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Erster Teil

Einleitung

A. Bedeutung, Ziel und Gegenstand der Untersuchung

Auf den ersten Blick mag es einem seltsam anmuten, das Bundesverfassungs-
gericht und damit das oberste Rechtsprechungsorgan der Bundesrepublik
Deutschland mit der vergleichsweise schlichten Aufgabe der Tatsachenermittlung
zu konfrontieren. SchlieBllich ,.hiitet“ es nicht weniger als die deutsche Verfas-
sung.! Dies tut das Gericht, indem es simtliche zur Uberpriifung vorgelegten
staatlichen® Akte an den rechtlichen Verbiirgungen der Verfassung misst. Die
vorrangige Aufgabe des Spruchkdrpers liegt damit in der Beantwortung von
Rechtsfragen,® zumal solchen mit iiber den konkreten Einzelfall hinausreichender
Tragweite fiir die gesamte Rechtsgemeinschaft:* Nicht nur haben die Entschei-
dungen des Bundesverfassungsgerichts eine die Rechtfolgen des allgemeinen
prozessrechtlichen Instituts der Rechtskraft weit iibersteigende Bindungswirkung,
welche in den Féllen des § 31 Abs. 2 S. 1, 2 BVerfGG gar erga omnes eintritt,
sondern werden mit der verfassungsrechtlichen Wiirdigung insbesondere einfa-

! Das Bundesverfassungsgericht selbst postulierte seine Rolle als ,,Hiiter der Verfas-
sung“ erstmals in 1952 ausdriicklich, vgl. BVerfGE 1, 184 (195); s. seither etwa
BVerfGE 1, 396 (408 f.); 2, 124 (131); 40, 88 (93); BVerfG, NJW 2015, 3361 (3363);
vgl. auch Bundesverfassungsgericht, in: JOR 1957, S. 144 (144 f.). S. zudem Leibholz,
in: JOR 1957, S.120 (126 ft.), dessen Statusbericht vom 21.03.1952 maligeblich zur
Etablierung dieser Rolle beitrug; ders., Demokratie, S. 31 f. Kritisch hierzu etwa Knies,
in: FS Stern, S. 1155 (1161); Lepsius, in: Entgrenztes Gericht, S. 159 (263 ff.), der von
einer ,,Selbsterméchtigung [des Gerichts] zum Hiiter der Verfassung™ (264) spricht; so-
wie Jarass/Pieroth, GG, Art. 93 Rn. 3. Zur Entwicklung dieser Rolle auch Jestaed:, in:
Entgrenztes Gericht, S.77 (96 ff.).

2 Mittelbar iiberpriift es freilich auch privatrechtliche Akte, grundlegend dazu
BVerfGE 7, 198 (204 ff.); s. auch 81, 242 (254 ft.); 89, 214 (229 f.); aus jlingerer Zeit
z.B. BVerfG, NVwZ 2018, 813 (814 f.).

3 Dies entspricht auch dem Selbstverstidndnis des Bundesverfassungsgerichts; frith
dazu BVerfGE 18, 186 (192): ,[Dem Gericht ist] in erster Linie die Kliarung verfas-
sungsrechtlicher Fragen, nicht die Ermittlung von Tatsachen aufgegeben®; ebenso Leib-
holz/Rupprecht, BVerfGG, § 80 Anm. 21; jlingst Vofkuhle, NJW 2013, 1329 (1333).
Lepsius, in: Entgrenztes Gericht, S. 156 (206 f.), stellt pointiert fest, dass das Bundes-
verfassungsgericht seine Fille ,,vorzugsweise [...] als Rechtsfrage bewiltigt®, was er
insbesondere mit dem ,,Kompetenzanspruch® des Gerichts begriindet (Kursivsetzung
durch Verf).

