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I. VORBEMERKUNG

Das Bundesverfassungsgericht hat auch 1997 wieder ein beachtliches Arbeitspensum
bewiltigt. Die Zahl der Entscheidungen liegt knapp unter der vom Vorjahr. Die Gesamtstati-
stik des Bundesverfassungsgerichts weist fiir das Geschiftsjahr 1997 5.078 neue Verfahren
und 5.006 Erledigungen aus (darunter 4.575 Erledigungen durch Entscheidung). In erster
Linie haben auch dieses Jahr wieder Verfassungsbeschwerden das Gericht beschiftigt (4.496
Entscheidungen). Thnen folgen mit groem Abstand die auf Richtervorlagen zuriickgehenden
Verfahren der konkreten Normenkontrolle (Art. 100 Abs. 1 GG, 18 Entscheidungen).

Angesichts der weiterhin hohen Zahl der Verfassungsbeschwerden bleibt die Diskussion
tiber die Reform dieses Rechtsbehelfs aktuelLf] Mit der Vorlage des Abschlu3berichtes der
1996 vom Bundesminister der Justiz einberufenen Kommission "Entlastung des Bundes-
verfassungsgerichts" im Dezember 1997 hat sie ein neues Stadium erreicht. Der AbschluB3-
berichtﬂ hebt hervor, daf} die stark gestiegene Arbeitsbelastung bereits die Funktionsfdhigkeit
des Gerichts gefdhrde. Damit werde die mit dem Beitritt zur Europédischen Menschenrechts-
konvention (= EMRK) auch vdlkerrechtlich iibernommene Verpflichtung beriihrt, das staat-
liche Gerichtswesen so zu organisieren, dafl die Gerichte Rechtsstreitigkeiten in angemessener
Zeit erledigen kénnenﬂ Die Kommission empfiehlt als zentrale EntlastungsmaBnahme, die
Annahme von Verfassungsbeschwerden in Anlehnung an die Verfahren vor dem amerikani-
schen Supreme Court in das pflichtgemiBe Ermessen des Gerichts zu stellen. Die Auswahl-
kompetenz soll ihm die Moglichkeit verschaffen, sein Arbeitsprogramm stirker als bisher
selbst festzulegen. Uber die Annahme zur Entscheidung soll der Senat befinden; die Verfas-
sungsbeschwerde soll angenommen sein, wenn sich drei Senatsmitglieder dafiir aussprechen.
- Ob und wann diese Vorschlidge realisiert werden, bleibt allerdings nach dem Regierungs-
wechsel vom Herbst 1998 vorerst abzuwarten.

I Siehe dazu bereits die Chroniken fiir 1995 und 1996, ERPL/REDP, Vol. 8 (1996), Nr. 4, S. 1263 f. und Vol.
10 (1998), Nr. 1, S. 209; aus der neuesten Literatur LAMPRECHT, Neue Juristische Wochenschrift (= NJW)
1997, 2219.

2 Abrufbar [1998] beim Bundesministerium der Justiz unter http://www.bmj.bund.de (Rubrik Mitteilungen);
siehe dazu auch FAUPEL, Neue Justiz 1998, 57.

3 Siehe 1. Abschnitt, Teil B des Berichts. Die Bundesrepublik war 1997 erstmals wegen iiberlanger Verfahrens-
dauer vor dem Bundesverfassungsgericht vom Europidischen Gerichtshof fiir Menschenrechte (= EGMR)
wegen Verstofles gegen Art. 6 Abs. 1 EMRK verurteilt worden, siche EGMR, Urteile vom 1. Juli 1997,
Pammel v. Deutschland, Europdische Grundrechte-Zeitschrift (= EuGRZ) 97, 310 und Probstmeier v.
Deutschland, NJW 1997, 2809.

4 Vgl. 1. Abschnitt, Teil B des AbschuBberichts.
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Unter den Entscheidungen von 1997E| sind die beiden wichtigen Urteile zum Wahlrecht
hervorzuheben. Hier mufte das Bundesverfassungsgericht entscheiden, ob die Uberhang-
mandate im Bundestag (eine Besonderheit des deutschen Wahlrechts) und die sogenannte
Grundmandatsklausel (eine Relativierung der Fiinfprozenthiirde fiir den Einzug ins Parlament)
mit dem Grundsatz der gleichen Wahl zu vereinbaren sind. Ferner diirfte die Frage der
Anrechenbarkeit des Unterhaltsaufwandes fiir ungewollte Kinder als Schadensposten auf
Interesse stoB3en, die die Menschenwiirde beriihrt und innerhalb des Gerichts eine Auseinan-
dersetzung hervorgerufen hat. Fiir Raucher mag die Entscheidung zu den obligatorischen
Warnhinweisen auf Tabak- und Zigarettenpackungen lehrreich sein. Von besonderem intel-
lektuellem Anspruch ist das Thema der landesverfassungsgerichtlichen Kontrolle der Anwen-
dung des vom Bund erlassenen ProzeBrechts durch die Gerichte des Landes am Malistab der
Grundrechte aus den Landesverfassungen.

Erwédhnenswert ist schlieBlich auch ein Beschlu8 vom 10. Juni 1997 zur Reichweite der
fortwirkenden diplomatischen Immunitéit.El Er wird hier hier nicht ndher behandelt, weil er im
Schwerpunkt keine verfassungsrechtlichen, sondern vdlkerrechtliche (Vor-) Fragen betrifft.
Das Bundesverfassungsgericht gelangte in dieser Entscheidung nach ausfiihrlicher Prﬁfungﬂ
zu dem Ergebnis, dal weder Drittstaaten noch Nachfolgestaaten des Empfangsstaates eines
Botschafters (hier die Bundesrepublik als friitherer Drittstaat und heutiger Nachfolger der mit
der deutschen Wiedervereinigung untergegangenen Deutschen Demokratischen Republik)
nach Volkergewohnheitsrecht oder allgemeinen Rechtsgrundsidtzen des Volkerrechts an die
fortwirkende diplomatische Immunitét ratione materiae gebunden sind, die nach Art. 39
Abs.2 S.2 des Wiener Ubereinkommens iiber diplomatische Beziehungen von 1961 die
Empfangsstaaten bindet. Aus diesem Grunde konnte der ehemalige DDR-Botschafter eines
arabischen Staates strafrechtlich verfolgt werden, der zugelassen hatte, da3 Terroristen in der
Ostberliner Botschaft dieses Staates zwischengelagerten Sprengstoff wieder an sich nahmen
und damit in Westberlin einen Sprengstoffanschlag veriibten.

II. GRUNDRECHTE

1) Grundrechtsschutz durch Landesverfassungsgerichte

In seinem Beschlu vom 15. Oktober 1997E| zur Zulédssigkeit der landesverfassungs-
gerichtlichen Kontrolle der Anwendung des vom Bund erlassenen Prozefrechts durch die

5 Viele wichtige Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts werden mittlerweile von verschiedenen Stellen
im Internet verdffentlicht, darunter auch einige der hier besprochenen. Eine hervorragende Ubersicht findet
sich unter http://www.uni-wuerzburg.de/dfr (Internetprojekt Deutsches Fallrecht [DFR], ehemals German
Case Law [GLAW] der Universitit Wiirzburg). Dort wird der Entscheidungstext sogar zumeist zusammen mit
der Seitenzahl aus der Entscheidungssammlung préisentiert. Héufig lassen sich bestimmte Entscheidungen
auch schon dadurch finden, dal man die Fundstelle in der Sammlung (also etwa "BVerfGE 95, 335") oder
auch nur den Entscheidungsband (z.B. "BVerfGE 95") als zusammenhingendes Stichwort im Suchprogramm
eingibt. [Auflerdem verdffentlicht mittlerweile das Bundesverfassungsgericht selbst seine aktuellen Entschei-
dungen unter "http://www.bverfg.de".]

6 BVerfGE 96, 68 (= Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts, zitiert nach Band und Seitenzahlen, hier
also: 96. Band, Beginn der zitierten Entscheidung auf S. 68).

Vgl. BVerfGE 96, 68 (86 ff.).

8 BVerfGE 96, 345 = NJW 1998, 1296 = Juristenzeitung (= JZ) 1998, 615 = Deutsches Verwaltungsblatt
(= DVBI.) 1998, 390 = EuGRZ 1998, 53; siche dazu auch die Anmerkungen von HAIN, JZ 1998, 620 und
LANGE, NJW 1998, 1278.



Schmitz, Chronik BVerfG 1997 3/25

Gerichte des Landes am Mafsstab der Grundrechte aus den Landesverfassungen mullte sich
das Bundesverfassungsgericht mit dem anspruchsvollen Thema der doppelten Grundrechts-
gewihrleistung im Bundesstaat auseinandersetzen. Grundrechte sind in Deutschland nicht nur
im Grundgesetz, sondern auch in einigen Landesverfassungen geregelt. Diese Landesgrund-
rechte verdanken ihre Existenz der Wahrnehmung der gliedstaatlichen Verfassungsautonomie
durch die Léander. Sie stehen mit den Bundesgrundrechten nicht in Zusammenhang. Sie binden
nur die Hoheitstrager des Landes bei der Ausiibung von Landesstaatsgewalt. Thre Verletzung
kann nicht vor dem Bundesverfassungsgericht geltend gemacht werden, in manchen Landern
aber mit einer landesrechtlichen Verfassungsbeschwerde vor dem Landesverfassungsgericht.

Der Einflu8 der Landesgrundrechte ist begrenzt, denn sobald sie mit einer Rechtsnorm des
Bundes kollidieren, verlieren sie wie alles Landesrecht nach der allgemeinen bundesstaat-
lichen Kollisionsregel "Bundesrecht bricht Landesrecht" (Art. 31 GG) innerhalb des Anwen-
dungsbereiches der Bundesnorm jede rechtliche Wirkung. Dabei ist es gleich, um welche Art
von Rechtsnormen es sich handelt; auch das Verfassungsrecht der Lander muf3 also gegebe-
nenfalls hinter einem einfachen Bundesgesetz oder sogar bundesrechtlichem Richterrecht
zuriickstehen. Fiir die wichtigen Bereiche des Zivilrechts, Strafrechts, ZivilprozeBrechts und
StrafprozeBrechts, die allesamt bundesrechtlich geregelt sind (vgl. Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GQG),
spielten die Landesgrundrechte daher bislang praktisch keine Rolle. Allerdings bestimmt das
Grundgesetz in einer ungliicklich formulierten, in ihrer Bedeutung und Auslegung umstritte-
nen besonderen Klausel zu den Landesgrundrechten (Art. 142 GG), daB sie jedenfalls insoweit
in Kraft bleiben, als sie mit den Bundesgrundrechtenﬁ iibereinstimmen. Das bedeutet nicht,
daB3 sie zum PriifungsmaBstab fiir die Verfassungsmafigkeit von Bundesgesetzen wiirden; der
Bundesgesetzgeber hat lediglich die Bundesverfassung zu beachten. Ebensowenig diirfen
sich die Gerichte in den Lindern unter Berufung auf die Landesgrundrechte iiber die Rechts-
normen des Bundes hinwegsetzen, denn Art. 142 GG betrifft nur das Verhéltnis zwischen
Bundes- und Landesgrundrechten und will ungeachtet seines insofern miBverstindlichen
Wortlautes nicht etwa den Vorrang des einfachen Bundesrechts vor den Landesgrundrechten
beseitigen. Es stellt sich aber die Frage, ob die Landesgerichte bei der Anwendung des Bun-
desrechts, sofern dieses ihnen eigene Entscheidungsspielrdume 146t, die Landesgrundrechte
zusdtzlich zum Bundesrecht zu beachten haben. Damit einher geht die Frage, ob die Landes-
verfassungsgerichte befugt sind (bzw. nach dem Landesrecht befugt sein konnen), im Rahmen
der bei ithnen anhéngigen Verfassungsbeschwerdeverfahren zu iiberpriifen, ob die Landes-
grundrechte bei der Anwendung des Bundesrechts durch die Landesgerichte hinreichend
beachtet worden sind. Eine Vieldiskutiert Teilfrage davon, nimlich die nach der Uber-
prifbarkeit der Anwendung des ProzeBrechts, beschiftigte nun das Bundesverfassungs-
gericht. Der Hessische Staatsgerichtshof hatte sie in mehreren Entscheidungen negativ

9 Art. 142 GG nennt im Wortlaut nur die Grundrechte aus Art. 1 - 18 GG, wird aber im Hinblick auf den Rege-
lungzweck so interpretiert, daB dasselbe auch bei Ubereinstimmung mit den anderen grundgesetzlich gewihr-
leisteten Grundrechten oder grundrechtsgleichen Rechten (z.B. aus Art. 19 Abs. 4, 101, 103 f. GG) gelten
soll; vgl. VON MUNCH, in: derselbe/Kunig (Herausgeber), Grundgesetz-Kommentar, Band 3, 3. Auflage 1996,
Art. 142 Randnummer (= Rdnr.) 10 mit weiteren Nachweisen, BVerfGE 22, 267 (271) und jetzt auch
BVerfGE 96, 345 (364 f.) mit weiteren Nachweisen.

10 vg]. jetzt BVerfGE 96, 345 (365).

11 gjche die Nachweise bei HAIN, JZ 1998, 620 und ZIERLEIN, Archiv des dffentlichen Rechts (= AG6R), Band
120 (1995), 205 (209 £.).

Das Bundesverfassungsgericht hatte die Frage bisher nicht ausdriicklich entschieden, war aber in zwei élteren
Entscheidungen (BVerfGE 22, 267, 270 f.; 36, 342, 368) ohne nihere Begriindung davon ausgegangen, daf3
die Landesverfassungsgerichte die zivilprozessualen Entscheidungen der Gerichte des Landes am MaBstab
der nach Art. 142, 31 GG geltenden Landesgrundrechte {iberpriifen diirfen.

12
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beantwortet[P] Der Verfassungsgerichtshof des Freistaates Sachsen wollte davon abweichen
und priifen, ob ein sdchsisches Zivilgericht bei der Anwendung des ZivilprozeBrechts das
Recht auf rechtliches Gehor (Art. 103 Abs. 1 GG, Art. 78 Abs. 2 Séachsische Verfassung) ver-
letzt hatte. Er holte daher, wie in Art. 100 Abs. 3 GG vorgeschrieben, mit einer Divergenz-
Vorlagedie Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts ein.

