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Verfassungsbeschwerde:
Der Grundsatz der
materiellen Subsidiaritit

Auswirkungen des Verfassungsbeschwerdeverfahrens
fiir den Vortrag im fachgerichtlichen Rechtsschutz

Rechtsanwait Prof. Dr. Matthias Dombert, Potsdam

Nicht nur fiir Parteien, auch fiir Anwiltinnen und Anwilte
ist das Bundesverfassungsgericht manchmal letzter Ret-
tungsanker. Mit der Verfassungsbeschwerde wollen sie rich-
ten, was auf dem Gang zur Erschépfung des Rechtswegs
nicht gelang. Doch das kann schief gehen: Wenn der Grund-
satz der materiellen Subsidiaritit nicht beachtet wurde, steigt
das Gericht gar nicht erst in die weitere Priifung ein, wie ein
aktueller Beschluss aus dem August 2014 zeigt. Denn man-
ches muss schon im Instanzenzug vorgetragen worden sein.
Der Autor verrit, was das Bundesverfassungsgericht im All-
gemeinen und im Speziellen verlangt.

I. Ausgangspunkt

Die Bewertung in der Presse war wenig schmeichelhaft. Von
einer ,vermeidbaren Niederlage* war zu lesen, ein Anwalt sei
dem Betroffenen fiir den Strafprozess zu wiinschen, ,der zu-
mindest die Grundbegriffe des Strafverfahrensrechts be-
herrscht“.' Ausléser dieser journalistischen Anwaltsschelte
war der Beschluss der 3. Kammer des Zweiten Senats des
Bundesverfassungsgerichts, mit dem die Kammer es ablehnt
hatte, die Verfassungsbeschwerde eines ehemaligen Bundes-
tagsabgeordneten zur Entscheidung anzunehmen. Der
Beschwerdefithrer war Beschuldigter in einem Ermittlungs-
verfahren wegen des Verdachts des Besitzes kinderpornogra-
phischer Schriften. Nachdem sich der Beschwerdefiihrer im
strafprozessualen Beschwerdeverfahren vergeblich gegen ver-
schiedene Durchsuchungs- und Beschlagnahmebeschliisse
der zustindigen Gerichte gewandt hatte, machte er zunichst
nach Abschluss des Beschwerdeverfahrens im Wege der Ge-
genvorstellung, spiter im Verfahren der Verfassungsbe-
schwerde geltend, seine Immunitit als Abgeordneter des
Deutschen Bundestages sei durch die angegriffenen Be-
schliisse verletzt worden. Seine Immunitit habe bei Erlass
und Vollzug der Durchsuchungs-und Beschlagnahmeanord-
nung am 10. Februar 2014 noch bestanden, da er erst mit Ab-
lauf dieses Tages aus dem Deutschen Bundestag ausgeschie-
den sei.’

Mit der durch Art. 46 Abs. 2 GG gewihrleisteten Immu-
nitit war ein wohl fiir alle Verfahrensbeteiligten sensibles
Thema angesprochen. Insbesondere die Frage der Immuni-
titsdauer war offenbar nicht nur fiir den Beschwerdefithrer
ein Problem. Er hatte am 6. Februar 2014 gegeniiber einem
Notar den Verzicht auf sein Bundestagsmandat erklirt und
am darauf folgenden Tage dies dem Prisidenten des Deut-
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schen Bundestages mitgeteilt, zudem hieriiber auf seiner
Homepage berichtet. Mit Schreiben vom 10. Februar 2014 be-
stitigte der Bundestagsprisident dem Beschwerdefiithrer des-
sen Verzicht auf das Mandat und teilte ihm mit, mit Ablauf
des 6. Februrar 2014 aus dem Deutschen Bundestag aus-
geschieden zu sein.

