
      

  

   

 

          

       

 

          

            

          

 

                

           

          

 

                 

         

            

           

           

           

           

    

 

           

       

            

           

               

           

            

           

            

            

Grußwor  der Präsiden in des Bundesverwal ungsgerich s 

Marion Ecker z-Höfer 

29. April 2009 

Ins i u  für Verwal ung und Verwal ungsrech  in den neuen Ländern e.V. 

Podiumsgespräch „Die Verwal ung als Hü erin der Grundrech e?“ 

Sehr geehr e Damen und Herren, liebe Kolleginnen und Kollegen, 

sehr geehr e Herren am Podium: Herr Dr. Brink rine als Modera or, Herr Prof. Voß-

kuhle, Herr Prof. Rozek, Herr Prof. Klu h, Herr Prof. Schliesky! 

Ich darf Sie alle herzlich begrüßen. Es is  für das Gerich  und für mich eine große 

Freude, dass das „Ins i u  für Verwal ung und Verwal ungsrech  in den neuen Län-

dern“ für sein komplexes Thema diesen Verans al ungsor  gewähl  ha . 

Die Bezüge, die dieser Or  uns geben kann, sind ja zu greifen. Ich will ers  gar nich  

davon sprechen, dass eine wissenschaf liche Verans al ung immer auch dem Veran-

s al ungsor  ein wenig Glanz abgib . Darin läss  sich dann ein wenig sonnen. Umge-

kehr  können die fachkundigen Zuhörer, die Referen en und die Disku an en e was 

vom Hauch der Rech sgeschich e in diesem Plenarsaal eina men. Möge also der ge-

nus loci Inspira ion und Krea ivi ä  hervorrufen und – nich  zule z  - Erkenn nisge-

winne fördern. Zumal Sie eine komplexe, um nich  zu sagen über-komplexe The-

menformulierung gewähl  haben. 

Jedenfalls schrei  dieses Thema - "Verwal ung als Hü erin der Grundrech e" - na ür-

lich nachgerade eine S ellungnahme herbei, auch aus bundesverwal ungsrich erli-

cher Sich . Schon weil in diesen Räumen der rich erlichen Kon rolle ja regelmäßig 

auch die Verwal ung gegenwär ig is , als Prozesspar ei, und nich  sel en als maß-

geblicher Ak eur. Und fas  s e s geh  es um die Frage, ob die Verwal ung bei ihrem 

Handeln oder Un erlassen, kurz bei ihrem gezeig en Verhal en, sich zumindes  auch 

als "Hü erin" der Verfassung gezeig  ha  und rech ss aa liche Ehre eingeleg  ha . 

Hiervon losgelös  is  Ihre Themenwahl aber in jedem Fall immerhin  endenziell mu-

 ig – obwohl der inzwischen gewähl e Ti el "Verwal ung als Hü erin der Grundrech e" 

s a   "… als Hü erin der Verfassung" nunmehr ein wenig verschleier , dass es na ür-
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lich wei erhin um die Frage geh , ob und wiewei  die Verwal ung zum "Hü er der 

Verfassung"  aug . 

Gehen wir aus vom in endier en Thema "Verwal ung als Hü erin der Verfassung", so 

wäre dies zwar - zugegeben – eine e was plaka ive, und dami  auch e was reißeri-

sche Paraphrase auf die Formulierung, die man bei Carl Schmi   finden kann, aber 

sie zeig e auch besser das Gefahrenumfeld auf, in dem wir uns – auch mi  der je zi-

gen Formulierung des Tagungs hemas - bewegen. Schmi  s Schrif  „Hü er der Ver-

fassung" wurde bekann ermaßen 1931 in einer Krisenzei  des Parlamen arismus ge-

schrieben und veröffen lich ; es is  eine Schrif , die ohne Frage als his orisch und 

rech sdogma isch belas e  zu gel en ha . Sie ha  gleichwohl, jedenfalls in ihrer pla-

ka iven Begrifflichkei  dann auch in der Bundesrepublik zumindes  sprachliche Karie-

re gemach . Das verehr e Bundesverfassungsgerich  ha  den Begriff "Hü er der Ver-

fassung" - obwohl ein his orisch so deu lich belas e er Topos – kurzerhand auf sich 

selbs  angewand . In mehreren En scheidungen – insbesondere zu Normenkon roll-

verfahren und zur eigenen Volls reckungsbefugnis – bezeichne  es sich selbs  als 

„Hü er der Verfassung“. Wie das? – darf man fragen. Und andere Hü er gib  es 

nich ? Nun, das BVerfG ha  sich in der sich aufdrängenden Konkurrenzlage zu helfen 

gewuss . Es ha  – jedenfalls gedanklich - dem Begriff „Hü er der Verfassung“ einfach 

ein qualifizierendes Adjek iv hinzugese z . Es is  der „obers e“ Hü er der Verfassung. 

Womi  die Hierarchie schon einmal herges ell  is . 

