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Anmerkung zur Zitierweise

Diese Arbeit iiber das BVerfG zwischen Recht und Politik steht in dhnlicher Weise am
Schnittpunkt von Politik- und Rechtswissenschaft. Leider praktizieren die beiden Professi-
onen hochst unterschiedliche Zitierweisen, die nur schwer miteinander in Einklang zu brin-
gen sind. Da diese Studie trotz ihres Gegenstandes aber eine genuin politikwissenschaftli-
che ist, werden durchwegs die in dieser Disziplin iiblichen Verweistechniken angewandt.
Hiervon gibt es lediglich zwei Ausnahmen:

=  Die Entscheidungen des BVerfG werden nach den einschldgigen Entscheidungssamm-
lungen (BVerfGE, BVerfGK) zitiert. Sofern die Beschliisse nicht in diese aufgenom-
men wurden, wird ab 1998 anhand der Dokumentation auf der Website des BVerfG
(www.bundesverfassungsgericht.de) zitiert, fiir die Zeit zuvor die Publikation der Ent-
scheidung in der Neuen Juristischen Wochenschrift.

=  Der Verweis auf die juristische Kommentarliteratur zum GG und BVerfGG erfolgt —
sofern die ansonsten verwendete ‘amerikanische Zitierweise’ nicht praktikabel ist —
mit dem Namen des Bearbeiters, der einschligigen Vorschrift sowie einem Kiirzels
zur Angabe des Kommentars.

Um den Usancen beider Professionen gerecht zu werden, wird aulerdem — soweit vorhan-
den — neben der Seitenzahl auch die einschldgige Randnummer angegeben.



Vorwort

Als ,.ein deutsches Geheimnis* bezeichnet Heinrich Wefing in seiner im Sommer 2009 in
der Wochenzeitung ,,Die Zeit™ veroffentlichten Reportage das Bundesverfassungsgericht.
Kein anderes Verfassungsorgan genielie vergleichbares Vertrauen, doch um so kurioser sei
es, ,,dass fast nichts iiber dieses Gericht bekannt ist (Wefing 2009). Die vorliegende Stu-
die, die im Sommer 2009 von der Philosophischen Fakultit der Universitéit Passau als Habi-
litationsschrift angenommen wurde, soll einen Beitrag dazu leisten, die Vorgédnge in Karls-
ruhe transparenter zu machen und den ‘Schleier’ ein wenig zu liiften, der die Willensbil-
dungs- und Entscheidungsprozesse vor den Augen des Publikums verborgen hilt.

Dabei ist die Metapher des ‘Schleiers’ durchaus mit Bedacht gewihlt. Denn Karlsruhe
ist gerade keine klassische ‘black box’, iiber deren Innenleben nichts nach aufien dringt,
sondern die Richterinnen und Richter des Bundesverfassungsgerichts lassen bisweilen von
sich aus einige wenige Einblicke in ihren Arbeitsprozess zu, etwa durch die Publikation von
Sondervoten oder auch mitunter sehr umfangreichen Entscheidungsbegriindungen. Aufer-
dem mag manchmal der eine oder andere Beobachter den Eindruck haben, durch den
‘Schleier des Beratungsgeheimnisses’ hindurch zumindest einen schemenhaften Eindruck
der Vorgénge im Gericht erhaschen zu konnen.

Das Bild ist aber dariiber hinaus treffend, weil es auf John Rawls’ Konzeption vom
,Schleier des Nichtwissens® anspielt (Rawls 1971: 29). Selbstverstindlich gelingt es auch
den Richterinnen und Richtern des Bundesverfassungsgerichts nicht, in einen — schon von
Rawls selbst als rein theoretisch konzipierten — Urzustand einzutreten, in dem niemand sich
seiner personlichen Ressourcenausstattung bewusst ist. Offenkundig gelingt es aber in
Karlsruhe wesentlich besser als in den meisten gesellschaftlichen Institutionen, ‘sach-
fremde’ Einfliisse auf den Willensbildungs- und Entscheidungsprozess zu ddmpfen und
diesen statt dessen auf eine problemorientierte Beratung in Form einer ‘ausgewogenen
kritischen Deliberation’ auszurichten.

Im Zuge des Forschungsprojekts zeigte sich schnell, dass eine Analyse des verfas-
sungsgerichtlichen Willensbildungs- und Entscheidungsprozesses unvollstindig bliebe,
bezdge man nicht auch die Wechselwirkungen zwischen dem Gericht und seiner Umwelt
ein — zumal diese Wechselwirkungen auch von den Richterinnen und Richtern selbst wahr-
genommen werden und ihrerseits die internen Beratungen zu beeinflussen vermogen.

Ein einzelner Forscher kann solch umfangreiche Studien nur bewiltigen, wenn er Un-
terstiitzung aus seinem Umfeld erhilt: In erster Linie habe ich Prof. Dr. Dr. h.c. Heinrich
Oberreuter zu danken, der mir tiber die vielen gemeinsamen Jahre als Chef wie als akade-
mischer Lehrer erlaubte, in einem Maf3e eigenstindig zu agieren, das im universitdren Be-
reich alles andere als selbstverstindlich ist. Zugleich war er ein vorbildlicher Mentor, stets
interessiert und immer bereit, das Projekt nach Moglichkeit zu unterstiitzen.

Ganz besonders danke ich auch Prof. Dr. Barbara Zehnpfennig und Prof. Dr. Bernhard
Haffke nicht nur fiir die schnelle Erstellung der Gutachten zu einer doch sehr umfangrei-
chen Studie, sondern vor allem fiir ihre nimmermiide und wohltuende Unterstiitzung im
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Habilitationsverfahren. Dem Dekan der Philosophischen Fakultit, Prof. Dr. Hans Krah, bin
ich fiir die ebenso kluge wie faire Leitung des Habilitationsverfahrens zu Dank verpflichtet.

Ein Projekt dieses Umfangs wiire nicht méglich, hitte ich nicht stets mit Kollegen zu-
sammenarbeiten diirfen, wie man sich nicht besser wiinschen kann. Mein besonderer Dank
gilt deshalb Prof. Dr. Martin Sebaldt, Stefan Koppl M.A., Jiirgen Stern M.A., Dr. Ondiej
Kalina und Sophie Haring, die das Projekt in verschiedenen Phasen begleiteten. Zu danken
habe ich dariiber hinaus den stets duflerst fleifigen und engagierten Studentischen Hilfs-
kréften, die immer durch ihre Zuverlissigkeit bestachen — wollte ich einzelne herausheben,
wiirde ich anderen nicht gerecht.

Besonders danken mochte ich auch den Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern der Biblio-
thek der Universitat Passau, die buchstiblich alle Tiiren 6ffneten, um mir eine effiziente
Benutzung zu ermoglichen, und mit groem Einsatz sowohl in Passau nicht vorhandene als
auch dort leider ‘verschwundene’ Literatur mit groer Schnelligkeit beschafften.

So wichtig aber ein funktionierendes Arbeitsumfeld auch ist, so unerlésslich ist, wenn
solche Forschungsprojekte erfolgreich bewiltigt werden sollen, die Unterstiitzung aus dem
privaten Umfeld. Dabei freut es mich besonders, welch groe Teilnahme ich auf meinem
wissenschaftlichen Karriereweg von meiner Familie erfahren durfte — selbst wenn ich ihr
wohl nicht immer vermitteln konnte, was genau mich dazu trieb, die Wissenschaft zu mei-
ner Berufung zu machen. Leichter war dies wohl im Kreis der vielen Menschen, die ich zu
meinen Freunden zidhlen darf, nachzuvollziehen, habe ich doch mit vielen von ihnen — zu-
mindest eine zeitlang — gemeinsam gearbeitet und geforscht. Dass daraus Freundschaften
erwachsen, bestitigt nochmals die besondere Kollegialitit meines Arbeitsumfeldes. Zu
Familie wie Freunden zihle ich Alexandra Meister, ohne deren Begleitung iiber Jahre ich
meinen Weg nicht hitte gehen konnen und deren Anteil am Gelingen dieses Forschungs-
projekts gar nicht iiberschitzt werden kann — und den sie moglicherweise noch nicht im
Ansatz erahnt.

