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§ 1 Zielsetzung

Die Aufgabe der Gerichtsbarkeit besteht darin, Recht zu sprechen. Dariiber — und
soweit — herrscht Einigkeit. Der Streit setzt ein, sobald danach gefragt wird, was es
heifit, ,,Recht zu sprechen”.

So abstrakt formuliert, scheint dieser Streit allein Rechtsphilosophen umzutreiben,
sind die Zirkel der Wissenschaft der einzige Ort der Kontroversen um gerichtliche
Kompetenz. Betrachtet man jedoch die Auseinandersetzungen um und iiber die
Verfassungsgerichtsbarkeit, also das Problem der Befugnisse der Gerichtsbarkeit in
dieser konkreten Form, dann wird ersichtlich, daf die Klidrung der Frage, was es heif3t,
»~Recht zu sprechen®, auch in der Sphire der Politik als dringlich erachtet wird. Dann
wird offenbar, daB diese Frage in der politischen Offentlichkeit vieler Demokratien
prisent ist. Dies trifft auf jeden Fall fiir Demokratien zu, in denen die Institution der
Verfassungsgerichtsbarkeit etabliert ist. Dies gilt aber auch fiir Demokratien, in denen
die Verankerung verfassungsgerichtlicher Kompetenz- und Institutionenprofile er-
wogen wird. Sofern Verfassungsgerichtsbarkeit kompetentiell anerkannt ist, entziin-
den sich Diskussionen um die Verfassungsrechtsprechung zumindest an bestimmten
verfassungsgerichtlichen Entscheidungen.! Sofern Verfassungsgerichte nicht existie-
ren, stoBen Bestrebungen, sie einzufiihren, vielfach auf massive Gegnerschaft.

Die vorliegende Untersuchung liefert fiir diese Kontroversen einen Beitrag aus der
Sphire der Wissenschaft. Die Hoffnung, 6ffentliche Auseinandersetzungen und De-
batten innerhalb der mit der Verfassungsgerichtsbarkeit befafiten Ficher durch die
Konzeption einer Theorie zu beenden, ist mit dieser Studie nicht verbunden. Allenfalls
ist angestrebt, diese Diskussionen in die eine oder andere Richtung zu lenken. Zu-
allerst jedoch mochte die Arbeit Reflexionswissen bereitstellen — und zwar Refle-
xionswissen beziiglich der Legitimitit der verfassungsgerichtlichen Steuerung von
Interaktion? an sich.

Daher dreht sich die vorliegende Arbeit um die Frage, ob Jurisdiktion iiberhaupt
verfassungsgerichtliche Befugnisse einschlieBen soll. Hierzu sind insbesondere diese

Zur ,Unruhe tiber Karlsruhe* (Frankenberg) in der Bundesrepublik Deutschland und zu den die
(deutsche) Offentlichkeit bewegenden Urteilen siche statt vieler den Uberblick bei GUNTER
FRANKENBERG: Die Verfassung der Republik. Autoritit und Solidaritit in der Zivilgesellschaft,
Baden-Baden 1996, 218-225. Nach den Griinden der seit einigen Jahren zunehmenden Kritik am
deutschen Bundesverfassungsgericht forscht HELMUTH SCHULZE-FIELITZ in seiner Abhandlung
Das Bundesverfassungsgericht in der Krise des Zeitgeists. Zur Metadogmatik der Verfassungs-
interpretation, in: AJR, 122.Bd. (1997), H. 1, 1-31.

Mit der Wendung der ,Steuerung von Interaktion® ist die Koordination von Handlungen gemeint. Das
Selbe wird unter ,sozialer Integration® verstanden.

S
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Problemkreise aus den Gebieten der Rechtsphilosophie und der Politischen Theorie zu

kldren:?

— Eignen sich Verfassungsgerichte und die Mittel der Verfassungsrechtsprechung zur
Koordinierung von Handlungen?

— Ist ein derartiger Modus sozialer Integration mit demokratischen Kriterien zu
vereinbaren?

— Was ist unter ,,demokratischen Kriterien“ zu verstehen? Anders formuliert: welches
Verstindnis von demokratischer Herrschaft und Legitimitit ist angemessen und
sinnvoll?

3 Die Arbeit bewegt sich damit nicht auf einer juristisch-dogmatischen Ebene. Auf dieser Ebene wiire
die Begriindung verfassungsgerichtlicher Zustindigkeiten aus dem geltenden Recht eines Staates
her- und abzuleiten.



§ 2 Gegenstand
I. Was ist ,Verfassungsgerichtsbarkeit*?

Der Terminus ,,Verfassungsgerichtsbarkeit® ist ein eingefiihrter Begriff. Er ist ein
Bestandteil der Wissenschaftssprache und ebenso auch im Alltagssprachgebrauch
anzutreffen. Dennoch steht sein Begriffsinhalt nicht fest: ,,Die* Verfassungsgerichts-
barkeit gibt es nicht — zumindest herrscht hieriiber keine allgemeine Ubereinstim-
mung; semantische Klarheit tiber den Gehalt des Ausdrucks stellt sich jedoch zumeist
tiber den Kontext der Begriffsverwendung ein. Denn im allgemeinen wird in einer
konkreten Weise von Verfassungsgerichtsbarkeit geschrieben oder gesprochen. Ge-
meint ist dann die Verfassungsgerichtsbarkeit in einem bestimmten Rechts- bezie-
hungsweise politischen System, also etwa die Verfassungsgerichtsbarkeit in Ungarn
oder Spanien. Was Verfassungsgerichtsbarkeit dann jeweils beinhaltet (so sie denn
tiberhaupt eingerichtet und vorhanden ist), ergibt sich aus den jeweiligen Staats-
verfassungen. Hierin sind — in der Regel — die Entscheidungsbefugnisse eines be-
stimmten Gerichtskérpers oder einer bestimmten Kategorie von Gerichtsbarkeit
fixiert. Sich auf Verfassungsgerichtsbarkeit in einem abstrakten Sinn zu bezichen,
fallt dagegen schwerer — deswegen, weil die Zustindigkeitskataloge der (Verfas-
sungs-)Gerichte in den Verfassungen! unterschiedlich ausfallen.

Dies gilt sowohl fiir die Gegenwart wie fiir die Vergangenheit: Nicht nur gegen-
wirtig gibt es verschieden erstellte Zustindigkeitskataloge der (Verfassungs-)Ge-
richtsbarkeit, sondern auch die in der Vergangenheit etablierten Befugnisse, Verfah-
rensarten und Organe variieren.

Sobald die Begrifflichkeit aus einem bestimmten rechtsdogmatischen Rahmen
gelost und abstrakter Natur ist, treten semantische Divergenzen auf. So hidngt die
Bedeutung von ,,Verfassungsgerichtsbarkeit davon ab, welches Kompetenz- und
Institutionenprofil zum Mafstab erhoben wird. Dies zeigt sich etwa darin, dal3
verfassungsgeschichtliche Untersuchungen den Beginn der Verfassungsgerichtsbar-

I Der Begriff der Verfassung kann unterschieden werden in einen formellen und in einen mate-
riellen. Der materielle Verfassungsbegriff bezieht sich auf die Struktur einer politischen Ordnung,
zuallererst auf die Herrschaftsverhiltnisse; der formelle Verfassungsbegriff stellt auf das Vor-
handensein einer schriftlich formulierten Verfassungsurkunde ab. Zudem konnen die Begritfe
,Verfassung® und ,Verfassungsstaat(lichkeit) (normativ) enger gefait werden und sich spezitisch
auf eine formelle wie materielle Verfassung mit bestimmten Inhalten beziehen — wie z.B. die
Existenz eines die Ausiibung von Staatsgewalt regelnden und zugleich beschrinkenden Verfas-
sungsdokuments, das Vorhandensein einer gewihlten Volksvertretung etc. Die im Text erwihnte
Unterschiedlichkeit der Zustindigkeitskataloge von Verfassungen betrifft letztere sowohl als
Form der Organisation staatlicher Herrschaft als auch als Verfassungstext.
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keit unterschiedlich datieren. Dies manifestiert sich ferner darin, daf kein Konsens in
der Frage besteht, ob bei (,,)der(“) Verfassungsgerichtsbarkeit in den verschiedenen
Rechtskulturen trotz aller systemspezifischen Differenzen eine im Kern einheitliche
Institution vorliegt.2

Der in dieser Untersuchung zugrunde gelegte Begriff von Verfassungsgerichtsbar-
keit schrinkt den Bedeutungsgehalt dieses Ausdrucks auf ein bestimmtes Rollen-
modell von Gerichtsbarkeit ein.3 Von ,Verfassungsgerichtsbarkeit ist die Rede, wenn
die Gerichtsbarkeit in einem Rechtssystem iiber derartige Befugnisse verfiigt, daf sie
in einem spezifischen Sinn als politische Instanz agiert. Unter dem ,,Agieren als
politische Instanz in einem spezifischen Sinn“ wird eine richterliche Gewalt ver-
standen, die (auch) mit inhaltlichen Vorgaben in den politischen Prozef eingreift und
deren Kontrollbefugnis kein Inhaber staatlicher Hoheitsgewalt entzogen ist.

Vorausgesetzt wird dabei das Kriterium, daf diese Gerichtsbarkeit als ,gerichts-
formig* im Sinne des modernen demokratischen Verfassungsstaates verfalt ist. Dieses
Kriterium féchert sich in folgende Gesichtspunkte auf:
— Die Unabhingigkeit der richterlichen Gewalt mufi garantiert sein. Damit ist ge-

2 Verwiesen sei hier stellvertretend einerseits auf Kraus ScHLAICH/STEFAN KoriotH: Das
Bundesverfassungsgericht. Stellung, Verfahren, Entscheidungen, Miinchen 2004 [6., neubearb.
Aufl.; Erstaufl. 1985], 8 mwN. im AnschluB an Scheuner: ,Er [Scheuner; M.E.] definiert
Verfassungsgerichtsbarkeit in einem weiten Sinne als ,Gerichtsbarkeit tiber Fragen des Verfas-
sungslebens, die aber nur solche Verfahren erfafit, die echte Rechtsprechung [. . .] darstellen, und in
denen die Entscheidung iiber Rechtsfragen der Verfassung einen Hauptpunkt bedeutet’. Diese
Definition ist wenig bestimmt, fiihrt aber in die richtige Richtung: Das Grundgesetz und das
BVerfGG halten zwar an der Vielzahl der tradierten Verfahrensarten und am Enumerationsprinzip
fest. Das Grundgesetz hat aber die Verfassungsgerichtsbarkeit des Bundes bei einem Gericht
spezialisiert und diesem in der Sache eine so vollkommene VerfassungsméiBigkeitskontrolle
gegeniiber allen staatlichen Gewalten iibertragen, daB man heute in der Tat von einem ein-
heitlichen Begriff der Verfassungsgerichtsbarkeit i.S. einer ,verselbstindigten Jurisdiktion iiber
Verfassungsfragen* (Friesenhahn) sprechen kann.“ andererseits auf INGWER EBSEN: Rezension
zu Christian Starck/Albrecht Weber (Hg.): Verfassungsgerichtsbarkeit in Westeuropa, Baden-
Baden 1986, Teilband I: Berichte; Teilband II: Dokumentation in: AJR, 113.Bd. (1988), 495-496
[496]: ,Der durch die Berichte und Dokumente ermoglichte Querschnittsvergleich zeigt, dal
sogar in der Beschriankung auf Westeuropa die Rede von .der* Verfassungsgerichtsbarkeit nicht zu
dem Irrtum verfiithren darf, wir hitten es mit einer bei allen landerspezifischen Verschiedenheiten
doch im Kern einheitlichen Institution zu tun. Hierfiir sind die Unterschiede zu grof, wie etwa
allein die praventive und abstrakte Normenkontrollkompetenz des franzdsischen Conseil Con-
stitutionel [sic], die im wesentlichen inzidente Normenkontrolle durch die griechische Gerichts-
barkeit und die auf eine Schiedsrichterfunktion zwischen den Sprachengruppen bzw. ihren
quasifoderalen Institutionen beschrinkte belgische Cours d’arbitrage zeigen.” Das Eintreten
von Schlaich und Korioth fiir einen einheitlichen Begrift der Verfassungsgerichtsbarkeit erscheint
jedoch nur in bezug auf das bundesrepublikanische Rechtssystem iiberzeugend, auf systemiiber-
greifende abstrakte Definitionen 4Bt es sich zwar iibertragen, aber eine solche Ubertragung ist
nicht zwingend geboten. Verfassungsgerichtsbarkeit bestiinde demnach nur dann, wenn ein auf
Verfassungsfragen spezialisiertes Gericht eine dhnliche Kompetenzfiille besitzt wie das deutsche
Bundesverfassungsgericht.

Die Bedeutungseinschrinkung wird im Text durch die eingestrichenen Anfithrungszeichen bei
den Begriffen Verfassungsgerichtsbarkeit, verfassungsgerichtlich etc. kenntlich gemacht.

w



[. Was ist ,Verfassungsgerichtsbarkeit*? 5

meint, daf} die rechtsprechenden Organe keinen Eingriffen von seiten der Legisla-

tive oder Exekutive bei der Ausilibung ihrer Tétigkeit unterliegen diirfen. Lediglich

die tibergeordneten judikativen Instanzen diirfen der Gerichtsbarkeit Anordnungen
erteilen, ihre Verfahren wieder aufnehmen oder ihre Urteile revidieren. Abgesehen
von Fillen der Amtsverfehlung muf} das richterliche Personal unabsetzbar sein. Die

Rekrutierung der ,verfassungsgerichtlichen® Richterschaft darf nicht in die Kompe-

tenz eines Zweiges der Staatsgewalt allein fallen — zumindest muf3 eine Kompo-

nente gewaltenteiliger Machtverteilung aufweisbar sein.

— Zur Gerichtsformigkeit zéhlt zudem, dafl fachliche Nominierungskriterien bei
dieser Rekrutierung vorausgesetzt werden. Obgleich neben der fachlichen Quali-
fikation auch andere Aspekte von Bedeutung sein mogen und faktisch auch sind,
miissen die fiir die Besetzung der ,verfassungsgerichtlichen® Gerichtskérper in
Frage kommenden Kandidaten und Erkorenen eine juristische Ausbildung durch-
laufen haben.

— Zum Erfordernis der Gerichtsformigkeit ist ferner zu rechnen, dafl die Jurisdiktion
nur auf Antrag titig wird. Hingegen ist eine Konzentration der ,verfassungsge-
richtlichen® Befugnisse in einem Gericht kein notwendiges Element des hier
verwendeten Begriffs der ,Verfassungsgerichtsbarkeit".

— SchlieBlich macht die Gerichtsférmigkeit nach MaBgabe des modernen demokrati-
schen Verfassungsstaates aus, daf§ die Rechtsprechung in bezug auf positives Recht
zu erfolgen hat: Die Begriindung der ,verfassungsgerichtlichen® Urteile muli auf
positives Recht rekurrieren, nicht auf gottliche Offenbarung oder sonstige Formen
des Naturrechts. Darin ist jedoch eingeschlossen, daf} in das der Rechtsprechung
zugrunde liegende positive Recht Verweisungen auf Naturrecht inkorporiert sein
konnen und de facto sind.

Daf das positive Recht — vor allem auch in der Form einer Verfassung — als dogmati-

sche Grundlage der richterlichen Entscheidungen zu dienen hat, bedingt — bei diesem

Modell - iiberdies das Prinzip eines Vorrangs der Verfassung. Dieser Grundsatz

besagt, dal die Normen der Verfassungsurkunde iiber den anderen Normen des

Rechtssystems rangieren. Zu ergénzen ist, da dieser Vorrang auch in materieller

Hinsicht zu gelten hat. Mit dem materiellen Vorrang der Verfassung ist ein weiterer

Definitionsbestandteil verbunden: Die inhaltliche Intervention in den politischen

ProzeB setzt voraus, dafl der als Bezugspunkt der ,verfassungsgerichtlichen® Urteile

dienende Verfassungstext nicht nur staatsorganisationsrechtliche Regelungen enthilt,

sondern auch prinzipienhafte Normen wie Staatszielbestimmungen oder Grundrechts-
erkldrungen. Impliziert ist hierbei, dal sowohl das positive Recht im allgemeinen als
auch das Verfassungsrecht im besonderen schriftlich fixiert sein muf.

Die Befugnisse, die hier mit ,verfassungsgerichtlichen® Kompetenzen identifiziert
werden und die fiir die Gerichtsbarkeit die Rolle einer politisch agierenden Instanz mit
sich bringen, definieren ,Verfassungsgerichtsbarkeit* abstrakt — das heift, der hier
zugrundegelegte Begriff der ,Verfassungsgerichtsbarkeit® ist nicht an ein bestimmtes
Rechtssystem gebunden. Unter ,Verfassungsgerichten® sind qua definitionem nur
solche Gerichte zu verstehen, die (auch) entscheiden iiber
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— die materielle VerfassungsméaBigkeit von Gesetzen und
— iiber individuelle Beschwerden wegen unmittelbarer und mittelbarer Verletzung der
verfassungsmifBigen Rechte Einzelner. Diese Befugnis liegt in materieller Hinsicht

auch vor, wenn funktionale Aquivalente zur Individualverfassungsbeschwerde im

formellen Sinn existieren.*

Diese Kompetenzbestimmung entspricht den Zustindigkeiten der Gerichtsbarkeit in
den Vereinigten Staaten von Amerika, in der Bundesrepublik Deutschland und —
grosso modo — in Spanien’. In eine Kurzformel gefaBit, ist ,Verfassungsgerichtsbarkeit*
definiert als die institutionelle Verankerung gerichtlicher Uberpriifung simtlicher
staatlicher — namentlich auch legislativer — Akte.

Die hier vorgenommene Begriffsbildung ist zugeschnitten auf das Problem, wel-
ches zu 16sen sich die vorliegende Arbeit zum Ziel gesetzt hat. Ihr liegt die Be-
obachtung und Feststellung zugrunde, daf eine derart befugte (Verfassungs-)Gerichts-
barkeit in einem demokratischen Gemeinwesen eine Rolle spielt, die in demokratie-
theoretischer Perspektive zu grundsitzlichen Fragen Anlaf} gibt. Diese Fragen zen-
trieren sich um das prinzipielle Problem der Legitimitiit eines — solcherart wie zuvor
beschriebenen — Eingreifens der richterlichen Gewalt in den politischen Prozef3.

Die angebene abstrakte Definition von ,Verfassungsgerichtsbarkeit* beansprucht
keine Allgemeingiiltigkeit. Unter anderen Blickwinkeln mégen andere Definitionen
sinnvoll sein.

Die noch ausstehende Erlduterung der ,verfassungsgerichtlich® genannten Befug-
nisse soll im Rahmen einer Profilbestimmung iiber den politischen Status der (Ver-
fassungs-)Gerichtsbarkeit je nach ihren Zustindigkeiten erfolgen.

