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1. Bundesverfassungsgericht und Parlamentarismus

In den letzten fiinf bis zehn Jahren hat das Bundesverfassungsgericht einige
Entscheidungen gefillt, die auf einen Prozess »zunehmender Parlamenta-
risierung« des Verfassungsdenkens (Martin Morlok 2019: 25) hindeuten
mogen. Das Gericht selbst geht von einer solchen Entwicklung aus:
»Roter Faden dieser Rechtsprechung ist [...] eine Stirkung der Stellung und der
Rechte des Parlaments, welche auf einem Versténdnis der Volksvertretung als dem
zentralen Ort politischer Willensbildung und Entscheidung beruht.« (VoBkuhle
2016: 289)
Die Notwendigkeit zusétzlicher Beschlusskompetenzen fiir das Parlament
haben die Richter des Zweiten Senats, der fiir Staatsrechtsfragen zusténdig
ist, zum Beispiel im Hinblick auf die AuBlenpolitik der Bundesrepublik, auf
die bewaffneten Auslandseinsétze der Bundeswehr — Stichwort Parlaments-
heer — oder auf die Rolle des Bundestages beim europiischen Integrations-
prozesses konstatiert. Diese Rechtsprechungslinien werden als »parla-
mentsfreundlich« bezeichnet. Sogar ein spezifisch »deutsche[s] Modell der
Verfassungsgerichtsbarkeit als ,Hiiter des Bundestages’« sei erkennbar
(Paus 2015: 28). Auf der anderen Seite bedeutet die Feststellung eines Ver-
fassungsverstofles oder gar die Nichtigerkldrung eines Gesetzes besonders
im Bereich des Staatsorganisations- oder Parlamentsrechts auch eine Mar-
ginalisierung des Gesetzgebers, indem die Rolle des Bundestages teilweise
unterminiert wird. Es findet eine Juridifizierung der Politik statt, wenn sich
das BVerfG als »Reparaturbetrieb des Parlamentarismus« (Schneider 1999)
betétigt. Auch bei vordergriindig parlamentsfreundlicher Rechtsprechung
bedarf es einer genauen Analyse dahingehend, ob das Parlament tatsidchlich
gestirkt wurde oder ob etwa auf der anderen Seite die Zusammenarbeit von
Parlamentsmehrheit und Regierung oder die Leistungsfiahigkeit des parla-
mentarischen Regierungssystems geschwicht wurde. Diese widerspriichli-
chen Zusammenhénge wurden bislang von der deutschen Staatsrechtslehre,
aber auch in der Politikwissenschaft noch nicht ausreichend beleuchtet.
Ausnahmen bilden Studien zu den Entscheidungen zur AuBlen- und Si-
cherheitspolitik sowie zum europdischen Integrationsprozess, die die staats-
rechtlichen Grundeinstellungen des BVerfG bereits untersucht haben. Ro-
bert van Ooyen leitet in seiner Analyse zu dieser Rechtsprechung »einen
Begriff des Politischen« (Ooyen 2005) des BVerfG und spéter eine »Staats-
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1. Bundesverfassungsgericht und Parlamentarismus

theorie« (Ooyen 2018) ab, die in einem »nationalliberal-konservativen Eta-
tismus« bestehe und zumindest teilweise antipluralistische Ziige trage, da
sie von einer politischen Einheit von Staat und Volk ausgehe (Ooyen 2005:
17). Nicht erst seit der Europarechtsprechung, so wird festgestellt, ddchten
die Richter des BVerfG »vom Staat her« und propagierten demokratietheo-
retisch eine »Abwehr heteronomer Fremdbestimmung« (Lhotta/Ketelhut
2009: 869). Mindestens wird jedoch auch von weniger kritischen Stimmen
von einem Konflikt zwischen einem etatistischen und einem individualisti-
schen Demokratieverstdndnis ausgegangen (Kottmann/Wohlfahrt 2009:
444). Sie fassen es allerdings als zu weitgehend auf, dem BVerfG vorzu-
werfen, »seine Argumentation entspreche dem staatszentrierten Demokra-
tieverstandnis der deutschen Staatsrechtslehre des 19. und 20. Jahrhunderts,
das in Anbetracht des modernen Mehrebenen- und -akteurssystem der EU
anachronistisch wirke« (Kottmann/Wohlfahrt 2009: 453). Ein etatistisches
Demokratieverstdndnis, das vor allem das Parlament lediglich als »Agen[t]
der souverdnen deutschen Staatlichkeit« (Lhotta/Ketelhut 2009: 888) auf-
fasst, stiinde in Konflikt mit der Vorstellung von pluralistischer Parteiende-
mokratie. Deshalb hat bereits Ernst Fraenkel konstatiert, dass sich in
Deutschland der Gedanke des parlamentarischen Systems auf die Dauer nur
dann voll durchsetze, »wenn es gelingt, den Volksbegriff zu entmythologi-
sieren und den Staatsbegriff zu entmystifizieren« (Fraenkel 1960: 337).

Diese skizzierte Problemstellung soll in dieser Arbeit aufgegriffen und
erweitert werden, indem danach gefragt wird, welches Parlamentarismus-
verstidndnis des BVerfG hinter einer vorgeblichen Stirkung des Parlaments
steht. Von zentraler Bedeutung fiir diese Fragestellung ist die Herausarbei-
tung zweier grundlegender Idealtypen des Parlamentarismusverstindnisses
und ihre Verortung in den Entscheidungen des BVerfG. Parlamentarismus
kann dabei in einem Spektrum zwischen politischer Theorie (z. B. Schnei-
der 1995: 538) und Konzept eingeordnet werden, das jedenfalls empirisch-
induktiv von der Beobachtung der Regierungsform der parlamentarischen
Demokratie abgeleitet ist (Marschall 2017: 20 f.).

Grundannahmen zum Parlamentarismus sind der Maf3stab, mit dessen
Hilfe das Funktionieren des parlamentarischen Regierungssystems beurteilt
wird; nicht nur vom BVerfG, sondern auch in der Gesellschaft. Eine der
schwerwiegendsten Herausforderungen filir die etablierten Demokratien
liegt darin, die Ausgestaltung der demokratischen Regierungsweise fiir ihre
Biirger' nachvollziehbar zu machen. Neben den politischen Ergebnissen in

1 Aus Lesbarkeitsgriinden verwende ich in der vorliegenden Arbeit das generische
Maskulinum, damit ist die weibliche Form stets eingeschlossen.
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1. Bundesverfassungsgericht und Parlamentarismus

den verschiedenen Politikfeldern steht die Organisation des Parlamentaris-
mus von lokaler bis supranationaler Ebene unter Rechtfertigungsdruck. Ge-
niigen die Verfahren im parlamentarischen System den demokratietheoreti-
schen Anforderungen von Transparenz und Partizipation? Erméglichen sie
eine ausreichende Teilhabe aller demokratischen politischen Kréfte am po-
litischen Prozess und fiihren die Beschliisse der Parlamente zur Lésung von
Problemen und zu gerechten MaBnahmen? Die Komplexitit des politischen
Systems und die Leistungsfahigkeit seiner inneren Struktur sind fiir die
Waihler schwer in Génze zu erfassen und zu beurteilen. Auch unter Politi-
kern, Juristen und Wissenschaftlern gibt es verschiedene Auffassungen da-
von, wie die parlamentarische Entscheidungsfindung funktionieren sollte.
Selbst in Landern mit einer jahrhundertealten Parlamentarismusgeschichte,
wie in Grofbritannien, aber auch besonders in Deutschland, ist »parla-
mentstheoretische Selbstverstindigungs- und Uberzeugungsarbeit« (Patzelt
2004: 99 f.) noch immer nicht obsolet geworden. Das »Ringen um ein em-
pirisch fundiertes, theoretisch realititsgerechtes und normativ angemesse-
nes Verstindnis des parlamentarischen Regierungssystems« (Schind-
ler/Schiittemeyer 2010: 145) hilt an.

Um Klarheit dariiber zu erlangen, wie das parlamentarische Regierungs-
system, wie Parlamentarismus funktionieren kann, miissen die verschiede-
nen Interpretationsmdglichkeiten klar herausgearbeitet werden. Die Parla-
mentsforschung tridgt neben der Demokratietheorie, der Reprisentations-
theorie sowie der Wahl- und Parteienforschung einen wesentlichen Teil
dazu bei (grundlegend Loewenberg 1971). Dabei fillt es schwer, die in den
verschiedensten Forschungsbereichen festgestellten Funktionszusammen-
hinge, zumal ldnderiibergreifend komparativ, zu einem Konzept oder einer
Theorie zu verdichten. Grundkonstante des parlamentarischen Regierens
sind jedoch die politischen Parteien, die die Organisation des politischen
Prozesses erst ermdglichen und den Willensbildungs- und Entscheidungs-
prozess beherrschen. Die politikwissenschaftliche Parlaments- und Parla-
mentarismusforschung ist deshalb immer auch Forschung iiber Parteiende-
mokratie.

Die Verfassungsgriinder hatten den Parteien mit Art. 21 I GG in Verbin-
dung mit Art. 38 I GG eine zentrale Stellung zugewiesen. In Kombination
mit dem Erfordernis der parlamentarischen Abstimmungen mit Mehrheit ist
der geschlossene Abstimmungsmodus der Regierungsmehrheit im Parla-
ment vorgezeichnet gewesen, den wir bis heute kennen und erwarten.

