
bis zu Platon, dazu instruktiv Lembcke, Hiiter der Verfassung, 2007,
S. 2 ff.

Schmitt, Verfassungslehre, 1928, S. 21.

27

]
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Verfassungsentscheidung ist dabei nicht auf einen
einzigen Akt beschrinkt, sondern bleibt permanent
erhalten.® Verfassung ist fiir Schmitt kein Rechts-, son-
dern ausschlieBlich ein politischer Begriff, er meint die
Entscheidung einer als souverdn und homogen begrif-
fenen politischen Einheit ,,Volk* {iber ihre eigene Ver-
fasstheit.® Die rechtliche Beurteilung solchermaBen
politischer Entscheidungen durch ein Verfassungsge-
richt habe eine ,Juridifizierung® zur Folge, bei der ,,die
Politik nichts zu gewinnen und die Justiz alles zu ver-
lieren hat*. * Schmitts ,Hiiter der Verfassung* kann, da
der Begriff der Verfassung bei ihm nicht Rechtsbegriff
sondern politischer Begriff ist, keine ,,juristische®, son-
dern nur eine ,,politische” Instanz sein. 7 In einer Si-
tuationsanalyse der Verfassungswirklichkeit gelangte er
bekanntermallen zu dem Ergebnis, dass nach der konkre-
ten Verfassungslage der Weimarer Republik diese Subs-
tanz — angesichts schwacher Parteien, organisierter Wirt-
schaftsinteressen und eines die Einheit schwéichenden
Foderalismus — nur vom Reichsprisidenten gehtitet, weil
notfalls auch im diktatorischen Alleingang zur Geltung ge-
bracht werden kann. ™

Die fir Schmitts Verstindnis wesentliche Unterschei-
dung zwischen dem Verfassungsgesetz und der Ver-
fassung und der unmittelbare Durchgriff auf das Sub-
jekt der verfassungsgebenden Gewalt, das ,wirklich
versammelte Volk*, die offentliche Volksmenge,” ist
ein keineswegs untypischer Versuch, den Staat als ei-
gentiimliches lebendiges Wesen verfassungstheoretisch
zu begreifen. Die Staatsrechtslehre nahm ganz selbst-
verstidndlich Riicksicht auf die Eigenarten des ,,.Lebewe-
sens“ Staat, dessen Wesen sie in einem ganzheitlichen
Staatsbild moglichst vollstindig zu erfassen such-
te. Im Hintergrund stand die Philosophie Hegels, der

vom Staat als dem ,,lebendigen Geist schlechthin® spricht. “

Auch Smend beschreibt den Staat als ein lebendiges ei-
gengesetzliches Gebilde, dessen Vitalitdt durch eine Ver-
fassung nicht eingegrenzt, sondern nur unterstiitzt werden
darf.

Dieser im Grundsatz bestechende breite Konsens der
»Staatsversteher wird gestort durch einen dissonanten
Kelsen, der vermutet: ,,Hinter der treuherzigen Versiche-
rung, dass der Staat ,leben’ miisse, verbirgt sich meist nur

Vgl. Isensee, Die Staatlichkeit der Verfassung, in: Depenheuer/
Grabenwarter (Hrsg.), Verfassungstheorie, 2010, S. 199 (214 £.).

Vgl. van Ooyen, Der Streit um die Staatsgerichtsbarkeit in
Weimar aus demokratietheoretischer Sicht: Triepel — Kelsen— Schmitt—
Leibholz, in: Ders./Mdllers (Hrsg.), Das Bundesverfassungsgericht
im politischen System, 2006, S. 99.

Schmitt, Der Hiter der Verfassung, S. 35 unter Riickgriff auf
ein entsprechendes Zitat von Guizot.

Van Ooyen, (Fn 35), S. 99 (105).

Lembcke, (Fn 32), S. 17.

Schmitt, (Fn 33), S. 243 f.

Zitiert bei Isensee, (Fn 34), S. 199 (212).

