§ 4 Durchsetzungselemente des konkreten Verfahrens

Die bedeutende Rolle prozessualer Regelungen selbst bei verfahrensunab-
héngigen Akzeptanzsicherungsmechanismen ldsst nur erahnen, welchen
Stellenwert das Verfassungsprozessrecht hat, um konkrete Entscheidungen
zu effektuieren. Gleichwohl steht man bei der Frage des Verhéltnisses von
Verfassungsprozessrecht und Durchsetzung vor einem nicht unerheblichen
Problem, das bereits angeklungen ist: Einen systematisch ausgewiesenen
Abschnitt zur Durchsetzung, geschweige denn der Vollstreckung im enge-
ren Sinne, gibt es im BVerfGG nicht. Die Durchsetzung auf § 35 BVerfGG
zu reduzieren ist allerdings zu unterkomplex. Das setzt sich auch bei
den konkreten durchsetzungsbediirftigen Entscheidungen fort. Somit ist
eine Standortbestimmung der normativen Grundlagen des Durchsetzungs-
verfahrens erforderlich. Ausgehend von der Frage, was das Prozessrecht
des Bundesverfassungsgerichts leisten muss und wie es ausgestaltet wird,
befasst sich dieses Kapitel im Anschluss mit den verfahrensabhingigen
Instrumenten, die das Prozessrecht einerseits vorsieht und die sich anderer-
seits im Zuge der Rechtsprechungsentwicklung geformt haben. Am Ende
des Kapitels soll deutlich geworden sein, auf welches Instrumentarium
das Gericht zuriickgreifen kann, um seinen Entscheidungen Wirkkraft zu
verleihen.

A. Funktionen des Verfassungsprozesses

Ausgangspunkt des Verhiltnisses von Verfassungsprozessrecht zur Durch-
setzung konkreter Entscheidungen ist damit der Prozess selbst. Einzelne
prozessrechtliche Normen konnen nédmlich nicht losgelost von ihrem gro-
Berem Funktionszusammenhang betrachtet werden.*®® Diese vor allem
beziiglich der zivilprozessualen Regelungen getroffene Aussage, gilt umso
mehr fiir das Verfassungsprozessrecht. Aufgrund seines beschrinkten Nor-
menfundus im Vergleich zur Zivilprozessordnung weist das BVerfGG eine
bedeutend geringere Regelungsdichte auf. Anders als in Rechtsordnungen

406 Henckel, Prozessrecht und materielles Recht, 1970, S.41ff; das gilt wohlgemerkt
nicht nur fiir den Verfassungsprozess, sondern fiir das Prozessrecht allgemein.
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mit einer in die Fachgerichtsbarkeit integrierten Verfassungsgerichtsbarkeit
kann das Bundesverfassungsgericht jedenfalls nicht unmittelbar auf deren
umfassend kodifizierten Prozessordnungen zuriickgreifen.*” Ein Funkti-
onszusammenhang verfassungsprozessualer Normen ergibt sich deswegen
weniger in einer systematischen Gesamtbetrachtung der Normen des
BVerfGG, sondern maf3geblich anhand einer teleologischen Einordnung
des Zwecks eines verfassungsgerichtlichen Verfahrens. Entsprechend ist zu-
néchst die Funktion des Verfassungsprozessrechts relevant, bevor anschlie-
fend untersucht wird, wie das BVerfGG ergénzt durch die verfahrenstech-
nischen Mafigaben der bundesverfassungsgerichtlichen Rechtsprechung
den Verfassungsprozess konkret ausgestaltet. Ein besonderes Augenmerk
liegt dabei auch auf der Einordnung des Vollstreckungsverfahrensrechts in
die Funktion des Verfassungsprozessrechts. Es stellt sich also die Frage,
was das Prozessrecht des Bundesverfassungsgerichts leisten muss, damit
das Gericht seiner dargestellten Rolle gerecht werden kann. Insbesondere
ist zu ergriinden, ob die prozessualen Regelungen nur eine der Durch-
setzung grundgesetzlicher Regelungen dienende Funktion haben oder ob
sie einen dariiberhinausgehenden Zweck verfolgen. Das Ergebnis dieses
teleologischen Zugriffs auf gerichtliche Prozesse ldsst naimlich maf3gebliche
Riickschliisse iiber die Auslegung der normierten prozessualen Regelungen
zu.*%® Aufgrund der Heterogenitit verfassungsgerichtlicher Verfahren ist
eine allgemeingiiltige Definition des bezweckten Erfolgs eines verfassungs-
gerichtlichen Verfahrens kaum moglich.%® Entsprechend kénnen die fol-
genden Funktionen auch lediglich als Teilaspekte verstanden werden, die
aber fiir die Durchsetzung verfassungsgerichtlicher Entscheidung einen
besonderen Stellenwert haben.

L. Die funktionale Perspektive auf den Prozess
Funktionale Erkldrungsansitze des Prozesszwecks betrachten das Verfah-

rensrecht als Instrument der Verwirklichung materiellen Rechts. Das leuch-
tet ein, werden gerichtliche Verfahren doch nicht als Selbstzweck gefiihrt,

407 Zu dem Riickgriff auf die Prozessordnungen der Fachgerichtsbarkeit etwa in Japan
Hatajiri in: Jestaedt/Suzuki (Hrsg.), Verfassungsentwicklung IT, 2019, S.29 (291.).

408 Hagen, Allgemeine Verfahrenslehre, 1971, S.12f; Klein in: Badura/Dreier (Hrsg.),
FS 50 Jahre BVerfG, Bd. 1, 2001, 507 (5111.).

409 Detterbeck, Streitgegenstand und Entscheidungswirkungen im offentlichen Recht,
1995, S. 319.
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A. Funktionen des Verfassungsprozesses

sondern weil die Verfahrensbeteiligten eine Entscheidung in der Sache
erwirken wollen. Die Frage, die sich bei einer funktionalen Betrachtung des
Prozesses auftut, ist deswegen nicht, ob der Prozess materielles Recht {or-
dern soll, sondern inwieweit Verfahrensrecht zum Zwecke der Férderung
materiellen Rechts verdndert werden darf, also inwiefern einem gerichtli-
chen Prozess neben der dem materiellen Recht dienenden Funktion ein
Eigenwert zukommt. Die auf diese Frage hin gefundenen Erkenntnisse
lassen sich darauthin verdichten, wie das Bundesverfassungsgericht den
Prozess nutzt, um seiner Rolle gerecht zu werden.

1. Dienende Funktion oder Eigenwert des Prozesses?

Nach einer das materielle Recht in den Mittelpunkt setzenden Perspektive
soll gerichtlichem Prozessrecht eine lediglich dienende Funktion zukom-
men.#® Der Prozess habe mafgeblich die Funktion, dem materiellen Recht
zu einer moglichst umfassenden Geltung zu verhelfen.#!! Bezogen auf den
verfassungsgerichtlichen Prozess wiirde dies bedeuten, dass sein Zweck
vornehmlich die effektive Durchsetzung der Regelungen des Grundgesetzes
sei.#2 Unerheblich ist dabei, dass es vor dem Bundesverfassungsgericht so-
wohl Verfahren gibt, mittels derer subjektive Rechte aus dem Grundgesetz
durchgesetzt werden sollen als auch solche, die der Wahrung der objektiven
grundgesetzlichen Rechtsordnung dienen. Denn in beiden Fillen sollen die
materiellen grundgesetzlichen Regelungen gefordert werden. Dies wiirde in

410 BGH NJW 1953, 1826 (1828); dies darstellend Priitting in: Miinch (Hrsg.), FS Hen-
ckel, 2015, S. 261 (263); Lorenz, Grundrechte und Verfahrensordnungen, NJW 1977,
865 (866); umfassende Nachweise bei Kollmann, Begriffs- und Problemgeschichte,
1996, S. 659; gleichwohl besteht kein Rangverhaltnis zwischen formellem und mate-
riellem Recht, die beiden Arten von Recht wirken vielmehr komplementir, Kelsen,
Reine Rechtslehre, 2. Auflage 1960, S. 236 f.

411 So etwa Kriiger, Die Leistung zur Abwendung der Zwangsvollstreckung, NJW 1990,
1208; von einer ,existenziellen Abhdngigkeit des Prozefirechts vom materiellen
Recht“ spricht Jauernig, Materielles Recht und ProzefSrecht, JuS 1971, 329; Grunsky,
Grundlagen des Verfahrensrechts, 2. Auflage 1974, S.3ff. mit dem Hinweis, dass
andere Prozesszwecke sich diesem Hauptzweck unterordnen.

412 Die effektive Durchsetzung der grundgesetzlichen Regelungen war auch Bundesjus-
tizminister Dehler besonders wichtig, als er mit den Vorarbeiten zum BVerfGG
befasst war, vgl. die Darstellung bei Schiffers, Grundlegung der Verfassungsgerichts-
barkeit, 1984, S. XXVI{.; Henckel sieht ein funktionsfahiges Rechtsschutzsystem als
essenziell fiir eine die Selbsthilfe begrenzende freiheitlich-rechtsstaatliche Ordnung
an, vgl. Henckel, Prozessrecht und materielles Recht, 1988, S. 24 f.
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der Konsequenz dann eine eher lose Handhabung prozessualer Regelungen
rechtfertigen, wenn so der materielle Gehalt der streitrelevanten Rechtssit-
ze besser verwirklicht werden kann.*® Nach dieser Auffassung wiirden
materiell-rechtliche Regelungen das Prozessrecht maf3geblich beeinflussen
und vorzeichnen.*!

Ein solches Verstindnis von der lediglich dienenden Funktion des ge-
richtlichen Verfahrensrechts und einem damit verbundenen untergeordne-
ten Stellenwert wirft mit Blick auf dessen besondere Bedeutung zur Siche-
rung insbesondere der Grundrechte nicht nur fiir den Verfassungsprozess
Zweifel auf. So konnen etwa einfachverfahrensrechtliche Normen bereits
grundrechtliche Relevanz aufweisen.*> Die Bedeutung der reinen Existenz
eines Verfahrens bei strukturellen Uber-Unterordnungsverhiltnissen von
Rechtssubjekten hat das Bundesverfassungsgericht bekraftigt, indem es in
bestimmten Konstellationen fiir Sanktionen durch ein Unternehmen ge-
geniiber einem privaten Nutzer ein Anhorungs- und Beschwerdeverfahren
gefordert hat, um dem Gehalt von Art.3 I GG hinreichend Rechnung zu
tragen.*® Durch die Forderung, Verfahrensregeln auch zwischen Privaten
einzuhalten, hat das Bundesverfassungsgericht eindriicklich die Relevanz
eines ordnungsgemafien Verfahrens bei der Ausgestaltung von grundrechts-
relevanten Tiétigkeiten unterstrichen. Eine ausschliellich dienende Funkti-
on verfahrensrechtlicher Normen tiberzeugt vor diesem Hintergrund nicht.
Das Prozessrecht kann dem materiellen Gehalt grundgesetzlicher Normen
nicht derart untergeordnet werden, dass es der Beliebigkeit preisgegeben
wird. Vielmehr haben prozessuale Regelungen einen eigenstdndigen Bedeu-
tungsgehalt fiir die Férderung des materiellen Rechts. Der Anspruch des
Gerichts, in jedwedem Lebensbereich Grundrechtsschutz zu gewahrleisten,
bedingt auch ein ordnungsgeméfles Verfahren.*”

413 Vgl. dazu etwa BGH NJW 1962, 1820 (1820 £.).

414 Fir den Zivilprozess relativiert Henckel dies partiell, indem er darauf hinweist, dass
die Durchsetzung materiellen Rechts mitunter an prozessualen Mitteln scheitert,
Henckel, Prozessrecht und materielles Recht, 1970, S. 61f. Uberspitzt konnte man
hier sagen, dass nicht das materielle Recht das Prozessrecht bestimmt, sondern
umgekehrt das Prozessrecht das materielle Recht beschneidet.

415 BVerfGE 53, 30 (49f. sowie 65) — Miihlheim-Karlich (1979); dazu Ossenbiihl in:
Miiller et al. (Hrsg.), FS Eichenberger, 1982, S.183 (191).

416 BVerfGE 148, 267 (284 ff.) — Stadionverbot (2018).

417 Nach Kulick/Vasel versteht das BVerfG den Staat als ,omniprésent[en] [...] Ga-
rant[en] individueller Freiheit®, der die Letztverantwortung fiir Grundrechtsschutz
tragt und deshalb diesen auch bei privatrechtlichen Machtgeféllen durch Vorgaben
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A. Funktionen des Verfassungsprozesses

Dieser erheblichen Bedeutung des Verfahrensrechts widerspricht der
normhierarchische Unterschied zwischen dem verfassungsgerichtlichen
Prozessrecht und grundgesetzlichen Regelungen nur dem ersten Anschein
nach.#® Einfachrechtliche Verfahrensnormen seien zwar notwendig, um
grundrechtlichen Anforderungen an hoheitliches Verhalten gerecht zu wer-
den, man durfe sie nach normhierarchisch fixierter Lesart aber nicht mit
den forderungsbediirftigen Regelungen des Grundgesetzes vermischen. Vor
dem Hintergrund einer auf die tatsdchliche Umsetzung seiner Entscheidun-
gen bedachten Verfassungsgerichtbarkeit ist dies aber zu kurz gedacht.
Besonders die Eigenschaft des Bundesverfassungsgerichts als nicht nur
die Rechtsordnung, sondern gleichzeitig auch die Gesellschaft mafgeblich
pragende Institution und seiner damit verbundenen erhdhten politischen
Anfalligkeit spreche dafiir, dem Verfassungsprozessrecht eine lediglich ord-
nende Funktion in Bezug auf die Durchsetzung materiellen Rechts zuzu-
sprechen.*® Eine solche ordnende Funktion kann das Prozessrecht aber
nur einnehmen, wenn es Gewdahr fiir Verldsslichkeit bietet. Es ist notwen-
dig, dass der Umgang mit prozessualen Regelungen und damit der Ablauf
des Prozesses selbst absehbar bleibt. Diese Voraussetzung wire nicht er-
fullt, wenn das Prozessrecht dem materiellen Recht dergestalt untergeord-
net wire, dass es aufler Acht gelassen werden konnte, wenn dadurch nur
verfassungsrechtliche Gehalte besser umgesetzt wiirden. Damit tut sich fiir
den Prozess ein Spannungsfeld zwischen Grundrechtseftektuierung und
Vertrauensschutz auf. Eine lediglich dienende Funktion nimmt das Prozess-
recht also nur unter Vorbehalt ein.

an die méchtigen Privatrechtssubjekte gewahrleisten muss, Kulick/Vasel, Das kon-
servative Gericht, 2021, S. 75 f.

418 Zu diesem Argument Ossenbiihl in: Miiller et al. (Hrsg.), FS Eichenberger, 1982,
S.183 (192 ff); zur aktuellen Debatte um die Hochzonung verfassungsprozessualer
Normen in das GG vgl. aber dazu Duden, Richterwahl und parteipolitische Ein-
flussnahme, RabelsZ 84 (2020), 637 (644 fl.); ders., Schiitzt das Bundesverfassungs-
gericht!, VerfBlog v. 7.2.2024, https://verfassungsblog.de/schutzt-das-bundesverfass
ungsgericht/ (Stand: 30.03.2025); Michl, Schutz des BVerfG, ZRP 2024, 33.

419 E. Klein in: Badura/Dreier (Hrsg.), FS 50 Jahre BVerfG, Bd. 1, 2001, 507 (512).
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§ 4 Durchsetzungselemente des konkreten Verfahrens

2. Der Prozess als selbstkontrollierter Filter und Multiplikator des BVerfG

Die ordnende Funktion des (Verfassungs-)Prozesses bedingt auch den
verfolgten Zweck, die Funktionsfihigkeit des Gerichts zu sichern.*?? Vor
diesem Hintergrund lésst sich zunichst das kontinuierliche Bestreben,
das Bundesverfassungsgericht mithilfe prozessualer Mittel zu entlasten,
verstehen.#2! Um einer Uberlastung des Gerichtes entgegenzuwirken, hat
das Bundesverfassungsgericht zusatzliche Zuldssigkeitskriterien etabliert.422
Das Streben nach Effektivitit kann dadurch zwar auch die Durchset-
zung der Rechtsposition eines einzelnen Beschwerdefiihrers unméglich
machen.*? Auch lduft das Bundesverfassungsgericht sogar Gefahr, dass
durch tberhohte Zuldssigkeitskriterien Prozessparteien oder Gerichte da-
vor zuriickschrecken, Verfahren zum Bundesverfassungsgericht zu brin-
gen.*?* Im Gesamtkontext zielt das Verfassungsprozessrecht allerdings da-
rauf ab, vornehmlich Grundsatzentscheidungen iiber materiell verfassungs-
rechtliche Fragen herbeizufiihren, an denen sich andere Rechtsteilnehmer
orientieren konnen.*?> So ermdglicht das Bundesverfassungsgericht, dass
in einer groffitméglichen Zahl an Einzelfillen die Beteiligten die Vorgaben
des materiellen Verfassungsrechts fiir ihren jeweiligen Fall in einer Weise

420 BVerfGE 69, 122 (1251.); Klein in: Heun/Starck (Hrsg.), Verfassungsgerichtsbarkeit
im Rechtsvergleich, 2008, S.147 (150); Benda/Klein/Klein, Verfassungsprozessrecht,
4. Auflage, 2020, Rn. 39 1.

421 Umfassend dazu Faller in: Klein (Hrsg.), FS Benda, 1995, S.43ff; Barczak,
Das Bundesverfassungsgericht an der Belastungsgrenze, RuP 2021, Beiheft 9, 86
(881f.); zum Beispiel des Annahmeverfahrens etwa Lenz/Hansel, Bundesverfas-
sungsgerichtsgesetz, 4. Auflage 2024, § 93d Rn.10; K. GrafShof in: Schmidt-Bleib-
treu/Klein/H. Bethge (Hrsg.), Bundesverfassungsgerichtsgesetz, 64. EL August 2024,
§93a, Rn.1f,; kritisch u.a. R. Zuck, Vom Winde verweht, NJW 1997, 29, der
auch eindriicklich darlegt, wie aufgrund entsprechender Entlastungsbestrebungen
die Durchsetzung materiellen Verfassungsrechts einbiifit; Kroitzsch, Wegfall der
Begriindungspflicht, NJW 1994, 1032 (1034 f.); befirwortend hingegen Benda, Ge-
genwind und Kreuzseen, NJW 1997, 560 (561).

422 Beispiele hierzu sind etwa das Subsidiarititserfordnis bei der Verfassungsbeschwer-
de oder die hohen Begriindungsanforderungen an die konkrete Normenkontrol-
le; zur prozessualen Steuerung durch Begriindungsanforderungen P. Lange, Darle-
gungs- und Substantiierungspflichten im Verfassungsbeschwerdeverfahrens, 2012,
S.184 ft.; kritisch auch Hillgruber, Ohne rechts Maf3, JZ 2011, 861.

423 Hans Hugo Klein macht darauf aufmerksam, dass unterschiedliche Prozessfunktio-
nen miteinander konfligieren konnen, H. H. Klein in: Heun/Starck (Hrsg.), Verfas-
sungsgerichtsbarkeit im Rechtsvergleich, 2008, S.147 (150).

424 Vgl. dazu Pschorr, Die Fachgerichtsbarkeit zwischen Vorlagepflicht und Entschei-
dungserheblichkeit, JZ 2025, 102 (103).

425 F. Kirchhof, Strukturen der Rechtsprechung, NVwZ-Beilage 2013, 13 (15).
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ableiten konnen und die Regelungen des Grundgesetzes faktisch wirken,
dass die Kapazitaten des Gerichts nicht iiberstrapaziert werden.

Zu dem Aspekt der Entlastung wirkt es nur auf den ersten Blick kon-
trar, wenn das Bundesverfassungsgericht gleichzeitig durch prozessuale
Mittel wie etwa die Erweiterung der Beschwerdebefugnis hinsichtlich ei-
nes ,Grundrechts auf Demokratie® aus Art.38 I GG iV.m. Art. 20 GG,*2¢
oder der Grundrechte aus der Grundrechtecharta der Europdischen Uni-
on,*”” die Zahl der potenziell zu bearbeitenden Verfahren erhoht. Dieses
Vorgehen erschliefit sich allerdings sobald man sich vergegenwirtigt, dass
die Moglichkeiten eines Gerichts, materielles Recht zu effektuieren, maf3-
geblich davon abhéngt, mit welchen Einzelféllen es von Rechtssuchenden
befasst wird.*28 Durch die Ausweitung der riigefahigen Rechtsvorschriften
des Grundgesetzes hat sich das Bundesverfassungsgericht eine bessere
Kontrollméglichkeit in europarechtlichen Fragen geschaffen, sodass es die
materiellen Gehalte des Grundgesetzes in diesem Bereich besser schiitzen
kann.*?

Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts orientiert sich an
seiner Rolle als Hiiter des Grundgesetzes auch mit der Folge, dass es
die Zuldssigkeitsvoraussetzungen einer Verfassungsbeschwerde prozessual
Offnet. Dass das Gericht nicht nur der Riigefahigkeit grundgesetzlicher
Vorschriften, sondern auch den Priifungsmafistab um die Unionsgrund-
rechte erweitert, bedarf allerdings weitergehender Begriindung. Das Bun-
desverfassungsgericht argumentiert zwar, dass aufgrund eines fehlenden
Individualrechtsbehelfs auf Unionsebene sein Tétigwerden fiir effektiven
Grundrechtsschutz erforderlich sei, damit der Einzelne nicht ginzlich
schutzlos gestellt ist.*3 Die Unionsgrundrechte fiir sich betrachtet sind
allerdings kein Teil des Grundgesetzes, deren Forderung der Verfassungs-
prozess nach einem rein materiell-rechtliche Wertungen fordernden Ver-

426 BVerfGE 89, 155 (17111.) — Maastricht (1993); BVerfGE 123, 267 (328 f.) — Lissabon
(2009), wo zusitzlich Art. 146 GG operationalisiert wird; dazu umfassend Grefrath,
Exposé eines Verfassungsprozessrechts von den Letztfragen?, AGR 135 (2010), 221 ff.

427 BVerfGE 152, 152 (179 ff.) — Recht auf Vergessen I (2019); E 152, 216 (236) — Recht auf
Vergessen 11 (2019).

428 Ipsen, Richterrecht und Verfassung, 1975, S. 146 f.

429 Wichtig zu sehen ist hierbei aber, dass insbesondere durch das Lissabon-Urteil
keine neuen materiell-rechtlichen Gehalte in Gestalt zusétzlicher subjektiver Rechte
entstehen, sondern nur bereits bestehende Gehalte effektuiert werden, vgl. Grefrath,
Exposé eines Verfassungsprozessrechts von den Letztfragen?, AGR 135 (2010), 221
(2341).

430 BVerfGE 152, 216 (240 ff.) - Recht auf Vergessen II (2019).
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stindnis bewirken soll. Das Bundesverfassungsgericht argumentiert hier
mit der Integrationsverantwortung. So wird durch die Entscheidung zwar
nicht der materielle Gehalt des grundgesetzlichen Grundrechtskataloges
gefordert, allerdings effektuiert die Entscheidung Art.23 I GG in Bezug
auf das Bundesverfassungsgericht.**! Die prozessuale Entscheidung des Ge-
richts ermdglicht folglich, dass eine materielle Regelung des Grundgesetzes,
namlich der Integrationsverantwortung des Bundesverfassungsgerichts als
Bundesorgan, befolgt werden kann.

3. Zwischenergebnis

Insgesamt hat das Prozessrecht einen verfassungsrechtlich verankerten Ei-
genwert. Sein Zweck liegt nicht allein darin, materielle grundgesetzliche
Regelungen zu effektuieren, sondern dem Gericht zu ermdglichen, seiner
Rolle als Ordner von Recht und Gesellschaft gerecht zu werden. Durch
ein sicher handhabbares Prozessrecht sind gerichtliche Verfahren absehbar
und das Vertrauen in das Bundesverfassungsgericht wird aufgrund eines
hoheren Mafles an Transparenz bestérkt. Das hat zur Folge, dass das verfas-
sungsgerichtliche Prozessrecht nicht ginzlich materiell-verfassungsrechtli-
chen Normen untergeordnet werden darf, da das Bundesverfassungsgericht
ansonsten an Transparenz verlore. Gleichzeitig ist der Verfassungsprozess
aber auch das Hauptinstrument des Gerichts, verfassungsrechtliche Wer-
tungen zu schiitzen. Deswegen muss der Verfassungsprozess auch ein ge-
wisses MafS an Flexibilitat aufweisen konnen, um dem Bundesverfassungs-
gericht Zugrift auf zentrale verfassungsrechtliche Fragen zu gewahren und
ihm so zu ermdglichen, seiner Rolle gerecht zu werden. Somit kommt dem
Verfassungsprozess zwar auch eine dienende Funktion zu, ohne dass er
- und das zugehorige Prozessrecht — aber an Eigenwert einbiiflen. Der
Verfassungsprozess und das Prozessrecht sichern die Funktionsfdhigkeit
des Bundesverfassungsgerichts ab und fordern somit die Durchsetzung der
Verfassung. Der Zweck des Prozesses ist aber nicht die Verwirklichung
materiellen Rechts um jeden Preis, sondern sichert vielmehr die fiir alle
Betroffenen nachvollziehbare Rechtsfindung und damit verbundene Aner-
kennung der Entscheidung ab.

431 BVerfGE 152, 216 (238f) - Recht auf Vergessen II (2019); treffende Kritik zur
Aktivierung der Integrationsverantwortung PrefSlein, Grundgesetz vs. Grundrechte-
charta?, EuR 2021, 247 (260 ff.).
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II. Die legitimatorische Perspektive auf den Prozess

Diese Erkenntnis leitet zu einer legitimatorischen Perspektive auf den
verfassungsgerichtlichen Prozess iiber. Die vorgenannten Beobachtungen
weisen zwar nach, dass das Prozessrecht materiell-rechtliche Regelungen
des Grundgesetzes fordert und dem Bundesverfassungsgericht ermoglicht,
seine Funktion selbstbestimmt wahrzunehmen. Eine rein funktionale Be-
trachtung des Prozesszwecks ist dennoch zu unterkomplex.*32 Uber die
dienende und steuernde Funktion des (verfassungs-)gerichtlichen Prozes-
ses hinaus kommen ihm auch eigenstindige materielle Funktionen zu, die
bei seiner Ausgestaltung zu beachten sind. Die Griinde der Anerkennung
einer Entscheidung sind vielschichtig. Das Bundesverfassungsgericht wird
nicht nur akzeptiert, weil es arbeitsfahig ist. Deswegen ergdnzt der Blick
auf die Legitimationsfunktion eines (verfassungs-)gerichtlichen Prozesses
das Bild von den Leistungsanforderungen an das verfassungsgerichtliche
Prozessrecht.

1. Legitimationsfunktion des Prozesses

Ein effektiver Prozess dient demnach nicht allein der Durchsetzung ma-
teriellen Rechts als Selbstzweck. Hiergegen spricht bereits, dass es nicht
zwangsweise eines gerichtlichen Prozesses bedarf, um materielles Recht zu
verwirklichen.*3 Betrachtet man etwa die prozentual geringe Anzahl an fiir
verfassungswidrig erklarten Gesetzen, ldsst sich leicht schliefen, dass der
Gesetzgeber die Vorgaben des Grundgesetzes bei der Gesetzgebung weit
tiberwiegend einhalt. Ein verfassungsgerichtliches Verfahren hat dann zwar
einen feststellenden Charakter und bietet Gewissheit liber die Vereinbarkeit
mit materiellem Verfassungsrecht. Fiir dessen Beachtung ist das gerichtliche
Verfahren aber nicht conditio sine qua non. Die Effektivitdt hoheitlichen
Handelns stellt vielmehr auch eine Bedingung fiir die Legitimitét staatlicher
Aufgabenerfiillung dar.*** Diese legitimitatsstiftende Funktion ist erforder-
lich, da das Bundesverfassungsgericht im Wege der judicial review von
Gesetzen demokratische Mehrheitsentscheidungen autheben kann, ohne
dem Volk im Nachhinein durch Wiederwahl verantwortlich zu sein.*3> Un-

432 Vgl. Vasquez, Verfassungsgerichtsbarkeit, 2016, S. 209.

433 C. Mollers in: Miinch/Thiele (Hrsg.), GS Heun, 2019, S. 149 (156 ff.).
434 Heun, Staatshaushalt und Staatsleitung, 1989, S.101.

435 Vocke, Verfassungsinterpretation und Normbegriindung, 1995, S. 118 f.
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abhingig von der Einzelentscheidung soll durch die Verfahrensformigkeit
hoheitlichen Handelns eine breite Akzeptanz durch die Rechtsunterworfe-
nen bewirkt werden.*3¢

Damit hangt die Auffassung zusammen, dass der Verfassungsprozesses
primér den tauglichen Prozessstoft selektiere, indem durch den Prozess die
klarungsbediirftigen und klarungsfahigen verfassungsgerichtlichen Streitig-
keiten identifiziert werden.*” Das Prozessrecht verfolgt hierbei das Ziel,
nur solche Konflikte von einem Gericht entscheiden zu lassen, fiir die
kein Konsens zwischen den Beteiligten erreicht werden kann und die da-
mit einer verfahrensformigen und aufgrund der Rechtskraft dauerhaften
Auflosung bediirfen.*3® Der Entscheidungsausspruch muss dabei faktisch
durchsetzbar sein, damit die befriedende Funktion einer Entscheidung
in Streitfragen tatsachlich erreicht werden kann.** Im verfassungsgerichtli-
chen Kontext bedeutet dies, dass das Bundesverfassungsgericht in seinem
Prozess eine fiir alle Seiten akzeptanzfihige Losung produzieren muss.
Funktion und Voraussetzung des wirkungsvollen Prozesses sind dadurch
eng miteinander verkniipft.

Durch die Selektion des Prozessstoffes nach prozesstauglichen und
prozessuntauglichen Gegenstinden plausibilisiert das Gericht seinen An-
spruch, iiber eine Streitigkeit zu entscheiden und verschaftt sich so Legiti-
mation.**? Damit ist gleichzeitig auch eine wichtige Bedingung der Akzep-
tanz der Inanspruchnahme einer Entscheidungskompetenz angesprochen,
némlich die Plausibilitdt seiner Herleitung. Zwar schreibt das Gericht sich
nicht die Kompetenz zu, eigenméchtig neue Verfahrenszustdndigkeiten zu
schaffen.#! Indem es Sachentscheidungsvoraussetzungen mitunter einzel-
fallbezogen definiert, steuert das Gericht jedoch gleichsam die Selektion

436 Luhmann, Legitimation durch Verfahren, 1983, S.30f.

437 C. Mollers in: Miinch/Thiele (Hrsg.), GS Heun, 2019, S.149 (158); J. Bethge stellt
fest, dass ,der Sachverhalt das Ergebnis einer Anwendung von Prozessrecht® sei, /.
Bethge, Der Sachverhalt der Normenkontrolle, 2020, S.18f.; dass dies auch fiir die
Offentlichkeit aufbereitet werden muss, verdeutlicht noch die Interviewaussage u.
vor Fn. 875.

438 Vergleichbar die zivilrechtliche Perspektive bei Priitting in: Miinch (Hrsg.), FS Hen-
ckel, 2015, S.261 (264f); zum Zweck der Rechtskraft Grunsky, Grundlagen des
Verfahrensrechts, 2. Auflage, 1974, S. 483 f.

439 Zur Notwendigkeit der Herbeifiihrung eines vollstreckungsfahigen Urteils fiir das
Zivilrecht bereits Burckhardt, Einfithrung in die Rechtswissenschaft, 2. Auflage,
1948, S.128; die befriedende Funktion des Prozesses hebt Bettermann hervor, Better-
mann, Verfassungsrechtliche Grundlagen, JBI. 1972, 57 (68).

440 C. Mdllers in: Miinch/Thiele (Hrsg.), GS Heun, 2019, S. 149 (163).

441 Zembsch, Verfahrensautonomie des Bundesverfassungsgerichts, 1971, S. 63.
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des Prozessstoffes.*4? Hierbei lassen sich in der Rechtsprechung des Ge-
richts zwar zuweilen Muster erkennen, sodass sich tiber die Zeit eine gewis-
se Dogmatik der urspriinglich einzelfallbezogenen Ausnahmen entwickeln
kann.*#* Eine Prognose iiber die Zuldssigkeit eines (verfassungs-)gerichtli-
chen Verfahrens kann so dennoch selbst fiir den kundigen Rechtswissen-
schaftler nie mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit getroffen
werden. Fiir die Akzeptanz durch die Rechtsunterworfenen ist es allerdings
erforderlich, ein bestimmtes Maf$ an Absehbarkeit des verfassungsgerichtli-
chen Verfahrens zu haben.*4* Eine liickenhafte Kodifizierung des BVerfGG
steht einer legitimationsstiftende Wirkung des Prozesses trotzdem nicht
entgegen.*> Das BVerfGG ist nicht als abschlieffende Prozessordnung aus-
gestaltet, sodass legitimitdtsstiftende prozessuale Normen auch aus anderen
Rechtsquellen herrithren kénnen.*#¢ Fiir die Legitimitat staatlichen Han-
delns kommt es mafigeblich auf die Akzeptanz der Rechtsunterworfenen
an.*¥” Zu einer solchen Akzeptanz trigt eine vorab genau normierte Ver-
fahrensordnung sicherlich bei. Mehr noch verhilft aber eine empfundene
prozedurale Fairness und Effektivitit von Hoheitstrdgern zur Anerkennung

442 RGhl, Rechtssoziologie, 1987, S. 487; Beispielhaft hierfiir ist die Gewichtung des Kri-
teriums der Selbstbetroffenheit eines Beschwerdefiihrers im Falle dessen Todes. Die
dogmatisch erforderliche noch bestehende Selbstbetroffenheit ist mit dem Todesfall
nicht mehr gegeben. Dennoch hat das BVerfG in der Vergangenheit von dem Kri-
terium der noch-bestehenden Selbstbetroffenheit abgesehen, um eine Rechtsfrage
mit allgemeiner Bedeutung kldren zu kénnen, vgl. etwa BVerfGE 124, 300 (318)
— Wunsiedel (2009).

443 Hinsichtlich des Todes eines Beschwerdefithrers exemplarisch Rauber, Tod des Be-
schwerdefithrers, DOV 2011, 637 (639 ff.).

444 Menger in: Kiilz/Naumann, Staatsbiirger und Staatsgewalt, II, 1963, S. 427 (435f.);
Fréhlinger, Die Erledigung der Verfassungsbeschwerde, 1982, S. 82; P. Lange, Darle-
gungs- und Substantiierungspflichten im Verfassungsbeschwerdeverfahrens, 2012,
S.198.

445 So aber Schlaich, Die Verfassungsgerichtsbarkeit im Gefiige der Staatsfunktionen,
VVDStRL 39 (1981), 99 (136 £.).

446 Zu den Rechtsquellen des Verfassungsprozessrechts etwa T. Schmidt, LER - Der
Vergleich vor dem BVerfG, NVwZ 2002, 925 (926); Benda/Klein/Klein, Verfas-
sungsprozessrecht, 4. Auflage 2020, Rn. 31ff.; Neutz, Verfassungsprozessrecht, 1990,
S.631f; zur genaueren Ausgestaltung des Prozessrechts durch das BVerfG s.u. S.
144 ff.

447 Nach Suchman wird dies durch eine grundsitzliche Ubereinstimmung hoheitlichen
Handelns mit den Erwartungen der Rechtsunterworfenen erreicht, Suchman, Ma-
naging Legitimacy, The Acadamy of Management Review, 20 (1995), 571 (574);
mafigeblich ist, dass die Akzeptanz der Rechtsunterworfenen sich in einer gewissen
Geltungserfahrung ausdriickt, Kielmansegg, Legitimitét als analytische Kategorie,
PVS 12 (1971), 367 (368).
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durch die rechtsunterworfene Bevolkerung.*4® Ein Prozess kann allerdings
nur als fair anerkannt werden, wenn die Prozessbeteiligten die einzelnen
Schritte des Prozesses nachvollziehen konnen.*** Somit kann es zu einer
grofitmoglichen Akzeptanz beitragen, den Prozessstoff genau zu identifizie-
ren, wenn dies fiir die Prozessbeteiligten sowie Dritte transparent und da-
mit nachvollziehbar ist.#? Die erforderliche Absehbarkeit setzt deswegen,
wie auch soeben dargestellt, keine vollumfangliche Normierung voraus,
sondern verbietet lediglich eine gédnzlich beliebige Handhabung des Pro-
zessrechts zum Zwecke der Durchsetzung materieller Rechtsgehalte.

Besonders relevant fiir die empfundene Fairness des Verfahrens ist dabei
auch die Begriindung der verfahrensabschlieflenden Hauptsacheentschei-
dung. Durch eine umfassende Begriindung, die alle Argumente beriick-
sichtigt und gegeneinander abwigt, signalisiert das entscheidende Gericht
den Prozessparteien seinen Respekt ihnen gegeniiber und verdeutlicht die
ihnen zukommende Gleichheit vor dem Gesetz.*! Das bedeutet aber zu-
gleich, dass das Gericht sich die Tatsachengrundlage fiir eine tragfdhige
Entscheidungsbegriindung aneignen muss. Dies gelingt nur im Rahmen
des Prozesses.

Daraus ergibt sich als Funktion des Prozesses, aus einer legitimationsbe-
griilndenden Perspektive betrachtet, mithin nicht nur die Selektion taugli-
chen Prozessstoffes und damit einhergehend des Entscheidungsmaterials,
sondern auch die Transparenz des dorthin fithrenden Verfahrens.*>? Aller-
dings suggerieren Untersuchungen zum Zusammenhang von Legitimitdt
und Transparenz hoheitlicher Organe, dass allein ein transparentes Verfah-
ren nicht pauschal als Losung von Legitimationsproblemen herangezogen

448 Glockner in: Herbst/Zucca-Soest (Hrsg.), Legitimitit des Staates, 2020, S. 47 (57f.).

449 Zum Gebot effektiven Rechtsschutzes hierdurch Bauer, Gerichtsschutz als Verfas-
sungsgarantie, 1973, S.87; nur schwer nachzuvollziehen ist die Auffassung, nicht
durch Nachvollziehbarkeit gerichtlicher Entscheidungen wiirde ihre Akzeptanz ge-
steigert werden, sondern ein gerichtlicher Arkanbereich steigere die legitimitatsstif-
tende Wiirde des BVerfG, so Hillgruber/Goos, Verfassungsprozessrecht, 5. Auflage,
2020, Rn. 53.

450 Bartmann, Beweisrecht, 2020, S. 25.

451 Martens, Methodenlehre des Unionsrechts, 2013, S. 77.

452 Interessant zu einem moglichen Mehrwert einer transparenten Entscheidungsbera-
tung fiir die Akzeptanz von Gerichtsentscheidungen allgemein Brohmer, Transpa-
renz als Verfassungsprinzip, 2004, S.281f; vor diesem Hintergrund ist es auch
problematisch, wenn die Entscheidungen in ,fundamental bedeutsame[n] Entschei-
dungen in einer Krisensituation; an denen die Offentlichkeit also ein erhebliches
Interesse zeigt, eine miindliche Verhandlung nicht stattfindet, vgl. dazu Degenhart,
Entscheidung unter Unsicherheit, NJW 2022, 123 (123f.).
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werden kann, sondern eine Vielzahl von Faktoren betrachtet werden muss,
etwa auch die Effektivitat und Zuganglichkeit der entsprechenden Stelle.4>?

2. Verfassungsprozessrecht als Kommunikationsrahmen?

Mit dem Aspekt der Zugénglichkeit ist eine weitergehende mdgliche Funk-
tion des Verfassungsprozesses angeschnitten. Zugénglichkeit darf in dem
Rahmen nicht lediglich als die Moglichkeit verstanden werden, iiberhaupt
ein Verfahren vor dem Bundesverfassungsgericht zu fithren. Sie wird viel-
mehr aus einer dem Individuum vorgelagerten Perspektive untersucht,
ndmlich inwieweit gesamtgesellschaftliche Einfliisse in das Verfahren des
Gerichts Einzug finden.*>* Die Aufgabe, vor der das Prozessrecht hierbei
steht, sei es, gesellschaftlichen Kriften Instrumente zur Information und
Partizipation an die Hand zu geben.*>> Das Prozessrecht werde so zu einem
Medium der ,offenen Gesellschaft der Verfassungsinterpreten4>® Vor die-
sem Hintergrund lie8e sich das Verfassungsprozessrecht als Mittel einord-
nen, um einen gesellschaftsbezogenen Kommunikationsrahmen zu etablie-
ren.*” Weil es auch die Grundstruktur der Gesellschaft regelt, lasse das
Bundesverfassungsgericht deren Vertreter an seinen Prozessen teilhaben
und 6ffne sein Prozessrecht somit der Gesellschaft.*® Durch eine pluralis-
tische Ordnung, die eine Einbeziehung méglichst vieler Gruppen fordert,
starke das Bundesverfassungsgericht damit gleichzeitig das Gemeinwohl.*>
Dies habe eine Wechselwirkung mit der Gesellschaft zur Folge, durch
eine umfangreichere Einbeziehung wende sich die Gesellschaft vermehrt

453 Richter, Zur Wirkung von Transparenz auf die Legitimitit 6ffentlicher Verwaltung,
PVS 2017, 234 (2491.); ob diese Studie zur 6ffentlichen Verwaltung ohne weiteres
auf die Verfassungsgerichtsbarkeit iibertragbar ist, wire Gegenstand einer eigenstén-
digen empirischen Untersuchung des Bundesverfassungsgerichts.

454 Partizipation ist demnach lediglich Teilhabe an dem Entscheidungsfindungsprozess,
Engelmann, Prozessgrundsitze im Verfassungsprozessrecht, 1977, S. 58.