Dagegen „Die Verwal ung als Hü erin der Verfassung“ – Wie befrach e  wäre denn 

ein solches Thema eigen lich? Carl Schmi  s Monografie "Der Hü er der Verfassung" 

(1931) beginn  mi  dem Sa z: "Der Ruf nach einem Hü er und Wahrer der Verfas-

sung is  meis ens ein Zeichen kri ischer Verfassungszus ände". Die Verwal ung -

genauer: das Berufsbeam en um - kann für Carl Schmi   auf der Grundlage der 

Weimarer Verfassung nur ges ü z  auf die plebiszi är legi imier e Au ori ä  des 

Reichspräsiden en "Hü er der Verfassung" sein (S. 149 ff.). Diesen Präsiden en s ili-

sier  er dann aber zum eigen lichen "Hü er der Verfassung" hoch. Wir sehen schnell, 

dies sind dann doch gefährliche Gefilde. Denn der un er anderem als  heore ischer 

Wegberei er des NS-S aa s gel ende Carl Schmi   versuch e die Juris en seiner Zei  

auch auf die – aus seiner Sich  und von ihm so genann e - „einfache, rech swissen-

schaf liche Wahrhei “ einzus immen, „daß Normen nur für normale Si ua ionen gel-

 en und die vorausgese z e Normali ä  der Si ua ion ein posi ivrech licher Bes and-

 eil ihres ‚Gel ens’ is “. 



  

 

           

           

           

          

               

            

            

             

            

          

          

     

 

         

       

                

       

               

        

           

             

          

          

         

         

 

            

           

          

           

              

            

               

       

             

3 

Meine Damen und Herren, Kolleginnen und Kollegen, dem en sprich  unser heu iges 

Vers ändnis vom formellen und ma eriellen Rech ss aa  so nich  mehr. Ein solcher 

Sa z dürf e vielmehr die meis en Juris en heu e in einen gewissen Alarmzus and 

verse zen. Der Rech ss aa  des Grundgese zes zeichne  sich gerade dadurch aus, 

dass das Prima  des Rech s, die Bindung an das Rech  für die S aa sdiener auch in 

kri ischen Zei en gil . Nich  die fak ische Mach , auch nich  das  a sächliche Handeln 

 räg  ihre,  räg  seine Rech fer igung in sich. Auch im Ausnahmezus and heilig  der 

Zweck nich  das vom Rech  losgelös e Handeln. Es geh  allemal darum, diese Mach  

zu zügeln, ihr rech ss aa liche Grenzen zu se zen. Falls erforderlich sind hierzu die 

Gerich e berufen und verpflich e . Gerade auch die Verwal ungsgerich e. Wäre die 

Verwal ung denn hierzu in der Lage? Ihre Verfassungsbindung s eh  der rich erli-

chen jedenfalls nich  nach. 

Die No s andsgese zgebung, gegen die die S uden enschaf  des Jahres 1968 pro es-

 ier e – meine ers en, sehr nachdrücklichen Demons ra ionserinnerungen en s am-

men dieser Zei  -, war eine An wor  auch auf dieses Problem. Man woll e für die Zei  

der Krise des „kri ischen Verfassungszus andes“ unbeding  rech ss aa lich vorsor-

gen. Auf keinen Fall soll e es noch einmal eine Si ua ion geben können, die an das 

unselige No verordnungsrech  des Reichspräsiden en der Weimarer Zei  erinnern 

könn e! Unveränder  soll e auch in der Krise, im Spannungs- oder Ver eidigungsfall, 

diese Krise eine S unde des Parlamen s und des Rech s bleiben. Es gal  Carl 

Schmi  s Behaup ung zu widerlegen, dass sich Fälle der Exis enzgefährdung des 

S aa es  a bes andlich nich  umschreiben lassen. Was bekann ermaßen nur zum Teil 

gelungen is . Immerhin ha  das grundgese zliche No s andsrech  prozedural deu lich 

überzeugendere An wor en gegeben als seinerzei  die Weimarer Reichsverfassung. 

Eine ganz andere An wor  s eck  heu e möglicherweise in der Flu  immer neuer Si-

cherhei sgese ze, mi  denen man mein , die wel wei e und na ürlich auch in 

Deu schland la en  s e s aku e Gefahr  erroris ischer Anschläge bannen zu können. 

Präven ion schein  das Gebo  der S unde zu sein. Der Präven ionss aa  als Allheil-

mi  el? Das mach e "die Verwal ung" zur ers en und in manchem Fall wohl auch zur 

einzigen "Hü erin der Verfassung". Der No s and schein  in die Zei  der Normali ä  

hinein gehol  - aus Sich  anderer dräng  er sich von selbs  hinein. Normali ä  wird im 

Präven ionss aa  zur bloß vermein lichen Normali ä  erklär . Geplan e Sicherhei sge-

se ze definieren die Grenzen der Freihei  des Einzelnen um. Als le z er Schu z gegen 
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einen überbordenden Präven ionss aa  schein  nur noch das Bundesverfassungsge-

rich  zu funk ionieren. Sechzehn Verfassungsrich er - sie ganz allein? Kann das ge-

lingen? Also, brauchen wir sie nich  ganz zwingend: Die Verwal ung als "Hü erin" der 

Verfassung, als "Hü erin" gerade auch der Grundrech e, nämlich mi  ers em Zugriff, 

weil selbs  der maßgebliche Ak eur? Aber mach e man da nich  den Bock zum Gär -

ner? Auch das darf man fragen. Oder is  es doch ganz anders – vielleich  fehl  uns 

nur die Phan asie: Eine Verwal ung für den All ag, für die  ägliche Fron, für die 

S euerung des Gemeinwohls, und eine andere Verwal ung für die Krise? 