Dies war ein Irrtum. Wie die 3. Kammer im genannten
Beschluss* nachvollziehbar und angesichts des Vorschriften-
wortlautes {iberzeugend darlegt, scheidet im Falle des Man-
datsverzichtes der Abgeordnete gemifs {47 Abs.3 S.1
BWahlG nicht zu dem von ihm gewihlten Datum, sondern
(erst) ,mit der Entscheidung” des Bundestagsprésidenten aus
dem Deutschen Bundestag aus. Die Kammer weist darauf
hin’, eine Befugnis des Bundestagsprisidenten — und des Ab-
geordneten —, den Zeitpunkt des Ausscheidens abweichend
festzusetzen, sehe das BWahlG aus Griinden der Rechtsklar-
heit und ,um jede Méglichkeit einer Einflussnahme auf die
personelle Zusammensetzung des Parlamentes auszuschal-
ten®, nicht vor. ,Entschieden” hatte der Bundestagsprisident
hier aber erst mit Schreiben vom 10. Februar 2014. Sein Hin-
weis, der Beschwerdefiihrer sei bereits mit Ablauf des 6. Fe-
bruar 2014 aus dem Bundestag ausgeschieden, war schlicht
falsch, ein Rechtsirrtum, der — geht man nach den Feststel-
lungen des BVerfG - kein Einzelfall, sondern eine ,insoweit
offetgbar ... fest etablierte Praxis“ der Bundestagsverwaltung
war.

Fiir den Beschwerdefithrer hatte dies nicht unerhebliche
Konsequenzen. Offenbar infolge der rechtlichen Fehlein-
schitzung und in der Annahme, das Mandat schon Tage zu-
vor nieder gelegt zu haben, hatte er im Beschwerdeverfahren
nicht geltend gemacht, jedenfalls bei Erlass und Vollzug der
Durchsuchungs- und Beschlagnahmeanordnung vom 10. Fe-
bruar 2014 noch unter dem Schutz der Immunitit gestanden
zu haben. Dies holte er ausweislich des Tatbestandes im Be-
schluss vom 15. August 2014 erst nach, als er nach Zuriick-
weisung von Beschwerde und Anhérungsriige’ Gegenvorstel-
lung erhob.

Im Verfahren der Verfassungsbeschwerde half ihm dies
nicht. Die Verfassungsbeschwerde blieb erfolglos. Mit einer
Begriindung, die den eingangs zitierten Kommentar der Ta-
gespresse hervorrief, lehnte die dritte Kammer die Annahme
der Beschwerde zur Entscheidung ab: Die Beschliisse von
Amts- und Landgericht seien zwar rechtswidrig, da sie unter
Verletzung des Art. 46 Abs. 2 GG ergangen seien, die Verfas-
sungsbeschwerde jedoch unzulissig, da ihr der Grundsatz
der ,materiellen Subsidiaritit“ entgegen stehe. Der Be-
schwerdefithrer habe nicht alle Moglichkeiten ergriffen, um

-

Christian Bommarius, Beriiner Zeitung vom 30.08.2014, 5. 4,

Beschi. v. 15,08.2014 - 2 BvR 969/14 - http//www.bverfg.de; zur Annahme s. §93a
Abs. 2 lit. b BVerfGG.

3 BVerfG/K, aaQ., Rn. 18,
4 AaO, Rn. 29, 30.

5 AaO, Rn. 28,
6
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BVerfG/K, Beschl. v. 15.08.2014 - 2 BvR 969/14, aa0, Rn. 35.
§ 33a StPO.

AnwBI 12 /2014 1011



Anwaltspraxis

die geltend gemachte Rechtsverletzung in dem unmittelbar
mit ihr zusammenhingenden sachnichsten Verfahren zu
verhindern oder zu beseitigen.*

Mit dem Begriff der Subsidiaritit greift das BVerfG ein
Stichwort auf, das in seiner formellen Ausprigung auch dem
Anwalt vertraut ist, der nicht jeden Tag mit Fragen des Ver-
fassungsprozessrechts befasst ist. Wie der angesprochene
Fall zeigt tritt mit dem Erfordernis der materiellen Subsidia-
ritit aber eine weitere Zuldssigkeitsvoraussetzung fiir das
Verfassungsbeschwerdeverfahren hinzu. Sie hat nicht nur
Relevanz fiir den mit Parlamentsbezug titigen Strafverteidi-
ger. Sie betrifft auch nicht — anders als der zitierte Zeitungs-
kommentar meint — auch keineswegs ,Grundbegriffe des
Strafverfahrensrechts* —, sondern vielmehr Besonderheiten

des Verfassungsbeschwerdeverfahrens. Sie hat daher Rele-

vanz fiir alle Konstellationen, in denen sich im fachgericht-
lichen Verfahren und danach die Frage einer méglichen Ver-
fassungsbeschwerde stellt. Denn auch und gerade der Begriff
der materiellen Subsidiaritit bewirkt Anforderungen an den
Sachvortrag des Anwalts im Ausgangsverfahren und kann -
wie gerade der Beschluss vom 15.08.2014 zeigt — bei Nicht-
beachtung empfindliche Konsequenzen haben: obwohl der
Sache nach ein Rechtsverstof gegeben war, war die Verfas-
sungsbeschwerde wegen VerstoRes gegen das Gebot mate-
rieller Subsidiaritit unzulissig.