Allerdings wire diese Arbeit auch zum Scheitern verurteilt gewesen, hitte sich nicht
eine so liberaus grofle Zahl von (ehemaligen) Richterinnen und Richtern des Bundesverfas-
sungsgerichts bereiterklirt, fiir mich den ‘Schleier des Beratungsgeheimnisses’ ein wenig
beiseite zu ziehen und mir den ein oder anderen Blick in den Willensbildungs- und Ent-
scheidungsprozess zu erlauben. Ich hatte nicht erwartet, dass mir fast ausnahmslos alle die
Moglichkeit zu einer Befragung einrdumen wiirden; ebenfalls hatte ich nicht damit gerech-
net, dass mir in solch groBer Offenheit iiber Gerichtsinterna berichtet wiirde. Uberhaupt
nicht hatte ich erwartet, wie viele dieser Gespriche schlie8lich den Charakter wissenschaft-
licher Diskurse am Schnittpunkt von Politikwissenschaft, Staatsrechtslehre und Rechtsso-
ziologie annahmen. Eine intellektuelles Vergniigen, das ich nicht missen mochte.

Schlielich verdienen noch jene ausdriicklichen Dank, die Teile des Manuskriptes
Korrektur lasen: Diese miihevolle Aufgabe iibernahmen Henrik Gast M.A, Johannes Ger-
schewski M.A., Peter Kainz M.A., Marie Kajewski M.A., Dr. Ondfej Kalina, Dr. Dorothee
Kellermann von Schele, Stefan Koppl M.A., Sarah Mallach, Carsten Pietsch M.A., Stephanie
Schuhknecht, Dr. Manfred Schwarzmeier und Jiirgen Stern M.A. Last but not least danke
ich Imelda Wagner, die den gesamten Text durcharbeitete und die ich fiir die Akkuratesse,
die sie dabei an den Tag legte, auf aufrichtig bewundere.

Uwe Kranenpohl



I. Teil:  Voriiberlegungen

1 Einleitung

Der ,,Gang nach Karlsruhe* (Wesel 2004) ist in der politischen Diskussion der Bundesre-
publik Deutschland zum ‘gefliigelten Wort’ geworden und verdeutlicht sehr anschaulich,
welch zentrale Rolle die Verfassungsrechtsprechung im politischen System Deutschlands
nach 1945 gewonnen hat.' Dabei wird dem Bundesverfassungsgericht (BVerfG) in Mei-
nungsumfragen — nahezu unbeeinflusst von der offentlichen Diskussion um kontroverse
Entscheidungen des Gerichts — unter den staatlichen Institutionen stets das hochste Ver-
trauen entgegengebracht (Vorldander / Schaal 2002: 357-364). Als der publizistische Deu-
tungskampf, ob die Bundesrepublik nach der Vereinigung und dem Umzug von Parlament
und Regierung nun ‘Bonner Republik’ bleibe oder ‘Berliner Republik’ werde, allmihlich
abebbte, postulierte der Titel einer kleinen Schrift, die deutsche Politik werde seit fiinf
Jahrzehnten weder an Spree noch Mittelrhein grundlegend geprigt: Die Bundesrepublik sei
doch eigentlich die ,,Karlsruher Republik™ (Schaal / Friedel / Endler 2000)! Diese These —
wenn auch augenzwinkernd formuliert — verwies treffend auf eine Besonderheit des politi-
schen Prozesses der Bundesrepublik Deutschland.” Agieren in den roten Roben der Richter
am BVerfG doch Personen, denen schon zahlreiche machtvolle Attribute zugeschrieben
wurden.

Tendiert der Bedeutungsinhalt der Bezeichnung ‘Hiiter der Verfassung’ moglicherwei-
se noch primidr zum reaktiven Tdtigwerden, verweisen ,Ersatzgesetzgeber” (Landfried
1990: 88), ,,Gegenregierung™ (Wewer 1991a) oder ,Lenker der Politik (Guggenberger /
Wiirtenberger 1998) auf eine aktive — und politikgestaltende — Rolle des Gerichts. Oftmals
argumentiert auch das politische Personal in seinen Reaktionen auf ‘unliebsame’ Karlsruher
Richterspriiche, das Gericht habe seine Kompetenzen iiberschritten und in den Gestaltungs-
raum der Politik bzw. des Gesetzgebers in unziemlicher Weise eingegriffen.’ Dies konnte —

1 Der Begriff ‘Verfassungsrechtsprechung’ verweist dabei primér auf den funktionalen Aspekt, d. h. die Tatsa-
che, dass politische Entscheidungen einem judicial review unterliegen. Dagegen betont ‘Verfassungsgerichts-
barkeit’ den institutionellen Aspekt, also die Einrichtung eines Verfassungsgerichts als eigenstidndige Institu-
tion (schlieBlich kann Verfassungsrechtsprechung auch ohne eigentliches Verfassungsgericht existieren). Da
in Deutschland das richterliche Priifungsrecht auf das Bundesverfassungsgericht konzentriert ist, konnen die
Begriffe in diesem Fall synonym verwandt werden.

2 Dagegen meinte Carl Schmitt (unter dem Pseudonym Ivo Schiitz) schon 1961 duBerst kritisch:

Man muss sich endlich daran gewohne, dass Bonn nicht Weimar ist, aber auch nicht Bonn, sondern eben
Karlsruhe. (Schiitz 1961)

3 Auch wenn ebenso der BGH seinen Sitz in der ‘Residenz des Rechts’ hat, wird ‘Karlsruhe’ hier allein als
Synonym fiir das BVerfG verwendet.
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wie durch die Presse kolportiert (ReiBmiiller 1973) — durchaus Verbalinjurien* oder auch
sophistische Spitzfindigkeiten zur Reichweite der Entscheidungen’ nach sich ziehen.

1.1  Fragestellung

Angesichts dieser Situation iiberrascht es nicht, dass die Bedeutung der Verfassungsrecht-
sprechung (bzw. der mit dieser Funktion beauftragten Gerichte, zuvorderst des BVerfG) in
der politikwissenschaftlichen Literatur inzwischen durchwegs betont wird.® Doch ist es
bisher kaum gelungen, Licht in die black box des Willensbildungs- und Entscheidungspro-
zesses dieser zentralen Institution im politischen System Deutschlands zu bringen — was mit
Ausnahme des Obersten Gerichtshofes der USA ausnahmslos fiir alle Verfassungsgerichte
gilt (Briinneck 1992: 42).” Somit ist bis heute weitgehend ungeklirt, wie die Entscheidun-
gen des BVerfG zustande kommen:

= In welcher Weise — insbesondere wie autonom — gestalten sich der gerichtsinterne
Willensbildungsprozess und die Entscheidungsfindung?

= Wie gestalten sich die Einflussmoglichkeiten der Akteure — insbesondere des ge-
richtsintern zustdndigen Berichterstatters in diesem Prozess?

= Wie sichert das BVerfG seine Entscheidungsautonomie gegeniiber seiner Umwelt ab?
Auf welche Weise sucht es die Akzeptanz seiner Judikate zu sichern? Welchen inter-
nen Regeln haben sich die Richter zu unterwerfen?

Angesichts des bestehenden Beratungsgeheimnisses und der funktionsnotwendigen Ver-
traulichkeit mag die Beantwortung dieser Fragen zwar mit Schwierigkeiten behaftet sein,®
doch ist sie nicht von vornherein unmoglich. Denn es ist der Politikwissenschaft bereits in
anderen Fillen gelungen, Entscheidungsprozesse aufzukliren, obwohl die in sie einge-
spannten Akteure iiblicherweise das Licht der Offentlichkeit scheuen: So etwa zwischen
Regierung und Koalitionsfraktionen (Schwarzmeier 2001; Wildenmann 1955) bzw. zwi-
schen Fraktionen einer Regierungsmehrheit (Kranenpohl 1999b; Kropp 2001).

