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[11. Parlament und Verfassungsgerichtsharkeit

§60 Das Parlament als Wahlorgan, Gesetzgeber
und Prozefipartei im Verhiltnis
zum Bundesverfassungsgericht

CHrisToPH Gusy

I Parlament und Bundesverfassungsgericht
im Gefiige der Staatsorgane

Das komplexe Gefiige der Intra-Organ-Beziehungen von Parlament und Bundesj L
verfassungsgericht wird fir den Bund — weniger fir die Linder' — auf drei Uberblick
Diskussionsebenen erareert: Der politischen, der juristischen und der staatstheore-

tischen. Weder der Verlauf noch die — nicht immer konkreten und eindeutigen —
Ergebnisse dieser Er6rterungen sollen hier dargestellt werden; sie werden nur als
Orientierungsrahmen vorangestellt und sodann an drei praktischen Fragestellun-

80 ansatzweise exemplifiziert und iberpriift.

1 Politische Fragestellungen )

Der politische Bezugsrahmen der Problematik bezog seine Grundmuster — insbe- N
sondere im Selbstvfrstindnis des Bundesverfassunggsgerichts — lange Z.eit hip- Recht kontra Politik?
durch ays der verriumlichenden Dichotomisierung der Sphire des Rechts einerseits

'nd derjenigen der Politik andererseits’. Galten die diesbeziiglichen Stellungnah~

men iberwiegend dem Ziel, einen ,Eigenbereich des Rechts” und damit (.ies

BVeri dem Zugriff des Geserzgebers méglichst zu entziehen, so wand.e.lte S’CE

bald die Perspektive: Wie kann der Legislative ein ,Eigenbereich des Polms?hen

§esichert werden? LjeR sich ein solcher, positiver Politikbegriff kaum fqnnulxeren,

0 geriet die iiberkommene Auffassung an ithre Grenze: Ist das Recht ein Produkt

des politischen Prozesses, nimlich eine stabilisierte politische Emschmdungﬂ, 50

“ntscheidet das BVerfG, wenn es iiber Rechtsnormen judiziert, stets auch 'uber

Politik. Politisch st der Streit, der zur Anrufung des Gerichts fihrte; POIII}S_Che

Instanzen sind in vielen Streitverfahren Antragsteller und Antragsgegner; pOllElSCh

sind auch die Konsequenzen solcher Entscheidungen, Angesichts dieser Umstinde

' Zur Diskussion in den Lindern s. nur K. Stern in: C.STaRck/ K. STERN Lanc.{esverfassungsg:-
richtsbarkeje I, 1983, S.1, 5, E.W. BScKeNEORDE Verfassungsfragen der Richterwahl, 1974,
S.86f, T

* Insbes, der Statusbericht, JoR 6, 1201f; G. LeisHoLZ Strukturprol?leme der pemokratie, 3-5 ?f,
1974, s, 168ff; E.Friesennann in: P.HaserLE Verfassungsgerichtsbarkeir, 1976, §.3551;

MULLER in: Das Bundesverfassungsgericht, 1963, S.13 ff.
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ist die Charakrerisierung des Gerichts als unpolitische Instanz nicht eben nabelic-
gend’. Konsequent blieben auch alle Klagen iiber eine »Juridifizierung der Politik“
emerseits beziehungsweise eine ,Politisierung der Justiz* andererseits folgenlos, da
inhaltsleer.

Statt der gegenstindlichen Trennung der Kompetenzbereiche beider Staatsor-
gane werden seitdem die Gemeinsamkeiten stirker betont: Sind sie beide politisch,
so obliegt ihnen eine kooperative Verfassungsverwirklichung durch ,, Verfassungs-
politik™'. Aber wenn zwei Organe das gleiche tun, so tun sie noch lange nicht
dasselbe. Offen blieb stets die Forderung, dafl in unterschiedlicher Weise legiti-
mierte Instanzen, die in unterschiedlichen Verfahren mit potentiell unterschiedli-
chen Entscheidungswirkungen handeln, nicht einfach funktionell gleich behandelt
werden diirfen®. Eine derartige In-Eins-Setzung gefihrdet vielmehr die Entschei-
dungsgrundlagen des BVerfG: Wer vor dem Gericht »unterlegen® ist, behauptet,
die Richter hitten ihren Kompetenzbereich iiberschritten und seien zu der Ent-
scheidung nicht befugt gewesen. Eine solche Kritik trifft dann notwendig auf den
Widerspruch derer, die »obsiegten®; sie behaupten, das BVerfG habe seine Kom-
petenzen in sachgerechter Weise wahrgenommen und verfassungswidriges Verhal-
ten der Gegenseite zu Recht geriigt. Ein derart opportunistisches Kompetenzver-
stindnis notigt das Gericht zur Selbstrechtfertigung durch Parterergreifung; je
neutraler und schlichtender seine Entscheidungen sind, desto eher leidet deren
Akzeptanz. Damit droht es, in den Streit hineingezogen zu werden, zu dessen
Entscheidung es angerufen wurde. Parallel zur Akzeptanz leidet dann die Durch-
setzungsfihigkeit der Entscheidungen: Wer den Schlichter auf der Gegenseite
vermutet, wird sich seinem Spruch kaum freiwillig unterwerfen. Damit allerdings
wire dann die Grundlage der Entscheidungstitigkeit des Gerichts iberhaupt mehr
als nur in Frage gestellt; die Diskussion um den
Diskussion um das Gericht und diese zur Diskussio

Die Weiterungen zeigen: Politisch lassen sich zwar die Probleme aufzeigen,
aber nicht aufldsen®. Die Zuordnung der Entscheidungskompetenzen bedarf viel-
mehr eines terttum comparationis, eines archimedischen Punktes. Dieser kann
nicht im politischen Prozef selbst hervorgebracht und gesucht werden; er mufl
vielmehr eine erhdhte Stabilitit aufweisen. Damit wandelt sich die Perspekuve
nahezu zwingend von der politischen hin zur juristischen Diskussionsebene.

Streitgegenstand wiirde zur
n um das Grundgesetz.

2. Juristische Fragestellungen

Die jgristische Diskpssionsebene bezieht thre Besonderheiten aus dem Umstand,
daf sich das BVerfG hinsichtlich seiner Prifungsmafistibe von a

) \ len anderen
deutschen Gerichten unterscheidet. Es prift allein am Mastab des G

rundgesetzes.

* Ablehnend M. Dratn VVDSIRL 5, 90 ff; W, Rurrv. B
362f; H. Dicrcans in: FS W. Geiger, 1974, 5. 945 1,

* Die gemeinsame Aufgabenstcllung von Parlament und BVeriG betont etws E. Benna Grund-

rechts\}fridrige Gesetze, 1979, S. 35f; ausgefithrt bei B. O. Brypg Verfassungsentwicklung, 1982,
S .ttt 4

* Dies war stets das Anliegen von O. MassiNG in: Probl - g.
Sonderheft 2), 1971, S. 180 eme der Demokratie heute (PV

¢ Deutlich G.RotH Ju$ 1975, 617.

RUNNECK in: FS G. Miiller, 1970, S. 355,
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§60 Der Bundestag im Verhiltnis zum Bundesverfassungsgericht (Gusy) 1621
Die Bindung der Justiz an das Gesetz und damit die Vorordnung der Legislative
yor der Rechsprechung, wie sie in Art. 20 Abs.3 GG, 97 Abs. 1 GG angeordnet
ist, gilt daher hinsichelich der Kontrollmaistibe fiir das BVerfG nicht®. Sind so
Legislative und Verfassungsgerichtsbarkeit insoweit die einzigen, allein verfas-
sungsgebundenen Staatsorgane, so entsteht zwischen ihnen eine spezifische Gestal-
tungskonkurrenz®. Diese ist aber keine symmetrische, sondern vielmehr tenden-
ziell einseitig: Das Gericht entscheidet dber die Verfassungsmafligkeit von Geset-
zen, und zwar letztverbindlich. So sind Verschiebungen im Kompetenzgefiige
allein zu Lasten der Legislative, nicht hingegen zu Lasten des BVerfG moglich. Das
gilt um so mehr, als letzteres auch iber die Zulissigkeit von Gesetzen, welche seine
eigenen Kompetenzen reduzieren konnten, letztverbindlich zu befinden hat. In der
0 verzerrten Konkurrenzsituation ist die Legislative tendenziell im Nachteil.
Dieser Nachteil wird insbesondere dann deutlich, wenn in der neueren Methodo-
logie strukturelle Gemeinsamkeiten der Titigkeitsbereiche beider Staatsorgane
hervorgehoben werden, indem ihnen beiden die Aufgabe der ,Konkretisierung”
des Verfassungsrechts iberantwortet wird®. Sind Justiz und Richterspruch so
rechlich gleich zu bewerten, so bleibt fiir eine rechtliche Kompetenzzuordnung
kein Raum mehr. Die rechtliche Diskussionsebene mag dann auf die politischen
Fragen keine eigene Antwort zu geben.

Demgegeniiber ist jedoch die Verschiedenheit der Handlungen von Legislative
und Verfassungsgerichtsbarkeit gerade unter dem Grundgesetz zu betonen. Der
Gesetzgeber ist durch das Verfahren der Rekrutierung seiner Mitglieder — namlich
dfls demokratische Wahlverfabren — und die Offenbeit seines Verfahrens zu
e'lgenstiindiger Gestaltung legitimiert'!, Fiir seine Mafinahmen bedarf er grundsitz-
!ICh keines besonderen verfassungsrechtlichen Handlungstitels. Thm steht es so
insbesondere frei, vom Grundgesetz offengelassene Materien zu gestalten; ein
Umstand, der vom geltenden Verfassungsrecht selbst immer wieder betont wird,
wenn fast stereotyp die Formel: ,Das Nihere regelt ein Bundesgesetz” auftaucht’,
Gerade wenn und weil die Verfassung sich hierzu verschweigt, ist der Gesetzgeber
zum Handeln befugt. Das Grundgesetz ist 0 fiir die Legislative nur in einzelnen
Bereichen Auftrag, in allen Bereichen aber Grenze threr Handlungsbefugnisse.

Ganz anders gestaltet sich die Rechtslage hinsichtlich des BVerfG. Es verfiigt tber
des Parlaments nicht: Es ist hinsichtlich

spezifische Legitimationsinstrumente
[t%, unterliegt keiner demokra-

seines Personals nur mittelbar demokratisch gewih

: Niher hierzu C. Gusy Ju$ 1983, 189. o
Das gilt nur firr die Kontrollmafistibe, nicht hingegen fiir die Bindung an die ibrigen Gesetze,

9 insbes. das Verfassungsprozefirecht; so richtig K. SCHLAICH VVDStRL 39, 99, 122.
Grundlegend G.ScrupperT Die verfassungsgerichtliche Kontrolle der auswirtigen Gewalt,
1?73, $.208; zum folgenden C. Gusy Parlamentarischer Gesetzgeber und Bundesverfassungsge-
. ncht,.1985, S.881f.
Das ist der Ausgangspunkt etwa bei BriE
Konzepts 1. Fasen Das Bundesverfassungsgericht als Element gese

| g, 1985, S, 481f. }
BVeriGE 40, 237, 249; zum folgenden insbes. Bockeyoroe (Fn. 1) S.711f; JIrsex Richter-

. recht und Verfassung, 1975, S. 117ff; Gusy (Fn.9) S. 96 ff.
N Ausgefiihre bei Gusy JoR 1984, 1054,
Dazu niher u. 11.

(Fn.4) S.80ff; zu anderen Vertretern dieses
lischafdlicher Selbstregulie-

4
Unterschiedliche
demokratische
Legitimation
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tischen Kontrolle i.S. d. Abwihl- oder Absetzbarkeit und handelt auch in anderen
Verfahren. Sind so seine Mafinahmen nicht durch diejenigen Mechanismen legiti-
mierbar, welche die Legislative auszeichnen, so haben andere Mechanismen an
deren Stelle zu treten, um das Postulat des Art. 20 Abs. 2 Satz 1 GG auszufiillen.
Mafigeblich ist hier die Bindung an das Grundgesetz, welche in Art. 20 Abs. 3, 93
Abs.1 Nr.1, 2 (1. Alternative), 4a, 4b, 100 Abs.1 Satz 1 GG gerade fiir das
BVerfG immer wieder betont wird. Eine solche Bindung wird eingehalten, wenn
die Entscheidung des Gerichts aus dem Grundgesetz begriindet ist. Fiir das
BVerfG bedeutet das Bindungspostulat demnach grundsitzlich anderes als fiir die
Legislative: Es bedarf eines verfassungsrechtlichen Handlungstitels fiir seine Ent-
scheidungen. Demnach ist fir die Verfassungsrechtsprechung das Grundgesetz
stets Handlungsauftrag und -grenze. Wo das Grundgesetz nichts aussagt, ist das
BVertG zur Liickenschliefung nicht berechtigt; wo es keine eindeutigen Lésungen
bereithilt, steht unter den vorhandenen Alternativen der Legislative die Auswahl-
kompetenz zu.

Die rechtliche Diskussionsebene erbringt demnach Antworten auf die politi-
sche Fragestellung, da unter verfassungsrechtlichen Aspekten Gesetzgebungs- und
Gerichtskompetenzen rechtlich Verschiedenes sind. Gesetzgebung darf nicht con-
tra constitutionem, Verfassungsrechtsprechung nur intra constitutionem stattfin-
den. Sicherlich ist dieser Unterschied nur ein gradueller; er ist aber desungeachtet
rechtlich vorhanden. Die Identitit der Methoden der Verfassungsauslegung — wie
das Grundgesetz zu verstehen ist, ist fiir alle Zweige der Staatsgewalt gleich —
begriindet nicht zwingend eine Tdentitit der Kompetenzen. Der hiufig vollzogene
Ubergang vom Auslegungs- zum Konkretisierungsparadigma ist demnach fiir die
Kompetenzfragen bedeutungslos. Der Zusammenhang von Kompetenz und
Methode bedeutet nicht Identitit beider Aspekte. Unter dieser Voraussetzung
lautet die rechtliche Antwort auf die politische Frage: Handeln Parlament und
BVerfG beide politisch, so ist ihr Handeln doch rechtlich unterschiedlich zu

qualifizieren. Die Antwort auf die politische Fragestellung ist so vom Grundgesetz
her zu suchen'™.

3. Staatstheoretische Fragestellungen

Dessen Aussagen sind jedoch nicht immer eindeut
Klirungs- und damit Befriedungsleistung nur sehr ansatzweise erbringen. Zudem
erscheint eine derartige Hin- und Herverweisung von Frage und Antwort aus der
Politik heraus und in das Recht hinein jedenfalls nicht geeignet, eine Positionsbe-
stimmung der Verfassungsgerichtsbarkeit im Kontext des demokratischen Verfas-
sungsstaats insgesame zu erbringen. Eben aus diesen Griinden haben die staats-
theoretischen Deutungsmuster zunehmende Bedeutung erlangt!s. Sie sollen eine

g und konnen so die angestrebte

¥ Ausgefihrt bet Gusy (Fn. 9) §. 1381f; zum kom
und Auslegung Gusy DVBL. 1987, 497 {f.

s Uberblick bei R. Dovrzer Die staatstheoretische und staarsr.
sungsgerichts, 1971; Essen (Fn.10) S. 105 ff; vergleichend
Constitutional Review and Legislation, 1988, S.219.

petenzrechtlichen Kontext von Konkretisterung

echtliche Stellung des Bundesverfas-
A.v.BRUNNECK in: C. LANDFRIED
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§60 Der Bundestag im Verhaltnis zum Bundesverfassungsgericht (Gusy) 1623

Gesamtschau der Wirkungen des BVerfG in politischer, juristischer, ékonomi-
scher und ggf. historischer Perspektive erbringen. Bei einem solchen Ansatz
besteht weniger die Gefahr, Falsches zu sagen, als vielmehr diejenige, zuviel
ausdricken zu wollen und dadurch zuwenig auszudricken. Wenn etwa das
Gericht als , Element gesellschaftlicher Selbstregulierung® bezeichnet wird, so fehle
emner solchen Aussage nicht nur die Zuordnung zu anderen ,Elementen® gleichen
Zwecks: Was unterscheidet das BVerfG etwa noch von politischen Parteien,
wirtschaftlichen oder sozialen Interessenverbinden oder auch der staatlichen
Wahlkampfkostenerstattung, die alle gleichfalls als derartige Elemente bezeichnet
werden konnen? Zudem verfehlt eine derartige, in der Sprache einer Trennung von
Staat und Gesellschaft formulierte These die Besonderheit des Gerichts, nimlich
seinen staatlichen Charakter zur Regulierung auch des Verhiltnisses der Staatsor-
gane zueinander, welche die Regulierung dann eher als Fremd- denn als ,Selbst*-
Regulierung der Gesellschaft qualifizieren wiirden. Derart allgemeine Aussagen
verfthlen demnach nicht nur zentrale Strukturprinzipien des Gerichts, sondern
bringen zudem seine Besonderheiten in keiner Weise zum Ausdruck.

Die besondere Problematik der Fragestellung liegt darin, dafi eine Untersu-
chung der Wirkungen der Verfassungsgerichtsbarkeit kaum iiber sinnvolle Maf-
stibe verfiigt: st ein derartiges Geriche vorhanden, lifit es sich aus Vergleich§grﬁn-
den nicht einfach wegdenken; es fehlt so an praktischen Alternativen in (.ier
Bundesrepublik. Tragfihiger kann daher nur ein Vergleich sein, der einen Bh_ck
auch auf andere Verfassungssysteme wirft, Dies konnen solche mit einer geschrie-
benen Verfassung, aber ohne Verfassungsgericht sein; es konnen aberA auch solche
ohne geschriebene Verfassung einbezogen werden. Dabel zeigt 51gh, dafl die
Funktionen von Verfassung und Verfassungsgericht nicht einfach gleichzusetzen
sind: Durch das Vorhandensein einer verfassungsgerichtlichen Instanz erhilt fias
jSWeilige Verfassungsrecht zusitzlich spezifische Gehalte im Sipr.le. einer Begriin-
dung oder Verstirkung seiner ,Normativitit” und seiner ,Rigiditt“®, Verfag
Sungsgerichtsbarkeit prigt die Verfassungsfunktion, die Verfassung umgekehrt die
Funktion der Verfassungsgerichtsbarkeit mit. Hier besteht Interdependenz, aber
keine Identitit.

