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§ 1 Einleitung

A. Problemaufriss und Erkenntnisziel

,Well: John Marshall has made his decision, now let him enforce it!” Diese
Aussage, die der amerikanische Préasident Andrew Jackson getitigt haben
soll,! nachdem der US Supreme Court die Regelung der Beziehungen
zwischen Gliedstaaten der USA und den Cherokee 1832 untersagt hatte,?
ist paradigmatisch fiir die wohl grofite Herausforderung der Verfassungsge-
richtsbarkeit. Wiahrend Verfassungsgerichte ndmlich Entscheidungen mit
weitreichenden rechtlichen, politischen und gesellschaftlichen Folgen tref-
fen, haben sie oftmals nur eingeschréankte Moglichkeiten, ihre Entscheidun-
gen zu vollstrecken.? Jackson insinuiert, dass die Verfassungsgerichtsbarkeit
mit der Entscheidungsdurchsetzung auf sich allein gestellt, jedenfalls aber
von der Unterstiitzung anderer abhéngig sei.* Zwar leidet die deutsche
Verfassungsgerichtsbarkeit noch nicht in gleichem Mafle wie in einer Reihe
anderer Verfassungsordnungen zu beobachten an einem sinkenden gesell-
schaftlichen Riickhalt.> Gleichwohl ldsst sich auch hinsichtlich der deut-
schen Verfassungsgerichtsbarkeit eine partiell erodierende Befolgungsbe-
reitschaft beobachten.® Geht man mit Kelsen und Merkl davon aus, dass die
Verfassung erst durch eine Verfassungsgerichtsbarkeit vollumféanglich ihre

1 Thm wohl aber félschlicherweise zugeordnet, vgl. Miles, After John Marshall’s Decision:
Worcester v. Georgia and the Nullification Crisis, The Journal of Southern History, 39
(1973), 519.

2 U.S. Supreme Court, Worcester v. Georgia, 31 U.S. 515 (1832).

3 Carrubba, Model of Endogenous Development, JOP 71 (2009), 55 (56).

4 Anhand dieser Haltung Jacksons und ihrer spiteren Anderung wird deutlich, wie sehr
die Durchsetzung verfassungsgerichtlicher Entscheidungen auch politische Determina-
tionskraft beinhaltet, dazu Breyer, The Cherokee Indians and the Supreme Court,
Journal of Supreme Court History 2000, 215 (224 ft.).

5 Zur wachsenden Bedringnis der Verfassungsgerichtsbarkeit Vofkuhle, Die weltweite
Krise der Verfassungsgerichtsbarkeit, JZ 2024, 11f.

6 Vgl. zur Umsetzungsverweigerung, gleichwohl in Ausnahmefillen, Koepsell, Exekutiver
Ungehorsam und rechtsstaatliche Resilienz, 2023, S. 4f,, 7 ff.; die Erosion der Folgebe-
reitschaft reiht sich in ein insgesamt bestehendes Phdnomen ein, dass Verfassungsge-
richte basierend auf politischen Gegebenheiten mehr oder weniger Gegenwind erfah-
ren, Manow, Der Geist der Gesetze, Merkur 891 (2023), 5 (7 ff.).
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Wirkung entfalten kann,” so kommt man in dem gleichen Gedankengang
nicht umhin, einen Schritt weiter zu gehen und eine durchsetzungsstarke
Verfassungsgerichtsbarkeit als Bedingung fiir eine vollumféanglich wirkende
Verfassung zu betrachten. Die Effektuierung des normativen Gehalts einer
Verfassung kann namlich nur dann durch eine Verfassungsgerichtsbarkeit
realistischerweise erreicht werden, wenn diese Verfassungsgerichtsbarkeit
ihre Entscheidungen iiber jenen normativen Gehalt umzusetzen vermag.
Weil das Bundesverfassungsgericht selbst aber ,keine Truppen® hat, die
seine Entscheidungen vollstrecken kénnten, ist es auf eine freiwillige Befol-
gungsbereitschaft angewiesen.

Die bundesverfassungsgerichtlichen Entscheidungen sind - wenigstens
ihrem Grundsatz nach - vollstreckungsfahig. Dies ergibt sich nicht nur aus
dem rechtsstaatlichen Grundsatz effektiven Rechtsschutzes,® sondern auch
aus der Regelung des § 35 BVerfGG, wonach sowohl die Wahl des Vollstre-
ckungsorgans als auch in Ausnahmefdllen Art und Weise der Vollstreckung
dem Einfluss des Gerichtes unterliegen. Die Frage nach einer Vollstreckung
verfassungsgerichtlicher Entscheidungen ist dabei insbesondere bedeutsam,
weil diese oftmals vorangegangenen politischen Disputen entspringen und
sich so nicht lediglich auf die Ebene rechtlicher Wertungen beschrin-
ken. Anders als in den fachgerichtlichen Vollstreckungsverfahren® ist das
Durchsetzungsverfahren des Bundesverfassungsgerichts trotz seiner erheb-
lichen Tragweite allerdings nur liickenhaft positiv normiert. Die hauptsich-
liche Regelung der Entscheidungsdurchsetzung erfolgt durch das Gericht
selbst.l Das ist zundchst nicht bedenklich, wird doch durch derartiges
»Richterrecht” keine neue parallele Rechtsordnung geschaffen, sondern le-
diglich das geltende positive Recht konkretisiert, ergdnzt und durch Um-
und Neubildung ausgebaut.!! Diese Selbstregelungsfihigkeit wirft allerdings

7 Merkl, Die gerichtliche Priifung von Gesetzen und Verordnungen, 6ZBI 39 (1921) 569
(579); Kelsen spricht von rechtstechnischen Garantien fiir die Verfassungsmifigkeit
von Gesetzen, Kelsen, Wesen und Entwicklung der Staatsgerichtsbarkeit, VWVDStRL 5
(1929), 30 (31 f).

8 Zu dem Zusammenhang zwischen Vollstreckung und dem Grundsatz effektiven
Rechtsschutzes Berkemann, Machtlose Verwaltungsgerichte?, DOV 2019, 761 (763).

9 Vgl. etwa §§ 704 - 959 ZPO, §§ 449 - 463d StPO, §§ 167 - 172 VwGO, in der VwGO
findet sich wohlgemerkt ein Verweis in die ZPO.

10 Dazu etwa Schneider, Die Vollstreckungskompetenz nach § 35 BVerfGG, NJW 1994,
2590 (2592 1.); Gaier, Die Durchsetzung verfassungsgerichtlicher Entscheidungen, JuS
2011, 961 (961 f)).

11 Esser, Vorverstindnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung, 1972, S.194; zum Be-
griff des ,Richterrechts® Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, 11. Auflage 2019, Rn. 235.
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eine Vielzahl an Fragen auf. Sie reiht sich etwa in das langanhaltende Streit-
thema der ,Eigenstidndigkeit des Verfassungsprozessrechts“? ein oder for-
dert die Erorterung der materiellen Grenzen der Vollstreckungskompetenz
des Gerichts.!* Neben solchen materiell-verfassungsrechtlichen und verfas-
sungstheoretischen Aspekten scheint aber ein Themenfeld ein nicht ge-
rechtfertigtes Schattendasein zu pflegen: die verfahrensrechtlichen Aspekte
der Vollstreckung. Die Thematik wird zwar mitunter angeschnitten, eine
umfassende Darstellung des Durchsetzungsverfahrens sucht man allerdings
— schwer nachvollziehbar - vergeblich." Vor dem Hintergrund eines Erfor-
dernisses der Absehbarkeit verfassungsgerichtlicher Entscheidungen, auch
prozessualer Natur, ist es namlich dringend geboten, das Verfahren ihrer
Durchsetzung und Effektuierung nachvollziehbar zu veranschaulichen.®

Das Durchsetzungsverfahren des Bundesverfassungsgerichts ist komplex.
Obwohl §35 BVerfGG explizit von der Vollstreckung verfassungsgericht-
licher Entscheidungen spricht, ist das Spektrum verfassungsgerichtlicher
Durchsetzungsmechanismen breiter gefasst. Es gibt nicht von vornherein
eine singuldre Moglichkeit, die Entscheidungen zu effektuieren. Deswe-
gen ist der Entscheidungsfindungsprozess des Gerichts, wie die einzelnen
Entscheidungen bestmdgliche Geltung erlangen konnen, nicht als bindre
>wenn - dann“ - Relation ausgestaltet. Erkenntnisziel der vorliegenden Ar-
beit ist es deshalb, zu beleuchten, welches Verfahren mit der Durchsetzung
verfassungsgerichtlicher Entscheidungen einhergeht.

Der intuitive erste Zugriff auf das verfassungsgerichtliche Durchset-
zungsverfahren fiihrt zur bereits angesprochenen Vollstreckungsnorm des
§ 35 BVerfGG. Die Vorschrift diente dem Bundesverfassungsgericht bei-
spielsweise als Grundlage teils weitreichender, gesetzesdahnlicher Anord-
nungen. Threm Wortlaut nach kann das Bundesverfassungsgericht Art und
Weise der Vollstreckung sowie das zustdndige Vollstreckungsorgan bestim-
men. Trotz dieser prima facie zentralen Rolle des §35 BVerfGG in der

12 Etwa Hiberle, Die Eigenstandigkeit des Verfassungsprozefirechts, JZ 1973, 4511t
dagegen E. Klein in: Badura/Dreier (Hrsg.), FS 50 Jahre BVerfG, Bd. 1, 2001, 507
(5114L).

13 Dies behandelt etwa Liicke, Die stattgebende Entscheidung, JZ 1983, 380 (381 t.).

14 E. Klein in: Benda/Klein/Klein (Hrsg.), Verfassungsprozessrecht, 4. Auflage 2020,
Rn. 1559 ff.; Laumen, Vollstreckungskompetenz, 1997, S. 56 f.; Weifs, Vollstreckungs-
kompetenz, 1976, S. 11{.; Lechner/R. Zuck, BVerfGG, 8. Auflage 2019, § 35 Rn. 17 f.

15 Zu dem rechtsstaatlichen Gebot der Kontinuitit und Absehbarkeit richterlicher
Rechtsfortbildung Wiirtenberger in: Guggenberger/Wiirtenberger (Hrsg.), Hiiter der
Verfassung oder Lenker der Politik?, 1998, S. 57 (78 f.); Frohlinger, Die Erledigung der
Verfassungsbeschwerde, 1982, S. 82.
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Durchsetzung verfassungsgerichtlicher Entscheidungen ist die Norm in der
Praxis bei der Verwendung von Durchsetzungsinstrumenten insgesamt re-
striktiv angewendet worden, da mit ihr tiefgreifende Kompetenziibergrifte
einhergehen.!® Dies ist umso mehr der Fall, wenn sich eine entsprechende
Anordnung an eine andere Gewalt als die Judikative richtet. Es bedarf - so
eine der hier verfolgten Thesen - eines umfangreichen Verfahrens seitens
des Gerichts, sich zu einer Vollstreckungsentscheidung zu entschliefien
und deren Wortlaut zu formulieren. Es stellt sich also die Frage, wie das
Verfahren der Vollstreckung verfassungsgerichtlicher Entscheidungen - vor
allem wenn das Gericht sich zu einem Ubergriff in den Kompetenzbereich
einer anderen Gewalt entschliefit — ausgestaltet ist und inwiefern dieses
Verfahren eine legitimitatsstiftende Wirkung entfaltet.”

Dieser erste Zugriff auf das verfassungsgerichtliche Durchsetzungsrecht
tiber §35 BVerfGG deckt allerdings nur einen Teilaspekt des Durchset-
zungsverfahrens ab. Dieses ist ndamlich insgesamt deutlich komplexer,
als § 35 BVerfGG es erahnen ldsst. Will man das verfassungsgerichtliche
Durchsetzungsrecht analysieren, so muss man sich zuerst, vielleicht kon-
traintuitiv, vom Begrift der Vollstreckung l6sen. Vollstreckung und Durch-
setzung haben ndmlich nicht den gleichen Bezugspunkt. Wihrend die
Vollstreckung von Entscheidungen sich auf die effektive Umsetzung einzel-
ner Entscheidungen bezieht, meint Durchsetzung im Kontext dieser Un-
tersuchung, wie das Bundesverfassungsgericht Entscheidungsgehalte und
Wertungen, die auch iiber einzelne Entscheidungen hinausgehen, in der
Rechts- und Gesellschaftsordnung implementieren und zur grofitmogli-
chen Wirkkraft verhelfen kann. Das wirkt sich auch auf das prasente Norm-
material aus. Im Sinne des § 35 BVerfGG meint Vollstreckung namlich
nicht lediglich die zwangsweise Durchsetzung von Leistungsurteilen, son-
dern betrifft die Frage, wie das Gericht seinen Entscheidungen umfassen-
de Geltung verschafft.!® Die Folgebereitschaft fiir verfassungsgerichtliche
Entscheidungen und damit die tatsdchliche Wirkkraft der Verfassung setzt

16 Zur praktischen Anwendung seitens des BVerfG Burkiczak in: ders./Dollinger/Schor-
kopf (Hrsg.), BVerfGG, 2. Auflage 2022, § 35 Rn. 10 ff.

17 Zur legitimitatsstiftenden Wirkung gerichtlicher Verfahren etwa Luhmann, Legitima-
tion durch Verfahren, 1983, S. 55 ff.

18 BVerfGE 6, 300 (303 ff.) - Vollstreckungsanordnung KPD (1957); Arndt, Das Bundes-
verfassungsgericht, DVBI. 1952, 1 (3); umfassend dazu Herzog, Vollstreckung, Der
Staat 4 (1965), 37 (38 ff.); Bockslaff, Vollstreckung von bundesverfassungsgerichtlichen
Entscheidungen, 1987, S. 28; E. Klein in: Benda/Klein/Klein (Hrsg.), Verfassungspro-
zessrecht, 4. Auflage 2020, Rn.1548; Lenz/Hansel, BVerfGG, 4. Auflage 2024, § 35
Rn. 18.
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nicht die Potestas einer zwangsweisen Vollstreckung, sondern vor allem
eine Kultur des Respekts gegeniiber dem Rechtsstaat voraus.” Wie ver-
fassungsgerichtliche Entscheidungen vollumféingliche Wirkkraft entfalten,
kann man deshalb nur vollstindig durchdringen, wenn man seinen Blick
nicht auf herkdmmliche Zwangsmittel beschriankt, sondern sein Sichtfeld
auch fiir nicht normierte Mittel der Umsetzung von Rechtsausspriichen
weitet.

Das Durchsetzungsverfahren des Bundesverfassungsgerichts ist somit
um ein Vielfaches differenzierter als eine reine Bezugnahme auf die ver-
meintliche Vollstreckungsvorschrift des BVerfGG es erahnen ldsst. Es
spannt sich in einem multipolaren Feld aus institutioneller Akzeptanz,
der Folgebereitschaft in Politik und Gesellschaft fiir auch kontroverse Ent-
scheidungen und dem Zusammenspiel unterschiedlich stark formalisierter
Durchsetzungsinstrumente auf. Verfassungsgerichtliche Durchsetzung ist
nicht nur auf das konkrete Verfahren bezogen, sondern akkumuliert eine
Vielzahl an auch verfahrensunabhingigen verfassungsgerichtlichen Hand-
lungsmoglichkeiten. Neben ,harten® Durchsetzungsanordnungen hat das
Bundesverfassungsgericht komplexe Optionen zur Verfiigung, um seinen
Entscheidungsgehalten vollumfénglich zur tatsachlichen Geltung zu verhel-
fen.

Der zentrale Bestandteil dieser Untersuchung ist von der These geleitet,
dass eine effektive Durchsetzung nicht allein durch ein formalisiertes Ver-
fahren erfolgt, sondern das Gericht sich hierfiir anderer, teils auch infor-
meller Instrumente und nicht kodifizierter Abldufe bedient.?? Insgesamt
geht die vorliegende Untersuchung davon aus, dass § 35 BVerfGG zwar Teil
der verfassungsgerichtlichen Durchsetzung ist, nicht aber jede Form der
Durchsetzung sich normativ auf § 35 BVerfGG zuriickfithren lassen muss.
Vielmehr tragen auch andere prozessuale Normen sowie die juristische Me-
thodik, Argumentationsweise und Tenorierungsvarianten des Gerichtes zur
Durchsetzung verfassungsgerichtlicher Entscheidungen bei. Das Bundes-
verfassungsgericht muss insgesamt die geringe Normierungsdichte seiner
Durchsetzungsmoglichkeiten kompensieren. Eine dafiir genutzte Dogma-
tik sucht diese Arbeit herauszuarbeiten, darzustellen und zu systematisie-
ren. Ziel der Untersuchung ist nicht lediglich eine Typologie der Durch-
setzungsinstrumente vorzulegen, sondern ein Entscheidungsverfahren hin-

19 Manow, Unter Beobachtung, 2024, S.72; dhnlich Volkmann, Demokratiesicherung
durch Verfassungsgerichte?, Der Staat 63 (2024), 487 (488).

20 Waldhoff bringt in einem Interview mit der ZRP den Begriff des ,Vollstreckungs-Soft-
Law* ein, vgl. Waldhoff/C. Jahn, Vollstreckung der Verfassung?, ZRP 2018, 121 (122).
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sichtlich der Wahl und Ausgestaltung dieser Durchsetzungsinstrumente
sichtbar zu machen. Zwar werden schwerpunktméflig die prozessualen Be-
sonderheiten der verfassungsgerichtlichen Entscheidungsimplementation
betrachtet. Insgesamt soll die Untersuchung aber die Gelingensbedingun-
gen verfassungsgerichtlicher Entscheidungsimplementation verdeutlichen.

B. Gang der Untersuchung

Davon ausgehend gilt das Augenmerk zundchst grundlegenden Pramissen
der Folgebereitschaft fiir Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts.
Hierzu zéhlt zunéchst eine Untersuchung der Akzeptanz fiir die Durch-
setzung verfassungsgerichtlicher Entscheidungen. Als zentrale Ressource
vermittelt sie dem Bundesverfassungsgericht namlich ein besonderes Maf3
an Autoritdt. Deswegen stellt sich zuerst die Frage, wie das Gericht, auch
im Vergleich zu anderen Staatsorganen, zu einem solch erheblichen Maf}
an Akzeptanz gelangt ist und wie es diese Akzeptanz beibehilt. Hierbei ist
zuerst zu ergriinden, welche Erwartungen an das Bundesverfassungsgericht
gestellt werden, um so seine Rolle im Rechts- und Gesellschaftssystem zu
definieren. Die Rolle zeichnet namlich an das Gericht adressierte Verhal-
tens- und Verfahrenserwartungen vor.?! Einerseits ist das Rollenverstdndnis
relevant fiir die Frage, was das Gericht leisten muss, um die fiir eine freiwil-
lige Befolgung mafSgebliche Akzeptanz der Bevolkerung aufrecht zu erhal-
ten. Andererseits gibt die Rolle des Gerichts aber auch Aufschluss dariiber,
welchen Erwartungen es nicht entsprechen darf, um nicht die Moglichkeit
zu verlieren, seiner spezifische Funktion innerhalb der Verfassungsordnung
nachzukommen. Der erste Abschnitt der Arbeit befasst sich also mit der
Stellung des Gerichtes im deutschen Rechts- und Gesellschaftssystem und
ergriindet, wie die (teils weitreichenden) Erwartungen der Rechtssuchen-
den mit der Funktionenzuweisung im Grundgesetz in Einklang gebracht
werden konnen, um hier Riickschliisse iiber das fiir verfassungsgerichtliche
Entscheidungsdurchsetzung zentrale Kriterium der Autoritdt des Gerichts
zu erhalten.

Nachdem diese Pramissen der Entscheidungsdurchsetzung geklart sind,
wird das Bundesverfassungsgericht als Handlungssubjekt ndher in den
Blick genommen. Die Untersuchung folgt dabei im Wesentlichen einer
Unterteilung in Akzeptanzsicherungsmechanismen, die losgeldst von ein-

21 Zum Begriff der Rolle in einem (rechts-)soziologischen Kontext vgl. etwa Boulanger
in: Wrase/Boulanger (Hrsg.), Die Politik des Verfassungsrechts, 2013, S. 67 (71£.).
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zelnen Verfahren betrieben werden und Strategien, in konkreten Verfahren
tiir die konkrete Entscheidung die Umsetzungswahrscheinlichkeit zu maxi-
mieren. Der zuerst untersuchte Abschnitt verfahrensunabhéangiger Akzep-
tanzsicherungsmechanismen befasst sich dabei vor allem mit der Frage, wie
das Gericht seine institutionelle Akzeptanz sicherstellt.

Daran anschlieflend widmet sich die Untersuchung dem Rahmen des auf
konkrete Verfahren bezogenen Durchsetzungsrechts. Die Grundlage der
Erwégungen wird hierbei dadurch gelegt, dass die Funktionen des Prozess-
rechts vergegenwirtigt werden und darauf basierende Schlussfolgerungen
fiir den Rahmen des Durchsetzungsverfahrens gezogen werden konnen. Es
wird sich zeigen, dass das Durchsetzungsrecht iiber bestehende Normen
hinaus weiter angereichert werden muss, weswegen anschlieflend der Fo-
kus darauf liegt, wie und durch wen das Prozessrecht weiter ausgestaltet
wird. Der Abschnitt schliefit mit einer Darstellung und Systematisierung
der Durchsetzungsinstrumente sowie deren inhaltlicher Reichweite. Im
Rahmen dieser Systematisierung stellt sich auch die Frage, wie die unter-
schiedlichen Instrumente der Durchsetzung sich qualitativ unterscheiden.
Um ein Entscheidungsverfahrens hinsichtlich der Nutzung von Durchset-
zungsinstrumenten herzuleiten, ist es naimlich von Bedeutung zu wissen, ob
verschiedene Instrumente ein ,,Mehr“ oder ,Weniger® gegeniiber anderen
Instrumenten darstellen, oder sie ein aliud zueinander bilden. Die Syste-
matisierung der Durchsetzungsinstrumente ist dabei mafigeblich vor dem
Hintergrund der freiwilligen Befolgung verfassungsgerichtlicher Entschei-
dungen zu sehen. Wird namlich eine verfassungsgerichtliche Entscheidung
freiwillig umgesetzt, entsteht kein Konflikt zwischen dem Gericht und
den Entscheidungsadressaten. Das schont die Autoritit des Bundesverfas-
sungsgerichts als Grundlage der Durchsetzung. Am Ende dieses Abschnitts
steht ein Rahmen fiir die Ausgestaltung des bundesverfassungsgerichtlichen
Durchsetzungsverfahrens.

Dieser Rahmen wird im letzten Abschnitt der Untersuchung konkre-
tisiert. Unterteilt in drei Verfahrensstadien des verfassungsgerichtlichen
Durchsetzungsverfahrens wird untersucht, wie das Bundesverfassungs-
gericht seine Durchsetzungsinstrumente in Bezug auf konkrete Entschei-
dungen anwendet, um diesen zur Befolgung zu verhelfen. Im Fokus stehen
dabei das Zusammenwirken informeller und formeller Durchsetzungsin-
strumente sowie die Frage, wie abhingig die Verfahrensgestaltung von
den jeweiligen Richtern des Bundesverfassungsgerichts ist. Aber auch das
Zusammenspiel mit den Beteiligten und Dritten wird ein Aspekt des
Abschnitts sein. Hier findet die Untersuchung ihren Héhepunkt. Der Ab-
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schnitt zielt darauf ab, zu verdeutlichen, wie das Gericht im Verfahren
Akzeptanz generieren und Akzeptanzressourcen nutzen kann, wie es der
Gefahr der Nichtbeachtung begegnen und Obstruktionstendenzen tber-
winden kann.

Bei alledem soll die Arbeit iiber Elemente der normativen Rechtswissen-
schaft hinausgehen und auch die empirische Rechtswissenschaft einbezie-
hen.?? Die geringe Dichte an Literatur hinsichtlich des einer Vollstreckungs-
anordnung vorgelagerten Verfahrens fordert eine unmittelbar an den Betei-
ligten gerichtlicher Entscheidungsfindung ansetzende Untersuchung. Auch
die Anwendung sonstiger Durchsetzungsinstrumente lasst sich besser ver-
stehen, wenn man sie aus der Sicht eines an ihrem Erlass unmittelbar Betei-
ligten beurteilen kann. Mittels einer qualitativ-empirischen Untersuchung
in Gestalt von Interviews mit Richtern des Bundesverfassungsgerichts sol-
len Einblicke in die richterliche Entscheidungsfindung gewonnen werden.??
Die durchsetzungsrelevanten Aspekte der Arbeit des Bundesverfassungsge-
richts werden so ergénzend aus einer Innenperspektive begutachtet.

C. Methodik der Leitfadeninterviews

Anhand von Textmaterial aus Literatur und Rechtsprechung lassen sich
die Rahmenbedingungen des verfassungsgerichtlichen Durchsetzungsver-
fahrens darlegen und es gelingt, Hypothesen zu dessen Ausgestaltung
in Grundzigen zu formulieren. Ein umfassendes Bild und tiefgehendes
Verstandnis der Mechanismen, denen sich das Bundesverfassungsgericht
zur Effektuierung seiner Entscheidungsgehalte bedient, kann allein durch
die Analyse des Gerichts aus einer AufSenperspektive allerdings nicht er-
reicht werden. Die geringe Dichte geschriebener Regelungen und die nur
partiell vorhandenen expliziten Ausfiihrungen zu den Hintergriinden der
Anwendung von Durchsetzungsinstrumenten in verfassungsgerichtlichen
Entscheidungen machen es erforderlich, das Gericht auch aus einer In-
nenperspektive heraus zu untersuchen. Als taugliches Mittel hierfiir bietet

22 Zur terminologischen Unterscheidung Coupette/Fleckner, Quantitative Rechtswissen-
schaft, JZ 2018, 379 (3791f.); zum Verhaltnis der normativen zur empirischen For-
schung in den Rechtswissenschaften Petersen, Braucht die Rechtswissenschaft eine
empirische Wende?, Der Staat 49 (2010), 435.

23 Zu den Chancen von Leitfadeninterviews Kranenpohl, Beratungsgeheimnis, 2010,
S.67; einfithrend zur Methodik qualitativer Interviews Blatter/Langer/Wagemann,
Qualitative Methoden in der Politikwissenschaft, 2018, S. 47 ff.

26



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

C. Methodik der Leitfadeninterviews

sich die Methode der Leitfadeninterviews als Instrument der qualitativen
Sozialforschung an.?* Auf diese Art und Weise kénnen nicht nur subjekti-
ve Wahrnehmungen des Durchsetzungsprozesses aus Gerichtsperspektive
nachvollzogen werden. Vielmehr liefern die Beteiligten auch einen Einblick
in die Erwédgungen, die die Ausgestaltung der Durchsetzung aktiv beein-
flussen. Dies stellt eine Ergdnzung der anhand von Rechtsprechung und
Literatur getroffenen Erwégungen dar, um eine ganzheitliche Sicht auf das
Durchsetzungsverfahren des Gerichts zu erlangen.

Damit die Erkenntnisse dieser empirischen Methodik besser nachvollzo-
gen und ihre Ergebnisse eingeordnet werden konnen, bedarf es einiger
instruierender Ausfiihrungen. Es besteht namlich zwar teilweise die Forde-
rung, die empirische Forschung in den Rechtswissenschaften im deutsch-
sprachigen Raum deutlich mehr Anwendung und Beachtung finden zu
lassen.?> Gleichwohl hat sie sowohl in der Ausbildung als auch in der
Forschung noch eine eher untergeordnete Bedeutung.?® Die Rechtssoziolo-
gie hat etwa die hier besonders relevante Untersuchung der Verfassungs-
gerichtsbarkeit lange Zeit der Politikwissenschaft tiberlassen.?” Jedenfalls
kommt der empirischen rechtswissenschaftlichen Forschung in Deutsch-
land keine vergleichbare Stellung wie beispielsweise in der US-amerikani-

24 So baut Kranenpohl, Beratungsgeheimnis, 2010, weitestgehend auf Interviews mit zu
dem Zeitpunkt amtierenden und ehemaligen Richtern des BVerfG auf. Einfiihrend
in das Instrumente qualitativer Interviews Hopf in: Flick/Kardoff/Steinke (Hrsg.),
Qualitative Forschung, 14. Auflage 2022, S. 349 - 360; zum Mehrwert von Sozialwis-
senschaften fiir die Rechtswissenschaft im Allgemeinen bereits Schelsky, Nutzen und
Gefahren der sozialwissenschaftlichen Ausbildung fiir Juristen, JZ 1974, 410 ff.

25 Vgl. etwa Hirschl in: Hein/Petersen/von Steinsdorff (Hrsg.), Die Grenzen der Verfas-
sung, 2018, S.15 - 30, der eine stirkere Verkniipfung von Verfassungsrechtswissen-
schaft und Sozialwissenschaft fordert; Steininger, Die Jurisprudenz auf Erkenntnissu-
che?, NJW 2015, 1072 (1074 fF)).

26 Petersen/Chatziathanasiou, Empirische Verfassungsrechtswissenschaft, A6R 144
(2019), 501 (503); aus Hoffmann-Riems Rickblick auf die Reformdebatte tiber eine
Implementation der Sozialwissenschaften in die einstufige Juristenausbildung in den
1970er und 1980er Jahren ergibt sich, wie lange diese Forderungen bereits bestehen,
Hoffmann-Riem in: Giehring et al. (Hrsg.), Juristenausbildung — erneut iiberdacht,
1990, S. 75 - 108; einen erheblichen Bedeutungsgewinn der Empirie in der Rechtswis-
senschaft attestiert hingegen Johannes, Forschungsdatenmanagement in der Rechts-
wissenschaft, DOV 2017, 899 (905).

27 Lembcke, Empirical Research on the Federal Constitutional Court of Germany, Zeit-
schrift fiir Rechtssoziologie 42 (2022), 89 (90) sowie passim zu jiingeren rechtssozio-
logischen Untersuchungsansitzen hinsichtlich des BVerfG.
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schen Rechtswissenschaft zu.?® Dies hat zur Folge, dass ein grundlegendes
Verstandnis qualitativ-empirischer Forschungsmethoden nicht ohne weite-
res vorausgesetzt werden kann. Als Grundlage der weiteren Untersuchun-
gen muss insofern erldutert werden, welcher Methodik sich der empirische
Teil der Arbeit bedient. Eine so erzeugte intersubjektive Nachvollziehbar-
keit des Forschungsprozesses ermoglicht es auch anderen Teilnehmern
des wissenschaftlichen Diskurses, die Forschungsergebnisse zu bewerten
und einzuordnen.? Einerseits fordert es also die Rezipierbarkeit der ge-
fundenen Forschungsergebnisse, wenn die Methodik dargelegt wird. Ande-
rerseits sichert die so gewdhrleistete Nachvollziehbarkeit die Qualitit der
Forschung, indem sie diese iiberpriifbar macht.

Im Folgenden sollen deswegen Nutzen und Grenzen der Leitfadeninter-
views aufgezeigt werden, um zu verdeutlichen, was eine qualitative Unter-
suchung des Gegenstandes realistischerweise leisten kann. Zudem soll die
Konzeption des Leitfadens und die Methode der Auswertung nachvollzieh-
bar werden, um die Uberzeugungskraft der Studie beurteilen zu konnen.

I. Nutzen von Leitfadeninterviews

Um den Nutzen von Leitfadeninterviews nachvollziehen zu kdnnen ist es
zunéchst erforderlich, die Charakteristika dieser Form der qualitativen So-
zialforschung darzustellen bevor anschlieflend Moglichkeiten und Grenzen
von Leitfadeninterviews dargelegt werden.

1. Charakteristika von Leitfadeninterviews
Die Untersuchungsmethode des Interviews beruht auf einer gezielt herge-

stellten Gesprachssituation, bei der der Interviewer Informationen erlangen
mochte, indem er dem Befragten zweckgerichtet Fragen stellt.30 Zentrales

28 Zu dieser etwa Pefersen, Braucht die Rechtswissenschaft eine empirische Wende?,
Der Staat 49 (2010), 435 (4351.); zur hier nicht niher erlduterten quantitativen Sozial-
forschung in der juristischen Forschung Heise, Judicial Decision Making and the New
Empiricism, University of Illinois Law Review 2002, 819 ff.

29 Steinke, Kriterien qualitativer Forschung, 1999, S. 207 ff.; dort auch zu den Moglich-
keiten der Sicherung intersubjektiver Nachvollziehbarkeit.

30 Pohlmann, Einfithrung in die Qualitative Sozialforschung, 2022, S.208; Lamnek/
Krell, Qualitative Sozialforschung, 6. Auflage, 2016, S. 313 f.
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Differenzierungskriterium zwischen qualitativen und quantitativen Unter-
suchungen ist dabei die Technik der Datenerhebung und der Grad der
Standardisierung.®! Anders als vollstandardisierte Fragebogen im Rahmen
quantitativer Sozialforschung zeichnen sich Leitfadeninterviews durch ihre
offene oder hochstens teilstandardisierte Ausgestaltung aus.? Dies ermog-
licht es von den Befragten, einen umfangreicheren und vor allem in
geringerem Mafle durch den Fragebogen determinierten Einblick in die
Untersuchungsmaterie zu erhalten und diese so besser nachvollziehen zu
konnen.** Eine offene Ausgestaltung der Fragen meint dabei, dass sich
die Antwort nicht in ein vorab festgelegte Antwortschema einfligen muss,
sondern der Wortlaut der Antwort als spétere Analysegrundlage der Infor-
mationsgewinnung dient.3* Der Interviewleitfaden enthalt dabei zwar die
Fragen, die in jedem Fall beantwortet werden sollen, lasst aber trotzdem
Raum fiir dariiberhinausgehende Riickfragen und Spontanduflerungen des
Befragten.’> Ebenfalls ist die Reihenfolge der Fragen variabel, sodass dem
Interviewer eine gewisse Flexibilitat zukommt.6

Insbesondere bei den sog. Experteninterviews liegt dabei der Fokus der
Befragung nicht auf der befragten Person insgesamt, sondern auf Zugehd-
rigkeit des Befragten zu einer bestimmen Gruppe.’” Die damit einherge-
hende begrenzte Auswahl an tauglichen Befragungspersonen - Mitglieder
des Bundesverfassungsgerichts — korrespondiert mit dem typischen Cha-
rakteristikum qualitativer Befragung einer im Vergleich zur quantitativen
Sozialforschung geringen Menge an Befragungsteilnehmern.3® Die Wahl
einer so begrenzten Auswahl an Befragungsteilnehmern héngt auch damit
zusammen, dass anders als in der quantitativen Sozialforschung die Leit-
fadeninterviews eine Reduktion der Komplexitdt der Materie noch nicht
bei der Konzeption des Fragebogens, sondern erst bei dessen Auswertung,

31 Gldser/Laudel, Experteninterviews und qualitative Inhaltsanalyse, 4. Auflage 2010,
S. 41

32 Pohlmann, Einfithrung in die Qualitative Sozialforschung, 2022, S. 208.

33 Zur engen Verkniipfung von qualitativen Interviews und nachvollziehender Soziolo-
gie Hopf in: Flick/Kardoff/Steinke (Hrsg.), Qualitative Forschung, 14. Auflage 2022,
S. 349 (350).

34 Lamnek/Krell, Qualitative Sozialforschung, 6. Auflage, 2016, S. 327.

35 Gliser/Laudel, Experteninterviews und qualitative Inhaltsanalyse, 4. Auflage 2010,
S.42.

36 H. Mayer, Interview und schriftliche Befragung, 6. Auflage, 2013, S. 37 f.

37 Bogner/Littig/Menz, Interviews mit Experten, 2014, S. 25.

38 Pohlmann, Einfithrung in die Qualitative Sozialforschung, 2022, S. 211.
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vornehmen.?® Mit einer dadurch gewonnenen Fiille an Informationen und
Antwortmdglichkeiten kann nur sinnvoll umgegangen werden, wenn ihr
Umfang anderweitig - namlich indem die Befragtenzahl limitiert wird —
eingegrenzt werden kann.

Leitfadeninterviews im Rahmen qualitativer Sozialforschung gibt es in
unterschiedlichen Ausgestaltungen.*® Um dem Qualitatskriterium der Ge-
genstandsangemessenheit gerecht zu werden,*! kann es angezeigt sein, ver-
schiedene Elemente dieser Interviews in Teilen miteinander zu vermischen.

2. Méglichkeiten und Grenzen

Dass Leitfadeninterviews sinnvoll in die vorliegende Arbeit einbezogen
werden konnen, setzt voraus, dass die moglichen Ergebnisse, aber auch die
Grenzen der Methode realistisch eingeschétzt werden. Leitfadeninterviews
konnen je nach Grad der Offenheit bei den Antwortmdglichkeiten eine
hypothesenpriifende und eine hypothesengenerierende Funktion einneh-
men.*2 Durch sie kann ndmlich einerseits auf den Erfahrungsschatz der Be-
fragten im Zusammenhang mit dem Durchsetzungsprozess zuriickgegriffen
werden - sie verfligen also iiber ein gewisses Prozesswissen — gleichzeitig
konnen aber auch Erkenntnisse iiber die normative Einordnung der von
Experten gemachten Erfahrungen gewonnen werden.** Sie liefern damit
die Gelegenheit, die im Laufe der Untersuchung entwickelten Aussagen
und Hypothesen kritisch zu hinterfragen und im Idealfall zu belegen,
gleichzeitig aber auch neue, bislang noch unentdeckte Elemente der Durch-
setzung verfassungsgerichtlicher Entscheidungen deutlich zu machen.

Die Interviews mit Mitgliedern des Bundesverfassungsgerichts bieten
die Moglichkeit, aus einer Innenperspektive die Arbeit des Gerichts zu
betrachten. Indem so Verfahrensabldufe direkt von denjenigen veranschau-
licht und eingeordnet werden, die das Durchsetzungsverfahren von Seiten
des Gerichts aus steuern, besteht die Chance, eine qualitativ andere Form
der Wissensgenerierung iiber den Durchsetzungsprozess des Gerichts zu

39 Helfferich, Die Qualitdt qualitativer Daten, 4. Auflage, 2011, S. 28 1.

40 Ein Uberblick findet sich bei Helfferich, Die Qualitdt qualitativer Daten, 4. Auflage,
2011, S. 35 ff.

41 Dazu etwa Striibing et al., Giitekriterien, Zeitschrift fir Soziologie 2018, 83 (86 ff.)

42 Von dem Berge in: Tausendpfund (Hrsg.), Fortgeschrittene Analyseverfahren in den
Sozialwissenschaften, 2020, S. 275 (279).

43 Bogner/Littig/Menz, Interviews mit Experten, 2014, S. 18 f.
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betreiben. Weil unmittelbar bei den Gestaltern des Verfahrens angesetzt
wird, besteht ein gesteigerter Richtigkeitsanspruch an die gefundenen Er-
gebnisse, kommen die Informationen iiber die Ausgestaltung des Verfah-
rens doch von den mafigeblich an diesem Beteiligten. Diese Subjektivi-
tat der gefundenen Informationen ist allerdings auch eine der Grenzen
von leitfadengestiitzten Interviews. Die Befragten geben ndmlich lediglich
subjektive Wahrnehmungen wieder, sodass die gewonnenen Erkenntnisse
maf3geblich von individuellen Erfahrungen des Interviewpartners sowie
der Art, wie das Interview gefiihrt wird, abhéngig sind.** Dies bringt zwei
wesentliche Gesichtspunkte mit sich, die bei der Beurteilung der gewonnen
Informationen beachtet werden miissen. Einerseits darf nicht davon ausge-
gangen werden, dass die gewonnenen Informationen abschlieflend sind.
Es ist ndmlich immer denkbar, dass ein Aspekt im Interview nicht zur
Sprache gekommen ist. Andererseits bestehen gesteigerte Anforderungen
daran, eine gewonnene Information als universell zu betrachten. Nicht
nur kénnen gleichzeitig aktive Richter eine unterschiedliche Wahrnehmung
durchsetzungsrelevanter Aspekte haben und entsprechend wiedergeben.
Auch ist es denkbar, dass zu unterschiedlichen Zeiten aktive Richter mit
unterschiedlichen Durchsetzungsproblematiken konfrontiert waren und
sich deren Perspektiven entsprechend auch mit der Folge unterscheiden,
dass verschiedene Vorverstandnisse des Durchsetzungsprozesses bestehen.

Insgesamt ist es deswegen notwendig, die Informationen aus den Inter-
views lediglich als Teil der Untersuchung zu betrachten. Die Informatio-
nen, die die qualitative Studie hervorbringt, konnen nicht als allgemein-
verbindlich und abschlieflend angesehen werden, sondern unterliegen der
Einschriankung, dass sich zwar Muster der Durchsetzung iiber verschiedene
Richtergenerationen hinaus bilden konnen, aber aufgrund der geringen
Regelungsdichte auch einer hoheren Flexibilitat durch Richterwechsel un-
terliegen.

II. Konzeption der Studie

Der Interviewleitfaden, der den Experteninterviews ihrer Struktur gegeben
hat, weist einen engen Bezug zu den in den Kapiteln §2 bis § 5 erérter-
ten theoretischen Erwdgungen auf. Vor diesem Hintergrund wurden auch
die Antworten der Interviewpartner ausgewertet und eingeordnet. Zum

44 Helfferich, Die Qualitat qualitativer Daten, 4. Auflage, 2011, S. 22.
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besseren Verstindnis der Arbeitsweise wird an dieser Stelle erldutert, wie
der Inhalt des Fragebogens erarbeitet worden ist und wie die Antworten
ausgewertet und in die Untersuchung eingepflegt worden sind.

1. Inhalt des Fragebogens

Der Interviewleitfaden wurde in einem vierstufigen Verfahren erstellt. In
dem Zuge wurde eine iibergeordnete Forschungsfrage in verschiedene Ana-
lysedimensionen strukturiert und durch eine weitere Untergliederung in
Fragenkomplexe konzeptionell operationalisiert, um dann in einem letzten
Schritt in konkrete Interviewfragen ,iibersetzt” zu werden.*> So erméglicht
eine sorgfaltige Konzeption des Fragebogens, insbesondere die prézise Be-
schreibung der Analysedimensionen und Fragenkomplexe, das Interview
auf das konkrete Thema zu fokussieren.*® Die tibergeordnete Forschungs-
frage deckt sich hierbei mit dem Untersuchungsgegenstand der vorliegen-
den Arbeit und lautet: ,Welcher Verfahrensregelungen bedient sich das
Bundesverfassungsgericht, um seinen Entscheidungen zur méglichst effek-
tiven Durchsetzung zu verhelfen?“ Diese Frage lasst sich — so weit sei hier
vorgegriften - in die Kategorien ,, Antizipierende Elemente, ,Beobachtende
Elemente®, ,,Diskursive Elemente® und ,,Autoritative Elemente“ unterteilen,
wobei es bei der Zuordnung von einzelnen Fragen und Fragenkomplexen
zu Uberschneidungen kommen kann. Die ersten beiden Aspekten betreffen
die Frage, wie sich das Gericht zum spéteren Tatigwerden entschlief3t. Die
hieraus entwickelten Fragenkomplexe nehmen vor allem prognostische Ele-
mente des Gerichts sowie ein verfassungsgerichtliches Durchsetzungsmoni-
toring, also inwiefern die Entscheidungsumsetzung iiberwacht wird, in den
Blick. Die Analysedimensionen der diskursiven und autoritativen Elemente
behandeln den Umgang des Gerichts mit Entscheidungsbetroffenen, also
das Tatigwerden des Gerichts nach auflen hin. Zentral werden hierbei
Fragenkomplexe sein, die die freiwillige Befolgung durch kommunikative
Tatigkeit einerseits und der Umgang mit Verweigerung der Befolgung und
Umsetzung verfassungsgerichtlicher Entscheidungen andererseits in den
Blick nehmen.

Die Fragenkomplexe in der Kategorie der antizipierenden Elemente be-
treffen die notwendige Prognosetitigkeit des Gerichts. Einerseits haben

45 Kaiser, Qualitative Experteninterviews, 2. Auflage, 2021, S. 68 ff.
46 Lehmann, Die effektive Befragung, 3. Auflage, 2022, S. 100.
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sie die prognostizierten Folgen rechtlicher und tatsichlicher Art einer
Entscheidung zum Gegenstand, andererseits soll die Konzeption des Leitfa-
dens Aufschluss dariiber geben, inwiefern das Gericht die Befolgung der
moglichen Entscheidung sowie mogliche Befolgungshindernisse abzusehen
versucht. Die Fragenkomplexe der diskursiven Elemente umfassen grund-
satzliche Fragen zur subjektiven Einschitzung des Nutzens von Diskursi-
vitdt im Verfassungsprozess und ihrer Realisierung im verfassungsgerichtli-
chen (Durchsetzungs-)Verfahren. Ebenso betreffen sie die Verstindigung
mit anderen Fachgerichten und mit anderen Verfassungsorganen sowie die
Kommunikation der verfassungsgerichtlichen Entscheidungsgehalte an die
Rezipienten. Auch das Verhiltnis zwischen diskursiven und autoritativen
Elementen der Entscheidungsdurchsetzung wurde als Fragenkomplex in
den Blick genommen. Hinsichtlich der autoritativen Elemente stand ein
Fragenkomplex iiber die Formulierung von mit einer Unvereinbarerklarung
verbundenen weitergehenden Anordnung im Mittelpunkt. Die abschlie-
lende Analysedimension der beobachtenden Elemente betraf einerseits die
Frage, wie dass Gericht die Rezeption erlassener Entscheidungen beobach-
tet und wahrnimmt, andererseits aber auch die Reaktionsméglichkeiten bei
beobachteter Nichtbefolgung. Auch wenn sich aus diesen Fragenkomplexen
ein Fragenkatalog als Leitfaden entwickeln lief3,%” waren die Interviews
nicht hierauf begrenzt. Zum einen wurden die interviewten Richter am
Ende des Interviews gebeten, das zu ergédnzen, was sie als relevant fiir die
Durchsetzung erachteten, was aber noch nicht zur Sprache gekommen ist.
Zum anderen konnten nicht alle Fragen in jedem Interview gleichermafien
behandelt werden, da sich die Auskiinfte zu unterschiedlichen Fragen na-
turgemafy auch in ihrer jeweiligen Ausfithrlichkeit unterschieden haben.
Vor dem Hintergrund der notwendigen Zuriickhaltung des Interviewers
und der Beriicksichtigung des Erfahrungshorizont des Befragten sind die
damit einhergehenden Divergenzen der Interviewgestaltung allerdings in
Kauf zu nehmen.*8

47 Der Fragebogen findet sich im Anhang II.
48 Lamnek/Krell, Qualitative Sozialforschung, 6. Auflage 2016, S. 367; Heiser, Meilenstei-
ne der qualitativen Sozialforschung, 2018, S. 99.
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2. Auswahl der Befragten und Durchfithrung der Befragung

Die Auswahl der befragten Personen erfolgte auf Grundlage des Erkennt-
nisinteresses, gerichtsinterne Prozesse, die die Durchsetzung verfassungsge-
richtlicher Entscheidungsgehalte begiinstigen und erméglichen, zu identifi-
zieren und zu verdeutlichen. Weil das Verfassungsprozessrecht mafigeblich
auch durch das Gericht selbst ausgestaltet wird,*” lag es deswegen nahe,
bei den zentralen Akteuren des Gerichts anzusetzen. Potenzielle Interview-
partner sind deswegen alle amtierenden und ehemaligen Richterinnen und
Richter des Bundesverfassungsgerichts. Zum Zeitpunkt der Kontaktaufnah-
me>? konnten neben den 16 amtierenden Richterinnen und Richtern 31 aus-
geschiedene Richterinnen und Richter identifiziert werden. Von den amtie-
renden Richterinnen und Richtern, die allesamt fiir ein Interview angefragt
wurden, hat eine Person einem Interview zugestimmt. Beziiglich der ausge-
schiedenen Richterinnen und Richter wurde keine Auswahlentscheidung
anhand vorab definierter Kriterien getroffen,” da sich eine solche immer
dem Vorwurf der Subjektivitit und der Verzerrung gewonnener Erkennt-
nisse aussetzen lassen muss.”? Ziel der Interviews war es, ein moglichst
umfassendes Bild der Eindriicke von Richterinnen und Richtern sowie des
Wandels von Verstandnissen des Durchsetzungsprozesses im Laufe der Zeit
zu erlangen. Gleichwohl konnten aufgrund tatsdchlicher Schwierigkeiten
hinsichtlich der Zugénglichkeit>® nicht alle ehemaligen Richterinnen und
Richter kontaktiert werden, sondern nur diejenigen, die {iber eine offent-
lich identifizierbare Postanschrift verfiigen. Von den 31 ausgeschiedenen
Richterinnen und Richtern konnten 17 kontaktiert werden, von denen sich
wiederum elf zu einem Interview bereit erkldrt haben.>* Insgesamt wurden
insofern zwolf Interviews durchgefiihrt.

Die Interviews fanden jeweils im Rahmen eines personlichen Gesprachs
statt. Von digitalen Gespriachen wurde abgesehen, um eine vergleichbare

49 Vgl.noch S. 143 ff.

50 Die amtierenden wie ehemaligen Richterinnen und Richter wurden im September
2023 kontaktiert.

51 Anders etwa Kranenpohl, der grundsatzlich von einem Interview von Richtern, die
zum Zeitpunkt des Interviews ilter als 80 Jahre waren abgesehen hat, Kranenpohl,
Beratungsgeheimnis, 2010, S. 53.

52 Vgl. Lamnek/Krell, Qualitative Sozialforschung, 6. Auflage, 2016, S. 363.

53 Allgemein zu diesem Problem Merkens in: Flick/KardoffSteinke (Hrsg.), Qualitative
Forschung, 14. Auflage 2022, S. 286 (288).

54 Eine Ubersicht der befragten Richterinnen und Richter findet sich im Anhang.
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Gesprachssituation zu gewiéhrleisten. Die durchschnittliche Interviewdauer
betrug 1:04:34 Stunden.

3. Analysemethode der Antworten

Nach der Durchfiithrung der Interviews erfolgt die Auswertung der dort ge-
wonnenen Inhalte. In Betracht kam dabei zunéchst eine freie Interpretation
der getroffenen und aufgenommenen Aussagen, die dadurch gekennzeich-
net ist, dass ihr keine kohérente Methodik zugrunde liegt. Hier wird also
ohne eine weitergehende Einordnung das durch den Interviewten Gesagte
auf den Forschungsgegenstand bezogen. Mangels eines vorab festgelegten
Verfahrens bringt diese Methodik allerdings ein geringes Maf} an Nach-
vollziehbarkeit mit sich.> Die Belastbarkeit der Studie wird entpsrechend
gesteigert, wenn die Interpretation der Antworten einer vorab definierten
Methodik folgt.

Die Analyse der Antworten dient dem Zweck, individuell getitigte Auf3e-
rungen zu iberindividuell-gemeinsamen Aussagen zu verdichten.>® So kon-
nen induktiv Gesetzmafligkeiten hergeleitet werden. Hierfiir wurden die
aufgenommenen Interviews transkribiert und anschlieffend kodiert.”” Die
Transkripte wurden weitestgehend wortgetreu angefertigt und anschlie-
Bend den Interviewten zur Freigabe vorgelegt. Dabei beschrinkte sich
die Transkription auf das gesprochene Wort nach hergebrachten Regeln
der Orthografie und bezog sprachliche Eigenheiten der Interviewten nicht
mit ein, da lediglich die inhaltlichen Ausfithrungen der Interviewten Ge-
genstand der weitergehenden Analyse sein sollten.>® Teilweise wurden die
Antworten von den Interviewten sprachlich geglittet oder noch einmal pra-
zisiert. Dabei blieb allerdings der Aussagegehalt des urspriinglich Gesagten
unverandert. Um zentrale Inhalte der Interviews beibehalten zu konnen,
gleichzeitig aber keine Riickschliisse darauf zuzulassen, welcher Interview-
teilnehmer welche Aussage getroffen hat, wurden die Interviews im An-

55 Gliser/Laudel, Experteninterviews und qualitative Inhaltsanalyse, 4. Auflage 2010,
S. 45.

56 H. Mayer, Interviews und schriftliche Befragung, 6. Auflage 2013, S. 47.

57 Zur Transkriptionsmethodik einfithrend Kowal/O’Connel in: Flick/Kardoff/Steinke
(Hrsg.), Qualitative Forschung, 14. Auflage 2022, S. 437 - 447.

58 Vgl. dazu Kowal/O’Connel in: Flick/Kardoff/Steinke (Hrsg.), Qualitative Forschung,
14. Auflage 2022, S.437 (441, 444); Langer in: Friebertshduser/Langer/Prengel
(Hrsg.), Qualitative Forschungsmethoden, 4. Auflage, 2013, S. 515 (519).
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§ 1 Einleitung

schluss an die Transkription anonymisiert.>® Hierfiir wurde zunéchst der
Name durch eine fortlaufende Interviewnummer ersetzt. Diese Nummerie-
rung folgte keinem Muster, die Zuordnung der jeweiligen Nummer war
ganzlich zufillig. Ebenfalls wurde auf eine sprachliche Differenzierung, die
Riickschliisse auf das Geschlecht zulassen wiirde, verzichtet. Auch wurden
AufBerungen, die einen Hinweis auf die Funktion innerhalb des Gerichts
geben konnten, angepasst, sodass eine Zuordnung nicht mehr mdglich ist.
Anhand dieses Materials liefSen sich sodann Auswertungskategorien bil-
den, die sich zum einen thematisch an den Analysedimensionen und den
korrespondierenden Fragenkomplexen orientieren, dariiber hinaus aber
basierend auf den gegebenen Antworten auch neu gefundene Themenkom-
plexe aufgenommen haben.®® Im Zuge des anschlieffenden Kodierungsvor-
gangs wurden die getroffenen Aussagen in diese bereits vorher bestehenden
sowie nachtraglich gefundene Kategorien eingeordnet, ohne dabei bereits
eine normative Wertung vorzunehmen.®! Die Kodierung ist Voraussetzung
dafiir, um von dem so aufbereiteten Material weitere Schlussfolgerungen
zu ziehen. Indem bestimmte Aussagen oder Abschnitte des Interviews
zu einer solchen Kategorie zugeordnet werden, lassen sich die Aussagen
leichter strukturieren.®? Diese Kategorisierung der Antworten macht zwar
immer noch eine normative Bewertung erforderlich, veranschaulicht deren
Grundlage aber besser und liefert so ein hoheres Mafl an Plausibilitit.
Zentral fiir den Auswertungsvorgang ist die strukturierte Extraktion von
Informationen aus den transkribierten Texten und die von diesen losgeloste
Weiterverarbeitung zusammen mit den ebenso extrahierten Informationen
anderer Interviews.®> Insgesamt hat sich gezeigt, dass die Antworten der
Interviewteilnehmer nicht lediglich zu dem Themenkomplex Informatio-
nen beisteuern konnten, in dessen Kontext sie entwickelt worden sind.
Vielmehr haben die Antworten auch analysedimensioneniibergreifend Auf-

59 Hierzu einleitend S. Fuf§/Karbach, Grundlagen der Transkription, 2014, S. 95 ff.

60 Zur Entwicklung der Auswertungskategorien vgl. C. Schmidt in: Friebertshdiu-
ser/Langer/Prengel (Hrsg.), Qualitative Forschungsmethoden, 4. Auflage, 2013, S. 473
(475 fF).

61 Kodierungsbegriff angelehnt an Kaiser, Qualitative Experteninterviews, 2. Auflage,
2021, S. 117 ff.; eine Beschrankung der Einordnung von den gewonnenen Antworten
in vorab festgelegte Kategorien ist aufgrund des Prinzips der Offenheit, dass vor-
schnelle Schlussfolgerungen verhindern soll, nicht ausreichend, vgl. dazu Steinke,
Kriterien qualitativer Forschung, 1999, S.35f.

62 Gliser/Laudel, Experteninterviews und qualitative Inhaltsanalyse, 4. Auflage 2010,
S. 46.

63 Ebd.
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C. Methodik der Leitfadeninterviews

schluss iiber die verfassungsgerichtliche Arbeitsweise im Durchsetzungsver-
fahren gegeben. Deutlich wird dies beispielsweise, wenn im Rahmen au-
toritative Tenorierungsvarianten antizipierende Elemente durch die Richte-
rinnen und Richter angesprochen werden.®*

Bei der Bewertung und Systematisierung der Antworten wird neben
dem Inhalt der Aussagen auch miteinbezogen, wie viele der Antworten
sich (teilweise) tiberschneiden, um so die Reliabilitit der Untersuchung zu
steigern.%> Die abschlieflende vertiefende Fallinterpretation®® stellt sodann
den inhaltlich zentralen Aspekt dieser Untersuchungsmethode dar, da hier
die Antworten der Interviewpartner zu abstrahierten Thesen verdichtet
werden.

64 Vgl. dazu noch S. 267 ff.

65 Das wiederholte Interview mit der Uberpriifung der Ubereinstimmung gegebener
Antworten, wie Mayring es als Beleg der Reliabilitat vorschlégt, vgl. Mayring, Qua-
litative Inhaltsanalyse, 13. Auflage, 2022, S. 118, war aufgrund des hiermit verbunde-
nen Umfangs und des eng gestrickten Zeitplans der Interviewten nicht realisierbar.
Deswegen werden inhaltliche Uberschneidungen der Antworten als Indikator der
Reliabilitdt herangezogen, vgl. C. Schmidt in: Friebertshduser/Langer/Prengel (Hrsg.),
Qualitative Forschungsmethoden, 4. Auflage, 2013, S. 473 (481).

66 Dazu C. Schmidt in: Flick/Kardoff/Steinke (Hrsg.), Qualitative Forschung, 14. Auflage
2022, S. 447 (4551.).
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§ 2 Institutionelle Akzeptanz und Befolgung

Der Gesetzgeber hat von einer Kodifikation des Durchsetzungsrechts ab-
gesehen. Gleichwohl bestehen innerhalb der deutschen Rechtsordnung
Grundvoraussetzungen, die der verfassungsgerichtlichen Entscheidungs-
durchsetzung eine erfolgsversprechende Ausgangssituation verschaffen.
Diese Voraussetzungen terminologisch einzuordnen, féllt dabei nicht ganz
leicht. Sollte der folgende Abschnitt Grundsitze des Verfassungsprozesses
und insbesondere der Durchsetzung verfassungsgerichtlicher Entscheidun-
gen darlegen, so wire er der Kritik an dem hyperinflationdren Gebrauch
und damit wenig trennscharfen Begriff der ,Grundsitze“ ausgesetzt.®”
Wiirde der folgende Abschnitt darauf abzielen, die Prozessmaximen des
Verfassungsprozesses herzuleiten, bliebe er zu vage und verlore sein eigent-
liches Ziel aus den Augen, namlich eine Grundlage fiir die Beurteilung der
Durchsetzung von Verfassungsgerichtsentscheidungen zu schaffen. Sinnvoll
erscheint es deswegen, die durchsetzungsrechtlichen Rahmenbedingungen
und Pramissen als Erkenntnisziel des Abschnitts zu sehen. Es fragt sich,
welche Vorbedingungen eines (Vollstreckungs-)Verfahrensrecht bestehen.
Von der Akzeptanz als Grundlage einer freiwilligen Befolgung hoheitlicher
Spriiche ausgehend, stellt sich die Frage nach den Griinden der starken
verfassungsgerichtlichen Rolle innerhalb der deutschen Gesellschaft und
Rechtsordnung. Dies bildet die Grundlage sowohl fiir die Untersuchung
verfahrensunabhéngiger Akzeptanzsicherungsmechanismen als auch fiir
die durchsetzungssichernden Instrumente im weiteren Verfahren. Insge-
samt bilden die in diesem Abschnitt folgenden Ausfithrungen den Hinter-
grund, vor dem die prozedurale Einkleidung der Durchsetzungsmechanis-
men des Bundesverfassungsgerichts betrachtet werden muss.