Daher erscheint es lohnend, dem Willensbildungs- und Entscheidungsprozess im
BVerfG nachzuforschen, wobei allerdings nicht die einzelne, moglicherweise aufsehener-
regende Entscheidung, sondern die den Prozess leitenden Vorstellungen, Normen und Ver-

4 Vgl. dazu aber kritisch Lamprecht (1996b: 128f.).

5 So formulierte der damalige bayerische Ministerprasident Edmund Stoiber anldsslich der Kruzifixentschei-
dung (BVerfGE 93, 1):

Wir respektieren das Urteil, konnen es aber innerlich und inhaltlich nicht akzeptieren. (zit. n. Stiller 1995)

6 Vgl nur die Einfithrungen in das politische System Deutschlands Beyme (2004: 371-399); Billing (1978;
2000); Gerlach (2002: 216-232); Hartmann (2004: 200-216); J.J. Hesse / Ellwein (2004: 375-391); Marschall
(2007: 196-216); Rudzio (2006: 282-293); M.G. Schmidt (2007: 220-244); Sontheimer / Bleek (2005: 347-
357). Voigt verweist darauf, dass die Bedeutung anderer Gerichte von der Sozialwissenschaft allerdings kaum
registriert wurde (Voigt 1989: 161).

7 Vgl fiir die USA etwa Epstein / Knight (1998); Schwartz (1996).

8  Allerdings ist festzuhalten, dass die fehlende Offentlichkeit der Entscheidungsprozesse zugleich auch eine
Legitimationsressource des BVerfG ist (vgl. dazu ausfiihrlich Kap. 12.3 u. 12.4).
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fahrensregeln, also das ‘alltdgliche Geschift’, im Zentrum der Untersuchung stehen sollen.
Bevor ein Forschungskonzept zur Kldrung dieser Fragen entworfen werden kann, ist aber
zundchst der Forschungsstand zu erortern.

1.2 Forschungsstand

Der Stand der Forschung zur Verfassungsrechtsprechung ist zwiespiltig zu beurteilen:
Einerseits ist die Literatur — gerade von Seiten der Staatsrechtslehre — uniibersehbar, so dass
jeder Versuch einer vollstindigen Kenntnisnahme zum Scheitern verurteilt ist, andererseits
folgt diese aber ihren eigenen Forschungsparadigmen und ist deshalb fiir die vorliegende
Fragestellung meist nur von geringer Relevanz. So wurden erst im Verlauf dieses For-
schungsprojekts die Funktionen der Verfassungsrechtsprechung erstmals aus der Perspekti-
ve der (Vergleichenden) Regierungslehre systematisiert (Kranenpohl 2004).” Zugleich ist
aber ein vermehrtes Interesse aus der Politikwissenschaft an Fragen der Verfassungsrecht-
sprechung festzustellen — Dieter Grimms Bonmot, die Politologen hétten das BVerfG den
Juristen iiberlassen (Grimm 1976b: 703),'” trifft insoweit nicht mehr zu. In jiingster Zeit
sind eine Reihe einschligiger Studien erschienen (Brodocz 2009; Lembcke 2007; Vanberg
2005a; Vorldnder 2006a) — darunter vor allem der verdienstvolle Sammelband von Robert
Chr. van Ooyen und Martin H- W. Méllers (2006a) —, die im Zuge des laufenden For-
schungsprozesses aber nur in Einzelaspekten rezipiert werden konnten. Dagegen haben sich
die Rechtssoziologie und die Rechtspolitologie der Verfassungsrechtsprechung nur selten
gewidmet (Bryde 1998; Gorlitz / Voigt 1985; H.A. Hesse 2006; Voigt 2000; 2006). Ande-
rerseits liegt auch — trotz des casebooks von Jorg Menzel (2000b) — noch keine (rechts-)his-
torische Studie der Rechtsprechung des BVerfG vor, die sich mit Darstellungen des Wa-
shingtoner Supreme Court messen konnte (vgl. etwa Schwartz 1993)."

Dieser Forschungsiiberblick konzentriert sich auf folgende Themenkreise: Die Veror-
tung der Verfassungsrechtsprechung zwischen ‘Recht’ und ‘Politik’, Befunde zu Entste-
hungs- und Wirkungsbedingungen der Verfassungsrechtsprechung, die Machtressourcen
des BVerfG sowie jene Faktoren, die auf die Karlsruher Entscheidungen Einfluss haben.'?

1.2.1 Das BVerfG zwischen ‘Recht’ und ‘Politik’

Insbesondere die dominierende Linie der Staatsrechtslehre verfolgt die Perspektive, den
Standort der Verfassungsrechtsprechung zwischen den Polen ‘Recht’ und ‘Politik’ zu ver-
orten. Dabei ist eine deutliche Tendenz zu beobachten, den politischen Charakter der vom

9 Vgl auch Kap. 1.2.2.

10 Ins gleiche Horn stoBen auch Adomeit (1980) und noch vor wenigen Jahren Beyme (2001). Noch mehr gilt
dies aber wohl fiir die Geschichtswissenschaft (vgl. aber Repgen 1992; Schiffers 1984a; 1984b).

11 Nicht wegen des populdrwissenschaftlichen Anspruchs, sondern wegen seines verkiirzten (partei-)politischen
Zugriffes auf die Spruchpraxis kann Wesel (2004) dies nicht leisten.

12 Zumindest teilweise sozialwissenschaftlich orientierte Forschungsberichte zum BVerfG legten bisher vor:
Ebsen (1978); Helms (1999); Menzel (2000a); Ooyen / Mollers (2006b); Schifer (1974); Voigt (1989); Rin-
ken [AK]: vor Art. 93, Rn. 56-71a.
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BVerfG zu entscheidenden Fragen zwar einzurdumen, aber zugleich den ‘unpolitischen’
Gerichtscharakter der Institution — und daraus folgend das ‘unpolitische’ Wesen der Ent-
scheidungsverfahren — zu betonen (Clemens 1995: 16; F. Klein 1965; Rupp-v. Briinneck
1977a: 3f.). Andererseits wurde die politische Mitsteuerungsleistung der Verfassungsrecht-
sprechung von der Staatspraxis zumindest insoweit anerkannt, als sich die Verfiigung im
Genehmigungsschreiben der Alliierten Militdrgouverneure zum GG v. 12.05.1949, ,,Berlin
may not [...] be governed by the Federation® selbstverstidndlich auch auf Entscheidungen
der (Verfassungs-) Gerichtsbarkeit bezog (H.H. Klein 1994: 515, Fn. 10).

Dabei ist diese Trennung der Sphiren von Recht und Politik aber erst eine Errungen-
schaft des spiten 19. Jahrhunderts (Luhmann 1990b: 177); ebenso bildet sich eine organisa-
torische Differenz von Gesetzgebung und Gerichtsbarkeit erst zu dieser Zeit heraus (Luh-
mann 1990a: 459-463)."* Mit Niklas Luhmann (2000: 388-392) ist davon auszugehen, dass
durch die Verfassung eine ‘strukturelle Kopplung’ zwischen dem politischen und dem
Rechtssystem etabliert wird.'* Zentrale Funktion der Verfassungsrechtsprechung ist es
dann, erforderliche ‘Ubersetzungsleistungen’ zu erbringen: also (verfassungs-)rechtlich
relevante politische Probleme in rechtliche Fragen zu transponieren sowie auch politische
relevante rechtliche Thema in politisch zu bearbeitende Gegenstinde (Kranenpohl 2004:
45), wobei es selbstverstindlich auch zu ‘Ubersetzungsproblemen’ kommen kann (Gaw-
ron / Rogowski 2007: 63-65)."

In dieser Perspektive ist nachvollziehbar, dass es allein der vermeintlich ‘unpolitische’
Charakter der Verfassungsrechtsprechung dem BVerfG erlaubt, seine Aufgabe effizient zu
erfiilllen. Er zwingt nimlich die Verfahrensbeteiligten zur ‘Ubersetzung’ der politisch-
sozialen Konflikte in den juristischen Code, der alleinige Kommunikationsbasis fiir die
internen Verfahren des Gerichts ist:

Entscheidungen, die sich nicht [juristisch] ‘korrekt’ begriinden lassen, sind in der Beratung nur
schwer zu rechtfertigen. (Ebsen 1985: 256)!°

Zudem erleichtert es die unparteiliche Richterrolle den Mitgliedern des Gerichts, die aus
der Politik oder der Verwaltung stammen, sich von ihren bisherigen Funktionen zu emanzi-
pieren. Konsequenterweise werden deshalb auch Ansitze aus der eigenen Disziplin, die
darauf abzielen, dem BVerfG wie den anderen Verfassungsorganen ,,Anteil an der Staats-
leitung* zuzuschreiben (K. Hesse 1995: 278 [Rn. 6691),"” immer wieder zuriickgewiesen.
Auf den politischen Charakter der Verfassungsrechtsprechung verweisen letztlich aber auch
Funktionszuschreibungen wie etwa der im Kontext mit dem BVerfG oft verwandte ,,Hiiter
der Verfassung®, denn gerade Schmitt billigte diese Funktion wegen ihres politischen Cha-

13 Grundlegend zum Spannungsverhéltnis auch Brodocz (2009: 54-61); Luhmann (1993: 407-439). Vgl. zur
historischen Entwicklung auch Hinkel (1984) und zur Relevanz von Konzeptionen eines ‘Verfassungswich-
ters’ aus der Revolutionszeit F. Weber (2005).