455 Hdberle, Verfassungsgericht zwischen Politik und Rechtswissenschaft, 1980, S. 66.

456 Hdberle, Verfassungsgericht zwischen Politik und Rechtswissenschaft, 1980, S. 67.

457 So auch Violzmann, Gesellschaftliche Teilhabe iiber den Zugang zu Gericht, JZ 2024,
903 (906).

458 Hdberle in: Ooyen/M. Mollers (Hrsg.), BVerfG im politischen System, 2. Auflage,
2015, S. 31 (40 ).

459 Hiberle, ,Gemeinwohljudikatur” und Bundesverfassungsgericht, ASR 95 (1970), 86
(1121.).
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dem Bundesverfassungsgericht zu.4¢* Unabhéngig vom Ergebnis fordere die
Moglichkeit der Mitbestimmung und Integration in das Prozessgeschehen
die Akzeptanz des Ergebnisses.*®! Der pluralistischen Partizipation komme
somit ein legitimierendes Element zu, das das Individuum losgelost vom
bisherigen Referenzpunkt der Legitimation, ndmlich dem Volk, in den
Blick nimmt.462

Dies wirft verfassungsrechtlich die Frage nach einer Vereinbarkeit mit
der in Art. 20 II 1 GG statuierten Volkssouverdnitit auf. Die Funktion des
Verfassungsprozesses so in einer eigenstindigen Legitimation hoheitlichen
Handelns zu erblicken, zielt darauf ab, einen autarken Legitimationsstrang
zu etablieren, der von der vom Bundesverfassungsgericht angewandten
Legitimationskettendogmatik unabhingig besteht.*6> Weil aber auch der
Verfassungsprozess Rechtssetzung darstellt,*** muss er sich auf das Volk
als Legitimationssubjekt zuriickfithren lassen. Gemeint sind hiermit nicht
einzelne Staatsangehdrige, sondern das Volk als Gesamtheit deutscher
Staatsbiirger.#6> Eine Kommunikationsordnung durch Partizipationsrechte
zu etablieren, bindet zwar Teile des Volkes mit ein, indem sie Gelegenheit
zur Auflerung vor dem Gericht bekommen. Allerdings wird hier einerseits
nicht das Volk, sondern die Gesellschaft insgesamt als Referenzpunkt der
Partizipation genommen und somit zum Legitimationssubjekt erhoben.*6¢
Die Gesellschaft ist aber nicht deckungsgleich mit dem Volk, sondern ist

460 Hdaberle, Verfassungsgericht zwischen Politik und Rechtswissenschaft, 1980, S. 67;
ders. in: Ooyen/M. Mollers (Hrsg.), BVerfG im politischen System, 2. Auflage, 2015,
S.31(39).

461 Stiirner in: Miinch (Hrsg.), FS Henckel, 2015, S. 359 (371).

462 Zeccola/Pfleiderer, Legitimation durch Partizipation?, DOV 2021, 59 (63 ff.) mw.N.;
zur Legitimationsdimension von Pluralismus im Brokdorf-Beschluss Lepsius
in: Doering-Manteuffel/Greiner/Lepsius (Hrsg.), Brokdorf-Beschluss, 2015, S.113
(142 fF).

463 Zum Kontrast zwischen einer pluralistischen Demokratietheorie und der Legiti-
mationskettendogmatik vgl. Ooyen in: ders./M. Mollers, Verfassungs-Kultur, 2016,
S.163, passim; zur Legitimationskettendogmatik beim BVerfG vgl. BVerfGE 49, 89
(125f.) - Kalkar I (1978); E 83, 60 (71ff.) - Auslianderwahlrecht II (1990); E 93,
37 (671.) — Mitbestimmungsgesetz SH (1995); vgl. auch Bickenforde in: Isensee/P.
Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, II, 3. Auflage 2004, § 24 Rn. 16.

464 Kelsen in: Jestaedt (Hrsg.), Allgemeine Staatslehre, 2019, S.125.

465 Murswiek, Paradoxa der Demokratie, JZ 2017, 53 (54).

466 Hdberle, Die offene Gesellschaft der Verfassungsinterpreten, JZ 1975, 297.

136

Access - =


https://doi.org/10.5771/9783748962793-123
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

A. Funktionen des Verfassungsprozesses

hinsichtlich ihrer Mitglieder weiter gefasst, sodass vom grundgesetzlich
vorgegebenen Legitimationssubjekt abgewichen wird.*¢”

Andererseits rdumt die Erméglichung pluralistischer Partizipation nur
partikular ein Teilhaberecht am Prozess ein. So kdnnen sich nur am
Prozess Beteiligte zu dem Streitgegenstand duflern. Dies vermag zwar zu
einer Befriedung inter partes in kontradiktorischen Verfahren fiihren. Ver-
fassungsgerichtliche Verfahren mit der Moglichkeit einer Kassation von
Rechtsnormen und der damit verbundenen abstrakt-generellen Rechtsset-
zung sind jedoch anders gelagert. Die auf der Volkssouverénitdt beruhen-
de Legitimation hoheitlichen Handelns setzt voraus, dass dieses sich auf
das Volk als Gesamtheit zuriickfithren ldsst. Es verzerrt die demokrati-
sche Gleichheit der Staatsbiirger, wenn besonders présente gesellschaftliche
Gruppen ihr Anliegen geschickt in den Prozess einbringen konnen, gesell-
schaftlich weniger beleuchtete Themen hingegen mangels Advokaten nicht
artikuliert werden und hoheitliches Handeln sich deshalb nur auf einen
Teil des Volkes bezieht.*68 Deswegen kann eine pluralistische Einbeziehung
in verfassungsgerichtliche Rechtssetzung kein Teil der legitimationsstiften-
den ,demokratisch-partizipatorisch[en] Herrschaftsteilhabe“ sein.*¢° Der in
den Grundrechten fuflende Pluralismusgedanke ist wesensverschieden zu
der demokratischen Legitimation hoheitlicher Gewalt und vermag diese
nicht eigenstindig zu legitimieren.*”

Bereits die Anwendung der Legitimationskettendogmatik reicht im
Grundsatz zur Legitimation des Bundesverfassungsgerichts aus,*’! sodass
der Gedanke eines auf Pluralismus abzielenden Verfassungsprozesses auch
gar nicht zusétzlich aktiviert werden muss. Einen Kommunikationsrahmen
durch den Verfassungsprozess zu schaffen, sollte deswegen nicht als eigen-
standige Funktion angesehen werden, sondern lediglich als Beitrag zur
Transparenz und Moglichkeit, die Gesellschaft einzubeziehen. Dies wiegt
aber nicht gleichschwer wie die demokratische Legitimation. Funktion
des Verfassungsprozesses ist es deshalb vor diesem Hintergrund nicht,

467 Zum Verhiltnis von Volk und Gesellschaft, Isensee, Grundrechte und Demokratie,
1981, S. 14.

468 Zur Steuerung der offentlichen Meinung durch sog. Opinion leaders Vanberg, The
politics of constitutional review in Germany, 2005, S. 45 ff.; dazu auch Schréder, Der
sachkundige Dritte im Verfassungsprozess, DOV 2023, 119 (123).

469 Rupp, Vom Wandel der Grundrechte, AR 101 (1976), 161 (186).

470 Isensee, Grundrechte und Demokratie, 1981, S. 15 ff.

471 So im Ergebnis Honer/Rudloff, Die Leistungsfahigkeit der Legitimationskettentheo-
rie, DOV 2020, 461.
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moglichst viele Beteiligte zu horen und aus dem so gesammelten Material
einen Kompromiss zu finden. Vielmehr muss es eine Entscheidung anhand
des durch den Verfassungsgesetzgeber demokratisch legitimierten Grund-
gesetzes treffen.?”? Der Verfassungsprozess bezweckt somit, eine vor dem
Gesetz objektiv, nicht aber vor den Beteiligten subjektiv richtige Entschei-
dung herbeizufithren.#’> Das bedeutet nicht, dass bezogen auf die konkrete
Entscheidung diskursive Elemente keine akzeptanzstiftende Wirkung ent-
falten wiirden.#”* Es bedeutet aber, dass der Prozess nicht dadurch eine
Legitimationsfunktion gewinnt, dass er eine umfassende und mit dem Ge-
richt gleichgeordnete Partizipationsmdglichkeit an verfassungsgerichtlicher
Rechtssetzung ermoglicht.

3. Zwischenergebnis

Aus einer legitimationsorientierten Perspektive auf die Funktion des Pro-
zesses stechen Selektionsleistung und Transparenz der Entscheidungsfin-
dung hervor. Ein verfassungsgerichtliches Verfahren ist erforderlich, um
kldrungsbediirftige und -fahige Sachverhalte zu identifizieren und so nach-
vollziehbare und damit akzeptanzfahige Entscheidungen zu produzieren.
Um dieser Aufgabe gerecht zu werden, kommt es nicht lediglich darauf
an, dass iiberhaupt der Zugang zum Bundesverfassungsgericht besteht, son-
dern auf die Art und Weise, wie das Verfahrensrecht konkret ausgestaltet
ist und gehandhabt wird. Fiir die legitimationsstiftende Funktion des Pro-
zesses mit dem Bezugsobjekt Bundesverfassungsgericht als solches ist es in
dem Zuge zwar nicht erforderlich, dass der Prozess als Diskursplattform
tiir gesellschaftliche Stromungen zur Verfiigung steht. Gleichwohl muss das
konkrete Verfahrensrecht so ausgestaltet sein, dass die fiir die Beteiligten
maf3geblichen Kernpunkte der verfassungsrechtlichen Streitigkeit in ausrei-
chendem Mafle erdrtert werden konnen, damit diese akzeptanzférdernd
beigelegt werden. Die vorrangig legitimationsfordernden Elemente des Pro-
zess finden sich demnach in der Ausgestaltung des Verfahrens.

472 So auch Isensee, Karlsruhe ist nicht mehr unangreifbar, FAZ v. 26.9.1996, S. 13.

473 Dahingehend auch Vocke, Verfassungsinterpretation und Normbegrindung, 1995,
S.120f.

474 S.dazunochu. S.247ff.
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A. Funktionen des Verfassungsprozesses

II1. Folgen fiir das Durchsetzungsverfahren

Die Funktionen des Verfassungsprozesses weisen jeweils einen Bezug zur
verfassungsgerichtlichen Entscheidungsdurchsetzung auf. Eine funktiona-
le Perspektive auf den Verfassungsprozess verdeutlicht den Beitrag des
Verfahrensrechts, das materielle Verfassungsrecht transparent und damit
akzeptanzfihig zu realisieren. Das Bundesverfassungsgericht hat durch
die Art und Weise, wie es das Prozessrecht handhabt, einen erheblichen
Einfluss darauf, welche verfassungsrechtlichen Fragen im Rahmen eines
gerichtlichen Prozesses tatsachlich beantwortet werden. Erganzt wird diese
funktionale Perspektive durch die legitimatorische Funktion des Prozes-
ses. Nicht nur soll das Verfahren ermdglichen, anhand des Grundgesetzes
eine Entscheidung zu produzieren. Diese Entscheidung soll vielmehr auch
die tatsdchlich umstrittenen verfassungsrechtlichen Konflikte identifizieren
und lésen. Damit der Prozess seine akzeptanzfordernde und damit legiti-
mierende Wirkung entfalten kann, muss er dem Gericht erméglichen, den
verfassungsrechtlichen Problemen auf den Grund zu gehen und den Kern
eines Streits herauszuarbeiten.

Die Funktionen des verfassungsgerichtlichen Prozesses insgesamt set-
zen sich im Durchsetzungsverfahren fort. Es reicht hierbei nicht aus, die
Funktion des Vollstreckungsrechts darauf herunterzubrechen, die Hauptsa-
cheentscheidung zu effektuieren. Anhand der Frage, ob die Durchsetzung
verfassungsgerichtlicher Entscheidungen lediglich eine rein objektive Funk-
tion verfolgt, die Rechtsordnung zu wahren, oder subjektive Rechte absi-
chern soll,*”> lassen sich die funktionalen und legitimatorischen Aspekte
auf das Durchsetzungsrecht iibertragen.

1. Umfassender Rechtsschutz durch subjektive Funktion

Der Wortlaut des §35 BVerfGG ldsst bei unbefangener Lektiire keine
subjektive Funktion der Entscheidungsvollstreckung erkennen. Auch die
frithe Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zum Sinn der Voll-
streckungsregelung ldsst bei erstem Lesen darauf schliefien, dass es sich

475 Hierbei handelt es sich nicht nur um exkurshafte Fragen. Sofern der Durchset-
zung verfassungsgerichtlicher Entscheidungen eine subjektive Funktion zukommt,
gewihren Vollstreckungsregelungen einem Verfahrensbeteiligten dem Grunde nach
einen Anspruch auf Durchsetzung, vgl. Bredemeier, Kommunikative Verfahrens-
handlungen, 2007, S. 227.
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bei § 35 BVerfGG eher um eine Kompetenznorm als ein subjektives Recht
auf Durchsetzung der Entscheidungen handeln soll.#’¢ Dies steht aber nur
dem ersten Anschein nach einer subjektiven Funktion des Durchsetzungs-
rechts entgegen. Das subjektive Recht aus Art.19 IV GG gebietet, dass
der Gedanke eines umfassenden Rechtsschutzes nicht nur theoretischer
Natur bleibt, sondern wenigstens die Moglichkeit beinhaltet, gerichtliche
Entscheidungen praktisch zu realisieren.*”” Sollen die gewéhrten Rechte
materiell werthaltig sein, ist es nur logische Konsequenz, dem Hauptsa-
cheverfahren auch ein akzessorisches Vollstreckungsverfahren an die Seite
zu stellen.*’8 Insofern dient das Vollstreckungsverfahren den im Hauptsa-
cheverfahren erkannten Rechtspositionen. Diese dem Verwaltungsprozess-
recht entlehnte Lesart der Funktion gerichtlicher Vollstreckung ldsst bereits
eine subjektive Komponente des Vollstreckungsrechts erahnen. Funktional
soll es individualrechtliche Positionen konsequent effektuieren kdonnen.
Hinsichtlich des Verfassungsprozessrechts bedarf es allerdings noch einer
weiteren Ergénzung, da die Rechtsweggarantie aus Art.19 IV GG zum
einen lediglich Rechtsschutz des Biirgers gegen exekutive Entscheidungen
gewihrleistet,*”° zum anderen nicht nur grundrechtsberechtigte Prozess-
beteiligte durch das Bundesverfassungsgericht effektiv geschiitzt werden
miissen. Eine subjektive Funktion gewinnt die verfassungsgerichtliche Voll-
streckung erst, wenn die auf Art. 19 IV GG basierenden Erwigungen durch
den allgemeinen Justizgewdhrungsanspruchs erginzt werden.*8 Dieser we-
sentliche Bestandteil des Rechtsstaatsprinzips gewdhrt einen umfassenden
Schutz gegeniiber staatlichem Handeln.*8! In sachlicher Hinsicht besteht
zwischen der Rechtsweggarantie aus Art.19 IV GG und dem allgemeinen
Justizgewahrungsanspruch kein Unterschied. Art.19 IV GG ist vielmehr

476 BVerfGE 6, 300 (303) - Vollstreckungsanordnung KPD (1957).

477 Rupp, Zur neuen Verwaltungsgerichtsordnung, A6R 85 (1960), 301 (326); Bachof,
Die verwaltungsgerichtliche Klage auf Vornahme einer Amtshandlung, 1951, S. 164.

478 Waldhoff, Staat und Zwang, 2008, S. 59; zur dhnlichen Lage im Verwaltungsprozess
Berkemann, Machtlose Verwaltungsgerichte?, DOV 2019, 761 (763).

479 Dazu krit. Funke in: Dreier (Hrsg.), GG, I, 4. Auflage 2023, Art.19 Abs. 4, Rn. 37
m.w.N. zur Auslegung des BVerfG.

480 Dazu einfithrend Vofkuhle/Kaiser, Der allgemeine Justizgewahrungsanspruch, JuS
2014, 312; Papier in: Isensee/ P. Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, VIII, 3.
Auflage 2010, § 176 Rn. 24.

481 Etwa BVerfGE 88, 118 (123) - Impliziter Einspruch (1993); E 93, 99 (107) - Pflicht
zur Rechtsmittelbelehrung (1995); E 107, 395 (401) - fachgerichtlicher Rechts-
schutz/Plenum (2003).
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eine Spezialregelung hinsichtlich des personlichen Anwendungsbereichs.*82
Somit lassen sich die inhaltlichen Gewdhrleistungen des Art.19 IV GG auf
die Verfahren vor dem Bundesverfassungsgericht anwenden: Wer das Recht
hat, das Bundesverfassungsgericht anzurufen, der hat auch einen Anspruch
darauf, dass die Entscheidungen des Gerichts nicht lediglich theoretische
Ausfithrungen sind, sondern dass diese auch praktisch umgesetzt werden
konnen. Die subjektive Funktion der Durchsetzungsregelungen ergibt sich
demnach aus dem im Rechtsstaatsprinzip verankerten allgemeinen Justiz-
gewiahrungsanspruch, konkretisiert durch Art. 19 IV GG, in Verbindung mit
der die jeweilige Antragsberechtigung begriindenden Norm.

Auch losgeldst von ihrer eingangs angedeuteten Unschérfe geniigt die
- nur dem ersten Anschein nach - zentrale Durchsetzungsvorschrift des
§ 35 BVerfGG nicht den Anforderungen, um dem Anspruch auf ein funk-
tionales Durchsetzungsrecht zu entsprechen. Um tatsdchliche Wirksam-
keit zu erreichen, muss dieses Durchsetzungsrecht deswegen iiber den
§ 35 BVerfGG hinaus mit weiteren Instrumenten angereichert werden.

2. Legitimationsstiftende Wirkung durch objektive Funktion der
Durchsetzung

Die legitimationsstiftende Funktion des Verfassungsprozesses setzt sich in
einer objektiven Funktion der Durchsetzung prozessformig produzierter
Entscheidungen fort. (Verfassungs-)gerichtliche Entscheidungen miissen
nicht nur faktisch wirken, damit die einzelnen grundgesetzlichen Vorschrif-
ten geschiitzt Geltung entfalten kénnen, sondern auch damit den grundle-
genden Anforderungen an das Rechtsstaatsprinzip im Ganzen geniige getan
wird.#® Ein effektives Durchsetzungsrecht nimmt ein iiber das konkrete
Verfahren hinausgehendes Ziel des Glaubens an die Geltung der Verfas-
sungsordnung in den Blick. Dieser Glaube an die Geltung grundgesetzli-
cher Normen und die sie konkretisierenden Entscheidungen hangen davon
ab, wie das Gericht die Entscheidungen sichtbar durchzusetzen vermag.
Es besteht dadurch ein untrennbarer Konnex zwischen Durchsetzung und

482 K. GrafShof, Nachschlagewerk der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts,
225. EL Oktober 2024, Art. 20 Abs. 3 Nr. 139.

483 Mostl, Die staatliche Garantie fiir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung, 2002,
S.65f.
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Legitimation der Institution.*8* Das bedeutet gleichzeitig, dass die Durch-
setzung einzelner Entscheidungen und die Akzeptanz des Bundesverfas-
sungsgerichts als vorgelagerte Voraussetzung der Entscheidungsumsetzung
in einem wechselseitigen Verhiltnis zueinander stehen. Damit die einzel-
nen Entscheidungen effektiv umgesetzt werden konnen, bedarf es eines
hinreichenden Mafles an Legitimation. Damit dieses Maf8 an Legitimation
gewahrt ist, muss das Gericht aber die effektive Umsetzung auch der Ein-
zelentscheidungen gewihrleisten kénnen. Die Rechtsordnung dient zwar
immer auch dem Schutz individueller Rechtsgiiter, doch stellt sie gleichzei-
tig eine dariiberhinausgehende objektive Ordnung dar, von deren Einhal-
tung die Gesellschaft iiberzeugt sein muss.*8> Das Durchsetzungsrecht des
Bundesverfassungsgerichts hat somit zweierlei Funktionen. Zum einen den
objektiven Schutz des Vertrauens in Rechtsordnung und Rechtsstaat, zum
anderen aber auch die tatsichliche Gewahrleistung subjektiver Rechte, die
Voraussetzung der ersten Funktion ist. So konkretisiert das Durchsetzungs-
recht die primare Funktion des Prozessrechts, indem es Legitimitit schaftt.
Diese Funktion der Vollstreckung darf nicht um jeden Preis erzielt wer-
den. Sie unterliegt Einschrinkungen, die in der Rolle des Bundesverfas-
sungsgerichts als Teil der Judikative begriindet sind. Anders als etwa die
Verwaltung oder Gesetzgebung sind Gerichte ausschliefllich dem Recht
und nicht auch politischen Gesetzmafligkeiten unterworfen. Eine gerichtli-
che Vollstreckung darf deswegen nur auf Rechtmifligkeitsaspekten, nicht
aber Zweckmafligkeitserwagungen beruhen.*3¢ Vor dem Hintergrund der
politischen Auswirkungen verfassungsgerichtlicher Streitigkeiten ist die An-
nahme politischer Zweckmifligkeitserwédgungen nicht fernliegend, wenn
Teilnehmer des politischen Prozesses das Bundesverfassungsgericht anru-
fen.*8” Uber solche Erwigungen muss das Gericht dennoch erhaben sein,
wenn es seine Urteile durchsetzt. Insbesondere die mit der Rolle des Bun-
desverfassungsgerichts als staatstragendem Akteur einhergehende Erwar-
tung, fiir den Staat kritische Zustinde zu verhindern und sich so auch
bei der Durchsetzung eines ,judicial self-restraints zu bedienen (oder
gar im Gegenteil einer extensiven Normsetzung), darf nicht dazu fiihren,
dass das Bundesverfassungsgericht iiber die ihm obliegende Rechtsvoll-

484 Schuppert in: Collin (Hrsg.), Justice without the State within the State, 2016, S.13
(14f£).

485 Landau, Erhalt einer funktionstiichtigen Strafrechtspflege, NStZ 2007, 121 (126 f.).

486 Zu dieser Sonderstellung der Judikativen Friesenhahn in: Listl/Schambeck (Hrsg.),
FS Broermann, 1982, S. 517 (522 1.).

487 Dazu bereits Bachof, Grundgesetz und Richtermacht, 1959, S. 14.
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streckung hinausgehend eine Zweckmafligkeitsvollstreckung vornimmt.*88
Die Erwartung der Teilnehmer des Verfassungsprozesses an eine zwecko-
rientierte Rechtsdurchsetzung konnen aufgrund der Gesetzesbindung des
Bundesverfassungsgerichts nur dann erfiillt werden, wenn sie mit rechtli-
chen Vorgaben im Einklang stehen und das Bundesverfassungsgericht seine
funktionalen Grenzen einhélt.*8® Dadurch entsteht ein multipolares Inter-
essenfeld fir das Gericht. Einerseits muss es moglichst alle Entscheidungs-
gehalte sowohl im Eigeninteresse als auch im Interesse der obsiegenden
Prozesspartei durchsetzen. Andererseits kann eine solche Durchsetzung
verfassungsgerichtlicher Entscheidungen in einen Konflikt mit der Folgen-
verantwortung fiir seine Entscheidungen treten, etwa wenn untragbare Zu-
stinde aufgrund der Entscheidung eintreten wiirden. Dieses Spannungsfeld
muss man mitdenken, wenn man prozessuale Regelungen der Durchset-
zung einordnet und auslegt.

B. Ausgestaltung durch BVerfG und Gesetzgeber

Das bundesverfassungsgerichtliche Prozessrecht bedarf also einer weiterge-
henden Ausgestaltung. Die liickenhaften Regelungen des BVerfGG werden
durch die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ausgelegt und
falls erforderlich ergdnzt.*® Das Bundesverfassungsgericht nimmt prozes-
suale Vorschriften des Gesetzgebers nicht lediglich hin, sondern beteiligt
sich aktiv daran, das Verfahren weiter auszugestalten. Im Vordergrund ste-
hen dabei die Fragen, wie weit die Ausgestaltungsbefugnis des Gerichts
reicht, welche Methodik das Gericht hierbei heranzieht und inwiefern es
auf Regelungen der iibrigen Prozessordnungen zuriickgreifen kann. Dahin-
ter verbirgt sich aber die Frage nach dem normativen Einfluss des Bun-
desverfassungsgerichts. Anhand der Ausgestaltung des Prozessrechts kann
namlich bestimmt werden, wer verfassungsgerichtliche Verfahren vorrangig
steuern kann. Deswegen fillt der Blick im folgenden Abschnitt auf die
Teilnehmer am Implementationsprozess von Verfahrensvorschriften. Von
Interesse ist, wer die Ausgestaltung des verfassungsgerichtlichen Verfahrens

488 Austermann, Die rechtlichen Grenzen des Bundesverfassungsgerichts, DOV 2011,
267 (268); eingehend zu dieser ,Chaos-Theorie“ noch u. S. 199 ff.

489 Austermann, Die rechtlichen Grenzen des Bundesverfassungsgerichts, DOV 2011,
267 (269).

490 Exemplarisch anhand eines Hangebeschlusses des BVerfG etwa V. Weber/Wolff, Die
schlichte Schiebeanordnung als neue Erscheinung des Verfassungsprozessrechts,
BayVBI 2021, 361 (365).
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maf3geblich pragt, wer also der Herr des Verfahrens ist. Davon ausgehend
lasst sich einordnen, inwiefern das Bundesverfassungsgericht sein Durch-
setzungsverfahren in Bezug auf konkrete Entscheidungen eigenstindig zu
gestalten und betreiben vermag.

I. Methodik der Prozessrechtsgestaltung durch das
Bundesverfassungsgericht

Prozessrecht umfasst in einem weiteren Sinne die Normen, die zum Ver-
fahren der Entscheidungsfindung der Gerichte beitragen.*! Neben dem
BVerfGG beinhaltet auch das Grundgesetz Regelungen zum verfassungsge-
richtlichen Verfahren.*? Die dort normierten Vorschriften sind allerdings
liickenhaft und geniigen nicht, um ein gerichtliches Verfahren ausreichend
zu regeln, sodass es der Erginzung dieser Regelungen bedarf.**> Um die
Ausgestaltung des Verfassungsprozessrechts zu verstehen, ist es deswegen
entscheidend nachzuvollziehen, wie diese Ergédnzung stattfindet. Zentral ist
hierbei das Maf} an autonomer Rechtsetzungskompetenz des Bundesverfas-
sungsgerichts. Die Beurteilung dessen reicht von der blofien Zubilligung
weiter Auslegungsspielraume geschriebener Normen bis hin zur Anerken-
nung einer umfassenden Verfahrensautonomie des Gerichts.

Die Lehre von der Verfahrensautonomie des Bundesverfassungsgerichts
hat Giinther Zembsch Anfang der 1970er Jahre aufgegriffen und soweit er-
sichtlich erstmals ausfiihrlich untersucht.*** Die Verfahrensautonomie des
Bundesverfassungsgerichts meint die Fahigkeit, sein Verfahren eigenstiandig
zu regeln.*>> Diese rechtfertige sich etwa in der Kompetenziibertragung
in bestimmten Féllen des Verfassungsgesetzgebers an das Bundesverfas-

491 Einordnend Neutz, Verfassungsprozessrecht, 1990, S. 4.

492 Klein in: Heun/Starck (Hrsg.), Verfassungsgerichtsbarkeit im Rechtsvergleich, 2008,
S.147 (147 ).

493 Neutz, Verfassungsprozessrecht, 1990, S.76; Marsch, Die objektive Funktion der
Verfassungsbeschwerde, AGR 137 (2012), 592 (601); Benda/Klein/Klein, Verfassungs-
prozessrecht, 4. Auflage 2020, Rn. 206.

494 Zembsch, Verfahrensautonomie des Bundesverfassungsgerichts, 1971; die Verfah-
rensautonomie des BVerfG greift Lechner bereits in seiner ersten Auflage des
Kommentars zum BVerfGG kurz auf, Lechner, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, 1.
Auflage 1954, S. 130.

495 Zembsch, Verfahrensautonomie des Bundesverfassungsgerichts, 1971, S.67; das
BVerfG schreibt sich selbst auch eine solche Kompetenz zu, indem es sich als
Herr des Verfahrens ansieht, vgl. etwa BVerfGE 13, 54 (94) - Neugliederung Hessen
(1961); E 36, 342 (357) — Nds. Landesbesoldungsgesetz (1974); E 60, 175 (213f.)
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sungsgericht. Habe dieser namlich Kompetenzen in einer Rechtssache zu
entscheiden an das Bundesverfassungsgericht tibertragen, diirfe der einfa-
che Gesetzgeber diese nicht durch Verfahrensregeln zu stark einengen.*
Deswegen konnten aufgrund der Verfahrensautonomie zwar keine neuen
Verfahrensarten — und damit Kompetenzen - geschaffen werden, die Aus-
gestaltung des Verfahrens selbst sei aber zuldssig.*”” Dabei seien autonom
gebildete Verfahrensgrundsitze gerade keine herkémmliche richterliche
Rechtsfortbildung praeter legem, da sie nicht an geschriebene Normen an-
kniipfen, sondern das Gericht selbst normsetzend titig wird.**® Das Gericht
wendet Recht hier nicht blof§ an, sondern schopft es selbst. Insbesondere
dann, wenn eine explizite Erméchtigung, das verfassungsgerichtliche Ver-
fahren zu konkretisieren, fehlt, greife die allgemeine Verfahrensautonomie,
aufgrund derer Verfahrensgrundsitze und -methodik aufgestellt werden
konnten.*® Das Gericht diirfe sein Verfahren dabei nach seinem Ermessen
ausgestalten, da es selbst am ehesten dazu in der Lage sei, zweckmiflige
Losungen prozessualer Probleme zu finden.>® Ob das Gericht dabei auf
allgemein Prozessgrundsitze zuriickgreift oder sich einer neuartigen Ver-
fahrensgestaltung bedient, sei unerheblich.>!

Mit der Lehre von einer Verfahrensautonomie des Bundesverfassungs-
gerichts geht die Auffassung einher, dass das Verfassungsprozessrecht im
Vergleich zu den iibrigen Prozessrechtsordnungen eine besondere Eigen-

— Startbahn West (1982), in dem das BVerfG allerdings explizit auf den zu beachten-
den rechtlichen Rahmen verweist.

496 Vasquez, Verfassungsgerichtsbarkeit, 2016, S. 207.

497 So auch Achterberg, Bundesverfassungsgericht und Zuriickhaltungsgebote, DOV
1977, 649 (655); dagegen hatte Hans Kelsen im Rahmen seiner Tatigkeit als Richter
des osterreichischen Staatsgerichtshofes eine weitere Auffassung der Kompetenz
von Verfassungsgerichten zur positiven Setzung von Verfahrensrecht. Aufgrund der
Eigenschaft als Hiiter der Verfassung miisse sich das jeweilige Verfassungsgericht
notfalls selbst die entsprechenden Verfahrensregelungen geben, vgl. hierzu Techet,
Verfassungsrichterliche Tdtigkeit von Hans Kelsen, Der Staat 62 (2023), 299 (313 f.).

498 Neutz, Verfassungsprozessrecht, 1990, S. 80 ff.

499 Zembsch, Verfahrensautonomie des Bundesverfassungsgerichts, 1971, S.129f; fiir
diese Untersuchung insbesondere deswegen interessant, da Zembsch dies explizit als
Anwendungsfall der Liickenfiillung aufgrund der allgemeinen Verfahrensautonomie
ansieht.

500 Frohlinger, Die Erledigung der Verfassungsbeschwerde, 1982, S. 96 f.; dahingehend
auch Engelmann, der die Ausgestaltung der GO-BVerfG beziiglich der Beteiligung
materiell betroffener Dritter befiirwortet, da sie die Voraussetzungen fiir eine wirk-
lichkeitsnahe Verfassungsauslegung lieferten, vgl. Engelmann, Prozessgrundsitze im
Verfassungsprozessrecht, 1977, S. 112 f.

501 Frohlinger, Die Erledigung der Verfassungsbeschwerde, 1982, S. 98.
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standigkeit aufweise, weswegen es mehr noch als andere prozessuale Nor-
menkomplexe vom Grundgesetz her ausgelegt werden miisse und sich
insofern von diesen anderen Prozessrechtsordnungen distanziere.’®2 Dies
zeigt sich laut Héberle beispielsweise darin, wie verfassungsprozessuale Par-
tizipationsnormen gehandhabt werden, die der pluralistischen Struktur des
politischen Gemeinwesens Rechnung tragen wiirden.>% In der verfassungs-
theoretischen Aufladung prozessualer Normen dufere sich ein Bediirfnis,
die geringe Determinationskraft der geschriebenen Normen durch eine
starkere Aktivierung metajuristischer Aspekte zu kompensieren.>** Der Ge-
danke der Verfahrensautonomie ist stark von der Verfassungsorganqualitat
des Bundesverfassungsgerichts beeinflusst. Auch ohne explizite Erméch-
tigung im Grundgesetz kommt Verfassungsorganen aufgrund der verfas-
sungsrechtlichen Selbstorganisationsfahigkeit eine Geschiftsordnungsauto-
nomie zu.’% Diese gilt allerdings nur im Bereich des organschaftlichen
Binnenrechts und fiir das Bundesverfassungsgericht nur in den Grenzen
von Grundgesetz und BVerfGG.>¢

Eine autonome Gestaltung verfahrensrechtlicher Regelungen wiirde dem
Bundesverfassungsgericht zwar helfen, einzelfallgerechte Losungen rechtli-
cher Streitigkeiten zu finden und somit seiner Rolle als Garant effektiven
(Grund-)Rechtsschutzes gerecht zu werden. Ebenfalls wiirde eine weitest-
gehend autonome Ausgestaltung der verfahrensrechtlichen Regelungen zur
Folge haben, dass damit verbundene Einwirkungsmdoglichkeiten auf das

502 Hiiberle, Verfassungsprozessrecht als konkretisiertes Verfassungsrecht, JZ 1976, 377
(379); dazu auch ders., Die Eigenstindigkeit des Verfassungsprozessrechts, JZ 1973,
451.

503 Hiiberle, Verfassungsprozessrecht als konkretisiertes Verfassungsrecht, JZ 1976, 377
(383).

504 Achterberg, Bundesverfassungsgericht und Zuriickhaltungsgebote, DOV 1977, 649
(6511.).

505 T. Schmidt, Geschiftsordnungen der Verfassungsorgane, ASR 123 (2003), 608 (620);
Detterbeck in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, 10. Auflage 2024, Art. 94 Rn. 9; seit dem
20.12.2024 findet sich in Art.93 IV GG die Geschiftsordnungsautonomie auch
explizit im GG verankert, BGB1 2024, I, Nr. 439. Zu der Rechtslage vorher vgl. C.
Schroder, Konstitutionalisierung als Sicherungsmechanismus fiir das Bundesverfas-
sungsgericht, DOV 2025, 96 (1021.).

506 Ax, Prozeflstandschaft im Verfassungsbeschwerde-Verfahren, 1994, S.26; Sauer
sieht durch die Neufassung des Art. 93 GG eine Geschiftsordnungsautonomie des
BVerfG hingegen erst geschaffen, Sauer, Selbstorganisation des Bundesverfassungs-
gerichts, JZ 2025, 12 ff,, dort insgesamt krit.
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Gericht den durch das Gericht kontrollierten Organen entzogen sind.>"”
Dennoch birgt es erhebliche Probleme, dem Gericht eine derart weitrei-
chende selbstverantwortliche Verfahrensgestaltung zu tiberlassen. So agiert
das Gericht insbesondere bei Zuldssigkeitsfragen oftmals eher pragmatisch
orientiert an der Verfahrenslast, als eine dogmatisch stringente Losung zu
produzieren.>® Dies setzt die verfassungsgerichtliche Judikatur zuweilen
dem Vorwurf der Beliebigkeit aus.>*® Aufgrund seiner allgemeinen Rechts-
gebundenheit verbietet sich eine solche verfahrensrechtliche Beliebigkeit
allerdings.® Vom Bundesverfassungsgericht wird erwartet, dass es neutral
und rechtsgeleitet entscheidet. Solche Beliebigkeiten konnen dieses Bild
erschiittern, wenn etwa der Eindruck erweckt wird, das Bundesverfassungs-
gericht sei aufgrund eines nicht hinreichend normierten Verfahrens der Ge-
fahr verfahrensfremder Einflussnahme ausgesetzt.>!! Das legitimatorische
Problem der Verfahrensautonomie ist nicht zwingend die fehlende Akzep-
tanz verfassungsgerichtlicher Entscheidungen, die mit dem Fehlen eines
durch den Gesetzgeber normierten Verfahrens einhergeht.'? Das macht
trotzdem ein in irgendeiner Ausgestaltung formalisiertes Verfahren, das
gleichzeitig die notwendige Mdglichkeit zur Anpassung an sich verdndern-

507 Man denke in diesem Kontext etwa an die Justizreformen in Polen, wo das Verfas-
sungsgericht durch Anderungen des Verfahrensrecht erheblich an faktischen Kon-
trollméglichkeiten eingebiifit hat, vgl. dazu etwa Hainthaler, Die Sicherung der
Werteunion, 2024, S.102ff.; zur Lage der polnischen Justiz insgesamt Blanke/San-
der, Die europdische Rechtsstaatlichkeit und ihre Widersacher, EuR 2023, 54 (65 ff.);
Zoll in: Perne (Hrsg.), Funktionsbedingungen unabhingiger Verfassungsgerichts-
barkeit, 2017, S.61 - 75; gleichwohl wire das BVerfG damit nur vor Vorgaben
hinsichtlich der Arbeitsweise geschiitzt, nicht aber vor dem eigentlich drangenderen
Problem der manipulativen Einflussnahme auf die Gerichtsverfassung, vgl. dazu
Duden, Richterwahl und parteipolitische Einflussnahme, RabelsZ 84 (2020), 637
(644 fF).

508 P. Lange, Darlegungs- und Substantiierungspflichten im Verfassungsbeschwerdever-
fahren, 2012, S. 185 f.

509 Ax, Prozeflstandschaft im Verfassungsbeschwerde-Verfahren, 1994, S.26f.; Basty,
Die sachliche Erledigung der Verfassungsbeschwerde, 2010, S. 89.

510 Benda/Klein/Klein, Verfassungsprozessrecht, 4. Auflage 2020, Rn. 209.

511 Dies aufwerfend, im Ergebnis aber verneinend Posser, Die Subsidiaritdt der Verfas-
sungsbeschwerde, 1993, S. 375; Klein in: Badura/Dreier (Hrsg.), FS 50 Jahre BVerfG,
Bd. 1, 2001, 507 (513).

512 So aber Schlaich, Die Verfassungsgerichtsbarkeit im Gefiige der Staatsfunktionen,
VVDStRL 39 (1981), 99 (137); ders./Korioth, Das Bundesverfassungsgericht, 12. Auf-
lage 2021, Rn. 57.
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de Gegebenbheiten liefert, nicht obsolet.® Durch ein solches Verfahren wird
der verfassungsgerichtliche Prozess nicht nur besser absehbar, sondern be-
lasst der Wissenschatft, als einer der relevantesten Kontrolleure des Bundes-
verfassungsgerichts, seine relativ festen Kontrollmafstabe.>'* Das Gericht
hat den Erlass prozessualer Normen niemals ganz selbst in der Hand,
sondern es legt lediglich prozessualer Vorgaben aus und entwickelt diese
fort.>1

Bestand in den Anfangszeiten des Gerichts aufgrund seiner Neuartigkeit
noch das Bediirfnis, das Verfassungsprozessrecht vergleichsweise offen zu
gestalten,’'® schwindet dieses Bediirfnis immer mehr, je linger das Bundes-
verfassungsgericht judiziert. Dem Gericht kommt somit keine Verfahrens-
autonomie zu, sondern es verfiigt lediglich iiber weite Auslegungsspielrau-
me positiver Normen.”” Diese positiven Normen finden sich, sofern nicht
im BVerfGG oder Grundgesetz normiert, in den iibrigen Prozessrechtsord-
nungen. Insofern besteht keine Eigenstindigkeit des Verfassungsprozess-
rechts, sondern dessen Besonderheiten und Eigenheiten sind lediglich in
die Grundsitze des allgemeinen Prozessrechts eingebettet.>!® Das bedeutet,
dass das Bundesverfassungsgericht bei der Auslegung prozessualer Normen
in anderen deutschen Prozessrechtsordnungen entwickelte Grundsitze
heranzieht und sie in den Kontext der Besonderheiten der deutschen Ver-

513 Ax, Prozefistandschaft im Verfassungsbeschwerde-Verfahren, 1994, S.29f.; Posser,
Die Subsidiaritdt der Verfassungsbeschwerde, 1993, S.372; dessen Verfahrensregeln
miissen, wenn ad hoc gebildet, wenigstens nachvollziehbar sein, Klein in: Badu-
ra/Dreier (Hrsg.), FS 50 Jahre BVerfG, Bd. 1, 2001, 507 (507).

514 Dazu Benda/Klein/Klein, Verfassungsprozessrecht, 4. Auflage 2020, Rn. 214 f; zur
Kontrollfunktion der Wissenschaft bereits o. Fn. 196; Michl weist allerdings zu
Recht darauf hin, dass die Rechtswissenschaft durch die Rezeption und darauf ba-
sierende Publikationstatigkeit eine erhebliche Deutungsmacht iiber die gerichtlich
aufgestellten Wertungen erlangt, Michl in: Miilder et al., Richterliche Abhangigkeit,
2018, S. 379 (387 1.).

515 Am Beispiel der Darlegungs- und Substantiierungspflicht Schorkopf, Die prozessuale
Steuerung des Verfassungsrechtsschutzes, AGR 130 (2005), 465 (466, sowie 484 ff.).

516 Wolff, Vergleichsvorschlag, EuGRZ 2003, 463 (464f.); Klein in: Badura/Dreier
(Hrsg.), FS 50 Jahre BVerfG, Bd. 1, 2001, 507 (508).