Da das Prinzip der materiellen Subsidiaritit im anwalt-
lichen Anwaltsgeschift stark im Mittelpunkt der Auseinan-
dersetzung steht, dadurch die Gefahr besteht, dass auch be-
griindete Verfassungsbeschwerden an diesem  Erfordernis
scheitern, wird die in der politischen Offentlichkeit stark be-
achtete Entscheidung des BVerfG vom 15.08.2014 zum An-
lass genommen, die Anforderungen, die mit dem Grundsatz
der Subsidiaritit — in formeller wie materieller Hinsicht — fiir
das fachgerichtliche Rechtsschutzverfahren verbunden sind,
in gebotener Kiirze darzustellen.

I1. Das Gebot der Rechtswegerschtipﬁing:
die ,formelle Subsidiaritit*

Soweit gegen die geltend gemachte (Grund-)Rechtsverlet-
zung der Rechtsweg zuldssig ist, kann die Verfassungs-
beschwerde nach §90 Abs.2 S.1 BVerfGG erst nach Er-
schépfung des Rechtswegs erhoben werden’. Mit dem
Gebot der Rechtswegerschopfung — auch als formelle Sub-
sidiaritdt bezeichnet' — wird zunichst das Verhiltnis der
Fachgerichte zum BVerfG geklirt. Nach der verfassungs-
rechtlichen Kompetenzverteilung obliegt es in erster Linie
den Fachgerichten, die Grundrechte zu wahren und durch-
zusetzen. Das BVerfG trifft nur eine subsidiire Zustindig-
keit." Die Verfassungsbeschwerde setzt das fachgerichtliche
Verfahren nicht einfach fort,” sondern ist erst und nur zu-
lassig, wenn sie erforderlich ist, um einen Grundrechtsver-
stoff auszurdumen. Folgerichtig kann die Verfassungs-
beschwerde nach §90 Abs. 2 S. 1 BVerfGG regelmiRig erst
zu einem Zeitpunkt eingeleitet werden, in dem das fachge-
richtliche Verfahren bereits seinen Abschluss gefunden hat,
ja gegebenenfalls die Phase der Vollstreckung oder des Voll-
zugs erdffnet ist.”
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1. Zur Ausschopfung des fachgerichtlichen Rechtswegs

Der Rechtsweg vor den Instanzgerichten muss absolviert
worden sein, ehe Verfassungsbeschwerde erhoben werden
kann.* Was zum Rechtszug gehort, bestimmt das Prozess-
recht. Fiir den Anwalt bedeutet dies, dass — dhnlich wie dies
fiir das BVerfG gilt” - die unterschiedlichen Prozessordnun-
gen und die dazu ergangene fachgerichtliche Rechtspre-
chung prizise ausgewertet werden miissen. Die Verzoge-
rungsriige nach § 198 Abs. 3 S. 1 GVG - und die Klage auf
angemessene Entschad1gung —'® zihlen hierzu ebenso wie
die Anhérungsriige.”

Zum Rechtsweg in diesem Sinne kénnen auch formliche
Beschwerdemaglichkeiten gegen bestimmte Verwaltungsent-
scheidungen sowie besondere Beschwerdemogllchkelten
nach MaRgabe des Fachrechts zihlen,” wie etwa die Be-
schwerdemdglichkeiten der Beamten” oder die der Sol-
daten”. Hinzuzurechnen sind auch die fachgesetzlich beson-
ders ausgestalteten Eingabeméglichkeiten, die zu einem
Rechtsschutz durch gerichtsihnlich verfasste Kontrollorgane
fithren.” Beispiel hierfiir ist das im Gesetz gegen Wett-
bewerbsbeschrankungen vorgesehene Nachpriifungsverfah-
ren bei der Vergabe Sffentlicher Auftrige (§§ 102ff. GWB). In
jenem Sachverhalt, der Anlass zu dieser Betrachtung gibt,
war diesem Erfordernis Geniige getan. Das Beschwerdever-
fahren war abgeschlossen. Anhérungsriige nach { 33a StPO
erhoben worden.