Dies schlieft nicht aus, sondern legt vielmehr nahe, von dem Verfassur}gsrecht
5 2u argumentieren. Verfassungen sind — mehr oder weniger fragmentan'sche -
Regelwerke des politischen Prozesses. Jeder interessendirigierte \Wetts.trelt nach
Regeln impliziert den Streit um die Auslegung der Regeln. Wer die Regeln
bestimmt, hat immer einen Vorteil. Wird die Auslegung und Handhabur}g der
Regeln des Politischen den daran Beteiligten selbst dberlassen, so gerat das

rundgesetz in den Sog des Widerstreits von Meinungen uqd Interessen. Je
um so stirker prigt es in der Folge die

urchsetzungsmichtiger ein Interesse, '
¥ ; olitischen Prozef wirkt so

¢gelauslegung. Verfassungsauslegung durch den po :
lateny herrschaftsverstirkend; in diesem Sinne wohnt jedem Verfassungsrecht die

Tendenz zur Selbstauflosung inne. Exake dieser Tendenz wird entgegt?nl%ewxrkt,
Venn die Auslegung des Grundgesetzes den politischen Instanzen partie egtzi)o

: . “ . . - . . es
8en und institutionell verselbstindigt wird. Je selbstindiger die Institution,

* Niher Brypg: (Fn.4) S.271f.
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grofer die Chance einer politischen Neutralisierung der Auslegung. Ein solches
Anliegen verfolgt die Verfassungsgerichtsbarkeit, indem sie das Grundgesetz und
seine Handhabung partiell dem politischen Prozeff entzieht und autoritativ ent-
scheidet. Die damit bewirkte Verselbstindigung der Verfassungsauslegung bewirkt
zugleich eine Verselbstindigung des Verfassungsrechts. In diesem Sinne ist das
Gericht Hiiter der verfassunggebenden und der verfassungsindernden gegeniiber
der verfassungsgebundenen Gewalt. Politisch ist eine solche Wirkungsweise aber
nicht voraussetzungslos. Das Grundgesetz stammt — wie jede andere Verfassung
— von politischen Instanzen. Wenn diese die mafgebliche Auslegung des Verfas-
sungsrechts aus der Hand gegeben haben, so setzt eine derartige Neutralisierung
ein hohes Mafl an sozialem Konsens iiber die Grundregeln des politischen Prozes-
ses, eben des Grundgesetzes, voraus. In diesem Sinne ist Verfassungsgerichtsbar-
keit Hiiter des gesellschaftlichen Regelkonsenses im politischen Meinungsstreit.
Damit nimmt es eine eigenartige Stellung zwischen Konsens und Konflikt ein: Das
BVerfG sichert die Konfliktregeln; aber nicht, indem es den Konflikt ausschliefit
oder verhindert, sondern indem es ithn in Bahnen lenkt. In der pluralistischen,
gewaltenteilenden Demokratie ist es gerade das geregelte Neben- und Gegeneinan-
der, nicht die politische Harmonie, welche vom Grundgesetz intendiert ist. Und
eben jene Regeln stellen sich dem BVerfG als Vor- und Aufgabe?”. Nach diesem
Konzept ist das BVerfG demnach kein Teilnehmer am politischen Prozef wie jeder
andere Beteiligte auch; es ist der Hiiter der Regeln und der Schiedsrichter nach
Maflgabe dieser Regeln. Die Regeln eines Wettbewerbs sind eben nicht mit diesem
Wettbewerb identisch. So ist auch das Grundgeserz weder ,der Staat* noch ,das
Politische®. Sind die Regeln nur Rahmen des Politischen, so kommt dem Gericht
im politischen Prozef§ auch nur eine Randfunktion zu. Je enger allerdings dieser
Rahmen gezogen wird, desto mehr riickt es vom Rand in das Zentrum. Die
Schiedsrichterfunktion des Gerichts wird dann allerdings gefihrdet, wenn das
Gericht selbst — zu sehr — in den politischen Meinungs- und Interessenkampf

eingreift. Zusammenfassend lassen sich die staatstheoretischen Funktionen der
Verfassungsgerichtsbarkeit so darstellen:

— Verselbstindigung bestimmter — nimlich der grundgesetzlichen — Regeln des
politischen Prozesses und damit zugleich Bewahrung des Konsenses iiber diese
Regeln — Konsensfunktion;

~ Feststellen und Sanktion von Regelverletzungen auf Antrag — Kassationsfunk-
tion;

— autoritative Feststellung des verfassungsrechtlich Zulissigen und damit institu-

noncl_le Beendigung des Rechtsstreits um die Zulissigkeit und Wirksamkeit
staathicher Mafinahmen — Legitimationsfunktion.

v Nach‘wie vor aufsc‘hluﬁreich hierzu der Ansatz von D. KomMers J6R 1971, S. 111, 124ff; zu
den Grenzen und Gefahren eines solchen Konzepts U. K. Preuss Merkur 1‘;87. 1 ’
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§60 Der Bundestag im Verhaltnis zum Bundesverfassungsgericht (Gusy) 1625

Il Das Parlament als Wahlorgan:
Die Wahl der Richter am Bundesverfassungsgericht

1. Rechtsgrundlagen

Die Wahl der Richter des BVerfG ist geregelt in Art. 94 Abs. 1 Satz 2 GG, §§2-10
BVerfGG, §§ 54 ff GOBT. Letztere gelten subsidiir fir das Wahlminnergremium,
sofern sich aus Grundgesetz und Bundesverfassungsgerichtsgesetz nichts anderes
ergibt (§54 Abs.2 GOBT)™.

Das Grundgesetz hilt sich mit Aussagen zur Verfassungsrichterwahl sehr
zuriick. Es bestimmt lediglich, wer die Verfassungsrichter whlt (Art,94 Abs.1
Satz 2 GG); daneben enthilt es einzelne materielle Bindungen der Wahlorgane
(Art.94 Abs. 1 Satz 1,3 GG). Bei der Bestimmung der Wahlberechtigten ordnet s
an, wer die Wahl vorzunehmen hat, nimlich Bundestag und Bundesrat. Damit
unterscheidet sich die Regelung der Verfassungsrichterwahl deutlich von derjenigen
der Richter an den obersten Bundesgerichten nach Art.95 Abs. 2 GG: Ein Richter-
wahlausschuf ist fiir die Verfassungsrichter nicht vorgesehen. Die Unterschiede
reichen aber noch weiter: Wihrend fiir die Richter des BVerfG das System der
— nach Bundestag und Bundesrat — getrennten Richterwabl eingefihrt ist, indem
beide Organe die Richter je zur Hlfte wihlen, diese Wah] aber je allein vornehmen
und damit fiir , ihre* Halfte je exklusiv die Kreationsorgane sind, gilt fiir die anderen
Bundesrichter das Zusammenwirkensprinzip, in dem Vertreter des Bundes und der
Linder alle Richter gemeinsam wihlen und so keine Seite fiir einzelne Richter das
alleinige Wahlorgan darstellt. Politisch ist das Trennungsprinzip fiir die Verfas-
sungsrichterwahl allerdings gegenwartig nahezu vollig in den Hintergrund getreten.
Schon dieser Umstand erfordert es, auch in diesem Rahmen die Bundesratsseite
nicht v6llig auszublenden, sondern sie — soweit erforderlich — in die Untersuchung
einzubezichen',

Wihrend das Grundgesetz so eindeutig festlegt, wer die Verfassungsrichter
wihlt, fehlt es an Aussagen dariiber, wie das Wahlverfahren stattfinden soll. Hier
beschrinkt sich das Verfassungsrecht auf zwei sehr allgemeine Aussagen: Einerseits
wird ein Richterwahlausschuft nicht ausdriicklich angeordnet; andererseits werden
den Wahlorganen bestimmte inhaltliche Bindungen auferlegt (Art.94 Abs. 1
Satz 1,3 GG). DaB diese Regeln unvollstindig sind, ergibt sich bereits daraus, daf
tine Normierung der ,Verfassung* des BVerfG dem Gesetzgeber ausdrﬁckl%ch
aufgetragen ist (Art.94 Abs.2 Satz 1 GG) und zudem beide Wahlorgane sich
eing Geschiftsordnung geben sollen (Art.40 Abs.1 Satz 2,52 Abs. 3 Satz 2 GG).
Bereits dieser Befund zeigt: Die besondere Stellung des BVerfG fmc.iet in den
gmndgesetzlichen Regelungen der Richterwahl nur sehr eingeschrinkt ihren Aus-

ruck,

" Der frither als lex specialis geltende §66 GOBT a.F. ist durch die GO-Novelle von 1980
aufgehoben worden; dazu noch A. TROSSMANN Parlamentsrecht des Deu‘tsch'en Bundestages,
1977,5.467£f; 7u der Kreationsbefugnis des Parlaments allgemein STEIGER in diesem Handbuch
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Das BVerfGG regelt denn auch die praktischen Zentralfragen der Verfassungs-
richterwahl. Die schon vielfach geinderten Bestimmungen?® der §§2-10 BVerfGG
enthalten Regelungen tber
— das Vorschlagsverfabren (§§7 a, 8 BVerfGG),

— die Wahlorgane (§5; zur Prisidentenwahl §9 BVertGG),

— das Wablverfabren (§6 [Bundestag], §7 BVerfGG [Bundesrat]),
— die Ernennung (§10 BVertGG),

— die inbaltlichen Bindungen der Wahlorgane (§§ 2—4 BVerfGG).

Infolge der relativ detaillierten gesetzlichen Regelungen erlangen daneben die
allgemeinen Bestimmungen der §§54ff GOBT nur relativ periphere Bedeutung.
Indem sie als subsidiire Bestimmung hinter das Gesetzesrecht zuriicktreten,
bleiben faktisch nur die Bestimmungen iiber das Verfahren in den Ausschiissen.
Der Sonderfall des Abwanderns parlamentarischer Geschiftsordnungsrechte in das
Gesetz ist in Art.94 Abs.2 Satz 1 GG ausdriicklich zugelassen?'; im Uberschnei-
dungsbereich von Geschiftsordnungsautonomie und Gerichtsverfassungsrecht
geht letzteres vor.

2. Die rechtliche Ordnung des Wahlverfahrens

Der Ablauf des Wahlverfahrens ist im geltenden Recht nur rahmenartig vorge-

zeichnet. Dies liflt es zu, daf sich Recht und Realitit erheblich voneinander
entfernt haben.

a) Das Wahlverfabren im Bundestag

Fine Richterwahl findet statt, wenn die tatsichliche Zahl der Richter des BVerfG
die gesetzlich vorgesehene (§2 Abs.2 BVerfGG) unterschreitet oder binnen drei
Monaten unterschreiten wird (§5 Abs. 2, 3 BVerfGG). Fiir die Wahl der cinzelnen
Richter ist dasjenige Wahlorgan zustindig, welches weniger als die Halfte der
Richter stellt. Stellen beide die Hilfte, so wihlt dasjenige Organ, welches den
ausgeschiedenen Vorganger gewahlt hat. Ist niemand ausgeschieden, so wihlt jedes
Organ die Hilfte der nachzuwihlenden Richter. Dabei wihlt jedes Wahlorgan die
Hilfte der Mitglieder jedes Senats (§5 Abs.1 BVerfGG); es gibt also keinen
,Bundestags-“ und ,Bundesrats-“Senat. Sonderregeln gelten fiir die Wahl des
Prisidenten und des Vizeprisidenten (§9 BVerfGG).

aa) Das Wahlverfahren beginnt mit dem Wablvorschlag. Dieser kann auf
unterschiedliche Weise gemacht werden. Der Bundesminister der Justiz stellt zwei
Vorschlagslisten auf (§8 BVerfGG). In der ersteren sind nach §8 Abs. 1 BVerfGG
diejenigen Bundesrichter aufgefiihrt, welche die Voraussetzungen des §3 Abs. 1, 2
BVertGG ertilllen und daher gem. §2 Abs. 3 BVerfGG als Verfassungsrichter in
Frage kommen. Die Aufzunehmenden miissen (1) Richter an einem obersten
Gerichtshot des Bundes (Art. 95 Abs. 1 GG) sein®, (2) zum Bundestag wihlbar

® Uberblick b‘_'i T.Maunz u.a, BVerfGG, Stand: 1987, zur ,Entstehungsgeschichte® der einzel-
nen Vorschriften.

2 Zu den allgemeinen Voraussetzungen solchen Abwanderns BVerfGE 70, 324 einerseits;
J.ScHEreR AOR 1987, 189 andererseits.

2» r e “ .. .
Das X ort ~Bundesrichter* im §8 Abs.1 BVerfGG kann nur in diesem Sinne zu verstehen sein,
da nur Richter an obersten Bundesgerichten iiberhaupt zur Wah! aus einer besonderen Liste
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§60 Der Bundestag im Verhiltnis zum Bundesverfassungsgericht (Gusy) 1627

sein (§15 Bundeswahlgesetz), (3) das 40.Lebensjahr vollendet haben®, (4) ihre
Bereitschaft erklart haben, Mitglieder des BVerfG zu werden, und (5) die Befi-
higung zum Richteramt nach dem Deutschen Richtergesetz besitzen. Demge-
geniber findet die Soll-Vorschrift des §2 Abs.3 BVerfGG bei der Listenerstel-
lung keine Bericksichtigung. In einer zweiten Liste finden sich alle anderen
Kandidaten, die nicht als Bundesrichter nach §2 Abs.3 BVerfGG gewihlt wer-
den sollen. Sie sind auf Vorschlag einer Fraktion des Bundestages, der Bundes-
regierung oder einer Landesregierung aufzunehmen, sofern sie die Vorausset-
zungen des §3 Abs.1, 2 BVerfGG erfilllen. Weitere Anforderungen an die
Person der Kandidaten bestehen — nach Anderung des §3 Abs.2 BVerfGG —
nicht mehr; beide Listen sind fortlaufend zu erginzen (§8 Abs.3 BVerfGG).

Neben den Listen des Bundesministers der Justiz kann es ,in besonderen
Fillen* Vorschlagslisten des BVerfG geben (§7a BVerfGG). Ihnen kommt sub-
sidiire Funktion bei fehlender Einigung im zustindigen Wahlorgan zu, wenn
die Amtszeit ausscheidender Richter schon seit 2 Monaten abgelaufen ist. Das
Gericht darf seine Liste nur auf Anforderung erstellen (§7a Abs.1, 3
BVerfGG); es ist ber der Erstellung an die allgemeinen Voraussetzungen des
§3 BVerfGG gebunden. Im Verfahren der §§56 ff GOBVerfGG beschlieft das
Plenum des Gerichts mit einfacher Mehrheit eine Vorschlagsliste, die minde-
stens 3 und hochstens doppelt so viele Kandidaten enthilt, wie Richter zu
wihlen sind.

Eine Bindung der Wahlorgane an die Vorschlige ist nicht normiert und in
§74 Abs.4 BVerfGG sogar ausdriicklich ausgeschlossen. Demnach kann auch
nach Vorlage der Listen jeder am Wahlverfahren Beteiligte weitere Vorschlige
machen. Sofern die spiter genannten Kandidaten die allgemeinen Vorausset-
zungen des §3 BVerfGG erfiillen, sind sie genauso wihlbar wie die in die
Liste aufgenommenen?. Hierfiir spricht schon die eindeutige Regelung des
§72 Abs.4 BVerfGG, aber auch der Umstand, daf der Exekutive in Art. 94
Abs.1 Satz 2 GG keinerlei Mitwirkungsrechte bei der Verfassungsrichterwahl
eingerdumt sind. Die Praxis verfahrt ganz in diesem Sinne”. Die Vorschlags-
liste hat also den Charakter einer unverbindlichen Anregung. Die Vorausset-

gem. §2 Abs. 3 BVerfGG in Betracht kommen; zu den Voraussetzungen der Verfassungsncb
terwahl ausfishrlich W. K. Geck Wahl und Amtsrecht der Bundesverfassungsrichter, 1986,
S 154, .

* Und zwar im Zeitpunkt der Aufnahme in die Liste (§8 Abs. 1 BVerfGG); dle Wahl ist aber auch
einwandfrei, wenn der Gewihlte bis zu seiner Ernennung das 40. Lebensjahr vollendet hat; so
Maunz v.a. (Fn,20) §3 Rdn.2.

“ Dagegen W.Griger Gesetz iiber das Bun
MAUNZ u.a. (Fn.20) §8 Rdn.4; K. KroGEr in: BVerf G
(Fn.22) $.22. Der Streit hat nur geringe praktische Bedeutung, wenn dcjr BM]" 0 ne’ n
verpflichtet ist, die Liste laufend zu erginzen (§8 Abs.3 BVe.rfGG). Allerdings muﬁten:f élg
Erginzung die spiteren Vorschlige von den Vorschlagsberechtigten nach §8 Abs.2 BVe
und nicht aus dem Ausschufl kommen. ) .

5 W. Gercer Euclr{nz 1983, 397, 398, riigt die Degeneration des § 8 BVerfGQ zu einer ,,nln)ch;:]s.a-
genden Arabeske; wenn er allerdings den Sinn dieser Bestimmung darin sieht, eine ;‘a sc2 163-
flende Bestimmung der Wahlbaren® vorzusehen, so ist dieses Ziel bereits durch §§2,
BVerfGG erreiche; wie hier auch B, Errarp in FS v. Wallis, 1985, 5.35, 37.

desverfassungsgericht, 1952, $.30, 33; wie hier
G und GG 1, 1976, S.76, 88; GEck

iy
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R

zungen fir die Aufnahme sind gesetzlich eindeutig bestimmt; irgendwelche Ent-
scheidungs- oder Ermessensspielriume kommen dem Bundesminister der Justiz
nicht zu.
11 bb) Die Vorschlagslisten werden dem zustindigen Wahlorgan zugeleitet (§8 -
Indirekte Wahl Alyg. 3 BVerfGG). Dabei wablt der Bundestag nicht selbst und unmittelbar, 4k
sondern in indirekter Wahl (§6 Abs. 1 BVertGG). Der »Wahlméinnerausschufi“ist

ein eigenstindiges Organ des Parlaments. Er nimmt die Verfassungsrichterwahl
selbst vor und nicht etwa allein bloRe Vorbereitungsaufgaben wahr; seine Wahlent-
scheidungen sind aus sich heraus verbindlich und bediirfen keinerlei Bestitigung {
durch das Plenum mehr. Es handelt sich hier also um einen Fall der gesetzlichen — {»

Zustindigkeitsdelegation. Als selbstindiger beschlieBender und entscheidender
Ausschufl unterscheidet sich das Wahlminnergremium demnach von den
»gewohnlichen® Ausschiissen des Parlaments,

Die zwdlf Mitglieder des Wahlmannerausschusses werden vom Plenum nach 4
dem Grundsatz der Verhdltniswahl gewihlt (§6 Abs.2 BVerfGG). Damit unter-
scheidet sich die Wahl dieses Ausschusses von der Einsetzung der iibrigen Aus-
schiisse nach §55 GOBT. Ist allgemein das Stirkeverhiltnis der Fraktionen
mafigeblich (§12 GOBT), so gilt fiir jenen das Verhiltnis der im Wahlakt abgege-
benen Stimmen. Dies setzt zumindest tiberhaupt eine formliche Wah der »Wahl-

oen
e . . . . - . . 5
manner” voraus, die — im Unterschied zur Einsetzung der {ibrigen Ausschiisse —

denn auch zu abweichenden Zusammensetzungen fihren kann, wenn die Zahl der ;ni;

im Wahlakt abgegebenen Stimmen nicht derjenigen des Stimmenverhiltnisses der ¥,

Fraktion entspricht2, T
Die Verhiltniswahl erfolgt nach Vorschligen, die von ,jeder Fraktion® i.S. d.

‘ A
§10 GOBT eingebracht werden kénnen (§6 Abs.2 Satz 2 BVerfGG). Andere o

Gruppen sind nicht vorschlagsberechtigt. Dabei kénnen mehrere Fraktionen einen fbe\x
gemelinsamen Listenvorschlag machen: hingegen ist eine einzige, interfraktionelle Sr}
Liste unzulissig, da in diesem Fall keine ,Verhiltniswah] mehr stattfinden kann?’. faE
Aus den Vorschligen wihlt das Plenum seit den 50er Jahren verdeckt, wobei die ;

auf der Liste verzeichneten Kandidaten entsprechend dem Stimmenverhiltnis in o

der Reihenfolge gewihlt sind, in welcher jhy Name auf dem Vorschlag erscheint [’“
(§6 Abs. 2 Satz 4 BVerfGG). Stellvertreter werden nicht gewshlt; Ausgeschiedene &hke]
oder Abwesende werden ohne erneute Wahl durch den nichsten auf der gleichen |
Liste Kandidierenden ,ersetzt“ (§6 Abs. 2 Satz 5 BVerfGG). fn N
12 Die verfassungsrechtliche Zulissigkeit dieses indirehten Wahlverfabrens ist b

VerfassungsmiBigkeit {mmer wieder bestritten worden2. Fir die Grundgesetzwidrigkeit werden dabei
der indirekten Wahl

als die Zahl der fiir ihren Listenvorschlag abgegeben

iy s , vorse en Stimmen so weit hinter ihrer Fraktions-
stirke zuriickblieb, daf ihre Liste niche beriicksichtigt werden konnte; niher FR vom 2. April
1987, S.1.