517 Klein in: Heun/Starck (Hrsg.), Verfassungsgerichtsbarkeit im Rechtsvergleich, 2008,
S.147 (157).

518 H. Bethge in: Schmidt-Bleibtreu/Klein/H. Bethge (Hrsg.), Bundesverfassungsge-
richtsgesetz, 64. EL August 2024, Vorb. Rn.218; beispielhaft hierfiir ist etwa die
Prozessfahigkeit, die im BVerfGG selbst nicht geregelt ist, vgl. BVerfGE 72, 122
(132f.) - Minderjahrige im Verfassungsbeschwerdeverfahren (1986).
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fassungsgerichtsbarkeit einordnet.>” Das vergegenwirtigt, dass das Bundes-
verfassungsgericht nicht nur Verfassungsorgan, sondern auch trotz allem
immer noch ein Gericht ist, das gleich den anderen deutschen Gerichts-
barkeiten an prozessuale Grundsitze gebunden ist.>?° Die Losung verfah-
rensrechtlicher Probleme, die nicht bereits durch das BVerfGG adressiert
werden, leitet das Bundesverfassungsgericht somit regelméfliig im Wege der
Analogie zu tbrigen Prozessrechtsordnungen her.? So kann das Gericht
gewahrleisten, dass ein notwendiges Maf§ an gesetzgeberischen Wertungen
hinsichtlich prozessualer Fragen gewahrt wird und Verfahrensbeteiligte un-
ter Berufung auf bekannte Grundsitze anderer Prozessordnungen nicht
auf den Erfindungsreichtum des Bundesverfassungsgerichts angewiesen
sind.>?2 Methodisch betrachtet muss das Bundesverfassungsgericht sein
Prozessrecht also fortbilden, indem es — sofern GG und BVerfGG Liicken
lassen - sich behutsam am tbrigen Prozessrecht orientiert und dabei
die Besonderheiten der jeweiligen Verfahrensart beriicksichtigt.>??

519 So etwa geschehen in BVerfGE 32, 288 (290f.) - Grundrechtsverwirkung Heraus-
geber DNZ - Ablehnung Schlabrenndorff (1972); E 50, 381 (384) — Nachtraglich
ausgestellte Prozessvollmacht (1979); R. Zuck sieht dies als selbstverstindlich an,
gelten doch fiir alle Prozessrechtsordnungen die Besonderheiten des jeweiligen
materiellen Rechts, vgl. R. Zuck, Das Recht der Verfassungsbeschwerde, 5. Auflage
2017, Rn. 375 ff.

520 Clemens in: Fiirst/Herzog/Umbach (Hrsg.), FS Zeidler, 1987, Bd. 2, S.1261 (1284);
Detterbeck, Streitgegenstand und Entscheidungswirkung im Offentlichen Recht,
1995, S.303; Heun sieht in der Funktion als Gericht die vorrangige Funktion von
Verfassungsgerichten, vgl. Heun, Verfassung und Verfassungsgerichtsbarkeit im Ver-
gleich, 2014, S. 286 (286).

521 Dazu Marsch, Die objektive Funktion der Verfassungsbeschwerde, AGR 137 (2012),
592 (601f.). Das BVerfG hat dies bereits friith in seiner Rechtsprechung hergeleitet,
vgl. BVerfGE 1, 109 (110f.) - Armenrecht I (1952); E 33, 247 (261) - Allgemeines
Kriegsfolgengesetz (1972); E 50, 381 (384) - Verfassungsbeschwerde ohne schriftli-
che Vollmacht (1979).

522 Dies droht aber umso mehr, wenn man mit Basty dem BVerfG ein Wahlrecht
zwischen Analogie und Verfahrensautonomie zubilligt, solange nur das materielle
Verfassungsrecht bestmoglich gefordert wird, vgl. Basty, Die sachliche Erledigung
der Verfassungsbeschwerde, 2010, S. 94 f.

523 Bereits an dieser Stelle sei aber darauf hingewiesen, dass das BVerfG sich in der
Fortbildung des Prozessrechts nicht darauf beschréankt, Teile anderer Verfahrens-
ordnungen analog anzuwenden, sondern sein Verfahren auch auf selbst geschaffene
informelle Instrumente stiitzt, vgl. noch u. S. 168 ff.
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I1. Teilnehmer der Normimplementation

Die nicht bestehende Verfahrensautonomie des Bundesverfassungsgerichts
hat zur Folge, dass es nicht alleine den Verfassungsprozess gestalten kann.
Unabhingig von der Fortentwicklung (verfassungs-)prozessualer Normen
durch einen weiten Auslegungsspielraum des Gerichts konnen auch neue
Normen in das Prozessrecht eingefiigt werden. Dadurch sind auch andere
Organe daran beteiligt, Prozessrecht zu gestalten. Denkbar ist etwa, dass
der parlamentarische Gesetzgeber solche neuen verfassungsprozessualen
Regelungen implementiert. Auch kdnnen nicht positiv normierte Regelung
durch stindige Ubung Normativitit erlangen.* Letztere Variante bedingt,
dass nicht lediglich der Gesetzgeber als Implementationsteilnehmer prozes-
sualer Normsetzung auftritt, sondern alle, die an der verfassungsgerichtli-
chen Entscheidungsfindung wenigstens mittelbar mitwirken und so einen
Input in die verfassungsgerichtliche Rechtsprechung liefern kénnen. Um
die Auswirkungen auf Durchsetzungsregelungen des Verfassungsprozesses
besser zu verstehen, lohnt sich ein Blick auf die Implementationsteilnehmer
und eine Beurteilung, wie viel Einfluss die einzelnen Teilnehmer darauf ha-
ben, normativ wirkende Durchsetzungsregelungen zu etablieren. Wéhrend
fir positiv normierte Regelungen hierfiir die Gesetzgebungsmaterialien zur
Verfiigung stehen, die jedenfalls in Teilen Riickschliisse iiber den Einfluss
verschiedener Implementationsteilnehmer zulassen, erscheint es schwieri-
ger, ungeschriebene Regelungen nachzuvollziehen. Sofern das Gericht nicht
seine Erwdgungen zum Erlass durchsetzungsprozessualer Mafinahmen in
seinen Entscheidungen darlegt, ist die Transparenz gerichtlicher Entschei-
dungen eingeschrankt.>2°

1. Positivierte Normen

Der Bundestag hat seit dem erstmaligen Erlass des Bundesverfassungsge-
richtsgesetzes eine Reihe von Anderungsgesetzen verabschiedet, die nicht

524 Zu diesem informellen Aspekt eines ,Vollstreckungs-Soft-Laws“ Waldhoff/C. Jahn,
Vollstreckung der Verfassung?, ZRP 2018, 121 (122).

525 In diesem Kontext nutzt Darnstidt den Begriff der ,black box®, Darnstdidt, Ver-
schlusssache Karlsruhe, 2018, S.14; zur dhnlich gelagerten Problematik beim EuGH
Koppensteiner, Black Box EuGH?, EuR 2022, 711, auf S. 722 ff. mit Losungsansitzen;
kritisch zum Begrift der black box hingegen Kranenpohl, Beratungsgeheimnis, 2010,
S.17.
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ausschliefilich - aber auch - die Durchsetzung verfassungsgerichtlicher
Entscheidungen betreffen. Bei diesen Gesetzgebungsvorhaben nimmt das
Bundesverfassungsgericht stets eine besondere Rolle im Gesetzgebungsver-
fahren ein. Bereits bei den ersten Anderungen des BVerfGG hat die Bun-
desregierung erkannt, dass strukturelle Reformen und eine Anpassung der
Gerichtsorganisation nur in engem Austausch mit dem Bundesverfassungs-
gericht moglich seien.>?¢ Dem Gericht kommt deswegen ein hohes Maf3
an mittelbarer Gestaltungsmaoglichkeit zu, oftmals beruhen Regelungen auf
dessen Vorschldgen®” oder setzen eine bereits etablierte Gerichtspraxis
um.>?8 Der zweite Fall erweitert die Einflussmoglichkeit der Implementati-
on verfassungsprozessualer Normen auf solche Beteiligten, die zwar am Ge-
setzgebungsprozess nicht mitwirken konnen, wohl aber durch Teilnahme
am verfassungsgerichtlichen Verfahren eine mittelbare Einflussmdglichkeit
auch auf den ordentlichen Gesetzgebungsprozess erhalten.>?® Positivierte
und nicht positivierte Verfahrensnormen kénnen insofern in einer Wech-
selwirkungsbeziehung zueinander stehen. Indem Stellungnahmen der Ge-
richtsmitglieder in die Ausschussarbeit des Bundestages einbezogen wer-
den, gewinnt das Bundesverfassungsgericht noch zusitzlichen Einfluss.>3°
Auch wenn nicht alle Anregungen des Gerichts umgesetzt werden,>!
kommt ihm bei der Implementation kodifizierter Normen dennoch eine
zentrale Stellung zu. Diese Stellung ist nicht zufillig, sondern erscheint von
den tbrigen an der Gesetzgebung beteiligten Organen gewollt.>3? Sofern

526 BT-Drs. I11/1662, S. 6; auch R. Zuck, Die Fiinfte Novelle zum Bundesverfassungsge-
richtsgesetz, NJW 1986, 968 (970).

527 Vgl. dazu BT-Drs. 11/1662, S.7, 10 f.; zum Annahmeverfahren des BVerfG BT-Drs.
1V/1224, S. 6.

528 So etwa beim Erlass des §27a BVerfGG (BGBL, I, 1998, S.1823); vgl. zu dem
Einfluss des Gerichts auf diese Vorschrift BT-Drs. 13/7673, S. 10.

529 Dazu sogleich sub. 2.

530 Vgl. etwa Beschlussempfehlung des Rechtsausschusses zum Fiinften Anderungsge-
setz zum BVerfGG vom 29.10.1985, BT-Drs. 10/4105, S. 11; dazu auch Schulze-Fielitz,
Der informale Verfassungsstaat, 1984, S. 49 f.

531 R. Zuck, Die Fiinfte Novelle zum Bundesverfassungsgerichtsgesetz, NJW 1986, 968
(970f.); in BVerfGE 123, 267 (355) - Lissabon (2009) etwa hat das BVerfG ein
Verfahren zur Einhaltung der Integrationsgrenzen angeregt, was vom Gesetzgeber
aber nicht aufgegriffen wurde. Dazu Wolff, De lege ferenda: Das Integrationskon-
trollverfahren, DOV 2010, 49 (51 fF.).

532 Deutlich wurde dies etwa, als eine Kommission zur Reform des Verfassungsprozes-
ses fast zur Halfte mit Mitgliedern oder ehemaligen Mitgliedern des BVerfG oder
eines LVerfG besetzt wurde und der Vorsitz dem ehemaligen Gerichtsprasidenten
Benda tiberantwortet wurde. Zur sog. Benda-Kommission etwa R. Zuck, Die Entlas-
tung des Bundesverfassungsgerichts, ZRP 1997, 95f.
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das Bundesverfassungsgericht die Implementation positiver Regelungen als
erforderlich erachtet, um die Durchsetzung seiner Entscheidung zu verbes-
sern, kommt der parlamentarische Gesetzgeber dem jedenfalls in Grundzii-
gen nach.53? Der Einfluss des Bundesverfassungsgerichts an der Umsetzung
gesetzgeberischer Implementationsbestrebungen wird hieran offenkundig.
Es wire sinnlos, dem Gericht ein Durchsetzungsinstrument an die Hand zu
geben, ohne sich eng mit ihm abzustimmen und die artikulierten Bediirf-
nisse, die das Gericht gerade durch seine Arbeit erkennt, umzusetzen.

Gleicht man die positivierten Durchsetzungsregelungen mit den Durch-
setzungsmitteln des Bundesverfassungsgerichts ab, fillt auf, dass sie sich
nicht - wie man vielleicht zunédchst erwarten konnte - auf die explizi-
ten Anordnungen nach §32 BVerfGG oder § 35 BVerfGG beschrénken,
sondern auch informelle Mittel der Durchsetzung beeinflussen.>>* Die
Einrichtung von Kammern bewirkt etwa die Reproduktion und Verfesti-
gung einmal durch den jeweiligen Senat gefundener Maf3stibe,>> sodass
die Regelungen der §§ 93afl. BVerfGG das noch zu erérternde Durchset-
zungsmittel einer selbstreferentiellen Entscheidungspraxis begiinstigen.>3
Deutlich wird daran insbesondere, dass auch solche positiven Normen,
die intuitiv nicht dem Durchsetzungsrecht zugeordnet werden, eine durch-
setzungsrechtliche Dimension haben. Im Umkehrschluss bedingt dies ein
Erfordernis die durchsetzungsrechtlichen und -tatsichlichen Folgen einer
Anderung des verfassungsgerichtlichen Prozessrechts stets mit in den Blick
zu nehmen.

Eine nachgeordnete, aber nicht unerhebliche Rolle spielen auch Vertre-
ter der Wissenschaft. So konnen Wissenschaftler in den Gesetzgebungs-
prozess im Rahmen einer Anhérung im zustdndigen Ausschuss oder eine

533 Dies liegt wohl auch an dem erheblichen Vertrauen, das der Gesetzgeber in das
BVerfG hat. Vgl. zur Férderung des gegenseitigen Vertrauens durch Vernetzung o. S.
106 fT.

534 Umfassend zu den unterschiedlichen Durchsetzungsinstrumenten im konkreten
Verfahren s.u. S. 161 ff.

535 Dazu Mahrenholz in: Fiirst/Herzog/Umbach (Hrsg.), FS Zeidler, 1987, Bd. 2, S.1361
(1364).

536 Dazu noch u. S. 169; die damalige Richterin des BVerfG Jaeger hat festgestellt,
dass die Einfithrung der Kammern nach §§ 93aff. BVerfGG zum Teil das Fehlen
echter Vollstreckungsorgane kompensiert und es diese Normen somit eine vollstre-
ckungsrechtliche Dimension haben, Jaeger, Erfahrungen mit Entlastungsmafinah-
men, EuGRZ 2003, 149 (152); dies war vom Gesetzgeber wohl auch so intendiert,
vgl. BT-Drs. 10/2951, S.7; vgl. aber auch das Zitat o. vor Fn. 359, welches deutlich
macht, wie die Kammerbesetzung dazu beitragen kann, der Senat gegenldufige
Entscheidungslinien zu perpetuieren.
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entsprechende Kommission aktiv eingebunden werden.>” Von Bedeutung
sind auch wissenschaftliche Auferungen zu bestehenden Gesetzgebungs-
vorhaben und verbliebenen Liicken ebendieser, anhand derer die Wissen-
schaft als stindigem Begleiter des Bundesverfassungsgerichts das Verfas-
sungsprozessrecht beurteilt und einordnet.>*® Anders als dem Bundesver-
fassungsgericht kommt den Vertretern der Wissenschaft allerdings keine
faktische Initiativposition hinsichtlich der Einfithrung neuer prozessualer
Regelungen zu. Auflerhalb des Gesetzgebungsverfahrens im engeren Sinne
beschrankt sich der staatsrechtswissenschaftliche Einfluss auf positive Nor-
men dann auf reaktive Unterstiitzung der Willensbildung von Fraktionen
beispielsweise durch eine gutachterliche Tatigkeit.>*® Die (Staats-)Rechts-
lehre ist dann zwar nicht unbeteiligt an der Fortentwicklung verfassungs-
prozessualer Normen, ihr Wirkbereich verlagert sich aber auf den nicht
positivierten Bereich.

Auch die Lander haben iiber ihr Initiativrecht durch den Bundesrat
hinaus Einfluss auf die Implementation verfassungsprozessualer Normen.
Der Bundesgesetzgeber bezieht ndmlich mitunter landesgesetzliche Rege-
lungen in den Gesetzgebungsprozess ein und nimmt diese zum Vorbild fiir
neu zu schaffende Normen des Verfassungsprozessrechts.>*? Wohlgemerkt
erhalten die Lander so keine aktive Rolle in der Gestaltung verfassungspro-
zessualer Regelungen, vielmehr sind sie darauf angewiesen, dass die lan-
desrechtlichen Regelungen aufgegriffen und implementiert werden. Man
kann insofern bei den Landern nur von mittelbaren Implementationsteil-
nehmern sprechen.

Obwohl das Bundesverfassungsgericht am ordentlichen Gesetzgebungs-
verfahrens formal nicht beteiligt ist, kommt ihm die zentrale Stellung
in dem Normsetzungsprozess hinsichtlich positivierten Verfassungsprozess-
rechts zu. Der parlamentarische Gesetzgeber setzt zwar nicht alle prozes-

537 Vgl. etwa den Bericht des Rechtsausschusses des Bundestages zum Entwurf iber das
4, Anderungsgesetz zum BVerfGG, 26.11.1970, BT-Drs. V1/1471, S. 6.

538 Vgl. etwa R. Zuck, Die Entlastung des Bundesverfassungsgerichts, ZRP 1997, 95
(96 f1.); Rupprecht, Anderung des Bundesverfassungsgerichtsgesetzes, NJW 1971, 169
(1721£.); Ulsamer, Regelungen zur Entlastung und Sicherung der Funktionsfahigkeit,
EuGRZ 1986, 110 fI.; die wissenschaftlichen Auﬂerungen weisen zuweilen allerdings
auch eine gewisse Nahe zum Gericht auf, so wie etwa der Festschriftbeitrag aus
dem Verwaltungsunterbau des BVerfG von Wéhrmann in: Fiirst/Herzog/Umbach
(Hrsg.), FS Zeidler, 1987, Bd. 2, S. 1343 ff.

539 Dies aber unter erheblichen Transparenzeinbufien, vgl. Sehl, Was will der Gesetzge-
ber?, 2019, S.182f.

540 So etwa im Fall der Einfithrung einer Missbrauchsgebiihr nach dem Vorbild des
bayrischen Verfassungsgerichtshofs, BT-Drs. 10/2951, S. 7.
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sualen Mittel um, die das Gericht als sinnvoll erachtet. Allerdings steht
er in engem Austausch mit dem Gericht und vertraut darauf, dass vor
allem das Bundesverfassungsgericht weif3, welche prozessualen Instrumente
erforderlich sind, damit es seiner Arbeit effektiv nachkommen kann. Ande-
re Teilnehmer an diesem Implementationsprozess nehmen eine lediglich
nachgeordnete Rolle ein. Sie werden im Prozess gehort und der Gesetzge-
ber setzt sich mit ihnen auseinander. Ihre Bedeutung ist aber im Vergleich
zu der des Bundesverfassungsgerichts gering. Bereits hieran wird deutlich,
dass das Gericht nicht lediglich dadurch den Prozess gestaltet, dass es
gegebene Normen weit auslegt, sondern sich auch an der Normsetzung
beteiligt.

2. Nicht positivierte Normen

Das Verfassungsprozessrecht wird auch dadurch verandert, dass sich nicht
positivierte prozessuale Normen etablieren. Im Gegensatz zu einer Ande-
rung des geschriebenen Prozessrechts ist diese Form der Normimplemen-
tation in erheblich geringerem Mafle formalisiert. Auch wenn das Bundes-
verfassungsgericht keine Verfahrensautonomie im engeren Sinne hat und
es lediglich einen weiten Auslegungsspielraum ausnutzen kann, sind der
Fortentwicklung des Prozessrechts hierdurch doch nur sehr weite Grenzen
gesetzt. Damit geht einher, dass der Kreis an potenziellen Implementations-
teilnehmern nicht von vornherein beschrinkt ist.

Wie auch bei positivierten Verfahrensregelungen nimmt das Bundesver-
fassungsgericht hierbei eine zentrale Stellung ein. Das Gericht ist in diesem
Fall allerdings nicht aufgrund der Gesetzgebungshoheit des Bundestages
auf dessen Bereitschaft angewiesen, die prozessualen Vorstellungen des
Gerichts in Gesetzesform zu realisieren. Vielmehr kann es durch die Aus-
gestaltung der Durchsetzungsinstrumente in seiner Rechtsprechung selbst-
standig prozessuale Regelungen etablieren und perpetuieren. Die Fortent-
wicklung nicht positivierter Normen verschaftt dem Bundesverfassungs-
gericht also ein erhdhtes Maf an Normsetzungsautonomie.

Trotzdem steht es bei der Fortentwicklung seines Prozessrechts nicht
unabhingig von sonstigen Beteiligten beziehungslos fiir sich. Weil die
Befolgung verfassungsgerichtlicher Entscheidungen im Wesentlichen auf
freiwilliger Basis beruht, orientiert das Gericht sein Durchsetzungsrecht
zwangsweise auch daran, es mit sonstigen potenziellen Beteiligten des Pro-
zesses fortentwickeln zu konnen. Das Bundesverfassungsgericht kann seine
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prozessualen Maf3stdbe beispielsweise nur schirfen, wenn es durch ein Ver-
fahren mit einer entsprechenden Frage befasst ist. Beantragt ein Beschwer-
defithrer im Verfassungsbeschwerdeverfahren etwa eine Durchsetzungsan-
ordnung gem. § 35 BVerfGG im Nachgang zur Hauptsacheentscheidung,>¥!
kann das Bundesverfassungsgericht in diesem Rahmen die inhaltlichen
Grenzen des § 35 BVerfGG naher konkretisieren und fortentwickeln oder
bestehende Maf3stibe festigen.>*?> Dabei unterliegt es auch der Hoheit des
Gerichts, dariiber zu entscheiden, welche der eingegangenen Fille als
geeignet erscheinen, die gerichtlichen Wertungen zu transportieren.*? Je
mehr die Prozessparteien in diesem Zuge Ausfithrungen zu der Anwendung
von Durchsetzungsmechanismen machen und je stirker das Bundesverfas-
sungsgericht auf diese eingeht und sie begriindet, desto konkreter setzt das
Gericht prozessuale Normen.

Betrachtet man die Implementationsbeteiligten genauer, muss man ei-
nerseits zweifelsfrei das Bundesverfassungsgericht als Gesamtheit sehen,
wenn es etwa durch seine Urteile und Beschliisse als Organ entscheidet.
Vollstindig ist das Bild der Implementationsbeteiligten im Hinblick auf
das Bundesverfassungsgericht allerdings nur, wenn auch die Einfliisse der
einzelnen Richter des Bundesverfassungsgerichts miteinbezogen werden.
Gerichtsintern bestehen nicht kodifizierte Normen iiber den Ablauf der
Entscheidungsfindung und Beratung, die mitunter schon einen ,habituali-
sierten Vorgang® darstellen.”** Durch eine stindige Ubung perpetuieren
sich so Verfahrensmechanismen. Zwar bezieht sich diese Beobachtung Kra-
nenpohls zundchst lediglich auf das Erkenntnisverfahren. Dass im Durch-
setzungsprozess vergleichbare Muster bestehen, ist allerdings nicht fernlie-
gend >4

Auch den Fachgerichten, die sich mit verfassungsgerichtlichen Entschei-
dungen auseinandersetzen oder diese antizipieren, kommt eine eigenstin-

541 So etwa im Rahmen von BVerfGE 154, 17 — PSPP (2020), durch den Prozessvertreter
Dietrich Murswiek, vgl. Murswiek, Antrag auf Erlass einer Vollstreckungsanordnung,
7.8.2020 (abrufbar unter: http://www.dietrich-murswiek.de/files/Antrag-auf-Vollstr
eckungsanordnung-2020-08-07-oU.pdf Stand: 30.3.2025).

542 Auf den Antrag auf Erlass einer Vollstreckungsanordnung im PSPP-Verfahren vgl.
BVerfGE 158, 89 — PSPP-VollstreckungsAO (2021).

543 Luetjohann, Nicht-normative Wirkungen des Bundesverfassungsgerichts, 1991,
S.16ff.

544 Kranenpohl, Beratungsgeheimnis, 2010, S. 441 ff.

545 Zu diesem Aspekt eines Vollstreckungs-Soft-Laws vgl. o. Fn. 524. Zur konkreten
Ausgestaltung im Einzelnen vgl. noch u. § 5.
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dige Rolle im Normsetzungsprozess des Gerichts zu.>*® Durch die Antizi-
pation verfassungsgerichtlicher Entscheidungen perpetuieren sie ndmlich
die Wertungen des Bundesverfassungsgerichts und liefern gleichzeitig eine
Moéglichkeit der Korrektur.>*” Wendet sich etwa ein belasteter Prozessbe-
teiligter im Wege der Verfassungsbeschwerde gegen das fachgerichtliche
Urteil, kriegt das Bundesverfassungsgericht die Gelegenheit, seine grund-
rechtlichen Wertungen zu bestitigen oder weiter zu konkretisieren. Indem
die Fachgerichtsbarkeit sich selbst faktisch auferlegt hat, die Wertungen
des Bundesverfassungsgerichts auch auflerhalb der Bindungswirkung von
§ 31 BVerfGG in seine Rechtsprechung einzubeziehen, hat sie eine Norm
im Durchsetzungsprozess verfassungsgerichtlicher Rechtsprechung gesetzt.
Die Akzeptanz der verfassungsgerichtlichen Entscheidungen insgesamt be-
dingt also die nicht geschriebene Durchsetzungsnorm, verfassungsgerichtli-
che Wertungen bei der Auslegung einfachen Rechts zu beriicksichtigen.

Diese Form der freiwilligen Befolgung von verfassungsgerichtlichen Ent-
scheidungen macht ein korrigierendes Eingreifen des Gerichts allerdings
nicht obsolet. So besteht langst keine absolute Folgebereitschaft aller Fach-
gerichte. Dies duflert sich etwa in einem variierenden Verstindnis von
der Reichweite der Bindungswirkung aus § 31 I BVerfGG.>*® Damit das
Bundesverfassungsgericht die Kontrolle iiber die Umsetzung seiner Ent-
scheidungen beibehilt, ist es deswegen umso wichtiger, den Dialog mit
den Fachgerichten aufrechtzuerhalten. Das Durchsetzungsverfahren des
Bundesverfassungsgerichts bedient sich in diesem Kontext einer trial and
error-Methode, was eine aktive Beobachtung der Rezeption verfassungsge-
richtlicher Entscheidungen erforderlich macht.

546 Zur Antizipation verfassungsgerichtlicher Entscheidungen insb. durch das BVerwG
Luetjohann, Nicht-normative Wirkungen des Bundesverfassungsgerichts, 1991,
S. 851t

547 Zum Zusammenwirken von BVerfG und Verwaltungsgerichten auch der ehemalige
Richter sowohl der BVerwG als auch des BVerfG Eichberger, Die Rechtsschutzga-
rantie von Bundesverwaltungs- und Bundesverfassungsgericht, NVwZ-Beilage 2013,
18 (19); diese Orientierung an einem ,drohenden® Verfassungsprozess ist bereits
in der juristischen Ausbildung verankert. Wéhrend im Zivilrecht und im Straf-
recht einer hoherinstanzlichen Uberpriifung lediglich eine randstindige Bedeutung
zukommt, wird in den ersten Semestern im offentlichen Recht regelmifiig die
Perspektive der Verfassungsgerichtsbarkeit auf die Auslegung und Kassation einer
Norm oder Normauslegung gelenkt. So wird bereits friih eine grundsatzliche Folge-
bereitschaft in der Rechtsauslegung verankert.

548 Dazu von Ungern-Sternberg, Normative Wirkungen von Préjudizien, A6R 138 (2013),
1(201).
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Um ungeschriebene Normen zu setzen, ist das Bundesverfassungsgericht
demnach oft auf das Zusammenspiel mit anderen Implementationsteilneh-
mern angewiesen. Insbesondere die freiwillige Befolgung seiner Entschei-
dungen lebt von dem Zusammenwirken mit den Fachgerichten. Gleichwohl
kann die Setzung durchsetzungsprozessualer Normen auch allein aus dem
Gericht heraus kommen. Entweder perpetuiert es bestehende Maf3stibe
und Mechanismen durch seine Entscheidungen oder im deliberativen Pro-
zess der einzelnen Richter. Der konkreten Ausgestaltung dieser Methodik
widmet sich die Untersuchung eingehend an spiterer Stelle.>*

3. Das BVerfG als abhingiger Herr des Durchsetzungsverfahrens

Auch wenn bei der Implementation prozessualer Normen eine Mehrzahl
moglicher Beteiligter mitwirken, iibt das Bundesverfassungsgericht in her-
ausgehobener Position Einfluss auf die Fortentwicklung aus. Wegen der
letztverbindlichen Auslegungshoheit geschriebener Normen und deren
Fortentwicklung, die ungeschriebene Normen letztendlich festsetzt, ist die
Bezeichnung als Herr des Verfahrens gerechtfertigt.>® Diese Eigenschaft
geht aber noch weiter, als lediglich die Auslegungshoheit iiber bestehende
prozessuale Normen zu definieren. Das Bundesverfassungsgericht hat auch
einen erheblichen Einfluss auf das Gesetzgebungsverfahren geschriebener
Normen, etwa wenn es Bediirfnisse fiir die effektivere Aufgabenwahrneh-
mung an den Gesetzgeber kommuniziert und dieser hierauf eingeht.
Gleichwohl bewirkt die Pluralitdt an Implementationsteilnehmern, dass
die Bezeichnung als Herr des Verfahrens einer Einschrankung bedarf. Das
Gericht kann nur dort Normen fortentwickeln, wo es mit einem passenden
Sachverhalt befasst wird. Auch ist es fiir die Verdnderung des positiven Ver-
fahrensrechts darauf angewiesen, das der Gesetzgeber titig wird und es mit
seiner argumentativen Uberzeugungskraft auf ihn einwirken kann. Deswe-
gen ist es ein von anderen Implementationsteilnehmern abhingiger Herr
des Verfahrens. Diese Abhingigkeit bedingt als Voraussetzung einer erfolg-
reichen Implementation von Durchsetzungsnormen ein vertrauensvolles
Zusammenarbeiten der verschiedenen Implementationsbeteiligten. Dazu
zahlt etwa der Austausch zwischen Bundesverfassungsgericht und anderen
am Gesetzgebungsprozess beteiligten Verfassungsorganen oder die deutli-

549 Vgl. dazu u. Kap. § 5.
550 Vgl. zu dieser Bezeichnung auch o. Fn. 495.
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che Kommunikation prozessualer Auslegungsmdoglichkeiten an andere Pro-
zessbeteiligte, damit diese hierauf reagieren kénnen.>! Die Fortentwicklung
des Durchsetzungsrechts unterliegt somit einem Kooperationserfordernis
des Gerichts mit den iibrigen Implementationsteilnehmern und wird nicht
autark durch das Bundesverfassungsgericht bestimmt.

Dies setzt sich auch darin fort, inwiefern prozessuale Normen verdndert
werden konnen, wenn sie sich einmal etabliert haben. Auf anderen Prozess-
rechtsordnungen entspringende Grundsitze Bezug zu nehmen, gewiéhrleis-
tet keine kontinuierlich gleiche Behandlung rechtlicher Fragen. Damit
das Bundesverfassungsgericht verfahrensrechtliche Grundsitze entwickeln
kann, ist es also relevant, wie es die Kontinuitdt seines Prozessrechts ge-
wihrleistet und wann es dieses fortentwickelt. Es ist namlich denkbar, dass
das Gericht nicht nur von anderen Implementationsteilnehmern abhangig
ist, sondern auch von den eigens gesetzten prozessualen Maf3staben. Die
Abhingigkeitsfrage hangt deswegen auch mit der Bindungswirkung verfas-
sungsgerichtlicher Entscheidungen zusammen.

Obwohl § 31 BVerfGG alle Verfassungsorgane des Bundes und alle Ge-
richte - somit zumindest dem Wortlaut nach also auch des Bundesver-
fassungsgerichts selbst — an die Entscheidungen des Bundesverfassungsge-
richts bindet, kann aus der Vorschrift keine Selbstbindung in prozessualen
Fragen hergeleitet werden. Ungeachtet der Frage, inwiefern eine Selbstbin-
dung des Bundesverfassungsgerichts iiberhaupt durch § 31 BVerfGG mog-
lich sein soll,%>? erstreckt sich ihr Regelungsgehalt jedenfalls nur auf ma-
teriell-rechtliche Fragen zur Auslegung des Grundgesetzes.®>> Auch wenn
verfahrensrechtlichen Normen ein eigener materieller Gehalt zukommt,
erhebt sie dies noch nicht zu grundgesetzlichen Regelungen, deren verbind-

551 Zur Kooperationspflicht aufgrund des Grundsatzes der Verfassungsorgantreue
grundlegend Schenke, Die Verfassungsorgantreue, 1977, S.26ff; Erichsen, Verfas-
sungsrechtliche Determinanten staatlicher Hochschulpolitik, NVwZ 1990, 8 (16).

552 Dazu etwa H. Bethge in: Schmidt-Bleibtreu/Klein/H. Bethge (Hrsg.), Bundesverfas-
sungsgerichtsgesetz, 64. EL August 2024, § 31 Rn. 118 ff.; von Ungern-Sternberg in:
Walter/Griinewald (Hrsg.), BeckOK BVerfGG, 18. Ed., 1.12.2024, § 31, Rn. 41 m.w.N.
aus der Rspr.; Heun, Verfassung und Verfassungsgerichtsbarkeit im Vergleich, 2014,
S.286 (296f.); eine Selbstbindung befiirwortend Lechner/R. Zuck, BVerfGG, 8.
Auflage 2019, § 31, Rn. 29.

553 Hoffmann-Riem, Beharrung oder Innovation, Der Staat 13 (1974), 335 (337); auch
Detterbeck, der grundsitzlich eine Erstreckung auf prozessuale Normen annimmt
erkennt an, dass dies nur gelten diirfe, wenn sich die prozessualen Regeln unmittel-
bar aus dem GG ergeben, vgl. Detterbeck, Streitgegenstand und Entscheidungswir-
kung im Offentlichen Recht, 1995, S. 363 f.
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liche Auslegung § 31 BVerfGG abzusichern bezweckt.>>* Dennoch ist es
gerechtfertigt, ein gewisses Mafd an Kontinuitdt der eigenen prozessrecht-
lichen Rechtsprechung auch vom Bundesverfassungsgericht zu verlangen.
Die freie richterliche Entscheidungsfindung steht in einem Spannungsver-
héltnis zum akzeptanzfoérdernden Element der Absehbarkeit verfassungs-
gerichtlicher Entscheidungen. Seine Entscheidungen zu verfahrensrechtli-
chen Problematiken erlangen demnach keine Gesetzeskraft. Dennoch stel-
len sie Richterrecht dar, das aufgrund seiner Uberpriif- und Revidierbarkeit
eine sanftere Alternative der Selbstbindung ist.>5> Richterrecht und Dog-
matik stehen in keinem Alternativverhdltnis zueinander, sondern es ist
Aufgabe des Bundesverfassungsgerichts, innerhalb des Richterrechts eine
Dogmatik zu etablieren und so Grenziiberschreitungen in den Bereich
der Politik entgegenzuwirken.’>® Um Einzelfallgerechtigkeit herzustellen
haben Hochstgerichte wie das Bundesverfassungsgericht zwar einerseits
das Bediirfnis, von gefestigten prozessualen Grundsitzen abzuweichen.>”
Andererseits sind sie aber auch an den Gleichheitssatz gebunden, sodass
sie zwar grundsdtzlich nicht von einer gefestigten Rechtsprechungslinie
abweichen diirfen, dies aber bei ausreichender Begriindung und einer ge-
wissen Vorhersehbarkeit konnen.>® Insofern entfaltet verfassungsgerichtli-
che Rechtsprechung fiir das Bundesverfassungsgericht selbst lediglich eine
prasumtive Verbindlichkeit, die Abweichungsmoglichkeiten des Gerichts
offen lasst.>®® Eine Anderung wird dadurch berechenbar, dass das Gericht
seine gefestigte Rechtsprechung nicht auf Zweckmifligkeitsgesichtspunkte
stiitzen darf, sondern die Anderung anhand der hergebrachten rechtswis-
senschaftlichen Methodik begriinden muss.>*® Neue verfassungsprozessuale
Grundsétze kann das Gericht deswegen nicht ohne weiteres entwickeln, in-

554 Zum Zweck des § 31 BVerfGG von Ungern-Sternberg in: Walter/Griinewald (Hrsg.),
BeckOK BVerfGG, 18. Ed., 1.12.2024, § 31 Rn. 1.

555 Hoffmann-Riem, Beharrung oder Innovation, Der Staat 13 (1974), 335 (362).

556 Vgl. Picker, Richterrecht oder Rechtsdogmatik II, JZ 1988, 62 (74); P. Huber, Die
Politik muss dem Recht angepasst werden, FAZ vom 16.12.2021, S. 8; ders., Recht-
sprechung und Rechtswissenschaft, JZ 2022, 1 (4 £.).

557 Vgl. etwa mit Nachweisen aus der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung auf-
grund von Zumutbarkeitserwdgungen Warmke, Die Subsidiaritit der Verfassungs-
beschwerde, 1993, S. 44 ff. u. 64 ff.

558 Beaucamp, Rechtssicherheit als Wert, DOV 2017, 699 (705); es reicht aus, wenn
die Rechtsprechungsidnderung in Bezug auf den konkreten Fall hinreichend begriin-
det ist, Brocker, Rechtsprechungsédnderung und Vertrauensschutz, NJW 2012, 2996
(2997).

559 Heun, Funktionell-rechtliche Schranken der Verfassungsgerichtsbarkeit, 1992, S. 59 f.

560 Beaucamp, Rechtssicherheit als Wert, DOV 2017, 699 (704).
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dem es sich einzelfallabhingig an den {ibrigen Prozessordnungen bedient.
Es muss darauf achten, seine prozessualen Entscheidungen in ein in sich
kohdrentes System einzugliedern. Das so entstandene Verfahrensrecht ist
zwar nicht abschlieflend determiniert und kann angepasst werden. Eine
Veranderung einmal getroffener Verfahrensgrundsitze ist aber stets begriin-
dungsbediirftig. Das Bundesverfassungsgericht ist also ebenfalls nur so weit
»Herr des Verfahrens, wie es sich nicht zu sich selbst in einen Widerspruch
setzt oder einen solchen zumindest gut begriinden kann.

IT1. Zwischenergebnis

Das Bundeverfassungsgericht genief3t keine uneingeschrinkte Verfahrens-
autonomie, sondern lediglich einen weiten Spielraum bei der Auslegung
prozessualer Regeln. Dieser ist auch nicht verfassungsgerichtlicher Belie-
bigkeit oder Zweckmafligkeitsgesichtspunkten anheimgestellt. Das Gericht
muss durch seine prozessrechtliche Rechtsprechung eine gewisse Dogma-
tik schaffen, um den Verfassungsprozess fiir die Beteiligten absehbar zu
gestalten, sodass seine legitimationsstiftende Funktion gewahrt bleibt. Eine
Anderung dieser rechtsprechungsgetragenen Dogmatik ist zwar moglich,
setzt aber eine sorgfiltige Abwagung und Begriindung voraus, die sich auf
die Grundsitze juristischer Methodik stiitzen miissen, damit sie Art.3 I
GG hinreichend Rechnung trdgt. Das gilt insbesondere auch fiir das Voll-
streckungsprozessrecht, durch das die besondere Bedeutung verfassungs-
gerichtlicher Entscheidungen fiir Politik und Gesellschaft mitunter erst
effektuiert werden kann. Sein Durchsetzungsrecht kann das Bundesverfas-
sungsgericht somit zwar ausgestalten. Auch darf - und muss - es auf sich
wandelnde und intensivierende Problemlagen verfassungsgerichtlicher Ent-
scheidungseffektuierung reagieren. Der Rahmen methodisch nachvollzieh-
barer Dogmatik und deren Fortentwicklung begrenzen das Gericht hier
allerdings. Im Kontext der Prozessrechtsentwicklung kommt dem Bundes-
verfassungsgericht die Aufgabe zu, Gesetzmifligkeiten aufzustellen, um die
Befolgung seiner Entscheidungen abzusichern, ohne sich selbst neue Kom-
petenzen zuzuweisen. Die Ausgestaltung des Prozessrechts erfolgt weder
durch den Gesetzgeber noch das Bundesverfassungsgericht alleine, sondern
im Zuge eines multipolaren Zusammenwirkens. Das Gericht nimmt dabei
die zentrale Stellung ein.
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C. Die verfahrensabhdngigen Durchsetzungsregelungen des
Bundesverfassungsgerichts

In diese vorangegangenen Erwidgungen filigt sich nunmehr das
Verfassungsvollstreckungsrecht ein. Indem die Funktionen des Prozess-
rechts und die Ausgestaltung ebendessen eingeordnet wurden, lassen sich
Riickschliisse dariiber ziehen, wie ein verfassungsgerichtliches Durchset-
zungsrecht auszugestalten ist, um den Funktionen des Prozesses gerecht
zu werden. Dabei wird die tatsdchliche Komplexitit der Durchsetzungs-
normen deutlich. Zwar ist das gesetzlich vorgesehene Vollstreckungsverfah-
ren im Vergleich zur fachgerichtlichen Entscheidungsdurchsetzung aufler-
ordentlich diinn normiert. Die Vollstreckungsvorschrift des § 35 BVerfGG
regelt die Durchsetzung verfassungsgerichtlicher Entscheidungen in kon-
kreten Verfahren aber nicht allein. Sie wird ergdnzt durch verschiedene
normierte und nicht normierte Durchsetzungsregelungen. Im folgenden
Abschnitt riicken die verfassungsprozessualen Durchsetzungsinstrumente
im konkreten Verfahren in den Mittelpunkt. Wahrend die Anwendung der
Vollstreckungsregelungen durch das Gericht in einem spéteren Kapitel be-
handelt wird,*¢! befasst der folgende Abschnitt sich mit der grundlegenden
Systematik der Durchsetzungsinstrumente und deren zuldssigem Inhalt.
Weil das Gericht, mehr noch als andere Gerichte, auf die Akzeptanz seiner
Entscheidungen angewiesen ist, um diese effektuieren zu kénnen, gentigt es
nicht allein, auf das geschriebene Recht des BVerfGG abzustellen. Zur Ak-
zeptanzsicherung tragen namlich neben formalen Normdurchsetzungsregi-
men auch informelle Instrumente der Entscheidungsdurchsetzung bei.>¢2
Der Durchsetzung verfassungsgerichtlicher Wertungen liegt ein komplexes
Verfahren zu Grunde.