2. Ungeschriebene Rechtsbehelfe und
§ 90 Abs. 2 S. 1 BVerfGG

Auch wenn im konkreten Fall ausweislich des Tatbestandes”,
der spitere Beschwerdefiihrer Gegenvorstellung erhoben hat-
te und damit einer méglicherweise in der Praxis immer noch
anzutreffenden Einschitzung gefolgt war, gehéren unge-
schriebene Rechtsbehelfe nicht zum Rechtsweg im Sinne des
§90 Abs. 2 S. 1 BVerfGG. Gegenvorstellungen, auferordent-
liche Beschwerden zihlen #hnlich wie Dienstaufsichts-
beschwerde oder Petitionen nicht dazu.” Es handelt sich

8 BVerfG/, aa0, Rn. 33, 34.

9 Die Méglichkeit, dass das BVerfG unter den engen Voraussetzungen des § 90 Abs. 2
S.2 BVerfGG Uber eine vor Erschiipfung des Rechtsweges eingelegte Verfassungs-
beschwerde sofort entscheiden kann, wird im Folgenden ausgeklammert.

10 Zur Differenzierung und zum Begriff s. nur Zuck, Das Recht der Verfassungsbeschwerde,
4, Auflage, 2013, Rn. 70.

11 Lenz/Hansel, BVeriGG, 2013, § 80 Rn. 351,
12 BVerfG, Beschi. v, 30,04,2003 ~ 1 PBvU 1/02 - juris, Rn. 60,
13 BVerfG, Beschl. v. 30.04.2003 - 1 PBvU 1/02 - juris, Rn. 80.

14 Statt vieler Bethge, in: Maunz/Schmidt-Bleibtrew/Klein/Bethge, Bundasverfassungsge
richtsgesetz, 43. EL 2014, § 90 BVerfGG An. 384.

1_5, Dazu Lenz/Hansel, aa0, Rn. 356.

16 BVerfG/K, Beschl, v. 30.05.2012~ 1 BvR 2282/11 - juris, Rn. 9.

17 §§321a ZPO, 142a VwGO, 33a StPO; 78a ArbGG, 178a SGG, 44 FamFG, 69a GKG,
12a RVG, 133a FGO; dazu niher BVerfG/K, Beschl. v. 20.06.2012 - 2 BvR 1565/11 -
juris, Rn. 11, st. Repr.

18 Lenz/Hansel, BVerfGG, 2013, § 80 Rn. 356.

19 §125 BBG, § 49 LBW BW, Art. 7 BayBG, Art. 104 Abs, 2 LBG NRW.

20 § 34 SoldatenG, i.V.m. der WehrbeschwerdeO; niher dazu Schmidt-A8mann/Schenk, in:
Schoch/Schneider/Bler, Verwaltungsgérichtsordnung, 26. EL 2014, Einlsltung, Rn. 219,

21 Schmidt-ABmann/Schenk, in: Schoch/Schnelder/Bier, Verwaltungsgerichtsordnung, 26, EL
2014, Einlsitung, Rn. 220.

22 BVerfG/K, aa0, An. 17.

23 BVerfG, Beschl. v. 25.11.2008 - 1 BvR 848/07 - juris, Rn. 32,
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samt und sonders um gesetzlich nicht geregelte Rechtsbehel-
fe, die daher nicht dazu fithren konnen, dass Gerichte sich
bei nunmehr angenommener Korrekturbediirftigkeit ihrer
Entscheidung von den eigenen Judikaten l6sen kénnen.” Un-
geschriebene Rechtsbehelfe sind damit auch nicht in der La-
ge, den Beginn der Frist nach §93 Abs. 1 S. 1 BVerfGG hi-
nauszuschieben, sie sind verfassungsprozessual schlichtweg
nicht existent.”