Das Bundesverfassungsgericht kam zu folgendem Ergebnis: Das Grundgesetz hindert die
Landesverfassungsgerichte nicht daran, die Anwendung des BundesprozefBrechts (nicht das
ProzefBrecht selbst!) auf ihre Vereinbarkeit mit den Landesgrundrechten zu iiberpriifen,
sofern die Landesgrundrechte den gleichen Inhalt wie die entsprechenden Bundesgrundrechte
haben. Dabei muf} allerdings die Beschwer des Biirgers ausschlieBlich auf der Entscheidung
eines Gerichtes des Landes - und nicht auch des Bundes - beruhen. Eine Verfassungs-
beschwerde vor dem Landesverfassungsgericht kommt danach nicht in Betracht, wenn ein
Bundesgericht die Entscheidung des Landesgerichts bestitigt oder durch Zuriickweisung unter
Bindung an die von ihm aufgestellten Mal3stibe vorgeprigt hatEI AuBerdem darf der Landes-
gesetzgeber die Verfassungsbeschwerde zum Landesverfassungsgericht erst nach Erschopfung
des bundesrechtlich geregelten Rechtsweges zulassen, da erst dann feststeht, da3 es zum
Schutze der Grundrechte unerldBlich ist, die fachgerichtliche Entscheidung aufzuheben. Die
Aufhebung der Entscheidung eines Fachgerichts durch ein Landesverfassungsgericht bertihrt
namlich die Zustdndigkeit des Bundes nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG zur Regelung von
Rechts- und Bestandskraft gerichtlicher Entscheidungen. Das Bundesverfassungsgericht sah
hier einen "Grenzbereich von Bundes- und Landeskompetenz", in dem fiir den Landesgesetz-
geber nur insoweit Raum bleibt, als seine Regelung zur Erreichung des Zweckes der Landes-
verfassungsbeschwerde, die Grundrechte effektiv zu schiitzen, erforderlich ist.

Was die Geltung der Landesgrundrechte neben dem Bundesrecht betrifft, so unterschied
das Bundesverfassungsgericht zwischen einer "prinzipiellen" Geltung, die sich dann ergibt,
wenn sich das Landesgrundrecht und das entsprechende Bundesgrundrecht nicht nach Schutz-
bereich oder Schranken widersprechen (Widerspruchsfreiheit zwischen den Grundrechten),
und der Geltung im konkreten Fall. Wenn Art. 142 GG ein Landesgrundrecht "prinzipiell" in
Kraft 146t, bedeutet dies nur, dall es nicht schon wegen Unvereinbarkeit mit einem Bundes-
grundrecht von vornherein ohne Wirkung ist. Es kann aber immer noch im konkreten Falle
nach Art. 31 GG gebrochen werden, weil sein Regelungsgehalt mit einfachem Bundesrecht
kollidiert. Eine derartige Kollision ist indessen ausgeschlossen, wenn Bundes- und Landes-
grundrecht einen bestimmten Gegenstand in gleichem Sinne und mit gleichem Inhalt regeln.

13 Vgl. etwa Hessischer Staatsgerichtshof, Beschliisse vom 1.4.1981 (P.St. 928) und 2.9.1982 (P.St. 950); wei-
tere Nachweise - auch zur Praxis der anderen Landesverfassungsgerichte - in BVerfGE 96, 345 (353 f.). Die
extreme Gegenposition vertritt der Berliner Verfassungsgerichtshof (NJW 1993, 513, 514; 1993, 515, 517,
1994, 436, 437 f.; 1995, 1344 ff; DVBIL. 1994, 1189 ff.), der eine Uberpn'ifung am Malstab aller inhaltlich
iibereinstimmenden Landesgrundrechte fiir zuldssig erachtet (kritisch dazu STARCK, JZ 1993, 231 ff.; WILKE,
NJW 1993, 887, 888 1.).

14 Staatsgerichtshof des Freistaates Sachsen, NJW 1996, 1736.

I5 Der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts liegt die Vorstellung zugrunde, daB sich zwischen Norm
(-setzung) und Normanwendung und folglich auch zwischen (unzulissiger) Normenkontrolle und (zuldssiger)
Normanwendungskontrolle klar unterscheiden 148t, dal es also zumindest in bestimmten Fallgruppen eine
Eigenstindigkeit der Normanwendung gegeniiber der Norm gibt, die auch zu einer eigenstindigen Verant-
wortung des Normanwenders fiir den Schutz der Grundrechte fiihrt, vgl. BVerfGE 96, 345 (366 ff.) sowie die
Erléuterungen bei HAIN, JZ 1998, 620 (621 f.).

16 BVerfGE 96, 345 (363, 371).

17 v gl. BVerfGE 96, 345 (363, 371 f.).
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Solchermallen inhaltsgleiche Grundrechte gestalten auch die Rechtslage im konkreten Fall
widerspruchsfrei; Art. 31 GG steht dann der Geltung des Landesgrundrechts nicht entgegenm

Das Bundesverfassungsgericht lieferte gleich eine Priifungsanleitung mit, an der sich die
Landesverfassungsgerichte bei der Kontrolle der landesgerichtlichen Anwendung von Bun-
desprozefrecht orientieren sollen. Danach ist eine mehrstufige Priifung erforderlich. Zuerst
muf} festgestellt werden, daB3 tiberhaupt eine Verletzung des Landesgrundrechts in Betracht
kommt. Dann ist zu untersuchen, ob dieses Landesgrundrecht Priifungsmafistab im Landes-
verfassungsbeschwerdeverfahren ist. Da dafiir Inhaltsgleichheit mit einem Bundesgrundrecht
im konkreten Fall erforderlich ist, mull zunichst inzidenter gepriift werden, zu welchem
Ergebnis die Anwendung des Grundgesetzes im Ausgangsfall filhren mufite. AnschlieBend
muf} das Landesverfassungsgericht entscheiden, ob das Landesverfassungsrecht zu demselben
Ergebnis wie das Grundgesetz fiihren wiirde. Bejaht es dies, wird das Gesamtergebnis der Prii-
fung durch die Rechtslage nach dem Grundgesetz vorgegeben. Verneint es dies, ist die lan-
desverfassungsrechtliche Gewéhrleistung nicht inhaltsgleich und daher kein tauglicher Prii-
fungsmaBstab. Die landesrechtliche Verfassungsbeschwerde mit der Riige ihrer Verletzung ist
dann unzuldssig.

Soweit das Landesverfassungsgericht im Rahmen dieser Priifung das Grundgesetz aus-
legen muB, ist es wie jedes andere Staatsorgan an die Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts gebunden. Will es von ihr abweichen, muf3 es zuvor mit einer Divergenzvorlage
nach Art. 100 Abs. 3 GG auf eine Anderung der Rechtsprechung durch das Bundesverfas-
sungsgericht selbst hinwirken. Zwar ist es theoretisch frei, das Landesgrundrecht anders aus-
zulegen und damit zu einem anderen Ergebnis zu gelangen, doch ginge das Landesgrundrecht
damit automatisch als zuldssiger Priifungsmalstab verloren. Darin zeigt sich die Problematik
des vom Bundesverfassungsgericht gewéhlten Kriteriums der Inhaltsgleichheit der Grund-
rechte: Wenn die Landesverfassungsgerichte auch offiziell die Verletzung bestimmter Lan-
desgrundrechte priifen, so ist die ithnen zugestandene Aufgabe doch der Sache nach nichts
anderes als ein verkleideter Schutz der Grundrechte des Grundgesetzes. Die vom Bundes-
verfassungsgericht betriebene "Parallelisierung" der bundes- und landesverfassungsgericht-
lichen Grundrechts-Rechtsprechun bewahrt ein einheitliches Grundrechtsdenken, verengt
aber auch die Mdglichkeiten einer eigenstindigen Entwicklung der Verfassungsrechtspre-
chung auf Landesebene. Von einer Stirkung der Landesverfassungsgerichtsbarkeit kann des-
wegen letztlich nicht gesprochen werden. Eher schon von einer beabsichtigten Entlastung des
Bundesverfassungsgerichts, wie sie in ersten Stellungnahmen in der Literatur als wichtiges
Motiv der pragmatisch orientierten Entscheidung vermutet wird. Denn die meisten der
Verfassungsbeschwerden, die jetzt vermehrt vor den Landesverfassungsgerichten zu erwarten
sind, wiirden sonst mit groBer Wahrscheinlichkeit, gestiitzt auf das entsprechende Bundes-
grundrecht, vor dem Bundesverfassungsgericht erhoben.

2) Menschenwiirde (Art. 1 Abs. 1 GG)

Fiir Verwirrung sorgte eine Auseinandersetzung zwischen den beiden Senaten des Bun-
desverfassungsgerichts, die vorldufig mit einem Beschlul des Ersten Senates vom 12. No-

18 BVerfGE 96, 345 (365).

19 BVerfGE 96, 345 (372 ff).

20 BVerfGE 96, 345 (374 f)).

21 Vgl. HAIN, JZ 1998, 620 (621).

22 Vgl. insbes. LANGE, NJW 1998, 1278 (1279).
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vember 1997f3]ihren Abschlufl gefunden hat. Sie betrifft die Frage, ob die Qualifizierung des
Unterhaltsauj@andes fiir ein ungewolltes Kind als Schaden und die Zuerkennung von
Schmerzensgeld fiir eine ungewollte Schwangerschaft im Rahmen der Arzthaftung mit der
Garantie der Menschenwiirde (Art. 1 Abs. 1 GG) vereinbar ist. In seinem Beschluf3 von 1997
bestétigte der Erste Senat die Rechtsprechung der Zivilgerichte als verfassungsgemél, nach
der die Schadensersatzpflicht des Arztes nach fehlgeschlagener Sterilisation oder fehlerhafter
Beratung iiber das Risiko genetisch bedingter Behinderungen des Kindes auch den Ersatz der
Unterhaltsaufwendungen fiir das Kind sowie die Zahlung von Schmerzensgeld fiir die erlit-
tene Schwangerschaft und Geburt umfaf3t. Damit stellte er sich gegen die Rechtsauffassung
des Zweiten Senates, der 1993 in seinem Urteil zum Schwangerschaftsabbruchf?] an einer
weniger wichtigen Stelle aber unter Aufnahme der Aussage in die amtlichen Leitsatze erklért
hatte, die aus Art. 1 Abs. 1 GG folgende Verpflichtung aller staatlichen Gewalt, jeden Men-
schen in seinem Dasein um seiner selbst willen zu achten, verbiete es, die Unterhaltspflicht
fiir ein Kind als Schaden zu begreifen; die einschldgige Rechtsprechung der Zivilgerichte sei
insofern tiberpriifungsbediirftigf”] Der Zweite Senat hatte eine abweichende Rechtsauffassung
des Ersten Senates befiirchtet und aus eigener Initiative in einem verfahrenslosen Beschluf3
vom 22. Oktober 1997f% eine Stellungnahme abgegeben. Dort hatte er eine Entscheidung des
Plenums des Bundesvertassungsgerichts verlangt. Das Plenum muf3 nach § 16 des Bundes-
verfassungsgerichtsgesetzes (= BVerfGG) immer dann entscheiden, wenn ein Senat in einer
Rechtsfrage von der in einer Entscheidung des anderen Senats enthaltenen Rechtsauffassung
abweichen will, wobei nach ganz herrschender Meinungm allerdings vorauszusetzen ist, da3
es sich bei letzterer nicht um ein obiter dictum, sondern eine die Entscheidung tragende
Rechtsauffassung handelt. Dieses war nach Ansicht des Zweiten Senates der Fall. Danach bil-
dete die Auffassung, daB3 der Kindesunterhalt nicht als Schaden verstanden werden diirfe, ein
nicht herauslosbares Element des Gesamtmal3stabes, anhand dessen seinerzeit die Verfas-
sungsmaBigkeit des deutschen Losungsweges eines straffreien Schwangerschaftsabbruchs
nach sozialer Beratung gepriift worden warf?3 Der Bundesgerichtshof hatte dies schon vorher
in Ubereinstimmung mit der fast einhelligen Ansicht in der Literaturm anders beurteilt und an
seiner Rechtsprechung festgehaltenm Auch der Erste Senat konnte in den betreffenden Passa-
gen keine tragenden Griinde erblicken und unterzog die verfassungsrechtliche Frage daher
einer erneuten Priifung, bei der er dann zum gegensétzlichen Ergebnis gelangte.m Ob sich

23 BVerfGE 96, 375 = JZ 1998, 352 = NJW 1998, 519; siche dazu auch die Besprechungen von STURNER, JZ
1998, 317 und BRANDNER, Humboldt Forum Recht (= HFR) 1-1998 sowie den Kommentar von DEUTSCH,
NJW 1998, 510; ferner VRANKEN, Nederlands juristenblad 1998, 990.

24 BVerfGE 88, 203; sieche dazu bereits PUTTNER, ERPL/REDP, Vol. 7 (1995), Nr. 1, S. 131 (136 f.).

25 BVerfGE 88, 203 (296).

26 BVerfGE 96, 409 = JZ 1998, 356 = NJW 1998, 523; siche auch dazu die Beitrige von STURNER und
DEUTSCH. Der Beschluf3 nannte zwar die Aktenzeichen des Verfahrens vor dem Ersten Senat, war aber nicht
von diesem durch Aufforderung des Zweiten Senates zur Stellungnahme veranlaf3t worden.

27 Vgl. BVerfGE 96, 409 (410) mit weiteren Nachweisen.
28 Vgl. BVerfGE 96, 409 (411 ff)).
29 Vgl. DEUTSCH, NJW 1998, 510 sowie die Nachweise in BVerfGE 96, 375 (406).

30 Sieche BGHZ 124, 128 (= Entscheidungen des Bundesgerichtshofs in Zivilsachen, zitiert nach Band und
Seitenzahlen) = NJW 1994, 788 = JZ 1994, 305.

31 Wihrend der Zweite Senat darauf abstellen wollte, ob der zuerst erkennende Senat - subjektiv - die betref-
fende Rechtsauffassung seinerzeit fiir tragend erachtete (vgl. BVerfGE 96, 409, 410), ist nach Ansicht des
Ersten Senats von der niedergelegten Begriindung in ihrem objektiven Gehalt auszugehen. Es komme nicht
darauf an, ob den Richtern bestimmte Rechtsauffassungen wichtig erschienen, sondern ob sie erkennbar im
Begriindungszusammenhang fiir die Entscheidung des Falles erheblich geworden seien (BVerfGE 96, 375,
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seine Linie auf Dauer durchsetzen wird, 146t sich nicht vorhersagen, denn es muf3 damit
gerechnet werden, dall der Zweite Senat in irgendeinem Zusammenhang wieder einmal mit
der Frage befal3t sein wird und dann eine Plenarentscheidung nach § 16 BVerfGG herbeifiihrt.