Im AnschluB daran wird ein Uberblick iiber das Verfassungsrecht und die Verfas-
sungsrechtsprechung in verschiedenen, exemplarisch ausgewihlten politischen Sy-
stemen der Gegenwart vermittelt. Dies geschieht zu dem Zweck, die zugrundegelegte
Begriffsbestimmung von Verfassungsgerichtsbarkeit zu konturieren und die mit ihr

4 Der richterliche Rechtschutzschirm in der Bundesrepublik Deutschland ist erheblich dichter als in
den Vereinigten Staaten von Amerika. So gibt es in den USA kein formliches Individualbe-
schwerdeverfahren zum Schutz der verfassungsmiBigen Rechte des Einzelnen. Doch als funk-
tional dquivalent kdnnte man einstufen, dafl ,der Gesetzgeber dem auBerhalb der Gerichte
verletzten oder bedrohten Biirger einen Rechtsweg gedffnet hat, der der durch Art. 93 Abs. 1
Nr. 4 a GG gesicherten Verfassungsbeschwerde dhnlich ist: Bundesgerichte erster Instanz haben
Gerichtsbarkeit iiber alle Klagen, die sich auf die Verfassung stiitzen (,civil actions arising under
the Constitution‘)” [DaviDp P. CURRIE/HARRY N. WYATT: Das richterliche Priifungsrecht in den
Vereinigten Staaten und der Bundesrepublik, in: JA, 20.Bd. {1988}, H. 1, 12-16 mwN.].

Zum Zustandigkeitsprofil des spanischen Tribunal Constitucional siche PEDRO CRUZ VILLA-
LON: Das spanische Verfassungsgericht, in: ZPari, 19.Bd. (1988), H. 3, 339-345. Bei der Sub-
sumtion des spanischen Verfassungsgerichts unter das Kompetenzprofil der ,Verfassungsgerichts-
barkeit® sind insofern Abstriche zu machen, als das Rechtsmittel der Verfassungsbeschwerde sich
nicht auf alle in Titel I der Verfassung anerkannten Grundrechte erstreckt [ebd. 342]. Hinzu
kommt, daB die Biirger im Prinzip keine Legitimation besitzen, durch eine Verfassungsbeschwer-
de ein Gesetz direkt anzufechten. Allerdings ist dies indirekt iiber den Weg der Anfechtung des
betreffenden Anwendungsaktes moglich. Den denkbaren Fall eines unmittelbar anwendbaren
Gesetzes hat das Gericht — Cruz Villalén zufolge — bisher noch nicht entschieden [ebd. 343].

w
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verkniipfte Legitimitidtsproblematik zu erhellen. So wird die Eigenart der (Problema-
tik der) ,Verfassungsgerichtsbarkeit deutlich und zugleich das Begriffsrepertoire
vorgestellt und verstindlich gemacht, das fiir den weiteren Gang der Untersuchung
notwendig ist.

II. Profilbestimmung: Der politische Status der Gerichtsbarkeit

A. Die Rolle der Gerichtsbarkeit entsprechend ihrer Befugnisse
1. Die Judikative als en quelque facon nulle (Montesquieu)

Die spezifische Rolle einer Gerichtsbarkeit, die mit der Kompetenz zur Konstitu-
tionsjurisdiktion ausgestattet ist, 148t sich Schritt fiir Schritt herauspriparieren, wenn
ihr zun#chst eine staatstheoretische Position gegeniibergestellt wird, die weit davon
entfernt ist, Verfassungsrechtsprechung vorzusehen. Hierzu eignen sich etwa die
Uberlegungen des franzosischen Philosophen Charles de Secondat Montesquieu
(1689-1755).

Bekanntlich gliedert Montesquieu die staatliche Macht funktionell in die drei
Gewalten Exekutive, Legislative und Judikative. Uber die organisatorische Ausge-
staltung der richterlichen Gewalt und ihr Verhiltnis zu den beiden anderen Staats-
gewalten schreibt er:

,Richterliche Befugnis darf nicht einem unabsetzbaren Senat verlichen werden, vielmehr
mub} sie von Personen ausgeiibt werden, die nach einer vom Gesetz vorgeschriebenen
Weise [. . .] aus dem Volkskorper ausgesucht werden. Sie sollen ein Tribunal bilden, das nur
solange besteht, wie die Notwendigkeit es verlangt. In dieser Form wird die Gerichtsbar-
keit, so gefiirchtet sie unter den Menschen ist, sozusagen unsichtbar und nichtig [en
quelque facon nulle; MLE.], da sie weder mit einem bestimmten Stand noch einem
bestimmten Beruf verbunden ist. Die anderen Vollmachten [Exekutive, Legislative;
M.E.] konnen viel eher Beamten oder unabsetzbaren Korperschaften anvertraut werden,
denn sie werden nicht gegen Einzelpersonen angewendet. Die eine ist lediglich der
Gemeinwille des Staates, die andere lediglich der Vollzug des Gemeinwillens.“6

Die richterliche Befugnis soll somit — nach den Vorstellungen des Baron de la Brede et
de Montesquieu — ,.en quelque facon nulle® sein, so da} nur die exekutive und die
legislative Befugnis iibrig bleibe.?

Dafiir gibt es bei Montesquieu mehrere Griinde:

6 CHARLES-LOUIS DE SECONDAT MONTESQUIEU: Vom Geist der Gesetze, eingeleitet, ausgewihlt
und iibersetzt von Kurt Weigand, Stuttgart 1989, XI. Buch, 6.Kap., 214-215 [Hn. M.E.]. Im
folgenden wird auf diese Ausgabe Bezug genommen. (Da diese nicht vollstindig ist, sei fiir
spezifischere Untersuchungen zu Montesquieus » Vom Geist der Gesetze« auf diese deutschspra-
chige Ubersetzung verwiesen: CHARLES DE MONTESQUIEU: Vom Geist der Gesetze. In neuer
Ubertragung. Eingel. u. hrsg. v. Ernst Forsthoff, Tiibingen 1992 [2. Aufl.; Erstaufl. 1951]).

7 Ebd., 217.
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— Die Gefahr willkiirlicher und repressiver Machtausiibung sei im Fall des judikativen

Mandats am grofiten, weil diese Vollmacht im Gegensatz zur exekutiven und
legislativen gegen Einzelpersonen ausgeiibt werde. Dem verschafft Montesquieu
— die zitierte Passage belegt dies — dadurch Abhilfe, dafl der Richterstab nicht aus
permanenten Amtstriigern rekrutiert, sondern jeweils nur fiir ein bestimmtes Ver-
fahren gebildet wird.
So wird auch vermieden, dal die richterliche Befugnis einseitig zugunsten eines
Standes der Gesellschaft vollzogen wird. Dieser Organisationsvorschlag Montes-
quieus fiigt sich damit in seine Konzeption der Gewaltenteilung ein. Diese mit
seinem Namen assoziierte Konzeption hat zwar bei Montesquieu auch eine in-
stitutionelle Dimension zum Inhalt. Aber die Verteilung der Staatsmacht auf ver-
schiedene institutionelle Akteure steht nicht im Vordergrund. Vielmehr zielt die
Gewaltenteilung vor allem darauf ab, ein Gleichgewicht zwischen den gesellschaft-
lichen Kriften — also den Stinden —herzustellen. Dazu in erster Linie dient ihr quasi
sporadischer Charakter und ihre Neutralitit im Gefiige der sich ausbalancierenden
sozialen Krifte.

— Die Formulierung ,.en quelque facon nulle” erklirt sich des weiteren aus dem
Gesichtspunkt der Stellung der Judikative im Staatsgefiige: Die Judikative ist nicht
gegeniiber den beiden anderen Zweigen der Staatsgewalt gleichberechtigt und
eigenstindig, sondern ein Teil der Exekutive, welcher nur fiir Zivil- und Strafrecht
zustandig ist.

— Die Gerichtsbarkeit ist gemifl Montesquieu zudem idealerweise nur Instrument.
Denn Montesquieu zufolge sollen die Richter lediglich ,Mund des Gesetzes“ (,la
bouche qui prononce les paroles de la 1oi*) sein.8 Die Gerichte wenden demnach die
Gesetzesmaterie nur an — und miissen noch nicht einmal deren Auslegung vor-
nehmen.

Folglich soll die Gerichtsbarkeit nach Montesquieu keine politische Funktion ausiiben

— und sofern kein MiBbrauch stattfindet, kann sie dies auch nicht.

2. Die Rolle der Gerichtsbarkeit im Rechtsstaat

a) Die politische Funktion der Gerichtsbarkeit

Montesquieus Konzeption der Rolle der Gerichtsbarkeit ist fiir Rechtskulturen nicht
addquat, in denen sich ein Rechtssystem ausdifferenziert hat. Denn im Gegensatz zu
Montesquicus Kennzeichnungen und Vorgaben iibt die Judikative in diesen eine
eigenstindige politische Funktion aus: Wihrend Montesquieu den (idealen) Richter
als Subsumtionsautomaten beschreibt, ist inzwischen in der Rechtstheorie Gemein-
gut, daB die richterliche Titigkeit zu wesentlichen Teilen in der schopferischen

8 MONTESQUIEU: Vo Geist der Gesetze [aaO. FN 6 S. 7 dieser Arbeit], 221: ,[...] die Richter der
Nation sind [...] lediglich der Mund, der den Wortlaut des Gesetzes spricht, Wesen ohne Seele
gleichsam, die weder die Stirke noch die Strenge des Gesetzes méBigen konnen.
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Leistung der Interpretation besteht. Die Urteilsfindung ist somit nicht ,blo3e“ An-

wendung von einfachen Gesetzen, Verordnungen etc. Anders gewendet: da weder

Legislative noch Exekutive simtliche (Einzel-)Fille regeln kénnen, kann die Ge-

richtsbarkeit von diesen politischen Instanzen nur begrenzt determiniert werden. Aus

der unumginglichen Interpretationsleistung der rechtsprechenden Gewalt resultiert
die Eigenstindigkeit und die politische Dimension (der politischen Funktion) der

Judikative.

In Rechtsstaaten ist die Rolle der Gerichtsbarkeit noch aus einem weiteren Grund
anders gefalit, als sie Montesquieu konzipiert hatte. In Rechtsstaaten erfiillt die
Gerichtsbarkeit in einem besonderen Malle eine eigenstindige politische Funktion,
weil in ihnen der Aufgabenbereich der Rechtsprechung nicht — wie bei Montesquieu —
auf Zivil- und Strafrechtsangelenheiten beschriinkt ist: Bei Montesquieu unterliegt die
staatliche Gewalt keiner rechtlichen Kontrolle; in einer von Montesquieu inspirierten
Demokratie finde allenfalls eine politische Kontrolle statt, wie sie in Form von
periodisch wiederkehrenden Wahlen und von seiten der offentlichen sowie der ver-
offentlichen Meinung institutionalisiert sein kann. Rechtsstaaten hingegen libertragen
(auch) der Justiz die Aufgabe, die staatliche Gewalt zu iiberwachen.

Die Gerichtsbarkeit besitzt hierfiir die ,richterliche Priifungs- und Verwerfungsbe-
fugnis‘. Das richterliche Priifungsrecht gibt es in zwei Varianten:

— Das formelle Priifungsrecht hat die Uberpriifung zum Inhalt, ob der betreffende
Rechtsakt unter Beachtung der in den hoherrangigen Normen vorgeschriebenen
Formen zustande gekommen ist.

— Das materielle Priifungsrecht bezieht sich auf die inhaltliche Ubereinstimmung des
betreffenden Rechtsaktes mit hoherrangigen Normen.

Die richterliche Priifungszustiindigkeit regelt damit Offentliches Recht; justiziabel ist

nicht nur Straf- und Zivilrecht, wie dies Montesquieu vorgesehen hatte. Von einer

Regelung Offentlichen Rechts kann allerdings nur die Rede sein, wenn die Gerichts-

barkeit den zu kontrollierenden Rechtsakt auch auBer Kraft setzen kann — was diese

AuBlerkraftsetzung genau beinhaltet und welche Rechtsfolgen sie nach sich zieht,

kann mannigfaltig variieren.

b) Der Status der Gerichtsbarkeit als politische Instanz

Mit der Rechtsprechung im Bereich des Offentlichen Rechts steht zwar fest, daf3 die

Gerichtsbarkeit eine eigenstidndige politische Funktion wahrimmt, — nicht aber, bis

zu welchem Grad sie diese ausiiben soll. Die richterliche Priifung kann sich nimlich

erstrecken auf die Frage der Vereinbarkeit:

— von glied- mit bundesstaatlichem Recht,

— von Verordnungen mit (ihrer) gesetzlichen Grundlage(n),

— von einfachen Gesetzen mit der Verfassung und

— von Rechtsakten mit Rechtssiitzen hoherer Stufen, darunter Rechtssiitzen der ver-
fassungsrechtlichen Ebene.

Hieraus ist ersichtlich, daf3 der Rechtsstaat eine Normenhierarchie voraussetzt. Diese

kann allerdings unterschiedlich umfassend ausgebildet sein — eine Uberordnung der
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verfassungsgesetzlichen iiber die einfachgesetzliche Normstufe ist unter dem Ge-

sichtspunkt der Rechtsstaatlichkeit nicht zwingend, zumindest besteht hieriiber keine

Einigkeit.

Je nach Art und Umfang der gerichtlichen Priifungsbefugnis wird der Gerichtsbar-
keit nicht nur das Wahrnehmen einer eigenstdndigen politischen Funktion, sondern —
spezifischer — sogar die Rolle einer politischen Instanz zuerkannt werden miissen. Die
Rolle einer politischen Instanz umschreibt eine besondere Qualitit innerhalb der
Kategorie ,,Ausiibung einer eigenstidndigen politischen Funktion“. Die Trennlinie
zwischen diesen beiden Rollenzuschreibungen 16t sich so ziehen: Sofern von seiten
der Gerichtsbarkeit kein Eingriff in den politischen Prozef} stattfindet, besitzt die
Jurisdiktion lediglich die Qualitiit einer eigenstéindigen politischen Funktion. Dem-
gegeniiber hat die Judikative die Rolle einer politischen Instanz inne, wenn sie auf die
politische Willensbildung steuernd einwirkt oder — anders ausgedriickt, aber bedeu-
tungsgleich — wenn sie in den politischen ProzeB interveniert.

Der unterschiedliche Status der Gerichtsbarkeit in Abhingigkeit von ihrem Zu-
standigkeitsbereich 148t sich konkret so fassen:

— Aus der unumginglichen Interpretationsleistung der rechtsprechenden Gewalt
resultiert die Eigenstiindigkeit und die politische Dimension der politischen Funk-
tion der Judikative. Das Mal} an Eigenstindigkeit und der politische Charakter
dieser Funktion steigert sich, falls die Gerichtsbarkeit die staatliche Gewalt kon-
trolliert. Sofern diese Kontrolle jedoch nur unterhalb der gesetzlichen Ebene erfolgt
— das heiBt: im Bereich des Offentlichen Rechts allein durch Formen der Verwal-
tungsgerichtsbarkeit —, agiert die Gerichtsbarkeit nicht als politische Instanz. Denn
dann — so lieBe sich in Anlehnung an Rousseau und Montesquieu formulieren —
trigt sie lediglich zur Konkretisierung des ,Gemeinwillens® bei.?

— Verfiigt die Judikative hingegen iiber die Befugnisse, die Vereinbarkeit von glied-
mit bundesstaatlichem Recht oder die Vereinbarkeit von Rechtsakten mit der
Verfassung zu iiberpriifen, dann greift die Gerichtsbarkeit steuernd in den politi-
schen Prozef3 ein, dann regelt sie zumindest (die) Kompetenzverteilung(en) der an
der politischen Willensbildung beteiligten Organe. Sie zédhlt dann zu den politi-
schen Instanzen eines politischen Systems.

Folglich: kommt der Gerichtsbarkeit die Kompetenz zur ,Normenkontrolle® (im

engeren Sinn)'? zu, dann ist die richterliche Gewalt zu den politischen Instanzen

9 In einem rechtlichen Sinn 4Bt sich insofern von einem ,Gemeinwillen‘ schreiben, als aus den
Verfahren der politischen ,,Willensbildung“ Entscheidungen hervorgehen, die sich anthropo-
morph als ,,Wille* bezeichnen lassen. In anderen Hinsichten ist diese metaphorische Terminologie
problematisch.

10 Die Wendung ,,im engeren Sinn* bezieht sich darauf, daf die Normenkontrolle auf den Spezialfall
der Verfassungsmdfligkeitskontrolle eingeschrinkt ist. In einem weiten Sinn lieBe sich jede
Uberpriifung von Normen einer untergeordnenten Ebene im Hinblick auf ihre Vereinbarkeit
mit Normen einer hoherrangigen Stufe als Normenkontrolle einstufen. Doch dies ist (inzwischen)
wohl nicht (mehr) tiblich. Zum Begriff und zum Institut der Normenkontrolle siche BERND
JURGEN SCHNEIDER: Die Funktion der Normenkontrolle und des richterlichen Priifungsrechts im
Rahmen der Rechtsfolgenbestimmung verfassungswidriger Gesetze. Eine verfassungsgeschicht-
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zu rechnen. Die Normenkontrolle ist das gerichtliche Verfahren, das die Priifung und

die allgemeinverbindliche beziehungsweise gesetzeskriiftige Entscheidung dariiber

beinhaltet, ob eine Norm

— entsprechend den dafiir maBgebenden Verfassungsvorschriften erzeugt wurde (for-
melle VerfassungsmiBigkeitskontrolle) und

— ob sie in ihrem Inhalt mit Rechtssdtzen hoherer Stufe vereinbar ist (materielle

VerfassungsmaBigkeitskontrolle).l1
Doch auch innerhalb der Klassifikation ,Status als politische Instanz‘ sind noch
weitere Differenzierungen moglich und angezeigt. Der steuernde Eingriff in den
politischen Prozef; besitzt ndmlich eine unterschiedliche Qualitit in bezug auf die
Formulierung der politischen Willensbildung: Die Aufsicht liber die an dieser For-
mulierung beteiligten Agenturen und Institutionen ist anderer Natur als eine Mit-
witkung an dieser Formulierung auf eine generalisierende inhaltliche Weise. Die
Differenz zwischen diesen beiden verschiedenen Rollen 146t sich durch die Unter-
scheidung zwischen einer politischen Instanz in prozeduraler und einer solchen in
substantieller Hinsicht markieren.