I. § 31 BVerfGG als Ausgangspunkt der Durchsetzung

Zentrale Voraussetzungen dafiir, dass die verfassungsgerichtliche Recht-
sprechung befolgt wird, sind die Bindungswirkung verfassungsgerichtlicher
Entscheidungen, §31 I BVerfGG, sowie deren Gesetzeskraft gemafd § 31
IT BVerfGG. Zwar ist die konkrete Reichweite der Bindungswirkung aus

561 Vgl.u.§5.
562 Zum Zusammenwirken formaler und informaler Normdurchsetzung Schuppert in:
Collin (Hrsg.), Justice without the State within the State, 2016, S. 13 (18).
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§31 I BVerfGG umstritten.’®® Blickt man aber aus der Perspektive auf
diese Frage, dass das Bundesverfassungsgericht Hiiter der Verfassung sein
soll und dem gesellschaftlichen wie politischen Prozess einen Rahmen ge-
ben muss, spricht viel dafiir, mit dem Bundesverfassungsgericht die tragen-
den Griinde seiner Entscheidung der Bindungswirkung zu unterwerfen.>4
Denn allein die Aussage iiber eine Verfassungswidrigkeit oder -konformitat
eines hoheitlichen Verhaltens vermag noch nicht den verfassungsrechtli-
chen Rahmen zu liefern, der den Rezipienten verfassungsgerichtlicher Ent-
scheidungen als Orientierung fiir weiteres verfassungskonformes Handeln
dient. Um die Bedeutungsgehalte grundgesetzlicher Normen im Lichte der
verfassungsgerichtlichen Entscheidungen ganz nachvollziehen zu kénnen,
miissen die Griinde studiert werden, sie bilden mit dem Tenor also eine
einheitliche Rechtserkenntnisquelle. Die Bindungswirkung umfasst jeden-
falls ,alle Verbindlichkeitsformen, die den Gesetzeszweck der allseitigen
Anerkennung der Bundesverfassungsgerichtsentscheidungen zu erreichen
geeignet sind“>%> Das bedeutet, dass § 31 I BVerfGG darauf abzielt, durch
die Bindungswirkung eine effektive Umsetzung der verfassungsgerichtli-
chen Entscheidungen zu erméglichen und so den Vorrang der Verfassung
zu sichern.*® Weil der Tenor fiir sich betrachtet keine ausreichenden Aus-
sagen iiber die verfassungsgerichtlichen Vorgaben gibt, um diese anzuer-
kennen und beachten zu kénnen, kann sich die Bindungswirkung nicht
alleine auf den Tenor erstrecken. Damit sind sowohl der Tenor als auch
die tragenden Griinde Gegenstand der auf §31 I BVerfGG beruhenden

563 Einen Uberblick iiber die vertretenen Auffassung liefert Wischermann, Rechtskraft
und Bindungswirkung verfassungsgerichtlicher Entscheidungen, 1979, S. 411t,; fir
eine weite Auslegung in Gestalt der Erstreckung der Bindungswirkung auf die
tragenden Griinde der Entscheidung etwa BVerfGE 1, 14 (37) - Stidweststaat (1951);
E 19, 377 (391f.) - ,Berliner Sache“ (1966); E 112, 268 (278) - Kinderbetreuungskos-
ten (2005); BVerfG NVwZ 2020, 1744 (1745) st.Rspr.; zuriickhaltender jedoch in
BVerfG NVwZ-RR 2021, 737 (738), wo die Bindungswirkung die tragenden Griinde
nur als Auslegungshilfe des Tenors heranzuziehen scheint; Lechner/R. Zuck, Bun-
desverfassungsgerichtsgesetz, 8. Auflage 2019, § 31 Rn. 31f.; Detterbeck, Streitgegen-
stand und Entscheidungswirkung im Offentlichen Recht, 1995, S. 357 ff.; zur Kritik
etwa Schlaich/Korioth, Das Bundesverfassungsgericht, 12. Auflage 2021, Rn. 485 ff;
umfassend gegen eine Bindungswirkung der tragenden Griinde auch Payandeh,
Judikative Rechtserzeugung, 2017, S. 411 ff.

564 Mit der Rolle als Hiiter der Verfassung argumentiert auch H. Bethge in: Coelln et al.
(Hrsg.), Konsistenz und Dogmatik des Rechts, 2024, S. 531 (537 f.).

565 Grundlegend Sachs, Die Bindung des Bundesverfassungsgerichts an seine Entschei-
dungen, 1977, S. 74.

566 Heusch in: Burkiczak/Dollinger/Schorkopf (Hrsg.), BVerfGG, 2. Auflage, 2022,
§ 31 Rn. 13.
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Befolgungspflicht und in der Konsequenz der Durchsetzung verfassungsge-
richtlicher Entscheidungen.

Durch die Erweiterung der subjektiven Rechtskraft bezweckt
§ 31 I BVerfGG, dass jeder Hoheitstrager — und nicht nur die Verfahrensbe-
teiligten — sich an die letztverbindliche Grundgesetzauslegung durch das
Bundesverfassungsgericht halt.>¢” § 31 I BVerfGG untermauert die besonde-
re autoritative Kraft verfassungsgerichtlicher Entscheidungen.’6® Ahnlich
soll § 31 IT BVerfGG bewirken, dass verfassungsgerichtliche Feststellungen
ber die Giiltigkeit eines Gesetzes Allgemeinverbindlichkeit erlangen, ohne
dass die Entscheidungen selbst die Qualitdt eines Gesetzes haben miiss-
ten.’® Die Regelung dient insofern der selbstvollziehenden Durchsetzung
der Nichtigkeitsfeststellung verfassungswidriger Gesetze.>’® Die Regelungen
des § 31 BVerfGG stellen ihrem Wortlaut nach ausschliefSlich Sollensvorga-
ben dar, ohne jedoch Konsequenzen an die Nichtbefolgung zu kniipfen. Es
ist Hoheitstrdgern moglich, Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts
tatsachlich nicht zu befolgen, auch wenn sie rechtlich an diese gebunden
sind.>”! § 31 BVerfGG ist zwar der an die tibrigen Hoheitstrager gerichtete
Befolgungsbefehl verfassungsgerichtlicher Rechtssetzung. Damit dient er
als Ausgangspunkt, als Grundnorm des verfassungsgerichtlichen Durchset-
zungsinstrumentariums. Er muss aber durch weitere Durchsetzungsmecha-

567 H. Bethge in: Heinrich (Hrsg.), FS Musielak, 2004, S.77 (971.); dazu auch Heun
in: Starck (Hrsg.), Fortschritte der Verfassungsgerichtsbarkeit in der Welt - Teil II,
2006, S. 173 (182).

568 Klatt, Autoritative und diskursive Instrumente des Bundesverfassungsgerichts, JoR
68 (2020), 63 (65).

569 Sachs, Die Bindung des Bundesverfassungsgerichts an seine Entscheidungen, 1977,
S.297f; H. Bethge in: Heinrich (Hrsg.), FS Musielak, 2004, S. 77 (101); Austermann,
Die rechtlichen Grenzen des Bundesverfassungsgerichts, DOV 2011, 267 (269); die
Geltung einer gesetzlichen Regel werde durch § 31 IT BVerfGG zwar beseitigt, aller-
dings nicht im Sinne einer lex posterior-Regel, Grabenwarter in: Depenheuer/Gra-
benwarter (Hrsg.), Verfassungstheorie, 2010, S. 391 (409).

570 H. Schneider, Die Vollstreckungskompetenz nach § 35 BVerfGG, NJW 1994, 2590
(2592); Gaier, Die Durchsetzung verfassungsgerichtlicher Entscheidungen, JuS 2011,
961 (964).

571 Ein vielbeachtetes Beispiel ist das des Falles ,Stadthalle Wetzlar®, bei dem sich
die Stadtverwaltung der Stadt Wetzlar trotz verfassungsgerichtlicher Entscheidung
geweigert hat, die Stadthalle der NPD zwecks einer Versammlung zu iiberlassen, vgl.
BVerfG NVwZ 2018, 819; zur Singularitit des Falles Hecker, Verweigerung der Stadt-
hallennutzung gegeniiber der NPD, NVwZ 2018, 787 (789f.);; Horst Meier mahnt
dennoch an, dass eine derartig offensive Missachtung des BVerfG besorgniserregend
sei und diskutiert, ob sich hierdurch bereits ,,Risse im deutschen Rechtsstaat” offen-
baren, Meier, Politische Einheit im Dissens, 2022, S. 384.
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nismen und Instrumente ergdnzt werden, damit die Norm auch Geltung
entfalten kann. Obwohl eine freiwillige Befolgung seiner Entscheidungen
fir die Autoritit des Bundesverfassungsgerichts am forderlichsten ist,
muss es entsprechend auch mithilfe rechtlicher Mittel ,,offenen Konfron-
tation[en]“ begegnen kénnen.>’? Insofern ist fraglich, wie das Gericht die
Bindungswirkung des § 31 BVerfGG eftektiv absichert. Es wird sich zeigen,
dass das Bundesverfassungsgericht sich hierfiir sowohl informeller Mittel
als auch - zumindest ihrer Rechtsgrundlage nach - positivierter Mafinah-
men bedient.

I1. Gemeinsame Grenzen der Durchsetzungsinstrumente

Eine angesichts der besonderen Tragweite verfassungsgerichtlicher Streitig-
keiten ,addquate Vollstreckungskompetenz® zu fordern, mit der das Gericht
seine Vollstreckung primér zweckméflig ausrichtet und notfalls Zustindig-
keiten {ibergeht, hitte eine nahezu grenzenlose Vollstreckungskompetenz
des Bundesverfassungsgerichts zur Folge.’”> Um eine solche Haufung ho-
heitlicher Befugnisse in einem Organ zu verhindern, bestehen materiel-
le Grenzen der verfassungsprozessualen Durchsetzungsinstrumente. Das
Durchsetzungsverfahren darf nur solche Entscheidungen produzieren, die
mit dem materiell-zuldssigen Inhalt der Durchsetzungskompetenz iiber-
einstimmen. Der zuldssige Inhalt einer Durchsetzungsmafinahme und da-
mit das Ergebnis des Durchsetzungsverfahrens ermdoglicht ndmlich, Riick-
schliisse auf das Verfahren selbst zu ziehen. Entsprechend der unterschied-
lichen Durchsetzungsinstrumente und -intensitdten variieren auch Inhalt
und Grenzen der Durchsetzungsmafinahmen. Sowohl der positiv betrach-
teten Frage nach dem zuldssigen Inhalt als auch negativ nach den Grenzen
der Durchsetzungsmafinahmen gehen die folgenden Ausfithrungen nach.

Gemeinsame Grenze aller Durchsetzungsinstrumente ist - dem Grund-
satz impossibilium nulla est obligatio entsprechend - die rechtliche sowie
tatsachliche Unmoglichkeit ihrer Befolgung.>* Ob das Gericht sich tatsach-
lich immer an dieser Vorgabe orientiert, ist angesichts der folgenden Inter-
viewaussage jedenfalls fragwiirdig:

572 Als solche sei laut Riidiger Zuck die fehlende Befolgung verfassungsgerichtlicher
Entscheidungen regelméfiig zu bewerten, R. Zuck, Die Bindungswirkung von Kam-
merentscheidungen des Bundesverfassungsgerichts, EuGRZ 2018, 619 (621).

573 Dies fordert aber Bockslaff, Vollstreckung von bundesverfassungsgerichtlichen Ent-
scheidungen, 1987, S. 46.

574 Liicke, Die stattgebende Entscheidung, JZ 1983, 380 (381f.).
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»Im Senat tauchte nach einer komplizierten Beratung die Frage auf,
wie denn bei Verfassungswidrigkeit des Gesetzes eine verfassungsmaflige
Lésung aus der Hand des Gesetzgebers aussehen konne. Da wurde vom
Berichterstatter des Verfahrens schulterzuckend gesagt, dass er sie auch
nicht sihe, aber das sei eben Sache des Gesetzgebers. Und das war fiir
mich ein Punkt, wo ich fand, das geht so nicht:7

Bei einem Gesetzgebungsauftrag in Folge einer Unvereinbarkeits- oder
Nichtigkeitserklarung soll sich das Bundesverfassungsgericht nach dieser
offensichtlich nicht einheitlich vertretenen Auffassung auch im Rahmen
seines Rechtsfolgenmanagements dariiber Gedanken machen, inwiefern die
Entscheidungsrezipienten die gerichtlichen Vorgaben tatsachlich befolgen
konnen. Geschieht das nicht, entsteht die Gefahr, Frustrationserscheinun-
gen bei Rezipienten zu evozieren und somit sich selbst zu delegitimieren.
Hierbei gentiigt schon eine empfundene Unmdglichkeit der verfassungskon-
formen Neuregelung.

»Der Gesetzgeber fragt das Gericht ja auch manchmal, was er tun soll.
Nicht in dem Sinne, dass er iibereifrig ist, sondern um rechtsstaatlich
hundertprozentig sicher zu gehen. [...] Ich glaube vier Mal haben wir
das Gesetz gekippt. Das ist ja so eine Nachsitzensituation, {iber die man
sich als Politiker in der Offentlichkeit nicht sehr freut. Und dann hat
das Ministerium gefragt, wie sie es denn nun machen sollen. Wir haben
es abgelehnt, Vorgaben zu machen. Wenn wir namlich etwas konkret
sagen, werden wir vom Kontrolleur eines bereits erzeugten Gesetzes zum
Akteur:76

Das Gericht hat sich hier zwar aus Griinden der Gewaltenteilung einer
Aussage Uber mogliche Alternativregelungen verwehrt. Der dadurch her-
vorgerufenen politisch diffizilen Situation fiir den Entscheidungsrezipien-
ten war man sich gerichtsintern allerdings bewusst. Insgesamt ist das
Verbot, etwas rechtlich und tatsdchlich Unmdgliches anzuordnen, kein
Selbstzweck, sondern sichert die Akzeptanz fiir Entscheidungen ab. Dies
schwingt auch in der gerichtsinternen Beratung iiber durchsetzungserhebli-
che Aspekte mit. Das Gericht muss bei seinen (durchsetzungsbezogenen)
Entscheidungen nicht nur darauf achten, objektiv mégliche Verhaltenswei-
sen zu fordern, sondern auch darauf, dass diese moglichen Verhaltenswei-
sen fiir die Durchsetzungsverpflichteten subjektiv erkennbar sind. Dafiir

575 Interview Nr. 5.
576 Interview Nr. 2.
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ist ein gewisses Mafl an politischem Gespiir erforderlich. Zwar zeigt das
Gericht die rechtlichen Grenzen eines Regelungszusammenhangs auf. Die
tatsichliche Umsetzung muss es allerdings wenigstens mit in den Blick
nehmen.

Insbesondere die Grenze der tatsdchlichen Unmdglichkeit darf nicht da-
zu fiihren, dass diese Unmoglichkeit durch ein Verhalten der Umsetzungs-
verpflichteten nach der Hauptsacheentscheidung absichtlich herbeigefiihrt
wird. Der Grundsatz der Organtreue verbietet den Einsatz unmittelbaren
Zwangs gegeniiber anderen Verfassungsorganen und begrenzt die Durch-
setzung seitens des Gerichts darauf, mittelbaren Druck auszuiiben.>”” Auf
der gleichen Grundlage muss aber auch von den zur Durchsetzung Ver-
pflichteten erwartet werden konnen, dass diese die Durchsetzung nicht
behindern, indem sie die Moglichkeit zur Umsetzung verstreichen lassen.>”®
Andersherum wirken sich Durchsetzungsmafinahmen auf die Handlungs-
fahigkeit der betroffenen Hoheitstrager aus. Nehmen sie die Folgen einer
Entscheidung in den Blick, handelt es sich nur um eine Mdoglichkeit der
Folgenbewiltigung. Bei Ubergangsregelungen etwa gestaltet das Bundes-
verfassungsgericht zwar den Zeitraum nach Unvereinbarerklarung eines
Gesetzes, nimmt aber nicht fiir sich in Anspruch, die einzig mogliche Aus-
gestaltung der Rechtsordnung zu présentieren.””” Anhand der Durchset-
zungsinstrumente muss das Gericht deswegen revidierbare Entscheidungen
produzieren, damit andere Hoheitstrdger mit eigenen Entscheidungsspiel-
rdumen diese spater noch ausschopfen konnen.>®® Das Bundesverfassungs-
gericht darf also durch Regelungsanordnungen keine dauerhaft perpetu-
ierte Rechtslage schaffen. Insofern erfihrt die Verbindlichkeit zwischen

577 Dazu Laumen, Die Vollstreckungskompetenz nach § 35 BVerfGG, 1997, S. 78 f.

578 Ein zumindest temporal umgekehrter Fall hat sich jiingst ereignet, als die General-
staatsanwaltschaft Berlin eine Person zur Auslieferung nach Ungarn an die Oster-
reichischen Behorden iibergeben habe, bevor das BVerfG iiber einen noch nicht
erhobenen Antrag entscheiden konnte, vgl. dazu BVerfG, Beschl. der 1. Kammer
d. Zweiten Senats v. 28.6.2024 — 2 BvQ 49/24; der Sachverhalt wird erlautert in
BVerfG, Pressemitteilung 55/2024 vom 28.6.2024. Bevor das BVerfG iiberhaupt die
Moglichkeit einer Entscheidung hatte — der Antrag auf Erlass einer e.A. wurde
erst eingereicht, als die Person sich schon nicht mehr auf deutschem Hoheitsgebiet
befand - wurde die spitere Durchsetzung faktisch unmdéglich gemacht. Das sich
hieraus allerdings eine Art Pflicht ergibt, auf potenzielle Entscheidungen des Ge-
richts in noch nicht anhéngigen Verfahren zu warten, lasst sich bezweifeln.

579 Zum Rechtsfolgenmanagement durch Tenorierungsvarianten noch u. S. 196 ff. u. S.
266 fL.

580 Pawlowski, Die Rechtsstaatliche Dimension von Gesetzgebung und Judikatur, DOV
1976, 505 (509).
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feststellendem Teil der Hauptsacheentscheidung und den vollstreckungs-
rechtlichen Regelungen Abstufungen.>8!

Die verschiedenen Durchsetzungsmdoglichkeiten des Bundesverfassungs-
gerichts sind nicht gleichermaflen eingriffsintensiv, weswegen der zuldssi-
ge Inhalt und weitere Grenzen variieren. Zwar kann die Intensitdt der
Beeintriachtigung nur bedingt vorgezeichnet werden, indem man sich an
den verschiedenen Arten von Durchsetzungsmafinahmen orientiert. So
kommt § 35 BVerfGG aufgrund der auf ihn gestiitzten ,iiberschieflenden
Rechtsfolgeanordnungen® etwa eine grofle prinzipielle Tragweite bei der
Durchsetzung von Normenkontrollentscheidungen zu,3¥? weswegen seine
Anwendung in dem Falle lediglich die ultima ratio darstellen darf.>®* Wenn
das Gericht hingegen die voriibergehende Auflervollzugsetzung sonstiger
hoheitlicher Entscheidung auf § 35 BVerfGG stiitzt,>®* ist die Beeintrach-
tigungsintensitdt im Vergleich dazu regelmiflig gering. Auch miissen in-
formelle Instrumente des Gerichts nicht zwingend von nur geringer Ein-
griffsintensitdt sein, sondern konnen einen erheblichen Druck auf deren
Adressaten austiben.”® Daraus folgt, dass bei der Entscheidung, wie die
Durchsetzungsinstrumente zu nutzen und zu gewichten sind, eine einzel-
fallabhdngige Abwiagung stattfinden muss. Mit wachsender Bedeutung des
geschiitzten Rechtsguts steigt hier die zuldssige Intensitit der Durchset-
zungsmafinahmen 58

Dennoch ist eine grundsitzliche Differenzierung zwischen den verschie-
denen Durchsetzungsmoglichkeiten hilfreich, um einen Ausgangspunkt
fir die Einzelfallpriffung zu erlangen. Dabei ist zwischen den informel-
len Mafinahmen einerseits und der expliziten Anordnung eines bestimm-
ten Verhaltens aufgrund formeller Durchsetzungsinstrumente andererseits
zu unterscheiden. Dazwischen finden sich die unterschiedlichen Tenorie-
rungsvarianten, die weder eindeutig den informellen Instrumenten noch
den formellen Mafinahmen zugeordnet werden kénnen.

Die Auffassungen der Interviewpartner, ob diese Abwégung in einem
eigenstandigen Verfahrensabschnitt stattfindet, sind unterschiedlich. Wah-

581 Ebd.

582 Ipsen, Rechtsfolgen der Verfassungswidrigkeit von Norm und Einzelakt, 1980, S. 238.

583 Laumen, Die Vollstreckungskompetenz nach § 35 BVerfGG, 1997, S.124f.; zur rich-
terlichen Selbstbeschriankung in dem Kontext s.u. S. 199 ff.

584 Etwa in BVerfGE 1, 14 (65f.) — Siidweststaat (1951); E 8, 42 (43, 46 f.) — Volksbefra-
gung Hessen e.A. (1958); E 74, 7 - Neue Heimat e.A. (1986).

585 Zum Beispiel der obiter dicta Ipsen, Rechtsfolgen der Verfassungswidrigkeit von
Norm und Einzelakt, 1980, S. 248 ff.

586 So etwa Bliiggel, Unvereinbarerklarung statt Normkassation, 1998, S. 126.
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rend weitestgehend iibereinstimmend verneint wurde, sich regelmiflig ex-
plizit mit der Vollstreckungsnorm aus § 35 BVerfGG befasst zu haben,
gehen die Auflerungen zur sonstigen Ausgestaltung eines konkreten Durch-
setzungsberatungsverfahrens auseinander. Hinsichtlich der Intensitit der
Entscheidungsfolgen etwa sagte ein Interviewpartner:

»Das Gericht macht sich stets Gedanken dariiber, welche Folgen sich
daraus ergeben, dass die gepriifte Norm nicht mit dem Grundgesetz ver-
einbar ist. Das ist Gegenstand eines eigenen Krisenmanagements. Und
das ist auch ein eigener Entscheidungskomplex im Ablauf der Senatsbe-
ratung. %’

Diese Auflerung ldsst zunichst vermuten, dass sich ein strukturiertes Ver-
fahren an die Entscheidungsfindung in der Sache anschlief3t. Dem wider-
spricht allerdings die folgende Aussage eines anderen Interviewpartners:

»Ich erinnere mich nicht, dass wir systematisch im Senat iiber Regeln
fiir die Durchsetzung der Entscheidungen gesprochen hitten. Wir haben
diese Frage in einzelnen Fillen thematisiert, ohne auf spezifische Regeln
abzustellen.>88

Diese differierenden Auffassungen sind nicht lediglich exemplarisch fiir
eine Unschirfe in der Sache hinsichtlich der Grenzen der Durchsetzungs-
instrumente, sondern insgesamt auch fiir Unschérfen, die auftreten kon-
nen, wenn die Ausgestaltung der Durchsetzung bestimmt werden soll. Das
Durchsetzungsrecht ist damit immer auch vom Vorverstindnis der jeweili-
gen amtierenden Richter sowie den Dynamiken innerhalb der Senate ab-
hingig. Die geringe Normdichte bindet das Durchsetzungsverfahren nicht
von vornherein an eine bestimmte Schematik oder Dogmatik.

II1. Informelle Instrumente
Dies zeigt sich deutlich bei der Entscheidungsdurchsetzung durch infor-

melle Instrumente. Informelle Instrumente des Verfassungsprozessrechts
sind zwar eine essenziell wichtige Komponente der Effektuierung verfas-

587 Interview Nr. 11.
588 Interview Nr. 6.
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sungsgerichtlicher Entscheidungen.®® IThren zuldssigen Inhalt zu bestim-
men, ist allerdings gerade aufgrund ihrer Informalitdt nicht immer trenn-
scharf moglich. Weil sie ndmlich nicht durch gesetzliche Regelungen um-
rissen sind, kann man informelle Instrumente in ihrer Beeintrachtigungsin-
tensitdt nicht pauschalisieren. Vielmehr bringen sie eine grofSe Bandbreite
an denkbaren Mafinahmen mit sich, die jeweils fiir sich betrachtet gewich-
tet werden miissen. So stellt sich anfangs bereits die Frage, ob ein informel-
les Durchsetzungsinstrument fiir irgendeine Form von Rechtsgiitern iiber-
haupt Beeintrachtigungscharakter erlangt. Rechtlich betrachtet entfalten
sie namlich regelmafiig eine hochstens geringe Zwangswirkung. Faktisch
tragen sie hingegen zur Autoritéitssicherung des Gerichts mafigeblich bei.

1. Diffuser Anwendungsbereich aufgrund der Informalitét

Die vielseitige Ausgestaltung informeller Instrumente erschwert es, den An-
wendungsbereich genau zu definieren. Dies wird anhand folgender Schlag-
lichter deutlich. Beriicksichtigen etwa die Fachgerichte die Bindungswir-
kung der verfassungsgerichtlichen Entscheidung nicht, so liegt zunéchst
eine Verletzung einfachen Rechts — namlich des § 31 I BVerfGG - vor, die
mittels der Verfassungsbeschwerde nicht riigefahig ist.>*° Die Verbindlich-
keit vorangegangener Auslegungen seitens des Bundesverfassungsgerichts
entsteht vielmehr dadurch, dass es sich nicht explizit auf die Bindungswir-
kung des § 31 I BVerfGG beruft, sondern einmal herausgearbeitete Maf3sté-
be der Auslegung grundgesetzlicher Normen zur Beurteilung neuer Sach-
verhalte heranzieht. So verschafft das Gericht der eigenen Auslegung in der
Rechtsordnung ,dauerhafte Verbindlichkeit“>*! Diese ,Selbstreferentialitit

589 Waldhoff merkt zutreffend an, dass zwangsweise Rechtsverwirklichung eine brei-
te Grundakzeptanz der Rechtsordnung nicht ersetzen kann, Waldhoff, Staat und
Zwang, 2008, S. 15.

590 Hensel, Bindungswirkung und Verfahren, Der Staat 50 (2011), 581 (593); eine fakti-
sche Erhebung der Bindungswirkung auf die Ebene des Verfassungsrechts, indem
die Nichtbeachtung der Bindungswirkung als Verstof3 gegen Art. 20 III GG und da-
mit verbunden eine Verletzung von Art. 2 I GG gewertet wird — wie vom BVerfG in
BVerfG NJW 2006, 672 (674) vorgenommen, wiirde allerdings die Abgrenzung von
Verfassungsgerichtsbarkeit und Fachgerichtsbarkeit leerlaufen lassen und iiberzeugt
insofern nicht.

591 Klatt, Autoritative und diskursive Instrumente des Bundesverfassungsgerichts, JoR
68 (2020), 63 (80); Hensel belegt auch anhand der Rechtsprechung des BVerfG,
wie das Gericht so eine explizite Bezugnahme auf § 31 I BVerfGG umgeht, Hensel,
Bindungswirkung und Verfahren, Der Staat 50 (2011), 581 (593f.); zur Rolle der
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der bundesverfassungsgerichtlichen Entscheidungspraxis® ist ein mafigebli-
cher Faktor seiner Autoritdt innerhalb der Rechtsordnung.®? Das Gericht
nimmt dabei allerdings nicht nur Bezug auf die vorgefundene verfassungs-
gerichtliche Rechtsprechung, sondern wirkt auch steuernd darauf ein, um
sich Referenzpunkte aus der Rechtsprechung selbst zu schaffen:

»Ich habe als Berichterstatter zunachst fiir mich festgestellt, diese Recht-
sprechungslinie miisse hinterfragt werden. Dafiir habe ich die Zustim-
mung der Kammermitglieder gefunden. Anfang der 2000er-Jahre hat die
Kammer in der Folge mehrere Entscheidungen dazu getroffen. Inhaltlich
entsprach ihr Inhalt auch der Auffassung aller Senatsmitglieder. Um das
zu verdeutlichen, wurde eine weitere Entscheidung in diesem Sinne vom
Senat getroffen und in ihr wurden die vorher ergangenen Kammerent-
scheidungen ausdriicklich in Bezug genommen.*>3

Die selbstreferentielle Entscheidungspraxis bindet das Gericht damit zwar.
Es schrinkt das Gericht aber nicht ein, weil es die Referenzpunkte selbst
planvoll setzen kann. Die Selbstreferentialitit liefert eine vermeintlich ko-
hérente verfassungsgerichtliche Rechtsprechung,>* und steigert so die Ab-
sehbarkeit gerichtlicher Entscheidungen. Das fordert die Akzeptanz der
Entscheidungen, ohne dass eine selbstreferentielle Entscheidungspraxis ein
formalisiertes Instrument des Gerichts darstellen wiirde.

Eine bessere Prognostizierbarkeit verfassungsgerichtlicher Entscheidun-
gen tragt zwar dazu bei, dass diese auch im Nachgang der Entscheidungs-
verkiindung den in ihren Erwartungen enttduschten Prozessbeteiligten
besser vermittelt werden kénnen. Dennoch diirfen die an das Bundesver-
fassungsgericht gestellten Erwartungen, sich an seinen bisherigen Entschei-
dungen zu orientieren, nicht dazu fithren, dass die Verfassungsinterpreta-
tion zu Normativsitzen mit ,auf Dauer angelegte[r] Verbindlichkeit® er-
starken.” Vielmehr stabilisiert die Selbstreferentialitdt die Entscheidungs-

Wissenschaft bei dieser Kanonisierung der Rechtsprechung, Schulze-Fielitz, Staats-
rechtslehre als Mikrokosmos, 2. Auflage 2022, S. 473 (487).

592 Payandeh, Judikative Rechtserzeugung, 2017, S. 448.

593 Interview Nr. 6.

594 Kingreen mahnt allerdings eine zum Teil fehlende ,,Zitierehrlichkeit” des BVerfG an,
wenn die Verweisketten, die eine Aussage bestérken sollen, diese nicht vollumféng-
lich stiitzen, Kingreen, Woher weif$t Du das?, 2024, S. 130 ff.

595 Klatt, Autoritative und diskursive Instrumente des Bundesverfassungsgerichts, JoR
68 (2020), 63 (80).
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erwartungen, garantiert sie aber nicht.>*® Das korrespondiert auch damit,
dass das Gericht selbststindig die Referenzpunkte seiner Entscheidungen
bestimmen kann.

Der Diskurs mit der Offentlichkeit zeigt sich auch mit der zunehmenden
Offentlichkeitsarbeit des Bundesverfassungsgerichts.?7 Die Pressestelle des
Bundesverfassungsgerichts wurde 1996 auch aufgrund der erheblichen Kri-
tik an jingeren Entscheidungen eingerichtet.>*® Seitdem hat das Bundes-
verfassungsgericht unterschiedliche Formen der Offentlichkeitsarbeit fiir
sich getestet. Hierbei wird die unterschiedliche Beeintrichtigungsintensi-
tat informeller Instrumente offenbar. Bei Presseinformationen allgemeiner
Natur und niedrigschwelliger Offentlichkeitsarbeit kann man kaum von
einer beeintrachtigenden Wirkung ausgehen. Genauer zu betrachten sind
hingegen die informellen Instrumente, die sich auf ein konkretes Verfah-
ren auswirken oder daran ankniipfen. So wird der Kontakt zur Presse
nicht mehr nur zur Kommunikation allgemeiner Informationen gesucht,
sondern um die Entscheidungen des Gerichts der Offentlichkeit zu erkla-

596 Lepsius in: Jestaedt et al. (Hrsg.), Das entgrenzte Gericht, 3. Auflage 2019, S.159
a75).

597 Ein Indikator hierfiir ist etwa die steigende Hohe der Ausgaben fiir die Offentlich-
keitsarbeit des Gerichts. Wahrend diese Mittel fiir das Jahr 1998 noch nicht einmal
eigenstandige Posten in der Haushalts- und Vermégensrechnung des Bundes hatten,
kam dem Posten ,Sachliche Verwaltungsausgaben — Offentlichkeitsarbeit* im Jahr
2000 ein Betrag von 2476,72 DM bei veranschlagten 14.000 DM zu, vgl. BMF
(Hrsg.), Haushaltsrechnung und Vermégensrechnung des Bundes fiir das Haus-
haltsjahr 2000, S.1198. Fiinf Jahre spater hat der Betrag sich bereits auf 6239,72€
erhoht, sich also (bei einem Wechselkurs zwischen DM und Euro von 1,98) nahezu
verfiinffacht, vgl. BMF (Hrsg.), Haushaltsrechnung und Vermégensrechnung des
Bundes fiir das Haushaltsjahr 2005, S.1177, 2010 stiegen die Ausgaben immerhin
noch auf 7832,98€, ebenfalls war ein eigener Posten fiir Messen und Ausstellungen
vorgesehen vgl. BMF (Hrsg.), Haushaltsrechnung und Vermégensrechnung des
Bundes fiir das Haushaltsjahr 2010, S.1307. Bemerkenswert ist der explosionsarti-
ge Anstieg der Ausgaben fiir Offentlichkeitsarbeit bis 2015, wo der Posten {iiber
195.000€ betrug, vgl. BMF (Hrsg.), Haushaltsrechnung des Bundes fiir das Haus-
haltsjahr 2015, Bd. 2. S. 1511. Weitere fiinf Jahre spater sanken die Ausgaben zwar auf
115.000€ ab, vgl. BMF (Hrsg.), Haushaltsrechnung des Bundes fiir das Haushaltsjahr
2020, Bd. 2. S.1635. Die Entwicklung seit den spéten 1990er Jahren bleibt dennoch
bemerkenswert.

598 Diese Zusammenhang stellt das Gericht selbst her, vgl. https://www.bundesverfass
ungsgericht.de/DE/Das-Gericht/Zeitstrahl/zeitstrahl_node.html (Stand: 3.2.2024);
Plett, Nachruf auf Jutta Limbach (1934 - 2016), Zeitschrift fiir Rechtssoziologie
36 (2016), 314 (317£.); zur Beurteilung des Offentlichkeitsarbeit durch die Interview-
partner vgl. noch u. S. 319 ff.; zur Verdnderung der Pressearbeit in dem Zuge Huff,
Information, NJW 2001, 2951 ff.
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ren.> Interessant ist dabei, dass das Bundesverfassungsgericht sich nicht
lediglich auf Instrumente verldsst, deren Steuerung es selbst in der Hand
hat wie beispielsweise die eigenen Pressemitteilungen oder Kanile in den
sozialen Netzwerken.®%0 Das Gericht verlasst sich auf seine durch die Jus-
tizpressekonferenz institutionalisierte Beziehung zur Presse. Hier erfolgt
eine Aufbereitung der Entscheidungsgehalte fiir die breite Bevolkerung.
Neben dieser institutionalisierten Beziehung bestehen noch weitere dauer-
hafte Einzelkontakte zwischen Richtern und bestimmten Journalisten. Dies
duflert sich etwa in der folgenden Aussage eines Interviewpartners:

sDieser Kreis [Anm. d. Verf.: der Journalisten], der sich in Karlsruhe
gebildet hat, der war schon sehr wichtig. Die Kontakte da sind sehr gut.
Nicht zu jedem Journalisten. Ich habe zum Beispiel nur den Kontakt zu
zwei Journalisten gehabt. Und ich weif3, dass andere Richter das auch
gehabt haben, dann eher zu anderen Journalisten. [...] Aber keiner von
diesen Journalisten hat sich beeinflussen lassen. Da hat man diskutiert.
Da trifft man sich zum Mittagessen und dann wird geredet.“6%!

Es findet also in informellem Rahmen eine Kommunikation der Entschei-
dungsgehalte statt. Die damit zusammenhéngende erlduternde Berichter-
stattung iiber Gerichtsverfahren macht diese in einer Art und Weise zu-
ganglich, dass die Bevolkerung gerichtliche Erwégungen nachvollziehen
kann.®0? Von der so gestarkten Transparenz konnte auch die breitere Ak-
zeptanz verfassungsgerichtlicher Entscheidungen profitieren.

599 Vofskuhle, Rechtsstaat und Demokratie, NJW 2018, 3154 (3158); R. Schmidt, Bedeu-
tungsverlust des Bundesverfassungsgerichts?, JZ 2022, 853 (858); kritisch insbeson-
dere zum Umgang nicht der Justizpressekonferenz angehoriger Journalisten Heldt/
Klatt, Die Privilegierung der Justizpressekonferenz durch das Bundesverfassungs-
gericht, NVwZ 2021, 684.

600 Zum kurzweiligen Auftritt des BVerfG bei Instagram vgl. Schnetter, Das Bundesver-
fassungsgericht als Influencer?, DOV 2022, 251.

601 Interview Nr.10.

602 Deppe, Richter sollten nicht nur durch Urteile sprechen, ZRP 2021, 100; dabei
kann die Berichterstattung einerseits durch Vertreter der Presse erfolgen, anderer-
seits konnen aber auch Richter des Bundesverfassungsgericht in Presseduferungen
die verfassungsgerichtliche Rechtsprechung niher erldutern, so etwa P. Huber, Wir
haben Applaus von der falschen Seite bekommen, Stiddeutsche Zeitung online,
12.5.2020, abrufbar unter https://www.sueddeutsche.de/politik/ezb-urteil-bundes
verfassungsgericht-anleihenkaeufe-peter-michael-huber-1.4905311?reduced=true
(Stand: 21. Januar 2022); das Bediirfnis nach einem Ausbau der Kommunikation
mit der Offentlichkeit zeigt sich auch mit der Verdffentlichung eines erweiterten
Jahresberichts des BVerfG, in dem auch bedeutsame Entscheidungen seitens des
Gerichts aufgearbeitet werden, vgl. dazu o. Fn. 397.
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Zwar bleibt es dabei die Aufgabe der gerichtsexternen Journalisten, eine
Entscheidung aufzugreifen und in die breite Offentlichkeit zu kommunizie-
ren.®%® Das Gericht hat allerdings die Moglichkeit — und nutzt diese auch -
die Presseaufmerksamkeit auf bestimmte Entscheidungen und Themenfel-
der zu richten.®® Dies setzt das Bundesverfassungsgericht der Kritik aus,
es verfolge durch ein agenda setting seiner Entscheidungskommunikation
eine diskurspolitische Agenda.®%> Was also scheinbar der Transparenz des
Gerichts und somit der Akzeptanzsteigerung dienen soll, schligt schnell
in den Vorwurf der institutionsfremden Politikgestaltung um. Hierdurch
droht die akzeptanzsteigernde Wirkung informeller Instrumente ins Gegen-
teil verkehrt zu werden. Es wird deutlich, dass informelle Mittel durchaus
das Potenzial haben, tiefgreifend in das gewaltenteilige Institutionengefiige
des Grundgesetzes einzugreifen.

Zum Zweck der Akzeptanzforderung bedient sich das Gericht weiterer
Mittel, die nicht nur autoritativen, sondern auch diskursiven Charakter
aufweisen. Indem das Gericht in der Begriindung seiner Entscheidungen
deutlich macht, dass es auf verfassungsrechtliche Argumente eingeht und
sich mit diesen auseinandersetzt, werden autoritative Elemente in seinen
Entscheidungen abgefedert, um so die Akzeptanz der unterlegenen Betei-
ligten zu fordern.®%® Dafiir weif3 das Gericht etwa, seine Entscheidungen
nach einem bestimmten Muster aufzubauen. In verschiedenen Interviews
ist das Muster der ,Ja, aber“-Rechtsprechung zur Sprache gekommen, die
Interviewpartner haben die Bedeutung stark betont. Dabei legt sich das
Gericht zwar auf eine Rechtsposition fest, schrankt diese aber ein, um
so zu verhindern, dass es Maximalpositionen folgt. Ein Interviewpartner
bewertet diese Rechtsprechungsmethodik wie folgt:

»Ich glaube, dass es die Integrationskraft der Entscheidungen, aber auch
des Bundesverfassungsgerichts insgesamt eher fordert, wenn beiden Sei-
ten das Gefiihl vermittelt wird, dass sie mit ihrem Anliegen ernsthaft

603 Rath in: Ooyen/M. Mollers (Hrsg.), BVerfG im politischen System, 2. Auflage, 2015,
S.403 (406); vgl. dazu noch u. S. 319 ff.

604 So etwa durch eine zunehmende Fokussierung der Pressemitteilung auf die als zen-
tral eingeschitzten Entscheidungen, Rehder/Groning in: Gawron/Lembcke/Ooyen
(Hrsg.), Reform des Bundesverfassungsgerichts?, 2021, S.153 (155 £.).

605 Rath wirft den Mitgliedern des Gerichts eine wenigstens billigende Inkaufnahme
der Diskursmacht vor, Rath in: Ooyen/M. Mollers (Hrsg.), BVerfG im politischen
System, 2. Auflage, 2015, S. 403 (412).

606 Klatt, Autoritative und diskursive Instrumente des Bundesverfassungsgerichts, JoR
68 (2020), 63 (81F).
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gehort worden sind. Wir sind ja viel fiir unsere ,Ja, aber*-Rechtsprechung
kritisiert worden, m. E. zu Unrecht, weil das ,Ja, aber® genau diesen
Mittelweg beschreibt, den eine gute Verfassungsgerichtsbarkeit gehen
sollte, um die Gesellschaft, das Allgemeinwesen zu stabilisieren und zu
integrieren und nicht zu polarisieren.“¢%”

Die ,Ja, aber“-Methodik ermdglicht es dem Gericht auch, geschlossen
als Einheit aufzutreten und so die Autoritét seiner Entscheidung zu unter-
streichen. Denn indem hierdurch Maximalpositionen vermieden werden,
versucht das Gericht intern, auch abweichende Meinungen zu verhindern
und Einstimmigkeit zu bewirken. Dies zielt auf eine hohere Folgebereit-
schaft fiir einstimmige Entscheidungen ab. Aus den Interviews lasst sich
eine im Gericht vertretene Einschitzung ableiten, dass Entscheidungen,
die mit Gegenstimmen ergangen sind, auch nach auflen hin das Ansehen
des Gerichts beeintrachtigen. Im Umkehrschluss werden einstimmige Ent-
scheidungen von Mitgliedern des Gerichts als weniger gefahrdet betrachtet,
von Rezipienten umgangen zu werden. Das fithrt dazu, dass bei Entschei-
dungen, bei denen die Richter, die im Kernbereich {ibereinstimmen, das
Gericht eher zur Einstimmigkeit neigt, um der Entscheidung eine linger-
fristige Geltung zu verschaffen. Deutlich werden die Beweggriinde an fol-
gendem Zitat:

»Der politische Entscheidungstrager denkt sich: ,Da wir eh nur drei
Richter in den nachsten Jahren neu besetzen konnen, werden wir die
Entscheidung nicht korrigieren kénnen’ Das erfolgt auch in der irrtiimli-
chen Annahme, gewidhlte Richter wiirden im Sinne der vorschlagenden
politischen Richtung entscheiden. Und diese Einschatzung spielt dann
auch eine Rolle im Senat.“6%8

Informelle Instrumente des Bundesverfassungsgerichts konnen somit zwar
auf den Einzelfall bezogen sein, etwa wenn ein Richter des Bundesverfas-
sungsgerichts oder das Gericht insgesamt eine Entscheidung gegeniiber der
Presse erldutert. Oft dienen sie, der Einzelfallentscheidung iibergeordnet,
aber auch dem Zweck, eine generelle, abstrakte Akzeptanz verfassungsge-
richtlicher Entscheidungen zu fordern und so die Wahrscheinlichkeit der
freiwilligen Befolgung zu erhdhen.