¥ Maunz u. a. (Fn. 20) §6 Rdn. 5; Geck (Fn.22) $.23. Praktisch wird dieses Verfahren regelma-
Big, wenn Koalitionen mehrerer Parteien gemeinsame Listen einreichen, um den klemeren
Partnern cinen oder mehrere Sitze zu garantieren,

¥ Zunichst wohl von R, Troma J6R 6, 161, 188; fir die Verfassungswidrigkeit insbes. A. KREUZER
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unterschiedliche Argumente vorgebracht. Zunichst wird der Wortlaut des Art, 94
Abs. 1 Satz 2 GG zitiert, Wiirden danach die Verfassungsrichter ,vom Bundestag
und vom Bundesrat* gewihlt, so sei ,der Bundestag® das Plenum und kein
Ausschufl. Verstarkt wird dieses Argument durch den Kontext beider Organe:
Wihlt das Plenum des Bundesrates, so ist nicht recht erkennbar, warum nicht auch
der ~ vom Wortlaut vollig gleichgesetzte — Bundestag im Plenum wihlen solle.
Systematisch kann auch ein Vergleich mit Art. 452, ¢ GG angefithrt werden; Wenn
das Grundgesetz Befugnisse des Bundestages nicht dem Plenum, sondern einzel-
nen Ausschiissen einriumt, so ist dies ausdriicklich gesagt; von Ausschufirechten
istin Art. 94 Abs. 1 Satz 2 GG aber nicht die Rede, SchlieBlich wird das besondere
Bediirfnis nach demokratischer Legitimation der Richter am BVerfG angefiihrt:
Hier bestehe ein derart hohes Legitimationsbediirfnis, daf die Legitimationskette
vom Volk zur Richterbestellung méglichst kurz sein misse. Eine Mediatisierung
des ,demokratischen Hauptorgans®, eben des Plenums, sei daher unzulissig,
Daran an knipft die Kritik, zwischen Plenum einerseits und Wahlmannerausschufl
andererseits bestehe keine exakte politische Symmetrie; der Ausschuf bewirke
politische Verzerrungen, welche vom Grundgesetz weder vorgesehen noch zuge-
lassen seien,

Dagegen wiederum werden andere Argumente vorgebracht. Aus den Materia-
lien zum Grundgesetz ergibt sich keinerlei Hinweis darauf, daB das Grundgesetz
eine unmittelbare Wahl gerade durch das Plenum des Bundestages anordnen
wollte?, Wenn das Grundgesetz eine unmittelbare Wah! statuieren wolle, habe es
dies auch ausdriicklich getan (zum Vergleich: Art. 28 Abs. 1 Satz 2, 38 Abs. 1 Satz 2
GG)®, Aus diesen Argumenten wird dann der Schlufl gezogen, das Grundgesetz
habe das Wahlsystem des Bundestages fiir die Richter am BVerfG offengelassen’.
Sl 50 eben verfassungsrechtlich nicht ausdriicklich die unmittelbare Wahl festge-
legt, 50 sei die mittelbare nicht verfassungswidrig. Politische Divergenzen zwi-
schen Wahlminnerausschufl und Plenum wiirden durch das Verhiltniswahlsystem
weitgehend neutralisiert. SchlieRlich werden Sachgriinde fiir §6 BVerfGG geltend
gemacht, wenn etwa die bessere Eignung des kleinen Gremiums zur Wah.rung Qer
Sachlichkeit des Wahlvorganges, zur Sicherung von fachlicher Qualifikation beim
Gericht und zum Schutz der Verschwiegenheit des Wahlverfahrens hervorgehoben
werden’2. Das BVerfG hat §6 BVerfGG stets fir verfassungsgemafl gehalten und
die indirekte Wahl als rechtlich zulissig vorausgesetzt”.

5.16, 211, 38, nicht weiterfihrend. Danach sei eine indirekte Wahl schon deshalb pnzulismg,
weil Art.42 Abs.2 GG bei Parlamentsabstimmungen nur Ausnahmen vom Mehrheitsquorum,
nicht aber vom Erfordernis der Plenarabstimmung vorsehe. Damit ist das Problem aber
umgangen: Die Anwendbarkeit des Art.42 Abs.2 GG setzt gerade voraus, daf eine Plenarab-
stimmung stattfindet; und diese ist nur zwingend, wenn eine solche stattzufinden hat. Eben dies

ist aber gerade zu begriinden.

“ 8. J6R 1, 5. 68211, .
® Als eine solche Bestimmung it sich wohl auch Art. 63 Abs. 2, 3, 4 Satz 2 GG begreifen.

" A. Arnpr DVBL, 1951, 297, 298; Geicer (Fn.24) S.2, 26; K. STERN in: B, Art. 94 Rdn. 83;

KrocEr (Fn. 24) 5.92; Geck (Fn.22) S. 24,
* nsbes, von Grck (Fn. 22) und von N. ACHTERBERG Parlamentsrecht, 1984, §.518.

" J6R 6, 194, 202; ferner insbes. BVerfGE 40, 356.
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cc) Der ,Wahlminnerausschufi“ wird fiir die Dauer der Legislaturperiode
gewihlt. Titig wird er jedoch nur, wenn eine Verfassungsrichterwahl ansteht.
Unter den Voraussetzungen des §5 Abs. 2, 3 BVerfGG beruft das ilteste Mitglied
des Gremiums als Vorsitzender den Ausschufl ein (§6 Abs.3 BVerfGG). Beim
Zusammentritt leitet er die Sitzung. Das Gremium ist beschlufifihig, wenn nach §6
Abs.5 BVerfGG das erforderliche Quorum an Abgeordneten anwesend 1st*. Ein
Zitierrecht gem. Art.43 Abs.1 GG besteht ebensowenig wie ein Teilnahmerecht
der Bundesregierung nach Art.43 Abs.2 GG.

Im Wahlverfahren sind die Mitglieder an Vorschlige Dritter rechtlich nicht
gebunden®. Demnach sind insbesondere auch einzelne Mitglieder des Gremiums
zu eigenen Vorschligen berechtigt. Uber die Erdrterungen und Abstimmungen ist
Stillschweigen zu bewahren (§6 Abs.4 BVerfGG).

Die Richterwah! kommt zustande, sobald ein Kandidat das Quorum des §6
Abs. 5 BVerfGG auf sich vereimigt. Das Erfordernis der Zwei-Drittel-Mehrbeit ist
einerseits niedrig angesetzt, um iiberhaupt eine Einigung zu ermdglichen®, ande-
rerseits aber hoch, um ein reines ,Regierungsgericht zu verhindern und so die
Entscheidung mehr dem Konsens- und weniger dem (einfachen) Mehrheitsprinzip
anzunihern. Einer Bestitigung durch das Plenum bedarf die Wahlentscheidung
nicht. Der Gewihlte wird vom Bundesprisidenten ernannt (§ 10 BVerfGG).

Grundgesetz, BVerfGG und Geschiftsordnung regeln so allein das iuflere
Verfahren der Verfassungsrichterwahlen. Sie bestimmen, wie die Wahlentschei-
dung stattzufinden hat, nicht hingegen, wie der jeweilige Kandidat gefunden,

vorgeschlagen und gewihlt wird. Ein daraus resultierendes Auseinanderklaffen
von Parlamentsrecht und Parlamentspraxis ist die Folge?.

b) Exkurs: Das Wahlverfabhren im Bundesrat

Der Wahlake im Bundesrat erfolgt durch das Verfassungsorgan selbst in unmittel-
barer Wahl (§7 BVerfGG). Fiir das Vorschlagsverfabren gilt hier das zum Bundes-
tag Gesagte entsprechend. Die Wablvorbereitung nimmt eine informelle Kommis-
sion vor, die zumeist aus den Justizministern oder -senatoren der Linder besteht.
Sie hat zwar lediglich beratende Funktion, nimmt aber die notwendigen Vorab-
stummungen vor, so dall dem Plenum regelmifig nur ein Vorschlag unterbreitet
wird, der dann auch in der Praxis ohne weitere Diskussion angenommen wird*.

Der Bundesrat wihlt mit einer Mehrheit von zwei Dritteln seiner gesetzlichen
Mitglicder, ::Jso dm_"zeit 28 von 41 Stimmen. Auch hier werden die Stimmen der
einzelnen Linder einheitlich abgegeben (Art. 51 Abs. 3 Sarz 2 GG)».

3. Die Praxis des Wahlverfahrens

Das Wahlverfahren erfihre seinen Sinn und Zweck aus Art. 20 Abs. 2 Satz 1 GG,
dem Gebot der demokratischen Legitimation aller Staatsgewalt. Was in dieser

" Zu Finzelheiten Mavnz u.a. (Fn. 20) §6 Rdn. 10ff
* 8.0, Rdn. 10 tir die Vorschlagslisten des BMJ und des BVerfG

* Die urspriinglich notwendige Drei-Viertel-M i
g -Mehrheit w ' .
" Davu niher Rdn. (5. rhett wurde 1956 herabgesetzt.

Zur Vorbereitungskommission Mausnz u. 1, (Fn. 2
N > AUNZ u.a, (Fn. 20 .
Richterwahl zum Bundesverfassungsgeriche (1%9 ) l§7761f1dn. 3; W.BiLLinG Das Problem der

Maunz ua. (Fo.20) §7 Rdn. 2 mow. N

-

-
=

w

anders nur Geicer (Fn.24) S.30.
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Grundnorm nur allgemein gefordert wird, missen Grundgesetz, Gesetze und
Staatspraxis in konkrete Formen und Verfahren umgieflen. Dabei ist die Einset-
zung der staatlichen Amtswalter ein zentrales demokratisches Anliegen®. Ganz in
diesem Sinne begreifen auch die Rechtsordnungen der Bundeslinder die Wahl der
Verfassungsrichter als demokratische Aufgabe, zu deren Wahrnehmung prinzipiell
die Parlamente berufen sind. So ist hier die Parlamentswahl die Regel, hingegen die
Bestellung auf andere Weise die Ausnahme*'. Als mafigebliche Maxime gilt hier
praktisch iberall der Satz: ,Es gibt keine Form demokratischer Legitimation
aufierhalb der Volkswahl, die am Parlament als Legitimationsmittel vorbei ver-
liufe®2

a) Verfassungsrichterwahlen als politische Wablen

Demokratie und Parlament sind nichts Unpolitisches. Aus diesem Grunde konnen
Verfassungsrichterwahlen nicht vollstindig ,entpolitisiert* sein. Diese Feststellung
ist zwar Allgemeingut, wird aber regelmifig mit pejorativem Unterton getroffen®.
Ist demgegeniiber das Grundgesetz die mafigebliche Spielregel des politischen
Prozesses und bestcht ein Zusammenhang zwischen diesem Prozef und der
Regelauslegung und -anwendung, so ist die politische Verfassungsrichterwahl
geradezu systemnotwendig. Dafl dies nicht nur in der Bundesrepublik so ist,
zeigen Auseinandersetzungen etwa in den USA tber ,Verfassungsgerichtspolitik*
und ,Richterschiibe“#, Verfassungsgerichtsbarkeit ist politisch und wird nicht erst
durch die Richterwahl ,politisiert; und dementsprechend ist auch die Wahl der
Verfassungsrichter politisch.

Damit ist allerdings nur die grundsitzliche Legitimationsebene angesprochen.
Davon zu unterscheiden ist die Frage, ob die konkrete Ausgestaltung des Verfah-
rens jenem Bild voll entspricht; oder anders formuliert: /st das konkrefe Wablv?r-
fabren tatsichlich geeignet, die erforderliche demokratische Legitimation wirklich
herzustellen? Die Antworten auf diese Frage fallen iiberwiegend kritisch’ aus*,
Danach ist die Geschichte der Verfassungsrichterwahlen identisch mit der eigenen
Krisengeschichte; ,die Richterwahlen sind eines der unerfreulichsten Kapitel in der
Geschichte des Bundesverfassungsgerichts“/. Ausgangspunkt nahezu aller Knseq—
diagnosen ist der Umstand, daf die in beiden Wahlgremien erforderlichen Z@ez-
Drittel- Mehrheiten, iiber welche auch die jeweilige Majoritit regelmifiig nicht

“ Dazu und zu den anderen Elementen grundlegend BockenrorDE (Fn. 1) 8. 71 ff; Gusy (Fn.9)
S. 1041, 1324,

" Hierzu zihlen Jgeborene Mitglieder kraft Gesetzes, die Bestellung durch denAHamburger
Senat (Art. 65 Abs. 1 Satz I LV) oder Wahlminnerausschisse der Landtage; Uberblick bei K. A.
Berrermann in: FS Zweigert, 1981, $.723ff; F. KNOPELE in: Srarck/STern (Fn.1) S.231,
22f.

* BockenroRrpE (Fn. 1) S. 74. opeLe (Fn.41)
* Kritisch etwa Geck (Fn.22) S.33{f; GEGeR FuGRZ 1985, 401, 402f; KnoprLe (Fn.

S.2354f,
" S.0. Rdn. 5.

“ Jiingst W. Bruccer ZRP 1987, 52.
* Vemeinend etwa H. Frank in: FS Faller, 1984, $.37; Geicer EuGRZ 1983, S.397; BiLLiNG

. (Fn.38) 5. 290f; Kroicer (Fn. 24) . 92
Frank ebd.
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verfigt, den Zwang zur Einigung zumindest zwischen den beiden groflen politi-
schen Parteien begriindet. Praktisch kann es fiir eine solche Einigung nur zwei
denkbare Grundlagen geben: entweder die vollstindige politische Neutralisierung
des Gerichts im Sinne eines Gber den Parteien stehenden Hiiters des objektiven
Rechts oder aber den Proporz. Fehlt es fiir die erste Lésung an den empirischen
Mafistiben fiir Neutralitit und an der objektiven Instanz zu deren Beurteilung, so
ist die zweite Losung die naheliegende. Hohes Mehrheitsquorum und Proporzge-
richt setzen Verstindigungsbereitschaft voraus; das grundsitzliche Arrangement
von CDU/CSU und SPD ist dann kein pathologisches Symptom, sondern notwen-
dige Bedingung fir das Zustandekommen einer Richterwahl tiberhaupt: Dieses
grundsitzliche Arrangement basiert auf dem Vorschlagsrecht jeder Seite fiir eine
jeweils abgestimmte Zahl von Richtern bei Ablebnungsrecht durch die andere
Seste®. Dieser umfassende Proporz bezieht sowohl die vom Wahlminnerausschufl
als auch die vom Bundesrat zu wihlenden Verfassungsrichter ein; die unterschied-
lichen Legitimationsketten verlieren also ihre praktische Relevanz. Zugleich ver-
stirkt das dadurch entstehende Koordinationsbediirfnis zwischen beiden Wahlor-
ganen die Tendenz, die eigentliche Auswahl der Richter aus den rechtlich zustindi-
gen Wahlorganen hinaus in andere, informelle Gremien hinein zu verlagern.
Praktisch einigen sich so Obleute oder Vertrauensleute beider Seiten im rechtlich
nicht qualifizierten Raum; sie treffen die Entscheidungen, die dann von den
rechtlich zustindigen Wahlgremien nur noch ratifiziert werden. Politisch findet
also eine zweifache Kompetenzverschiebung statt: vom eigentlichen Wahlorgan —
Bundestag, Bundesrat — hin in kleinere Gremien — Wahlminnerausschufl, Wahl-
vorbereitungskommission — und sodann aus diesen hinaus in informelle Gremien
auf Parteiebene.

Aus eben dieser Tendenz wird eine grofle Zahl von kritischen Ansitzen
gespeist. Organiibergreifender Proporz fithrt notwendig zum do ut des, einem
Wahlverfahren, welches bei der Verfassungsrichterwahl zu Paketlosungen tihrt.
Nicht die einzelne Richterstelle und der einzelne Kandidat, sondern eine zu
annihernd gleicher Zeit zu besetzende, grofiere Zahl von Stellen wird im Zusam-
menhang gesehen. Dies ist als solches noch kein Mangel, fihrt aber hiufig zu
erheblichen Verzégerungen bei der Wahl von Richtern, deren Vorganger bereits
seit geraumer Zeit an das Ende ihrer Amtszeit gelangt sind und die uber die
vorgeschene Amtsdauer hinaus amtieren miissen (§4 Abs. 4 BVerfGG). Das ist so
lange relativ unschidlich, wie Vakanzen nicht zur Verschiebung der Zusammenset-
zung von Senaten instrumentalisiert werden, um einer Seite einen Vorteil daraus zu
verschaffen, dafl etwa ein Posten der anderen Seite vakant geworden ist*. Da
rechtliche Regelungen zum zeitgerechten Abschluff des Wahlverfahrens nicht
vorhanden oder auch kaum denkbar sind, ist es eher eine Stilfrage der Terminpla-
nung des BVertG, solchen Versuchen von vornherein den Boden zu entziehen.

¢ Zur Praxis Laurer Verfassungsgerichtsbarkeit und
(Fn. 38) S. 166 ff.

+* Beispiel bei BitLing (Fn. 38) S.195; zu den rechtliche
BVertGE 2, 1, 91

% Dies zeigt die Diskussion um die Einfihrung des §7a BVerfGG; Uberblick bei Fn. 48
S. 169 tf; BiLing (Fn. 38) S. 1324f. s Uberblick bei Lavre (Fn. 45)

politischer ProzeR, 1968, S. 219 f; BILLING
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Lifit sich so eine unzulissige Einflufnabme auf die Rechtsprechung noch
weitgehend vermeiden, so richtet sich die andere Stofirichtung der Kritk gegen
den Kompetenzverlust der Mitglieder der Wablgremien. ,Unter den obwalten-
den Umstinden droht der Wahlminnerausschuff zum Ort bloRer Sanktionierung
andernorts ausgehandelter Kandidatenvorschlige zu werden®; ahnliches gilt fiir
den Bundesrat. Fine solche Kritik geht daran vorbei, daff im Parlament politi-
sche Entscheidungen lingst nicht mehr gemacht werden — sofern sie es je
wurden —, sondern daf sie hier lediglich verbindlich gemacht werden. Das
Grundgesetz nimmt diese Entwicklung hin, wenn es etwa Wahlen ,ohne Aus-
sprache® vorsieht (Art.63 Abs.1 GG); die Bildung jeder Bundesregierung, wel-
che auf der Basis von Koalitionsvereinbarungen ins Amt gelangt, zeigt diese
Tendenz als Normalfall ebenso wie die Entstehung der allermeisten — wenn
nicht aller — Gesetze. Ist eine derartige Tendenz allerorten feststellbar, so kann
si fiir die Verfassungsrichterwahl nur iiberraschen, wenn von dem Wahlmén-
nerausschuf des Bundestages gerade eine Ausnahme von dieser Tendenz erwar-
tet wird, Tatsichlich werden solche Erwartungen insbesondere in der Rechts-
wissenschaft hiufig geduBiert, wenn die Verlagerung der Entscheidungskompe-
tenzen vom Bundestag auf den Wahlmannerausschufl gerade mit Sachgriinden
der héheren Sachkenntnis, der entpolitisierenden Wirkung u.d. begrindet
wird®, Wenn diese Erwartungen in der Praxis enttiuscht werden, so indiziert
eine derartige Entwicklung eher immanente Mingel solcher Erwartungen als
vielmehr Mingel des Wahlverfahrens. .