A. Akzeptanz als Grundlage der Befolgung

Das Bundesverfassungsgericht iibt Herrschaft aus. Herrschaft meint die
Méglichkeit, ,Gehorsam in verstetigt-institutioneller Weise zu organisie-

67 Zu dieser Kritik Weyreuther, Bemerkenswertes iiber Grundsitzliches, DOV 1989, 321.
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ren“® Es gelingt dem Gericht also, bei den Adressaten die Bereitschaft
zu wecken, seine Entscheidungen tatsichlich umzusetzen. Angesichts der
nur eingeschrinkten Moglichkeit, seine Entscheidungen zwangsweise zu
vollstrecken,® ist das Bundesverfassungsgericht auf diese Folgebereitschaft
zwingend angewiesen. Gedanklicher Ausgangspunkt einer Untersuchung
verfassungsgerichtlicher Entscheidungsdurchsetzung muss deshalb der Zu-
sammenhang zwischen Akzeptanz, Legitimitdt und Befolgung sein.

Ist die zwangsweise Durchsetzung einer hoheitlichen Entscheidung nicht
moglich, kann die entscheidende Stelle nur dann mit der Befolgung - also
einem freiwilligen Nachkommen der artikulierten Verhaltensaufforderung
durch deren Adressaten — rechnen, wenn die Entscheidung von den Adres-
saten akzeptiert wird.”® Soziologische Erkenntnisse legen nahe, dass unab-
hingig von der sachlich-inhaltlichen Uberzeugungskraft eines hoheitlichen
Befehls dieser nur dann Wirkung entfalten kann, wenn die Adressaten
dem Befehlenden grundsitzlich positiv gegeniiberstehen.”! Das heifst, dass
eine gerichtliche Entscheidung, die nicht zwangsweise durchgesetzt werden
kann und somit auf freiwillige Befolgung angewiesen ist, nur dann effek-
tuiert wird, wenn sie von den Folgeverpflichteten akzeptiert wird. Diese
Akzeptanz findet ihren Ursprung nicht nur in den konkreten Entschei-
dungen, sondern leitet sich auch aus einer institutionellen Akzeptanz des
Gerichts ab.”? Eine solche institutionelle Akzeptanz ist in diesem Kontext
gleichbedeutend mit der Legitimitdt des Gerichts — also dem Zustand der
Anerkennung des Bundesverfassungsgerichts als machtausiibende Instituti-
on.”> Weil die Stellung des Bundesverfassungsgerichts von dem grofiten
Teil der an unserer Rechtsordnungen Beteiligten anerkannt wird, erstreckt
sich diese Anerkennung auch auf einzelne Entscheidungen. Eine grundsitz-
lich bestehende Akzeptanz und Legitimitét als Teilaspekt der Akzeptanz
sind insofern die Voraussetzungen fiir freiwillige Befolgung. Diese fiir die
Befolgung mafigebliche Akzeptanz ist zudem ein Produkt der Akzeptanz

68 Di Fabio, Herrschaft und Gesellschaft, 2019, S.34; weiterfithrend zur Begrifflichkeit
Brunner, in: ders., Neue Wege der Verfassungs- und Sozialgeschichte, 3. Auflage, 1980,
S. 65 (67 f£).

69 Zu den Instrumenten der Durchsetzung konkreter Entscheidungen s. noch u. S.
161 1L

70 Lucke in: Hilbert/Rauber (Hrsg.), Warum befolgen wir Recht?, 2019, S. 73 (84).

71 Lucke, Akzeptanz, 1995, S. 121 1.

72 Zu deren Prigefaktoren Patzelt in: Ooyen/M. Mollers (Hrsg.), BVerfG im politischen
System, 2. Auflage, 2015, S. 313 (316 T.).

73 Zum Begriff der Legitimitit Di Fabio, Herrschaft und Gesellschaft, 2019, S.39; zur
Abgrenzung vom Begriff Legitimation mw.N. Schliesky, Souverénitit und Legitimitat
von Herrschaftsgewalt, 2004, S. 150 .

40



https://doi.org/10.5771/9783748962793
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
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fir Einzelentscheidungen einerseits und der institutionellen Akzeptanz des
Gerichts andererseits.

Das bedeutet gleichzeitig, dass solche Einzelentscheidungen auch kri-
tisiert werden koénnen und so gegebenenfalls zu Ausschldgen in der em-
pirisch gemessenen Akzeptanz der Institution fithren kann, ohne dass
diese Kritik an Entscheidungen gleichbedeutend mit einer geringeren Fol-
gebereitschaft der Gesellschaft ist.” Besteht namlich ein grundsitzlicher
Glaube an die Legitimitdt der herrschaftsausiibenden Institution, ist die
Gesellschaft auch bereit, bei hinter den Erwartung zuriickbleibenden Ein-
zelentscheidungen Folge zu leisten.” Die Legitimitdt des Gerichts und das
Vertrauen in kiinftige Entscheidungen wird hierdurch also nicht in Frage
gestellt. Wahrend die Befolgung der Einzelentscheidung somit zwar in
einem direkten Zusammenhang zu Akzeptanz und Legitimitat der Instituti-
on Bundesverfassungsgericht steht, werden Akzeptanz und Legitimitat der
Institution dennoch im Umkehrschluss nicht durch Einzelentscheidungen
nachhaltig beschadigt. Deutlich wird dies auch dadurch, dass die Zufrie-
denheit mit dem Bundesverfassungsgericht im Gegensatz zur Zufriedenheit
mit politischen Verfassungsorganen weniger von konkreten Entscheidun-
gen mit tagespolitischem Bezug abhingt, sondern globaler betrachtet an
eine Systemzufriedenheit der Gesellschaft ankniipft.”® Trotzdem ist der Be-
zug von Legitimitit und Akzeptanz zueinander nicht einseitig, sondern
reziprok. Entscheidungen hoheitlicher Stellen miissen akzeptanzfahig sein,
um ihre Legitimation und damit die Befolgungsbereitschaft langfristig nicht
erodieren zu lassen. Demokratische Legitimitdt setzt namlich auch eine
faktische Zustimmung der Biirger voraus, die sich in der Akzeptanz von
Einzelentscheidungen duflert.”” Die Legitimitit des Gerichts nimmt also
keinen Schaden an einzelnen Entscheidungen, die dem Rechtsempfinden
einer Mehrheit der Bevolkerung nicht entsprechen oder sogar widerspre-
chen. Es ist allerdings erforderlich, dass das Gericht tiberwiegend akzep-
tanzfdhige Einzelentscheidungen erldsst, um seine Legitimitat beizubehal-

74 Dazu aus politikwissenschaftlicher Perspektive Schaal, Vertrauen, Verfassung und
Demokratie, 2004, S. 130 ff.

75 Schliesky, Legitimitat, 2020, S. 51.

76 Patzelt in: Ooyen/M. Mollers (Hrsg.), BVerfG im politischen System, 2. Auflage, 2015,
S.313 (317f.); zur aktuell hohen Beliebtheit des BVerfG in der Gesellschaft vgl. https:/
/de.statista.com/statistik/daten/studie/1415792/umfrage/umfrage-zum-vertrauen-in
-das-bundesverfassungsgericht/ (Stand: 30.3.2025).

77 Zu diesem Zusammenhang Schliesky, Souveranitit und Legitimitit von Herrschafts-
gewalt, 2004, S. 172 ff.; vgl. auch Lucke, Akzeptanz, 1995, S. 93.
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ten.”® Das hat zur Folge, dass (Verfassungs-)Gerichte bei ihren Entschei-
dungen strategische Entscheidungen mit dem Ziel treffen, dieses Akzep-
tanzguthaben bei den Entscheidungsrezipienten aufzubauen.”” Mit anderen
Worten: Die bestehende Legitimitdt des Bundesverfassungsgerichts ermdg-
licht es, auch einzelnen nicht akzeptanzfahigen Entscheidungen zur Ge-
folgschaft zu verhelfen. Sie setzt aber voraus, dass der grofite Teil der Ent-
scheidungen aus sich heraus bei den Befolgungsverpflichteten Akzeptanz
hervorruft. Zweifelsfrei kann das Gericht den materiellen Gehalt seiner
Entscheidungen nicht nach der grotmoglichen Ubereinstimmung einer
6ffentlichen Meinung mit der zu entscheidenden Sachfrage ausrichten, son-
dern muss die Entscheidung ausschliefilich rechtsgeleitet treffen. Dennoch
kann eine Entscheidung - das wird sich im Laufe dieser Untersuchung
deutlich zeigen - auch ohne materiell mit subjektiven Préferenzen iiber-
einzustimmen, aufgrund des vorangegangenen Verfahrens und der inhaltli-
chen Ausgestaltung Akzeptanz generieren. Das Bundesverfassungsgericht
muss sein Durchsetzungsverfahren somit auf der Ressource Akzeptanz
aufbauen und das Verfahren gleichzeitig so gestalten, dass ein groffitmaogli-
ches Maf3 an Akzeptanz erhalten bleibt.

Vor dem Hintergrund dieser Untersuchung interessieren an dieser Stelle
insbesondere zwei Aspekte. Zum einen ist erforderlich, die gesellschaftli-
chen Erwartungen an das Gericht herauszuarbeiten, also die ihm zuge-
schriebene Rolle in Gesellschaft und Rechtsordnung zu identifizieren. Das
stellt die Grundlage dar, um zu beurteilen, inwiefern die Entscheidungen
des Bundesverfassungsgerichts mit solchen Erwartungen iibereinstimmen
und damit akzeptanzfahig sind. Zum anderen stellt sich die Frage, wie
das Gericht losgelost von konkreten Entscheidungen und Verfahren die
institutionelle Akzeptanz erhalten und bestérken kann.8°

78 Manow, Unter Beobachtung, 2024, S.125f.; vgl. dazu auch auch Vanberg, Legislative-
Judicial Relations, American Journal of Political Science 45 (2001), 346 (353).

79 Carrubba, Model of Endogenous Development, JOP 71 (2009), 55 (66); Vanberg,
Constitutional Courts in Comparative Perspective, ARPS 2015, 167 (179f.). Vanberg
betont hierbei vor allem die Bedeutung einer akzeptanzfordernden Arbeit des Ge-
richts in seiner Griindungsphase, vgl. S.180. Vor diesem Hintergrund gewinnt die
Selbstbehauptung des Gerichts im sogleich noch naher beleuchteten Statusstreit so-
wie den frithen Entscheidungslinien groflere Bedeutung.

80 Dazu im Anschluss an diesen Abschnitt § 3.
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B. Rollenkonformes Verhalten als Faktor der Akzeptanz

Die gesellschaftliche Akzeptanz hingt insbesondere auch damit zusammen,
wie erfolgreich das Gericht den an sich gestellten Rollenerwartungen ge-
recht werden kann. Die Rolle der Verfassungsgerichtsbarkeit meint dabei
nicht lediglich die Aufgabe und Funktion von Gericht und Prozessrecht.
Urspriinglich in der Soziologie entwickelt ist mit dem Rollenbegriff ein
tieferschichtiger Bedeutungskomplex verbunden.®! Die Rolle einer Person
begriindet eine bestimmte Verhaltenserwartung in konkreten Situationen.
Weicht ein Rollentrédger von der zugeschriebenen Rolle und den damit ver-
bundenen Erwartungen ab, wird sein Verhalten begriindungsbediirftig.8?
Im Gegenzug werden Verhaltensweisen einer Person eher akzeptiert, wenn
sie sich im Rahmen der ihr zugeschriebenen Rolle bewegen.

Rollenbilder und damit einhergehende Erwartungen konnen zwar nicht
ohne weiteres von dem in der Gesellschaft interagierenden Individuum auf
Institutionen wie das Bundesverfassungsgericht tibertragen werden.3* Den-
noch ergibt sich die Frage, ob Funktionen und Arbeitsweise des Gerichts
einerseits und Erwartungen an das Gericht andererseits sich gegenseitig
beeinflussen. Richter verhalten sich nie ganz losgelost von ihrer Beziehung
zur Offentlichkeit.3* Die gesellschaftlichen Erwartungen an das Gericht
beeinflussen dessen Arbeitsweise zumindest in Teilen. Dies wird auch an
der folgenden Interviewaussage deutlich:

»Ich denke, dass es Aufgabe des Gerichts ist, sich immer um gesellschaft-
liche Akzeptanz zu bemiihen. Man kann sie nur schwer fiir eine einzelne
Entscheidung herbeifiihren, sondern entscheidend ist die allgemeine Ak-

81 Diese Rollentheorie geht im Ursprung soweit ersichtlich auf die Uberlegungen Georg
Simmels hinsichtlich der Voraussetzungen von Gesellschaft zuriick, vgl. Simmel, So-
ziologie, 1908, S. 27 ff; einfithrend in die Rollentheorie etwa Biddle, Recent develop-
ments in role theory, Annu. Rev. Sociol. 1986, 67 (68 ff.); erstmals in diesem Kontext
wurde der Begriff wohl verwendet von Linton, The Study of Man, 1936; ebenso
Goffman, The presentation of self in everyday life, 1959.

82 Vgl. etwa Dahrendorf, Homo sociologicus, 17. Auflage 2010, S. 37 ff.

83 Hierzu Boulanger in: Wrase/Boulanger (Hrsg.), Die Politik des Verfassungsrechts,
2013, S. 67 (721.), der auf die komplexe Binnenstruktur derartiger Institutionen ver-
weist.

84 Baum legt etwa dar, dass sozialpsychologische Phanomene wie die Selbstprisentation
der Richter sich auch an Gerichten beobachten lassen und Einzug in die Entschei-
dungen der Gerichte finden, Baum, Judges and Their Audiences, 2006, S. 32 ff.
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zeptanz der Institution und ihrer Arbeit als solcher. Ohne kluge Offent-
lichkeitsarbeit kann diese Art von Akzeptanz nicht hergestellt werden.“®>

Die Mitglieder des Gerichts nehmen also in den Blick, welches Bild sie
in die Gesellschaft hinein vermitteln. Dies kann aber kein einseitiges Sen-
den sein, sondern muss gleichzeitig in Bezug nehmen, welches Bild die
Gesellschaft bereits von dem Gericht hat. Deswegen ist es sinnvoll, die Idee
eines soziologischen Rollenbegriffs jedenfalls in Grundziigen entsprechend
auf das Bundesverfassungsgericht und die Einbindung und Interaktion von
Gericht und Prozessparteien anzuwenden. Betrachtet man das Bundesver-
fassungsgericht entgegen Boulanger als eine Akteurseinheit, so lassen sich
hierdurch Erkenntnisse fiir eine legitimationsstiftende Wirkung von Ver-
fahrensabldufen und -erwartungen gewinnen.8¢

Um die dem Bundesverfassungsgericht zugeschriebenen Rolle zu kldren,
muss die Eigen- und Fremdwahrnehmung des Gerichts untersucht wer-
den.%” Hierfiir stellt sich die Frage, wie das Gericht auf Prozessbeteiligte,
wissenschaftliche Betrachter und die Gesellschaft insgesamt wirkt und da-
rauf basierend, welche Erwartungen an das Gericht gestellt werden. Im
Mittelpunkt steht dabei die institutionelle Stellung des Gerichts, einschlief3-
lich der Art und Weise, wie das Gericht sich diese Stellung erarbeitet hat.
Nur vor diesem Hintergrund ist nachvollziehbar, welche Erwartungen an
einen verfassungsgerichtlichen Prozess gestellt werden konnen und mit
welcher Autoritdt das Gericht gegentiber anderen Verfassungsorganen auf-
treten kann. Darauf basierend beeinflussen funktionale Erwartungen an
das Gericht dessen Rollenbild.

I. Der Einfluss des BVerfG auf seine Rolle

Das Bundesverfassungsgericht hat historisch betrachtet mit einem hohen
Maf3 an Selbstvertrauen seine Stellung vor allem in der deutschen Verfas-
sungs- und Gesellschaftsordnung etabliert.®¥ Dies ist besonders vor dem
Hintergrund wichtig, dass einer staatlichen Institution zwar Kompetenzen,

85 Interview Nr. 4.

86 Dazu Luhmann, Legitimation durch Verfahren, 1983, S. 82 ff.

87 Zum Zusammenhang von Selbstwahrnehmung und Prisentation nach Auflen vgl.
Goffman, The presentation of self in everyday life, 1959, S. 18 ff.

88 Zu der enormen Bedeutung des Selbstverstindnisses eines Verfassungsgerichts —
gerade auch in dessen Griindungszeit — Lembcke, Hiiter der Verfassungs, 2007, S. 79.
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nicht aber Autoritdt {ibertragen werden kann, sodass eine Autoritatspositi-
on von Hoheitstragern immer an eine Eigenleistung ankniipft.%° Insofern
ist der Ausgangspunkt, um die Rolle des Bundesverfassungsgerichts zu
umschreiben, eine Untersuchung der Selbstdarstellung des Gerichts. Die
Autoritétsposition einer Institution wird insbesondere auch durch das Auf-
treten in der Griindungsphase maf3geblich beeinflusst.”® Deswegen gilt ein
erstes Augenmerk dem Statusstreit der frithen 1950er-Jahre. Gerade diese
Zeit pragt die Beurteilung der verfassungsgerichtlichen Rolle, weil das
Konzept einer Verfassungsgerichtsbarkeit in der heutigen Form fiir eine
deutsche Rechtsordnung ein Novum war.”! Das in Entscheidungen und
Entscheidungslinien transportierte Verstdndnis seiner Stellung gibt weiter-
hin Aufschluss tiber die Selbstwahrnehmung des Gerichts und erginzt
insofern die durch den Statusstreit etablierte Stellung des Gerichts.

1. Der Statusstreit als historischer Grundstein der Autoritat

Die Rolle des Bundesverfassungsgerichts in der Rechtsordnung war in sei-
ner Griindungszeit weitestgehend ungeklart.”? Einerseits ergab sich aus der
systematischen Position der Regelung iiber das Bundesverfassungsgericht
im Grundgesetz kein Anhaltspunkt tiber die besondere Stellung des Ge-
richts, andererseits scheute die Wissenschaft anfangs beziiglich des Status
des Bundesverfassungsgerichts davor, sich eindeutig festzulegen. Das Ge-
richt sah sich in der Folge dazu veranlasst, seinen Status selbststindig
darzulegen.” Seine Vorstellungen zu der herausgehobenen Stellung im Ver-

89 Vgl. dazu etwa Herzog, Das Problem der staatlichen Autoritit, ZfP 1963, 145 (155, so-
wie expliziter 161); zur selbststdndig erarbeiteten Autoritat des Bundesverfassungsge-
richts insbesondere im Status-Streit der 1950er Jahre Lembcke, Hiiter der Verfassung,
2007, S. 83 - 105; einen geistesgeschichtlichen Zugriff auf die Bedeutung der Autoritat
liefert Arendt, Ubungen im politischen Denken I, 4. Auflage 2016, S. 159 ff.

90 Wahl in: Meinel (Hrsg.), Verfassungsgerichtsbarkeit, 2019, S. 27 (34).

91 Zur gerichtlichen Verfassungsauslegung in der Weimarer Republik Dreier, Verfas-
sungsgerichtsbarkeit in Weimar, DOV 2019, 609 ff.; zur Geschichte der Staatsgerichts-
barkeit in der deutschen Rechtsordnungen Kluckert in: Stern/Sodan/Mastl (Hrsg.),
Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland im europdischen Staatenverbund,
Bd. 2, 2. Auflage 2022, Rn.2ff; vgl. dazu auch Mitter, Geschichte der Verfassungs-
gerichtsbarkeit, GRZ 2022, 145 f.; darstellend zur Unterscheidung von Staats- und
Verfassungsgerichtsbarkeit etwa Vasquez, Verfassungsgerichtsbarkeit, 2016, S. 69 f.

92 Zu diesem historischen Kontext etwa Chatziathanasiou, Die Status-Denkschrift des
Bundesverfassungsgerichts, RW 11 (2020), 145 (149 ff.).

93 Leibholz, Einleitung, J6R 6 (1957), 110 (112f.).
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gleich zur Fachgerichtsbarkeit einerseits,”* wohl wichtiger aber noch die
Gleichordnung mit den {ibrigen Verfassungsorganen des Bundes anderer-
seits, erlduterte das Gericht in seinem Status-Bericht und der Status-Denk-
schrift vom 27. Juni 1952, adressiert an die obersten Bundesorgane.”> Das
Bundesverfassungsgericht machte sein eigenes Rollenverstandnis im Gefii-
ge der deutschen Verfassungsordnung erstmalig deutlich, indem es trotz des
offenkundig politischen Bezugs seiner Rechtsprechung betonte, kein rein
politisches Organ zu sein, das unabhéngig von rechtlichen Vorgaben auf
den Bestand von Rechtssdtzen einwirke, sondern die Zustdndigkeit des Ge-
richts bereits bestehende Verfassungsrechtsitze als Mafistab voraussetzt.”
Seine Verfassungsorganqualitit, die sowohl eine Représentations- als
auch Integrationsfunktion bedingt,’” leitete das Gericht selbstbewusst aus
seiner Position als ,obersten Hiiter der Verfassung® ab.® Trotz erheblichen
Widerspruchs und entgegen einer eingehenden wissenschaftlichen Ausein-
andersetzung® mit den Gedanken des Gerichts behauptete dieses in der
Folgezeit seinen Standpunkt gegeniiber den iibrigen Bundesorganen.!?
Die eigenstindige Feststellung der Verfassungsorganeigenschaft hat der

94 Dazu Wahl in: Meinel (Hrsg.), Verfassungsgerichtsbarkeit, 2019, S. 27 (36 ff.).

95 Statusdenkschrift des Bundesverfassungsgerichts, JoR 6 (1957), 144, die zusammen
mit dem Bericht Gerhard Leibholz zu lesen ist, Leibholz, JoR 6 (1957), 120; zu dessen
besonderer Rolle Wiegandt, Gerhard Leibholz (1901 - 1982), JuS 2001, 1156 (1159 f.).

96 Bericht zur ,Status“-Frage, JoR 6 (1957), 120 (125); dem folgend Statusdenkschrift
des Bundesverfassungsgerichts, JoR 6 (1957), 144 (144f.); auf diesem besonderen
Bezug zum Politischen fufdt auch die Eigenstindigkeit des BVerfG gegeniiber der
tubrigen Justiz, vgl. Schonberger, in: Jestaedt et al. (Hrsg.), Das entgrenzte Gericht, 3.
Auflage 2019, S. 9 (13f.) mw.N.

97 Statusdenkschrift des Bundesverfassungsgerichts, J6R 6 (1957), 144 (145 f.); kritisch
zur Begriindung der Verfassungsorganeigenschaft Roellecke, Zum 50-jahrigen Beste-
hen des BVerfG, NJW 2001, 2924 (2928).

98 Statusdenkschrift des Bundesverfassungsgerichts, JoR 6 (1957), 144 (144); die Verfas-
sungsgerichtsbarkeit als Hiiter der Verfassung ansehend Kelsen in: Ooyen (Hrsg.),
Wer soll Hiiter der Verfassung sein?, 2. Auflage 2019, S.58ft.; zu der Kontroverse
hierum, insbesondere auch zwischen Kelsen und Schmitt etwa Grimm, Recht oder
Politik?, 2020, S. 9 ff.

99 Zur Opposition gegen die Statusbehauptung des BVerfG innerhalb der Staatsrechts-
lehre vgl. F. Lange, Der Dehler-Faktor, Der Staat 2017, 77 (90 ff.).

100 Ein umfassender Uberblick iiber die Materialien hinsichtlich des Status des Bundes-
verfassungsgerichts, einschlieSlich des der Auffassung des BVerfG widersprechen-
den Gutachtens von Thoma (S.161ff.) sowie einer eher skeptischen Betrachtung
durch den - sich wohlgemerkt in der Minderheit der Richter des BVerfG befinden-
den - damaligen Présidenten des Bundesverfassungsgerichts Hopker-Aschoff findet
sich bei: Der Status des Bundesverfassungsgerichts, JoR 6 (1957), 109 - 221.
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Verfassungsgesetzgeber schlussendlich mit dem Erlass des Art.115g GG,'%!
der auf die verfassungsmafliige Stellung des Bundesverfassungsgerichts Be-
zug nimmt, anerkannt.? Diese Bestimmtheit, mit der das Gericht sich
letztendlich durchgesetzt hat, gibt allerdings nicht nur Aufschluss tber
das Selbstbewusstsein in seiner Griindungsphase. Sie begriindet auch die
Vermutung, dass das Gericht seine Rolle in Krisenzeiten selbstbestimmt
behaupten kann.!0?

Neben den formulierten Erwédgungen zur Rolle des Gerichtes in der
Verfassungsordnung nahm es bereits damals auch die Effektuierung seiner
Entscheidungen in den Blick. Durch die geforderte ,bildhafte Einpragung®
in das Bewusstsein der Gesellschaft kann das Bundesverfassungsgericht
eine Durchsetzung basierend auf loyaler Befolgung der Entscheidungen
erreichen.! Dem Bundesverfassungsgericht war bewusst, dass seine Re-
zeption auch in der Bevolkerung einen mafigeblichen Einfluss auf die
Wirksamkeit seiner Arbeit hat. Es war klar: Je besser es seine Autoritats-
position behaupten kann, desto eher werden die Entscheidungen des Ge-
richts auch freiwillig befolgt. Vor dem Hintergrund des Durchsetzungsver-
fahrens kann diese Erkenntnis des Gerichts nicht {iberschitzt werden. Die
Entscheidungsbefolgung hingt auch nach Auffassung des Gerichts damit
zusammen, wie es sich présentiert. Gestaltet das Gericht sein Durchset-
zungsverfahren aus, ist dieses Wissen immer prasent.

Das in der Status-Denkschrift transportierte Selbstverstindnis des Bun-
desverfassungsgerichts legt nahe, dass es sich bereits kurz nach seiner
Griindung in der Rolle eines integrierenden Akteurs fiir die Gesellschaft
sah. Dabei verstand es sich zwar als Teil der rechtsprechenden Gewalt, war
sich der politischen Tragweite seiner Entscheidungen und der daraus re-

101 BGBIL, I, 1986, S.709 (713); zu diesem Zeitpunkt wurde die Stellung des BVerfG
wohlgemerkt kaum noch ernstlich bestritten.

102 Hillgruber/Goos, Verfassungsprozessrecht, 5. Auflage 2020, Rn. 8; noch ausdriickli-
cher ist ein Zusammenschluss der Fraktionen aus SPD, Griinen, FDP und CDU/
CSU, vgl. BMJ, Pressemitteilung Nr. 67/2024 v. 23.7.2024 mit der dort veréffentli-
chen Gemeinsamen Erlduterungspapier der Fraktionen ,Resilienz des Bundesver-
fassungsgerichts® S. 2f. In der Folge wurde die Verfassungsorganeigenschaft mit der
Anderung des Grundgesetzes vom 20.12.2024 im Art. 93 GG verankert, BGBI 2024,
I, Nr. 439.

103 Zur Diskussion um den Schutz des BVerfG vor Krisen etwa Michl, Schutz des
BVerfG, ZRP 2024, 33.

104 Zutreffend weist Chatziathanasiou deswegen darauf hin, dass diese Passage der Sta-
tus-Denkschrift in der Nachschau heraussticht und mehr als beim ersten Anschein
ersichtlich auf die besonderen Bedingungen des Gerichts eingeht, Chatziathanasiou,
Die Status-Denkschrift des Bundesverfassungsgerichts, RW 11 (2020), 145 (164 f.).
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sultierenden Zugehorigkeit zu der Gruppe politischer Entscheidungstrager
jedoch bewusst. Bereits von Anfang an hat es deswegen selbstbewusst die
Rolle als Hiiter der Verfassung in Anspruch genommen. Gerade durch den
offentlich ausgetragenen Streit um den bundesverfassungsgerichtlichen Sta-
tus gelang es dem Gericht, sich und seine Stellung sichtbar zu definieren.!%
Voraussetzung und Grundstein fiir die breite Folgebereitschaft innerhalb
der Bevolkerung wurden somit bereits in der Griindungszeit des Bundes-
verfassungsgerichts im Rahmen des Statusstreits gelegt.

2. Entscheidungslinien und funktionales Selbstverstandnis

Angesichts der Neuartigkeit des Gerichts im deutschen Verfassungsgefiige
war es ein Wagnis, im Rahmen des Status-Streits derartig direkt an die
anderen Verfassungsorgange zu kommunizieren, ist aber in der Geschichte
des Gerichts auch nicht einzigartig geblieben.1% Typisches Mitteilungsme-
dium des Gerichts sind dennoch die Entscheidungen seiner Verfahren,
aus denen sich oftmals auch Riickschliisse {iber das Selbstverstindnis des
Gerichts ziehen lassen.’” In einer Vielzahl von Entscheidungen hat das
Bundesverfassungsgericht sein Selbstbild entwickelt und gescharft. Vor al-
lem auch die Urteile, die sich der jeweils herrschenden Regierung entgegen-
gesetzt haben, trugen dazu bei, Akzente in der Wahrnehmung des Gerichts
zu setzen.!0

105 Zu dem Ergebnis kommt auch F. Lange, Der Dehler-Faktor, Der Staat 56 (2017), 77
(105).

106 Man denke etwa an das Schreiben des ehemaligen Vizeprasidenten des BVerfG
E. Kirchhof an die Bundeskanzlerin mit der Aufforderung, die Entscheidung des
Gerichts zur Erbschafssteuer umzusetzen, vgl. Schreiben des Vizeprasidenten des
BVerfG vom 12. Juli 2016; ebenso eine Pressemeldung im Fall einer Verweigerung
der Stadt Wetzlar, ihre Stadthalle an die NPD zu vermieten, in der klargestellt
wurde, inwieweit die Entscheidungen des Gerichts Bindungswirkung entfalten, vgl.
BVerfG, Pressemitteilung Nr.26/2018 vom 20. April 2018; grundsitzlich zur Kom-
munikation des Gerichts mit der Offentlichkeit Masing in: Herdegen et al. (Hrsg.),
Handbuch des Verfassungsrechts, 2021, § 15 Rn. 156-160; zu den Durchsetzungsas-
pekten der Kommunikation im Nachgang einer Entscheidung s.u. S. 317 ff.

107 Die gerichtliche Entscheidung als Kommunikationsmedium sieht auch Brink, Ent-
scheidungsbegriindung, 1999, S. 44; Sommer spricht von einem ,Dialog® der Ge-
richte, Sommer in: Schmidt-Affmann et al. (Hrsg.), FS 50 Jahre BVerwG, S.19 (19);
zu der vor allem in jingerer Vergangenheit hinzutretenden Pressearbeit als Kommu-
nikationsmedium und gleichzeitig Mittel der Durchsetzung s.u. S. 319 ff.

108 Meinel, Das BVerfG in der Ara der Grofien Koalition, Der Staat 60 (2021), 43 (55f.).
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Auch die wissenschaftlichen Auflerungen (spiterer) Richterinnen und
Richter geben Aufschluss iiber das im Gericht prisente Selbstverstindnis,
weil sie ihre Erfahrungen, Eindriicke und Erkenntnisse in die Arbeit des
Gerichts einbringen.!” Die besondere Relevanz der richterlichen Rollen-
vorstellungen begriindet Bockenforde, indem er feststellt, dass das Bundes-
verfassungsgericht, auch wenn es als eigenstindiges Verfassungsorgan mit
den {ibrigen Verfassungsorganen gleichgestellt ist, nur im Modus eines
Gerichts tdtig sein darf und dies mangels hoherer Kontrollinstanz nur ge-
lingen kann, wenn die Richter sich der Rolle des Gerichts im Verfassungs-
gefiige bewusst sind.""°

Rollenvorstellung und institutionelles Selbstverstandnis divergieren da-
bei aufgrund der pluralen Besetzung der Senate." Bei iiber hundert Juris-
ten, die bislang das Amt des Richters des Bundesverfassungsgerichts beklei-
det haben, wire eine umfassende und detaillierte Auswertung individueller
Rollenverstindnisse deswegen eher verwirrend als erkenntnisstiftend. Es
lassen sich aber grundsétzliche Muster im Rollenverstdndnis der Richterin-
nen und Richter erkennen, die mit dem funktionalen Rollenverstandnis der
verfassungsgerichtlichen Entscheidungslinien tibereinstimmen.

a. Politische Neutralitat

In den Status-Streit eingebettet fand sich das Bundesverfassungsgericht et-
wa dem Versuch ausgesetzt, zur Entscheidung des politischen Streits um die

109 Bréhmer, Transparenz als Verfassungsprinzip, 2004, S.255; exemplarisch dazu die
Analyse des protestantischen Einflusses durch die Richter Herzog, Simon und
Hesse auf die Brokdorf-Entscheidung bei Lepsius/Doering-Manteuffel in: Doering-
Manteuffel/Greiner/Lepsius (Hrsg.), Brokdorf-Beschluss, 2015, S.167; Michl, Erna
Scheffler und die Willkiir des NS-Regimes, NJW 2021, 3436 (3440); dieser Gedanke
lauft parallel zu dem Beweggrund, die Leitfadeninterviews in diese Untersuchung
einzubeziehen.

110 Bockenforde, Wissenschaft, Politik, Verfassungsgericht, 2011, S. 441; diese Rolle war
anfangs nicht ganz unumstritten. Der erste Prasident des BVerfG Hopker-Aschoff
stellt sowohl die gleichgeordnete Stellung mit den anderen Verfassungsorganen, als
auch die exponierte Stellung gegeniiber den iibrigen Bundesgerichten in Frage, vgl.
J6R 6 (1957), 149 £, 155 f.

111 Vgl. Simon, Leben zwischen den Zeiten, 2020, S.124f,; zur gezielt diversen Beset-
zung, S. Baer in: Bduerle/Dann/Wallrabenstein (Hrsg.), FS Bryde, 2013, S.3 (15);
zur Auswirkung dieser Heterogenitit auf die Diskussionen im Senat Masing in:
Jestaedt/Suzuki (Hrsg.), Verfassungsentwicklung II, 2019, S.177 (181 ff.).
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Wiederbewaftnung instrumentalisiert zu werden.!'? Das Gericht wurde von
unterschiedlichen Seiten mit der Frage der Wiederbewafinung befasst, wo-
bei die verschiedenen Antragsteller versuchten, das Verfahren zuerst durch
einen ihnen vermeintlich wohler gesonnenen Senat oder das Plenum ent-
scheiden zu lassen.!'> Wire dies gelungen, hitte es den Anschein erweckt,
dass die materielle Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts durch tak-
tische Auswahl des zustdndigen Senates beeinflusst werden konnte. Bereits
in der Griindungszeit des Gerichts wére das Vertrauen in seine Neutralitdt
und damit eines Grundelements seines Ansehen erschiittert worden.
Hinsichtlich der Wiederbewaffnung hat das Bundesverfassungsgericht in
der Sache zwar keine Entscheidung getroffen. Allerdings konnte es einige
wichtige Punkte seines Selbstbildes transportieren. Insbesondere gelang
es dem Bundesverfassungsgericht, den politischen Instrumentalisierungs-
versuchen der jeweiligen Senate dadurch entgegenzutreten, dass es das
Gutachtenverfahren, mit dem das gesamte Plenum befasst war, vorrangig
behandelte und mit einer deutlichen Mehrheit von 20 zu 2 Stimmen be-
schloss.™ So konnte das Gericht seine Rolle als zwar mit politisch aufgela-
denen Themen befassten, aber dennoch politisch neutralem Teilnehmer
im Staatsgefiige taktisch klug festigen. Das Bundesverfassungsgericht lief3
sich nicht in seinem Erscheinungsbild in Ersten und Zweiten Senat teilen,
sondern trat durch seine Rechtsprechung einheitlich als ,das Bundesver-
fassungsgericht® auf.’> Dieses Bild der inneren Geschlossenheit, das zu
mindestens aufSerhalb des Fachpublikums aufrechterhalten werden kann,
ermoglicht dem Gericht auch heute noch, ein hohes Mafl an Autoritit in
Anspruch zu nehmen.!® So tragt bereits die Moglichkeit, das Bundesverfas-
sungsgericht anzurufen, dazu bei, dass normative Vorgaben der Verfassung

112 Lembcke, Hiiter der Verfassung, 2007, S.175 ff.,; umfassend zur Wiederbewaffnung
und der Rolle des BVerfG hierbei Ipsen, Der Staat der Mitte, 2009, S. 74 ff.

113 Wahl in: Meinel (Hrsg.), Verfassungsgerichtsbarkeit, 2019, S. 27 (44 f.).

114 BVerfGE 2,79 - EVG-Gutachten (1952); dazu Wahl in: Meinel (Hrsg.), Verfassungs-
gerichtsbarkeit, 2019, S. 27 (45); das deutliche Abstimmungsverhaltnis versteht Ipsen
als Mahnung, von politischen Instrumentalisierungsversuchen des Gerichts abzuse-
hen Ipsen, Der Staat der Mitte, 2009, S. 78.

115 Ausdriicklich BVerfGE 2, 79 (95 f.) - EVG-Gutachten (1952).

116 Ernst Benda zeigt hingegen anhand der divergierenden ,Kind als Schaden®-Recht-
sprechung auf, welche Folgen das Nichtaustragen von Konflikten der beiden Sena-
te haben kann, Benda, Streit als Schaden, NJW 1998, 3330ff.;; zum Stellenwert
geschlossenen Auftretens vgl. noch u. S. 174.
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und das tatsdchliche Verhalten der am Verfassungsleben Beteiligten weitest-
gehend im Einklang stehen !V

Das EVG - Gutachten bekriftigte explizit, dass die Verantwortung
fir politische Fragen allein dem unmittelbar demokratisch legitimierten
Bundestag zukomme und das Bundesverfassungsgericht lediglich rechtli-
che Vorfragen klaren konne'® Den weitreichenden Einfluss des Gerichts
in nahezu sdmtlichen politischen Bereichen erkannten (spétere) Richter
des Bundesverfassungsgerichts gleichwohl.”? Im Gericht war ein gewisses
Machtbewusstsein prasent. Fiir die spezifisch rechtlichen Entscheidungen
erwartet das Gericht dementsprechend auch unabhingig von der Verfah-
rensart die Folgebereitschaft der {ibrigen Staatsorgane.'?® Es formulierte al-
so einen umfassenden Befolgungsanspruch fiir seine rechtlichen Erwégun-
gen. Die Rolle des Verfassungsgerichts sowie die daraus folgende Autoritat
machen fiir die Rezipienten eine effektive Umsetzung seiner Wertungen
notwendig. In dem Zuge nimmt das Gericht zwangsweise die Rolle einer
»strukturellen Opposition zur Regierung und der sie tragenden Mehrheit
im Parlament® ein.!?! Den Richtern des Bundesverfassungsgerichts ist dabei
aber nicht daran gelegen, auf einen Konfrontationskurs mit den {ibrigen

117 Diese Aussage von Draht, Die Grenzen der Verfassungsgerichtsbarkeit, VVDStRL 9
(1966), S.17 (104), die er 1950 getroffen hat, triftt heute wohl noch genauso zu. Der
angedrohte ,Gang nach Karlsruhe® und verfassungsrechtliche Argumentationen
finden regelmaflig Einklang in tagespolitische Debatten, vgl. dazu nach knapp zwei
Jahrzehnten bundesverfassungsgerichtlicher Tatigkeit Grimm, Verfassungsgerichts-
barkeit im demokratischen System, JZ 1976, 697 (6991f.); frith bereits G. Miiller,
BVerfG, Journal der Internationalen Juristenkommission, 1965, 219 (231, 2361.); Je-
staedt legt dar, dass diese Bezugnahme im Politischen auf die Verfassung der Grund
sei, warum immer wieder eine Anreicherung des GG mit Staatszielbestimmungen
angestrebt wird, Jestaedt in: ders. et al. (Hrsg.), Das entgrenzte Gericht, 3. Auflage
2019, S.77 (87); aus politikwissenschaftlicher Perspektive legt dies Marschall dar,
Marschall, Das politische System Deutschlands, 4. Auflage, 2018, S. 204 f.

118 BVerfG 2, 79 (96) - EVG-Gutachten (1952).

119 So etwa der spatere Prasident des Bundesverfassungsgerichts Herzog, Die Vollstre-
ckung von Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts, Der Staat 4 (1965), 37;
auch heute noch spricht Masing davon, dass das BVerfG wohl das Verfassungsge-
richt mit dem grofiten innerstaatlichen Einfluss sei, Masing in: Herdegen et al.
(Hrsg.), Handbuch des Verfassungsrechts, 2021, § 15 Rn. L.

120 BVerfGE 2, 79 (88 f.) - EVG-Gutachten (1952).

121 P. Huber in: Herdegen et al. (Hrsg.), Handbuch des Verfassungsrechts, 2021, § 6
Rn. 85; zu den teils iiber die Entscheidungen regelrecht erbosten Reaktionen der
Regierung vgl. Grimm, Die Historiker und die Verfassung, 2022, S. 68 ff.
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Hobheitstragern zu gehen. Vielmehr strebt das Gericht ein Kooperationsver-
haltnis zu den tibrigen Staatsorganen an.1??

Aufgrund dieser Einfliisse kommt dem Bundesverfassungsgericht nicht
nur formal die Stellung eines Verfassungsorgans zu, sondern es nimmt
trotz politischer Neutralitdt auch eine aktive politische Funktion wahr und
muss bei seinen Entscheidungen vielféltige Folgen miteinbeziehen.!?? Dies
duflert sich in dem Erfordernis, nicht lediglich konkrete Verfassungsfragen
letztverbindlich zu entscheiden, sondern im Rahmen der Entscheidungs-
begriindung die in Einklang gebrachten Interessen darzulegen und zu
verdeutlichen, welche konsentierten Grundwerte die Entscheidung des Ge-
richts geleitet haben.’?* Auch heute noch hat das Bundesverfassungsgericht
dabei zwar kein Initiativrecht, durch seine Judikate pragt es aber politische
und gesellschaftliche Entwicklungen.!?> Das Gericht soll dem politische Be-
reich der grundgesetzlichen Ordnung lediglich einen rechtlichen Rahmen
geben.!?6 Trotz eines grofien Spielraums fiir verschiedene Auslegungen der
Verfassung stellt es auch heute noch ein Missverstdndnis dar, wenn man
verfassungsgerichtliche Entscheidungen als politische Setzung betrachtet.!”

Angesichts dieses Selbstverstindnisses ist es bemerkenswert, wenn ein
ehemaliger Vizeprasident des Gerichts darlegt, dass das Gericht die Kom-
petenz habe, notfalls liickenfiillend anstelle des Gesetzgebers titig zu wer-

122 S. Baer, Das Soziale und die Grundrechte, NZS 2014, 1 (4), angedeutet auch dort in
Fn. 35; vgl. auch Masing, Balance wahren, ZRP 2020, 194 (198).

123 Bereits 1950 bei der Tagung der Vereinigung Deutscher Staatsrechtslehrer dazu
Draht, Die Grenzen der Verfassungsgerichtsbarkeit, VVDStRL 9 (1966), S. 17 (95 f.);
so auch Steiner, Der Richter als Ersatzgesetzgeber, NJW 2001, 2919 (2922).

124 Limbach in: Brand/Strempel (Hrsg.), Soziologie des Rechts, 1998, S.207 (213 £.).

125 Masing in: Herdegen et al. (Hrsg.), Handbuch des Verfassungsrechts, 2021, §15
Rn. 10; auch vor dem Hintergrund zunehmender Internationalisierung und euro-
paischer Integration lasse sich nichts anderes erkennen Zwar verliere das BVerfG
innerstaatlich betrachtet an Einfluss. Dies werde aber durch einen Einflussgewinn
tber die deutschen Grenzen hinaus ausgeglichen, vgl. ebd. Rn. 180; einen Wandel
der Rolle des Gerichts aufgrund der europdischen Integration sieht ebenfalls Hesse,
Verfassungsrechtsprechung im geschichtlichen Wandel, JZ 1995, 265 (2691t.); P.
Huber betont allerdings, dass im Zusammenspiel der verschiedenen Institutionen
im Rahmen der europdischen Integration die politische Macht des Gerichts hinter
das Wohl des Individuums zuriicktreten muss und nicht nur Selbstzweck ist, vgl.
Rasch, Interview mit Peter Huber, NZZ v. 8.12.20, https://www.nzz.ch/wirtschaft/ver
fassungsrichter-peter-huber-zur-geldpolitik-der-ezb-1d.1590643 (Stand: 30.3.2025).

126 G. Miiller, BVerfG, Journal der Internationalen Juristenkommission, 1965, 219
(2281L); S. Baer, Zuhoren und dazu gehoren, JZ 2023, 655 (657).

127 P. Huber, Rechtsprechung und Rechtswissenschaft, JZ 2022, 1 (4).
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den.?® In der Vorstellung von einer derartigen temporiren Ersetzungs-
befugnis spiegelt sich ein staatstragendes Selbstverstindnis des Gerichts
wieder.!?” Trotz ihrer oppositionellen und kontrollierenden Stellung sind
Gerichte ein Stabilitatsfaktor der Rechtsordnung.’® Dies kennzeichnet
nach dem Rollenverstindnis der Richter auch die Stellung des Bundesver-
fassungsgerichts im politischen Gefiige der Bundesrepublik.

Politische Neutralitat meint in diesem Kontext also nicht, dass das Bun-
desverfassungsgericht sich ganzlich aus politischen Streitigkeiten heraushal-
ten soll.®! Im Gegenteil nimmt es fiir sich in Anspruch, auch politisch
aufgeladene Streitigkeiten nach rechtlichen Maf3stiben zu entscheiden. Ins-
besondere widerspricht es auch dem Rollenverstindnis der Richter, sich
dabei auf eine dauerhafte Linie mit der Partei zu begeben, die sie fiir das
Amt nominiert hat.® Eine Argumentation entlang (partei-)politischer Li-
nien wiirde zu einer Isolation des jeweiligen Richters innerhalb der Debatte
fithren, sodass sich das Gericht wirksam gegen eine politische Uberlage-

128 F. Kirchhof, Der Richter als Kontrolleur, Akteur und Garant der Rechtsordnung,
NJW 2020, 1492 (1494); dies kann auch durch die Haltung Dritter erklart werden,
die vom BVerfG erwarten, dass es die Grenzen des GG bis zum auflersten ausreizt,
um Rechtsschutz zu gewéhren, Simon, Leben zwischen den Zeiten, 2020, S.122;
dass das BVerfG allerdings keine Kompetenz zu einer Art Notstandsgesetzgebung
hat, legt bereits Herzog dar, Herzog, Die Vollstreckung von Entscheidungen des
Bundesverfassungsgerichts, Der Staat 4 (1965), 37 (45 ff.). Hierin kommt auch Her-
zogs protestantische Sozialisation zum Vorschein, die ihn nur sehr zuriickhaltend
diskursverhindernde Autoritit fiir Staatsorgane bejahen lief3, vgl. zu Herzogs Soziali-
sation Lepsius/Doering-Manteuffel in: Doering-Manteuffel/Greiner/Lepsius (Hrsg.),
Brokdorf-Beschluss, 2015, S. 167 (169 fT.).

129 Dazu sogleich u. lit. c.

130 F. Kirchhof, Der Richter als Kontrolleur, Akteur und Garant der Rechtsordnung,
NJW 2020, 1492 (1495 f.).

131 Zur Nichtiibertragbarkeit dieser political question-Doktrin auf das BVerfG R. Zuck,
Political Question-Doktrin, JZ 1974, 361 ff.

132 Hesse in: Klein (Hrsg.), FS Benda, 1995, S.1 (4); Ritterspach in: Klein (Hrsg.), FS
Benda, 1995, S.201 (206 f.); Bickenforde, Die Uberlastung des Bundesverfassungs-
gerichts, ZRP 1996, 281; diese Erfahrung teilt auch Grimm anlisslich seiner Verab-
schiedung aus dem BVerfG, Grimm, Politikdistanz als Voraussetzung von Politik-
kontrolle, EuGRZ 2000, 1 (2); Simon weist explizit darauf hin, dass ein Rekurs auf
parteipolitische Linien schnell zum innergerichtlichen Einflussverlust fithren wiir-
de, Simon, Leben zwischen den Zeiten, 2020, S.124; der Verdacht, aufgrund ihrer
politischen Auffassung nicht unvoreingenommen zu entscheiden, hat erst kiirzlich
zur Ablehnung der Richterin Wallrabenstein gefiihrt, vgl. BVerfGE 156, 340 — PSPP
VollstreckungsAO, Befangenheit Wallrabenstein (2021).
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rung des rechtlichen Deliberationsprozesses absichern kann.** Durch das
Bestehen einer entscheidenden Instanz, deren Mitglieder nicht an der poli-
tischen Auseinandersetzung beteiligt sind, gewinnt eine Entscheidung an
Legitimation,"3* wihrend die Verfassung nicht tiberméfiig politisch instru-
mentalisiert wird.?> Vielmehr ermégliche gerade eine plurale Besetzung des
Gerichts einen gesellschaftlichen Ausgleich verschiedener Stromungen.!3
Ernst Bendas Aussage, dass ,der Respekt, den ein Gericht erwarten darf,
[...] nicht seinem Status [gilt], sondern seiner Arbeit“/®” ldsst sich insofern
auch auf die Neutralitit der Entscheidungsfindung tibertragen.!3

b. Hiiter der Grundrechte

Diese Erwartungshaltung erkennt man auch in frithen wegweisenden Ent-
scheidungen, mithilfe derer das Gericht sich umfassende Einflussmoglich-
keiten auf die fachgerichtliche Rechtsprechung gesichert hat.!** Indem es et-
wa in der Liith-Entscheidung eine mittelbare Drittwirkung der Grundrech-

133 Dies bestdtigen die Mitglieder des Bundesverfassungsgerichts unisono, vgl. Kranen-
pohl, Beratungsgeheimnis, 2010, S. 461 ff.

134 Grimm, Verfassungsgerichtsbarkeit im demokratischen System, JZ 1976, 697 (700);
allerdings erldutert Grimm wihrend seiner aktiven Zeit als Richter des BVerfG
auch, dass das Gericht die Politik nicht vollends zu verrechtlichen vermag, Grimm
in: Klein (Hrsg.), FS Benda, 1995, S. 91 (96).

135 Grimm, Neue Radikalkritik an der Verfassungsgerichtsbarkeit, Der Staat 59 (2020),
321 (340); Bockenforde weist allerdings darauf hin, dass das BVerfG sich aufgrund
seiner Gesetzesbindung nicht derart aus politischen Fragen raushalte, als dass es
hochstbrisante politische Fragen, die Rechtsstreitigkeiten aufwerfe nicht judiziert,
Backenforde, Wissenschaft, Politik, Verfassungsgericht, 2011, S. 441f.

136 Masing in: Herdegen et al. (Hrsg.), Handbuch des Verfassungsrechts, 2021, §15
Rn. 36; zum damit korrespondierenden Stellenwert der Richterwahl vgl. etwa u. S.
74 f. oder S. 102 ft.

137 Benda, Skandale, immer wieder, NJW 1997, 3004 (3005).

138 Umso bemerkenswerter ist es, dass einige Richter sich auch zu durchaus politisch
und gesellschaftlich kontroversen Themen medienwirksam geduflert haben, wie
sich etwa aus der Autobiographie von Helmut Simon ergibt, Simon, Leben zwischen
den Zeiten, 2020, S. 129 ff.

139 Zu dem Verhiltnis des BVerfG zur Fachgerichtsbarkeit grundlegend BVerfGE 18, 85
(921.) - Spezifisches Verfassungsrecht (1964); Schenke, Verfassungsgerichtsbarkeit
und Fachgerichtsbarkeit, 1987; Hensel, Bindungswirkung und Verfahren, Der Staat
50 (2011), 581 (587f.); dafiir pladierend, das BVerfG entgegen der Heck’schen For-
mel als Revisionsinstanz fiir Verfassungsrechtsfragen zu sehen BrofS, Das Bundesver-
fassungsgericht und die Fachgerichte, BayVBI. 2000, 513 ff.
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te bejaht hatte!*? oder die allgemeine Handlungsfreiheit aus Art. 2 Abs. 1 GG
in der Elfes-Entscheidung zu einem umfassendem Auffanggrundrecht erho-
ben hat'¥! und somit den Anwendungsbereich grundrechtlicher Normen
auf die gesamte Rechtsordnung erstreckte, konnte das Bundesverfassungs-
gericht sich weitreichende Priif- und Entscheidungskompetenzen in allen
rechtlichen Fragen vorbehalten.!*? Diese weitreichenden Einflussmdéglich-
keiten, die auch gegeniiber dem Gesetzgeber gelten, hat das Gericht kom-
plettiert, indem es den Grundsatz der Verhiltnisméafligkeit im Rahmen des
Apotheken-Urteils'*? in seiner Rechtsprechung verankert hat.44

Das Bundesverfassungsgericht entwickelte so in Summe einen umfas-
senden Grundrechtsschutz, mit dem auch die eigenen Einflussmoglichkei-
ten wuchsen. So zeichnete das Bundesverfassungsgericht von sich selbst
das Bild eines umfassenden Grundrechtsschutzorgans, das vor einer eigen-
machtigen Kompetenzerweiterung zum Zweck der Grundrechtseffektuie-
rung nicht zuriickschreckt.'*> Es will sich selbst in der Rolle eines Hiiters
der Grundrechte wissen, der wie eine Schutzinstanz des Biirgers als des-
sen Verbiindeter gegen den Staat verstanden wird. Gerade weil das Bun-
desverfassungsgericht nicht nur Mehrheitsmeinungen bestédrkt, sondern
auch minderheitenschiitzende Freiheitsrechte wahrt, hat Johannes Masing

140 BVerfGE 7, 198 (205 fF.) - Liith (1958); zu der erheblichen Ausweitung der Bedeu-
tung der Grundrechte durch die Liith-Entscheidung Hesse, Verfassungsrechtspre-
chung im geschichtlichen Wandel, JZ 1995, 265 (266 f.).

141 BVerfGE 6, 32 (36) — Elfes (1957).

142 Dem kann man durchaus differenziert gegeniiberstehen. So unterstreicht Brohm
den Anteil von Art.2 I GG hieran, wihrend er hinsichtlich der eigenmachtigen
Ausweitungen der Kompetenzen des Gerichts durch die Heranziehung einer objek-
tiven Werteordnung das Verschwimmen der Grenzen zum Gesetzgeber moniert,
vgl. Brohm, Die Funktion des BVerfG, NJW 2001, 1 (4, sowie 7).

143 BVerfGE 7, 377 - Apothekengesetz (1958).

144 Zum Einfluss dieses Urteils auf die Rolle des BVerfG Dreier, Grundrechtsexpansion,
DOV 2024, 413 (417); das Zusammenspiel der Entscheidungen Elfes, Liith, und des
Apothekenurteils stellt laut Schorkopf den inneren Grindungsakt des BVerfG dar,
Schorkopf in: Kischel/Kube (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, 2023, § 14 Rn. 5.

145 Breckwoldt auflert den Verdacht, das BVerfG weiche im Kontext kombinierter
Grundrechte mitunter von entwickelter Dogmatik ab und lasse eine nachvollziehba-
re Methodik vermissen, um ein bestimmtes Ergebnis zu erzielen, vgl. Breckwoldt,
Grundrechtskombinationen, 2015, S. 6 f.; Hillgruber kritisiert, das eine Befugnis fiir
die eigenmachtige Erweiterung und Fortentwicklung seiner Kompetenzen anhand
der Fortentwicklung der Grundrechtsdogmatik fehle und dass das Gericht durch
die Veranderung des materiellen Gehalts der Grundrechte die formellen Anforde-
rungen an eine Verfassungsanderung iibergehe, Hillgruber, Ohne rechtes Maf, JZ
2011, 861 (864).
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anlésslich seines Ausscheidens aus dem Bundesverfassungsgericht dasselbe
als ,letzte Instanz fiir Gerechtigkeit® bezeichnet.¢ Dieses Bild wird dem
Gericht auch zuweilen durch die Biirger widergespiegelt, etwa wenn diese
in direkten Kontakt mit den Richtern treten:

»Das Gericht wird mit Erwartungen konfrontiert, die manchmal auch in
einem Spannungsverhdltnis zum Demokratieprinzip und zur Gewalten-
teilung liegen. Das konnte man zum Beispiel aus Briefen entnehmen, die
mich als Richter erreicht haben. Aus ihnen sprach die Erwartung, dass
Richter auch ohne férmliches Verfahren in den Lauf der Dinge eingreifen
konnten, als eine Art tiberparteilicher Gemeinwohlinstanz. 147

Die Richter verstehen das Bundesverfassungsgericht dabei als mafigebli-
chen Garanten der Grundrechtseffektuierung,'*® wenn auch nicht den ein-
zigen.*® Nicht ohne Grund wird der Verfassungsbeschwerde, also dem Ver-
fahren, das vorrangig der Grundrechtssicherung dient, auch von den Rich-
tern des Bundesverfassungsgerichts eine grundlegende Bedeutung fiir seine
Stellung im Verfassungsgefiige zugesprochen.!>® Im Zuge der Verfassungsbe-
schwerde kommt das Bundesverfassungsgericht nicht umhin, Fachgerichte
in ihrer Grundrechtsanwendung und -auslegung zuweilen zu korrigieren.
Trotzdem sehen das Gericht und seine Mitglieder sich nicht in der Rol-
le, den Fachgerichten einseitig Vorgaben aufzuerlegen, sondern vielmehr
als Teil eines Kooperationsverhaltnisses.®! Zwar kommt dem Bundesverfas-
sungsgericht gegeniiber den Fachgerichten - anders als gegeniiber dem
Gesetzgeber — eine Einschitzungsprirogative hinsichtlich der Uberpriifung

146 Masing, Politische Friedensgewahr und Idealitdt der Verfassung, JZ 2022, 137; hier-
in liege auch ein wesentlicher Erfolgsfaktor des BVerfG, ders. in: Herdegen et al.
(Hrsg.), Handbuch des Verfassungsrechts, 2021, § 15 Rn. 47.

147 Interview Nr. 5.

148 Bdckenforde, Wie werden in Deutschland die Grundrechte im Verfassungsrecht in-
terpretiert?, EuGRZ 2004, 598 (603); Papier in: Merten/Papier (Hrsg.), Handbuch
der Grundrechte, 2009, Bd. 3, §80, Rn. 3.

149 S. Baer in: Bduerle/Dann/Wallrabenstein (Hrsg.), FS Bryde, 2013, S.3 (13); Simon
in: Giide et al. (Hrsg.), Zur Verfassung unserer Demokratie, 1978, S. 61 (68); sonsti-
ge Akteure der Verfassungsentwicklung untersucht Bryde, Verfassungsentwicklung,
1982, S.190 ff.

150 Benda, Gegenwind und Kreuzseen, NJW 1997, 560 (561); Liibbe-Wolff, Wie funktio-
niert das Bundesverfassungsgericht?, 2015, S. 7.

151 Eichberger, Die Rechtsschutzgarantie von Bundesverwaltungs- und Bundesverfas-
sungsgericht, NVwZ-Beilage 2013, 18 (19).
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der Grundrechtskonkretisierung zu.!>> Das Bundesverfassungsgericht will
den Fachgerichten hier aber hinreichend Raum zur eigenstindigen Grund-
rechtsdurchsetzung lassen.!>® Dass die Fachgerichte trotz des letztverbindli-
chen Charakters des verfassungsgerichtlichen Spruches vom Gericht erwar-
ten, als ebenbiirtig behandelt zu werden, ist den Richtern bewusst und
beeinflusst sowohl Entscheidungsformulierungen als auch den Umgang mit
der Fachgerichtsbarkeit auf3erhalb des Verfahrens.'>*

Die gegeniiber der Fachgerichtsbarkeit herausgehobene Rolle des Bun-
desverfassungsgerichts fiir den Grundrechtsschutz wird aber daran offen-
kundig, dass die verfassungsgerichtliche Rechtsprechung sich zuweilen
starker darauf fokussiert, eine einheitliche objektive Grundrechtsordnung
zu festigen, als den Schutz der konkreten subjektiven Rechte des Indivi-
duums in den Mittelpunkt zu stellen.®™ Denn wihrend die Fachgerich-
te fir den Schutz subjektiver Rechte eines Individuums im Einzelfall
geeignet sind, kann das Bundesverfassungsgericht mit der grofleren Au-
toritdt des Letztinterpreten der Grundrechte eine bessere Orientierung
fiir eine einheitliche Grundrechtsauslegung innerhalb der Rechtsordnung
insgesamt schaffen.’® Indem das Gericht abstrakt-generelle Vorgaben zur
Grundrechtsinterpretation mit der Verbindlichkeit seiner institutionellen
Autoritat formuliert, bietet es Grundrechtsschutz uiber den Finzelfall hi-
naus. Dieses Selbstverstindnis bestétigt die ehemalige Richterin Gabriele

152 Hoffmann-Riem, Nachvollziehende Grundrechtskontrolle, AGR 128 (2003), 173
(189).

153 Eichberger, Die Rechtsschutzgarantie von Bundesverwaltungs- und Bundesverfas-
sungsgericht, NVwZ-Beilage 2013, 18 (24); Hoffmann-Riem, Nachvollziehende
Grundrechtskontrolle, AGR 128 (2003), 173 (1881f.); gleichwohl fallt zuweilen auf,
dass die Fachgerichtsbarkeit in bestimmten Fragen auch durch Anrufung des EuGH
verfassungsgerichtliche Entscheidungslinien zu umgehen sucht. Besonders hervor-
zuheben ist hierbei das BAG, dass einen bestehenden Dissenz zwischen BVerfG und
EuGH, vgl. Brune/Schmitz-Scholemann, Chefarzt, Egenberger und nun Hebamme,
NZA 2022, 1646 (16501.) sowie Junker, Gleichbehandlung und kirchliches Arbeits-
recht, NJW 2018, 1850 (1850 f.), hinsichtlich des kirchlichen Arbeitsrechts nutzt, um
sich in seiner zum BVerfG kontraren Rechtsauffassung durch den EuGH bestarken
zu lassen.