II1. Der Grundsatz der materiellen Subsidiaritit

Praktische Bedeutung hat der Beschluss des BVerfG vom
15. August 2014 aber vor allem deswegen, weil er deutlich
macht, dass zu dem im Gesetz ausdriicklich geregelten Gebot
der Rechtswegerschépfung ein weiteres Verfahrenserforder-
nis, der Grundsatz der materiellen Subsidiaritit, tritt. Er
macht deutlich, dass die Verfassungsbeschwerde nicht schon
dann zuldssig ist, wenn der Beschwerdefiihrer die blofe for-
melle Erschopfung des Rechtsweges darlegen kann. Dabei ist
der Begriff der materiellen Subsidiaritit mehrdeutig”, wird
mit unterschiedlichem Gehalt verwandt”, vom BVerfG aber
so verstanden, dass mit ihm die Verpflichtung des Beschwer-
defithrers verbunden ist, neben der formellen Erschépfung
des Rechtsweges alle nach Lage der Sache zur Verfiigung ste-
henden prozessualen Méglichkeiten zu ergreifen — wie die 3.
Kammer dies im Beschluss vom 15. August 2014” gefordert
hat —, um die geltend gemachte Grundrechtsverletzung in
dem unmittelbar mit ihr zusammenhingenden sachnichs-
ten Verfahren zu verhindern und zu beseitigen.

Filr den Anwalt kann sich dieses Gebot in zweifacher
Ausprigung stellen:

1. Materielle Subsidiaritit und Tatsachenvortrag

Dem Gebot materieller Subsidiaritit der Verfassungs-
beschwerde geniigt der Beschwerdefiihrer nur dann, wenn er
das Ausgangsverfahren ,sorgsam und in gehoriger Weise be-
treibt“” Mit diesem Erfordernis wird dem Umstand Rech-
nung getragen, dass das BVerfG bei der verfassungsrecht-
lichen Priifung nur die Tatsachen zugrunde legt, die der
Beschwerdefiihrer im fachgerichtlichen Rechtszug nachweis-
lich vorgetragen hat.*® Dem hat der Vortrag im fachgericht-
lichen Verfahren zu entsprechen. Zwar soll nach der Recht-
sprechung des BVerfG der spitere Beschwerdefiihrer seinen
prozessrechtlichen Pflichten und Obliegenheiten mit dem
Sachvortrag und gegebenenfalls der Angabe von Beweismit-
teln geniigen,” wird im Ausgangsverfahren aber nicht das an
Tatsachen vorgebracht, was auch zur verfassungsrechtlichen
Witrdigung erforderlich ist, kann dieses Versiumnis im Ver-
fahren der Verfassungsbeschwerde nicht mehr nachgeholt
werden. Gleichzeitig verstéfit es damit gegen den Grundsatz
der materiellen Subsidiaritit, wenn Verfahrensmingel - wie
etwa die nicht ordnungsgeméRe Besetzung der Richterbank™
— nicht geriigt oder Aufklirungsmingel nicht geltend ge-
macht werden.” Wo Beweisantrige zu stellen sind, miissen
sie gestellt werden.” Was in der Rechtsmittelinstanz, etwa ge-
geniiber dem Revisionsgericht unterbleibt und zur Unzulis-
sigkeit der Nichtzulassungsbeschwerde fithrt, kann mit der
spéit?;'cen Verfassungsbeschwerde nicht mehr korrigiert wer-
den.
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Wie hoch die Anforderungen des Verfassungsprozess-
rechts sind, macht der Beschluss vom 15. August 2014 deut-
lich: Der Beschwerdefiihrer hatte sich weder im fachgericht-
lichen Instanzenzug auf das Verfahrenshindernis der
Immunitit berufen noch den Fachgerichten die Tatsachen
vorgetragen, aus den sich die Verletzung des Art. 46 Abs. 2
GG ergab.” Die Griinde fiir das Unterlassen des Sachvortra-
ges sind unerheblich. Im konkreten Fall hatten sich sowohl
Abgeordneter wie Bundestagsprisident iiber den Zeitpunkt
des Wirksamwerdens der Mandatsniederlegung geirrt. Die
fehlerhafte Datumsberechnung und damit die unterbliebene
Riige des Art. 46 Abs.2 GG entschuldigte die Darlegungs-
siumnis auch in Ansehung des Umstandes nicht, dass die
fehlerhafte Rechtsanwendung des Bundestages ,insoweit of-
fenbar ... eine fest etablierte Praxis* wiedergegeben hatte.”
Dass offenbar nach Entdecken des Irrtums der Beschwerde-
fithrer den Tatsachenvortrag bei seiner Gegenvorstellung da-
rauf hinwies, tatsichlich sei im Zeitpunkt der Beschliisse
vom 10. Februar 2014 seine Immunitit noch nicht aufgeho-
ben gewesen, half dem Beschwerdefithrer nicht. Die Gegen-
vorstellung gehért — wie oben dargelegt — nicht zum Rechts-
weg nach § 90 Abs, 2 S. 1 BVerfGG; die Kammer ist in ihren
Entscheidungsgriinden hierauf nicht einmal mehr eingegan-
gen.