Allerdings sollen informelle Instrumente die Akzeptanzgrundlage des
Gerichts nicht in jedem Fall nur fordern, sondern konnen auch auf der

607 Interview Nr. 7.
608 Interview Nr. 10.
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bestehenden Autoritdt aufbauen. Als etwa der damalige Vizeprisident
des Bundesverfassungsgerichts Ferdinand Kirchhof in einem informellen
Schreiben dem Regierungsprésidenten des Lahn-Dill-Kreises nahegelegt
hat, seitens der Kommunalaufsicht die zukiinftige Umsetzung der Gerichts-
entscheidungen sicherzustellen,%%® hat dies zweifelsfrei auf dem Selbstver-
stindnis aufgebaut, dass Gerichte im Allgemeinen und das Bundesverfas-
sungsgericht im Besonderen iiber eine Autoritét verfiigen, die die Befolgung
von Entscheidungen als zwingend voraussetzt. Derartige Handlungen sind
nicht lediglich eine Minusmafinahme zur Anwendung formeller Vollstre-
ckungsmafinahmen, sondern bauen einen Befolgungsdruck auf die beteilig-
ten Organe auf. So erlangen die Mafinahmen auch eigenstindigen Beein-
trachtigungscharakter, was eine Untersuchung der zuldssigen inhaltlichen
Reichweite erforderlich macht.

Es wird dabei insgesamt deutlich, dass sich informelle Instrumente der
Entscheidungsdurchsetzung einem bestimmten Verfahrensabschnitt nicht
eindeutig zuordnen lassen. Durch ihren Einsatz kann das Gericht eine
bereits bestehende Rechtsauffassung etablieren und festigen, gleichzeitig
aber auch die Akzeptanz fiir die konkrete Entscheidung durch eine diskur-
sive Auseinandersetzung mit dem Beschwerdevorbringen fordern. Durch
Pressemitteilungen bezweckt das Gericht, die Nachvollziehbarkeit der Ent-
scheidungen zu fordern, in Einzelfillen aber nutzt es Pressemitteilungen
oder informelle Schreiben an Beteiligte jedoch auch, um einer Handlungs-
aufforderung zur Befolgung der Entscheidung Nachdruck zu verleihen.
Insgesamt nutzt das Gericht informelle Instrumente, um die freiwillige
Befolgung verfassungsgerichtlicher Entscheidungen sicherzustellen. Wegen
ihrer wenig eingriffsintensiven Gestalt erwecken sie auf den ersten Blick
nicht den Anschein eines Durchsetzungsmittels. Aufgrund ihrer Bedeutung
fir die Akzeptanz verfassungsgerichtlicher Entscheidungen miissen sie bei
der Untersuchung des verfassungsgerichtlichen Durchsetzungsverfahrens
dennoch Einzug in den Instrumentenkanon des Bundesverfassungsgerichts
finden.

609 Vgl. BVerfG, Pressemitteilung Nr. 26/2018 vom 20. April 2018; vgl. auch das Beispiel
in Fn. 106.
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2. Inhaltliche Ausgestaltung informeller Instrumente

Eine positive Feststellung des zuldssigen Inhaltes informeller Handlungen
ist kaum moglich. Zwar gibt es — wie soeben aufgezeigt — typische Hand-
lungsformen, derer sich das Gericht regelmiaflig bedient. Es liegt aber in
der Natur der Informalitét, dass diese nicht abschlieflend aufgezéahlt werden
konnen. Die erorterten Mafinahmen weisen die Gemeinsamkeit auf, dass
ihnen ein vergleichsweise - wenn auch nicht absolut betrachtet - gerin-
ger Beeintrichtigungscharakter zukommt, etwa weil die Auswirkungen auf
Adressaten der Mafinahmen keine Zwangswirkung beinhalten oder das Ge-
richt auf die Kooperation Dritter, wie beispielsweise der Presse, angewiesen
ist. Informelle Durchsetzungsmafinahmen werden also oft erst dann wirk-
sam, wenn die Offentlichkeit auf das verfassungswidrig handelnde Organ
einwirkt.®!® Dies setzt voraus, dass der Inhalt der Durchsetzungsmafinahme
hinreichend rezeptionsféhig ist, das Gericht muss also seine Handlungser-
wartungen fiir die Adressaten deutlich machen.

Fir das informelle Handeln ist es gerade wegen seines nicht abschlie-
fenden Charakters allerdings wichtiger, die inhaltlichen Grenzen aufzu-
zeigen. Entsprechend der regelmiflig geringen Beeintrdchtigungsintensitat
sind diese relativ niedrig. Angesichts der umfassend formulierten Vollstre-
ckungskompetenz des § 35 BVerfGG seien dessen Grenzen etwa entspre-
chend weit zu ziehen.®!! Das Gericht diirfe zur Vollstreckung seiner Ent-
scheidungen lediglich ,kein unnétiges Mittel“ verwenden, es diirfe nicht
willkiirlich handeln und es habe ,.ein gebotenes Maf3 an Selbstbescheidung
zu beachten.®? Gelten diese Grenzen bereits fiir die eingriffsintensivere
Durchsetzungsvariante einer Anordnung nach § 35 BVerfGG, so miissen
sie sich erst recht auf weniger eingriffsintensive informelle Durchsetzungs-
instrumente beziehen. Die Grenzen einer Anordnung nach § 35 BVerfGG
sind deswegen gleichzeitig die duflersten Grenzen verfassungsgerichtlicher
Durchsetzungsmafinahmen insgesamt.

Wihrend das Verbot eines ,unnétigen Mittels® sich positiv formuliert als
Erfordernis einer geeigneten und erforderlichen Mafinahme verstehen lasst
und auch das Willkiirverbot hinreichend bestimmt ist, fragt sich, was fiir
das Bundesverfassungsgericht ein ,gebotenes Maf} an Selbstbescheidung®

610 Vgl. dazu auch Laumen, Die Vollstreckungskompetenz nach § 35 BVerfGG, 1997,
S. 85.

611 Bockslaff, Vollstreckung von bundesverfassungsgerichtlichen Entscheidungen, 1987,
S. 46.

612 Ebd.
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darstellt. Die Rolle des Bundesverfassungsgerichts als politisch neutrales
Verfassungsorgan liefert hierfiir einen Anhaltspunkt. Anders als politische
Entscheidungstrager darf das Bundesverfassungsgericht nicht zweck- son-
dern normgebunden handeln.®”® Damit einhergehend werden die methodi-
schen Moglichkeiten der Entscheidungsfindung begrenzt und bedingen im
Grundsatz einen verengten Inhalt der verfassungsgerichtlichen Durchset-
zungsmafinahmen. Denn von Zweckmifligkeitserwédgungen geleitete Ent-
scheidungsfindungsprozesse bringen ein breiteres Spektrum an moglichen
Ergebnissen mit sich als die Anwendung vorgegebener Normativsitze.o!4
Das Durchsetzungsrecht darf also nicht zur Entscheidungsumsetzung um
jeden Preis fithren. Es zielt namlich nicht lediglich darauf ab, den verfas-
sungsgerichtlichen Entscheidungsgehalt zu effektuieren, sondern umfasst
auch das Vollstreckungsschutzrecht, weil die Durchsetzung verfassungsge-
richtlicher Entscheidungen eine rechtmifSige Durchsetzung meint. Gleich-
wohl bestehen, auch wenn sich das Gericht an normativen Vorgaben ori-
entiert, mitunter mehrere Moglichkeiten einer rechtskonformen Durchset-
zung. Die Ausgestaltung der Durchsetzung kann in diesem Fall zusatzlich
von Zweckmafliigkeitserwédgungen gelenkt sein. Im Rahmen einer Progno-
seentscheidung bezieht das Gericht dafiir die Folgen fiir solche Rechtsgii-
ter mit ein, die in der Hauptsacheentscheidung unberiicksichtigt gelassen
werden miussen.®”® Lasst sich das Gericht hierbei nicht lediglich von recht-
lichen Erwégungen leiten, sondern trifft eine Entscheidung anhand von
Gemeinwohlerwagungen, liefert dies eine Einbruchstelle fiir das Politische
im Durchsetzungsrecht des Bundesverfassungsgerichts.6!¢

So hat das Gericht zwar grundsitzlich die Moglichkeit, Zweckmaflig-
keitserwédgungen anzustellen. Daraus ldsst sich aber nicht ohne weiteres
auf deren generelle Zuldssigkeit im Durchsetzungsverfahren schlieffen. Das

613 Ipsen, Rechtsfolgen der Verfassungswidrigkeit von Norm und Einzelakt, 1980,
S.199f; s. auch o. Fn. 486; hieran andert auch die Einordnung der Normkassati-
on als ,negative Gesetzgebung® nichts, weil sie anders als die positive Setzung
kodifizierten Rechts durch die Legislative nicht aufgrund politischer Erwéagungen,
sondern wegen eines Verstof3es gegen hoherrangiges Recht erfolgt. Dies verkennt
Vollmeyer, Zweckpriifung und Zwecksetzung, DOV 2009, 55 (57 f.).

614 Ipsen, Rechtsfolgen der Verfassungswidrigkeit von Norm und Einzelakt, 1980,
S.200f.

615 Fiir Regelungen aufgrund von § 35 BVerfGG M. Grafshof, Vollstreckung von Nor-
menkontrollentscheidungen. 2003, S. 161f.

616 P. Kirchhof in: Trzaskalik (Hrsg.), Der Rechtsschutz in Steuersachen, 1995, S.17
(37); mit Verweis auf die Doppelfunktion auch als Verfassungsorgan Lepsius, Einst-
weiliger Grundrechtsschutz nach Mafigabe des Gesetzes, Der Staat 60 (2021), 609
(617).
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»gebotene Maf3 an Selbstbescheidung® nimmt also auch die Frage in den
Blick, in welchem Umfang das Gericht sich von Zweckmifliigkeitserwédgun-
gen leiten lassen darf. Wird das Gericht losgelost von einem formalisier-
ten Verfahren tdtig, erschwert dies die Kontrolle seines Handelns. Das
ist auch bei der Entscheidung iiber die Zuldssigkeit von an Zweckmifiig-
keitsgesichtspunkten orientierten informellen Mafinahmen zu beachten.
Auch wenn Zweckmifligkeitserwdgungen nicht ginzlich ausgeschlossen
sind, wenn das Gericht Durchsetzungsmafinahmen vornimmt, darf es diese
lediglich restriktiv einbeziehen. Es handelt sich nicht um eine generelle
Kompetenz des Bundesverfassungsgerichts zu politischen Handlungen. Der
legitime Zweck ist hier stets, verfassungsgerichtliche Entscheidungen insge-
samt durchzusetzen, nicht aber ein bestimmtes Verfahren zu bevorzugen
und hier besonders auf die effektive Durchsetzung hinzuwirken. Das Ver-
trauen in die Rechtsordnung als Ziel des Durchsetzungsrechts wird eher
beschédigt als gefordert, wenn der Eindruck entsteht, das Gericht bediene
sich informeller Instrumente um ausgewéhlte Entscheidungen bevorzugt zu
realisieren.

Auch jenseits von Zweckmifligkeitserwédgungen werden Grenzen des
Inhalts einer Durchsetzungsmafinahme deutlich, wenn man andere betrof-
fene Rechtsgiiter in den Blick nimmt. Stehen etwa Verfassungsprinzipien
oder Grundrechte der Durchsetzung verfassungsgerichtlicher Entscheidun-
gen entgegen, so ist diese rechtlich unméglich.®”” Ob das allerdings der Fall
ist, kann nur durch einen Vergleich des Durchsetzungsinteresses mit den
widerstreitenden Interessen festgestellt werden. Eine rechtmiaflige Entschei-
dungsdurchsetzung erfordert somit eine normative Bewertung der betrof-
fenen Rechtsgiiter im Rahmen einer Abwégung. Der Abwigungsvorgang
liefert Antworten sowohl auf die Frage des ,Ob“ als auch des ,Wie“ der
Durchsetzung. Die Grenze der Durchsetzung mit informellen Instrumen-
ten ist deswegen neben dem Willkiirverbot der rechtstaatliche Grundsatz
der Verhiltnisméfligkeit.

Neben diesen externen Grenzen besteht auch ein interner limitierender
Faktor bei der Anwendung informeller Instrumente. Einigen Interviews
ist namlich zu entnehmen, dass die Anwendung informeller Instrumente
einer Kontrolle durch die tibrigen Mitglieder des Gerichts unterliegt. Diese
erfolgt nicht in einem systematischen Verfahren, sondern durch eine soziale
Kontrolle, indem sich die Richter zumindest in tatsachlicher Hinsicht vor
ihren Kollegen verantworten miissen. Deswegen haben Interviewpartner

617 Liicke, Die stattgebende Entscheidung, JZ 1983, 380 (382).
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zum Teil geduflert, auch informelles Handeln mit ihren Senatskollegen vor-
her abzustimmen. Dies ist allerdings ebenfalls nicht unbestrittene Praxis,
ein Interviewpartner duflerte sich im Kontext der Pressearbeit wie folgt:

»Die Richter sind nicht nur institutionell unabhéngig, sondern als Mit-
glieder eines Verfassungsorgans auch keiner Weisung unterworfen. Fiir
ein Interview fragen Richter des Verfassungsgerichts nicht um Erlaubnis,
weder den Senat noch den Priasidenten. Auch der Prasident muss sich
nicht durch den Senat oder das Plenum autorisieren lassen. Aber nach
einer Auflerung kann es durchaus Riickfragen und Erdrterungen im
Gericht geben 18

Es wird deutlich, dass selbst gerichtsintern unklar ist, welche Schritte infor-
mellen Verfahrenshandlungen vorweggehen.

Die informellen Durchsetzungsinstrumente des Bundesverfassungsge-
richts sind inhaltlich begrenzt durch das Verbot extensiver Zweckmafiig-
keitserwédgungen und den rechtsstaatlichen Grundsatz der Verhaltnisma-
BBigkeit. Das Gericht darf sich nicht dem Eindruck aussetzen, es wiirde
durch seine Durchsetzungsentscheidungen Politik machen. Es muss sich
insofern stets der Frage nach der Wirkweise nach auflen hin stellen, wenn
es den Inhalt bestimmt. Gleichsam muss es die betroffenen Rechtsgiiter
abwiégen. Auf der einen Seite steht hier stets das Durchsetzungsinteresse
und damit verbunden das Vertrauen der Biirger in den Rechtsstaat. Auf der
anderen Seite kann eine Vielzahl an durch die Durchsetzungsmafinahme
beeintrachtigter Rechtsgiiter stehen. Regelmiflig wiegt diese Beeintréchti-
gung mangels eines Zwangscharakters der informellen Durchsetzungsin-
strumente allerdings weniger schwer.

IV. Explizite Anordnungen eines konkreten Verhaltens

Ordnet das Bundesverfassungsgericht fiir einen Sachverhaltsbeteiligten ein
konkretes Verhalten an oder wird es unmittelbar rechtsgestaltend tdtig, so
stellt dies im Grundsatz den schwerwiegendsten Eingriff in den Zustindig-
keitsbereich eines anderen Hoheitstrdgers dar. In dem Fall verbleibt ndm-
lich nur ein sehr eng begrenzter Gestaltungsrahmen fiir dessen weiteres
Verhalten. Derartige explizite Anordnungen sind beispielsweise denkbar
beim Erlass einer einstweiligen Anordnung nach § 32 BVerfGG oder einer

618 Interview Nr. 5.
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auf § 35 BVerfGG basierenden Vollstreckungsanordnung.®® Der Wortlaut
sowohl des § 32 I BVerfGG als auch des § 35 BVerfGG determinieren den
Inhalt der Anordnungen nur schwach, weswegen die Normen dem Gericht
ein hohes Maf3 an Gestaltungsbefugnis einrdumen.®?® Anordnungen nach
§32 BVerfGG und § 35 BVerfGG ergehen stets im Zusammenhang mit
einem Hauptsacheverfahren.®?! Weil sie dessen Entscheidungsgehalt pra-
ventiv absichern beziehungsweise im Anschluss an das Verfahren effektuie-
ren sollen, orientiert sich der zuldssige Inhalt der Anordnungen an dem
Rechtsschutzziel und dem Entscheidungsausspruch in der Hauptsache.52?
Das bedeutet aber nicht, dass mithilfe von § 32 BVerfGG und § 35 BVerfGG
nur solche Entscheidungen effektuiert werden kénnen, die selbst ein kon-
kretes Verhalten anordnen, reine Feststellungsentscheidungen hingegen
keiner aktiven Durchsetzung seitens des Bundesverfassungsgerichts unter-
liegen.® Eine solche inhaltliche Beschriankung aufgrund der Akzessorietat
zur Hauptsache entspricht ndmlich nicht dem weiten Vollstreckungsbegrift
des Verfassungsprozessrechts.2* Weil durch das verfassungsgerichtliche
Durchsetzungsrecht die Bindungswirkung der Entscheidungen abgesichert
werden soll,%% ist fiir die Zuléssigkeit und Reichweite einer expliziten An-
ordnung seitens des Bundesverfassungsgerichts die Verbindlichkeit seiner
Erkenntnisse mafigebend. Ein Feststellungsurteil ist ebenso verbindlich wie
ein Verpflichtungsausspruch oder ein gestaltendes Urteil des Bundesverfas-
sungsgerichts, sodass auch Feststellungsurteile expliziten Anordnungen zu-

619 Zu letzteren zahlen auch die verfassungsgerichtlichen I"Jbergangsregelungen, die
aufgrund ihrer thematischen Zugehorigkeit zu den Tenorierungsvarianten dort un-
tersucht werden, vgl. u. S. 212.

620 Zu §32 BVerfGG Schoch in: Ehlers/Schoch (Hrsg.), Rechtsschutz im offentlichen
Recht, 2021, § 21 Rn. 76; Glaf$ in: Donath et al. (Hrsg.), Verfassungen, 2019, S.263
(276).

621 Gleichwohl kann bereits vor der Antragserhebung in der Hauptsache eine einstwei-
lige Anordnung ergehen, BVerfGE 108, 34 (40) - AWACS/Tiirkei e.A. (2003); E 113,
113 (119f.) - Terminierungsbeschluss Untersuchungsausschuss (2005); Wenglarczyk,
Grundziige des Eilrechtsschutzverfahrens vor dem BVerfG nach § 32 BVerfGG, Ju$S
2021,1024 (1025f)).

622 BVerfGE 158, 89 (115f.) — PSPP VollstreckungsAO (2021); K. GrafShof in: Schmidt-
Bleibtreu/Klein/H. Bethge (Hrsg.), Bundesverfassungsgerichtsgesetz, 64. EL August
2024, § 32 Rn. 159; Schoch in: Ehlers/Schoch (Hrsg.), Rechtsschutz im offentlichen
Recht, 2021, § 21 Rn. 76.

623 Vgl. etwa Liicke, Die stattgebende Entscheidung, JZ 1983, 380.

624 Vgl. hierzu o. S. 22.

625 Siehe dazu bereits o. S. 161.
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ganglich sind.%?¢ Es wird sich zeigen, dass trotz des formellen Charakters
der Anordnungen sowohl § 32 BVerfGG als auch § 35 BVerfGG einem krea-
tiven Bundesverfassungsgericht einen erheblichen Spielraum an Durchset-
zungsmoglichkeiten fiir seine Entscheidungen einrdumt.

1. Praventive Absicherung durch § 32 BVerfGG

Droht die Durchsetzung einer verfassungsgerichtlichen Entscheidung un-
moglich zu werden - etwa durch Zeitablauf®”” oder indem sich eine irre-
versible Lage vor Beendigung des Hauptsacheverfahrens manifestiert®?8 —
kann das Gericht eine Anordnung zur vorldufigen Regelung eines Zustan-
des erlassen.®?? Dabei dient § 32 BVerfGG nicht dem Zweck eines vorldu-
figen Streitentscheids, sondern lediglich der Gewiahrleistung eines Zustan-
des, der es ermdglicht, spatere verfassungsgerichtliche Entscheidungen zu
effektuieren und so die endgiiltige verfassungsgerichtliche Erkenntnis si-
chert.5%0 Nur wenn das Bundesverfassungsgericht eine Rechtsentscheidung
treffen kann, statt eine ,faktische Losung” des streitgegenstindlichen Sach-
verhalts zu riskieren, wird seine Autoritat aufrechterhalten.%3!

a. Mittelbare und unmittelbare Wirkungen der einstweiligen Anordnung

Die im Rahmen des § 32 BVerfGG denkbaren Regelungen haben eine er-
hebliche inhaltliche Reichweite. Das ermoglicht es dem Gericht, renitenten
Entscheidungsadressaten in Aussicht zu stellen, eine einstweilige Anord-
nung zu erlassen, wenn sie Entscheidungsgehalte des Gerichts kiinftig nicht

626 BVerfGE 147, 50 (121f.) - Parlamentarisches Fragerecht DB (2017); anders wire
dies bei verfassungsgerichtlichen obiter dicta, die gerade keine Bindungswirkung
genieflen.

627 Vgl. zum Fall Wetzlar R. Zuck, Die Bindungswirkung von Kammerentscheidungen
des Bundesverfassungsgerichts, EuGRZ 2018, 619 (620); vgl. auch Fn. 578.

628 BVerfGE 82, 306 (308f.) - Rechtsanwaltszulassung (1990); E 94, 166 (215) — Flugha-
fenverfahren (1996).

629 Walter in: Walter in: ders./Griinewald (Hrsg.), BeckOK BVerfGG, 18. Ed., 1.12.2024,
§32Rn. 1.

630 Zu diesem Unterschied zur vorlaufigen Vollstreckungsanordnung im Zivilrecht,
Murach, Anwendbarkeit des § 945 ZPO bei einstweiligen Anordnungen, DOV 2000,
631 (634); N. Huber, Einstweilige Anordnung nach § 32 BVerfGG, 1999, S.79 f.; Fufs,
Die einstweilige Anordnung im verfassungsgerichtlichen Verfahren, DOV 1959, 201.

631 Merkel, Einstweilige Anordnung, 1975, S. 78 f.
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befolgen. Interessant ist in diesem Kontext die Reaktion des Gerichts auf
Nichtbeachtung der Bindungswirkung aus § 31 BVerfGG. Ausgehend von
Fillen, in denen der Pressesenat des OLG Hamburg sowie das LG Berlin
wiederholt die verfassungsgerichtliche Rechtsprechung zum Grundsatz der
Waffengleichheit missachtet haben,%? sah das Bundesverfassungsgericht
sich nicht nur dazu veranlasst, auf die Bindungswirkung aus § 31 I BVerfGG
explizit hinzuweisen. Vielmehr erklarte es auch, bei zukiinftigen Verstofien
ein Feststellungsinteresse hinsichtlich einer Verfassungsbeschwerde oder
einer einstweiligen Anordnung gem. §32 BVerfGG als gegeben anzuse-
hen.%3 Das Gericht wendet hierbei also § 32 I BVerfGG nicht unmittelbar
an, um eine konkrete Entscheidung abzusichern, sondern operationalisiert
die von dem potenziellen Erlass einer einstweiligen Anordnung ausgehen-
de Drohwirkung, um die zukiinftige Befolgung einer eigenen Rechtspre-
chungslinie sicherzustellen. Somit muss man auch die einstweilige Anord-
nung - einschliellich der bloflen Mdglichkeit ihrer Anwendung - als Ins-
trument der Durchsetzung verstehen. Auch hieran erkennt man, dass die
Durchsetzungsdimension des BVerfGG nicht auf § 35 BVerfGG beschrankt
ist, sondern auch andere Normen des geschriebenen Verfassungsprozess-
rechts zumindest auch die Durchsetzung der Entscheidungen absichern.
Besonders zuriickhaltend handelt das Bundesverfassungsgericht aller-
dings, wenn es die Wirksamkeit eines Gesetzes vorlaufig aufler Kraft setzt,
da es hierbei in einem empfindlichen Mafle in den origindren Zustandig-
keitsbereich des Gesetzgebers eingreift.®** So hat das Gericht beispielswei-
se trotz weitreichender Folgen fiir grundrechtliche Positionen der Biirger
davon abgesehen, die im Zuge der Coronapandemie erlassenen Ausgangs-
beschriankungen gem. § 28b I'1 Nr. 2 IfSG in der Fassung vom 23.4.20216%
vorlaufig aufler Kraft zu setzen, um das gesetzgeberische Regelungskonzept
zu schonen.®*¢ Vor diesem Hintergrund wird nachvollziehbar, warum das
Bundesverfassungsgericht sich nicht in jedem denkbaren Anwendungsfall
einer einstweiligen Anordnung nach § 32 BVerfGG bedient, obwohl dies

632 Etwa OLG Hamburg, Beschl. v. 1.10.2019 - 7 W 89/19; LG Berlin, Beschl. v.
10.11.2020 - 27 O 380/20.

633 Zum OLG Hamburg BVerfG NJW 2022, 1083 (1085f. - Rn.33); ebenso in dem
gleichgelagerten Fall bei BVerfG ZUM-RD 2022, 333 (337 - Rn. 42); zum Konflikt
mit dem LG Berlin umfassend Kirchner, Wiederholte Weigerung, EuGRZ 2023,
410 1T.

634 BVerfGE 157, 332 (374) — ERatG e.A. (2021); BVerfGE 157, 394 (402) — Ausgangsbe-
schrankungen e.A. (2021); BVerfGE 160, 164 (174 f.) - Tierarztvorbehalt e.A. (2022).

635 BGBI. 2021, 1, S. 802f.

636 BVerfGE 157, 394 (415) - Ausgangsbeschriankungen e.A. (2021)
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ohne vorhergehenden Antrag moglich ist.5” Auch wenn die Gefahr besteht,
dass die Hauptsacheentscheidung nicht mehr effektuiert werden kann,
priift das Gericht ndmlich anhand einer Folgenabwigung, ob der Schaden,
der entsteht, wenn eine Anordnung bei tatsdchlicher Begriindetheit der
Hauptsache versagt wird, schwerer wiegt als der hypothetische Nachteil
einer erlassenen Anordnung, obwohl die Hauptsache sich spater als unbe-
griindet herausstellt.®*® Bei einer solchen Folgenabwigung muss auch der
Schaden fiir das Prinzip der Gewaltenteilung bei einem zu weitreichenden
Eingriff in den Zustdndigkeitsbereich des Gesetzgebers miteinbezogen wer-
den.

Die einstweilige Anordnung schiitzt nicht nur davor, dass die
Hauptsacheentscheidung des Bundesverfassungsgerichts mangels Voll-
streckbarkeit obsolet wird, sondern dient auch seiner Rolle als Hiter der
Verfassung.®®® Ist das Gericht namlich nicht in der Lage, eine durchsetz-
bare Entscheidung zu produzieren, kann es seine verfassungsmaflig zuge-
wiesenen Aufgaben nicht effektiv wahrnehmen.®4® Die Kompetenz zum
Erlass einer einstweiligen Anordnung nach § 32 BVerfGG gibt damit auf
einer iibergeordneten Ebene dem Bundesverfassungsgericht die Moglich-
keit, den Vorrang der Verfassung zu sichern.®*! Dies ist gleichzeitig der
Grund, warum durch die einstweilige Anordnung selbst das Hauptsache-
verfahren nicht prajudiziert und in ihr nicht iiber die materiellen Fragen
im Hauptsacheverfahren endgiiltig entschieden werden darf.%4? Durch die
einstweilige Anordnung erhilt das Bundesverfassungsgericht sich namlich

637 K. Grafhof in: Schmidt-Bleibtreu/Klein/H. Bethge (Hrsg.), Bundesverfassungsge-
richtsgesetz, 64. EL August 2024, § 32 Rn. 32; Walter in: ders./Griinewald (Hrsg.),
BeckOK BVerfGG, 18. Ed., 1.12.2024, § 32 Rn. 29.

638 BVerfGE 80, 74 (79) — EG-Fernsehrichtlinie e.A. (1989); dazu auch Benda/Klein/
Klein, Verfassungsprozessrecht, 4. Auflage 2020, Rn. 1406.

639 Fuf, Die einstweilige Anordnung im verfassungsgerichtlichen Verfahren, DOV 1959,
201 (201£).

640 Insofern spricht Norbert Huber zutreffend von einer ,statuswahrenden Funktion
N. Huber, Einstweilige Anordnung nach § 32 BVerfGG, 1999, S.81f.; dahingehend
auch K. GrafShof in: Schmidt-Bleibtreu/Klein/H. Bethge (Hrsg.), Bundesverfassungs-
gerichtsgesetz, 64. EL August 2024, § 32 Rn. 6.

641 Tiittenberg, Die einstweilige Anordnung im verfassungsgerichtlichen Verfahren,
1968, S. 39.

642 BVerfGE 15, 77 (78) - Spiegel e.A. (1962); E 67, 149 (151) — Wahlwerbung/WDR
(1984); E 147, 39 (47) — PSPP e.A. (2017); eine Ausnahme hiervon besteht nur dann,
wenn die Hauptsacheentscheidung zu spat kdme und ein ausreichender Rechts-
schutz nicht gewahrt wire, vgl. etwa BVerfGE 130, 367 (369) - Stimmenauszihlung
Bundesversammlung (2012).
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lediglich einen Rahmen aufrecht, in dem es eine effektive Endentscheidung
treffen kann, ohne aber eine vorldufige Entscheidung aufgrund einer sum-
marischen Priifung des Falles zu erlassen.®4?

Im Unterschied zu den informellen Handlungsformen, derer sich das
Bundesverfassungsgericht bedient, kniipft eine einstweilige Anordnung -
wie auch die noch zu untersuchende Vollstreckungsanordnung — stets an
ein konkretes Verfahren an. Informelle Instrumente kénnen zwar auch kon-
krete Entscheidungen effektuieren, werden aber oftmals genutzt, um eine
allgemeine Akzeptanz des Bundesverfassungsgerichts zu steigern und so die
freiwillige Befolgung verfassungsgerichtlicher Entscheidungen zu stiitzen.
Die einstweilige Anordnung begegnet hingegen dem Risiko, dass die Sach-
verhaltsbeteiligten durch ihr Verhalten die spatere Befolgung im konkreten
Fall unméglich machen. Deswegen ist eine einstweilige Anordnung nicht
notwendig, wenn die Beteiligten sich freiwillig bereit erkldren, bis zur
Entscheidung des Hauptsacheverfahrens sich nicht so zu verhalten, dass
die Hauptsacheentscheidung nicht mehr effektuiert werden kann.®** Auch
hier ist das Gericht aber darauf bedacht, méglichst schonend gegeniiber
den potenziellen Anordnungsadressaten aufzutreten. Die Stillhaltezusage
des Bundesprisidenten in der Rechtssache Maastricht etwa ist laut einem
Interviewpartner dadurch zustande gekommen, dass der Berichterstatter
in Absprache mit dem Senat sich mit dem Bundesprisidenten iiber die
Auflenwirkung einer solchen Anordnung ausgetauscht habe. Hier ldsst sich
erneut die These aufgreifen, dass die Instrumente des BVerfGG zwar zur Ef-
fektuierung des konkreten Einzelfalles beitragen, bei einer Gesamtbetrach-
tung die effektive Durchsetzung verfassungsgerichtlicher Entscheidungen
sich allerdings auf Verhaltensweisen des Gerichts stiitzt, die nicht explizit
normiert sind. Die formellen Durchsetzungsinstrumente werden zwar ver-
wendet, mitunter entspricht die Verwendung aber nicht der urspriinglichen
gesetzgeberischen Vorstellung.

643 Mit dhnlicher Argumentation spricht sich Eckart Klein auch gegen eine vollumfang-
liche Erstreckung der Bindungswirkung auf die einstweilige Anordnung aus, Benda/
Klein/Klein, Verfassungsprozessrecht, 4. Auflage 2020, Rn. 1419.

644 So etwa in BVerfGE 89, 155 (164f.) - Maastricht (1993); dazu K. Grafhof in:
Schmidt-Bleibtreu/Klein/H. Bethge, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, 64. EL August
2024, § 32 Rn. 75.
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b. Bestimmung des Inhalts unter dem Aspekt der Gebotenheit

Dem Bundesverfassungsgericht wird bei der Ausgestaltung des Inhalts
einer expliziten Anordnung nach § 32 BVerfGG ein erheblicher Rahmen
zugebilligt. So folgten sie hier keiner einheitlichen Systematik, sondern
seien allein von der einzelfallabhdngigen Ermessensentscheidung des Bun-
desverfassungsgerichts abhingig.®#> Das Bundesverfassungsgericht selbst
sieht sich nicht an den Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung
gebunden.®4¢ Es kann auch iiber den Regelungsgehalt der Hauptsache hin-
ausgehen, eine Beschriankung ergebe sich lediglich aus Gemeinwohlgriin-
den.®¥” Dies hat zur Folge, dass rechtliche Maf3stdbe bei der einstweiligen
Anordnung in den Hintergrund riicken und beispielsweise bei Normkon-
trollentscheidungen ein gesetzgeberisches Ermessen iiberproportional stark
beriicksichtigt wird.®48 So entsteht auch durch die hohe Wirkkraft bei
abgelehnten Eilantrdgen eine Signalwirkung fiir den weiteren Verlauf der
offentlichen Debatte sowie des gerichtlichen Verfahrens.®*® Dadurch droht
ein negatives politisches Momentum gegen die Position des Antragstellers,
welches das Bundesverfassungsgericht losgelost vom materiellen Recht er-
zeugt hat. Nicht nur ist dies schwer mit seiner Rolle als dem politischen
Prozess lediglich einen Rahmen gebender Akteur vereinbar, vielmehr droht
eine derartige Einflussnahme auf den o6ffentlichen Prozess sich im Falle
einer Stattgabe des Antrags negativ auf die Akzeptanz der eventuell anders
ausfallenden spiteren Entscheidung auszuwirken. Nutzt das Bundesverfas-
sungsgericht also diese Gelegenheit der politischen Betdtigung,5°° handelt
es nicht nur losgelost von seiner Rolle, sondern gefdhrdet auch die spate-
re Akzeptanz der Hauptsacheentscheidung. Diesem Umstand muss auch
der Inhalt einer Anordnung des Gerichts Rechnung tragen. Das Gericht
darf sich nicht dem Verdacht aussetzen, aus politischen Griinden eine
bestimmte Anordnung zu erlassen. Die Ausfithrungen verschiedener Inter-
viewpartner belegen ein Bewusstsein hinsichtlich der politischen Relevanz
der Verfahrensgestaltung:

645 K.-A. Schwarz, Verfassungsprozessrecht, 2021, S. 403.

646 Vgl. BVerfGE 166, 304 (324) - Gebdudeenergiegesetz (2023).

647 K. GrafShof in: Schmidt-Bleibtreu/Klein/H. Bethge (Hrsg.), Bundesverfassungsge-
richtsgesetz, 64. EL August 2024, § 32 Rn.167; K. Schneider in: Burkiczak/Dollin-
ger/Schorkopf (Hrsg.), BVerfGG, 2. Auflage, 2022, § 32 Rn. 409.

648 Lepsius, Einstweiliger Grundrechtsschutz nach Maf3gabe des Gesetzes, Der Staat 60
(2021), 609 (613).

649 Meickmann, Evidenzkontrolle und Folgenabwégung, DOV 2022, 137 (144 1).

650 Vgl. dazu bereits o. Fn. 616.
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»-Man versucht, das Ganze in ein vollzugsfreundliches Umfeld zu setzen,
denn es ist natiirlich verniinftig, bestimmte Voraussetzungen miteinzube-
ziehen. Also kurz vor einer Wahl reagiert ein Betroffener ganz anders
als nach einer Wahl. Darum haben wir uns im Senat immer bemiuht,
politisch relevante Dinge nicht vor der Wahl, sondern immer erst nach
der Wahl zu verkiinden, weil das sonst beeinflusst, aber auch weil sonst
der Angesprochene unbeweglich ist. 0!

Auch diese Verfahrensgestaltung ist allerdings nicht Konsens innerhalb des
Gerichts:

»Also das Gericht kann auch mal iiberlegen, ob eine Entscheidung vor
oder nach der Bundestagswahl verkiindet wird im Hinblick auf prakti-
sche Folgen. Sowas ist allerdings nicht die Regel. Die Regel ist, dass das
Gericht die Verfassung auslegt und den Fall moglichst ziigig entscheidet.
Aber bei hochpolitischen Materien, wo auf der Hand liegt, dass das den
politischen Prozess beeinflusst — Beispiel haushaltswirksame Entschei-
dungen oder wo es um das Inkrafttreten volkerrechtlicher oder europdi-
scher Vertrige geht — da tiberlegt der Senat auch, wann die Entscheidung
verkiindet wird.“652

Wihrend die erste Auferung nahelegt, dass das Gericht immer auf den po-
litischen Rahmen der Entscheidung achtet, bejaht die zweite Aulerung dies
nur fiir hochpolitische Entscheidungen. Insgesamt versucht das Gericht
aber, der Neutralititserwartung gerecht zu werden.

Es muss deswegen darauf achten, in seinen Entscheidungen iiber ex-
plizite Anordnungen im einstweiligen Rechtsschutz nicht vorwiegend tat-
sachlich drohende Nachteile zu beriicksichtigen, sondern gleichermafien
dem Tatbestandsmerkmal der ,Gebotenheit® eigenstindig Rechnung zu
tragen.®>® Aus einer Durchsetzungsperspektive kann das Gericht dieses
Tatbestandsmerkmal nutzen, um den Schutz des im Hauptsacheverfahren
gegenstindlichen Rechtsguts besonders zu gewéhrleisten und so der Funk-
tion der einstweiligen Anordnung, ndmlich der Absicherung des Hauptsa-

651 Interview Nr. 2.

652 Interview Nr. 5.

653 Das Tatbestandsmerkmal der Gebotenheit findet auch in der Literatur aktuell kaum
eigenstandig Anwendung, sondern wird stets nur in Verbindung mit anderen Tat-
bestandsmerkmalen so gelesen, als dass es durch den Begrift ,notwendig“ ersetzt
werden kann, vgl. Lenz/Hansel, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, 4. Auflage 2024,
§ 32 Rn. 35; in Bezug auf das Gemeinwohl auch K. Schneider in: Burkiczak/Dollin-
ger/Schorkopf (Hrsg.), BVerfGG, 2. Auflage, 2022, § 32 Rn. 276 ff.
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cheverfahrens, Rechnung zu tragen. Zieht es lediglich die Folgenabwégung
nach der Doppelhypothese als Entscheidungsgrundlage heran, obliegt ihm
die Gewichtung der in Betracht kommenden Folgen, also gerade vorwie-
gend tatsdchlicher Gegebenheiten.>* Bei einer bestehenden Wechselwir-
kung zwischen der Folgenabwigung und dem Inhalt der einstweiligen
Anordnung ist allerdings auch eine isolierte normative Gewichtung des
Rechtsschutzziels miteinzubeziehen.®>> Primdr rechtliche Maf3stdbe, die
nicht blof§ virtuelle, sondern akut in Rede stehende Rechtsbeeintrachti-
gungen bertiicksichtigen, wiirden sonst in diese Beurteilung nicht in hin-
reichendem Mafle einflieflen konnen. Es bedarf deswegen einer normati-
ven Einordnung des Ergebnisses einer im Rahmen der Doppelhypothese
vorgenommenen Folgenabwégung, um die einstweilige Anordnung wieder
dem origindren Funktionenbereich des Gerichts, ndmlich der normativen
Beurteilung von gegenwirtig streitigen Sachverhalten, zuzufithren. Diese
normative Einordnung bildet die dufiere Grenze der Folgenabwiégung. Die
Frage nach dem Erlass und dem Inhalt einer einstweiligen Anordnung
darf insofern nicht nur betrachten, welche Folgen fiir das eine Rechtsgut
entstehen, wenn eine es schiitzende Anordnung entgegen des spiteren
Hauptsacheerfolges unterbleibt und diese in Relation zu den Folgen des
Erlasses einer Anordnung fiir gegenldufige Rechtsgiiter setzen, die nach
den Ergebnissen des Hauptsacheverfahrens tatsdchlich weniger schwer wie-
gen. Vielmehr muss das Gericht positiv die normative Frage stellen, ob
das durch die Anordnung geschiitzte Rechtsgut ohne eine Anordnung so
stark beeintrachtigt wire, dass die Verfassungsordnung absolut betrachtet
diesen Eingriff nicht hinnehmen kann.%*¢ Eine solche verstéirkte rechtliche
Einordnung dient als Korrektiv fiir die weitreichenden Moglichkeiten des
Bundesverfassungsgerichts, auf § 32 BVerfGG basierend Anordnungen zu
treffen und muss sich auch in dem Inhalt der Anordnung widerspiegeln.®>”

654 Walter in: ders./Griinewald (Hrsg.), BeckOK BVerfGG, 18. Ed., 1.12.2024, §32
Rn. 55.

655 Zu dieser Wechselwirkung K. Grafhof in: Schmidt-Bleibtreu/Klein/H. Bethge
(Hrsg.), Bundesverfassungsgerichtsgesetz, 64. EL August 2024, § 32 Rn. 114.

656 In diese Richtung K. Grafhof in: Schmidt-Bleibtreu/Klein/H. Bethge (Hrsg.), Bun-
desverfassungsgerichtsgesetz, 64. EL August 2024, § 32 Rn. 121; N. Huber, Einstweili-
ge Anordnung nach § 32 BVerfGG, 1999, S. 93 ff.