»Vom Tag seines ersten Zusammentritts an im September 1949 gab es nie den Bun-

destag ,als solchen’, der unterteilt, als ,Ganzes’ im Sinne der konstitutionellen
Doktrin, den anderen Gewalten gegeniibergestanden hitte. Von Anfang an war er
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1. Bundesverfassungsgericht und Parlamentarismus

nur in Mehrheit und Opposition vorhanden. Von einem Funktionsverlust ,des Par-
laments’ zu sprechen, beschwort ein Geisterreich.« (Hennis 1999: 226)

Trotzdem ist in den 60er-Jahren eine erste Hoch-Zeit der Parlamentarismus-
kritik entstanden, und es gibt bis heute einflussreiche Stimmen gegen diese
Dominanz der Parteien, die parlamentarische Mehrheiten erst ermdglichen.
Diese Kritiker orientieren sich an Elementen einer vordemokratischen Vor-
stellung fiir die Bewertung des modernen Parlamentarismus, die auf der An-
nahme eines konfliktiren Gegeneinanders der Organe Parlament und Re-
gierung beruhen. Dabei gehen sie von der Existenz eines Verfallsprozesses
aus, der aus der Aktionseinheit von Parlamentsmehrheit und Regierung re-
sultiere und der es dem politischen System immer schlechter ermdgliche,
die Anforderungen an eine parlamentarische Demokratie zu erfiillen (z. B.
Kirchhof 2004; Leicht 1996). Hiervon abzugrenzen sind Entparlamentari-
sierungsthesen, die auf der Verlagerung von Beschlusskompetenzen vom
Bundestag auf die Institutionen der Europédischen Union oder anderer sup-
ranationaler Institutionen beruhen. Diese Gestaltungsverluste resultieren
nicht nur aus einer Reduktion der Parlamentskompetenz im gesetzgeberi-
schen Gestaltungsbereich, sondern auch aus einer strategischen Bevortei-
lung der Regierung bei intergouvernementalen Aushandlungsprozessen
(Schiittemeyer 2007a: 249). Aber auch auf nationalstaatlicher Ebene ist die
konstatierte »Marginalisierung« von Parlamenten (Oberreuter 2013) diffe-
renziert zu betrachten: Auf der einen Seite steht die Kritik an einer soge-
nannten Regierungsdominanz, die die stindige Abhéngigkeit der Regierung
von der Parlamentsmehrheit unterbewertet und damit iibersieht, dass das
Parlament durch seinen wichtigsten Ausschuss, die Regierung, handelt und
damit Regierungsdominanz »intendierte[s] Charakteristikum des Parlamen-
tarismus« (Schiittemeyer 2013b: 454) ist. Auf der anderen Seite zeigt die
Erstarkung korporatistischer Arrangements seit den 1990er-Jahren (siche z.
B. Ruck 2004), die oft mit dem Regierungsstil zur Zeit Helmut Kohls in
Verbindung gebracht wird, die Notwendigkeit der Verkniipfung parlamen-
tarischer Verfahren mit dem Sachverstand der Betroffenen. Arthur Benz hat
aufgezeigt, dass wir uns durch die Mdglichkeit der losen Kopplung von
Entscheidungen in den verschiedenen Arenen (Verhandlungssysteme und
parlamentarisches System) keineswegs in einer postparlamentarischen De-
mokratie befinden (Benz 1998). Es stellt sich also die Frage, welcher Art
von »Entparlamentarisierung« das BVerfG sich gewahr ist, wenn es eine
Parlamentarisierung vorantreiben will.

Schwieriger als offen ausgesprochene und begriindete Einordnungen zur
Rolle des Parlaments sind unterschwellige Anlehnungen an ein konstitutio-
nelles Politikverstindnis zu identifizieren. Werner Patzelt hat im Rahmen
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1. Bundesverfassungsgericht und Parlamentarismus

einer Umfrage fiir einen groflen Teil der deutschen Bevdlkerung, aber auch
fiir Abgeordnete des Bundestages festgestellt, dass es einen »latenten Ver-
fassungskonflikt« gebe. Dies sei ein Konflikt
»zwischen der tatsdchlichen Funktionsweise unseres verfassungsmaifligen parla-
mentarischen Regierungssystems und jenen Vorstellungen, anhand welcher die
Biirger beurteilen, ob ihr Regierungssystem ordnungsgemél funktioniert« (Patzelt
1998: 728).
Schon dieser Befund liefert einen Hinweis darauf, dass die verhiltnismaBig
schlechte Beurteilung der Arbeit des Parlaments oder das geringe Vertrauen
in politische Parteien in Deutschland nicht schlicht von mangelndem Ver-
stindnis oder mangelnder Einsicht herriihrt, sondern in konfligierenden
Mustern begriindet liegt, die in den verschiedenen Grundverstindnissen
iiber Parlamentarismus divergent bewertet werden. Bereits im 19. Jahrhun-
dert sind zwei unterschiedliche Auffassungen bzw. Theorien dariiber er-
kennbar, wie der Entscheidungsprozess in parlamentarischen Regierungs-
systemen funktionieren sollte. Die eine versteht Parteien als Entscheidungs-
korper, weil diese die zentralen kollektiven Akteure im politischen System
sind und ihr Personal im Bundestag und in den Landtagen sowie in den Re-
gierungen politische Entscheidungen treffen, die spéter zu verbindlichen
Beschliissen werden. Auf der anderen Seite existiert die Idealvorstellung,
dass Einzelne im Rahmen von Organen im parlamentarischen System nach
dem Abschluss eines deliberativen Prozesses entscheiden. Eberhard
Schuett-Wetschky hat diese beiden Grundtypen parlamentarischer Demo-
kratie herausgearbeitet und sie spéter als traditionelle und realistische Sicht-
weise bezeichnet (Schiitt-Wetschky 1992; 1984). Die Unentschiedenheit
ihnen gegeniiber und den Dissens zwischen ihnen hat er als »Parlamenta-
rismusfrage« beschrieben.?

Die konzeptionelle Offenheit dieser Frage wird greifbar, wenn iiber die
demokratietheoretische Bewertung beschlossener Gesetze oder einzelner
parlamentarischer Verfahren eine so gravierende Uneinigkeit besteht, dass
die Vereinbarkeit mit dem Grundgesetz bezweifelt wird. Es besteht dann
die Moglichkeit, im Rahmen von z. B. Organstreitverfahren oder Verfas-
sungsbeschwerden das Verfassungsgericht anzurufen und eine Entschei-
dung iiber diese Streitfrage herbeizufiihren. In Deutschland hat das BVerfG
eine besonders starke Stellung im politischen System inne und gilt als eines
der machtvollsten Verfassungsgerichte der Welt (Kneip 2013). Das liegt
nicht nur in seinem umfangreichen Entscheidungsbereich und -instrumen-

2 Unveroffentlichtes Manuskript.
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1. Bundesverfassungsgericht und Parlamentarismus

tarium begriindet, sondern auch in seinem hohen Ansehen in der Bevolke-
rung, das regelmifBig hoher ist als das anderer Verfassungsorgane (Patzelt
2005). Das BVerfG urteilt im Zweifel dariiber, ob Gesetze ordnungsgemal
zustande gekommen sind, iiber deren Inhalte und iiber die Kompetenzver-
teilung zwischen den Verfassungsorganen, und es transportiert damit stets
ein Stiick Parlamentarismusverstdndnis. Dabei besteht auch eine Interde-
pendenz zwischen der Rechtsprechung des Gerichts, der politischen Wirk-
lichkeit und den Vorstellungen der Bevolkerung dariiber, wie ihr politisches
System funktioniert bzw. funktionieren soll. Die vielbeschworene Deu-
tungsmacht des BVerfG (Vorldnder 2006; Vorldnder/Schaal 2007) wird
also mindestens durch diesen Aspekt geformt (Sternberg et al. 2015). Seine
Entscheidungen und Urteile unterliegen dem unwiderstehlichen Duktus der
Uberparteilichkeit und Objektivitit. Denn es besitzt gerade diejenigen Ei-
genschaften, die manch einer sich auch fiir das Parlament und die Arbeit
der Parteien wiinscht. Sie sollen nach dem Prinzip des Gerichtsprozesses
funktionieren, also aufgrund von Recht und Gerechtigkeit nach deliberie-
renden Verfahren eine moglichst liberparteiliche Entscheidung treffen.
Durch seine Rechtsprechung definiert das BVerfG, wie die Vorschriften
des Grundgesetzes fiir ein parlamentarisches Regierungssystem operationa-
lisiert werden, und es gibt keine Institution, die dies autheben oder dem
dauerhaft wirkungsvoll widersprechen konnte — von dem Mittel der Verfas-
sungsidnderung abgesehen. Deshalb sind die durch die Entscheidungen ver-
offentlichten Vorstellungen des Gerichts fiir die Beurteilung des parlamen-
tarischen Systems von grofer Bedeutung. Die verfassungspolitischen Ent-
wicklungen hin zu autokratischen Zustéinden, wie etwa in Polen oder Un-
garn, zeigen dariiber hinaus, wie schnell Verfassungsgerichte zur letzten
Bastion einer unabhéngigen Kontrolle des Regierungshandelns werden
konnen. Die Richter sind aufgefordert, sich nicht zu politisieren, um auch
zukiinftig nicht in politische Machtkdmpfe verwickelt zu werden (siche
Girditz/Steinbeis 2018). Dariiber hinaus bedeutet auch ein breiter Konsens
in der Gesellschaft iiber das Bekenntnis zur pluralistischen Demokratie
nicht, dass die Parlamentarismusfrage an Bedeutung verlore. Gerade jiingst
erstarkte populistische Krifte versuchen wieder die Praxis parlamentari-
scher Verfahren zu diskreditieren, indem sie an ein zumindest teilweise
iiberwunden geglaubtes Parlamentsverstindnis ankniipfen, wenn es ihrem
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Interesse dient, liber vermeintlich angreifbare Verfahren den politischen
Gegner zu schwiichen.?

Das Ziel dieser Arbeit ist es deswegen, ausgewéhlte Entscheidungen des
BVerfG seit den 1970er-Jahren bis in die Gegenwart hinsichtlich ihres Ge-
halts zur Parlamentarismusfrage zu untersuchen. Es sollen erkennbare Li-
nien, Schwerpunkte und Entwicklungen im Zeitverlauf einerseits und ent-
lang verschiedener Aspekte der Arbeit im Bereich von Parlament und Re-
gierung andererseits in den Begriindungsmustern herausgearbeitet werden.
Gibt es also Widerspriiche beziechungsweise Kontinuititen bei der Beant-
wortung der Frage, wie das parlamentarische Regierungssystem funktionie-
ren soll? Und ist eine Entwicklung der diesbeziiglichen Rechtsprechung im
Zeitverlauf zu erkennen? Es soll auch versucht werden, einen Beitrag zur
weiteren Konzeptualisierung eines dezidiert parteiendemokratischen Parla-
mentarismusverstidndnisses zu leisten.