14 Vgl. zur ‘strukturellen Kopplung’ auch Brodocz (2003a). Von einer ‘Scharnierfunktion’ der Verfassungs-
rechtsprechung spricht auch Vorldnder (2006c: 243).

15 Vgl. dazu jiingst auch Bornemann (2007).
16 Ahnlich Haltern (1998: 91-93); K. Stern (1980b: 19).
17 So auch Grimm (1998: 673); Kommers (1976: 246); Oberreuter (2001: 535).
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rakters nicht einem Gericht, sondern der ‘politischen’ Institution des Reichsprisidenten zu
(Schmitt 1931: 132-159).

Fiir die politikwissenschaftliche Perspektive ist aber gerade der etwas altertiimliche
Begriff ‘Staatsleitung’ niitzlich, da die Funktion des BVerfG im politischen System gerade
nicht mit der einer Fachgerichtsbarkeit fiir ein spezifisches Rechtsgebiet gleichzusetzen ist.
SchlieBlich geht es ums ‘grofe Ganze’, den Rahmen allen staatlichen Handelns, die Steue-
rung des gesamten Gemeinwesens. Die dem Begriff ‘Staatsleitung’ zugrundeliegende Mit-
steuerungsfunktion der Verfassungsrechtsprechung ist denn auch empirisch festzustellen,
verweist doch die mitunter anzutreffende Kritik, Karlsruhe drohe seinen institutionellen
Charakter als Gericht zu ‘sprengen’ (etwa Zweigert / Dietrich 1979), auf diese ‘Mitsteue-
rungsaufgabe’. Gleiches gilt auch fiir die ,,quasi-parlamentarische” Selbstinszenierung des
Gerichts in seiner Rechtsprechungspraxis — so Karl-Heinz Ladeur (1980: 258)."® SchlieB-
lich darf auch nicht iibersehen werden, dass sich Karlsruhe in seiner Entscheidungstitigkeit
immer wieder auf ‘Politik’ — und damit auf sein Verstindnis dieses Begriffes — beziehen
muss (Ooyen 2005).

Auch zahlreiche Studien zur ‘Verrechtlichung’, ‘Justizialisierung’ und ‘Juridifizie-
rung’ von Politik'’ sowie zum Problem der ‘Politisierung der Justiz’ verdeutlichen, dass der
Ort des BVerfG durch eine Trennung der Sphidren ‘Recht’ und ‘Politik’ empirisch wohl
nicht zutreffend beschrieben werden kann.?’ Der Versuch, ‘Recht’ und ‘Politik’ klar von-
einander zu trennen, ist im Bereich der Verfassungsrechtsprechung insoweit zum Scheitern
verurteilt,

= als die Politik, zum Beispiel die im Gesetzgebungsverfahren unterlegene Opposition
(Stiiwe 1997a; 1997b; 2001; 2002), einerseits versucht, politische Streitfragen mitunter
im Gewande der Verfassungsstreitigkeit weiterzufiihren (Landfried 1990: 89),

=  andererseits politische Akteure unpopuldre Entscheidungen immer wieder ‘vor sich
her schieben’ und ‘auf Karlsruhe warten’, d. h. Programmformulierungen in Form von
Entscheidungen des BVerfG erwarten (statt vieler: Gralher 1980: 222; Riither 1979:
303f.; Voigt 2000: 139-181).*!

SchlieBlich dreht sich auch die quantitativ bedeutende Diskussion um die Moglichkeit einer
political question doctrine im deutschen Verfassungsprozessrecht bzw. das Erfordernis von
judicial self-restraint (statt vieler: Dolzer 1982; Seifert 1976; K. Stern 1980a: 961f.; Zuck
1974b) letztendlich um die Frage einer Grenzziehung zwischen Recht und Politik.”> Denn
die Diskussion um eine political question doctrine impliziert, es lieBen sich klare Kriterien
fiir das Vorliegen einer juristischen bzw. politischen Frage finden. Die Bedeutung, die die-
ser Lehrmeinung gerade in der politischen und publizistischen Diskussion im Deutschland

18 Schon Rudolf Smend (1962: 21) verglich die Offentlichkeit der Verhandlungen des BVerfG mit der Parla-
mentsoffentlichkeit.

19 Vgl. zur ‘Entrechtlichung’ aber Blankenburg (1980); Voigt (1983).

20 Als normatives Postulat erdffnet diese Entgegensetzung dem BVerfG allerdings Handlungs- und Gestaltungs-
optionen und sichert nicht unbetrichtliche Legitimationsbestinde ab (vgl. Kap. 5 u. 12).

21 Vgl. zur Forschungsentwicklung in Deutschland Helms (1999).
22 Die Ahnlichkeit beider Konzepte im Ergebnis betont auch Starck (1986: 37).
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der 70er Jahre zugebilligt wurde, steht allerdings in scharfem Kontrast zu ihrer Bedeutung
in der Spruchpraxis des U. S. Supreme Court (Dolzer 1982: 29; Gusy 1985a: 57; Kimmi-
nich 1979: 78; Rau 1996: 92-94).** Denn die Doktrin

=  wird in den USA nicht regelmé@Big, sondern nur in Ausnahmefillen angewandt;

= stellt vor allem das Handeln der Exekutive — weniger aber des Gesetzgebers — von
gerichtlicher Uberpriifung frei;

= sucht primir den auBenpolitischen Spielraum der Administration zu erhalten* und

= st schlieBlich fiir innenpolitische Streitfragen — anders als in der deutschen Diskussion
oft dargestellt — eine Grenze der Rechtsprechung des U. S. Supreme Court und ero6ffnet
ihm gerade keinen eigenen Gestaltungsspielraum.

SchlieBlich hilt der U. S. Supreme Court zwar noch an der Doktrin fest, doch ist sie inzwi-
schen seit mehr als drei Jahrzehnten nicht mehr angewandt worden (Rau 1996: 93f.; Stoe-
vesandt 1999: 78).%

Es ist zudem festzustellen, dass das Konzept richterlicher Selbstbeschrinkung kaum
objektive — und schon gar keine justiziablen — Entscheidungskriterien fiir die Zulissigkeit
bzw. Durchgriffstiefe einer verfassungsrichterlichen Entscheidung bietet. Es ist gerade kein
eindeutiges ‘Priifschema’ fiir Kriterien der richterlichen und gerichtlichen Selbstkontrolle
(Kimminich 1979: 78f.; Dolzer 1982: 45), so dass auch fiir die political question doctrine
am U. S. Supreme Court zu konstatieren ist:

Ihre Anerkennung hat in keiner Weise zu einem generellen Verzicht verfassungsgerichtlicher
Kontrolle von solchen legislativen oder exekutiven Entscheidungen gefiihrt, die im politischen
Bereich kontrovers waren oder die auf den politischen Prozess in erheblichem Umfang einge-
wirkt haben. (Dolzer 1982: 29)*°

So vermag der Begriff der ‘richterlichen Selbstbeschrinkung’ vor allem den Argumentati-
onshaushalt des juristischen und sozio-politischen Diskurses tiber die Grenzen verfassungs-
gerichtlicher Entscheidungen zu strukturieren und als Mittel der Selbstkontrolle zu dienen
(Benda 1976: 92f.).

Alle Untersuchungen zu diesem Themenkreis fithren damit zu dem Schluss, dass die
Verfassungsrechtsprechung im ‘Graubereich’ zwischen Recht und Politik agiert und gerade
deshalb eine klare analytische Trennung zwischen diesen Sphéren nicht moglich ist (Beyme
2004: 383f.; Hiberle 1980b: 64).”” Dies entspricht auch durchwegs dem US-amerikani-

23 Andererseits sind bei den Obersten Richtern der USA auch wesentlich geringere Beriihrungsingste gegeniiber
dem ‘Begriff des Politischen’ festzustellen (Beyme 1985: 260).