657 Eine vergleichbare Situation besteht auch im Verwaltungsprozess, wenn bei Norm-
kontrollverfahren lediglich eine doppelte Folgenabwagung durchgefiihrt wird, eine
Hauptsacheentscheidung allerdings lange Zeit spater ergeht. Dann kann kaum noch
eine normative Beurteilung der Streitigkeit erfolgen und effektiver Rechtsschutz ge-
wihrleistet werden, Frammersberger, Der Hangebeschluss, NVwZ 2022, 1866 (1867).
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Die im Rahmen der Doppelhypothese angestellten Erwigungen treten
damit nicht ganzlich in den Hintergrund. So kénnen etwa bei der Ausge-
staltung der konkret angeordneten Mafinahme die Ergebnisse der Doppel-
hypothese eingebracht werden.®*® Die normative Frage der Gebotenheit
ist jedoch nicht lediglich Voraussetzung fiir den generellen Erlass einer
einstweiligen Anordnung nach § 32 BVerfGG, sondern bedingt auch ihre
inhaltliche Ausgestaltung. Sie dient als inhaltliche Begrenzung des weiten
Gestaltungsspielraums des Gerichts beim Erlass einstweiliger Anordnun-
gen. Das Bundesverfassungsgericht darf sich deshalb in seinen Eilrechts-
schutzverfahren nicht darauf beschrianken eine offensichtliche Unzuléssig-
keit oder offensichtliche Unbegriindetheit sowie hypothetische Tatsachen
in seine Entscheidung einzubeziehen, sondern muss auch die bereits be-
kannten Tatsachen einer normativen Wertung unterziehen, ohne dass diese
Tatsachengrundlage im Hauptsacheverfahren Anspruch auf Vollstandigkeit
erheben wiirde.

2. Vollstreckungsanordnungen nach § 35 BVerfGG

Ahnlich ist es im Rahmen einer Vollstreckungsanordnung méglich, ihrem
Adressaten ein konkretes Verhalten aufzugeben. Von den Regelungen des
verfassungsgerichtlichen Durchsetzungsrechts ist § 35 BVerfGG die einzige
Norm, die explizit von einer Vollstreckung der verfassungsgerichtlichen
Entscheidungen spricht. Bei der Anwendung des §35 BVerfGG handelt
es sich zwar um einen eigenen Verfahrensabschnitt, dieser kann aber der-
art in das Hauptsacheverfahren eingelassen werden, dass die zur Vollstre-
ckung notwendigen Anordnungen grundsitzlich auch mit dem Erlass der
Hauptsacheentscheidung getroffen werden.%>® Fiir das Verhiltnis zu den
tibrigen Instrumenten der Durchsetzung verfassungsgerichtlicher Entschei-
dungen ist neben dem zuldssigen Inhalt der Vollstreckungsanordnungen
nach § 35 BVerfGG vor allem deren Anwendungsbereich maf3geblich.

658 So etwa in BVerfGE 162, 358 (376 f.) — Wiederaufnahme zuungunsten des Freige-
sprochenen e.A. (2022).
659 H. Zuck/Eisele, Das Recht der Verfassungsbeschwerden, 6. Auflage 2022, Rn. 893.
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a. Vollstreckungsfahigkeit jeder verfassungsgerichtlichen Wertung

Dadurch, dass das Bundesverfassungsgericht seinen Vollstreckungsbegrift
weiter fasst als den einfachgesetzlichen Vollstreckungsbegriff und neben
Leistungs- und Duldungsurteilen auch Feststellungsurteile der Vollstre-
ckung zufiihrt,%¢0 erstreckt sich der Anwendungsbereich des § 35 BVerfGG
im Grundsatz zumindest auf alle Entscheidungen des Gerichts, in de-
nen es materielle Wertungen des Verfassungsrechts vornimmt.%¢! So ist
§ 35 BVerfGG grundsitzlich anwendbar, wenn die in § 31 BVerfGG statuier-
te Bindungswirkung einer Entscheidung sicherungsbediirftige Pflichten an
Hobheitstrager festlegt. § 31 I BVerfGG gewinnt damit eine zentrale Bedeu-
tung fiir die konkrete Vollstreckung, anstatt nur abstrakt die Durchsetzung
der Entscheidung vorzuzeichnen.®®? Die Bindungswirkung verfassungsge-
richtlicher Entscheidungen setzt sich folglich in der Vollstreckung nach § 35
BVerfGG fort. An dem Verhaltnis von § 31 BVerfGG und § 35 BVerfGG
wird die Grundannahme verfassungsgerichtlicher Entscheidungsdurchset-
zung deutlich, dass die Bindungswirkung akzeptiert und die Entscheidung
freiwillig befolgt wird. Der parlamentarische Gesetzgeber gibt dem Gericht
eine Vollstreckungsanordnung gem. § 35 BVerfGG lediglich als ultima ratio
an die Hand. Neben das weiche Durchsetzungsrecht als Regel tritt dann die
harte Vollstreckungskompetenz als begriindungsbediirftige Ausnahme.
Relativiert wird dieser zunichst weit anmutende Anwendungsbereich
fiir alle verfassungsgerichtlichen Entscheidungen durch die Regelung des
§ 95 IT BVerfGG, wonach das Bundesverfassungsgericht bei Urteilsverfas-
sungsbeschwerden das Verfahren zuriick an das zustdndige Gericht ver-
weist, nachdem es die Verfassungswidrigkeit festgestellt hat. Zwar bedient
es sich typischerweise dieser Methodik, um seine Entscheidungen bei
Urteilsverfassungsbeschwerden zu effektuieren.®®® Dies schliefit eine eigen-

660 BVerfGE 6, 300 (303ff) - Vollstreckungsanordnung KPD (1957); grundsitzlich
zur Vollstreckbarkeit von Feststellung- und Gestaltungsurteilen M. Grafshof, Voll-
streckung von Normenkontrollentscheidungen, 2003, S. 60 ff.; zum Vollstreckungs-
begriff vgl. auch o. Fn. 18.

661 Nicht umfasst sind hingegen prozessuale Entscheidungen, wie etwa die Auferlegung
einer Missbrauchsgebiithr gem. § 34 II BVerfGG, dazu Burkiczak in: ders./Dollin-
ger/Schorkopf (Hrsg.), BVerfGG, 2. Auflage, 2022, § 35 Rn. 7; zu den spezialgesetzli-
chen Regelungen Sauer in: Walter/Griinewald (Hrsg.), BeckOK BVerfGG, 18. Ed.,
1.12.2024, § 35 Rn. 4.

662 So aber Laumen, Die Vollstreckungskompetenz nach § 35 BVerfGG, 1997, S. 49 .

663 So etwa in BVerfG NJW 1987, 770; vgl. dazu Schwander, Die Bindung Privater an
verfassungsgerichtliche Entscheidungen, DOV 2019, 1001 (1003).
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stindige Bedeutung des § 35 BVerfGG im Rahmen einer einzelfallbezoge-
nen Entscheidung aber nicht aus, so etwa wenn verfassungsgerichtliche
Entscheidungen gegeniiber privaten Dritten durchgesetzt werden miissen,
von denen die Befolgung nicht gleichermaflen wie von Hoheitstragern
erwartet werden kann.®®* Doch auch abseits von einer Verpflichtung nicht-
staatlicher Adressaten einer verfassungsgerichtlichen Entscheidung kann
sich das Gericht der Moglichkeit einer Anordnung gem. § 35 BVerfGG
bedienen, um einzelfallbezogene Entscheidungen durchzusetzen.®®> Hat
das Fachgericht, an das die Entscheidung zuriickzuverweisen wire, kei-
nen Umsetzungsspielraum mehr, kann das Bundesverfassungsgericht fiir
sich in Anspruch nehmen, auf §35 BVerfGG gestiitzt in der Sache zu
entscheiden.®®® Ein Kompetenzkonflikt zwischen Fachgericht und Bundes-
verfassungsgericht ergibt sich dann nicht. Der Widerspruch zum Wortlaut
des § 95 IT BVerfGG ist ndmlich aufgrund einer teleologischen Reduktion
zuldssig, wonach eine Riickverweisung nicht erforderlich sein soll, wenn
eine Auslegung von Fachrecht mangels verbleibendem Spielraum ohnehin
nicht mehr in Betracht kommt.6¢”

Neben der Entscheidung iiber das zur Vollstreckung berufene Organ
gem. § 35 Hs. 1 BVerfGG,%8 kann das Gericht mittels einer Vollstreckungs-
anordnung den Vollzug eines fiir verfassungswidrig erklarten Einzelaktes
vorlaufig unterbinden.®®® Obgleich hierin eine Parallele zu einfachgesetzli-
chen einstweiligen Anordnungen im Rahmen des vorldufigen Rechtsschut-

664 Vgl. dazu etwa BVerfG NJW 2019, 1935; Schwander, Die Bindung Privater an verfas-
sungsgerichtliche Entscheidungen, DOV 2019, 1001 (1003).

665 Einen Uberblick liefert Burkiczak in: ders./Dollinger/Schorkopf (Hrsg.), BVerfGG, 2.
Auflage, 2022, § 35 Rn. 10 ff.; H. Schneider merkt allerdings an, dass das Gericht bis
zur Entscheidung Schwangerschaftsabbruch II sehr restriktiv von dieser Moglich-
keit Gebrauch gemacht hat, H. Schneider, Die Vollstreckungskompetenz nach § 35
BVerfGG, NJW 1994, 2590.

666 Bemerkenswert dazu die Entscheidung BVerfG NJW 2006, 672 (672, 677), in der
das BVerfG auf § 35 BVerfGG gestiitzt die Freilassung eine Untersuchungsgefange-
nen angeordnet hat.

667 M. Jahn, Das Bundesverfassungsgericht und die tiberlange Untersuchungshaft, NJW
2006, 652 (653).

668 Vgl. die Entscheidungen in Fn. 584.

669 So etwa in BVerfGE 19, 394 - Beriicksichtigung Ehe bei Ausweisung (1966); E 29,
312 - Anrechnung Auslieferungshaft (1970); E 35, 382 (408) — Ausldnderausweisung
(1973); BVerfG NJW 1995, 3048; BVerfG, Beschl. der 1. Kammer d. 2. Senats v.
3.2.2000, 2 BvR 66/00; man erkennt, dass beide Senate gleichermafien auf §35
BVerfGG zuriickgreifen, um die weitere Vollziehung eines grundrechtswidrigen
Zustandes zu unterbinden.
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zes gezogen werden mag, unterscheidet sich diese Auflervollzugsetzung
aufgrund von § 35 BVerfGG doch von einer Regelung im Rahmen des § 32
BVerfGG, weil das verfassungsgerichtliche Verfahren hier schon mit einer
Sachentscheidung abgeschlossen worden ist.®”°

Diese einzelaktsbezogenen Formen der Durchsetzung erscheinen als lo-
gische Konsequenz der verfassungsgerichtlichen Hauptsacheentscheidung.
Hat das Gericht eine effektuierungsbediirftige Rechtslage festgestellt und
lauft der weitere Vollzug einer fachgerichtlichen Entscheidung dieser
Rechtslage zuwider, so gebietet es bereits die Bindungswirkung fiir das ent-
sprechende Fachgericht, der festgestellten Rechtslage Rechnung zu tragen
und die verfassungsgerichtlichen Wertungen umzusetzen. Hierbei bleibt
aber das Fachgericht dafiir zustindig, diese Wertungen auf das einfache
Recht anzuwenden, weswegen das Bundesverfassungsgericht nicht ohne
weiteres den Sachverhalt letztverbindlich entscheiden kann.5” Bis die fach-
gerichtliche Entscheidung ergangen ist, wiirde ohne eine Vollstreckungsan-
ordnung des Bundesverfassungsgerichts, wie etwa der Auflervollzugsetzung
der belastenden hoheitlichen Mafinahme, die Beschwer jedoch nicht ent-
fallen, sodass die Grundrechte des Beschwerdefiithrers kontrar zur verfas-
sungsgerichtlichen Entscheidung weiter belastet wiirden.®’? Eine Vollstre-
ckungsanordnung zu erlassen, ermdglicht an dieser Stelle also eine hinrei-
chend effektive Grundrechtswahrnehmung, ohne in die Kompetenz der
Fachgerichtsbarkeit einzugreifen.

Weitreichender ist die Anwendung von § 35 BVerfGG allerdings in Bezug
auf Normkontrollentscheidungen.®”> Neben den Weitergeltungsanordnun-
gen®”* stechen hier insbesondere die sog. Regelungsanordnungen heraus.
Bei diesen ordnet das Bundesverfassungsgericht im Zusammenhang mit
der Nichtigerklarung eines Gesetzes Regelungen an, die gelten sollen, bis
der Gesetzgeber ein verfassungskonformes Gesetz erlassen hat.®”> Das Bun-

670 Burkiczak in: ders./Dollinger/Schorkopf (Hrsg.), BVerfGG, 2. Auflage, 2022, § 35
Rn. 13.

671 Lenz/Hansel, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, 4. Auflage 2024, § 95 Rn. 33.

672 Laumen, Die Vollstreckungskompetenz nach § 35 BVerfGG, 1997, S. 74 ff.

673 Ausfihrlich noch u. S. 195 ff. und S. 266 ff.

674 Bspw. BVerfGE 98, 169 (215) - Arbeitspflicht (1998); E 102, 197 (223) - Spielbanken-
gesetz BW (2000); § 35 BVerfGG ermdglicht in dem Rahmen eine Uberwindung
der aus der Bindungswirkung resultierenden Anwendungssperre fiir das nichtige
Gesetz, H. Bethge in: Heinrich (Hrsg.), FS Musielak, 2004, S. 77 (93).

675 So etwa in BVerfGE 2,1 (77f.) - SRP (1952); E 39,1 (2., 68) — Schwangerschaftsab-
bruch I (1975); E 88, 203 (209 f.) - Schwangerschaftsabbruch II (1993); E 103, 111
(113, 141f.) - Wahlpriifung Hessen (2001).
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desverfassungsgericht weicht dabei vom grundsatzlichen Aufbau der Nor-
menhierarchie ab, indem es auf derselben Stufe wie der parlamentarische
Gesetzgeber Recht setzt.67

Dieses Verstandnis von § 35 BVerfGG ist deswegen so interessant, weil
die Regelungsanordnung nicht die unmittelbare Durchsetzung verfassungs-
gerichtlicher Judikate regeln, sondern vielmehr die mit der Befolgung ein-
hergehenden Konsequenzen bewiltigen soll.”7 Indem die Folgen einer
verfassungsgerichtlichen Normenkassation abgemildert werden, versucht
das Bundesverfassungsgericht die Akzeptanz der Entscheidung zu steigern
und damit zur tatsichlichen Befolgung der normativen Bindungswirkung
beizutragen. § 35 BVerfGG gewinnt so eine groflere Tragweite, als wie ge-
setzgeberisch intendiert lediglich ultima ratio der Durchsetzung einer ver-
fassungsgerichtlichen Bindungswirkung zu sein. Durch die mit den Uber-
gangsregelungen verbundene Akzeptanzsteigerung wird die Grundlage der
Befolgung verfassungsgerichtlicher Entscheidungen gefestigt.

b. Negativbestimmung des zuldssigen Inhalts

Genau wie bei einer einstweiligen Anordnung nach §32 BVerfGG ldsst
sich der Inhalt einer Vollstreckungsanordnung nach § 35 BVerfGG kaum
systematisch oder gar verallgemeinernd einordnen.®”® Zwar kniipft das
Bundesverfassungsgericht den Inhalt der Vollstreckungsanordnung positiv
an den Inhalt der Sachentscheidung sowie an die gegebenen Umstinde, wie
etwa das Verhalten des Adressaten nach Erlass der Entscheidung.®”® Der
Zweck des § 35 BVerfGG, dem Gericht eine umfassende Kompetenz an-
heim zu stellen, seine Entscheidung zu effektuieren und ihre Rechtsfolgen
abzusichern, ist allerdings sehr weit gefasst. Ebenfalls umfasst sein Wortlaut
- auch im Vergleich zu § 32 BVerfGG - kaum normierte Voraussetzungen
des § 35 BVerfGG, sodass nahezu keine Vorgabe fiir die inhaltliche Aus-
gestaltung einer Durchsetzungsanordnung besteht. Auch bei Betrachtung

676 Grabenwarter in: Depenheuer/Grabenwarter (Hrsg.), Verfassungstheorie, 2010,
S.391 (410); so etwa in BVerfGE 88, 203 (209ff.) - Schwangerschaftsabbruch II
(1993); E 146, 71 (72) - Tarifeinheitsgesetz (2017); E 166, 1 (92) — Kinderehe (2023).

677 Lerche in: Heinze/Schmitt (Hrsg.), FS Gitter, 1995, S.509 (510); dazu auch Papier,
Rechtsfolgen von Normenkontrollen, EuGRZ 2006, 530 (531f.).

678 Sauer in: Walter/Griinewald (Hrsg.), BeckOK BVerfGG, 18. Ed., 1.12.2024, §35
Rn. 10.

679 BVerfGE 68, 132 (140) - Ehegattensplitting Vollstreckungsanordnung (1984); E 158,
89 (117) - PSPP - Vollstreckungsanordnung (2021).
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des historischen Pendants von § 35 BVerfGG aus der Weimarer Republik,
Art. 19 II WRYV, ldsst sich die inhaltliche Ausgestaltung von Durchsetzungs-
mafSnahmen nur erahnen. Anders als in der aktuellen Rechtsordnung war
in der Weimarer Republik gem. Art.19 II WRV der Reichsprasident mit
der Vollstreckung der Urteile des Staatsgerichtshofs beauftragt. Gerhard
Anschiitz hat in seiner Kommentierung zur Weimarer Reichsverfassung
allerdings festgehalten, dass durch Art.19 II WRV dem Reichsprésidenten
als Vollstreckungsorgan keine Macht- oder Zwangsbefugnisse iibertragen
werden, die er nicht ohnehin schon innehat, sondern er sich hierfiir an-
derer hoheitlicher Stellen als Vollstreckungsgehilfen bedienen miisste, die
tiber entsprechende Befugnisse verfiigen.®3 Auch im historischen Kontext
wird der Umfang der Vollstreckungskompetenz hinsichtlich verfassungs-
bzw. staatsgerichtlicher Entscheidungen primér negativ definiert. Gleiches
gilt fiir die Vollstreckungsregelung des BVerfGG. Der erste Zugriff um
den theoretisch zulédssigen Inhalt einer Anordnung nach § 35 BVerfGG zu
bestimmen, muss iiber ihre Grenzen erfolgen. Diesen Inhalt weitergehend
positiv auszugestalten, obliegt der Vorstellungskraft des Gerichtes.®8!
Begrenzt wird die Wirkmacht der Vollstreckungsanordnung primar
durch das Verbot, nachtriglich tiber sich als Folge der Entscheidung er-
gebende Sachverhalte zu entscheiden. Eine Vollstreckungsanordnung darf
die Hauptsacheentscheidung des Gerichts ndmlich nicht ,andern, modifi-
zieren, erganzen oder erweitern®? Das Bundesverfassungsgericht ist des-
wegen zur materiellen Kontrolle der Umsetzung seiner Entscheidung auf
eine erneute Aktivierung durch Dritte angewiesen.®®* Diese Begrenzung gilt
allerdings lediglich in dem Fall, dass die begehrte Vollstreckungsentschei-
dung zeitlich nach der Hauptsacheentscheidung ergehen wiirde. Ergeht
eine Vollstreckungsanordnung zeitgleich mit der Hauptsacheentscheidung,
sieht sich das Bundesverfassungsgericht durch diese nicht begrenzt.*8* Die
auf Grundlage des §35 BVerfGG ergangene Vollstreckungsanordnung ist
dann vielmehr Teil der Hauptsacheentscheidung. In der Folge kann die im

680 Anschiitz, Die Verfassung des Deutschen Reiches, 1933, S. 174 f.

681 Dies ist angesichts fehlender Rechtsschutzmoglichkeiten gegen Durchsetzungsan-
ordnungen nach § 35 BVerfGG durchaus problematisch, vgl. dazu L. Schneider, Die
Durchsetzung von Normenkontrollentscheidungen, 2022, S. 145 f.

682 BVerfGE 6, 300 (304) - Vollstreckungsanordnung KPD (1957); E 68, 132 (140) -
Ehegattensplitting Vollstreckungsanordnung (1984); E 142, 116 (120) — R-Besoldung
Sachsen-Anhalt Vollstreckungsanordnung (2016); zur Ausgestaltung s.u. S. 312 ff.

683 Dazu L. Schneider, Die Durchsetzung von Normenkontrollentscheidungen, 2022,
S. 183.

684 Zu Beispielen s. sogleich S. 197.
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Rahmen der Hauptsacheentscheidung erlassene Vollstreckungsanordnung
inhaltlich weiter reichen als die nachtragliche Vollstreckungsanordnung.
Der Erlasszeitpunkt wird so zu einem wesentlichen Kriterium fiir den
materiellen Inhalt einer Durchsetzungsanordnung nach § 35 BVerfGG. Der
Grund hierfiir liegt in dem Grad der Beeintrichtigung fiir den Hoheits-
trager, gegen den die Vollstreckungsanordnung ergeht. Eine verbindliche
Vorgabe zur weiteren Ausgestaltung der Rechtslage ist einer Hauptsacheent-
scheidung des Bundesverfassungsgerichts inhérent, vgl. etwa § 78 BVerfGG
oder §93 BVerfGG. Dieser Grad der Beeintrichtigung wird also vom
Verfassungsprozessrecht in Kauf genommen. Bei einer zeitlich nach der
Hauptsacheentscheidung erlassenen Durchsetzungsanordnung wiirde das
Bundesverfassungsgericht die Entscheidungsimplementation der Hoheits-
trager von Amts wegen beurteilen. Dies lauft dem Antragsprinzip zuwider,
weil so ein neuer und damit eigenstdndiger Hoheitsakt iiberpriift werden
wiirde.%% Dafiir miisste das Gericht aber in einem neuen Verfahren an-
gerufen werden. Eine nachtrigliche Vollstreckungsanordnung, welche die
sich aus der Hauptsacheentscheidung ergebenden Pflichten konkretisiert,
nachdem der verpflichtete Hoheitstrdger tatig geworden ist, lauft Gefahr,
den Vollstreckungsverpflichteten iiber das durch die Prozessrechtsordnung
zugebilligte Maf$ hinaus zu binden. Die Begrenzung nachtraglicher Vollstre-
ckungsentscheidungen bewirkt somit ein gewisses Maf an richterlicher
Selbstbeschriankung. Ob dies die fehlenden positiven Maf3stdbe zu kompen-
sieren vermag, ist allerdings zweifelhaft.

3. Zwischenfazit: Wechselseitiges Zusammenspiel mit informellen
Instrumenten

Bei §32 BVerfGG sowie §35 BVerfGG handelt es sich um die formel-
len Vorschriften, die das normierte Verfassungsprozessrecht vorsieht, um
die Wirkkraft von §31 BVerfGG und damit der verfassungsgerichtlichen
Entscheidungen insgesamt abzusichern. Der Anwendungsbereich der Vor-
schriften hat dabei eine zeitliche Komponente. Wahrend § 32 BVerfGG
die effektive Durchsetzungsfahigkeit einer spiteren Hauptsacheentschei-
dung in den Blick nimmt, erstreckt sich die Sicherungsfunktion des

685 Dies ist etwa in der Entscheidung zur 16. AtG-Novelle geschehen, BVerfGE 155, 378
- 16. AtG-Novelle (2020), die die Entscheidung des BVerfG zur 13. AtG-Novelle,
BVerfGE 143, 246 (248, 382 ff.) — 13. AtG-Novelle (2016), umsetzen sollte.
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§ 35 BVerfGG auf einen Zeitraum, nachdem das Gericht schon eine Ent-
scheidung in der Sache getroffen hat.

Bei beiden Vorschriften ist die tatsachliche Wirkweise aber nicht auf
ein formelles Verfahren zum Erlass einer einstweiligen Anordnung oder
Vollstreckungsanordnung beschriankt. Das Bundesverfassungsgericht arbei-
tet etwa mit einer mittelbaren Wirkung, die allein durch die Moglichkeit,
diese Instrumente anzuwenden, einen Befolgungsdruck erzeugt. Auch nutzt
es die Regelungen, um die Entscheidungsgehalte in einen befolgungsbe-
glinstigenden Gesamtkontext einzubetten. Die tatsdchliche Bedeutung der
Vorschriften liegt demnach nicht lediglich darin, eine Rechtsgrundlage
zum Erlass von Mafinahmen zu bieten, sondern ist Teil eines systemati-
schen Zusammenspiels mit informellen Durchsetzungsinstrumenten. Statt
einer strikten Trennung formeller und informeller Durchsetzungsinstru-
mente wirken beide Arten wechselseitig zusammen. Den formellen Durch-
setzungsinstrumenten kommt insofern eine Ausstrahlungswirkung in das
informelle Verfahren zu. Aufgrund dieser inhaltlichen Reichweite des Wort-
lauts miissen auf den Vorschriften basierende Anordnungen bedichtig an-
gewendet werden. Hier hat das Gericht politisch kluge Selbstbeschrankung
zu iiben, um das auch hier primar anvisierte Ziel der Akzeptanz gerichtli-
cher Entscheidungen nicht zu gefahrden.

V. Sonderfall: Tenorierungsvarianten

Das wechselseitige Zusammenspiel zwischen informellen Instrumenten
und formellen Durchsetzungsmitteln in Gestalt expliziter Anordnungen
findet in dem Sonderfall der Tenorierungsvarianten bei Normenkon-
trollentscheidungen eine besondere Auspragung. Bei dieser prozessualen
Praxis verwendet das Bundesverfassungsgericht abweichend von der in
§ 78 BVerfGG vorgesehenen Nichtigerklarung verfassungswidriger Gesetze
alternative Entscheidungsausspriiche.%8¢

686 Diese untersuchen etwa Kreutzberger, Entscheidungsvarianten des Bundesverfas-
sungsgerichts, 2007; M. Grafhof, Vollstreckung von Normenkontrollentscheidun-
gen, 2003; Bliiggel, Unvereinbarerkldrung statt Normkassation, 1998; Ipsen, Rechts-
folgen der Verfassungswidrigkeit von Norm und Einzelakt, 1980, S. 211 ff.
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1. Rechtsfolgenmanagement eines Normwegfalls durch Tenorierung

Diese alternativen Formen der Tenorierung liefern dem Bundesverfas-
sungsgericht ein umfassendes Instrumentarium an Moglichkeiten, verfas-
sungswidrige Rechtslagen abzuwickeln.®®” So hat sich das Gericht etwa
die Moglichkeit eréfinet, in bestimmten Féllen bei Gesetzen, die gegen
das Grundgesetz verstofien, diese lediglich fiir unvereinbar, nicht aber fiir
nichtig zu erklaren.®®® Regelmaflig hat das zur Folge, dass ein Gesetz bis
zu seiner Neuregelung zwar fortbesteht, aber grundsatzlich unangewendet
bleibt.®%® Die implizite Anweisung des Bundesverfassungsgerichts an die
Fachgerichte, bei zu langer gesetzgeberischer Untitigkeit nach einer Un-
vereinbarerkldrung die anhéngigen Verfahren nicht lediglich auszusetzen,
sondern vielmehr ohne eine Regelung des Gesetzgebers den Rechtsstreit
verfassungskonform - also basierend auf der Rechtsauffassung des Bundes-
verfassungsgerichts — zu entscheiden, verleiht den verfassungsgerichtlichen
Entscheidungsgehalten ein grofleres Maf3 an faktischer Autoritat.®%0

Die Unvereinbarerklairung kombiniert das Gericht in Anbetracht po-
tenzieller negativer Folgen seiner Entscheidung zuweilen aber auch mit
der Anordnung einer weiteren Anwendbarkeit der verfassungswidrigen
Norm (sog. Weitergeltungsanordnung).®®' SchlieSlich nutzt das Bundesver-
fassungsgericht die sog. Appellentscheidungen, um der Entwicklung einer
noch verfassungskonformen Rechtslage hin zu einer verfassungswidrigen
Lage priventiv entgegenzuwirken.®®> Grofles Aufsehen haben insbesondere

687 Dazu umfassend Kreutzberger, Entscheidungsvarianten des Bundesverfassungsge-
richts, 2007.

688 Zu den Anwendungsfillen Bliiggel, Unvereinbarerklarung statt Normkassation,
1998, S. 311L.

689 BVerfGE 37, 217 (261) - Staatsangehorigkeit von Abkommlingen (1974); E 82, 126
(155) - Arbeitsrechtsbereinigungsgesetz (1990).

690 Papier, Rechtsfolgen von Normenkontrollen, EuGRZ 2006, 530 (532).

691 Seer, Die Unvereinbarkeitserklarung des BVerfG am Beispiel seiner Rechtsprechung
zum Abgabenrecht, NJW 1996, 285 (287); BVerfGE 61, 319 (321, 356f) — Ehe-
gattensplitting (1982); E 128, 326 (332) - EGMR Sicherungsverwahrung (2011),
in letztgenannter Entscheidung stiitzt das BVerfG die Weitergeltung explizit auf
§ 35 BVerfGG.

692 So etwa in BVerfGE 54, 11 (39) - Renten-/Pensionsbesteuerung (1980); E 86, 369
(379) - Renten-/ Pensionsbesteuerung II (1992); dazu auch Homig in: Schmidt-
Bleibtreu/Klein/H. Bethge (Hrsg.), Bundesverfassungsgerichtsgesetz, 64. EL August
2024, § 95 Rn. 74; Siedler weist zutreffend darauf hin, dass die Appelle des BVerfG
grds. keinen Einzug in die Entscheidungsformel finden, weswegen man die Zu-
ordnung zu den Tenorierungsvarianten bezweifeln kann, Siedler, Gesetzgeber und
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die Entscheidungen erregt, in denen das Gericht im Tenor Ubergangsrege-
lungen geschaffen hat, die bis zu einer Neuregelung durch den Gesetzgeber
gelten sollten.®%?

Zwar sind die unterschiedlichen Tenorierungsvarianten nicht explizit im
Gesetz aufgefithrt, sondern hochstens angedeutet,*®* weswegen sie nicht als
ein formelles Instrument der Entscheidungsdurchsetzung angesehen wer-
den kénnen. Gleichwohl ermdglichen sie dem Gericht die effektive Durch-
setzung verfassungsgerichtlicher Wertungen. All diese Tenorierungsvarian-
ten tragen ndmlich dem Umstand Rechnung, dass das Gericht auch die
Folgen seiner Entscheidungen in den Blick nehmen muss. Sie anzuwenden,
ist die Methode des Bundesverfassungsgerichts, ein effektives Rechtsfolgen-
management im Zuge von Normkontrollverfahren zu betreiben. Unabhén-
gig von der Frage, ob sie ihre Grundlage in § 35 BVerfGG finden®> oder
auf allgemeinen verfassungsrechtlichen Erwigungen beruhen,®° dienen sie
doch der Folgenbewiltigung verfassungsgerichtlicher Entscheidungen und
tragen dazu bei, dass diese durch die Akzeptanz der Bevolkerung realisiert
werden kénnen.”

Bundesverfassungsgericht, 1999, S.176. Sie sind allerdings im Lichte dieser Bearbei-
tung vergleichbar mit den ,echten® Tenorierungsvarianten, da die Frage nach dem
zuldssigen Inhalt vorliegend ebenfalls eine Frage der Abgrenzung zwischen gesetzge-
berischen und verfassungsgerichtlichen Normsetzungsprozessen ist.

693 Insbesondere ist hier auf die Ubergangsregelungen in der Entscheidung zur Straf-
barkeit des Schwangerschaftsabbruchs zu verweisen, etwa BVerfGE 88, 203 (209 ff.)
- Schwangerschaftsabbruch II (1993); in jlingerer Vergangenheit BVerfGE 146, 71
(72) - Tarifeinheitsgesetz (2017).

694 Ipsen, Rechtsfolgen der Verfassungswidrigkeit von Norm und Einzelakt, 1980, S. 211;
§ 78 BVerfGG kennt zwar den Terminus der Unvereinbarkeit, sieht die Unverein-
barerklarung allerdings lediglich als Voraussetzung der Nichtigkeit, nicht aber als
eigenstandige Rechtsfolge.

695 So etwa M. GrafShof, Vollstreckung von Normenkontrollentscheidungen, 2003,
S.161f,; fiir eine Weitergeltungsanordnung hat sich das BVerfG ebenfalls auf die-
se Norm berufen, vgl. BVerfGE 128, 326 (332f.); zu Regelungsanordnungen des
BVerfG etwa BVerfGE 39, 1 (2) - Schwangerschaftsabbruch I (1975); E 88, 203
(209 ft)) - Schwangerschaftsabbruch II (1993); in der Entscheidung zur ersten ge-
samtdeutschen Wahl ging das BVerfG davon aus, dass es die Kompetenz gehabt
hatte, aufgrund von § 35 BVerfGG vorlaufige Regelungen bzgl. des Wahlrechts zu
erlassen, BVerfGE 82, 322 (352) — Gesamtdeutsche Wahl (1990).

696 C. Bdickenforde, Die sogenannte Nichtigkeit verfassungswidriger Gesetze, 1966,
S.133.

697 Zu den Ubergangsregelungen vgl. etwa Laumen, Die Vollstreckungskompetenz nach
§ 35 BVerfGG, 1997, S.102; zu den Voraussetzung des Erlasses einer Tenorierungsva-
riante s.u. S. 267 ff.
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Das Durchsetzungsinstrument unterschiedlicher Tenorierungsvarianten
kann das Bundesverfassungsgericht nur bei Normenkontrollentscheidun-
gen nutzen.®® Sie kommen dann zum Einsatz, wenn das Gericht die
Ubereinstimmung einer Norm mit héherrangigem Recht verneint, die
Nichtigkeitsfolge aber aus unterschiedlichen Griinden fiir nicht tragbar
hilt. Mitunter greift die Anwendung ungeschriebener Tenorierungsvarian-
ten erheblich in den Kompetenzbereich des Gesetzgebers ein, etwa wenn
hierdurch das gesetzgeberische Ermessen betroffen ist.®? In diesen Fillen
lasst sich die weiter oben getroffene Aussage, bei informellen Instrumenten
handele es sich um die am wenigsten eingriffsintensiven, nicht halten. An-
ders als eine Anordnung nach § 35 BVerfGG muss diese Form der Durch-
setzung bereits aus denklogischen Griinden im Rahmen der Hauptsache-
entscheidung ergehen, eine nachtrigliche Anderung des Tenors ist nicht
moglich.”% Dies bringt ein hoheres Prognoseerfordernis fiir das Gericht
mit sich, weil es nicht erst beobachten kann, wie sich die Entscheidung
auswirkt und tatsichlich befolgt wird. Eine solche Prognose hinsichtlich
der Entscheidungsfolgen haben mehrere Interviewpartner bejaht:

»Es gibt Konstellationen, in denen man sich iiber das Folgenmanagement
Gedanken machen muss. Haufig existieren mehrere Moglichkeiten zu
reagieren: Im Falle der Verfassungswidrigkeit einer Norm kann man
z.B. unter bestimmten Voraussetzungen die alte Rechtslage zunéchst be-
stehen lassen und eine bestimmte Zeit zur Nachbesserung durch den
Gesetzgeber einrdumen. Der Rechtsfolgenausspruch kann insofern fiir
die Praxis wichtiger sein als die eigentlich verfassungsrechtliche Priifung
der Norm. 70!

698 Rupp-von Briinneck weist jedoch zutreffend darauf hin, dass Normkontrollentschei-
dungen in unterschiedlichen Verfahren erfolgen kénnen, sodass sich die Moglich-
keit des Tenorierungsvarianten nicht auf die abstrakte oder konkrete Normenkon-
trolle beschranken, sondern auf all solche Verfahren erstrecken, die die Kontrolle
einer Norm zum Gegenstand haben, Rupp-v. Briinneck, Verfassungsgerichtsbarkeit
und gesetzgebende Gewalt, AGR 102 (1977),1 (4).

699 C. Bdickenforde, Die sogenannte Nichtigkeit verfassungswidriger Gesetze, 1966,
S. 1351

700 Mitunter stiitzt auch das BVerfG seine Tenorierungsvarianten auf § 35 BVerfGG, vgl.
o. Fn. 695. Wenn an dieser Stelle von Anordnungen nach § 35 BVerfGG gesprochen
wird, ist deshalb von solchen iiber den Tenor hinausgehenden Anordnungen die
Rede.

701 Interview Nr. 4.
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Der erhebliche Stellenwert, der den Entscheidungsfolgen in der Beratung
iiber die Entscheidung zukommt, verdeutlicht noch mehr folgender Inter-
viewpartner:

»In den die Entscheidung vorbereitenden Voten pflegt der Berichterstat-
ter oder die Berichterstatterin Ausfithrungen gegebenenfalls auch zu den
sozialen und wirtschaftlichen Rahmenbedingungen des Ausgangsfalls
einzubeziehen. Schon im Vorwege der Senatsentscheidung kann gegebe-
nenfalls externer Sachverstand eingeholt werden. Die Voten enthalten
dementsprechend vielfach auch Aussagen zur Bedeutung nicht-rechtli-
cher Kontexte und der mdglichen Entscheidungsfolgen, deren Beriick-
sichtigung fiir die gerichtliche Entscheidung wichtig sein kénnen. Auf
einer hinreichend breiten Grundlage kann dann im Senat diskutiert und
gegebenenfalls eingewandt werden, das eine oder andere miisste man
nochmal nachbessern, oder: da hitte ich gerne mehr gewusst. Der Blick
auf die Kontexte und mogliche Folgen sind notwendige Bestanteile der
Anwendung von Recht. Deshalb sollten Voten nicht nur die rechtliche
Dimension in einem engen Sinne behandeln, sondern auch die mdogli-
chen Folgen einer Entscheidung einbeziehen. 792

Die Gewichtung der Folgenprognose fiir den Inhalt des Entscheidungs-
tenors wird unterschiedlich beurteilt. Zwar wurde weitestgehend tiberein-
stimmend genannt, das Gericht diirfe sich trotz ihrer Bedeutung nicht
von den Folgen leiten lassen. Konkrete MafSgaben zum zuldssigen Inhalt
der Tenorierungsvarianten lassen sich daraus aber nicht erschlieflen. Sie
ergeben sich erst aus den folgenden Erwagungen.

2. Inhaltliche Selbstbeschrankung zur Kompetenzwahrung

Bei der Entscheidung, welche Tenorierungsvariante zu wiahlen ist, kann
das Gericht die Beeintrdchtigung des Gemeinwohls durch einen sofortigen
Wegtfall der verfassungswidrigen Norm aus der Rechtsordnung in den Blick
nehmen oder dem Gesetzgeber — als Akt richterlicher Selbstbeschrankung
— Uberlassen, den Verfassungsverstof3 selbst zu beseitigen.”® Es droht ein
Eingriff in den Gestaltungsbereich des Gesetzgebers, wenn das Gericht die

702 Interview Nr. 6.

703 M. GrafShof, Vollstreckung von Normenkontrollentscheidungen. 2003, S.214;
zur Gestaltungsfreiheit Bliiggel, Unvereinbarerkldrung statt Normkassation, 1998,
S.351T.

199

Access - =


https://doi.org/10.5771/9783748962793-123
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

§ 4 Durchsetzungselemente des konkreten Verfahrens

Dichotomie von Nichtigkeit einer Norm mit dem Grundgesetz einerseits
und ihrer Vereinbarkeit andererseits aufweicht, etwa wenn es selbststdndige
Ubergangsregelungen erlisst.”* Deswegen hat es nicht nur zu priifen, ob
statt eines gestaltenden Tatigwerdens im Funktionsbereich des iiberpriiften
Organs eine den aktuellen Zustand konservierende Mafinahme eine ver-
tretbare Losung ist, bis dieses Organ selbst die verfassungswidrige Rechtsla-
ge behoben hat.”% Es stellt sich vielmehr generell die Frage nach dem zulés-
sigen Gestaltungspotenzial der verfassungsgerichtlichen Entscheidungsfor-
mel. Grundlage dieser Betrachtung ist das Regel-Ausnahme-Verhaltnis zwi-
schen Nichtigkeitsfeststellung und mit der Unvereinbarerklarung einherge-
hende Verpflichtung des Gesetzgebers zur Neuregelung.”’® Das BVerfGG
geht nédmlich in §78 BVerfGG davon aus, dass gegen das Grundgesetz
verstofiende Gesetze grundsitzlich fiir nichtig zu erkldren sind und es nach
der Nichtigerklarung durch das Bundesverfassungsgerichts des Zutuns ei-
nes anderen Organs nicht mehr bedarf. Hiervon bildet die Unvereinbarer-
klirung - ggf. verbunden mit einer Weitergeltungsanordnung oder Uber-
gangsregelungen — die Ausnahme, da hier der verfassungswidrige Zustand
durch den Gesetzgeber endgiiltig beseitigt werden muss. Aufgrund dieses
Regel-Ausnahme-Verhiltnisses ist ein Absehen von der Nichtigkeitsfolge
begriindungsbediirftig.

Wichtiger noch als im Rahmen der informellen Instrumente ist es hier
zu betonen, dass das Bundesverfassungsgericht sich nicht an Zweckméflig-
keitsgesichtspunkten orientieren darf. Nutzt es ndmlich Tenorierungsvari-
anten wie die Unvereinbarerklarung von Normen oder normvertretende
Ubergangsregelungen, riickt das Gericht funktional in die Nihe der Legis-
lative. Entsprechend kann das Bundesverfassungsgericht von dem Grund-
satz der Nichtigerklairung einer verfassungswidrigen Norm nicht aus rein
pragmatischen Griinden abweichen, sondern nur aus verfassungsrechtlich
gebotenen Griinden. Geht mit der Nichtigerkldrung einer Norm etwa ein
Verstof$ gegen das Untermafiverbot einher, so wiirde ein Verfassungsverstof3

704 Friih bereits C. Bockenforde, Die sogenannte Nichtigkeit verfassungswidriger Geset-
ze,1966, S.134 1.

705 Bliiggel, Unvereinbarerklarung statt Normkassation, 1998, S.185f.; Gerontas spricht
insofern tiber die Entscheidungsvarianten als ,wichtiges Instrumentarium richterli-
cher Selbstbeschrankung’, Gerontas, Funktionelle Grenzen der Verfassungsgerichts-
barkeit, DVBI. 1982, 486.