2. Verfassungsrechtliche Ausfithrungen als Fall der
materiellen Subsidiaritat?

Von der Verpflichtung zum umfassenden Sachvortrag ist die
Frage zu trennen, ob der Grundsatz der materiellen Subsidia-
ritit den Beschwerdefithrer schon im fachgerichtlichen Ver-
fahren dazu verpflichtet, verfassungsrechtlich zu argumentie-
ren. Diese Frage war lange umstritten. Einzelne Kammern
des BVerfG hatten dies verschiedentlich gefordert™ und zur
Begriindung darauf verwiesen, nur so sei es den Fachgerich-
ten méglich, zur Entlastung des BVerfG ihrer Aufgabe nach-
zukommen, die verfassungsrechtlichen Riigen kiinftiger Be-
schwerdefithrer vorzupriifen oder sich mit ihnen zumindest
inhaltlich auseinanderzusetzen.” In der Literatur war die

24 BVerfG, aa0, Rn. 39.
25 So auch Lenz/Hansel, aa0, Rn. 361.
26 Dazu Bsthge, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreuw/Klein/Bethge, aa0, § 90 BVeriGG Rn. 381.

27 Bsthge, in: Maunz/Schmidt-Bleibtrew/Klein/Bethge, 2a0, §90 BVerfGG Rn. 381; Kiein/
Sennankamp, NJW 2007 945, 950.

28 2 BVR 9689/14, aa0, Rn. 33.

29 Kiein/Sennenkamp, NJW 2007, 945, 950; Hérstel, NJW 1994, 1048: Prozessstrafe flir nach-
lassige Bearbeitung der Sache im Instanzenweg.

30 BVerfG, Beschl. v. 09.11,2004 - 1 BvR 684/98 - juris Rn. 38,

31 BVeriG, Beschl. v. 08.11.2004 - 1 BvR 684/98 - juris, Bn. 38; m.w. N. Kiein/Hellenkamp,
NJW 2007, 945, 951,

32 BVerfGE 18, 124, 127,

33 Lobbe-Wolf, AnwBl 20085, 508, 514,

34 Klein/Sennenkamp, NJW 2007, 951,

35 BVerfGE 81, 2228, den Fall ausgenommen, dass das Revisionsgericht die Anforderungen
an die Darlegung Uberspannt, Klein/Sennenkamp, NJW 2007, 945, 951.

36 Beschl. v. 15.08.2014 - 2 BvR 969/14 - aa0, Rn. 34,

37 BVerfG/K, aa0, Rn. 35.

38 BVerfG, NVwZ 1988, 631; NJW 2000, 3557; NStZ 2000, 544; NStZ-RR 2000, 281, 282;
NJW 2004, 1650.
39 Siehe nur BVerfG, NVWwZ 1986, 631,
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Existenz derartiger materieller Riigepflichten verneint wor-
den.” Zur Begriindung wurde darauf verwiesen, die Bindung
jedes Richters — des Fachrichters wie des Bundesverfassungs-
richters - an die Grundrechte gehére zu seiner ,Berufsaus-
stattung; das Wissen darum gehért zu seiner Ausbildung*.”
Der Grundsatz ,iura novit curia“ gelte und kénne nicht durch
Riigepflichten beziehungsweise Riigelasten des Beschwerde-
fiihrers auler Kraft gesetzt werden.” Dementsprechend darf
sich der Beschwerdefiithrer im fachgerichtlichen Ausgangs-
verfahren in der Regel darauf beschrinken, auf eine ihm
giinstige Auslegung und Anwendung des einfachen Rechts
hinzuwirken: ,Den spiteren Beschwerdefiihrer trifft nicht
die Last, den fachgerichtlichen Instanzenzug konstitutionell
aufzuladen. Der Beschwerdefithrer muss das fachgerichtliche
Verfahren nicht im Sinne eines vorgezogenen Verfassungs-
rechtsstreits fiihren“.” | e