Demnach 6t sich die richterliche Priifung, ob

Landesrecht im Einklang mit Bundesrecht steht,

— Verordnungen mit (ihrer) gesetzlichen Grundlage(n) konform sind,

Rechtsakte den einfachgesetzlichen Vorschriften entsprechen,

Gesetze verfassungsgemil zustande gekommen sind

insofern der blolen Aufsicht {iber diec RechtmiBigkeit der Verfahren zurechnen, als
inhaltlich den obersten Instanzen der Willensbildung (wie Verfassungs- und Gesetz-
geber sowie Zentralregierung) keine Grenzen gezogen sind. Bei diesem Kompe-
tenzprofil agiert die Gerichtsbarkeit als politische Instanz in prozeduralem Sinne.
Diesen Status hat die Gerichtsbarkeit insbesondere bei der Entscheidung iiber Organ-,
foderative und quasifoderative Streitigkeiten inne — die Zustéindigkeit in diesen
Materien fillt in das Feld der klassischen Staatsgerichtsbarkeit’.

Entsprechend dieser Begrifflichkeit wirkt die Rechtsprechung im Gegensatz dazu
als politische Instanz in substantiellem Sinne, falls sie in den politischen ProzeB so
interveniert, daf3 sie inhaltliche Festlegungen trifft, die durch eine andere politische
Instanz (Zentralregierung und Legislative) nur dann — allenfalls — auller Kraft gesetzt
werden kénnen, wenn zuvor die einfach- und verfassungsgesetzlichen Vorschriften
gedndert werden.

Diese Differenzierung 146t sich auch auf das Institut der Normenkontrolle bezichen:
Handelt es sich um eine formelle VerfassungsmifBigkeitskontrolle, so kommt der
Gerichtsbarkeit, die diese vornimmt, der Status einer politischen Instanz im proze-
duralen Sinn zu — analog spricht bei einer materiellen VerfassungsmifBigkeitskontrolle
eine substantiell wirkende politische Instanz Recht.

liche und -theoretische Untersuchung, Frankfurt a.M.; New York; Paris 1988; WERNER HEUN:
Normenkontrolle, in FS 50 Jahre BVerfG 1, 615-639.
11 Vgl. SCHNEIDER: Funktion der Normenkontrolle [aa0O. FN 10 S. 10 dieser Arbeit], 11-12.



12 § 2 Gegenstand

Nicht von Belang fiir diese Rollenzuschreibung ist, ob das Institut der Normenkon-
trolle in seiner konkreten oder seiner abstrakten Variante vorliegt. Diese Varianten
lassen sich so erliutern:

— Bei der abstrakten Normenkontrolle besteht die Moglichkeit, die Normenkontrolle
unabhingig von einem bestimmten Rechtsstreit anhidngig machen zu kénnen. Die
Frage der VerfassungsmaBigkeit soll in diesem Sinne allgemein und ohne Bezug-
nahme auf einen konkreten Fall entschieden werden.

— Von konkreter Normenkontrolle wird dann gesprochen, wenn das Kontrollverfah-
ren anlidBlich eines bei einem Gericht anhdngigen konkreten Rechtsstreits in Gang
gebracht wird.

In demokratietheoretischer Hinsicht stellt sich die Legitimitétsproblematik bei beiden

Verfahrensarten im gleichen MaBe.'? Denn die moglichen Rechtsfolgen sind bei

beiden Verfahren die gleichen: Die (Verfassungs-)Gerichtsbarkeit ist jeweils erméch-

tigt, eine Norm verfassungskonform auszulegen oder sogar sie auBer Kraft zu setzen.

Lediglich der Weg, auf dem dieses Kontrollverfahren eingeleitet wird, ist bei den

beiden Varianten ein anderer. Zudem verwischen sich die Unterschiede zwischen den

beiden Verfahrensarten in der Praxis dadurch, daf} in Rechtssystemen, in denen nur das

Institut der konkreten Normenkontrolle etabliert ist, von interessierter Seite Muster-

prozesse angestrengt werden, die als funktionales Aquivalent zur abstrakten Normen-

kontrolle betrachtet werden konnen.

Dagegen ist hinzuzufiigen, da die Normenkontrolle jrepressiver® Natur sein muf,
damit — im vollen Umfang — von dem Status einer politischen Instanz der Gerichts-
barkeit gesprochen werden kann. Mit repressiver Normenkontrolle wird der Umstand
bezeichnet, daf} die Gerichtsbarkeit nach Abschluf} des Gesetzgebungsprozesses eine
VerfassungsmiBigkeitspriifung einleiten kann. Das heiflt, sie kann nachdem — und
ungeachtet dessen, daB — die einfachgesetzliche (in besonderen Fillen auch die
verfassungsgesetzliche) Norm schon Rechtskraft erlangt hat, deren Rechtsgiiltigkeit
wieder zurticknehmen. Der Gegenbegriff zur repressiven Normenkontrolle lautet

12 AA. hierzu JURGEN HABERMAS: Faktizitiit und Geltung. Beitridge zur Diskurstheorie des Rechts
und des demokratischen Rechtsstaats, Frankfurt a.M. 1998 [= Taschenbuchausgabe, text- und
seitenidentisch mit der 4., durchges. und um ein Nachwort und ein Literaturverzeichnis erw. Aufl.
von 1994, Erstaufl. 1992], 294-295: ,Die Zustindigkeit fiir Verfassungsbeschwerden und fiir die
konkrete Normenkontrolle [...] ist unter Gesichtspunkten der Gewaltenteilung am wenigsten
problematisch. Hier fungiert das Verfassungsgericht im Sinne der Rechtsvereinheitlichung [...].
Die Konkurrenz des Verfassungsgerichts mit dem demokratisch legitimierten Gesetzgeber spitzt
sich erst im Bereich der abstrakten Normenkontrolle zu.“ Habermas erwiigt daher, diese Kon-
kurrenz dadurch zu beseitigen, daB die Nachpriifung von parlamentarischen Entscheidungen ,.in
der Form einer gerichtstormig organisierten Selbstkontrolle des Gesetzgebers durchgefiihrt und
beispielsweise in einem (auch) mit juristischen Experten besetzten Parlamentsausschuf} institu-
tionalisiert werden konnte® [ebd., 295]. Bei einer derartigen Kompetenzaufteilung wiren die
Konflikte zwischen beiden Organen vorprogrammiert. Da sich die beiden Befugnisvarianten in
bezug auf ihre Einwirkung in das Rechtssystem sachlich nicht voneinander abgrenzen lassen,
wiirde sich die von Habermas zu recht hoch bewertete Rechtsvereinheitlichung kaum her- und
einstellen.
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Jpriaventive* Normenkontrolle. Diese Normenkontrolle beschrinkt sich auf eine Ver-

fassungsmiBigkeitspriifung vor dem Inkraftsetzen der Norm.

Eine Beschrinkung des Kompetenzprofils der Gerichtsbarkeit auf die priventive
Normenkontrolle bedeutet, daB die Judikative zwar mehr als konkretisierend am
politischen Prozef mitwirkt, von einem steuernden Eingreifen in diesen jedoch nur
bedingt die Rede sein kann. Denn das steuernde Eingreifen — oder wenn man die
anthropomorphe Terminologie von Rousseau und Montesquieu gebrauchen will: die
Formulierung des ,,Gemeinwillens“ — muf} die Gerichtsbarkeit dann (weitgehender als
bei der repressiven Variante) den anderen politischen Instanzen iiberlassen. Die Er-
fassung der Rolle der Gerichtsbarkeit kompliziert sich jedoch dadurch, daB mit dem
Instrument der verfassungskonformen Auslegung die richterliche Gewalt auch den
Gehalt von fiir sie eigentlich unwiederrufbaren Normen wesentlich zu bestimmen
vermag.

Fiir die Klassifikation der Gerichtsbarkeit als politische Instanz ist hingegen nicht
wesentlich, ob die Institution der Verfassungsgerichtsbarkeit in ihrer formellen oder in
ihrer materiellen Ausprigung verankert ist. Die Unterscheidung zwischen formell und
materiell bedeutet hierbei:

— Unter Verfassungsgerichtsbarkeit im formellen Sinn wird die Konzentration der
,verfassungsgerichtlichen* Befugnisse in einem Gerichtsk&rper verstanden,

— wihrend mit materieller Verfassungsgerichtsbarkeit die Verteilung dieser Kompe-
tenzen auf alle Gerichtsinstanzen (einer bestimmten Kategorie von Gerichten)
bezeichnet wird.

Allerdings lehrt die Vergangenheit, dal die Etablierung von ,verfassungsgerichtli-

chen‘ Zustindigkeiten (im Sinne des Rollenmodells der politischen Instanz) wohl

schwerer durchzusetzen ist, wenn ein Gerichtskorper nicht schon existiert, der fiir die

Biindelung der ,verfassungsgerichtlichen‘ Befugnisse in Frage kommt. Des weiteren

ist die Machtposition des Gerichtskérpers, der als einziges Organ ,verfassungsge-

richtlich® Recht spricht, sicherlich derjenigen iiberlegen, bei der kein Ausschluf} des
richterlichen Priifungsrechts fiir andere Instanzen und Kategorien von Gerichten
besteht.

3. Die Rolle der Gerichtsbarkeit im modernen demokratischen
Verfassungsstaat

Die Gerichtsbarkeit des modernen demokratischen Verfassungsstaats hat den rechts-
staatlichen Gedanken einer rechtlichen Kontrolle der staatlichen Gewalt fortgefiihrt.
Um diese Kontrolle zu gewihrleisten, sind im Rechtsstaat rechtsstaatliche Prinzipien
im positiven Recht verankert, tiber deren Einhaltung zumindest eine Verwaltungsge-
richtsbarkeit wacht. Der moderne demokratische Verfassungsstaatkann dartiber hinaus
nicht zuletzt die Etablierung einer Verfassungsgerichtsbarkeit vorsehen. Verfassungs-
gerichtsbarkeit meint dann zunichst einmal — in einem formell-institutionellen Sinn —
jedes gerichtliche Kontrollverfahren iiber die VerfassungsméBigkeit staatlicher Akte.
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Die formell-institutionelle Definition verdeckt jedoch, daB iiber den Begriff der
Verfassungsgerichtsbarkeit im materiellen Sinn keine Ubereinstimmung besteht. Was
unter ,,Verfassungsmifiigkeit* zu verstehen ist, kann ebenso verschieden konzipiert
sein wie die Festlegung der Kontrollnormen von (verfassungs-)gerichtlichen Verfah-
ren sowie deren prozeBrechtliche Ausgestaltung.

Verfassungsjurisdiktion im materiellen Sinn kann sich nimlich auf folgende Zu-
standigkeiten erstrecken:

— Kontrolle bundes- und/oder gliedstaatlicher Normen;

— Beschwerdeverfahren zur Sicherung der Grundrechte aus unmittelbarer oder mit-
telbarer Verfassungsverletzung;

— Kompetenzkonflikte zwischen hochsten Staatsorganen und etwa

— foderative und quasifoderative Streitigkeiten.

Unter der Annahme, daB ein einheitlicher Begriff von Verfassungsgerichtsbarkeit

sinnvoll ist, lieBen sich diese Befugnisse zum Kernbereich der Verfassungsgerichts-

barkeit zihlen. Eine Gerichtsbarkeit, deren Kompetenzprofil Zustindigkeiten dieses

Kernbereichs umfafit, stellt in einem eminenten Sinn eine politische Instanz dar.

Dieser eminente Sinn lif3t sich auch so umschreiben: der richterlichen Gewalt kommt

der Status einer ,souveridnen‘ Instanz zu. ,Souverdnitit* heilt hier: Letztentscheidungs-

recht, respektive letztgiiltiges Zustimmungsrecht.

Bedeutsam ist jedoch, daf} diese Souverinitit entsprechend dem Kompetenzprofil
der Gerichtsbarkeit sich verschieden klassifizieren 1d6t, weil auch hier unterschied-
liche Rollenmodelle moglich sind. So kann die Gerichtsbarkeit entweder eine sou-
verine Instanz des politischen Prozesses im Hinblick auf dessen Verfahren sein oder in
bezug auf dessen Inhalte.

Souverinitit hinsichtlich der Verfahren liegt vor, wenn das Kompetenzprofil der
Gerichtsbarkeit folgende Befugnisse umfaft:

— Organ- und foderative/quasifoderative Streitverfahren,

Vereinbarkeitspriifung von Landesrecht mit Bundesrecht,

— von Verordnungen mit gesetzlicher Grundlage sowie

— formelle Normenkontrolle. 13

Davon zu unterscheiden ist das Kompetenzprofil der Judikative, die deren Souverini-
tit auch in bezug auf Inhalte generiert. Hierzu sind in erster Linie zwei Zustindig-
keitsbereiche zu rechnen:

— repressive materielle Normenkontrolle sowie

— individuelle Verfassungsbeschwerde (respektive analoge Rechtsschutzverfahren).

13 Dieser Zustindigkeitskatalog ist nicht abschlieBend. Beispielsweise verleiht die letztverbindliche
gerichtliche Entscheidungsbefugnis in Wahlpriifungsangelegenheiten der Gerichtsbarkeit eben-
falls eine prozeduralistische Souverénitit. Die Wahlpriifungskompetenz wird in vielen Rechts-
systemen einer konzentrierten Vertfassungsgerichtsbarkeit zugesprochen. Sofern allerdings die
Aufsicht tiber Wahlverfahren anhand einfachgesetzlicher Grundlage erfolgt, ist eine Zuordnung
dieser Materie zur Verfassungsrechtsprechung nicht zwingend. Es spricht wohl hauptsichlich die
politische Bedeutung und Folgenhaftigkeit dieser Rechtskontrolle dafiir, sie der Verwaltungsge-
richtsbarkeit zu entziehen (wenn eine konzentrierte Verfassungsgerichtsbarkeit errichtet ist).
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Doch auch andere Befugnisse — wie die Rechtsprechung im Fall eines Parteienver-

botes —konnten in dieser Kategorie figurieren. Die Zustdndigkeit bei Parteienverboten

stellt jedoch einen Sonderfall dar. Sie hingt sehr mit der Eigenart des deutschen

Grundgesetzes zusammen: Seine Schopfer waren bestrebt, eine wehrhafte Demokra-

tie zu konzipieren und zugleich eine Machtkonzentration im politischen System zu

vermeiden. Diese Befugnis wird im weiteren Text nicht mehr behandelt.

Enthalten in dem Rollenmodell einer dem demokratischen Verfassungsstaat ent-
sprechenden Gerichtsbarkeit ist hingegen die Unterstellung sédmtlicher Trager von
staatlicher Hoheitsgewalt unter die letztverbindliche gerichtliche Uberpriifung. Diese
Uberpriifung kann an dem MaBstab der Verfassung, sie kann aber auch anhand
einfachgesetzlicher Normen erfolgen. Sind von dieser gerichtlichen Kontrolle auch
die héchsten Amtstriager von Legislative und Exekutive in bezug auf ihr gesamtes Tun
und Unterlassen erfaBit, so riickt die Gerichtsbarkeit auch aufgrund dieser Kompetenz
in den Status einer souverdnen politischen Instanz.

Die Unterscheidung zwischen Souverinitiit in bezug auf Inhalte und Souverdnitit in
bezug auf Verfahren 1468t sich dabei nur in Hinsicht auf die spezifische Fallkonstella-
tion treffen. Zu differenzieren ist bei derartigen Fallkonstellationen, ob die gericht-
liche Entscheidung den Tatbestand einer Verfassungswidrigkeit oder einer Verletzung
des einfachen Rechts priift.

— Bei einer Verhandlung tiber Rechtsverletzungen unterhalb der Verfassungsrechts-
ebene ist der Gerichtsbarkeit zwar die Rolle einer souverinen politischen Instanz
zugewiesen, doch diese ist dann nur auf die Verfahren des politischen Prozesses
bezogen. Die Gerichtsbarkeit stellt dann lediglich den Grundsatz der Rechtsge-
bundenheit der staatlichen Gewalt sicher.

— Kontrolliert die Gerichtsbarkeit hingegen legislative, exekutive oder judikative
Akte auf ihre Verfassungskonformitiit, dann ist folgende Abgrenzung vorzuneh-
men:

* Priift die Gerichtsbarkeit das Tun oder Unterlassen unter dem Gesichtspunkt der
bloBen Erméchtigung, dann ist die Gerichtsbarkeit ,Jediglich“ politische Instanz
in prozeduraler Hinsicht. Dies ist der Fall, wenn die Moglichkeit besteht, daf3
eine andere Institution oder ein anderer Akteur den betreffenden Rechtsakt im
Einklang mit der Verfassung hitte ausfiihren diirfen. Vorauszusetzen ist aller-
dings, daB hierfiir eine Anderung der Verfassung nicht erforderlich ist. Die
Gerichtsbarkeit garantiert dann (lediglich) den formellen Vorrang der Verfas-
sung.

* Kontrolliert die Gerichtsbarkeit dagegen diese Akte unter dem Aspekt einer
inhaltlichen VerfassungsmiBigkeit (dergestalt, dal der zu priifende Rechtsakt an
sich als verfassungsgemifl oder -widrig zu qualifizieren ist, so daB die Verfas-
sungskonformitit respektive -verletzung nicht von dem spezifischen Tridger
staatlicher Hoheitsgewalt abhingt, der diesen Rechtsakt vollzogen hat), dann
kommt der Gerichtsbarkeit der Status einer souverdnen politischen Instanz in
bezug auf die inhaltliche Dimension des politischen Prozesses zu. Die Gerichts-
barkeit gewihrleistet in diesem Fall den materiellen Primat der Konstitution.
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Nicht von Belang ist, ob bei der VerfassungsméBigkeitskontrolle eine derivative oder
eine originire Verfassungswidrigkeit untersucht wird, das heifit: es ist unerheblich, ob
der mogliche Sachverhalt einer Verfassungsverletzung durch einen Vollzugsakt selbst
(Verwaltungsakt, Gerichtsentscheid) oder durch die normative Grundlage (Gesetz,
Verordnung, Satzung) (eines Vollzugsaktes) erfolgt.

B. Die Problemstellung der Arbeit

Das mit dem Kompetenzprofil einer politischen Instanz in Verfahrensfragen verbun-
dene Rollenmodell ist nicht nur eine institutionelle Ausprigung des modernen demo-
kratischen Verfassungsstaats, sondern auch dessen staatsorganisationsrechtliche
Grundlegung.