Im Einfithrungsteil der Arbeit werden die theoretischen und methodi-
schen Grundlagen der Analyse erldutert. Zunachst werden in aller Kiirze die
elementaren Funktionen und Verfahrensweisen des BVerfG dargelegt, ge-
folgt von der Begriindung der Methode und der Fallauswahl. Daran an-
schlieBend wird das Konzept fiir das der Analyse der Urteile des BVerfG
zugrunde liegende parteiendemokratische Parlamentarismusverstindnis
entwickelt. Hier wird die Frage beantwortet, welche Pramissen sich aus der
Parlamentsforschung fiir ein solches Verstindnis ableiten lassen und wie
diese sich von einem eher klassisch ausgerichteten Verstindnis abgrenzen.
Dazu wird das komplexe Themenfeld parlamentarischer Demokratie in drei
Teilbereiche aufgegliedert. Erstens geht es um das Gewaltenteilungsprinzip
und die verschiedenen Erscheinungsformen von Machtteilung. Zweitens
riickt der Arbeitsbereich von Parlament und Regierung in den Blickpunkt,
und es werden Strukturen und Grundmechanismen betrachtet, die bei der
politischen Willensbildung eine bedeutende Rolle spielen. Daran kniipft
auch die Frage an, wo die Entscheidungen fallen, die zu fiir alle Biirger ver-
bindlichen Beschliissen fiithren. Drittens wird in einem Abschnitt zum Re-
prasentationsprinzip dargelegt, wie Reprisentation durch Parteien im Par-

3 Siehe BT Drs. 19/1843. Der Antrag der AfD-Fraktion beinhaltet eine Anderung
der GOBT, sodass Ausschusssitzungen und Sitzungen anderer Gremien nicht
zeitgleich mit Plenarsitzungen des Bundestages stattfinden kénnen. Die AfD
war mit dem Versprechen angetreten, im Plenum eine starke Prdsenz zu zeigen.
Auf die grundlegenden Strukturprinzipien des parlamentarischen Systems, wie
z. B. Arbeitsteilung, hingewiesen, wird Jiirgen Braun, MdB, mit den Worten zi-
tiert: ,,Im Grundgesetz steht nichts von Fachpolitikern.” (Steffen 2018).
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lament stattfindet. Damit sollen Grundprinzipien und Merkmale einer par-
teiendemokratischen Sichtweise aufgeschliisselt und dann zu einer Grund-
struktur zusammengefasst werden.

Die Analyse der ausgewdhlten Entscheidungen des Gerichts ist thema-
tisch, nicht chronologisch gruppiert. Eine Gruppe umfasst Entscheidungen,
die die innere Organisationsweise des Parlaments betreffen, womit z. B. die
Rolle des einzelnen Abgeordneten oder Fragen nach der Sitzverteilung in
den Untergremien im Mittelpunkt stechen. Um die Kompetenzverteilung
zwischen Mitgliedern des Bundestags einerseits und der Bundesregierung
andererseits geht es in einer anderen Gruppe. Hier bietet der Paradigmen-
wechsel hinsichtlich der Auslandseinsitze der Bundeswehr nach Ende des
Kalten Krieges Gelegenheit, Einstellungen des Gerichts zu Gewaltentei-
lungsfragen zu diskutieren. Die dritte Gruppe vereint die Wahlrechtsent-
scheidungen, die im Wesentlichen Reprisentationsvorstellungen reflektie-
ren. Die Instrumente der Sperrklausel und das Phinomen der Uberhang-
mandate werden im Rahmen der Abwégung zwischen den Verfassungsprin-
zipien Wahlgleichheit und Funktionsfihigkeit des Parlaments betrachtet.
Den drei Gruppen der Entscheidungsanalyse folgen jeweils ein zusammen-
fassendes Kapitel, das unter Riickbezug auf das dargelegte Parlamentaris-
musmodell die Rechtsprechungslinien des Gerichts im Zeitverlauf einord-
net. Am Schluss der Arbeit wird iiberpriift, ob {iber den Untersuchungszeit-
raum von fast 45 Jahren und iiber die drei Themengruppen hinweg eine
Entwicklung im Parlamentarismusverstindnis des Gerichts stattgefunden
hat und wo diese im Spektrum zwischen klassischem und parteiendemokra-
tischem Verstédndnis zu verorten ist.
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fassungsgerichts

2.1  Truth and Justice: das Bundesverfassungsgericht an der Schnittstelle
zwischen Recht und Politik

Warum sind die Auffassungen des BVerfG zur Frage, wie das parlamenta-
rische Regierungssystem funktionieren sollte, fiir die Demokratie so rele-
vant? Weil Verfassungsrechtsprechung mehr als Korrektur bzw. Anderung
von Rechtsnormen oder die Kldrung und Abgrenzung von Rechten und
Pflichten von Staatsorganen bedeutet. Das Verfassungsgericht ist als »de-
mokratischer Akteur« (Kneip 2009) selbst legitimer und méchtiger Mitspie-
ler demokratischer Politik, der zusammen mit den anderen Mitspielern an
dem gemeinsamen Ziel einer addquaten Ausgestaltung der Verfassungsord-
nung arbeitet (Kneip 2011: 241).

Im Unterschied zu den Instanzen der ordentlichen Gerichtsbarkeit oder
z. B. der Verwaltungsgerichtsbarkeit ist das BVerfG ein Verfassungsorgan
(Art. 92 GG ff.). Wenngleich die Biirger die Erwartungshaltung haben, dass
das Gericht unpolitisch und vor allem unparteiisch sein solle, befindet es
sich doch an der Schnittstelle von Recht und Politik (sieche auch Reutter
1998; Honnige 2007; Scholz 1999; Hein/Ewert 2018). Seine Aufgabe ist
die Kontrolle der politischen Akteure. Es ist ein Vetospieler im politischen
Prozess. Die Normenkontrolle erstreckt sich von der Grundrechtsgarantie
und reicht bis zur Uberpriifung einfacher Gesetze auf ihre Kompatibilitit
mit der Verfassung, was immer auch Auslegung von Verfassungsnormen
bedeutet. Die Auslegungsbediirftigkeit des Grundgesetzes ergibt sich aus
seiner Offenheit. Wie andere gesetzgebende Versammlungen war auch der
Parlamentarische Rat eine Versammlung politischer Gruppen unter be-
stimmten Mehrheitsverhéltnissen. Um zu einem sachlichen Ergebnis bei der
Verfassungsgebung kommen zu konnen, waren Kompromisse und auch
Formelkompromisse notwendig, die sich auch auf die Parlamentarismus-
frage bezogen. Diese liegen hinsichtlich der Aufnahme der Parteien an ex-
ponierter Stelle im Grundgesetz vor, so auch bei der Ausgestaltung der Re-
gierungsstabilitdt (Galka 2014: 313 ff.). Neben offenen und vieldeutigen
Rechtsbegriffen gibt es nicht geregelte Problembereiche, die dem Parla-
mentarischen Rat nicht bekannt waren und heute auslegungsbediirftig sind.
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Zu den Funktionen des BVerfG zédhlen deswegen neben der Kontrollfunk-
tion im Sinne einer Kontrolle der politischen Akteure, der Kontrolle von
Normen und selten der Normenformulierung auch die Verfassungsanpas-
sung durch Fortbildung, Aktualisierung und Neuinterpretation (Kranenpohl
2004: 41; kritisch zum Begriff des Verfassungswandels VoB3kuhle 2004).
»In jeder Konkretisierung von Verfassungsnormen materialisiert sich Wandel. Der
Sinn des urspriinglichen Verfassungstextes wird verengt, verschoben, ausgeweitet
oder gewichtet.« (Lorenz 2009: 218)
Dieser Verfassungswandel als Verfassungspflege (VoBkuhle 2019: 418)
orientiert sich an den Anderungen der tatsiichlichen Verhiltnisse einerseits
und der gesellschaftlichen Vorstellungen andererseits.
»Gleichzeitig wird deutlich, dass das BVerfG den Wandel von gesellschaftlichen
Wertvorstellungen und wissenschaftlichen Erkenntnissen nicht einfach unreflek-
tiert nachvollzieht, sondern eruiert, ob und an welchen Stellen dieser Wandel aus
der Perspektive des Rechts relevant, also in die Sprache des Rechts iibersetzungs-
fahig ist.« (Volkuhle 2019: 419)
Mit dieser Aufgabe steht das Gericht vor der Herausforderung, einerseits
die Verfassung zu bewahren und andererseits auf gesellschaftliche Verén-
derungen und Anderungen des Rechtsverstindnisses zu reagieren. Die
meisten Schliisselentscheidungen, die zu einer impliziten Verfassungsan-
passung gefiihrt haben, fielen in den Bereich der Grundrechte. So erhob das
Gericht mit dem sogenannten Liith-Urteil die freie Meinungsduf3erung nach
Art. 511 GG und damit alle Grundrechte zur objektiven Wertordnung fiir
alle Rechtsbereiche. Einzelne der in dieser Untersuchung behandelten Ur-
teile konnen ebenfalls zu den Urteilen mit Anpassungswirkung gezéhlt wer-
den. Dies gilt z. B. fiir die Entscheidung zum Einsatz von AWACS-Flug-
zeugen liber Jugoslawien, womit das BVerfG den Einsatz der Bundeswehr
unter ein grundsitzliches Mitbestimmungserfordernis des Bundestages
stellte.

Der Wandel des Parlamentarismusverstdandnisses des BVerfG, der hier
behandelt wird, ist jedoch nicht an einzelnen Urteilen abzulesen. Das die
Antragsbearbeitung vorausgesetzte Vorverstdndnis der Richter soll iiber
eine konsolidierte Betrachtung der Begriindungsmuster von Entscheidun-
gen herausgearbeitet werden. Diese Vorverstindnisse beeinflussen den
Verfassungswandel indirekt oder langfristig. Insofern also die Rechtspre-
chung stets politisch bedingt ist, da sie auf gesellschaftspolitische Anderun-
gen reagiert und nur auf Antrag politischer Akteure titig werden kann, rii-
cken die integrativen Funktionen des Verfassungsgerichts in den Fokus, be-
dingt durch die gesellschaftspolitische Integrationsfunktion der Verfassung
selbst (grundlegend Schaal 2000).
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»Die Verfassung freiheitlicher Demokratien liefert nicht unmittelbar eine spezifi-
sche verbindende Gemeinsamkeit. Sie ist im Gegenteil die institutionelle Antwort
auf die Frage, wie in einer Gesellschaft Verschiedener mit ganz unterschiedlichen
Hintergriinden, Funktionen und Uberzeugungen friedliches Zusammenleben er-
moglicht werden kann. Sie ist, mit anderen Worten, das Integrationsprogramm fiir
eine differenzierte Gesellschaft.« (Liibbe-Wolff 2019: 44)
Das BVerfG ist in der Lage, durch seine ihm angediente parteipolitische
Neutralitét und die Transformation eines Problems in ein rechtliches Ver-
fahren als Schlichtungsinstanz zu wirken. Dies gilt auch insbesondere fiir
die verschiedenen Auffassungen zum Funktionieren des parlamentarischen
Regierungssystems. Es ermoglicht ebenso einen Diskurs iiber diese ver-
schiedenen Auffassungen in einem deliberativen System.* Durch die The-
matisierung aktueller verfassungsrechtlicher Probleme und durch die Struk-
turierung des Diskurses ist es auch Multiplikator in der politischen Kom-
munikation (Kranenpohl 2004: 45).