Das BVerfG hat sich dieser Sichtweise mittlerweile ange-
schlossen. Zwar muss der Verfassungsbeschwerdefithrer
iiber die bloRe formelle Erschépfung des Rechtswegs hinaus
alle nach Lage der Sache zur Verfligung stehenden prozes-
sualen Méglichkeiten aufgreifen, um die geltend gemachte
Grundrechtsverletzung im fachgerichtlichen Verfahren zu
verhindern oder zu beseitigen, er ist ,allerdings grundsitz-
lich nicht gehalten, Rechtsausfithrungen zu machen®. Dem-
entsprechend obliégt es dem Beschwerdefithrer im Aus-
gangsverfahren einer Verfassungsbeschwerde lediglich ,den
Sachverhalt so darzulegen, dass eine verfassungsrechtliche
Pritffung méglich ist; diese ist dann von den Gerichten vor-
zunehmen“.” .

Dies ist nur dann anders, und eine Pflicht zur verfas-
sungsrechtlichen Darlegung immer dann zu beachten, wenn
schon im rechtlichen Ausgangspunkt und der verfahrens-
rechtlichen Situation ein Begehren nur Aussicht auf Erfolg
haben kann, wenn bereits verfassungsrechtliche Erwigungen
in das fachgerichtliche Verfahren eingefiihrt werden.” Strebt
also der spitere Beschwerdefiihrer eine bestimmte Normaus-
legung an, die ohne verfassungsrechtliche Erwigung nicht
begriindbar ist, setzt dies die verfassungsrechtliche Durch-
dringung und die verfassungsrechtliche Bewertung des Sach-
und Streitstandes zwingend voraus.” Hingt also der Aus-
gang des Verfahrens von der Verfassungswidrigkeit einer
Vorschrift ab,” ist die Prozesspartei gehalten, verfassungs-
rechtliche Erwidgungen vorzunehmen. Dies gilt auch, wenn
nach dem Verfahrensrecht Antrige — etwa auf Zulassung ei-
nes Rechtsmittels oder das Rechtsmittel selbst — auf die Ver-
letzung von Verfahrensrecht zu stiitzen sind.* Dem Grund-
satz materieller Subsidiaritit geniigt in diesen Fillen der

40 Bethge, in: Maunz/Schmidt-Bielbtew/Klein/Bethge, aa0, § 90 Rn. 419,

41 Bethge, aa0, Rn. 420.

42 Bsthge, aaO, Rn. 420,

43 Lenz/Hansel, BVerfGG, 2013, § 90 Rn. 492; Bethge, 2a0, Rn. 419,

44 BVerfG, Beschl. v. 19.07.2011 - 1 BvR 1916/09 - juris, Rn. 61.

45 BVerfG, Beschl. v. 19.07.2011 - 1 BvR 1918/09 - juris, Rn. 62; BVerfGE 112, 50, 62,
46 M.w.N. Bethge, aa0, § 90 BVeriGG, Rn. 421.

47 BVerfGE 71, 305, 336; 74, 69,74; 74, 102, 104.

48 §§ 543 Abs. 2 Nr. 1 ZPO, 132 Abs. 2 Nr. 1 VwGO.

49 BVerfG, Beschl. v. 19.07.2011 -1 BvR 1916/09 - juris, Rn. 62; BVerfGE 95, 86, 127; 112,
50, 62.
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Beschwerdefiithrer nur dann, wenn er die Fachgerichte in ge-
eigneter Weise in die Lage versetzt, sich mit den verfassungs-
rechtlichen Aspekten auseinander zu setzen. Wer also die
Verletzung von Verfahrensgrundrechten, insbesondere

Art. 101 Abs.1 S.2, 103 Abs.1 GG geltend machen will,
kann dies im Verfahren der Verfassungsbeschwerde nicht
mehr tun, wenn er zuvor nicht alle Mittel des Prozessrechtes
genutﬁt hat, um diesen Verstof zu verhindern oder zu besei-
tigen.
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Potsdam
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