Der Erste Senat klirte in seinem Beschlul vom 12. November 1997 zunichst, dal} die
Zivilgerichte mit der Qualifizierung des Unterhaltsaufwandes als Schaden und der Zuerken-
nung von Schmerzensgeld fiir Schwangerschaft und Geburt nicht die Grenzen der richter-
lichen Rechtsfortbildung iiberschritten haben, die sich aus Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG (Grundsatz
der Gewaltenteilung) und Art. 20 Abs. 3 GG (Bindung der Rechtsprechung an Gesetz und
Recht) ergeben. Art. 20 Abs. 2 und 3 GG sind verletzt, wenn sich die Gerichte aus der Rolle
des Normanwenders in die einer normsetzenden Instanz begeben und damit Befugnisse bean-
spruchen, die von der Verfassung eindeutig dem Gesetzgeber iibertragen worden sind; insbe-
sondere darf sich der Richter nicht dem vom Gesetzgeber festgelegten Sinn und Zweck des
Gesetzes entziehen. Die Fortbildung des Arzthaftungsrechts stoBt insofern aber nicht auf
Bedenken, denn die Entscheidungen beruhen auf hergebrachten Grundsitzen zur Vertrags-
haftung im Arztrecht, die lediglich auf neue Félle der arztlichen Berufstétigkeit erstreckt wer-
den, bzw. bewegen sich, soweit sie das Deliktsrecht betreffen, im Rahmen der herkémmlichen
zivilrechtlichen Dogmatik

Die Fortbildung des Arzthaftungsrechts steht nach Ansicht des Ersten Senates nicht im
Widerspruch zur Menschenwiirde. Ebenso wie bei der Auslegung von Generalklauseln sind
auch bei der Rechtsfortbildung die Wertentscheidungen der Verfassung, wie sie im Grund-
rechtskatalog zum Ausdruck kommen, besonders zu beriicksichtigen. Dabei kann im Zivil-
prozef3 allerdings auf beiden Seiten der Schutzgehalt von Grundrechten in die Abwigung
einzustellen sein. Bei der vorliegenden Problematik geht es um den Schnittpunkt von &rzt-
licher Verantwortlichkeit und Familiensphédre. Ermoglichen die Fortschritte der Medizin
arztliche Hilfeleistung in dem hdochst privaten und von den Geschlechtspartnern autonom zu
verantwortenden Bereich der Zeugung, kommt insbesondere dem Vertragshaftungs- und
Deliktsrecht die Funktion zu, das hierdurch gefdhrdete Personlichkeitsrecht von Eltern und
Kind, die korperliche Unversehrtheit der Frau und die personliche Selbstbestimmung der
Eltern abzusichern. Der Ausgleich der widerstreitenden Interessen obliegt den Fachgerichten,
die dabei auch beriicksichtigen diirfen, dal die Eheleute einseitig mit dem Risiko eines
arztlichen Fehlers belastet wiirden, wenn schuldhaftes drztliches Handeln in diesem Bereich
weitgehend sanktionslos bliebe.- Mit dieser Argumentation stellte der Erste Senat nicht die
Verpflichtung der staatlichen Gewalt in Frage, jeden Menschen in seinem Dasein um seiner
selbst willen zu achten, relativierte aber die daraus zu ziehenden Konsequenzen. Dabei
betonte er zweierlei: zum einen die ebenfalls zu beriicksichtigenden grundrechtlich geschiitz-
ten Positionen der anderen Seite, die der Zweite Senat in seinem Urteil von 1993 kategorisch
zuriickgestellt hatte, und zum anderen die Verantwortlichkeit der Fachgerichte fiir den Interes-
senausgleich durch Abwigung, von dem in den Ausfiihrungen des Zweiten Senates hinsicht-
lich der Frage der Qualifizierbarkeit des Unterhaltsaufwandes als Schadensposten erst gar
nicht mehr die Rede war. Die Sichtweise des Ersten Senates ist differenzierter, beruht aber auf
einer Pramisse, die in seinem Beschlul auch offen angesprochen wird (wenn auch nicht als
Pramisse): dal das unmittelbare Ankniipfen eines Schadensersatzanspruchs an die Existenz
eines Menschen dessen Wiirde noch nicht notwendigerweise negiert; dal der Mensch damit

404). Eine formliche Auseinandersetzung mit dem verfahrenslosen Beschlul des Zweiten Senates vom
22. Oktober lehnte der Erste Senat ab (BVerfGE 96, 375, 403).

32 Die Zivilgerichte hatten zum Mittel der Rechtsfortbildung gegriffen, weil gesetzliche Regelungen zur Proble-
matik nicht vorhanden waren.

33 BVerfGE 96, 375 (394 ff)).
34 BVerfGE 96, 375 (398 f)).
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noch nicht zu einem Objekt herabgewiirdigt wird; da3 darin noch keine Kommerzialisierung
menschlichen Daseins liegt. "Die Anwendung des Schadensersatzrechts auf personale
Beziehungen macht nicht den Menschen als Person oder seine unverduflerlichen Rechte zum
Handelsgut. Ebensowenig enthélt die - teilweise - Verlagerung der Unterhaltslast auf Dritte
ein Unwerturteil iiber den jeweiligen Unterhaltsberechtigten."E|

3) Allgemeines Personlichkeitsrecht (Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG)

Das allgemeine Persénlichkeitsrecht@ stand im Mittelpunkt eines Beschlusses vom 6. Mai
1997 der die zivilrechtliche Verurteilung der Mutter eines nichtehelichen Kindes zur Nen-
nung der moglichen Viter zum Gegenstand hatte. Das Personlichkeitsrecht schiitzt den enge-
ren personlichen Lebensbereich. Es umfaflt unter anderem das Recht auf Achtung der Privat-
und Intimsphéire. Dazu gehdren natiirlich auch der familidre Bereich und die personlichen,
auch die sexuellen Beziehungen zu einem Partner.@l Das Grundrecht gewihrleistet das Recht,
selbst dariiber zu entscheiden, wem gegeniiber man welche personlichen Lebenssachverhalte
offenbart Soweit nicht in den unantastbaren Bereich privater Lebensgestaltung eingegriffen
wird, sind Einschrinkungen allerdings hinzunehmen, wenn sie im {iberwiegenden All-
gemeininteresse oder im Hinblick auf grundrechtlich geschiitzte Interessen Dritter erfolgen
und verhiltnismaBig sind. Solche Einschrinkungen konnen auch die Geheimhaltung der
sexuellen Beziehungen betreffen, denn selbst diese fallen nicht mehr in den absolut geschiitz-
ten, unantastbaren Bereich, wenn aus ihnen eine dritte Person hervorgeht, deren eigene Per-
sonlichkeitssphire betroffen wird In diesem Falle geraten zwei vom allgemeinen
Personlichkeitsrecht geschiitzte Giiter in Konflikt, ndmlich auf der einen Seite die Privat- und
Intimsphére der leiblichen Eltern und auf der anderen Seite das Recht des Kindes auf Kenntnis
der eigenen Abstammun

In dem zugrundeliegenden Fall war die Mutter eines nichtehelichen Kindes, die dessen
leiblichen Vater nicht spezifizieren konnte, dazu verurteilt worden, die Namen und Adressen
aller Ménner anzugeben, mit denen sie wéahrend der Empfiangniszeit sexuelle Beziehungen
unterhalten hatte. Das Zivilgericht hatte den Auskunftsanspruch des Kindes im Wege einer
vom Bundesverfassungsgericht als zuldssig beurteilte Rechtsfortbildung auf die General-
klausel des § 1618a des Biirgerlichen Gesetzbuches (= BGB) gestiitzt, nach der Eltern und
Kinder einander Beistand und Riicksicht schuldig sind. Dabei hatte es ergéinzend auf das
Recht des Kindes auf Kenntnis seiner Abstammung Bezug genommen, sowie ferner auf den
Verfassungsauftrag zur Gleichstellung der nichtehelichen Kinder (Art. 6 Abs. 5 GG), der sich

35 BVerfGE 96, 375 (400).

36 Das allgemeine Personlichkeitsrecht ist ein Teilbereich des Rechts auf freie Entfaltung der Persénlichkeit
(Art. 2 Abs. 1 GG), dessen Gehalt sich erst aus dem Zusammenhang mit der Garantie der Menschenwiirde
(Art. 1 Abs. 1 GG) ergibt; siche dazu bereits die Chroniken fiir 1994 und 1996, ERPL/REDP, Vol. 7 (1995),
Nr. 4, S. 1127 ff. und Vol. 10 (1998), Nr. 1, S. 217.

37 BVerfGE 96, 56 = JZ 1997, 777 = NJW 1997, 1769 = EuGRZ 1997, 258; sieche dazu auch die Anmerkung
von STARCK, JZ 1997, 779.

38 Vgl. BVerfGE 89, 69 (82 f.).

39 Vgl. bereits BVerfGE 27, 344 (350 f.).
40 Vgl. bereits BVerfGE 65, 1 (43 f)).

41 Vgl. bereits BVerfGE 65, 1 (44).

42 BVerfGE 96, 56 (61).

43 Siehe zu letzterem bereits BVerfGE 79, 256; 90, 263 sowie die Chronik fiir 1994, ERPL/REDP, Vol. 7
(1995), Nr. 4, S. 1128.

44 Vgl. BVerfGE 96, 56 (62).
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an den Gesetzgeber richtet, aber auch von den Gerichten bei der Rechtsanwendung zu bertick-
sichtigen ist,ﬁ und schlielich auf den Schutz der ohne die Auskunft nicht durchsetzbaren
Anspriiche (insbesondere des Erbersatzanspruches) des Kindes gegen seinen Vater durch das
Eigentumsgrundrecht (Art. 14 GG). Das Zivilgericht hatte sodann die verfassungsrechtlich
gebotene Abwigung mit den grundrechtlich geschiitzten Interessen der Mutter durchgefiihrt,
dabei allerdings die Interessen der Mutter kategorisch hintenangestellt: Da die Durchsetzung
der einen Rechtsposition nur durch Einschriankung der anderen mdoglich sei, miisse darauf
abgestellt werden, wer das Aufeinandertreffen der verschiedenen Interessen zu vertreten habe,
wobei eine Benachteiligung des nichtehelichen Kindes weitgehend zu vermeiden sei. Eine
Entscheidung zugunsten der Mutter war danach kaum noch moglich, weil schlielich die
Mutter immer das Aufeinandertreffen der Interessen zu vertreten hat. Der Einwand der Mut-
ter, da3 mehrere inzwischen verheiratete Méanner als Vater in Betracht kimen, war zwar noch
erortert worden, hatte aber von vornherein wenig Chancen, das Ergebnis zu beeinflussen.
Diese Losung wurde jetzt vom Bundesverfassungsgericht beanstandet. Danach war hier das
allgemeine Personlichkeitsrecht der Mutter verletzt, weil das Zivilgericht zu ihren Lasten ver-
kannt hatte, da3 ihm fiir die Abwagung ein weiter Spielraum zur Verfiigung stand.m

Das Bundesverfassungsgericht hob hervor, da3 keines der betroffenen Grundrechte eine
bestimmte Entscheidung zwingend Vorgibt. Ob ein Auskunftsanspruch des nichtehelichen
Kindes besteht, ist vielmehr vom Gesetzgeber oder subsidiir von den Gerichten bei der
Wahrnehmung der staatlichen Aufgabe, die grundrechtlichen Rechtsgiiter aktiv gegeniiber
jeglicher Bedrohung zu schiitzen (grundrechtliche Schutzpﬂichten, in eigener Verantwor-
tung zu entscheiden. Die Entwicklung und normative Umsetzung eines Schutzkonzeptes ist
Sache des Gesetzgebers, dem grundsdtzlich auch dann ein Einschdtzungs-, Wertungs- und
Gestaltungsspielraum zukommt, wenn er verpflichtet ist, MaBnahmen zum Schutze eines
Rechtsgutes zu ergreifen. Gleiches gilt, wenn mangels einer Entscheidung des Gesetzgebers
die Zivilgerichte im Wege der Auslegung unbestimmter Rechtsbegriffe oder der Rechtsfortbil-
dung die staatliche Schutzpflicht wahmehme oder ein Organ der Exekutive diese Aufgabe
ﬁbernimm Eine Pflicht der staatlichen Organe zu einem bestimmten aktiven Handeln 1483t
sich aus den Grundrechten nur ausnahmsweise ableiten. Vor allem dort, wo widerstreitende
Grundrechte zu beriicksichtigen sind, wo der Schutz einer grundrechtlich gesicherten Position
also zwangsldufig die Beeintrdchtigung des Grundrechts eines Anderen zur Folge hat,
bestehen Entscheidungsspielriume. Ahnliches gilt fiir den Gleichstellungsauftrag aus Art. 6
Abs. 5 GG. - Diesen Entscheidungsspielraum hatte hier das Zivilgericht nach Auffassung
des Bundesverfassungsgerichts verkannt, als es sich durch das Abstellen darauf, wer das
Aufeinandertreffen der verschiedenen Interessen zu vertreten hat, den Weg einer umfassenden
konkreten Interessenabwégung Verbaute.

Man konnte allerdings hinterfragen, ob das Zivilgericht mit seiner Rechtsfortbildung nicht
gerade den ithm zur Verfiigung stehenden Entscheidungsspielraum ausgenutzt hatte. Auch die

45 BVerfGE 96, 56 (65).
46 BVerfGE 96, 56 (63).

47 Das Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung entfaltet also keine Drittwirkung gegen die Mutter, die
diese unmittelbar zur Auskunft verpflichten wiirde, vgl. STARCK, JZ 1997, 779.

48 Siche dazu bereits die Chronik fiir 1995, ERPL/REDP, Vol. 8 (1996), Nr. 4, S. 1267 ff.
49 Stindige Rechtsprechung, vgl. vor allem BVerfGE 88, 203 (262).