Sind so grundsitzliche Finwinde gegen das Wahlverfahren nicht zu .er.heben,
50 bleibt aber doch die Frage offen, ob es seinen eigenen Anspruch re:{llstlscher-
weise erfiillen kann. Leistet die Verfassungsrichterwahl wirklich diejenige demq-
kratische Legitimation, die sie leisten soll? Hier setzt nicht die Fundamentalkri-
tik, sondern die Detailkritik ein®. Sie findet ihren Ausdruck in der. Diagnose
¢ines Geruches von Hinterzimmerpolitik, deren zentrales Anliegen dle. Herstel-
lung der eigenen Undurchsichtigkeit ist. Wire diese Diskretion nf)ch im Inter-
esse der Kandidaten und ihrer sachgerechten Auswahl zu rechtfe_mgen, 50 fple'l(
sie sich vor dem Hintergrund einer lautstarken Publizistik ab, die aus tatsichli-
chen oder vermeintlichen Indiskretionen oder Expertenwissen  stammt und
weder dem Wahlverfahren selbst noch den dabei ,,gehandelt.en“ ‘Kandldaten
zutrdglich ist. Hier liegt das Zentralproblem: Der Wahlmodus ist nicht als sol-
cher disfunktional; er erfiillt aber genau diejenigen Anspx:iiche mcht','zu deren
Befriedigung er geschaffen worden ist. Wer hier der Praxis der beﬁelhgte'n Par-
teien folgt, die Diskussion um nichtoffentliche Entscheidungen offentlich zu
fiihren oder fiihren zu lassen, entwertet die Nichtoffentlichkeir des Verfahrens
und Kkann sich dann darauf nicht mehr mit Aussicht auf Erfolg beruf'en. Ebgn
daraus resultiert der besondere Reiz der Alternative: entweder dffentliche Dis-

g ist gut zusammengefafit bei BRYDE (Fn.4) . 147ff.

* Krocer (Fn. 24) S.93; die Fntwicklun
% 8. 0. bei Fn.32.
* 8.0. bei Fn. 46.
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kussion und 6ffentliche Entscheidung® oder aber Nichtéffentlichkeit beider Vor-
gange. Mit Anspruch auf Erfolg li6t sich nicht zugleich das eine postulieren und
das andere praktizieren.

b) Verfassungsrichterwablen und Konsensfunktion des Gerichts

Als Konsensfunktion war hier die Verselbstindigung der — grundgesetzlichen —
Regeln des politischen Prozesses und damit zugleich die Bewahrung des Konsenses
siber diese Regeln bezeichnet worden. Eine derartige Verselbstindigung stellt
Anforderungen an die Herausbildung einer Dogmatik des Verfassungsrechts, also
hinsichtlich der Begriindung von Entscheidungen wie auch hinsichtlich der Metho-
dik ihrer Begriindung. Solche Anforderungen an die Arbeit des Geriches lassen sich
auch als Anforderungen an die Qualifikation der Richter am B VerfG umformulie-
ren. Hier lassen sich grundsitzlich zwei unterschiedliche Idealmodelle bezeichnen:
(1) Entweder schafft man ein Gericht, welches sich durch hohen juristischen
Sachverstand auszeichnet; ein solches Gericht erfillt die Konsensfunktion durch
die Qualitit seiner Begriindung, Wichtigster Priifstein ist dann das Expertentum
moglichst gerade im Verfassungsrecht; die politischen Anschauungen der einzel-
nen Richter treten demgegeniiber in den Hintergrund. (2) Oder aber man schafft
ein politisches Gericht, welches méglichst ein exakres Spiegelbild der Anschauun-
gen in der Bevolkerung darstellt. Fin solches Gericht kann Konsens herstellen,
indem es als ,reprisentative Auswahl* seine Binnenkonsense auf dje Gesamtbevol-
kerung zu verallggmeinern sucht. Ein solcher Konsens ist mehr Ubereinstimmung
im Ergebnis als Ubereinstimmung in der Begriindung; eine zutreffende verfas-
sungsrechtliche Rechtfertigung ist dann héchstens Berwerk.

Prigend fiir Grundgesetz und BVerfGG jst der Umstand, daf} weder die eine
noch die andere Ideallosung auch nur angestrebt worden ist, sondern sich eine
Praxis irgendwo zwischen den beiden Polen herausgebildet hatss, §3 BVerfGG
enthilt fir alle Richter nur zwei faktische Mindestanforderungen: die Befihigung
zum Richteramt und die Vollendung des 40. Lebensjahres, Hohere Anforderungen
stellt §2 Abs.3 BVerfGG, wonach in jedem Senat drei Richter von obersten
Gerichtshofen des Bundes stammen missen und dort mindestens drei Jahre
absolviert haben sollen. Wihrend einerseits die ausdriickliche Aufnahme einer
Inkompatibilititsvorschrift, welche das Grundgesetz aufler in Art. 94 Abs. 1 Satz 3
GG fiir die Richter am BVerfG nur noch fiir den Bundesprisidenten (Art.55
Abs. 1 GG) und die Mitglieder der Bundesregierung kennt (Art. 66 GG), eher die
Annahme nahelegr, daff fiir dje Verfassungsrichter an Politiker gedacht worden sel,
fiir welche die Inkompatibilititsfrage dberhaupt auftreten kann, 5o jst das Richter-
quorum eher ein Indiz fir ein Fachgericht von Juristen. Daf§ dem BVerfGG
beztiglich der Formulierung der Qualifikationsmerkmale hinsichtlich der nicht-
richterlichen Voraussetzungen grofere Unsicherheit zugrunde lag, zeigt die 1961
geiiqdertc, chemalige Bestimmung des §3 Abs. 2 a.F. BVerfGG, wonach die
Vertassungsricher sich durch ,besondere Kenntnisse im 6ffentlich,en Recht aus-

* Folgerichtig in diesem Sinne der Gesetzentwurf der Griinen, BT-
3 . . ¥
¥ Zu den unterschiedlichen Anschauun

ganzen Buouing (Fn. 38) S.222 .

' Drucks. 11/73.
gen 1n den Beratungen Laurer (Fn.48) S.61, 104f; zum
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zeichnen und im offentlichen Leben erfahren sein sollten, Sie ist abgeschafft
worden, weil dber ihren positiven Inhalt keine gesicherte Klarheit erzielt werden
konnte*. Daraus resultiert dann eine zentrale Kritik am Richterwahlmodus: Das
Verfahren beziehe eine grofle Zahl von besonders qualifizierten Personlichkeiten
iiberhaupt nicht in die Auswahl ein, da sie keiner politischen Partei hinreichend
nahestehen®’, Eng damit verwandt ist wohl eine Kritik, welche das Gericht auf die
»Unentbehrlichkeit des juristischen Handwerkszeuges* hinweist®, Das Zentral-
problem dieser Diskussion liegt darin, dafl es fiir den idealen Verfassungsrichter
keine praktikablen Mafistibe gibt: Ein qualifizierter Jurist, der im offentlichen
Leben erfahren und dabei politisch noch allseits konsensfihig ist, diirfte nur selten
2 finden sein. Damit verlagert sich die Perspektive weg von den materiellen
Kriterien hin zu den prozeduralen Vorkehrungen fiir die Wabl optimaler Ruchter.
Vorschlige fiir eine diesbeziigliche Reform des Wahlverfahrens sind so alt wie das
BVerfGG selbst.

Soweit dabei Modelle bevorzugt werden, welche dem bestehenden BVerfG
einen grifieren Einflufl geben wollen, stofien sie allerdings auf das grundgesetzli-
che Kooptationsverbot®, Selbst wenn man die Annahme teilen wiirde, die amtie-
renden Verfassungsrichter seien relativ am besten in der Lage, die Kriterien fiir
neue Richter zu bestimmen und sinavoll anzuwenden®, so verstofit eine derartige
Kooptation doch gegen Art.20 Abs. 1, Abs.2 5.1 GG. Demokratis'che Legitima-
tion fordert Legitimation der Staatsgewalt durch das Volk bzw. mittelbar dl'Jrch
sene Vertreter, nicht Perpetuicrung des Herrschaftspersonals durch f,fachllche
Griinde“, Zudem zeigt die Praxis des Wahlverfahrens, daf} es eher zu viele als zu
wenige Kandidaten gibt, die deshalb auch publizistisch‘vorab .,,geham‘ielt“ 'werden.
Wenn und solange verfassungsgerichtliche Tatigkeit keine allem. fachhc.h'e ist, ka'nn
das Qualifikationsprofil kein rein fachliches sein. Und dann sind politische Ein-
flisse unvermeidbar, wenn nicht gar erwiinscht. Dafl das Grundgesetz solche
Auswahlkriterien gesehen und hingenommen hat, zeigt eben Art. 94 'Abs. 1 S?tz 3
GG. Uber materielle Auswahlkriterien ist dieses Problem jedenfalls nicht zu [ésen.

¢) Verfassungsrichterwahl und Kassations-/Legitimationsfunktion o

Autoritie erlangt demnach das Gericht weniger durch die materiel_le Qualifikation
der Richter als vielmehr durch sein Handeln. Dies kann allerdings auf“ um 0
grofiere Akzeptanz hoffen, je ,unbeschidigter® die Richt.er aus dem halbéffentli-
chen und halbdiskreten Wahlverfahren hervorgegangen sind. Das Image von der

* $. nur die beraus knappen Belege bei GriER (Fn.24) S. 13f; die Vorschrift spieltednic Tine
Praktische Rolle; dagegen KrocER (Fn.24) S.99, der fir die Wiedereinfihrung der alten

Regelung plidiert. C o . :
7 Gcx (grfz.?) $.38ff; K.SteRn Staatsreche 11, 1980, $.357f; in die gleiche Richtung die

Reformvorschlége von BirLing (Fn. 38) S.301 ff.

*® J.Esser JZ 1975, 555.

¢ ; ; S. 2384f.
"G d BéckenrorpE (Fn. 1) S. 81 ff; Biiung (Fn. 38) | 2384,
© Diesr e e heg auf den inneren Widerspruch iiberprift

llen erkennen konnen. Sind die

leser anspruchsvolle Gedanke miifite at?e(d\'olr :
werden, wie nicht ideal gewihlte Richter die ideale esetzung o S
Richter ideal, so gibt es zur Kritik am Wahlmechanismus keinen Anlafl; sind sie nicht ideal,

. 3
warum sollten dann gerade sie das Ideale erkennen:
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Richterwahl kraft Kungelei, aus der Personlichkeiten hervorgehen, welche das
kleinste gemeinsame Minimum reprisentieren, untergribt die Autoritit des
Gerichts. Da die Vermeidung dieses Images mehr eine Frage des politischen Stils
und weniger eine solche des geltenden Rechts ist, wurde bereits festgestellt®'.

Stabilisierungs- und Legitimationsfunktion des Gerichts hingen mafigeblich ab
von seiner Neutralitit und Unparteilichkeit. Ein parteiischer Schiedsrichter, der
Regelverstofie ahndet, kann nur auf weniger Akzeptanz hoffen als ein unparteii-
scher; und die Legitimationswirkung durch Berufung auf eine parteiische Instanz
iiberzeugt nur die eigenen Parteiganger. Fehlen die Mafistibe fir eine Unpartei-
lichkeit kraft Sachkompetenz, so kann eine solche Neutralitat allein hergestellt
werden durch Ausgewogenheit der Besetzung des Gerichts. Die Zusammensetzung
der Richterbank muf} so gestalter sein, dal das BVerfG kein Mehrheits- oder
Regierungsgericht wird. Das BVerfGG enthilt nur wenige Vorkehrungen gegen
einen Neutralititsverlust. Dazu zihlt insbesondere die Vorschrift iiber die Amts-
dauer (§3 Abs. 1 BVerfGG), die mit 12 Jahren wesentlich linger bemessen ist als
diejenige der meisten Regierungen und gegeniiber Schwankungen der Parlaments-
mehrheiten jedenfalls stabilisierend wirkt: Die ,neue“ Mehrheit sieht sich noch
lange den ,alten” Verfassungsrichtern konfrontiert. Ein Parteigericht stiinde so
idealtypisch nahezu stets in der Opposition. Hierzu zihlt weiter die Verteilung der
Wahlkompetenzen auf Bundestag und Bundesrat (§5 Abs. 1 BVerfGG). Sie macht
das BVerfG unanfilliger gegen Mehrheitsschwankungen in einem Organ. Schlief-
lich zihlt hierzu als wichtigste gesetzliche Vorkehrung das Wablguorum der Zwei-
Drittel-Mebrheit (§6 Abs.5, §7 BVerfGG). Ein derart hohes Quorum begrindet
praktisch den Zwang zum Konsens zwischen allen politischen Gruppen, die mehr
als ein Drittel der Wahlberechtigten in dem einen oder anderen Gremium stellen.
Ein derartiger Konsenszwang kann zudem durch Koalitionsvereinbarungen in
Bund und Lindern auf eine noch breitere Basis gestellt werden. Eben dieser
Konsens begriindet das Proporzgericht, welches den Parteienproporz als wichtig-
stes Charakteristikum seiner Zusammensetzung kennté?,

Ist in der Alternative zwischen Neutralitit durch Entpolitisierung und solcher
durch die Ausgewogenheit der Besetzung nur die letztere realistisch, so vermag
diese Art von Neutralitit nur soweit zu reichen, wie ihre eigenen Grundlagen
reichen. Ein Verfassungsrichter kann aufgrund des BVerfGG praktisch nur kon-
sensual von allen bedeutsamen politischen Kriften gemeinsam gewihlt werden.
Ab?r das Gesetz selbst,_ welches dieses vorschreibt, unterliegt der prinzipiellen
Abanderbarkeit durch die einfache Mehrheit im Bundestag. Damit disponiert iiber
die Neutralitit des Gerichts die jeweilige Parlamentsmehrheit, sofern das erhohte
Wahlquorum nicht grundgesetzlich verbiirgt ist. Grundsitzlich entscheiden die
politischen Gremien mit einfacher Mehrheit, sofern nicht ausdriicklich etwas
anderes vorgeschrieben ist. Scl)ll das Zwei-Drittel-Quorum bei der Verfassungsrich-
terwahl Vertassungsrang geniefien, so muf es im Grundsatz selbst angeordnet sein.

s S, 0. Rdn. 17,

 BauinG (Fn.38) 8. 220ff; Lavrer (Fn. 48) S. 106, 116: B
(Fn. 24) S.94ff: Grek (Fn, 22) oo e o
~Fntscheidungsoligopal.

R ) } S. 148 {f; 5. auch KROGER
5. 334, kritisiert diese Wahlprozedur als ,Erbhofbildung* und
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DaArt.94 Abs. 1 Satz 2 GG hierzu nichts enthilt, kann ein solches nur stillschwei-
gend normiert sein. Praktische Relevanz erlangte diese Fragestellung bislang in der
Diskussion um die Novelle des BVerfGG von 195, als zur Vermeidung von
iiberlangen Verzégerungen der Richterwahl ein Regierungsentwurf vorgeschlagen
war, wonach fiir den Fall eines erfolglosen ersten Wahlganges mit erhohtem
Quorum im 7weiten Durchgang mit einfacher Mehrheit gewahlt werden sollte,

Das Schweigen des Grundgesetzes iiber diese Frage spricht eher gegen als fiir
die verfassungsrechtliche Absicherung des Zwei-Drittel-Quorums in Art. 94
Abs. 1 Satz 2 GG. Dies ergibt sich insbesondere aus Art. 42 Abs.2 GG, wo eine
ausdriickliche Bestimmung der Abweichung vom Erfordernis emner einfachen
Mehrheit gefordert wird. Finden sich solche Ausnahmen explizit an mehreren
Stellen (Art. 63 Abs. 2, 3: 67 Abs.1: 68 Abs. 1 GG), und zwar gerade im Zusam-
menhang mit Wahlen, so spricht das Schweigen in einer anderen Vorschrift eher
segen die Annahme, daf auch hier ein erhohtes Wahlquorum angeordnet werden
sollee. Auch die Entstehungsgeschichte ist fir die Begrindung eines besonderen
Q}‘Ofums unergiebig®’. In die gleiche Richtung geht auch die Erwigung, dafl bei
Sullschweigen des Grundgeserzes nicht festgestellt werden kann, welches Quorum
denn nun gelten sollte: dasjenige der Drei-Viertel-Mehrheit, wie es in §6 Abs. 4
BYerfGG a.F. angeordnet war", oder dasjenige der Zwei-Drittel-Mehrheit, wie es
St 1956 gesetzlich vorgesehen ist. Gegen die grundgesetzliche Verankerung
pricht auch der Umstand, daf eine Initiative aus dem Jahre 1972¢ scheiterte,
welche das Zwei-Drittel-Quorum im Grundgesetz selbst absichern wollte. Offen-
bar Waren auch die damaligen Antragsteller nicht der Uberzeugung, dafl schon
ezt jenes Mehrheitserfordernis geltendes Verfassungsrecht sei. Fiir die grundge-
Setz.liche Absicherung einer qualifizierten Mehrheit fir die Verfassungsrichterwahl
spricht hchstens ein bestimmter Sinn und Zweck, der Art. 94 Abs15.2 GG bzw.
de.“ grundgesetzlichen Bestimmungen iiber das BVerfG insgesamt zugrunde gelegt
erd_’ namlich die Sicherung grofitmdglicher Neutralitdt des Gerichts?’. Dieser
tnzige Gedanke vermag allerdings die Palette der Gegenargumente nicht zu
"HTSChiittern. Er ist ein politisches Desiderat, dem fiir die Sicherung der Funktions-
fihigkeit des BVerfG grofte Bedeutung zukommet. Aber nicht alle Mechanismen
2ur Herstellung dieser Funkrionsfihigkeit sind im Grundgesetz geregelt und

genieflen som;e Verfassungsrang®.

4 Zusammenfassung

In Grundgesetz und BVerfGG ist geregelt, wie Verfassungsrichter gewihlt wer-
®0; nicht oder nur ansatzweise hingegen, wer gewihlt werden soll und wie er
Wsgewihlt wird, Rechtlich erfalt ist nahezu ausschlieBlich der letzte Akt der

" BR-Drucks, 178/55, Art.1 Nr.3, 4; zu den politischen Auseinandersetzungen ausfithrlich

o L'“{FER (Fn.48) S. 176 ff; BrrLing (Fn.38) S. 1354f.

oS JoR 1, 5. 682,

“ ,;"'“ GEIGER (Fn. 24) S. 28 .