4 In diesem Sinne friith Geiger, Besonderheiten, S. 8; vgl. auch Leibholz, J6R 1957,
S. 120 (123).
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cher Gesetze hiufig zugleich die Weichen fiir tiefgreifende rechts- und gesell-
schaftspolitische Entwicklungen gestellt.” Angesichts dieser Verantwortung kann
die zumindest scheinbar untergeordnete Frage nach dem zugrunde liegenden
Lebenssachverhalt leicht als dem hohen Gericht unwiirdiger, glanzloser ,,Stéren-
fried“ empfunden werden, den es, wenn moglich, an die Fachgerichte zu ,,ver-
frachten gilt. In diese Richtung scheint denn auch das Bundesverfassungsgericht
selbst zu weisen, wenn es etwa in den sog. Vorlageverfahren die Aufgabe der
Fachgerichte, den Tatsachenstoff hinreichend aufzubereiten, betont® oder sich in
Verfassungsbeschwerdeverfahren auf den eigens aus § 90 Abs. 2 BVerfGG ent-
wickelten Grundsatz der Subsidiaritit beruft’. Manch einer mochte (zumindest
de lege ferenda) der Zustindigkeit des Bundesverfassungsgerichts zur Feststel-
lung von Tatsachen gar grundsitzlich eine Absage erteilen.®

Vergisst man einmal, dass das Bundesverfassungsgericht (auch) zu etwas
,»HOherem® berufen ist, entsteht Raum fiir die angenehm niichterne Frage, wie
dieses faktisch mit denjenigen Tatsachen umgeht respektive umzugehen hat, die
seiner Entscheidung im Einzelfall zugrunde liegen.

5 Man denke nur an prominente Entscheidungen zum Familien- oder Steuerrecht,
etwa in 2017 zum ,dritten Geschlecht® (BVerfGE 147, 1) oder in 2008 zur Pendler-
pauschale (BVerfGE 122, 210), wobei dieses Urteil in der Presse z.B. als ,,kleines Kon-
junkturprogramm® mit Auswirkungen auf 16 Millionen Pendler beschrieben wurde,
s. http://www.spiegel.de/wirtschaft/bundesverfassungsgericht-millionen-berufstaetige-
bekommen-alte-pendlerpauschale-zurueck-a-595285.html, zuletzt aufgerufen am 02.02.
2020. Ausfiihrlich zur ,,besonderen Breitenwirkung* verfassungsgerichtlicher Entschei-
dungen Schulze-Fielitz, in: 50 Jahre BVerfG I, S. 385 ff.

6 S. statt aller BVerfGE 17, 135 (138 f.); 18, 186 (192); 50, 108 (113 f.). Vgl. auch
Leibholz/Rupprecht, BVerfGG, § 80 Anm. 21, die diesbeziiglich von einer ,,Subsidia-
ritdt der Vorlageberechtigung gegeniiber der [fach-]gerichtlichen Ermittlungspflicht®
sprechen.

7 Grundlegend dazu BVerfGE 22, 287 (290 f.); Lechner/Zuck, § 90 Rn. 157 ff. Vop-
kuhle, NJW 2013, 1329 (1333), bescheinigt der Beweiserhebung iiber individuelle Sach-
verhalte i. U. anschaulich ,,Schwarzbrotcharakter®.