50 Vgl. bereits BVerfGE 84, 212 (226 f.).

51 Vgl. bereits BVerfGE 46, 160 (164).

52 BVerfGE 96, 56 (63 ff.).

53 BVerfGE 96, 56 (65).
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Entscheidung, daf} grundsitzlich unabhidngig von den gegenldufigen Interessen der Mutter ein
Auskunftsanspruch des nichtehelichen Kindes bestehen soll - eben, weil die leiblichen Eltern
die ganze Angelegenheit zu vertreten haben -, ist schlieBlich eine Entscheidung, die im
Rahmen der verfassungsrechtlich gebotenen Abwédgung erfolgen konnte. Der Ausgleich
zwischen den widerstreitenden grundrechtlich geschiitzten Interessen wére dann fiir den
Normalfall bereits in dem allgemeinen, durch Rechtsfortbildung gewonnenen Rechtssatz
vorweggenommen. Das Zivilgericht miifite lediglich im Einzelfall {iberpriifen, ob besonders
schwerwiegende Griinde vorliegen, die in der vorweggenommenen Normalfallabwagung nicht
beriicksichtigt worden sind und ein Abweichen von der Grundentscheidung nahelegen. Im
vorliegenden Fall konnte insoweit das kursorische Eingehen auf den Einwand der Mutter, daf3
mehrere inzwischen verheiratete Méanner als Vater in Betracht kimen, ausreichen. Damit stellt
sich wieder einmal das 1996 auf dem Juristentag in Karlsruhem diskutierte Problem des
Verhiltnisses von Verfassungsgerichtsbarkeit und Fachgerichtsbarkeit.ﬂ

4) Verbot der Benachteiligung wegen einer Behinderung (Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG)

Das 1994 in das Grundgesetz aufgenommene Verbot der Benachteiligung wegen einer
Behinderung beschiftigte das Bundesverfassungsgericht erneut. 1996 hatte es in einer statt-
gebenden Kammerentscheidung einen Beschluf3 des Oberverwaltungsgerichts (= OVG) Liine-
burg aufgehoben, der einer behinderten Schiilerin den vorldufigen Rechtsschutz gegen die
Uberweisung auf die SonderschuleEl verwehrt hatte. Dabei hatte es beanstandet, dafl das
OVG mit seinem nichtssagenden Hinweis auf "organisationsbedingte" Umstdnde an den all-
gemeinen Schulen, welche die erforderliche sonderpddagogische Forderung nicht zulassen
wiirden, die Ausstrahlungswirkung des Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG auf die Auslegung und Anwen-
dung des einfachen Rechts (hier: des Schulgesetzes des Landes Niedersachsen) und die daraus
folgende erhdhte Begriindungspflicht fiir die Uberweisung eines behinderten Schiilers auf die
Sonderschule verkannt habe. Das OVG hatte in einem erneuten Beschluf} in derselben Ange-
legenheit an seiner Entscheidung festgehalten. Dort hatte es die geforderte eingehende
Begriindung nachgeholt, sich im tiibrigen aber kritisch mit der Entscheidung des Bundes-
verfassungsgerichts auseinandergesetzt Nach einer weiteren Verfassungsbeschwerde der
betroffenen Schiilerin hatte das Bundesverfassungsgericht zundchst die Wirkung des zweiten
OVG-Beschlusses durch eine einstweilige Anordnung ausgesetzt.@ In einem Beschlufl vom
8. Oktober 199769 entschied es schlieBlich, diesmal in einer Senatsentscheidung, endgiiltig
iiber diese Angelegenheit. Es fehlte nicht an Kritik an den zum Teil als unzutreffend bewerte-
ten Auffassungen des OVG von Inhalt und Bedeutung des Benachteiligungsverbotes. Die
Verfassungsbeschwerde blieb jedoch erfolglos, weil der zweite OVG-BeschluB3 jedenfalls im
Ergebnis den verfassungsrechtlichen Anforderungen geniigte.

54 Vgl. die Verhandlungen des 61. Deutschen Juristentages, Band II (Sitzungsberichte), 1997; auBerdem
STARCK, JZ 1996, 1033; BERKEMANN, DVBI. 1996, 1028 und ROTH, 46R 121 (1996), 544.

55 Vgl. auch die dahingehende Kritik bei STARCK, JZ 1997, 779 (780).

56 Spezialisierte Schule fiir Schiiler, die wegen korperlicher, geistiger oder psychischer Beeintrichtigungen oder
Beeintrichtigungen im Sozialverhalten einer sonderpiddagogischen Forderung bediirfen.

57 BVerfG, NJW 1997, 1062 = JZ 1996, 1073; sieche dazu die Chronik fiir 1996, ERPL/REDP, Vol. 10 (1998),
Nr. 1, S. 226 ff.

58 OVG Liinbeburg, NJW 1997, 1087 ff.; vgl. auch dazu die Chronik fiir 1996.
59 BVerfG, NJW 1997, 1844.

60 BVerfGE 96, 288 = NJW 1998, 131 = DVBI. 1997, 1432.

61 Vgl. im einzelnen BVerfGE 96, 288 (311 ff.).
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Das Bundesverfassungsgericht griindete sein Verstindnis des Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG vor
allem auf eine systematische Auslegung. Die Nachbarschaft der Regelung zu den Differen-
zierungsverboten in Abs. 3 S. 1 bringe zum Ausdruck, dal das Verbot der Benachteiligung
wegen einer Behinderung ebenso wie jene den Schutz des allgemeinen Gleichheitssatzes
(Art. 3 Abs. 1 GQG) fiir bestimmte Personengruppen verstirken solle und der offentlichen
Gewalt insoweit engere Grenzen vorgebe, als eine benachteiligende Ungleichbehandlung
niemals auf eine Behinderung als Differenzierungsgrund gestiitzt werden diirfe. Die getrennte
Regelung verdeutliche allerdings, daB3 dieses Verbot eine eigenstindige Bedeutung habe. Dies
hinge in der Sache damit zusammen, daf3 es sich bei einer Behinderung nicht um ein blofes
Anderssein handele, das sich fiir den Betroffenen erst im Zusammenwirken mit Einstellungen
und Vorurteilen in der Bevolkerung nachteilig auswirke und mit deren Wandel seine nachtei-
lige Wirkung wieder verlieren konne, sondern um eine Eigenschaft, welche die Lebensfiih-
rung im Verhiltnis zum Nichtbehinderten unabhéngig von den gesellschaftlichen Auffassun-
gen von vornherein schwieriger mache. Diese besondere Situation solle nach dem Willen des
verfassungsidndernden Gesetzgebers weder zu gesellschaftlichen noch rechtlichen Ausgren-
zungen fithren. Deswegen untersage Art. 3 Abs. 3 S. 2 anders als S. 1 nur Benachteiligungen,
wihrend Bevorzugungen mit dem Ziel der Angleichung der Verhéltnisse von Nichtbehinder-
ten und Behinderten zwar nicht ohne weiteres verfassungsrechtlich geboten, aber jedenfalls
erlaubt seien. Als Benachteiligungen seien vor diesem Hintergrund nicht nur MaBBnahmen
anzusehen, welche die Situation des Behinderten unmittelbar verschlechtern, sondern auch der
AusschluBB von Entfaltungs- und Betdtigungsmoglichkeiten, sofern er nicht durch spezielle
FordermafBnahmen kompensiert werde

Im Bereich des Schulwesens, das nach Art. 7 Abs. 1 GG staatlicher Hoheit unterstellt ist,
trifft den Staat fiir behinderte Schiiler eine besondere Verantwortung. Das Bundesverfas-
sungsgericht sah thn im Hinblick auf das aus Art. 2 Abs. 1 GG folgende Recht des Schiilers
auf moglichst ungehinderte Entwicklung seiner Personlichkeit, Anlagen und Befahigungen
das elterliche Erziehungsrecht (Art. 6 Abs. 2 S. 1 GGH und das Verbot der Benachteiligung
Behinderter grundsiétzlich verpflichtet, fiir Behinderte schulische Einrichtungen bereitzu-
halten, die auch ihnen eine sachgerechte schulische Erziehung, Bildung und Ausbildung
ermoglichen. Dabei miissen einerseits Sondereinrichtungen unterhalten werden, darf aber
andererseits die Moglichkeit eines gemeinsamen Schulbesuchs mit Nichtbehinderten, die nach
dem gegenwirtigen pddagogischen Erkenntnisstand iiberwiegend positiv beurteilt wird, nicht
generell ausgeschlossen werden. Allerdings darf der Gesetzgeber - wie in Niedersachsen
geschehen - den gemeinsamen Schulbesuch unter den Vorbehalt des organisatorisch, personell
und sachlich Moglichen stellen. Darin kommt lediglich zum Ausdruck, dal3 der Staat seine
Aufgabe, ein begabungsgerechtes Schulsystem bereitzustellen, von vornherein nur im Rahmen
seiner finanziellen und organisatorischen Mdglichkeiten erfiillen kann.

Allerdings muf3 die Schulbehdrde bei der Entscheidung, welche Schule der Behinderte
besuchen soll, neben dem Recht des Schiilers auf eine seine Begabungen berticksichtigende
Ausbildung (Art. 2 Abs. 1 GG) und dem Recht der Eltern, den Bildungsweg ihres Kindes im
Rahmen dessen Eignung grundsitzlich frei zu bestimmen (Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG) weitere

62 BVerfGE 96, 288 (302 f.).
63 Vgl. dazu bereits BVerfGE 45, 400 (417).

64 Warum sich aus dem elterlichen Erzichungsrecht, das in erster Linie ein Abwehrrecht gegen staatliche Ein-
griffe darstellt, eine staatliche Verpflichtung zur Schaffung bestimmter Einrichtungen ergeben soll, wurde
vom Bundesverfassungsgericht nicht niher erléutert.

65 BVerfGE 96, 288 (303 ff.); vgl. zum letzteren bereits BVerfGE 34, 165 (183 f.).
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Bindungen beachten, die sich aus Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG ergeben.m Das Bundesverfassungs-
gericht folgte dem OVG insoweit, als es einrdumte, dall eine Uberweisung auf die Sonder-
schule gegen den Willen des Betroffenen und seiner Eltern nicht schon fiir sich unzuléssig ist.
Anders als vom OVG angenommen, f7|wird das Grundrecht aber nicht nur dann verletzt, wenn
ein Schiiler wegen seiner Behinderung in die Sonderschule "abgeschoben" wird, obwohl er fiir
die normale Schule geeignet ist. Eine verbotene Benachteiligung liegt auch dann vor, wenn
der Besuch der normalen Schule durch einen vertretbaren Einsatz von sonderpddagogischer
Forderung (an der normalen Schule) ermoglicht werden konnte, insbesondere wenn die dafiir
bendtigten personellen und sachlichen Mittel bereits vorhanden sind und organisatorische
Schwierigkeiten oder schutzwiirdige Belange anderer Schiiler nicht entgegenstehen.m

Die Schulbehorde hat die Umstinde des Einzelfalles in einer Gesamtbetrachtung ein-
gehend und gerichtlich nachvollziehbar zu wiirdigen. Im Lichte des Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG
unterliegt sie - vor allem, wenn sie von den Empfehlungen beratender Gutachter und Kom-
missionen abweichen will - einer gesteigerten Begriindungspflicht. In der Begriindung sind
alle Gesichtspunkte substantiiert darzulegen, deren Beriicksichtigung Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG
verlangt, inbesondere die Art und Schwere der Behinderung, die Griinde fiir die behordliche
Einschitzung, dal Erziehung und Unterrichtung am besten in einer Sonderschule gewihr-
leistet seien, organisatorische, personelle oder sachmittelbedingte Schwierigkeiten an der nor-
malen Schule sowie die Griinde, warum diese dort nicht iiberwunden werden konnen. Auller-
dem mufB} auf die entgegengesetzten Erziehungwiinsche des Behinderten und seiner Eltern
eingegangen werden.

Das Bundesverfassungsgericht wandte sich schlieSlich gegen die Vorstellung des OVG,
die Wirkung des Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG werde im Schulbereich durch die staatliche Schul-
hoheit (Art. 7 Abs. 1 GG) begrenzt.Als Grundrecht bindet diese Norm wie alle Grundrechte
gemil Art. 1 Abs. 3 GG die gesamte staatliche Gewalt in allen Bereichen. Es wird also nicht
die Reichweite des Benachteiligungsverbotes durch die staatliche Schulhoheit beschrinkt,
sondern umgekehrt der staatliche Handlungsspielraum auf dem Gebiet des Schulwesens durch
das Benachteiligungsverbot.

5) Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG)

Die Berufsfreiheit stand im Mittelpunkt einer Entscheidung zu den obligatorischen Warn-
hinweisen auf Tabak- und Zigarettenpackungen Allen Rauchern und wohl auch den mei-
sten Nichtrauchern sind sie bekannt: die im auffdlligen Kontrast zur Werbung stehenden,
kaum zu iibersehenden Hinweise "Die EG-Gesundheitsminister: Rauchen gefdhrdet die
Gesundheit" bzw. "... Rauchen verursacht Krebs" oder "... Rauchen verursacht Herz- und
GefidBkrankheiten" auf der Tabak- oder Zigarettenpackung. Sie gehen auf eine EG-Richtlinie
Zun'ick, wurden aber unmittelbar erst durch eine nationale Rechtsverordnung veranlaf}t, die

66 BVerfGE 96, 288 (306).

67 OVG Liineburg, NJW 1997, 1087 (1088).

68 BVerfGE 96, 288 (307, 312).

69 BVerfGE 96, 288 (310).

70 Vgl. OVG Liineburg, NJW 1997, 1087 (1089).

71 BVerfGE 96, 288 (313).

72 BVerfGE 95,173 = NJW 1997, 2871; siche dazu auch die Besprechung von D1 FABIO, NJW 1997, 2863.

73 Vgl. Art. 4 und den Anhang der Richtlinie 89/622/EWG zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvor-
schriften der Mitgliedstaaten iiber die Etikettierung von Tabakerzeugnissen vom 13. November 1989 (Amts-
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in Ausfiihrung dieser Richtlinie den Vertrieb der Tabakerzeugnisse ohne solche Hinweise
untersagt. Die dagegen erhobene Verfassungsbeschwerde einiger Unternehmen aus der
Tabakbranche war zuldssig, weil sie sich gegen die deutsche Verordnung und damit gegen
eine MaBBnahme der deutschen und nicht der europdischen 6ffentlichen Gewalt richtete.m

Allerdings erwies sich die Verfassungsbeschwerde als nicht begriindet. Auf die schwierige
Frage, bis zu welchem Grade die nationalen Grundrechte noch Mal3stab fiir die verfassungs-
gerichtliche Uberpriifung einer nationalen Vorschrift sein kénnen, wenn diese in Ausfiihrung
von Recht der Europdischen Union erlassen wird und wegen geringer Spielrdume, die dieses
1a6t, kaum anders ausfallen kénnte, ging das Bundesverfassungsgericht hier nicht niher ein.
Es brauchte dies nur deswegen nicht, weil hier jedenfalls auch die Anforderungen, welche die
nationalen Grundrechte stellen, erfiillt waren:

Das Grundrecht der Meinungsfreiheit (Art. 5 Abs. 1 S. 1, 1. Halbsatz GG), das auch das
Recht umfafit, seine Meinung nicht zu duflern und eine fremde Meinung nicht als eigene ver-
breiten zu miissen (negative Meinungsfreiheit) ist bei den obligatorischen Warnhinweisen
nicht beriihrt, denn der Staat verlangt den Tabakunternehmen keine eigene Meinungsduf3erung
in Form einer eigenen Warnung vor den Gesundheitsgefahren des Rauchens ab, sondern nur
die Wiedergabe einer erkennbar fremden Meinung, ndmlich jener der "EG-Gesundheitsmini-
ster". Damit nimmt er lediglich die Produktverpackungen begrenzt fiir seine Zwecke in
Anspruch, ohne aber die Werbung im {ibrigen zu beeintriachtigen. Eine solche MaBnahme
beriihrt vielmehr als Eingriff in die freie Berufsausiibung den Schutzbereich der Berufsfreiheit
(Art. 12 Abs. 1 GG) und ist nach der fiir dieses Grundrecht entwickelten sogenannten "Stu-
fentheorie" des Bundesverfassungsgerichts als Eingriff auf niedrigster Stufe dann verfas-
sungsmafig, wenn sie durch verniinftige Griinde des Gemeinwohls gerechtfertigt wird und
dem Grundsatz der VerhidltnisméBigkeit entspricht, also zum Erreichen des verfolgten
Zweckes geeignet und erforderlich ist und den Betroffenen nicht unzumutbar belastet.Dabei
liegt der hoheitliche Eingriff nicht nur darin, da3 der Staat fiir einen Teil der Verpackung eine
bestimmte Gestaltung vorschreibt, sondern auch darin, dafl er mit seinen Warnhinweisen, die
auf die Autoritdt und das Vertrauen in den Staat aufbauen, Hoheitsgewalt - mit nachteiliger
Wirkung fiir die Unternehmen der Tabakindustrie - austibt.