24 Darauf weist insbesondere Schwarz (1995) hin.

25 Vgl. zur Praxis des U. S. Supreme Court auch Wasser (1980: 210-214).

26 Spiter wird auch das Bild einer Ubergangszone zwischen ‘Recht’ und ‘Politik’ aufgenommen:
Die Doktrin postuliert im Ergebnis eine ‘verfassungsrechtliche Grauzone’. (Dolzer 1982: 45)

27 Dies wire angesichts der ‘Ubersetzungsfunktion’ der Verfassungsrechtsprechung auch gar nicht wiinschens-
wert. Vgl. aber die kritische Anmerkung bei Haltern (1998: 84 [Fn. 45]).
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schen Verstindnis der Verfassungsrechtsprechung (Haltern 1998: 242).*® Eindringlich wur-
de in den letzten Jahren aber von Seiten der Politikwissenschaft darauf hingewiesen, dass
eine angemessene Analyse der Verfassungsrechtsprechung sozialwissenschaftlicher wie
juristischer Expertise bedarf (Lhotta 2003: 144; Maus 2006: 116f.; Reutter 2001: 118),29
wobei aber ein zunehmendes Interesse auch der deutschen Politikwissenschaft an Fragen
der Verfassung zu beobachten ist (Vorldnder 2006c¢: 230).

1.2.2  Die politischen Funktionen des BVerfG >

Schon diese Ausfithrungen zur problematischen Gegeniiberstellung von ‘Recht’ und ‘Poli-
tik” machen deutlich, dass sich das BVerfG nicht allein auf die rechtliche Kontrolle politi-
schen Handelns beschrinkt, sondern ihm dariiber hinaus politische Funktionen zuzuschrei-
ben sind.

So tiberpriift das BVerfG im Rahmen der Kontrollfunktion zwar primir das Handeln
politischer Institutionen (insbesondere im Bereich der Gesetzgebung), verzichtet aber nicht
prinzipiell auf die Kontrolle gesellschaftlicher Akteure. Es beschriankt sich auch nicht auf
die Uberpriifung von Normen auf ihre Verfassungskonformitit, sondern wirkt durch ein
differenziertes Entscheidungsinstrumentarium aktiv an der Anpassung der Rechtsordnung
mit. Gar nicht zu iiberschiitzen ist — trotz der zahlreichen Anderungen des GG — die Bedeu-
tung des BVerfG bei der Anpassung der Verfassung an verdnderte Problemlagen. Zudem
tibernimmt die Verfassungsrechtsprechung auch eine gesamtgesellschaftliche Integrations-
funktion, indem sie die Offenheit des politischen Prozesses sichert, den Wertekonsens ge-
gebenenfalls reaktualisiert und ein Forum fiir verfassungspolitische Diskurse bereitstellt.
Nicht tibersehen werden darf auch die ‘Entlastungsfunktion’, die das BVerfG durch seine
Existenz und sein Renommee fiir das politische System erbringt. Andererseits vermag es
durch seine Thematisierungsfunktion auch Probleme auf die politische, juristische und
gesellschaftliche Tagesordnung zu setzen, die bis dahin nicht die Aufmerksamkeitsschwelle
des offentlichen Diskurses zu iiberwinden vermochten. Mitunter agiert das BVerfG auch als
‘Ersatzgesetzgeber’, wobei aber zu beachten ist, dass es sich dabei nur durchsetzen kann,
wenn zwei Bedingungen erfiillt sind: Einerseits muss Untitigkeit oder Entscheidungsunfi-
higkeit der eigentlich zustidndigen Institutionen Karlsruhe ein ‘Gelegenheitsfenster’ geoff-
net haben, andererseits ist es noch mehr als andere Institutionen fiir seine Entscheidungen
auf ausreichende Folgebereitschaft in Staat und Gesellschaft angewiesen. Diese Uberset-
zungsfunktion kann nur gelingen, wenn die Verfassungsrechtsprechung selbst tiber ausrei-
chende Legitimation in den Subsystemen verfiigt, d. h. als Vermittlungsinstitution an- und
ernstgenommen wird (Tabelle 1.1).

28 Fiir politikwissenschaftliche Fragestellungen konnen insofern rechtswissenschaftliche Studien, die die US-
amerikanische Diskussion rezipieren, hilfreicher sein, da diese die Rolle der Verfassungsrechtsprechung nicht
durch klar trennbare Sphiren des Politischen und Rechtlichen zu charakterisieren versuchen (Haltern 1998;
Riecken 2003). Andererseits ist aber festzuhalten, dass sich die US-Rechtswissenschaft inzwischen in so viele
mit divergierenden Grundannahmen arbeitende Schulen differenziert hat, dass diese untereinander kaum noch
kommunikationsfihig sind (Haltern 1998: 93f.).

29 Allerdings wird die fehlende Bereitschaft vieler Politikwissenschaftler, sich auf solche Fragestellungen einzu-
lassen, von Seiten der Staatsrechtslehre schon lange beklagt (Grimm 1978: 289; Hiberle 1996: 332).

30 Vgl. dazu ausfiihrlich Kranenpohl (2004).
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Tabelle 1.1: Funktionen des BVerfG

Funktion Umsetzung

. Verkniipfung und ‘Ubersetzung’ der Diskurse von Politik,

Kommunikation Recht und Gesellschaft

. rechtliche Uberpriifung des Handels politischer und
Kontrolle gesellschaftlicher Akteure
= insbesondere des Gesetzgebers

Normkontrolle und = restriktive Verwerfung verfassungswidriger Normen
-formulierung . aktive Anpassung der Rechtsordnung an die Verfassung
Verfassungsanpassun . Konkretisierung, Aktualisierung, Neuinterpretation und
gsanp g Fortbildung der Verfassung
. Rechtssicherheit durch autoritative Interpretation der
Verfassung
Integration . Offenhalten des politischen Prozesses
g . Aktualisierung der Wertentscheidungen der Verfassung
) Konfliktregelung (Befriedung oder Feststellung von
Differenzen)
Legitimation . Verdeutlichung des Vorrangs der Verfassung

. ‘Seismograph’ fiir soziale Missstidnde

. Agenda-Setter fiir Politik, Gerichte und Rechtswissenschaft
Thematisierung . Strukturierung des rechtswissenschaftlichen Diskurses
. Signalfunktion gegeniiber Politik, Recht und Gesellschaft

Quelle: Kranenpohl (2004: 44)

1.2.3  Politikwissenschaftliche Befunde zu Entstehungs- und Wirkungsbedingungen der
Verfassungsrechtsprechung

Weder ist die Existenz eines richterlichen Priifungsrechts ein Privileg demokratischer Sys-
teme,’' noch verfiigt jede Demokratie iiber eine Verfassungsrechtsprechung. Die Idee de-
mokratischen Regierens wird aus unterschiedlichen Quellen gespeist (P. Massing / Breit
2002; M.G. Schmidt 2000; Vorlidnder 2003), wobei holzschnittartig liberal-konstitutiona-
listische Konzeptionen von identitirdemokratischen unterschieden werden konnen (Kra-
nenpohl 2003).”* Die liberal-konstitutionalistischen Entwiirfe machen die Freiheit des Ein-
zelnen und den Schutz dieser Freiheit zur Hauptaufgabe demokratischen Regierens, womit
die Federalist Papers die Idee propagieren, dies durch judicial review zu verwirklichen
(Hamilton / Madison / Jay 1788: 459 [No. 78]).” Dagegen betonen identitirdemokratische

31 Vgl. zur Geschichte des richterlichen Priifungsrechts in Deutschland Gusy (1985b).

32 Vgl. fiir Uberlegungen zu einer Verfassungsrechtsprechung wihrend der Franzosischen Revolution Robbers
(1987); Thiele (2000b).