Dieses Rollenmodell der Gerichtsbarkeit mag gegenwirtig viele Fiirsprecher fin-
den. In der weiteren Vergangenheit jedoch stiel es auf Ablehnung. So formulierte etwa
Georg Friedrich Wilhelm Hegel diesen grundsitzlichen Einwand:

. ..]1 die Rechtspflege tritt ganz aus ihrer Natur, wenn Staatsgewalt ihr Gegenstand
werden soll, weil hiermit sie, die wesentlich nur ein Teil des Staats ist, liber das Ganze
gesetzt wiirde [...]«14

Doch dieser Einwand vermag nicht zu iiberzeugen. Denn die Kontrolle auch der
Staatsgewalt ist eine Errungenschaft, durch welche der moderne demokratische
Verfassungsstaat rechtsstaatliche Grundsitze zu verwirklichen sucht. Hinter diesen
Grundsiitzen steht der Gedanke, daB nur dann das staatliche Gewalt- und Finanz-
monopol notwendig und legitim ist, wenn die Macht des Staates (insbesondere iiber
die Freiheit und das Eigentum seiner Biirger) mit dem Mittel des Rechts beschréinkt
ist. Die Gerichtsbarkeit in der Rolle einer politischen Instanz vervollstindigt die
institutionelle Palette einer Aufsicht iiber die Einhaltung dieser Beschriankung. Diese
Aufsicht kann nur von ,,Teilen des Staats“ wahrgenommen werden — eine Instanz, die
das ,,Ganze“ ist —und es nicht nur reprdsentiert (diese Bedingung scheint Hegel an die
Ausiibung von Staatsgewalt zu kniipfen) — gibt es nicht. Daher ist Hegels Verweis auf
die Partikularitiit der Gerichtsbarkeit nicht hilfreich.

Die vorliegende Arbeit setzt voraus, daf} grundsdtzlich dieses Rollenmodell legitim
ist. Die vorliegende Arbeit diskutiert folglich nicht generell das Rollenmodell der
Gerichtsbarkeit als politische Instanz. Die verwaltungsgerichtliche Kontrolle, ob
Verordnungen und Verwaltungsakte sich im Einklang mit (einer) gesetzliche(n)
Grundlage(n) befinden, Verwaltungsakte sich im Rahmen von Verordnungen bewe-
gen, wird dementsprechend ebenso als legitim vorausgesetzt wie die Rechtsaufsicht
der Judikative im Bereich der klassischen Staatsgerichtsbarkeit* im weiten Sinne.!s

14 GEORG WILHELM FRIEDRICH HEGEL: Werke in zwanzig Bénden 1: Friihe Schriften. Theorie
Werkausgabe, Frankfurt a.M. 1979, 595 [16./17. Aufl.; Nachdruck der Aufl. v. 1971].

15 Mit dem Ausdruck der klassischen Staatsgerichtsbarkeit im weiten Sinne® ist die Entscheidungs-
befugnis bei Organstreitverfahren und foderativen sowie quasifoderativen Streitigkeiten bezeich-
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Keiner Erorterung bedarf folglich, da3 die Normenhierarchie auch den Grundsatz des

formellen Vorrangs der Verfassung einschlief3t.

Wie weit die Komplettierung des Rechtsstaats durch Befugnisse der Gerichtsbarkeit
reichen soll, ist damit jedoch nur zum Teil entschieden. Anders gewendet, es bleibt zu
kldren, welch ein Kompetenzprofil der Gerichtsbarkeit fiir den modernen demokrati-
schen Verfassungsstaat zu befiirworten ist. Zur Debatte steht in dieser Arbeit damit das
Rollenmodell einer Gerichtsbarkeit als souverdne Instanz auch in bezug auf die
Inhalte des politischen Prozesses.!6

Demokratietheoretisch ist dieses Rollenmodell problematisch, weil die Gerichts-
barkeit damit ein Feld betritt, auf dem sich nach Ansicht vieler allein die Legislative zu
bewegen habe. Denn die Ausiibung der Befugnisse zur Entscheidung tiber individuelle
Verfassungsbeschwerden (und funktionsiquivalente Klagearten) und iiber materielle
Normenkontrollverfahren sowie iiber VerfassungsmiBigkeitspriifungen von Rechts-
akten von Inhabern staatlicher Hoheitsgewalt stellen einen Eingriff in den politischen
Prozefl der Willensbildung auf eine generalisierende — nicht lediglich konkretisie-
rende — inhaltliche Weise dar, und eine ebensolche — namlich generelle — Vorgabe von
Normen fillt nach demokratischer Lehre in den Aufgabenbereich des Organs bezie-
hungsweise der Organe der Gesetzgebung.

Da diese Verfahrensarten — genauer: Zustindigkeitsfelder — mit einem inhaltlich
steuernden Eingreifen der Gerichtsbarkeit in die Rechtsordnung und in den politi-
schen Prozef verbunden sind, wurden diese Verfahrensarten und Zusténdigkeitsfelder
zu dem und in dem Begriff der ,Verfassungsgerichtsbarkeit® verdichtet.

In Entsprechung zu dieser Problemstellung wird aus Griinden der terminologischen
Praktikabilitdt und begrifflichen Prizision mit ,Verfassungsgerichtsbarkeit® die Be-
fugnis iiber individuelle Verfassungsbeschwerden und Normenkontrollverfahren im
Sinne von materieller VerfassungsmaBigkeitspriifung sowie die Rechtsaufsicht iiber
Hoheitsakte am Mafistab materieller Verfassungsvorschriften assoziiert. Diese Zu-
stindigkeiten werden auf ihre Legitimitit hin gepriift. Dies bedingt die grundsitzliche
Untersuchung,

— ob in demokratischen Verfassungsstaaten Verfassungen auf die Funktion eines
Organisationsstatuts beschriankt werden sollen oder vielmehr ob sie iiber staats-
organisationsrechtliche Bestimmungen hinaus materielle Prinzipien als Grundlage
der Rechtsordnung, allgemeiner noch: des politischen Gemeinwesens vorgeben
sollen sowie

— ob der Gerichtsbarkeit dariiber die Rechtsaufsicht zukommen soll.

Ganz gleich, wie diese Untersuchung ausfillt, 1i6t sich bereits hier konstatieren, daf3

es nicht sinnvoll wire, die Verfahrensarten der individuellen Verfassungsbeschwerde

net. Unter die klassische Staatsgerichtsbarkeit im engen Sinn‘ fillt dagegen die staats- und/oder
strafrechtliche Anklage gegen Staatsorgane (vornehmlich das Institut der Ministeranklage).

16 Die allein die Einhaltung von Verfahrensvorschriften kontrollierende Verfassungsgerichtsbarkeit
wird allerdings ebenfalls behandelt. Dies geschieht vor allem, um die Eigenart der ,Verfassungs-
gerichtsbarkeit® zu konturieren.
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und der materiellen Normenkontrolle zwar in der Rechtsordnung vorzusehen, sie aber
nicht zusammen der Gerichtsbarkeit zu tiberantworten: Nur die Verfahrensart der
Verfassungsbeschwerde der rechtsprechenden Gewalt zu iibertragen und die mate-
rielle Normenkontrolle etwa an einen (mit juristischen Experten besetzten) Ausschul3
des Parlaments zu delegieren,'” wiirde der Einheitlichkeit der Rechtsordnung Ab-
bruch leisten. Denn beide Gremien kidmen nicht umhin, ihre Materien der Staats-
zielnormen beziehungsweise des Grundrechtskatalogs in wechselseitiger Durchdrin-
gung auszulegen.

Zu beriicksichtigen ist hierbei némlich, daB es nicht sinnvoll sein kann, sich an
einem bestimmten Verfahrenstyp von Normenkontrolle zu orientieren. Es ist vielmehr
angezeigt, sie von ihrer Funktion her zu betrachten — im Sinne einer direkten oder
indirekten Priifung von Gesetzen durch die (Verfassungs-)Gerichtsbarkeit auf ihre
VerfassungsmifBigkeit oder -widrigkeit hin. Die Betrachtung der Normenkontrolle in
einem materiellen Sinn — wie diese Gegenstandsbestimmung iiber die Funktion auch
genannt werden konnte — ist erforderlich, weil die Priifung der Verfassungskonformi-
tdt nicht nur in den Verfahren der konkreten oder der abstrakten Normenkontrolle
erfolgen kann.’8

SchlieBlich wird im Rahmen dieser Untersuchung noch zu erldutern sein, in
welchem Sinn der Gerichtsbarkeit die Qualitiit der Souverénitit zugesprochen werden
kann und was dies demokratietheoretisch bedeutet.

17 Tn Betracht gezogen bei HABERMAS: Faktizitit und Geltung [aaO. FN 12 S. 12 dieser Arbeit],
294-295.

18 Tn bezug auf das bundesrepublikanische Rechtssystem dargelegt bei Kostas CHRYSSOGONOS:
Verfassungsgerichtsbarkeit und Gesetzgebung. Zur Methode der Verfassungsinterpretation bei der
Normenkontrolle, Berlin 1987, 13: ,Eine solche Priifung findet nicht nur im Verfahren der
konkreten (Art. 100 I 1 GG, §§ 80ff. BVerfGG) und abstrakten (Art. 93 I Ziff.2 GG, §§ 76 ff.
BVerfGG) Normenkontrolle statt, sondern auch, wenn sich die Verfassungsbeschwerde eines
Biirgers (Art. 93 1 Ziff. 4 a GG, § 90 BVerfGG) oder einer Gemeinde oder eines Gemeindever-
bands (Art. 93 I Ziff. 4 b GG, § 91 BVerfGG) gegen ein Gesetz richtet (individuelle Normenkon-
trolle). Ferner kann es im Wahlpriifungsverfahren (Art. 41 1T GG) vorfrageweise auf die Verfas-
sungsmiBigkeit des Wahlgesetzes ankommen, kann im Bundesorganstreit {iber die Verfassungs-
miBigkeit von Gesetzen (Art. 93 I Ziff. 1 GG) und im Foderativstreit (Art. 93 1 Ziff. 3 GG) um die
Gesetzgebungskompetenz gestritten werden.“ Ebenso WILTRAUT Rupp-voN BRUNNECK: Ver-
fassungsgerichtsbarkeit und gesetzgebende Gewalt. Wechselseitiges Verhiltnis zwischen Verfas-
sungsgericht und Parlament, in: AéR, 102. Bd. (1977), 1-26 [4]: ,,Aus dem reichen Bukett der [. . .]
vorgesehenen Verfahrensarten kommen fiir eine mogliche Einwirkung des Bundesverfassungs-
gerichts auf die Kreation der gesetzgebenden Korperschaften und auf den Prozef ihrer Willens-
bildung einerseits, auf das Ergebnis dieser Willensbildung [. ..] andererseits jeweils verschiedene
spezifische Verfahren vorrangig in Betracht. Jedoch besteht insoweit keine strenge Trennung:
Entscheidungen in Normenkontroll- oder Verfassungsbeschwerdeverfahren konnen sich etwa
mafgebend auf die Kreation des Parlaments auswirken oder Kompetenzfragen kliren, ebenso
wie umgekehrt Wahlpriifungsverfahren und Organstreitigkeiten jedenfalls incidenter die Ent-
scheidung tiber die VerfassungsmiBigkeit eines Gesetzes einschliefen kdnnen. In gewissem Maf3e
ist es daher eine Frage des Zufalls, in welchem Verfahren eine die gesetzgebende Gewalt
betreffende Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts ergeht.*
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C. Rechtsvergleichender Uberblick: Verfassungsrecht und
Verfassungsrechtsprechung in verschiedenen politischen
Systemen

Verfassungsgerichtsbarkeit im Sinne des formell-institutionellen Begriffs von Verfas-
sungsgerichtsbarkeit ist in vielen Staaten etabliert.! Zwischen deren politischen
Systemen bestehen jedoch erhebliche Unterschiede?® im Sinne des materiellen Be-
griffs von Verfassungsgerichtsbarkeit, der Verfassungsjurisdiktion an bestimmten
Zustindigkeiten der Rechtsprechung festmacht. Des weiteren divergiert die Rechts-
und Verfassungslage dahingehend, ob diese ,,verfassungsgerichtlichen“ Befugnisse
— in einem einzigen Gerichtskorper konzentriert sind (formelle Verfassungsgerichts-
barkeit) oder
— ob diese verschiedenen Gerichtsinstanzen (einer Kategorie von Gerichtsbarkeit —
zum Beispiel einer Bundesgerichtsbarkeit) oder verschiedenen Gerichtstypen (wie
etwa einer ordentlichen Gerichtsbarkeit und einem gesondert davon eingerichteten
Staatsgerichtshof) zuerkannt sind (materielle Verfassungsgerichtsbarkeit).2!
Ferner setzt sich die Richterschaft nach unterschiedlichen Kriterien zusammen. Bei-
spielsweise sieht Art. 56 II der franzosischen Verfassung vor, dal im franzosischen
Conseil Constitutionnel auch frithere Staatspridsidenten amtieren, an die weiteren
Ratsmitglieder werden keine besonderen Anforderungen hinsichtlich ihrer Eignung
gekniipft.22 In einem weiten Sinn von (Verfassungs-)Gerichtsbarkeit lieen sich auch

19 Die Zahl der Gerichte mit ,,besonderen Zustindigkeiten im verfassungsrechtlichen Bereich“ wird
derzeit mit (ca.) 191 Staaten beziffert [gemidl ParLir KuNiG: Rezension zu Alexander von
Briinneck: Verfassungsgerichtsbarkeit in den westlichen Demokratien. Ein systematischer Ver-
fassungsvergleich, Baden-Baden 1992, in: ZRP, 28.Bd. {1995}, H. 6, 231-232 {231}].

20 Zu den unterschiedlichen Ausprigungen der ,,Verfassungsgerichtsbarkeit” instruktiv ALEXAN-

DER VON BRUNNECK: Verfassungsgerichtsbarkeit in den westlichen Demokratien. Ein systema-

tischer Verfassungsvergleich, Baden-Baden 1992 [Studien und Materialien zur Verfassungsge-

richtsbarkeit; Bd. 52] sowie ALBRECHT WEBER: Generalbericht: Verfassungsgerichtsbarkeit in

Westeuropa, in: Christian Starck/ders. (Hg.): Verfassungsgerichtsbarkeit in Westeuropa. Teilband

I: Berichte, Baden-Baden 1986, 41-120.

Die Unterscheidungen formell versus materiell einerseits und formell-institutionell versus mate-

riell andererseits fallen nicht zusammen.

22 Die ehemaligen Staatsprasidenten sind (laut Verfassung) sogar Mitglieder des Gremiums auf
Lebenszeit. Allerdings spielt dies fiir die Verfassungswirklichkeit bislang keine Rolle, da die
ehemaligen Prisidenten der V. Republik stets auf ihren Sitz verzichtet haben. Als Voraussetzung
fiir die Mitgliedschaft im Conseil Constitutionnel ist nur ihre Nationalitét, ihr Alter und das
Nichtvorliegen von Strafverurteilungen normiert. Angaben zum franzésischen Verfassungsrat
nach MicHEL FROMONT: Der franzdsische Verfassungsrat, in: Christian Starck/Albrecht Weber
(Hg.): Verfassungsgerichtsbarkeit in Westeuropa. Teilband I: Berichte, Baden-Baden 1986, 309—
341; PaILIPP MELS: Bundesverfassungsgericht und Conseil constitutionnel. Ein Vergleich der
Verfassungsgerichtsbarkeit in Deutschland und Frankreich im Spannungsfeld zwischen der Eu-
phorie fiir die Kronung des Rechtsstaates und der Furcht vor einem ,.,gouvernement des juges®,
Miinchen 2003, 101-203.

2
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bestimmte theo- beziehungsweise hierokratische Staats- und Verfassungsmodelle als

. Verfassungsgerichtsbarkeit“ einstufen.?

Sinnvoll erscheint eine Unterteilung der Institution der ,,Verfassungsgerichtsbar-
keit“ unterhalb des formell-institutionellen Begriffs von Verfassungsgerichtsbarkeit,
wie sie Helge Wendenburg vorschligt. Wendenburg unterscheidet eine Fassung des
Begriffs richterliches Priifungsrecht® und einen Begriff der ,Verfassungsgerichtsbar-
keit in einem engeren Sinn‘:24
— Unter richterlichem Priifungsrecht’ versteht er die inzidente Gesetzeskontrolle

durch jede Gerichtsinstanz oder auch nur ein oberstes Gericht,

— unter,Verfassungsgerichtsbarkeit in einem engeren Sinn‘ dagegen die Normenkon-
trolle durch ein institutionalisiertes Verfassungsgericht bei gleichzeitigem Aus-
schluB} des allgemeinen ,richterlichen Priifungsrechtes®.

Als Beispiele fithrt Wendenburg an:

— einerseits den Supreme Court der Vereinigten Staaten von Amerika und das
Schweizerische Bundesgericht und

— andererseits den Osterreichischen Verfassungsgerichtshof und das deutsche Bun-
desverfassungsgericht.2

Ferner ist darauf hinzuweisen, daf der Zugang zu den (Verfassungs-)Gerichten unter-

schiedlich geregelt ist. Zum einen betrifft dies die Zuldssigkeitskriterien fiir die

Annahme von Klagen, zum anderen tangiert dies die grundsitzliche Regelung der

23 Angesprochen ist hiermit die Doktrin von der Fihrungsbefugnis bzw. Statthalterschaft des
islamischen Rechtsgelehrten (velayat-e fagih®), wie sie etwa Khomaynis Staatslehre entwickelt
hat. Diese Doktrin wurde bei der Griindung der Islamischen Republik Iran in die politische
Wirklichkeit umgesetzt und verfassungsrechtlich verankert. Der Begriff der velayat bedeutet jede
rechtmiBige Gewalt iiber etwas in einem ganz allgemeinen Sinn (so auch die velayat des Vaters im
Sinn der elterlichen Gewalt, die auf Staatsdiener {ibertragene Amtsgewalt etc.). Staatsrechtlich
bezeichnet velayar die Herrschergewalt. In Verbindung mit dem Begriff fagih meint der Ausdruck
den Inbegriff der Regierungsgewalt, die dem hervorragenden Gelehrten des islamischen Rechts an
der Staatsspitze zukommt.

24 Vgl. HELGE WENDENBURG: Die Debatte um die Verfassungsgerichtsbarkeit und der Methoden-
streit der Staatsrechtslehre in der Weimarer Republik, Géttingen 1984, 2—4. Die eingestrichenen
Anfiihrungszeichen beziehen sich hier auf die von Wendenburg eingefiihrte Begrifflichkeit.
Ahnlich WEBER: Generalbericht [aa0. FN 20 S. 19 dieser Arbeit], 73: ,Eine konkrete* oder
JInzidentnormenkontrolle® liegt vor, wenn eine Norm jeglichen Ranges anliBlich eines konkreten
Falles, d.h. ihrer Anwendung durch Behorden oder Gerichte auf ihre VerfassungsmaBigkeit hin
iberpriift wird. Die Kontrollbefugnis unterteilt sich in ein Priifungs- und ein Verwerfungsrecht.
Uben die Gerichte aller Gerichtszweige oder Instanzen beide Formen aus, handelt es sich um eine
(dekonzentrierte* oder .dezentralisierte’ oder ,diffuse Verfassungsgerichtsbarkeit (judicial re-
view*). Ist das Verwerfungsrecht hingegen bei einem einzigen (Verfassungs-)Gericht monopoli-
siert, handelt es sich um eine ,konzentrierte * Verfassungsgerichtsbarkeit [...].“ [Hn. i.0.].