Vielleich  finde  Ihre Verans al ung ja auch darauf eine An wor . Die darin s eckende 

Frage geh  wohl auch dahin, welches Gewich  denn die Verwal ung heu e im Ge-

sam gefüge unserer S aa s- und Gesellschaf sordnung ha , haben muss oder doch 

haben soll e. Eine zu allen Zei en ex rem schwierige Frage. Im Jahr 1968 – das in 

den Augen mancher auch ein Krisenjahr war - ging der Frankfur er Ordinarius Er-

hard Denninger dieser Frage nach, und zwar in Wie höl ers berühm en Funk-Kolleg-

Band „Rech swissenschaf “ (S. 346). Denninger gab allerdings nich  vor, eine be-

friedigende An wor  zu kennen, sondern bekann e freimü ig die Verlegenhei , in die 

ihn die Frage gebrach  habe – eine Verlegenhei , zu der sich auch schon manch 

prominen er Vorgänger bekann  ha  e. Nun: Zu wissen, dass man zu wenig weiß, is  

bekann ermaßen keine Schande. Und jede An wor  könn e ohnehin nur Teilaspek e 

beleuch en. Vielleich  hören wir ja heu e von einigen dieser Aspek e. 

Aber „Hü er der Verfassung, Hü er der Grundrech e “ verweis  auch auf ganz andere 

Zusammenhänge, die ich Ihnen nich  voren hal en will. Der frühere Reichsgerich s-

präsiden  Simons bezeichne e 1924 das Reichsgerich  als "Wahrer und Wäch er" der 

Reichsverfassung. In der Ta  verweis  der Begriff des „Hü ers“ auch auf den des 

"Wäch ers". Was daran erinner , dass schon Pla on in seinem „S aa " die "Wäch er" 

philosophisch "geadel " ha  – und dami  wohl auch schon die – ein wenig - eli äre 

Wendung "Hü er der Verfassung" vorberei e  ha . In eressan er wird es, wenn man 

in ein Wör erbuch der philosophischen Me aphern blick . Hier verweis  das S ichwor  

"Hü er" – ein wenig überraschend vielleich  – auch auf den Ar ikel "Schlafen, Träu-

men". Es leuch e  ein: Der unges ör e Schlaf als Grundbedingung auch der Zivilisa-

 ion wurde wohl ers  durch die Erfindung des Nach wäch ers möglich. Ferdinand 

Lassalles Verspo  ung des "Nach wäch ers aa s" geh  da doch wohl in die Irre. Er 

übersieh , dass gerade eine Demokra ie unbeding  der wachsamen Bürger bedarf 

und wem, wenn nich  den ausgeschlafenen Bürgern läss  sich die no wendige Wach-
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samkei  zu rauen? Aber in heu igen Zei en haben ja leider auch die Schläfer ihre 

Unschuld verloren. Sei  "Nine-Eleven" is  selbs  der "Schläfer" nich  mehr unver-

däch ig. 

Ungeach e  der Kri ik Lassalles gehör  die Wahrung der inneren und äußeren Si-

cherhei  selbs vers ändlich wei erhin mi  zu den wich igs en Aufgaben des S aa es. 

Das Bundesverfassungsgerich   räg  dem Rechnung. Grundrech e vermi  eln auch 

Rech sposi ionen, nach denen sich der S aa  schü zend vor seine Bürger zu s ellen 

ha . Das sind  a sächliche Lagen, Si ua ionen, in denen der einzelne ohnmäch ig is , 

sich gegen nich -s aa liche Machposi ionen zu behaup en. Na ürlich is  dies die 

S unde der Verwal ung, in der sie auch "Hü erin" der Verfassung zu sein ha , aber 

eben nich  ihre einzige "Hü erin". Auch in No lagen bleiben Grundrech e doch s e s 

primär auch Abwehrrech e gegen den S aa . Zu leich  verschieben sich sons  die 

Maßs äbe zu Las en der Freihei srech e. 

Nun, ein Verans al ungs i el, der so viele Fragen aufwirf  und so wenig An wor en 

selbs vers ändlich sein läss , ha  einen großen Vor eil: Er schraub  die Erwar ungs-

hal ung in große Höhen! So auch die meinige. 

Ich bin sicher, wir verbringen heu e einen spannenden Abend. Und so darf ich 

schließen und möch e Ihrer Verans al ung und uns allen einen erkenn nisreichen 

Verlauf wünschen! 