Eindriicklich Smend, Verfassung und Verfassungsrecht, 1928, in:
Ders., Staatsrechtliche Abhandlungen 1968, S. 190; typisch auch
die Ausfihrungen von Triepel, Wesen und Entwicklung der
Staatsgerichtsbarkeit, in: VVDStRL, Bd. 5, 1929, S. 2 ff.; einen guten
Uberblick bietet Isensee, (Fn 40), S. 212 f.
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a1

der riicksichtslose Wille, dass der Staat so leben miisse, wie
es diejenigen fiir richtig halten, die sich des Staatsrechts
bedienen*. ® Der Staat Kelsens existiert nicht auBerhalb
des Rechtssystems, er ist die Rechtsordnung. ® Die Verfas-
sung bildet die positivrechtlich hochste Stufe der Rechts-
ordnung mit der Funktion, die Organe und das Verfahren
der generellen Rechtserzeugung — der Gesetzgebung — zu
regeln, dariiber hinaus aber auch durch Gesetzesauftrige
und Grundrechte bestimmte Gesetzesinhalte vorzuschrei-
ben oder zu verbieten. * Politik ist in diesem Sinne die
nicht durch hoheres Recht vorab determinierte Rechts-
erzeugung — ein Willensakt. Immer wenn es dagegen
um die Erkenntnis des Rechts geht, um die Interpre-
tation und Auslegung der jeweils ranghdheren Norm,
handelt es sich um Rechtsanwendung, auch wenn
dabei stets auch Entscheidungselemente beinhaltet
sind. ® Ein Verfassungsgericht hiitet insofern die Verfas-
sung, als es nach Kelsen die Funktion iibernimmt, das
Handeln der anderen Staatsgewalten anhand der Verfas-
sung zu liberpriifen und verfassungswidrige Akte aufzuhe-
ben; eine Aufgabe die gerichtsformig im Sinne einer Ver-
fassungsgerichtsbarkeit erledigt werden kann und soll.
Dabei ist das Verfassungsgericht nicht der Hiiter der Ver-
fassung, sondern ein Hiiter der Verfassung, der sich diese
Aufgabe mit anderen auf die Verfassung Verpflichteten,
insbesondere den politischen Michten teilt.

I11. Verfassungsrechtsprechung unter dem
GG

Die Erfahrung des totalen Staates dringten in der jungen
Bundesrepublik die Vorbehalte der Staatsrdson gegeniiber
einer Verfassungskontrolle zuriick. Es wurde eine echte
Verfassungsgerichtsbarkeit etabliert, d.h. eine richterli-
che Konfliktbewiltigung am MaBstab einer Verfassung,®
wie sie wesentlich von Kelsen vorgezeichnet war. Einer
Verfassung, die zwar dem Rang und dem Regelungsstand
nach besonders ist, aber von ihrer Struktur und Textur
her regulires, d.h. positives Recht ist.® Indes nicht be-
schriankt im Sinne einer Grundnorm der Rechtserzeugung,
sondern als ein Grundgesetz, das eine gesellschaftliche
Werteordnung normativ bestimmt, das dabei offen ist fiir
iibernationale Einwirkungen und in einem Wechselspiel
steht mit gesellschaftlichen Wertauffassungen. ®  Eine
Koppelung von Recht und Politik wurde dadurch inso-
fern vorgenommen, als ,keine politische Frage (...) per

Kelsen, Allgemeine Staatslehre, 1925, S. 157.

Kelsen, a.a.0., S. 16 ff.

Kelsen, Reine Rechtslehre, 1934, S. 73 ff. zitiert nach Isensee, (Fn 40),
S. 221.

Vgl. Lembcke, (Fn 32), S. 22.

Isensee, (Fn 34), S. 221.

Vgl. van Ooyen, (Fn 35), S. 99 (105).

Jestaedt, Phanomen Bundesverfassungsgericht, in: Ders./Lepsius/
Mollers/Schonberger (Hrsg.), Das entgrenzte Gericht, 2011, S. 77
96 1).

Jestaedt, a.a.0., S. 77 (100).

