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§ 1. Einleitung'

Da es zur verfassungskonformen Auslegung? bereits mehrere Mono-
graphien® und Aufsitze* gibt, bedarf eine weitere Arbeit zu diesem
Thema einer Begriindung: Sciascia meint, ein neues Gesetz miisse fiir
die Rechtswissenschaft nicht nur AnlaB sein, dieses selbst zu untersu-
chen, sondern auch ihre eigene Position zu iiberdenken’. Dementspre-
chend erhielt die vorliegende Arbeit ihren #uBeren AnstoB durch das
. Vierte Gesetz zur Anderung des Gesetzes iiber das Bundesverfassungs-
gericht“ vom 21. Dezember 19708,

Zum einen stellte Spanner 1969 fest, das Prinzip der verfassungskon-
formen Auslegung spiele vor allem in der Rechtsprechung des BVerfG
eine grofie Rolle’. Zum anderen mufiten aber Hesse und F. Miiller spi-
ter die Feststellung treffen, die verfassungskonforme Auslegung sei
immer noch nicht gentigend erforscht®. Diese Ausgangskonstellation,
hiufige Verwendung eines ungeniigend erforschten Prinzips, lie es not-
wendig erscheinen, die verfassungskonforme Auslegung auf der Grund-
lage des neuen Gesetzes zu untersuchen, zumal dieses Gesetz die ver-
fassungskonforme Auslegung erstmalig legislatorisch erfaBte’. Es geht
also darum, gerade dem Gesetz liber das BVerfG definitive Aussagen

1 Zur Zitierweise: Grundsétzlich wird nur der Name des Autors genannt;
wird ein Autor mit mehreren Werken zitiert, werden die einzelnen Werke
durch Schlagworte gekennzeichnet; Aufsdtze in Periodika werden durch die
Bezeichnung des Periodikums ausgewiesen.

? Zur Explikationsproblematik und dem -verfahren vgl. ndher am Ende
dieses Paragraphen.

3 Haak; Eckhardt; H. Bogs, Verfassungskonforme Auslegung; Burmeister,
Verfassungskonforme Auslegung; Cornelius; Frotscher, Verfassungskonforme
Auslegung; Goldner.

4 Bender, MDR 1959, 441; Schack, JuS 1961, 269; Michel, JuS 1961, 274; Fri-
auf, AGR 85, 224; H. Bogs, DVBI 1965, 633; Spanner, A6R 91, 503; Burmeister,
DVBI 1969, 605; Gdrtner, BB 1970, 1361; weiterhin: Schréder, JR 1974, 182;
Simon, EuGRZ 1974, 85; von Mutius, VerwArchiv 67, 403; Seitz; Zippelius,
Verfassungskonforme Auslegung.

5 Sciascia, J6R 16, 208.

¢ BGBI 1970 I 1765 ff.; neu veroffentlicht auf Grund der Erméchtigung des
Art. 4 des vierten Anderungsgesetzes zum BVerfGG am 3. Februar 1971
(BGB11971 1105 £ff.).

7 AGR 94, 183.

8 Verfassungsrecht, S. 31; Methodik, S. 76.

9 Vgl. hierzu i. e. §§ 2 bis 6.

2 Primm
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liber die verfassungskonforme Auslegung zu entnehmen. Damit soll zu-
gleich auch dokumentiert werden, dal Grundlage allen juristischen Ar-
beitens — soweit vorhanden — das Gesetz ist!®. Dabei wird allerdings
nicht verkannt, da8 diese Grundlage einerseits nicht absolut determinie-
rend!!, sowie zum anderen nicht die einzige Grundlage juristischen Han-
delns sein kann'2. Auch kann diese Grundlage, wie die Anerkennung
des richterlichen Priifungsrechts zeigt, nicht jeder Kritik entzogen sein?3.

Im einzelnen hat die Arbeit folgende Aufgabenstellungen: Da die er-
wiahnten Aussagen von Hesse und F. Miiller auf einen Mangel deuten,
soll eine erneute theoretische Durchdringung der verfassungskonformen
Auslegung versucht werden.

Dabei geht es auf der bisherigen Diskussion aufbauend!* vor allem
um die Fragen nach dem Wesen!? der verfassungskonformen Auslegung,
nach der Wirkung von durch dieses Prinzip beeinfluSten Aussagen iiber
Gesetze sowie nach der Berechtigung der Verquickung der verfassungs-
konformen Auslegung mit dem Vermutungsprinzip. Bei dem letzten
Fragenkreis handelt es sich darum, da8 das BVerG die verfassungskon-
forme Auslegung daraus ableitet, daB} der Gesetzgeber eine Vermutung
fir die VerfassungsméBigkeit seiner Gesetze in Anspruch nehmen kén-
ne'é, Es ist aber fraglich, ob die verfassungskonforme Auslegung zu ihrer
Begriindung des Riickgriffs auf dieses Vermutungsprinzip bedarf!’.
Moglicherweise verschleiert dieses Vermutungsprinzip, daB insbeson-
dere!® das BVerfG unter dem Namen , verfassungskonforme Auslegung*
dem Gesetzgeber den VerfassungsméBigkeitsbonus gar nicht mehr zu-
kommen 148t, sondern in dessen Kompetenzen eingreift!®. Weiterhin
konnte sein, daB die verfassungskonforme Auslegung strukturell von
der sog. Teilnichtigerklarung?®® zu trennen und trennbar ist?!, weil die

10 Kastari, Der Staat, 11, 333; Lautmann, Justiz, S. 86 ff.; Mezger/Blei, S. 18.

1 Lautmann, Rechtsfindung, S. 25 ff.; Rehbinder, S. 48; Rottleuthner, S. 3;
aus neuerer Zeit Grimm, JZ 1976, 698 m. w. N.