Die Warnhinweise lassen sich allerdings auf ausreichende Griinde des Gemeinwohls stiit-
zen. Das Bundesverfassungsgericht legte dar, dal nach heutigem medizinischen Kenntnis-
stand allgemein anerkannt ist, daB Rauchen gesundheitsschddlich ist. Die Warnung vor
Gesundheitsgefahren aber gehort zu den legitimen Aufgaben des Staates. Zweifel an der
Geeignetheit bestehen ebenfalls nicht, auch wenn der Zigarettenkonsum trotz der Warnhin-
weise zugenommen hat. Die Einschitzung des Gesetzgebers, dal mit den Hinweisen eine
noch groflere Ausweitung des Tabakkonsums verhindert werden konne, ist verfassungsrecht-

blatt der Europdischen Gemeinschaften Nr. L 359, S. 1), gedndert durch die Richtlinie 92/41/EWG vom 15.
Mai 1992 (Amtsblatt der Européischen Gemeinschaften Nr. L 158, S. 30).

74 Vgl. BVerfGE 95, 173 (180).

75 Vgl. aus der bisherigen Rechtsprechung BVerfGE 37, 271 (Solange I), 73, 339 (Solange II) und 89, 155
(Maastricht-Urteil).

76 SCHULTZE-FIELITZ, in: H. Dreier (Herausgeber), Grundgesetz, Band 1, 1996, Art. 5 I, IT Rdnr. 54 mit weite-
ren Nachweisen; PIEROTH/SCHLINK, Grundrechte. Staatsrecht II, 13. Auflage 1997, Rdnr. 559; vgl. auch
BVerfGE 57, 170 (192); 65, 1 (40).

77 Siehe dazu die Chronik fiir 1996, ERPL/REDP, Vol. 10 (1998), Nr. 1, S. 236.
78 Vgl. grundlegend BVerfGE 7, 377 (sogenannte Apotheken-Entscheidung).
79 Vgl. BVerfGE 95, 173 (184).
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lich nicht zu beanstanden. Die Warnungen sind geeignet, den Verbraucher zumindest von
einem bedenkenlosen Konsum von Tabak abzuhalten.ﬂ

Die Warnhinweise sind auch erforderlich. Gegeniiber anderen moglichen MaBnahmen
zum Schutze gegen die vom Rauchen ausgehenden Gefahren wie Kennzeichnungspflichten
nach der Gefahrstoffverordnung oder Einschrankungen des Vertriebs (etwa Verbot des Auto-
matenvertriebes oder des Verkaufs an Jugendliche) erscheinen sie als das mildere Mittel.
Schlief3lich beriihren sie offensichtlich@noch nicht die Grenze des Zumutbaren, zumal sie die
werbende erwerbswirtschaftliche Tatigkeit der Tabakindustrie weiterhin erlauben und dem
Konsumenten lediglich eine medizinische Wissensgrundlage fiir seine Kaufentscheidung
iiberbringen. Dal} dabei die private Organisations- und Finanzkraft der Tabakindustrie fiir die
staatliche Aufgabe der Gesundheitspolitik in Dienst genommen wird, rechtfertigt sich aus der
besonderen Sach- und Verantwortungsndhe jener Unternehmen zur Aufgabe des Schutzes vor
Gefdhrdungen durch einen Tabakkonsum, den sie selbst Veranlassen.

6) Unverletzlichkeit der Wohnung (Art. 13 GG)

Mit einer Entscheidung zur Giiltigkeitsdauer richterlicher Durchsuchungsanordnungen
verfeinerte das Bundesverfassungsgericht die Dogmatik zum Grundrecht der Unverletzlichkeit
der Wohnung (Art. 13 GG). Durchsuchungen im Rahmen des strafrechtlichen Ermittlungs-
verfahrens beriihren dieses Grundrecht, wenn es sich bei den durchsuchten Rdumlichkeiten
um Wohnriume oder nicht der Offentlichkeit zugingliche Geschifts- oder Betriebsriume
handelt. Das Bundesverfassungsgericht falt anders als der Europdische Gerichtshof fiir das
gleiche Grundrecht nach dem Gemeinschaftsrech alle Rdumlichkeiten, die der allgemeinen
Zuginglichkeit durch Abschottung entzogen und zur Stitte privaten Lebens gemacht sind, und
damit auch nichtéffentliche gewerblich genutzte Raume unter den Begriff der "Wohnung".
Deswegen konnte sich ein Arzt, dessen Arztpraxis wegen des Verdachts des Abrechnungs-
betruges nach einschligigen Unterlagen durchsucht worden war, auf das Grundrecht aus
Art. 13 GG berufen.

Nach Art. 13 Abs. 2 GG diirfen Durchsuchungen aufler bei Gefahr im Verzuge nur durch
den Richter angeordnet werden. Dadurch wird der durch Art. 13 GG bezweckte Schutz der
rdumlichen Lebenssphdre des Biirgers noch verstirkt. Damit diese Klausel nicht faktisch
leerlauft, darf der Richter, wie das Bundesverfassungsgericht jetzt klarstellte, nur dann eine
Durchsuchung anordnen, wenn er sich durch eigenverantwortliche Priifung der Ermittlungen
selbst davon iiberzeugt hat, da die MaBnahme verhdltnismiBig ist, das heilit
erfolgversprechend (geeignet), ohne mildere Alternativen (erforderlich) und der Schwere der
Straftat und der Stirke des Tatverdachts angemessen. AuBerdem muf3 er durch geeignete
Formulierungen in seinem Beschluf} sicherstellen, dal der Grundrechtseingriff angemessen
begrenzt wird und berechenbar bleibt. Die richterliche Durchsuchungsanordnung muf also die

80 BVerfGE 95, 173 (184 f)).

81 BVerfGE 95, 173 (187).

82 BVerfGE 95, 173 (186 f.).

83 BVerfGE 96, 44; siehe dazu auch die Anmerkung von CIRENER, Juristische Rundschau 1997, 386.

84 Vgl. Europiischer Gerichtshof, Urteil vom 21.9.1989, Verbundene Rechtssachen 46/87 und 227/88, Hoechst,
Sammlung 1989, 2859 (Erwédgungen Nr. 17 ff.).
85 Standige Rechtsprechung, vgl. bereits BVerfGE 32, 54 (68 ft.); 42, 212 (219 ff.); 44, 353 (371); 76, 83 (88).

Das Bundesverfassungsgericht stiitzt sich dabei ebenso wie der Europdische Gerichtshof auch auf rechtsver-
gleichende Betrachtungen, siche BVerfGE 32, 54 (69 f.).
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Grundlage fiir die konkrete Mallnahme schaffen und daher Rahmen, Grenzen und Ziel der
Durchsuchung definieren 7|

Der Zweck des Richtervorbehaltes begrenzt auch den Zeitraum, innerhalb dessen die
Durchsuchungsanordnung vollzogen werden darf. Die vorbeugende richterliche Kontrolle
sichert nur dann einen wirksamen Grundrechtsschutz, wenn der Richter die geplante Mal-
nahme in ihren konkreten, gegenwirtigen Voraussetzungen beurteilt. Je mehr Zeit zwischen
Anordnung und Ausfiihrung liegt, um so wahrscheinlicher wird es, dal inzwischen eingetre-
tene Ereignisse der richterlichen Entscheidung ihre Grundlage entziehen oder diese doch
wesentlich verdndern. Die Beurteilung einer noch offenen Entwicklung ist indessen nicht
Aufgabe des Richters. Art. 13 Abs. 2 GG 146t es zwar zu, vom Vollzug einer Durchsuchungs-
anordnung vorlaufig abzusehen, erlaubt es aber nicht, daB3 die Staatsanwaltschaft sich solche
Anordnungen auf Vorrat besorgt oder vorratig héilt.@

Wie lange eine richterliche Anordnung eine konkrete Durchsuchung trégt, richtet sich,
solange eine gesetzliche Regelung fehlt, nach der Art des Tatverdachts, der Schwierigkeit der
Ermittlungen und den sonstigen Besonderheiten des Falles, aber auch nach der Dauerhaftig-
keit der tatsdchlichen Entscheidungsgrundlagen fiir die Beurteilung der VerhiltnismaBigkeit
der Durchsuchung. Dabei ist insbesondere zu beriicksichtigen, dal3 sich ein Tatverdacht auch
ohne die Durchsuchung erhirten oder zerstreuen kann oder die gesuchten Beweismittel mog-
licherweise entbehrlich werden oder nicht mehr in der Wohnung zu vermuten sind. Als abso-
lute Grenze setzte das Bundesverfassungsgericht den Zeitraum von sechs Monaten. Nach
Ablauf dieser Frist hat der Durchsuchungsbeschlufl "seine rechtfertigende Kraft verloren" und
tritt damit - von Verfassungs wegen, das heillt auch ohne gesetzliche Regelung - auller

Kraft.

7) Recht auf effektiven Rechtschutz gegen die offentliche Gewalt (Art. 19 Abs. 4 GG)

In einer Entscheidung, die am Rande ebenfalls das Grundrecht aus Art. 13 GG betraf, kor-
rigierte das Bundesverfassungsgericht seine Rechtsprechung zum Problem der prozessualen
Uberholung bei vollzogenen richterlichen Durchsuchungsanordnungen.@l Gegen die Anord-
nung des Richters kann sich der Betroffene nach § 304 der StrafprozeBordnung mit dem
Rechtsmittel der Beschwerde zur Wehr setzen. In den meisten Féllen 148t sich die Durch-
suchung damit aber nicht mehr abwenden, weil die richterliche Anordnung alsbald vollzogen
wird. Bis iiber die Beschwerde entschieden werden kann, ist die Durchsuchung zumeist schon
abgeschlossen und der darin liegende Grundrechtseingriff damit beendet. Das hatte die Straf-
gerichte veranlaflt, solche Beschwerden regelméfig wegen mangelnden Rechtsschutzinteres-
ses als unzuléssig abzuweisen. Das Bundesverfassungsgericht hatte diese Praxis in einer Ent-
scheidung von 197 fiir verfassungsgemill erkldrt. Unter Hinweis auf vielféltige Kritik in
der Literatur distanzierte es sich jetzt ausdriicklich von seiner fritheren Auffassung und
bewertete die Beschwerdeabweisung wegen prozessualer Uberholung als Verletzung des
Grundrechts auf effektiven Rechtsschutz gegen die 6ffentliche Gewalt (Art. 19 Abs. 4 GG)

86 BVerfGE 96, 44 (51 f).
87 BVerfGE 96, 44 (52 f).
88 Vgl. BVerfGE 96, 44 (53 ff)).

89 Siehe BVerfGE 96, 27 sowie dazu die Anmerkungen von FEZER, JZ 1997, 1062 und AMELUNG, Juristische
Rundschau 1997, 382.