706 Dazu Ipsen, Rechtsfolgen der Verfassungswidrigkeit von Norm und Einzelakt, 1980,
S. 212 fF; Schwindt, Rechtsfolgen verfassungswidriger Steuergesetze, 2014, S. 3.
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mit dem Wegfall der Norm mdglicherweise sogar intensiviert werden.”?”
Es wire entsprechend gerade rechtlich geboten, dass die Norm fortbesteht.
Versucht das Gericht durch Ubergangsregelungen im Tenor ein ,Chaos*
in der Rechtsordnung zu verhindern,’®® so ist es gerade sein Ziel, die
verfassungsmifiige Ordnung aufrecht zu erhalten. Das Bundesverfassungs-
gericht hat eine solche Chaossituation etwa darin gesehen, dass aufgrund
der Unvereinbarerkldrung der Regelungen zur Sicherungsverwahrung das
bestehende zweispurige System der Strafe und der Maflregelung nachhal-
tig gestort werden wiirde, wenn die bis dahin geltenden Vorschriften zur
Sicherungsverwahrung nicht fiir eine Ubergangszeit modifiziert weitergel-
ten wiirden.”%® Es bezweckt also, durch die Unvereinbarerklirung einen
rechtskonformeren Zustand, als die Chaossituation darstellen wiirde, zu
wahren. Jedoch stellt nicht jede Situation, in der eine gesetzliche Regelung
entfallt und die so eine Normenliicke hinterlisst, eine solche Chaossituati-
on dar. Das besagte Chaos erfordert eine ,,Grenzsituation® des Verfassungs-
lebens.”'® Zwar verneint Ipsen iiberhaupt die Kompetenz des Bundesverfas-
sungsgerichts, eine Entscheidung zu treffen, die den Staat in eine solche
Grenzsituation versetzen wiirde.”!! Vielmehr miisse das Gericht die Ent-
scheidung in diesem Fall entweder verweigern, das Verfahren bis zu einer
Neuregelung aussetzen oder die verfassungswidrige Norm contra legem fiir
verfassungskonform erklaren.”'? Diese Auffassung tiberzeugt jedoch nicht,
denn all diese Alternativen wirden dazu fuhren, dass das Gericht seine
aus der Rolle als Hiiter der Verfassung erwachsene Pflicht zur Beseitigung
eines verfassungswidrigen Zustands nicht in ausreichendem Mafd erfiillen
koénnte.

Wann eine solche Grenzsituation vorliegt, kann allerdings nur anhand
einer Prognose der unterschiedlichen denkbaren Folgen beurteilt wer-
den.”B Diese Beurteilung ist dabei wertungsabhingig. Im oben genannten
Beispiel der Sicherungsverwahrung und der damit einhergehenden tiefgrei-

707 BVerfGE 33, 303 (347f.) - Numerus Clausus I (1972); Bliiggel, Unvereinbarerkla-
rung statt Normkassation, 1998, S.63; Kreutzberger, Entscheidungsvarianten des
Bundesverfassungsgerichts, 2007, S. 140.

708 C. Bdckenforde, Die sogenannte Nichtigkeit verfassungswidriger Gesetze, 1966,
S.137.

709 BVerfGE 128, 326 (404 ff.) - EGMR Sicherungsverwahrung (2011).

710 Laumen, Die Vollstreckungskompetenz nach § 35 BVerfGG, 1997, S. 106.

711 Ipsen, Rechtsfolgen der Verfassungswidrigkeit von Norm und Einzelakt, 1980, S. 254.

712 Ebd.

713 Zu Prognoseentscheidungen seitens des BVerfG bereits Philippi, Tatsachenfeststel-
lungen des Bundesverfassungsgerichts, 1971, S.56 ff.; dass das BVerfG nicht immer
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fenden Herausforderung fiir die Strafrechtspflege kann man eine solche
Grenzsituation durchaus annehmen. Ob das gleiche fiir gilt, wenn bei
Steuerpflichtigen und Behorden aufgrund der Unvereinbarkeitserkldrung
des Einkommenssteuergesetzes Unsicherheiten iiber eine konkrete Ausge-
staltung der Steuerpflicht hervorgerufen zu werden drohen, mag man be-
zweifeln.”!

Aus dem iiberwiegenden Teil der Interviews ldsst sich entnehmen, dass
das Gericht bei seiner Entscheidungsfindung auch die tatsdchlichen Folgen
umfassend miteinbezieht. Wahrend sich vier Interviewpartner nicht aus-
driicklich dazu geduflert haben, ob die Prognose der Grenzsituation sich
nur auf rechtliche oder auch tatsichliche Aspekte bezieht, haben lediglich
zwei den Chaoszustand auf die rein normative Lage bezogen. Sechs Inter-
viewpartner haben berichtet, dass das Gericht hierbei auch die tatsdchli-
chen Folgen des Normwegfalls einbeziehen.””> Das Gericht muss in dem
Entscheidungsverfahren zwischen Recht- und Zweckmafligkeitserwagun-
gen abgrenzen und eine umfassende Betrachtung der Folgen verschiedener
Tenorierungsvarianten vornehmen. Auch wenn das Gericht in dem Zuge
die tatsdchlichen Auswirkungen eines Normwegfalls in den Blick nimmt,
darf diese Folgenabwégung nicht gidnzlich vom materiellen Recht entkleidet
sein, damit sie sich nicht dem Vorwurf einer ergebnisorientierten Entschei-
dung ausgesetzt sieht.”!% Das Gericht kann zwar punktuell normsetzend
tatig werden, nicht aber in einem Bereich insgesamt pragend wirken, also
durch die Nutzung unterschiedlicher Tenorierungsvarianten eine Fortent-
wicklung der Rechtslage als Gesamtgefiige herbeifiihren. Die wesentlichen
gesetzgeberischen Entscheidungen muss der parlamentarische Gesetzgeber
treffen.”’” So hat das Gericht zwar entsprechend seiner Rolle als dem poli-
tischen Prozess einen Rahmen gebender Akteur einen grofleren Einfluss
auf die Art und Weise der gesetzgeberischen Tatigkeit, also die Rahmen-
bedingungen des Gesetzgebungsprozesses. Die Entscheidung iiber die Ge-

eine umfassende Prognose zieht, moniert Haupt, Vollverzinsung, DStR 2022, 126
(127); vgl. auch unten S. 230 ff.

714 Dies war aber der Grund fiir eine Ubergangsregelung in BVerfGE 73, 40 (101f.) - 3.
Parteispenden-Urteil.

715 Exemplarisch dazu die Aussage vor Fn. 587.

716 Diesen Vorwurf erhebt etwa Lepsius in Bezug auf die Entscheidung zur einstweili-
gen Anordnung bei der Bundesnotbremse, Lepsius, Einstweiliger Grundrechtsschutz
nach Maf3gabe des Gesetzes, Der Staat 60 (2021), 609 (629).

717 Vor dem Hintergrund ist es begriiflenswert, wenn das Bundesverfassungsgericht
Ubergangsregelungen an bereits bestehenden gesetzlichen Regelungen orientiert.
Vgl. dazu etwa BVerfGE 166, 1 (92) - Kinderehe (2023).
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samtausrichtung des positiven Rechts muss hingegen beim Gesetzgeber
verbleiben.””® Der Grundsatz der Gewaltenteilung beschrankt das Bundes-
verfassungsgericht, wenn es funktional in die Nahe des Gesetzgebers riickt,
deshalb auf die fiir die Durchsetzung seiner Entscheidungen unerldsslichen
Mafinahmen.”®

3. Grundannahmen zur Beeintrachtigungsintensitat

Welche Mafinahmen als unerldsslich gelten, ist zwar grundsitzlich das Er-
gebnis eines einzelfallbezogenen Vergleiches der unterschiedlichen Tenorie-
rungsvarianten. Doch auch einem einzelfallbezogenen Vergleich konnen
Grundannahmen zur Intensitit einer Beeintrachtigung des Gesetzgebers
durch unterschiedliche Tenorierungsvarianten vorangestellt werden. Diese
variieren namlich jeweils in Anwendungsbereich und Beeintrachtigungsin-
tensitat.

a. Intertemporaler Ansatzpunkt der Verfassungswidrigkeit

Die erste Frage, die sich das Bundesverfassungsgericht hierbei stellen muss,
ist ein temporaler Aspekt der Verfassungswidrigkeit einer Norm. Das Ge-
richt beschrinkt sich in seiner Rechtsprechung nédmlich nicht darauf, be-
reits verfassungswidrige Normen fiir nichtig oder unvereinbar mit dem
Grundgesetz zu erklaren, sondern hat auch festgestellt, wenn Gesetze zwar
zum Zeitpunkt der Entscheidung noch verfassungskonform sind, dies sich
aber in absehbarer Zeit dandern kann und damit einen Appell an den Ge-
setzgeber verbunden, der drohenden Verfassungswidrigkeit entgegenzuwir-
ken.”?® Die Anpassung der verfassungswidrigen Gesetzeslage dem Gesetz-
geber zu iiberlassen, scheint als ein die gesetzgeberische Gestaltungsfreiheit
weitestgehend schonendes Mittel, um verfassungsrechtlich problematischer

718 Dazu im Kontext einer gestaltenden Funktion der Grundrechte Rupp-v. Briinneck,
Verfassungsgerichtsbarkeit und gesetzgebende Gewalt, AGR 102 (1977), 1 (14 £.).

719 Fur das BVerfG besteht insofern ein Verbot, sich als Triebkraft des Fortschritts im
Sinne einer ,notwendigen Anpassung® der Rechtslage zu gerieren, vgl. Laumen, Die
Vollstreckungskompetenz nach § 35 BVerfGG, 1997, S.113f,; ebenfalls dazu bereits
oben S. 90; C. Bickenforde, Die sogenannte Nichtigkeit verfassungswidriger Geset-
ze, 1966, S. 133 1.

720 Vgl. bereits Fn. 692.
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Normkonstellationen zu bewiltigen, weswegen Appellentscheidungen ,,ge-
radezu [als] eine Betitigung des vom Bundesverfassungsgericht getibten ju-
dicial self-restraint® bezeichnet wurden.”?! Dies vermag im Ansatz zwar zu
tiberzeugen, soll aber nicht davon ablenken, dass auch eine Appellentschei-
dung eine mindestens implizite Verpflichtung zur Neuregelung beinhaltet,
die das gesetzgeberische EntschlieSungsermessen betriftt. Entscheidend
sind also die Auswirkungen des Appells auf die Autonomie der legislativen
Entscheidung. Appellentscheidungen stellen lediglich eine Regelungsoblie-
genheit dar, bei deren Nichtbefolgung in einem erneuten Verfahren die
Nichtigkeit der noch-verfassungsgeméfien Entscheidung droht. Ob eine
Norm verfassungswidrig ist, wird damit gerade noch nicht festgestellt. An-
ders als mit einer Neuregelungsfrist versehene Unvereinbarerklirungen ver-
pflichten sie den Gesetzgeber hingegen nicht unter Androhung der spateren
Nichtigkeit zu einer Neuregelung.”??> Im Ausgangspunkt beschrinkt das
Bundesverfassungsgericht also nicht das gesetzgeberische EntschliefSungs-
ermessen.

Dieser Gedanke geht allerdings von der Grundannahme der tempora-
len Trennung zwischen einem noch-verfassungskonformen und einem ver-
fassungswidrigen Zustand aus. Das gesetzgeberische Gestaltungsermessen
konnte hingegen starker beeintrachtigt sein, wenn diese zeitliche Trennung
verwischt. Ubertrigt man etwa den vom Ersten Senat des Bundesverfas-
sungsgerichts im Klima-Beschluss formulierten Gedanken, dass die durch
ein Untdtigbleiben eines Handlungsverpflichteten verursachten Rechtsbe-
eintrichtigungen in der Zukunft bereits gegenwirtig zu einer Handlungs-
pflicht fithren, um zukiinftigen Entscheidungstrigern hinreichend Hand-
lungsspielraum zu belassen,’?® erscheinen auch Appellentscheidungen in
einem anderen Licht. Bei dieser Lesart wiirde die Regelungsobliegenheit
zu einer faktisch wirkenden Regelungsverpflichtung des aktuellen Gesetz-
gebers werden, damit die Handlungsoptionen des zukiinftigen Gesetzge-
bers erhalten bleiben. Die Appellentscheidung erfiillt dann die Funktion,
die dem Demokratieprinzip inhdrente Revidierbarkeit demokratischer Ent-

721 Rupp- von Briinneck, in: Ritterspach/Geiger (Hrsg.), FS Miiller, 1970, 355 (369).

722 Zur Neuregelungsverpflichtung bei der Unvereinbarerklarung Schomdcker, in: D.
Miiller/Dittrich (Hrsg.), Linien der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts,
Bd. 6, 2022, S. 743 (749 1T.).

723 BVerfGE 157, 30 (130) - Klimaschutz (2021); dazu vgl. auch C. Mollers, Freiheitsgra-
de, 2020, S.153f.
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scheidungen abzusichern.”?* Gleichzeitig kann die kollektive Selbstbestim-
mung durch eine freie Entscheidung des Gesetzgebers zum Tatigwerden
oder Untitigbleiben aufgrund der verfassungsgerichtlichen Entscheidung
nur noch eingeschrénkt realisiert werden. Die weitreichenden Auswirkun-
gen auf Demokratieprinzip und Gewaltenteilung, die mit Appellentschei-
dungen im Besonderen, aber auch Tenorierungsvarianten im Allgemeinen
einhergehen, werden hier bereits in Ansdtzen ersichtlich.

Der Gesetzgeber ist auf diese Art allerdings nur dann gebunden, wenn
er einen verfassungswidrigen Zustand tatséchlich beheben muss. Im Falle
des Klimaschutzbeschlusses fiihrte gerade die intertemporale Freiheitskom-
ponente zur Unvereinbarkeit des Klimaschutzgesetzes und begriindet so-
mit die Handlungspflicht des Gesetzgebers. Das Gericht war also nicht
mehr mit der rein prognostischen Frage konfrontiert, ob eine Vereinbar-
keit mit der Verfassung irgendwann wegfallen koénnte, sondern bejaht
dies bereits fiir die Gegenwart. Im Fall der Appellentscheidungen héangt
die Verfassungswidrigkeit aber von noch nicht eingetretenen rechtlichen
oder tatsdchlichen Gegebenheiten ab, {iber die das Gericht eine Prognose
treffen muss.”?> Dies spricht mafigeblich dagegen, die Entscheidung zum
Klimaschutzgesetz auf die Beurteilung einer Beeintrachtigung gesetzgeberi-
schen Gestaltungsermessens durch Appellentscheidungen zu iibertragen.
Das bedeutet, dass temporaler Ansatzpunkt fiir die Appellentscheidungen
stets ein vorverfassungswidriger Zeitraum der beanstandeten Norm ist. In
diesem temporalen Bereich stellt der blofle Appell an den Gesetzgeber
zur Gesetzesdnderung auch die am wenigsten eingriffsintensive MafSnahme
dar, die aber dennoch unerlésslich ist, um den Gesetzgeber zumindest auf
die potenzielle Notwendigkeit des Tatigwerdens aufmerksam zu machen.
Die Ausformulierung einer drohenden Verfassungswidrigkeit wirkt dann
als praventives Mittel des Gerichts, einen verfassungskonformen Zustand
zu sichern.

Weil das Gericht durch seine Entscheidung aber noch keinen verfas-
sungswidrigen Zustand behebt, stellt sich die Frage, wie umfassend es dem
Gesetzgeber in dieser Situation Vorgaben machen darf. Einerseits kénnte
man vertreten, es sei hier ein strengerer Mafistab anzulegen als an eine

724 Dazu vgl. Biockenforde in: Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts,
Bd. 2, 3.Aufl. 2004, §24 Rn.55; kritisch differenziert Barczak, Demokratische
Zukunftsverantwortung zwischen Verfassungsrecht und Verfassungspolitik, DOV
2023, 925 (928 ff)).

725 Vgl. Rupp- von Briinneck, in: Ritterspach/Geiger (Hrsg.), FS Miiller, 1970, 355
(3741).
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mit einer Neuregelungsverpflichtung verbundene Unvereinbarerkldrung,
weil noch nicht einmal eine akut verfassungswidrige Situation besteht,
sodass das Gericht sich in Anweisungen an den Gesetzgeber zuriickhalten
miisse. Dieses Argument liele sich allerdings auch umkehren, mit dem
Einwand, dass die Gesetzgebung an verfassungsgerichtliche Aussagen tiber
die Zukunft ohnehin nicht gebunden ist.”2¢ Der Appellentscheidung wohnt
stets ein Ungewissheitsmoment inne, sodass ihr zuldssiger Inhalt davon
abhingt, mit welcher Wahrscheinlichkeit das Gericht die spdtere Verfas-
sungswidrigkeit zu prognostizieren vermag.”?’ Je sicherer das Eintreten
der Verfassungswidrigkeit bestimmt werden kann - sowohl hinsichtlich
der Frage des ,Ob?“ als auch des ,Wann?“ - desto konkreter konnen
die Anweisungen des Bundesverfassungsgerichts an den Gesetzgeber aus-
gestaltet sein. Eine absolute Grenze ist lediglich dann erreicht, wenn dem
Gesetzgeber sein Gestaltungsraum génzlich genommen wird. Dies ldsst sich
auch auf die Ausgestaltung der Tenorierungsvarianten insgesamt und nicht
nur der Appellentscheidungen tibertragen. Das aus dem Grundsatz der
sintertemporalen Freiheitssicherung® abgeleitete Prinzip demokratischer
Nachhaltigkeit fordert als Bedingung legitimen staatlichen Handelns einen
schonenden Ausgleich der Moglichkeit kollektiver Selbstbestimmung heuti-
ger Generationen mit der Wahrung verfassungsrechtlicher Positionen kiinf-
tiger Generationen.””® Wenn das Gericht den Tenor seiner Entscheidungen
ausgestaltet, insbesondere auch im Rahmen einer Unvereinbarerklirung,
die mit bestimmten Mafgaben zur Weiteranwendung oder Neuregelung
versehen ist, darf es die Implementation seiner Wertungen nicht so stark
determinieren, dass einem zukiinftigen Gesetzgeber keine sinnvollen Ge-
staltungsalternativen mehr verbleiben.

b. Zeitliche Wirkung der Rechtsfolgenregelung

Neben dieser intertemporalen Komponente in Bezug auf die Verfassungs-
widrigkeit einer kontrollierten Norm haben die Rechtsfolgenregelungen

726 Siedler, Gesetzgeber und Bundesverfassungsgericht, 1999, S. 193 f.

727 Zu dem Problem prognostischer Unsicherheit bei einer Fristsetzung im Rahmen
von Appellentscheidungen Siedler, Gesetzgeber und Bundesverfassungsgericht,
1999, S. 195.

728 D. Schwarz, Demokratische Nachhaltigkeit und intertemporale Legitimation, DOV
2024, 11 (15) und passim zum verfassungstheoretischen Grundsatz demokratischer
Nachhaltigkeit.
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eines bereits als verfassungswidrig erkannten Gesetzes inhaltlich noch eine
weitere zeitliche Dimension. Fragt man ndmlich nach dem zulédssigen In-
halt des Entscheidungsausspruchs, so muss die Geltungsdauer der Rechts-
folgenregelung miteinbezogen werden. Das Bundesverfassungsgericht kann
im Falle einer Unvereinbarerklarung sowie einer damit verbundenen Wei-
tergeltungsanordnung oder Ubergangsregelung deren zeitliche Wirkung fle-
xibel ausgestalten.”?® Es fragt sich allerdings, wie das Gericht den Zeitraum
zu bemessen vermag, fiir den es die Anordnung befristet und was passiert,
wenn der Gesetzgeber die Nachbesserungsfrist verstreichen lasst.”3

Indem das Gericht eine Frist setzt, stellt es sicher, dass der Gesetzgeber
der Neuregelungsverpflichtung tatsdchlich nachkommt, es macht sie ,,ope-
rabel“73! Die Frist trigt dem Umstand Rechnung, dass der Gesetzgeber
nicht unmittelbar nach der Unvereinbarerklarung durch das Bundesverfas-
sungsgericht ein neues Gesetz verabschieden kann, sondern ein gewisses
Maf an Vorbereitungszeit benétigt, um eine verfassungskonforme Alterna-
tivregelung zu erlassen.”?? Die Befristung der Unvereinbarerkldrung, ein-
schlief3lich einer Weitergeltungsanordnung, dient also nicht nur iiberhaupt
der Durchsetzung einer verfassungsgerichtlichen Entscheidung, sondern
nimmt auch die Vorbereitungszeit in den Blick, die erforderlich ist, um
ein durchdachtes Gesetz zu verabschieden. Sie orientiert sich am parla-
mentarischen Gesetzgebungsverfahren.”?® Entsprechend bezieht das Bun-
desverfassungsgericht die Qualitatsfaktoren der Entscheidungsumsetzung
mit ein. Vor diesem Hintergrund ist es nachvollziehbar, dass die Dauer der
gesetzten Frist variiert.”>* Kann der Gesetzgeber aufgrund des vorangegan-

729 Schomiicker, in: D. Miiller/Dittrich (Hrsg.), Linien der Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts, Bd. 6, 2022, S.743 (749); zu den terminologischen Differenzen
in der Rechtsprechung des BVerfG Rixen, Wie lange gilt die Ubergangsregelung des
Tarifeinheitsurteils?, NVwZ 2018, 784 (785).

730 Zu der Frage in Ansétzen Berkemann, Die Unfahigkeit des Bundesgesetzgebers,
DVBL. 2021, 151 (157 ).

731 Schomdcker, in: D. Miiller/Dittrich (Hrsg.), Linien der Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts, Bd. 6, 2022, S.743 (752); M. Grafhof, Vollstreckung von
Normenkontrollentscheidungen, 2003, S. 171.

732 M. Grafhof in: Burkiczak/Dollinger/Schorkopf (Hrsg.), BVerfGG, 2. Auflage, 2022,
§78 Rn.75; zur Vorbereitungszeit im Gesetzgebungsverfahren BVerfGE 165, 206
(240 ff.) - Parteienfinanzierung - Absolute Obergrenze (2023).

733 Berkemann, Die Entscheidungsformel des Klima-Beschlusses, ZUR 2021, 585 (591).

734 So hat das Gericht dem Gesetzgeber etwa in BVerfGE 90, 263 (276 f.) — Ehelich-
keitsanfechtung (1994) eine volle Legislaturperiode zur Neuregelung gegeben, wih-
rend dieser in BVerfGE 138, 136 (251) — Erbschaftssteuer betriebliches Vermogen
(2014) lediglich gut 1,5 Jahre zur Nachbesserung bekam.

207

Access - =


https://doi.org/10.5771/9783748962793-123
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

§ 4 Durchsetzungselemente des konkreten Verfahrens

genen Gesetzgebungsverfahrens bereits auf mehrere Alternativen zu dem
verfassungswidrigen Gesetz zuriickgreifen, so muss er kein komplettes Ge-
setzgebungsverfahren neu durchlaufen, was eine kiirzere Neuregelungsfrist
bedingt.”® Um den Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers hinreichend
zu beriicksichtigen, darf allerdings auch dann, wenn sich aus dem vor-
hergegangenen Gesetzgebungsverfahren Alternativen der Neuregelungen
ergeben, die Neuregelungsfrist so kurz bemessen sein, dass der Gesetzge-
ber dem parlamentarischen Deliberationsprozess nicht hinreichend Rech-
nung tragen kann. Sind hingegen weitere, sachverwandte Neuregelungen
verfassungsrechtlich geboten, sodass der Neuregelungsprozess sich voraus-
sichtlich als umfangreich und kompliziert darstellt, kommt eine ldngere
Neuregelungsfrist in Betracht.”?¢ Die Lange der Neuregelungsfrist ist also
von einer Einzelfallpriifung abhingig, die insbesondere den notwendigen
Aufwand eines erneuten Gesetzgebungsverfahrens in den Blick nimmt.”?’
Das Bundesverfassungsgericht muss im Rahmen der Hauptsacheentschei-
dung eine Prognose iiber den Aufwand der Implementation treffen, die sich
unter anderem an der Komplexitit der Regelungsmaterie und den verfiig-
baren Materialien des vorangegangenen Gesetzgebungsprozesses orientiert.

Hat das Gericht eine Frist bestimmt, stellt sich die Frage der Folgen
eines Verstreichenlassens dieser Frist. Diese sind bislang nicht immer klar
erkennbar in Erscheinung getreten.”*® Eng damit verkniipft ist die Frage,
welcher Beobachtungsmechanismen das Gericht sich bedient, um die Um-
setzung der Nachbesserungspflicht zu kontrollieren. Sofern namlich die
Geltung der Norm nach dem Ablauf der Frist entfallen soll, fragt sich, wie
das Bundesverfassungsgericht die Umsetzung hiervon sicherstellt.

Zwar liefSe sich argumentieren, dass gem. § 31 IT 3 BVerfGG auch eine
Unvereinbarerkldrung im Bundesgesetzblatt veroftentlicht wird, sodass sich
nach Ablauf der Frist die Nichtigkeit eines Gesetzes mit ausreichender
Publizitdt hieraus ergibt. Dies setzt allerdings voraus, dass die Frist explizit
im Tenor benannt wird, was regelméflig nicht der Fall ist. Um eine etwaige

735 Deswegen hat das BVerfG beispielsweise fiir das Bewertungsgesetz hinsichtlich der
Grundsteuer eine Neuregelungsfrist von gut 1,5 Jahren fiir angemessen erachtet, vgl.
BVerfGE 148, 147 (2111.) - Grundsteuer (2017).

736 Dies war in BVerfGE 90, 263 (276 f.) — Ehelichkeitsanfechtung (1994) der Grund fiir
die grof3ziigig bemessene Neuregelungsfrist.

737 Zu weiteren Aspekten auch Schomdcker, in: D. Miiller/Dittrich (Hrsg.), Linien der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, Bd. 6, 2022, S. 743 (756f.).

738 Berkemann attestiert dem Gericht das Fehlen eines prozessualen Rezepts, mit Frist-
verstofien umzugehen, Berkemann, Die Entscheidungsformel des Klima-Beschlus-
ses, ZUR 2021, 585 (5911.).
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Nichtgeltung zu effektuieren, ist also ein weiteres Tétigwerden des Gerichts
erforderlich. Somit sind die Folgen einer verstrichenen Nachbesserungsfrist
fiir die Durchsetzung der verfassungsgerichtlichen Entscheidung relevant.

Zuweilen wird die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts da-
hingehend analysiert, dass ein Verstreichen der Neuregelungsfrist nur dann
unmittelbar erheblich sei, wenn das Gericht in seiner Entscheidung weitere
Rechtsfolgen hieran kniipft, so dass die beanstandete Norm nicht einmal
ohne weiteres unanwendbar werde.”* Dies wiirde im Ergebnis aber dazu
fithren, dass die verfassungsgerichtliche Entscheidung iiber die Dauer der
gesetzten Frist hinaus keine Wirkung entfalten wiirde und eine unterlassene
Neuregelung weitestgehend sanktionslos bliebe. Gleichsam fiigt sich aber
auch die Nichtigkeit einer Norm ohne einen ausdriicklich die Norm authe-
benden Rechtsspruch seitens des Bundesverfassungsgerichts, der bei einer
Unvereinbarerklarung ja grade nicht vorliegt, nicht ohne weiteres in die
deutsche Rechtsordnung ein, sodass die Folge der unterlassenen Neurege-
lung zwischen diesen beiden Positionen zu suchen ist.”0

Die Entscheidung iiber die Folgen einer nicht beachteten Neuregelungs-
pflicht ist im Rahmen einer Abwagungsentscheidung zu treffen, die den
Zweck der konkreten Unvereinbarerklarung miteinbezieht. Sprechen im
konkreten Fall keine zwingenden Griinde dafiir, dass der eigentlich verfas-
sungswidrige Zustand nach Fristablauf fortbesteht, so hat die unterlassene
Neuregelung die Nichtigkeit der Norm zur Folge, die seitens des Bundes-
verfassungsgerichts festgestellt werden muss.”#! Hierbei ist insbesondere
fraglich, ob das Gericht die Nichtigkeit von Amts wegen feststellt oder ob es
eines erneuten Antrages zur Kontrolle der Norm bedarf. Denkbar ist nim-
lich, die nachtragliche Nichtigerklarung nach Fristiiberschreitung als Voll-
streckungshandlung im Sinne des § 35 BVerfGG zu betrachten, die das Judi-
kat der Unvereinbarerkldarung effektuieren soll.”*? Andererseits konnte aber
durch den Fristablauf auch eine verdnderte Sachlage vorliegen, die eine
erneute Uberpriifung durch das Gericht ermdglicht und gegebenenfalls

739 Schomdicker, in: D. Miiller/Dittrich (Hrsg.), Linien der Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts, Bd. 6, 2022, S.743 (754) mit Nachweisen aus der Rechtspre-
chung des BVerfG.

740 Dazu Feick/Henn, Neuregelung der Erbschaftssteuer, DStR 2008, 1905 (1906 ff.).

741 Feick/Henn, Neuregelung der Erbschaftssteuer, DStR 2008, 1905 (1909).

742 Berkemann moniert hier allerdings, dass das Gericht dahingehende Vollstreckungs-
antrdge in der Vergangenheit nicht immer behandelt hat und die Frist deshalb
nicht effektiv durchsetzen konnte, Berkemann, Die Entscheidungsformel des Klima-
Beschlusses, ZUR 2021, 585 (591f1.).
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bedingt.” Der Sachverhalt habe sich mit dem Ablauf der Neuregelungsfrist
namlich so verdndert, dass die Rechtskraft der Entscheidung einem neuen
Verfahren nicht entgegenstehe.”#* Verfahrensgegenstand der Normkontroll-
verfahren ist allerdings der materielle Regelungsgehalt eines Gesetzes.”*>
Anders als bei der Appellentscheidung wurde die Verfassungswidrigkeit
bereits fiir den gegenwértigen Zeitpunkt festgestellt und nicht lediglich fiir
die Zukunft prognostiziert, sodass ein gleich bleibendes Gesetz nicht einer
erneuten inhaltlichen Uberpriifung des Bundesverfassungsgerichts unter-
zogen werden muss, um seine Verfassungsmafigkeit zu beurteilen. Der
berpriifte Sachverhalt bleibt mithin der gleiche, was ein erneutes Haupt-
sacheverfahren in dieser Angelegenheit ausschliefit. Vielmehr steht hier
im Mittelpunkt, ob der Herbeifithrung des verfassungsmifligen Zustands
durch eine effektive Umsetzung des Verfassungswidrigkeitsjudikats derartig
negative Folgen entgegenstehen, dass von einer Nichtigkeit der Norm nach
Ablauf einer Nachbesserungsfrist abgesehen werden muss.

Die Nichtigerklirung nach Uberschreiten der Neuregelungsfrist stellt
somit eine Durchsetzungshandlung gem. § 35 BVerfGG dar, der eine Ab-
wigung zwischen dem grundsitzlich bestehenden Interesse an der Nich-
tigkeit einer verfassungswidrigen Norm einerseits und der damit verbunde-
nen tatsdchlichen Folgen fiir die von der Nichtigkeit Betroffenen anderer-
seits vorangeht. Einzubeziehen ist hier insbesondere das Gebot effektiven
Rechtsschutzes, das die effektive Durchsetzung der Entscheidung voraus-
setzt. Andernfalls, wenn das Gericht also nicht titig werden wiirde, entfie-
le die durch die Unvereinbarerklarung vermittelte Anwendungssperre der
Norm”¢ und die Beschwerdefiihrer konnten unter Umstinden erneut be-

743 Sachs, Blofle Unvereinbarerklarung bei Gleichheitsverstéfien?, NVwZ 1982, 657
(6591.); in die Richtung wohl auch Kreutzberger, Entscheidungsvarianten des Bun-
desverfassungsgerichts, 2007, S.165f. mit Verweis auf BVerfGE 82, 126 (154f.) -
Arbeitsrechtsbereinigungsgesetz (1990).

744 Sachs, Blofle Unvereinbarerklarung bei Gleichheitsverstéfien?, NVwZ 1982, 657
(660); dhnlich dazu verlduft auch der Gedanke von Pohle, dass die Fristsetzung
mit einer zeitlichen Befristung der Bindungswirkung aus § 31 BVerfGG einhergehe,
weswegen das BVerfG nach Ablauf der Frist erneut angerufen werden kénne, vgl.
Pohle, Die Verfassungswidrigerklarung von Gesetzen, 1979, S. 163. Hiergegen spricht
allerdings, dass dem Gedanke der Rechtssicherheit, der mit der Bindungswirkung
einhergeht, bei einer zeitlich befristeten Bindungswirkung nicht Rechnung getragen
werden wiirde.

745 Detterbeck, Streitgegenstand und Entscheidungswirkung im Offentlichen Recht,
1995, S. 322.

746 Zur Anwendungssperre vgl. etwa BVerfGE 37, 217 (261) - Staatsangehérigkeit von
Abkommlingen (1974); E 55,100 (110) — Kinderzuschuss fiir Enkel (1980).
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schwert werden. Nicht {iberzeugend ist hingegen die Auffassung, das Bun-
desverfassungsgericht kénne im Rahmen des § 35 BVerfGG in Folge einer
automatisch eintretenden Nichtigkeit weitergehende Rechtsanwendungsdi-
rektiven erlassen.”*” Weil eine Vollstreckungsanordnung gem. § 35 BVerfGG
die Entscheidungsgehalte der Hauptsacheentscheidung durchsetzt, nicht
aber die Sachentscheidung erganzen und erweitern kann, miissen die Fol-
gen eines Wegfalls der verfassungswidrigen Norm bereits in der Haupt-
sacheentscheidung verankert sein.”#® Wiirde das Gericht allerdings den
Rechtsanwendern nachtriglich vorschreiben, wie sie mit dem durch die
Nichtigkeit der Norm entstehenden rechtsfreien Raum umzugehen haben,
ohne dass dies bereits in den tragenden Griinden der Hauptsacheentschei-
dung erortert worden wire, wiirde diese materielle Grenze der Vollstre-
ckungsanordnung tiberschritten werden.

Eine positive Feststellung der Nichtigkeit setzt somit ein aktives Tatig-
werden des Bundesverfassungsgerichts voraus. Das Gericht muss zum
Fristablauf iiberpriifen, ob die Entscheidung umgesetzt worden ist und
gegebenenfalls bei der Nichtdurchsetzung eine Abwiégungsentscheidung
beziiglich weiterer Durchsetzungsmafinahmen treffen. Die Idee Matthias
Mollers, nach dem Fristablauf eine ,Wiedervorlage® des Verfahrens durch-
zufiihren, in deren Rahmen der Stand der Umsetzung iiberpriift und gege-
benenfalls weitere MafSnahmen getroffen werden, kann zur erfolgreichen
Durchsetzung verfassungsgerichtlicher Entscheidungen beitragen.”’

c. Determinationskraft von Rechtsfolgenregelungen

Ein mafigeblicher Faktor der inhaltlichen Reichweite von Rechtsfolgenre-
gelungen im Tenor der verfassungsgerichtlichen Entscheidungen ist des-
sen Determinationskraft fiir die Reaktion der adressierten Hoheitstréger.
Je mehr der Entscheidungsausspruch des Gerichts den Gesetzgeber oder
andere staatliche Organe in seinen spateren Handlungen determiniert, des-
to mehr muss sich das Gericht inhaltlich zuriicknehmen, um nicht selbst
gestaltend tétig zu werden. Die explizit im Tenor getroffenen Anordnungen
fordern die Durchsetzbarkeit verfassungsgerichtlicher Entscheidungen stér-
ker als die aus den Entscheidungsgriinden herauszulesenden Anordnungen

747 So aber Bode, Fristablauf, ZG 2021, 266 (278 .).

748 BVerfGE 158, 89 (115f.) - PSPP - Vollstreckungsanordnung (2021).

749 Moller, Spielraume, 2022, S. 301; vgl. zu diesem Aspekt im Kontext des Monitoring-
verfahrens u. S. 292 ff.
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oder Handlungsaufforderungen. Ihre tatsichliche Umsetzung kann nam-
lich leichter uberpriift werden, wodurch wiederum der Grad an Determi-
nierung hoheitlichen Handelns steigt.”>? Die Intensitat der Determinations-
kraft innerhalb der verschiedenen Tenorierungsvarianten variiert dabei,
was insbesondere im Fall der normkontrollierenden Verfahren deutlich
wird. Anders als die Nichtigerklarung, die es dem Gesetzgeber iiberlésst, ob
er ein neues Gesetz anstelle des kontrollierten Gesetzes erlassen mochte, ist
die Unvereinbarerkldrung stets mit einer Neuregelungspflicht des Gesetz-
gebers verbunden.”! Wie sehr diese Neuregelungspflicht den Gesetzgeber
allerdings in seinem Gestaltungsermessen beeinflusst, hingt davon ab, mit
welchen weiteren Regelungen die Unvereinbarerkldrung verbunden ist. So
ist etwa die Anordnung der befristeten Weitergeltung eine Alternative zum
Erlass eigener Regelungsansitze des Gerichts und stellt folglich regelma-
B3ig eine fiir den Gesetzgeber schonendere Form der Rechtsfolgenregelung
dar.”>? Gestaltend wird das Bundesverfassungsgericht hier nicht tétig, da
es lediglich die nicht mit der Verfassung zu vereinbarende Gestaltungsent-
scheidung des Gesetzgebers zeitlich befristet fortdauern ldsst, bis dieser
eine neue eigene Gestaltungsentscheidung getroffen hat. Umgekehrt ldsst
sich bei verfassungsgerichtlichen Ubergangsregelungen beobachten, dass
der Gesetzgeber die angeordneten Regelungen im Gesetzgebungsprozess
als (partielle) Vorlage fiir die spitere Umsetzung der verfassungsgericht-
lichen Entscheidung nimmt.”>* Dies hat zur Folge, dass der Gestaltungs-
rahmen des Gesetzgebers zugunsten der Gestaltungsideen des Gerichts
schwindet.”> Schwerer wiegt dies noch, wenn das Gericht lediglich eine

750 Ebsen in: T. Raiser/Voigt (Hrsg.), Durchsetzung und Wirkung von Rechtsentschei-
dungen, 1990, S.167 (174 f.).

751 Siedler, Gesetzgeber und Bundesverfassungsgericht, 1999, S.168.

752 Siedler, Gesetzgeber und Bundesverfassungsgericht, 1999, S.162f.

753 So etwa im Fall der zweiten Entscheidung zum Verbot des Schwangerschaftsab-
bruchs, BVerfGE 88, 208 (210) - Schwangerschaftsabbruch II (1993), wo die auf
§ 35 BVerfGG getroffene Anordnung Nr.2 vom Gesetzgeber tibernommen wurde,
vgl. BGBL. I 1995, S.1055. Eser zeigt allerdings auf, dass die Gesetzesentwiirfe zur
Implementation des Urteils die Entscheidung des Gerichts nicht vollumfénglich
umsetzen, vgl. Eser, Schwangerschaftsabbruch, JZ 1994, 503 (505 ff.); deutlicher wird
dies allerdings im Falle der Ubergangsregelungen im Urteilstenor zum Tarifeinheits-
gesetz, BVerfGE 146, 71 (73), deren Regelungsgehalt der Gesetzgeber weitestgehend
tbernommen hat, vgl. BGBL. 12018, S. 2656.

754 Jedenfalls hinsichtlich der Gestaltungskompetenz des Gesetzgebers weniger proble-
matisch ist es hingegen, wenn das Gericht bei seinen Ubergangsregelungen auf Vor-
schldge aus dem Rechtssetzungsverfahren zuriickgreift, wie etwa bei der ibergangs-
weisen Festsetzung eines erhohten Rundfunkbeitrags, vgl. BVerfGE 158, 389 (431)
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modifizierte Weitergeltungsanordnung trifft, also die befristete Weitergel-
tung einer Norm anordnet, allerdings Vorgaben zur Anwendung der Norm
macht. In der Sache wird das Gericht hier ebenso normsetzend tatig, wie
bei Regelungsanordnungen, allerdings tritt der regulative Charakter der
Anordnung weniger offensichtlich in Erscheinung, sodass diese Form der
Tenorierung mitunter noch eingriffsintensiver ist als eine blof3e Regelungs-
anordnung.” Mit zunehmender Regelungsintensitdt des Tenors nahert
sich dessen Charakter dem eines ,regulative[n] Politikinstrument[s]*7>¢
Dies ist allerdings nur schwer mit der Rolle des Bundesverfassungsgerichts
als lediglich der Politik einen Rahmen gebendem Organ zu vereinbaren.
Wird es dariiber hinaus in politischen Fragen faktisch regelnd titig, bedarf
es dafiir einer Rechtfertigung.

In dieses Spannungsfeld fiigt sich auch der Umstand ein, dass Neurege-
lungsverpflichtungen seitens des Gerichts die politisch heterogen besetzten
Gesetzgebungsorgane zu einem Konsens zwingen und so ihren politischen
Spielraum begrenzen.””” Wihrend typischerweise die Folge einer fehlen-
den Einigung der Gesetzgebungsorgane das Nichtzustandekommen eines
Gesetzes darstellt, ohne dass dies weitere Folgen fiir die Beurteilung der
Verfassungsmafiigkeit der Rechtslage hitte,””8 miissen die Gesetzgebungs-
organe bei der Neuregelungsverpflichtung seitens des Bundesverfassungs-
gerichts tatig werden. Die mit der Unvereinbarerkldrung verbundene Neu-
regelungsverpflichtung determiniert somit die weiteren Handlungen des
Gesetzgebers und stellt deswegen einen grofieren Eingriff in seinen Spiel-
raum dar. Wenn es die Entscheidungsformel und die tragenden Griinde
inhaltlich bestimmt, muss das Bundesverfassungsgericht sowohl fiir den
Gesetzgeber autoritativ die Frage beantworten, ob dieser {iberhaupt eine
neue Regelung erlassen muss, als auch fiir sich die Frage beantworten, wie
konkret die Vorgaben zur Ausgestaltung einer neuen Regelung sein diirfen.

— Staatsvertrag Rundfunkfinanzierung (2021); kritisch hierzu Ingold, Reichweite
und Konsequenzen der foderalen Umsetzungsverantwortung im Rundfunkbeitrags-
festsetzungsverfahren, ZUM 2021, 881 (885f.).