Entscheidungen des BVerfG, die im Zusammenhang mit den Prdmissen
von Parlamentarismus stehen, sind fiir diese Mitwirkung an der Aufrecht-
erhaltung eines Wertekonsenses mehrfach relevant. Sie iiberpriifen die
RechtmiBigkeit und korrekte Durchfithrung von z. B. parlamentarischen
Verfahren, stellen selbst ein Verfahren fiir die Reflektion bisher etablierter
Prozesse bereit und geben eine Orientierung zur jeweils behandelten Sach-
frage. Der dritte Aspekt ist dabei nicht zu unterschétzen: Entscheidet das
Gericht zu einem Gegenstand, der 6ffentlich umstritten ist, wird sein Urteil
nicht selten mit der Sache anstatt mit der behandelten Verfahrensfrage ver-
kniipft. Am Beispiel »Griechenland-Rettung« lésst sich dies verdeutlichen:
Die Verfassungsbeschwerde gegen die Zustimmung der Bundesregierung
zu einer Reihe von Mallnahmen zur Beilegung der Finanz- und Staatsschul-
denkrise im Raum der Europdischen Wéhrungsunion, insbesondere dass sie
finanzielle Hilfen zum Erhalt der Zahlungsfahigkeit Griechenlands gewahrt
hat, blieb als Akt der Zustimmung zur Griechenland-Politik von Bundes-
kanzlerin Angela Merkel im 6ffentlichen Gedachtnis. Im Verfahren ging es
allerdings im Kern um die Frage, ob das Gesetzespaket die aus Art. 38 I GG
bestechende Wabhlfreiheit des einzelnen Abgeordneten einschrinke, indem
die Zahlungsverpflichtungen die Handlungsfreiheit zukiinftiger Bundes-
tage, insbesondere ihre Haushaltsautonomie, einschrinke (BVerfGE 129,
124). Somit kommen parlamentsrechtlichen Fragestellungen und solchen,
die sich mit der Kompetenzverteilung von Bundestag und Bundesregierung

4 Wobei hier zunéchst der gesellschaftliche deliberative Vorgang gemeint ist. Die
Richter gehen bei ihrer Urteilsfindung ebenso deliberativ vor.
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befassen oder die Regeln des politischen Wettbewerbs betreffen, eine be-
sondere Bedeutung zu. Sie haben eine inhaltliche und eine verfahrenstech-
nische Dimension.

Diese kurze Skizze der Funktionen des BVerfG hat bereits gezeigt, in
welcher Weise es zur Strukturierung des demokratischen Systems beitragt:
einerseits durch die Etablierung spezifischer Sichtweisen auf eine Kompe-
tenz- oder auch eine Sachfrage, andererseits durch Verfassungswandel.
Seine Funktionen weisen »eindeutig iiber den Bereich des ,Rechts’ und da-
mit den Charakter der Institution als Gericht hinaus« (Kranenpohl 2004:
46). Es griffe zu kurz, das BVerfG lediglich als »,Rechtsprechungsautoma-
ten’ fiir Verfassungsfragen« (ebd.) anzusehen. Einer eigenstdndig intendier-
ten Verfassungsinterpretation der Verfassungsrichter sind jedoch allein des-
wegen Schranken gesetzt, weil das BVerfG nur auf Antrag titig wird und
damit keine Materie unaufgefordert an sich ziehen kann.

Die verschiedenen Dimensionen der Rechtsauslegung sind auch in der
Entwicklungsgeschichte des BVerfG angelegt. Obgleich die Einrichtung ei-
nes Verfassungsgerichts im Parlamentarischen Rat nicht umstritten war
(Herbert 2019: 15), spielte das Verhaltnis von Recht und Politik auch bei
der Idee einer letztinstanzlichen Entscheidung eine gewichtige Rolle. Auf
der einen Seite sprach die gefestigte rechtstaatliche Tradition seit dem Kai-
serreich dafiir, diese Aufgabe der Justiz zu iibertragen und ihre hinsichtlich
ihrer Gesinnung unverdichtigen fithrenden Kdpfe somit in den Demokrati-
sierungsprozess zu integrieren.

»Nach dem Zusammenbruch von Diktaturen ist héufig nicht nur die alte Politik,
sondern Politik tiberhaupt delegitimiert, nach dem Ende einer Einheitspartei dréangt
es die Biirger nicht besonders zum demokratischen Engagement in einem Parteien-

staat. Als neutral empfundene Experten fiir die neue Ordnung haben in dieser Situ-
ation eine potentiell starke Stellung.« (Bryde 2015: 500)

Auf der anderen Seite bestand die Sorge, dass die Unabhéingigkeit der Jus-
tiz missbraucht werde kdnne. Dies driickte sich in einer intensiven Diskus-
sion um die Besetzung der Richterstellen und der weiteren Mitglieder des
Gerichts aus. Es ging auf Herrenchiemsee um die Frage, ob ausschlieBlich
zum Richteramt beféhigte Personen oder auch andere Personlichkeiten Teil
des Gerichts sein sollten, damit es nicht von politischen Erwédgungen belas-
tet sei oder aber damit auch die Beriicksichtigung der politischen Verhilt-
nisse garantiert sei (NiclauB3 2015: 194 f.). Auch die Kontroverse um die
Einfiihrung eines Obersten Bundesgerichts, das fiir die Uberpriifung von
Bundes-, Landes- und Voélkerrecht zustéindig sein sollte, bildet die Abgren-
zungsfragen von Recht und Politik noch einmal ab. Es kam dem BVerfG
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zugute, dass auf dieses in der reinen Rechtssphire tétige, unpolitische Ge-
richt, so die Intention, verzichtet wurde. Hinter all diesen Uberlegungen
standen wiederum bereits verschiedene Auffassungen von Demokratie und
Gewaltenteilung.

Nach einem langwierigen Gesetzgebungsverfahren zum BVerfGG
wurde das Gericht am 17. April 1951 gegriindet. In den Beratungen von
Bundestag und Bundesrat waren die Bestimmung des Sitzes, die Art der
Richterwahl, der Umfang der Befugnisse (z. B. die Einfiihrung einer Ver-
fassungsbeschwerde) und seine weitgehende organisatorische Autonomie,
besonders in haushaltsrechtlicher Hinsicht, zentral und strittig (siche
Schiffers 1984). Mit der Arbeitsauthahme in Karlsruhe begann auch das
»innere institution building« (Wahl 2019: 35) des Gerichts. Gerade die an-
fangliche Konfliktsituation im Hinblick auf die beiden Konkurrenten, das
bisherige Hochstgericht und die obersten Verfassungsorgane, bezeichnet
Rainer Wahl dabei als »Standardproblem« (2019: 32) fiir neue Verfassungs-
gerichte. Er identifiziert drei wesentliche Konflikte im Verhéltnis zu den
oberen Staatsorganen, die zur Genese des BVerfG beigetragen haben: den
EVG-Streit, die Status-Denkschrift® des Gerichts und das KPD-Verbot.
Beim sogenannten »Status-Streit« um die verfassungsrechtliche Stellung
des BVerfG ging es um die Frage, ob es ein Verfassungsorgan »auf Augen-
héhe« mit den anderen Verfassungsorganen sein konne. Die von den Rich-
tern vertretene Auffassung, beim BVerfG handele es sich um eine echte
richterliche K&rperschaft und als der oberste Hiiter der Verfassung sei es
nach Wortlaut und Sinn des Grundgesetzes zugleich ein mit hochster Auto-
ritdt ausgestattetes Verfassungsorgan, stie3 auf Widerstand bei den anderen
Gewalten. In der Status-Denkschrift leiteten die Richter hieraus Forderun-
gen nach vollkommener organisatorischer Unabhéngigkeit, nach dem Recht
auf einen eigenen Haushaltsplan als Einzelplan und nach dem Status der
Richter als Organtriger und nicht als Beamte ab (sieche auch Lembcke 2015:
233). Diese eindeutige Botschaft an die anderen Verfassungsorgane und die
damit einhergehende Auseinandersetzung um Anerkennung und Emanzipa-
tion des Gerichts von seinen Schopfern hat maligeblich zur Autoritdt des
Gerichts beigetragen. Nicht zuletzt hat die Selbstbeschreibung als »Hiiter«
auch sein Bild in der Offentlichkeit geprigt. Diesem Bild konnte das
BVerfG in den Anfangsjahren durch seine grofle Distanz zur etablierten

5 Die Stellung des Bundesverfassungsgerichts. Denkschrift des Bundesverfas-
sungsgerichts (27.6.1952; gerichtet an Bundespréasident, Prasidenten von Bun-
destag und Bundesrat sowie Bundesregierung, verdffentlicht am 19.1.1953), in:
Juristenzeitung, 1953 (5): 157-158.
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Justiz und damit auch durch seine personelle Abgrenzung vom Nationalso-
zialismus, durch die Entwicklung seiner Grundrechtsprechung und durch
eine wissenschaftsorientierte Judikatur auch entsprechen.

Das umfangreiche Aufgabenspektrum des Gerichts gibt ihm trotz fehlen-
der Initativbefugnis die Moglichkeit, seine Leistungsfahigkeit und Profes-
sionalitit dauerhaft unter Beweis zu stellen. Die Zusténdigkeiten sind in
Art. 93 GG weit gefasst. Am hdufigsten wird das Instrument der Verfas-
sungsbeschwerde genutzt (Art. 93 1 Ziff. 4a GG, § 90 BVerfGQG), das es
jedem Biirger ermdoglicht, seine grundgesetzlich garantierten Freiheits-
rechte gegeniiber dem Staat durchzusetzen. Die Individualverfassungsbe-
schwerde, die 1969 grundgesetzlich verankert wurde, pragt mafigeblich den
Arbeitsalltag des Gerichts. Es priift, ob das jeweils monierte einfache Ge-
setz mit den Grundrechten der Verfassung vereinbar ist. Um angesichts der
Flut von Verfassungsbeschwerden (im Jahr 2017 waren es 5784 Verfah-
ren)’ seine Arbeitsfihigkeit wahren zu konnen, werden die Kammern vor-
geschaltet, welche die Erfolgsaussichten einer Beschwerde priifen (§ 93¢
BVerfGG). Die Verfassungsbeschwerde wird teilweise als Superrevisions-
instanz oder als Hochstgerichtsakt angesehen (so z. B. Voigt 2015: 80), was
das BVerfG in seiner Eigendarstellung jedoch zuriickweist.” Tatsache ist
jedoch, dass das Einlegen einer Verfassungsbeschwerde voraussetzungs-
reich ist: Der Klageweg muss vorher erschopft sein und auch der Grundsatz
der Subsidiaritét ist zu beachten. Auch im Parlamentarischen Rat hatte man
im Rahmen der Uberlegungen zur Einfiihrung der Verfassungsbeschwerde
Bedenken ob der Uberschneidung mit anderen obersten Gerichten.® Obwohl
die Verfassungsbeschwerde dem Individualrechtschutz dienen soll, benut-
zen auch Parteien in Einzelfdllen dieses Mittel, um politische Konflikte aus-
zutragen. Es ist jedoch zu trige, um z. B. fiir die Oppositionsarbeit von Re-
levanz zu sein (Gusy 2015; Stiiwe 2015: 360 ff.).