90 BVerfGE 49, 329 (337 ff.).
91 Siehe zu diesem Grundrecht bereits die Chronik fiir 1996, ERPL/REDP, Vol. 10 (1998), Nr. 1, S. 244 ff.
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Effektiver Rechtsschutz im Sinne des Art. 19 Abs. 4 GG setzt nicht notwendigerweise
einen Instanzenzug Voraus. Ist aber nach dem ProzeBrecht eine weitere Instanz erdffnet, so
muf} auch im Rahmen dieser Instanz eine wirksame gerichtliche Kontrolle gewéhrleistet sein.
Das Rechtsmittelgericht darf ein nach dem jeweiligen Prozefrecht vorgesehenes Rechtsmittel
nicht ineffektiv machen und fir den Rechtsmittelfiihrer "leerlaufen” lassen Von diesen Pra-
missen missen sich die Gerichte leiten lassen, wenn sie im Einzelfall untersuchen, ob fiir ein
nach der ProzeBordnung statthaftes Rechtsmittel das erforderliche Rechtsschutzinteresse
besteht. Das schlieft nicht aus, ein Rechtsschutzinteresse grundsétzlich nur dann anzunehmen,
wenn das Verfahren dazu dienen kann, eine gegenwartige Beschwer auszurdumen, einer Wie-
derholungsgefahr zu begegnen oder eine fortwirkende Beeintrachtigung durch einen an sich
abgeschlossenen Eingriff zu beseitigen. Handelt es sich aber um einen tiefgreifenden Grund-
rechtseingriff, ist ein Rechtsschutzinteresse auch dann anzuerkennen, wenn sich die direkte
Belastung durch den Hoheitsakt nach dem typischen Verfahrensablauf auf eine Zeitspanne
beschriankt, in welcher der Betroffene die gerichtliche Entscheidung in der von der Prozef3-
ordnung bereitgestellten Instanz kaum erlangen kann. Ein solcher "tiefgreifender Grund-
rechtseingriff” soll vor allem dann in Betracht kommen, wenn das Grundgesetz die Anord-
nung vorbeugend dem Richter vorbehalten hat; zur Fallgruppe jener mit vorzeitiger Beendi-
gung gehoren gerade die Wohnungsdurchsuchungen aufgrund richterlicher Durchsuchungs-
anordnung. - Wichtig ist in diesem Zusammenhang noch ein gleichermallen pragmatisches
wie dogmatisches Argument: Die Durchsetzung der Grundrechte obliegt primidr den Fach-
gerichten. Einer Losung, bei welcher der Biirger erst (und damit nur) im Wege der Verfas-
sungsbeschwerde effektiven Grundrechtsschutz erhalten kann, steht die grundgesetzliche
Funktionenteilung zwischen Fachgerichtsbarkeit und Verfassungsgerichtsbarkeit entgegen.@

IIl. STAATSORGANISATION

1) Uberhangmandate nach dem Bundeswahlgesetz

Mit Spannung erwartet wurde das Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 10. April
1997 zur VerfassungsmiBigkeit von Uberhangmandaten ohne Ausgleich oder Verrechnung
Hier mulite sich das Gericht mit einer Besonderheit des Wahlsystems fiir die Wahlen zum
Deutschen Bundestag beschéiftigen. Seit jeher werden die Bundestagswahlen "nach den
Grundsétzen einer mit der Personenwahl verbundenen Verhéiltniswahl" durchgefiihrt (soge-
nannte personalisierte Verhdltniswahl). Im Kern handelt es sich hier um ein System der Ver-
hiltniswahl und damit um eine Listenwahl. Deswegen ist auf dem Wahlbogen die Listen-
stimme (Zweitstimme) die wichtigere. Allerdings wird die Hélfte der Abgeordneten durch

92 Vgl. bereits BVerfGE 87, 48 (61); 92, 365 (410).

93 Vgl. bereits BVerfGE 78, 88 (99).

94 BVerfGE 96, 27 (39 f).

95 Vagl. bereits BVerfGE 47, 182 (190); 49, 252 (258); 63, 77 (79); 73, 322 (327); 94, 166 (213).
96 Vgl. BVerfGE 96, 27 (40) in ausdriicklicher Abweichung von BVerfGE 49, 329 (343).

97 BVerfGE 95, 335 = NJW 1997, 1553 = JZ 1997, 669 = DVBI. 1997, 767 = Die Offentliche Verwaltung
(= DOV) 1997, 591 = EuGRZ 1997, 46, in der ERPL/REDP bereits kurz angesprochen bei PUTTNER, Vol. 10
(1996), Nr. 1, S. 153 (156 f.); siehe dazu auch die Besprechungen von LENZ, NJW 1997, 1534; BADURA, JZ
1997, 681; BAUSBACK, Bayerische Verwaltungsblitter (= BayVBI.) 1997, 720; HOBE, Juristische Arbeits-
blitter (= J4) 1998, 50; LEGE, Jura 1998, 462.

98 So die gesetzliche Bezeichnung in § 1 Abs. 1 S. 2 des Bundeswahlgesetzes.
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Direktwahl in Wahlkreisen (mit der Erststimme) bestimmt, was insofern ein besonderes per-
sonales Element in die Wahl einfiihrt, als die Parteien damit rechnen miissen, daf} zum Teil
andere Bewerber in den Bundestag einziehen als die auf den Listen angegebenen. Um den
Grundcharakter als Verhéltniswahl zu erhalten, sieht das Bundeswahlgesetz (= BWahlG) seit
jeher einen Verhiltnisausgleich vor, nach dem die in den Wahlkreisen mit relativer Mehrheit
gewonnenen Mandate auf die nach dem Verhéltnis der Zweitstimmen ermittelten Listensitze
einer Partei angerechnet werden. Ist deren Zahl geringer als diejenige der von der Partei
gewonnenen Direktmandate, fallen allerdings in Hohe dieser Differenz sogenannte Uberhang-
mandate an (vgl. § 6 Abs. 5 S. 2 BWahlG). Diese Mandate werden nicht verrechnet; den ande-
ren Parteien werden auch keine Ausgleichsmandate eingerdumt. Eine Partei kann daher stir-
ker im Bundestag vertreten sein, als es ihrer eigentlichen - proportionalen - Bedeutung ent-
spricht. Da die Listen der Parteien nicht fiir das gesamte Bundesgebiet, sondern jeweils nur fiir
das Gebiet eines Landes aufgestellt werden (Landeslisten),m kénnen fiir jedes Land Uber-
hangmandate anfallen. Zwar werden die Landeslisten regelméBig zu einer rechnerischen Ein-
heit verbunden (§ 7 Abs. 1 BWahlG), doch wird die Wirkung dieser Verbindung insofern auf-
grund einer besonderen Regelung (§ 7 Abs. 3 in Verbindung mit [= 1.V.m.] § 6 Abs. 5 S.2
BWahlG) durchbrochen.

Jahrzehntelang hatte sich die Einschédtzung des Wahlgesetzgebers als richtig erwiesen, daf3
Uberhangmandate eine seltene Ausnahme bleiben wiirden. Eine intensive Diskussion iiber
thre VerfassungsméBigkeit hatte es daher nicht gegeben. Dies dnderte sich mit der Bundes-
tagswahl vom Oktober 1994, als plétzlich 16 Uberhangmandate anfielen, davon 12 fiir die
grofle Regierungspartei CDU (= Christlich-Demokratische Union) und nur 4 fiir die grof3e
Oppositionspartei SPD (= Sozialdemokratische Partei Deutschlands), und so aus der sonst
auferst knappen Mehrheit eine sichere Mehrheit fiir die Regierungskoalition wurde. Jetzt
erschien eine Flut von Stellungnahmen zu diesem Thema SchlieBlich beantragte die von
der SPD dominierte Regierung des Landes Niedersachsen die Priifung der Verfassungsmiflig-
keit der einschldgigen gesetzlichen Regelungen in einem abstrakten Normenkontrollverfah-

ren.

Das Urteil des Bundesverfassungsgerichts lautet dahingehend, da3 diese Normen mit dem
Grundgesetz vereinbar sind. Ein Ende der Diskussion ist damit aber wohl kaum in Sicht, denn
das Urteil birgt gerade den Stoff fiir weitere Auseinandersetzungen. Vier der acht Richter
hielten die tiberpriiften Normen fiir verfassungswidrig, setzten sich aber nicht durch, weil nach
§ 15 Abs. 3 [heute 4] S. 3 BVerfGG ein Versto3 gegen das Grundgesetz bei Stimmengleich-
heit nicht festgestellt werden konnte. Das Urteil enthélt jedoch neben neben der ausfiihrlichen
Begriindung der Auffassung, die nach dem ProzeBrecht die Entscheidung tragt, auch die noch
umfangreichere Begriindung ihrer Sichtweise. Beide Seiten berufen sich im tbrigen auf frii-

99 Dadurch soll eine verhiltnisgerechte Reprisentanz der einzelnen Linder im Bundestag gewihrleistet werden.

100 vereinzelt war die Verfassungsmifigkeit der Uberhangmandate allerdings in Frage gestellt worden, vgl.
etwa FROWEIN, A0R 99 (1974), 72 (94 f.) und H. MEYER, in: Isensee/Kirchhof (Herausgeber), Handbuch
des Staatsrechts, Band 1, 1987, § 38 Rdnr. 32.

101 vg|. etwa STARCK, Frankfurter Allgemeine Zeitung vom 15. November 1994, S. 15; UNTERPAUL, NJW
1994, 3267; ZUCK, NJW 1994, 3209; Schmidt, Zeitschrift fiir Rechtspolitik (= ZRP) 1995, 91; H. MEYER,
NJW 1995, 431; NICOLAUS, NJW 1995, 1001; derselbe, ZRP 1995, 251; Kautz, NJW 1995, 1871,
UERPMANN/MAGER, DVBI. 1995, 273; POSCHMANN, BayVBI. 1995, 299; PAPIER, JZ 1996, 265; LENZ, A6R
121 (1996), 337.

102 Der damalige Ministerprisident des Landes Niedersachsen, Gerhard Schroder, hat bei den Wahlen im
September 1998 selbst von der damals angefochtenen Regelung profitiert: Diesmal sind 13 Uberhang-
mandate angefallen, und zwar allesamt fiir die SPD. Dies hat den Vorsprung der heutigen Regierungs-
mehrheit betrdchtlich ausgebaut.
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here Entscheidungenl’j% an die sie meinen ankniipfen zu konnen. Damit regt das Urteil
geradezu zu weiterer Diskussion an. Die Lehre hat diese dann auch alsbald wieder auf-

genommen.m

a) Die vier Richter, deren Auffassung die Entscheidung triagt, verwiesen zunéchst auf den
Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers, der nach Art. 38 Abs. 3 GG berufen ist, das Wahl-
system zu bestimmen und auszugestalten. Der Verfassunggeber hat bewult darauf verzichtet,
selbst ein bestimmtes Wahlsystem vorzuschreiben und damit "ein Stiick materiellen Verfas-
sungsrechts offengelassen, das vom Wahlgesetzgeber auszufiillen ist". Das bedeutet vor allem,
daB es dem Gesetzgeber iiberlassen ist, zwischen Mehrheitswahl und Verhéltniswahl zu wih-
len; er kann auch beide Wahlsysteme miteinander Verbinden. AuBerdem kann er bei der
Ausgestaltung des Wahlrechts auf die bundesstaatliche Gliederung der Bundesrepublik Riick-
sicht nehmen, wie es sich in der Entscheidung fiir Landeslisten (statt fiir eine Bundesliste)
manifestiert. - Beide Wahlsysteme verschaffen demokratische Legitimation in jeweils eige-
ner, verschiedener Weise, ohne daB3 einem von ihnen unter dem Gesichtspunkt der représenta-
tiven Demokratie (vgl. Art. 20 Abs. 2 S. 2, 38 Abs. 1 S. 2 GG) der Vorzug gegeben werden
miifte: Eine Verhéltniswahl macht das Parlament zum getreuen Spiegelbild der parteipoliti-
schen Gruppierung der Wihlerschaft, eine Mehrheitswahl sichert eine engere personliche
Beziehung des Abgeordneten zu seinem Wahlkreis und stdrkt damit seinen reprédsentativen
Status als Vertreter des ganzen Volkes

Bei der Ausgestaltung des Wahlrechts hat der Gesetzgeber den Grundsatz der gleichen
Wahl zu achten, der fiir die Wahlen zum Bundestag in Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG geregelt ist.
Daneben ist der Grundsatz der Chancengleichheit der Parteien (Art. 21 Abs. 1 1.V.m. Art. 38
Abs. 1 S. 1 GQG) einschlédgig. Auf ihn braucht allerdings nicht gesondert eingegangen werden,
weil er keine iiber die Wahlgleichheit hinausgehenden Anforderungen stellt.

Der Grundsatz der gleichen Wahl verlangt, daB3 die Stimme jedes Wahlberechtigten den
gleichen Zihlwert sowie die gleiche rechtliche Erfolgschance hat. Diese Anforderungen
sind wegen des engen Zusammenhanges zum Demokratieprinzip im Sinne einer strengen und
formalen Gleichheit zu Verstehen. Sie variieren je nach dem gewéhlten Wahlsystem.
Entscheidet sich der Gesetzgeber fiir die Mehrheitswahl, muf3 er fiir moglichst gleichgrofle
(gleichermaBen bevolkerungsstarke) Wahlkreise sorgen. Entscheidet er sich fiir ein System
der Verhiltniswahl, verdichten sich die Anforderungen zum Erfordernis einer Erfolgswert-
gleichheit, weil nur so jeder Wahler die gleiche rechtliche Mdoglichkeit der EinfluBnahme auf
die Zuteilung der Parlamentssitze hat Jedenfalls muf3 der Gesetzgeber immer die im Rah-
men des jeweiligen Systems geltenden Mallstdbe der Wahlgleichheit beachten.

103 BVerfGE 7, 63; 16, 130; 79, 169.

104 v/ g]. neben den oben (FuBnote 97) aufgefiihrten Besprechungen etwa EHLERS/LECHLEITNER, JZ 1997, 761;
BACKHAUS, DVBI. 1997, 737; HOBE, Juristische Arbeitsbldtter (= J4) 1998, 50.

105 BVerfGE 95, 335 (349); vgl. bereits BVerfGE 6, 84 (90); 6, 104 (111).

106 BVerfGE 95, 335 (350).

107 BVerfGE 95, 355 (352 f.); vgl. bereits BVerfGE 1, 208 (244); 7, 63 (74); 41, 399 (423).

108 Vgl. BVerfGE 95, 335 (354); vgl. auch die Entscheidung zu den Grundmandaten, BVerfGE 95, 408 (417).
109 BVerfGE 95, 335 (353); ebenso BVerfGE 95, 408 (417).

110 stindige Rechtsprechung, vgl. bereits BVerfGE 11, 351 (360); 82, 322 (337).

111 Gleicher Ansicht auch insofern noch die vier anderen Richter, vgl. BVerfGE 95, 335 (372).

112 Stidndige Rechtsprechung, vgl. bereits BVerfGE 1, 208 (246); 82, 322 (337); 85, 148 (157) und jetzt auch
BVerfGE 95, 408 (417).

113 BVerfGE 95, 335 (354).
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Damit kommt es maf3geblich darauf an, wie man die personalisierte Verhéltniswahl als
System einordnet: Begreift man sie trotz ihrer Besonderheiten als reine Verhidltniswahl, kon-
nen Uberhangmandate nur in einem AusmaRB zulissig sein, das den Verschiebungen ent-
spricht, die unvermeidlicherweise auch durch die verfahrensbedingten Unschirfen bei der
proportionalen Sitzverteilung entstehen - es sei denn, es lassen sich andere zwingende Griinde
fiir die Ungleichheit im Erfolgswert ﬁnden Die Richter, deren Auffassung das Urteil tragt,
sahen darin jedoch ein eigenstindiges System. Zwar ein System der Verhidltniswahl (Listen-
wahl), aber doch ein besonderes, durch die Elemente der Mehrheitswahl (Personenwahl)
modifiziertes. Uberhangmandate sind danach keine den Parteien auBerhalb des Proporzes
zugeteilten Listenmandate, sondern Direktmandate. Der Gesetzgeber hat ihr Auftreten als
Teilelement des von ithm normierten Systems der personalisierten Verhdltniswahl anerkannt,
die mit ihnen einhergehenden Verschiebungen also von vornherein in Kauf genommen und
den Proporz nach Zweitstimmen eben nicht zum ausschlieBlichen Verteilungssystem erhoben.
Mit seiner Entscheidung, die Hilfte der Abgeordneten in den Wahlkreisen und die andere
Halfte iiber Parteilisten - und zwar vorgeschaltet vor den Verhiltnisausgleich - wihlen zu
lassen, kommt der verhéltniswahltypischen Erfolgsgleichheit aller Stimmen systembedingt nur
eine begrenzte Tragweite zu. Die Rechtfertigung der Verschiebungen liegt also in der
grundlegenden Entscheidung des Gesetzgebers fiir eine personalisierte Verhéltniswahl mit
threm besonderen Anliegen, eine engere personliche Beziehung zumindest der Hilfte der
Abgeordneten des Bundestages zu ihrem Wahlkreis zu gewéhrleisten.