33 Vgl. zur Rekonzeptualisierung der Uberlegungen der Federalist Papers zur Verfassungsrechtsprechung jiingst
Brodocz (2009: 38-48), kritisch zu den Vorstellungen von Alexander Hamilton Thiele (2000a). Vgl. zur ein-
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Vorstellungen stirker den Aspekt der Regierung des Volkes durch sich selbst. Somit ist
selbst in den USA, in denen die Verfassungsrechtsprechung ‘erfunden’ wurde, ihre Funkti-
on fiir den Schutz der individuellen Freiheit nie unumstritten. Im politischen Diskurs wer-
den diesem Modell einer ,,Verfassungssouverinitit® (Abromeit 1995: 52f.), in dem die
Verfassungsrechtsprechung

der Odysseus-Mast [ist], an den sich der demokratische Souverén bindet (T. Stein 1998: 264),

stets stirker am Prinzip der Volkssouverinitit ausgerichtete Entwiirfe von ‘Demokratie’
entgegengestellt.’® Diesen Disput, wie Konstitutionalismus und Mehrheitsherrschaft im
Konfliktfall auszugleichen sind, bringt Alexander M. Bickel auf die treffende Formulierung:

The root difficulty is that judicial review is a counter-majoritarian force in our system. (Bickel
1962: 16; Hervorhebung U.K.)*

Doch hat sich in fast allen westlichen Demokratien die Rolle richterlicher Kontrolle des
politischen Prozesses verstirkt — auch in solchen, die sich wie die Schweiz oder Frankreich
eher in der Traditionslinie einer Volkssouverdnitit Rousseauscher Prigung sehen (Kranen-
pohl 2003: 160f.) — und sogar in GroBbritannien, das der Doktrin der ‘Parlamentssouverini-
tat’ folgt (Schieren 2001: 167-236). Dies konstatieren auch Martin Shapiro und Alec Stone,
die zum Stand der Forschung Mitte der 90er Jahre aber gleichwohl lakonisch bemerken:

When this project initially conceived, the editors were struck by the extent to which contempo-
rary comparative political scientists had ignored these developments. [...] Indeed, comparati-
vists rarely know anything about law and courts. (Shapiro / Stone 1994: 397)

Diese Einschitzung wurde auch jiingst von den Herausgebern des PVS-Sonderheftes ,,Poli-
tik und Recht* bestiitigt (M. Becker / Zimmerling 2006: 17f.).*® Tatsichlich handelt es sich
bei den meisten Publikationen immer noch um rechtsvergleichende Sammelwerke
(McWhinney 1986; Starck / Weber 2007). Unter politikwissenschaftlichen Gesichtspunkten
ist unter diesen allerdings die Studie Alexander v. Briinnecks (1992) hervorzuheben. Aus
dem Bereich der Komparatistik sind neben dem von Shapiro und Stone herausgegebenen
Sonderheft der Comparative Political Studies lediglich Sammelbénde von Christine Land-
fried (1988a), Wojciech Sadurski (2002), C. Neal Tate und Torbjorn Vallinder (1995) sowie
Mary L. Volcansek (1992), die Dokumentation einer Tagung der Friedrich-Naumann-
Stiftung (Ellermann / Gawron / Rogowski 1988) und die klassische Studie von Taylor Cole
(1959) anzuzeigen. Einige zusitzliche Befunde ergeben die Studien zur quantitativen De-

schligigen Kontroverse zwischen Hamilton und dem Anti-Federalist ‘Brutus’ (vermutlich Robert Yates) Eberl
(2006: 207-292).

34 Wobei in diesem Verstindnis

das BVerfG [...] lediglich den Entscheidungen Geltung verschaffe, die der Grundgesetzgeber schon get-
roffen habe. (Kriele 1976: 778)

35 Vgl. zum ,,Paradox konstitutioneller Demokratie* m. w. N. Schaal (2000a: 28-34).

36 Es ist durchaus symptomatisch, dass Erorterungen des judicial review auch in ansonsten sehr instruktiven
Einfithrungen in die Vergleichende Regierungslehre wie etwa von Lauth (2006) fehlen.
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mokratiemessung, wobei sich vor allem Nicos C. Alivizatos (1995), aber auch Arend
Lijphart (1999: 223-228) dem judicial review gewidmet haben.

Die Befunde der Komparatistik sind schliissig, aber letztlich wenig tiberraschend: Dass
ceteris paribus in dezentralisierten Staaten die politische Einflussnahme der Richter grofier
ist (Alivizatos 1995: 581) verwundert kaum, da foderale Staaten einer ‘Clearingstelle’ fiir
Kompetenzstreitigkeiten zwischen Zentralstaat und Gliedstaaten bediirfen (K. Hesse 1989).
Einen wichtigen Einflussfaktor bilden auch Faktoren der politischen Kultur:

= Die Einflussmoglichkeiten der Richter wachsen, je tiefgreifender politische Krisener-
fahrungen im 20. Jahrhundert waren (Alivizatos 1995: 583).

= Gleiches gilt, wenn die Ausbildung des Rechtsstaates der Parlamentarisierung des
politischen Systems chronologisch vorausging®’ und

= wenn deutliche anti-politische Vorbehalte in der breiten Bevolkerung existieren bzw.
existierten (Beyme 1988: 22).

Daneben hat auch das Richterbestellungsverfahren einen Einfluss: Konsensorientierte Be-
stellungsverfahren wie beim BVerfG verhindern offenkundig die systematische Bevorzu-
gung bzw. Benachteiligung einzelner politischer Akteure in der Rechtsprechungspraxis —
wie sie etwa beim franzosischen Conseil Constitutionnel beobachtbar ist —, selbst wenn die
Richter Orientierungen aufweisen, die zum judicial activism tendieren (Honnige 2006:
210). Allerdings zeigten sich dhnliche Effekte wie in Karlsruhe in der Vergangenheit auch
am US-amerikanischen Supreme Court, der nicht notwendigerweise im Konsens der Partei-
en besetzt werden muss (Segal / Spaeth 2002: 178-222).

Uber Machtpotential verfiigt die Verfassungsrechtsprechung zunichst aus ihrer Norm-
verwerfungskompetenz. Sie kann somit als michtiger Vetospieler angesehen werden (Wea-
ver / Rockman 1993a: 26), denn durch ihre Kompetenz zur autoritativen Interpretation der
Verfassung kann sie gleichsam im Alleingang politische Entscheidungen verhindern —
sofern ausreichende Folgebereitschaft erwartet und die zugrunde liegende Verfassungsnorm
von anderen Akteuren (zumindest faktisch) nicht gedndert werden kann (Tsebelis 2002:
226). Angesichts des Blockadepotentials der Verfassungsrechtsprechung iiberrascht es
nicht, dass der von George Tsebelis propagierte Vetospieler-Ansatz im Kontext der poli-
tikwissenschaftlichen Forschung zur Verfassungsrechtsprechung stark rezipiert worden ist.
Freilich greift eine Verengung der Verfassungsrechtsprechung allein auf eine Normverwer-
fungskompetenz wohl zu kurz. Gerade die sich an Tsebelis orientierende Forschung tiber-
sieht mitunter vollstindig die dariiber hinaus gehenden Gestaltungsmoglichkeiten der Ver-
fassungsrechtsprechung — beispielsweise iiber die Option einer ‘verfassungskonformen
Auslegung’. ™

Allerdings hilt gerade Tsebelis selbst das Vetopotential der Gerichtsbarkeit letztlich
fiir vernachldssigenswert gering (Tsebelis 2002: 227). Dies tiberrascht, hat er in einer friihe-

37 Vgl. zur Dominanz des Rechtsstaatsprinzips in der deutschen Verfassungstradition Grimm (1989).

38 So beschrinkt sich etwa Uwe Wagschal in seiner Analyse der Bedeutung des BVerfG in der Steuerpolitik auf
die ,.Entscheidungsformen® Nichtigkeitserkldarung, Unvereinbarkeitserkldrung und Appellentscheidung (Wag-
schal 2006: 564). Die Vernachldssigung der verfassungskonformen Auslegung ist um so unverstindlicher,
iiberschreitet Wagschal mit der Beriicksichtigung der Appellentscheidungen doch von sich aus den engen
Rahmen des Vetospieler-Ansatzes.
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ren Publikation doch ausdriicklich auf das Blockadepotential der Verfassungsrechtspre-
chung hingewiesen:

If a court uses the constitution all the time in handing down its decisions it essentially invali-
dates the political system, and a reevaluation of the court's role may be forthcoming. Conse-
quently, in areas with dense judicial interpretations of the constitution, one may want to include
the court as an additional veto player. (Tsebelis 2000: 466)*

Den Wandel seiner Einstellung begriindet Tsebelis mit der Ausgestaltung der Bestellungs-
verfahren, die auch bei als machtvoll eingeschitzten Gerichten durchwegs durch politische
Akteure dominiert werden, weshalb die politischen Préiferenzen von Wihlern und Gewéhl-
ten kaum differieren wiirden (Tsebelis 2002: 227). Diese Einschitzung kann aber nicht
iiberzeugen:

So legt gerade die von Tsebelis selbst durchgefiihrte Sekundéranalyse der Studien von
Alivizatos und Lijphart (Tsebelis 2002: 228-230)* den Schluss nahe, dass zumindest
in einigen politischen Systemen Gerichte iiber betrichtliches Verhinderungspotential
verfiigen.*!