) ‘Drucks‘ 7/1064; dagegen K. Bariimann ZRP 1973, 287,
I.n diesem Sinne inshes. H. GinTher ZRD 1987, 199, der diesen Gedanken auf alle Bundesge-
fichte verallgemeinert; wohl auch Banimann (Fn. 66) S.289.
0 auch Srew (Fn, 57) 8.363; Geck (Fn. 22) $.27.
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Kandidatenauswahl, der (formelle) Wahlakt. Diese Eigenschaft teilt die Richter-
wahl mit nahezu allen anderen politischen Entscheidungen; sie ist der Normal-
und nicht der pathologische Fall parlamentarischen Handelns. Desungeachtet
erfilllt das gegenwirtige Verfahren offenbar die Erwartungen, zu deren Befriedi-
gung es angetreten ist, nur unzureichend®. Bei jedem Reformansatz ist jedoch der
Grundsatz unausweichlich: ,So notwendig ein sachgerechtes Wahlverfahren 1st, SO
wenig darf dabei vergessen werden, daf} die Verfassungsrichterwahl eine politische
Entscheidung bleibt”,“ Das Ideal der Entpolitisierung ist weder sachgerecht noch
winschbar,

Wichtigstes Reformanliegen ist die Herstellung der Ubereinstimmung von
Anspruch und Wirklichkeit des Wablverfahrens. Wer eine sachliche, neutrale
Kandidatenauswahl will, wie sie §6 Abs. 4 BVerfGG vorsieht, darf nicht gleichzei-
tig die publizistische Auseinandersetzung iiber tatsichliche oder vermeintliche
Aspiranten suchen und so Kandidaten in der einen oder anderen Richtung offent-
lich ,handeln“. Wer hingegen ein éffentliches, demokratisches Wahlverfahren mit
breiter Diskussion will, darf die Wahlentscheidung nicht in kleine, intransparente
Gremien verlagern und sich hier dem Vorwurf der Hinterzimmer-Kungelei ausset-
zen. Das Auseinanderklaffen von rechtlichem Anspruch und politischer Wirklich-
keit schadet dem Wahlverfahren am meisten; und dies um so mehr, als sich fiir
beide Varianten der Ausgestaltung von Verfassungsrichterwahlen gute Argumente

finden lassen. Im iibrigen gilt auch hier: Das Wahlverfahren ist so gut wie die
Gewihlten, die es hervorbringt”.

I1I. Das Parlament als Verfahrensbeteiligter
vor dem Bundesverfassungsgericht

Das Parlament kann in Streitverfahren vor dem BVertG auf unterschiedliche Weise
beteiligt sein™. Es kann als Antragsteller oder als Antragsgegner am Verfahren
teilnehmen (ctwa: §63 BVerfGG); es kann aber auch einem Verfahren, in welchem
es weder die eine noch die andere Rolle einnimmt, beitreten (erwa: §65 Abs.2
BVertGG); es kann weiter angehért (etwa: §94 Abs.1 BVerfGG) oder zur
Stellungnahme aufgefordert werden (etwa: §23 Abs.2 BVerfGG). Die unter-

* 5. aufler dem Gesetzentwurf BT-Drucks, 11773 insbes. die Kontroverse zwischen GEIGER
FuGRZ 1983, 397, und Eruaro ebd., $. 473; dariber hinaus aber auch die Kritik o. Fn. 46, 57,
62; demgegeniber werden ,die wenigen Apologeten* des Wahlverfahrens als »Hauptbetetligte*
an diesem Verfahren oder Mitglieder des Gerichts, als |, Wihler* und Gewihlte, also
hauptsichliche Nutzniefier dieses Verfahrens, kritisiert; so Geck (Fn.22) S.3”4.

" KRrocrer (Fn. 24) 8. 100.

"t Zu Richterkarrieren insbes. Biiuing (Fn.38) S.1791f; Laurer (Fn. 48) S.419ff; Jacer ZRP
1987, 360,

* Die Bezeichnung als |, Beteiligte® soll hier vorgezogen werden, weil es beim BVerfG zahlreiche

nicht kontradiktorische Streitigkeiten gibt, an welchen der Bundestag beteiligt sein kann.
. 1] ‘S 4 ~ R tY 59 3 MM . - .
Zudem gibt es auch mdcfc Po.rmen der Beteligung als gerade die Stellung einer Prozefpartei.
Letztere Formen sollen hzgr nicht ausgeblendet werden. Der Begriff der Beteiligung wird hier

untechnisch verwandt; sofern nichts anderes aus dem Text hervorgeht, werden auch Anhé-
rungs- und Stellungnahmerechte einbezogen.
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§60 Der Bundestag im Verhaltnis zum Bundesverfassungsgericht (Gusy) 1639

§chiedlichen Formen der Beteiligung wirken sich auf die Stellung des Parlaments
im verfassungsgerichtlichen Verfahren aus’; Fragen des parlamentarischen Verfah-
rens-odef fier Vertretung des Parlaments vor dem BVerfG sind hingegen nicht von
er jeweiligen Form der Verfahrensteilnahme abhingig. Aus der Perspektive von
P‘arlamentsrecht und Parlamentspraxis ist es demnach weitgehend ohne eigenstin-
dige Bedeutung, welche prozessuale Form konkret anzuwenden ist.

I Beteiligungsrechte und Beteiligungsverfahren

Ob ‘u.nd wie sich der Bundestag in emnem verfassungsgerichtlichen Verfahren
b.ete.l'hgen kann, richtet sich danach, ob das BVerfGG ihm ein Beteiligungsrecht
enraumt und wie es dieses Recht ausgestaltet.

4) Beteiligungsrechte
Die Beteiligungsrechte differieren im BVerfGG nach dem jeweiligen Streitverfah-
ren. Insgesamt kann der Bundestag beteiligt sein:

~ In den Verfahren der Grundrechtsverwirkung (§36 BVerfGG), des Parteiver-
bots (§43 Abs. 1 BVerfGG), der Prasidentenanklage gegen den Bundesprisi-
denten (§49 Abs. 2 BVerfGG) ist der Bundestag einer unter mehreren mogli-
chen Antragstellern. Im Verfahren der Richteranklage nach §58 Abs.2, 62
BVerfGG ist er der einzig mogliche Antragsteller, soweit fir Landesrichter
gesetzlich nichts anderes bestimmt ist. Entsprechend der gegen Null tendieren-
den praktischen Bedeutung dieser Verfahrensarten nehmen auch die dabei
entstehenden Beteiligungsrechte nahezu keine Relevanz ein.

= Im Wahlprisfungsverfahren ist der Bundestag schon dadurch ,beteiligt”, daf
sich die Anrufung des BVerfG stets gegen einen Beschluft des Bundestages
tichtet. Das Gericht wird dem Bundestag, soweit dics erforderlich ist, Gelegen-
heit zur Stellungnahme geben. Von besonderer praktischer Relevanz st dieses

Recht aber gleichfalls nicht.
- 'In Bund-Linder-Streitverfahren ist der Bun
L.V.m. §65 BVerfGG).

= Im Normenkontrollverfahren stehen dem Bun !
gungsrechte zu. Bei der abstrakten Normenkontrolle ist der Bundestag zwar

nicht selbst antragsberechtigt, wohl aber (mindestens) ein Drittel sginer Mft—
lieder. Hat ein anderer Antragsberechtigter das Verfahren cingc.]cxtet, 50 ist
der Bundestag zur Stellungnahme berechtigt (§77 BVerfGG). Gleiches gilt im
Verfahren der konkreten Normenkontrolle (§82 Abs. 11.V. §77 BVerfGG);
dariiber hinaus kann hier der Bundestag formlich beitreten (§82 Abs.2
BVerfGG). Im Verfahren der Entscheidung iiber die Fortgeltung von Bunﬁcs-
recht kann er neben anderen Beteiligten einen Antrag stellen (§86 BVf‘ff(JG);
hat dies ein anderer Berechtigter getan, kann er wie bei der konkreten Normen-

kontrolle Stellung nehmen und beitreten (§88 1.V.m. §82 B\_’.erfGG). Bai;
letZtgenzmntf:n Rechte hat er auch bei der Verifikation von Valkerrecht (§

Abs.2 BVerfGG),

destag zum Beitritt berechtigt (§69

destag unterschiedliche Beteili-

‘ Uberblick iiber die unterschiedlichen Formen bei Maunz u.a. (Fn.20) §94 Rdn.7ff.
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— Im Verfassungsbeschwerdeverfahren ist der Bundestag dufSerungsberechtigt
nach §94 Abs. 1 BVerfGG, sofern sich die Anrufung des BVerfG gegen eine
seiner Mafinahmen (§94 Abs.1 BVerfGG) oder unmittelbar oder mittelbar
gegen ein Gesetz richtet (§94 Abs. 4 1. V.m. §77 BVerfGG). In beiden Fillen
ist er auch beitrittsberechtigt (§94 Abs. 5 Satz 1 BVerfGG).

— Im Organstreitverfahren kann der Bundestag Antragsteller oder Antragsgegner
sein (§63 BVerfGG). Im iibrigen kann er nach §65 Abs. 1 BVerfGG beitreten.
Hier kann sich die Konstellation ergeben, dafl ,Teile des Bundestages” eine
Verletzung ihrer Rechte durch den Bundestag riigen, also ein Verfahren
zwischen dem Bundestag und seinen Mitgliedern stattfinden kann, oder aber
dafl Teile des Bundestages die Verletzung von dessen Rechten durch Dritte
verfassungsgerichtlich geltend machen, also andere Beteiligte iber die Rechte
des Bundestages streiten.

— Demgegeniiber ist in Verfahren, in welchen allein Landesrecht mafigeblich ist
(§§ 71 £, 73 ff, 85 BVerfGG), eine Beteiligung des Bundestages nicht vorgesehen.

Von praktischer Bedeutung und daher hier vertiefungsbediirftig sind zwei
zentrale Konstellationen: Die erste besteht darin, dafl der Bundestag in seiner
Eigenschaft als Gesetzgeber beteiligt ist. Dies ist der Fall, wenn im Verfahren der
Normenkontrolle oder der Verfassungsbeschwerde ein Bundesgesetz zum Gegen-
stand der verfassungsrechtlichen Uberpriifung gemacht werden soll. Obwohl der
Bundestag nicht selbst als Antragsgegner auftritt, so ist doch in der Sache sein
Gesetzgebungsrecht und dessen Umfang der mafigebliche Prisfungsgegenstand des
Gerichts. Die sich hierbei ergebenden Besonderheiten sollen im folgenden vertieft
werden. Daneben soll die Konstellation des Organstreits niher untersucht werden,
wenn der Bundestag Streitgegner einzelner seiner Teile ist oder aber sich Dritte um
die Rechte des Bundestages streiten™. In diesen Fillen kann die Konstellation
auftreten, dafl ,der Bundestag” im Prozef eine andere Stellung einnimmt als seine
Teile, also regelmifig Minderheiten oder einzelne Abgeordnete. Da aber letztlich
auch diese Teile des Bundestages sind, heiflt dies praktisch, da vor dem BVerfG
mehrere Teile des Bundestages gegensitzliche rechtliche Stellung beziehen. Der
Bundestag ist hier rechtlich der Adressat von Zurechnungen eines Verhaltens,
welches in Wirklichkeit das Binnenverhalten seiner Mitglieder betrifft; politisch
und in der Sache stehen nicht Bundestag und seine Teile, sondern parlamentarische
Mehrheit und parlamentarische Minderheit einander gegeniiber.

b) Beteiligungsverfahren

Das Verfahren der Beteiligung des Bundestages ist in BVerfGG und GOBT nur
schr ansatzweise geregelt. st das Parlament zur Auﬁerung vor dem BVerfG
berechtigt, so bedeutet dies nicht, dafl es auch dazu verpflichtet wire. Eine
Auflerung setzt nur der Fall notwendig voraus, dafl der Bundestag als Antragsteller
im Organstreitverfahren auftritt; Bevor er den Antrag gestellt hat, muf§ er sich
iiberhaupt dic Meinung gebildet haben, mit einem Begehren das Gericht anzuru-

™ Dies ist die Grulndkonstellation fﬁr BVerfGE 1, 351, wo parlamentarische Opposition einerseits
unfi Bun‘dcs::egxerung andererseits Giber die Rechte des Bundestages nach Art.79 Abs.2 GG
stritten; in diesem Verfahren trat der Bundestag auf seiten der Bundesregierung bei (S.3591).
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fen. Als Antragsgegner ist ‘ . "
i A T T

: : - aas alts, seines Zw
::S"fsfi Cf;:d;‘tellrchen Grlfndlflgen n‘!cht allgemein bekannt ist und daher denf cB\s’:g:}r
denenigen dzusBZpganglnch wire. In allen anderen Fillen, also insbesondere
bundens i hS ! Cé(rltts unfi der bloen Gelegenheit zur Stellungnahme, darf der
nachen, %v ” dauBem; er st aber a,uch berechtigt, hiervon keinen Gebrauch zu
setzt dies einen" ”"Idesmg von seinen Verfahrensrechten Gebrauch machen, so
bundest fm.’: ichen .Pa’rlameﬂtsbescbluﬂ voraus’. Umgekehrt kann der
bei"eten.gabe:;uamv :fschllelsefl, einem Verfahren nicht beizutreten; er kann
VOUKCiner 'Aulierur:g vij "-‘ii:r:gls :(}::f.: Stellungnahme abgeben’; schlieflich kann er
auftr:tl::,gl;i(})‘rgme wie de.r Bundesta:\.g konnen vor dem BVerfG nicht als Kollegien
»gcsetzgébe ;ﬂ ;95 praktischen G.runden ordnet § 22 Abs. 15.2 BVerfGG an, dafl
enn e Kn" e Orpersch.after!“ S.lCh vertreten lassen konnen. Das gilt auch dann,
Vi Divee Ovrperschaft nicht in lglrer Eigenschaft als Gesetzgebungsorgan titig
s B ertrgtungsbeﬁxgms rdumt §7 Abs. 1 Satz 1 GOBT dem Préisidenten
Verfahrent ges ein. Er ist berechtigt, den Bundestag als Ganzes in jeder Lage des
ot die Auﬂgegenuber dem BVerfG 2u vertreten”. Die Bestimmung betrifft aber
. envertretung, also die Entgegennahme von Schriftsitzen vom und die
iy ﬂemngevor{'j tS)tellungnahmen an das BVeﬁG sowie entsprechende miindliche
s nic%nn' h ber deren {\bgabe oder Nlchtabgabe hat der Prisident des Bundes-
ondern i allein zu “befmden,i er ersetzt nicht den Bundestag im Verfahen,
die At Eb t n:r Erklam‘ngen fgr den Bundestag ab. Im Bundestag selbst werden
o Regcbten er Era{benung einer Stellungnahr.ne oder des Absehensbeschlusses
Anige f"saui;dmﬂ iibernommen (§75 Abs. 1 GOBT). Dieser formuliert ggt.
Beschli “J as Plenu.m, welchefl regelmiflig stattgegeben wird®. An die

Der Pre" .(eis Plenums ist der Prisident des Bundestages gebunden.

o Rech:SI ent dgs Bundegages braucht die aus der Vertrfetun_gsbefugnis folgen-
rechtssm'e und“Pﬂlchten n.xcht. selb_st auszgﬁbep. Daf er in einem Verfassungs-
elmeh lIt) personlich auftrit, ist die praktisch irrelevante Ausnahme™. Er kann
Diese Dy ritte mit der Wahrpehmung der Rechte des Parlaments beauftragen.

e amt.en konnen sein: ein oder mehrere Rechtsanwilte oder Lehrer des
i Odern einer deuts.chetn Hochschule (§22 Abs.1 Satz 1 BVerfGG)® oder aber
Prakeie Ipehrgre Mitglieder des Bundestages (§22 Abs.1 Satz 2 BVerfGG)¥.

erhalte Ist dlf.ses Verfahren die Regel. Ein solches, g'esetzhch .vorgesehenes

i n ist keine Ausnahme von der GOBT, sondern vielmehr eine Form der

ung der Vertretungsbefugnis des Bundestagsprisidenten. Diese braucht er

5
% g::f'fGE 7, 282, 289.
2: BVerfGE 50, 290, 310; in der miindlichen Verhandlung trat dann ein Hochschullehrer als

ert }
, Lertreter fiir den Bundestag auf.

B
" V"T”HGE L, 115, 116.
» o TROSSMANN Parlamentsrecht des Deutschen Bundestages, 1977, §7 Rdn.5.
Fall; offenbar den in BVerfGE 1,

IRSOSS:MNN (Fn.78) §7 Rdn. 6, erwihnt nur einen einzigen
N Em:apB({/zessual und BVerfGE 1, 144, in der Sache entschiedenen.
f twa B erfGE 20, 56, 75; 24, 301 f; 50, 290, 310.
VerfGE 53, 257, 281.
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jedenfalls dann nicht hochstpersénlich auszuiben, wenn gesetzlich etwas anderes
bestimmt ist; und eben dies ist in §22 Abs. 1 BVerfGG geschehen. Uber die Form
der Vertretung entscheidet gleichfalls der Bundestag, an dessen Entscheidung der
Prisident gebunden ist. In der Regel kommt fiir thn demnach nur die Austiihrung
des Bundestagsbeschlusses in Betracht®2. Der vom Bundestagsprisidenten Beauf-
tragte nimmt die Vertretungsaufgaben wahr, wie sie der Prisident selbst wahrzu-
nehmen hitte. Er vertritt das Plenum als Ganzes; auch mehrere vom Bundestags-
prisidenten Beauftragte vertreten nicht einzelne Teile. Es gibt gesetzlich keinen
Mehrheits- und Minderheitsvertreter des Bundestages®.

Werden im Organstreitverfahren die Rechte des Bundestages nicht von diesem
selbst, sondern von einem seiner Teile geltend gemacht, welcher vor dem BVertG
antragsberechtigt ist%, so wird dieser Teil nicht vom Prisidenten des Bundestages
vertreten, da insoweit §7 GOBT nicht anwendbar ist. Sie werden vor dem BVerfG
nach §22 Abs. 1 BVerfGG unmittelbar durch einen Anwalt, einen Hochschulleh-
rer oder einzelne ,ihrer Mitglieder” vertreten®. Praktisch konnen demnach vor
dem BVerfG Abgeordnete gegen den Prisidenten des Bundestages oder Abgeord-
nete gegen Abgeordnete als Vertreter unterschiedlicher Seiten auftreten.

2. Beteiligungspraxis

Eine Uberpriifung der Beteiligungspraxis des Parlaments an Verfahren vor dem
BVerfG zeigt zwei charakteristische Ziige: (1) Das Parlament beteiligt sich selten
und macht auch von seinem Auflerungsrecht nur selten Gebrauch®. (2) Wenn der
Bundestag von seinem Beitrittsrecht Gebrauch macht, so bleibt hiufig unklar, auf
welcher Seite und mit welchem Ziel er beitritt, Parlamentarische Aufierungen vor

dem BVerfG sind also spirlich; und wenn sie anzutreffen sind, oft inhaltlich wenig
eindeutig?’.

a) Beteiligungsfragen im Qrganstreit

Die Beteiligung des Bundestages im Organstreitverfahren bereitet insbesondere
dann Schwierigkeiten, wenn unter Beteiligung des Parlaments selbst oder einzelner

82 TrROsSMANN (Fn 78).

$ BVerfGE 1, 115, 116.

# Zu diesen Teilen C. ARNDT AOR 1962, S.197.

* Etwa BVerfGE 69, 1: Die 196 MdB, welche gem. §76 BVerfGG einen Antrag auf abstrakte
Normenkontrolle gestellt hatten, wurden vertreten von einem ihrer Abgeordneten und einem
Hochschullehrer (8. 3).

% BenpA Grundrechtswidrige Gesetze, 1979, S.29, erwihnt die Zahl von 47 Fillen, in welchen
der Bundestag bis 1978 von seinem Auerungsrecht keinen Gebrauch gemacht habe.