Di Fabio, Der Schutz der Menschenwiirde durch Allgemeine Pro-
grammgrundsitze, 2000, S. 41.
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se verfassungs- und damit (...) verfassungsgerichtsexemt*
(ist). ** Diese Entscheidung des Verfassungsstaates soll-
te das Missverstindnis einer kategorialen Trennung
von Politik und Recht ausrdumen. ® Das Bundesverfas-
sungsgericht ist ,politisch® weil es durch seine Recht-
sprechung in teilweise hochpolitische Fragestellungen
hineingezogen wird und iiber Normen entscheidet, die
im politischen Prozess zustande gekommen sind. Das
Bundesverfassungsgericht ist aber bei alledem des-
halb nicht politisch, weil es bei seiner Beschiftigung
mit all den politischen Fragestellungen auf die Anwen-
dung von positivem Recht beschriankt ist. ,,Gerichtsbar-
keit liber das Politische ist aber nicht gleichzusetzen mit
politischer Gerichtsbarkeit.“*  Im freiheitlichen Ver-
fassungsstaat behauptet das Recht gegeniiber der Poli-
tik seine Eigenstdndigkeit. Damit ist keine Verrechtli-
chung der Politik gemeint, gleichzeitig ist es aber die
Aufgabe der Verfassung und damit der Verfassungsrecht-
sprechung, dem politisch Machbaren Grenzen aufzuzei-

gen, die sich aus ihrer positivierten Wertordnung ergeben.>

Dabei erlegt sich das Bundesverfassungsgericht schon
frith explizit den Grundsatz des judicial selfrestraint auf,
der nicht ,,eine Verkiirzung oder Abschwéchung seiner [...]
Kompetenz (bedeutet), sondern den Verzicht ,Politik zu
treiben’, d. h., in den von der Verfassung geschaffenen und
begrenzten Raum freier politischer Gestaltung einzugrei-
fen. Er zielt also darauf ab, den von der Verfassung fiir
die anderen Verfassungsorgane garantierten Raum freier
politischer Gestaltung offen zu halten.*®

D. Grenzen der Verfassungsgerichtsbarkeit
I. Recht und Politik

Als basso continuo zieht sich die bereits oben skizzier-
te Sorge von der Politisierung des Rechts und der Ver-
rechtlichung der Politik bis heute durch die Diskussi-
on um Verfassungsgerichtsbarkeit.*® Es gibt zahlreiche
Beispiele, in denen das Bundesverfassungsgericht die
ihm durch die Beschrinkung auf das Verfassungsrecht
gezogene Grenze iberschritten oder sich zumindest
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Jestaedt, (Fn 48), S. 77 (103 £.).

Vgl. nur Stern, Handbuch des Staatsrechts II, § 44 I1 2 b s. insb. die
Nachweise bei Fn 100.

Stern, a.a.0., § 44 112 b.

Vgl. Schiedermair, Das Bundesverfassungsgericht auf der Grenze
zwischen dem Recht und der Politik, in: Brenner u.a.
(Hrsg.), Der Staat des Grundgesetzes — Kontinuitdt und Wandel,
Festschrift fiir Peter Badura zum siebzigsten Geburtstag, 2004, S. 477
(478).

BVerfGE 36, 1 (14 f.).

Nachweise zur neuerer Kritik bei H.H.Klein, in: Kaufmann/Schwarz
(Hrsg.), Das Parlament im Verfassungsstaat, 2006, S. 433 f;
Jestaedt/Lepsius/Méllers/Schonberger, Das entgrenzte Gericht,
2010; Walter, Hiter oder Wandler der Verfassung?, AGOR
125 (2000), 517 ff.; zuletzt Nettesheim, Postpolitik aus Karlsruhe,
Merkur 781 (2014), S. 481 ff.
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in einen Graubereich bewegt hat. ¥ Wird diese Gren-
ze uberschritten, dann ist Kritik insbesondere vor dem
Hintergrund des Zusammenspiels von Recht und Poli-
tik im freiheitlichen Verfassungsstaat berechtigt und ist
ernst zu nehmen. Die ,,Frage nach den ,Grenzen’ der
Justiz im allgemeinen und der Verfassungsjustiz im be-
sonderen” hielt schon Kelsen — iibereinstimmend mit C.
Schmitt — fiir durchaus legitim™ Gleiches gilt fiir das
Nachdenken iiber Mdglichkeiten eines effektiven Aus-
schlusses des Ubergreifens der Rechtsprechung in den
Bereich der Politik.®  Verfassungsrechtsprechung hért
da auf, wo keine Rechtsnorm besteht oder nach ihrer In-
terpretation den politischen Organen Handlungsfreiheit
eingerdumt ist. Hier soll nur eine Begrenzung der poli-
tischen Rolle des Bundesverfassungsgerichts etwas naher
beleuchtet werden, die in der Debatte moglicherweise zu
kurz kommt, auch weil sie sehr banal klingt: es ist die Ge-
richtsformigkeit des Bundesverfassungsgerichts und die
Tatsache, dass seine Senate aus Richterinnen und Richtern
zusammengesetzt sind.