154 Zu den verfahrensunabhédngigen Umgang des BVerfG mit der Fachgerichtsbarkeit
zum Zweck der Akzeptanzsicherung vgl. u. S. 111 ff.

155 So Bockenfirde, Die Uberlastung des Bundesverfassungsgerichts, ZRP 1996, 281
(283f); diese Objektivierung der subjektiven Rechte sieht Lepsius mit der Liith-Ent-
scheidung begrindet, Lepsius in: Jestaedt et al. (Hrsg.), Das entgrenzte Gericht, 3.
Auflage 2019, S.159 (186 ff.);

156 Dazu am Beispiel der Entscheidung BVerfGE 152, 152 — Recht auf Vergessen I (2019)
Kiihling, Das ,Recht auf Vergessenwerden® vor dem BVerfG, NJW 2020, 275 (279).
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Britz, wenn sie Bezug nehmend auf Konrad Hesse'™” die Bewahrung der
normativen Kraft des Grundgesetzes als Ganzem an die fortlaufende Neu-
interpretation der Grundrechte kniipft.""® Die effektive, iiber den unmittel-
baren Rechtsschutz einzelner Individuen hinausgehende freiheitssichernde
Grundrechtsordnung und der Beitrag des Bundesverfassungsgerichts hier-
zu wird auch daran deutlich, dass durch die Grundrechtsrechtsprechung
ein Bewusstsein iiber die Grundrechte in der Bevolkerung verwurzelt wur-
de.® Danach sieht sich das Bundesverfassungsgericht in der Pflicht, durch
seine Grundrechtsrechtsprechung iiber den Einzelfall hinaus zu ermdogli-
chen, dass die Grundrechte effektiv wahrgenommen werden konnen.!¢
Dadurch will es absichern, dass eine freiheitliche, demokratische Ordnung
durch die Grundrechte etabliert und gewahrt werden kann.!¢!

Dieses Rollenverstandnis ist beispielsweise in der Rechtsprechung er-
kennbar, wenn das Gericht durch seine Technik der Grundrechtskombina-
tionen versucht, grundrechtliche Schutzliicken zu schlieffen.'®> Wenn die
Grundrechte expansiv gehandhabt werden, vermittelt dies dem Biirger das
Bild eines weiten grundrechtlichen Schutzes, der erst durch das Bundes-
verfassungsgericht gewihrleistet wird. Dort, wo der verfassungsgebende
Gesetzgeber namlich grundrechtliche Schutzliicken gelassen hat, scheut
sich das Bundesverfassungsgericht nicht davor, diese zu schlieflen.

Wenn das Bundesverfassungsgericht dariiber hinaus die Grundrechte
nicht lediglich in ihrer klassischen Funktion als Abwehrrechte gegen den

157 Hesse, Die normative Kraft der Verfassung, 1959.

158 Britz in: Kriiper/Payandeh/Sauer (Hrsg.), Konrad Hesses normative Kraft der Ver-
fassung, 2019, S.143 (150 f.).

159 Limbach, Das Bundesverfassungsgericht und der Grundrechtsschutz in Europa,
NJW 2001, 2913 (2916); in diese Richtung auch Liibbe-Wolff, Wie funktioniert das
Bundesverfassungsgericht?, 2015, S. 8 .

160 BrofS sieht in den einzelnen Verfahren nur ein notwendiges Mittel zur allgemein-
giiltigen Verfassungsauslegung, vgl. Brofl, Das Bundesverfassungsgericht und die
Fachgerichte, BayVBL. 2000, 513 (515); dies darf allerdings nicht dahingehend miss-
verstanden werden, das BVerfG lasse Individualrechtsschutz in den Hintergrund
treten. Die Richter des BVerfG sind durchaus bedacht, ihr Ansehen als ,Biirgerge-
richt“ zu behalten, vgl. Schluckebier, Warum hilt das Bundesverfassungsgericht eine
»>Mutwillensgebiithr fiir erforderlich?, ZRP 2012, 133 (134).

161 Simon in: E. Klein (Hrsg.), FS Benda, 1995, S. 337 (344).

162 Ein Beispiel etwa bei BVerfGE 93, 1 (17) - Kruzifix (1995), dazu Schrider, Grund-
rechtsverbindungen in der Fallbearbeitung, JuS 2023, 1010 (1013); zum Zweck der
Kombinationen auf Schutzbereichsebene insgesamt Breckwoldt, Grundrechtskombi-
nationen, 2015, 58 ff., zur damit verbundenen Kompetenzerweiterung des Gerichts
explizit S. 62; kritisch auch I. Augsberg/S. Augsberg, Kombinationsgrundrechte, AGR
132 (2007), 539.
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Staat auslegt, sondern auch Schutzpflichten und Leistungsrechte aus ihnen
herleitet,'%® transportiert es dieses Selbstverstindnis, fiir eine umfassende
Effektuierung objektiver Grundrechtsgehalte und die darin verbiirgten
Freiheitssphéren einzustehen.!* Indem das Bundesverfassungsgericht diese
objektiv-rechtliche Dimension der Grundrechte reaktiviert hat,!'®> ist es
mitnichten von einem urspriinglich starker zutage tretenden Verstdndnis
der Grundrechte als Abwehrrechte abgewichen, sondern hat die freiheitssi-
chernde Funktion der Grundrechte noch weiter gefestigt. Gleichwohl geht
mit dieser Erweiterung der Grundrechtsfunktionen auch das Risiko einher,
dass die Grenzen zwischen Verfassungsgerichtsbarkeit und Gesetzgebung
verschwimmen, sodass der ,parlamentarische Gesetzgebungsstaat zum ver-
fassungsgerichtlichen Jurisdiktionsstaat® iibergleitet.!¢ Dies hat das Bun-
desverfassungsgericht sich zu vergegenwirtigen um Akzeptanzverlusten,
die mit einer Aufgabenusurpation einhergehen konnen, entgegenzuwirken.
Die objektiv-rechtliche Funktion der Grundrechte darf also, auch vor dem
Hintergrund der politischen Neutralitdt des Gerichts, nur fein dosiert akti-
viert werden.

Durch seine Entscheidungen zielt das Gericht darauf ab, die Rechte
politischer und gesellschaftlicher Minderheiten gegeniiber der Mehrheit
zu stirken und nimmt insofern auch die Rolle eines unterschiedliche
gesellschaftliche Gruppen integrierenden Organs ein.!” Dies duflert sich
etwa im Beschluss des Bundesverfassungsgerichts zur Schuldrechtsanpas-
sung.!® Hier hat das Bundesverfassungsgericht dem Gesetzgeber einen

163 Zur Schutzpflicht etwa in BVerfGE 39, 1 (36) — Schwangerschaftsabbruch I (1975)
und E 84, 133 (156) — Warteschleife (1991); zu Leistungsrechten etwa BVerfGE 137,
34 (72) - Menschenwiirdiges Existenzminimum (2014).

164 Zu dem objektiven Gehalt unterschiedlicher Arten von Grundrechten Jarass in:
Badura/Dreier (Hrsg.), FS 50 Jahre BVerfG, Bd. 2, 2001, S.35ft; ebenfalls zur
freiheitssichernden Funktion objektiv-rechtlicher Grundrechtsgehalte Gostomzyk,
Grundrechte als objektiv-rechtliche Ordnungsidee, JuS 2004, 949.

165 Zur Historie dieser Funktion Gostomzyk, Grundrechte als objektiv-rechtliche Ord-
nungsidee, JuS 2004, 949 (950).

166 Bockenforde, Grundrechte als Grundsatznormen, Der Staat 29 (1990), 1 (24 ff.).

167 Grundlegend zur Integration durch staatliche Organe in: ders., Staatsrechtliche Ab-
handlungen, 4. Auflage 2010, S.119 (136 ff.); eine integrierende Tatigkeit des BVerfG
beobachtet auch Laufs, der diese in einen historischen Kontext setzt, vgl. Laufs, Ein
Jahrhundert wird besichtigt - Rechtsentwicklung in Deutschland: 1900 bis 1999, JuS
2001, 1 (8); zum Einfluss Smends Lehren auf das BVerfG gerade in dessen Anfangs-
zeit vgl. Henne in: ders./Riedlinger (Hrsg.), Das Liith-Urteil aus (rechts-)historischer
Sicht, 2005, S.197 (213 £).

168 BVerfGE 101, 54 - Schuldrechtsanpassungsgesetz (1999).
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umfassenden Einschédtzungs- und Gestaltungsspielraum bei der Regelung
der durch die Wiedervereinigung notwendig gewordenen Uberfithrung
von Nutzungsvertrigen zwischen Grundstiickseigentiimern und Nutzungs-
berechtigten dieser Grundstiicke in die bundesrepublikanische Rechtsord-
nung gewahrt.!®® Als es den besonderen Stellenwert dieser mit Datschen
bebauten Grundstiicke in der ostdeutschen Gesellschaft in den Blick
nahm,"”? bezweckte das Gericht, einen schonenden und sozialvertriglichen
Ubergang der ostdeutschen in die bundesrepublikanische Rechtsordnung
zu ermdglichen und ausgleichend und integrierend auf die Gesellschaft
einzuwirken."”! Insbesondere wollte das Gericht hier auch der besondere
Ausnahmesituation der Wiedervereinigung Rechnung tragen, weswegen es
dem Gesetzgeber ,auflergewohnliche Spielraume® gelassen hat.”? Mit Blick
auf diese erheblichen Schwierigkeiten der Transformation der ostdeutschen
Gesellschafts- und Politikordnung in die bundesrepublikanische Rechts-
ordnung resiimiert die ehemalige Présidentin des Bundesverfassungsge-
richts Jutta Limbach kurz nach ihrem Ausscheiden aus dem Amt die inte-
grative Kraft des Gerichts fiir die Gesellschaft und setzt damit eine positive
Rollenerwartung an das Gericht.'”?

Ahnliches klingt an, wenn das Gericht in seiner Entscheidung zum
Klimaschutzgesetz explizit die Beeintrdchtigung der zukiinftigen Entschei-
dungsfreiheit junger Generationen in den Blick nimmt und insofern diese
gesellschaftliche Gruppe bei der Entscheidungsfindung beriicksichtigt.”
Indem das Bundesverfassungsgericht sich auch in Bezug auf sich verdn-
dernde gesellschaftliche Umstédnde nicht an einer starren Dogmatik festhilt,
sondern mitunter auch behutsam auf diese veranderten Umstande reagiert,
ohne aber Maximalforderungen nachzugeben, vermag das Gericht den
Adressaten seiner Entscheidungen Gehor zu verschaffen und so die Akzep-
tanz der Entscheidung selbst abzusichern. Im Rahmen der Grundrechts-
rechtsprechung betrachtet Hoffmann-Riem etwa das Gericht als Spiegel ge-

169 BVerfGE 101, 54 (75 ff.) - Schuldrechtsanpassungsgesetz (1999).

170 Vgl. dazu explizit BVerfGE 101, 54 (78 f.) — Schuldrechtsanpassungsgesetz (1999).

171 Zur Leistung des BVerfG im Zuge der Wiedervereinigung P. Kirchhof, Die Aufgaben
des Bundesverfassungsgerichts in Zeiten des Umbruchs, NJW 1996, 1497 (1499 1.);
mit weiteren Beispielen zur Eingliederung der DDR auch Grimm, Die Historiker
und die Verfassung, 2022, S. 267 - 283.

172 Steiner, Der Richter als Ersatzgesetzgeber, NJW 2001, 2919 (2922).

173 Limbach, Die deutsche Einheit als Herausforderung der Justiz, NJ 2002, 453 (453);
ebenso das Gericht als integrierender Faktor sieht G. Miiller, BVerfG, Journal der
Internationalen Juristenkommission, 1965, 219 (245).

174 BVerfGE 157, 30 (130 ff. - Rn. 182 ff.) — Klimaschutzgesetz (2021).
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sellschaftlicher Zustande. Aufgrund seiner ,hohen Verantwortung fiir den
Entwicklungsstand der Rechtsdogmatik® habe das Gericht stets auch die
sich verandernden Gegebenheiten zu beachten und notfalls eine bestehen-
de Rechtsprechungslinie anzupassen.””> Die Grundrechtsrechtsprechung
wird so zu einem Vehikel der Akzeptanzférderung fiir das Bundesverfas-
sungsgericht als Institution insgesamt. Durch die Grundrechtsjudikatur hat
das Gericht die Rolle fiir sich in Anspruch genommen, zentrale Schutzin-
stanz der grundgesetzlich verbiirgten Rechte zu sein. Die Anbindung der
Grundrechtsrechtsprechung an gesellschaftliche Vorgiange, losgelost von
Minderheits- und Mehrheitspositionen, macht sie fiir die Gesellschaft an-
schlussfahig. Es liegt nahe, dass das Gericht sich auch deswegen in der
Rolle des Hiiters der Grundrechte positioniert hat, um daraus Anschlussfa-
higkeit der eigenen Entscheidungen ableiten zu kénnen.

Im Kontext der europdischen Integration ist die Rolle des Bundesver-
fassungsgerichts allerdings dynamisch. Dem Bundesverfassungsgericht ist
bewusst, dass es keine ,verfassungsrechtliche Solitarstellung” mehr inne-
hat, sondern im Verbund mit dem EuGH und dem EGMR gerichtlichen
Grundrechtsschutz gewiéhrleiste.”® Es sieht dabei die Moglichkeit, durch
seine Grundrechtsrechtsprechung eine gemeineuropéische Verfassungsord-
nung mitzugestalten.””” Deutlich wird dies an der Recht auf Vergessen-
Rechtsprechung.””® Indem es auch im unionsrechtlichen Kontext koope-
rativ mit dem EuGH agiert, sendet das Gericht das Signal, fiir einen
gestiarkten Grundrechtsschutz einzustehen, statt dem EuGH konfrontativ
gegeniiberzutreten.””® Trotz einer Verschiebung im Zuge der européischen
Integration bleiben die nationalen Verfassungsgerichte so die dem Biir-
ger ndhere Instanz und konnen dadurch ihre Rolle als wichtigstes Grund-
rechtsgericht behaupten.!80

175 Hoffmann-Riem, Grundrechtsanwendung unter Rationalitatsanspruch, Der Staat 43
(2004), 203 (212).

176 Vofskuhle, Der europaische Verfassungsgerichtsverbund, NVwZ 2010, 1 (7f.); dazu
auch F. Weber, Europdisierung von Innen?, AGR 147 (2022), 361 (363 f.).

177 Vof$kuhle, Der européische Verfassungsgerichtsverbund, NVwZ 2010, 1 (8).

178 BVerfGE 152, 152 - Recht auf Vergessen I (2019); BVerfGE 152, 216 - Recht auf
Vergessen II (2019).

179 Zur grundrechtspolitischen Einordnung der Beschliisse PrefSlein, Grundgesetz vs.
Grundrechtecharta?, EuR 2021, 247 (266 f.); dies darf aber nicht mit einer bundes-
verfassungsgerichtlichen Subordination gleichgesetzt werden, vgl. die differenzierte
Einordnung von Thym, Friendly Takeover, EUConst 16 (2020), 187 ff.

180 Limbach, Das Bundesverfassungsgericht und der Grundrechtsschutz in Europa,
NJW 2001, 2913 (2919); auch Masing siecht das BVerfG weiterhin als wichtigstes
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c. Stabilitédtsfaktor des Staatswesens

Neben dem maf3geblich aufgrund grundrechtlicher Fille evozierten Bild
des Gerichts als Individualrechte schiitzender und gesellschaftlich integrie-
render Akteur tut sich auch das Bild des Bundesverfassungsgerichts als
Stabilitatsfaktor fiir das deutsche Staatswesen hervor.!®! Damit steht das
Gericht auf einer Linie mit einer Reihe anderer Verfassungsgerichte, die
nach Umbruchsituationen einem Staatswesen das notwendige Maf$ an Sta-
bilitat verschaftt haben.!®? Die besondere staatstragende Position und damit
verbunden auch das Risiko der schwerwiegenden moglichen Folgen verfas-
sungsgerichtlicher Judikate ist den Richtern durchaus bewusst.!3* Dies habe
auch zur Folge, dass das Gericht alle Moglichkeiten ausschopfen miisse,
seinen Entscheidungen eine ,staatsgefdhrdende Wirkung® zu nehmen.!%*
Beispielhaft hierfiir ist die Rechtsprechungslinie zur auflosungsgerichteten
Vertrauensfragen. Auch mit Hinblick auf die haufigen Parlamentsauflosun-
gen in der Weimarer Republik hat das Bundesverfassungsgericht eine Auf-
16sung des Bundestages im Zuge der aufldsungsgerichteten Vertrauensfrage
des Bundeskanzlers jedenfalls im Grundsatz nur aufgrund einer Lage poli-
tischer Instabilitét fiir zuldssig befunden.!%> Dieses zusitzliche, ungeschrie-

Gericht fiir den Grundrechtsschutz, betont aber das enge Kooperationsverhaltnis
v.a. mit dem EuGH, Masing, Balance wahren, ZRP 2020, 194 (196).

181 So auch Starck in: Akademie der Wissenschaft zu Gottingen (Hrsg.), 70 Jahre Grund-
gesetz, 2020, S.17 (37).

182 Manow, Unter Beobachtung, 2024, S.101 .

183 Deutlich wird dies etwa in der Antrittsvorlesung des spéteren Richters Hans Hugo
Klein an der Universitit Heidelberg, Klein, Bundesverfassungsgericht und Staatsrai-
son, 1968, S.15 sowie 32; Gabriele Britz bezeichnet die Entscheidungsobjekte des
Gerichts als die ,grofie[n] Themen von Gesellschaft und Politik", Britz, Entscheiden
im Bundesverfassungsgerichtsmodus, JZ 2023, 659; die Auswirkung verfassungsge-
richtlicher Rechtsprechung und die damit verbundene Verantwortung macht Peter
Huber in seiner Abschiedsrede deutlich, Huber, Der Erfolg des Bundesverfassungs-
gerichts, FAZ v. 06.04.2023, S. 8.

184 H. Klein, Bundesverfassungsgericht und Staatsraison, 1968, S. 33.

185 BVerfGE 62, 1 (40 ff.) - Bundestagsauflosung I (1983); E 114, 121 (151f.) - Bundes-
tagsauflosung III (2005); zum Einfluss der Erfahrungen aus der Weimarer Republik
Herbst, Die auflosungsgerichtete Vertrauensfrage, Der Staat 45 (2006), 45 (54f.);
grundlegend zur Vertrauensfrage Reimer, Vertrauensfrage und Bundestagsauflésung
bei parlamentarischer Anscheinsgefahr, JuS 2005, 680; tiber die Entscheidung des
BVerfG hinaus fordert Gas allerdings zusitzlich einen schirferen Kontrollmaf3stab
des Gerichts, um einen Missbrauch der Vertrauensfrage zu verhindern und so die
Stabilisierung effektiv zu gewdhrleisten, Gas, Auflésung des Bundestages, BayVBI.
2006, 65 (67 ).
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bene materielle Kriterium der politischen Instabilitit bei gleichzeitiger
grundsitzlicher Billigung einer aufldsungsgerichteten Vertrauensfrage war
der Versuch des Bundesverfassungsgerichts, einen Kompromiss zwischen
Stabilitdt und Kontinuitdt der Regierung sowie Leistungsfahigkeit in Kri-
sensituationen zu finden. Dieses Rollenbild des stabilitatssichernden Fak-
tors untermauert das Bundesverfassungsgericht noch weiter in Entschei-
dungen zu wahlrechtlichen Sperrklauseln, wenn es deren Zulédssigkeit mit
der Begriindung bejaht, nur so eine Zersplitterung des Parlaments und
damit eine Einschrinkung dessen Arbeitsfahigkeit abwenden zu konnen.186
Zwar scheint das Gericht in jiingeren Entscheidungen zur Zulédssigkeit von
Sperrklauseln bei der Wahl zum Europaischen Parlament von seiner bishe-
rigen Linie, diese fiir verfassungsgemifl zu erklaren, abzuweichen.’®” Die
vermeintliche Abweichung rechtfertigt das Gericht allerdings mit der An-
dersartigkeit des Europdischen Parlaments und weniger gravierenden Kon-
sequenzen bei einer Blockadesituation aufgrund einer Vielzahl von Splitter-
parteien.’®® Allgemeingiiltige Aussagen zu einer generellen Unzuldssigkeit
von Sperrklauseln triftt das Bundesverfassungsgericht in seinen Ausfithrun-
gen hingegen nicht.'® Als letztes Beispiel des stabilisierenden und staatstra-
genden Selbstverstandnisses bleibt die zuriickhaltende Handhabung mit ul-
tra vires-Entscheidungen, also der Feststellung, dass ein Organ der Europa-
ischen Union auflerhalb seiner Kompetenzen gehandelt hat.!”" Bevor das

186 Etwa BVerfGE 6, 84 (92f.) — Sperrklausel (1957); E 95, 408 (419) - Grundmandats-
Klausel (1996); zu sonstigen vorbeugenden Mafinahmen hinsichtlich einer Zersplit-
terung des Parlaments auch BVerfGE 41, 399 (421f.) - Wahlkamptkostenpauschale
(1976).

187 Das Gericht hat die 5% und 3 %-Sperrklausel zur Europawahl in zwei jiingeren
Entscheidungen fiir unzuléssig erklart, BVerfGE 129, 300 - 5 %-Sperrklausel EUWG
(2011); E 135, 259 - 3 %-Sperrklausel Europawahl (2014).

188 BVerfGE 129, 300 (324 ff.; ausfiihrlich zu der andersartigen Interessenlage auf Uni-
onsebene S.336 fl.) - 5 %-Sperrklausel EuWG (2011); fiir die 3 %-Sperrklausel wer-
den diese Erwédgungen im Wesentlichen bestitigt, vgl. BVerfGE 135, 259 (2911F.) -
3 %-Sperrklausel Europawahl (2014), wobei angedeutet wird, dass bei einer zukiinf-
tig eintretenden Arbeitsunfahigkeit des Parlaments eine Sperrklausel doch zuldssig
sein konnte, vgl. S. 294 wo das BVerfG davon spricht, dass eine Beeintrachtigung der
Funktionsfahigkeit derzeit nicht abzusehen sei; Will unterstreicht, dass eine Lage
politischer Instabilitat bei den Wahlen zum Europdischen Parlament, anders als bei
Bundestagswahlen, verhindert wird, da nicht das EP selber die Wahl gesetzlich re-
gelt, Will, Nichtigkeit der Drei-Prozent-Sperrklausel bei Europawahlen, NJW 2014,
1421 (1423£).

189 Dies bestitigt das BVerfG in BVerfGE 146, 327 (357) — Eventualstimme (2017).

190 Grundlegend zu ultra vires Schorkopf, Staatsrecht der internationalen Beziehungen,
2019, §2 Rn.185, zur Behandlung durch das BVerfG Rn.207ff; zu den Griinden
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Bundesverfassungsgericht in seiner PSPP-Entscheidung vom 5. Mai 2020
erstmals einen Rechtsakt der Européischen Union als ultra vires bezeichnet
hat,'! war es mit derartigen Entscheidungen stets zuriickhaltend.'? Ein
Grund hierfiir wird wohl auch sein, dass das Bundesverfassungsgericht die
weitreichenden politischen und rechtlichen Folgen einer erfolgreichen ultra
vires-Riige fiir das Verhéltnis der Bundesrepublik zur Europiischen Union
und der deutschen Rechtsordnung zur europiischen vorhergesehen oder
wenigstens erahnt hat.®® Dennoch dient die ultra vires-Riige auch dem
Zweck, elementare politische Kompetenzen bei den Mitgliedsstaaten zu
belassen und so auch zur selbststindig erwirkten Stabilitdt des politischen
Systems beizutragen.1%

Aufschlussreich ist diese notwendige Beriicksichtigung der Folgen einer
Entscheidung nicht nur hinsichtlich der Rollenerwartung an das Gericht,
eine Stabilisierungsfunktion wahrzunehmen, sondern auch aus einem an-
deren Grund. Das Wissen um den enormen Einfluss im politischen Gefiige
aber auch der juristischen Fachoffentlichkeit, hat sich auf die Arbeit der
Richter ausgewirkt. Ein Richter nimmt namlich auch die nicht am Ver-
fahren beteiligten Rezipienten in den Blick, wenn er die Entscheidungen
als Resultat einer wissenschaftlichen Grundlage in Gestalt der einzelnen
Voten sieht.!”> Die Wissenschaft so indirekt einzubeziehen ist dabei kein

fir den zuriickhaltenden Umgang mit ultra vires-Entscheidungen auch Haltern,
Ultra-vires-Kontrolle im Dienst europdischer Demokratie, NVwZ 2020, 817 (821 ff.).

191 BVerfGE 154, 17 - PSPP (2020).

192 Das BVerfG legt in der Honeywell-Entscheidung entsprechend hohe Anforderun-
gen an das Vorliegen eines ultra vires-Akts, BVerfGE 126, 286 (304) - Honeywell
(2010); bestitigt in BVerfGE 134, 366 (392) - OMT I (2014); E 142, 123 (203) - OMT
II (2016); zur stattdessen praktizierten Verstindigung und Kooperation mit dem
EuGH umfassend Lang, Kooperationsverhéltnis, Der Staat 60 (2021), 99.

193 Mitunter wird bereits die Moglichkeit einer ultra vires-Riige als stabilitdtsgefdhr-
dend angesehen, vgl. Hatje, Warten auf ultra vires, IWRZ 2016,195 (198 f.).

194 Am Beispiel der Haushaltspolitik BVerfGE 134, 366 (393) - OMT I (2014); in
der Entscheidung der Verfassungsmafigkeit des OMT-Programms unterstreicht das
BVerfG die Bedeutung einer ultra vires-Riige fiir die Wahrung der Staatsstruktur-
prinzipien, vgl. BVerfGE 142, 123 (201f.) - OMT II (2016).

195 So Ritterspach in: Klein (Hrsg.), FS Benda, 1995, S.201 (2051F.), der hierin auch
einen maf3geblichen Unterschied von der Arbeit anderer Gerichte sah; vor diesem
Hintergrund konnen auch Sondervoten dazu beitragen, einen umfassenden Diskurs
zu erdffnen und so mafigeblich zur Akzeptanz der Entscheidung beitragen, vgl.
Federer, Die Bekanntgabe der abweichenden Meinung des {iberstimmten Richters,
JZ 1968, 511 (520f.); die weitreichende Deliberation des Gesamtzusammenhangs
mittels des Votums umreiflt Masing in: Jestaedt/Suzuki (Hrsg.), Verfassungsentwick-
lung I1, 2019, S.177 (180 f.).
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Selbstzweck, sondern fufit auf der Erkenntnis des Gerichts, dass die feh-
lende Kontrolle des Bundesverfassungsgericht durch andere Hoheitstrager
eines anderweitigen Kompensationsmodus bedarf.®® Diese Kompensation

erfolgt durch eine diskursive Auseinandersetzung mit Wissenschaft und
Offentlichkeit.”

d. Schutz der Grundrechte und des Staatswesens als selbstgezeichnetes Bild

Bereits aus den frithen Entscheidungen lassen sich Schliisse auf das Selbst-
verstandnis des Gerichts ziehen. So etabliert es schon in seiner Griindungs-
phase das Bild eines von politischen Zugehorigkeiten der einzelnen Richter
unabhingigen Instanz, die sich allein durch das Recht leiten lasst. Es un-
terstreicht, dass es sich nur dem Grundgesetz und seiner effektiven und
umfassenden Durchsetzung verpflichtet sieht. Dieses Bild der Neutralitdt
wird stets auch von den Richtern des Bundesverfassungsgerichts hervorge-
hoben. Solche Beteuerungen mdégen bei Richtern zunidchst irritieren, soll-
ten sie doch als selbstverstdndlich vorausgesetzt werden. Fiir die Akzeptanz
des Bundesverfassungsgerichts kann dieses Selbstverstandnis sowie seine
ausdriickliche Betonung aber nicht unterschitzt werden. Aufgrund seiner
besonderen Rolle fiir den Staatsaufbau, auch im Vergleich zu den Fachge-
richten, ist das Gericht darauf angewiesen, dass es nicht nur tatsidchlich
neutral ist, sondern aus der Gesellschaft heraus auch so wahrgenommen
wird.

Bedeutsam ist auch das Selbstverstindnis als individualfreiheitssichern-
der Hiiter der Grundrechte. Um dies zu erreichen, scheut das Bundesverfas-
sungsgericht nicht davor, entwickelte Dogmatik fortzuentwickeln und zu
verandern. Damit einher geht ein stetiger Bedeutungsgewinn im deutschen
Rechts- und Politiksystem.”® Mit der Sicherung individueller Freiheiten
durch die Grundrechtsrechtsprechung des Gerichts verbindet es auch eine

196 P. Huber, Die Informationstitigkeit der o6ffentlichen Hand, JZ 2003, 290 (2961.);
so auch Draht, Die Grenzen der Verfassungsgerichtsbarkeit, VVDStRL 9 (1966),
S.17 (116); die Einbeziehung der Fachoffentlichkeit lisst sich mit der Erkenntnis
Christoph Mollers erklaren, dass verfassungsgerichtliche Entscheidungen zwar mit-
unter abstrakt-generelle Regelungen enthalten, aber nicht gleichsam inklusiv sind,
wie der parlamentarische Prozess, sodass es fiir die Legitimation einer solchen
Entscheidung einer grofleren Einbeziehung anderer Gruppen bediirfe, C. Mollers
in: Jestaedt et al. (Hrsg.), Das entgrenzte Gericht, 3. Auflage 2019, S. 281 (318 f.).

197 Zu den diskursiven Elementen vgl. noch u. S. 246 ff.

198 Dreier, Grundrechtsexpansion, DOV 2024, 413 (425).
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gesellschaftsintegrierende Funktion. Das Bundesverfassungsgericht besta-
tigt in seinen Entscheidungen das mit der Status-Denkschrift nach aufien
getragene Selbstverstindnis. Zusitzlich sieht es sich in der Rolle eines
Stabilitatsfaktors der grundgesetzlichen Verfassungsordnung, sowohl im
staatlichen Innenleben als auch im Verhiltnis zur EU. Auf diese Weise
erginzt das Bundesverfassungsgericht den Schutz der materiellen Grund-
rechtsgehalte um den Schutz wesentliche Staatsstrukturprinzipien und eine
funktionale Absicherung des politischen Staatswesens. Indem es so zur
Stabilitat des politischen Systems einschliefdlich der Einbindung der Bun-
desrepublik in einem vereinten Europa der souverdnen Mitgliedsstaaten
beitrdgt, transportiert das Gericht sein Rollenverstdndnis, wonach es eine
umfassende Bewahrung der verfassungsrechtlichen Regelungen zu gewahr-
leisten vermag. Es fallt dabei auf, dass dieses Selbstverstindnis erst in der
jiingeren Vergangenheit - in etwa seit den spéten 1990er-Jahren - sich auch
in wissenschaftlichen Publikationen der Richter manifestiert. Insbesondere
die Richter, die bereits auf eine Vielzahl gesellschaftlicher und politischer
Zasuren der Bundesrepublik zuriickblicken und die Tatigkeit des Gerichts
im Kontext der geschichtlichen Ereignisse in der Bundesrepublik bewerten
konnen,'? sehen das Gericht in der Rolle einer gesellschaftlich integrieren-
den Kraft, die auch die Rechte der Minderheiten in den Blick nimmt. Das
Rollenverstindnis des Gerichts ist deswegen nicht statisch, sondern héngt
mit den jeweils gewidhlten Richterpersonlichkeiten zusammen.200

3. Zwischenbilanz — Selbstbild des Gerichts

Das Bundesverfassungsgericht hat selbstbewusst sein Bild in der Gesell-
schaft mitgepragt. Wichtig hierfiir war, bereits in seinen Griindungsjahren
die Stellung eines eigenstdndigen Verfassungsorgans fiir sich zu reklamie-
ren. Aus der faktischen Selbstdarstellung des Gerichts als Verfassungsor-
gan ist alsbald ein weit iiberwiegend konsentiertes Normativ geworden.
Die Entscheidungen des Gerichts sowie die Auflerungen der Richter des

199 Vgl. etwa Jutta Limbachs Auﬁerungen o. in Fn. 173, die die integrative Kraft des
BVerfG vor dem Hintergrund der deutschen Einigung beurteilt, oder Andreas
VofSkuhle o. in Fn. 176, der nach Jahrzehnten verfassungsgerichtlicher Europarecht-
sprechung die Rolle des BVerfG im europdischen Grundrechtsverbund einordnen
kann.

200 Die Wahl der Richterpersonlichkeiten nimmt noch im Zuge der verfahrensunab-
hingigen Akzeptanzsicherungsmechanismen eine besondere Bedeutung ein, vgl.
dazu bspw. S. 102 f. und 110 ff.
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Bundesverfassungsgerichts erginzen dieses selbsterzeugte Rollenbild des
Gerichts. Das Bundesverfassungsgericht sieht sich in der Rolle eines fiir die
Politik der Bundesrepublik relevanten, nicht aber rein politischen Akteurs.
Insbesondere aus seinen Entscheidungslinien ergibt sich das Selbstbild
eines Stabilitdtsgaranten. Obwohl die Richter sich der politischen Tragwei-
te ihrer Entscheidungen bewusst sind und die Folgen durchaus mit in
den Blick nehmen, versteht sich das Gericht als politisch neutral und aus-
schlieflich der Verfassung verpflichtet. Diese Neutralitat ist nicht reiner
Selbstzweck. Das Gericht hat ndmlich den Zusammenhang zwischen Neu-
tralitdit und Akzeptanz als Ressource der Entscheidungsdurchsetzung er-
kannt. Politischen Instrumentalisierungsversuchen ist es dementsprechend
bislang erfolgreich entgegengetreten. Auch das wird Grundlage der Auto-
ritdt des Gerichts sein. Dies und der Diskurs, den das Gericht mit der
(Fach-)Offentlichkeit sucht, tragen erheblich zur Akzeptanz und damit
Befolgung der Entscheidungen bei. Im Mittelpunkt seines Handelns stehen
dabei auch die Grundrechte und die dadurch konstituierte Gesellschafts-
und Werteordnung. Das Bundesverfassungsgericht versteht sich als Schutz-
organ der Grundrechte, das aber bevorzugt in ein Kooperationsverhaltnis
mit den {brigen Hoheitstragern tritt und nur notfalls auf einer zwangs-
weisen Durchsetzung beharrt. Dieser Diskurs mit anderen Hoheitstragern
stellt — wie sich noch zeigen wird - ein Mittel zur Absicherung der Ent-
scheidungsbefolgung dar.

I1. Funktionale Erwartungen an das Gericht

Neben dem Selbstverstindnis des Gerichts nehmen auch Erwartungen von
Prozessbeteiligten und sonstiger Rezipienten in der Offentlichkeit Einfluss
auf dessen Rolle in der deutschen Rechtsordnung.?! Werden diese Erwar-
tungen enttduscht, droht auf Dauer ein Ansehens- und Akzeptanzverlust.
Wegen der Forderung nach Selbstbeschrankung des Gerichts — insbesonde-
re in hochpolitischen Entscheidungen - einerseits und dem Begehren der
Prozessbeteiligten nach grofitmoglicher Rechtsdurchsetzung andererseits

201 Hierbei kann man nur schwer von der Offentlichkeit sprechen. Vielmehr besteht
eine Vielzahl an Teil6ffentlichkeiten, die Entscheidungen des Bundesverfassungsge-
richts wahrnehmen und beurteilen, Boulanger in: Wrase/Boulanger (Hrsg.), Die
Politik des Verfassungsrechts, 2013, S. 67 (73 ff.); grundlegender zum Einfluss der
Teiloffentlichkeiten auf die Entscheidungsfindung von Richtern Baum, Judges and
Their Audiences, 2006.
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sieht sich das Bundesverfassungsgericht dabei oftmals konfligierenden Rol-
lenerwartungen ausgesetzt.202 Dieser Konflikt wirkt sich auch auf die pro-
zessualen und auflerprozessualen Handlungsformen aus, die das Gericht
nutzt, um seinen materiellen Entscheidungen Geltung zu verschaffen. Des-
wegen ist relevant, welche funktionalen Erwartungen von Gerichtsexternen
an das Bundesverfassungsgericht gestellt werden und wie weit das Gericht
diesen in Hinblick auf seine Rolle im Rechts- und Gesellschaftsgefiige
nachkommen kann.?0% Zweifelsfrei ist die grofie Bedeutung des Bundesver-
fassungsgerichts fiir das Verfassungsrecht bekannt und konsentiert.2* Ru-
dolf Smend konstatierte bereits 1962, dass ,das Grundgesetz [...] nunmehr
praktisch so [gilt], wie das Bundesverfassungsgericht es auslegt“2%> Dass das
Gericht durch seine Rechtsprechung im Wesentlichen steuernde Impulse
fiir die Themen setzt, die in der Staatsrechtswissenschaft als aktuell und
schwerpunktmiflig behandelt werden, stellt Schlink — wohlgemerkt nicht
unwidersprochen?® — fest, wenn er der Staatsrechtswissenschaft attestiert,
yinhaltlich im Bann des BVerfG“ zu stehen.?” Welche Fihigkeiten dem
Gericht von Dritten zugesprochen werden und welche Erwartungen Pro-
zessbeteiligte und Dritte an das Gericht hegen, ist insbesondere in Hin-
blick auf das Ansehen des Gerichts in der Offentlichkeit sowie dessen
Hintergrund und damit verbunden auch seiner freiwillige Befolgung von
Bedeutung. Mafigebliche Beachtung finden dabei Erwartungen seitens der
rechtswissenschaftlichen Forschung, da die dort in zentraler Rolle titigen
Staatsrechtslehrer oftmals — unmittelbar als Prozessvertreter oder mittel-
bar {iber Publikationen - mit dem Bundesverfassungsgericht in einen Dia-
log treten und so auch Rollenerwartungen artikulieren kénnen.??® Indem

202 Simon, Leben zwischen den Zeiten, 2020, S. 122 f.

203 Auch hier ist dabei zu beachten, dass dem Gericht eine nicht begrenzbare Vielzahl
an Rollen zugeschrieben werden kann, vgl. Boulanger in: Wrase/Boulanger (Hrsg.),
Die Politik des Verfassungsrechts, 2013, S. 67 (68). Der Fokus muss dabei also auf
solchen Rollenzuschreibungen liegen, die prozessrechtliche Aspekte beim Gericht
beeinflussen.

204 Lembcke stellt fest, dass der Status des BVerfG nicht mehr ernsthaft in Frage gestellt
wird, Lembcke, Hiiter der Verfassung, 2007, S. 193,

205 Smend in: ders., Staatsrechtliche Abhandlungen, 4. Auflage 2010, S. 581 (582).

206 Differenziert hierzu der Sammelband Grimm (Hrsg.), Vorbereiter — Nachbereiter,
2019, in dem anhand unterschiedlicher Entscheidungen der Einfluss der Rechtswis-
senschaft auf die Rechtsprechung des BVerfG untersucht wird.

207 Schlink, Entthronung, Der Staat 28 (1989), 161 (162).

208 Zum Dialog der Staatsrechtslehre mit dem BVerfG Oppermann in: Badura/Dreier
(Hrsg.), FS 50 Jahre BVerfG, Bd. 1, 2001, S. 421 (4221.); dazu auch Schulze-Fielitz,
Staatsrechtslehre als Mikrokosmos, 2. Auflage 2022, S.473 (480 ff.); die rechtswis-
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die Rechtswissenschaft Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts auf-
greift, kommentiert und dogmatisiert, festigt sie das verfassungsgerichtlich
transportierte Verstindnis des Grundgesetzes und damit auch dessen eige-
ne Rolle.?%? Gleichzeitig kann sie jedoch auch stirker beachtete Kritik an
Entscheidungen des Gerichts iiben als die generelle 6ffentliche Meinung.?'?

1. Bundesverfassungsgericht als Hiiter der Verfassung

Das verfassungsgerichtliche Selbstbild eines Hiiters der Verfassung wird
bereits normativ vom Grundgesetz bestitigt, indem es durch eine Vielzahl
an Verfahren mafigeblich mit der Verfassungssicherung betraut.?!! Diese
prozessualen Moglichkeiten haben dazu gefiihrt, dass ein solches Rollen-
verstindnis von einer grofien gesellschaftlichen Mehrheit geteilt wird. Die
hohe Anzahl an Verfassungsbeschwerden, sowohl in absoluter als auch in
relativer Betrachtung im Vergleich zu den tibrigen verfassungsgerichtlichen
Verfahrensarten, unterstreicht die besondere Relevanz der Grundrechts-
rechtsprechung fiir die verfassungsgerichtliche Rolle.?'? Unabhingig von
den statistisch betrachtet eher geringen Erfolgsaussichten lasst die Vielzahl
an Verfassungsbeschwerdeverfahren auf ein tiefes Vertrauen der Biirger
schlielen, dass das Bundesverfassungsgericht effektiven Grundrechtsschutz
zu gewiahrleisten vermag.?"® Die Griinde fiir das besondere Vertrauen in das

senschaftliche Forschung insb. im Verfassungsrecht beschrénkt sich wohlgemerkt
natiirlich nicht auf die Staatsrechtslehrer.

209 Kritisch zu dieser Dogmatisierung Grofffeld, Gotterddimmerung?, NJW 1995, 1719
(1720).

210 Beyme in: Badura/Dreier (Hrsg.), FS 50 Jahre BVerfG, Bd. 1, 2001, S. 493 (501£.);
der ehemalige Richter des BVerfG Steiner legt etwa dar, dass die Mitglieder des
Gerichts der Rechtswissenschaft rezeptionsbereit begegnen, Steiner, Der Richter als
Ersatzgesetzgeber, NJW 2001, 2919 (2920).

211 Vgl. dazu Glif in: Donath et al. (Hrsg.), Verfassungen, 2019, S. 263 — 282.

212 Zu der praktischen Bedeutung der Verfassungsbeschwerde etwa Walter in: Dii-
rig/Herzog/Scholz (Hrsg.), Grundgesetz, 105. EL August 2024, Art. 93 Rn. 326 f.

213 Zur aktuellen Verfahrensstatistik des BVerfG vgl. BVerfG, Jahresbericht 2024,
S.46 ft., abrufbar https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Down
loads/DE/Jahresbericht/jahresbericht_2024.pdf?__blob=publicationFile&v=2
(Stand: 16.04.2025); so auch Landfried, Judicial Policy-Making in Germany, WEP 15
Nr. 3 (1992), 50 (51); dem BVerfG scheint in der Bevolkerung die Rolle einer ,letzten
Instanz® zur Sorge fiir materielle Gerechtigkeit zugesprochen zu werden, Patzelt
in: Ooyen/M. Mollers (Hrsg.), BVerfG im politischen System, 2. Auflage, 2015,
S.313 (325 ft.); Schorkopf, Die prozessuale Steuerung des Verfassungsrechtsschutzes,
AGR 130 (2005), 465 (479); so auch Kneip, Verfassungsgerichte als demokratische
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Gericht kommen in vielschichtiger Auspragung zur Geltung. Sie geben Auf-
schluss tiber die Akzeptanz verfassungsgerichtlicher Entscheidungen und
damit die Voraussetzung ihrer freiwilligen Befolgung. So ist es dem Gericht
bislang stets gelungen, das Bild eines (partei-)politisch neutralen Akteurs
aufrecht zu erhalten. Das Selbstverstdndnis des Gerichts hat damit Reso-
nanz in der Gesellschaft gefunden. Der Umstand, dass streitgeladene Bera-
tungen zumeist im Rahmen einer der Offentlichkeit nicht zuginglichen
Deliberation stattfinden und eine kontroverse Auseinandersetzung mit den
Entscheidungsinhalten sich oft auf die Fachoffentlichkeit beschrankt,?* der
breiten Gesellschaft hingegen ausschliefilich das Bild eines qualitativ hoch-
wertig arbeitenden Organs vermittelt wird, haben nicht unerheblich dazu
beigetragen.?’> Anders als etwa beim Bundestag, dessen Akzeptanzwerte
deutlich hinter denen des Bundesverfassungsgerichts zuriickbleiben, ist
die offentliche Wahrnehmung des Gerichts nicht durch die Konfliktlinien
tagespolitischer Themen belastet, weil dem Gericht zugesprochen wird,
unabhingig von auflerrechtlichen Aspekten zu entscheiden.?'®

a. Drohende Akzeptanzerosionen durch politische Aktivierungsversuche

Dass das gesellschaftliche Vertrauen in das Bundesverfassungsgericht
gleichzeitig auch mittelbar ein Risiko fiir dessen Autoritét darstellen kann,
wird an der auch in Deutschland zunehmenden Praxis der sog. strategi-
schen Prozessfithrung deutlich.?”7 Hier werden namlich aufgrund seines
Rollenbildes iibersteigerte Erwartungen an das Gericht gestellt. Bei der
strategischen Prozessfithrung werden Verfahren, tiberwiegend im Bereich

Akteure, 2009, S.277f.; augenscheinlich nicht bewahrheitet hat sich die Befiirch-
tung Hartwigs, das BVerfG verliere aufgrund einer notwendigen Selektion der zu
behandelnden Verfassungsbeschwerden seine Rolle als ,rechtliche Notfallstation,
vgl. Hartwig in: Piazolo (Hrsg.), Das Bundesverfassungsgericht, 1995, S.165 (170).

214 Wobei selbst die Fachoffentlichkeit nicht so offen mit dem BVerfG auf Konfronta-
tionskurs gehen will, wie es in anderen Rechtsgebieten durchaus iiblich ist, vgl.
Schlink, Entthronung, Der Staat 28 (1989), 161 (163f.); zur Rolle der Sondervoten
Dopatka, Das Bundesverfassungsgericht und seine Umwelt, 1982, S. 111£.

215 Marschall, Das politische System Deutschlands, 4. Auflage 2018, S. 209.

216 Vgl. Patzelt in: Ooyen/M. Mollers (Hrsg.), BVerfG im politischen System, 2. Auflage,
2015, S. 313 (317 £.), der darlegt, dass die Akzeptanz des BVerfG viel eher unabhéngig
von konkreten Leistungen des politischen Systems ist als die des Bundestages.

217 Di Fabio, Wirkungsmacht und Grenzen des Bundesverfassungsgerichts, APuZ
37/2021, S.19 (221f.); zur Bedeutung der strategischen Prozessfithrung im internatio-
nalen Kontext Strobel, Strategischer Zugang zum Recht, DOV 2021, 1067 (1068).
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des Grundrechtsschutzes, bis vor das Bundesverfassungsgericht gebracht,
in der Hoffnung, eine verfassungsgerichtliche Leitentscheidung zu erwir-
ken.? Dies fufdt auf der dem Gericht zugeschriebenen Rolle als Gerechtig-
keitsinstanz. Im Bereich des Klimaschutzes beispielsweise wird das Bild
der Hochstgerichte mafigeblich auch von der Hoffnung der Antragsteller
gepragt, dass die im Vergleich zu Parlamentsabgeordneten als neutraler
empfundenen Richter schirfere Entscheidungen treffen als jene Mitglieder
der eigentlich zustdndigen Legislativorgane, weil die Richter nicht auf eine
Wiederwahl angewiesen sind.?” Damit bezwecken Antragsteller auch eine
Art ,,Drohwirkung® des Bundesverfassungsgerichts gegeniiber dem Gesetz-
geber, die letzteren zu einer stirkeren Beachtung der Grundrechte bewe-
gen soll.?2 In der offentlichen Wahrnehmung drohen rechtsgebundene
Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts dann aber mit politischen
Entscheidungen, die die Verfahrensfiihrer erzielen wollen, vermischt zu
werden.

Obwohl die Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts stets auch
eine politische Dimension erlangen, indem sie die Basis fiir einen politi-
schen Grundkonsens schaffen, darf das Gericht dabei aber seine Grenzen
im politischen Prozess nicht iiberschreiten und Gestaltungsentscheidungen
treffen, die eigentlich Regierung und Parlament iiberlassen sind.??! Proble-
matisch ist etwa die Tendenz des Bundesverfassungsgerichts, sich bei der
Auslegung des Verfassungsrechts unter Bezugnahme auf den objektiven
Wertegehalt der Grundrechte zu stark von der juristischen Methodik ab-
zuwenden und abstrakte Normen derart zu konkretisieren, dass die Ergeb-
nisse nicht einmal mehr einen losen Ankniipfungspunkt im Wortlaut des
Grundgesetzes finden.???

218 Zur strategischen Prozessfilhrung in Deutschland einfithrend Hahn, Strategische
Prozessfithrung, Zeitschrift fiir Rechtssoziologie 39 (2019), 5 — 32; dieses Verstind-
nis kniipft an das Bild des Richters als ,Sozialingenieur an, das den Richter nicht
nur zur Norminterpretation berufen sieht, sondern auch als die Gesellschaft steu-
ernden Rechtsanwender, vgl. dazu etwa Schachtschneider, Der Sozialwissenschaftler
als Richter, RuP 1972, 111 (112); zur Einbindung strategischer Prozessfithrung in den
Politikzyklus Bliim, Die Legitimitit strategischer Prozessfithrung, 2025, S. 39 ff.

219 Wegener, Urgenda — Weltrettung per Gerichtsbeschluss?, ZUR 2019, 3 (10).

220 Dazu durchaus auch kritisch P. Lange, Auf der Suche nach dem idealen Beschwerde-
fiihrer, ZRP 2017, 18 (19 ff.).

221 Vasquez, Verfassungsgerichtsbarkeit, 2016, S. 118 ff.

222 Honsell, Wachter oder Herrscher?. ZIP 2009, 1689 (1690 und passim); zu der
stetigen Intensivierung der Verhéltnismifligkeitsprifung in dem Kontext Dreier,
Grundrechtsexpansion, DOV 2024, 413 (417 f.).
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Auch in Bezug auf die Fachgerichtsbarkeit droht eine Akzeptanzerosion
aufgrund einer zu weitreichenden Rechtsprechung. Durch die grundrecht-
liche Aufladung einfachen Rechts in Folge der Liith-Entscheidung besteht
jedenfalls potenziell eine Allzustandigkeit des Gerichtes in der deutschen
Rechtsordnung.??* Eine zu umfangreiche Nutzung dieser selbstgeschaffe-
nen Kompetenz konne zu einer ,schleichenden Verweigerung der Fachge-
richte® fithren.??* Deswegen muss das Gericht darauf achten, nicht unter
dem Deckmantel einer Verfassungsstreitigkeit einfach-rechtliche Fragen zu
entscheiden. Das Risiko fiir die Akzeptanz ist hierbei das gleiche wie im
Rahmen der strategischen Prozessfithrung. Wenn das Bundesverfassungs-
gericht seine Grenzen iiberschreitet, ist dieser Ubertritt mit negativen Fol-
gen fiir die Akzeptanz des Gerichts verbunden.

Die deshalb erforderliche Selbstbeschrankung des Gerichts auf eine spe-
zifisch rechtsgebundene Losung von Problemen auf der Verfassungsebene
und im Ubrigen Enthaltung aus dem politischen Geschehen stellt die er-
folgversprechendste Herangehensweise dar, um die Legitimitdt des Bundes-
verfassungsgerichts in der Bevolkerung zu wahren.??> Dementsprechend
ist es aus einer Akzeptanzperspektive kritisch zu sehen, wenn dem Bun-
desverfassungsgericht durch eine gezielte Funktionalisierung in strategisch
gefithrten Verfahren von Aktivisten die Rolle eines rechtspolitischen Ak-
teurs zugesprochen wird.?2¢ Dem Bundesverfassungsgericht darf nicht eine
solche Rolle zukommen, dass durch seine (strategische) Aktivierung der
politische Prozess juridifiziert wird oder das Gericht sogar gesetzgeberver-
tretend in Erscheinung tritt.??” Diese akzeptanzbezogene Dimension verfas-
sungsgerichtlicher Rechtsprechung im Zusammenhang mit strategischer
Prozessfithrung muss sich das Bundesverfassungsgericht stets vergegenwir-

223 Wahl in: Guggenberger/Wiirtenberger (Hrsg.), Hiiter der Verfassung, 1998, S. 81 (94).

224 Grof$feld, Gotterdimmerung?, NJW 1995, 1719 (1723); zur Vernetzung des BVerfG
und seiner Richter mit der Fachgerichtsbarkeit, bei der auch Stilfragen thematisiert
werden vgl. noch u. S. 111 ff.

225 C. Mollers in: Jestaedt et al. (Hrsg.), Das entgrenzte Gericht, 3. Auflage 2019,
S.281 (306f.); dies bedeutet allerdings nicht, dass das BVerfG sich der Auseinan-
dersetzung mit politisch relevanten Rechtsfragen unter Bezug auf eine political
question-Doktrin enthalten darf, vgl. etwa Detterbeck in: Sachs (Hrsg.), GG, 10.
Auflage 2024, Art. 93 Rn. 11; ebenso H. Bethge in: Schmidt-Bleibtreu/Klein/H. Bethge
(Hrsg.), Bundesverfassungsgerichtsgesetz, 64. EL August 2024, Vorb. Rn. 19.

226 Die Zuschreibung dieser Rolle in Teilen der Wissenschaft stellt aber etwa Lisa Hahn
dar, vgl. Hahn, Strategische Prozessfithrung, Zeitschrift fiir Rechtssoziologie 39
(2019), 5 (22); zur Kritik und drohenden Akzeptanzverlusten Bliim, Die Legitimitat
strategischer Prozessfithrung, 2025, S. 190 ff.

227 P. Lange, Auf der Suche nach dem idealen Beschwerdefiihrer, ZRP 2017, 18 (20 f.).
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tigen. Die Rollenerwartung des neutralen Schiedsrichters gerédt ansonsten
mit der Rollenerwartung der Gerechtigkeitsinstanz in einen Konflikt. Ein
Stiick weit kommt deswegen neben dem Bundesverfassungsgericht auch
den Prozessbeteiligten die Verantwortung zu, das Gericht vor einer Poli-
tisierung zu bewahren und diese Grundlage der Akzeptanz aufrecht zu
erhalten.

b. Mégliche Akzeptanzerhohung durch die Richterwahl

Das Bundesverfassungsgericht ist nicht alleinverantwortlich zum Grund-
rechtsschutz berufen. Es nimmt diese Aufgabe gemeinsam mit den {ibri-
gen Staatsorganen wahr, die aufgrund von Art.1 III GG die Grundrech-
te ebenfalls bei der Anwendung einfachen Rechts beachten miissen.??8
Allerdings tragt das Gericht die Letztverantwortung fiir den Schutz von
Grundrechten, hier rithrt seine Stellung als ,,Hiiter der Grundrechte® her.2?°
Insbesondere wird dies auch dadurch deutlich, dass ausschliefilich dem
Bundesverfassungsgericht eine Verwerfungskompetenz fiir verfassungswid-
rige Gesetze zukommt. Damit findet in der deutschen Verfassungsordnung,
ahnlich wie in tibrigen kontinentaleuropdischen Rechtsordnungen und im
Gegensatz zur anglo-amerikanischen Verfassungsordnung, keine dezentra-
lisierte, sondern auf eine Gerichtsbarkeit zentralisierte verfassungsrechtli-
che Priifung von Gesetzen statt.2** Als Grund hierfiir wird unter anderem
auch angefiihrt, dass die fiir das kontinentaleuropiische Gerichtssystem
typische Rekrutierung der Richter unmittelbar aus den Universitdten nicht
das Bewusstsein fiir ihre werteorientierte, quasi-politische Funktion bei
den Kontrolleuren der Verfassung gewahre.?3! Hieraus wiirde folgen, dass es
insbesondere zwischen Bundesverfassungsgericht und Fachgerichten nicht
lediglich eine Unterscheidung im Priifungsmafistab, sondern viel wichtiger
noch auch beziiglich der Qualitat der Richter gibe, das Bundesverfassungs-

228 Aufgrund der Méglichkeit durch Verfassungsbeschwerde auch Gesetze vom einfa-
chen Biirger tiberpriifen zu lassen sieht Kneip auch diese als ,Wichter der Grund-
rechte® an, vgl. Kneip, Verfassungsgerichte als demokratische Akteure, 2009, S.183.
Dies wiirde ultimativ dazu fithren, dass alle am gesellschaftlichen Leben beteiligten
Akteuren in gewisser Weise am Grundrechtsschutz mitwirken.

229 Benda/Klein/Klein, Verfassungsprozessrecht, 4. Auflage 2020, Rn.18; Hillgru-
ber/Goos, Verfassungsprozessrecht, 5. Auflage 2020, Rn. 17.

230 Vanberg, The politics of constitutional review in Germany, 2005, S. 77 ff.

231 Vanberg, The politics of constitutional review in Germany, 2005, S. 79.
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gericht also tiber besonders herausragende Richter verfiigt.?*> Durch die-
se vermeintliche besondere Qualitdt der Richter des Bundesverfassungsge-
richts konne das Vertrauen in die Leistungsfahigkeit des Gerichts bestarkt
werden. An der hohen fachlichen Kompetenz und Qualifikation der Rich-
terinnen und Richter des Bundesverfassungsgerichts besteht kein Zweifel.
Gleichzeitig entbehrt die Auffassung einer im Vergleich zum Bundesverfas-
sungsgericht geringeren Qualitdt der Richter der Fachgerichtsbarkeit eines
Belegs. Die besonderen Anforderungen an die Auswahl der Richter des
Bundesverfassungsgerichts hat dennoch eine zentrale Funktion fiir die ver-
fassungsrechtliche Uberpriifung von Hoheitsakten und damit die an das
Gericht gestellten funktionalen Erwartungen.

Bedeutsam ist hierbei ndmlich, dass das Verfahren der Richterwahl, ins-
besondere die notwendige 2/3-Mehrheit, die Wahl politischer ,Hardliner®
in das Gericht verhindert, sodass die Gefahr einer {ibermafligen Politisie-
rung des Gerichts aufgrund personeller Einfliisse minimiert, wenn nicht
sogar ausgeschlossen ist.2** Dadurch beeinflusst das Wahlverfahren der
Richter in erheblicher Weise die Rollenwahrnehmung des Bundesverfas-
sungsgerichts. Neben dem qualifizierten Mehrheitserfordernis trigt die
Ausgestaltung des Wahlverfahrens auch zur Neutralititsvorstellung vom
Gericht und in dem Zuge zur Akzeptanzsteigerung bei. Das liegt daran,
dass die Wahl der Richter nicht zu einem Politikum wie etwa in der Verei-
nigten Staaten hochstilisiert wird,?** sondern die Anhérung der potenziel-
len Richter nur nichtéffentlich vor dem Richterwahlausschuss stattfindet,
§ 6 IV BVerfGG.?*> Anders als Bewerber um ein politisches Amt, miissen
die Kandidaten fiir das Richteramt folglich nicht um eine positive 6ffentli-
che Perzeption werben. So setzen sich die Richter des Bundesverfassungs-

232 Die besondere Bedeutung der Mitglieder des BVerfG wurde im Parlamentarischen
Rat dadurch unterstrichen, dass ihre Wahl anders als die der Richter der Fachge-
richtsbarkeit durch das Plenum des Bundestags und Bundesrats erfolgt, vgl. dazu
die Aufierung von Carlo Schmid in: Werner (Bearb.), Der Parlamentarische Rat,
Akten und Protokolle, Bd. 9, 1996, S. 442.