Eine stérker politische Dimension mit Blick auf die Gewaltenteilung hat
das Organstreitverfahren (Art. 93 1 Ziff. 3 GG, § 13 Ziff. 7 BVerfGG). An-

6 Jahresstatistik 2017 des Bundesverfassungsgerichts:
https://www.bundesverfassungsgericht.de/DE/Verfahren/Jahresstatisti-
ken/2017/statistik 2017 node.html, Zugriff am 25.11.2018.

7 ,.Es handelt sich jedoch nicht um eine Erweiterung des fachgerichtlichen Instan-
zenzuges, sondern um einen auBlerordentlichen Rechtsbehelf, in dem nur die
Verletzung spezifischen Verfassungsrechts gepriift wird.*: https://www.bundes-
verfassungsgericht.de/DE/Verfahren/Wichtige-Verfahrensarten/Verfassungs-
beschwerde/verfassungsbeschwerde node.html, Zugriff am 25.11.2018.

8 Der Parlamentarische Rat 1948-1949. Akten und Protokolle Bd. 2, Boppard
1988: 516, 622.
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tragsbefugt sind die Staatsorgane sowie ihre Teile, soweit sie im Grundge-
setz oder den Geschéftsordnungen mit eigenen Rechten ausgestattet sind.
Das heil3t, dass fast alle staatlichen politischen Akteure beim BVerfG gegen
eine Einschrinkung ihrer Kompetenzen vorgehen kénnen, wenn diese sich
aus ihren verfassungsrechtlichen Rechten und Pflichten oder denjenigen des
Antragsgegners ableiten lassen. Auch Parteien werden nach stdndiger
Rechtsprechung als antragsbefugt angesehen, »wenn und soweit sie um
Rechte kampfen, die sich aus ihrem besonderen verfassungsrechtlichen Sta-
tus ergeben« (BVerfGE 44, 125: Rdnr. 39). Das Organstreitverfahren ist mit
der Antragsbefugnis der Parteien zu einem Instrument des parlamentari-
schen Minderheitsschutzes geworden (kritisch hierzu Meinel 2019¢: 92).
Entsprechend héufig sind in solchen Verfahren das Parlamentsrecht (z. B.
die GOBT), das Parteienrecht oder das Wahlrecht Antragsgegenstand. Par-
lamentsrechtliche Organstreitverfahren sind von besonderer Bedeutung fiir
die hier zu untersuchende Frage, weil sie die Selbstregulierung des Parla-
ments berithren. Entscheidungen zum Parlamentsrechts reflektieren nicht
nur die Wahrmehmung des Parlamentarismus durch den jeweils aktuellen
Senat, sondern stellen auch einen Durchsetzungsmechanismus des
(Grund)Rechts im parlamentarischen Feld dar, der zu einer Effektivierung
des Parlamentsrechts fiihrt und in Summe auf einen »typischen Verrechtli-
chungspfad« miindet (Cancik 2005: 577). Antragsteller und Antragsgegner
stehen sich als konkurrierende politische Akteure gegeniiber. »Der Gang
nach Karlsruhe« hat sich als statthaftes politisches Mittel etabliert, das zum
ganz iiberwiegenden Teil von der Opposition genutzt wird. Zwischen 1951
und 2013 wurden 76% der Organklagen von Antragstellern eingereicht, die
in irgendeiner Form gegeniiber der Regierungskoalition opponierten
(Stiiwe 2015: 352).°

»[D]ie Konstellation Parlament (als Ganzes) versus Regierung findet sich nie — hier

zeigt sich die Realitéit des parlamentarischen Regierungssystems.« (Cancik 2005:

581)10
Im Gegensatz zum Organstreitverfahren ist der Kreis der Antragsbefugten
bei der abstrakten Normenkontrollklage kleiner und genau benannt. Dies
liegt unter anderem in der normrevidierenden Wirkung einer Entscheidung
zu einer solchen Klage begriindet, die es erforderlich macht, dass dieses

9 Die Fraktionen befinden sich in einer Doppelrolle: zum einen (rechtlich gese-
hen) als Vertreter des Gesamtparlaments bei Klagen gegen Entscheidungen der
Bundesregierung ohne Beteiligung des Parlaments (z. B. Urteil ,,Atomwaffen-
stationierung®) und zum anderen als Tréger eigener Rechte (z. B. Urteil ,,PDS/
Linke Liste®).

10 Im Zeitraum zwischen 1952 und 2002 auf Bundes- und Landesebene.
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Mittel sparsam eingesetzt wird. Das Gericht kann hier gesetztes Recht ver-
werfen oder abandern, was als erhebliche Einschrankung des Demokratie-
prinzips angesehen werden kann. Ahnlich wie bei der unterstiitzenden Ef-
fektivierung des Parlamentsrechts durch Organstreitverfahren, die in einer
Entmachtung des Parlaments mit Blick auf seine Selbstregulierung (z. B.
Geschéftsordnungsautonomie) miinden kann, steht hier auch die Beschrin-
kung der Kompetenzen des Gesetzgebers und damit des Mehrheitsprinzips
im Zentrum einer Kritik an der Verfassungsgerichtsbarkeit selbst und an
einer Juridifizierung der Politik. Antragsberechtigt sind nur die Bundesre-
gierung, Landesregierungen oder mindestens ein Viertel der Mitglieder des
Bundestages'! (Art. 93 1 Ziff. 2 GG, § 76 ff. BVerfGG). Am Ende der sel-
tenen'?, aber bedeutungsvollen Verfahren wird eine verbindliche Entschei-
dung iiber die Vereinbarkeit von Bundes- oder Landesrecht mit dem Grund-
gesetz getroffen und tiber Bund-Lénder-Kompetenzstreitigkeiten befunden.
Einzelne Normen konnen als nichtig, weil mit dem Grundgesetz unverein-
bar, beurteilt werden, was zu einem Zustand fihrt, als sei die Rechtsnorm
niemals erlassen worden. Selten kommt es dann zu einer Situation, in der
das BVerfG eine Ubergangsbestimmung festlegt und es folglich als Ersatz-
gesetzgeber agiert. Jedoch auch, wenn das Gericht eine Norm als nur un-
vereinbar mit dem Grundgesetz einstuft und dem Gesetzgeber eine Frist zur
Etablierung einer verfassungskonformen Norm aufgibt, agiert es program-
matisch (Agenda-Setting).
»Diese Rechtsverbindlichkeit unterscheidet sich von der des Gesetzesrechts aber
grundlegend dadurch, dass richterliche Entscheidungen (nur) konkret-individuelle,
also fallbezogene Verbindlichkeit entfalten, gesetzgeberische Entscheidungen da-
gegen von (fallunabhiéngiger) abstrakt-genereller Verbindlichkeit sind.« (Scholz
2014: 37)
Die wichtigsten und zugleich politisch bedeutsamsten Verfahrensarten des
BVerfG sind damit benannt. Hinzu kommen Verfahren, die sich mit den
Chancen von Gruppen im politischen Wettbewerb befassen: die Wahlprii-
fungsbeschwerde und die Entscheidung iiber die Verfassungswidrigkeit
von Parteien. Zur Analyse des Reprisentationsverstdndnisses sind vor allem
die Beschwerden, die die Giiltigkeit der Wahl oder den Erwerb oder Verlust
der Abgeordnetenstellung betreffen, relevant (Art. 41 II GG und § 48
BVerfG). Ist die gerligte Durchfiihrung der Wahl mandatsrelevant, kann

11 Bis 01. Dezember 2009 ein Drittel.

12 Abstrakte und konkrete Normkontrollklagen zusammen machten 1,59% aller
Verfahren bis Ende 2019 aus (Jahresstatistik des BVerfG 2019:
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Downloads/DE/Statis-
tik/statistik_2019.pdf?__ blob=publicationFile&v=4, Zugriff am 04.04.2020).
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dies zu einer Ungiiltigkeit der Wahl fiihren, jedoch kann das Gericht auch
Wabhlfehler einfach feststellen und eine Nachbesserung verlangen, wie dies
nach der Bundestagswahl 2008 wegen des negativen Stimmgewichts der
Fall war. Wahlpriifungsverfahren sind vergleichsweise schwierig, weil zu
der ohnehin komplexen Materie des Wahlrechts und der Anwendung der
Wahlvorschriften die Problematik der MaBstabsbildung hinzukommt. Die
entscheidenden Festlegungen im Grundgesetz zum Thema Représentation
sind rar und wenig konkret, was die Herausbildung eines konkreten Maf3-
stabs erschwert.