Eine angemessene Beurteilung der Richterbestellung durch politische Akteure muss
zudem beriicksichtigen, dass in vielen Fillen wegen besonderer Mehrheitserfordernis-
se bei der Wahl die Zustimmung der Opposition erforderlich ist.

Aullerdem darf nicht iibersehen werden, dass die Amtszeiten der Richter und der sie
berufenen politischen Institutionen erheblich auseinanderklaffen konnen.*

Es ist festzustellen, dass die (eingeschitzte) Machtfiille der Gerichte gerade dann um
so grofer ist, je stirker die Bestellungsverfahren ‘politisiert” sind. Damit vermag —
entgegen des Schlusses von Tsebelis — die Einflussnahme der Politik das Vetopotential
offenkundig nicht zu minimieren (Alivizatos 1995: 577; Briinneck 1992: 34).%
SchlieBlich ist in Betracht zu ziehen, dass die Verfassungsrechtsprechung dem Zugriff
der Politik zumindest teilweise entzogen ist, da sie auch den Argumentationshaushalt
des juristischen Fachdiskurses beriicksichtigen muss.**
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Vgl. auch Tsebelis (1995: 307).

Vgl. auch Alivizatos (1995); Lijphart (1995: 223-228). Tsebelis wertet daneben auch die Ergebnisse von
Robert D. Cooter und Tom Ginsburg aus, die allerdings eine sehr spezifische Fragestellung des Verbraucher-
schutzes untersuchen (Cooter / Ginsburg 1996).

Dies ist festzustellen, obwohl die quantitativen Ergebnisse methodisch durchaus angreifbar sind. So ist es
problematisch, wenn Alivizatos etwa den Dezentralisierungsgrad der politischen Systeme lediglich auf einer
Dreierskala, den Grad ‘parlamentarischer Anomalitit’ seit dem Ersten Weltkrieg gar nur dichotom misst (Ali-
vizatos 1995: 581, 583). Vgl. zu den offenkundigen Problemen, richterliche Einflussnahme quantitativ zu
messen, auch den Disput zwischen Thomas Gawron und Rolf Rogowski (1988a; 1991b) sowie Gottrik Wewer
(1991a), wie die Tatsache zu bewerten ist, dass das BVerfG etwa jedes achte Gesetz fiir grundgesetzwidrig
erklirt.

Gerade im US-amerikanischen Fall der auf Lebenszeit an den Supreme Court berufenen Richter wird dies
deutlich.

Mit diesem Befund Alivizatos’, dessen Ergebnisse er sonst intensiv heranzieht, setzt sich Tsebelis in seinen
Ausfiihrungen bezeichnenderweise nicht auseinander.

Vgl. dazu Kap. 5.1.
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Allerdings ist Tsebelis zuzubilligen, dass die tatsdchlich ausgeiibte Vetomacht der Verfas-
sungsrechtsprechung deutlich geringer als ihr Vetopotential ist. Denn ihre formale Norm-
verwerfungskompetenz kann die Verfassungsrechtsprechung insbesondere dann in Vetopo-
tential ummiinzen, wenn es ihr gelingt, Deutungsmacht iiber die Verfassung zu erringen,
worauf insbesondere das Forschungsteam um Hans Vorlinder zur ,,Verfassung als institu-
tioneller Ordnung des Politischen* am SFB 537 , Institutionalitit und Geschichtlichkeit* an
der Technischen Universitit Dresden hinweist.*” Wie Brodocz (2009: 101-115) herausar-
beitet, konstituiert sich diese Deutungsmacht einerseits durch den Vorrang der zu deuten-
den Verfassung vor dem einfachen Recht, zweitens durch die Etablierung der Verfassungs-
rechtsprechung als Institution mit Deutungsmacht und schlielich durch die von der Institu-
tion selbst hervorgebrachte Deutung, welche selbstverstidndlich ihrerseits auf die beiden
anderen Ebenen zuriickwirken kann. Wie stark sich diese Deutungsmacht ausbilden kann,
ist allerdings von bestimmten Kontextfaktoren abhidngig (Brodocz 2009: 116-138; Vanberg
2005b):

= Die Rolle der Verfassungsrechtsprechung ist um so stirker, je gewichtiger der Beitrag
der Verfassung zur symbolischen Integration der Gesellschaft ist.

= Zudem ist zu beachten, welchen Gegenkriften sich die Verfassungsrechtsprechung bei
der Etablierung ihrer Deutungshoheit gegeniibersieht.

= SchlieBlich hat die Verfassungsrechtsprechung in Rechnung zu stellen, unter welchen
Bedingungen sie die Akzeptanz ihrer Entscheidungen erwarten kann.

Betrachtet man die Prozesse, die zur Herausbildung dominanter Positionen der Verfas-
sungsrechtsprechung bei der Deutung der Verfassung gefiihrt haben, lédsst sich entdecken,
dass sich dabei erfolgreich etablierende Gerichte einer ambivalenten Strategie bedienen, die
schon der U. S. Supreme Court bei Marbury v. Madison praktizierte:** Das Gericht gibt im
konkreten Streitfall der machtvolleren Partei recht, begriindet diese Entscheidung aber mit
der eigenen Deutungshoheit iiber die Verfassung. So obsiegte auch vor dem BVerfG in den
ersten Jahren iiblicherweise die Bundesregierung (Brodocz 2005a: 285-289; 2006a)."” Un-
ter diesen Voraussetzungen kann die Verfassungsrechtsprechung neben Vetomacht aber
auch Macht im klassischen Sinne als ,,Chance, [...] den eigenen Willen auch gegen Wider-
streben durchzusetzen* (M. Weber 1922: 28) entwickeln.

1.2.4  Die ‘Macht’ des BVerfG aus politikwissenschaftlicher Perspektive

Da die von der komparativen Forschung ermittelten Faktoren fiir eine politisch einflussrei-
che Verfassungsrechtsprechung im politischen System Deutschlands alle festzustellen sind,
ist es wenig iiberraschend, dass das BVerfG im internationalen Vergleich als eines der
‘machtvollsten’ — in seinem Einfluss hochstens mit dem U. S. Supreme Court und seinem
indischen Pendant gleichzusetzendes — Verfassungsgericht gilt (Brunello / Lehrman 1991;

45 Vgl. neben den Publikationen von Vorldnder insbesondere jene von Gary S. Schaal und André Brodocz.
46 Vgl. zum Prozess, der ,,die Geburt der Verfassungsgerichtsbarkeit” bedeutete Heun (2003).
47 Vgl. auch die komparativen Studien Epstein / Knight / Shvetsova (2001); Herrmann (2006).
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Fromme 1979: 98; Lijphart 1999: 228-230; Wahl 2001: 46-51). Dabei hat sich die Beurtei-
lung der ‘Machtfiille’ des Gerichts im Laufe der Zeit allerdings deutlich gewandelt, wobei
die 70er Jahre die diskursive Wasserscheide bilden.*®

So dominiert bei Heinz Laufer (1968) mit dessen erster grofler Untersuchung iiber das
BVerfG* noch ganz die Frage, wie und warum es dem Gericht gelungen ist, seinen Gestal-
tungsanspruch iiberhaupt gegeniiber konkurrierenden Institutionen durchzusetzen.™ Da Art.
94 GG die Organisation des BVerfG nur duBerst rudimentir regelt,”' konnten die wesentli-
chen Prinzipien rein rechtlich durch eine Mehrheit des Bundestages jederzeit geédndert wer-
den.” Dass diese Gefahr zumindest in den 50er Jahren nicht ganz von der Hand zu weisen
war, zeigen nicht allein pointierte AuBerungen von Regierungsmitgliedern,” sondern auch
Versuche, die Geschiftstitigkeit des Gerichts einer gewissen ‘Oberaufsicht’ des Bundesjus-
tizministeriums zu unterwerfen.”* Auch hatte sich das BVerfG zunichst starker gerichtli-
cher Konkurrenz (insbesondere durch den BGH) zu erwehren. Vor diesem Hintergrund
wird die zentrale Bedeutung der ‘Statusdenkschrift’ deutlich, in welcher das BVerfG nicht
allein seinen Primat gegeniiber der Fachgerichtsbarkeit, sondern auch seine Gleichrangig-
keit zu den anderen Verfassungsorganen betont:

Das BVerfG ist der oberste Hiiter der Verfassung und ist nach Wortlaut und Sinn des GG und
des BVerfGG zugleich ein mit hochster Autoritit ausgestattetes Verfassungsorgan. (BVerfG
1952: 144)%

Fragt die Forschung der 60er Jahre™ in dieser Perspektive — allerdings stark an rechtlichen
Regelungen orientiert — nach den Voraussetzungen, die die Durchsetzung verfassungsge-
richtlicher Entscheidungen erst ermoglichen, beschiftigt sich die Politikwissenschaft in den

48 Vgl. zur historischen Entwicklung der Kritik an der Verfassungsrechtsprechung in Deutschland Fricke (1995).

49 Die Entstehungsgeschichte des BVerfG, insbesondere die Verabschiedung des BVerfGG, untersuchen Kra-
lewski / Neunreither (1963: 168-204); Schiffers (1984a; 1984b); Schuckart (1999: 303-784); Wengst (1984:
226-244; 316-325). Vgl. zur Positionsbehauptung in den ersten Jahren auch Baldus (2005).

50 Vgl. dazu die kritische Wiirdigung durch H.H. Klein (1969).

51 Art. 941 GG bestimmt lediglich, dass dem BVerfG Bundesrichter und andere Richter angehdren, die je zur
Hilfte von Bundestag und Bundesrat zu wihlen sind, und das Richteramt mit der Mitgliedschaft in anderen
Verfassungsorganen nicht kompatibel ist.

52 Eine Zustimmungspflicht des Bundesrates besteht tibrigens nicht — auch wenn der Bundesrat bei der ersten
Anderung des BVerfGG 1956 dies reklamierte (HzuBler 1994: 182).

53 Justizminister Thomas Dehler kritisierte die Plenarentscheidung iiber das von Bundesprisident Theodor Heuss
eingeleitete Gutachtenverfahren (BVerfGE 2, 79) mehrfach auf das schirfste (Jena 1989: 731, Fn. 33; Wengst
1997:209; StB1/12099-12108). Auch Bundeskanzler Konrad Adenauer nahm im CDU-Bundesvorstand —
immerhin in vertraulicher Runde — kein Blatt vor den Mund:

Das BVerfG [...] ist tatsichlich der Diktator Deutschlands. Das BVerfG entscheidet nach seinem Gutdiin-
ken. (Buchstab 1986: 522)

54 So verfiigte das BVerfG zunéchst iiber kein eigenes Budget, sondern war haushaltsrechtlich dem Bundesjus-
tizministerium zugeordnet. Auch sollte der Schriftverkehr des Gerichts iiber das Ministerium abgewickelt
werden (Laufer 1968: 257-261).

55 Vgl. zur Statusdenkschrift auch Lembcke (2007: 83-105); Spieker (2004: 207-218). Der besondere Charakter
des BVerfG als Verfassungsorgan kommt auch im Beflaggungsrecht zum Ausdruck (Weiss 1984).

56 Dazu zihlte neben Laufer vor allem Billing (1969). Vgl. auch E. Martin (1971); Steffani (1968).
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70er Jahren primédr mit der Frage, inwieweit das BVerfG als ‘Gegenmacht’ des Gesetzge-
bers agiere (Mock 1979; Piittner 1978).”

Zur bedeutenden Stellung, die das BVerfG im Vergleich zu anderen Verfassungsge-
richten einnimmt, trigt allerdings auch der breite Zugriffsbereich bei, der sich Karlsruhe
teils durch verfassungsrechtliche Ermichtigung, teils durch eigene Interpretationspraxis
eroffnet. So verfiigt das BVerfG {iber alle denkbaren verfassungsgerichtlichen Kompeten-
zen auBer der Popularklage (Wahl 2001: 49 [Fn. 35]). Uber die jahrlich 5.000 bis 6.000
Verfassungsbeschwerden (VerfB)*® erhilt Karlsruhe vor allem in Verbindung mit der Aus-
weitung individueller Verfassungsgarantien durch seine bisherige Spruchpraxis auf diese
Weise Zugriff auf fast alle Materien:

Unter dem Aspekt des Vergleichs erweist sich als maBgebliches Merkmal des BVerfG nicht nur
die Existenz der [...] Einzelelemente, sondern wichtiger und ausschlaggebend ist deren Kombi-
nation. Deshalb liegt die eigentliche Besonderheit der deutschen Verfassungsgerichtsbarkeit in
der Verbindung von institutioneller Selbstindigkeit mit der Urteils-VerfB und dem Organstreit.
Die institutionelle Verselbststindigung des Verfassungsgerichts erhilt mit der Urteilsverfas-
sungsbeschwerde erst ihre eigentliche Kronung. [...] Das BVerfG hat — als weiteres Kennzei-
chen — mit dem Organstreit und der Normenkontrolle alle relevanten Rechtsprechungsaufgaben
im origindr politischen Bereich. (Wahl 2001: 51; Hervorhebung i. Orig.)

Andererseits hat es mit seiner restriktiven Annahmepraxis, die mitunter als unkalkulierbar
kritisiert wird (Zuck 1993), zumindest fiir die beiden quantitativ gewichtigsten Verfahrens-
arten der Verfassungsbeschwerde und der Richtervorlage effiziente Auswahlverfahren
entwickelt, die es vor einer volligen Uberlastung zu schiitzen vermogen (Heun 1988: 204-
219).” SchlieBlich erlauben auch methodische Kunstgriffe wie etwa der Begriff der ‘Giiter-
abwigung’ dem BVerfG im Einzelfall flexibel zu reagieren (Rinken 1988: 122; Voigt
2000: 27f.). Zudem beschrinkt sich Karlsruhe in seiner Entscheidungspraxis bekanntlich
nicht allein auf die Nichtigkeitserkldrung von Normen, sondern strukturiert durch Unver-
einbarkeitserkldrungen und Fristsetzungen auch die politische Tagesordnung des Gesetzge-
bers. SchlieBlich betreibt das BVerfG auch selbst Rechtssetzung, wobei besonders die we-
nigen Einzelfille, in denen das Gericht explizit Ersatz- und Ubergangsnormen verabschie-
det, ins Auge fallen. Bedeutender ist jedoch noch die ‘verfassungskonforme Auslegung’ —
schrinkt diese doch den Gesetzgeber unter der Losung, ihn vor der Normverwerfung zu
schiitzen, wesentlich stirker ein (Landfried 1984: 49).

Doch die ‘Macht’ des BVerfG beschrinkt sich nicht allein auf Durchsetzung und Ver-
hinderung von Entscheidungen, sondern wird auch ausgeiibt, indem es ,,die Begriffe und
Symbole des Nachdenkens und Streitens iiber anstehende Entscheidungen® prigt (Patzelt
2007: 40) und als Agenda-Setter fungiert. Zudem darf die entscheidende Pragung der ‘herr-
schenden Meinung’ durch die Spruchpraxis des BVerfG nicht iibersehen werden (Gawron /
Rogowski 1990: 231f.; Kommers 1994: 487; Ladeur 1980: 258-261). Nimmt man dieses
umfangreiche Verhinderungs- bzw. Verwerfungspotential und die betrichtlichen aktiven

57 Vgl. auch die Passagen im Forschungsiiberblick von Helms (1999: 155-157).
58 Vgl. BVerfG (2008): Jahresstatistik 2007, Tab. A.IL.2.

59 Dazu zihlt auch, dass seit 1993 die Kammern die Unzuldssigkeit einer Richtervorlage feststellen konnen,
sofern sie nicht von einem Landesverfassungsgericht oder einem obersten Bundesgericht eingereicht wird
(§ 8la BVerfG).