233 Kloepfer, Die Wahlen von Bundesverfassungsrichtern, NJW 2022, 1509 (1510).

234 Becker, US. Supreme Court und Bundesverfassungsgericht im Vergleich, VR 2018,
397 (400); Duden, Die Wahl der Richterinnen und Richter des BVerfG und der
obersten Bundesgerichte, JuS 2019, 859 (862); die Politisierung der Personalent-
scheidung wollte der Bundestag auch explizit verhindern, indem eine &ffentliche
Personaldiskussion nicht vorgesehen wurde, BT-Drs. 18/2737, S. 4.

235 Anders hingegen Landfried, Vorhang auf fiir die Bithne in Karlsruhe, ZRP 2011, 156;
kritisch ebenso Zons, Heraus aus dem Hinterzimmer!, RuP 60 (2024), 299 (309 ff.),
der darauf hinweist, dass Richter des Bundesverfassungsgericht regelmafig bereits
vor ihrer Wahl 6ffentlich in Erscheinung getreten sind.
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gerichts nicht dem Verdacht aus, voreingenommen an eine Entscheidung
heranzugehen und konnen in der Folge besser den Eindruck eines politisch
neutral handelnden Organs transportieren. Damit stehen prozessuale Rege-
lungen, die dem ersten Anschein nach keinen direkten Bezug zur Rolle des
Gerichts und dessen Akzeptanzsicherung haben, in einem Zusammenhang
mit eben dieser Frage, wie das Bild eines politisch neutralen Hiiters der
Verfassung bewahrt werden kann. Mindestens mittelbar steigert das Wahl-
verfahren somit auch die Akzeptanz des Bundesverfassungsgerichts.
Deutlich wird diese akzeptanzférdernde Wirkung des Wahlverfahrens
auch daran, dass die Entscheidungsbetroffenen einen Einfluss auf die Be-
setzung des Gerichts haben. Die am Gesetzgebungsverfahren unmittelbar
Beteiligten, den Bundestag und den Bundesrat, sind auch damit betraut,
dass Bundesverfassungsgericht zu besetzen. Die Kontrollierten wahlen also
ihre Kontrolleure.?¢ Dies vermittelt dem Gericht gerade im Prozess des
judicial review gegeniiber den Gesetzgebungsorganen eine gewisse akzep-
tanzstiftende Verbindung. Die Rolle als Letztinterpret der Verfassung und
damit auch als oberster Hiiter der Verfassungsordnung und der Grundrech-
te wird somit durch prozessuale Regelungen abgesichert. Die Verfassungs-
gerichtsbarkeit auf ein Organ zu zentralisieren, bietet diesem obersten Hii-
ter der Verfassungsordnung sodann eine besonders exponierte Plattform
und ermoglicht so eine groflere Sichtbarkeit des Schutzes der Verfassung.2%’

c. Schutz der Verfassung durch Minderheitenschutz

Neben der Rolle eines Hiiters der Grundrechte fiir die allgemeine Bevol-
kerung sind im Grundgesetz auch eine Reihe an Verfahren verankert,
die vor allem der parlamentarischen Opposition dienen sollen, sodass
dem Bundesverfassungsgericht auch dahingehend die Rolle des Hiiters der
Verfassung zukommen kann. Bereits Ende der 1960er Jahre hat Ridder
diesbeziiglich dargelegt, dass eine allzu grofle Zuriickhaltung des Bundes-
verfassungsgerichts bei der Kontrolle von Mehrheitsentscheidungen ledig-
lich fiir diese Mehrheit forderlich sei, sodass es nicht zu einer solchen
Zuriickhaltung kommen diirfe.?*® Obwohl von der parlamentarischen Op-

236 Zu dem Einfluss auf die Befolgung Grimm, Politikdistanz als Voraussetzung von
Politikkontrolle, EuGRZ 2000, 1 (2).

237 Jestaedt in: ders. et al. (Hrsg.), Das entgrenzte Gericht, 3. Auflage 2019, S. 77 (106).

238 Ridder in: Ehmke/Schmid/Scharoun (Hrsg.), FS Arndt, 1969, S.323 (331f.); Arndt
sieht in einer zuriickhaltenden Verwendung der verfassungsgerichtlichen Kompe-
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position angestrengte Verfahren angesichts der Menge an Verfassungsbe-
schwerden eine prozentual sehr geringe Anzahl der Verfahren des Bundes-
verfassungsgerichts ausmachen,?? sind sie doch ein bedeutendes Mittel zur
Begrenzung der Regierungsmehrheit geworden.?4? Dies irritiert zunachst,
wenn man bedenkt, dass beispielsweise der tiberwiegende Anteil der von
der Opposition eingeleiteten Normenkontrollverfahren nicht erfolgreich
ist.24! Allerdings haben abstrakte Normenkontrollen oftmals das Potenzial,
als ein wirksames politisches Mittel gegen den politischen Wettbewerber
eingesetzt zu werden.?4? So kann man von der geringen Anzahl an erfolg-
reichen abstrakten Normenkontrollen, die durch oppositionelle Parteien
initijert worden sind, nicht auf eine geringe politische Relevanz schlief3en,
sondern es lasst sich vielmehr qualitativ betrachtet eine hohe politische
Wertigkeit fiir die Opposition erkennen.?** Dass politische Wettbewerber
versuchen, aus verfassungsgerichtlichen Sachentscheidungen und den da-
mit verbundenen Folgen einen Vorteil im politischen Wettbewerb zu zie-
hen, ist nicht fernliegend. Es ist geradezu im Grundgesetz angelegt, dass
dem Bundesverfassungsgericht die Rolle zukommt, auch solche Themen
zu behandeln, die ein grofles politisches Konfliktpotenzial bergen.?** Dem
Gericht besonders umstrittene Problemstellungen bewusst zu entziehen,
wiirde der Rolle als ,Hiiter der Verfassung“ nicht gerecht werden.?*> Diese

tenzen eine ineffektive repressive Verfassungskontrolle begriindet, Arndt, Umwelt
und Recht, NJW 1960, 1607 (1608); anders werden von Lembcke die Auflerungen
Helmut Schmidts auf der Tutzinger Tagung am 1.10.1978 eingeordnet, der von dem
BVerfG aufgrund seines Status als Verfassungsorgan auch ein gewisses Mafy an
Selbstbeschriankung gegeniiber politisch brisanten Entscheidungen forderte, vgl. zu
der Kontroverse Lembcke, Hiiter der Verfassung, 2007, S. 192 ff.

239 Stiiwe in: Ooyen/M. Mollers (Hrsg.), BVerfG im politischen System, 2. Auflage, 2015,
S.349 (364).

240 Stiiwe in: Ooyen/M. Mollers (Hrsg.), BVerfG im politischen System, 2. Auflage,
2015, S.3491F, dort auch die Erkenntnis, dass insb. die Organstreitverfahren ganz
tiberwiegend von der Opposition eingeleitet werden, S. 352.

241 Marschall, Das politische System Deutschlands, 4. Auflage, 2018, S. 203.

242 Kneip, Verfassungsgerichte als demokratische Akteure, 2009, S. 213 f.

243 Stiiwe in: Ooyen/M. Mollers (Hrsg.), BVerfG im politischen System, 2. Auflage, 2015,
S.357; entsprechend zieht Kneip die Schlussfolgerung, dass durch die Verfahren
der abstrakten Normenkontrolle, des Organstreitverfahrens und des Bund-Léander-
Streits das Bundesverfassungsgericht jedenfalls teilweise in die Rolle eines politi-
schen Akteurs gedrangt wird, Kneip, Verfassungsgerichte als demokratische Akteure,
2009, S.232.

244 Piazolo in: ders. (Hrsg.), Das Bundesverfassungsgericht, 1995, S. 243 (255 f.).

245 Zu dieser Gefahr bei einem Prozessvergleich Wolff, Vergleichsvorschlag, EuGRZ
2003, 463 (468).
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Rolle setzt es aber normativ auch voraus, dass das Gericht eine Distanz zum
politischen Prozess wahrt,?*¢ und es ausschliellich rechtliche Erwagungen
in seine Entscheidungsfindung einbezieht.?¥” Nur so kann das Bundesver-
fassungsgericht der Erwartung gerecht werden, ,,den Vorrang der Verfas-
sung auch vor dem Willen der demokratisch legitimierten Mehrheit“ zu
garantieren.?*8 Es sieht sich deswegen jedenfalls von Verfassungs wegen mit
der Erwartung konfrontiert, nicht politisch zu agieren. Aufgrund seiner
Stellung im politischen Gefiige der Bundesrepublik kann dies allerdings
nur so verstanden werden, dass es nicht voluntativ politisch agiert. Denn
ohne Auswirkungen auf den politischen Prozess und damit unpolitisch
kénnen die Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts selten sein.

d. Zusammenfassung: Akzeptanz durch politisch neutrale
Verfassungssicherung

Festhalten ldsst sich also die Rolle des Bundesverfassungsgerichts als Hii-
ter der Verfassung, die es insbesondere durch den Schutz von Minderhei-
tenrechten einnimmt. Die Bevolkerung sieht im Bundesverfassungsgericht
eine letzte Moglichkeit, im Wege der Grundrechtsauslegung materielle Ge-
rechtigkeit herzustellen. Tritt das Gericht fiir die Bevolkerung sichtbar
zum Schutz der Verfassung auf, die bei den Biirgern tiberaus beliebt ist, >4
kann dies die Anerkennung des Gerichts férdern. Durch die Konzentration
der Verfassungsgerichtsbarkeit auf ein Organ, wird dem verfassungsgericht-
lichen Verfassungsschutz eine besondere Biithne geboten. Insbesondere in-
stitutionell-organisatorische Verfahrensnormen erlangen in diesem Kontext

246 Isensee in: Piazolo (Hrsg.), Das Bundesverfassungsgericht, 1995, S. 49 (53); zu den
Grenzen gegeniiber dem politisch handelnden Gesetzgeber Piazolo in: ders. (Hrsg.),
Das Bundesverfassungsgericht, 1995, S. 243 (247).

247 Isensee in: Piazolo (Hrsg.), Das Bundesverfassungsgericht, 1995, S.49 (56f.); eine
Differenzierung zwischen politischer und richterlicher Entscheidungsfindung zeigt
Landfried auch mit Hinblick auf den Mehrwehrt fiir demokratisches Regieren auf,
Landfried in: Heinig/Schorkopf (Hrsg.), 70 Jahre Grundgesetz, 2019, S. 255 (260 ff.);
zu der mitunter schwierigen Abgrenzung zwischen der Rolle als Hiiter der Verfas-
sung und Lenker der Politik Wesel, Der Gang nach Karlsruhe, 2004, S. 211 ff.

248 Hillgruber/Goos, Verfassungsprozessrecht, 5. Auflage 2020, Rn. 38.

249 So etwa Lembke, 70 Jahre BVerfG, ZRP 2021, 217 (218); Landfried in: Heinig/Schor-
kopf (Hrsg.), 70 Jahre Grundgesetz, 2019, S.255, auch zu dem Beitrag des BVerfG
hierzu; zu dem Beitrag des BVerfG zur starken Identifikation der Bevolkerung mit
dem GG auch Lautsch in: Donath et al. (Hrsg.), Verfassungen, 2019, S.37 (40 ff.);
zur Bedeutung des sog. Verfassungspatriotismus vgl. noch u. S. 93f.
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eine besondere Bedeutung. Auch die parlamentarische Opposition aktiviert
das Bundesverfassungsgericht, um ihre verfassungsméfiigen Rechte durch-
zusetzen. In beiden Fillen ist es fiir die Akzeptanz des Gerichts besonders
wichtig, die politische Neutralitit zu wahren.

Naturgemaf3 lauft das Bundesverfassungsgericht allerdings in diesen teils
stark politisierten Themenfeldern Gefahr, als Mittel des politischen Wettbe-
werbs genutzt zu werden. Die Rolle eines politisch neutralen Akteurs kann
es innerhalb seines Rezipientenkreises nur wahren - und damit seine Ak-
zeptanz absichern —, wenn es sich in Selbstbeschrankung iibt. Es muss also
seine Grenzen zu bestimmten Organen einhalten und ausschliefilich am
Recht orientiert entscheiden. Auch das wird strukturell durch prozessuale
Regelungen — das Wahlverfahren - begiinstigt, die eine Politisierung des
Gerichts verhindern. Dariiber hinaus ist es allerdings auch Aufgabe der
Richter, sich kontinuierlich die kompetenziellen Grenzen des Gerichts zu
verdeutlichen, um akzeptanzschmélernde Grenziibertritte zu vermeiden.

2. Ordnungsstiftende Funktion fiir Politik und Gesellschaft

Das Bundesverfassungsgericht legt in seinen Verfahren zunichst die Re-
gelungen des Grundgesetzes aus und verhindert so eine Verletzung der
Verfassung. Die Auswirkungen hiervon sind aber nicht rein rechtlicher Na-
tur. Das Gericht beeinflusst durch die getroffenen Entscheidungen immer
auch das gesellschaftliche und politische Geschehen, sodass es durch seine
Tatigkeit in die Rolle eines ,auslegenden Gestalters [hineinwéchst] <20

a. Die Ordnung einer pluralen Gesellschaft
Die Grundrechte konstituieren nicht nur eine objektive Werteordnung

des Rechts, sondern auch der Gesellschaft.?>! Weil das Bundesverfassungs-
gericht die Grundrechte vorrangig auslegt und somit den letztverbindlichen

250 Hartwig in: Piazolo (Hrsg.), Das Bundesverfassungsgericht, 1995, S.165 (171); Volk-
mann, Demokratiesicherung durch Verfassungsgerichte?, Der Staat 63 (2024), 487
(490 1f.); durch das sich verandernde Verhiltnis von Staat und Gesellschaft wird
das BVerfG deswegen kontinuierlich vor neue Herausforderungen gestellt, was auch
einen Bedeutungsverlust des Gerichts verhindert, R. Schmidt, Bedeutungsverlust des
Bundesverfassungsgerichts?, JZ 2022, 853 (856).

251 Casper, Die Karlsruher Republik, ZRP 2002, 214 (216).
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Zugriff auf die Grundrechte fiir sich beanspruchen kann, dringt sich der
erhebliche Einfluss des Bundesverfassungsgerichts auf die Ordnung der Ge-
sellschaft auf.2>2 Hdberle sieht deswegen auch im Bundesverfassungsgericht
ein Bindeglied zwischen Staat und Gesellschaft, das steuernd auf letztere
einwirkt und als Mittler zwischen Staat und gesellschaftlichen Verfassungs-
interpreten fungieren soll.?>?

Die Beurteilung dieser These hingt mafigeblich von dem Verhiltnis
von Verfassungsrecht zu Politik ab.>* Durch das Recht wird privater und
offentlicher Diskurs innerhalb der Gesellschaft in eine Form gegossen.?>
In staatlichen Rechtssetzungsakten manifestieren sich also gesellschaftliche
Entwicklungen, die im Rahmen der verfassungsrechtlichen Vorgaben zu
halten Aufgabe des Bundesverfassungsgerichtes ist.>>® Seinen Entscheidun-
gen komme deswegen in Hinblick auf die Gesellschaft eine ,gestaltende
Wirkung® zu.?%” Betrachtet man die Rolle des Bundesverfassungsgerichts
fir die gesellschaftliche Entwicklung, darf man diese ,gestaltende Wir-
kung® allerdings nicht im Sinne einer vollstindigen Determination gesell-
schaftlicher Entwicklungsprozesse durch das Gericht verstehen. Die verfas-
sungsgerichtliche Rechtsprechung steht in einem reaktiven Verhiltnis zu
gesetzgeberischen Normsetzungsakten. Deswegen vertraut das Gericht auf
die grundsitzliche Fahigkeit der Gesellschaft, selbststindig Konflikte zu
16sen und gibt durch sein Wirken nur einen dufleren Rahmen vor.2>® Dieser
Rahmen kann konsequenterweise nur dazu dienen, duflere Vorgaben auf
dem Grundgesetz basierend vorzuzeichnen. Die tatsichliche Gestaltung
kommt der Gesellschaft und den Gesetzgebungsorganen als Reprisentan-
ten des Staatsvolks zu. Nimmt das Gericht hinsichtlich der Grundrechts-
rechtsprechung also noch die Rolle eines aktiven Gestalters ein, ist diese
Rolle in Bezug auf die vorgelagerten gesellschaftlichen Verhaltnisse deutlich

252 Jestaedt fiihrt treffend aus, dass die Ordnung der Gemeinschaft nicht durch die ,,de-
mokratischen Front-Organe [...], sondern von dem [...] Bundesverfassungsgericht
ausbuchstabiert” wird, vgl. Jestaedt in: ders. et al. (Hrsg.), Das entgrenzte Gericht, 3.
Auflage 2019, S.77 (90).

253 Hdberle in: Becker (Hrsg.), Tradition und Wandel, 1979, S. 53 (611f.).

254 Dazu iiberblicksartig Vasquez, Verfassungsgerichtsbarkeit, 2016, S. 45 ff.

255 Habermas, Faktizitit und Geltung, 5. Auflage 1997, S.429ff, auch zu den Uber-
schneidungen zwischen Zivilgesellschaft und politischer Offentlichkeit.

256 Hdberle in: ders. (Hrsg.), Verfassungsgerichtsbarkeit — Verfassungsprozessrecht,
2014, S.17 (24).

257 Hdberle in: Becker (Hrsg.), Tradition und Wandel, 1979, S. 53 (73).

258 Schulze-Fielitz, Das Bundesverfassungsgericht in der Krise des Zeitgeists, AGR 122
(1997),1(51.).
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zuriickgefahren. Die Gestaltungsrolle bezieht sich hier nur noch auf den
dufleren Rahmen, nicht aber ihre konkrete Ausgestaltung.

Die Rolle als Ordner von Politik und Gesellschaft steht in einem funktio-
nalen Zusammenhang mit der Rolle als Hiiter der Grundrechte. Mit der
fortschreitenden gesellschaftlichen Pluralisierung und damit einhergehend
starker divergierenden Auffassungen tber ihre gewiinschte Entwicklung
wird es fiir das Bundesverfassungsgericht zunehmend schwieriger, eine
alle gegenldufigen gesellschaftlichen Anschauungen integrierende Losung
zu finden.?® Die Verfassungsgerichtsbarkeit einer polarisierten Gesellschaft
lduft ndmlich Gefahr, dass ihre Entscheidungsspriiche nicht als ordnendes
Element sondern als politische Positionierung wahrgenommen werden.260
Das Gericht darf deswegen nicht den Anspruch haben, Politik und Gesell-
schaft anhand politischer Gesetzmafligkeiten zu ordnen. Vielmehr setzt die
Rolle als Ordner von Politik und Gesellschaft voraus, dass das Gericht
sich letztverbindlich nicht die gegenlaufigen gesellschaftlichen Positionen
zur Rahmensetzung heranzieht, sondern das Grundgesetz als normative
Grundlage der Normsetzung. Dieser Rolle wird das Gericht deswegen nur
dann gerecht, wenn es ein ,gesellschaftlich konsentiertes Maf} an Individu-
alschutz gegeniiber staatlicher Macht“ sichern kann, die Normsetzung auf-
grund von Mehrheitsentscheidungen aber trotzdem der Regelfall bleibt.?6!
Seine Rolle als Ordner von Politik und Gesellschaft unterliegt also der Pra-
misse und kann somit hieraus nur dann Akzeptanz generieren, wenn das
Bundesverfassungsgericht Mehrheitsanschauung und Minderheitenschutz
als gegenldufige Pole, zwischen denen das gesellschaftliche Meinungsspek-
trum aufgespannt ist, durch Aktivierung der grundgesetzlichen Normen
ausgleichen kann. Denn Verfassungsgerichte arbeiten demokratiefunktio-
nal, wenn sie eine Verbindung von Volkssouverénitit und Rechtsstaatlich-
keit gewdhrleisten, also dem demokratisch legitimierten Gesetzgeber sei-
nen Kompetenzraum belassen und gleichzeitig die effektive Durchsetzung
biirgerlicher und politischer Freiheitsrechte gewéhrleisten.?%? Die Rolle als

259 Schulze-Fielitz, Das Bundesverfassungsgericht in der Krise des Zeitgeists, AGR 122
(1997), 1 (251£.); dazu auch F. Weber in: Thym (Hrsg.), Deutschland als Einwande-
rungsland, 2024, S. 71 (86).

260 Vgl. auch mit Blick auf die gesellschaftliche Polarisierung in den Vereinigten Staaten
Volkmann, Demokratiesicherung durch Verfassungsgerichte?, Der Staat 63 (2024),
487 (502 ff).

261 Ebsen, Das Bundesverfassungsgericht als Element gesellschaftlicher Selbstregulie-
rung, 1985, S. 228 f.

262 Kneip, Verfassungsgerichte als demokratische Akteure, 2009, S. 349.
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Ordner der Politik und die Rolle als Hiiter der Grundrechte stehen somit
nicht unabhdngig nebeneinander, sondern nehmen aufeinander Einfluss.
Diesen Rollenerwartungen versucht das Gericht durch seine besondere
Technik der Verkniipfung grundgesetzlicher Wertungen gerecht zu werden.
Aufgrund der Vielzahl rechtlicher Probleme bei gleichzeitig relativ gerin-
gem Normfundus, der zum Streitentscheid herangezogen werden kann,
entwickelt das Bundesverfassungsgericht aus den einzelnen Normen des
Grundgesetzes oftmals mehr oder weniger vage gehaltene Topoi, die im
konkreten Fall durch das Instrument der Abwigung ausgefiillt werden
konnen und so zu einzelfallgerechten Losungen fithren?%3 So gewinnt
das Gericht an Flexibilitdt bei der Aufgabe, gesellschaftliche Interessen zu
integrieren ohne einen normativen Ankniipfungspunkt am Grundgesetz
zu verlieren. Eine solche Methodik macht verfassungsgerichtliche Entschei-
dungen gleichzeitig aber inhaltlich immer schwerer absehbar.?¢* Die fiir
die Ordnungsrolle erforderliche Prognostizierbarkeit verfassungsgerichtli-
cher Entscheidungen schwindet bei dieser Vorgehensweise zunehmend.26
Als das Bundesverfassungsgericht etwa das Recht auf Gewdéhrleistung der
Vertraulichkeit und Integritat informationstechnischer Systeme geschaften
hat,26¢ wurde zu Recht darauf hingewiesen, dass diese Konkretisierung
des Allgemeinen Personlichkeitsrechts in der Abgrenzung seines Schutzbe-
reichs Schwierigkeiten bereite.2” Fiir die Akzeptanz und die damit zusam-
menhingende freiwillige Befolgung wire es deswegen forderlich, wenn das
zuweilen undurchsichtige Verfahren, wie gebildete Topoi ausgefiillt werden,
bereits von vornherein transparenter ausgestaltet ware.

263 Dopatka, Das Bundesverfassungsgericht und seine Umwelt, 1982, S.22; von einer
~richtungsgebenden Auslegung® spricht Scheuner, Die staatsrechtliche Stellung der
BRD, DOV 1973, 581 (583).

264 Schuppert, Funktionell-rechtliche Grenzen der Verfassungsinterpretation, 1980,
S.22f.

265 Dopatka, Das Bundesverfassungsgericht und seine Umwelt, 1982, S. 22; weiter dazu
Forsthoff in: ders., Rechtsstaat im Wandel, 2. Auflage, 1976, S. 153 (167 f.), sowie S. 130
(150f.); I Augsberg/ S. Augsberg, Kombinationsgrundrechte, AGR 132 (2007), 539
(5771L).

266 BVerfGE 120, 274.

267 Kutscha, Mehr Schutz von Computerdaten durch ein neues Grundrecht?, NJW
2008, 1042 (1043).
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b. Staatsorganisatorische Ordnungsfunktion

Eine dhnliche moderierende Rolle hat das Gericht im parlamentspoliti-
schen Prozess eingenommen. Durch die Existenz des Bundesverfassungsge-
richts werden Recht und Politik dergestalt miteinander verkoppelt, dass
sich die Grenzen politischen Handelns im Grundgesetz wiederfinden.?*8
Die Normsetzungsprozesse sind dadurch im politischen Prozess deutlich
formalisierter als im gesellschaftlichen, vorpolitischen Raum. Wiahrend
die Ordnungstatigkeit des Bundesverfassungsgerichts im gesellschaftlichen
Kontext typischerweise ausschliefSlich an den Grundrechten ankniipft, be-
zieht sich die Ordnungsfunktion hinsichtlich der Politik im Sinne einer
Staatsleitung und formellen Gesetzgebung auf den gesamten Normfundus
des Grundgesetzes.

Indem der rechtliche Rahmen des politischen Prozesses auf Verfassungs-
ebene verortet wird, wird die strukturelle Gefahr einer Verdnderung der
gesetzlichen Rahmenbedingungen des politischen Prozesses durch eine
einfache Mehrheit beseitigt, sodass die Grundvoraussetzungen fiir einen
fairen politischen Wettbewerb gegeben sind.?6® Mittels der staatsgerichtli-
chen Verfahren kann das Bundesverfassungsgericht dariiber wachen, dass
dieser faire politische Wettbewerb eingehalten wird und Regeln fiir diesen
Wettbewerb formulieren. Wéhrend solche formellen Fragen des politischen
Prozesses, also die Fragen nach dem dufleren Rahmen, einer umfassen-
den Kontrollkompetenz des Gerichts unterworfen sind, sollen auf Wertent-
scheidungen basierende materielle Sachentscheidungen vorrangig durch
das Parlament und nur sehr restriktiv durch das Bundesverfassungsgericht
behandelt werden.?”® Sobald das Bundesverfassungsgericht die Rechtsord-
nung basierend auf eigenen Wertentscheidungen ausgestaltet und dies nicht
mehr den demokratisch gewahlten Reprisentanten des Volkes iiberldsst,
droht das Gericht von der auch grundgesetzlich vorgesehenen Rollenzu-
schreibung als Ordner, nicht aber Gestalter, des politischen Prozesses abzu-
weichen.?”! Politische Entwicklungen diirfen deswegen auch nicht ganzlich

268 Lautsch in: Donath et al. (Hrsg.), Verfassungen, 2019, S. 37 (41).

269 Morlok, Das Recht des politischen Prozesses, JuS 2022, 1 (3); zum Beispiel der
umfangreichen Kontrolle der Parteienfinanzierung Streit, Entscheidung in eigener
Sache, 2006, S. 203 ff.

270 Landfried, Judicial Policy-Making in Germany, WEP 15 Nr. 3 (1992), 50 (63 ff.); am
Beispiel des Wahlrechts BVerfGE 82, 322 (337); E 85, 264 (297); E 111, 382 (398).

271 Brohm, Die Funktion des BVerfG, NJW 2001, 1 (9); dies sieht Schulze-Fielitz mit-
unter verwirklicht, wenn er von einem ,verfassungsgerichtlichem Paternalismus®
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durch verfassungsrechtliche Mittel unterbunden werden.?’? Diese Pramisse
muss das Gericht bei seinen - durch andere Rechtsanwender genau rezi-
pierten —273 Entscheidungen stets beachten.

Die einflussreiche Stellung des Bundesverfassungsgerichts auf den politi-
schen Prozess wird auch dadurch begrenzt, dass das Gericht selbst kein
Initiativrecht hat und deswegen auch nicht aus sich selbst heraus gestal-
tend titig werden kann.?”* Dieser Umstand droht allerdings iibergangen zu
werden, wenn das Gericht anlésslich eines Verfahrens iiber den Streitgegen-
stand hinausgehend eine umfassende Bewertung der Gesetzgebungsmaterie
vornimmt.?”> Damit das Gericht Moderator des politischen Prozesses bleibt
und nicht zum (Mit-)Gestalter avanciert, ist insofern eine argumentative
Beschrinkung auf die streitbefangene Materie geboten.?’® Umso dringlicher
wird diese Feststellung, weil das Bundesverfassungsgericht die politische
Debatte auch dadurch beeinflusst, dass seine Judikate bei der politischen
Entscheidungsfindung bereits antizipiert werden und selbst Grundlage
fiir die argumentative Auseinandersetzung mit einem Sachthema sein kon-
nen.””7 Aufgrund des hohen Ansehens innerhalb der Bevolkerung scheuen
sich Mitglieder der Legislativorgane, insbesondere des Bundestages, davor,
sich tiber verfassungsgerichtliche Wertungen hinwegzusetzen, weil sie an-
dernfalls mit politischen Nachteilen innerhalb der Bevolkerung rechnen.?’8
Das Bundesverfassungsgericht nimmt dann zwar keine aktiv steuernde
Rolle fiir den politischen Prozess ein, wird aber jedenfalls passiv in die

spricht, Schulze-Fielitz, Das Bundesverfassungsgericht in der Krise des Zeitgeists,
ABR 122 (1997), 1 (8).

272 Zur Politisierung des Gerichts am Beispiel des Grundlagenvertrags etwa Scheuner,
DOV 1973, 581 (581).

273 Masing, Politische Friedensgewéhr und Idealitat der Verfassung, JZ 2022, 137.

274 Marschall, Das politische System Deutschlands, 4. Auflage, 2018, S. 202.

275 Landfried, Bundesverfassungsgericht und Gesetzgeber, 1984, S.122; von ,kollusiver
Rechtsprechung® spricht Frank Schorkopf in Bezug auf die Anderung des Art. 21
GG im Zuge des zweiten NPD-Verbotsverfahrens, Schorkopf, Gesetzgebung durch
Hochstgerichte und Parlamente, AGR 144 (2019), 202 (217 f.).

276 Nichts anderes sagen Hillgruber/Goos, wenn sie die Moderatoreneigenschaft des
BVerfG kritisieren, vgl. Hillgruber/Goos, Verfassungsprozessrecht, 5. Auflage 2020,
Rn. 6. Die Kritik richtet sich hier vor allem gegen Vorschlige des Gerichts zur
auflerprozessualen Streitbeilegung im Sinne eines Vergleichs, da es dann mit Wir-
kung fiir die Zukunft gestaltet und nicht bloff moderierend einen Rahmen absteckt.

277 Landfried, Judicial Policy-Making in Germany, WEP 15 Nr. 3 (1992), 50 (55); einge-
hender zur “Vorwirkung” verfassungsgerichtlicher Entscheidungen auf den Gesetz-
gebungsprozess bereits dies., Bundesverfassungsgericht und Gesetzgeber, 1984, S. 51
- 85.

278 Vanberg, The politics of constitutional review in Germany, 2005, S. 121.
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Uberlegungen der politischen Wettbewerber einbezogen.2” Der Stellenwert
des Ansehens und der Autoritit des Gerichts fiir die tatsachliche Durchset-
zung verfassungsgerichtlicher Wertungen werden hieran deutlich.?8° Der
den politischen Prozess ordnenden Rolle des Bundesverfassungsgerichts
entspricht es aber, sich dennoch in seinen Verfahren auf die streitbefange-
nen Fragen zu beschrinken und keine allgemein gehaltenen Auflerungen
zu treften.?8!

c. Selbstbeschrankung auf normative Vorgaben

Die Rolle als Ordner des formalisierten politischen Geschehens einerseits
und der Gesellschaft andererseits stellt das Bundesverfassungsgericht vor
eine schwierige Aufgabe. Um den Rollenerwartungen gerecht zu werden
und so seine Akzeptanz zu wahren, muss es eine Vielzahl gegenldufiger
Positionen in Einklang bringen und hierfiir normative Ankniipfungspunkte
im Grundgesetz finden. Bei zunehmender gesellschaftlicher Pluralisierung
stellt dies das Gericht vor eine Herausforderung, weil Minderheitenschutz
zu gewidhrleisten einerseits und den Mehrheitsentscheid zu respektieren
andererseits erwartet wird. Um seine Wirkkraft zu bewahren und nicht mit
politischen Machttragern auf Konfrontationskurs zu gehen, muss das Bun-
desverfassungsgericht ein Prinzip politischer Riicksichtnahme wahren und
darauf achten contramajoritire Entscheidungen nicht Uberhand nehmen
zu lassen.?82

Auch bei der Ordnung des nachgelagerten politischen Prozesses sieht
sich das Bundesverfassungsgericht mit der Erwartung konfrontiert, neben
Streitigkeiten hinsichtlich formeller Fragen auch materielle Wertentschei-
dungen zu treffen. Um seiner Rolle gerecht werden zu konnen, kommt das
Gericht deswegen nicht umhin, materielle Erwartungen mancher Prozess-

279 Vanberg legt etwa dar, wie durch die Moglichkeit einer verfassungsgerichtlichen
Normenkontrolle die politische Kompromissfindung geférdert wird, Vanberg, Ab-
stract judicial review, Journal of theoretical politics 10 (1998), 299 (314).

280 Deutlich wird diese Orientierungswirkung gerichtlicher Entscheidungen etwa an
der Vorschrift des § 67 S.3 BVerfGG, vgl. dazu die Begriindung des Regierungsent-
wurfs zum BVerfGG vom 28.3.1950, BT-Drs. 1/788, S.32; dazu auch Schorkopf in:
Burkiczak/Dollinger/Schorkopf (Hrsg.), BVerfGG, 2. Auflage, 2022, § 67 Rn. 3.

281 Auch wegen anderer Aspekte kritisch gegeniiber obiter dicta Lamprecht, Obiter
dictum, NJW 1998, 1039 ff.; Schenke, Verfassungsgerichtsbarkeit und Fachgerichts-
barkeit, 1987, S. 24 ff.

282 Manow, Unter Beobachtung, 2024, S.126 f.
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teilnehmer zu enttauschen.?83 Dies ist aber zweifelsfrei der Preis, insgesamt
das Ansehen als neutraler Schiedsrichter im politisch-gesellschaftlichen
System beizubehalten.

3. Triebkraft fiir politischen Fortschritt?

Damit geht auch eine weitere problembehaftete Rollenerwartung an das
Bundesverfassungsgericht einher. Aus der Rolle als Hiiter der Grundrech-
te verbunden mit seinen Einflussmoglichkeiten auf politische und gesell-
schaftliche Entwicklungen, resultiert in Teilen der Gesellschaft die Rollen-
erwartung an das Gericht, den gesellschaftspolitischen Fortschritt voranzu-
treiben.?8 Jiingere Entscheidungen, die wohl inhaltlich als gesellschaftlich
progressiv eingeordnet werden kénnen, lassen vermuten, dass das Bundes-
verfassungsgericht auch als beschleunigendes Element gesellschaftlicher
Entwicklungen betrachtet wird, wenn der parlamentarische Gesetzgeber
sich mit der Manifestation entsprechender vermeintlich bestehender Ent-
wicklungen noch zuriickhlt.?8> Bereits die Frage nach einer Fortschrittsde-
finition erschwert die Einordnung des Bundesverfassungsgericht als dessen
Triebkraft, setzt der Begriff Fortschritt doch bereits ein Voranschreiten in
eine bestimmte Richtung voraus. Was als Fort- und was als Riickschritt
einzuordnen ist, ist deswegen stets auch subjektiv von der beurteilenden
Person abhingig. Ausgehend von der Stellung des Individuums im Zen-
trum der deutschen Verfassungsrechtsordnung?®® leuchtet Peter Wagners
Definition von sozialem Fortschritt als ,Verbesserung im Hinblick auf
die allgemeinen Bedingungen von Selbstverwirklichung® des Individuums
ein.?®” Danach kommt dem Bundesverfassungsgericht dann die Rolle einer

283 Zum Umgang mit enttduschten Erwartungen sogl. S. 91.

284 Zu diesem transformativen Konstitutionalismus kritisch Schorkopf in: Kischel/Kube
(Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, 2023, § 14 Rn. 20 f.

285 Nettesheim merkt an, dass das BVerfG den Prozess gesellschaftlicher Pluralisierung
vorangetrieben hat, Nettesheim, Liberaler Verfassungsstaat und gutes Leben, 2017,
S.10; die Judikative als Ersatz des Gesetzgebers bei dessen Untatigbleiben sehen
explizit an Chebout/Xylander, Das eheliche Kind und sein zweiter rechtlicher El-
ternteil, NJW 2021, 2472 (2473); zuriickhaltender zu diesem Fall Moes, Die abstam-
mungsrechtliche Zuordnung der Elternschaft in den Ehen zweier Frauen, NJW
2021, 3359 (3364).

286 Schaefer, Das Individuum als Grund und Grenze, AGR 135 (2010), 404 (405, sowie
425); in dhnliche Richtung gehend Hiberle, Verfassungsgerichtsbarkeit zwischen
Politik und Rechtswissenschaft, 1980, S. 74.

287 Wagner, Fortschritt, 2018, S. 35.
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Triebkraft des Fortschrittes zu, wenn von ihm erwartet wird, die selbstbe-
stimmte Entfaltung des Individuums kontinuierlich aktiv voranzutreiben.
Dies kann beispielsweise der Fall sein, wenn das Bundesverfassungsgericht
eine Sanktionsandrohung fiir eine bestimmte Verhaltensweise fiir verfas-
sungswidrig erkldrt und somit ein Gesetz nachtréglich beseitigt, wie es etwa
in jlingerer Vergangenheit bei der Entscheidung des Zweiten Senats zur
geschaftsmafligen Forderung der Sterbehilfe der Fall war,? oder wenn der
Erste Senat, wie bei der rechtlichen Anerkennung der Existenz eines sog.
dritten Geschlechts,?®® dem Gesetzgeber aufgibt, die Rechtslage zu ergin-
zen, also zusitzliche rechtliche Regelungen in Auftrag gibt.?°* Dabei wird
von dem Bundesverfassungsgericht nicht einmal zwangsweise erwartet,
Handlungsauftrige an den Gesetzgeber zu adressieren. Denkbar sind auch
Entscheidungen des Gerichts, die eine verfassungskonforme Auslegung be-
reits bestehender Rechtssatze fur erforderlich erklaren und vornehmen,
sodass ein Tatigwerden des Gesetzgebers tiberfliissig wird.?”! Galt es einige
Zeit nach Griindung des Bundesverfassungsgerichts als Selbstverstdndlich-
keit, dass die politische Gestaltung dem Gesetzgeber nicht aber dem Bun-
desverfassungsgericht zukam,?*? hat sich die Rechtsprechung bis heute so
sehr fortentwickelt, dass Berkemann sich zu der Aussage verleiten lasst, das
Bundesverfassungsgericht habe ,.in der Klimapolitik zumindest einstweilen
die Vormundschaft mit Dynamik iibernommen.?3 Diese Aussage ist so zu
lesen, als dass das Bundesverfassungsgericht seine Rolle, einen Rahmen fiir
den politischen Prozess zu schaffen, erweitert hat und nun mitunter auch
inhaltlich die politische Willensbildung in eine Richtung treibt, ohne den
eigentlichen Organen der politischen Willensbildung eine Entscheidungs-

288 BVerfGE 153, 182 - Suizidhilfe (2020).

289 BVerfGE 147, 1 - Drittes Geschlecht (2017), zu den Regelungsoptionen des Gesetzge-
bers dort S. 30.

290 Zu weiteren prozessualen Instrumenten Hiberle, Verfassungsgerichtsbarkeit zwi-
schen Politik und Rechtswissenschaft, 1980, S. 77 f.

291 Diese Hoffnung an das BVerfG fiir das Abstammungsrecht bei gleichgeschlechtli-
chen Ehen hegen Chebout/Xylander, Das eheliche Kind und sein zweiter rechtlicher
Elternteil, NJW 2021, 2472 (2477 und passim).

292 So etwa Breuer, Legislative und administrative Prognoseentscheidungen, Der Staat
16 (1977), 21 (36); Denninger spricht von einem ,Lebensprinzip einer freiheitlichen
Demokratie®, Denninger, Freiheitsordnung — Werteordnung - Pflichtordnung, JZ
1975, 545 (548).

293 Berkemann, Intertemporaler Klimaschutz, DOV 2021, 701 (701) (Hervorhebung
meinerseits).
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moglichkeit zu belassen.?** Die These wird dadurch gestarkt, dass das
Bundesverfassungsgericht durch eine faktisch selbststindige Erweiterung
der prozessualen Mittel dem Individuum mittels einer in die Verfassungs-
beschwerde eingekleideten ,vorbeugende[n] abstrakte[n] Normenkontrol-
le durch jeden Biirger?®> die Moglichkeit vermittelt hat, das Gericht in
Grundrechtsfragen anzurufen und ihm so die Moglichkeit zu geben, sich
zu gesellschaftlichen Fragestellungen zu positionieren. Wenn das Bundes-
verfassungsgericht objektive Verfassungsgrundsétze etwa durch die Kombi-
nation mit Grundrechten subjektiviert,?® sendet es insgesamt das Signal
aus, im Bereich der politischen Kontroverse nicht mit der notwendigen
Selbstbeschriankung vorzugehen. Dass dann bei manchen Teilnehmern am
Rechtsverkehr die Rollenerwartung eines aktivistischen Gerichts evoziert
wird, uberrascht nicht.

Sich verandernden Gegebenheiten kann entweder der Verfassungsgesetz-
geber durch eine Verfassungsdnderung begegnen oder die Verfassungsor-
gane konnen aus der Verfassung neue Antworten auf gegenwértig gewor-
dene Probleme konkretisieren.?®” Diese letztere Form der Normsetzung
kommt zwar in erster Linie dem parlamentarischen Gesetzgeber zu. Ge-
richte - insbesondere das Bundesverfassungsgericht — kdnnen aber dann
eine ersetzende Funktion wahrnehmen, wenn das Parlament entweder auf-
grund einer hochdynamischen Entwicklung der Gegebenheiten nicht in
der Lage ist, schnell genug zu reagieren, oder dies etwa aus politischem
Kalkul nicht will,?*® obwohl es rechtlich geboten ist. Die Normsetzung
durch das Bundesverfassungsgericht aufgrund gesetzgeberischen Unterlas-
sens beziehungsweise nicht ausreichender Gesetzgebung stellt eine Fort-
entwicklung des Verstindnisses von der verfassungsgerichtlichen Schutz-

294 So auch Murswiek, Karlsruhe als Klimaaktivist, FAZ Einspruch vom 19.7.2021, ab-
rufbar unter: https://www.faz.net/aktuell/politik/einspruch-exklusiv-karlsruhe-als-k
limaaktivist-17444835.html (Stand: 30.3.2025).

295 Berkemann, Intertemporaler Klimaschutz, DOV 2021, 701 (709).

296 So etwa mit der Subjektivierung des Sozialstaatsprinzips tiber die Menschenwiirde
in BVerfGE 125, 175 — Hartz IV (2010) oder im Rahmen der europdischen Integrati-
on mit der Verbindung des grundrechtsgleichen Rechts aus Art.38 GG mit dem
Demokratieprinzip, vgl. nur BVerfGE 123, 267 (328 ff.) — Lissabon (2009); kritisch
zu der so stattfindenden Fortbildung des Rechts Schréder, Grundrechtsverbindun-
gen in der Fallbearbeitung, JuS. 2023, 1010 (1012).

297 Bickenbach, Die Einschétzungsprarogative des Gesetzgebers, 2014, S. 284 f.

298 Riithers, Demokratischer Rechtsstaat oder oligarchischer Richterstaat?, JZ 2002,
365 (365); ders., Geleugneter Richterstaat und vernebelte Richtermacht, NJW 2005,
2759.
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pflichtendogmatik dar. War urspriinglich eine unzureichende Gesetzgebung
beziiglich staatlicher Schutzpflichten mit einem Auftrag an den Gesetzgeber
zur Nachbesserung verbunden,?®® soll das Gericht hier selbst dafiir Sorge
tragen, dass der Staat seinen Schutzpflichten nachkommen kann. Die Er-
wartungen an das Gericht steigen dann, wenn die Leistungserwartungen an
den eigentlich zustdndigen Gesetzgeber enttauscht werden.

Kritisch ist dies vor allem zu betrachten, wenn das Bundesverfassungs-
gericht sich einer vom urspriinglichen Willen des verfassungsgebenden
Gesetzgebers weitestgehend losgeldsten ,,objektiven Methode der Gesetzes-
auslegung“ bedient, somit also einen tatsdchlich geduflerten gesetzgeberi-
schen Willen tibergeht und sich auf diese Art und Weise von seiner Rolle
als Hiiter der Verfassung zu einem die Verfassung fortschreibenden Organ
aufschwingt.3%0 Dieses Vorgehen gefihrdet die kollektive Selbstbestimmung
der Biirger in empfindlichem Mafle, weil eine Partizipation der die Bevol-
kerung unmittelbar vertretenden Organe nicht erfolgt.3?! Entzieht sich der
Bundestag etwa bei politisch brisanten Fragestellungen der Sachdebatte,
kann das Bundesverfassungsgericht dies nicht ohne weiteres kompensie-
ren.’" Die gleiche Problematik besteht auch dann, wenn das Bundesverfas-
sungsgericht einer parlamentarischen Vertretung der Biirger in einer kon-
kreten Sachfrage zumindest vorldufig keine reellen Entscheidungsoptionen
beldsst, weil es angesichts grundrechtlich bedingter Handlungspflichten
nur eine Entscheidungsmdglichkeit zuldsst und stattdessen selbststindig
einem Beschwerdefiithrer einen Anspruch auf einen konkreten Geldbetrag
zuspricht.3® Indem das Bundesverfassungsgericht eine konkrete Mafinah-
me trifft, damit der Staat das Untermafiverbot einhalt, nimmt es dem Ge-

299 Etwa in BVerfGE 39, 1 (44) - Schwangerschaftsabbruch I (1975); E 88, 203 (254) -
Schwangerschaftsabbruch II (1993); Stern spricht davon, dass die grundrechtlichen
Schutzpflichten ,gesetzesmediatisiert sind, Stern, Die Schutzpflichtenfunktion der
Grundrechte, DOV 2010, 241 (247).

300 Riithers, Demokratischer Rechtsstaat oder oligarchischer Richterstaat?, JZ 2002, 365
(368 1.).

301 Zu den legitimationstheoretischen Problemen verfassungsgerichtlicher Grund-
rechtspriifung C. Mallers, Die drei Gewalten, 2008, S.144 ff., zu den Schutzpflichten
insb. S. 146 f.

302 Vgl. dazu C. Mollers in: Jestaedt et al. (Hrsg.), Das entgrenzte Gericht, 3. Auflage
2019, S. 281 (318 fF)).

303 So etwa bei der Erhohung des Rundfunkbeitrags gegen die parlamentarische
Entscheidung des Landes Sachsen-Anhalt geschehen, BVerfGE 158, 389 (427ff)
— Staatsvertrag Rundfunkfinanzierung (2021). Hier wird deutlich, dass das sachsen-
anhaltinische Parlament keine Méglichkeit einer von den anderen Landern unab-
hangigen anderweitigen Entscheidung hatte.
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setzgeber seinen Gestaltungsspielraum. Dass Entscheidungen Resultat eines
Prozesses der Kompromissfindung im Parlament sind nicht aber der Opti-
mierung singuldrer Belange durch die demokratisch schwicher legitimier-
ten Gerichte, ist der Wesenskern der reprasentativen Demokratie und zieht
deswegen eine Grenze, wie die Judikative die Einhaltung von Schutzpflich-
ten selbststindig ausgestalten darf3% Dieses Defizit wiegt umso schwerer,
wenn der Bundestag in verfassungsgerichtlichen Verfahren, wie etwa zum
dritten Geschlecht, nicht einmal im Prozess angehért wird.3%% Es ist nicht
lediglich aus personell-legitimatorischen Griinden kritisch zu betrachten,
wenn die am Gesetzgebungsverfahren beteiligten Organe nicht einbezogen
werden, sondern auch aufgrund der fiir die Erfiillung von Schutzpflich-
ten bestehenden Grenze staatlicher Leistungsfahigkeit.’*® Funktional kann
diese Grenze namlich von anderen Staatsorganen besser und vor allem
abschlieflend beurteilt werden als vom Bundesverfassungsgericht.

Zwar erfolgt ein Teil der Legitimation verfassungsgerichtlicher Entschei-
dungen durch die Uberzeugungskraft der Entscheidungsbegriindung, was
zumindest vom ersten Anschein her eine verfassungsgerichtliche Normset-
zung fiir eine Ubergangszeit nicht ausschliefit. Allerdings ist es Aufgabe des
parlamentarischen Gesetzgebers, das geltende Recht sich wandelnden Ge-
gebenheiten anzupassen, weil er besser geeignet ist, auflerrechtliche Aspek-
te in den Normsetzungsprozess einzubeziehen. Dagegen vermag die Recht-
sprechung lediglich rechtliche Veranderung besser zu rezipieren.?” Erortert
das Bundesverfassungsgericht dann auch nicht die problematischen Aspek-
te der Zuldssigkeit,>%® erweckt dies den Anschein, als wolle das Gericht
ein ihm nicht zustehendes Initiativrecht wahrnehmen. Dass ein solches
Initiativrecht dem Bundesverfassungsgericht gerade nicht zukommt, ist
allerdings Voraussetzung fiir seine umfassenden Kontrollkompetenz und

304 Oexle/Lammers, Klimapolitik vor den Verwaltungsgerichten, NVwZ 2020, 1723
(1725 ).

305 Midrker, Drittes Geschlecht?, NZFam 2018, 1 (2); zu den Stellungnahmen, die
iiberwiegend die gesellschaftlich progressive Intention der Verfassungsbeschwerde
bestarkt haben BVerfGE 147, 1 (11f.). Durch die arkane Selektionspraxis der ange-
horten Stellungnahmen kann auch eine gesellschaftlich reprasentative Einschétzung
nicht erwirkt werden, vgl. dazu auch kritisch Schroder, Der sachkundige Dritte im
Verfassungsprozess, DOV 2023, 119 (1231)).

306 Oexle/Lammers, Klimapolitik vor den Verwaltungsgerichten, NVwZ 2020, 1723
(1726).

307 Pawlowski, Die Rechtsstaatliche Dimension von Gesetzgebung und Judikatur, DOV
1976, 505 (506 £.)

308 Mirker, Drittes Geschlecht?, NZFam 2018, 1 (21.).
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die damit einhergehende starke Position des Gerichts im staatsorganisatori-
schen Gefiige.3?® Die Gestaltungskompetenz des Gerichts im Vergleich zum
parlamentarischen Gesetzgeber ist umso grofier, je dichter die normativen
Vorgaben des Grundgesetzes sind.?' Eine derartige Dichte normativer Vor-
gaben kann man bei gesellschaftlich progressiven Entscheidungen, die ins-
besondere durch die wertungsausfiillungsbediirftige Grundrechtspriifung
vorangetragen werden, kaum bejahen!! Es ist grade nicht Aufgabe des
Grundgesetzes die ideale Gesellschaft inhaltlich zu bestimmen, sondern
lediglich Leitpunkte zu setzen, damit die Gesellschaft sich eigenstdndig
fortentwickeln kann.3?

Somit mogen einzelne Teilnehmer des gesellschaftlichen Diskurses dem
Bundesverfassungsgericht mit der Erwartung gegeniiberstehen, einen ge-
sellschaftlichen Fortschritt zu begiinstigen. Dies vermag das Gericht aller-
dings nicht ohne mafigebliche Beteiligung des unmittelbar demokratisch
legitimierten und funktionell besser ausgestatteten Gesetzgebers bewirken.
Der Rollenerwartung einer Triebkraft gesellschaftspolitischen Fortschritts
kann das Gericht hochstens eingeschrankt gerecht werden. Gegeniiber dem
Gesetzgeber sollte es sich in seinen Entscheidungen entsprechend zuriick-
nehmen, um den (gesellschafts-)politischen Diskurs durch seine Judikate
nicht inhaltlich zu determinieren.3"

Insgesamt wird sich das Bundesverfassungsgericht wohl auch nicht zu
derart revolutiondren Entscheidungen verleiten lassen, wie es sich manch
einer von ihm erhofft. Weil Fortschritt auf der aktuellen gesellschaftlichen
und rechtlichen Situation aufbauen und sich von dort entfalten muss, um
effektiv realisiert zu werden,®* kann es nicht ohne Bezug zur Realitdt
eine komplett neue Gesellschaftsordnung etablieren. Dies beriicksichtigt

309 Bickenbach, Die Einschatzungsprarogative des Gesetzgebers, 2014, S. 506.

310 Bickenbach, Die Einschatzungsprarogative des Gesetzgebers, 2014, S. 295.

311 Nettesheim verdeutlicht insbesondere hinsichtlich des allgemeinen Personlichkeits-
rechts, auf das eine Vielzahl der angesprochenen und vergleichbarer Entscheidun-
gen gestiitzt wird, wie verfassungsgerichtliche Judikate weniger dogmatische vor-
geprégt sind, sondern vielmehr von individuellen Vorstellungen der Richter von
der freien Personlichkeitsentfaltung abhangen. So kommt es mitunter zu einer
Vermischung politischer und rechtlicher Erwégungen, vgl. Nettesheim, Liberaler
Verfassungsstaat und gutes Leben, 2017, S. 26 f.

312 Schorkopf, Staat und Diversitit, 2017, S. 40 f.

313 So auch Bickenbach, der darauf hinweist, dass auf politische Fragen nicht aus-
schliefSlich rechtliche Antworten gesucht werden diirfen, vgl. Bickenbach, Die Ein-
schitzungsprirogative des Gesetzgebers, 2014, S. 509.

314 Kriele, Gesetzpriifende Vernunft und Bedingungen rechtlichen Fortschritts, Der
Staat 6 (1967), 45 (49).
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das Gericht - auch um seine eigene Wirkmacht abzusichern -, indem es
seine Rechtsprechung zwar stetig, zumeist aber behutsam mit bewahrenden
Elementen und unter Beriicksichtigung seiner selbstentwickelten Dogma-
tik fortentwickelt.’> Einzelne Entscheidungen mogen somit den Anschein
einer gesellschaftlich progressiven Agenda vermitteln. Das Gericht in der
Rolle einer Triebkraft des Fortschritts zu sehen, rechtfertig das aber noch
nicht.

4. Zusammenfassende Folgerung: Umgang mit enttduschten
Rollenerwartungen

Dem Bundesverfassungsgericht werden in der gesellschaftlichen Wahrneh-
mung weitreichende Kompetenzen zugeschrieben, mit denen eine entspre-
chende Erwartungshaltung Prozessbeteiligter verbunden ist. So sieht sich
das Gericht nicht nur mit dem berechtigten Anspruch konfrontiert, dem
Individuum letztverbindlichen Grundrechtsschutz zu gewéhren. Vielmehr
besteht zuweilen das Bild eines Ersatzgesetzgebers und die damit verbunde-
ne Erwartung, gesellschaftliche und politische Entwicklungsprozesse nicht
nur anzustofien, sondern auch im Sinne der Beschwerdefiihrer voranzu-
bringen. Ob dies immer mit einer gesellschaftlich progressiven Agenda
einhergeht, mag man bezweifeln.3! Jedenfalls wird aber eine im Kern po-
litische Entscheidung eingekleidet in rechtliche Erwédgungen des Gerichts
erwartet. Die konkrete Methodik der Effektuierung verfassungsgerichtli-
cher Entscheidungen, also ob das Gericht die Befolgung durch eingriffsin-
tensive Durchsetzungsanordnungen oder durch weniger eingriffsintensives
informelles Handeln sicherstellen will, ist dabei zunachst sekundér.3”” Sol-
che inhaltlichen Willensartikulationsprozesse sind allerdings nicht Aufga-
be des Bundesverfassungsgerichts, sondern von politischen Organen, wie
dem parlamentarischen Gesetzgeber oder gesellschaftlichen Organisatio-
nen. Das Bundesverfassungsgericht nimmt zwar die Rolle eines Hiiters der
Grundrechte ein. Diese ist aber nicht so zu interpretieren, dass von dem
Gericht die Effektuierung von Grundrechtsgehalten mit jedwedem Mittel

315 Dazu Kulick//Vasel, Das konservative Gericht, 2021, S. 226 ff.

316 Zu erwihnen sind diesbeziiglich etwa die Entscheidungen zum Schwangerschafts-
abbruch, in denen das BVerfG liberalisierenden Bestrebungen einen Riegel vorge-
schoben hat, vgl. BVerfGE 39, 1 - Schwangerschaftsabbruch I (1975); E 88, 203 -
Schwangerschaftsabbruch IT (1993).

317 Zu den unterschiedlichen Instrumenten verfassungsgerichtlicher Entscheidungs-
durchsetzung s.u. S. 161 F.
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erwartet werden darf. Vielmehr kann das Gericht lediglich iiber die Fra-
ge nach einer Verletzung verfassungsrechtlicher Vorschriften entscheiden,
ohne aber regelméfig im Detail zu kldren, wie dieser Zustand behoben
werden muss. Es kann also legitimerweise nur einen Rahmen fiir politische
und gesellschaftliche Entwicklungen aufzeigen, nicht aber die politische
und gesellschaftliche Fortentwicklung fiir die damit betrauten Organe und
Funktionstrager determinieren. Nur so kann es der Gesellschaft den fiir die
kollektive Selbstbestimmung des Staatsvolkes erforderlichen Spielraum las-
sen. Diese Selbstbeschrankung, sowohl gegeniiber dem parlamentarischen
Gesetzgeber als auch gegeniiber den Fachgerichten, muss das Gericht be-
riicksichtigen, wenn es seine Entscheidungen artikuliert und diese durch-
setzt.

Insgesamt kann es durchaus erforderlich sein, dass das Gericht Leitlini-
en der Verfassungsauslegung formuliert, um den Bedeutungsgehalt seiner
Entscheidungen durchgesetzt zu sehen. Dies steht im Einklang mit der
Erwartung, eine moderierende Rolle im politischen Prozess einzunehmen.
Um den Erwartungen, die Dritte an das Gericht stellen, gerecht zu werden,
also sich entsprechend seinem Rollenbild zu verhalten, steht das Gericht
vor der Aufgabe, seiner Funktion der verbindlichen Interpretation der
Verfassung nachzukommen, ohne materielle politische Entscheidungen zu
treffen. So werden zwangsweise Erwartungen an das Gericht, insbesondere
wenn es als ,letzte Instanz der Gerechtigkeit betrachtet wird, enttduscht
werden miissen. Damit das Gericht seine Akzeptanz hieriiber nicht verliert,
ist es erforderlich zu verdeutlichen, dass die Enttiuschung der an das
Bundesverfassungsgericht gestellten Erwartungen nicht struktureller Natur
ist. Dem Gericht kommt deswegen die Aufgabe zu, die Art und Weise,
wie es seiner Rolle als Hiiter der Verfassung und Ordner von Politik und
Gesellschaft gerecht wird, nach auflen hin zu verdeutlichen. Diese notwen-
dige Kommunikationsleistung beeinflusst sowohl das allgemeine Auftreten
des Bundesverfassungsgerichts und dessen verfahrensunabhéngigen Akzep-
tanzsicherungsmechanismen?® als auch den Umgang mit Prozessbeteilig-
ten wihrend und nach dem Verfahren.3”

318 Vgl. sogleich S. 97 ff.
319 Dazunoch u. S. 246 ff. und S. 317 ff.
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IT1. Abgeleitete Autoritét als Resultat der Verfassungsakzeptanz

Das Bundesverfassungsgericht war von Anfang an bemiiht, die Grenze zwi-
schen politischen Entscheidungen und Entscheidungen mit Einfluss auf die
Politik aufzuzeigen. So versuchte es nach auflen hin deutlich zu machen,
dass es nicht ein solches Verfassungsorgan ist, das selbstgesteckte politische
Ziele durchsetzt, sondern sich vielmehr ausschliefflich vom Recht leiten
ldsst. Selbstbewusst legte es allerdings nicht nur diese politische Neutra-
litdt dar, sondern erhob auch einen Anspruch, alle Rechtsstreitigkeiten
letztverbindlich unter verfassungsrechtlichen Gesichtspunkten zu entschei-
den. Indem es durch frithe Judikate einen Vorbehalt des Verfassungsrechts
etablierte und sich somit einen Zugriff auf jedwede Rechtsstreitigkeit si-
cherte, hat das Bundesverfassungsgericht sich nicht nur in die Rolle des
letztverantwortlichen Hiiters der Grundrechte begeben, sondern in der
Bevolkerung auch die Vorstellung bestarkt, dass Bundesverfassungsgericht
konne unabhidngig vom Prozessgegenstand als Garant fiir Einzelfallgerech-
tigkeit fungieren.?? Dem Gericht ist es damit nicht lediglich gelungen,
den Regelungsgehalt des Grundgesetzes auf die gesamte Rechtsordnung zu
erstrecken. Vielmehr hat es sich selbst als Garanten dafiir etabliert, dass die
grundgesetzlichen Regelungen tatsdchlich Wirksamkeit entfalten. Durch
die hohe Beliebtheit der Verfassung konnte das Gericht so seine Akzeptanz
vom Grundgesetz ableiten. Denn wer das Grundgesetz akzeptiert und seine
Autoritédt anerkennt, der muss zwangsweise auch dem Bundesverfassungs-
gericht als Hiiter des Grundgesetzes eine dhnliche Autoritét zubilligen und
es in dhnlichem Mafle akzeptieren.??! Insbesondere die Rollen als Hiiter
der Verfassung und die des neutralen Schiedsrichters haben dem Bundes-
verfassungsgericht somit geholfen, derivativ vom Verfassungspatriotismus
der deutschen Gesellschaft zu profitieren.3??