Die Verbindung der Listenwahl mit Elementen der Personenwahl versto3t auch nicht etwa
dadurch gegen den Grundsatz der gleichen Wahl, daB} sie einzelnen Wiahlern die Moglichkeit
bote, durch berechnendes Wahlverhalten die Entstehung von Uberhangmandaten zu ver-
ursachen und dadurch mit ihren Stimmen einen "doppelten" Wahlerfolg zu erzielen, der sie
gleichheitswidrig gegeniiber andern Wéahlern begiinstigen wiirde. Die Richter der das Urteil
tragenden Auffassung wiesen darauf hin, daB die Entstehung von Uberhangmandaten allein
das Ergebnis des Wahlverhaltens aller Wahlberechtigten in dem betreffenden Lande ist und
durch ein bestimmtes Verhalten von Einzelnen (z.B. Stimmensplitting) nicht gezielt beein-
flulit werden kann.

Die Zahl der Uberhangmandate kann bei der personalisierten Verhiltniswahl allerdings
nicht unbegrenzt sein. Dies bedingt sich durch den Grundcharakter der Wahl als Verhéltnis-
wahl. Die Maxime der Erfolgswertgleichheit wird nur zuriickgedréngt, nicht aufgegeben.
Fallen regelmiiBig Uberhangmandate in groBerer Zahl an, entfernt sich das Wahlverfahren von
den Grundentscheidungen des Wahlgesetzgebers. Daraus kann auch ein gesetzgeberischer
Handlungsbedarf erwachsen. Mit den 16 Uberhangmandaten vom Oktober 1994 ist ein
solcher nach der das Urteil tragenden Auffassung allerdings noch nicht entstanden. Die
Richter legten hier - in Parallele zur Sperrklausel fiir den Einzug kleinerer Parteien in den
Bundestag, die ebenfalls Erfolgswertungleichheiten mit sich bringt - eine Fiinfprozentgrenze
als Anhaltspunkt zugrunde.- Die 12 Uberhangmandate, die bei den Wahlen von 1998
angefallen sind, ergeben danach ebenfalls keinen Grund zur Beanstandung.

Da sich die Uberhangmandate als Direktmandate wie bei einem Mehrheitswahlsystem dar-
stellen, muf} der Gesetzgeber allerdings fiir die Wahl der Wahlkreisvertreter die Anforderun-
gen der Wahlgleichheit bei der Mehrheitswahl beachten, das heift fiir gleichgroBBe Wahlkreise

114 Eingehend zur Differenzierungsvoraussetzung der zwingenden Griinde unten, 2 (zu BVerfGE 95, 408,
betreffend die Grundmandatsklausel).

115 vg]. BVerfGE 95, 335 (356 ff.).
116 v g]. BVerfGE 95, 335 (362 f.).
117 BVerfGE 95, 335 (365 f.); kritisch dazu die anderen vier Richter, BVerfGE 95, 335 (392).
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Sorge tragen. Die Richter sahen diese Voraussetzung nicht mehr erfiillt; die GroBe der gegen-
wirtigen Wahlkreise sei "deutlich ungleich", ihre Zahl in den einzelnen Léndern entspreche
"nicht mehr hinreichend" deren Bevolkerungsanteil [73 Einen Grund zur verfassungsgericht-
lichen Beanstandung wollten sie darin aber nicht erblicken, und zwar nur deswegen nicht,
weil eine [mittlerweile verabschiedete] neue Wahlkreiseinteilung in Vorbereitung war. Aller-
dings erfolgte diese erst [spéter] zusammen mit einer Gesamtreform des Bundestages, bei der
die Zahl der Abgeordneten verkleinert wurde. Fiir die Bundestagswahlen im September 1998
ist es bei der "deutlich ungleichen" Wahlkreiseinteilung geblieben. Nach der tragenden
Auffassung soll dies hinnehmbar sein. Die Wahlkreise miiliten ein zusammengehorendes,
abgerundetes Ganzes bilden und bediirften daher in ihrer rdumlichen Gestalt einer gewissen
Kontinuitét. Es liefe den Prinzipien der demokratischen Reprédsentation zuwider, wenn stindig
Wabhlkreise gedndert wiirden. Im Hinblick auf die Belange einer kontinuierlichen Repriasenta-
tion der Bevdlkerung in den Wahlkreisen durch ihre Abgeordneten sei es gerechtfertigt und
naheliegend, die "gebotenen" Korrekturen erst im Zusammenhang mit der groen Reform
vorzunehmen 77l Mit dieser Begriindung wurde hingenommen, dall die Wahlen 1998 unter
Bedingungen (Wahlkreiseinteilungen) verliefen, die das Bundesverfassungsgericht an sich als
wabhlgleichheits- und damit verfassungswidrig einstufte. Wie sich mit dem Interesse an Konti-
nuitdt die Aufrechterhaltung eines an sich verfassungswidrigen Zustandes verfassungsrecht-
lich rechtfertigen soll, wurde nicht ndher dargelegt. Ebensowenig, warum diese Kontinuitit
schon bei einer zweifachen Korrektur, wie sie bei einer vorgezogenen vorldufigen Anderung
der Wahlkreise vor der grolen Reform erfolgt ware, gefdhrdet sein soll. Auch die Mdoglich-
keit, daB3 der Gesetzgeber in diesem Falle im Hinblick auf die Erfordernisse der Wahlgleich-
heit bei den Wahlen von 1998 verpflichtet sein konnte, die groBe Reform ziigiger durchzufiih-
ren, wurde nicht erortert.

b) Nach Auffassung der vier anderen Richter sind die iiberpriiften Regelungen insoweit
verfassungswidrig, als sie ohne Verrechnung oder Ausgleich Uberhangmandate in einem
AusmalB zulassen, welches das der unvermeidlichen verfahrensbedingten Verschiebungen bei
der proportionalen Sitzverteilung noch l'ibertrifft. Allerdings waren die Regelungen nach
dieser Ansicht urspriinglich verfassungsgemiB, weil zunichst kaum Uberhangmandate anfie-
len. Erst durch neuere Entwicklungen, die auch fiir zukiinftige Wahlen zahlreiche Uberhang-
mandate erwarten lieBen, seien sie spiter korrekturbediirftig geworden. Da der Gesetzgeber es
bei der letzten Anderung des Bundeswahlgesetzes im November 1996 versiumt habe, korri-
gierend einzugreifen, seien sie ab diesem Zeitpunkt als teilweise verfassungswidrig einzustu-

fen.

Diese Richter sahen in der personalisierten Verhéltniswahl eine reine Verhéiltniswahl.
Der mit der Mehrheitswahl verfolgte Zweck, dem Wahler eine personenbestimmte Wahlent-
scheidung zu ermoglichen, konne auch innerhalb eines reinen Verhéltniswahlsystems ver-
wirklicht werden. Die Sitzzahl/ der einzelnen Parteien werde dann ausschlieBlich nach dem
Proporzgrundsatz ermittelt, wihrend ein Teil der Sitzinhaber (aus den betreffenden Parteien)
durch Mehrheitswahl in Wahlkreisen bestimmt werde, wobei aber durch Verrechnung sicher-
gestellt werde, daB3 sich die nach dem Proporzgrundsatz ermittelte Sitzzahl nicht verdndere.
Als eine solche Losung verstanden diese Richter das Modell der personalisierten Verhéltnis-

118 BVerfGE 95, 335 (364 f)).

119 BVerfGE 95, 335 (365).

120 BVerfGE 95, 335 (367 ff)).

121 yg]. BVerfGE 95, 335 (405 ff)).

122 v g]. hierzu und zum folgenden BVerfGE 95, 335 (373 ff.).
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wahl. Uberhangmandate werden danach - weil es sich insgesamt um eine reine Verhiltniswahl
handelt - letztlich nicht nach den Bedingungen der Mehrheitswahl vergeben; es handelt sich
nicht um Direktmandat Gleichheit der Wahl setzt hier voraus, dal3 die Stimme jedes Wih-
lers in demjenigen Verfahren, das liber die zahlenmdfsige Verteilung der Parlamentssitze ent-
scheidet, mit gleichem Gewicht beriicksichtigt wird. Das bedeutet, dal nur die Zweitstimme
EinfluBl auf die zahlenmifBige Sitzverteilung nehmen darf. Der Erfolgswert der Erststimme
muB} sich nach dieser Auffassung darauf reduzieren, dal3 diese Stimme bei der Auswahl des
Wahlkreisvertreters mitwirkt. Fiir Differenzierungen des Stimmengewichts bei der zahlen-
mifigen Sitzverteilung bedarf es wie allgemein bei der Verhdltniswahl zwingender Griinde,
die sich aber angesichts bestehender Mdglichkeiten, solche Verschiebungen zu vermeiden
(Verrechnung im Landeslistenverbund, Ausgleichsmandate, Kombinationslosungen), nicht
bzw. nicht {iber den Maf3stab des bei der Verhéltniswahl verfahrensbedingt Unvermeidlichen
hinaus ausmachen lassen.- Zwingende Griinde verlangten diese Richter auch fiir den Fall,
daB3 sich der Gesetzgeber flir ein Wahlsystem entscheiden will, das von vornherein Erfolgs-
wertungleichheiten mit sich bringt. Damit wandten sie sich auch gegen die Vorstellung ihrer
Kollegen, die Rechtfertigung der durch die Uberhangmandate bewirkten Verschiebungen
konne sich schon daraus ergeben, dal der Wahlgesetzgeber in einer Grundentscheidung das
Auftreten von Uberhangmandaten als Teilelement "seines" Wahlsystems anerkennt.E'

2) Grundmandatsklausel im Bundeswahlgesetz

Die Bundestagswahlen von 1994 beschéftigten das Bundesverfassungsgericht auch in
einem Wahlpriifungsverfahren (Art. 41 Abs. 2 GG), das ebenfalls mit einem Urteil vom
10. April 1997 abgeschlossen wurde. In diesem Verfahren mufte sich das Gericht mit der
Frage auseinandersetzen, ob die Grundmandatsklausel des § 6 Abs. 6 S. 1, 2. Halbsatz (= HS)
BWahlG verfassungsmiBig ist. Durch die Grundmandatsklausel wird die Sperrwirkung des
§ 6 Abs. 6 S. 1, 1. HS BWahlG gelockert, der Parteien mit weniger als fiinf Prozent bundes-
weitem Zweitstimmenanteil von der proportionalen Sitzverteilung (nach Listen) ausschlief3t.
Die auch in anderen Staaten mit Verhidltniswahlsystem iibliche Sperrklausel soll in Reaktion
auf die Verhiltnisse in der Weimarer Republik eine politische Zersplitterung des Parlamentes
verhindern, die seine Handlungsfahigkeit gefdhrden konnte. Sie wird jedoch dadurch relati-
viert, daf3 die Grundmandatsklausel bestimmt, daf} die Parteien auch bei Unterschreiten der
Fiinfprozent-Grenze an der Sitzverteilung nach Landeslisten teilnehmen, wenn sie (d.h. ihre
Kandidaten) mit den Erststimmen der Wiahler in mindestens drei Wahlkreisen ein Direktman-
dat errungen haben. Diese Regelung war bereits in den fiinfziger Jahren eingefiihrt worden.
Das Bundesverfassungsgericht hatte sie schon 1957 anliBlich einer Uberpriifung der Fiinfpro-
zentklausel als verfassungskonform beurteilt. Im Oktober 1994 erlaubte sie nun der Partei
des Demokratischen Sozialismus (PDS, Nachfolgepartei der ehemaligen DDR-Staatspartei
SED) den Wiedereinzug in den Bundestag mit einem Zweitstimmenanteil von nur 4,4 Prozent
aber vier Direktmandaten. Ein Wihler stellte jetzt mit Unterstiitzung von ca 50 Staatsrechts-

123 Dazu niher BVerfGE 95, 335 (379 ff.).
124 v g]. BVerfGE 95, 335 (377, 394 ff.).
125 vy gl. BVerfGE 95, 335 (390).

126 BVerfGE 95, 408 = NJW 1997, 1568 = DVBI. 1997, 784 = DOV 1997, 595 = EuGRZ 1997, 41, in der
ERPL/REDP bereits kurz angesprochen bei PUTTNER, Vol. 10 (1996), Nr. 1, S. 153 (155 f.); siehe dazu die
Besprechungen von LENZ, NJW 1997, 1534; HEINTZEN, DVBI. 1997, 744; HOBE, J4 1998, 50.