25 Dabei darf allerdings nicht tibersehen werden, daB die Rechtsprechung iiber Fragen des Verfas-
sungslebens nicht ein Privileg der verselbstindigten Verfassungsgerichte ist. Fiir die Bundes-
republik Deutschland fiihren ScHLAICH/KORIOTH [Bundesverfassungsgericht {aaO. FN 2 S.4
dieser Arbeit}, 16] aus: ,,Alle Gerichte sind bei der Entscheidung ihrer Fille zum Durchgriff auf
die Verfassung berechtigt und verpflichtet. Die Auslegung und Anwendung der einfachen Gesetze
durch jedes Gericht wird immer mehr vom Verfassungsrecht gepriigt (,Ausstrahlungswirkung der
Grundrechte®).
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Klagebehandlung durch die (Verfassungs-)Gerichte. Diese kann einerseits so aus-
fallen, daf} die (Verfassungs-)Gerichte in der Annahme ihrer Fille frei sind. Anderer-
seits kann es auch so sein, dab sie sémtliche zulidssigen Klagen bearbeiten miissen, so
daf} der (verfassungs-)richterliche Rechtsschutzschirm liickenlos ist. So entscheidet
etwa der US-Supreme Court die Fallannahme nach seinem Ermessen, withrend diese
dem Bundesverfassungsgericht nicht freigestellt ist.2¢

Zu beriicksichtigen ist iiberdies, daB die Reichweite der Bindungswirkungen der
(verfassungs-)gerichtlichen Entscheidungen verschieden konzipiert sein kann.

SchlieBlich variiert die Eingriffsintensitit der (Verfassungs-)Gerichtsbarkeit in den
politischen ProzeB} je nach den Verfassungsdoktrinen und insbesondere den Grund-
rechtstheorien, die die (Verfassungs-)Gerichtsbarkeit bei ihrer Rechtsprechung zu-
grunde legt.?7 Verfassungsverstindnis und Auffassungen iiber Auslegungsmethoden
der Verfassung bestimmen nachhaltig den Grad und die Zielrichtung der Intervention
der Gerichtsbarkeit in die politische Willensbildung.28

Zuletzt sei darauf aufmerksam gemacht, dafl die Entscheidungen der Judikative
nicht zuletzt von ihrem rechtskulturellen Hintergrund geprigt sind?® und daf auch die
personelle Besetzung der Gerichtskorper auf die Rechtsprechung einen Einfluf} aus-
ibt. Folgende Faktoren diirften speziell in bezug auf das rechtsanwendende und
rechtsprechende Subjekt von Relevanz sein: (partei-)politische Bindungen, weltan-
schauliche Grundhaltungen und charakterliche Eigenschaften. Eine Rolle spielt si-
cherlich auch die EinflugréBe der Sozialisation, insbesondere die berufliche Priagung
ist hier zu erwihnen. Eine vorherige anwaltliche Tatigkeit konnte anders disponieren
als ein Wirken auf seiten der staatlichen Hoheitsgewalt, die Berufsausiibung als
Richter anders als berufliche Erfahrungen als politischer Akteur.

26 Fiir die Ubernahme des vom US-Supreme Court praktizierten freien Annahmeverfahrens durch
das deutsche Bundesverfassungsgericht plidieren JoacHIM WIELAND: Der Zugang des Biirgers
zum Bundesverfassungsgericht und zum US-Supreme Court, in: Der Staat, 29. Bd. (1990), 333—
353 und ERNST-WOLFGANG BOCKENFORDE: Die Uberlastung des Bundesverfassungsgerichts,
in: ZRP, 29. Bd. (1996), H. 8, 281-284.

Pars pro toto vgl. etwa die Kontroverse um den objektivrechtlichen Gehalt der Grundrechte; siehe
einerseits DIETER GRIMM: Riickkehr zum liberalen Grundrechtsverstindnis?, in: ders. Die
Zukunft der Verfassung, Frankfurt a.M. 2002 [3. Aufl.; Erstaufl. 1991], 221-240 und andererseits
ERNST-WOLFGANG BOCKENFORDE: Grundrechte als Grundsatznormen. Zur gegenwirtigen
Lage der Grundrechtsdogmatik, in: ders.: Staat, Verfassung, Demokratie. Studien zur Verfassungs-
theorie und zum Verfassungsrecht, Frankfurt a.M. 1992 [2. Aufl.; hier zit.: Erstaufl. 1991], 159-
199. Instruktiv HaNs D. Jarass: Die Grundrechte: Abwehrrechte und objektive Grundsatz-
normen. Objektive Grundrechtsgehalte, insb. Schutzpflichten und privatrechtsgestaltende Wir-
kung, in FS 50 Jahre BVerfG 2, 35-53.

28 Die priagenden Verfassungstheorien lassen sich nur beispielhaft anfithren — statt vieler siche etwa
die Abhandlung von WINFRIED BRUGGER iiber die Stromung des Kommunitarismus und das
Grundgesetz: Kommunitarismus als Verfassungstheorie des Grundgesetzes, in: A6R, 123.Bd.
(1998), 337-374.

Erhellend hierzu aber auch zum Rollenverstandnis der Gerichtsbarkeit in den USA und in der
Bundesrepublik Deutschland WiLLiAM JosepH WAGNER: The Role of Basic Values in the
Contemporary Constitutional Hermeneutics of Germany and the United States, in: ZadoRV,
56.Bd. (1996), H. 1-2, 178-204.
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Bisher wurde in abstrakter Hinsicht — beschridnkt auf den Rechtsstaat und den
modernen Verfassungsstaat — dargelegt, welch ein Status der Gerichtsbarkeit in bezug
auf den politischen Prozefl zugewiesen wird, wenn sie bestimmte Befugnisse zuge-
sprochen erhilt oder erfolgreich fiir sich in Anspruch nimmt. Nun wird anhand von
ausgewdhlten Fallbeispielen erldutert, welch ein Kompetenz- und Institutionenprofil
konkret die Gerichtsbarkeit in verschiedenen Staaten der Gegenwart aufweisen kann.

Diese Fallbeispiele sollen dazu dienen, die abstrakten Kategorisierungen judika-
tiver Rollenmodelle anschaulich zu machen. Die Fallbeispiele der Bundesrepublik
Deutschland und der Vereinigten Staaten von Amerika werden demonstrieren, wie
unterschiedlich die Gerichtsbarkeit kompetenzméifBig und organisatorisch ausgestaltet
zu sein vermag — sie dennoch aber unter das Rollenmodell der ,Verfassungsgerichts-
barkeit* subsumiert werden kann. Die Fallbeispiele der franzésischen Republik, der
Schweizer Eidgenossenschaft und der Islamischen Republik Iran hingegen sind als
eine Gegenfolie konzipiert, um die Eigenart der ,Verfassungsgerichtsbarkeit* hervor-
treten zu lassen.

Im folgenden werden dementsprechend zunichst wesentliche Befugnisse des bun-
desrepublikanischen Bundesverfassungsgerichts,3? seine Stellung im deutschen
Rechtssystem3! und seine Organisationsstruktur sowie die Bindungswirkungen seiner
Entscheidungen geschildert. Die anschlieBenden Erkldrungen zu anderen Rechts-
kulturen heben in erster Linie lediglich die Besonderheiten der ,,Verfassungsgerichts-
barkeit® in diesen Rechtssystemen hervor. Allerdings werden die Unterschiede im
(verfassungs-)gerichtlichen Kompetenz- und Institutionenprofil zwischen den Verei-
nigten Staaten von Amerika und der Bundesrepublik Deutschland etwas ausfiihrlicher
dargelegt — nicht zuletzt deswegen, weil zwei der in den weiteren Paragraphen
aufbereiteten Kontroversen vor dem Hintergrund des amerikanischen Rechtssystems
ausgetragen werden.

1. Bundesrepublik Deutschland

a) Die Stellung des Bundesverfassungsgerichts im Rechtssystem und seine
Organisationsstruktur
In der Rechtskultur der Bundesrepublik Deutschland kommt der Institution der
Verfassungsgerichtsbarkeit in Gestalt des Bundesverfassungsgerichts eine Bedeutung
zu, zu der es im internationalen Vergleich kaum Entsprechungen gibt.
Die ,,Bonner” und die ,Berliner Republik® weichen damit zugleich in einem
betrichtlichen Mafle von der deutschen Verfassungstradition ab, sofern diese mit

30 Es fehlt in der Darstellung z.B. die Zustindigkeit des BVerfG bei Parteiverboten. Ausfiihrlicher
ScHLAICH/KORIOTH: Bundesverfassungsgericht [aaO. FN 2 S. 4 dieser Arbeit], insb. 231-233.

31 Zum Rechtssystem der Bundesrepublik Deutschland siehe JURGEN PLOHN: 6 Die Gerichtsbar-
keit, in: Oscar W. Gabriel/Everhard Holtmann (Hg.): Handbuch Politisches System der Bundes-
republik Deutschland, Miinchen; Wien 2005 [3., vollig tiberarb. u. erw. Aufl.; Erstaufl. 1997] 309—
331.
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der Verfassungspraxis gleichgesetzt wird. Denn der Reichsstaatsgerichtsbarkeit der

Weimarer Republik fehlten — im Vergleich mit ihrem bundesrepublikanischen Gegen-

stiick — die Zustindigkeiten fiir

— individuelle Verfassungsbeschwerden gegen Hoheitsakte bei der tatséichlichen
beziehungsweise behaupteten Verletzung verfassungsmifiger Rechte,

— Organstreitigkeiten zwischen Staatsorganen und

— die Uberpriifung vélkerrechtlicher Vertriige.

Die Idee, staatliches Handeln auf dem Gerichtsweg einer Kontrolle unterziehen zu

koénnen, die ihre Mafstibe aus der Verfassung bezieht, wurde dagegen in Deutschland

schon sehr viel frither diskutiert und zur Forderung erhoben. So enthielt die nie in

Kraft getretene Paulskirchenverfassung von 1849 das Institut der Verfassungsbe-

schwerde.

Zu erwihnen ist andererseits aber auch, da die Etablierung des Bundesverfas-
sungsgerichts auch rechtsstaatliche Traditionen fortfiihrt: Bereits im Mittelalter sind
im Heiligen Romischen Reich deutscher Nation historische Vorldufer dafiir zu er-
kennen, Fragen der Verfassung gerichtlich entscheiden zu lassen.

Nominell — dies mag angesichts seines Gewichts im politischen Proze83 iiberraschen
— ist das Bundesverfassungsgericht nicht das hochste deutsche Gericht, da der
Instanzenzug der deutschen Gerichtsbarkeit bei den jeweiligen Fachgerichten3? en-
det.33 Diese Fachgerichte entscheiden abschlieBend alle Rechtsfille — soweit sie nicht
Verfassungsrecht tangieren. Fiir Verfassungsrecht und eben nur fiir dieses (also nicht
fiir das ,einfache Recht®) ist das Bundesverfassungsgericht zustindig — genauer: nur
fiir ,spezifisches Verfassungsrecht’. Das heifit, sein Kompetenzbereich ist nicht durch
eine Generalklausel definiert (wie § 13 GVG und § 40 I VwGO), sondern erstreckt
sich nur auf die Materien, die das Grundgesetz enumerativ in Art. 93 und 94 be-
stimmt.3* Die Beschrinkung auf die Priifung spezifischen Verfassungsrechts3’
schlieft damit nach Ansicht des Bundesverfassungsgerichts aus, dall es als die
LSuperrevisionsinstanz“ im bundesrepublikanischen Gerichtswesen fungiere.36

32 Die obersten Fachgerichte stehen an der Spitze von fiinf unterschiedlichen Gerichtsbarkeiten: der
allgemeinen Gerichtsbarkeit, die fiir Zivil- und Strafsachen zustiindig ist, der Verwaltungsge-
richtsbarkeit, der Finanzgerichtsbarkeit, der Sozialgerichtsbarkeit und der Arbeitsgerichtsbarkeit.
Zum Verhiltnis zwischen dem Bundesverfassungsgericht und den ,Fachgerichten® siche STEFAN
KorioTH: Bundesverfassungsgericht und Rechtsprechung (,.Fachgerichte®), in FS 50 Jahre
BVerfG 1, 55-81.

3 ScHLAICH/KORTOTH wenden sich gegen den Terminus ,Fachgericht®, da dem Begriff eine gewisse

»Deklassierung der eigentlichen Gerichte“ anhafte: ,,Sie sind ja die ,ordentlichen‘ Gerichte, die

auch die Verfassung zu beachten haben; das BVerfG ist das auf die Verfassung spezialisierte

Fachgericht.” [Bundesverfassungsgericht {aaO. FN 2 S.4 dieser Arbeit}, 18—19 mwN. ].

Eine abschlieBende Auflistung der Zustindigkeiten, wie sie sich aus dem Grundgesetz ergeben,

enthilt § 13 BVerfGG.

BVerfGE 18, 85 [921.] st. Rspr.

Die Zuriickweisung der Funktion als Superrevisionsinstanz fehlt in keinem einschldgigen juristi-

schen Lehrbuch. Sie ist dennoch nicht unproblematisch. Zwar mag fiir sie sprechen, daf} die

Befugnisse des Bundesverfassungsgericht enumerativ aufgezihlt sind. Doch die Lehre von der

Ausstrahlungswirkung der Grundrechte, das Verstindnis der Grundrechte als objektive Grund-

o
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Letztverbindlicher Interpret der Zustiandigkeitsvorschriften ist allerdings das Bun-
desverfassungsgericht selbst — insofern kann mit einer gewissen Berechtigung von
seiner Kompetenz-Kompetenz* gesprochen werden.3?

Fiir die Organisation des Bundesverfassungsgerichts statuiert das Grundgesetz nur
wenig. Artikel 94 schreibt vor, dal die Richter am Bundesverfassungsgericht je zur
Hilfte vom Bundestag und vom Bundesrat gew#hlt werden und dabei zum Teil vorher
Bundesrichter sein sollen. Des weiteren verweist das Grundgesetz auf ein Bundes-
gesetz. Dieses kam 1951 als ,,Bundesverfassungsgerichtsgesetz“ zustande und gilt
derzeit nach mehreren Anderungen in der Fassung vom 11. 8. 1993 (geindert durch
Gesetz vom 15. 12.2004).38

Die wesentlichen Punkte der gesetzlichen Regelungen in organisatorischer Hinsicht
lauten:

— Das Gericht besteht aus zwei Senaten mit je acht Richtern. Je drei Mitglieder jedes
Senats miissen mindestens drei Jahre an einem anderen obersten Gerichtshof des
Bundes tiitig gewesen sein.

— § 13 beschreibt die Zustindigkeiten der Senate, § 14 regelt die Aufgabenverteilung
zwischen ihnen. Die Aufteilung auf zwei Senate — die Konstruktion als ,Zwillings-
gericht — wurde eingefiihrt, um die Vielzahl der Verfahren bewiltigen zu kénnen.
Im Blick auf die Einheitlichkeit der Rechtsprechung wire ein einziger Spruchkor-
per sicher vorzuziehen. Fiir die Aufteilung spricht hingegen, daff damit die Macht-
konzentration beim Bundesverfassungsgericht abgeschwicht wird.

— Die Richter werden fiir zwolf Jahre gewihlt;3® ihre Wiederwahl ist unzulissig;
Nebentétigkeiten sind mit der Ausnahme einer Rechtslehrertitigkeit an Hochschu-
len verboten.

— Die erforderlichen Wahlverfahren in Bundestag und Bundesrat sind wie folgt
gestaltet: Im Bundesrat haben erfolgreiche Kandidaten eine Zweidrittelmehrheit
des Plenums auf sich zu vereinigen; im Bundestag sind acht Stimmen eines zwdlf-
kopfigen Elektorenausschusses notwendig. In beiden Gremien miissen sich somit
die beiden grofien politischen Gruppierungen, die die deutsche Parteienlandschaft

satznormen, ihre Deutung als Verfahrensrechte bewirkt, da das Bundesverfassungsgericht no-
lens-volens in diese Funktion riickt.

37 So ErnsT BENDA: Die Verfassungsgerichtsbarkeit der Bundesrepublik Deutschland, in: Chri-
stian Starck/Albrecht Weber (Hg.): Verfassungsgerichtsbarkeit in Westeuropa. Teilband I: Be-
richte, Baden-Baden 1986, 121-148 [129 unter Verweis auf Helmut Simon mwN.]. Problema-
tisierung bei OTFRIED HOFFE: Vernunft und Recht. Bausteine zu einem interkulturellen Rechts-
diskurs, Frankfurt a.M. 1996, 265: , Tatsdchlich vertiigt ein Verfassungsgericht nicht iiber Kom-
petenz-Kompetenz mit bestimmtem, sondern lediglich mit unbestimmtem Artikel; es hat eine,
aber nicht die Kompetenz-Kompetenz. Die entscheidende Kompetenz liegt bei der Verfassung, da
sie allen Verfassungsorganen klare Vorgaben macht; eine zweite Kompetenz-Kompetenz liegt
beim Parlament, da es zur erneuernden Verfassungsinterpretation berechtigt ist; das Verfassungs-
gericht vertfiigt lediglich tiber eine Kontrollbefugnis.*

38 Die vorliegende Arbeit wurde am 10. 6. 2005 abgeschlossen.

39 Hierzu: SYBILLE KocH: Die Wahl der Richter des BVerfG, in: ZRP, 29.Bd. (1996), 41-44.
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seit 1945 kennt, arrangieren. Scheitert dies, besitzt das Bundesverfassungsgericht
gemél § 7 a ein Vorschlagsrecht.
Abschliefend ist noch zu erginzen, daB die Senate des Bundesverfassungsgerichts
nicht die einzigen Verfassungsgerichte der Bundesrepublik Deutschland sind. Der
foderalen Struktur entsprechend existieren auf der Linderebene noch Landesverfas-
sungsgerichte.

b) Verfahren und Kompetenzen

(1) Organstreitverfahrent®

Gegenstand des Organstreitverfahrens ist die Auslegung des Grundgesetzes aus Anlaf
von Streitigkeiten iiber den Umfang der Rechte und Pflichten eines obersten Bundes-
organs oder anderer Beteiligter, die durch das Grundgesetz oder in der Geschéfts-
ordnung eines obersten Bundesorgans mit eigenen Rechten ausgestattet sind (Art. 93 1
Nr.1 GG, §§ 13 Nr.5, 63 ff. BVerfGG). Solche Organe — daher die Bezeichnung
Organstreit — sind etwa der Bundesprisident, die Bundesregierung, der Bundesrat und
der Bundestag sowie Fraktionen und unter besonderen Umstinden auch einzelne
Abgeordnete. Antragsgegner wie Antragssteller miissen in einem verfassungsrecht-
lichen Rechtsverhiltnis zueinander stehen. Anders ausgedriickt: Antragsgegner kann
sein, wer auch Antragssteller sein konnte. Der Antragssteller muf3 geltend machen,
durch eine MaBinahme oder Unterlassung des Antragsgegners in seinen ihm durch das
Grundgesetz oder auf gleichrangige Weise iibertragenen Rechten verletzt oder un-
mittelbar gefihrdet zu sein. In seiner Entscheidung stellt das Bundesverfassungsge-
richt fest, ob dies zutrifft.