Alle in dieser Arbeit zu behandelnden Beschliisse und Urteile des Ge-
richts wurden vom Zweiten Senat gefallt. Die im festgelegte Geschiftsver-
teilung auf zwei Senate — Grundrechte einerseits, Staatsrecht andererseits
(§ 14 BVerfGG) — stellt nicht nur eine bloBe Zuordnung von Zusténdigkei-
ten dar, sondern fiihrt auch zu einer faktischen Teilung des Gerichts in zwei
eigenstindige Gerichte, die auch zu interner Konkurrenz und Konflikten
fiihrt (Kranenpohl 2010: 128 f.). Von seinem Recht zur abweichenden Ver-
teilung der Obliegenheiten aufgrund einer voriibergehenden Uberlastung
einer der beiden Senate macht das Plenum des Gerichts regelmélig Ge-
brauch (in der letzten Dekade jahrlich). Dies ist vor allem eine Reaktion auf
die Dominanz der Verfassungsbeschwerden.!'? '

Die Besetzung der Senate mit geeignetem Personal ist eine gro3e Her-
ausforderung fiir das gesellschaftlich-demokratische System. Die insgesamt
sechzehn Richter werden je zur Hélfte vom Bundestag und vom Bundesrat
gewihlt und diirfen keinem Parlament und keiner Regierung angehdren
(Art. 94 1 GG). Die Amtszeit betrdgt zwolf Jahre und eine Wiederwahl ist
seit 1970 nicht moglich (§ 4 1, Il BVerfGG).!> Die einfachgesetzlich fest-
gelegte Wahl durch den Bundestag auf Vorschlag des Wahlausschusses
(zwolf Mitglieder) mit Zweidrittelmehrheit fiihrt zu einer Wahl gemél par-
teipolitischem Proporz (§ 6 I, Il BVerfGG), der das politische Moment als
»spezifische Rationalitit der Verfassungsgerichtsbarkeit« (Preu3 1988:

13 Mit einem Gesetzentwurf zur Einfiihrung der Begriindungspflicht im BVerfGG
(Drs. 19/5492) mochte die AfD dieses Annahmeverfahren dndern und geriert
sich dabei als Schiitzer des Rechtsstaates. Eine Begriindungspflicht wiirde das
Gericht in erheblichem Mafe belasten und damit lahmlegen, was einer Stirkung
des Rechtsstaats zuwiderlaufen wiirde. Zu Kontrollelementen im Annahmever-
fahren (Kranenpohl 2010: 120 f.).

14 Naheres zum Verfahrensablauf siehe Schlaich/Korioth (2018).

15 Die Anzahl der Richter pro Senat wurde mit Beschluss im Juli 1956 von zwolf
auf acht gesenkt, womit das erst 1951 erstmals ausgefertigte Gesetz {iber das
BVerfG geédndert wurde.
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389) mitbegriindet. Dennoch ist das Selbstverstindnis des Gerichts von Un-
abhingigkeit, Uberparteilichkeit, Neutralitit und Integritit geprigt.'®

Bis 2015 wurde die Wahl vom Wahlausschuss durchgefiihrt, was den
Hauptkritikpunkt am Verfahren darstellte. Obwohl das BVerfG selbst diese
Delegation des Bundestages an einen Ausschuss zuletzt 2012 fiir verfas-
sungsgemél erklirte (2 BvC 2/10), dnderte der Gesetzgeber das Wahlrecht
des Ausschusses in ein Vorschlagsrecht. Auch iiber andere Einzelheiten des
Entscheidungsverfahrens kann er durch eine Anderung des BVerfGG mit
einfacher Mehrheit bestimmen. Der Proporz blieb weiter bestehen. Ein
zweiter Kritikpunkt am Richterwahlverfahren ist eine konstatierte Intrans-
parenz, die sich weniger auf die verdeckte Stimmabgabe, aber vor allem auf
das Auswahlverfahren bezieht. Wie auch bei anderen Wahlen fungieren
auch Ausschiisse des Parlaments in der Regel nicht als Entscheidungskor-
per, sondern als Beschlussorgane, hier {iber einen Vorschlagsbeschluss. Das
fithrt dazu, dass vor allem wenige filhrende Akteure der regierenden Par-
teien mit der Vorauswahl des Richterpersonals befasst sind und diese nach
den Mechanismen parteiendemokratischer Aushandlungsprozesse mit Pa-
ketlosungen ablauft. Ob mehr Offentlichkeit, z. B. durch 6ffentliche Anho-
rung der Kandidaten, zu einer stirkeren Legitimitdt der Verfassungsge-
richtsbarkeit fiihren konnte, ist fraglich (Landfried 2015: 383 f.). Die Ver-
traulichkeit des Auswahlprozesses fithrt im Gegenteil dazu, dass die Wahl
der Verfassungsrichter nicht unnétig stark politisiert wird. Vielmehr ist da-
von auszugehen, dass zum einen das Quorum einer Zweidrittelmehrheit die
Kompromissfahigkeit iiber die politischen Lager hinweg gewahrleistet und
dass zum anderen die parteipolitische Orientierung der Richter fiir die spé-
tere Rechtsprechung wenig ausschlaggebend ist (Gschwend et al. 2016;
Scholz 2014). Nicht zu verkennen ist jedoch, dass solche Mechanismen der
parteipolitischen Selbstregulierung in jiingster Zeit Gefahr laufen, einem
pragmatischen Opportunismus anheimzufallen, wie der Wechsel des akti-
ven Bundespolitikers der CDU, Stephan Harbarth, in das Amt des Vizepra-
sidenten des BVerfG und des Vorsitzenden des Ersten Senats im November
2018 gezeigt hat. Dariiber hinaus wird auch die inner- und intraparteiliche
Einigung auf Kandidaten fiir dieses Richteramt mit der erhdhten Zahl der
Parteien im Parlament und ggfs. unterschiedlichen Mehrheiten in den Kam-
mern schwieriger.

Uwe Kranenpohl ist mit seiner Studie iiber die Willensbildungs-, Ent-
scheidungs- und Kommunikationsprozesse des BVerfG zu dem Ergebnis

16 So z. B. dargelegt in den ,,Verhaltensleitlinien fiir Richterinnen und Richter des
Bundesverfassungsgerichts*.
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gekommen, dass es sich sowohl bei Senats- als auch bei Kammerentschei-
dungen um »diskursorientierte Kollektiventscheidungen bei hochgradiger
Arbeitsteilung« handele (Kranenpohl 2010: 493). Dennoch trete bei der Se-
natsberatung der deliberative Aspekt deutlicher hervor (2010: 128). Der
Abstimmungsmodus der Mehrheit in den Senaten garantiert, dass ein ein-
zelner Richter nicht »durchentscheiden« kann und dass die Kultur im Ge-
richt diskursorientiert ist. Dies ist zusdtzlich durch informelle Normen ab-
gesichert. Dazu gehoren die umfassende Auslegung des Beratungsgeheim-
nisses, ein hohes Mal} an Kollegialitét, eine zuriickhaltende Diskussions-
kultur und das Verbot von Vorabsprachen'” (Kranenpohl 2010: 439 ff.; 470
ff.; 480 ff.). Auch diese interne Arbeitsweise trigt also dazu bei, dass dem
Gericht der Duktus von Uberparteilichkeit und Sachlichkeit zuwéchst.
»Die relative Autonomie des (Verfassungs-)Rechts wird infolgedessen durch die
Eigenstindigkeit des juristisch-professionellen Feldes und seiner (Fach-)Diskurse
einerseits und durch das institutionelle setting des Entscheidungsprozesses anderer-
seits erzeugt.« (Wrase 2013: 30)
Dennoch gibt es Richter, die durch ihre rechtswissenschaftliche Karriere ein
besonderes Profil haben, das sie vor und nach ihrer Zeit als Verfassungs-
richter auszeichnet, und die sich dariiber hinaus 6ffentlich zu staatsrechtli-
chen Themen, politischer Theorie und Problemen des parlamentarischen
Regierungssystems dufern. Fiir den Zweiten Senat, dessen Entscheidungen
und Urteile hier behandelt werden'®, sind dies beispielsweise Ernst-Wolf-
gang Bockenforde (1984-1997), Hans Hugo Klein (1984-1997), Paul
Kirchhof (1988-2001), Udo di Fabio (2000-2012), und Andreas Vofkuhle
(2010-2020). Zwar stachen die Einstellungen dieser Richter z. B. in Gestalt
des Bockenforde-Theorems oder mittels einzelner Interviews VoBkuhles zu
aktuellen politischen Themen wie Migration oder zur Rolle der Justiz be-
sonders hervor, aufgrund der Verhaltensleitlinien des BVerfG sind jedoch
bei Stellungnahmen zu aktuellen verfassungsrechtlichen Fragen enge Gren-
zen gesetzt. Die Senate werden deshalb in dieser Arbeit als Gerichte bzw.

17 Dies scheint der mafigebliche Unterschied zur politischen Sphéire zu sein. Die
Mechanismen der Gruppen- bzw. Koalitionsbildung werden hier unterbrochen
und der offene, deliberative Charakter der Beratungen erhalten. Die Griinde sind
zum einen, dass es sich bei der Materie hdufig eben doch um unpolitische Fragen
oder Fragen mit wenig Auswirkungen auf die politische Praxis handelt und die
Richter nur nachgeordnet interessengeleitet sind. Zum anderen sind sie nicht auf
die Mehrheitsbeschaffung fiir eine Wiederwahl, sei es intern oder gegeniiber den
Biirgern, angewiesen.

18 Auch im Ersten Senat gab und gibt es Richter, die sich in ihren Fachgebieten
und z. B. zum Thema Parlamentarismus vermehrt 6ffentlich geduBert haben.
Dies sind vor allem Roman Herzog, Hans-Jiirgen Papier und Brun-Otto Bryde.
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Kollegien aufgefasst und die nichtspruchrichterlichen AuBerungen einzel-
ner Richter nur ergénzend herangezogen. Dies entspricht auch dem von
Uwe Kranenpohl festgestellten Modus der Kollektiventscheidung. Aus die-
sem Grund kann es auch angemessen sein, von »dem« Verstdndnis des
BVerfG zum Parlamentarismus zu sprechen: Es werden hier nicht die Auf-
fassungen der Einzelrichter untersucht, sondern die Entscheidungen und
insbesondere und deren Begriindungen des Zweiten Senats, die sich im
Zeitverlauf zu einer Rechtsprechungslinie oder einem Entscheidungstenor
verdichten.

Wie wirken diese Rechtsprechungslinien auf das politische System und
auf die Gesellschaft? »Hat das Bundesverfassungsgericht Macht?« (Vor-
lander 2015: 299) lautet eine Frage Hans Vorldnders, der sich maf3geblich
mit der von ihm sogenannten Deutungsmacht des Gerichts auseinanderge-
setzt hat (Schéller 2006; Vorldnder 2006). Seine Entscheidungen sind irre-
versibel, sie sind rechtlich verbindlich und besitzen Gesetzeskraft. Dariiber
hinaus verfiigt das Gericht jedoch iiber keinen Durchsetzungsapparat fiir
seine Entscheidungen oder Sanktionsmdglichkeiten bei Nichtbeachtung
(Voigt 2015: 69 f.). Seine Bindewirkung beruht auf weiteren Faktoren, die
im Wesentlichen zu zwei relevanten Saulen zusammengefasst werden kon-
nen: die groBe Akzeptanz und Anerkennung durch die Offentlichkeit
(Gawron/Rogowski 2015: 167) und der vorauseilende Gehorsam der poli-
tischen Akteure (2015: 159). Beides erreicht das Gericht generell dadurch,
dass es als Verkorperung der Verfassung wahrgenommen wird. Diese spe-
zielle Rolle und Autoritét liegt zum einen in der Geschichte des Gerichts,
seiner Griindung, Etablierung, Spruchpraxis in umstrittenen Fragen und sei-
ner Behauptung gegeniiber anderen Institutionen begriindet. Zum anderen
festigt diese Autoritét sich durch die Pflege und Aktualisierung dieser Rolle
mit jeder neuen Entscheidung oder personellen Besetzung. Durch seine
Rechtsprechungslinien vermag es die Akzeptanz seiner Deutungsangebote
Zu verstetigen.