320 Ipsen spricht in dem Kontext ,evident ungerechter Gerichtsentscheidungen von
einem Selbstverstindnis als ,Gerechtigkeitshof; Ipsen in: Heun/Starck (Hrsg.), Ver-
fassungsgerichtsbarkeit im Rechtsvergleich, 2008, S. 203 (205).

321 Rath, Die offentliche Wahrnehmung des Bundesverfassungsgerichts, APuZ 37/2021,
25; dazu auch Felz in: Draganova et al. (Hrsg.), Inszenierung des Rechts, 2011, S. 101
a12).

322 Zur Idee des Verfassungspatriotismus Sternberger in: Haungs et al. (Hrsg.), Verfas-
sungspatriotismus, 1990, S.17 - 31; Thym weist darauf hin, dass der Verfassungspa-
triotismus der gerichtlichen Verfassungsauslegung vorgelagert ist, das BVerfG also
gerade nicht conditio sine qua non fiir den Verfassungspatriotismus ist, Thym,
Verfassungspatriotismus in der Einwanderungsgesellschaft, AGR 145 (2020), 40 (43).
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Betrachtet man dabei das sich mit der Zeit verdndernde Verstindnis
der Richter von der Rolle des Gerichts, lasst sich in Ansdtzen erkennen,
dass das Gericht zunehmend eher als Chance fiir gesellschaftliche Integrati-
on und Fortentwicklung, denn als Risiko fiir den Staatsaufbau betrachtet
wird.?? Dies spiegelt sich auch in einigen gesellschaftlichen Erwartungshal-
tungen wider. Nach einer anfanglichen Konsolidierung des Staatsaufbaus
wurde sodann zunehmend erwartet, das Gericht kénne als ungerecht emp-
fundene Rechtslagen korrigieren und hier notfalls den Gesetzgeber erset-
zen. Durch den eingeschlagenen Weg, Grundrechtsproblematiken iiber die
Verhiltnisméafligkeit oder durch die mitunter weitreichenden Kombination
von Grundrechten verbunden mit regelrechten Grundrechtskreationen zu
16sen, hat das Gericht bei Betroffenen die Erwartungshaltung geschaften,
auch bei aufgrund bestehender Dogmatik als aussichtslos beurteilten Fallen
einen effektiven Grundrechtsschutz im Sinne einer expansiven Auslegung
der Grundrechte zu gewihrleisten.

Die breite Akzeptanz und damit verbundene Wirkmacht des Gerichts
rithrt aber nicht aus einer Stellung als Fortentwickler der Gesellschaft
oder als ein politiktreibendes Organ her, sondern ganz im Gegenteil aus
seiner umsichtigen Neutralitdt und sorgfaltigen Trennung rechtlicher Fra-
gen von gesellschaftlichen Disputen. Gerade weil das Bundesverfassungs-
gericht nicht zuldsst, dass sich politische Auseinandersetzungen in seinen
Entscheidungen fortsetzen, hat die Gesellschaft so ein starkes Vertrauen
in die Institution. Das Bundesverfassungsgericht hat somit nicht die Rolle
inne, aufgrund normativer Vorgaben des Grundgesetzes den politischen
und gesellschaftlichen Diskurs zu gestalten. Wohl aber nimmt es durch
seine Rechtsprechung die Rolle des Hiiters der Grundrechte sowie eines
Garanten fiir staatliche und gesellschaftliche Stabilitét ein. Deswegen sieht
es sich mit der Erwartung konfrontiert, hierfiir einen Rahmen zu schaffen,
ohne den Diskurs zu determinieren.

Diesen Rollenerwartungen kann das Gericht nicht in jedem Einzelfall
gerecht werden. Eine Leistung des verfassungsgerichtlichen Durchsetzungs-
verfahrens muss es also sein, in solchen Fillen, in denen das Gericht Rol-
lenerwartungen enttduscht und rechtfertigungsbediirftig aus seiner Rolle
ausbricht, Mechanismen zur Verfiigung zu stellen, um die grundsitzliche

323 Dies wird etwa aus der Auferungen Limbachs in Fn. 173 im Vergleich zu der H.
Kleins in Fn. 184 deutlich, die aus einer unterschiedlichen Perspektive mit einem
Abstand von iiber drei Jahrzehnten verfassungsgerichtlicher Arbeit auf die Wirkung
des Gerichts blickt.
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Akzeptanz der Institution zu wahren und die enttduschten Erwartungen zu
kompensieren.

C. Der Rahmen durchsetzungsverfahrensrechtlicher Regelungen

Der vorangegangene Abschnitt ist der Ausgangspunkt, um die verfahrens-
rechtlichen Aspekte der Durchsetzung verfassungsgerichtlicher Entschei-
dungen zu untersuchen. Aus ihm lassen sich Pramissen ableiten, um die
Vorgiange des verfassungsgerichtlichen Durchsetzungsverfahrens zielfiih-
rend zu identifizieren und einzuordnen. Sich hieran zu orientieren, erleich-
tert es, verfassungsgerichtliche Durchsetzungsentscheidungen abzusehen
und erhoht so die Akzeptanz als elementaren Bestandteil verfassungsge-
richtlicher Durchsetzung. Dies leitet zur ersten Pramisse {iber: Die Grund-
lage und Voraussetzung des verfassungsgerichtlichen Durchsetzungsverfah-
rens ist die Akzeptanz des Gerichts bei seinen Entscheidungsunterworfe-
nen und -rezipienten. Weil das Gericht insbesondere im hochpolitischen
Raum keine Maoglichkeit der zwangsweisen Durchsetzung hat, muss es
darauf vertrauen, dass seine Entscheidungen akzeptiert und entsprechend
freiwillig befolgt werden. Diese freiwillige Befolgung verfassungsgerichtli-
cher Entscheidungen beruht mafigeblich auf der Eigenschaft der deutschen
Verfassungsordnung als Wertesystem. Je mehr die Entscheidungen mit
Mehrheitswerten der Rechtsunterworfenen iibereinstimmen, desto grofer
ist die gesellschaftliche Akzeptanz und damit einhergehend die freiwillige
Befolgung. Das Gericht muss entsprechend Werte und vor allem Wertekon-
flikte identifizieren und diese auflésen kdnnen.

Die Ausgestaltung der Durchsetzungsmittel birgt fiir das Bundesverfas-
sungsgericht das Potenzial, nicht nur rechtlichen, sondern auch politischen
Einfluss auf die Rechts- und Gesellschaftsordnung auszuiiben. Dies ist An-
kntipfungspunkt fiir die zweite Pramisse: Das Bundesverfassungsgericht
darf durch seine Entscheidungen einschlieffllich der Anwendung seiner
Durchsetzungsinstrumente den politischen und gesellschaftlichen Diskurs
nicht determinieren, sondern ihm nur in seiner Rolle als politisch neutra-
ler Hiiter des Grundgesetzes einen Rahmen geben. Die an das Gericht
gestellten Rollenerwartungen bedingen bei der Anwendung der Durchset-
zungsinstrumente — losgeldst davon, ob sie in einem konkreten Verfahren
oder verfahrensunabhingig eingesetzt werden - somit eine gewisse Zurtick-
haltung. Gemeint ist dabei nicht, dass sich das Gericht im Sinne einer
political question-Doktrin in als politisch brisant empfundenen Fillen einer
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Entscheidung enthilt, sondern dass die Durchsetzungsentscheidung, wie
auch die Hauptsacheentscheidung, im Ergebnis allein durch rechtliche
Erwigungen geleitet wird. Nur in diesen Rahmen hat das Gericht einen
Spielraum seine Durchsetzungsentscheidung auszugestalten. Im Zweifel ist
es fur das Gericht erforderlich, die Grenzen seiner Kompetenz explizit
zu kommunizieren, um so das Vertrauen in die Funktionsfahigkeit der
gewaltengeteilten Ordnung zu bewahren.
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Die Akzeptanz des Gerichts ist, das haben die vorangegangenen Ausfiih-
rungen gezeigt, nicht nur einzelfallbezogen, sondern institutionell veran-
kert. Das Gericht muss sich also nicht in jeder einzelnen Entscheidung
die grundsitzliche Folgebereitschaft neu erarbeiten, sondern darf sich
auf ein grundsitzliches Vertrauen der Entscheidungsrezipienten verlassen.
Das bedeutet allerdings auch, dass das Gericht nicht nur mithilfe seiner
Entscheidungen die Bereitschaft zu freiwilligen Befolgung steigern kann,
sondern auch von Einzelverfahren unabhéngig seine Akzeptanz unter sei-
nen Rezipienten férdern muss. Diese von einzelnen Verfahren losgelosten
Akzeptanzsicherungsmechanismen beschrénken sich dabei nicht nur auf
Eigenleistungen des Gerichts, sondern resultieren in Teilen auch aus einem
Netzwerk aus Interaktionen mit potenziellen Rezipienten gerichtlicher Ent-
scheidungen.

A. Realisierung gesellschaftlicher Wertvorstellungen durch plurale Besetzung

Die Richterwahl ist bereits im Rahmen der Absicherung politischer Neutra-
litat des Gerichts zu Sprache gekommen. Sie erlangt aber noch eine zusétz-
liche Bedeutung fiir die Akzeptanzsicherung, indem sie dem Bundesverfas-
sungsgericht ermoglicht, gesellschaftliche Werte auf eine integrierende Art
und Weise zu realisieren. Das Gericht wird dabei in seiner Rolle als Ordner
der Gesellschaft tatig.32*

L. Gesellschaftliche Werte und Institutionenakzeptanz

Das Grundgesetz ist nicht lediglich eine Kodifikation von Rechtssitzen,
sondern verkorpert die Werte der Gesellschaft und fungiert als Maf3stab,
um den Zustand der Gesellschaft zu beurteilen.3?> Zwar kann eine judi-
ziell-hoheitliche Entscheidung nicht allein auf Werten beruhen, weil die-

324 Dazuo.S. 781
325 Grimm, Wachsende Heterogenitat, Merkur 2013, 863 (870 f.).
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se lediglich als normative Leitlinien in die Entscheidungen einbezogen
werden konnen, ohne sie aber selbst zu determinieren.3?® Werte driicken
aber das Handeln bestimmende Priferenzen aus,??” was sie fiir die verfas-
sungsgerichtliche Rechtsprechung bedeutsam macht. So wie das Bundes-
verfassungsgericht als Institution die Rolle eines Ordners fiir Staat und
Gesellschaft zukommt, so tragen auch Werte zur Ordnung selbstorganisier-
ten Handelns bei3? Sie dienen dem Gericht als Orientierungshilfe, wie
Staat und Gesellschaft in dieser Rolle zu ordnen sind. Die moralische
Verbindlichkeit von Normativsitzen und damit die Folgebereitschaft der
Adressaten hangt namlich auch von einer inhaltlichen Beurteilung durch
die Adressaten ab.>?® Widerstreben hoheitliche Entscheidungen den Wer-
tevorstellungen ihrer Adressaten, werden diese nicht ohne weiteres der
Handlungsanweisung Folge leisten.33 Im Gegenzug haben Rechtsentschei-
dungen, die auch mit Wertentscheidungen tibereinstimmen, eine hohere
Befolgungschance.?!

Deswegen beruhen Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts sel-
ten allein auf rechtlichen Erwigungen, sondern werden - im zuldssigen
rechtlichen Rahmen - durch weitere ,Klugheitsregeln® beeinflusst.33? Trifft
das Gericht nicht nur einzelne akzeptanzfahige Entscheidungen, sondern
kann es fiir einen Grofiteil seiner Judikate beanspruchen, dass die Mehr-
heit mit ihnen iibereinstimmt, starkt dies ein grundsatzliches Vertrauen
der Gesellschaft in das Gericht.’3* Normative Aussagen konnen ndmlich

326 Luhmann in: Heelas/Lash/Morris (Hrsg.), Detraditionalization, 1996, S. 59 (65 f.).

327 Vgl. etwa Lutz-Bachmann in: Forst/Giinther (Hrsg.), Normative Ordnungen, 2021,
S.249 (253).

328 Erpenbeck/Sauter, Die Wertegesellschaft, 2020, S. 113 ff.

329 Vgl. dazu Crispin in: Witte/ Welker (Hrsg.) The impact of the Law, 2021, S. 263 (276).

330 Patzelt in: Ooyen/M. Mollers (Hrsg.), BVerfG im politischen System, 2. Auflage,
2015, S. 313 (318).

331 Grimm, Wachsende Heterogenitit, Merkur 2013, 863 (866); Lucke in: Hilbert/Rau-
ber (Hrsg.), Warum befolgen wir Recht?, 2019, S. 73 (83).

332 Schulze-Fielitz, Staatsrechtslehre als Mikrokosmos, 2. Auflage 2022, S.473 (477);
bemerkenswert ist in diesem Kontext auch eine empirisch gestiitzte Analyse ver-
fassungsgerichtlicher Rhetorik, die verdeutlicht, dass das BVerfG sich auch auf
auflerjuristische Argumentationsmittel in seinen Begriindungen verlasst, Sobota in:
Dyck/Jens/Ueding (Hrsg.), Rhetorik, 1996, S. 115 (122 ff.).

333 Vorldnder in: Holterhus/Michl, Die schwache Gewalt?, 2022, S. 45 (50); vgl. dazu
auch Vanberg, o. Fn. 79; umgekehrt muss das Gericht nicht befiirchten, aufgrund
einzelner Entscheidungen, die nicht den gesellschaftlichen Wertvorstellungen ent-
sprechen, den Riickhalt der Bevolkerung zu verlieren, Benda, Akzeptanz gerichtli-
cher Entscheidungen, DOV 1983, 305 (307).
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nur dann auf vollumfangliche Gefolgschatt hoffen, wenn sie parallel exis-
tierende Normenordnungen — und damit auch Werteordnungen — nicht
zu verdrangen suchen, sondern diese dahingehend respektieren, dass ihre
Funktionsmoglichkeit bewahrt wird.33* Treten allerdings verschiedene Wer-
teordnungen nebeneinander, so sind Konflikte unausweichlich. Das Ge-
richt ist dann gegebenenfalls in seiner Rolle als minderheitenschiitzendes
Organ gezwungen, den Mehrheitswerten widersprechende Entscheidungen
zu treffen.

Das Bundesverfassungsgericht kann sich aktuell auch bei solchen un-
populdren Entscheidungen auf ein hohes Mafd an Autoritt berufen. Des-
wegen besteht auch fiir Entscheidungen, die den Wertvorstellungen der
Mehrheitsgesellschaft zuwiderlaufen, eine grundséatzliche Folgebereitschaft.
Entscheidet das Gericht allerdings wiederholt entgegen den mehrheitsge-
sellschaftlichen Wertvorstellungen, liegt der Gedanke eines immanenten
Akzeptanzverlustes nahe.3*® Das Bediirfnis einer wertegeleiteten Gerichts-
entscheidung als Voraussetzung ihrer freiwilligen Befolgung macht es er-
forderlich, diese Wertekonflikte aufzulosen. Konflikte konnen zwar nicht
durch explizite Bezugnahme auf Werte beseitigt werden, weil das Bundes-
verfassungsgericht lediglich Rechtssitze als Ausdruck von Werten auslegt,
nicht aber Werte selbst. Diese Aufldsung von Wertekonflikten ist deswegen
auch nicht gleichzusetzen mit der Verhaltnisméfligkeitspriifung, in deren
Rahmen der widerstreitende Rechtspositionen abgewogen werden und da-
durch gegenldufige Grundrechtspositionen als rechtliche Grofien in einen
schonenden Ausgleich zueinander gebracht werden. Gleichwohl werden
Werte in die Rechtsordnung einbezogen, erlangen so praktische Relevanz
und vermdgen ihre Wirkkraft voll zu entfalten.3” Die Abwagung widerstrei-
tender Werte erfolgt hierbei im Subtext der Entscheidung. Das Gericht
muss bereits bei der Abwigung der Rechtspositionen die betroffenen Wer-
te kennen und auf eine Art und Weise in einen Ausgleich bringen, dass

334 C. Mollers, Die Moglichkeit der Normen, 2015, S. 416.

335 Vogel macht darauf aufmerksam, dass typischerweise die Minderheiten Unterstiit-
zung in Karlsruhe suchen, Vogel, Videant judices!, DOV 1978, 665 (666); Beispiele
zu einigen kontrovers diskutierten Entscheidungen des Gerichts bei R. Schmidt,
Bedeutungsverlust des Bundesverfassungsgerichts?, JZ 2022, 853 (855).

336 Man denke hier etwa an die Situation, dass gezielt politisch aufgeladene Sachverhal-
te im Rahmen der strategischen Prozessfithrung an das BVerfG herangetragen wer-
den. Entscheidet das Gericht hier aus Griinden des Minderheitenschutzes kontrar
zu gesellschaftlich vorherrschenden Wertvorstellungen, droht schnell der Vorwurf,
dass demokratische Prozesse umgangen werden.

337 Dazu Astolfi, Uber Begriffe und Werte im Recht, 2020, S. 221f.
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auch die Minderheitenwerte jedenfalls toleriert werden.’3® Wenn es dem
Bundesverfassungsgerichts gelingt, seine Entscheidungen mit allgemeinen
Wertvorstellungen innerhalb der Gesellschaft iibereinstimmen zu lassen,
tragt dies zur Akzeptanz und somit zu der freiwilligen Befolgung seiner
Entscheidungen bei.

I1. Diffizile Ermittlung der Wertvorstellungen

Weil das Gericht sich auf eine mehrheitliche Akzeptanz aus der Bevolke-
rung verldsst, muss es sich also grundsitzlich in seinen Entscheidungen
von den Wertvorstellungen leiten lassen, die von der Mehrheit der Ge-
sellschaft geteilt werden, ohne dass die Richter dabei ihre individuellen
Wert- und Moralvorstellungen anlegen.’* Kennzeichen einer freiheitlich-
demokratischen Gesellschaft ist ndmlich, dass die Mehrheitswerte und die
Frage nach dem Gemeinwohl nicht einem Einzelnen oder einem kleinen
Gremium zur Entscheidung tiberantwortet ist, sondern dass die staatlichen
Stellen diese hochstens deskriptiv feststellen kénnen. Dem Volk — gegebe-
nenfalls vermittelt durch das vom Volk zur Willensbildung berufene Organ
-340 kommt hingegen die konstitutive Definitionsmacht iber Gemeinwohl
und Mehrheitswerte zu.>4!

Dies wirft die Frage auf, wie das Gericht eine Wertvorstellung der
Mehrheitsgesellschaft zu identifizieren vermag, ohne die subjektiven Vor-
stellungen der Richter diese Feststellung determinieren zu lassen. Auf empi-
rische Erhebungen zu einem vermeintlichen Wertekonsens innerhalb der
Bundesrepublik kann sich das Gericht nicht berufen.3*> Auch geniigt es
nicht, Werte im Rahmen eines Verfassungsprozesses einmalig als vorherr-
schend festzustellen, weil Wertvorstellungen grundsatzlich wandlungsoffen
sind.3*3 Die Rechtsanwendung ist nicht von dauerhaft giiltigen Wertvor-
stellungen geprégt, sondern abhingig von Gerechtigkeits- und Wertvorstel-

338 Mager in: Witte/Welker (Hrsg.) The impact of the Law, 2021, S. 141 (149).

339 Vgl. dazu Rawls, Political liberalism, 2005, S. 236.

340 Zu diesem Verhaltnis in der deutschen Verfassungsordnung Ebsen, Gesetzesbindung
und ,Richtigkeit der Entscheidung, 1974, S. 53 f.

341 Vgl. dazu Papier, Solidaritat, Gerechtigkeit, Gemeinwohl, IWRZ 2020, 195; deswe-
gen pladierte Vogel bereits friith in dieser Sache fiir eine Zuriickhaltung des Gerichts
gegeniiber dem Gesetzgeber, Vogel, Videant judices!, DOV 1978, 665 (667).

342 Grimm, Wachsende Heterogenitit, Merkur 2013, 863 (869).

343 Astolfi, Uber Begriffe und Werte im Recht, 2020, S. 116 f.
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lungen der jeweiligen Epoche.?** Einen Absolutheitsanspruch gesellschaft-
licher Werte gibt es hingegen genau so wenig wie eine singuldr richtige
Auslegung eines Rechtsbegriffs.3*> Damit Entscheidungen auf Akzeptanz
stofSen, ist es somit zwar notwendig, dass sie die Anschauungen der jewei-
ligen Zeit miteinbeziehen.?#¢ Eine Relativierung grundrechtlicher Schutz-
standards wiirde aber zu einem wenigstens partiellen Autoritétsverlust des
Gerichts fiihren, sodass die Rechtsprechung keine ausschliefSliche Reflekti-
on des Zeitgeistes sein darf.>*” Dieser kann in Gestalt gegenwirtiger Mehr-
heitsentscheidungen auch gar nicht mit den Werten unserer Rechtsord-
nung gleichgesetzt werden, vielmehr gibt die Werteordnung wandelnden
Anschauungen einen Raum und weist ihnen Grenzen auf3*® Ein Werte-
wandel ist im Vergleich zu einem sich verdndernden Zeitgeist trager und
erfolgt deswegen tiber einen lingeren Zeitraum. Die Werteordnung ist dem
Zeitgeist somit vorgelagert.

Diese Abgrenzungsschwierigkeiten stellen das Gericht vor eine Heraus-
forderung. Einerseits muss es gegenwdrtigen Anschauungen gerecht wer-
den, ohne sich aber andererseits ausschlief3lich von diesen leiten zu lassen.
Es stellt sich deswegen die Frage, wie es erreichen kénnen soll, dass seine
Rechtsprechung mit den gesellschaftlichen Werten iibereinstimmt, wenn
eine trennscharfe Abgrenzung nicht moglich ist. Sein Verfahren muss und
kann deswegen nicht gewahrleisten, dass das Bundesverfassungsgericht die
Werte der Mehrheitsgesellschaft abschliefSend bestimmen kann. Es muss le-
diglich erkennen konnen, welche Werte es bei seiner Abwagung zu bertick-
sichtigen hat und diese miteinbeziehen. Die erforderliche Leistung besteht
also darin, eine méglichst alle gesellschaftlichen Stromungen einbeziehende
Entscheidungsgrundlage zu produzieren, nicht aber die so ermittelten exis-
tenten Werte als Entscheidungsmaf3stab heranzuziehen.

344 Mankowski, Rechtskultur, 2016, S. 166; Beispiele zu Einfliissen eines sich verdndern-
den Zeitgeists bei Redeker, Zeitgeist und Wertordnung, NJW 1999, 3687; so auch
Schur, Diskriminierung von Ménnern in der Gesetzgebung und Rechtsprechung des
BVerfG, NJOZ 2021, 1185 (1190).

345 Krebs, Aktuelle ,Werte-Rechtsprechung’, NVwZ 2023, 557 (559); zur Ambiguitét des
Rechts in der Rechtsprechung des BVerfG I Augsberg, Methodisch Verfahren, JZ
2024, 157 (161£).

346 Sacksofsky in: Forst/Giinther (Hrsg.), Normative Ordnungen, 2021, S. 604 (619).

347 NufSberger, Entwicklung des Grundrechtsschutzes, Der Staat 61 (2022), 539 (549).

348 Redeker, Zeitgeist und Wertordnung, NJW 1999, 3687 (3688); zu diesem Spannungs-
verhiltnis auch Limbach in: Brand/Strempel (Hrsg.), Soziologie des Rechts, 1998,
S.207 (211£).

101



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

§ 3 Verfahrensunabhdngige Akzeptanzsicherungsmechanismen

IT1. Formale Pluralitdtsabsicherung statt materieller Wertermittlung

Diese Identifikationsleistung wird dem Bundesverfassungsgericht durch
das Verfahren seiner Besetzung erleichtert. Durch die Richterwahl kann ab-
gesichert werden, dass die Entscheidungsfindung mit plural ausgestalteten
Vorverstdndnissen hinsichtlich der gesellschaftlichen Werte betrieben wird.
Die Wahl der Richter mit Zweidrittelmehrheit ldsst eine Einordnung als
aus der Mehrheitsgesellschaft entstammenden Verfassungsinterpreten zu.34°
Zwar sind sie keine Reprisentanten der sie vorschlagenden Parteien und
damit auch nicht der dahinterstehenden gesellschaftlichen Stromungen.
Dennoch ist eine gewisse geistige Néhe zu deren Wertevorstellungen plausi-
bel. Diese Wahl mit einer Zweidrittelmehrheit ist jedenfalls bislang ohne
groflere Probleme moglich gewesen, weil zwischen den Unionsparteien, der
SPD, Biindnis 90/Die Griinen und der bis vor kurzem noch im Bundestag
vertretenen FDP eine informelle Ubereinkunft besteht, anhand derer die
Richterplitze verteilt werden.3>°

Auf diese Weise finden unterschiedliche Perspektiven in die gerichtlichen
Beratungen Einzug.

»Diese gegenseitige Ergdnzung kommt dort [Anm. d. Verf.: in der Be-
ratung] zusammen, die gegenldufigen Erfahrungen mit anderen Lebens-
sichten, mit anderen Lebenserfahrungen. Der eine lebt in gliicklicher
Ehe, der andere nicht, der eine kommt aus dem Norden, der andere aus
dem Siiden, der eine ist religios, der andere ist areligios. Das trifft auf-
einander und ergénzt sich im gegenseitigen Respekt des verschiedenen
Denkens. !

Die unterschiedlichen Perspektiven seiner Richter ermdglichen es dem
Gericht, ein breites Spektrum an gesellschaftlichen Wertvorstellungen in
die Beratung Einzug finden zu lassen und somit zu beriicksichtigen. Wenig-
stens als Kollegialorgan wird das Bundesverfassungsgericht dadurch die
tiberwiegenden Wertvorstellungen der Gesellschaft abbilden konnen. Da-
mit wird das Bundesverfassungsgericht dank des Richterwahlprozesses bis-
lang den Erwartungen gerecht, die verniinftigerweise an es gestellt werden
diirfen. Angesichts einer sich verandernden Parteienstruktur stellt sich al-
lerdings nicht nur die Frage, ob die angesprochene informelle Ubereinkunft

349 Sacksofsky in: Forst/Giinther (Hrsg.), Normative Ordnungen, 2021, S. 604 (619).

350 Dazu mw.N. Zons, Heraus aus dem Hinterzimmer!, RuP 60 (2024), 299 (3011L.);
Kloepfer, Handbuch der Verfassungsorgane im Grundgesetz, 2022, S. 575 ff.

351 Interview Nr. 9.
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auch kiinftig noch die Funktionsfahigkeit der Richterwahl gewdhrleisten
kann. Es tut sich auch die Frage auf, ob das Wahlverfahren diese gesell-
schaftlich integrative Wirkung weiter entfalten kann.’>? Eine auf verdnderte
Gegebenheiten angepasste Ubereinkunft muss Gegenstand eines neuen po-
litischen Aushandlungsprozesses sein.

Es ist kaum denkbar, einen Konsens normativer Wertungen — so auch
tiber gesellschaftliche Werte - als Grundlage eines Entscheidungsprozesses
heranzuziehen.?>® Fiir die Akzeptanz der Entscheidungen ist es deswegen
viel eher wichtig, dass sie auftretenden Wertkonflikten auf eine Art und
Weise begegnen, die die Losung fiir alle Beteiligten anerkennungsfahig er-
scheinen lasst.3* Nicht erforderlich ist es hingegen, dass die Wertvorstel-
lungen aller Beteiligten im gleichen Mafle die Entscheidung pragen. Das
Bundesverfassungsgericht ist kein Forum diskursiver Verhandlung tiber die
Interpretation der Verfassung.>>> Wohl aber muss es sich ein Bild davon
machen, welche Werte im gesellschaftlichen Diskurs vertreten sind. Gelingt
dies durch die angesprochene gegenseitige Ergdnzung der Perspektiven,
kann das Gericht den an sich gerichteten Erwartungen gerecht werden.

Die unterschiedlichen Hintergriinde der Richter tragen dariiber hinaus
nicht nur dazu bei, dass plurale gesellschaftliche Stromungen Einzug in
die Senatsberatung finden. Sie ermdglichen es dem Gericht auch, den Ge-
samtkontext einer Entscheidung umfassender einzuschdtzen, gegebenen-
falls Folgeprobleme besser zu antizipieren und so seiner Ordnungsfunktion
effektiver nachkommen zu kénnen.*® Hierbei ist insbesondere relevant,
dass die Richter vor ihrer Wahl zum Bundesverfassungsgericht nicht aus-
schliellich eine Laufbahn in der Justiz durchlaufen haben. Lediglich drei
Mitglieder jedes Senats miissen unmittelbar vor ihrer Wahl Richter eines

352 Betrachtet man etwa die Bundestagswahl aus dem Jahr 2025 fallt auf, dass die Frak-
tionen der AfD und von Die Linke insgesamt mehr als ein Drittel der Abgeordneten
ausmachen und damit eine Sperrminoritat ausiiben kénnen. Die FDP ist hingegen
nicht einmal mehr im Bundestag vertreten. Neben diesem formellen Aspekt kommt
man nicht umhin zu erkennen, dass gut ein Drittel der im Bundestag repréasentier-
ten Stromungen keinen Einfluss auf die Richterwahl haben wiirden. Dazu auch
Kloepfer, Handbuch der Verfassungsorgane im Grundgesetz, 2022, S. 575, Rn. 179.

353 C. Mollers, Die Moglichkeit der Normen, 2015, S. 415.

354 Zur integrativen Wirkung von gesellschaftlichen Konflikten iiber verfassungsge-
richtliche Entscheidungen Schaal/Lancaster/Struve in: Wrase/Boulanger (Hrsg.),
Die Politik des Verfassungsrechts, 2013, S. 187 (193 f.).

355 Zu dieser Problematik am Beispiel des sachkundigen Dritten gem. § 27a BVerfGG
vgl. Schréder, Der sachkundige Dritte im Verfassungsprozess, DOV 2023, 119 (123).

356 Dazu auch im historischen Kontext Limbach in: Herdegen et al. (Hrsg.), FS Herzog,
2009, S.273 (275 1.).
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obersten Gerichtshofs des Bundes gewesen sein, vgl. § 2 III BVerfGG.>’
Stattdessen werden die Richter des Bundesverfassungsgerichts aus vielfalti-
gen Tatigkeitsfeldern rekrutiert. Immerhin fiinf der interviewten Richter
haben explizit ausgefiihrt, dass ihre vorherige berufliche Tatigkeit Auswir-
kungen auf die Beurteilung bestimmter Sachverhalte hatte. In verschiede-
nen Interviews wurde dariiber hinaus betont, wie wichtig ein politisches
Gespiir fiir die Annehmbarkeit der Entscheidungen sei.

Erginzt wird die pluralititssichernde Funktion der Richterwahl durch
die Amtszeitbegrenzung auf zwolf Jahre, vgl. § 4 I BVerfGG. Sie bewirkt,
dass ein moderater Wandel von Anschauungen Einzug in das Gericht fin-
den kann, indem die Richter sich mit der Zeit nicht zu weit von der Gesell-
schaft entfernen.?>® Die im Vergleich zu anderen Wahlamtern deutlich lan-
gere Amtszeit korrespondiert mit der oben angesprochenen Tragheit eines
gesellschaftlichen Wertewandels. Weil tagespolitische Standpunkte keinen
Einfluss auf die Gerichtsbesetzung haben sollen, muss die Amtszeit nicht
so kurz ausgestaltet sein wie bei dem hierfiir zustindigen Bundestag. Wenn
eine begrenzte Amtszeit das Mittel ist, um die Gerichtszusammensetzung
an die Entwicklung der Wertevorstellung der Gesellschaft zu koppeln, diese
aber langsamer voranschreitet als der Zeitgeist, kann dem Ziel besser Rech-
nung getragen werden, in grofieren Abstdnden zu wiahlen. Denn so wird
das Risiko minimiert, einen Zusammenhang zwischen tagespolitischem
Geschehen und Richterwahl herzustellen.

IV. Absicherung der Befolgung durch organisatorisches Prozessrecht

Indem das Bundesverfassungsgericht gesellschaftliche Werte bei seiner Ent-
scheidungsfindung einbezieht, fordert es seine institutionelle Akzeptanz.
Hierbei muss und kann das Gericht die gesellschaftlichen Werte nicht
abschlieflend bestimmen. Wichtig ist vielmehr abzusichern, dass ein brei-
tes Spektrum gesellschaftlicher Werte Einzug in die gerichtliche Beratung
findet. Dies wird nicht nur einzelfallabhéngig vom Gericht sichergestellt,
sondern auch strukturell durch prozedurale Regelungen der Gerichtsbeset-
zung und Gerichtsorganisation begiinstigt. Dieser verfahrensunabhingige
Akzeptanzsicherungsmechanismus macht die besondere Funktion des ge-

357 Zum Mehrwert dieser Regelung siehe jedoch sogleich u. S. 111.

358 Masing in: Herdegen et al. (Hrsg.), Handbuch des Verfassungsrechts, 2021, §15
Rn. 65; Trautwein, Bestellung und Ablehnung von Bundesverfassungsrichtern, 1994,
S.13.
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samten Verfassungsprozessrechts fiir die verfassungsgerichtliche Entschei-
dungsumsetzung deutlich. Das Durchsetzungsverfahren des Bundesverfas-
sungsgerichts setzt deswegen nicht auf das Gericht als alleinig handelndes
Organ, sondern bezieht mit dem Bundestag und dem Bundesrat auch ande-
re Organe als Durchsetzungssubjekte ein.

Die besondere Bedeutung der Gerichtsorganisation hat ein interviewter
Richter noch am Beispiel der Kammerbesetzung deutlich gemacht. Die
Kammerentscheidungen miissen ndmlich gem. § 93d III BVerfGG einstim-
mig ergehen. Das bewirkt, dass bei einer in Bezug auf Wertvorstellungen
und Rechtsauffassungen heterogen besetzten Kammer die verfassungsge-
richtliche Entscheidung eine rechtliche Kompromisslosung darstellt. Die
gegenldufigen Interessen werden so in einen schonenden Ausgleich zuein-
ander gebracht, sodass die Kammerentscheidung fiir alle Beteiligten tragbar
ist. Das verdeutlich das folgende Zitat:

»Es gab zwei Kollegen, die ab und zu versucht haben, in der Kammer
mehr zu machen, als es im Senat vielleicht moglich gewesen wire, oder
die die Grundlinien, die im Senat gekldrt waren, so auslegten, dass sie
eher ferner als ndher an der Senatsrechtsprechung waren. Das muss
dann thematisiert werden und der Vorsitzende/die Vorsitzende hat dafiir
zu sorgen, dass die Kammerbesetzung gedndert wird. 3>

Die Kammerbesetzung als organisationsrechtliche Mafinahme ermdglicht
so eine institutionelle Absicherung des schonenden Ausgleichs gegenldufi-
ger Positionen und erlangt eine akzeptanzférdernde Dimension. Das Pro-
zessrecht ermoglicht dem Gericht auch hier, losgelost von Regelungen, die
ein konkretes Verfahren betreffen, wenigstens mittelbar akzeptanzférdernde
Mafinahmen durchzufithren. Es lasst sich festhalten, dass das Durchset-
zungsverfahren des Bundesverfassungsgericht im Sinne eines Akzeptanzsi-
cherungsverfahrens umfassend verstanden werden muss. Es spielen nicht
lediglich Verfahrensregelung in die Befolgungsabsicherung hinein, sondern
auch organisationsrechtliche Normen.

B. Vernetzung des Gerichts mit Rezipienten

Neben diesen organisationsrechtlichen Aspekten der Akzeptanzsicherung
tragen auch auflerrechtliche kommunikative Verhaltensweisen des Gerichts

359 Interview Nr. 4.
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zu seiner institutionellen Akzeptanz und damit der freiwilligen Befolgung
bei. Die Vorstellung von einem abseits seiner Verfahren hermetisch von
der Auflenwelt abgegrenzten Organ, das ausschlieflich durch seine Urtei-
le spricht und ansonsten schweigt, trifft nicht zu. Fiir die Beurteilung,
inwiefern eine Vernetzung mit Rezipienten gerichtlicher Entscheidungen
zu deren Akzeptanz beitrdgt, sind mafgeblich die Ausgestaltung dieser
Beziehungen und der Gegenstand der Kommunikationsvorgange innerhalb
solcher Beziehungen bedeutsam.

Die Vernetzung zwischen Gericht und seinen Rezipienten ist nicht nor-
miert, gleichwohl in einem gewissen Maf3e institutionalisiert. Insbesondere
in jlingerer Vergangenheit haben Treffen zwischen den Richtern des Bun-
desverfassungsgerichts und den Mitgliedern anderer Verfassungsorgane,
namentlich der Bundesregierung, fiir den 6ffentlich artikulierten Vorwurf
gesorgt, das Gericht sei nicht in hinreichendem Maf3e neutral.>* Deswegen
gilt das Augenmerk zunéchst der Vernetzung zwischen Bundesverfassungs-
gericht und den anderen Verfassungsorganen. Hier stellt sich insbesondere
die Frage, wie derartige Beziehungen ausgestaltet sind, um die Akzeptanz
der Verfassungsorgane gegeniiber dem Bundesverfassungsgericht zu stirken
und gleichzeitig wie sie ausgestaltet sein miissen, um nicht die 6ffentliche
Akzeptanz des Gerichts zu beschddigen. Dariiber hinaus ist aber auch
bedeutsam, inwiefern das Bundesverfassungsgericht sich mit der Fachge-
richtsbarkeit vernetzt, um die Verankerung seiner Entscheidungsgehalte in
der fachgerichtlichen Rechtsprechung zu fordern.

I. Das Bundesverfassungsgericht und die sonstigen Verfassungsorgane

Die Vernetzung des Bundesverfassungsgerichts mit der Bundesregierung
im Rahmen eines informellen Treffens stellt eine ,seit vielen Jahren beste-
hende Tradition“ dar.3! Bereits die Interviewpartner mit deutlich zuriicklie-
genden Amtszeiten haben von der Teilnahme an mehreren solcher Vernet-
zungstreffen, auch mit unterschiedlichen Verfassungsorganen, berichtet. Bei
einer kursorischen Bestandsaufnahme lassen sich hier beispielsweise Tref-

360 Zur Kritik an einem gemeinsamen Abendessen von BVerfG und Bundesregierung
mw.N. zur medialen Berichterstattung J. Jahn, Das Bundesverfassungsgericht, die
Bundesregierung und der Interorganaspekt, VerfBlog 2022/7/11, https://verfassungs
blog.de/das-bundesverfassungsgericht-die-bundesregierung-und-der-interorganres
pekt/ (Stand. 30.3.2025).

361 BVerfG, Pressemitteilung Nr. 54/2021 vom 1. Juli 2021.
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fen mit dem Bundesprasidenten zum gegenseitigen ,Meinungsaustausch',3¢2
sowie diverse Treffen mit einer Delegation des Deutschen Bundestages3®?
verzeichnen.?$* Derartige Treffen kénnen nicht nur dazu beitragen, Riick-
sichtnahmepflichten in der inter-verfassungsorganschaftlichen Zusammen-
arbeit Rechnung zu tragen, indem die beteiligten Verfassungsorgane gegen-
seitig die Bediirfnisse des anderen Organs in den Blick nehmen.3%> Viel-
mehr sind sie auch durch das Ziel geleitet, eine gegenseitige Vertrauensbasis
zwischen Gericht und Umsetzungsverpflichteten aufzubauen und so die
freiwillige Befolgung zu begiinstigen.3¢¢

Diese institutionalisierten vertrauensstirkenden Treffen werden erginzt
durch eine individuelle Vernetzung zwischen den Richtern des Bundesver-
fassungsgerichts und Berufspolitikern. Vereinzelt wurde in den Interviews
auf noch bestehende personelle Verbindungen zu Politikern Bezug genom-
men. Es liegt dabei der Gedanke nahe, dass zumindest ein Teil der Richter
— die ja teilweise selbst vor ihrer Amtszeit im politischen Geschehen aktiv
waren - noch immer einen individuellen persdnlichen Bezug in diesen
politischen Raum haben. Das Risiko, dass dies als Einfallstor fiir parteipo-
litische Belange genutzt werden kann, erscheint allerdings aufgrund der
Binnenkontrolle des Gerichts gering. In dem Kollegialorgan des Senats
besteht ndamlich eine ausreichende Kontrolle hinsichtlich des politischen
Gehalts einer Argumentationslinie. Stattdessen ist diese auch personliche
Verbindung mit potenziellen Entscheidungsrezipienten aus der Politik eine
Ressource des Gerichts, abseits des formalisierten und offentlichkeitswirk-
samen Verfahrens eines Verfassungsgerichtsprozesses Linien der Rechtspre-
chung zu erldutern und dadurch bei politischen Entscheidern Verstindnis
und Folgebereitschaft zu wecken. Dieser Aspekt der Durchsetzung verdeut-
licht den hohen Stellenwert der informellen Durchsetzungsmechanismen

362 BVerfG, Pressemitteilung Nr. 68/2004 vom 9. Juli 2004.

363 Etwa BVerfG, Pressemitteilung Nr.21/2017 vom 28. Mirz 2017 oder der Besuch
des Bundestagsprasidenten am 10. Dezember 2010, vgl. BVerfG, Pressemitteilung
114/2010 vom 9. Dezember 2010.

364 Interessanterweise finden sich jedenfalls bei den Pressemitteilungen des BVerfG
keine Nachweise iiber eine Vernetzung mit dem Bundesrat.

365 Schulze-Fielitz, Der informale Verfassungsstaat, 1984, S.49f; zum Grundsatz der
Verfassungsorgantreue in Bezug auf das BVerfG insgesamt Schenke, Die Verfas-
sungsorgantreue, 1977, S. 115 ff.

366 BVerfGE 159, 29 (35f.) — Aulerungen der Bundeskanzlerin Merkel in Siidafrika -
Befangenheitsgesuch (2021).
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und auflerjuristischer Komponenten fiir eine nachhaltige Entscheidungs-
umsetzung.>¢

Die institutionelle und individuelle informelle Vernetzungen wirkt zu-
weilen arkan und hat in der Vergangenheit 6ffentliche Kritik am Bundes-
verfassungsgericht hervorgerufen. Zwar wird nach auflen kommuniziert,
dass solche Treffen stattfinden, nicht aber, was konkret bei den Treffen
besprochen worden ist. Mit einem dahingehenden Transparenzdefizit gehe
das Risiko eines Vertrauensverlusts innerhalb der Offentlichkeit einher.368
Das wirft die Frage auf, inwiefern die Vernetzung zwischen Bundesverfas-
sungsgericht und den anderen Staatsorganen beibehalten werden kann, oh-
ne dass hierdurch das Vertrauen der Offentlichkeit in die Unparteilichkeit
des Gerichts Schaden nimmt.

Ein tatsichlicher nachhaltiger Vertrauensverlust innerhalb der Offent-
lichkeit durch die Praxis der gemeinsamen Vernetzungstreffen im Allgemei-
nen und in zeitlicher Nahe zu politisch kontrovers betrachteten Entschei-
dungen im Besonderen lésst sich empirisch nicht belegen.>*® Eine Vertrau-
enserosion scheint vielmehr hochstens partikular stattzufinden. Normativ
lasst sich ein solches Vertrauensdefizit am prozessualen Mittel des Ableh-
nungsgesuchs wegen der Besorgnis der Befangenheit gem. §19 BVerfGG
ankniipfen. Um zu beurteilen, ob eine Vertrauenserosion droht, ist es aller-
dings unerheblich, ob einem Ablehnungsersuchen tatsédchlich stattgegeben
wird. Vertrauen und Akzeptanz sind ndmlich dem normativen Kriterium
der Besorgnis der Befangenheit vorgelagerte Parameter. Selbst wenn das
Gericht also anhand des verfassungsrechtlichen Maf3stabs entscheidet, dass
keine Besorgnis der Befangenheit besteht,”® kann doch eine tatsidchliche

367 Zu den informellen Durchsetzungsmitteln in konkreten Verfahrenssituationen vgl.
noch u. S. 168 ff.

368 J. Jahn, Das Bundesverfassungsgericht, die Bundesregierung und der Interorganas-
pekt, VerfBlog 2022/7/11, https://verfassungsblog.de/das-bundesverfassungsger
icht-die-bundesregierung-und-der-interorganrespekt/ (Stand: 30.3.2025) sieht
es deswegen als erforderlich an, die Tradition der Treffen zwischen BVerfG und
Bundesregierung aufzugeben.

369 Im Gegenteil lasst die demoskopische Entwicklung der Vertrauenswerte in das
BVerfG zwischen den Jahren 2020 und 2023 ein steigendes Vertrauen in das Gericht
erkennen, vgl. zum Jahr 2020 https://de.statista.com/statistik/daten/studie/1415
792/umfrage/umfrage-zum-vertrauen-in-das-bundesverfassungsgericht/ (Stand:
30.3.2025) und im Vergleich dazu fiir die Jahre 2022 und 2023 https://de.statista.co
m/statistik/daten/studie/1283706/umfrage/vertrauen-in-institutionen-in-deutschl
and/ (Stand: 30.3.2025).

370 Zu dem strengen Maf3stab Klein in: Schmidt-Bleibtreu/Klein/H. Bethge (Hrsg.),
Bundesverfassungsgerichtsgesetz, 64. EL August 2024, § 19 Rn. 2.
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Vertrauenserosion seitens der Beteiligten gegeben sein. Im Zusammenhang
mit dem Treffen zwischen Bundesverfassungsgericht und Bundesregierung
vom 30. Juni 2021,*"! das den Ausgangspunkt fiir die offentliche Kritik
am Bundesverfassungsgerichts darstellte, lassen sich anhand zweier ge-
genstandlich voneinander unabhingiger Verfahren verschiedene Ankniip-
fungspunkte identifizieren, denen das Bundesverfassungsgericht begegnen
muss, um Vertrauensverlusten vorzubeugen.

Einerseits haben Antragsteller abstrakt auf die zeitliche Nahe des Treffens
zu der Hauptsache, in der die Bundesregierung Antragsgegnerin war, ver-
wiesen und losgeldst von konkreten Inhalten des Gespriachs Zweifel an der
Neutralitat des Gerichts aufgeworfen.¥”? Die Erosion des Vertrauens liegt
hier also darin begriindet, dass ein Treffen iiberhaupt stattgefunden hat,
ohne dass eine gewisse zeitliche Distanz gewahrt wurde. In einem anderen
Verfahren, das sich nicht gegen die Bundesregierung richtete, wohl aber
die von ihr mafigeblich mitgeprigte Infektionsschutzpolitik wahrend der
Corona-Pandemie der Streitgegenstand war, haben die Beschwerdefiihrer
ihre Zweifel an der Neutralitdt des Gerichts mit der Auswahl der abge-
haltenen Kurzreferate im Rahmen des Treffens begriindet.3”3 Anders als
im erstgenannten Verfahren rithrt die Vertrauenserosion hier nicht von
Rahmenumstanden des Treffens her, sondern basiert auf dem vermuteten
Inhalt der Gesprache wihrend des Vernetzungstreffens.3”* Das Bundesver-
fassungsgericht kann einer méglichen Vertrauenserosion also auf formaler
Ebene begegnen, indem es zwischen hochpolitischen Entscheidungen und
einem Vernetzungstreffen mit einem anderen Verfassungsorgan eine gewis-
se Karenzzeit verstreichen ldsst. Ein Interviewpartner hat die mit einer
Vernetzung einhergehenden Akzeptanzrisiken in dem Zuge wie folgt einge-
ordnet:

»Das Vertrauen der Bevélkerung wird durch eine solche Vernetzung zer-
stort, wenn der Eindruck entsteht, die Verfassungsorgane wiirden kollu-
siv zusammenwirken. Es gehort aber auch zu einer guten Vermittlung der
Arbeit des Gerichts, dass sich Verfassungsorgane ab und zu mal treffen.
Dieser Umstand sollte nicht verschwiegen, sondern offen kommuniziert

371 Vgl. o. Fn. 361

372 BVerfGE 159, 26 (28f.) - Auflerungen der Bundeskanzlerin Merkel in Siidafrika -
Befangenheitsgesuch (2021).

373 BVerfGE 159, 135 (137 f.) - Bundesnotbremse I — Ablehnungsgesuch Préasident Harb-
arth, BVRin Baer (2021).

374 Vgl. dazu noch u. sub. II.
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werden. Das Gericht muss sagen, warum und was es tut, damit die
Biirgerinnen und Biirger seine Arbeitsweise wirklich verstehen.3”

Es wird daran sichtbar, dass auch innerhalb des Gerichts ein unterschied-
liches Gespiir fiir die Aulenwirkung derartiger Terminentscheidungen ge-
geben sein kann. Damit bekommt erneut die Personalauswahl der Richte-
rinnen und Richter eine Bedeutung fiir durchsetzungsrelevante Aspekte.
Zwar tragt eine offene Kommunikation {iber die Vernetzung mit ande-
ren Verfassungsorganen zur erforderlichen Transparenz und damit auch
Akzeptanz solcher Vorginge bei. Vorgelagert sind aber ,Soft Skills“ des
politischen Gespiirs, die erforderlich sind, um einzuordnen, ob und in
welchem Mafle eine derartige offentliche Kommunikation notwendig ist.
Genauso trdgt ein politisches Gespiir bei den Richtern dazu bei, anhand
der konkreten politischen Situation einzuschdtzen, ob gegebenenfalls vor-
ldufig von einem Vernetzungstreffen abgesehen werden sollte. Vor diesem
Hintergrund leuchtet es ein, dass immerhin ein Drittel der Interviewpart-
ner ausdriicklich darauf hingewiesen hat, dass eine Wahl politisch erfahre-
ner Personen in das Amt des Verfassungsrichters einen Mehrwert fiir das
Gericht mit sich bringe. Der Richterwahl kommt damit eine vorgelagerte
Bedeutung zu, wenn man die Rahmenbedingungen der institutionalisierten
Vernetzung und ihres Einflusses auf das offentliche Ansehen des Gerichts
erortert. Auch hier wird somit deutlich: Das Durchsetzungsverfahren ist
umfassend und nicht nur das Gericht selbst ist hieran beteiligt, sondern
auch die mit der Richterwahl betrauten Organe.

Neben diesen formalen Kritikpunkten an Vernetzungstreffen, die vor
allem auf die zeitliche Ndhe zwischen Treffen und hochpolitischem Ver-
fahren abstellen, muss das Gericht auch drohenden Vertrauensverlusten
aufgrund der Themenwahl begegnen. Ein erster Schritt ist hierbei, die
Offentlichkeit {iber die behandelten Themen in Kenntnis zu setzen. Ein
Wortprotokoll wird dabei nicht immer erforderlich sein, wohl aber ein
Uberblick iiber die Themenkomplexe.?”¢ In den Interviews sind insbeson-
dere zwei Aspekte zur Sprache gekommen, die die Treffen zwischen den
Institutionen bestimmt haben. Zum einen ist es

375 Interview Nr. 4.

376 Jahn schlagt etwa vor, die Kommunikation aktenférmig festzuhalten, J. Jahn, Das
Bundesverfassungsgericht, die Bundesregierung und der Interorganaspekt, VerfBlog
2022/7/11, https://verfassungsblog.de/das-bundesverfassungsgericht-die-bundesreg
ierung-und-der-interorganrespekt/ (Stand: 30.3.2025). Dies diirfte wohl wenigstens
in politisch brisanten Situationen geboten sein.
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swichtig, dass die Mitglieder des Bundesverfassungsgerichts bei Kontak-
ten mit anderen Verfassungsorganen jede Art von Arroganz vermeiden.
Dass man spiirt, dass ein Verfassungsgericht eine Stétte der Diskussion
unterschiedlicher Auffassungen ist, aber eben auch einer Diskussion, die
versucht, auf eine moglichst hohe Qualitdt zu kommen. 77

Durch eine durchaus auch kontroverse Wahl der Gesprachsthemen vermit-
telt man dem entsprechenden Verfassungsorgan ein Dialogangebot und
nimmt es als gleichrangigen Partner ernst. So stellt das Gericht den Ak-
zeptanzgewinn bei dem jeweiligen Verfassungsorgan sicher. Zum anderen
wurde haufig betont, dass wahrend derartiger Treffen konkrete Verfahren
nicht besprochen werden. Dieser Aspekt nimmt den Grund fiir den Be-
fangenheitsantrag im Verfahren iiber die Bundesnotbremse in den Blick.
Sofern namlich ein Verfahrensbeteiligter den Eindruck bekommt, das Ge-
richt wiirde dem Verfahrensgegner einseitige Prozessvorteile gewahren und
so von seiner Rolle als neutralem Schlichter abweichen, droht hierdurch
eine Beeintrachtigung des Vertrauens.”’® Fiir das Bundesverfassungsgericht
ist deswegen von besonderer Bedeutung, glaubhaft nach auflen hin zu
kommunizieren, dass konkrete Inhalte nicht besprochen werden. Abhéngig
von einer Stimmungslage gesellschaftlichen Misstrauens ist es hierbei fiir
das Gericht gegebenenfalls erforderlich, die besprochenen Inhalte weiter
zu konkretisieren und entsprechend der oben genannten Leitlinie eines
Interviewpartners offen zu kommunizieren.3”®

II. Das Bundesverfassungsgericht und die Fachgerichtsbarkeit

Neben der Vernetzung mit anderen Verfassungsorganen besteht auch eine
institutionalisierte Vernetzung mit der Fachgerichtsbarkeit. Erforderlich
ist eine intra-judikative Kooperation vor allem deswegen, weil die Fachge-
richtsbarkeit regelmaflig dafiir verantwortlich ist, verfassungsgerichtliche
Wertungen in der Breite des einfachen Rechts zu effektuieren.38 Dies

377 Interview Nr. 11

378 Dies war die Befiirchtung des Beschwerdefiihrers, vgl. BVerfGE 159, 135 (137 Rn. 6)
- Bundesnotbremse I - Ablehnungsgesuch Prisident Harbarth, BVRin Baer (2021).

379 Vgl. Fn. 375.

380 Ein derartiger Dialog ist keine Besonderheit des Verhéltnisses zwischen Bundesver-
fassungsgericht und Fachgerichtsbarkeit. Auch innerhalb der Fachgerichtsbarkeit
bestehen institutionalisierte Vernetzungsveranstaltungen mit dem Zweck, den Dis-
kurs zwischen verschiedenen Instanzen der Fachgerichtsbarkeit zu férdern. In der
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ist insbesondere auch deswegen erforderlich, weil die Fachgerichte zwar
gem. § 31 I BVerfGG an die Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts
gebunden sind, mitunter aber Umgehungsversuche der verfassungsgericht-
lichen Rechtsprechung verzeichnet werden miissen.?®' Solchen Defiziten
kann das Gericht am effektivsten durch aktive Verstindigung begegnen.

Die Vernetzung erfolgt ebenso wie bei der Vernetzung mit den Verfas-
sungsorganen sowohl auf einer Ebene des Institutionenaustauschs als auch
durch individuelle Kontakte der einzelnen Richter in die Fachgerichts-
barkeit hinein. Bei dem Institutionenaustausch, der durch Besuche der
obersten Bundesgerichte beim Bundesverfassungsgericht erfolgt, werden
aktuelle Themen des Verhiltnisses zwischen Bundesverfassungsgericht und
dem jeweiligen Fachgericht besprochen, beispielsweise welche Einfliisse
verfassungsgerichtliche Rechtsprechung auf bestimmte fachrechtliche The-
menkomplexe hat.?8? Die Themensuche ist dabei an durchaus kontrovers
beurteilten Rechtsfragen orientiert. Bei dem Besuch einer Delegation des
Bundesarbeitsgerichts war eines der diskutierten Themen beispielsweise die
arbeitsgerichtliche Kontrolle des kirchlichen Selbstbestimmungsrechts.3
Die Themenwahl legt den Schluss nahe, dass die Vernetzung mit der Fach-
gerichtsbarkeit nicht lediglich die gegenseitige Vertrauensbasis stirken soll,
sondern auch einen Rahmen bietet, um Uber mehrere Verfahren hinaus
kontrovers beurteilte Rechtsfragen grundsitzlicher Natur zu adressieren.
Dies ist zielfithrend, weil die rechtlichen Argumente bereits im Rahmen
der formalen Verfahren ausgetauscht worden sind und die Fachgerichte
an die verfassungsgerichtlichen Entscheidungen gebunden sind. Sind die
Fachgerichte demgegeniiber allerdings dahingehend renitent, dass sie im
Rahmen des rechtlich Vertretbaren entgegen den Wertungsentscheidungen
des Bundesverfassungsgerichts entscheiden, liegt eine vorgelagerte auflerju-
ristische Problematik nahe. Dies stiitzt auch die folgende Aussage eines
Interviewpartners:

Arbeitsgerichtsbarkeit findet etwa seit 2019 alle zwei Jahre die Veranstaltung ,Instan-
zen im Dialog" statt, vgl. dazu https://www.bundesarbeitsgericht.de/en/news-and-e
vents/instanzen-im-dialog/ (Stand: 30.3.2025).

381 Prominent dazu die Bemithungen des BAG, durch Vorlagen an den EuGH die
verfassungsgerichtliche Rechtsprechung zum kirchlichen Arbeitsrecht zu umgehen,
vgl. dazu Nebeling/Lankes, Kirchliches Arbeitsrecht in Deutschland, RdA 2023, 33
(34).