127 7ur Normgeschichte vgl. BVerfGE 95, 408 (409 f.).
128 vgl. BVerfGE 6, 84 (95 f.).
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lehrernf??] die VerfassungsmifBigkeit der Wahlen in Frage. Ebenso wie ein groBler Teil der
staatsrechtlichen Literatu sah er in der Grundmandatsklausel einen Verstol gegen den
Grundsatz der gleichen Wahl (Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG) und den Grundsatz der Chancengleich-
heit der Parteien (Art. 21 Abs. 1 i.V.m. Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG). Das Bundesverfassungs-
gericht teilte diese Einschéitzung jedoch auch diesmal nicht. Anders als bei der Beurteilung der
Uberhangsmandate erging diese Entscheidung einstimmig.E'

Der Grundsatz der gleichen Wahl fordert, daB3 die Stimme jedes Wahlberechtigten - im
Rahmen des vom Gesetzgeber nach Art. 38 Abs. 3 GG festzulegenden Wahlsystems - die
gleiche rechtliche Erfolgschance hat. Diese Anforderungen sind im Sinne einer strengen und
formalen Gleichheit zu verstehen; bei der Verhéltniswahl verlangen sie nicht nur gleichen
Zihlwert, sondern auch gleichen Erfolgswert aller Stimmen (siehe bereits oben, 1). Den glei-
chen Anforderungen mufl das Wahlrecht im Hinblick auf den Grundsatz der Chancengleich-
heit der Parteien genﬁgen

Der Grundsatz der Erfolgswertgleichheit bei der Verhiltniswahl 148t dem Gesetzgeber fiir
Differenzierungen des Erfolgswertes nur einen geringen Spielraum. Das Bundesverfassungs-
gericht bezog sich auf eine vielzitierte Entscheidung aus dem Jahre 195 nach der Ausnah-
men von der Gleichheit des Erfolgswertes nur aus einem "zwingenden Grund" zuléssig sind.
Es schrinkte aber unter Verweis auf weitere eigene Rechtsprechung ein, dal sich die Diffe-
renzierungen nicht von Verfassungs wegen als zwangslaufig oder notwendig darstellen miif3-
ten. Es wiirden auch Griinde zugelassen, die durch die Verfassung legitimiert und von einem
Gewicht seien, das der Wahlrechtsgleichheit die Waage halten konne f34|Dabei sei nicht erfor-
derlich, daB3 die Verfassung diese Zwecke zu verwirklichen gebiete. Das Bundesverfas-
sungsgericht rechtfertige in diesen Zusammenhang Differenzierungen auch durch "zurei-
chende", "aus der Natur des Sachbereichs der Wahl der Volksvertretung sich ergebende
Griinde' wie die Verwirklichung der mit der Parlamentswahl verfolgten Ziele, insbeson-
dere die Sicherung des Charakters der Wahl als eines Integrationsvorganges bei der
politischen Willensbildung des Volkes und die Gewdhrleistung der Funktionsfahigkeit der zu
wihlenden Volksvertretung. Allerdings miiten die Differenzierungen zur Verfolgung ihrer
Zwecke geeignet und erforderlich sein. Mit dieser Aneinanderreihung verschiedener For-
meln gab das Gericht zu verstehen, daB3 es entgegen seiner eigenen Ankiindigung letztlich
eben doch keinen "zwingenden", sondern nur einen "zureichenden" Grund fordert, der sich
aus der "Natur der Sache" ergeben muB.Diese Widerspriichlichkeit ist allerdings nicht neu.
Sie ist schon angelegt in der zitierten Entscheidung von 1952 Der gesetzgeberische Spiel-
raum ist demnach nicht ganz so eng, wie es zundchst den Anschein hat. Am ehesten kann man
die nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zugrundezulegenden Vorausset-

129 Vgl LENz, NJW, 1997, 1534; PAECH, Neue Justiz 1996, 617.

130 78 H. MEYER, in: Isensee/Kirchhof (Herausgeber), Handbuch des Staatsrechts, Band 2, 1987, § 38 Rdnr.
30 mit weiteren Nachweisen; aus der neueren Literatur HOPPE, DVBI. 1995, 265 ff.; HOBE, J4 1996, 391
(393 £.); ROTH, NJW 1994, 3269 ff.; anderer Ansicht PAECH, Neue Justiz 1996, 617 (619 ft.).

131 BVerfGE 95, 408 (425).

132 BVerfGE 95, 408 (417); vgl. bereits BVerfGE 82, 322 (337 f.) sowie ferner BVerfGE 95, 335 (354).
133 BVerfGE 1, 208 (248 £.).

134 BVerfGE 95, 408 (418) unter Verweis auf BVerfGE 71, 81 (96).

135 BVerfGE 95, 408 (418) im AnschluB an BVerfGE 4, 31 (41); 51, 222 (237 £., 249).

136 BVerfGE 95, 408 (418) unter Verweis auf BVerfGE 1, 208 (248); 6, 84 (92).

137 BVerfGE 95, 408 (418) wiederum unter Verweis auf friihere Rechtsprechung.

138 Kritisch dazu HEINTZEN, DVBI. 1997, 744 (747).

139 Vgl. BVerfGE 1, 208 (248 f., letzter bzw. erster Absatz auf der Seite).
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zungen fiir eine Differenzierung im Erfolgswert wohl als wichtigen sachspezifischen Grund
bezeichnen. - Fiir eine Beurteilung der Uberhangmandate nach dem MaBstab der Erfolgswert-
gleicheit ergibe sich daraus kein Unterschied, denn angesichts der bestehenden Kompensa-
tionsmoglichkeiten wiirden sich hier auch keine wichtigen sachspezifischen Griinde finden
lassen.

Die Verhiltniswahl verspricht eine moglichst wirklichkeitsnahe Abbildung des politischen
Willens der Wéhlerschaft in der Volksvertretung, kann aber dazu fiihren, da3 dort viele kleine
Gruppen vertreten sind und hierdurch die Bildung einer stabilen Mehrheit vereitelt wird.
Deswegen darf der Gesetzgeber, soweit es zur Sicherung der Handlungsfahigkeit des Parla-
mentes geboten ist, bei der Verhdltniswahl den Erfolgswert der Stimmen durch eine Sperr-
klausel wie die des § 6 Abs. 6 S. 1, 1. HS BWahlG unterschiedlich gewichten.Er kann den
Zugang zur proportionalen Sitzverteilung und damit zum Parlament aber auch von der Uber-
windung einer von mehreren (alternativen) Hiirden abhidngig machen. Eine solche Regelung
146t sich indessen nicht schon damit rechtfertigen, daB3 sie im Vergleich zu einer alleinigen
Sperrklausel eine Vergiinstigung darstellt, denn sie vermindert zwar die durch die Sperrklau-
sel bewirkte Ungleichheit, schafft aber zugleich eine neue Ungleichheit zwischen den davon
profitierenden und den weiterhin ausgeschlossenen Parteien. Fiir diese weitere Differen-
zierung bedarf es eines eigenen rechtfertigenden Grundes. Der kann nach Auffassung des
Gerichts darin liegen, dal der einseitig auf ein funktionsfidhiges Parlament hinwirkenden
Sperrklausel eine andere Zugangsregelung zur Seite gestellt werden muB3, die im Zusammen-
wirken mit jener - ausbalancierend - dem Anliegen einer effektiven Integration des Staats-
volkes dient. Dabei ist es Sache des Gesetzgebers, Funktionsfahigkeit des Parlamentes, Inte-
gration des Staatsvolkes durch weitgehende politische Reprdsentanz, Wahlrechtsgleichheit
und Chancengleichheit der Parteien zum Ausgleich zu bringen. Die verfassungsgerichtliche
Uberpriifung ist darauf beschriinkt, ob sich die Differenzierung an einem Ziel orientiert, das
der Gesetzgeber bei der Ausgestaltung des Wahlrechts verfolgen darf, und ob sie zur Errei-
chung dieses Zieles geeignet und erforderlich ist.

Die Priifung der Grundmandatsklausel ergab keine Beanstandungen. Die Regelung dient
dem verfassungsrechtlich zuldssigen Zweck des Ausgleichs zwischen den teils gegenldufigen
Zielen Funktionsfahigkeit des Parlamentes und Integration des Staatsvolkes und kniipft an
geeignete und verfassungsrechtlich unbedenkliche Kriterien an. Bei der Auswahl eines Krite-
riums, das Riickschliisse auf die Integrationskraft politischer Parteien erlaubt, ist der Gesetz-
geber nicht auf das Abschneiden bei der Verhéltniswahl (das Zweitstimmenergebnis)
beschrankt. Er kann auch aus den Erfolgen bei der Mehrheitswahl, die nach dem System der
personalisierten Verhéltniswahl der proportionalen Sitzverteilung vorgeschaltet ist, (also dem
Erststimmenergebnis) auf eine besondere politische Kraft einer Partei schlieBen. In der
Direktwahl eines parteiangehdrigen Kandidaten zeigt sich nach Auffassung des Bundesverfas-
sungsgerichts regelmélig zugleich eine Zustimmung der Wéhler zu der hinter dem Kandi-
daten stehenden Partei. Wenn es einer insgesamt unterhalb der Fiinfprozentgrenze verbleiben-
den Partei gelingt, mit ihren Kandidaten mehrere Wahlkreismandate zu erringen, soll der
Gesetzgeber dies als Indiz dafiir werten diirfen, dafl diese Partei besondere Anliegen aus der
Bevolkerung aufgegriffen hat, die allgemein eine Reprisentanz im Parlament rechtfertigen. Er
darf sie in diesem Sinne als politisch bedeutsam ansehen und deswegen an der Verteilung der

140 BVerfGE 95, 408 (419); stindige Rechtsprechung seit BVerfGE 1, 208 (248 ff.). Das Gericht ging
allerdings wie in seinen fritheren Entscheidungen davon aus, daf sich ein héheres Quorum als von fiinf
Prozent der Zweitstimmen, bezogen auf das Wahlgebiet, in aller Regel nicht mehr rechtfertigen lief3e.

141 BVerfGE 95, 408 (419 f)).
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Listenmandate teilnehmen lassen[f#2 Wieviecle Direktmandate dafiir erforderlich sein sollen,
ist seiner Beurteilung tiberlassen; der Verfassung lassen sich insofern keine Vorgaben ent-
nehmen. Deswegen war es nicht zu beanstanden, dall die Mindestanzahl nach der deutschen
Wiedervereinigung nicht erhdht wurde. Der Gesetzgeber muflte auch nicht voraussetzen, daf3
die Direktmandate eine ortliche Ndhe aufweisen, denn die Aussagekraft der Wahlkreiserfolge
ergibt sich auch ohne einen regionalen Zusammenhang. - DaB3 dadurch die Sicherung der
Funktionsfahigkeit des Parlamentes letztlich unterlaufen wiirde, konnte das Gericht angesichts
der bereits vorhandenen jahrzehntelangen Erfahrungen mit der Grundmandatsklausel nicht
erkennen. Im iibrigen erinnerte es daran, daf3 diese einer verbreiteten Rechtspraxis entspricht,
die sich in der deutschen Wahlrechtstradition (der Weimarer Republik), dem Landeswahlrecht
(in vier deutschen Lindern) und den Wahlgesetzen anderer Staaten (Osterreich und Déne-
mark) wiederfindet[##|Erste kritische Stellungnahmen in der Literaturff*’]sowie die Unterstiit-
zung der Wahlpriifungsbeschwerde durch zahlreiche Staatsrechtslehrer lassen indessen ver-
muten, daB3 auch die Diskussion iiber die VerfassungsméaBigkeit der Grundmandatsklauseln
mit den Entscheidungen vom 10. April 1997 nicht beendet sein wird. Die Frage hat allerdings
an politischer Brisanz verloren, denn die PDS hat bei den Wahlen im September 1998 die
Fiinfprozent-Grenze liberwunden und ist daher in dieser Legislaturperiode nicht auf die
Grundmandatsklausel angewiesen.

3) Fraktionsbildung im Bundestag

Die Grundmandatsklausel hatte es der PDS 1994 ermdglicht, mit weniger als fiinf Prozent
der Zweitstimmen (Listenstimmen) in den Bundestag einzuziehen. Innerhalb des Bundestages
konnten die PDS-Abgeordneten jedoch keine eigene Fraktion bilden, denn sie erreichten nicht
die dafiir nach § 10 Abs. 1 S. 1 der Geschéftsordnung des Bundestages (= GOBT) erforder-
liche Anzahl von mindestens fiinf Prozent aller Mitglieder des Bundestages. Ein Antrag
gemdl § 10 Abs. 1 S. 2 GOBT, sie dennoch als Fraktion anzuerkennen, wurde vom Bundestag
abgelehnt. Sie erhielten lediglich den Status einer Gruppe nach § 10 Abs. 4 GOBT zuerkannt,
der aber - fiir den ZusammenschluB3 - nicht dieselben Rechte und Entfaltungsmoglichkeiten
mit sich bringt. Sie wurden infolgedessen nicht bei der Besetzung des im Gesetzgebungsver-
fahren zwischen Bundestag und Bundesrat vermittelnden Vermittlungsausschusses (Art. 77
Abs. 2 GG) sowie einiger Untersuchungsausschiisse und anderer politischer Gremien bertick-
sichtigt. Eine darauthin von der Gruppe erhobene Organklage blieb ohne Erfolg. In seinem
Beschluff vom 17. September 1997{46]kniipfte das Bundesverfassungsgericht im wesentlichen
an eine grundlegende Entscheidung aus dem Jahre 1991 an. Es betonte, daf} in der Autono-
mie des Bundestages, durch seine Geschiftsordnung seine Funktionsfdhigkeit als Parlament
zu gewdhrleisten, ein verfassungsrechtlich tragfahiger Grund fiir die Festsetzung einer Frak-
tionsmindeststirke und die Differenzierung zwischen Fraktionen und anderen Zusammen-
schliissen liege. AuBlerdem lasse sich daraus, daf3 die (weitaus meisten) Angehorigen der PDS-
Gruppe ihr Mandat der Tatsache verdankten, dafl die PDS infolge der Grundmandatsklausel
trotz Unterschreitung der Flinfprozentgrenze bei der Sitzverteilung nach Landeslisten beriick-
sichtigt worden sei, kein Anspruch auf Herabsetzung der Fraktionsmindeststirke oder auf

142 BVerfGE 95, 408 (421 ff)).

143 BVerfGE 95, 408 (424 f)).

144 BVerfGE 95, 408 (423 f)).

145 Vgl. etwa HEINTZEN, DVBI. 1997, 744 (748 f.); HOBE, JA 1998, 50 (51).
146 BVerfGE 96, 264.

147 Vgl. BVerfGE 84, 304.
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Anerkennung als Fraktion trotz Verfehlens jener Mindeststirke herleiten. Die Zuerkennung
und rechtliche Ausgestaltung des Gruppenstatus ermdgliche eine hinreichend effektive Teil-
nahme an der parlamentarischen Arbeit[f¥3] Das Bundesverfassungsgericht verneinte auch
einen Anspruch auf feste Beriicksichtigung bei der Vergabe des Vorsitzes in den Ausschiissen
oder bei der Besetzung von Enquete-Kommissionen, Untersuchungsausschiissen oder des
Vermittlungsausschusses. Dem mit der Grundmandatsklausel verfolgten Integrationsanlie-
gen ist also geniigt, wenn den Parteien mit insgesamt geringem Stimmenanteil aber erheb-
licher politischer Integrationskraft der Einzug ins Parlament nicht von vornherein verbaut
wird. Fiir eine Aufwertung im Parlament gibt es keinen AnlaB3; die Relativierung der einen
Fiinfprozent-Klausel muf} nicht etwa die Relativierung der anderen nach sich ziehen. Die ver-
fassungsrechtlichen Rechte des einzelnen Abgeordneten bleiben davon ohnehin unberiihrt.

(Dr. Thomas Schmitz, Gottingen, 07/2001)

148 BVerfGE 96, 264 (278 ff)).
149 BVerfGE 96, 264 (280 ff.).
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