¥ Eine Untersuchung von 10 willkirlich herausgegriffenen Entscheidungen, in welchen es um
Grundfragen der Gesetzgebung geht, bestitigt diese Befunde: BVerfGE 12, 45 (BT nicht
beteiligt); BVerfGE 20, 56: Aulerung durch einen Professor und einen Rechtsanwalt (S.65);
BVerfGE 24, 300: Auferung durch einen Professor (S. 3011); BVerfGE 30, 1 (keine Stellung-
nahme, S. 14); BVerfGE 36, 1 (keine Stellungnahme); BVerfGE 48, 127 (Stellungnahme, S. 147);
BVerfGE 50, 250: Beitritt, aber keine eigene Stellungnahme; Auferung in der miindlichen
Verhandlung durch einen Professor (S.310); BVerfGE 53, 257; Beitritt und Auferung durch

zwei Abgeordnete (S.281); BVerfGE 65, 1 (keine Auflerung, S.21); BVerfGE 69, 1 (keine
Auflerung).



tn Auﬁmbeziehungm

lich etwas anderes
2n. Uber di¢ Fom
Entscheidung ¢
ar die Ausfirug
rasidenten Bea-
nt selbst wahrai
vom Bundestagy
gesetzlich keinen

nicht von diesen
vor dem BVerlG
des Bundestags
vor dem BVerlG
n Hochschullek-
en demnach vor

s oder Abgeord

‘treten.

fahren vor dem
eiligt sich selre
, (2) Wenn dr
ufig unklar, au
\ufferungen vor
nhallich wenij

¢t insbesondert
oder einzelntr

rag auf abstrakee
neten und emnem

illen, in welchen
t habe.
welchen es UP
) 45 (BT nict
tsanwalt (5'65 i
(keine Srellung”
:nahme, S. 147) ;
Jer mindliche?
wuflerung du{c
iE 69, 1 (ke

§60 Der Bundestag im Verhaltnis zum Bundesverfassungsgericht (Gusy) 1643

seiner Teile iiber die Rechte des Bundestages gestritten wird. Politisch finden sich
indiesen Fillen Parlamentsmehrheit und -minderheit regelmifig auf unterschiedli-
chen Seiten eines Verfassungsrechtsstreits. In der Wirklichkeit findet hier also ein
Intra-Organ-Streitverfahren oder ein Inter-Organstreit statt, der sich materiell als
parlamentarische Binnenauseinandersetzung darstellt. Hier erlangt ,der Bundes-
tag*, welcher mit Auflenstehenden um die Wahrung seiner Rechte streitet, keine
praktische Relevanz. Vielmehr bestehen die politischen Streitigkeiten um den
Umfang der parlamentarischen Organrechte gerade im Parlament selbst. Von einer
einheitlichen Auffassung, welche einem Beitritt oder einer Stellungnahme ,des
Bundestages“ zugrunde liegen kénnte, kann hier keine Rede sein. Es gibt eine
Auffassung der Mehrheit und eine oder mehrere Auffassungen von Minderheiten.
Wenn hier die Stellungnahme des Organs in seiner Gesamtheit durch das Mehr-
heitsprinzip ermittelt wird, so spiegeln sich in dem Abstimmungsergebnis nur die
ohnehin bestehenden Mehrheitsverhaltnisse wider; eine Auffassung, um deren
Berechtigung vor dem BVerfG gerade gestritten wird. Deutlich macht dies etwa
der Verfassungsrechtsstreit um das Petersberger Abkommen: Im Verfahren zwi-
schen der Opposition einerseits und der Bundesregierung andererseits um die
Frage, ob letztere Rechte des Bundestages verletzt habe, trat »der Bundestag”
aufgrund Mehrheitsbeschlusses seitens der Bundesregierung bei, da die Majoritit
die Organrechte nicht verletzt sahts,

Gerade dieses letztgenannte Beispiel macht deutlich: Die Vorstellung von ejnem
Bundestag, der als guasi monolithischer Block seine Rechte gegen Beeintrichtigung
durch andere Staatsorgane wahrnimmt, findet in der Realitit keine Entsprecbung.
Vielmehr kann die Majoritit aus Griinden politischer Solidaritit durchaus mit
einer Schwichung der Parlamentsrechte einverstanden sein; insbesom'iere, wenn
diese zugunsten der von thr allein getragenen Bundesregierung stattfindet. Jene
VOrstellung ist aber auch nicht diejenige des Grundgesetzes oder des BVerfGG.
Anders wire nimlich die Antragsbefugnis im Organstreitverfahren fiir Organteile
gar nicht zu erkliren, wenn eine solche Ruge auch zugunsten von Rec.hten des
Organs insgesamt stattfinden kann®. Dadurch soll gerade der thlelchenden
Auszehrung von Rechten des Gesamtorgans durch politische Loyalititen gegen-
liber anderen Staatsorganen vorgebeugt werden, Ein Mehrheitsbeschlufl des Bun-
destages, welcher einen Beitritt oder eine Aufierung entgegen C.iém VOfu_m pa'rla-
Mentarischer Minderheiten ausspricht, steht jedenfalls dem politischen Sinn emnes
derartigen Antragsrechts entgegen. . :

Daraus ergeben sich auch praktische Folgeprobleme bei der Handhabung 31;‘“
solchen, nur von der Mehrheit getragenen Parlamentsiuferung vor dem BVertG.
Ein Grund solcher Probleme liegt in der Divergenz zwischen d'er VeftretU"nge'
fugnis des Bundestagsprisidenten gegeniiber dem Gericht einerselts .und de}:
Ausgestaltung seiner Amtspflichten in §7 Abs.15atz 2 GO.BT aqderfrsglts. Nac
letzterer wahyt er u.a. ,die Rechte des Bundestages® und nimmt 1m u.brxgen seine
Aufgaben ,sachlich und unparteiisch wahr. Beide Pflichten geraten in K(()illnspn,
Venn der Bundestagsprisident namens des Bundestages und aufgrund eines

" BVerfGE 1, 351, 360,
Dazu Maunz u. a. (En. 20) §63 Rdn. 5.
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Votums der Mehrheit auf seiten der Bundesregierung streitet, wenn Verhandlungs-
gegenstand ist, ob die Regierung Rechte des Bundestages verletzt hat®. In der
Sache vertritt der Prasident hier nicht die Rechte des eigenen Hauses, sondern die
Auffassungen der Gegenseite. Die Pflicht zur Wahrung der Rechte des Parlamentes
ist hier zumindest einschligig. Ahnliche Unzutriglichkeiten kdnnen auftreten,
wenn bei Streitigkeiten iiber die Verfassungsmifigkeit der GOBT der Bundestags-
prisident politisch die Anschauungen der Mehrheitsseite gegen die Minderheits-
seite vertritt und damit praktisch die Stellung eines Parteivertreters einnimmt. Das
BVerfG hat erkennbar nur die Fragen des Auflenverhiltnisses gesehen, als es die
Ansicht duflerte, vor dem Gericht nehme der Prisident als Vertreter des Bundesta-
ges die Anliegen des Parlaments ,als Gesamtheit, nicht hingegen die Anliegen
einer Mehrheit wahr. Er befinde sich dabei in keiner anderen Lage als ein Vertreter,
der den Bundestag durch besonderen Beschluf bestellen wiirdes!. So zutreffend
diese Anschauung fir die Auflenbeziehungen zwischen Gericht und Parlament
sein mag, so wenig trifft sie jedoch die Stellung des Bundestagsprisidenten im
Parlament. Seine Neutralititspflicht umfaflt auch, daf er sich nicht den Anschein
der Parteilichkeit gibt. Eben dies geschieht aber, wenn er politisch Mehrheitsmei-
nungen gegen Minderheitsmeinungen vertritt, und mag diese Vertretung auch noch
so schr dem gesamten Hause zugerechnet werden. Im Innenverhiltnis gibt es
keinen Mehrheits- und keinen Minderheitsprisidenten, und hier ist die Stellung des
Prisidenten sehr wohl unterschiedlich von derjenigen eines Vertreters, der vom
Plenum im Wege des Mehrheitsbeschlusses bestellt worden ist.

Rechtliche und politische Stellung des Prisidenten geraten so bei Organstreitig-
keiten leicht in Kollision. Dementsprechend ist es fiir die Praxis durchaus kein
Mangel, wenn der Prisident die Vertretung des Hauses nicht selbst iibernimmt,
sondern Dritten {iberliflt. Diese Dritten treten zwar auch im Namen des ganzen
Hauses auf; sie nehmen aber keine besondere Stellung ein, welche sie zu einer
politischen Neutralitit verpflichtet, auf die sie schon bei der Leitung der nichsten
Sitzung des Bundestages ihre Autoritit stiitzen miiiten. Gerade in solchen Kon-
stellationen ist es vorteilbaft, wenn fiir den Bundestag einzelne Abgeordnete oder
Dritte auftreten. Damit ist aber nur die Frage angesprochen, wer vor dem Gericht
auftritt; niche aber, was er dort vortragen soll. Der Bundestag ist nicht mit seiner
Mehrheit identisch; er reprisentiert als Ganzes das ganze Volk, Zwar werden
Beschliisse dem gesamten Parlament zugerechnet, aber dies ist allein eine rechtliche
Zurechnung: Hat das Parlament einen Beschluf} gefaflt, so bedeutet dies nicht, daf
das ganze Haus der im Beschluff zum Ausdruck kommenden Ansicht sei oder aber
dieser Ansicht sein miisse. Die Ansicht des Bundestages ist somit mit dem Inhalt
_seint“r Beschlﬁsse nicht notwendig identisch; sie ist vielmehr héchstens zufillig mit
1hf identisch. Schon deshalb dringt es sich auf, daf8 »Stellungnahmen® oder
~Auflerungen® des Bundestages zu Tatsachen- oder Rechtsfragen nicht allem
solcbc der Mehrheit sein konnen. Eine Minderheitsansicht muf§ gleichfalls dem
Gericht zuginglich sein. Dies ist unproblematisch, wenn die Minderheit etwa als
Antragsteller ohnehin an dem Organstreit teilnimmt und damit ihre Auffassung

* Dies war die Konstellation BVerfGE 1, 351.
% BVerfGFE 1, 115, 116.
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§60 Der Bundestag im Verhiltnis zum Bundesverfassungsgericht (Gusy) 1645
dem Gericht bereits unterbreitet hat. Ist sie hingegen nicht beteiligt, so sollte der
Bundestag in seine Stellungnahme Mehrheits- und Minderheitsansichten aufneh-
men. Dies kann geschehen, indem entweder eine unterteilte, schriftliche Auflerung
abgegeben wird, oder aber dadurch, daB in der miindlichen Verhandlung mehrere
Abgeordnete unterschiedlicher politischer Couleur auftreten und die Ansichten
ihrer Seiten zum Ausdruck bringen, welche sich dann zur Auffassung ,des
Bundestages“ summieren.

Der politisch heterogen zusammengesetzte Bundestag kennt keine uniformen
Auffassungen zu einzelnen Fragen und braucht diese im pluralistischen Staat auch
nicht zu entwickeln. Diesem Umstand wird durch die Auflerung des vorhandenen
Meinungsspektrums gegeniiber dem Gericht durchaus adiquat Rechnung getra-
gen. Ein solches Anschauungsspektrum sollte dann allerdings auch nicht ein zu
Unparteilichkeit verpflichteter Bundestagsprisident vorbringen, sondern Abge-
ordnete der jeweiligen Seiten oder Dritte fiir den Bundestag.

b) Beteiligungsfragen bei der Uberpriifung von Gesetzen

Deutlich anders stellen sich die Beteiligungsfragen, wenn das BVerfG im Normen-
kontroll- oder im Verfassungsbeschwerdeverfahren die Vereinbarkeit von Rechts-
normen mit dem Grundgesetz prift®. In diesen Fillen ist gemifl §§82 Abs.2, 94
Abs.41.V.m, §77 BVerfGG dem Bundestag Gelegenheit zur Auflerung zu geben.
Von diesem Recht macht das Parlament — partiell durchaus im Unterschied zur
Bundesregierung — nur duflerst selten Gebrauch. Hier entstehen beziiglich des
»Wie“ der Auerung shnliche Probleme wie beim Organstreitverfahren®. Dane-
ben tritt aber insbesondere die Frage auf, was der Bundestag tiberhaupt vor dem
BVerfG vortragen soll.

Gegenstand der Normenkontrolle ist die Vereinbarkeit des Gesetzes mit dem
Grundgesetz. Der Inhalt des Gesetzes steht im Zeitpunkt des Rechtsstreits vor
dem BVerfG fest. Es gibt keine vorbeugende Nommenkontrolle schon vor dem
Gesetzeserlafi*. Jede denkbare Stellungnahme des Parlaments konnte dessen nhalt
oder Bedeutung auch nicht mehr verindern. Sie konnte Jediglich noch die Motive
f?rliiutem, aus welchen das Gesetz zustande kam. Aber auch diese Gesetzesgenese
ist abgeschlossen. Die politischen Griinde fiir das Gesetz stehen somit fest. Sind sie
nicht ermittelbar, so steht das BVerfG — wie jede andere auslegende Instanz — vor
den allgemeinen Schwierigkeiten der historisch-genetischen Auslegung;: Betont das
Gericht stindig, dafl die historische Interpretation schon deshalb wenig weiter-
fiihre, weil die Motive der beteiligten Abgeordneten oder des Parlaments insgesamt
nur unter Schwierigkeiten feststellbar seien®, so gilt dies auch fir das Normenkon-
trollverfahren. Bei der Abstimmung sind die Abgeordneten frei und nur ihrem
Gewissen unterworfen (Art. 38 Abs. 1 Satz 2 GG). Sie sind nicht verpflichtet, fiir
thr Verhalten Griinde anzugeben; sie sind nicht einmal verpflichtet, dafir dber-

" Die Summe dieser Verfahren wird im folgenden mit dem Sammelbegriff ,Normenkontrolle*

. 2usammengefafit,

> S.0. Rdn. 3133, “

 BVerfGE 1, 39%, 406, 408; 10, 20, 54; Uberblick bei Mauyz u.a. (Fn. 20) §76 Rdn. 15.
Zuriickhaltend BVerfGE 1, 127; 312; 8, 307; 10, 244; 13, 268 54, 298; 62, 45.
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haupt Griinde zu haben. Ein Abgeordneter darf dem Gesetz zustimmen, weil die
eigene Fraktionsfihrung es so wollte, weil es der eigenen Partei oder der von ihr
getragenen Regierung niitzt oder aber der eigenen Klientel oder dem eigenen
Wahlkreis; er kann sogar zustimmen, weil es ihm selbst niitzt. Simtliche dieser
Umstinde sagen nichts iiber die VerfassungsmiRigkeit bzw. Verfassungswidrigkeit
eines Gesetzes. Ist das Parlament nicht verpflichtet, Griinde anzugeben, so ist es
jedenfalls problematisch, dafl spiter vor dem BVerfG Griinde »nachgeschoben®
werden sollen. Der historische EntstehungsprozeR des Gesetzes ist beendet;
nachtrigliche Motive kénnen die Auslegung und damit die Verfassungsmafigkeit
des Gesetzes nicht beeinflussen. Mit der Verkiindung des Gesetzes hat das
Parlament den Einfluff darauf verloren; im Gesetzblatt steht nicht der Wille der
Abgeordneten oder ihrer Mehrheit, sondern das Gesetz des Parlaments®. Es kann
auch von der gesetzgebenden Instanz nicht mehr nachtriglich interpretiert werden.
Vielmehr bindet es, wie es verkiindet ist (Art.82 Abs.1 Satz 1 i.V.m. Art.20
Abs.3 GG), so lange es nicht geindert oder aufgehoben wurde,

Die Stellungnahme des Bundestages im Normenkontrollverfahren kann dem-
nach entweder nur bekannte Griinde fiir den Gesetzesbeschluf wiederholen, was
unnétig 1st, da sie bereits bekannt sind; oder aber sie kann andere Grunde
nachschieben, was fir die Beurteilung des Gesetzes unerheblich ist, da solche
nachtriglichen Griinde das Gesetzesverstindnis nicht mehr beeinflussen konnen.
Praktisch setzt sich dann vor dem BVerfG der politische Streit um das Gesetz fort;
Mebrheit und Minderheit tauschen ihre bekannten Positionen ein weiteres Mal aus.
Ein solches procedere wire aber dem Verfassungsrechtsstreit nicht weiter forder-
lich. Daraus folgt zugleich: Schuldet die Legislative nichts anderes als das Gesetz,
schuldet sie also weder Griinde noch gar Griinde bestimmter Qualitat, so gibt es
den Gesetzgeber, der vor dem BVerfG sein Gesetz mit Griinden verteidigen
konnte, nach dem Grundgesetz suberhaupt nicht. Das gilt erst recht, wenn sich der
Bundestag zu einem vorkonstitutionellen Gesetz dufern soll, das er nicht verab-
schiedet hat und welches nie Gegenstand seiner Beratungen war”. Die Auffassung
»des Bundestages® zu seinem Gesetz erschopft sich im Gesetzesbeschluf; der darin
zum Ausdruck gekommene Wille braucht kurz zuvor noch nicht vorhanden
gewesen zu sein und kann sich kurz danach wieder verfliichtigen. Desungeachtet
gilt das Gesetz, wie es beschlossen wurde. Zur Beurteilung seiner Verfassungs-
mifligkeit kann ,der Bundestag® im Nachhinein nichts mehr beitragen.

_Das BVerfG kann so Beteiligte héren, die iiber das Gesetzgebungsverfahren
berichten. Es kann Auflerungen aus dem Gesetzgebungsverfahren heranziehen.
Der Bundestag kann Rechtsgutachten zur Verfassungsmifigkeit der von ihm
beschlossenen Normen in Auftrag geben und beim BVerfG einreichen. Eine
Alfﬁerung ~des Bunde:stages“, welche fir die Beurteilung der Verfassungsmiflig-
keit des Gesetzes von irgendwelcher Bedeutung wire, liegt in alledem nicht.

* Scuvarch (Fn. 8) S. 108.

¥ F,tw:1 BVerfG{E fn, 38_1, 398: Hier war ,dem Bundestag“ Gelegenheit gegeben worden, sich zur
VertassungsmiBigkeit des §175 StGB von 1871 i.d.F. v. 1935 zu dufern. ,
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3, Zusammenfassung

Beteiligungsrechte und Beteiligungspraxis des Bundestages klaffen weit auseinan- 36

der. Das Gesetz behandelt das Parlament wie die ibrigen Staatsorgane und gibt Parlamentals
ihm prozessual die gleichen Rechte. Hier werden allerdings die Besonderheiten ngeborener Verierer®
sowoh! der Zusammensetzung wie auch des Verfahrens des Bundestages aufler

Acht gelassen. Das Gesetz unterliegt keiner Begriindungspflicht; solche Griinde

brauchen weder im legislativen Verfahren gegeben noch vor dem BVerfG nachge-

schoben zu werden, Damit ist eine Stellungnahme des Bundestages vor Gericht

rechtlich bedeutungslos und politisch in strittigen Fragen weitgehend unergiebig.

Schliefen so Zusammensetzung und Verfahren des Parlaments eine Stellungnahme

,des Bundestages* oft von vornherein aus, so gilt dies erst recht bei Organstreitig-

keiten, wo politisch Mehrheit und Minderheit auf unterschiedlichen Seiten streiten.