382 Vgl. dazu etwa BVerfG, Pressemitteilung Nr. 95/2022 vom 22. November 2022.

383 BVerfG, Pressemitteilung Nr. 25/2019 vom 26. Februar 2019.
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»Man besucht sich wechselseitig, vor allem kommen Vertreter aller
obersten Bundesgerichte nach Karlsruhe und dann diskutiert man. Dann
diskutiert man iiber Fragen, bei denen es um Umsetzungsprobleme geht,
aber tibrigens auch mal tiber Stilfragen! Man muss ja als Verfassungsge-
richt vermeiden, dass man Formulierungen findet, die von den Gerich-
ten, deren Entscheidungen verfassungsrechtlich beantwortet werden, als
verletzend empfunden werden. 384

Dieser Einblick in den Austausch von Bundesverfassungsgericht und Fach-
gerichtsbarkeit iiberrascht zunichst, wenn man an die Beurteilung der
Umsetzungschancen verfassungsgerichtlicher Rechtsprechung primir die
rechtlichen Befolgungspflichten als Maf3stab anlegt. Deutlich wird hier-
an aber, dass auch dem Recht vorgelagerte Aspekte eine freiwillige Be-
folgung im Sinne einer Implementation der verfassungsgerichtlichen Ent-
scheidungsgehalte erschweren konnen. Der formale Verfassungsprozess ist
allerdings nicht der geeignetste Rahmen, um diese Hindernisse zu beseiti-
gen. Deswegen gibt das Bundesverfassungsgericht ein Stiick weit Formalitat
und Transparenz auf, um einen schwelenden Disput nachhaltig aufzuld-
sen.3%

Dazu tragen auch individuelle Beziehungen der Richter zu Vertretern der
Fachgerichtsbarkeit bei. Diese Beziehungen sind nach Art und Gegenstand
vielfaltig ausgestaltet. So konnen Kontakte zwischen Richter und Fachge-
richtsbarkeit punktuell sein und der Erlduterung von Entscheidungslinien
dienen. Ein Beispiel findet sich in folgender Interviewpassage:

»Die Fachgerichte legen nach Art. 100 I GG vor, und wenn man dann die
Vorlage als unbegriindet zuriickweisen will, braucht man den Senat als
Entscheidungsorgan. Der ist aber zeitlich {iberfordert. Also hat sich die
Praxis eingebiirgert, dass man die Vorlagen, selbst wenn sie unbegriindet
sind, als unzuldssig zuriickweist. Das geht mit der Kammer. Diese Praxis
ist ein ganz kritischer Punkt im Verhéltnis zu den Fachgerichten. Wenn
ich unterwegs war und in Kontakt mit den Fachgerichten kam, habe ich

384 Interview Nr. 11.

385 Zwar handelt es sich bei dem EuGH um kein Fachgericht, allerdings leuchtet vor
diesem Hintergrund auch die Vernetzung zwischen EuGH und BVerfG insbesonde-
re nach der PSPP-Entscheidung des BVerfG ein. Bei dem Treffen zwischen EuGH
und BVerfG im Oktober 2020, also fiinf Monate nach Erlass der PSPP-Entschei-
dung, war der Européische Gerichtsverbund auch Thema bei einem Vernetzungs-
treffen, vgl. BVerfG, Pressemitteilung 91/2020 vom 20. Oktober 2020.
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immer zu Recht Kritik an dieser Praxis zur Kenntnis genommen. Denn
eines ist klar: Sie ist krankend.*38¢

Es nehmen also auch einzelne Richter bei ihrer Vernetzung mit der Fach-
gerichtsbarkeit die Aufgabe wahr, Verstdndnis fiir die Arbeit des Bundesver-
fassungsgerichts zu fordern und dadurch das Verhiltnis zwischen Fachge-
richtsbarkeit und Bundesverfassungsgericht zu verbessern. Genau wie im
Austausch des Bundesverfassungsgerichts als Gesamtheit kénnen durch die
individuelle Vernetzung der Richter mit der Fachgerichtsbarkeit zwischen-
menschliche, auflerjuristische Differenzen adressiert werden und so ein
umsetzungsfreundlicheres Umfeld geschaffen werden.

Ein wichtigerer Aspekt der individuellen Vernetzung liegt aber darin,
dass langfristige Kontakte zwischen Richtern des Bundesverfassungsge-
richts und Richtern der Fachgerichtsbarkeit, oftmals der obersten Bundes-
gerichte, begiinstigt werden. Dies gelingt einerseits durch die Vorschrift des
§ 2 III BVerfGG. Danach miissen pro Senat mindestens drei Richter vor
ihrer Amtszeit als Richter an einem der obersten Gerichtshéofe des Bundes
tatig gewesen sein. Die Richter des Bundesverfassungsgerichts und der
obersten Gerichtshofe des Bundes sind somit teilweise kollegial bekannt.
Interessant ist hierbei, dass die Norm ausschliefSlich den Zweck haben soll,
den Erfahrungsschatz der Berufsrichter in das Bundesverfassungsgericht
einzufithren.?” Vor dem Hintergrund der folgenden Antwort auf die Frage,
wie die Kommunikation der Richter in Bezug auf die Fachgerichtsbarkeit
ausgestaltet ist, vermag dies kaum zu tiberzeugen:

»In jedem Senat sitzen drei Richter der obersten Bundesgerichte. Und die
verlieren den Kontakt zu den anderen obersten Bundesgerichten nicht
dadurch, dass sie Richter des Bundesverfassungsgerichts sind. Dieser
Kontakt bleibt aufrechterhalten, man bleibt im Dialog mit seinen Kolle-
gen. Der zweite Punkt ist, dass wenn man heute sieht, wie die obersten
Bundesgerichte zusammengesetzt sind, dann ist ein ganz grofier Teil der
Richterinnen und Richter aus dem Kreis der ehemaligen wissenschaftli-

386 Interview Nr. 11.

387 So das BVerfG selbst, BVerfGE 65, 152 (157) — Ordnungsgemifie Besetzung Erster
Senat (1983); Homig in: Schmidt-Bleibtreu/Klein/H. Bethge (Hrsg.), Bundesverfas-
sungsgerichtsgesetz, 64. EL August 2024, § 2 Rn. 15; Lechner/R. Zuck, Bundesver-
fassungsgerichtsgesetz, 8. Auflage 2019, § 2 Rn. 7; differenziert hingegen Grigoleit,
Bundesverfassungsgericht und deutsche Frage, 2004, S. 61f., der die Vorschrift auch
zum Zweck der personellen Einbindung des BVerfG in den institutionellen Zusam-
menhang mit den anderen Bundesgerichten sieht.
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chen Mitarbeiter und die haben ein Verstindnis fiir die Arbeitsweise des
Gerichts. Die konnen Entscheidungen lesen und wissen auch, was das
Gericht sagt und wie es zu verstehen ist.388

Die Vernetzung vom Bundesverfassungsgericht und der Fachgerichtsbar-
keit wird somit nicht nur einseitig durch das Bundesrichterquorum am
Bundesverfassungsgericht begiinstigt. Es wird nicht lediglich der Erfah-
rungsschatz der Bundesrichter in die Arbeit des Bundesverfassungsgerichts
einbezogen. Vielmehr tragt auch die Besetzung der Bundesgerichte mit ehe-
maligen Mitarbeitern des Bundesverfassungsgerichts zu einem Verstdndnis
der Fachgerichte fiir die Aussagegehalte verfassungsgerichtlicher Entschei-
dungen bei.

Inhaltlich gilt fiir die Vernetzung mit der Fachgerichtsbarkeit dhnliches
wie fiir die Vernetzung mit anderen Verfassungsorganen. Insbesondere wer-
den keine konkreten Verfahren besprochen und der Austausch muss von
gegenseitigem Respekt bestimmt sein. Dazu zdhlt es auch, dass das Bun-
desverfassungsgericht nicht lediglich seine Entscheidungen gegeniiber der
Fachgerichtsbarkeit erldutert, sondern auch bereit ist, Kritik aufzunehmen
und Probleme der Implementation anzuerkennen.

Gleichwohl wird es nicht im gleichen Mafle wie bei der Vernetzung mit
politischen Organen erforderlich sein, die Inhalte der Gespriche nach au-
en zu kommunizieren und so transparenter zu gestalten. Insbesondere der
latente Vorwurf des kollusiven Zusammenwirkens zwischen Bundesverfas-
sungsgericht und Fachgerichtsbarkeit ist nicht in dem Maf3e ersichtlich, wie
er immer wieder im Zuge der Treffen zwischen Bundesverfassungsgericht
und den iibrigen Staatsorganen erhoben wird.

I11. Zusammenfassung

Die Vernetzung des Bundesverfassungsgerichts mit potenziellen Entschei-
dungsrezipienten ist erforderlich, um auch abseits der juristischen Arbeit
im Rahmen konkreter gerichtlicher Verfahren ein Vertrauenskapital aufzu-
bauen. Durch erlduternde Verstindigung und Kommunikation iiber gegen-
seitige Bediirfnisse, sowohl mit den anderen Verfassungsorganen als auch
mit der Fachgerichtsbarkeit, kann das Bundesverfassungsgericht auflerju-
ristischen Durchsetzungshindernissen begegnen. Weil verfassungsgerichtli-
che Entscheidungen vor allem im hochpolitischen Bereich selten zwangs-

388 Interview Nr. 1.
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weise hart durchgesetzt werden konnen, nimmt eine fast schon zwischen-
menschliche Komponente des gegenseitigen Vertrauens einen besonderen
Stellenwert ein.

Ob das gelingt, ist nicht dem Zufall tiberlassen, sondern kann durch eine
durchdachte Personalauswahl am Gericht beglinstigt werden. Wie bereits
bei der Realisierung gesellschaftlicher Werte wird beim Richterwahlverfah-
ren eine Durchsetzungsdimension offenbar, die sich nicht bereits auf den
ersten Blick aus den einschldgigen Vorschriften ergibt. Damit hat nicht
ausschliefSlich das Bundesverfassungsgericht Einfluss auf die Durchsetzung
seiner Entscheidungen, sondern ist hinsichtlich vorgelagerter Vorausset-
zungen abhingig von den Wahlorganen. Die Vorschriften zur Besetzung
und Zusammensetzung der Senate haben Einfluss auf die Akzeptanz der
Institution des Bundesverfassungsgerichts.

Das bedingt auch, wie erfolgreich ein Dialog mit Entscheidungsrezipien-
ten gelingt, der sowohl bei den Rezipienten Vertrauen zum Gericht und in
die Beziehung zum Gericht aufbaut als auch das Vertrauen der Gesellschaft
in die Neutralitdt des Gerichts nicht beeintrachtigt. Es bedarf eines Gespiirs
fiir interinstitutionelle Spannungsverhéltnisse und die Auflenwirkung von
Vernetzungstreffen, damit das Gericht hinsichtlich Terminierung, Ausge-
staltung und Offentlichkeitsarbeit keine Vertrauenserosion erlebt.

C. Offentliche Anerkennung und Selbstprésentation

Ein letzter Punkt der verfahrensunabhéngigen Akzeptanzsicherung ist be-
reits angeklungen, soll aber aufgrund seiner Bedeutung einer eigenstandi-
gen Betrachtung unterzogen werden: das 6ffentliche Auftreten des Gerichts.
Dieser Aspekt ist eng verbunden mit dem Rollenbild des Gerichts, werden
mit dem Auftreten des Gerichts doch auch Erwartungen bedient und be-
starkt. Wahrend das Rollenbild aber das Resultat (auch) des offentlichen
Auftritts darstellt, geht es hier um den fortlaufenden Modus der Selbstpra-
sentation. Die Frage, die sich in diesem Kontext stellt, ist nicht, wie das
Gericht nach auflen wirkt. Die Frage ist vielmehr, was das Gericht tut, um
auf eine bestimmte Art und Weise nach auflen zu wirken.
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L. Selbstdarstellung durch Symbolik

Diese Selbstdarstellung bezieht sich nicht ausschliefflich auf die Darstel-
lung der eigentlichen judikativen Arbeit,® sondern erstreckt sich auch
auf die Verwendung einer vertrauensférdernden Symbolik des Gerichts.>?
Die symbolgestiitzte Selbstdarstellung steht in einem Zusammenhang mit
der positiven oder negativen Bewertung des Bundesverfassungsgerichts.>!
Selbstprasentation als Mittel der verfahrensunabhingigen Akzeptanzsiche-
rung umfasst deswegen die Art und Weise, wie sich das Gericht als Insti-
tution, auch durch die einzelnen Richter, in der Offentlichkeit darstellt.
Ziel dieser Selbstprisentation ist es, ein Bild aufrecht zu erhalten, das den
Glauben der Offentlichkeit an die ihren Rollenbildern entsprechende Leis-
tungsfahigkeit des Bundesverfassungsgerichts bestérkt.

Beispielhaft dafiir ist die rdumliche Trennung zwischen Bundesverfas-
sungsgericht und tagespolitischem Geschehen. Den Dienstsitz des Bun-
desverfassungsgerichts nach Karlsruhe zu legen und nicht in die Bundes-
hauptstadt nach Bonn und spéter Berlin unterstreicht auch symbolisch die
Trennung zwischen verfassungsgerichtlicher Kontrolle und politischer Ent-
scheidung.**? Das Bundesverfassungsgericht selbst hat sich unter anderem
deswegen Anfang der 2000er Jahre aktiv dazu entschieden, seinen Sitz nicht
nach Berlin zu verlegen.”

Mit einer starken Symbolik arbeitet das Bundesverfassungsgericht auch
durch sein Auftreten in purpurroten Roben. Im Rahmen seiner Geschifts-
ordnungsautonomie hat das Gericht in seiner Anfangszeit, auch zur Ab-
grenzung vom Bundesgerichtshof im Statusstreit, sein Erscheinungsbild
von dem der Richter an den obersten Bundesgerichten merklich abgehoben

389 Zur Entscheidungskommunikation s. u. S. 317 ff.

390 Dazu Thym, Verfassungspatriotismus in der Einwanderungsgesellschaft, AGR 145
(2020), 40 (46 £.).

391 Anhand empirischer Erhebungen kommt Patzelt zu diesem Schluss, Patzelt in:
Melville/Rehberg (Hrsg.), Dimensionen institutioneller Macht, 2012, S. 217 (227 f.).

392 Die symbolische Ausklammerung aus dem politischen Betrieb durch die Festlegung
des Sitzes in Karlsruhe legt Florian Meinel dar, Meinel, Berlin ist nicht Bonn, AGR
138 (2013), 584 (593); zur Bedeutung der Stadt Karlsruhe als nunmehr ,Residenz des
Rechts® Pfeiffer in: Kirchgdssner/Becht (Hrsg.), Residenzen des Rechts, 1993, S. 99
(104 1L).

393 Rath, Die 6ffentliche Wahrnehmung des Bundesverfassungsgerichts, APuZ 37/2021,
25 (29); es ist fernliegend, dass der Gesetzgeber §1 IT BVerfGG gegen den Willen
des BVerfG dndern wiirde.
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und visualisiert so die Unabhingigkeit der Institution.?** Dieses einprag-
same Bild des Gerichts hat es der Berichterstattung erleichtert, es auch
»symbolisch-ikonographisch® als das Schutzorgan des Grundgesetzes zu
stilisieren.’*> Die normative Grundlage beider Beispiele liegt erneut in eher
abseitigen Regelungen des verfassungsgerichtlichen Prozessrechts. Auf die-
se Symboliken hinzuweisen ist deswegen nicht rein anekdotisch, sondern
bestarkt das Bild eines Verfassungsprozessrechts, das auf eine umfassende
Akzeptanzsicherung fiir das Gericht ausgelegt ist.

I1. Positive und negative Wirkung des offentlichen Auftretens

Die Selbstdarstellung des Gerichts erschopft sich freilich nicht in Symbo-
liken, sondern findet durch die Institution sowie einzelne Richter auch
auflerhalb einer formalisierten Umgebung statt. Wahrend sich Richter mit
langer zuriickliegenden Amtszeiten zuriickhaltend hinsichtlich eines 6ffent-
lichen Auftritts des Gerichts geduf8ert haben, ist in der jiingeren Vergan-
genheit eine weitere Offnung des Gerichts hin zu mehr Transparenz zu
verzeichnen. Das Gericht ist von der Entscheidung als ausschliefSlichem
Kommunikationsmedium abgewichen.3® Im Jahr 2021 wurde erstmals ein
umfassender Jahresbericht fiir das Vorjahr veréftentlicht, in dem das Bun-
desverfassungsgericht nicht mehr nur seine amtliche Statistik présentiert,
sondern der Offentlichkeit einen tieferen Einblick in seine Arbeit zuging-
lich macht.3*7 Diese verstirkte Form der Offentlichkeitsarbeit ist Ausdruck
eines gewandelten Ansatzes, Akzeptanz zu generieren. Die Mitglieder des
Gerichts gehen nicht mehr davon aus, dass Akzeptanz punktuell mit
als richtig empfundenen Entscheidungen aufrechterhalten wird, sondern
einem kontinuierlichen Prozess folgt.**® Im Gegensatz dazu kann Akzep-

394 Felz in: Draganova et al. (Hrsg.), Inszenierung des Rechts, 2011, S.101 (114 ff.).

395 Waldhoff, Verfassungsjubilden, NJW 2019, 1553 (1556 f.).

396 Positiv dazu auch der ehemalige Prasident des BVerfG kurz nach seinem Ausschei-
den aus dem Gericht, Papier in: Melville/Rehberg (Hrsg.), Dimensionen institutio-
neller Macht, 2012, S. 253 (264).

397 Zum ersten Jahresbericht fir das Jahr 2020 vgl. BVerfG, Pressemitteilung Nr. 19/2021
vom 3. Mirz 2021; die Jahresberichte sind abrufbar unter https://www.bundesverfas
sungsgericht.de/DE/Mediathek/Jahresberichte/jahresberichte_artikel.html (Stand:
30.3.2025).

398 Vgl. dazu bereits das Zitat zu Fn. 85.
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tanz allerdings durchaus durch Einzelereignisse erodieren.®® Gerichtsin-
tern droht dies zuweilen in den Hintergrund zu riicken, wie folgende
Interviewaussage nahelegt:

~Wenn die Institution das Vertrauen als solches verliert, ist es egal, wie
gut die Vorsitzende eine Verhandlung fithrt und wie eingéngig die Pres-
semitteilungen sind. Das Gericht muss also auf seinen guten Ruf achten.
Denn den kann man schnell verspielen. Das ist nicht immer allen Rich-
terinnen und Richtern klar. Manche sagen gerne: Wir sind doch das
Bundesverfassungsgericht’ Das ist aber naiv. Von einem schweren Fehler

erholt sich das Gericht nur langsam. Die Akzeptanzverluste sind schnell
sehr hoch.“400

Zumindest teilweise wird die institutionelle Akzeptanz also als fragiles Gut
erkannt und damit eine besondere Vorsicht hinsichtlich des offentlichen
Auftretens auch abseits des verfassungsgerichtlichen Sachzusammenhangs
betont. Gelingensbedingung der gerichtlichen Selbstdarstellung ist deswe-
gen nicht lediglich die Art und Weise, wie Offentlichkeitsarbeit betrieben
wird. Die Selbstpréasentation ist tiefer verwurzelt, namlich in der Person
der amtierenden Richter. Ein erhabenes Auftreten des Gerichts, auch mit-
hilfe von Symbolismen und transparenzférdernden Mafinahmen, kann als
positiver Aspekt der Offentlichen Darstellung die Autoritit des Gerichts
bestirken. Eine insgesamt akzeptanzfordernde Selbstpréasentation setzt ne-
gativ betrachtet aber zusitzlich voraus, dass kein Richter durch individuelle
Handlungen das Vertrauen in die Integritit der Institution erschiittert.*0!
Die Selbstprasentation des Gerichts hiangt damit auch mit der individuellen
Fahigkeit der Richter zur amtsangemessenen Mifligung zusammen. Durch
das Verhalten der einzelnen Richter sowie des Auftretens der Institution
muss ein kontrolliertes Bild nach auflen gesendet werden. Dies hat norma-

399 Zur Kritik am Auftritt eines Gerichtsmitglieds bei einer Parteiveranstaltung From-
me, Verfassungsrichterwahl, NJW 2000, 2977 (2978).

400 Interview Nr. 4.

401 Die Befiirchtung, dass durch individuelle Auﬁerungen eines einzelnen Richters die
Integritat der Institution beschadigt werden konnte, hat sich beispielsweise in der
nicht erfolgten Wahl Horst Dreiers zum Richter des BVerfG realisiert, nachdem
Dreier sich zu Fragen der Menschenwiirdedogmatik vermeintlich kontrovers gedu-
fert hatte. Zu dem Fall etwa H. Schneider, Verfassungsrechtliche Lehren aus dem
Fall ,,Dreier, ZRP 2008, 229.
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tiv in die Verhaltensleitlinien fiir Richterinnen und Richter des Bundesver-
fassungsgerichts Einzug gefunden.*0?

Die Moglichkeiten, das Bild des Gerichts in der Offentlichkeit aktiv zu
pragen, erschopfen sich nicht in der Art und Weise, wie das Gericht als
Gesamtheit auftritt. Die Richter des Bundesverfassungsgerichts sehen ihre
Aufgabe nicht nur darin, Recht zu sprechen und Fille zu bearbeiten, son-
dern sie nehmen auch eine représentative und fiir das Gericht werbende
Tatigkeit wahr. Das Ziel ist hier, innerhalb der breiten Bevdlkerung ein
Verstdandnis fiir die Arbeitsweise des Gerichts zu wecken und so durch ein
mehr an Transparenz auch das Ansehen insgesamt zu stirken. Dabei haben
die Interviewpartner, soweit sie sich hierzu geduflert haben, verschiedene
Ansiatze dargelegt, etwa die Vortragstitigkeiten zur Arbeit des Gerichts in
Schulen und Vereinen, die Prasentation auf offentlichen Veranstaltungen
oder bei informellen Kontakten zur Presse. Insgesamt ist die individuelle
Prasentation des Gerichts durch die Richter aber diffus und scheint keinem
festen Muster zu folgen. Diese Erkenntnis spiegelt sich in der folgenden
Interviewaussage wider:

»Das ist eine Frage der Kultur und Kultur ist immer schwer zu beein-
flussen. Um dauerhaft Akzeptanz zu generieren, muss man an vielen
Schrauben drehen und der Erfolg ist keineswegs sicher, das muss einem
klar sein. Es gibt hier nicht das Patentrezept. 3

Insgesamt treten bei der individuellen richterlichen Erlduterungstitigkeit
sechzehn unterschiedliche Richter jeweils auf ihre eigene Art und Weise
auf. Die konkrete Ausgestaltung dieser Titigkeit wird allerdings, dhnlich
der erlduternden Titigkeit hinsichtlich einzelner Entscheidungen,*** von
den unterschiedlichen Interviewpartnern verschiedentlich beurteilt. Dabei
liefern die o.g. Verhaltensleitlinien bestenfalls einen normativen Rahmen,
der den Richterinnen und Richtern allerdings einen weiten Spielraum lasst.

II1. Autonomie der Selbstdarstellung

Es hat sich gezeigt, dass das Bundesverfassungsgericht in der Selbstpra-
sentation keine festen verfahrensformigen Struktur folgt. Genau wie die

402 Abrufbar unter: https://www.bundesverfassungsgericht.de/DE/DasBundesverfas
sungsgericht/RichterinnenRichter/Verhaltensleitlinien/verhaltensleitlinie.html
(Stand: 30.3.2025).

403 Interview Nr. 4.

404 Vgl. dazu u. S. 3251t
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D. Verfahrensunabhdingige Akzeptanzsicherung im verfahrensrechtlichen Rahmen

symbolisch-ikonographischen Aspekte der 6ffentlichen Darstellung des Ge-
richts entweder auf einer eigenen Entscheidung beruhen oder jedenfalls
nicht realistischerweise gegen den Willen des Gerichts verdndert werden
konnen, unterliegt die Art und Weise des offentlichen Auftretens im We-
sentlichen der autonomen Gestaltung seitens des Gerichts. Dabei hat
das Gericht sich durch seine Verhaltensleitlinien zwar einen normativen
Rahmen gegeben, dessen Einhaltung es allerdings weitestgehend selbst be-
urteilen kann. Ein Bewusstsein der Fragilitit des offentlichen Ansehens
schwingt zwar bei manchen Richtern mit, scheint aber nicht durchweg
tief verwurzelt. Umso wichtiger ist es, dass sich Richter immer wieder
die Relevanz ihres Auftretens vergegenwirtigen. Wie bereits mehrfach an-
geklungen, hangt der Erfolg der 6ffentlichen Anerkennung als Resultat des
Selbstprésentationsprozesses auch daran, ob Personen in das Amt gewéhlt
werden, die — um es mit den Worten der Verhaltensleitlinien auszudriicken
- ,die Wiirde des Amtes und das Vertrauen in ihre Unabhéngigkeit, Unpar-
teilichkeit, Neutralitdt und Integritdt nicht beeintrachtigen] vgl. I. 1. der
Verhaltensleitlinien.

D. Verfahrensunabhingige Akzeptanzsicherung im verfahrensrechtlichen
Rahmen

Das Bundesverfassungsgericht bedient sich mehrerer Mechanismen, um
losgel6st von konkreten Verfahren seine gesellschaftliche Akzeptanz und
damit auch seine Durchsetzungsautoritét als zentrale Durchsetzungsres-
source abzusichern. Unabhangig von dem konkret untersuchten Mechanis-
mus hat sich das Muster gezeigt, dass verfahrensunabhéngige Akzeptanz-
sicherungsmechanismen nicht verfahrensrechtunabhingig sind. Prozessua-
le Normen haben einen teilweise erheblichen Einfluss auf das Gelingen
der Akzeptanzsicherungsvorgange. Durch die Vorschriften zur Richterwahl
kann etwa die Realisierung und Beriicksichtigung gesellschaftlicher Wer-
te prozeduralisiert werden. Dies ermdglicht dem Gericht, fiir die breite
Mehrheit der Gesellschaft anschlussfahige Entscheidungen zu formulieren.
Ebenfalls nimmt die Richterwahl eine bedeutende Funktion dabei ein, das
Gericht mit Richtern zu besetzen, die ein besonderes Gespiir fiir die poli-
tischen Folgen bestimmter Verhaltensweisen haben. So wird dem Gericht
erleichtert, der Rolle eines politisch neutralen Organs gerecht zu werden
und Vertrauenserosionen bei seinen Entscheidungsrezipienten zu verhin-
dern. Die Personalentscheidungen nehmen ebenso einen Einfluss darauf,
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mit welchem Gespiir fiir die Art und Weise des oOffentlichen Auftretens
und der Selbstprasentation die Darstellung des Bundesverfassungsgerichts
in der Offentlichkeit gelingt.

Die Untersuchung der verfahrensunabhéngigen Akzeptanzsicherungs-
mechanismen gibt Aufschluss iiber gleich mehrere Aspekte der verfassungs-
gerichtlichen Entscheidungsdurchsetzung. Erstens haben informelle Fakto-
ren einen zentralen Einfluss auf die gerichtliche Akzeptanz. Weil man die
Akzeptanz nicht hart und rechtsférmig bewirken kann, muss das Gericht
auch dem Verfahren vorgelagerten Bedingungen erhéhte Aufmerksamkeit
widmen. Es geniigt nicht, das Grundgesetz auszulegen und Recht anzu-
wenden, damit seine Entscheidungen anerkannt und effektuiert werden.
Vielmehr muss es ein Klima des Vertrauens und des gegenseitigen Respekts
bei den Rezipienten schaffen und in der Lage sein, gesellschaftliche Werte
zu integrieren.

Zweitens sind die verfahrensunabhéngigen Akzeptanzsicherungsmecha-
nismen keine Einzelleistung des Bundesverfassungsgerichts, sondern bezie-
hen auch andere Staatsorgane, einerseits in der Funktion als Gesetzgeber,
andererseits in der Funktion als Wahlorgan, mit ein. Damit trifft das
Bundesverfassungsgericht auch nicht allein die Verantwortung, seinen Ent-
scheidungen zur Befolgung zu verhelfen, sondern es handelt sich um eine
gemeinschaftlich wahrgenommene Aufgabe.

Und schliefllich drittens muss das gesamte Verfassungsprozessrecht als
potenziell durchsetzungsrelevant betrachtet werden.%> Zwar beinhaltet das
BVerfGG dem ersten Anschein nach lediglich eine Durchsetzungsnorm,
ndmlich den §35 BVerfGG. Wie sich gezeigt hat, trigt aber eine Viel-
zahl an Vorschriften dazu bei, dass das Bundesverfassungsgericht seine
zentrale Ressource der Entscheidungsdurchsetzung, die gesellschaftliche
Folgebereitschaft durch Akzeptanz, beibehalten kann. Vor diesem Hinter-
grund tberzeugt es nicht, hinsichtlich der Durchsetzung den Blick auf
§ 35 BVerfGG zu verengen.

405 Zu den unterschiedlichen Funktionen des Prozessrechts s. sogleich S. 123 ff.
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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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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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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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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.
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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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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.

142



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

B. Ausgestaltung durch BVerfG und Gesetzgeber

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.

180



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

C. Die verfahrensabhdingigen Durchsetzungsregelungen des Bundesverfassungsgerichts

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.
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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.
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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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§ 5 Verfahrensstadien der Durchsetzung

Dieser Rahmen ermdglicht es, konkreter zu betrachten, wie das Bundes-
verfassungsgericht die Regelungen des Durchsetzungsverfahrens anwen-
det. Indem die Durchsetzungsinstrumente in Bezug zueinander gesetzt
werden, soll der folgende Abschnitt verdeutlichen, auf welche Art und
Weise das Gericht die Instrumente einsetzt, um seine Entscheidungen zu
sichern. Wahrend im vorangegangenen Abschnitt die Einsatzmdglichkeiten
der Durchsetzungsinstrumente systematisch aufgezeigt wurden, folgt nun
eine plastischere Darstellung der Verfahrensschritte verfassungsgerichtli-
cher Entscheidungsdurchsetzung. Vor dem Hintergrund des theoretischen
Inhalts der verfassungsgerichtlichen Durchsetzungsinstrumente steht also
nun die Frage im Mittelpunkt, wie das Gericht diese Instrumente verwen-
det, um seinen Entscheidungen ein grofitmogliches Maf Wirkkraft zu ver-
schaffen.

Die Durchsetzung ist dabei kein einzelner Punkt im Verfahren vor
dem Bundesverfassungsgericht, sondern kann - so vielfaltig wie die Durch-
setzungsinstrumente sind - in unterschiedlichen Verfahrensstadien in Er-
scheinung treten. Zum Zwecke der ndheren Untersuchung lésst sich das
Durchsetzungsverfahren in unterschiedliche Stadien untergliedern, die je-
weils gesonderter Betrachtung bediirfen. Die Uberginge sind gleichwohl
flieBend. Wie sich zeigen wird, kann das Gericht zu jedem Zeitpunkt im
Verfahren eine durchsetzungsrelevante Handlung vornehmen. Die Stadien
der Entscheidungsumsetzung bieten somit lediglich temporale Orientie-
rungspunkte, die es erleichtern, einzelne Verfahrensschritte des Bundesver-
fassungsgerichts zu verstehen und einordnen zu kdnnen. Diese reichen von
einer der Hauptsacheentscheidung vorgelagerten Antizipation der Durch-
setzung und Befolgung verfassungsgerichtlicher Entscheidungen tiber Mafi-
nahmen der Entscheidungseffektuierung in der Hauptsacheentscheidung
selbst hin zu einem Stadium der nachtraglichen Durchsetzungsiiberwa-
chung und nachtréglichen Mafinahmen der Entscheidungsdurchsetzung.
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A. Durchsetzungsantizipation der Entscheidungsgehalte

Um die ihm verfiigbaren Durchsetzungsinstrumente sinnvoll anwenden
zu kénnen, muss das Gericht zukunftsgerichtet antizipieren, wie hoch die
Wahrscheinlichkeit der Befolgung oder Nichtbefolgung sowie die sonstigen
Risiken der Nichtumsetzung verfassungsgerichtlicher Entscheidungen sind.
In diesem Kontext sind zwei Aspekte zentral. Es bedarf einer gerichtlichen
Prognoseentscheidung hinsichtlich der Befolgung seiner Hauptsacheent-
scheidungen. Dabei handelt es sich nicht um eine normative Beurteilung
eines Sachverhalts, auch wenn die Akzeptanz einer Entscheidung auf deren
Bewertung durch die Rezipienten fufit. Vielmehr soll das Bundesverfas-
sungsgericht eine zukiinftige Wirklichkeit analysieren, die es aber gleich-
wohl deswegen antizipieren muss, um richtige normative Wertungen vor-
nehmen zu kénnen.”®> Gleichermaflen triftt das Gericht eine Prognoseent-
scheidung beim Erlass von einstweiligen Anordnungen nach § 32 BVerfGG.
In diesem Kontext hat das Gericht abzuschatzen, wie hoch die Wahrschein-
lichkeit ist, dass eine spitere Entscheidung des Gerichts noch effektiv
umgesetzt werden kann, und muss darauf basierend entscheiden, ob es
Mafinahmen erlédsst. In beiden Konstellationen ist insbesondere wichtig,
wie das Gericht sicherstellen kann, dass es die Prognoseentscheidung an
rechtlich unbedenklichen Entscheidungsmafistdben ausrichtet. Zentral fiir
die Antizipation der Durchsetzung von Entscheidungsgehalten ist also in
jedem Fall die Art und Weise, wie das Bundesverfassungsgericht seine
Prognoseentscheidungen triftt.

Anders als in der Literatur schon mehrfach untersucht, kommt es hin-
sichtlich einer Prognoseentscheidung im Rahmen der Durchsetzungsantizi-
pation allerdings nicht darauf an, ob das Bundesverfassungsgericht durch
eine eigene Prognose die des Gesetzgebers oder der Verwaltung ersetzen
darf’° Im Rahmen der Durchsetzungsantizipation ist Bezugspunkt der
Prognose namlich kein Aspekt, der sich auf die materiell-rechtliche Bewer-
tung eines Lebenssachverhalts auswirkt, sondern die Art und Weise, wie
eine bereits getroffene — oder noch zu treffende — materiell-rechtliche Ent-

795 Zum Verhiltnis zwischen Prognose und normativer Beurteilung vgl. I. Augsberg/S.
Augsberg, Prognostische Elemente in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts, VerwArch 98 (2007), 290.

796 Zu dieser Frage der Kontrolldichte verfassungsgerichtlicher Entscheidungen etwa
Austermann, Die rechtlichen Grenzen des Bundesverfassungsgerichts, DOV 2011,
267 (270); Bryde in: Badura/Dreier (Hrsg.), FS 50 Jahre BVerfG, Bd. 1, 2001,
S.533 (553 ff.); Ruf, Die legislative Prognose, 2021, S. 141 ff.; Moller, Spielraume, 2022,
S.148 ft.
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scheidung in Zukunft realisiert wird. Von grundlegenden Uberlegungen
zu verfassungsgerichtlichen Prognoseentscheidungen konkretisiert sich die
Untersuchung im Folgenden deswegen einerseits auf die Prognose hinsicht-
lich der Akzeptanz der Entscheidung durch die Entscheidungsbetroffenen.
Andererseits miissen auch die Voraussetzungen einer Prognose hinsichtlich
der verbleibenden Durchsetzbarkeit einer noch zu treffenden Entscheidung
als Grundlage einer Anordnung nach § 32 BVerfGG beleuchtet werden.

I. Grundlagen der Prognoseentscheidung

Das Bundesverfassungsgericht muss seine Prognoseentscheidungen an-
hand einer nachvollziehbaren Methodik treffen, um den Anforderungen
des Willkiirverbots fiir Hoheitstrager gerecht zu werden. Selbstverstindlich
kann das Gericht keinen absoluten Richtigkeitsanspruch fiir seine Pro-
gnoseentscheidungen reklamieren, wohl aber die Wahrscheinlichkeit einer
richtigen Prognose steigern, indem diese den Endpunkt eines methodisch
nachvollziehbaren Prozesses darstellt. Hierfiir ist es sowohl erforderlich,
eine belastbare Prognosebasis als Ausgangspunkt der Prognoseentschei-
dung zu finden, als auch ein erwartbares Verhalten zu identifizieren, das
einen kausalen Zusammenhang zwischen Prognosebasis und prognostizier-
tem Ergebnis darlegt.”’

Die Prognosebasis ergibt sich, indem die tatsdchlichen Umstinde in
Bezug auf den Gegenstand der Prognose, das Prognoseobjekt, festgestellt
werden.”® Das Bundesverfassungsgericht muss also Tatsachen erheben, auf
deren Grundlage eine nachvollziehbare Einschdtzung des weiteren Gesche-
hensablaufs fiir unterschiedliche Entscheidungsvarianten gebildet werden
kann. Zwar kann diese Tatsachenerhebung hinsichtlich unterschiedlicher
Prognoserichtungen, also der jeweiligen Priifkriterien des zu untersuchen-
den Prognoseobjekts,””® mehr oder weniger greifbar sein. So ist etwa das
Maf der Akzeptanz einer Entscheidung schwer messbar,?%° wihrend es zu-
mindest einfacher abzusehen scheint, inwiefern eine spétere Entscheidung

797 Brunn, Prognosen mit rechtlicher Bedeutung, NJOZ 2014, 361 (368).

798 Ruf, Die legislative Prognose, 2021, S. 20; zu den Strukturelementen eines Prognose-
verfahrens ebd. S. 18 ff.

799 Ebd., S.19.

800 Spiecker gen. Dohmann, in: Kahl/Mager (Hrsg.), Verwaltungsaufgaben, 2022, S. 261
(268); zu Moglichkeiten der Operationalisierung von Akzeptanz Froese, Akzeptanz,
DOV 2023, 334 (3391.), gleichwohl mit der Feststellung, dass Akzeptanz lediglich
eine ,vage Grofie” sei, die keine verbindlichen Maf3stabe vorgeben konne.

231



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

§ 5 Verfahrensstadien der Durchsetzung

des Bundesverfassungsgerichts auch ohne Erlass einer Anordnung nach
§ 32 BVerfGaQ tatséchlich - die Frage nach der Folgebereitschaft der Betrof-
fenen einmal ausgeklammert — noch umgesetzt werden kann. Gleichwohl
stellen sich bei verfassungsgerichtlichen Prognosen allen Prognoserichtun-
gen zugrunde liegende, allgemeine Fragen. Zentral ist dabei zum einen der
Erhebungsvorgang einer Tatsachenbasis durch das Gericht, zum anderen
die Bestimmung zuldssiger und zweckmafliger Prognosemethoden.

1. Tatsachenbasis und verfassungsgerichtliche Einschitzungsprarogative

Obwohl dem Bundesverfassungsgericht verschiedene Moglichkeiten an die
Hand gegeben sind, iiber eine Prognosebasis bildende Tatsachen Beweis
zu erheben, stellt sich dies doch mitunter als schwierig dar. Unklare Beweg-
griinde fiir die Befolgung und Nichtbefolgung gerichtlicher Vorgaben er-
schweren es, die prognoseerheblichen Tatsachen zu identifizieren.3! Auch
das Verhalten von Beteiligten, das eine tatsdchliche spétere Effektuierung
verfassungsgerichtlicher Entscheidungsgehalte erleichtern oder erschweren
kann, vermag nicht immer an eine hinreichend sichere gegenwirtige Tatsa-
chenbasis gekniipft zu werden. Eine verfassungsgerichtliche Prognose der
spateren Durchsetzbarkeit ist deswegen immer mit tatsachlichen Unsicher-
heiten verbunden.

Als Kompensation fiir diese Unsicherheiten ist es sinnvoll, dem Bundes-
verfassungsgericht in bestimmten Konstellationen je nach Prognoserich-
tung einen Einschétzungsspielraum zuzubilligen. Stehen fiir eine legislative
Entscheidung mehrere unsichere empirische Erkenntnisse als mogliche
Entscheidungsgrundlage zur Verfiigung, obliegt es dem Gesetzgeber, einen
dieser Erkenntnissitze auszuwéhlen und darauf basierend eine Prognose
tiber die Auswirkungen eines Gesetzes zu treffen.80? Weil die Rechtssetzung
origindre Aufgabe des unmittelbar demokratisch legitimierten Gesetzgebers
in Gestalt des Parlaments ist, muss ihm hinsichtlich der Bewertung von
Auswirkungen legislativer Entscheidungen auf die Rechtsunterworfenen
eine herausgehobene Stellung zukommen, die nur eingeschrankt verfas-
sungsgerichtlich tiberpriifbar ist.303 Gleichsam muss die 6ffentliche Verwal-

801 Der Frage, warum Recht auch ohne Zwangsandrohung befolgt wird, widmet sich
aus unterschiedlichen Perspektiven Hilbert/Rauber (Hrsg.), Warum befolgen wir
Recht?, 2019.

802 Neumann, Legislative Einschatzungsprarogative, RdA 2007, 71 (74).

803 Cremer, Freiheitsgrundrechte, 2003, S. 298 f.
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tung trotz mitunter erheblicher Wissensliicken Entscheidungen treffen,
um ihren Aufgaben effektiv nachkommen zu konnen, weswegen auch ihr
ein Einschétzungsspielraum zukommen kann.8%4 Einen Einschitzungsspiel-
raum zu gewahren, sichert somit ab, dass die jeweilig tatig werdende Ge-
walt ihre origindren Aufgaben ausiiben kann. Dient dies hinsichtlich der
Legislative der Realisierung des demokratischen Willens des Volkes und
bei der Exekutive der zweckmifligen und schnellen Umsetzung von Geset-
zen, kann die Gewédhrung eines Einschdtzungsspielraums bei judikativen
Prognosen im origindren Tatigkeitsbereich der Verfassungsgerichtsbarkeit
dazu beitragen, dass das Gericht die Effektuierung seiner Entscheidung und
damit der letztverbindlichen Verfassungsauslegung absichern kann.

Der Umfang des Einschitzungsspielraums bemisst sich deswegen auch
vor allem daran, welches Ziel die verfassungsgerichtliche Prognose verfolgt.
Je eher das Tatigwerden eines handelnden Organs Ausdruck eines selbst
gesetzten Zwecks — im Gegensatz zu einem fremdbestimmten Zweck -
ist, desto weiter reicht der prognostische Spielraum.80> Bei der Beurteilung
von Prognoseentscheidungen durch das Gericht ist insofern stets die Pro-
gnoserichtung mit einzubeziehen. Zugleich ist der verfassungsgerichtliche
Einschatzungsspielraum nicht als Selbstzweck zu verstehen, sondern orien-
tiert sich an den tatsdchlichen Schwierigkeiten der Tatsachenfeststellungen
durch das Gericht. Deswegen wichst der Spielraum des Gerichts propor-
tional zu der Schwierigkeit, eine sichere Tatsachengrundlage als Prognose-
basis zu generieren.

2. Prognosemethode
Basierend auf der Prognosegrundlage muss das Bundesverfassungsgericht

methodisch saubere Erwagungen anstellen, um die wahrscheinlich eintre-
tenden Tatsachen abzuschitzen.8%¢ Das Prognoseergebnis stellt also die

804 Vgl. etwa Leisner-Egensperger, Die Freiheit und ihr Schutz, NJW 2021, 2415 (2419 f.);
Kdck, Der Umgang mit wissenschaftlicher Unsicherheit, ZUR 2022, 259 (264).

805 Goldhammer in: Miinkler (Hrsg.), Dimensionen des Wissens im Recht, 2019, S. 217
(230).

806 Das Gericht sagt dabei nicht die Zukunft voraus - das ist ihm auch gar nicht
moglich - sondern behandelt das am wahrscheinlichsten eintretende tatsachliche
Szenario aus rechtlicher Perspektive als gegenwirtig, vgl. Leisner, Die Prognose im
Staatsrecht, 2015, S. 18.
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Anwendung der Prognosemethode auf die Prognosebasis dar.30” Was aber
methodisch sauber ist, also welche von mehreren Prognosemethoden -
unter Umstdnden auch in Kombination mit einer anderen Prognosemetho-
de - herangezogen werden kann, ist pauschal nicht zu beantworten.808
Insbesondere die ,klassischen Prognosemethoden“®® bieten zwar einen
Orientierungspunkt, bediirfen aber beziiglich der Arbeit des Bundesverfas-
sungsgerichts weiterer Konkretisierung. Die sinnvolle Anwendbarkeit einer
Prognosemethode hingt ndmlich im Wesentlichen von dem zu prognosti-
zierendem Zustand, also der Prognoserichtung, ab.

Wihrend fiir die Prognose naturwissenschaftlich bedingter Zustinde
ein Riickgriff auf allgemeingiiltige Gesetze moglich ist und diese damit
einer deduktiven Methodik zuginglich sind, erweisen sich Prognosen iiber
gesellschaftliche, wirtschaftliche und soziale Auswirkungen eines Verhaltens
als komplizierter. Zwar kénnen letztere nicht mit der Sicherheit getroffen
werden, die der Anwendung allgemeingiiltiger Gesetze innewohnt. Die
Anwendung einer Ursache-Wirkungs-Beziehung und damit einer Progno-
semethode ist dennoch - wenn auch induktiv durch eine Betrachtung
vergleichbarer Gegebenheiten — moglich.8 So umfassen géngige Prognose-
methoden etwa eine empirische Erhebung von Daten und wenden diese
auf die Prognosebasis an, um zu einem Prognoseergebnis zu gelangen.d!!
Diese liefern erginzend zu sog. Modellverfahren®? die Moglichkeit, Wir-
kungszusammenhénge zwischen verfassungsgerichtlicher Handlung und
der jeweiligen Prognoserichtung abzuschitzen. Derartige Verfahren bezwe-
cken, anhand allgemeiner Kausalfaktoren rechtserhebliche Tatsachen zu
erkldren.®3 Je nach einbezogenen Parametern ist diese Prognosemethode
zwar im Grundsatz fiir eine relativ genau Antizipation der Auswirkung ver-
schiedener Handlungsméglichkeiten des Bundesverfassungsgerichts geeig-

807 Schwabenbauer/Kling, Gerichtliche Kontrolle administrativer Prognosen, VerwArch
101 (2010), 231 (241).

808 Sicko stellt — allerdings in Bezug auf den Gesetzgeber bei der Gesetzesfolgenabschat-
zung - fest, dass kein abschlieflender Methodenkanon fiir prognostische Erwdgun-
gen besteht, Sicko, Gesetzesfolgenabschitzung, Zeitschrift fiir Rechtssoziologie 32
(2011), 27 (34).

809 Ein Uberblick zu diesen bei Ruf, Die legislative Prognose, 2021, S. 23 ff.; ausfiihrlich
Philippi, Tatsachenfeststellungen des Bundesverfassungsgerichts, 1971, S. 126 ff.

810 Dazu aus der Perspektive der Regelwirkungsforschung Schwintowski, Konzepte fiir
eine Neue Analytische Regelwirkungsforschung, ZG 2018, 252 (255 ff.).

811 Im Einzelnen Ruf, Die legislative Prognose, 2021, S. 26 ff.

812 Dazu Ruf, Die legislative Prognose, 2021, S. 24 ff.

813 Philippi, Tatsachenfeststellungen des Bundesverfassungsgerichts, 1971, S. 131.
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net.8 Die Prézision dieser Prognosemethode hingt allerdings zum einen
von der Quantifizierbarkeit der Prognosebasis ab, welche nicht immer
moglich ist.81> Zwar kann man auch bei der Beriicksichtigung qualitativer
Faktoren von einer methodisch sauberen Prognose sprechen. Eine optimale
Prognosemethode stellt das Modellverfahren vor diesem Hintergrund aber
nicht dar.

Zum anderen erfahrt das gesellschaftliche Leben eine Entwicklung hin
zu zunehmender Komplexitit, sodass die Modellbildung als Prognoseme-
thode zukiinftiger Geschehnisse undurchsichtiger zu werden droht.3'® Da-
raus resultierende Prognoseentscheidungen drohen dann fiir AufSenstehen-
de schwer nachvollziehbar zu werden.?”” Ebenso bedarf die Anwendung
einer derartigen Prognose eines erhohten Zeitaufwands. Nicht in allen Ent-
scheidungen des Bundesverfassungsgerichts — vor allem auch in Anbetracht
der Arbeitsbelastung des Gerichts - ist eine damit verbundene umfangrei-
che Deliberation moglich. Deswegen kann der Zeitaufwand hinsichtlich
der Anwendung einer Prognosemethode zum einen fiir verfassungsgericht-
liche Handlungen nicht einheitlich beurteilt werden. Zum anderen kon-
nen Prognosemethoden auch der Prognosefrage entsprechend miteinander
kombiniert und angepasst werden.®!® Insbesondere ist es fiir das Gericht
dann auch statthaft, in bestimmten Situationen eine weniger zeitaufwéandi-
ge Prognosemethodik bis hin zur intuitiven Prognose, die nicht auf einer
umfassenden empirischen Datenerhebung, sondern auf individuellem Wis-
sen fufdt, zu wihlen.

Insgesamt ldsst sich somit keine singuldre Prognosemethode identifi-
zieren, derer sich das Bundesverfassungsgericht zur Antizipation seiner
Entscheidungsdurchsetzung bedienen kénnte. Zu vielféltig sind die hinein-
spielenden Faktoren. Das Gericht muss somit gegenstandsangemessen un-
terschiedliche Methoden oder eine Kombination derer anwenden. Gemein-
sam ist dabei lediglich, dass es sich in der Regel um eine induktive Pro-
gnosemethodik handelt, weil die Prognoserichtungen, die im Zusammen-

814 So sind Prognosen in der Regel praziser, wenn sie quantitative statt qualitativer
Faktoren einbeziehen, vgl. Ruf, Die legislative Prognose, 2021, S. 24.

815 Philippi, Tatsachenfeststellungen des Bundesverfassungsgerichts, 1971, S. 134 f.

816 Vgl. Leisner, Die Prognose im Staatsrecht, 2015, S. 15.; Philippi nennt etwa Modell-
verfahren, bei denen bis zu 150 Variablen Anwendung finden, Philippi, Tatsachen-
feststellungen des Bundesverfassungsgerichts, 1971, S. 133.

817 Zur vergleichbaren Situation bei verwaltungsrechtlichen Prognoseentscheidungen
in hochkomplexen Rechtsmaterien vgl. Ramsauer, Funktionen der Verwaltungsge-
richtsbarkeit, NordOR 2019, 157 (163).

818 Ruf, Die legislative Prognose, 2021, S. 28.
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hang mit der Durchsetzung verfassungsgerichtlicher Entscheidungsgehalte
stehen, keinen allgemeingiiltigen Naturgesetzen, sondern hochstens regel-
haften Gesetzmafligkeiten unterliegen. Zentral wird bei der Beurteilung
der Prognosemethodik wohl die Nachvollziehbarkeit des Prognosevorgangs
als Anwendung der Prognosemethodik sein, um hierdurch eine 6ffentliche
Kontrolle zumindest in Teilen zu ermoglichen .8

3. Modifikationserfordernis nach Prognoserichtung

Wichtigstes Kriterium bei der Beurteilung einer verfassungsgerichtlichen
Prognose ist damit die Prognoserichtung. Hiervon hingt ab, welche Anfor-
derungen an die Ermittlung der Prognosebasis zu stellen sind und welche
Prognosemethodik sich das Gericht bedienen kann. Je besser die zu pro-
gnostizierenden Zustinde quantifizierbar sind, desto klarer ist einerseits die
Tatsachenbasis zu umreiflen. Damit verbunden ist das Mafl an Einschét-
zungsspielraum, der dem Bundesverfassungsgericht bei der Herleitung der
Tatsachengrundlage zukommt. Als Faustregel ldsst sich festhalten, dass je
schwerer der zu prognostizierende Zustand ist, desto weiter der Einschit-
zungsspielraum des Gerichts hinsichtlich der Prognosebasis reicht. Dies
wird im Folgenden anhand der Prognoserichtungen ,Betroffenenakzep-
tanz“ und im Kontext einer einstweiligen Anordnung nach § 32 BVerfGG
»Absicherung der spateren Durchsetzbarkeit” zu exemplifizieren sein.
Gleiches gilt fiir die Wahl der Prognosemethodik. Im Grundsatz muss
das Gericht eine Methode anwenden, die ein méglichst genaues Prognose-
ergebnis erreicht. Dort, wo voraussichtliche Auswirkungen verschiedener
verfassungsgerichtlicher Handlungsalternativen als Prognoseobjekte durch
die Wahl einer bestimmten Methodik quantifizierbar und somit auch
vergleichbar sind, muss eine solche Methodik gewdhlt werden. Dadurch
werden verfassungsgerichtliche Prognoseentscheidungen namlich objektiv
nachvollziehbarer und damit selbst akzeptanzfahiger. Oftmals wird das Ge-
richt in Bezug auf die Akzeptanz seiner Entscheidungen und Absicherung
der spdteren Durchsetzbarkeit seine Prognose nicht auf rein empirisch
messbare Umstdnde stiitzen konnen, sondern sich auf individuelle Erfah-
rungssitze und Vermutungen tiber zukiinftige Entwicklungen beschranken.
In solchen Fillen einer intuitiven Prognosemethode bleibt dem Gericht

819 Eine vollumfangliche Rationalisierbarkeit des Vorgangs ist gleichwohl nicht mog-
lich, vgl. Schwabenbauer/Kling, Gerichtliche Kontrolle administrativer Prognosen,
VerwArch 101 (2010), 231 (241 £.).
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zwar ein gewisser Spielraum. Gleichwohl miissen die Erwdgungen einer
Plausibilitatspriffung standhalten. Das setzt voraus, dass das Gericht die
Motive seiner Prognose in den Entscheidungsgriinden deutlich macht.

II. Prognose der Betroffenenakzeptanz

Vor diesem Hintergrund stellt sich die Betroffenenakzeptanz als metho-
disch schwer zu fassende Prognoserichtung dar. Die Akzeptanz einer ver-
fassungsgerichtlichen Entscheidung setzt namlich voraus, dass das Gericht
mehrere Variablen einbezieht, die nur bedingt quantifizierbar sind. Weil
Akzeptanz selbst nur retrospektiv empirisch messbar ist, bedarf es als Pro-
gnosebasis zusitzlicher Kriterien, die wiederum kaum eindeutig zu bestim-
men sind. Wird etwa vorgeschlagen, als Priitkriterium der Erreichbarkeit
von empirisch messbarer Akzeptanz die sog. Akzeptabilitit — also der ,Er-
wartbarkeit eines mehrheitlichen Einverstandnisses auf der Grundlage all-
gemein anerkannter und rational begriindeter gesellschaftlicher, politischer
und wirtschaftlicher Oberziele“ - heranzuziehen,8?0 16st dies nicht das
Problem, dass der Anerkennungsgrad dieser Oberziele nur schwer messbar
ist.32! Um eine taugliche Prognosebasis festzustellen, miissen Kriterien der
Akzeptanz sich also in greifbare vorgelagerte Kriterien iibersetzen lassen.
Wie bereits festgestellt kann das Bundesverfassungsgericht die Akzep-
tanz seiner Entscheidungen dadurch herbeifithren, dass es den Konflikt
divergierender Wertvorstellungen fiir alle Seiten jedenfalls anerkennungsfa-
hig aufl6st.822 Um dies zu ermdglichen, muss aufgrund der Prognosebasis
absehbar sein, wie stark ein solcher Konflikt in der Offentlichkeit ausgetra-
gen wird. Ist dies ndmlich gar nicht erst der Fall und wird die Entschei-
dung stillschweigend hingenommen, muss das Gericht keine weitergehen-
den Mafinahmen ergreifen, um die Akzeptanz fiir die Entscheidung zu
steigern. Wird die Thematik einer Entscheidung allerdings bereits bevor
das Bundesverfassungsgericht sie behandelt, in der Gesellschaft kontrovers
diskutiert und bilden sich insbesondere politische Lager, ist dies ein Indi-
kator fiir einen hoheren Begriindungsaufwand seitens des Gerichts. Die
Entscheidung kann dabei einen bereits bestehenden Konflikt beilegen oder

820 So etwa Spiecker gen. Déhmann, in: Kahl/Mager (Hrsg.), Verwaltungsaufgaben,
2022, S.261 (266 £).

821 In der Terminologie verschieden beschreibt dies doch im Wesentlichen die Proble-
matik der gesellschaftlichen Werte, vgl. dazu o. S. 97 ff.

822 Vgl.o.S.103.

237



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

§ 5 Verfahrensstadien der Durchsetzung

nicht beilegen oder, sofern vorab kein Konflikt bestand, einen solchen
in ihrer Folge herbeifiihren.82* Die offentlich gefithrte Debatte um eine
verfassungsgerichtlich zu kldrende Streitmaterie liefert somit Anhaltspunkte
tiber die spatere Folgebereitschaft fiir eine Entscheidung. Gradmesser fiir
die Konflikthaftigkeit eines streitigen Themas kann dabei die Haufigkeit
der offentlichen Berichterstattung sein,3?* aber auch zwischen welchen
Konfliktparteien die Diskurslinien verlaufen.3?> Der vor der Entscheidung
stattfindende 6ffentliche Diskurs muss damit in die Prognose der freiwilli-
gen Befolgung Einzug finden. Hierauf haben auch einige Interviewpartner
Bezug genommen:

»Die Richter sind Biirgerinnen und Biirger, sie kennen den gesellschaftli-
chen Diskurs. Hinzu kommt, dass das Votum des Berichterstatters sehr
umfassend den Fall vorbereitet. Es wird dem Senat so ein vollumfangli-
cher Einblick in den Fall geliefert. Wichtig sind in dem Kontext auch
empirische und sozialwissenschaftliche Erkenntnisse. 326

Der Aussage ldsst sich entnehmen, dass die letztendliche Einordnung der
gesellschaftlichen Stimmung und wie diese sich auf die freiwillige Befol-
gung auswirkt zwar den Richtern obliegt, diese aber auch Erkenntnisse
aus den Nachbarwissenschaften zu Grunde legen. Dies wird durch die
Aussagen mehrerer andere Interviewpartner auch gestiitzt:

»Grundsitzlich ist die Prognosefahigkeit des Bundesverfassungsgerichts
natiirlich nicht besser als die jedes beliebigen Beobachters oder gar der
Fachsoziologie.?

Messbar ist hier lediglich die Frage, ob iiberhaupt ein kontrovers gefiithrter
gesellschaftlicher Diskurs stattfindet, in der Regel aber nicht, wie stark die
Entscheidung des Gerichts in die eine oder die andere Richtung auf Akzep-
tanz auch der unterlegenen Partei stoflen wird. Dies ist der Einschéitzung

823 Zu diesen Konflikttypen verfassungsgerichtlicher Entscheidungsfolgen Schaal/Lan-
caster/Struve in: Wrase/Boulanger (Hrsg.), Die Politik des Verfassungsrechts, 2013,
S.187 (195 ff).

824 Vgl. dazu Schaal/Lancaster/Struve in: Wrase/Boulanger (Hrsg.), Die Politik des
Verfassungsrechts, 2013, S. 187 (206).

825 Schaal/Lancaster/Struve in: Wrase/Boulanger (Hrsg.), Die Politik des Verfassungs-
rechts, 2013, S.187 (210); das BVerfG erkennt beispielsweise in seiner ersten Ent-
scheidung zur Strafbarkeit des Schwangerschaftsabbruchs die Konfliktgeladenheit
der Thematik innerhalb der Gesellschaft und zieht daraus Riickschliisse tiber die
Akzeptanz, vgl. BVerfGE 39, 1 (65 ff.) - Schwangerschaftsabbruch I (1975).

826 Interview Nr. 3.

827 Interview Nr. 12; vgl. auch die Aussagen aus Interview Nr. 6 o. vor der Fn. 702.
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des Gerichts iiberlassen. Dafiir erarbeitet der Berichterstatter ausweislich
der Interviewpartner einen Vorschlag, der sodann zur Disposition des
entscheidenden Senats steht. Versucht man hieraus auf Gesetzmafligkeiten
hinsichtlich der prognostischen Elemente der freiwilligen Befolgung im
Ablauf des Durchsetzungsverfahren zu schlieflen, steht an erster Stelle die
Beobachtung des gesellschaftlichen Diskurses durch die Mitglieder des
Gerichts sowie der Nachbarwissenschaften, die empirische Erkenntnisse
aufbereiten. Sodann werden die Beobachtungen durch den Berichterstatter
selektiert und vorbereitet, bevor sie im Senat im Rahmen der Entschei-
dungsberatung erdrtert und erneut gewichtet werden. Das Prognoseverfah-
ren ist somit mehrstufig.

Losgeldst von der Offentlich gefiihrten Debatte ist die Frage der Akzep-
tanz und damit der freiwilligen Befolgung von Recht zum anderen eng
verkniipft mit subjektiven Auffassungen von ihrer Niitzlichkeit.82® Es wirkt
sich auf die Betroffenenakzeptanz positiv aus, wenn eine Entscheidung
fiir die Betroffenen niitzlich erscheint und diese Niitzlichkeit auch erfolg-
reich kommuniziert werden kann.8?® Die individuelle Niitzlichkeit einer
Entscheidung lasst sich allerdings erst absehen, wenn die rechtlichen und
tatsdchlichen Folgen einer Entscheidungsalternative bekannt sind. Deswe-
gen geht mit der Prognose der Akzeptanz einer Entscheidung das Erfor-
dernis einher, die Auswirkungen des materiellen Entscheidungsgehalts der
verfassungsgerichtlichen Entscheidung abzusehen. In die Prognosebasis der
Betroffenenakzeptanz flieflen deswegen die ihrerseits wiederum prognos-
tisch zu bestimmenden tatsdchlichen Folgen von Entscheidungen ein. Bei
der Wahl einer Tenorierungsvariante als akzeptanzférderndes Mittel kann
es beispielsweise erforderlich sein, dariiber eine Prognose anzustellen, ob
verfassungsrechtlich geschiitzte Gliter, insbesondere Grundrechte, durch
eine Entscheidung derart an hoheitlichem Schutz einbiiflen, dass das Un-
termafiverbot fiir den Schutz von Grundrechten nicht mehr eingehalten
wird und eine Grenzsituation fiir deren Schutzgehalt herbeigefiihrt wird.330
Im Vergleich zum Grad der gefithrten 6ffentlichen Debatte iiber eine streit-
behaftete Thematik hat die Niitzlichkeit als Maf3stab der Prognose einen
individualistischeren Einschlag.