755 L. Schneider, Die Durchsetzung von Normenkontrollentscheidungen, 2022, S. 144.

756 Gawron/Rogowski in: T. Raiser/Voigt (Hrsg.), Durchsetzung und Wirkung von
Rechtsentscheidungen, 1990, S. 226 (232).

757 Sachs, Blofle Unvereinbarerklarung bei Gleichheitsverstofien?, NVwZ 1982, 657
(661).

758 Zur Ausnahme im Kontext des Untermaf3verbots vgl. Sodan, Der Anspruch auf
Rechtsetzung und seine prozessuale Durchsetzbarkeit, NVwZ 2000, 601 (603 ff.);
ders., Kontinuitat und Wandel im Verfassungsrecht, NVwZ 2009, 545 (546 f.).
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Verfassungsfernere Zustinde abzuwenden, die mit einem ersatzlosen
Wegfall der Regelung verbunden sein kéonnen, ist grundsitzlich ein taug-
licher Rechtfertigungsgrund, den Gesetzgeber zum erneuten Tétigwerden
zu verpflichten. Hierbei muss das Gericht aber sicherstellen, dass die Um-
setzung der gerichtlichen Entscheidung auch tatsachlich einen verfassungs-
konformen Zustand herbeifithrt. Wird beispielsweise lediglich eine formal
neue Regelung erlassen, die sich materiell nicht von der mit dem Grund-
gesetz unvereinbaren Regelung unterscheidet, unterlduft der Gesetzgeber
die Umsetzung der gerichtlichen Entscheidung.”>® Die zuldssige Determi-
nationskraft der verfassungsgerichtlich angeordneten Neuregelungspflicht
hingt deswegen von ihrer Geeignetheit ab, einen verfassungskonformen
Zustand tatsdchlich herbeizufithren. Dafiir ist mafigeblich, ob das Gericht
die Umsetzung kontrollieren und durchsetzen kann.”®® Der Inhalt des
Tenors wird also durch die Durchsetzungsfahigkeit des Gerichts mitbe-
stimmt. Die Wahl des richtigen Entscheidungsausspruchs setzt somit eine
Prognose voraus, die das Gericht hinsichtlich der Durchsetzungsfahigkeit
seiner Entscheidung triftt. Je eher das Gericht sicherstellen kann, dass seine
Entscheidung tatsdchlich umgesetzt wird, desto geringer ist das Risiko eines
Autoritdtsverlusts aufgrund mangelnder Umsetzung der Neuregelungsver-
pflichtung. Ob also eine Neuregelungsverpflichtung statt einer Nichtiger-
klarung tenoriert werden kann, hingt von der Fahigkeit zur Durchsetzung
ebenjener ab.

Die Ausgestaltung der materiellen Vorgaben an den Gesetzgeber im Zuge
einer Tenorierungsvariante orientiert sich aber nicht lediglich an dem pro-
gnostizierten Durchsetzungsvermogen des Gerichts, sondern mafigeblich
an der Intensitdt des Eingriffs in die Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers.
Zwar missen die materiellen Mafigaben des Gerichts tatsichlich geeig-
net sein, eine Grenzsituation der Verfassungsordnung zu beheben. Folge
verfassungsgerichtlicher Entscheidungen darf jedoch nicht die génzliche
Verrechtlichung der Politik durch das Gericht sein. Das Ergebnis des poli-
tischen Prozesses bestimmt ndmlich nicht allein der verfassungsrechtliche
Rahmen, der durch das Bundesverfassungsgericht lediglich erkannt wird,
sondern der Deliberationsprozess unterschiedlicher gesellschaftlicher und

759 In diesem Fall kann die Unvereinbarerklarung die Verfassungsbindung des Ge-
setzgebers kaum noch sicherstellen, dazu Ebsen, Verhiltnis von Bundesverfassungs-
gericht und Gesetzgebung, NZS 1997, 441 (447 ff.).

760 Zu den verschiedenen adressatenspezifischen Durchsetzungsschwierigkeiten Ebsen
in: T. Raiser/Voigt (Hrsg.), Durchsetzung und Wirkung von Rechtsentscheidungen,
1990, S.167 (178 ff).
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politischer Verantwortungstrager.”®! Diese miissen die Moglichkeit haben,
sich mit materiell-rechtlichen Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts er-
gebnisoffen auseinanderzusetzen und eine eigenstindige Auflosung des
verfassungswidrigen Zustands zu bewirken. Das Bundesverfassungsgericht
kann zwar durch die Entscheidungsformel vorgeben, dass tiberhaupt eine
normative Neubewertung empirischer Erkenntnisse erfolgen muss, nicht
aber eigenstindig diese normative Neubewertung vornehmen.”®?> Dies du-
ert sich zum Beispiel auch dadurch, dass das Bundesverfassungsgericht
sich bei tatsdchlichen Unsicherheiten im Gesetzgebungsprozess grundsitz-
lich zuriickhalt und es dem Gesetzgeber iiberlésst, diese zu kldren und zu
beurteilen.”®3 Zwar stellen verfassungsgerichtliche Entscheidungen fiir sich
betrachtet keine neuen empirischen Erkenntnisse dar, sondern lediglich die
normative Bewertung eines Rechtssatzes.”®* Allerdings bedarf auch diese
neu gewonnene Gewissheit iiber die normative Bewertung eines Gesetzes
der Beriicksichtigung in einem normativen Gesamteinordnungsvorgang,
der originér in den Aufgabenbereich des Gesetzgebers fillt. Betrachtet man
den Tenor einer verfassungsgerichtlichen Entscheidung in diesem Kontext
lediglich als einen Teilaspekt einer normativen Gesamtbeurteilung, ist es
zuldssig, dass er materielle Anforderungen beinhaltet, solange dem Gesetz-
geber aus diesen Anforderungen nicht nur eine mégliche Schlussfolgerung
zu ziehen verbleibt, sondern er eine eigene Bewertung vornehmen kann.
Das Bundesverfassungsgericht nimmt dann durch seinen Tenor und dessen
Begriindung funktional die Rolle eines Sachverstdndigen tiber die rechtli-
chen Anforderungen eines notwendigerweise zu erlassenden Rechtssatzes
ein./%> Wichtig ist hierbei, dass der normative Aspekt, den das Gericht

761 Dazu Grimm in: E. Klein (Hrsg.), FS Benda, 1995, S. 91 (96).

762 Vgl. dazu Spieth/Hellermann, Verfassungsrechtliche Gewihrleistungen im Zeichen
von Corona-Pandemie und Klimawandel, NVwZ 2020, 1405 (1407).

763 J. Bethge in: Miinkler (Hrsg.), Dimensionen des Wissens im Recht, 2019, S.201
(2131£).

764 Gleichwohl konnen Entscheidungen des BVerfG sich auf selbststandig erhobene
empirische Erkenntnisse stiitzen, die dann auch der Gesetzgeber in seinen Delibera-
tionsprozess miteinbeziehen muss. Zur Pflicht des BVerfG auch eigenstandig Tatsa-
chen zu ermitteln Bickenbach, Die Einschétzungsprarogative des Gesetzgebers, 2014,
S.4821F. (insb. 487f.); allgemein zur Tatsachenermittlung des BVerfG Haberzett],
Die Tatsachenfeststellung in Verfahren vor dem BVerfG, NVwZ-Extra 2015, 1.

765 Es kann hierbei der Gedanke kommen, (Verfassungs-)Gerichte als expertokratische
Institutionen zu betrachten, die aufgrund eines vermeintlich hoheren Sachverstands
bei der normativen Beurteilung von Sachverhalten einen erhéhten Richtigkeitsan-
spruch fiir sich reklamieren und damit verbunden die weiterfithrende Befassung mit
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dem Gesetzgeber mitgibt, blof eines von mehreren Kriterien ist, wie die
verfassungswidrige Lage aufzuldsen sei.

d. Auslegung verfassungsgerichtlicher Entscheidungen durch Fachgerichte

Mit den Entscheidungsspriichen in Normkontrollverfahren nimmt das
Bundesverfassungsgericht nicht lediglich Einfluss auf den Gesetzgeber, son-
dern es beriihrt auch die Arbeit der Fachgerichtsbarkeit. Wie im Verhaltnis
zum Gesetzgeber wirkt sich der Determinationsgrad der Entscheidung da-
rauf aus, welchen Spielraum die Fachgerichtsbarkeit hat, um sie zu befol-
gen.

aa. Die Fachrechtsprechung als normatives Korrektiv

Stellt das Gericht etwa konkrete Moglichkeiten der verfassungskonformen
Auslegung einer einfachgesetzlichen Norm fest, verringert sich der Spiel-
raum der Fachgerichte fiir eine Abweichung bei der Normauslegung. Trifft
das Gericht hingegen eine modifizierte Weitergeltungsanordnung oder
eine Regelungsanordnung, so dhneln diese in ihrer Gestalt oftmals ausle-
gungsfahigen und -bediirftigen Rechtssitzen. So entsteht hinsichtlich der
tenorierten Regelung ein Auslegungsspielraum fiir den Umgang mit einer
verfassungsgerichtlichen Entscheidung. Je unbestimmter eine Anordnung
des Bundesverfassungsgerichts ist, desto eher drohen die Fachgerichte, von
dem intendierten Regelungsgehalt der verfassungsgerichtlichen Entschei-
dung und damit dem festgestellten Gehalt der Verfassung abweichen zu
kénnen.

Ein Beispiel fiir eine solche Auslegung verfassungsgerichtlicher Entschei-
dungen findet sich im Zusammenhang mit den Folgen des Sanktionen-Ur-
teils des Bundesverfassungsgerichts fiir das sozialrechtliche Fachrecht.”6¢
Dabei geht es um die Frage, wie sich die durch das Bundesverfassungs-
gericht formulierte modifizierte Weitergeltungsanordnung hinsichtlich
mancher Sanktionsmoglichkeiten fiir Bezieher von (damals noch) Arbeits-
losengeld-II-Leistungen auf die Rechtmifiigkeit der notwendigen Rechts-

der Sachmaterie determinieren. Diesem Vorwurf der ,Judiziokratie“ widmet sich
Miinkler, Expertokratie, 2020, S. 625 ff.

766 BVerfGE 152, 68 - Sanktionen im Sozialrecht (2019); dazu Jiger/Hékendorf, Das
Sanktionsmoratorium und die Umsetzung in der Praxis, info also 2022, 147 (152).
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folgenbelehrung, die vor einer Sanktion durch das zustindige Jobcenter
erfolgen und die Rechtslage richtig wiedergeben muss, auswirkt.””” Eine
Ansicht in der Sozialgerichtsbarkeit vertritt hierbei, dass die von der Behor-
de vor dem Entscheidungsdatum ausgesprochene Rechtsfolgenbelehrung
unrichtig gewesen sind, weil die modifizierte Weitergeltungsanordnung des
Bundesverfassungsgerichts ex tunc gilt und somit von den zustindigen
Behorden nicht beachtet worden sein konnte.”®® Dagegen argumentiert eine
andere Auffassung, dass es der Behorde nicht méglich war, die verfassungs-
gerichtlichen Rechtsprechung vor der Entscheidung zu beriicksichtigen,
sodass die Anordnungen fiir die Beurteilung von Behordenentscheidungen
vor Erlass des verfassungsgerichtlichen Urteils keine Geltung beanspruchen
konnten.”® Andernfalls wiirde man von der Behorde etwas Unmdogliches
verlangen.

An diesem Beispiel wird deutlich, welche Rolle der Auslegung von ver-
fassungsgerichtlichen Entscheidungen zukommt. Ist eine Auslegung der in
verfassungsgerichtlichen Entscheidungen getroffenen Regelungen - auch
nach allgemeinen Rechtsgrundsitzen - zulédssig, so lduft das Gericht Ge-
fahr, dass seine Entscheidungen nicht vollstandig nach seinem intendier-
ten Regelungsgehalt umgesetzt werden. Die Mdoglichkeit einer Auslegung
verfassungsgerichtlicher Entscheidungen wird durch die Mitglieder des Ge-
richts allerdings gesehen und nicht weiter als problematisch erachtet:

sWenn Sie heute sehen, wie die obersten Bundesgerichte zusammenge-
setzt sind, dann ist ein ganz grofler Teil der Richterinnen und Richter der
Fachgerichtsbarkeit aus dem Kreis der ehemaligen wissenschaftlichen
Mitarbeiter des Bundesverfassungsgerichts. Und die haben ein Verstind-
nis fiir die Arbeitsweise des Gerichts und konnen die Entscheidungen
auch lesen und wissen, was das Gericht sagt und wie es zu verstehen ist.
[...] Ich wiirde nicht so weit gehen, dass die Richter dann anschlieflend
gegeniiber ihren Kollegen die Entscheidungen ausfiihrlich erldutern, wie
im gewissen Fachgebiet die Entscheidungen dann getroften werden miis-
sen, sondern man erldutert die Maf3stébe, so wie sie in der Entscheidung
sind und kann vielleicht den ein oder anderen Schwerpunkt auch be-

767 Zu der verinderten Rechtslage aufgrund des zwischenzeitlich eingefiithrten sog.
Biirgergelds Spitzlei, Das neue Biirgergeld, NZS 2023, 121 (125 ff.).

768 SG Hamburg info also 2021, 86 (87 f.).

769 LSG Sachsen-Anhalt, BeckRS 2021, 5073 Rn. 33; LSG Berlin-Brandenburg, BeckRS
2022, 7111; zustimmend Jéger/Hokendorf, Das Sanktionsmoratorium und die Umset-
zung in der Praxis, info also 2022, 147 (152).
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leuchten, aber das Ubrige iiberldsst man dann den Kollegen der Fachge-
richtsbarkeit. 770

Die Aussage ldsst auf ein Vertrauen des Interviewpartners schlieflen, dass
innerhalb der Fachgerichtsbarkeit die Kompetenz besteht, verfassungsge-
richtliche Aussagegehalte richtig zu deuten. Voraussetzung ist dafiir auch
ein durch die Besetzung der obersten Bundesgerichte abgesichertes koope-
ratives Zusammenwirken. Auch andere Interviewpartner haben die Ein-
schitzung geteilt, dass ein gutes Kooperationsverhiltnis zur Fachgerichts-
barkeit besteht. Dies ist die Grundvoraussetzung dafiir, den Fachgerichten
verfassungsgerichtliche Wertung zur Anwendung auf das einfache Recht an
die Hand zu geben. Die Fachgerichtsbarkeit fungiert dann als normatives
Korrektiv verfassungsgerichtlicher Entscheidungen, das deren Wertungen
mit tatsdchlichen Gegebenheiten des Rechtsalltags in Einklang zu bringen
sucht.

bb. Auslegungsbasierte Befolgung versus inhaltliche Auseinandersetzung

Der Erlass abstrakt-genereller Regelungen seitens des Gerichts ist logische
Konsequenz davon, dem Gericht das Recht zur Regelung des Ubergangs-
zustands zwischen Unvereinbarerklarung und der Neuregelung durch den
parlamentarischen Gesetzgeber zu gewéhren. Es stellt sich in dem Zuge die
Frage, ob und welche Besonderheiten fiir die Auslegung verfassungsgericht-
licher Entscheidungen durch Fachgerichte bestehen, damit noch von einer
Befolgung ausgegangen werden kann. Im Tenor getroffene Regelungen,
aber auch Entscheidungsleitsitze sind ihrem Duktus nach oftmals kaum
von gesetzlichen Regelungen zu unterscheiden, wodurch eine Gleichbe-
handlung auch hinsichtlich ihrer Auslegungsmethodik gerechtfertigt ist.””!
Auch weil das Gericht abstrakt-genereller Rechtssitze gerade formuliert,
um verfassungswidrige Gesetze temporar zu ersetzen oder zu modifizieren,
ist eine andersartige Behandlung sinnwidrig.

Dennoch bestehen offensichtliche Differenzen zwischen abstrakt-gene-
rellen Regelungen, die durch verfassungsgerichtliche Entscheidungen erlas-
sen wurden und solchen, die durch Gesetzgebungsorgane erlassen wurden.
Faktischer Geltungsgrund gerichtlicher Regelungen ist namlich zunachst

770 Interview Nr. L.
771 Lundmark/Herrmann, Auslegung von Rechtsprechung, NJW 2020, 28 ff.
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deren Uberzeugungskraft, mithin ein materieller Aspekt,””2 wodurch sie
sich noch in einem gewissen Mafle von Gesetzen unterscheiden, deren
Geltungsgrund die durch ein Verfahren gewéhrte und auf das Wahlvolk
im Wege einer kurzen Legitimationskette zuriickfithrbare starke demokrati-
sche Legitimationswirkung darstellt. Dies ist fiir sich betrachtet allerdings
noch kein Grund, die verfassungsgerichtlichen Regelungen nicht einem
Auslegungsvorgang zuzufithren. Fiir das Bundesverfassungsgericht muss
man diese Betrachtungsweise namlich etwas modifizieren. Zwar tragt die
Uberzeugung von der Richtigkeit verfassungsgerichtlicher Entscheidungen
auch zu deren Befolgung bei. Allerdings ist die Verpflichtung zur Befolgung
der von ihm getroffenen Regelungen in § 31 BVerfGG auch formal festge-
legt. Durch diesen formal angeordneten Rechtsanwendungsbefehl riicken
sie weiter in die Richtung gesetzlicher Regelungen, sodass eine vergleichba-
re Auslegungsmethodik naheliegt.

Anders als ein Gesetz begriindet die Bindungswirkung allerdings keinen
absoluten Geltungsanspruch der verfassungsgerichtlichen Entscheidung,
sondern fordert lediglich, dass das entscheidende Gericht sich mit den Er-
wiagungen des Bundesverfassungsgerichts eingehend auseinandersetzt, ldsst
dabei aber auch begriindete Abweichungen grundsitzlich zu.””®> Dadurch
wird den Anwendern des Verfassungsrechts der Diskurs mit dem Bundes-
verfassungsgericht tiber die Auslegung von grundgesetzlichen Normen er-
offnet.”7 Es entsteht ein Kommunikationsnetzwerk, in dem die Moglichkeit
zur Auflerung seiner verfassungsrechtlichen Uberzeugungen besteht. Das
Bundesverfassungsgericht hat dabei zwar fiir ein Netzwerk untypisch?”®
eine autoritative Stellung gegeniiber den anderen Gerichten inne. Gleich-
wohl entsteht durch die Einbindung in einen solchen Rahmen eine Kultur
von geteilten Uberzeugungen, wie etwa auch der Befolgung verfassungsge-
richtlicher Autoritét.”’¢ Weil die formalisierte Kommunikation des Gerichts
mit der Gesellschaft nur durch gerichtliche Verfahren erfolgen kann, tragt
diese Auseinandersetzung mit den verfassungsgerichtlichen Erwédgungen

772 Picker in: Bumke (Hrsg.), Richterrecht zwischen Gesetzesrecht und Rechtsgestal-
tung, 2012, S. 85 (118).

773 Payandeh, Judikative Rechtserzeugung, 2017, S. 398 f.

774 Ebd., S.399.

775 Vgl. Lang, Die Verfassungsgerichtsbarkeit in der vernetzten Weltordnung, 2020,
S.177f., wo er eine grundsitzlich hierarchisch aufgebaute Ordnung zwischen den
Netzwerkteilnehmern als hinderlich fiir eine kooperative Netzwerkbeziehung be-
nennt.

776 Vgl.ebd. S.187f.
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in einem formalisierten Kommunikationsnetzwerk zur Rickkopplung des
Bundesverfassungsgerichts an die gesellschaftlichen Werte bei. Indem sich
Gerichte etwa im Rahmen einer konkreten Normenkontrolle an das Bun-
desverfassungsgericht wenden und sich wegen der Bindungswirkung seiner
Entscheidung mit seinen Erwégungen auseinandersetzen, erhalten sie Ge-
legenheit, dem Bundesverfassungsgericht gegeniiber akzeptanzwesentliche
Aspekte seiner Entscheidung zu kommunizieren. Hierzu zdhlen etwa die
Praktikabilitdt der Umsetzung und die Auswirkung auf die Rechtsordnung
oder sich im fachgerichtlichen Verfahren seitens der Verfahrensbeteiligten
duflernde Zustimmung oder Ablehnung der verfassungsgerichtlichen Wer-
tungen.””” Gleiches gilt fiir Verfassungsbeschwerden, wenn dem Beschwer-
defiihrer im Wege einer umfassenden Substantiierungs- und Darlegungslast
die Pflicht zur Begriindung iibertragen wird, warum von einer vorherigen
verfassungsgerichtlichen Entscheidung abgewichen werden soll, sodass die-
ser in einem ersten Zugriff die rechtliche Beurteilung des Sachverhalts pra-
gen kann aber auch muss.””® Die Rezeption verfassungsgerichtlicher Ent-
scheidungen durch die Fachgerichte ist also ein wesentliches Instrument,
um dem Bundesverfassungsgericht aufzuzeigen, wie seine Entscheidungen
von den Rechtsanwendern angenommen werden und mit dem Rechtsemp-
finden und Wertvorstellungen der Entscheidungsunterworfenen iiberein-
stimmen. Sie bietet die Moglichkeit einer Korrektur der verfassungsgericht-
lichen Deutungshoheit iiber das Recht und beinhaltet dadurch ein macht-
begrenzendes Element.

Somit stellt es nicht ohne weiteres eine Missachtung verfassungsgericht-
licher Entscheidungen dar, die einer Form der Verfassungsvollstreckung
zugefiihrt werden miissten, wenn die Entscheidungsadressaten den materi-
ellen Gehalt der verfassungsgerichtlichen Entscheidung nicht ohne inhaltli-
che Auseinandersetzung mit dem Entscheidungsgehalt auf neue Verfahren
anwenden. Eine solche Missachtung liegt erst dann vor, wenn die durch
§ 31 BVerfGG gebundenen Rechtsanwender von verfassungsgerichtlichen
Wertungen abweichen, ohne den Fachdiskurs mit dem Gericht zu suchen,
also sich der formalisierten Kommunikationsmittel zwischen den Gerich-
ten zu bedienen. Eine solche Situation lag etwa vor, als die Fachgerichtsbar-
keit die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zur Entschddigung

777 Speziell zur Praktikabilitat als Argument im rechtlichen Kontext Miinkler, Praktika-
bilitat als rechtliches Argument?, AGR 146 (2021), 595 — 641.

778 Albers, Hochstrichterliche Rechtsfindung und Auslegung gerichtlicher Entscheidun-
gen, VVDStRL 71 (2012), 257 (274).
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von Enteignungen und der damit verbundenen Abgrenzung von Inhalts-
und Schrankenbestimmungen nicht {ibernommen hat, allerdings auch
nicht im Wege der konkreten Normenkontrolle den Dialog zum Bundes-
verfassungsgericht suchte.””® In solchen Fillen ist dem Bundesverfassungs-
gericht regelméflig nur méglich, sich mit dem Fall zu befassen, wenn das
Fachgericht ein Privatrechtssubjekt durch seine Entscheidung in seinen
Grundrechten verletzt hat, da dieses dann eine Verfassungsbeschwerde
erheben kann. Wirkt sich das Urteil allerdings negativ fiir einen Trager
hoheitlicher Gewalt aus, weil die ignorierte Verfassungsrechtsprechung fiir
diesen giinstig gewesen wire, bleibt grundsitzlich keine Moglichkeit, das
Bundesverfassungsgericht anzurufen.”® Auch wenn die Fachgerichte ent-
gegen dem Bundesverfassungsgericht nicht von der Verfassungswidrigkeit
einer Norm Uberzeugt sind, kdnnen sie einen unmittelbaren Dialog mit
dem Bundesverfassungsgericht kaum eingehen.”® Das Durchsetzungsmittel
des Bundesverfassungsgerichts, auf seine eigenen Entscheidungen Bezug zu
nehmen und so seine Rechtsprechung kontinuierlich zu festigen,”®? kann
also daran scheitern, dass Fachgerichte die Diskursmoéglichkeit mit dem
Bundesverfassungsgericht aufgrund der Uberzeugung von einer anderen
Rechtsauffassung nicht wahrnehmen. Es wird deutlich, dass das Bundes-
verfassungsgericht jedenfalls bei der Befolgung solcher Entscheidungen,
die sich zugunsten des Staates und zulasten des Biirgers auswirken, von
solchen Faktoren abhéngig ist, die es selbst nicht zu beeinflussen vermag.”83
Dem konnte entgegengewirkt werden, indem man die Voraussetzungen an
eine Vorlage an das Bundesverfassungsgericht gem. Art.100 I GG lockert

779 Dazu Grimm in: ders., Verfassungsgerichtsbarkeit, 2021, S. 296 (308 f.).

780 Das BVerfG lasst zwar zugunsten einer Behorde eine Verfassungsbeschwerde in
Hinblick auf die Entziehung des gesetzlichen Richters zu, vgl. BVerfGE 6, 45 (49f.)
- Staat als Beschwerdefiihrer (1957); E 61, 82 (104) — Sasbach (1982). Hiermit lasst
sich allerdings nur die Frage nach der Entziehung des gesetzlichen Richters kldren,
nicht aber die sonstige Rechtsprechung des BVerfG absichern.

781 Zur Moglichkeit eines mittelbaren Dialogs durch die Aktivierung von
§76 I Nr. 2 BVerfGG Berkemann, Machtspiele, DOV 2015, 393 (396); diese Moglich-
keit sieht auch Roth, Die verfassungsgerichtliche Uberpriifung verfassungskonfor-
mer Auslegung im Wege abstrakter Normenkontrolle, NVwZ 1998, 563. Gleichwohl
bedarf es hier stets der Aktivierung durch Bundesregierung, Landesregierung oder
durch ein Bundestagsquorum, sodass der Diskurs zwischen Fachgericht und Bun-
desverfassungsgericht abhingig von Dritten ist.

782 Vgl. dazu bereits o. S. 169.

783 Grimm weist darauf hin, dass erst mit dem Wechsel des Senatsvorsitzes im BGH der
Streit zwischen BGH und BVerfG beigelegt werden konnte, Grimm in: ders., Verfas-
sungsgerichtsbarkeit, 2021, S. 296 (308 f.). Dass dies kein verallgemeinerungsfahiger
Mechanismus zur Entscheidungsdurchsetzung sein kann, liegt auf der Hand.
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und nicht ausschlieflich die Uberzeugung von der Verfassungswidrigkeit
fordert, sondern - vergleichbar mit einer Vorlage an den EuGH nach
Art.267 AEUV oder hinsichtlich der abstrakten Normenkontrolle gem.
Art. 93 I Nr.2 GG - auch Zweifel und Unsicherheiten tiber die Auslegung
von Verfassungsrecht gentigen lasst.

cc. Durchsetzung durch Dialog

Das kooperative Verhidltnis von Verfassungsgerichtsbarkeit und Fachge-
richtsbarkeit fufit auf gegenseitigem Respekt und Dialogbereitschaft. Dass
das Bundesverfassungsgericht die Rolle des letztverbindlichen Verfassungs-
interpreten eingenommen hat, bedeutet nicht, dass ein autoritatives Auftre-
ten die einzige Moglichkeit verfassungsgerichtlicher Verfassungsauslegung
gegeniiber den Fachgerichten ist. VofSkuhle nennt am Beispiel der verfas-
sungskonformen Auslegung von Gesetzen als Voraussetzung des ,arbeits-
teiligen (Verfassungs-)Rechtskonkretisierungsprozess[es]‘; dass das Bundes-
verfassungsgericht den Fachgerichten keine Auslegung positiv vorschreibt,
sondern bestimmte Auslegungsvarianten, die originar von den Fachgerich-
ten in den Rechtsdiskurs eingebracht worden sind, bestdtigt oder fiir verfas-
sungswidrig erklart.”8* So wird das Bundesverfassungsgericht auch seiner
Rolle gerecht, der Fortentwicklung des Rechts lediglich einen Rahmen zu
geben, nicht aber selbst ,Motor des Fortschritts“ zu werden. Auch durch die
starkere Einbindung der vorlegenden Gerichte in die verfassungsgerichtli-
che miindliche Verhandlung vermag die Dialogfreude der Fachgerichte
gesteigert zu werden.”® Die grundsatzliche Folgebereitschaft der Fachge-
richtsbarkeit fiir verfassungsgerichtliche Entscheidungen wird auch hierin
begriindet sein. Weil das Bundesverfassungsgericht grundsitzlich nicht au-
toritdr gegeniiber der Fachgerichtsbarkeit auftritt, bringt diese dem Gericht
das erforderliche Maf3 an Riicksicht entgegen.

784 VofSkuhle, Verfassungskonforme Auslegung, AGR 125 (2000), 177 (198); eingehend
dazu u. S.283ff.

785 Vgl. Robbers, der auf eine Anhérung des Vorsitzenden eines vorlegenden Spruchkor-
pers hinweist, Robbers, Fiir ein neues Verhiltnis zwischen Bundesverfassungsgericht
und Fachgerichtsbarkeit, NJW 1998, 935 (939).
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e. Zusammenfassung: Prozessuale Folgerungen

Die besonderen Fragen der unterschiedlichen Tenorierungsvarianten erge-
ben sich also immer dann, wenn das Bundesverfassungsgericht in seiner
Entscheidungsformel von dem Regelfall der unbedingten Verfassungsmaf3i-
gerklarung oder der unbedingten Nichtigerkldrung abweicht. In einem
solchen Fall einer rechtfertigungsbediirftigen Ausnahme von dieser Dicho-
tomie muss sich das Bundesverfassungsgericht eingehend mit den Fragen
der inhaltlichen Begriindung nicht nur seiner Sachentscheidung, sondern
vor allem auch der Wahl der Tenorierungsvariante auseinandersetzen. Fiir
die Frage, wie konkret materielle Vorgaben fiir den Gesetzgeber sein diir-
fen, muss das Gericht unter anderem eine Prognoseentscheidung anstel-
len, etwa uber die Wahrscheinlichkeit des tatsachlichen Eintritts eines ver-
fassungswidrigen Zustands’® oder den Implementationsaufwand der Ent-
scheidung.”®” Mit dieser Determinationskraft des Entscheidungsausspruchs
geht unter Umstdnden auch ein Auslegungsvorgang durch die Fachgerichts-
barkeit einher, den das Bundesverfassungsgericht ein Stiick weit antizipie-
ren muss.

Fir das Rechtsfolgenmanagement durch Tenorierungsvarianten ist er-
heblich, in welchem Mafle der demokratische Deliberationsprozess er-
schwert, verkiirzt oder determiniert wird. Wichtiges Kriterium dabei ist,
wem die Letztverantwortung fiir die normative Gesamteinordnung der
Sachmaterie zukommt. Verpflichtet das Bundesverfassungsgericht den Ge-
setzgeber zur Neuregelung eines Sachgebiets, so kann es lediglich verbindli-
che Aussagen iiber die Auslegung von Verfassungsrecht liefern, nicht aber
die normgestaltenden Schlussfolgerungen hierfiir ziehen.”®® Eine dhnliche
kompetenzielle Frage gilt fiir den Umgang mit der Fachgerichtsbarkeit.
Das Bundesverfassungsgericht liefert zwar die normativen Rahmenbedin-
gungen, die Fachgerichtsbarkeit nimmt diese allerdings auf und wendet
sie auf die Rechtsrealitdt an. So fiihrt die Auslegung verfassungsgerichtlich
gesetzter Normen dazu, dass sie auf ihre Praktikabilitat hin getestet werden
kann.

786 Vgl. 0. S.206.

787 Vgl. 0.S.208.

788 Zu derartigen Ubergriffen in den Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers Aswege,
Quantifizierung von Verfassungsrecht, 2016, S.465ff; dazu auch Meferschmidt,
Quantitative Vorgaben in der Gesetzgebung und ihre judikative Kontrolle, DOV
2023, 225 (228).
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Unterschiedliche Tenorierungsvarianten heranzuziehen ist also ein Mit-
tel des Rechtsfolgenmanagements. Das macht es gleichzeitig zu einem
Durchsetzungsinstrument, weil es die Akzeptanz fiir verfassungsgerichtli-
che Entscheidungen steigert. Um den Regelungsgehalt dieses Mittels voll
zu entfalten, zieht das Gericht zuweilen § 35 BVerfGG hinzu. Nachdem
etwa die Frist abgelaufen ist, die das Gericht zur Neuregelung einer fiir
mit dem Grundgesetz unvereinbar erklirten Norm gesetzt hat, kann es
diese Norm gem. § 35 BVerfGG fiir nichtig erklaren. Vorher wiagt es das
offentliche Interesse an der Nichtigkeit einerseits und das Interesse derje-
nigen, die von der Nichtigerklirung beeintrichtigt werden, andererseits
ab. Dies erfordert somit eine Prognose der Folgen der Nichtigerkldarung so-
wie eine Uberpriifung des Umsetzungsstandes der verfassungsgerichtlichen
Entscheidung zum Zeitpunkt des Fristablaufs.”® Ebenfalls ist die im Rah-
men des Tenors getroffene Verpflichtung des Gesetzgebers zur Neuregelung
abhédngig von der Frage, wie effektiv das Bundesverfassungsgericht sie
durchsetzen kann. Auch hierfur ist also ein Kontrollverfahren erforderlich,
in dem das Gericht den Umsetzungsstand seiner Entscheidung tiberpriift
und notfalls durchsetzende Regelungen triftt. Die Anwendung alternativer
Tenorierungsvarianten zur Nichtigerklirung oder Verfassungsmafliigerkla-
rung bringt insofern eigenstidndige prozessuale Erfordernisse mit sich, die
prognostische sowie kontrollierende Elemente enthalten. Sie zeichnen den
Abwiégungsprozess vor, der einer Entscheidung fiir beziehungsweise gegen
eine alternative Tenorierungsvariante vorangeht. Weil die Tenorierungsva-
rianten die moglichst schonende Effektuierung materieller verfassungsge-
richtlicher Entscheidungen bezwecken, ldsst sich dieses Auswahlverfahren
dem verfassungsprozessualen Durchsetzungsverfahren zuordnen.

4. Fazit: Tenorierungsvarianten als komplexes Durchsetzungsinstrument

Die Praxis, alternative Tenorierungsvarianten zur Nichtigerklirung und
zur Vereinbarerklarung zu schaffen, bietet dem Bundesverfassungsgericht
in erster Linie eine Mdglichkeit, die Folgen eines Normwegfalls zu kom-
pensieren und abzumildern. Sie bringt allerdings Folgefragen mit sich, die

789 Ein solches Umsetzungs-Monitoring verursacht einen personellen Mehraufwand
fiir das ohnehin schon iiberlastete Gericht. Vor dem Hintergrund ist es nachvoll-
ziehbar, wenn auch normtheoretisch unsauber, wenn fiir unvereinbar erklarte Ge-
setze nach Fristablauf lediglich nicht mehr angewendet werden, ohne dass das
BVerfG sie explizit fiir nichtig erklért hat.
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sich das Gericht bei der Wahl einer Tenorierungsvariante vergegenwirtigen
muss. Sowohl gegeniiber dem Gesetzgeber als auch gegeniiber der Fachge-
richtsbarkeit tun sich Kompetenz- und Abgrenzungsfragen auf. Zum einen
muss das Gericht sich bei der Folgenabwigung, die der Wahl einer Tenorie-
rungsvariante vorausgeht, an rechtlichen Mafistdben orientieren und darf
keine Zweckmafligkeitserwagungen des Gesetzgebers ersetzen. Zum ande-
ren hat es beim Erlass normativ wirkender Anordnungen im Zuge einer
Tenorierungsvariante in den Blick zu nehmen, dass diese durch die Fach-
gerichtsbarkeit ausgelegt und auf die rechtstatsichlichen Gegebenheiten
angewendet wird. Dies stellt ein Korrektiv fiir die ansonsten weitreichen-
de Kompetenz des Gerichts dar. Die Tenorierungsvarianten sind insofern
ein aus multiplen Perspektiven interessantes Durchsetzungsinstrument des
Bundesverfassungsgerichts, das formelle und informelle Durchsetzungsin-
strumente in sich vereint. Sie sind exemplarisch fiir die Komplexitit des
verfassungsgerichtlichen Durchsetzungsverfahrens.

VI. Bediirfnis normativer Anreicherung

Das Bundesverfassungsgericht kann somit seine Entscheidungen mittels
einer Mehrzahl normierter sowie informeller Instrumenten durchsetzen.
Diese Instrumente kann das Gericht nutzen, um sowohl konkrete Entschei-
dungen zu effektuieren als auch eine allgemeine Akzeptanz fiir verfassungs-
gerichtliche Entscheidungen und die Institution Bundesverfassungsgericht
als solche zu sichern.

Neben den Méaglichkeiten, die derartige Durchsetzungsmittel mit sich
bringen, ist das Bundesverfassungsgericht allerdings auch vor die Heraus-
forderung der korrekten Auswahl und Anwendung der entsprechenden
Mittel gestellt. Das Gericht muss die Frage nach der Wahl des am besten ge-
eigneten Durchsetzungsinstruments beantworten, sowie das entsprechende
Instrument bedarfsgerecht ausgestalten. Dabei kann es fachgerichtliches
Prozessrecht nicht ohne weiteres heranziehen, weil das verfassungsgericht-
liche Durchsetzungsverfahren in deutlich héherem Mafle als das fachge-
richtliche Durchsetzungsverfahren auf informelle Instrumente setzt, fiir die
auch das einfachgesetzliche Prozessrecht iiber keine umfassenden Regeln
verfiigt.”?? Das Gericht muss etwa seine rechtlichen Erwagungen sprachlich
prazise fassen, um eine bestimmte Rezeption zu bewirken. Auch der Rege-

790 Vgl. S. 149.
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lungsgehalt der einstweiligen Anordnungen, Durchsetzungsanordnungen
und der Anordnungen im Rahmen nicht normierter Tenorierungsvarian-
ten muss erarbeitet und ausformuliert werden. Dies sind Folgeprobleme
der geringen Regelungsdichte des BVerfGG, mit denen sich das Gericht
konfrontiert sieht. Die Systematik des verfassungsgerichtlichen Durchset-
zungsregimes bedarf insofern der normativen Anreicherung durch das
Bundesverfassungsgericht. Die soeben dargestellten Durchsetzungsmittel
des Bundesverfassungsgerichts erfahren erst auf diese Art ihre volle Wirk-

kraft.

D. Zwischenergebnis: Der Rahmen des Durchsetzungsrechts

Das Durchsetzungsrecht verfolgt als besonderer Teil des Prozessrechts eine
legitimitatsfordernde Zwecksetzung. Einerseits hat es zum Ziel, das objek-
tive Vertrauen in die Rechtsordnung zu bestdrken, andererseits miissen
dem Rechtssuchenden effektive Mittel zur tatsachlichen Durchsetzung sei-
ner Rechte zur Verfiigung gestellt werden. Dem Verfassungsprozessrecht
kommt dabei die Funktion zu, entscheidungsbediirftige Sachverhalte zu
identifizieren. Dies erstreckt sich auch auf das Durchsetzungsrecht, denn
das Bundesverfassungsgericht muss teilweise das Durchsetzungsbediirfnis
einer Entscheidung feststellen, bevor es konkrete Durchsetzungsmafinah-
men ergreifen kann. Teil des Durchsetzungsverfahrens ist somit auch ein
Uberwachungsverfahren hinsichtlich der Entscheidungsumsetzung.”!

Zur Durchsetzung der Entscheidungen stehen dem Gericht eine Viel-
zahl an Instrumenten zur Verfiigung. Sie haben den Zweck, die in § 31
BVerfGG normierte Bindungswirkung des Gerichts abzusichern. Neben
konkreten Einzelmafinahmen, die zeitlich vor, mit und nach Erlass der
Hauptsacheentscheidung ergehen konnen, hat das Gericht die Moglichkeit,
sich unterschiedlicher Tenorierungsvarianten oder vielgestaltiger informel-
ler Instrumente zu bedienen. Es hat sich gezeigt, dass die verschiedenen
Methoden der Durchsetzung komplex miteinander verbunden sind und
es bisweilen unklar ist, wann das Bundesverfassungsgericht sich fiir die
Nutzung welcher Form der Durchsetzung entscheidet. Weiterhin ist noch
nicht ergriindet, wie das Gericht die méglichen Durchsetzungsinstrumente
aktiviert und ausgestaltet. Diese Einordnung der Durchsetzungsinstrumen-
te hat ergeben, dass die Anwendung der dem Bundesverfassungsgericht ge-

791 Zum verfassungsgerichtlichen Entscheidungsmonitoring s. u. S. 292 ff.
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gebenen und von ihm entwickelten Instrumente einer weiteren normativen
Ausfiillung bedarf, um sie nachvollziehen zu konnen. Die Untersuchung
der oben geforderten Dogmatik des verfassungsgerichtlichen Prozessrechts
ist deswegen insbesondere auch fiir ein nachvollziehbares Durchsetzungs-
recht maf3geblich.”?

Damit ist ein Rahmen des Durchsetzungsrechts als Grundlage der weite-
ren Untersuchung gelegt. Dieser Rahmen ist durch die Rollenerwartung
des Bundesverfassungsgerichts, wie auch Funktion und Systematik des
Prozess-, konkreter noch des Durchsetzungsrechts vorgezeichnet. Er muss
die an das Gericht gestellte Rollenerwartung bedienen und die Rolle des
Stabilitatsfaktors fiir den Staat mit der Rolle des Hiiters der Grundrechte
fein austarieren. Politische Weitsicht des Gerichts ist bei der Anwendung
der ihm zur Verfiigung stehenden Mittel ebenso wichtig wie die Fahigkeit,
kontrdr zu manchen Erwartungshaltungen keine politischen Entscheidun-
gen zu treffen. Das bedeutet nicht, dass sich das Gericht contra legem unter
einer Anwendung der political question-Doktrin einer rechtlich angezeigten
Entscheidung entziehen darf.’®3 Aus Legitimitatsgesichtspunkten muss die
eigentliche politische Kontroverse aber im spezifisch politischen Raum
bleiben.”* Daraus erwiéchst die Anforderung an das Durchsetzungsrecht,
anderweitig die Akzeptanz des Gerichts zu sichern. Dies geschieht, indem
das Gericht durch seine Durchsetzungsinstrumente rechtliche Wertungen
absichert, nicht aber den gesellschaftlichen Diskurs determiniert. Wo dies
moglich ist, muss das Gericht sich bei seinen Durchsetzungsmafinahmen
also darauf beschrénken, einen Rahmen zu geben und den an die Entschei-
dung gebundenen Organen einen mdoglichst weitreichenden inhaltlichen
Entscheidungsspielraum zu erhalten.

792 Vgl. . 159.

793 Vgl. dazu o. Fn. 225.

794 Zu dieser Doktrin etwa Dolzer, Die staatstheoretische und staatsrechtliche Stellung
des Bundesverfassungsgerichts, 1972, S.109 ff,, der aber sogar eine Ubertragbarkeit
auf das deutsche Verfassungsrecht annimmt.
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