Il. Gerichtliche Eigengesetzlichkeit

Eine womoglich unterschitzte Begrenzung der politischen
Rolle des Bundesverfassungsgerichts besteht eben in sei-
ner Konzeption als materielles Gericht.” Der Vorschlag
der SPD, fiir die nicht aus dem Kreis der Bundesrichter
kommenden Mitglieder des Gerichts keine juristische
Qualifikation, sondern nur ,,Erfahrenheit im 6ffentlichen
Leben* zu verlangen,® konnte sich gerade nicht durch-
setzen. In der entsprechenden Diskussion um den Supreme
Court in den USA war dies fiir Alexander Hamilton das
ausschlaggebende Argument fiir ein Gericht als letztver-
bindlichen Verfassungsausleger: Er verlie sich darauf,
dass der Richter ein Gesetz, also auch ein Verfassungs-
gesetz, immer nach den erlernten Regeln auslegen wiir-
de.® Dies werde etwaigen Bestrebungen der Richter, sich
als politische Macht zu verselbstindigen, Ziigel anlegen.
Er zitiert dazu Montesquieu, die richterliche Gewalt sei
»~en quelque fagon nulle, und zwar nicht in der naiven
Meinung, von verfassungsgerichtlichen Entscheidungen
gingen keine politischen Wirkungen aus, sondern um
zu begriinden, dass die Bindung des Richters an das
Gesetz, die von ihm zu fordernde Vorurteilslosigkeit und

Schiedermair, (Fn 54), S. 477 (482 f.); vgl. mit in diesem Zusam-
menhang passenden Titel die Kritik von Zeztinger, Kein Ruhmesblatt
fur ,Huter der Verfassung®, JZ 2002, 1146 ff. am Urteil des
Ersten Senats vom 17. Juli 2002 zur eingetragenen Lebenspartner-
schaft.

Lembcke, (Fn 32), S. 21.

Dazu ausfiihrlich H.H.Klein, (Fn 56), S. 435 {f.

Stern, (Fn 52), § 44112 b.

Zu fehlgeleiteten Kompetenzen aus seiner Stellung als Verfassungs-
organ Korioth, in: Schlaich/Ders., Das Bundesverfassungsgericht,
8. Aufl. 2010, Rdnr. 31 ff.

Schonberger, Anmerkungen zu Karlsruhe, in: Jestaedt/Lepsius/
Mollers/Ders. (Hrsg.) Das entgrenzte Gericht, 2011, S. 11 (17).

Zu #hnlichen Uberlegungen Anselm von Feuerbachs vgl.
Friesenhahn, Der Richter in unserer Zeit, Deutsche Richterzeitung
1969, S. 169 (170).
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Sachlichkeit,  einen  autonomen  Machtanspruch
ausschlieBe oder doch in Grenzen halten werde. ©
Eine Verfassung duldet keine Beliebigkeit der Aus-
legungsprozeduren.® Wer den Gerichtscharakter des
Bundesverfassungsgerichts vorschnell beiseite schiebt
und seine Geschichte als politische Biographie von
Aufstieg und Fall begreift,® verstellt sich in der Konzen-
tration auf das Politische womdoglich den Blick auf eine
ndher liegende Interpretation: Das Gericht erfiillt mogli-
cherweise die ihm von der Verfassung zugewiesene Rolle”
der letztverbindlichen Auslegung einer positivierten Wer-
teordnung und zeitigt dabei — im Verlauf der Geschichte
der Bundesrepublik unterschiedlich starke — (politische)
Reaktionen. Vielleicht ist es gerade diese juristische Stur-
heit der Verfassungsanwendung unabhdngig von politi-
schen Stimmungslagen, die zu dem herausgehobenen An-
sehen beigetragen hat, das das Bundesverfassungsgericht
in der Bevolkerung immer noch geniefit.®