828 Einfiithrend zu diesen spieltheoretischen Erwagungen zur Rechtsbefolgung Paha in:
Hilbert/Rauber (Hrsg.), Warum befolgen wir Recht?, 2019, S. 43 - 72.

829 Vgl. dazu auch m.w.N. Vanberg, Constitutional Courts in Comparative Perspective,
ARPS 2015, 167 (170 ff.); weiterfithrend zur Niitzlichkeit einer Entscheidung fiir
bestimmte Rezipienten vgl. Carrubba, Model of Endogenous Development, JOP 71
(2009), 55.

830 Vgl. dazu o. S. 201
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Dieser Aspekt der Prognose von Betroffenenakzeptanz macht es somit
erforderlich, dass das Gericht die tatsdchlichen Auswirkungen und recht-
lichen Folgen einer Entscheidungsmdglichkeit absehen kann. Die Auswir-
kungen auf die Rechtsordnung sind dabei relativ sicher zu bestimmen.
Ein erhohter Aufwand besteht aber dann, wenn das Gericht absehen
muss, wie sich die Wahl einer konkreten Entscheidungsalternative in tat-
siachlicher Hinsicht auswirkt. Die hierfiir erforderliche Prognosebasis kann
das Gericht etwa durch die Anhérung sachkundiger Dritter i.5.d. §27a
BVerfGG schaffen.®! Werden darauf basierend die Folgen unterschiedlicher
Entscheidungsvarianten prognostizierbar, kann das Gericht absehen, wie
hoch das Interesse des Individuums sowie der Gesellschaft®*? an der getrof-
fenen Regelung und damit ihrer Geltung ist.

Hat das Gericht auf dieser Basis eine Prognose iiber die Akzeptanz der
Entscheidung getroften, stellt sich in einem néchsten Schritt die Frage,
wie es im Falle eines negativen Prognoseergebnisses, also einer voraussicht-
lich geringen Folgebereitschaft, handeln kann und darf. Einerseits kdme
eine normbefolgungsorientiere Verfassungsinterpretation als Resultat dro-
hender Nichtakzeptanz in Betracht.33* Das bedeutet, dass materiell-rechtli-
che Wertungen basierend auf Realisierungschance des Auslegungsergebnis-
ses getroffen werden. Die Prognose der Akzeptanz verfassungsgerichtlicher
Entscheidungen hitte dann direkte Auswirkungen auf ihren materiellen
Inhalt. Weil das Bundesverfassungsgericht aber vorrangig an rechtliche
Erwidgungen gebunden ist, darf es seine Entscheidungen nicht unter den
Vorbehalt der Durchsetzbarkeit stellen.83* Vielmehr geht die Methodik der
Normauslegung von einer Befolgung des Auslegungsergebnisses gerade
aus, dieser Aspekt ist der Auslegung also vorgelagert.83> Die Antizipation

831 Vgl. dazu und zu den Risiken Haberzettl in: Burkiczak/Dollinger/Schorkopf (Hrsg.),
BVerfGG, 2. Auflage, 2022, § 27a, Rn.5f,; Limbach betont die Wichtigkeit dieses
Mittels zusammen mit der miindlichen Verhandlung insgesamt, um den ,Refle-
xionshorizont der Richterinnen und Richter [zu] erweitern, Limbach in: Brand/
Strempel (Hrsg.), Soziologie des Rechts, 1998, S. 207 (213).

832 Zu der Differenzierung vgl. etwa Sebaldt in: Gorres-Gesellschaft (Hrsg.), Staatslexi-
kon, Bd. 3, 8. Auflage 2019, ,Interesse — II. Politikwisschenschaftlich®

833 Dazu Klement in: Hilbert/Rauber (Hrsg.), Warum befolgen wir Recht?, 2019, 227
(235ff).

834 Dessen ist das Gericht sich bewusst und lehnt eine entsprechende normbefolgungs-
orientiere Auslegung auch ab, vgl. etwa Kranenpohl, Beratungsgeheimnis, 2010,
S.425f; dies hat auch die ehemalige Richterin des BVerfG Susanne Baer in einem
Interview mit der ZEIT betont, S. Baer/Wefing, ,Erschiitternd, dramatisch und
langweilig®, Die Zeit v. 2. Mirz 2023, S. 9.

835 Klement in: Hilbert/Rauber (Hrsg.), Warum befolgen wir Recht?, 2019, 227 (236).
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der Betroffenenakzeptanz kann deswegen kein Bestandteil des Vorgangs
sein, den materiellen Aussagegehalt einer Entscheidung zu identifizieren,
sondern hochstens deren Begleitumstinde betreffen.3%¢ Die Prognose dient
dann dem Zweck, den weiteren Implementationsaufwand hinsichtlich einer
(kontroversen) Entscheidung zu antizipieren. Sie hat in dem Fall nicht nur
Auswirkungen auf die gerichtsinterne Beratung oder die letztendliche Ent-
scheidung, sondern kann auch einen Einfluss auf die Verfahrensgestaltung
haben:

LWir haben vor allem die Konsequenz gezogen, dass wir immer, wenn
wir eine Entscheidung vorbereitet haben, von der wir vermuteten, dass
sie einen gewissen Uberraschungseffekt hat oder vielleicht Akzeptanz-
probleme aufwirft, dass wir dann miindlich verhandelt haben.*83

Das bedeutet gleichzeitig, dass zu jedem Zeitpunkt im Hauptsacheverfah-
ren, ungeachtet ob vor oder nach einer miindlichen Verhandlung, eine
Prognose tiber mogliche Entscheidungsfolgen angezeigt ist. Die Prognose
der Akzeptanz einer Entscheidung kommt eine gewichtige Rolle in jedem
Stadium des verfassungsgerichtlichen Verfahrens zu. Sie wirkt sich aber
nicht auf die materielle Entscheidung aus, sondern zieht hdchstens prozes-
suale Folgen nach sich.

III. Prognose spaterer Durchsetzbarkeit des Entscheidungsgehalts

Neben der Betroffenenakzeptanz macht auch der Erlass einstweiliger An-
ordnungen eine Prognoseentscheidung des Bundesverfassungsgerichts er-
forderlich. Ist namlich der vornehmliche Zweck einer einstweiligen An-
ordnung nach § 32 BVerfGG, die spitere Entscheidungsfahigkeit des Bun-
desverfassungsgerichts abzusichern,®*® muss das Gericht vor dem Erlass
einer Anordnung prognostizieren, inwieweit diese Entscheidungsfahigkeit
ohne die Anordnung beeintrichtigt sein wird. Auch muss eine Prognose
aufgrund der Anwendung der Doppelhypothese sowohl hinsichtlich des
eintretenden Zustands ohne Erlass einer einstweiligen Anordnung sowie

836 Hierzu zahlt beispielsweise die Frage, wie umfangreich die Begriindung einer kon-
troversen Entscheidung erfolgt, vgl. Kranenpohl, Beratungsgeheimnis, 2010, S. 426;
dahingehend haben eine Mehrzahl an Interviewpartnern betont, dass das Gericht
seine Entscheidungen nicht daran orientiere, welche Entscheidung die populérste
sei, sondern dieser Aspekt nur die Begleitumstidnde der Entscheidung beriihre.

837 Interview Nr. 11.

838 Vgl. dazu o. S.1811T.
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mit Erlass einer einstweiligen Anordnung angestellt werden. Das Gericht
trifft also tatsdchlich aufgrund einer einheitlichen Prognosebasis mehrere
Prognosen und muss die Prognoseergebnisse gegeneinander abwégen.

Die tatsdchlichen Folgen des Erlasses oder Nichterlasses einer konkre-
ten Mafinahme sind greifbarer als die Akzeptanz fiir eine verfassungsge-
richtliche Entscheidung. Soll eine einstweilige Anordnung den normativen
Gehalt einer hoheitlichen Mafinahme suspendieren oder modifizieren,3
lassen sich - die Wirksamkeit der jeweilig anvisierten in Rede stehenden
Mafinahmen vorausgesetzt — die sich hieraus ergebenden Folgen fiir die
betroffenen Rechtsgiiter prognostizieren. Hierzu trigt auch maf3geblich bei,
dass die Prognosebasis fiir das Gericht einfacher zu erheben ist als bei
einer Prognose der Betroffenenakzeptanz. So stiitzt das Gericht sich etwa
bei der Beurteilung der Folgen einer unterbleibenden Anordnung auf das
Vorbringen der Parteien84?. Das Gericht erwartet von den Beteiligten, einen
Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung rechtzeitig zu erheben
und substantiiert zu begriinden.®*! Insbesondere muss der Antragsteller
einen drohenden Nachteil hinreichend darlegen.?*> Das Gericht tibertragt
die Verantwortung dafiir eine Prognosebasis zu schaffen, also in Teilen
dem Antragsteller. Hierbei diirften umso héhere Anforderungen an die
Substantiierung des Antrags gestellt werden, je grofer die Bedeutung der
einstweiligen Anordnung und damit der Folgenabwégung sind.343

Die Ermittlung der Prognosebasis ist allerdings nicht vollends den Ver-
fahrensbeteiligten iiberantwortet, im Verfassungsprozess gilt der Untersu-
chungs- nicht der Beibringungsgrundsatz. Weil die Folgen einer unvollstin-
digen Tatsachengrundlage jedoch regelmiflig den Antragsteller treffen,344
wird die Verpflichtung der Gegenseite, prognoseerhebliche Tatsachen bei-

839 Zum Inhalt der einstweiligen Anordnung vgl. bereits o. Fn. 622.

840 Wird in diesem Kontext der Begriff ,Partei“ oder ,Beteiligter benutzt, ist dabei
ein weites Verstandnis des Begriffes anzulegen, da nicht in allen verfassungsgericht-
lichen Verfahren Parteien oder Beteiligte existieren. Gemeint ist hier derjenige, der
eine einstweilige Anordnung begehrt oder anregt.

841 BVerfG NVwZ-Beilage 1996, 9; Schoch in: Ehlers/Schoch (Hrsg.), Rechtsschutz im
offentlichen Recht, 2021, § 21 Rn. 20.

842 Vgl. etwa BVerfGE 15, 77 (79); BVerfG beckRS 2006, 28226; BVerfG, Beschl. d.
1. Kammer des Ersten Senats vom 8.12.2017 - 1 BvR 1780/17 - Rn. 4; Grafhof in:
Schmidt-Bleibtreu/Klein/H. Bethge (Hrsg.), Bundesverfassungsgerichtsgesetz, 64. EL
August 2024, § 32 Rn. 45.

843 Vgl. dazu V. Weber/Wolff, Die schlichte Schiebeanordnung als neue Erscheinung des
Verfassungsprozessrechts, BayVBI 2021, 361 (363).

844 Klein in: Schmidt-Bleibtreu/Klein/H. Bethge (Hrsg.), Bundesverfassungsgerichtsge-
setz, 64. EL August 2024, § 26 Rn. 3.
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zubringen, jedenfalls nicht im gleichen Umfang bestehen. Das Bundesver-
fassungsgericht schafft eine Prognosebasis also im Wesentlichen im Zusam-
menspiel mit dem Antragsteller.

Ebenfalls kann sich das Bundesverfassungsgericht auf das Vorbringen
der Antragsteller im Rahmen der Prognosemethodik beziehen. Hangt der
erforderliche Umfang des Vortrags von der in Anspruch genommenen Ge-
wihrleistung ab,%> so kann von dem Antragsteller erwartet werden, in die-
sem Vortrag zu erwartende Wirkungszusammenhénge wenigstens plausibel
darzulegen. Der Antragsteller wird dabei hinsichtlich der Doppelhypothese
solche Wirkungszusammenhinge darlegen, die den Mehrwert des Erlasses
der einstweiligen Anordnung einerseits sowie die Schwere der Folgen bei
Ablehnung der Anordnung andererseits verdeutlichen. Vor dem Hinter-
grund der Absicherung des spiteren Entscheidungsgehalts beziehen sich
die Ausfithrungen des Antragstellers dazu insbesondere auch auf die Rever-
sibilitdt der mit der angegriffenen Mafinahme einhergehenden Folgen.34¢
Gleichsam wird der Beteiligte, zu dessen Lasten die einstweilige Anordnung
ergehen wiirde spiegelbildlich darzulegen versuchen, welche negativen Fol-
gen der Erlass einer einstweiligen Anordnung mit sich bréachte sowie, wie
wenig schwerwiegend ein Fortbestehen des tatsiachlich verfassungswidrigen
Zustands bis zum Erlass der Hauptsacheentscheidung ist.

Dem Bundesverfassungsgericht obliegt dabei grundsitzlich die Beurtei-
lung des Beteiligtenvorbringens, insbesondere auch der Wirkungszusam-
menhiénge, aufgrund derer das Eintreten einer bestimmten Folge prognos-
tiziert wird, in rechtlicher und tatsidchlicher Hinsicht. Im Rahmen eines
Eilrechtsschutzverfahrens gegen eine Mafinahme des Gesetzgebers konnten
sich aufgrund dessen Einschatzungsprarogative allerdings Besonderheiten
ergeben. Geht man davon aus, dass das Bundesverfassungsgericht dem
Gesetzgeber hinsichtlich der Folgenabschatzung eines Gesetzes einen Spiel-
raum zubilligt,?¥” liegt der Gedanke nahe, dass dies auch auf das Vorbrin-
gen im Eilrechtsschutz iibertragen werden muss. Infolgedessen wire das
Gericht sowohl bei der Erhebung der Prognosebasis als auch bei der An-

845 Dazu Schorkopf, Die prozessuale Steuerung des Verfassungsrechtsschutzes, AGR 130
(2005), 465 (466 £.).

846 Vgl. BVerfGE 71, 350 (352f.) - Radio Nachbarschaftsverband Stuttgart (1985); E 76,
253 (256) - Schlofl Cappenberg e.A. (1987); Grafshof in: Schmidt-Bleibtreu/Klein/H.
Bethge (Hrsg.), Bundesverfassungsgerichtsgesetz, 64. EL August 2024, § 32 Rn. 59.

847 Etwa BVerfGE 110, 141 (157 f.) - Bekdmpfung gefahrlicher Hunde (2004); umfassend
zu gesetzgeberischen Spielrdumen in der Rechtsprechung des BVerfG Bickenbach,
Die Einschatzungsprarogative des Gesetzgebers, 2014, S. 17 ff.
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wendung der Prognosemethode eingeschrankt. Weil §32 BVerfGG aber
die spitere Entscheidungsdurchsetzung absichern soll, kann das Institut
des gesetzgeberischen Einschatzungsspielraums nicht auf das Eilverfahren
ibertragen werden. Durch das Eilverfahren soll ndmlich ein Zustand ge-
wahrt werden, aufgrund dessen das Bundesverfassungsgericht spater mog-
lichst viele Entscheidungsmoglichkeiten hat, nicht aber das wahrscheinli-
che Ergebnis der Hauptsache antizipiert und darauf basierend entschieden
werden. Beschréankt sich die Bezugnahme auf die Hauptsache im Eilrechts-
schutz auf dessen offensichtliche Begriindetheit, so kann der Umfang des
Einschitzungsspielraums, der abhéngig von der tiberpriiften Materie vari-
iert und deswegen selbst erst im Hauptsacheverfahren jeweils hergeleitet
werden muss,?*® nicht als bedingungslos gegeben angesehen werden. Der
konkrete Einschatzungsspielraum wird dann namlich erst im Hauptsache-
verfahren verbindlich festgestellt und kann dem Eilrechtsschutz noch nicht
zugrunde gelegt werden.

Diese Wertung verletzt auch nicht den Grundsatz der Gewaltenteilung.
Denn in der Hauptsache kann das Gericht dem Gesetzgeber immer
noch einen Einschétzungsspielraum zubilligen, sodass das Gericht seine
Einschétzung hier nicht endgiiltig an die Stelle der Einschitzung des Ge-
setzgebers stellt. Das Erfordernis, einerseits die gerichtliche Entscheidungs-
tahigkeit zu erhalten und die Einschitzungsprirogative des Gesetzgebers
andererseits grundsétzlich zu wahren, stehen deswegen auch in einem an-
gemessenen Ausgleich, wenn die Einschitzungsprarogative nicht auf das
Verfahren einer einstweiligen Anordnung erstreckt wird. Dem Bundesver-
fassungsgericht kommt somit die letztverbindliche Beurteilung der Progno-
sebasis und -methode zu.

IV. Erforderliche Feststellung der Quantifizierbarkeit

Das Prognoseverfahren ist zeitlich betrachtet der am frithesten einsetzende
Bestandteil des auf konkrete Entscheidungen bezogenen Durchsetzungs-
verfahrens. Gleichwohl kann das Bundesverfassungsgericht zu jedem Zeit-
punkt innerhalb des Verfahrens prognostische Elemente einbinden, um
etwa die Akzeptanz und Befolgungschancen seiner spéteren Entscheidung
abzusehen und entsprechend auf Durchsetzungsschwierigkeiten zu reagie-
ren.

848 BVerfGE 50, 290 (332f) - Mitbestimmung (1979); E 77, 170 (215) - Lagerung
chemischer Waffen (1987); E 153, 182 (268) - Suizidhilfe (2020).
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Je nach Prognoserichtung fithrt die verfassungsgerichtliche Prognose
zu mehr oder weniger prazisen Prognoseergebnissen. Fiir schwer quantifi-
zierbare Prognosegegenstinde miissen hinsichtlich der Prognosebasis vor-
gelagerte Tatsachen hinzugezogen werden, aus denen jedenfalls mittelbar
der Ausgangspunkt der verfassungsgerichtlichen Prognose nachvollziehbar
hergeleitet und somit deren Akzeptanzfihigkeit gesteigert werden kann.
Gleichwohl verbleibt dem Gericht bei einer geringen Quantifizierbarkeit
der Prognosebasis ein gesteigerter Einschdtzungsspielraum. Das Bestehen
eines solchen Spielraums darf aber nicht dariiber hinwegtduschen, dass
auch bei schwer quantifizierbaren Prognoserichtungen mit einem entspre-
chend groflem Spielraum komplexe inzidente Prognosen angezeigt sein
kénnen. Die Einschétzungsprirogative macht es also unter Umstinden
erforderlich, eine aufwindige Erhebung vorgelagerter Tatsachen oder in-
zidenter Prognosen durchzufiihren. Je nach Kontext der Prognose kann
sich das Bundesverfassungsgericht zur Ermittlung der Prognosebasis un-
terschiedlicher Mittel bedienen. Ausgangspunkt ist insbesondere bei der
Prognose, die einer Anordnung nach § 32 BVerfGG vorangeht, das substan-
tilerte Vorbringen der Beteiligten. Zusdtzlich stehen dem Gericht die Be-
weismittel der §§ 26 ff. BVerfGG zur Verfiigung. Jedenfalls stellt die Progno-
setatigkeit des Gerichts eine Schnittstelle zu benachbarten Wissenschaften
dar. Die Bewertung der so erhobenen Tatsachen obliegt unabhingig vom
Hauptsacheverfahren dem Gericht.

Die durchsetzungsbezogenen Prognoseentscheidungen des Bundesver-
fassungsgerichts hangen somit zu einem erheblichen Teil von der Quantifi-
zierbarkeit der zu prognostizierenden Umstdnde ab. An dieser Stelle muss
sich das verfassungsgerichtliche Durchsetzungsverfahren deswegen mit der
Frage nach dieser Quantifizierbarkeit befassen. Erst wenn das Gericht dies
getan hat, kann es eine nachvollziehbare und akzeptanzfahige Prognose
vornehmen.

B. Durchsetzungsmechanismen im Hauptverfahren

Ein erheblicher Teil der Absicherung der Entscheidungsbefolgung wird
durch die Hauptsacheentscheidung selbst bewirkt. Nicht nur bringt die
Hauptsacheentscheidung durch explizite Anordnungen oder die Anwen-
dung unterschiedlicher Tenorierungsvarianten einen Handlungsbefehl her-
vor, dessen Umsetzung iiberpriifbar ist. Vielmehr kann das Bundesverfas-
sungsgericht durch die Verfahrensgestaltung im Rahmen der Hauptsache
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die Voraussetzung fiir die Akzeptanz einer Entscheidung und damit ein-
hergehend deren Befolgung liefern. Die Durchsetzungsmechanismen sind
dabei kein ,néchster Schritt® im Durchsetzungsverfahren, der sich an die
antizipierenden Elemente in Gestalt der verfassungsgerichtlichen Progno-
sen anschliefit. Die Uberginge sind vielmehr flielend, prognostische Ele-
mente konnen wie gesehen auch im Rahmen des Hauptverfahrens zur
Anwendung kommen.

Hier treffen diskursive und autoritative Elemente der Entscheidungs-
durchsetzung aufeinander. Diese zielgenau anzuwenden ist zentral fiir
die effektive Durchsetzung verfassungsgerichtlicher Entscheidungen. Um
die durchsetzungsbezogenen Mechanismen in diesem Verfahrensstadium
einzuordnen, ist es erforderlich, das Zusammenspiel autoritativer und dis-
kursiver Elemente zu verstehen. Wie das Bundesverfassungsgericht seine
Durchsetzungsinstrumente im Hauptsacheverfahren anwendet und dabei
solche Elemente nebeneinander und miteinander nutzt, soll Gegenstand
des folgenden Abschnitts sein.

I. Diskursive Verfahrensgestaltung

Diskursivitdit meint in diesem Kontext die kommunikative Auseinander-
setzung zwischen dem Bundesverfassungsgericht als Spruchkérper und den
in irgendeiner Form am Verfahren Beteiligten. Sie ist solange mdglich,
wie das Bundesverfassungsgericht sich nicht zur abschlieflenden Entschei-
dungsberatung zuriickzieht, also solange andere Beteiligte und Betroffene
noch argumentativ zur Entscheidungsgrundlage des Gerichts beitragen
konnen. Ist das Gericht in die gem. § 30 I 1 BVerfGG geheim stattfindende
Beratung eingetreten, bei der nach §25 GO-BVerfG nur die an der Ent-
scheidung mitwirkenden Richterinnen und Richter teilhaben, sind exter-
ne Einfliisse auf die Entscheidungsgrundlage ausgeschlossen. Der Eintritt
in die geheime Beratung stellt somit den Endpunkt der Diskursivitit im
Hauptverfahren dar.34

Bevor Mittel der diskursiven Verfahrensgestaltung und ein sinnvolles
Maf? an Diskursivitdt im verfassungsgerichtlichen Verfahren bestimmt wer-
den konnen, soll zundchst verdeutlicht werden, welchen Nutzen Diskursivi-

849 Gleichwohl kann das Gericht auch nach dem Hauptverfahren in eine Kommunika-
tionsbeziehung treten, etwa wenn es seine verfassungsrechtlichen Erwédgungen und
die Moglichkeiten ihrer Implementation im einfachen Recht durch die Entschei-
dung erlautert. Dazu vgl. u. S. 317 ff.
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tat iberhaupt fiir die Durchsetzung verfassungsgerichtlicher Entscheidun-
gen haben kann.

1. Nutzen und Wirkweise der Diskursivitat

Diskursive Elemente in gerichtlichen Verfahren bezwecken zunichst, den
Richtigkeitsanspruch der gerichtlichen Entscheidung zu fordern.85° Diese
Richtigkeit konne aber nicht im Sinne einer absoluten Richtigkeit verstan-
den werden, vielmehr sei sie gleichbedeutend mit einer Anerkennungs-
tahigkeit der Entscheidung, die nicht nur durch die Qualitit der vorge-
brachten Argumente, sondern auch durch die Struktur des Argumentati-
onsprozesses bewirkt wird.®>! Durch eine prozeduralisierte Moglichkeit der
Verstindigung von Beteiligten tiber tatsdchliche und normativ-wertende
Aspekte der verfassungsrechtlichen Materie soll die Akzeptanzfihigkeit des
bundesverfassungsgerichtlichen Endergebnisses gesteigert werden. Dieses
Verfahren zielt in seiner Idealform auf die Herbeifiihrung von Konsens und
eine subjektiv verstandene Richtigkeit, nicht aber ein objektiv betrachtet
richtiges Ergebnis ab.8>

a. Anerkennungsfahigkeit der Entscheidung

Eine solche Idealform ist zum einen aufgrund einer fehlenden Moglichkeit,
alle tatsdchlich Betroffenen einzubeziehen, nicht realisierbar.3>® Zum ande-
ren ist es oftmals undenkbar, Konsens durch den gerichtlichen Prozess
im Sinne einer iibereinstimmenden Uberzeugung aller Beteiligten von der
Richtigkeit der verfassungsgerichtlichen Entscheidung herbeizufiihren, et-
wa wenn das Gericht in seiner rechtsgeleiteten Entscheidung von den Wert-

850 Zum Richtigkeitsanspruch in juristischen Diskursen Alexy, Theorie der juristischen
Argumentation, 2. Auflage, 1991, S.264ff; zur Richtigkeit als Kriterium juristi-
schen Verhandelns Stelmach/Brozek, Theorie der juristischen Verhandlungen, 2014,
S. 44 ff.

851 Habermas, Faktizitit und Geltung, 5. Auflage 1997, S.277; zur Richtigkeitsgewéhr-
leistung in Gerichtsverfahren aufgrund ihrer Verfahrensformigkeit Tschentscher,
Prozedurale Theorien der Gerechtigkeit, 2000, S. 346 f.

852 Kunz/Mona, Rechtsphilosophie, Rechtstheorie, Rechtssoziologie, 2. Auflage 2015,
S.167; Tschentscher, Prozedurale Theorien der Gerechtigkeit, 2000, S. 101.

853 Kunz/Mona, Rechtsphilosophie, Rechtstheorie, Rechtssoziologie, 2. Auflage 2015,
S.168f.
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vorstellungen der Mehrheit abweicht.85% Gleichwohl verlieren diskursive
Elemente nicht ihren Nutzen, die Akzeptanzfahigkeit fiir gerichtliche Ent-
scheidungen und damit ultimativ deren freiwillige Befolgung zu fordern.
Vielmehr entladen sich durch diskursive Elemente im Prozess und in der
Entscheidung gesellschaftliche Konflikte. Dies fordert die Anerkennung
einer Entscheidung als befolgungsfihig, wenn sie schon nicht von allen
Beteiligten als materiell richtig anerkannt werden konnen.85> Den Stellen-
wert einer Moglichkeit der Beteiligten, sich im Verfahren zu duflern, haben
mehrere Richter explizit betont:

»Das ist, glaube ich, unerlasslich und ein ganz wesentliches Element der
Akzeptanz, weil einmal die Beteiligten gehort worden sind, entweder in
der miindlichen Verhandlung oder im schriftlichen Verfahren, wo wir
uns austauschen. Ich habe oft erlebt, dass der Betroffene, der verloren
hat, gesagt hat, es treffe ihn schon hart, aber es habe ihm imponiert, wie
das Gericht gezeigt hat, dass es sein Anliegen verstanden hat. [...] Das ist
ein grofier Befriedungseffekt. 856

Deutlicher wird der rein psychologische Effekt der aktiven Einbeziehung in
das Verfahren noch an folgender Aussage:

»Es ist ja so, dass man die rechtlichen Positionen durch die Schriftsétze
kennt. Es ist selten so, dass durch die miindliche Verhandlung neue Ge-
sichtspunkte zutage treten. [...] Ich glaube, dass es fiir die Beteiligten von
Wert ist, dass sie nicht nur zu Schrift, sondern auch zu Wort gekommen
sind. Ich habe oft nachtréiglich von Leuten, die das erste Mal bei einer
miindlichen Verhandlung waren, gehort, dass sie beeindruckt waren. 85

Bereits die Moglichkeit, sich zu duflern, kann also die Akzeptanz einer
Entscheidung ein Stiick weit steigern. Indem es den Beteiligten Gelegenheit
gibt, seine Wertvorstellungen in dem Prozess der Entscheidungsfindung zu
artikulieren, kann das Gericht dem Erfordernis entsprechen, Wertkonflik-
te anerkennungsfahig aufzulosen.5® Das durch diskursive Elemente sugge-

854 Vgl. dazu o. S. 102 ff.

855 Diese Differenzierung zwischen dem mit der Entscheidung beigelegtem rechtlichen
Konflikt und dem parallellaufendem, aber dennoch losgelosten gesellschaftlichen
Konflikt und die damit einhergehende Entlastungsfunktion diskursiver Elemente
verdeutlicht Klatt am Beispiel des Sondervotums, Klatt, Das Sondervotum beim
Bundesverfassungsgericht, 2023, S. 175.

856 Interview Nr. 9.

857 Interview Nr. 8; zur miindlichen Verhandlung s. noch sogl. S. 253 ff.

858 Vgl. zu diesem Erfordernis o. S. 103.
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rierte Gefiihl, gehort zu werden, steigert die Befolgungsfahigkeit der Resul-
tate eines Diskursvorgangs. Dabei miissen diese sich in den Rahmen einer
rechtlich vertretbaren und tiberzeugenden Argumentation in der Entschei-
dungsbegriindung einfiigen, um neben der prozedural verstandenen und
empfundenen Richtigkeit auch vor der rechtswissenschaftlichen Rezeption
und Beurteilung standhalten zu kénnen.®>® Diskursivitit soll deswegen
nicht das dominante Element der verfassungsgerichtlichen Verfahrensge-
staltung darstellen, ihr kann aber eine zentrale Rolle dabei zukommen, frei-
willige Befolgung verfassungsgerichtlicher Entscheidung herbeizufiihren,
indem sie dazu beitragt, Wertkonflikte abzufedern und eine subjektiv ver-
standene Richtigkeit der Entscheidung suggeriert.

Die diskursive Verfahrensgestaltung kulminiert in der bereits angespro-
chenen ,Ja, aber“-Methodik der Entscheidungsbegriindung.8® Hierdurch
kann das Gericht verdeutlichen, inwiefern die unterschiedlichen inhaltli-
chen Positionen im Entscheidungsfindungsprozess und letztendlich der
Entscheidung selbst beriicksichtigt worden sind. Im normierten Verfas-
sungsprozessrecht findet sich dieser Aspekt zwar auch in der Mdglichkeit
wieder, gem. § 30 II BVerfGG der Entscheidung ein Sondervotum beizu-
fiigen. Hierdurch kdnnen Meinungsunterschiede in einem formalisierten
Verfahren aufgezeigt werden, was sich potenziell akzeptanzfordernd aus-
wirkt.8¢! Die formale Einfithrung des Sondervotums korrespondierte dabei
mit der bereits zu diesem Zeitpunkt bestehenden Praxis, nicht ffentliche
Sondervoten zu schreiben. Die Einfithrung des 6ffentlichen Sondervotums
schuf ermdglichte somit ein hoheres Maf3 an Transparenz.86? Die Inter-
views suggerieren aber, dass das Sondervotum innerhalb des Gerichts
jedenfalls zwiespiltig betrachtet wird. Zwar duflert sich einer der Interview-
partner nachdriicklich positiv zur Moglichkeit des Sondervotums:

sIch finde, das Sondervotum ist notwendig und sinnvoll. Wenn es das
nicht gibe, wiirde ich immer dafiir kimpfen, ein Sondervotum beim
Bundesverfassungsgericht einzufithren. Das hat ja einmal die Funktion,
deutlich zu machen, dass mehrere Rechtsauffassungen vertreten werden,

859 Limbach, Im Namen des Volkes, 1999, S.165 (182f.); zur herausragenden Stellung
der Rechtswissenschaft fiir die Durchsetzung verfassungsgerichtlicher Entscheidun-
gen Michl in: Miilder et al., Richterliche Abhéngigkeit, 2018, S. 379 - 406.

860 Vgl.dazuo.S.173 1L

861 Zur vergleichbaren Situation im Schiedsverfahren Groh/Gigga, ,,Agree to disagree®
- Die Zulassigkeit von (vereinbarten) Sondervoten im deutschen Schiedsverfah-
rensrecht, NZG 2020, 1251 (1254).

862 Klatt, Das Sondervotum beim Bundesverfassungsgericht, 2023, S. 85 ff.
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die Mehrheit aber in eine Richtung entschieden hat. Ich glaube nicht,
dass dadurch die Autoritéit des Gerichts untergraben wird. 863

Eine groflere Zahl der Interviewpartner bringt hingegen die Bedenken an,
dass durch ein Sondervotum das Gericht gespalten wirken kénnte und so
Autoritit einbiifle. Das Sondervotum hat in der gerichtsinternen Beratungs-
situation allerdings eine andere diskursfordernde Wirkung. Thre Grundlage
findet diese in § 55 II GO-BVerfG. Danach muss ein Mitglied des Senats,
das beabsichtigt ein Sondervotum zu schreiben, dies vorab ankiindigen.
Dadurch kann die Senatsmehrheit zu Zugestdndnissen in der Entscheidung
bewegt werden.

»Sie miissen ja sehen, dass, wenn ein Mitglied des Senats ankiindigt, er
verfasse gegebenenfalls ein Sondervotum, der Senat noch einmal priift,
wie ein Sondervotum vermieden werden kann und es noch zu einem
Konsens kommt 864

Wenn ein Sondervotum angekiindigt wird, bemiiht sich das Gericht in
seiner Begriindung entsprechend, unterschiedlichen Positionen groéfSeren
Raum zu schaffen. Das informelle Mittel der ,Ja, aber“-Methodik ist im
Ergebnis fiir die Autoritdt des Gerichts schonender als das formale Mittel
des Sondervotums. Gleichwohl spielen hier informelle Instrumente und
normierte prozessuale Mittel zusammen, um die Entscheidungsakzeptanz
durch eine diskursive Auseinandersetzung mit der Materie zu fordern.

b. Gewahrleistung einer multiperspektivischen Entscheidungsgrundlage

Neben dieser akzeptanzférdernden Funktion durch die prozedural bewirk-
te Entladung gesellschaftlicher Konflikte kdnnen diskursive Elemente auch
dazu beitragen, die verfassungsgerichtliche Entscheidungsgrundlage selbst
abzusichern, die wiederum Auswirkungen auf die materielle Richtigkeit der
Entscheidung und die gerichtliche Entscheidungsfolgenabschitzung hat.
Indem im Hauptsacheverfahren eine Dialogmdglichkeit unterschiedlicher
Interessengruppen und Rechtsauffassungen geschaffen wird, kann das Ge-
richt eine ausgewogene Beurteilung der tatsichlichen, der Entscheidung
zugrunde liegenden, Umstédnde erzeugen und die Entscheidung auf eine

863 Interview Nr. L.
864 Interview Nr.11; dhnlich auch explizit Interview Nr. 2.
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umfassende Basis stiitzen.36> Hierzu zahlt einerseits die Frage, ob und war-
um die Betroffenen einer bestimmten Entscheidungsvariante Akzeptanz
entgegenbringen oder nicht entgegenbringen.8¢ Dem vorgelagert bieten
diskursive Elemente aber auch die Moglichkeit fiir das Gericht, divergie-
rende Tatsachen- und Rechtsvorstellungen auszuloten und sich ein Bild
davon zu verschaffen, mit welchen Aspekten es sich in der Entscheidung
argumentativ tiefgehend auseinandersetzen muss. Es erfolgt eine Annéhe-
rung der Diskursteilnehmer aneinander in dem Sinne, dass der jeweils
andere Horizont hinsichtlich der Tatsachengrundlage sowie ihrer verfas-
sungsrechtlichen Einordnung besser verstanden werden kann. Das Gericht
kann auf diese Weise die Streitpunkte, die eines erhdhten Schlichtungsauf-
wandes bediirfen, identifizieren, um tiberzeugende und vor allem vollstan-
dige Antworten auf verfassungsrechtliche Fragen zu liefern. So erfiillt der
verfassungsgerichtliche Prozess seine Selektionsfunktion.8¢”

Genauso ist aber auch denkbar, dass bislang {ibersehene Aspekte hier-
durch in das Verfahren eingebracht werden und so spateren Umsetzungs-
problemen begegnet werden kann. Deutlich macht dies die folgende Inter-
viewaussage:

,Widerstand oder gar die Ankiindigung eines Widerstands kommt ganz
selten vor, letzteres habe ich noch nie gesehen. Aber es passiert durch-
aus, dass einer sagt, die Umsetzung sei schwierig. Ich hatte einmal eine
miindliche Verhandlung, das war die Frage Numerus Clausus. Und wir
hatten den Herren von der Stiftung, die das Verfahren durchfiihrt, da
und haben ihn gefragt, nach welchen Kriterien sie denn da auswihlen,
wenn die Wartezeit wegfillt, vielleicht miissten da noch andere Kriterien
rein. Das war fiir uns ein Artikel 3-Fall. Und das war ein Techniker, der
wollte keinen Widerstand leisten. Und der sagte, dass sein Programm das
nicht schaffe. Da haben wir alle tief Luft geholt und gedacht: Computer-
programm versus Grundrechte, wie der Streit ausgeht, ist vollig klar:‘868

Hitte dieser Vertreter der entscheidungsbetroffenen Stiftung keine Gelegen-
heit zur Stellungnahme gehabt, wire das Bundesverfassungsgericht vor der
Entscheidung nicht mit dieser tatsichlichen Durchsetzungsschwierigkeit
konfrontiert gewesen. Das Gericht konnte durch die diskursive Ausgestal-

865 Haberzettl in: Burkiczak/Dollinger/Schorkopf (Hrsg.), BVerfGG, 2. Auflage, 2022,
§27a, Rn. 6.

866 Zur Prognose der Betroffenenakzeptanz bereits o. S. 237.

867 Dazuvgl. o.S.131f.

868 Interview Nr. 2.

251



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

§ 5 Verfahrensstadien der Durchsetzung

tung seines Verfahrens auch dieses zunéchst abseitige tatsdchliche Problem
in den Blick nehmen und ihm so begegnen, bevor es zum faktischen
Durchsetzungshindernis wurde. Es wird also fiir tatsdchliche Implementati-
onsschwierigkeiten sensibilisiert und kann diese einbeziehen, statt spater
der Kritik ausgesetzt zu sein, faktische Probleme iibergangen zu haben.
Dieses Beispiel ist exemplarisch fiir den Mehrwert einer diskursiven Ausge-
staltung des gerichtlichen Verfahrens.

In normativer Hinsicht setzt ein diskursives Verfahren im Kontext des
Durchsetzungsrechts nicht voraus, dass Beteiligte auf Augenhdhe tiber die
richtige verfassungsrechtliche Wiirdigung eines Sachverhalts verhandeln.
Im Gegensatz zum Modus der Verhandlung, wie man ihn aus dem politi-
schen Prozess kennt, und der oftmals im Ergebnis einen Kompromiss her-
vorbringt, erschliefit sich die Entscheidung des Gerichts aus der Deliberati-
0n.8%% Einen Kompromiss mit den Beteiligten schliefft das Gericht gerade
nicht. Sie erhalten deswegen lediglich die Gelegenheit, eigene Auslegungs-
ansitze in den Prozess einzubringen, die das Gericht bei seiner anschlie-
enden Beratung beriicksichtigen kann. So wird in das hoheitlich geprigte
Verhiltnis zwischen Bundesverfassungsgericht und Prozessteilnehmern ein
partizipatives Element eingefiihrt.

Diskursiven Elementen kommen also mehrere Zwecke zu. Einerseits
haben sie das Potenzial, gesellschaftliche Konflikte, die beim Verfassungs-
prozess mitschwingen, zu entladen, indem sie den Beteiligten das Gefiihl
vermitteln, gehort zu werden. Daneben tragen sie zu einer umfassenden
und ausgeglichenen Tatsachengrundlage bei und helfen dem Gericht, strit-
tige Punkte zu identifizieren. Diskursiven Elementen kommt damit eine
Befriedungsfunktion sowie eine Selektionsfunktion zu. Wie diese Aufga-
ben erfiillt werden konnen, wird im Folgenden noch néher zu erértern
sein. Jedenfalls lasst sich aber bereits hier festhalten, dass erneut Vorschrif-
ten, die ihrem ersten Anschein nach nicht mit der Durchsetzung verfas-
sungsgerichtlicher Entscheidungen in Verbindung stehen, in einen Durch-
setzungskontext riicken. Ahnlich wie bei einer Durchsetzungsanordnung
gem. § 35 BVerfGG wird ein Muster deutlich, die zur Verfiigung stehenden
prozessualen Mittel nicht lediglich ihrer urspriinglichen Intention nach
anzuwenden, sondern zu instrumentalisieren, um eine bestimmte Wirkung
herbeizufiihren. Im Unterschied zur Drohwirkung des § 35 BVerfGG richtet

869 Britz, Entscheiden im Bundesverfassungsgerichtsmodus, JZ 2023, 659; Liibbe-Wolff
nimmt als akzeptanzfordernde Mafinahme den internen Deliberationsprozess der
Richterinnen und Richter in den Blick, Liibbe-Wolff, Beratungskulturen, 2. Auflage
2023, S.130 ff.
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sich die Druckfunktion hier allerdings nicht gegen Entscheidungsadressa-
ten, sondern sichert gerichtsintern ab, dass unterschiedliche Rechtsauffas-
sungen berticksichtigt werden. So wird die Funktion der Diskursivitét pro-
zedural abgesichert.

2. Mittel diskursiver Verfahrensgestaltung

Das Bundesverfassungsgericht bedient sich somit zwar auch informeller
Instrumente, um durch eine diskursive Verfahrensgestaltung die Akzeptanz
seiner Entscheidungen zu fordern. Diese kniipfen aber oftmals an normier-
te prozessuale Instrumente an. Das Gericht muss sich insgesamt in einem
Rahmen prozessrechtlicher Vorgaben bewegen.8”° Hierbei sind insbesonde-
re die Regelungen tiber die Tatsachenfeststellungen®”! sowie die miindliche
Verhandlung gem. § 25 I BVerfGG und die vorbereitenden Schriftsitze und
Stellungnahmen gem. § 23 I, II BVerfGG als Darlegungsmittel der eigenen
Tatsachen- und Rechtsauffassung von besonderer Relevanz.

a. Die miindliche Verhandlung als Faktor transparenter Diskursivitat

Die miindliche Verhandlung in gerichtlichen Verfahren dient im Grund-
satz vor allem der Herstellung von Offentlichkeit, um der Gesellschaft
einerseits die Moglichkeit einzurdumen, am Vorgang der Rechts- bzw. Ge-
rechtigkeitsfindung teilzuhaben, andererseits die dritte Gewalt aber auch
einer offentlichen Kontrolle zu unterwerfen.#”2 Damit fiir Recht erkannte
Entscheidungen auch als subjektiv gerecht angesehen werden, bedarf es in
manchen Fillen einer naheren Auseinandersetzung mit dem gerichtlichen
Entscheidungsfindungsprozess. Hieriiber gibt die miindliche Verhandlung
den Beobachtern zusitzlich Aufschluss. Uber diesen grundsitzlichen Zweck
einer Offentlichen, miindlichen Verhandlung im fachgerichtlichen Prozess

870 Vgl. Tschentscher, der auf Verfahrensregelungen als Gerechtigkeitsvoraussetzungen
verweist, Tschentscher, Prozedurale Theorien der Gerechtigkeit, 2000, S. 346 f.; zur
Eigenstdndigkeit des Verfassungsprozessrechts vgl. auch o. S. 144; zu diskursiven
Elementen im der Entscheidung nachgelagerten Stadium s.u. S. 317 ff.

871 Tschentscher, Prozedurale Theorien der Gerechtigkeit, 2000, S. 346 f.

872 Dazu etwa Redder, Der Grundsatz der Gerichtsoffentlichkeit, JA 2023, 265 (266 1.);
zum Erfordernis der Offentlichkeitsarbeit durch das BVerfG Coelln in: Schmidt-
Bleibtreu/Klein/H. Bethge (Hrsg.), BVerfGG, 64. EL August 2024, § 17a, Rn. 16 f.
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geht die miindliche Verhandlung im Verfassungsprozess hinaus, weil die
politische und gesellschaftliche Offentlichkeit in besonderem Mafle in das
Verfassungsleben des Gemeinwesens dergestalt einbezogen werden soll, als
dass verfassungsrechtliche Wertungen in die Bevdlkerung kommuniziert
werden.?”3 Ist es fiir die Akzeptanz verfassungsgerichtlicher Entscheidun-
gen zentral, dass das Gericht den miindigen Biirger mit der Begriindung
seiner Entscheidung iiberzeugt und sie ihm nicht lediglich auferlegt,374
kann diese Uberzeugungsarbeit nicht erst in der Entscheidungsbegriindung
erfolgen, sondern muss bereits in der miindlichen Verhandlung beginnen.
Dem Bundesverfassungsgericht kommt dann oftmals die Aufgabe zu, die
Streitmaterie in einen Gesamtzusammenhang einzuordnen, wie die folgen-
de Interviewaussage deutlich macht:

Viele Dinge, die Europa betreften, werden seit 20 Jahren im Prinzip erst
— erst! — beim Verfassungsgericht so ausfiihrlich streitig behandelt. Und
daruber wird auch berichtet, dass die Menschen verstehen: Aha, darum
geht das! [...] Und da achten die Senate sehr drauf, dass diese Dinge
in Hinblick auf die Akzeptanz der Biirger und der Politik eingehalten
werden. 47>

So erlangt das Gericht ein Instrument, ausgewéhlten Themen eine Platt-
form zu geben und den Rezipienten seiner Entscheidungen Kontext zu
liefern, der es erleichtert, die Entscheidungsgehalte nachzuvollziehen und
so zu akzeptieren. Bereits die miindliche Verhandlung ist damit ein akzep-
tanzbezogener kommunikativer Vorgang.

Dies gilt allerdings fiir Prozessteilnehmer nicht lediglich auf einer re-
zeptiven Ebene. Die miindliche Verhandlung hat zwar auch die Funkti-
on, den Verfassungsprozess bei politisch und gesellschaftlich kontroversen
Themenkomplexen fiir eine breite Offentlichkeit anschaulich zu gestalten.
Sie dient dariiber hinaus aber auch den Teilnehmern am Verfassungspro-
zess als Forum, ihre Tatsachen- und Rechtsauffassungen darzulegen.876
Damit die Funktion diskursiver Elemente voll erreicht werden kann, darf

873 Limbach in: Brand/Strempel (Hrsg.), Soziologie des Rechts, 1998, S.207 (213);
Wiedmann in: Burkiczak/Dollinger/Schorkopf (Hrsg.), BVerfGG, 2. Auflage, 2022,
§ 25 Rn. 20.

874 Vgl. dazu Kischel, Die Begrindung, 2003, S.55f.

875 Interview Nr. 10.

876 Paulus, Die Zukunft der Verfassungsgerichtsbarkeit in herausfordernden Zeiten,
EuGRZ 2022, 357; zum intragerichtlichen Austausch wihrend der miindlichen Ver-
handlung vgl. Liibbe-Wolff, Beratungskulturen, 2. Auflage 2023, S. 588 ff.
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die Verhandlungsleitung nicht so ausgestaltet sein, dass hierdurch lediglich
ein ordnungsgemafler Ablauf der Verhandlung gewahrleistet wird.#”” Dem
Gericht wird vielmehr eine besondere Kommunikationsleistung abverlangt,
wenn es nicht nur die divergierenden Auffassungen der Prozessteilnehmer
herausarbeiten soll, sondern dariiber hinaus bereits in der miindlichen
Verhandlung erldutern muss, inwiefern diese Auffassungen mit denen des
Gerichts iibereinstimmen und bei divergierenden Auffassungen dies aner-
kennungsfihig erlautern muss.8’® Denn das Gericht hat zwar eine Entschei-
dungsbegriindung zu liefern, die auf alle relevanten Aspekte eingeht und
die Entscheidung des Gerichts erklart.8”° Gleichwohl lauft das Gericht,
wenn es die Erlduterung seiner Entscheidung auf die Entscheidungsbe-
griindung beschréankt, Gefahr, dass die Teilnehmer sich in ihrer Argumen-
tation nur teilweise wahrgenommen fithlen.88° Die miindliche Verhandlung
bezweckt also nicht lediglich, einen Input der Teilnehmer in den Prozess
der Verfassungsauslegung zu erméglichen, sondern auch eine unmittelbare
Auseinandersetzung mit dem Vorgebrachten seitens des Gerichts und da-
mit den Beteiligten auf diese Weise ein verfassungsgerichtliches Feedback
zu geben. Diese Uberlegungen spielen mitunter in die Entscheidung, ob
eine miindliche Verhandlung durchgefiihrt wird, hinein. Auf die Frage, ob
der Aspekt des Austauschs hierbei eine Rolle spielt, antwortete etwa ein
Interviewpartner:

»Manche Entscheidungen sollte man nur nach offentlicher Verhandlung
treffen, damit die Offentlichkeit sieht, wie sehr das Gericht um seine
Entscheidung ringt. Die Verhandlung ist auch hilfreich, wenn Sachver-
standige oder Zeugen gehort werden. Dann hat sich das Problem viel
anschaulicher dargestellt. Die 6ffentliche Verhandlung ist wesentlich, um
das Gericht sichtbar zu machen, schwierige Rechtsfragen ins Bewusstsein
zu rucken, Tatsachen kennen und besser verstehen zu lernen. AufSerhalb

877 Zur ahnlichen Problematik im Verwaltungsprozess Ortloff, Das Rechtsgesprach in
der miindlichen Verhandlung, NVwZ 1995, 28 (29).

878 Diesen ,wertschitzenden und entschieden unparteiischen Umgang mit den Aufle-
rungen der Prozessbeteiligten® sicht Koepsell als essenziell fiir die spatere Akzeptanz
der Entscheidung an, Koepsell, Exekutiver Ungehorsam und rechtsstaatliche Resili-
enz, 2023, S. 228.

879 Teilweise wird aber auch eine zu umfangreiche Begriindung kritisiert, weil dies
die Entscheidungen des Gerichts unverstandlicher machen wiirde, Lenz/Hansel,
BVerfGG, 4. Auflage 2024, § 30 Rn. 15.

880 Ortloff mahnt in einem auf die Verwaltungsgerichtsbarkeit bezogenem Beitrag etwa
die mitunter monologischen Ausfithrungen von Richtern an, Ortloff, Kommunikati-
onsdefizite im Verwaltungsprozess?, NVwZ 2002, 1310 (1311£.).
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der Verhandlung sind vor allem die Stellungnahmen von Parlament,
Regierungen und Gerichten wesentlich.“%8!

Die miindliche Verhandlung ist in diesem Kontext also nicht nur bedeut-
sam, weil durch sie ein besserer Diskurs ermdglicht wird, sondern weil der
Diskurs auch eine Bithne bekommt und so fiir die Offentlichkeit sichtbar
wird. Im iiberwiegenden Teil der Interviews haben die Interviewpartner
die miindliche Verhandlung auch als Moglichkeit genannt, die Ernsthaftig-
keit der Arbeitsweise des Bundesverfassungsgerichts zu prasentieren. Damit
die diskursive Verfahrensgestaltung ihren Zweck erreicht, ist es ndmlich
erforderlich, den Rezipienten die Wirkung ihrer Beitrdge zum Verfahren
zu verdeutlichen. Das Verfahren muss durch das Bundesverfassungsgericht
insofern so ausgestaltet werden, dass es Diskursivitit zum einen in der
Sache erméglicht und zum anderen nach auflen hin sichtbar macht.

Der Mehrwert, den eine miindliche Verhandlung mit sich bringt, bleibt
den Teilnehmern des Verfassungsprozesses allerdings offensichtlich ver-
sperrt, wenn davon abgesehen wird, eine solche durchzufithren.8%? Damit
droht dem Gericht ein Verlust der positiven Auswirkungen einer miind-
lichen Verhandlung, die nur zum Teil durch die Mdglichkeit, sich in
Schriftsitzen zu seiner Rechtsauffassung zu duflern, kompensiert werden
kann.88 Deswegen muss eine Entscheidung tiber die Durchfithrung der
Verhandlung auch die Auswirkungen auf die Entscheidungsbefolgung in
den Blick nehmen und ist als ermessensrelevanter Faktor in die gericht-
liche Entscheidung einzubeziehen.®®* Ebenso ist diese Frage nach der
Akzeptanz durch die Betroffenen einzubeziehen, wenn das Gericht gem.
§ 93d I3 BVerfGG eine Verfassungsbeschwerde ohne Begriindung nicht zur

881 Interview Nr. 9.

882 Angesichts der erheblichen Arbeitsbelastung des Gerichts ist dies der Regelfall,
Wiedmann in: Burkiczak/Dollinger/Schorkopf (Hrsg.), BVerfGG, 2. Auflage, 2022,
§ 25 Rn. 6; von Coelln beziffert den Anteil der miindlichen Verhandlungen vergli-
chen mit den Verfahrenseingéngen im Zeitraum zwischen 1990 und 2020 je nach
Senat auf 0,1-0,15 %, Coelln in: Schmidt-Bleibtreu/Klein/H. Bethge (Hrsg.), Bundes-
verfassungsgerichtsgesetz, 64. EL August 2024, § 25 Rn. 7.

883 Zum Mehrwert der miindlichen Auflerung im Vergleich zur schriftlichen AufSerung
vgl. auch das Zitat vor Fn. 857.

884 Grundlegend zur Ermessensentscheidung des Gerichts iiber die Durchfithrung
einer miindlichen Verhandlung Wiedmann in: Burkiczak/Dollinger/Schorkopf
(Hrsg.), BVerfGG, 2. Auflage, 2022, § 25 Rn. 16.
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Entscheidung annimmt.885 Zwar scheint der Gesetzgeber die Begriindung
einer Nichtannahme als Ausnahme angesehen zu haben.®¢ So sollte das
Bundesverfassungsgericht angesichts erheblicher Verfahrenseingangszahlen
entlastet werden.8%” Dient diese Vorschrift damit aber der effektiven Ar-
beit des Bundesverfassungsgerichts und damit der Funktionsfahigkeit der
Verfassungsgerichtsbarkeit, muss sie ihrerseits wiederum im Lichte einer
effektiven Entscheidungsdurchsetzung betrachtet werden. Zwar kann das
Gericht im Kammerverfahren aufgrund von §93d I 1 BVerfGG nicht im
Rahmen einer miindlichen Verhandlung in einen unmittelbaren diskursi-
ven Austausch mit den Beteiligten treten und eventuelle Unstimmigkeiten
beilegen oder sich zumindest mit den Beteiligten vor Ort argumentativ aus-
einandersetzen. Damit sich die Beteiligten gehort fithlen, sollte das Gericht
allerdings jedenfalls in durchsetzungskritischen Fillen eine umfassendere
Begriindung im Nichtannahmebeschluss liefern. Ob ein solcher durchset-
zungskritischer Fall vorliegt, unterliegt der Selektionsentscheidung des Ge-
richts. Hier kommt die Prognose der Akzeptanz verfassungsgerichtlicher
Entscheidungen zum Tragen.

b. Diskurs durch Beweismittel

Neben der Moglichkeit, Verfahrensbeteiligte im Rahmen der miindlichen
Verhandlung zu horen, konnen auch bestimmte Beweismittel zu einer dis-
kursiven Auseinandersetzung iiber Rechtsfragen beitragen. Diese Aussage
mag zunéchst irritieren, dienen verfassungsgerichtliche Beweismittel doch
nach §26 I 1 BVerfGG der Erforschung der Wahrheit. Spricht man im
rechtswissenschaftlichen Kontext von Wahrheit, meint man allerdings in
der Regel die Feststellung von Tatsachen nicht aber die Einordnung von
Wertungen.388 Sollen aber gerade die Wertungsentscheidungen iiber Verfas-

885 Zur Wirkung dieses ,leeren Blatts“ R. Zuck, Vom Winde verweht, NJW 1997, 29;
sehr kritisch zu dieser Regelung auch Kroitzsch, Wegfall der Begriindungspflicht,
NJW 1994, 1032 (1034 £).

886 Vgl. die Gesetzesbegriindung des 5. Anderungsgesetzes zum BVerfGG, BT-Drs.
12/3628, S. 14.

887 K. GrafShof in: Schmidt-Bleibtreu/Klein/H. Bethge (Hrsg.), Bundesverfassungsge-
richtsgesetz, 64. EL August 2024, § 93d, Rn. 5.

888 Baade, Wahrheit und Recht, 2023, S.14f,, gleichwohl aber in Fn. 9 mit Nachweisen
zu differenzierten Ansichten diesbeziiglich; auch die Kommentarliteratur scheint
lediglich Tatsachen vom Wahrheitsbegrift umfasst zu sehen vgl. etwa Lechner/R.
Zuck, BVerfGG, 8. Auflage 2019, § 26 Rn. I; Lenz/Hansel, BVerfGG, 4. Auflage 2024,
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sungsrecht das befolgungsfahige Resultat eines diskursiven Inputs in den
Verfassungsprozess sein, leuchtet die Zuordnung von Beweismitteln zum
relevanten Diskursmaterial nicht ohne weiteres ein.

Deutlicher wird diese Einordnung, wenn man genauer betrachtet wie
das Gericht externe Sachkunde, insbesondere in Gestalt sachkundiger Drit-
ter,%89 beizieht. Vor dem Hintergrund, dass das Bundesverfassungsgericht
etwa Rechtsprofessoren zu der einfachgesetzlichen,?? aber auch verfas-
sungsrechtlichen®’! Beurteilung eines Falles anhort, ist eine begriffliche
Beschriankung der Wahrheitsfindung auf tatsdchliche Umstédnde nicht mehr
nachvollziehbar, sondern muss auch auf normativ-wertende Aspekte erwei-
tert werden. Abweichend von dem Grundsatz, dass der Richter das Recht
kenne, begibt sich das Bundesverfassungsgericht hier in einen Dialog mit
der Rechtswissenschaft.39? Es scheint dabei so, als wolle das Gericht unter-
schiedlichen Rechtsauffassungen, die aber im Schrifttum schon artikuliert
worden sind, eine grofere Bithne als das reine Zitat im Urteil geben. In
Anbetracht der besonderen Rolle der Rechtswissenschaft fiir die Folgebe-
reitschaft hinsichtlich verfassungsgerichtlicher Entscheidungen®? lasst sich
die Vermutung aufstellen, dieses responsive Verhalten trage dazu bei, sich
bereits in der Entscheidung mit sachlichen Kritikpunkten auseinanderzu-
setzen, die moglicherweise an der Entscheidung geiibt werden konnen,

§26 Rn.5ff; Haberzettl in: Burkiczak/Dollinger/Schorkopf, BVerfGG, 2. Auflage
2022, § 26 Rn. 9.

889 Dazu Schrider, Der sachkundige Dritte im Verfassungsprozess, DOV 2023, 119.

890 Vgl. etwa das 144-seitige Gutachten Rolf Stiirners in BVerfGE 88, 203 — Schwanger-
schaftsabbruch II (1993), in dem er die Auswirkungen der rechtlichen Missbilligung
von Schwangerschaftsabbriichen auf die Rechtsordnung umfassend dargelegt hat,
Stiirner, Gutachten Schwangerschaftsabbruch 11, 1992, BArch B 237/187273.

891 So hat das Gericht in der miindlichen Verhandlung zur Wiederaufnahme von Straf-
verfahren vom 24.5.2023, BVerfGE 166, 359 (37) — Wiederaufnahme zuungunsten
des Freigesprochenen (2023), die Strafrechtsprofessoren Tatjana Hornle und Johan-
nes Kaspar zu der verfassungsrechtlichen Beurteilung Stellung nehmen lassen, vgl.
Suliak, Freispruch unter Vorbehalt?, LTO v. 24.5.2023 (abrufbar: https://www.lto.
de/persistent/a_id/51848/ Stand: 30.03.2025); ebenfalls dazu Brade, Ein Verdacht
ist ein Verdacht ist ein Verdacht“: § 362 Nr.5 StPO auf dem Priifstand des BVerfG,
VerfBlog v. 26.5.2023, https://verfassungsblog.de/ein-verdacht-ist-ein-verdacht-ist-e
in-verdacht/ (Stand: 30.03.2025).

892 In dem oben aufgefiihrten Verfahren zur Wiederaufnahme des Strafverfahrens hort
das Gericht mit Hornle und Kaspar zwei Wissenschaftler an, die sich vorhergehend
unterschiedlich zu der Thematik positioniert haben, vgl. Hornle, Wiederaufnahme,
GA 169 (2022), 184 - 194; Kaspar, Mord-Freispriiche nur noch unter Vorbehalt?, GA
169 (2022), 21 (26 fF)).