»Uber eine Folge von zustimmungsfihigen Entscheidungen baut sich so ein gene-

ralisiertes Vertrauen in die Institution der Verfassungsgerichtsbarkeit auf, das nicht
mehr allein von der konkreten Spruchpraxis abhingig ist.« (Vorlander 2015: 304)

Dabei ist das Verhiltnis zwischen den Interpretatoren der Verfassung und
den Adressaten reziprok. Das Gericht ist auf die Folgebereitschaft der Ad-
ressaten seiner Entscheidungen angewiesen, indem sie es als legitim anse-
hen (Kneip 2015: 282). In der Folge passt es, wie dargelegt, seine Exegese
in den jeweils aktuellen gesellschaftspolitischen Diskurs ein. Anschauliche
Beispiele sind stets Festlegungen entlang sozialmoralischer oder gar anth-
ropologischer Deutungslinien, wenn temporédre Gewissheiten aufgebrochen
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werden, wie dies bei der Einfiihrung eines positiven Geschlechts, das weder
ménnlich noch weiblich ist, in das Personenstandsregister der Fall war. Bis
vor wenigen Jahren wire die Akzeptanz einer solchen Entscheidung un-
denkbar gewesen. Der umgekehrte Weg der Antizipation verfassungsge-
richtlicher Kontrolle erfolgt seitens der politischen Akteure in ihrer legisla-
tiven Tatigkeit und stellt ebenso eine Art der Bindewirkung des Gerichts
dar. Ein Gesetz soll verfassungsgerichtsfest sein, gerade wenn es sich um
ein Thema handelt, das parteipolitisch stark umstritten ist und/oder die Op-
position gar bereits in der Phase der Willensbildung des Parlaments eine
Klage ankiindigt. Damit hat das BVerfG neben seinem direkten Einfluss
(Normverwerfungskompetenz) auch einen indirekten Einfluss auf die
Normschdpfung im parlamentarischen System. Auch wenn Verfassungs-
richter sich nicht zu aktuell diskutierten Gesetzentwiirfen duflern, greift der
vorauseilende Gehorsam (Voigt 2015: 74).
»Bei dieser Deutungsmacht handelt es sich folglich um eine ,weiche’ Form der
Ausiibung von Macht, die gleichwohl in der Lage ist, nachhaltig zu wirken. Sie ist
eine Macht mit Veto-, Verhinderungs- und auch Konformitétseffekten.« (Vorlander
2015:304)
Das Gericht hat auch die Moglichkeit, den Gesetzgeber jenseits von Nich-
tigkeits- und Unvereinbarkeitserklarungen mit Fristen filir die Einsetzung
einer verfassungskonformen Regelung oder mit Appellen unter Druck zu
setzen. Dieses Mittel hat es zum Beispiel im Jahr 2008 eingesetzt, als es das
Wabhlrecht zum Deutschen Bundestag als teilweise verfassungswidrig ein-
stufte und eine Frist von drei Jahren setzte, um eine Regelung zu finden,
welche die Wirkung von Uberhangmandaten abfedert. Die daraufhin fiinf
Monate nach Fristablauf beschlossene Gesetzesdnderung wurde 2012 er-
neut vom Gericht verworfen. Eine Frist rdumte es dann nicht mehr ein. Iden-
tifiziert das Gericht Anderungserfordernisse, die nicht direkt im Zusam-
menhang mit dem Sachverhalt der zu {iberpriifenden Rechtsnorm stehen,
versucht es auch durch Obiter Dicta Impulse zu setzen (Zum Phanomen der
Obiter Dicta Bryde 2013).

Durch demoskopische Befunde ist auf der anderen Seite bekannt, dass
das BVerfG hohes Vertrauen in der Bevolkerung genieBt.'” Einige der an-
gefiihrten »Boni« des Gerichts gelten auch in dieser Beziehung, wie etwa
die starke Legitimation als Verkorperer der Verfassung. Hinzu kommen
weitere Faktoren, die spezifisch in die teilweise unpolitische Offentlichkeit
wirken. Dies sind, vergleicht man sein Institutionenvertrauen mit dem des

19 So gaben Anfang 2020 74% der Befragten an, ein grofles Vertrauen zum Bun-
desverfassungsgericht zu haben (Quelle: Forsa).
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Bundestages, wie Patzelt dies tut (2005), erstens seine Unabhingigkeit vom
politischen Alltagsgeschéft:
»Also werden Parlamentsbeschliisse von all denen als unausgewogen und proble-
matisch erachtet, die ihre Interessen nicht beriicksichtigt oder hintangestellt emp-
finden. Das BVerfG indessen spricht aus, was im ,unstreitigen Sektor’ unserer Ge-
sellschaft liegt oder zu liegen hitte; obendrein ist es durch das akzeptierte Tabu

scharfer Richterschelte gegen populistische Infragestellungen seiner Urteile gut ge-
schiitzt.« (Patzelt 2005: 537)

Die Bewertungsgrundlagen der Bevolkerung gegeniiber den Institutionen
BVerfG und Bundestag sind unterschiedlich. Wahrend die Zufriedenheit
mit dem Gesetzgeber stark auf der tagespolitischen Performanz sowie der
wirtschaftlichen Lage beruht, liegt das Urteil iiber das BVerfG in der Sys-
temzufriedenheit begriindet, die der allgemeinen Politikverdrossenheit ge-
geniibersteht (Patzelt 2015: 325 ff.). Der zweite wichtige Faktor ist die
Nichtoffentlichkeit des Willensbildungs- und Entscheidungsprozesses des
BVerfG. Dies verschafft ihm ein Image, das durch Professionalitit, dem
Vorrang der Sachfragen vor Machtfragen und vergleichsweiser Konflikt-
freiheit gepragt ist. Nicht zuletzt trdgt die Selbstinszenierung der Richter
und ihres Verfahrens zu einer Verstarkung des durch diese Faktoren be-
griindeten Charismas bei. Die Roben, der Einzug in den Gerichtssaal und
die meist ohne konkreten Widerspruch von den politischen Akteuren ak-
zeptierten Entscheidungen sowie Loyalititsbekundungen fiihren zu einem
sehr vertrauensvollen Bild in der Offentlichkeit (Kranenpohl 2010: 419 f.).
Die Bundesverfassungsrichter sind jedoch ebenso wie z. B. Bundestagsab-
geordnete in dieser Hinsicht von den GesetzméBigkeiten der Mediendemo-
kratie abhéngig. Die Berichterstattung hat erheblichen Einfluss auf die
Wahrnehmung der oben genannten Bewertungsmafstibe der Bevolkerung,
auch wenn die AuBerungen des Gericht lingst nicht so kritisch, sondern e-
her wohlwollend hinterfragt werden (hierzu auch Schaal et al. 2013). Indem
es nur seine Entscheidungen o6ffentlich verkiindet (nicht etwa miindliche
Verhandlungen 6ffentlich sind) und Auseinandersetzungen um Sachfragen
nicht nach auBen getragen werden?’, bietet es auch weniger Angriffsfliche.
Das Gericht hat erst im Jahr 1996 eine Pressestelle eingerichtet und seit
2015 einen Twitter-Account, mithilfe dessen seine Pressemitteilungen
leichter einem groBeren Publikum zuginglich gemacht werden.
Zusammenfassend ldsst sich feststellen, dass das Gericht seine Macht im
Wesentlichen aus der Bindewirkung seiner nicht mit exekutiver Gewalt

20 Siehe wieder die Verhaltensleitlinien des BVerfG.
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durchsetzbaren Entscheidungen bezieht. Wichtiger als die Folgebereit-
schaft der politischen Akteure ist unter demokratischen Bedingungen dabei
die Zustimmung der Offentlichkeit zum BVerfG als Staatsinstitution. Aus
der Akzeptanz als »Hiiter der Verfassung« in der Bevolkerung leitet sich
seine Autoritét ab (Kranenpohl 2010: 503 f.). Besonders interessant fiir die
weitere politikwissenschaftliche Analyse der Einstellungen des Gerichts
sind dabei die angenommenen Eigenschaften, die zu so viel Vertrauen ver-
helfen. Es speist seine Anerkennung vor allem aus seinem unpolitischen
Image, der Annahme, es sei nicht Teil der politischen Sphére und damit dem
Parteienstreit enthoben, also aus seiner »wiirdevolle[n] Distanz zur Politik«
(Vorlénder 2015: 308). Die Aura des Unpolitischen ist das Entscheidende.
Damit verkorpert das BVerfG genau das, was ein Teil der Biirger und auch
Beobachter des politischen Geschehens von politischen Akteuren erwarten:
die Trennung von Sachfragen und Machtfragen, Reduktion politischer Aus-
einandersetzung, Deliberation statt Aushandlung.

»So speist sich das gesellschaftliche Vertrauen in Karlsruhe zu einem Gutteil aus

traditionellen Elementen der Legitimation, die einer pluralistischen Demokratie ei-
gentlich entgegenstehen.« (Kranenpohl 2010: 409)

Diese Art der Zustimmung ist in besonderem Maf3e von der Integrations-
kraft des Grundgesetzes abhingig, auch wenn seine Kerninhalte oft nicht
spezifisch benannt werden konnen.
»Die hohe Akzeptanz geht mit einem vielfach geringen Wissen iiber die Verfas-
sungsinhalte und die Charakteristika der bundesdeutschen Verfassungspolitik ein-

her; das Grundgesetz geniet insofern oft einen unspezifischen Vertrauensvor-
schuss. Dies schloss, wie zu sehen war, Anderungen nicht aus.« (Lorenz 2009: 225)

Sie gedeiht besonders gut unter Abwesenheit von moralisch heiklen oder
parteipolitisch umstrittenen Antrigen sowie mavollem Eingreifen in die
Normgestaltung. Die Institution hat es seit seiner Griindung, auch iiber kri-
senhafte Jahre wie die 60er- und 70er-Jahre hinweg, geschafft, diese Zu-
stimmung auszubauen.
»Verfassungsgerichte, so auch das BVerfG, disziplinieren sich selbst, nach innen
hin versuchen sie, durch ihre Interpretationsmethoden, die Rechtsprechungskohi-
renz, die Herausstellung von Préjudizien und, daraus folgend, die Herausbildung
einer institutionellen Eigengeschichte die schriftlichen Begriindungen anerken-

nungswiirdig zu halten und die institutionelle Sonderdarstellung zu demonstrie-
ren.«*' (Vorlander 2015: 307)

Mit seinen Deutungsangeboten und seinem Steuerungspotenzial steht das
BVerfG prinzipiell in Konkurrenz zu anderen Staatsorganen, insbesondere

21 Sic.: Vermutlich nicht Sonderdarstellung, sondern Sonderstellung.
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zum Bundestag und zur Bundesregierung. In den 70er-Jahren wéhrend der
ersten SPD-gefiihrten Regierung unter Willy Brandt kam es entlang einiger
einschldgiger Urteile des Gerichts zu einem Spannungsverhiltnis. Das Ge-
richt blockierte den Grundlagenvertrag, die Reform der Hochschulorgani-
sation, die Wehrpflichtreform und eine Losung fiir den Schwangerschafts-
abbruch (Néheres bei Voigt 2015: 87 ff.). Es trat damit stirker als Veto-
macht in Bezug auf den gesellschaftlichen Wandel auf, als dies in den Jah-
ren davor der Fall war.