8 Dies mag nicht selten dem Wunsch geschuldet sein, eigene Kompetenzen zu si-
chern, vgl. etwa den Vorsto3 des damaligen Bundestagsabgeordneten Dichgans zur Bin-
dung des Bundesverfassungsgerichts an die Tatsachenfeststellungen des Gesetzgebers
i.R.d. Beratungen zum Vierten Gesetz zur Anderung des BVerfGG in 1970, BT-Drs.
VI/1471, S. 2 (dazu ausfihrlich Ossenbiihl, in: Festgabe BVerfG 1, S. 458 [462]; s.
auch unten S. 179); aus jiingerer Zeit z. B. (VorsRiBVerwG i.R.) Kley, VerwArch 2016,
359 (372), der das Bundesverfassungsgericht jedenfalls an gewisse tatsdchliche Feststel-
lungen der Fachgerichte gebunden sieht; ebenso Bethge, in: Maunz u.a., § 90 Rn. 322
(Stand: Februar 2018). S. ferner Lepsius, in: Entgrenztes Gericht, S.159 (207), der
schlicht der Meinung ist, das Bundesverfassungsgericht sei ,keine Tatsacheninstanz*
bzw. wolle keine sein (so ders., JZ 2005, 1 [2]); Starck, JZ 1996, 1033 (1038), attestiert
dem Gericht jedenfalls mangelnde Eignung im Bereich der Tatsachenermittlung. Zur
,weit verbreitete[n] Ansicht [...], daBB das BVerfG auf eine reine Verfassungsrechtskon-
trolle beschrinkt ist®, die ,,Vornahme eigenstindiger Tatsachenwiirdigung [...] dement-
sprechend als Kompetenziiberschreitung [...] kritisiert werde, auch Kluth, NJW 1999,
3513 (3513).
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Der Umgang des Bundesverfassungsgerichts mit Tatsachen wurde in der
Rechtswissenschaft im Laufe der Jahrzehnte zwar mehrfach (wenn auch in teils
,marginaler Art und Weise”) — in rechtstatsichlicher und/oder -theoretischer
StofBrichtung — thematisiert. Nach der 1971 erschienenen empirischen Arbeit
,Tatsachenfeststellungen durch das Bundesverfassungsgericht* von Philippi'® be-
merkte Ossenbiihl in 1976, dass eine ,,verfassungsrechtlich[e] Wiirdigung und
Systematisierung der Entscheidungspraxis® insofern noch immer ausstiinde.
Dieser Aufgabe widmete sich Ossenbiihl — in einem ersten Zugriff — in Form
eines Beitrags iiber ,,die Kontrolle von Tatsachenfeststellungen sowie Prognose-
entscheidungen durch das Bundesverfassungsgericht®, wobei er seinen Beitrag
selbst als ,,Vorstufe und Rahmen einer zu entwickelnden Dogmatik der ver-
fassungsgerichtlichen Tatsachenfeststellung*'? begriff. In den darauffolgenden
(nunmehr gut vierzig) Jahren wurde die ,,verfassungsgerichtliche Tatsachenfest-
stellung® im weiteren Sinne vereinzelt Thema — durchaus instruktiver — Beitrége
(etwa von Kluth'® in 1999, Bryde'* in 2001, Brink"® in 2009, Bull'® in 2014 oder
Haberzett]'” in 2015). Auch sind in jiingerer Zeit Werke erschienen, die sich
vertieft mit Teilaspekten im Kontext des ,Realbereichs“'® der richterlichen Ent-
scheidungen, etwa der Kontrolle der tatsdchlichen Grundlagen parlamentarischer
Gesetze durch das Bundesverfassungsgericht'®, beschiftigen.’® Uberwiegend
wurde der Tatsachenbezug der Entscheidungen des Gerichts dabei indes aus ei-
ner primér ,,materiell-rechtlichen® Perspektive betrachtet: So wurde insbesondere
die materielle ,,Kontrollkompetenz“zl des Gerichts im Verhéltnis zu den {ibrigen

9 So bereits friih die Kritik von Ossenbiihl, in: 25 J. BVerfG 1, S. 458 (463), die auch
heute noch zutrifft.

10 Philippi, Tatsachen. Das Werk umfasst die ersten 25 Binde der amtl. Slg. des
Bundesverfassungsgerichts (1951-1969).

11 Ossenbiihl, in: 25 J. BVerfG 1, S. 458 (463) (Zitat ebd.).

12 Ossenbiihl, in: 25 J. BVerfG 1, S. 458 (464).

13 Kluth, NJW 1999, 3513 ff.

14 Bryde, in: 50 Jahre BVerfG 1, S. 533 ff.

15 Brink, in: Linien, S. 3 ff.

16 Byll, in: FS Koch, S. 29 ff.

7" Haberzettl, NVwZ-Extra 2015, 1 ff.

18 VoBkuhle, NJW 2013, 1329 (1333).

19 So Stuttmann, Gestaltungsfreiheit; dazu auch bereits Bickenbach, Einschitzungs-
prirogative; Sanders/Preisner, DOV 2015, 761 ff.

20 Kley, VerwArch 2016, 359 ff., widmet sich wiederum ausschlieBlich der Frage
nach der ,,Bindung“ des Bundesverfassungsgerichts an die Tatsachenfeststellungen des
jeweiligen Fachgerichts bei Urteilsverfassungsbeschwerden; Augsberg/Augsberg, Verw-
Arch 2007, 290, behandeln ferner gezielt die ,,prognostischen Elemente* in der Recht-
sprechung des Gerichts.

21 Der Begriff der Kontrollkompetenz wird hier, synonym zur ,,Kontrollbefugnis®, als
Oberbegriff des gesetzlich garantierten Priifungsumfangs des Gerichts betreffend Akte
anderer Staatsorgane verwendet, vgl. zur Terminologie aber auch Schlaich/Korioth,
Rn. 281.