Die Frage nach dem Inhalt der AuBerung des Parlaments und der Ausgestaltung

seiner Vertretung im Verfassungsrechtsstreit sind dann nur noch Folgefragen,

welche sich aus den genannten Grundproblemen notwendig ergeben. Dafd der

Bundestag sich nach mancher Klage selten uBert®, st so in der Logik seines

eigenen Handelns angelegt. Eben daraus resultiert aber auch seine relative Schwi-

che vor Gericht; das Wort vom ,Parlament als dem geborenen Verlierer vor dem

BVerfG* erhilt so seine relative Berechtigung.

[V. Das Parlament als Gesetzgeber

Das Parlament ist nach dem Grundgesetz die zentrale Instanz zur politischen 37 ‘
Gestaltung. Oder, um das Bild von der Auseinandersetzung nach Regeln und dem  BVerfG und Gesetz
Hiiter dieser Regeln noch einmal qufzunehmen®: Das Parlament und die in ihm

wirkenden Krifte sind wesentliche Akteure in der Auseinandersetzung, in welcher

das BVerfG als Hiiter der Regeln fungiert. Ist demnach allerdings die Rolle des

Regelhiiters inhaltlich abhingig von seinem Verstindnis des Regelwerkes, so

bedeutet dies zugleich: In der Gestaltungskonkurrenz zwischen Parlamem und

BVerfG kommt dem Gericht ein um so groferer Stellenwert zu, je wetter €5 das

Grundgesetz auslegt. Und hier ist dann die Legislative nicht zuletzt in threr Rolle

ils Gesetzgeber gefordert.

1. Das Bundesverfassungsgerichtsgesetz

In der Diskussion um die moglichen Reaktionen des Parlaments auf unerwiin_schte 38 GG ke Miel
Urteile des BVerfG'™ riickt angesichts des bescheidenen Arsenals an Reaktions- E‘vaer (;est:lr: un; ¢
moglichkeiten relativ hiufig eine Anderung des BVerfGG in das Zemr'um ﬁier

hypothetischen Alternativen. Eine derartige Gesetzesinderung, welche dic Mog-

lichkeiten oder Wirkungen verfassungsgerichtlicher Entscheidungen re‘duue{cn

konnte, erscheint nach dem Grundgesetz in weitem Umfang mdglich. Plcses laft

dem Gesetzgeber bei dem Erlaf von Regelungen nach Art.94 Abs.2 Satz 1 GG

:”’ S.0. Fn. 86,
- 8.0 Rdn.5,
Dazu Kisker NJW 1977, 889; BryE (Fn. 4) $.3501f.
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weite Gestaltungsspielriume. Desungeachtet lifit sich in der Vergangenheit nicht
feststellen, daf8 sich das Parlament gegeniiber dem BVerfG als demokratisches
Gestaltungsorgan der Mittel des BVerfGG bedient hitte. Vielmehr zeigt die
Genese der bedeutsamsten Anderungen dieses Gesetzes, daff die Neuregelungen
regelmifig im Einvernehmen mit dem Gericht stattfanden, wenn sie nicht gar vom
Gericht angeregt und inhaltlich vorgeprigt wurden. Jede Begriindung der Geset-
zesantrige bringt das zum Ausdruck!®'; wenn einmal von Vorschligen des BVeriG
abgewichen wird, dann nicht aus Griinden der aktiven Gestaltung durch den
Bundestag, sondern aufgrund des ,Votums der Linder“. Die Griinde fiir ¢in
solches Verhalten sind nicht in gleicher Weise offengelegt wie die Tatsache der
Gefolgschaft gegeniiber dem Gericht. Sie lassen sich allerdings aus den Grund-
funktionen der Verfassungsgerichtsbarkeit herleiten.

Mafgeblich dafiir ist zunichst die Kassationsfunktion. Auch bei der Sozialgestal-
tung nach dem Grundgesetz kommt dem Gesetzgeber das erste, dem BVerfG aber das
letzte Wort zu. Dieses entscheidet letztverbindlich auch iiber Anderungen des
BVerfGG und hebt verfassungswidriges Recht auf. So sind die Gerichtsentscheidun-
gen verbindlich; umgekehrt sind Gesetzesinderungen fiir das Gericht nur nach
Priifung bindend, wenn eine Verwerfung nicht in Betracht kommt. Dies gilt zwar nur
auf Antrag; daf8 allerdings in einer politischen Auseinandersetzung um das BVerfG
sichein Antragsteller finden wiirde, ist nahezu unzweifelhaft. Eng damit verknupftist
aber auch die Legitimationsfunktion des Gerichts. Dieseist gerade im Hinblick auf die
Rechtsstellung des BVerfG relatv diffus, als die Legislative kaum prognostizieren
kann, welche diesbeziiglichen Gesetze mit dem Grundgesetz vereinbar wiren und
welche nicht. Der Umfang grundgesetzlicher Bindungen der Gesetze nach Art.94
Abs. 2 Satz 1 GG ist namlich nicht unumstritten. So werden etwa das Mehrheits-
quorum nach §6 Abs.5 BVerfGG'® oder die erweiterten Bindungswirkungen des
§31 BVerfGG'® zumindest auch aus dem Grundgesetz begriindet. Die Grenze des
Zulissigen konnte also durchaus eher erreicht sein als es aus dem Grundgesetz selbst
ersichtlich ist. Aus der Perspektive des Gesetzgebers konnte eine Reaktion auf
Niederlagen vor Gericht sehr wohl mit weiteren Niederlagen enden; eine Aussicht,
die zumindest politisch fiir die jeweilige Parlamentsmehrheit durchaus dazu angetan
seinkonnte, von derartigen Versuchen Abstand zu nehmen. Und was lige dann niher,
als sich ber Rechtsinderungen bereits im Vorfeld zu verstindigen, um nicht im
Nachhinein Niederlagen hinnehmen zu miissen?

Als zentrales Argument tritt aber noch die Konsensfunktion des Gerichts hinzu.
Jede Parlamentsmehrheit, welche die Rechtsstellung des BVerfG anzutasten ver-

'@ BT-Drucks. 2/1662, S.7: ,Von geringfiigigen Ausnahmen abgeschen, ist die Bundesregierung
mit dem vorliegenden Entwurf den oben erwihnten Einzel\'orschliig:en des BVerfG gfolgt.“
BT-Drucks. 3/934, §.2: ,Die Bundesregierung kann sich dem Votum des Geric;fts nicht
verschliefen.” BT-Drucks. 4/1224, S.8: ,Die Bundesregierung hilt es fir geboten, die sehr
bedeutsame Frage (die Anderung des Wahlverfahrens) . .. mit dem BVerG fu erért;:rn “ BT-
l()’rucks. 6/388 Anlla%e [1): F(erliche Mitteilung des Beschlusses des Plenums des BVerfG zum

sesetzesentwurt, BT-Drucks. 10/2951, $.7: Weiter i

aufgrund des ,Votums der Linder* abgelehnt. erachende Vorschlige des BVerfG werder
12§ 0. Fn.67. V
1 Frwa W, GEIGER NJW 1954, 1058.
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sucht, wiirde ein Instrument schwichen, dessen sie sich schon nach der nichsten
Wah! selbst bedienen konnte. Es ist letztlich die Austauschbarkeit der Rollen,
welche den Konsens um das BVerfG erhilt: Vor thm kann jede Seite unterliegen,
aber auch obsiegen. Wo die Aussicht auf spitere eigene Erfolge relativ gro genug
ist, um inzwischen eigene Niederlagen in Kauf nehmen zu konnen, st die Stellung
des Gerichts unangetastet. Anderungen des BVerfGG wiirden nimlich ein Instru-
ment schwachen, dessen der heutige Verlierer spiter selbst bedarf. Das gilt um so
mehr, als unabsehbar wire, ob eine spitere Mehrheit nicht die Stellung des
Gerichts noch weiter schwichen konnte, so daf seine Rolle fiir die dann vorhan-
dene Minderheit noch unbedeutender wiirde. Damit ist allerdings zugleich die
politische Basis dieser Deutung umschrieben: Das Konsensargument ist nur so
lange verwendbar, wie die Aussicht jeder Seite auf Erfolge vor Gericht besteht. Je
einseitiger dessen Entscheidungen wiren, um so wahrscheinlicher wiirde die
Méglichkeit von Gegenmafinahmen der permanent Unterlegenen. Hier stehen
Konsensfunktion und Neutralitit des Gerichts in einem unaufloslichen Kontext.

Das Parlament erscheint so mit dem Instrument des BVerfGG kaum als
eigenstindiger Gestaltungsfaktor gegeniiber dem Gericht. In diesem asymmetri-
schen Kriftefeld ist das BVerfG als die eindeutig stirkere Macht definiert, solange
es diese Machtbasis durch Neutralitit selbst erhilt.

2. Verfassungsrechtsprechung in der Gesetzgebung

Ist das Grundgesetz die Rahmenordnung des politischen Prozesses'®, so nimmt
das BVerfG der Idee nach in diesem Prozefl nur eme periphere Rolle ein. In der
Praxis hingt diese Rolle davon ab, wie das Gericht und die ibrigen Staatso.rgane
dessen Priffungsmafistab und die Wirkungen seiner Entscheidungen qualifizieren.
Das Gericht selbst umschreibt seine Priifungskompetenz west: Unter m?hreren
moglichen Auslegungsalternativen hat es diejenige zu wiihlep, welch‘e d'le Gel-
tungskraft des Grundgesetzes optimal verwirklicht'®. Mégh(.:hst. weitreichende
Entfaltung der grundgesetzlichen Richtlinien und Impulse ist )edenfall.s na§h
aberkommener Rechtsprechung das mafigebliche Anliegen. Aber auch die \ler—
kungen seiner Entscheidungen verstebt das Gericht weit. Urteile und Beschliisse
werden nicht nur rechtskriftig, sondern ergehen dartiber hinaus gem. _§31 APs.l
BVerfGG mit besonderer Bindungswirkung und gem. Abs.2 in einigen Fillen
sogar mit ,Gesetzeskraft“. Bindungswirkung erlangt nach stindiger Bechtspre—
chung nicht nur der Entscheidungstenor; vielmehr sollen daran auch die ,tragen-
den Entscheidungsgriinde® teilhaben'®. Die Bestimmung, welche Gri'm.de tragend
sind und welche nicht, nimmt das Gericht bisweilen selbst in extensivem Sinne
vor'”, Die Bindungswirkung gilt auch gegeniiber Dritten, die am Verfas.sungs-
techtsstreit {iberhaupt nicht beteiligt waren'®. Aber auch dariiber hinaus weitet das

% S.0. Rdn.5. _

® BVerfGE 6, 72; 32, 71; grundlegend dazu K. HESSE Die normative
S.15.

' BVer{GE 1, 14, 361; 19, 377, 392; 20, 56, 87; 24, 289, 297; 40, 88, 93,

7 BVerfGE 36, 1, 36.

"™ BVerfGE 7, 99, 108f; 8, 122, 141.

Kraft der Verfassung, 1959,
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BVerfG die Bindungswirkung seiner Entscheidungen aus, wenn es im Einzelfall
nicht nur iiber den gestellten Antrag entscheidet, sondern dariiber hinaus weitere
Rechtsfragen beurteilt!® oder neben den »tragenden Griinden“ auch sonstige,
nicht entscheidungserhebliche Ausfithrungen aufnimmt, die als obiter dicta zumin-
dest Bedeutung erlangen!1°,

Das so iiberaus flexible Instrumentarium des Gerichts vermag im politischen
Prozef} praktische Bedeutung weit Giber eine Randfunktion hinaus zu erlangen!'’,
Daraus resultiert die hiufig beklagte »Juridifizierung des politischen Prozesses®.
Das Stichwort bezeichnet die Differenz zwischen den vom geltenden Recht in-
dentierten politischen Aufgaben des B VerfG einerseits und den siberschiefenden
tatsdchlichen Entscheidungswirkungen andererseits.

a) Konsensfunktion und Gesetzgebung

Die Konsensfunktion des BVerfG!"2 ist um so ausgepragter, je eindeutiger seine
Entscheidungen aus dem Grundgesetz hergeleitet sind. Verfassungskonsens und
Qualitit der Dogmatik des Verfassungsrechts hingen so unmittelbar zusammen.
So umstritten viele Entscheidungen des Gerichts auch gewesen sein maogen:
Gegeniiber dem Gesetzgeber hat die Stabilisierung des Regelkonsenses stets gut
funktioniert. Hat das Gericht ein Gesetz als verfassungswidrig kassiert, so hat das
Parlament auch nach Ablauf lingerer Zeitriume bei gewandelten Verhiltissen
nicht versucht, das gleiche Gesetz noch einmal zu erlassen. Das gilt auch dann,
wenn die iltere Entscheidung sehr umstritten oder dje Griinde fir ihr Ergehen
unter neuen Aspekten diskussionswiirdig waren!3, Bislang ist offenbar ein Abwei-
chen von einer Gerichtsentscheidung als Abweichung vom Grundgesetz begriffen
worden, was nur sinnvoll sein kann, wenn der urspriingliche Beschluf} oder das
Urteil als unmittelbare Ausprigung des verfassungsrechtlich Gebotenen begriffen
wird. Und den Verfassungskonsens wollte wegen emnes Gesetzesvorbabens noch
keine Seite aufkindigen.

Die Konsensfunktion jener Entscheidungen geht aber noch weiter. Insbeson-
dere in umstrittenen Fillen ist Gesetzgebung bisweilen nicht mehr allein als
Nichtabweichung von verfassungsgerichtlichen Entscheidungen erklirbar, son-
dern kommt geradezu einem Nachvollzug solcher Judikate einschlieflich der
Griinde gleich!'*. Prototyp solchen Verhaltens ist etwa das Recht der Parteienfi-
nanzierung, welches hinsichtlich des Finanzierungstatbestandes"5, hinsichtlich der
Finanzierungsberechtigten!’ sowie der Art und Weise der Finanzierung''’ die

» Etwa BVeriGE 39, 334, 352; 40, 296, 310ff.

" Ausgeprigt in BVerfGE 20, 56, 113 £f; 48, 127, 166 f; 59, 117, 1271f.

"1 Kritisch etwa W. Horemann-Rim DSt 1971, 335; J. Jekewrrz DSt 1980, 535; Gusy EuGRZ
1982, 93 f.

42 Dazu o. Rdn. 5.

¥ S, jetzt aber BVerfGF 77, 84: anders frither BVerfGE 21, 261; problematisch ist auch BVerfGE
36, 1, die weniger durch bundesdeutsche als vielmehr durch v
ausgehohlt scheint,

""* Beispiele bei C. LaNDERIED BVerfG und Gesetzgeber, 1984, §_85ff

"% BVerfGE 6, 244; 8, 51: 20, 56; dazu Laurer (Fn.48), S.504 {f.

" BVerfGE 24, 300; 41, 399; 73, 1.

""" BVerfGE 6, 274; 8, ST 24, 300; 52, 63: 73, 40.
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Entwicklung der verfassungsgerichtlichen Judikatur exakt nachzeichnete. Ahnli-
ches vollzog sich auch bei der Diitenregelung fiir Abgeordnete' oder am Recht
der Hochschulorganisation''?, Angesichts dieser — hier nur an Beispielen genann-
ten — Entwicklung wird es verstindlich, wenn das Gericht in Entscheidungen
iiber die Verfassungsmafligkeit eines Gesetzes ein inhaltlich anderes vorschligt!®,
das auch weitgehend verabschiedet wird oder aber gar das fiir verfassungsgemif
gehaltene Gesetz im Wege der Vollstreckung seiner Entscheidungen gleich selbst
etlift!?!, Dies sind zwar nur Einzelbeispiele, und zwar besonders signifikante; sie
zeigen aber angesichts der geringen Zahl von kassierten Gesetzen'?? doch eine
bestimmte Tendenz an.

Die Grundlage dieser Entwicklung war letztlich der Umstand, daf} den verfas-
sungsgerichtlichen Entscheidungen eine besondere Dignitit beigemessen wurde.
Bei der Verwerfung einer Rechtsnorm wurde vom Gericht gepriift, welche Rechts-
folgen aus dem Grundgesetz fiir den jeweiligen Sachbereich herzuleiten sind. Im
Falle einer Differenz zwischen diesen Rechtsfolgen einerseits und dem zu pritfen-
den Gesetz andererscits erschien letzteres notwendig als verfassungswidrig, Letzte-
res [aflt sich aus dem Entscheidungstenor entnehmen, Aus den Griinden aber lafit
sich mehr herauslesen, nimlich die vom Grundgesetz nach Ansicht des BVerfG
itendierte Losung des jeweiligen Rechtsproblems. Was in den Griinden fiir
grndgesetzlich zulissig gehalten wurde, erscheint dann dem Parlament als grund-
gesetzliche Antwort auf die Rechtsfrage, welche es mit dem gescheiterten Gesetz
gerade gesucht hat. Ist also die Antwort auf die Rechtsfrage unmittelbar im
Grundgesetz zu suchen, so erscheint nichts naheliegender, als dafl die verfassungs-
gebundenen Instanzen die verfassungsgerichtlichen Entscheidungsgriinde wie Ver-
fassungsrecht akzeptieren und — sofern noch erforderlich — diese in Gesetzes-
form umgiefen. Auf eben diese Weise nehmen die Griinde am Verfassungskonsens
teil, der vom BVerfG bewahrt und durch Anwendung des Verfassungsrechts auf
neue Falle neu hergestellt wird. Dadurch erlangen auf der Grundlage yerfassqus-
gerichtlicher Entscheidungen erlassene Gesetze eine neue Qualitit: Sie smd‘mcht
mehr — allein — Produkt politischen Wollens, Abwigens und Entscheidens,
sondern vielmehr Resultante des grundgesetzlich Gebotenen. Solche Gesetze
erlangen dadurch den Charakter der rechtlichen Alternativenlosigkeit und §md
Mmsoweit dem Parteienstreit entriickr. Dem entspricht dann auch eine‘faktx.sch
erschwerte Aufhebbarkeit: Was das Grundgesetz befahl, kann die Legislatw'e plcht
¢infach beiseite schieben, Eben daraus resultiert die Diskussion um die zeitlichen
Grenzen der Bindungswirkung verfassungsgerichtlicher Entscheidungen®.

' Der Nachvollzug verfassungsgerichtlicher Entscheidungen durch 'dle‘ Legxs!a-
We 2eigt: Die Konsensfunktion der Verfassungsrechtsprechung funktioniert. Dies

o BVeriGE 40, 296,

. BVerfGE 35, 79; 47, 327.

o DVerfGE 48, 127, 169f; dazu BVerfGE 69, 1.
BVerfGE 39, 1, 21, e "
Von 1951 bis 1979 wurden zehn Bundesgesetze ganz und 150 teilweise f.ur.verfassungSWld;;g
gehalten; s. ScHLAICH (Fn.8) S. 107; zur Statistik BENDA Grundrechtswidrige Gesetze, 1979,

63 1f. ‘
» BVerfGE 20, 56, 88; 33, 199, 204; 69, 92, 103; 70, 244, 24%; 77, 84, 103 {f; BrypE (Fn. 4) 8. 412.