(2) Foderative, quasifoderative und sonstige Streitverfahren4!

Als besondere Fille der Organstreitigkeiten koénnen folgende Verfahren betrachtet

werden:

— Bund-Lander-Streitverfahren,4?

— andere offentlich-rechtliche Streitigkeiten zwischen Bund und Lindern, zwischen
Lindern untereinander oder innerhalb eines Landes,

— Verfassungsstreitigkeiten innerhalb eines Landes,

— kommunale Verfassungsbeschwerde.

40 Eine rechtsvergleichende Einordnung des Bundesverfassungsgerichts und Informationen zu
dessen Zustindigkeit fiir Organstreitverfahren bietet JosT PIETZKER: Organstreit, in FS 50 Jahre
BVerfG 1, 587-613.

4l Grundsitzlich zum Umgang des Bundesverfassungsgerichts mit dem Bundesstaatsprinzip JOSEF
IsENSEE: Der Bundesstaat — Bestand und Entwicklung, in FS 50 Jahre BVerfG 2, 719-770.

42 Bund-Linder-Streitverfahren haben verfassungsrechtliche Meinungsverschiedenheiten iiber
Rechte und Pflichte des Bundes und der Ldnder zum Inhalt. Diese betreffen insbesondere die
Ausfithrung von Bundesrecht durch die Lander und die Ausiibung von Bundesaufsichten. Aus-
fiihrlich zu diesen Streitverfahren PETER SELMER: Bund-Lénder-Streit, in FS 50 Jahre BVerfG 1,
565-585.



26 § 2 Gegenstand

(3) Normenkontrolle

Die Normenkontrolle im weiteren Sinn ist das gerichtliche Verfahren, das der Priifung

dient, ob eine Norm mit einer hoherrangigen Norm vereinbar ist. Als Normenkontrolle

im engeren Sinn kann das Verfahren bezeichnet werden, welches auf die Priifung der

Verfassungsmifigkeit zielt.*3
Das Bundesverfassungsgericht besitzt die Befugnis zur Normenkontrolle sowohl

im engeren als auch im weiteren Sinn. Des weiteren hat es die Zustindigkeit inne

sowohl iiber die formelle als auch iiber die materielle Normenkontrolle. Zudem

erstreckt sich seine Rechtsprechung sowohl auf Fille der konkreten als auch der
abstrakten Normenkontrolle

— Die Befugnis zur abstrakten Normenkontrolle ist in Art. 93 I Nr. 2 GG geregelt. Das
Verfahren wird erdffnet auf Antrag der Bundesregierung, einer Landesregierung
oder eines Drittels der Mitglieder des Bundestages. Geklirt wird die férmliche oder
sachliche Vereinbarkeit von Bundes- oder Landesrecht mit dem Grundgesetz oder
die Vereinbarkeit von Landesrecht mit Bundesrecht. Eine Rechtsnorm kann nur
dann in einer abstrakten Normenkontrolle gepriift werden, wenn sie bereits for-
mellen Bestand hat. Eine priventive Normenkontrolle ist damit ausgeschlossen.
Eine Ausnahme erkennt das Bundesverfassungsgericht allerdings nach stindiger
Rechtsprechung an: Vélkerrechtliche Vertriige kénnen auch schon vor ihrem In-
krafttreten untersucht werden.

— Durch das richterliche Priifungsrecht, das allen Gerichten zusteht, kann aus jedem
beliebigen Rechtsstreit eine verfassungsgerichtliche Priifung der entscheidungser-
heblichen Gesetze werden. Alle Gerichte diirfen eine Norm nur anwenden, wenn sie
sie fiir verfassungsgemifB halten; sie haben das Priifungsrecht und die Priifungs-
pflicht. Kommt die Priifung bei einem nach 1949 vom Bundestag verabschiedeten
Gesetz zum negativen Ergebnis, dann muf} das Fachgericht die Priifung aussetzen
und die Priifung der VerfassungsmiBigkeit dem Bundesverfassungsgericht vorle-
gen; die Verwerfungskompetenz — das heifit: die verbindliche Feststellung eines
Verfassungsverstoles — ist also beim Bundesverfassungsgericht monopolisiert
(Art. 100 T GG).#4

(4) Individual-Verfassungsbeschwerde#
Nach Art. 93 I Nr. 4 a GG, § 90 BVerfGG entscheidet das Bundesverfassungsgericht

43 Siehe hierzu auch die Erlduterungen in FN 10 S. 10 dieser Arbeit.

44 Das Verwerfungsmonopol des Bundesverfassungsgerichts bezieht sich nur auf Bundesgesetze im
formlichen Sinn — somit sind sowohl nicht-formelle als auch vorkonstitutionelle Gesetze aus-
geklammert. Fiir letztere besteht keine Vorlagepflicht im Sinn des Art. 100 T GG. Jeder Richter
kann solche Gesetze auler Anwendung lassen, falls er sie fiir verfassungswidrig hilt. Bei der
abstrakten Normenkontrolle kénnen hingegen Normen aller Art Gegenstand der Priifung sein.

45 Zur Bedeutung und Problematik des Instituts der Verfassungsbeschwerde im deutschen Rechts-
system instruktiv CHRISTOPH GUSY: Die Verfassungsbeschwerde, in FS 50 Jahre BVerfG 1, 641—
671.
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Liber Verfassungsbeschwerden, die von jedermann mit der Behauptung erhoben werden
konnen, durch die 6ffentliche Gewalt in einem seiner Grundrechte oder in einem seiner in
Art. 20 IV, 33, 38, 101 und 104 enthaltenen Rechte verletzt zu sein®.

Die Verfassungsbeschwerde ist demnach ein Rechtsbehelf des Biirgers*6 — und zwar

ein auBerordentlicher und letzter Rechtsbehelf. Damit ist zweierlei gemeint,

— zum einen, daf} der Biirger damit nur Eingriffe der ¢ffentlichen Gewalt in seine
Grundrechte beziehungsweise grundrechtsgleichen Rechte abwehren kann
* (wobei die Verfassungsbeschwerde auch nur gegeniiber einem Eingriff in die

Grundrechte dieses Biirgers geltend gemacht werden kann — eine Popularklage
ist somit ausgeschlossen);

— zum anderen, daf} eine Verfassungsbeschwerde erst erhoben werden kann, wenn
alle anderen zur Verfligung stehenden prozessualen Moglichkeiten ergriffen wor-
den sind, um eine Korrektur der Verfassungsverletzung zu erwirken. Grundsitzlich
ist zundchst der Rechtsweg auszuschopfen.

Die Zugangsschranke zur Verfassungsbeschwerdet” und der Umfang, auf den sich die

gerichtliche Priifung erstreckt, sind allerdings nicht deckungsgleich: Ist die Verfas-

sungsbeschwerde erst einmal zuldssig, untersucht das Bundesverfassungsgericht die
angegriffene Mallnahme unter jedem in Betracht kommenden verfassungsrechtlichen

Gesichtspunkt — nicht nur die vorgebrachten Grundrechtsverletzungen.

¢) Die rechtlichen Bindungswirkungen der Verfassungsgerichtsentscheidungen*s

Die Bindungswirkung der Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts reicht tiber
die Rechtskraft hinaus, die mit anderen Gerichtsentscheidungen herkémmlicherweise
verbunden sind:#*® Herkommlicherweise verbieten Gerichtsentscheidungen einen er-
neuten Prozefl zwischen denselben Parteien um den gleichen Verfahrensgegenstand.
In aller Regel werden durch ein gerichtliches Urteil nur Rechtswirkungen fiir die am
Rechtsstreit unmittelbar Beteiligten ausgelost. Die Entscheidungen des Bundesver-
fassungsgerichts haben hingegen allgemeine Wirkung. Sie entfalten gemiB § 31 1
BVerfGG eine tiber den Einzelfall und die an ihm Beteiligten hinausgehende Bin-
dungswirkung, denn die aus dem Entscheidungssatz und den tragenden Griinden
folgenden Grundsitze fiir die Auslegung der Verfassung miissen in allen kiinftigen
Fillen von allen Gerichten und Behorden beachtet werden. Das Gleiche gilt, wenn das

46

Zur Beschwerdebefugnis juristischer Personen siehe BENDA: Verfassungsgerichtsbarkeit [aaO.

FN 37 S.24 dieser Arbeit], 134-135.

47 Ausfithrlich RUDIGER Zuck: Die Zuldssigkeitsvoraussetzungen der Verfassungsbeschwerde
nach § 90 BVerfGG, in: JuS (1988), H. 5, 370-375.

48 Den Beitrag der Verfassungsrechtsprechung fiir die Verfassungskultur beleuchtet HELMUTH
ScuuLzEe-FieLiTz: Wirkung und Befolgung verfassungsgerichtlicher Entscheidungen, in FS
50 Jahre BVerfG 1, 385-420. Schulze-Fielitz erldutert auch die rechtlichen Bindungswirkungen
verfassungsgerichtlicher Entscheidungen (mwN. zu den Positionen im Schrifttum zum dogmati-
schen Status dieser Entscheidungen [ebd. 387-395]). Grundlegend zur Kluft zwischen geschrie-
benem und angewandtem Verfassungsrecht im deutschen Rechtssystem HEINRICH AMADEUS
WoLFr: Ungeschriebenes Verfassungsrecht unter dem Grundgesetz, Tlibingen 2000.

49 Vegl. im folgenden HORST SACKER: Das Bundesverfassungsgericht, Bonn 2003 [6. Aufl.], 89-90.
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Bundesverfassungsgericht einfaches Recht nur in einer bestimmten Auslegung fiir
verfassungskonform erklért. Diese Bindungswirkung ist weitausgreifend, weil nicht
nur die unteren Verwaltungsbehorden und Gerichte, sondern (nach § 31 BVerfGG)
dartiber hinaus auch ,die Verfassungsorgane des Bundes und der Linder” an die
Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts gebunden sind.

Gemal § 31 II S. 1 BVerfGG hat die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
in den Fillen des § 13 Nr. 6, 11, 12 und 14 (normenkontrollierende Verfahren) Ge-
setzeskraft. § 31 II S.2 stellt klar, daB dies auch in den Fillen des § 13 Nr. 8 a gilt,
wenn das Bundesverfassungsgericht ein Gesetz als mit dem Grundgesetz vereinbar
oder unvereinbar oder fiir nichtig erklért. S. 3 erweitert dies auf das sonstige Bundes-
recht und verlangt die Verdffentlichung der Entscheidungsformel im Bundesgesetz-
blatt.

Von dieser Bindungswirkung ist somit sogar der Bundestag erfait: Er darf nicht
durch einen neuen Gesetzesbeschlul die vormalige gegenteilige Gerichtsentschei-
dung des Bundesverfassungsgerichts {ibergehen. Dabei spielt keine Rolle, ob bei der
Priifung der Vereinbarkeit einer Norm mit dem Grundgesetz das Bundesverfassungs-
gericht diese Norm fiir nichtig erklért oder ob es lediglich deren Verfassungswidrigkeit
festgestellt hat.

Gesetzlich vorgesehen waren urspriinglich nur die Méglichkeiten, eine Norm fiir
mit dem Grundgesetz ,,vereinbar® oder fiir ,,nichtig” zu erkldren. Das Bundesverfas-
sungsgericht hat sich zusitzlich die seit 1970 gesetzlich sanktionierte Variante ge-
schaffen, ein Gesetz lediglich als ,unvereinbar mit dem Grundgesetz zu deklarieren,
wenn ihm die Konsequenzen des volligen Fortfalls der Norm aufgrund ihrer Nichtig-
keitserkldrung unangemessen schienen.’0 Dariiber hinaus praktiziert das Gericht die
sogenannte Appellentscheidung, mit der dem Gesetzgeber fiir ,,noch verfassungsge-
miBe “ Normen kiinftige Anderungen aufgetragen werden, sowie das Instrument der
,verfassungskonformen Auslegung®. In der Figur der .verfassungskonformen Aus-
legung‘ soll eine Form der Zuriickhaltung gegeniiber dem Gesetzgeber zum Ausdruck
kommen, da dessen Norm in einer speziellen Interpretation aufrechterhalten wird.
Andererseits liegt in der positiven Fixierung einer Regelung auf eine einzige Variante
eine besonders starke Einengung des gesetzgeberischen Verfassungsinterpretations-
und -konkretisierungsprozesses.>!

AuBerst weitreichend ist die Bindungswirkung der Entscheidungen des Bundes-
verfassungsgerichts auch deswegen, weil das Gericht diese nicht nur fiir die Entschei-
dungsformel (Tenor) reklamiert, sondern auch fiir deren ,tragende Griinde“.52

50 Hier und im folgenden PLOHN: Gerichtsbarkeit [aaO. FN 31 S.22 dieser Arbeit], 329 mwN.

51 Vgl. § 4 JUDICIAL REVIEW UND DEMOKRATIE. VII. Die Eigenart verfassungsgerichtlicher
Souverinitit, S.290 mwN. dieser Arbeit; ebenso PLOHN: Gerichtsbarkeit [aaO. FN 31 S.22
dieser Arbeit]. Einen rechtsvergleichenden Uberblick zur Figur der verfassungskonformen Aus-
legung* bietet RoB BAKKER: Verfassungskonforme Auslegung, in: ders./Aalt Willem Heringa/
Frits Stroink (Hg.): Judicial control. Comparative essays on judicial review, Antwerpen; Apel-
doorn 1995, 9-26.

52 Problematisierung bei PLOHN: Gerichtsbarkeit [aaO. FN 31 S. 22 dieser Arbeit], 329-330 mwN.
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Hinzu kommt, dal das Bundesverfassungsgericht das Interpretationsmonopol hin-
sichtlich der sogenannten ,,Ewigkeitsgarantie “ des Art. 79 III GG>3 besitzt. Bestimmte
Grundentscheidungen der Verfassung sind aufgrund dieser ,Ewigkeitsgarantie® jeg-
lichem #ndernden Zugriff entzogen. Natiirlich gilt dieses Anderungsverbot fiir das
Bundesverfassungsgericht ebenso wie fiir den verfassungsindernden Gesetzgeber —
aber allein das Bundesverfassungsgericht ist befugt — letztverbindlich — zu konkre-
tisieren, welche Regelungen und Grundsitze des Grundgesetzes dnderungsresistent
sind. Dieses letztverbindliche Interpretationsmonopol wiegt gerade deswegen um so
schwerer, weil es auf der Normebene der ,,Ewigkeitsgarantie “ keine legislativen Akte
gibt.

Da diese Anderungsresistenz in Verbindung mit den weitreichenden Befugnissen
der ,Verfassungsgerichtsbarkeit® im hier zugrunde gelegten Verstéindnis problematisch
ist und innerhalb des (verfassungs-)gerichtlichen Spektrums einen Einzelfall darstellt,
wird bei der weiteren Legitimititspriifung von ,Verfassungsgerichtsbarkeit® eine
solche ,Ewigkeitsgarantie” nicht in den Begriff von Verfassung im Sinne des moder-
nen Verfassungsstaats aufgenommen.

Sie gilt es gesondert zu diskutieren. Denn mit dieser Stufung im Verfassungsrecht
reicht die Steuerungskapazitit der Gerichtsbarkeit sogar noch weiter, als sie durch das
Kompetenzprofil einer politischen Instanz auch in inhaltlicher Hinsicht ohnehin
bereits gegeben ist.

2. Die Vereinigten Staaten von Amerika

Die Unterschiede zwischen der umfassend ausgebildeten Verfassungsgerichtsbarkeit
der Bundesrepublik Deutschland und der mit der Befugnis zur gerichtlichen Uber-
priifung (Judicial Review* respektive ,Constitutional Review‘)>* ausgestatteten Ge-
richtsbarkeit in den USA lassen sich so zusammenfassen:5>

53 Zur Ewigkeitsgarantie” sowie allgemein zur Normenhierarchie des Grundgesetzes siche WIL-
FRIED BERG: Das Grundgesetz in der Normenhierarchie, in: JuS/JuS-Lernbogen 4/1986, L25—
L28.

54 Der Fachausdruck des Judicial Review‘ umfaBt nicht nur die Beaufsichtigung des (demokratisch
gewihlten) Gesetzgebers. Vielmehr wird darunter in den USA {iblicherweise die richterliche
Kontrolle staatlicher Akte — und das heifit: aller staatlichen Akte — anhand der Verfassung
verstanden [vgl. WINFRIED BRUGGER: Grundrechte und Verfassungsgerichtsbarkeit in den
Vereinigten Staaen von Amerika, Tiibingen 1987, 1 FN 2]. Doch das System der richterlichen
Kontrolle iiber die Rule of Law war nicht immer so liickenlos: Wihrend sich das Uberpriifen von
Gesetzen auf ihre Verfassungskonformitit hin im Verlauf des 19. Jahrhunderts in den USA eta-
blierte, blieb bis ins 20.Jahrhundert hinein offen, ob Judicial Review sogar die gerichtliche
Uberpriifung von Handlungen des US-amerikanischen Prisidenten beinhaltet [PETER Hay:
Einfiihrung in das amerikanische Recht, Darmstadt 1995 {4., iiberarb. Aufl.}, 30: ,Richterliche
Kontrolle iiber den Prisidenten, im Gegensatz zu untergeordneten Zweigen der Exekutive {...}
wurde {...} bis in die jliingste Zeit nicht ausdriicklich vorgenommen. Erst im Jahre 1952 erklirte
der Supreme Court NotstandsmaBnahmen des Prasidenten Truman als eine verfassungswidrige
Ausiibung legislativer Kompetenzen; eine Entscheidung, die die direkte Zustindigkeit des Su-
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— An der Spitze der Rechtsprechung steht in den USA der Supreme Court. Der
Supreme Court ist kein Verfassungsgericht, sondern ein (Verfassungs-)Gericht.
Damit soll ausgedriickt sein, daB3 der Supreme Court kein auf Verfassungsfragen
spezialisiertes Gericht ist, sondern das oberste Bundesgericht der Vereinigten
Staaten. Mit anderen Worten: der Supreme Court ist von seiner Anlage her ein
ordentliches Revisionsgericht; er markiert das Ende des gerichtlichen Instanzenzu-
ges. In der Bundesrepublik Deutschland obliegt die letztverbindliche Auslegung
einfachen Gesetzesrechts dagegen den obersten Fachgerichten. Des weiteren ist die
Gerichtshierarchie in Deutschland stirker zentralisiert als in den Vereinigten Staa-
ten. Alle obersten deutschen Gerichte sind Bundesgerichte, wihrend in den USA
zwei selbstindige Gerichtshierarchien auf Gliedstaaten- und Bundesebene neben-
einander stehen. Allerdings ist es auch in den USA moglich, bei ,bundesrechtlichen*
Problemen auf die Ebene der Bundesgerichte iiberzuwechseln.56

— Diese Bundesgerichte entscheiden grundsitzlich tiber alle Arten von Zustindig-
keiten — eine Ausnahme bilden lediglich Gerichte mit besonderen, beschriankten
Zustindigkeiten. Das richterliche Priifungs- und Verwerfungsrecht auch in bezug
auf die VerfassungsmiBigkeitskontrolle ist in den USA somit grundsitzlich ein
(diffuses® — es ist nicht auf einen Gerichtskorper oder eine Kategorie von Gerichten
beschrinkt. Zwar sind in der Bundesrepublik Deutschland alle Gerichte zum
Durchgriff auf die Verfassung berechtigt und verpflichtet; aber die definitive,
allseits verbindliche Verwerfung eines Gesetzes ist den Gerichten entzogen und
dem Bundesverfassungsgericht zur Entscheidung mit ,,Gesetzeskraft“ vorbehal-
ten.57

preme Court iber den Prisidenten in der Ausiibung seiner exekutiven Funktionen verfassungs-
rechtlich verankerte, erging erst im Jahre 1974 im Zusammenhang mit den Tonbandaufnahmen
des Prisidenten Nixon. Diese Entscheidung, United States v. Nixon, steht in ihrer Bedeutung der
Entscheidung in Marbury v. Madison gleich und schliefit das System der richterlichen Kontrolle
iiber die Befolgung der Rule of Law und damit der Gewaltenteilung im Staatsaufbau.“].