I11. Der Richter

Eine damit eng verkniipfte, ganz wesentliche Vorausset-
zung einer gelingenden Begrenzung des Verfassungsge-
richts auf die rechtliche Verfassungskontrolle, formuliert
Richard Thoma — der spétere akademische Lehrer Friesen-
hahns — inmitten des Streits um die Verfassungsgerichts-
barkeit in der Weimarer Republik auf der Staatsrechtsleh-
rertagung in Wien 1928. Er fragt: ,,Wird man imstande
sein, seinen Verfassungsgerichtshof aus Ménnern zu be-
stellen, denen man ein solches Vertrauen entgegenbringt,
dass man sagt: in einem solchen Falle (scil. einem politisch
brisanten Fall, Anm. d. Verf.) werden sich diese Méanner
gewiss, auch wenn sie eine Bewertung vornehmen miis-
sen, niemals von irgendwelchen subjektiven politischen
oder gar parteipolitischen oder macht- oder wirtschafts-
politischen Voreingenommenheiten oder Vorurteilen leiten
lassen? Wird man solche Richter finden, zu denen man ein
so hohes Vertrauen haben kann, denen man sich unterwer-
fen kann, weil sie in einem gewissen Sinne trotz der politi-
schen Einschlige ein objektives Urteil fallen werden, oder
wird man solche Richter nicht finden?®

Ernst Friesenhahn hat diese Aufgabe nach iibereinstim-
menden Berichten in einer selbstquélerischen Akri-
bie gemeistert. So schreibt einer seiner Schiiler: ,,Alle

Nachweise bei HH. Klein, (Fn 56), S. 450.
Forsthoff, Die Umbildung des Verfassungsgesetzes, in: Barion/
Forsthoff/Weber (Hrsg.), Festschrift fiir Carl Schmitt zum,
70. Geburtstag, 1959, S. 35 (41), Zitat bei Sodan, Staat und Verfas-
sungsgerichtsbarkeit, 2010, S. 50.

In diese Richtung Schonberger, (Fn 62), S. 11 ff.

Vgl. Friesenhahn, Wesen und Grenzen der Verfassungsgerichtsbarkeit,
ZSR NF 73 (1954), S. 158 f.

Vgl. Diestelkamp, Die Historischen Wurzeln der Deutschen Rechts-
staatskonzeption, Der Staat 2012, Nr. 51, S. 591 ff., der
die professionelle formale Rechtsbezogenheit beispielsweise schon
des Reichskammergerichts als einen wesentlichen Grund fiir das Ver-
trauen der Deutschen in die Gerichtsbarkeit deutet.