12 Mezger/Blei, S. 18; F. Miiller, Sprache, S. 23.

13 So ist die Rechtswissenschaft als Wissenschaft notwendig kritisch; zur
,normativ kritischen Funktion“ von Recht vgl. Konig, S. 40 (in Anlehnung an
Art. 20 III GG) sowie Loos, ZRP 1974, 164.

14 Vgl. hierzu statt vieler: Gorlitz, Politikwissenschaft, S. 35; H. Seiffert,
Information, S. 108.

15 Vgl. zu diesem Begriff, der hier nicht i.S. einer phinomenologischen
, Wesenheitenschau“ verwandt wird unten, § 9 Anm. 1 £.

18 VYgl. hierzu vorldufig BVerfGE 2, 266 (282).

17 § 11 C; so auch Zeitler, J6R 25, 639; anders aber zuletzt Zippelius, Verfas-
sungskonforme Auslegung, S. 110 f.

18 Exemplarisch BVerfGE 9, 194.

19 BPatG, NJW 1975, 600, ,,angestiftet“ durch BVerfGE 36, 281.

20 Vgl. dazu vorldufig Skouris, passim; sowie Zeitler, J6R 25, 641.
21 Vgl.§16 BII 2.
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verfassungskonforme Auslegung primir der Selbst- bzw. Fremdkon-
trolle des Richters®® dient, wihrend die Teilnichtigerkldrung auf die
Kontrolle des Gesetzgebers abgestellt ist?3.

Eine weitere Aufgabenstellung zielt auf die Unterscheidung der ver-
schiedenen Formen der verfassungskonformen Auslegung i.w.S. ab:
verfassungskonforme Auslegung i.e.S., verfassungskonforme Liicken-
ergidnzung und verfassungskonforme Gesetzeskorrektur?$. Dabei geht
es nicht nur darum, die Unterschiede zwischen den genannten Metho-
den nachzuzeichnen, sondern auch darum, aus den methodischen Unter-
schieden dogmatisch relevante Aussagen abzuleiten?42,

Es wird versucht werden zu zeigen, daB3 die unterschiedlichen Metho-
den zu divergierenden Kompetenzen zwischen dem BVerfG und den
sog. vorlagepflichtigen Gerichten? fithren. Die nicht vorgenommene Re-
flexion?® bzw. bewuBite Kaschierung? der eingesetzten Methode fiihren
zu einer Kompetenzverschiebung im angedeuteten Sinne. Diese Kompe-
tenzverschiebung hat wiederum Auswirkungen im Verhéltnis: Gesetz-
geber — Gerichte; nur das BVerfG darf ndmlich der Sache nach Emana-
tionen des Gesetzgebers fiir nichtig erkldren. Durch die Verwischung
der Unterschiede zwischen der verfassungskonformen Auslegung und
der verfassungskonformen Gesetzeskorrektur erkliren jedoch dem Er-
gebnis nach vorlagepflichtige Gerichte ebenfalls Gesetze teilweise fiir
nichtig?s.

Diese Interdependenz zwischen Dogmatik und Methode?® soll nicht
nur verbalisiert??, sondern es sollen dogmatisch relevante Aussagen ge-
macht werden, die mit dem hier vertretenen Konzept vereinbar und an
Art. 100 I GG verifizierbar (und gegebenenfalls auch falsifizierbar)3!
sind. In diesem Interdependenzrahmen zwischen Dogmatik und Metho-

22 Zum judizentrischen Ansatz Rottleuthner, S. 7; Weimar, S. 32.
28 §16 B IL
24 Zu diesem falschen Begriff (vgl. unten § 15) siehe Larenz, Bindung, S. 292.

24a Was z.B. in dem Beitrag von Zippelius, Verfassungskonforme Ausle-
gung, hinsichtlich der verfassungskonformen Liickenerginzung und Gesetzes-
korrektur (S. 121 ff.) fehlt.

25 Vgl. die Aufgliederungen bei H. Bogs, Verfassungskonforme Auslegung,
S. 27 £.; Reuf, DVBI 1973, 748.

2 Dazu tragen auch teilweise die ,verwissernden“ Begriffe der juristischen
Methodenlehre bei; vgl. zu den Beispielen der ,Rechtsfortbildung” und der
»teleologischen Reduktion“ unten § 19 A.

27 Zum Tatbestand, Lautmann, Rechtsfindung, S. 29; dagegen: Mennicken,
S. 88; Opp, S. 223.

28 Vgl. dazu ndher Priimm, JuS 1975, 304.

2 Vgl. dazu ndher unten § 14 A und § 21 A II 1.; der Problemansatz findet
sich auch bei J. Ipsen, S. 47 £.

30 Vgl. Goldner, S. 209.
3t Vgl. hierzu grundsétzlich Popper, Logik, S. 47 £f.
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