55 Die Gegentiberstellungen und vergleichenden Analysen sind zahlreich. Hingewiesen sei an dieser
Stelle auf die weiter ausgreifenden Studien von WINFRIED BRUGGER: Verfassungsstabilitit durch
Verfassungsgerichtsbarkeit? Beobachtungen aus deutsch-amerikanischer Sicht, in: Staatswissen-
schaft und Staatspraxis, 4.Bd. (1993), 319-347 und (ders.:) Der moderne Verfassungsstaat aus
Sicht der amerikanischen Verfassung und des deutschen Grundgesetzes, in: A6R, 126. Bd. (2001),
337-402 sowie die stiirker auf rechtstechnische Aspekte beschréinkten Ausfiihrungen von CURr-
RIE/WYATT: Das richterliche Priifungsrecht [aaO. FN 4 S. 6 dieser Arbeit]. Instruktiv zum US-
amerikanischen Rechtssystem JouN KincaID: § 11 Rechtssystem und Gerichtsbarkeit, in: Wolf-
gang Jiger/Wolfgang Welz (Hg.): Regierungssystem der USA. Lehr- und Handbuch, Miinchen;
Wien 1998 [2., unwes. verdnd. Aufl.; Erstaufl. 1995], 214-230; RicHARD HODDER-WILLIAMS:
The federal judiciary, in: Robert Singh (Hg.): Governing America. The Politics of a Divided
Democracy, Oxford u.a. 2003, 147-168. Grundlegend zum politischen System der USA allgemein
sowie insbesondere zur US-Verfassung und zum US-Supreme Court ROBERT SINGH: American
Government & Politics. A Concise Introduction, London; Thousand Oaks; New Delhi 2003, v.a.
25-45 und 177-201.

56 BRUGGER: Verfassungsstabilitidt durch Verfassungsgerichtsbarkeit? [aaO. FN 55 S.30 dieser
Arbeit], 321.

57 Vgl. ScaLatca/KoRr1oTH: Bundesfassungsgericht [aa0. FN 2 S. 4 dieser Arbeit], 16.
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— Nach Art. II1, Sect. 1 der US-Verfassung sind alle Bundesrichter — folglich auch die
Richter des Supreme Court — unabsetzbar (,,solange ihre Amtsfiihrung einwandfrei
ist“). Die Bundesverfassungsrichter diirfen demgegeniiber nicht linger als 12 Jahre
ihr Amt ausiiben.

— Auch der Bestellungsmodus ist bei den Supreme Court Justices ein anderer: Das
Vorschlagsrecht liegt beim US-Prisidenten, die Ernennung der Supreme Court
Justices kann aber nur mit der Zustimmung des Senats (gemal der ,advice and
consent-clause 58) erfolgen.

— Hinzu kommt, daf sich die Rekrutierung der Supreme Court Richter in den USA im
(Scheinwerfer-)Licht der Offentlichkeit vollzieht. Die Supreme Court Richter
miissen sich Hearings unterziehen, die sich des Interesses der offentlichen und
verdtfentlichten Meinung sicher sein konnen. In der Bundesrepublik ist dies eher
nur dann der Fall, wenn sich die Parteien bei informellen Absprachen und Abkla-
rungen (und trotz derselben) nicht auf Kandidaten zu einigen vermochten.

— Der Zugang zum Supreme Court ist an die ,case or controversy-Erfordernis
gekoppelt.® (Nach Art. III, Sect.2 der US-Const. erstreckt sich die richterliche
Kompetenz der Bundesgerichte nur auf die enumerativ aufgefiihrten ,Fille* [,ca-
ses ‘] und , Streitigkeiten® [,controversies‘]. Die beiden Ausdriicke sind Synonyme
und daher austauschbar.) Das heiflt, der Supreme Court hat nur die Befugnis zur
konkreten, %0 nicht aber (wie jedoch das Bundesverfassungsgericht) zur abstrakten
Normenkontrolle inne.

— Im Gegensatz zum deutschen Recht kennt das amerikanische eine besondere
individuelle Verfassungsbeschwerde nicht. Grundrechtsverstofie miissen im Rah-
men der allgemeinen Beschwerdebefugnis der Biirger geltend gemacht werden. In

58 Art. IT Sect. 2 Abs. 2 US-Constitution: ,,He [the President; M.E.] [. . .] shall nominate, and by and
with the Advice and Consent of the Senate, shall appoint [. . .] Judges of the supreme Court [...].“
Die Interpretation, dal dem Senat bei der Ernennung von Botschaftern, Supreme Court Richtern
u.a. ein Veto-Recht zukommt, gehort zum festen Bestand des amerikanischen Verfassungsrechts.

59 Zu den unterschiedlichen Regelungen der Fallannahme siehe S.21 sowie ebd., FN 26 dieser
Arbeit.

60 Die Befugnis der Gerichtsbarkeit, Gesetze auf ihre Verfassungskonformitiit zu {iberpriifen, geriet
in den USA im 19. Jahrhundert zum festen Bestand des amerikanischen Rechts, nachdem sie der
Supreme Court bereits 1803 in seiner berithmten Entscheidung Marbury vs. Madison in Anspruch
genommen hatte. Vgl. KeErmiT L. HALL: The Supreme Court and Judicial Review in American
History. With a Foreword by Herman Belz, Series Editor. Bicentennial Essays On The Constitu-
tion, American Historical Association, Washington D.C. 1985, 11: ,,The Supreme Court from 1789
to 1865 established judicial review. Federalist Chief Justice John Marshall (1803-35) and, to a
lesser extent, his Jacksonian Democratic successor, Roger B. Taney (1836-64), cautiously ener-
gized the Constitution’s latent judicial powers. Their courts held only forty-four laws unconsti-
tutional — less than one-half of one percent of all cases brought before them. They voided only
three acts of Congress, and the judicial ax fell most often on state laws and local ordinances.“
Auffillig ist, daB bei dieser Zusammenstellung die Befugnis zum Judicial Review nur gegentiber
Akten der Legislative betrachtet wurde. Die Austlibung des Judicial Review gegeniiber Akten
untergeordneter Organe der Exekutive scheint keine besondere Rolle gespielt zu haben — falls sie
(in diesem Zeitraum) liberhaupt stattgefunden hat.
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Entsprechung zur Betroffenheit® des Klidgers — einem bundesrepublikanischen
Zuldssigkeitskriterium fiir Verfassungsbeschwerden — muf3 der Klager nach US-
amerikanischem Recht in eigenen Rechtsinteressen betroffen sein (,standing ).

— Im Vergleich zur bundesrepublikanischen ,Verfassungsgerichtsbarkeit® ist die
Bindungswirkung der Entscheidungen des Supreme Court geringer. So gilt etwa
die ,res judicata-doctrine %! die in vielen Fillen zur Aufrechterhaltung von staat-
lichen Entscheidungen fiihrt, auch wenn diese Entscheidungen auf einer verfas-
sungswidrigen Norm gegriindet sind. Davon unberiihrt sind aber strafrechtliche
Akte, die auf verfassungswidrigen Vorschriften und Praktiken beruhen — falls durch
das betreffende Staatshandeln die Integritiit der Wahrheitssuche im Strafprozef
bedroht wird. Sie sind riickgéngig zu machen (da dann die Gefahr der Verurteilung
eines Unschuldigen besteht).52 Eine Kompetenz zur Nichtigkeitserkldrung steht
dem Supreme Court nicht zu; er kann lediglich eine verfassungswidrige Norm nicht
anwenden oder die Korrektur eines sonstigen staatlichen Handelns, das er als
verfassungswidrig riigt, in die Wege leiten. In der Praxis ist dies aber zumeist
gleichbedeutend mit einer Nichtigkeitserklirung. Denn sein Urteil gilt als Prijudiz
fiir weitere Gerichtsentscheidungen. Die grofle Bedeutung von Prizedenzfillen
ergibt sich aus dem im angelsichsischen Common Law als hochrangig eingestuften
Prinzip des ,stare decisis‘.93 Nach diesem Prinzip sind die Gerichte an die Ent-
scheidungen (,precedents®) der ihnen iibergeordneten Gerichte gebunden. Zudem
haben sie auch ihre eigenen fritheren Entscheidungen zu achten, falls ein vergleich-
barer Fall vorliegt. Nicht zu iibersehen ist aber, dafl die Doktrin des ,stare decisis‘in
der Praxis des Supreme Court oft explizit auler Kraft gesetzt oder implizit um-
gangen wird. Werden grundlegende Unterschiede zwischen den Sachverhalten
(distinguishing *) vormaliger Fille und der aktuell anstehenden Streitigkeit ausge-
macht, ist diese Doktrin sowieso nicht anzuwenden. Die ,,Aushebelung® dieser
Doktrin diirfte angesichts der,case or controversy “-Erfordernis leichter fallen als im
Falle des Vorhandenseins von Verfahren der abstrakten Normenkontrolle. Die
Ausrichtung an Priazedenzfillen und der Grundsatz, aus Griinden der Rechtssicher-
heit an ergangenen Urteilslinien festzuhalten, wird vom Supreme Court traditionell
stark gewichtet. Doch da jeder Einzelfall anders gelagert ist, kann die nachfolgende
Rechtsprechung die fritheren Entscheidungen auch stets relativieren.

— SchlieBlich kennt das Bundesverfassungsgericht keine Lehre, die der US-ameri-

61 Zu dieser Rechtsdoktrin siehe deren Definition in Bluefield S.S. Co. vs. United Fruit Co., 243 F. 1,
9 (3d Cir. 1917) [zit. n. HAY: Einfiihrung {aaO. FN 54 S.29 dieser Arbeit}, 9 FN 20: ,Die Lehre
von res judicata . . . besagt, daB ein von einem zustindigen Gericht in der Sache in letzter Instanz
zwischen den Parteien endgliltig entschiedener Rechtsstreit von denselben Parteien weder bei
demselben noch bei einem anderen Gericht wieder streitanhingig gemacht werden kann.“].

62 Zu den Rechtsfolgen bei einem gerichtlich festgestellten Verfassungsverstofl im besonderen sowie
allgemein zur Zulissigkeit verfassungsgerichtlicher Kontrolle detailliert mwN. BRUGGER:
Grundrechte und Verfassungsgerichtsbarkeit [aaO. FN 54 S. 29 dieser Arbeit], 20-21 bzw. 9-21.

63 Hier und im folgenden vgl. BRUGGER: Grundrechte und Verfassungsgerichtsbarkeit [aaO. FN 54
S. 29 dieser Arbeit], 20-21 sowie FN 57 [ebd. 21].
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kanischen ,political question‘-Doktrin vergleichbar wire, welche der Supreme

Court entwickelt hat.% Nach bundesrepublikanischem Rechtsverstindnis kann

das Bundesverfassungsgericht (wie generell die Gerichtsbarkeit iiberhaupt) keine

derartige Trennung zwischen rechtlich behandelbaren und politischen — das heif3t:
der gerichtlichen Kontrolle entzogenen — Fragen vornehmen.

Gemeint ist mit dieser Nichtbehandlung ,,politischer* Fragen nicht, daB die Ge-

richtsbarkeit politisch relevante Fille nicht annimmt und fiir das politische System

oder — weiter ausgreifend — fiir das Gemeinwesen folgenreiche Fragen nicht
entscheiden wiirde. (Mehr oder weniger ist diese Relevanz bei verfassungsrecht-
lichen Streitigkeiten immer gegeben.) Die Unterscheidung zwischen rechtlicher

Kontrolle unterworfenen Fragen und einer solchen nicht zugénglichen bemift sich

nach der Justiziabilitit dieser Fragen.

Das Kriterium der Justiziabilitit kann von verschiedenen Aspekten her definiert

werden — angefiihrt seien diese Erwigungen:

* Nach Klugheits- und Praktikabilititsiiberlegungen konnte Justiziabilitéit verneint
werden, wenn eine gerichtliche Entscheidung keine Gewihr fiir eine situations-
addquate Einschitzung und Abwigung zu bieten scheint — respektive wenn
andere Staatsorgane fiir eine solche Entscheidung geeigneter erscheinen. Insbe-
sondere bei auBenpolitischem staatlichen Handeln ist eine Briiskierung der in
diesem Bereich titigen Legislative und Exekutive befiirchtet worden.%5 Ebenso
wird von einer Gefahrdung von (staatlichen) Interessen oder das Gegenwirtigen
schwerwiegender Nachteile fiir die Handlungsfihigkeit des Staates oder fir

Vgl. ScaLAIcH/KORIOTH: Bundesverfassungsgericht [aa0. FN 2 S. 4 dieser Arbeit], 354 mwN.:
,.Es besteht weithin Einverstindnis dariiber, da die amerikanische political question-Doktrin |. . .]
auf das BVerfG nicht iibertragbar ist.“ BRUGGER: Verfassungsstabilitit durch Verfassungsge-
richtsbarkeit? [aaO. FN 55 S. 30 dieser Arbeit], 330: ,Das deutsche Bundesverfassungsgericht
[...] hat keine ,political question doctrine* entwickelt. Soweit individuelle Rechte moglicherweise
durch die offentliche Gewalt verletzt werden, muB nach Art. 19 Abs. 4 Grundgesetz der Weg zu
den Gerichten erdffnet sein. Was Streitigkeiten zwischen Staatsorganen angeht, so hat das
Bundesverfassungsgericht in der Sache zu entscheiden, soweit die einschligigen Zulidssigkeits-
vorschriften eingehalten sind.“ Ablehnend auch Kraus STERN: Verfassungsgerichtsbarkeit
zwischen Recht und Politik, Opladen 1980, 31-32. Am ausfiihrlichsten zur Frage der Ubertrag-
barkeit dieser Rechtsfigur auf die bundesdeutsche Verfassungsrechtsprechung MicHAEL P1azo-
Lo: Verfassungsgerichtsbarkeit und Politische Fragen. Die Political Question Doktrin im Ver-
fahren vor dem Bundesverfassungsgericht und dem Supreme Court der USA, Miinchen 1994.
Piazolo gelangt ebenfalls zum Ergebnis, daB im deutschen Recht kein Raum fiir die Rezeption der
amerikanischen Lehre bestehe [vgl. v.a. ebd., 76].

Im AnschluB an eine rechtsvergleichende Analyse der,political question -Doktrin gelangt CEES
FLINTERMAN zu dem Urteil, da} die (niederlindische) Gerichtsbarkeit in Fillen auswartiger
Angelegenheiten sich einer prinzipiengeleiteten Rechtsprechung bedienen sollte, die den beiden
anderen Zweigen der Staatsgewalt einen weiten Ermessensspielraum einrdumt. Er wendet sich
aber zugleich gegen eine der US-Rechtsprechung analoge Ubernahme der political question ‘-
Doktrin, da diese zu oft milbraucht worden sei und werde [Judicial control of foreign affairs: the
political question doctrine, in: Rob Bakker/Aalt Willem Heringa/Frits Stroink (Hg.): Judicial
control. Comparative essays on judicial review, Antwerpen; Apeldoorn 1995, 45-54 {54}].



34 § 2 Gegenstand

(Teile) der Biirgerschaft ausgegangen, falls Gerichte (nach Mallgabe des Rechts)
entscheiden.

* Aus funktionell-rechtlicher Perspektive lieBe sich argumentieren, daf} ein ge-
richtliches Entscheiden nur zum Schutz der individuellen Rechte der Biirger,
nicht aber zum Schutz der Rechtsordnung angebracht oder erforderlich ist. Des
weiteren kann Justiziabilitit bestritten werden, wenn die Gerichtsbarkeit nicht
nach vorgebenen Normen zu urteilen vermag, sondern wenn sie in Ermangelung
respektive aufgrund unzureichender Klarheit derselben eigene Wertsetzungen
vornehmen muf.

In Abkehr von Teilen traditioneller Auffassungen stuft die iiberwiegende Meinung

der deutschen Juristen und Rechtsphilosophen die Figur der ,,politischen Fragen*

als Justizverweigerung ein. In der deutschen Rechtskultur sind alle Fragen nach

Mafgabe des Rechts zu entscheiden, eine Ausklammerung bestimmter Materien

von vorneherein wird verneint. Allerdings ist mit der generellen (verfassungs-)

gerichtlichen Zustandigkeit in der bundesrepublikanischen Rechtsprechung iiber-
haupt die Priifungsdichte und -tiefe der gerichtlichen Kontrolle nicht determiniert.

Hierfiir spielen Kriterien der Justiziabilitiit eine zentrale Rolle.

Trotz der aufgefiihrten Unterschiede ergibt eine Analyse der Verfassungssysteme
Deutschlands und der USA den Befund, daf} souveridne Verfassungsgerichtsbarkeit
und insbesondere ,Verfassungsgerichtsbarkeit gemif dem zu diskutierenden Rollen-
modell in diesen Staaten ihres Amtes waltet. Fiir die weiteren hier (im folgenden)
vorgestellten Rechtssysteme trifft dies nicht zu.