Thoma, Diskussionsbeitrag, VVDStRL 5 (1929), S. 108 f.
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Kollegen und Schiiler sehen Friesenhahn (...) lebendig vor
sich, wie er mit etwas grimmigem Gesicht, schneidender
Stimme, kreisenden Handbewegungen seinen gedankli-
chen Argumentationsweg sucht, wie er sich durch das Ge-
striipp nach und nach als fehlerhaft entlarvter Ansitze und
Entgegnungen Schritt fiir Schritt vorankdmpft. Oft war
man Zeuge einer gewaltsamen Loslosung von sehr per-
sonlichen Vorstellungen, Angsten, Affinititen — mochten
sie iiberkommen sein oder sich weltanschaulich fiir ihn
aufdriangen oder von der Eleganz der Gedankenfiihrung
her bestechen. Erst nach einer gewissen Selbstbefreiung
und strengen Lauterung von der den Zugang zum objekti-
ven Recht verstellenden Subjektivitdt wurde der Weg frei
zur reinen Abwigung, zur ,,unbeteiligten” Entscheidung,
zur heteronom erschlossenen Losung.“”™ Dem entspre-
chen die Ausfithrungen, die Ernst Friesenhahn in einem
Vortrag 1969 macht: ,,Selbstverstindlich kann der Richter
nicht von seiner individuellen Personlichkeit abstrahieren;
er wird sie mit allen ihren Vorziigen und Nachteilen, mit
seiner weltanschaulichen Grundhaltung in das Amt ein-
bringen, und es ist ganz natiirlich, wenn zunéchst auch sein
personliches Gewissen spontan reagiert. Aber dem richter-
lichen Gewissen geziemt skeptischer Rationalismus; der
Richter muss sich seine Vorurteile und Bedingtheiten be-
wusst machen und sie so weit abbauen, dass es ihm mog-
lich ist, die Entscheidung nicht auf das zu griinden, was
er personlich glaubt und fiir sein privates Leben als ver-
bindlich anerkennt, sondern auf die Ordnungsprinzipien,
die hic et nunc das soziale Zusammenleben bestimmen.*”"
Das in diesen Quellen vom Bundesverfassungsrichter
gezeichnete Bild kann man angesichts moderner metho-
denkritischer Erkenntnisse leicht naiv erscheinen lassen.
Aber vielleicht sollte zumindest die Moglichkeit erwo-
gen werden, dass Friesenhahn die Arbeitsweise der Bun-
desverfassungsrichter tatsdchlich aus einer Innenansicht
als Erfahrungsbericht beschreiben kann,” wihrend es
sich bei den Kritiken meist um Aullenansichten handelt,
fiir die auf die einfache Weisheit der dritten Strophe aus
Matthias Claudius’ Abendlied zu verweisen ist, nach der
man Dinge nicht vorschnell ,,belachen*” soll, die man
nicht sehen kann. Natiirlich muss die Beschreibung der

Salzwedel, Werk und Wirken Ernst Friesenhahns, In Memoriam
Emst Friesenhahn, 1985, S. 22 (30); inwieweit der Katholik
Friesenhahn dabei aus den Lehren eines Ignatius von Loyola
und dessen Haltung der Indifferenz schopfte, kann hier nicht

ausgemacht werden.
71

Friesenhahn, Der Richter in unserer Zeit, Deutsche Richter-
zeitung 1969, S. 169 (174).
” vgl. auch Lembcke, (Fn 32), S. 252 ff, der in

seiner breit angelegten Studie z.T. dhnliche Innenansichten zu Tage
befordert hat; widerlegt werden diese Erfahrungen auch nicht durch
historische Forschungen anhand nun zugénglicher Prozessakten, dazu
Meinel/Kram, Das Bundesverfassungsgericht als Gegenstand histori-
scher Forschung, JZ 2014, 913ff.

Zur Erinnerung: ,,Seht ihr den Mond dort stehen? /Er ist nur
halb zu sehen, /Und ist doch rund und schon!

So sind wohl manche Sachen, /Die wir getrost belachen,/Weil
unsre Augen sie nicht sehn. *
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bundesverfassungsrichterlichen Arbeitsweise nicht repré-
sentativ fur alle Richter zutreffen. Aber es ist auch klar,
dass ein solches Ethos bei der Ausiibung des Amtes fiir die
Begrenzung des Verfassungsgerichts auf die Auslegung
der Verfassung wesentlich sein diirfte und insofern hochst
wiinschenswert ist. Fiir die Institution gefdhrlich wire es,
wenn sich das Amtsverstdndnis der Bundesverfassungs-
richter iberwiegend in Richtung auf eine politische Rolle
verschobe; wenn sie mehrheitlich nicht mehr das Anlie-
gen hitten, die Verfassung auszulegen, sondern sich etwa
als ,,juristische Trendscouts*™ mit eigener Agenda sihen.
Dann wire nicht mehr sichergestellt, dass in den Beratun-
gen das juristische Argument das politische sticht; dann
wire die Grenze zu einer politischen Gerichtsbarkeit {iber-
schritten. Wenn Arnold Gehlen treffend ausdriickt: ,,Eine
Personlichkeit: das ist eine Institution in einem Fall“”,
dann kann dem bezogen auf den Bonner Staatsrechtslehrer
Ernst Friesenhahn und das Bundesverfassungsgericht je-
denfalls nur zugestimmt werden.
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Vgl. Schonberger, (Fn 32), S. 58, der dem BVerfG diese Rolle als
Selbstbild zuschreibt.

Gehlen, Anthropologische und sozialpsychologische Untersuchungen,
1986, S. 259.
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