45

Konsequenzen fir die
Verfassungsdogmatik

e a——

CR—""



46
BVerfG und
Minderheitenschutz

47
Der ,Gang nach
Karlsruhe

1652 8.Teil: Das Parlament in seinen organschaftlichen AufSenbeziehungen

mache aber zugleich Grenzen und Gefihrdungen deutlich: Erfihrt der einzelne
Entscheidungsgrund seine Rechtfertigung unmittelbar aus dem Verfassungskon-
sens, so ist dieser gefihrdet, wenn jener nicht mehr unumstritten ist. Und eben
diese Kluft schlieft die Dogmatik des Verfassungsrechts: Je besser die Entschei-
dungsgrunde, um so héher ist ihre Teilhabe am Verfassungskonsens und ihre
Stabilisierungswirkung zugunsten eben dieses Konsenses.

b) Gesetzgebung und Kassationsfunktion

Hat das Parlament eine verfassungswidrige Mafinahme beschlossen, so ist das
BVertG berechtigt, diese auf Antrag aufzuheben. Werden auf solche Weise Ver-
stofie gegen die Regeln des politischen Prozesses sanktioniert, so wirkt die
Kassation vorwiegend als Instrument der Opposition oder betroffener Minderhei-
ten, thnen nachteilig erscheinende Mafinahmen zu verhindern. Dieser Effekt wird
bisweilen so hoch geschitzt, dafl das BVerfG primir als Instrument des Minderbei-
tenschutzes qualifiziert wird'2!. Eine derartige Betrachtungsweise hat sich jedoch
auch dem Umstand zu stellen, daff das Gericht keineswegs in der Mehrheitsdemo-
kratie allein eine Instanz fiir die Minderheiten ist. Vielmehr hat die jeweilige
Majoritit — etwa durch die Richterwahl'® — erheblichen Einfluf auf die Zusam-
mensetzung und damit die Rechtsprechung des Gerichts. Minderbeitenschutz ist
eme, aber auch nur eine unter mebreren Aufgaben des Gerichts als Hiiter der
grundgesetzlichen Regeln des politischen Prozesses'2.

Die Kassationsfunktion des Gerichts begriindet Wirkungen allerdings nicht erst
mit dem Erlafl angreifbarer Mafinahmen. Vielmehr sollen das Vorhandensein einer
kassierenden Instanz und die Moglichkeit der Kassation nicht allein ex post die
Beseitigung verfassungswidriger Mafinahmen sicherstellen. Sie erlangen zusitzlich
auch Vorwirkungen: Die mogliche Kassation wird im politischen Prozef antizi-
piert und instrumentalisiert. Der Aufwand fiir die Verabschiedung von Parla-
mentsbeschlissen ist derart hoch, dafl er nicht beliebig wiederholt werden kann.
Wird der Beschluff wegen Verfassungswidrigkeit aufgehoben, so war der Aufwand
sinnlos und damit vergebens. Schon um eine derartige, nachtrigliche Entwertung
des eigenen Handelns zu vermeiden, wird die Verfassungsmifligkeit oder mogliche
Verfassungswidrigkeit des eigenen Handelns von allen Staatsorganen ins Kalkiil
gezogen'?”. Das Verfassungsrecht wird so auch im Parlament zum Argument.
Damit 1aflt sich die Priifungskompetenz des BVerfG aber zugleich instrumentali-
sieren. Die Drobung mit dem ,Gang nach Karlsyube*

> Drobung. . ist so hiufige parlamentari-
sche Begleitmusik bei umstrittenen Gesetzgebungsproj

ekten. Diese Drohung wird

'* H.Rrrrstiec in: W. DAusLer/ G. Kiser BVerfG und Politik, 1979, §.135.
12 Dazu o. 1L

' Deutlich wird dies etwa in den Normenkontrolly
gierung auf Prifung von Bundesrecht oder vo
oder die Richtervorlage keine spezifisch mi
Lehre vom Minderheitenschutz geht von den
sten — Verfassungsbeschwerden als prozessualem Ausgangspunkt aus.

' Das BVerfG stellt hier oft sehr hohe Anforderungen, die ihrerseits der Funktionsweise des

Parlaments nicl.n immer gerecht werden: das »Optimale Gesetzgebungsverfahren" ist aber keine
Verfassungspflicht; niher C. Gusy ZRP 1985, 291.

erfahren, wo etwa der Antrag einer Landesre-
n Bundesorganen auf Priifung von Landesrecht
nderheitenschiitzende Funktion aufweisen. Die
— quantitativ allerdings tatsichlich bedeutsam-
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zugleich zum politischen Faktor: Die ,Niederlage in Karlsruhe ist zwar keine
solche im Rechtssinne, da das Normenkontrollverfahren Antragsgegner gar nicht
kennt und daher die Legislative auch nicht ,verurteilt werden kann. Sie ist aber
wohl eine politische Niederlage, die von der obsiegenden Seite in Argumente wie
»Verfassungsbruch“ oder ,Erosion des Verfassungsbewufitseins® umgemiinzt
werden kann'®. Eine solche Instrumentalisierung des Verfassungsrechts hat
zugleich Folgen fir die politische Alternativenauswahl des Gesetzgebers. Je ein-
dringlicher die genannten Drohungen erfolgen, desto eher wird die Legislative vor
derart ,riskanten® Projekten zuriickschrecken. Das gilt insbesondere, wenn die
Rechtsfolgen des Grundgesetzes fiir den jeweiligen Sachbereich noch nicht eindeu-
tig geklirt sind oder die Rechtsprechung des BVerfG noch nicht vollstindig
prognostizierbar erscheint. Die Antizipation der Kassationsfunktion fihrt so zu
einer Verengung des politischen Handlungsspektrums iiber die Rechtsfolgen des
Grundgesetzes hinaus. Der Bereich des Unzulissigen wird von demjenigen des
»Verfassungswidrigen“ auf denjenigen des ,verfassungsrechtlich Bedenklichen®
ausgedehnt.

Beispiele hierfir finden sich in den Beratungen unterschiedlicher Bundesge-
setze. Das gilt nicht erst dann, wenn ein politisch umstrittenes Steuergesetz schon
deshalb mit Riickwirkung aufgehoben wird, weil dagegen eine Verfassungsbe-
schwerde erhoben worden war'?. So verlief etwa die Diskussion um die Einfih-
rung des Mitbestimmungsgesetzes von 1976, die Kriegsdienstverweigerungs-
Novelle von 1977 und ihre Folgegesetze sowie eine mogliche gesetzliche Regelung
iber die Rechtsverhiltnisse von ,Extremisten® im offentlichen Dienst tberwie-
gend oder doch in hohem Mafe unter verfassungsrechtlichen — oder genauer:
»verfassungsgerichtlichen ~ Fragestellungen. LieR sich hier die Berechtigqng
derartiger Verengungen des Argumentationsspektrums noch an nachtriglich
ergangenen Entscheidungen des BVerfG verifizieren, so kann sehr wohl auch der
umgekehrte Umstand eintreten; Nachdem die Parlamentsmehrheit vor der ,Dro-
hung mit dem Gang nach Karlsruhe* zuriickgewichen ist, verzichtet die Minder-
heit auf die Anrufung des Gerichts. Solche , Vorwirkungen nie ergangener Ent-
scheidungen des BVerfG* sind politikwissenschaftlich noch iiberhaupt nicht flufge-
arbeitet. Dementsprechend lifit sich der Realititsgehalt derartiger ,,Vorwxrkuq-
gen auch nur schwer verifizieren: Hitte tatsichlich das Grundgesetz der jCWCill-
gen Mafinahme entgegengestanden? Dafl insoweit das Parlament zu ingstlxch und
2u wenig entscheidungsfreudig sei, wird von einzelnen Verfassungsrlghtfrrn a‘ls
»Feigheit vor dem Freund* geriigt. Vielleicht ist es aber auch ledlghch'dle
Verschiedenheit der Perspektive, welche die Prognoseunsicherheit iber méglfche
Gerichtsemscheidungen bei Auflenstehenden — etwa dem Parlament — grofier

erscheinen 1iflt als bei beteiligten Richtern.

™ Wie wirksam derartige politische Argumente sind, zeigt sich insbesgnfiere an dem Um§tand,
daf sich regelmifig alle Seiten als ,Sieger” vor dem BVerfG zu defmxefeg versuchﬂen,.mdem
das Gericht seigentlich® gerade ihre Rechtsauffassung bestatigt habe. Vollig unabhingig vom
Entscheidungstenor gibt es dann ,nur Sieger in Karlsruhe®.

» Beispiel bei H. WacNeR in: DAusLer/KoseL (Fn. 124) S.169, 176; zum folgenden LANDFRIED

N (Fo.114) S, 514f.
Benoa ZParl. 1986, 451.
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¢) Gesetzgebung und Legitimationsfunktion

Die Antizipation der Rechtsprechung des BVerfG geht aber noch iber die
Kassationsfunktion hinaus. Sie betrifft nicht nur Rechtsfragen, welche vom
BVerfG negativ entschieden worden sind. Die Vorwirkungen betreffen auch
Rechtsfragen, welche vom Gericht positiv entschieden sind. Wer ein Gesetzespro-
jekt verwirklichen will, der beruft sich auf das BVerfG. Dadurch gehen Normen
des Verfassungsrechts und aus ihnen abgeleitete Rechtssitze oder -prinzipien in die
politische Diskussion ein. Politik erscheint bisweilen iiberwiegend als Nachvollzug
des Verfassungrechts.

Der Grund fiir eine solche Berufung liegt regelmifig in der Legitimationsfunk-
tion der Verfassungsrechtsprechung, Bedarf Politik der politischen Rechtfertigung,
so findet sie diese am wenigsten in der Entscheidung der zustindigen Instanz
selbst. Vielmehr bedarf deren Entscheidung der Begriindung. Solche Begriindun-
gen konnen aus ,Sachzwingen® folgen, indem Politik als bloer Nachvollzug des
durch ihren Gegenstand Gebotenen erscheint. Sie konnen aber auch aus anderer
Perspektive erfolgen, wenn sich diese gegen Sachzwinge durchsetzen kdnnen. Ein
solcher anderer Grund kann das geltende Verfassungsrecht sein, welches nicht nur
einen besonderen Geltungsrang hat, sondern alle Staatsorgane — und damit auch
mégliche politische Gegner der jeweiligen Gesetzesbefiirworter — bindet. So kann
dann von den Befiirwortern eines Projekts glinstigstenfalls der Eindruck erzeugt
werden, dessen Gegner entzogen sich threr Verfassungsbindung. Auf diese Weise
tritt neben den ,Sachzwang® als politisches Begriindungssystem der ,Rechts-
zwang®. Er stellt unter Berufung auf das Grundgesetz die jeweiligen Begriindun-
gen alternativlos und entzicht sie dem politischen Streit, solange der politische
Gegner nicht die Moglichkeit erlangt, sich auf konkurrierende Verfassungsprinzi-
pien — etwa: Fretheit oder Sozialstaat — zu berufen. Unter dieser letzteren
Bedingung ist die Argumentationssituation wieder offen. Dabeti ist allerdings nicht
zu iibersehen, daf es sich hier um eine Argumentationssituation und keine
Handlungssituation handelt. Das Grundgesetz kann zur Begriindung von
Gesetzesprojekten herangezogen werden, aber das Projekt wird nicht wegen des
Grundgesetzes in Angriff genommen. Die Legitimationsfunktion betrifft nur die
parlamentarische Darstellungsebene, nicht die Frage nach der Durchsetzungsfahig-
keit im politischen Interessen- und Machtkampf.

Wie begiinstigt die Rechtsprechung des BVerfG eine derartige Praxis? Auf das
Grundgesetz konnte man sich auch ohne Gericht berufen. Aber die Verfassungs-
rechtsprechung leitet aus dem Grundgesetz mit Anspruch auf — mehr oder
weniger ausgeprigte — Bindungswirkung mehr Sitze her; und sie leitet konkretere
Sitze her. Die Entscheidungsgriinde fithren so praktisch zu einer Vermehrung der
grundgesetzlichen Aussagen zu allen méglichen Rechtsfragen; und sie fihren zu
einer Verdichtung der Rechtsfolgen. Politisch erscheint auf diese Weise das
BVerfG als zusitzlicher Verfassungsgesetzgeber; ,authentische Interpretation®!
tormiert und aktualisiert das Grundgesetz. Durch die Entscheidungs- und Begriin-
dungstiugkeit des Gerichts nimmt die Fihigkeit des Parlaments, sich auf tatsichli-
ches oder vermeintliches Verfassungsrecht zu berufen, tendenziell zu, da die Zahl

™ Dagegen zu Recht Scrraicn (Fn. 8) S.130.
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der mdglichen Argumente steigr. Hier liegt die Legitimationswirkung des Gerichts,

;tlcl;iervj;j die jedenfalls weiter reicht als diejenige des Grundgesetzes.
.
';:zrf:es:’:z’ 3. Zusammenfassung
en Nomer Auch als Gesetzgeber zeigt sich das Parlament gegeniiber dem BVerfG in der 50
zipien n di sch'wz‘icheren Position. Juristisch ist es schwicher, weil das BVerfG iiber das Schwiche des
achvollug aHem}ge Letztentscheidungsrecht verfigt. Und politisch ist es gleichfalls in der Parlaments
schwicheren Position, weil der demokratische Regelkonsens eben vom BVerfG
ationsfunk. m?d nicht vom Parlament gehiitet wird. Das Parlament ist der ,geborene Verlierer*
hifertigung 7zcb{ nur vor dem BVerfG, sondern anch gegeniiber dem BVerfG. Damit erweisen
sen Instans sich insbesondere Besorgnisse, die in der Frithzeit der Bundesrepublik auftauchten,
Begriindun- alf gegenstandslos, wonach das BVerfG institutionell zu schwach sein kdnnte, um
vollzug de seine Aufgaben witkungsvoll erfiillen zu konnen. Diese Befiirchtung hat sich nicht
aus anderer bewahrheitet™, ‘Die Diskussion um das Thema ,Parlamentarischer Gesetzgeber
Snnen. Ein und BVerfG* in den letzten 10 Jahren hatte demgegeniiber die Tendenz, Kompe-
5 nicht nur tenziibergriffen des Gerichts vorzubeugen. Sie wurde dementsprechend offenbar
damit auch eher von einer gegenteiligen Befiirchtung getragen, nimlich derjenigen, dafl sich
et. So kann das Parlament als zu schwach erweisen konnte.
ick erzeugt
liese Weise
r ,Rechts- V. Ausblick
Iegru'n‘d w Auswege qus der geschilderten Situation relativer Schwiche des Parlaments und 51
P Ollt{SCbC telativer Stirke des BVerfG werden in unterschiedlichen Richtungen aufgezeigt. «Rechtsgehorsam®
gspriniz Weitgehende Einigkeit besteht darin, dafl Forderungen nach Gehorsam gegenisher
'. letztffren der Verfassung und damit dem Verfassungsgericht die dargestellten Tendenzen
ings mf‘»ht Prinzipiell verstirken!®. Zugleich bergen sie mehr Probleme, als sie 1osen: Mit
nd keine ¢inem aus dem Grundgesetz abgeleiteten Gehorsam gegentiber dem Geriche droht
ung von Jede Diskussion um strittige Urteile zugleich zu ciner Diskussion um das Grundge-
cgen d?S €12 2u werden. Daraus entsteht die Gefahr einer Uberforderung der Verfassung:
t nur ‘_‘ﬁe Sieist inhaltlich zu fragmentarisch und zu vage, als dafl sie als Legitimationsstifter
1gsfihig- n jedem politischen Alltagskonflike wirken konnte. o
Af das Eben dieser Gefahr der Uberforderung des Verfassungs'rechts will die Lehre Ei(i e
tssl:mgs- V‘:z} lcon.sti.tutiqnal activism'* 'v.orbe.ugen. I')?mach soll dlen\/;erf:szu:dgﬁ;g:::e e
alt die jeweils akruellen Legitimationsdefizite durch verstarkte Atud 4
i oder des Gmndgesetzes befriedigen. Diskussionsbediirftig ist aber doch, ob dles‘mfzhr
retere il SCheinlésungen sein konnen. Legitimationsbedarf ist nicht dadurch befnedlg.t,
ing der 4R das Problem i Grundgesetz erkannt, sondern dadurch, da Akzeptanz fir
o Ssungen hergestellt wird. Solche Losungen konnen mit den ”di]atmi“h?“ For-
” gf;? Melkompromissen* von Staatszielbestimmungen kaum erreicht werde{). Vielmehr
l;‘un drohy hier ein umgekehrter Effekt einzutreten, daf namlich durch Losungssym-
Achli- 0 . o wi Faktoren der
TG o e e e b G
undesrepublik gegeben, tuelle der letzten Jahre war.

klung keine ak

,, Manches dafisr, daff die hier dargestelhte Entwic AG und seine Umwele, 1982,

m) 2y Jieger Forderung und ihren Problemen DopaTka Das BVe
I"Sbfl'%ondere E. DEnninGEr KritV 1986, 291.
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bole auf Verfassungsebene die tatsichlichen Losungen verdringt werden. Umwelt-
schutzprinzipien im Grundgesetz sind kein Umweltschutz, kénnen aber den —
teils volens, teils nolens — Zustimmenden das Gefiihl geben, nun etwas — wenn
nicht gar genug — fiir den Umweltschutz getan zu haben. Auch ist noch nicht
ausdiskutiert, ob ein solches Modell wirklich die politischen Instanzen stirkt.
Legitimationsbediirfnisse werden nicht vom Gesetzgeber erzeugt, der so also nur
von auflen induziertem ,Handlungsbedarf* nachliuft. Das Parlament entscheidet
rechtlich, aber es leistet wenig praktische Steuerung fiir diejenigen, welche das
Problem letztlich 16sen miissen: nimlich die Exekutive — und ggf. die Justiz.
Derartige symbolische Verfassungsinderungen bei abnehmendem Problemlé-
sungsgehalt begriindet eine Distanz von Anspruch und Wirklichkeit, die jeder
Legitimationsbeschaffung besonders abtriglich ist.

Ein Ausweg li6t sich allerdings erreichen, wenn das Parlament bei der Wahr-
nehmung seiner originiren Gesetzgebungs- und Kontrollkompetenzen mehr poli-
tisches Selbstbewufltsein zeigt. Bisweilen entsteht der Eindruck, als stinde der
Bundestag der Reduzierung seiner politischen Alternativen keineswegs ablebnend
gegeniber. Die Legitimationsfunktion verfassungsgerichtlicher Sitze im politi-
schen Prozef spricht jedenfalls dafiir. Durch ein derartiges Verhalten wird das
BVertG der 6ffentlichen Diskussion entzogen; ein Zustand, der nach 6ffentlicher
Kontrolle der Verfassungsgerichtsbarkeit geradezu ruft's, Mehr SelbstbewuRtsein
des Parlaments ist Voraussetzung dafiir, daf§ der schleichende Kompetenzzuwachs
des Gerichts auf das grundgesetzlich gebotene Maft zurilickgefiihrt wird. Verfas-
sungsgerichtsbarkeit ist auch rechtfertigungsbediirftig: und eben diese Rechtferti-
gung kann sie nur aus der Verfassung erlangen. Je intensiver diese Rechtfertigung
politisch eingefordert wird, desto plastischer werden der Auftrag des Gerichts —
und seine Grenzen. Umgekehrt liegen so die Chancen des Parlaments im Parla-
ment selbst. Thre Wahrnehmung kann allerdings von keiner Rechtsnorm angeord-

net werden; sie ist vielmehr Voraussetzung der Demokratie und jeder demokrati-
schen Verfassung.

Hs I_)afiir insbesonderg‘ P.HABERLE in: DERs. Verfassungsgerichtsbarkeit, 1976, S.26 ff; DERs.
Kommentierte Vertassungsrechtsprechung, 1979, S. 12 ff,
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