3. Frankreich

Bei der Entwicklung des Rechtsstaat hat Frankreich eine Vorreiterrolle inne.®® Die
Déclaration des Droits de I’ Homme et du Citoyen von 1789 enthielt zwar noch nicht
den Begriff des Rechtsstaats. Doch der Sache nach finden sich in ihr bereits wesent-
liche Elemente des Rechtsstaatsgedankens.

Prominent ist zuallererst der Grundsatz der Gewaltenteilung. Kategorisch spricht
Art. 16 der Menschen- und Biirgerrechtserkldrung es jedem Staat ab, iiberhaupt eine
Verfassung zu haben, wenn dessen Verfassung nicht ein gewaltenteiliges Staatsmodell
und die Sicherung der individuellen Rechte vorschreibt.

Hiermit klingt bereits ein weiteres Element der Rechtsstaatlichkeit an — die Bin-
dung der staatlichen Gewalt an das Recht; mehr noch: die staatliche Gewalt ist dem

66 Instruktiv zur Rechts- und Verfassungsstaatlichkeit in Frankreich und Deutschland CONSTANCE
GREWE: Das Verstindnis des Rechtsstaates in Frankreich und in Deutschland, in: Joseph Jurt/
Gerd Krumeich/Thomas Wiirtenberger (Hg.): Wandel von Recht und RechtsbewufStsein in Frank-
reich und Deutschland, Berlin 1999, 157-167 [Studien des Frankreich-Zentrums der Albert-
Ludwigs-Universitdt Freiburg; Bd. 1]. Einfiihrend zum politischen System Frankreichs Upo
KEeMmPF: Das politische System Frankreichs, in: Wolfgang Ismayr (Hg.): Die politischen Systeme
Westeuropas. 3., aktual. u. tiberarb. Aufl., Opladen 2003, 301-347.
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Verfassungsrecht unterworfen. So muf der Staat gewaltenteilig verfalit sein, und so ist
dem Staat die Beachtung natiirlicher, unverduflerlicher und geheiligter Rechte auf-
gegeben.

Impliziert ist dabei im Grunde bereits das rechtliche Strukturprinzip einer Nor-
menhierarchie: Von den Menschen- und Biirgerrechten leitet sich zugleich sowohl die
Legitimation der staatlichen Gewalt ab als auch deren Limitation her. Insofern kommt
dem Verfassungsrecht der Vorrang vor dem einfachen Recht zu.

Dieses Vorrangverhiltnis galt und gilt in Frankreich jedoch nur bedingt.

Die volle Anerkennung der Verfassung als Normengefiige und die Sanktionierung
dieses Normengefiiges durch die Gerichtsbarkeit waren dem staatstheoretischen
Denken im Frankreich des 18. Jahrhunderts nimlich weitgehend fremd. So ist Sieyes’
Fiirsprache fiir eine solche Verfassungsstaatlichkeit gescheitert, und auch in der
weiteren Entwicklung — vom 19. und bis ins 20.Jahrhundert — konnte sich das
Rollenmodell einer Gerichtsbarkeit als politische Instanz in Frankreich nicht durch-
setzen.

Einer Verankerung dieses konstitutionalistischen Rollenverstindnisses der Ge-
richtsbarkeit stand die Auffassung entgegen, dal dies eine nicht hinnehmbare Rela-
tivierung der Lehre von der Souverinitit des Volkes bedeutet hitte. Denn in der
franzosischen Rechtskultur herrscht die Vorstellung vor, das Gesetz sei Ausflul und
Ausdruck der Volkssouveranitit. Das Verabschieden von Gesetzen durch die Legis-
lative wird in ihr bis in die heutige Zeit als in Stellvertretung des Volkes — des Trigers
der Souverinitit — erfolgend begriffen.

Die ,,Unantastbarkeit® des Gesetzes von seiten der Judikative riihrt noch von dem
Dominieren einer weiteren Auffassung her. Geprigt auch von den rechts- und staats-
philosophischen Lehren von Rousseau und Montesquieu verkorpert in der franzosi-
schen Rechtskultur das Gesetz ,Allgemeinheit’. Steuernde Zugriffe der Gerichtsbar-
keit auf die Staatsgewalt konterkarieren dementsprechend die Sichtweise einer not-
wendigerweise allzustidndigen und qua Selbstgesetzgebung gerechten und rechtmi-
Bigen Legalitit.67

Wegweisend war dann eine Entscheidung des Conseil Constitutionnel von 1971, die
eine gewisse Abkehr von derartigen — sogenannten ,legizentristischen — Auffassun-
gen markiert.% Diese bestimmte die Déclaration des Droits de I’ Homme et du Citoyen

67 Allerdings dehnte die Gerichtsbarkeit im weiteren Verlauf ihre Kontrolle der Exekutive insofern
aus, als sie Verwaltungsakte auf ihre Ubereinstimmung mit (ihrer) gesetzlichen Grundlage(n)
priift(e).

68 Zum verfassungsgeschichtlichen Hintergrund und zur Machtposition des Verfassungsrates sowie
zur franzosischen Variante eines ,Marbury vs. Madison“ siche ADOLF KiMMEL: Der Verfas-
sungsrat in der V. Republik. Zum ungewollten Erstarken der Verfassungsgerichtsbarkeit in Frank-
reich, in: ZParl, 17.Bd. (1986), H. 4, 530-547; JURGEN HARTMANN: Verfassungsgericht, Grund-
rechte und Regierungssystem am Beispiel des Wandels der Verfassungsgerichtsbarkeit in Frank-
reich und Kanada, in: ders./Uwe Thaysen (Hg.): Pluralismus und Parlamentarismus in Theorie
und Praxis. Winfried Steffani zum 65. Geburtstag, Opladen 1992, 261-283; ALEC STONE: The
Birth of Judicial Politics in France. The Conseil Constitutionnel in Comparative Perspective, New
York u.a. 1992; zu den rechtstechnischen Aspekten PIERRE AVRIL/JEAN GICQUEL: Le Conseil
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von 1789 sowie die Priambel der Verfassung als integralen Bestandteil der Verfassung

der V.Republik. Somit waren die darin niedergelegten Grundrechte in den Rang

einklagbarer MaBstibe erhoben worden; die Verfassung der V. Republik hat dadurch
den Charakter eines blofen Organisationsstatus verloren.

Dessen ungeachtet kann in bezug auf das franzdsische Rechtssystem nicht von einer
umfassend ausgebauten Verfassungsgerichtsbarkeit gesprochen werden:

— Das franzosische Recht kennt keine Individualbeschwerde;

— dem Conseil Constitutionnel steht nur das Recht zur abstrakten, nicht aber zur
konkreten Normenkontrolle zu — und auch diese nur in einem eingeschrénkten Sinn;
(némlich in folgender Hinsicht:)

— der Verfassungsrat vermag zwar Gesetze darauthin zu priifen, ob sie im Einklang
mit der Verfassung stehen, doch ist diese VerfassungsméBigkeitskontrolle auf deren
Priifung vor ihrer Verkiindigung beschrinkt. Mit anderen Worten: die franzésische
Verfassungsgerichtsbarkeit besitzt nur die Zustindigkeit zur priventiven Normen-
kontrolle.®

Hierin zeigt sich die Wirkmichtigkeit des ,Legizentrismus‘ der franzdsischen Rechts-

kultur.

4. Schweiz

Auf der Schwelle zum 21. Jahrhundert hat die Schweizerische Eidgenossenschaft eine
Verfassungsreform durchgefiihrt.’® Vorausgegangen war dieser Reform eine Zeit-
spanne von ca. 35 Jahren, wihrend der {iber die Inhalte dieses Projektes debattiert
wurde und Verfassungsentwiirfe ausgearbeitet wurden. Im Zuge dieses Prozesses

Constitutionnel, Paris 2005 [5. Aufl.]; FRoMoNT: Der franzosische Verfassungsrat [aaO. FN 22

S. 19 dieser Arbeit]. Umfassend (auch mit geschichtlicher Vertiefung) MELs: Bundesverfassungs-

gericht und Conseil Constitutionnel [aaO. FN 22 S. 19 dieser Arbeit].
62 Hinzukommt, daB die Befugnis des Verfassungsrats selbst zur priventiven Normenkontrolle
eingeschrinkt ist: Nur die lois organiques und die Geschiftsordnungen der beiden Kammern
miissen vor ihrer Verkiindung vom Conseil Constitutionnel gepriift werden. Die einfachen Gesetze
(lois ordinaires) sowie internationale Vertriige, die der Ratifizierung unterliegen, kdnnen dem
Verfassungsrat vorgelegt werden. Ausgenommen von dessen Priifungszustindigkeit sind iiberdies
durch Referendum gebilligte Gesetze. Demnach kann der Verfassungsrat nur bei Gesetzen
angerufen werden, die vom Parlament beschlossen wurden. Auch der eingeschrankte Zugang
zum Conseil Constitutionnel spricht gegen ein Vorliegen einer umtassend ausgebauten Verfas-
sungsgerichtsbarkeit, geschweige denn fiir ein ,verfassungsgerichtliches* Kompetenzprofil: Ein-
zelne Parlamentsmitglieder oder einzelne Staatsbiirger konnen den Verfassungsrat nicht anrufen.
Dieses droit de saisine ist auf den Staatsprasidenten, den Premierminister, die Prisidenten der
beiden Kammern und — seit der Reform von 1974 — auch auf eine Gruppe von jeweils 60
Abgeordneten oder Senatoren beschrinkt. Vgl. MELS: Bundesverfassungsgericht und Conseil
Constitutionnel [aaO. FN 22 S.19 dieser Arbeit], 220-221; 272-273; 275; 301-305; 316-318
[jeweils mwN.].
Einfiihrend zum politischen System der Schweiz WoLF LINDER: Das politische System der
Schweiz, in: Wolfgang Ismayr (Hg.): Die politischen Systeme Westeuropas. 3., aktual. u. tiberarb.
Aufl., Opladen 2003, 487-520.
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diskutierten Politiker, Verfassungsexperten sowie die biirgerliche Offentlichkeit auch
das Fiir und Wider eines Ausbaus der Verfassungsgerichtsbarkeit auf Bundesebene,
figurierte das Vorhaben der Errichtung einer umfassenden Konstitutionsjurisdiktion
immerhin auf der Traktandenliste der politischen Willensbildung oder gelangte sogar
in das Umfeld der verfassungsindernden respektive -gebenden Verfahren?!.

Namentlich ein Reformvorschlag der zentralstaatlichen Kollegialregierung — des
Bundesrates — verdient eine besondere Beachtung. Der Bundesrat sprach sich 1996 in
einem Entwurf fiir eine konzentrierte Verfassungsgerichtsbarkeit in Gestalt des Bun-
desgerichts in Lausanne aus. So sollten Bundesgesetze durch das Lausanner Gericht
auf ihre Ubereinstimmung mit verfassungsmifRigen Rechten und dem Volkerrecht
tiberpriift werden (konnen). Stellte das Bundesgericht den Fall einer Verletzung fest,
sollte es die von ihm geriigten gesetzlichen Bestimmungen nicht anwenden. Dieses
Modell einer akzessorischen Verfassungsgerichtsbarkeit enthielt auch das Klagerecht
der Kantone zum Schutz ihrer verfassungsmiBigen Rechte. Aber dieser Vorstof3
scheiterte ebenso wie andere Bestrebungen im Rahmen der Revision der Bundes-
verfassung.”2

Auf mittlere Sicht diirfte damit der formelle verfassungsrechtliche Reformprozef3 in
puncto Verfassungsgerichtsbarkeit auf Bundesebene abgeschlossen sein. Auf lingere
Sicht scheint eine Dynamik hinsichtlich der bundesgerichtlichen Zustindigkeiten
hingegen nicht ausgeschlossen, zumal von der volkerrechtlichen Eingebundenheit
der Schweiz AnstoBe ausgehen konnten hin zu einem umfassenden verfassungsge-
richtlichen Mandat. Zuallererst sind hier die rechtlichen Verflechtungen mit dem
Europarat und den damit verkniipften juristischen Verpflichtungen aufgrund der
Europdischen Menschenrechtskonvention (EMRK) zu nennen. Zudem ist lingerfri-
stig ein Beitritt der Eidgenossenschaft zur EU méglich. Die Schweiz wiirde dadurch
der Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs unterliegen, und diese faktische
Form von Verfassungsgerichtsbarkeit konnte dann Impulse fiir einen Ausbau der
helvetischen Verfassungsgerichtsbarkeit geben. Ohnedies ist zu erwéhnen, dafl im

71 Nach schweizerischem Verfassungsrecht besteht zwischen Verfassungsidnderung und Verfas-
sungsgebung kein Unterschied: ,Der Weg der Totalrevision der Bundesverfassung er6ffnet de
constitutione lata, auf dem Boden einer normativen Kontinuitit, Verfassungsinderungen unter-
schiedlicher formeller und materieller Tragweite. Bundesversammlung, Volk und Stinde sind die
verfassunggebende Gewalt, sie iiben diese im Rahmen von Total- oder Teilrevisionen aus.“ [RENE
Ruinow/Unter Mitarb. v. Ursula Abderhalden u.a.: Grundziige des Schweizerischen Verfassungs-
rechts, Basel; Genf; Miinchen 2003, 73-74].

72 Hierzu RHINOW: Grundziige [aaO. FN 71 S.37 dieser Arbeit], 462 mwN. und CHRISTOF
WaMISTER: «Kalte Fiisse» im Bundeshaus: Normenkontrolle gestrichen, in: Basler Zeitung,
Nr. 235 (8. 10. 1999), 10. Zu den Zustindigkeiten des Bundesgerichts vor Inkrafttreten der gegen-
wirtigen Bundesverfassung WALTER HALLER: Das schweizerische Bundesgericht als Verfas-
sungsgericht, in: Christian Starck/Albrecht Weber (Hg.): Verfassungsgerichtsbarkeit in West-
europa. Teilband I: Berichte, Baden-Baden 1986, 179-217; zu den bis heute wirkenden geschicht-
lichen Hintergriinden dieses Zustindigkeitsprofils STEFAN OETER: Die Beschrinkung der Nor-
menkontrolle in der schweizerischen Verfassungsgerichtsbarkeit. Ein Beitrag zu Entstehung und
gegenwiirtiger Bedeutung des Art. 113 Abs. 3 der Schweizer Bundesverfassung, in: ZadgRV, 50. Bd.
(1990), H. 3, 545-598.
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Kreis der wissenschaftlichen Fachoffentlichkeit die Debatte tiber den Ausbau der
schweizerischen Verfassungsgerichtsbarkeit weiterhin schwelt. Bemerkenswert ist
ferner, daf} die am 1.Januar 2000 in Kraft getretene Bundesverfassung in ihrem
2. Titel: ,,Grundrechte, Biirgerrechte und Sozialziele® systematisierte Grundrechts-
teile enthélt (1. Kapitel: Art. 7 bis Art. 36 sowie 2. Kapitel: Art. 37 bis 40), withrend in
der Vorgingerverfassung die grundrechtlichen Bestimmungen noch im Text verstreut
waren.”? Freilich erlaubt dieser Umstand nicht mehr als die Feststellung, da den
Instituten einer verfassungsrechtlich breit abgestiitzten Individualverfassungsbe-
schwerde und einer ebensolchen repressiven Normenkontrolle der Boden bereitet
wire. Ein gerichtliches Mandat hierfiir ist dogmatisch nicht ableitbar.

Auf dem Wege eines Verfassungswandels, also nicht in Gestalt der formellen
Reform einer Total- oder Teilrevision der Bundesverfassung sind iiberdies kleinere
Schritte hin zu einer verstirkten Wahrnehmung verfassungsgerichtlicher Aufsicht
moglich. Dies deswegen, weil eine Schliisselnorm fiir das verfassungsgerichtliche
Kompetenzprofil auf Bundesebene, Artikel 191 BV, die verfassungsgerichtliche Kon-
trolle sowohl massiv beschriinkt als auch — gleichsam durch die Hintertiire — eréffnet.
Artikel 191 BV statuiert, Bundesgesetze und Volkerrecht seien fiir das Bundesgericht
und die anderen rechtsanwenden Behorden maBgebend. Dadurch ist dem Bundesge-
richt verwehrt, VerfassungsverstéBle gegeniiber Bestimmungen in Bundesgesetzen in
einem Rechtschutzverfahren geltend zu machen. Aus der Schliisselnorm kann jedoch
zugleich ein Aufgabenfeld fiir die Jurisdiktion gefolgert werden — nimlich das
Wachen iiber die Einhaltung des (zwingenden) des Vélkerrechts (Art. 191 in Verbin-
dung mit Art. 5 Satz 4: ,.Bund und Kantone beachten das Volkerrecht*). Das Bundes-
gericht hat diese Folgerung bei seiner Rechtsprechung wohl tiberwiegend vertreten,
indem es (auch) Bundesgesetze auf ihre Ubereinstimmung mit den (direkt anwend-
baren) Garantien der EMRK iiberpriift hat. Da die Garantien der EMRK nur zum Teil
die grundrechtlichen Vorschriften der Bundesverfassung abdecken, fithrt diese Ver-
sion einer indirekten Verfassungsgerichtsbarkeit® allerdings zu einem gespaltenen
Grundrechtsschutz. 7

Die Betonung des Aspekts eines verhinderten beziehungsweise ,nur“ in geringe-
rem MalBe eingetretenen Ausbaus der Verfassungsgerichtsbarkeit soll allerdings iiber

73 Die Bundesverfassung gilt gegenwirtig in der Fassung vom 29. 3.2005 [Der Text ist zu finden
unter www.admin.ch/ch/d/sr/c101.html — 12. 7.2005]. Die Reform der Bundesverfassung setzte
sich nach dem ,Baukastenprinzip®“ (bislang) aus drei Teilen zusammen: einer in erster Linie
lediglich ,,nachgefiihrten* Bundesverfassung, einer Justizreform und einer Reform der Volks-
rechte. Die ,Nachfiihrung“ der Bundesverfassung bedeutete weniger eine tiefgreifende Umge-
staltung, sondern eher eine ordnende und punktuelle Erneuerung. Verfassungstext und Verfas-
sungswirklichkeit sind nun stirker aneinander angenzhert und die Ubersichtlichkeit und Systema-
tik der Vorschriften gestiegen. Sowohl die Reform der Volksrechte als auch die der Justiz zielten
hingegen in einem stirkeren Ausmal auf konstitutionelle Innovationen. Im Rahmen der Justiz-
reform war insbesondere auch die Etablierung des Instituts der konkreten Normenkontrolle
zunéchst anvisiert, dann aber zuriickgezogen worden.

74 Zu dieser Urteilspraxis und zur Problematik eines gespaltenen Grundrechtsschutzes RHINOW:
Grundziige [aa0. FN 71 S.37 dieser Arbeit], 461-462 mwN.