Im wissenschaftlichen Diskurs kniipfte hier der Beginn einer Debatte an,
die die Vereinbarkeit der Rolle des Gerichts als »Hiiter der Verfassung« mit
dem Demokratieprinzip fortfiihrte (Schmitt-Kelsen-Kontroverse) und den
Einfluss des Gerichts kritisch infrage stellte. Christine Landfried reflektierte
im Jahr 1984 grundlegend die Wirkung der Verfassungsrechtsprechung auf
die parlamentarische Willensbildung und die soziale Realitdt wahrend der
Zeit der sozialliberalen Koalition (Landfried 1996). Sie konnte herausstel-
len, dass bereits damals Verfassungsrichter zunehmend iiber Fragen ent-
scheiden mussten, die nur einen losen Bezug zur Verfassung hatten und ha-
ben.

Dieser Diskursstrang hilt bis heute unter der Verwendung der ver-
schiedensten Termini an.?> Im Kern geht es um die Frage der Abgrenzbar-
keit von Recht und Politik und den Vorwurf, dass das BVerfG als Agenda-
Setter im politischen Prozess auftritt, obwohl der Bundestag das einzig de-
mokratisch legitimierte Staatsorgan mit Gestaltungsmacht sein soll. Ein
Destillat dieser Diskussion ist zundchst einmal, dass das BVerfG inzwi-
schen als politischer Akteur wahrgenommen und auch so bezeichnet wird.
Dies steht einerseits in einem Spannungsverhéltnis zu seiner intendierten
iiberparteilichen Grundkonstitution und wirft andererseits die Frage nach
der Gewaltenteilung auf. Wo sind die Grenzen der Juridifizierung der Poli-
tik zu setzen, wenn das BVerfG Entscheidungen des Gesetzgebers modifi-
ziert und annulliert? Als demokratiefunktional sieht Sascha Kneip das Agie-
ren des Gerichts dann an, wenn es eine Funktion erfiille, die von den politi-
schen Instanzen aufgrund ihrer Funktionslogik (gemeint ist das Mehrheits-
prinzip) nicht erbracht werden konne, weil es sich um die Regelung von

22 Dies sind zum Beispiel: ,,Richter als politische Akteure” (Gschwend et al. 2016),
,judicial self restraint* (Strohmeier 2013a), ,,Das entgrenzte Gericht* (Jestaedt
etal. 2011), ,,Regieren durch Richter” (Kranenpohl 2013; Vorldnder 2011), ,,Po-
litisierung des Rechts und Verrechtlichung der Politik* (Bornemann 2007), ,,Er-
satzgesetzgeber” (Scholz 1999). AuBlerdem siche Benda (1988) oder Jekewitz
(1980).
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Kompetenzkonflikten oder den Schutz der Grundrechte und der Verfas-
sungsprinzipien handele (Kneip 2011: 237 £.). Auf dieser Grundlage kommt
er in einer empirischen Analyse des Outputs des BVerfG von 1951 bis 2005
hinsichtlich der Justizialisierung von Politikentscheidungen zu dem
Schluss, dass das Gericht das Verhéaltnis zwischen Intervention und Zuriick-
haltung immer wieder habe gut ausbalancieren kénnen. Dysfunktionale In-
terventionen sieht er vor allem in der Steuer- und Finanzpolitik (Kneip
2011: 240). Fiir die Abgrenzung legitimer Rechtsprechung zum parlamen-
tarischen Regierungssystem ist diese Lesart indes wenig hilfreich. Da alle
Parlamentarismusinterventionen des Gerichts entweder Organkonkurrenz
oder den Machterwerb betreffen, wiren diese immer demokratiefunktional.
Es ist ein Analogieschluss, wenn Kneip davon ausgeht, dass Interventionen,
die zu einem Machtverlust der Staatsorgane fithren, deswegen legitim seien,
weil diese Macht »durch die Verfassung (und den darin kondensierten
Volkswillen) ohnehin nicht gedeckt« gewesen sei (Kneip 2011: 240). Denn
iiber das, was durch die Verfassung gedeckt ist, entscheidet das Gericht
selbst und somit wiirde es auch {iber seine eigene Legitimitét entscheiden.
Es bleibt also bei dem Dilemma, dass auch die Grenzen des legitimen
Handelns des BVerfG Aushandlungssache sind, was die Besetzung der
Richterbank durch parteipolitischen Proporz auch reflektiert. Die Garan-
tien, die das Recht und die Verfassungsrechtsprechung liefern, sind proze-
duraler Natur. Die Ubertragung eines Dissenses in die rechtliche Sphire
zieht die Garantie der Einhaltung ihrer Verfahren nach sich, die durch an-
dere Aushandlungsbedingungen als der politische Prozess gekennzeichnet
sind. Neben die Verfahrensgarantie treten zu Malistiben verdichtete Ein-
stellungen, die wesentlich gefestigter und triger sind als diejenigen in der
politischen Sphére.
»So beruhen etwa bestimmte dogmatische Deutungsmdoglichkeiten der Verfas-
sungsauslegung einerseits auf historisch und diskursiv vorgeprdgten Norm- und
Rechtsverstindnissen. Zugleich kann die Wahl einer Deutungsalternative auch Aus-
druck bestimmter policies der Richterinnen und Richter sein, die sie mit Blick auf
ihre Werteiiberzeugungen, eine bestimmte iiberlegene Sachkenntnis, die (mogli-
chen) politischen und sozialen Wirkungen und nicht zuletzt auch die Rolle und
Funktion ,ihrer’ Institution ,Verfassungsgericht’ im politischen Sinne von judicial
politics formulieren.« (Wrase 2013: 34)
So kann es eine illegitime Juridifizierung von Politik im Einzelfall zwar
geben, durch die Interdependenz von Recht und Politik ist diese Abgren-
zung jedoch gradueller Natur. Politisch, aber {iberparteilich — diese Eigen-
schaft des BVerfG wird fiir die folgende Analyse im Hinterkopf zu behalten
sein.
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»Insofern geht wie bereits erwéhnt auf der Grundlage des geltenden Verfassungs-
rechts auch der Versuch ins Leere, einen demokratischen Mehrwert der gesetzge-
berischen Entscheidung gegen die Tatigkeit des Gerichts ins Feld zu fiihren. Die
Verfassung will eben diese Limitierung der ,politischen Fithrung” durch ein der ju-
ristischen Methode verpflichteten Prozess (und dem Einfluss unzdhliger pressure
groups, Wahltermine etc.) tendenziell distanziert und unambitioniert gegeniiberste-
hen.« (Menzel 2000: 37)

Neben der theoretischen Frage, ob sich das Gericht gerade mehr in der po-
litischen oder in der rechtlichen Sphire bewegt, sind die politischen Ver-
héltnisse, in welchen das Gericht agiert, von Relevanz. Es kann zur Siche-
rung des demokratischen Systems eingesetzt werden oder aber dessen
Zweck, die pluralistische Grundordnung, durch seine Rechtsprechung auf-
geweicht werden. Es gibt drei wesentliche Gefahren, die dieses Potenzial
haben. Das ist erstens die Erstarkung populistischer, insbesondere rechts-
extremistischer, Parteien in Europa und in Deutschland. Die Programmatik
dieser Parteien impliziert einerseits einen starken evidenten Rekurs auf das
Rechtsstaatsprinzip, andererseits sind erhebliche strukturelle Anderungs-
mafBnahmen des parlamentarischen Systems geplant, wie zum Beispiel die
Trennung von Amt und Mandat oder die Direktwahl des Bundesprisiden-
ten.?® Beide Punkte sind geeignet, das BVerfG zur Durchsetzung dieser For-
derungen zu instrumentalisieren und damit das Ansehen des Gerichts zu
gefdhrden. Zweitens zeigt der Blick auf die aktuellen Entwicklungen in
z. B. Polen oder Ungarn, dass eine autoritdre Mehrheit im Parlament in der
Lage ist, die Justiz substanziell einzuschrdnken, auch bei groBer Resilienz
des Verfassungssystems. Es kommt also auch auf die parlamentarischen
Mehrheitsverhéltnisse an, ob es wiinschenswert ist, ein starkes, politisches
oder ein eher zuriickhaltendes Verfassungsgericht zu haben. Der » Trumpf«
des Bundestages mit einfacher Mehrheit {iber Anderungen des BVerfGG
beschlieBen zu kdnnen und somit das Entscheidungsverfahren zu beeinflus-
sen, ist ambivalent — ebenso wie die Moglichkeit des Gerichts, erheblichen
Einfluss auf die Ausgestaltung der parlamentarischen Verfahren und die
Regeln des politischen Wettbewerbs auszuiiben. Die Annahme, es gibe eine
»,intrakonstitutionelle Prirogative’ als Reservefunktion« des BVerfG
(Kranenpohl 2004: 44), konnte die Gewaltenteilung im politischen System
in Krisenzeiten erheblich beeinflussen.?* Die dritte Herausforderung fiir das

23 Siehe Programm fiir Deutschland. Wahlprogramm der Alternative fiir Deutsch-
land fiir die Wahl zum Deutschen Bundestag am 24. September 2017.

24 Die Annahme ist, dass ein Vorherrschen populistischer, autokratischer parla-
mentarischer Mehrheit als Krise des demokratischen Systems gewertet wird.

38