893 Vgl. dazu Michl, o. Fn. 859.
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und diese Auseinandersetzung nach auflen hin gut sichtbar zu machen.
Nicht nur kann das Gericht so signalisieren, dass es umfassend rechtliche
Auslegungsmoglichkeiten einbezogen hat, und auf diese Weise durch die
Qualitdt der Auslegung iiberzeugen. Vielmehr kann es auch versuchen, die
fachwissenschaftliche Rezeption der Entscheidung in gewissem Mafle zu
lenken, indem es Kritikpunkten vorgreift und so eine allgemeine Akzeptanz
der Entscheidung als richtig fordert. Dieser These stehen die Interviewpart-
ner nicht einheitlich gegeniiber. Ein Interviewpartner etwa duflerte:

»Eigentlich gebraucht man die Wissenschaft, um die Argumente zu ken-
nen, die {iberhaupt im Umlauf sind. Die Frage: ,Finde ich nachher bei
der Wissenschaft Beifall oder nicht?‘ spielt keine Rolle. Ich kann da nun
jetzt nicht fiir jeden sprechen, vieles spielt sich in den Kopfen ab. Aber
zumindest im Beratungsgang spielt die Frage keine Rolle8%*

Anderen Interviewaussagen ldsst sich hingegen die Tendenz entnehmen,
die Beurteilung der Entscheidung durch die Wissenschaft zumindest mitzu-
denken:

»Man kann auch aus dem publizistischen Echo in der Rechtswissen-
schaft schlieffen. So weif$ das Gericht eigentlich bei jeder Entscheidung,
wie diese bei Staat und Gesellschaft und in den Medien angenommen
wurde. Hier hilft die Medienabteilung des Gerichts mit grof3er Sorgfalt
und mit einer fast fehlerfreien Dichte. Das Ergebnis liest man, weil man
selbst auch wissen will, wie die Entscheidung angekommen ist. Nach
jeder Entscheidung stellt sich die Frage, ob man noch einmal genau so
entscheidet, wenn sich das Problem erneut so stellt.“89>

Die potenzielle Rezeption durch die Rechtsprechung ist folglich nicht
entscheidungsleitend, nimmt aber eine relevante Rolle ein. Die Art und
Weise, wie die Wissenschaft objektiv in das Verfahren einbezogen wird
und welche Biihne sie zuweilen erhilt, sprechen jedenfalls fiir die eingangs
aufgestellte These, das Gericht bezwecke ein hohes Mafl an Qualitdt durch
Bezugnahme auf die Wissenschaft zu suggerieren und Akzeptanz bei der
Wissenschaft zu erzeugen.

Die Zuldssigkeit der Beweiserhebung und Wahl des Beweismittels basie-
rend auf seinem Einfluss auf die Akzeptanz der verfassungsgerichtlichen
Entscheidung ist dabei nicht unproblematisch. Zwar obliegt die Auswahl

894 Interview Nr. 8.
895 Interview Nr. 11.
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der Beweismittel der Ermessensentscheidung des Gerichts.#® Es kann also
nach eigenem Ermessen entscheiden, welche gesellschaftlichen und rechtli-
chen Diskurspositionen im Verfassungsprozess gehort werden diirfen. Bei
der Auswahl der einzubeziehenden Beweismittel und Auskunftspersonen
muss dabei die oberste Pramisse die Eignung zur Forderung der gericht-
lichen Erkenntnis sein, ermessenslenkend ist somit die Frage, welches Be-
weismittel die ,hochste Gewahr materieller Wahrheit“ bietet.3%

Die Wahl der angehorten Auskunftspersonen basierend auf der Inten-
tion, hierdurch die freiwillige Befolgung der verfassungsgerichtlichen Ent-
scheidung zu fordern, wiirde als ermessenslenkende Erwégung hochstens
hilfsweise herangezogen werden koénnen. §26 BVerfGG sieht allerdings
seinem Wortlaut nach als Zweck der Beweiserhebung die Erforschung der
Wahrheit, nicht aber die Implementation des darauf basierenden Judikats
vor. Auch die systematische Stellung der Norm zu Beginn der Vorschriften
zur Erhebung einer Tatsachengrundlage lasst sich nicht fiir die Auffassung
aktivieren, die Regelung solle die Befolgung der Entscheidung fordern.

Die Forderung der Akzeptanz fiir die Entscheidungen des Gerichts kann
also nur eine mittelbare Wirkung der Verwendung bestimmter Beweismittel
sein. Sie ist die Nebenfolge eines Urteilsfindungsprozesses, der auf einer
mdoglichst vollstindigen und damit moglichst richtigen Tatsachengrundla-
ge beruht und deswegen durch seine materielle Qualitét tiberzeugt, nicht
aber aufgrund einer quantitativen Betrachtung der angehérten Meinungen.
Maf3geblich hierfiir ist es nicht etwa, alle Diskursteilnehmer zu horen,
sondern die verschiedenen Positionen in einem ausgewogenen Verhaltnis
zu beriicksichtigen.?%8

c. Grenzen diskursiver Verfahrensgestaltung

Damit sind zusammenfassend die Grenzen der Einbeziehung diskursiver
Elemente in den verfassungsgerichtlichen Prozess angesprochen. Eine
Grenze ist die soeben dargelegte Unzuldssigkeit der Zweckentfremdung
prozessualer Normen. Wann eine solche Zweckentfremdung vorliegt, ist
nicht durchweg einfach zu beurteilen. Wie sich bereits mehrfach gezeigt
hat, kommen prozessualen Normen des BVerfGG durchsetzungsférdernde

896 Bartmann, Beweisrecht, 2020, S. 295.

897 Bartmann, Beweisrecht, 2020, S. 295 f.

898 Haberzettl, Die Tatsachenfeststellung in Verfahren vor dem BVerfG, NVwZ-Extra
2015,1 (4£).
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Auswirkungen zu. Oftmals ist diese Wirkung nicht intendiert, sondern
lediglich Nebenwirkung der methodisch korrekten Anwendung der jewei-
ligen Vorschrift. Von einer Zweckentfremdung der Vorschrift kann man
insofern nur sprechen, wenn bewusst der Anwendungsbereich der entspre-
chenden Vorschrift verlassen wird. Ebenso ist denkbar, dass diskursive
Elemente aus Griinden in das Verfahren eingefiihrt werden, die nicht in
erster Linie auf eine Streitentscheidung abzielen.

»Es gibt oder gab Richter in meinem Senat, die sagen: Das ist doch
akademisch schon, so das Fur und Wider abzubilden. Ich muss da
sagen: Wir sind keine akademische Seminarveranstaltung, wir sind
eine Entscheidungsmaschine, Entscheidungsmaschine mit Begriindungs-
pflicht. 8%

Auch wenn das Gericht also unterschiedliche Perspektiven in seinem Ver-
fahren widerspiegeln soll, darf dies nicht so weit gehen, dass die Diskursi-
vitit eine rein akademische Komponente verfolgt und keinen Bezug zum
eigentlichen Rechtsstreit mehr aufweist.0

Die andere Grenze leitet sich aus der Rolle und Funktion der Verfas-
sungsgerichtsbarkeit ab. Bei aller gesellschaftlicher Einbindung des Bun-
desverfassungsgerichts und der gesellschaftlich-politischen Relevanz seiner
Entscheidungen wiirde die abschlieende Aufldsung gesellschaftlicher oder
politischer Konflikte das Bundesverfassungsgericht doch iiberfordern.”!
Der diskursive Input, also die divergierenden Auffassungen und der da-
durch offenbar werdende gesellschaftliche Konflikt kann vom Gericht zwar
aufgenommen und wiedergegeben werden, was eine befriedende Funktion
haben kann.®*? Den Anspruch einer abschlielenden Losung des Konflikts
kann eine diskursive Verfahrensgestaltung allerdings nicht erheben.

Die prozessualen Regelungen des BVerfGG eréfinen dem Bundesverfas-
sungsgericht dabei unterschiedliche Mdglichkeiten, diskursive Elemente in
die Entscheidungsfindung einzufithren und so mittelbar die Akzeptanz fiir
seine Entscheidungen sowohl unter den Beteiligten als auch gegeniiber
sonstigen, potenziell mit der Entscheidung Befassten zu erhdhen. Dabei ob-
liegt die Aktivierung der entsprechenden prozessualen Mittel dem Ermes-

899 Interview Nr. 2.

900 Kritisch zu einer jedenfalls zwischenzeitlich schwindenden ,forensisch-jusitzielle[n]
praktischen Seite“ aufgrund einer iiberdurchschnittlichen Wissenschaftsorientie-
rung Pagenkopf, Fachkompetenz und Legitimation der Richter des BVerfG, ZRP
2011, 229.

901 Klatt, Das Sondervotum beim Bundesverfassungsgericht, 2023, S. 174.

902 Klatt, Das Sondervotum beim Bundesverfassungsgericht, 2023, S.175 ff.
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sen des Gerichts, die Akzeptanzsicherung kann aber nicht in jedem Fall als
ermessensleitendes Kriterium herangezogen werden. Zwar ist das Gericht
aufgrund des geringen Mafles an durchsetzungsspezifischen Regelungen
darauf angewiesen, mit den ihm vom Gesetzgeber an die Hand gegebenen
Normen die Befolgung seiner Entscheidungen abzusichern. Gleichwohl
muss das Gericht hierbei weiterhin die legitimen Ziele der entsprechenden
Normen im Blick behalten. Die gesetzgeberischen Regelungen diirfen nicht
um der Akzeptanz Willen zweckentfremdet werden. Diskursivitit um jeden
Preis ist nicht im BVerfGG angelegt.

Das bedeutet, dass die Diskursivitit der Verfahrensgestaltung nur einer
von mehreren Durchsetzungsmechanismen sein kann, derer sich das Bun-
desverfassungsgericht bedient. Neben der diskursiven Verfahrensgestaltung
muss immer im Ergebnis eine autoritative Auflerung seitens des Gerichts
stehen, die als Ergebnis seiner rechtlichen Wertungen, nicht aber eines
diskursiven Aushandlungsprozesses steht. Eine diskursive Verfahrensgestal-
tung, bei der eine Vielzahl an Rechtsauffassungen Einzug in das Verfahren
finden, setzt dieses dem Verdacht aus, dass es nicht immer Ausdruck der
Richtigkeitsiiberzeugung vom entscheidenden Spruchkorper ist, sondern
jedenfalls in Teilen einen Kompromiss zwischen den Beteiligten darstellt.
Die Auslegung des Rechts ist allerdings, anders als die majoritire Setzung
von Recht durch den Gesetzgeber, kein Gegenstand gesellschaftlicher Kom-
promissfindung,’® sondern Aufgabe der fachlich qualifizierten und funk-
tional darauf ausgelegten Gerichte. Die Diskursivitat im verfassungsgericht-
lichen Verfahren darf deswegen kein solches Ausmaf3 erlangen, dass die
Entscheidung des Gerichts als der Beliebigkeit der Beteiligten iiberantwor-
tet erscheint.

3. Steuerungsmoglichkeiten des Gerichts

Um die Hoheit iiber die Durchsetzung mittels diskursiver Elemente zu be-
halten, muss das Gericht Steuerungsmoglichkeiten des diskursiven Verfah-
rens haben. Neben der Identifikation der Steuerungsméglichkeiten generell
ist hierbei auch von Interesse, inwiefern sich die Steuerungsmoglichkeiten
innerhalb des Gerichts personell aufteilen lassen.

Basierend auf den vorgenannten Erwidgungen lassen sich die gericht-
lichen Steuerungsinstrumente des Diskurses in formelle und informelle

903 Vgl. dazu Kelsen, Von Wesen und Wert der Demokratie, 2. Auflage 1929, S.65ff;
S.100 ff.
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Instrumente unterscheiden. Die formellen Instrumente umfassen beispiels-
weise die Betdtigung des gerichtlichen Ermessens hinsichtlich der Durch-
fithrung einer miindlichen Verhandlung oder Entscheidung, bestimmte Be-
weismittel beizuziehen. Informelle Instrumente sind hierbei etwa die Kom-
munikations- und Vermittlungsleistungen der einzelnen Richter gegeniiber
den tibrigen Verfahrensteilnehmern.

Bei den formellen Instrumenten sind die rechtlichen Grenzen der Steue-
rungsmoglichkeiten enger gezogen, weil sie sich an rechtlichen Mafistiben
besser tiberpriifen lassen. Dienen die prozessualen Instrumente, die zur
Ausgestaltung des Diskurses herangezogen werden, primér einem anderen
Zweck als der effektiven Durchsetzung verfassungsgerichtlicher Wertungen
und ist die Akzeptanzférderung lediglich eine Nebenfolge, so kann diese
nicht als ermessenslenkendes Kriterium herangezogen werden.

Bei der Entscheidung, einen Diskursrahmen im Zuge einer miindlichen
Verhandlung zu eréffnen, hat das Gericht hingegen — wie gesehen - einen
weiteren Spielraum und darf die Anberaumung einer miindlichen Verhand-
lung auch von der Frage abhédngig machen, ob so ein Akzeptanzgewinn
erzielt werden kann.

Die Einordnung als durchsetzungskritisch und damit eine miindliche
Verhandlung als erforderlich machend stellt regelméfiig eine Einzelfallent-
scheidung dar, die aufgrund des Zeiterfordernisses nicht dem entscheiden-
den Senat als Kollegialorgan iiberantwortet werden kann. Eine besondere
Verantwortung bei der Einschidtzung der Notwendigkeit einer miindlichen
Verhandlung kommt dem mit der Thematik vorbefassten Berichterstatter
zu. Die tiefgehende Einarbeitung in das Thema insgesamt sowie die kon-
kreten Vorbereitungshandlungen des Verfahrens erméglichen dem spezia-
lisierten Richter ndmlich nicht nur eine fachliche Vorbereitung der Ent-
scheidungsfindung.®®* Die in §22 III GO-BVerfG iibertragene Aufgabe
zur weiteren Forderung des Verfahrens iiberantwortet dem Berichterstatter
auch die Vorbereitung der Entscheidung iiber die Durchfithrung einer
mindlichen Verhandlung.®®> Hierzu zahlt konsequenterweise auch, eine
bessere Einschitzung dariiber zu erlangen, mit welchen Widerstinden das
Gericht zu rechnen hat und ob diese Widerstdnde in einer miindlichen Ver-
handlung beseitigt werden konnen. An dieser Stelle wird deutlich, welchen
Stellenwert die Prognoseféhigkeit nicht nur des Senats insgesamt, sondern
dem vorgelagert auch des einzelnen Berichterstatters hat. Die Auswahl der

904 Umfassend dazu Liibbe-Wolff, Beratungskulturen, 2. Auflage 2023, S. 374 ff.
905 Zu der herausgehobenen prozessualen Funktion des Berichterstatters vgl. Kranen-
pohl, Herr des Verfahrens, Zeitschrift fiir Rechtssoziologie 30 (2009), 135 (139 ff.).
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Richter ist dann nicht mehr lediglich wichtig, um Pluralitdt abzusichern,
sondern um ein Gespiir fiir die auch politischen Implikationen einer Ent-
scheidung in die Arbeit des Gerichts einflieffen zu lassen.

Sofern eine miindliche Verhandlung anberaumt ist, liegt die Steuerung
des Diskursverfahrens auch in direktem Zusammenhang mit der Qualitat
der Sitzungsleitung. Durch eine vergleichsweise grofie Anzahl an Senats-
mitgliedern besteht zwar an dieser Stelle bereits fiir den entscheidenden
Senat als Kollegialorgan die Mdglichkeit, einen rechtlichen Standpunkt
aus verschiedenen Blickwinkeln nachvollziehen zu kénnen und dies den
Beteiligten entsprechend zu vermitteln. Eine herausgehobene Funktion hat
allerdings wiederum die Vorbereitung der Verhandlung durch den Bericht-
erstatter. Um die wesentlichen Streitpunkte gebiihrend erortern zu kénnen
und so einen ausreichenden Rahmen fiir den Rechtsdiskurs zu geben, muss
bereits in der Vorgliederung und der Einfithrung in die Verhandlungsmate-
rie einbezogen werden, an welchen Stellen es Differenzen zu iiberbriicken
oder zumindest anzundhern gilt. Durch eine sinnvolle Schwerpunktsetzung
in der Vorbereitung der miindlichen Verhandlung kommt dem Berichter-
statter deswegen die Aufgabe zu, den mafigeblichen Rechtsfragen und da-
mit Konfliktpolen einen ausreichenden Raum zur Klarung zuzubilligen. Es
zeigt sich also, dass der Berichterstatter im Verfahren eine zentrale Rolle
dabei einnimmt, die Diskursivitit zu steuern.’°® Er muss einerseits identi-
fizieren, in welchem Mafle eine miindliche Verhandlung und die damit
verbundene Eréffnung eines Diskursraums fiir die Steigerung der Entschei-
dungsakzeptanz erforderlich ist. Andererseits trifft ihn auch die Aufgabe,
die Verhandlung so vorzubereiten und gemeinsam mit dem Vorsitzenden
zu leiten, dass die Beteiligten der Entscheidung tatsdchlich ein gesteigertes
Mafl an Akzeptanz entgegenbringen. Ob dies gelingt, hingt mafigeblich
auch von den individuellen Fihigkeiten des Berichterstatters ab, den Dis-
kursrahmen sinnvoll abzustecken.

4. Zusammenfassung: Befolgung durch Input-Méglichkeiten

Durch diskursive Elemente im Verfassungsprozess konnen sich gesell-
schaftliche Konflikte in einem geordneten Rahmen entladen, indem den

906 In der miindlichen Verhandlung wird diese Stellung auch visuell dadurch manifes-
tiert, dass der Berichterstatter neben dem Senatsvorsitzenden Platz nimmt, vgl.
Liibbe-Wolff, Beratungskulturen, 2. Auflage 2023, S. 396 f.
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Beteiligten die Gelegenheit gegeben wird, eigene Auffassungen darzulegen.
Ziel ist in diesem Kontext nicht, Konsenses unter den Beteiligten zu errei-
chen, sondern den Eindruck zu vermitteln, auch im Fall des Unterliegens
gehort und ernstgenommen worden zu sein. Die diskursive Verfahrensge-
staltung hat insofern eine primar akzeptanzpsychologische Funktion. Eine
diskursive Verfahrensfithrung trdgt auch dazu bei, dass das Gericht auf
eine moglichst umfassende Grundlage fiir seine Entscheidungsdeliberation
zugreifen kann. Neben der prozeduralen Richtigkeit fordert eine diskursi-
ve Verfahrensfithrung deswegen auch die Moglichkeit, materiell richtige
Entscheidungen zu treffen und so ein héheres Maf$ an output-Legitimitat
zu erwirken.””” Das setzt auch voraus, dass die diskursive Verfahrensgestal-
tung sich im Produkt der Verhandlung, der Entscheidung, wiederfindet.
Im Extremfall, dass ein Richter die Mehrheitsmeinung des Senats nicht
mittragen kann, steht dann das Instrument des Sondervotums zur Verfii-
gung. Doch auch bei grundsitzlichem Konsens innerhalb des Senats hat
das Bundesverfassungsgericht mit seiner ,Ja, aber“-Methodik der Entschei-
dungsbegriindung ein Instrument entwickelt, verschiedenen Rechtsauffas-
sungen Raum zu geben und ihren Vertretern somit zu vermitteln, wahr-
und ernstgenommen worden zu sein.

Die dem Bundesverfassungsgericht an die Hand gegebenen Mittel zur
diskursiven Ausgestaltung des Verfahrens sind zum einen die miindliche
Verhandlung zum anderen die Moglichkeit, bestimmte Beweismittel heran-
zuziehen. Wahrend die miindliche Verhandlung als Forum des Austauschs
vorgesehen ist und deswegen auch die Férderung der Akzeptanz als ermes-
senslenkende Erwidgung hinsichtlich der Durchfithrung einer miindlichen
Verhandlung herangezogen werden kann, bezwecken Beweismittel ledig-
lich, eine Grundlage fiir die Sachentscheidung des Gerichts zu schaffen.
Deswegen kann es sich nur reflexiv positiv auf die Akzeptanz auswirken,
die Beweismittel beizuziehen. Eine unmittelbar ermessenslenkende Erwé-
gung, ob ein Beweismittel heranzuziehen ist, darf die Forderung von Ak-
zeptanz hingegen nicht sein. Insgesamt hiangt die Zuldssigkeit, ein formales
Instrument zur Forderung der Akzeptanz zu aktivieren, also vom zu for-
dernden Zweck des Instruments ab.

Neben der formalen Einbindung bestimmter prozessualer Mittel hangt
der Erfolg einer diskursiven Verfahrensgestaltung allerdings auch mafigeb-
lich mit nicht formalen Aspekten zusammen. Zentral sind hierbei die
Vorbereitungen der miindlichen Verhandlung durch den Berichterstatter

907 Zur Forderung von Durchsetzungsfahigkeit mittels output-Legitimitdt Horeth, Die
Europiische Union im Legitimationstrilemma, 1999, S. 85 ff.
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und die Durchfithrung der miindlichen Verhandlung insgesamt. Es drangt
sich also die Uberlegung auf, dass dem Berichterstatter und dem Senatsvor-
sitzenden eine zentrale Stellung bei der Durchsetzung verfassungsgerichtli-
cher Wertungen zukommt.

I1. Die Entwicklung autoritativer Entscheidungsausspriiche

Neben den auf diskursiver Verfahrensgestaltung beruhenden Durchset-
zungsmechanismen bedient sich das Gericht der Artikulation befolgungs-
fahiger Tenorierungsvarianten, um die Durchsetzung der Entscheidungen
zu fordern. Anders als bei den diskursiven Durchsetzungsmechanismen
sichern Tenorierungsvarianten die Befolgung verfassungsgerichtlicher Ent-
scheidungen nicht dadurch ab, dass aufgrund der Mdoglichkeit zur Teil-
habe am Entscheidungsfindungsprozess bei den Beteiligten ein Mafl an
Identifikation mit oder zumindest Verstandnis fiir die Entscheidung gene-
riert wird. Stattdessen werden die Ergebnisse der verfassungsgerichtlichen
Entscheidungsfindung durch die unterschiedlichen Tenorierungsvarianten
dergestalt implementierbar, dass die hierdurch geschaffene Realitét fiir die
Beteiligten einen hinnehmbaren, wenn schon nicht zwangsweise gewollten
Zustand schafft. Kernanliegen bei der Ausgestaltung von Tenorierungsva-
rianten ist es also, einen befolgungsfahigen Entscheidungsausspruch zu
produzieren.

Hierbei befindet sich das Bundesverfassungsgericht in einem Spannungs-
feld. Zwar ist es notwendig, eine moglichst prazise Formulierung von Ver-
haltensgeboten im Tenor zu produzieren, um so die Entscheidungsumset-
zung messbar zu machen.”® Gleichzeitig bedarf es bei der Formulierung
von Tenorierungsvarianten einer zuriickhaltenden Handhabung seitens des
Gerichts, weil es einerseits hierdurch vom prozessrechtlichen Leitbild der
Dichotomie zwischen Nichtigkeit und Wirksamkeit einer kontrollierten
Norm abweicht und andererseits der ohnehin schon spezifisch politische
Bezug der Normenkontrolle das Gericht dem Vorwurf eines Eingriffs in
den politischen Raum auszusetzen droht.”%® Wihrend die diskursive Ver-
fahrensgestaltung den Vorgang der Einspeisung von Positionen in den
verfassungsgerichtlichen Prozess zum Gegenstand hat und so Akzeptanz
fordern soll, untersucht der folgende Abschnitt den Vorgang der Schopfung

908 Zur Determinationskraft des Tenors vgl. o. S. 211.
909 Dazu vgl. etwa Manow, Unter Beobachtung, 2024, S. 62 ff.
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einer gerichtlichen autoritativen Vorgabe als Endprodukt des Hauptsache-
verfahrens.

1. Feststellung der Notwendigkeit einer Tenorierungsvariante

Aufgrund des Ausnahmecharakters der zu Nichtigkeit und Verfassungsma-
Bigkeit alternativen Tenorierungsvarianten im Zusammenhang mit einer
Unvereinbarerklarung interessiert am Anfang dieses Artikulationsprozesses
das gerichtliche Vorgehen bei der Entscheidung, wann eine solche, ggf.
verbunden mit einer weitergehenden Regelung, erlassen wird. Ausgehend
von deren materiellen Anforderungen stellt sich die Frage, wie das Gericht
prognostisch zu bestimmen vermag, ob diese Anforderungen tatsiachlich
vorliegen.

Weil das BVerfGG selbst trotz wenigstens impliziter Anerkennung auch
der Unvereinbarerkldrung keine Regelung dariiber trifft, wann die Fehler-
folge der Nichtigerklarung und wann die der Unvereinbarerklirung zu
wihlen ist, bemisst sich die Wahl der Tenorierungsvariante am materiel-
len Recht.”® In der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts haben
sich mehrere Fallgruppen zum Erlass einer Unvereinbarerkldrung heraus-
gebildet.!! Diese Fallgruppen lassen sich im Wesentlichen in zwei iiberge-
ordnete Kategorien einordnen, in denen das Gericht die Notwendigkeit
sieht, eine gesetzliche Regelung vorldufig fortbestehen zu lassen. Zum
einen nimmt das Gericht die Folgen fiir normative Prinzipien der Rechts-
ordnung in den Blick,”"? zum anderen konnen auch die tatsichlichen Aus-
wirkungen des Normwegfalls das Gericht zu einer Unvereinbarerkldrung

910 Kempny, Mittelbare Rechtssatzverfassungsbeschwerde und unmittelbare Grund-
rechtsverletzung, Der Staat 53 (2014), 577 (598).

911 Vgl. dazu mit Beispielen aus der Rechtsprechung Schulze-Fielitz in: Dreier (Hrsg.),
GG, 11, 3. Auflage 2015, Art. 20 (Rechtsstaat), Rn. 90.

912 So konkretisiert die von Schulze-Fielitz beschriebene Fallgruppe der Evidenz ei-
nes Verfassungsverstofies das aus dem Rechtsstaatsgebot erwachsene Prinzip der
Rechtssicherheit und stellt nicht etwa einen eigenstandigen Grund fiir eine Unver-
einbarerklarung dar, vgl. BVerfGE 34, 9 (25) - Besoldungsvereinheitlichung (1972);
E 120, 56 (79) - Gesetzesinitiativrecht Vermittlungsausschuss (2008). Auch bei
der Fallgruppe der Gleichheitsverstofie mit mehreren Neuregelungsmoglichkeiten
des Gesetzgebers ist der vornehmliche Grund die Wahrung der gesetzgeberischen
Gestaltungsfreiheit und damit des Verfassungsprinzips der Gewaltenteilung, also
eines normativen Aspekts, vgl. BVerfGE 28, 227 (242f.) - Grundstiicksverduflerung
bei Landwirten (1970); E 61, 43 (68) — amtsangemessene Versorgung (1982); E 73,
40 (101) - Parteispenden III (1986).
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veranlassen.”® Die Uberginge zwischen diesen beiden Fallgruppen sind
wohlgemerkt flieflend, etwa wenn die tatsichlichen Folgen als Resultat
normativer Aspekte wie beispielsweise einer eintretenden Rechtsunsicher-
heit entstehen.” Aus diesem Grund stehen die beiden Kategorien auch
nicht in einem Alternativitatsverhaltnis zueinander, sondern das Gericht
muss sowohl die normativen Folgen seiner Entscheidung fiir die Rechts-
ordnung, als auch deren tatsdchliche Folgen im Falle der ordnungsgema-
len Entscheidungsumsetzung einbeziehen, um beurteilen zu konnen, ob
die Voraussetzungen einer Unvereinbarerklarung erfiillt sind.

Beiden Fillen ist gemein, dass das Gericht eine Prognose iiber die
Entscheidungswirkung trifft und anhand der prognostizierten Folgen eine
wertende Entscheidung zwischen der Notwendigkeit am voriibergehenden
Fortbestand der Norm einerseits und der Regelfolge der Nichtigkeit an-
dererseits trifft. Die Kategorisierung in Fallgruppen ist also lediglich der
Ausgangspunkt einer Abwagungsentscheidung zwischen dem Interesse an
Nichtigkeit einer verfassungswidrigen Norm und dem Schutz vor normati-
ven oder tatsdchlichen Folgen fiir entgegenstehende Rechtsgiiter.

Die Folgen des Wegfalls einer Regelung fiir die Normenordnung sind
ohne erheblichen Beweiserhebungsaufwand méglich. Da das Gericht auf-
grund seiner Rechtskenntnis die Folgen fiir die Rechtsordnung grundsatz-
lich absehen kann, handelt es sich hierbei um Prognosen, die das Gericht
ohne gerichtsexterne Sachkunde fahig ist anzustellen.””> Eine Stellungnah-
me, die von der mit der Rechtsmaterie in einfachgesetzlicher Hinsicht
befassten Fachgerichtsbarkeit etwa bei der konkreten Normenkontrolle ein-

913 Anzufiihren ist hier vor allem das Chaosargument, also dass durch eine unmittelbare
Verwerfung der Norm ein noch verfassungsfernerer Zustand entstiinde, als er bei
einem voriibergehenden Weitergelten der Norm besteht, BVerfGE 128, 326 (404f.)
- EGMR-Sicherungsverwahrung (2011). Ein solcher wurde vom Gericht etwa bei
einem drohenden Steuerwegfall und damit einer erheblichen Einschriankung der
Fiskalplanung angenommen, BVerfGE 125, 104 (136) — Personenbeférderung Sach-
sen-Anhalt (2006); vgl. auch BVerfGE 21, 12 (39 f.) - Allphasenumsatzsteuer (1966).

914 Vgl. etwa BVerfGE 127, 293 (333f.) - Legehennenhaltung (2010), wo das BVerfG
feststellt, dass durch den Wegfall konkreter rechtlicher Vorgaben fiir die zustandigen
Behorden zur Ausfithrung einer rechtsgutsschiitzenden Norm so eine Rechtsunsi-
cherheit entstiinde, dass bestehende hoherrangige Schutznormen nicht mehr effek-
tiv umgesetzt werden kénnten.

915 Vor diesem Hintergrund erscheint die Einbeziehung sachkundiger Dritter, die allein
die (einfachgesetzliche) Rechtslage darstellen sollen als tiberfliissig, vgl. dazu bereits
0.S.258.
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geholt werden kann, vgl. § 82 IV BVerfGG,”® erscheint in diesem Zuge
nicht in erster Linie als die Hinzuziehung gerichtsexterner Sachkunde,
sondern hilft dem Gericht eher, die Implementationsmdglichkeiten seiner
Entscheidung durch die Fachgerichtsbarkeit abzuschitzen. Gleichwohl be-
gegnet das Gericht auch dem Problem, dass die Blickwinkel auf die Rechts-
ordnung durch eine Spezialisierung unterschiedlicher Spruchkérper beein-
flusst werden konnen. Die Fachgerichtsbarkeit einzubeziehen, ermdglicht
es insofern, den Blick des Gerichts zu erweitern. Dazu exemplarisch der
folgende Interviewauszug:

»Es herrscht [Anm. d. Verf.: bei der Fachgerichtsbarkeit] gelegentlich ein
gewisses Unverstindnis iiber die Wege des Bundesverfassungsgerichts
und man muss sehen, dass das Bundesverfassungsgericht einen anderen
Blick hat. Es hat einen sehr viel weiteren Blick auf die Rechtsordnung,
wiahrend das jeweilige Fachgericht und vor allem der jeweilige Senat
doch ein sehr kleines Spektrum hat, sodass es aus guten Griinden so
oder so entscheidet. Und manchmal muss das dann von auflen ein biss-
chen in einen Gesamtkontext gestellt werden. Wenn Sie einen Senat fiir
Bankenrecht, einen Senat fiir Mietrecht, einen Senat fiir Zwangsvollstre-
ckung haben, dann sind die die absoluten Experten in diesem Gebiet,
das kann das Bundesverfassungsgericht nie leisten so eine Expertise.
Aber das Ganze muss natiirlich auch in den gesamten Korpus des Rechts
eingebunden werden. "

Die Implementation der verfassungsgerichtlichen Entscheidungsaus-
spruchs profitiert so davon, dass das Bundesverfassungsgericht auf die
hohe Sachkompetenz der Fachgerichtsbarkeit Bezug nimmt. Ob man in
dem Zuge eine fehlende Riickbindung an die Fachgerichtsbarkeit kritisieren
kann, ist zweifelhaft.”'® Auch andere Interviewpartner haben jedenfalls auf
konkrete Verfahren bezogen einen Austausch mit der Fachgerichtsbarkeit
iber mogliche Rechts- und Tatsachenfolgen einer Entscheidung bejaht.

»Im Austausch mit der Fachgerichtsbarkeit stellt der Berichterstatter die
Rechts- und Tatsachenfragen so, wie er glaubt, dass sie fiir das Verfahren

916 Vgl. etwa BVerfGE 117, 1 (14 ff.) — Erbschaftssteuer (2006), wo der BFH allerdings
nicht im Rahmen einer gesonderten Stellungnahme, sondern bereits im Rahmen
seines Vorlagebeschlusses die Anwendung der kontrollierten Normen ausfiihrlich
darlegen musste.

917 Interview Nr. 1.

918 So aber Pagenkopf, Fachkompetenz und Legitimation der Richter des BVerfG, ZRP
2011, 229 (231).
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von Interesse sind. Die obersten Bundesgerichte nehmen dann immer
sehr sorgfiltig Stellung. Dieser fachliche Austausch ist arbeitsintensiv.
Man muss im Grunde als Berichterstatter schon eine Vorstellung haben,
wie das Urteil lauten konnte. Aber es gibt auch Falle, da haben die
Fachgerichte neue Fragen aufgeworfen, die fiir uns hochinteressant sind.
Dieser Dialog ist aber sehr stark auf den Berichterstatter bezogen.*!

Das Gericht bezieht die Fachgerichtsbarkeit insofern mit ein, um auf mog-
liche Probleme hinsichtlich der Implementation der Entscheidung in die
fachgerichtliche Arbeit aufmerksam zu werden.

Die Prognose der tatsdchlichen Folgen eines Normenwegfalls, also die
Frage, welche reellen Wirkungen ein solcher hervorruft, ist in einem gréfie-
ren Mafle davon abhdngig, zusétzliche Erkenntnisquellen heranzuziehen.
So setzt beispielsweise die Unvereinbarerklirung eines Steuergesetzes mit
Verweis auf die Erheblichkeit des Steuerautkommens und die Komplexitit
der Regelungsmaterie, die eine einheitliche erneute Gesetzgebung erforder-
lich macht,??0 voraus, dass das Gericht wirtschaftswissenschaftlich belastba-
re Informationen tiber die tatsdchlichen fiskalischen Folgen des Wegfalls
der entsprechenden Steuer erhoben hat.”?! Die Einbeziehung externe Sach-
kunde hat folglich einen erheblichen Stellenwert fiir die gerichtliche Be-
urteilung der Folgen seiner Entscheidung. Wéhrend bei der Beurteilung
der rechtlichen Folgen die Qualitdt der Entscheidungsgrundlage lediglich
verbessert wird, indem das Bundesverfassungsgericht die Fachgerichtsbar-
keit einbezieht, ist eine Bezugnahme auf weitere Erkenntnisquellen im
Kontext der tatsdchlichen Entscheidungsfolgen zwingend erforderlich. Die
Beweiserhebung seitens des Gerichts gem. §§ 26 ff. BVerfGG bezieht sich
also nicht lediglich auf solche Tatsachen, die die Verfassungsmafligkeit des
Prozessgegenstands de lege lata beeinflussen, sondern muss sich auch auf
die Tatsachen erstrecken, die fiir die Prognose des — zum Zeitpunkt der
Beweiserhebung noch hypothetischen - Zustands nach Verfassungswidri-
gerklarung des kontrollierten Gesetzes erheblich sind. Die Feststellung der
Voraussetzung einer alternativen Tenorierungsvariante setzt deswegen be-
reits bei der Beweiserhebung seitens des Bundesverfassungsgerichts an. Der

919 Interview Nr. 9.

920 Bspw. BVerfGE 21, 12 (39 f.) - Allphasenumsatzsteuer (1966).

921 Im als Beispiel herangezogenen Verfahren haben ein Professor der Volkswirt-
schaftslehre und zwei Professoren der Betriebswirtschaftslehre Stellung genommen,
BVerfGE 21, 12 (25) - Allphasenumsatzsteuer (1966); ebenso in BVerfGE 138, 136
(170) - Erbschaftssteuer betriebliches Vermdgen (2014).
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Erfolg des bundesverfassungsgerichtlichen Rechtsfolgenmanagements®??
héngt auch mafigeblich davon ab, wie prézise das Gericht Tatsachen einbe-
zieht, die eine Beurteilung der tatsichlichen Auswirkungen einer Entschei-
dung erméglichen, wenn es den seinen Entscheidungen zugrundeliegenden
Sachverhalts erhebt. Ein Kompetenzproblem mit dem Gesetzgeber ergibt
sich bei der Erhebung dieser prognoserelevanten Tatsachen nicht. Anders
als bei der prognostischen Beurteilung der Auswirkungen zu kontrollieren-
der Gesetze stellt das Gericht seine Prognose hier ndmlich nicht an die
Stelle der Prognose des Gesetzgebers.??* Prognoseziel ist namlich nicht die
tatsichliche Auswirkung eines Gesetzes, sondern im Gegenteil die Auswir-
kungen dessen Wegfalls.

Seinen Anfang nimmt der Artikulationsprozesses einer Tenorierungsva-
riante also bereits bei der Frage, wie der zugrundeliegende Entscheidungs-
sachverhalt ermittelt wird. Je préziser es dem Gericht gelingt, solche Tat-
sachen zu erheben, die die Folgen seiner jeweiligen Entscheidungsalterna-
tiven prognostizierbar machen, desto sicherer kann es feststellen, ob die
Voraussetzungen einer Unvereinbarerklirung vorliegen. Der eine Aspekt
der Feststellung, ob eine Tenorierungsvariante als taugliche Alternative
zur Nichtigerkldrung erscheint, ist demnach die Ausgestaltung des Beweis-
erhebungsverfahrens. Wie bei den Elementen diskursiver Verfahrensgestal-
tung wird hier deutlich, dass das Beweiserhebungsrecht einschlief3lich der
Art und Weise der Beweiserhebung einen zentralen Einfluss auf die ver-
fassungsgerichtliche Entscheidungsdurchsetzung haben. Daneben hat das
Gericht sich auch vor Augen zu fithren, welche rechtlichen Folgewirkungen
mit dem Wegfall der iiberpriiften Norm einhergehen wiirden. Nach dieser
zweiseitigen Priifung hat das Gericht die Folgen des Wegfalls der kontrol-
lierten Norm und damit das Interesse am voriibergehenden Fortbestehen
der Norm zu gewichten und gegen das Interesse an der Nichtigkeit der
verfassungswidrigen Norm abzuwidgen, wobei aufgrund des Vorrangs der
Verfassung die Nichtigkeit der Norm stets widerlegbar vermutet werden
muss.

Die Feststellung der Notwendigkeit einer Tenorierungsvariante, also die
Frage nach dem ,,Ob', erfolgt zweistufig. Auf der ersten Stufe steht die Iden-
tifikation eines Fortbestehensgrundes, der normativer oder tatsichlicher

922 Vgl. dazu bereits o. S. 197.

923 Hierzu Klein in: Schmidt-Bleibtreu/Klein/H. Bethge (Hrsg.), Bundesverfassungsge-
richtsgesetz, 64. EL August 2024, § 26 Rn. 4f., wobei er dies dem BVerfG gleichwohl
zuspricht.

271



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

§ 5 Verfahrensstadien der Durchsetzung

Natur sein kann. Auf zweiter Stufe steht eine Abwagung zwischen diesem
Fortbestehensgrund und dem Nichtigkeitsgrund der Verfassungswidrigkeit.

2. Inhaltliche Ausgestaltung befolgungsfahiger Tenorierungsvarianten

Hat das Gericht sich entschieden, eine Unvereinbarerklirung zu erlassen,
stellt sich die Frage, ob es diese mit weiteren Anordnungen, etwa der weite-
ren Anwendbarkeit, der Anwendbarkeit unter einer bestimmten Maflgabe
oder dem Ersatz der fiir unvereinbar erkldrten Regelung durch andere Re-
gelungen, verbindet. Sofern das Gericht die Norm nicht fiir nichtig erklart,
sondern lediglich fiir unvereinbar mit dem Grundgesetz und deswegen
fiir unanwendbar, oder wenn das Gericht die Norm fiir weiter anwendbar
erkldrt, ohne den Normgehalt, den der Gesetzgeber im Rahmen des Ge-
setzgebungsprozesses im Wortlaut des Gesetzes perpetuiert hat, zu verdn-
dern, nimmt das Gericht lediglich seine Kontrollfunktion hinsichtlich einer
Mafinahme der Legislativorgane wahr. Naherer Untersuchung bediirfen
hingegen die Fille, in denen das Bundesverfassungsgericht in einen Norm-
kreationsprozess eintritt, indem es den normativen Gehalt der kontrollier-
ten Regelung dndert und damit selbst normsetzend tétig wird. Hier {ibt es
némlich nicht nur die dem Gericht iibertragene Kontrollfunktion hinsicht-
lich der Verfassungsmafligkeit staatlichen Handelns aus, sondern dariiber
hinaus eine Kreationsfunktion fiir Ubergangsrecht. Wahrend das Normset-
zungsverfahren durch die Legislative im Grundgesetz und konkretisierend
in den Geschiftsordnungen der beteiligten Organe geregelt ist, fehlt es an
verfahrensrechtlichen Vorgaben fiir den judikativen Normkreationsprozess.
Es stellt sich deswegen die Frage, wie das Gericht bei der Ausgestaltung und
Formulierung konkreter Vorgaben verféahrt.

Die Interviewpartner haben eine erhebliche Zuriickhaltung hinsichtlich
des Erlasses von Tenorierungsvarianten mit eigenstdndigem Regelungsge-
halt artikuliert:

,Uber solche Fragen der Formulierung redet der Senat intensiv, das
wird nicht so en passant gemacht. Das kann ja in der Tat ein Stiick vor-
tibergehender Ersatzgesetzgebung sein. Und dessen ist sich das Gericht
bewusst und auch von der Abweichung, dass eine verfassungswidrige
Norm eigentlich gar keinen Geltungsanspruch hat, sondern in der Regel

272



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

B. Durchsetzungsmechanismen im Hauptverfahren

als nichtig zu behandeln ist. Das weif$ das Gericht und macht es sich an
der Stelle nicht leicht.“*

Insbesondere wird diese Zuriickhaltung auch erkennbar, wenn ein Inter-
viewpartner die Selbstbeschrinkung sowohl in inhaltlicher als auch in
temporaler Hinsicht unterstreicht:

,Wenn wir Ubergangsregelungen treffen, werden wir faktisch zum Ge-
setzgeber. In der gebotenen Vorsicht und immer mit dem Hinweis:
Parlament, du kannst sofort was dndern! Wir okkupieren die Materie
nicht in dem Sinne, dass wir dem Gesetzgeber verbieten, etwas zu re-
geln, sondern wir sagen, dass jetzt etwas passieren muss, weil es nicht
ungeregelt bleiben darf. Und da sind wir eigentlich sehr, sehr vorsichtig.
Die kritische Grenze wire, wenn die Richter voluntative Politik machen
wiirden. 2

Die Aussagen verdeutlichen exemplarisch, dass die Mitglieder des Gerichts
einer positiv normsetzenden Komponente in den Entscheidungsaussprii-
chen restriktiv gegentiberstehen und stets darauf bedacht sind, die kompe-
tenzielle Grenze zum Gesetzgeber zu wahren. Anders als beim Gesetzgeber
griindet das Gericht den Interviewpartnern zufolge die inhaltliche Ausge-
staltung einer solchen Anordnung namlich nur auf rechtlichen, nicht aber
auf voluntativ-politischen Erwagungen. Ebenso nimmt das Gericht keine
dauerhafte Geltung der Regelung fiir sich in Anspruch, sondern geht von
der zeitnahen Abhilfe des Zustands durch den Gesetzgeber aus. Hieraus
lassen sich auch Riickschliisse auf die Ausgestaltung der Tenorierungsvari-
anten ziehen. Die Mitglieder des Gerichts zielen hierbei ndmlich nicht
darauf ab, eine dauerhafte Losung fiir eine Fragestellung zu produzieren,
die Resultat eines gesellschaftlichen Aushandlungsprozesses ist. Die Norm
muss lediglich als Provisorium geniigen, durch das Rechtspositionen wirk-
sam geschiitzt werden. Das unterstreicht auch folgender Interviewauszug:

»Es ist in gewisser Hinsicht eine Unsitte, wenn der Gesetzgeber das
unbesehen iibernimmt, statt sich eigene Gedanken zu machen. Oft sind
es Regelungen, die nur einstweilig auf als verfassungsrechtlich nicht
tragbaren Regelungen basieren, um diese zu retten, die aber nicht als
Vorschlage fiir eine Neuregelung geeignet sind. 2

924 Interview Nr. 5.
925 Interview Nr. 2.
926 Interview Nr. 12.
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Einen normativen Ankniipfungspunkt fiir den Prozess der inhaltlichen
Formulierung eines Regelungsgehalts konnte zunéchst § 35 BVerfGG lie-
fern, auf den das Gericht sich in der Vergangenheit bei der Formulie-
rung von iiber die Unvereinbarkeit hinausgehenden Regelungsanordnun-
gen gestiitzt hat.°?” Es ldsst sich allerdings bezweifeln, ob der Wortlaut
des §35 BVerfGG, der das Bundesverfassungsgericht ausnahmsweise die
Art und Weise der Vollstreckung regeln ldsst, neben der grundsitzlichen
Ermiéchtigung zur Normsetzung als Ubergangsrecht, also der Frage ob
das Gericht weitergehende Regelungen erlassen darf, auch eine inhaltliche
Anleitung dafiir gibt, wie diese weitergehenden Regelungen auszugestalten
sind. Die Formulierung ,,Art und Weise der Vollstreckung® gibt dem Ge-
richt zwar den Spielraum, sich {iberhaupt fiir den Erlass von Ubergangs-
recht zu entscheiden. Belastbare Riickschliisse auf den Formulierungsvor-
gang lassen sich der Norm allerdings nicht entnehmen. Auch den Auflerun-
gen der Interviewpartner lasst sich nicht entnehmen, dass das Gericht die
Ausgestaltung von Tenorierungsvarianten auf § 35 BVerfGG stiitzen will.
Das Gegenteil suggeriert folgende Aussage:

oIch finde es weiterhin richtig, dass angesichts der im Vergleich zu
anderen Gerichten besonderen Aufgabe des Bundesverfassungsgerichts,
das auch und insbesondere mit politisch hoch relevanten Fragen be-
fasst wird, die Moglichkeit hat, die Vollziehbarkeit ihrer Entscheidun-
gen besonders abzusichern, so durch konkrete Vorgaben hinsichtlich
Ubergangsregelungen und spezieller Vollstreckungsmafinahmen. Das
BVerfGG regelt dazu keine Einzelheiten und erdfinet damit einen Spiel-
raum bei seiner Anwendung. Das halte ich fiir sachgerecht.*?8

Deutlich wird dies auch, wenn man jiingere Entscheidungen des Bundes-
verfassungsgerichts betrachtet, in denen das Gericht zwar - teilweise impli-
zit - Ubergangsrecht implementierte, ohne sich hierfiir aber explizit auf
§ 35 BVerfGG zu berufen. So hat es in der Entscheidung zum Tarifeinheits-
gesetz die Regelung des § 4a TVG bis zu einer Neuregelung durch den
Gesetzgeber unter der selbst formulierten Mafigabe weitergelten lassen,
dass die nach §4a II 2 TVG grundsitzlich mogliche Verdringung des
Tarifvertrags einer Minderheitsgewerkschaft nur dann zulissig ist, wenn die
Beriicksichtigung der Interessen der verdringten Gewerkschaft plausibel

927 Vgl. dazu bereits o. Fn. 695.
928 Interview Nr. 6.
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dargelegt wird.” Diese Verfahrensgarantien sah § 4a TVG a.F. nicht vor.”°
In der Entscheidung zu im Ausland geschlossenen Kinderehen hat das
Gericht bis zur Neuregelung durch den Gesetzgeber Ubergangsregelungen
formuliert, die es explizit an gesetzgeberische Wertungen in vergleichbaren
Fillen anlehnt.”! In den vorgenannten Fillen gibt das Gericht den Rechts-
anwendern nicht lediglich Auslegungsdirektiven zum weiteren Umgang mit
der unvereinbaren Norm an die Hand, sondern kniipft ihre Anwendung
an ginzlich neue Tatbestandsvoraussetzungen bzw. erkldrt eine analoge An-
wendung von bestehenden Vorschriften mithilfe der Gesetzeskraftwirkung
aus § 31 II BVerfGG als verbindlich geltendes Ubergangsrecht, das vorher
nicht auf die einschlagige Materie Anwendung gefunden hat. Die Tenorier-
ung stellt in beiden Fillen eine verfassungsgerichtliche Normsetzung dar,
ohne sich hierfiir auf § 35 BVerfGG zu berufen.

Mangels eines kodifizierten Verfahrens der inhaltlichen Ausgestaltung
muss der Formulierungsvorgang anhand des einer Normsetzung des Ge-
richts zugrunde liegenden Materials und der inhaltlichen Grenzen einer
gerichtlichen Ubergangsnorm anniherungsweise bestimmt werden.

Um die normative Schaffenskraft des Bundesverfassungsgerichts im Ver-
héltnis zum Gesetzgeber zu beschridnken und den grundgesetzlich vorge-
sehenen Normsetzungsprozess nicht zu umgehen, ist zunachst erwagens-
wert, ob das Bundesverfassungsgericht sich angesichts des fiir den Erlass
von Tenorierungsvarianten zugrunde zu legenden Materials beschrianken
sollte. Denkbar ist etwa ein mit dem Verfahren des Vermittlungsausschus-
ses vergleichbares Erfordernis, nur solche Regelungen zu treffen, die der
Gesetzgeber in seinem Gesetzgebungsverfahren vorher selbst aufgeworfen
hat.”3? Das Bundesverfassungsgericht scheint dies in Teilen zu berticksichti-
gen, wenn es seine Ubergangsregelungen an gesetzgeberische Wertungen
anlehnt.”** Auch die Ausfithrungen eines Interviewpartner lassen darauf
schlieflen, dass die Richter darauf bedacht sind, nicht den Eindruck zu
erwecken, sie selbst konnten geistiger Urheber der Norm sein, um sich
nicht dem Verdacht der voluntativen Politikgestaltung auszusetzen.

929 BVerfGE 146, 71 (73) - Tarifeinheitsgesetz (2017).

930 Vgl. BGBI. 2015 I, S. 1130.

931 BVerfGE 166, 1 (92) - Kinderehe (2023).

932 Vgl. zu dieser Vorgabe im Verfahren des Vermittlungsausschusses BVerfGE 101, 297
(306 f.) — Hausliches Arbeitszimmer (1999).

933 Vgl. 0. Fn. 931
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»Bei diesem Verfahren haben wir bestehende Regeln tibernommen und
gesagt: So kann es gehen, das ist momentan mdglich und das miisst
Thr beachten. Also bei diesen Dingen, wenn wir weitergehen, versuchen
wir immer, auf andere Regelungen oder das, was ganz unbestritten war
zuriickzugreifen. 34

Der Gedanke an die Parallele zum Vermittlungsausschuss kommt auf, da
in beiden Fillen kein Organ tatig wird, dass durch das Grundgesetz vor-
rangig zur Normsetzung berufen ist, sondern lediglich im Falle eines (vor-
laufig) gescheiterten Normsetzungsprozesses tatig wird. Beim Verfahren
vor dem Vermittlungsausschuss ist der Normsetzungsprozesses aus politi-
schen Griinden vorldufig gescheitert, bei Verfahren vor dem Bundesverfas-
sungsgericht aus verfassungsrechtlichen. Zunichst erscheint eine solche
Beschrankung auf bereits im Verfahren diskutierte Regelungsmoglichkeiten
plausibel und vermag das Gericht mdglicherweise auch von Vorwiirfen
eines Eingriffs in die Gewaltenteilung zu bewahren.>

Gegen eine Ubertragung dieser Beschrinkung sprechen allerdings im
Wesentlichen zwei Griinde. Zum einen verfolgt die Anbindung eines
Vorschlags des Vermittlungsausschusses an das bisherige Gesetzgebungs-
verfahren den Zweck, die Zurechenbarkeit zum Bundestag als priméren
Gesetzgebungsorgan sicherzustellen.”¢ Dieser Anbindung bedarf es im ver-
fassungsgerichtlichen Rechtsfolgenmanagement aber gerade nicht, weil die
ibergangsweise gesetzten Normen bis zur Neuregelung nicht dem Gesetz-
geber zurechenbar sein miissen, sondern § 31 II BVerfGG einen alternati-
ven Normanwendungsbefehl formuliert. Die Normsetzung von dem dafiir
eigentlich vorgesehenen Prozess loszukoppeln, birgt gleichwohl Schwierig-
keiten. Indem es diskursiver Elemente in den Prozess einbezieht, kann
das Gericht zwar die tatsdchlichen und rechtlichen Folgen néher abschit-
zen.””” So hat das Bundesverfassungsgericht etwa der zweiten Schwanger-
schaftsabbruchs-Entscheidung vorhergehend ein umfassendes Gutachten
hinsichtlich der Frage, wie sich eine rechtliche Missbilligung des Schwan-
gerschaftsabbruchs auf die Rechtsordnung auswirkt und welche Mdéglich-
keiten de lege ferenda bestiinden, Schwangerschaftsabbriiche aufierhalb

934 Interview Nr. 2.

935 Vgl. Kreutzberger, Entscheidungsvarianten des Bundesverfassungsgerichts, 2007,
S.196.

936 BVerfGE 120, 56 (76) — Vermittlungsausschuss (2008); kritisch Kersten in: Dii-
rig/Herzog/Scholz (Hrsg.), Grundgesetz, 105. EL August 2024, Art. 77 Rn. 85f.

937 Vgl. bereits o. S. 250.

276



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

B. Durchsetzungsmechanismen im Hauptverfahren

des Strafrechts zu missbilligen, eingeholt.”*® Das Gericht hat anschlieffend
zumindest Teile der vorgeschlagenen Regelungen in seine Regelungsanord-
nung {ibernommen.?*

Das Bundesverfassungsgericht ist strukturell aber nicht in einer mit
den Legislativorgangen vergleichbaren Weise ausgestattet, die tatsachlichen
Grundlagen seines Folgenmanagements zu ermitteln.**? Dieser Umstand
wird zwar aufgrund der sofortigen Revidierbarkeit der verfassungsgericht-
lich gesetzten Normen durch den Gesetzgeber in Teilen kompensiert. Den-
noch muss das Gericht sein normsetzendes Tatigwerden auf ein Mindest-
maf3 begrenzen.

Zum anderen stellt die Normsetzung durch das Gericht anders als beim
Vermittlungsausschuss nicht das Resultat eines politischen Aushandlungs-
prozesses dar,’! sondern das Ergebnis eines rechtsfindenden Prozesses.
Obwohl materielle Regelungen des Gerichts in die Sphire des Gesetzgebers
eingreifen, ist es nicht gerechtfertigt, der verfassungsgerichtlichen Entschei-
dung einen politisch-volitiven Charakter zuzusprechen und zu behaupten,
die verfassungsgerichtliche Entscheidung beruhe nicht ausschlieSlich auf
der Erkenntnis des Rechts.**? Wire dies der Fall, wiirde die Rollenerwar-
tung an das Gericht, dass es lediglich den Rahmen des politischen Diskur-
ses liefert, erheblich enttauscht und das Gericht hatte einen Akzeptanzver-
lust zu befiirchten. Die vom Bundesverfassungsgericht getroffenen weiter-
gehenden Anordnungen im Falle der Unvereinbarkeit konnen demnach an
gesetzgeberische Wertungen ankniipfen, ohne aber an diese gebunden zu
sein.

Die inhaltliche Grundlage fiir die Formulierung der verfassungsgerichtli-
chen Anordnungen findet sich deshalb nicht in den Willensbekundungen
eines politischen Verfassungsorgans, sondern in den Entscheidungsgriin-
den des Gerichts. Die Uberleitungsformel in den Tenor ,fiir Recht erkannt®
verdeutlicht, dass seine Formulierung keine politische Willensentscheidung

938 Vgl. BVerfGE 88, 203 (250) — Schwangerschaftsabbruch II (1993); Stiirner, Gutach-
ten Schwangerschaftsabbruch II, 1992, BArch B 237/187273.

939 So schldgt Stiirner beispielsweise die entsprechende Anwendung sozialversiche-
rungsrechtlicher Regelungen, die fiir die Sterilisation gelten auf Schwangerschafts-
abbriiche vor, Stiirner, Gutachten Schwangerschaftsabbruch II, 1992, BArch B
237/187273, S.135. Diesem Vorschlag hat das Gericht in Nr. 8 seiner Regelungsan-
ordnung entsprochen, BVerfGE 88, 203 (213) - Schwangerschaftsabbruch II (1993).

940 Vgl. Bode, Fristablauf, ZG 2021, 266 (283 f.).

941 Dem Vermittlungsausschuss komme hingegen eine ,genuin politische Kompromiss-
funktion® zu, Cornils, Politikgestaltung durch den Vermittlungsausschuss, DVBI
2002, 497 (500f.).

942 So aber Smid, Richterliche Rechtserkenntnis, 1989, S. 71 ff.

277



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

§ 5 Verfahrensstadien der Durchsetzung

des Gerichts wiedergeben soll, sondern sich aus rechtlichen Erwédgungen
ableiten lassen muss. Gibt die gerichtliche Entscheidung die Grundlage der
Rechtserkenntnis wieder, die im Tenor ihre Schlussfolgerung findet, miis-
sen die dort getroffenen Regelungen bereits in der Begriindung angelegt
sein. Die Frage nach der Formulierung der im Tenor einer Entscheidung
aufgefiihrten Regelungen hingt deswegen damit zusammen, inwiefern sich
aus der rechtlichen Begriindung einer Entscheidung allgemeingiiltige Maf3-
gaben hinsichtlich der Behandlung von Lebenssachverhalten ableiten las-
sen.

In der Begriindung verfassungsgerichtlicher Entscheidungen finden sich
nicht nur die tragenden Griinde wieder, die den autoritativen Rechtsbe-
folgungsbefehl der tenorierten Anordnung stiitzen, sondern auch solche
Rechtsausfiihrungen, die lediglich auf vorgebrachte Argumente eingehen
und damit eine diskursive Funktion wahrnehmen.?** Die im Tenor enthal-
tene zu befolgende Entscheidung, die auch Bindungswirkung und Geset-
zeskraft fiir sich beanspruchen kann, leitet sich nur aus den tragenden
Griinde ab, nicht aber aus den sonstigen Ausfithrungen in der Entschei-
dungsbegriindung. Deswegen sind die tragenden Griinde nicht lediglich fiir
die Auslegung der Entscheidung nach ihrem Erlass relevant,®** sondern
gewinnen bereits fiir den Formulierungsvorgang des Entscheidungsaus-
spruchs, also den Zeitraum vor Erlass, Bedeutung. Damit die Formulierung
der im Tenor getroffenen Anordnungen nachvollziehbar und somit auch
befolgungsfihig ausgestaltet wird, ist es fiir das Gericht erforderlich, klar zu
identifizieren und darzulegen, welche Griinde fiir die Entscheidung tragend
sind und damit den autoritativen Rechtsanwendungsbefehl des Gerichts
nach sich ziehen und welche Griinde lediglich eine diskursive Funktion
wahrnehmen, aber keine unmittelbare Befolgung beanspruchen kénnen.?

943 Berkemann, Die Entscheidungsformel des Klima-Beschlusses, ZUR 2021, 585 (586).

944 Zur Auslegung des Tenors Berkemann, Die Entscheidungsformel des Klima-Be-
schlusses, ZUR 2021, 585 (586).

945 Fiir die Entscheidung zum zweiten Nachtragshaushaltsgesetz 2021, vgl. BVerfG
NVwZ 2023, 1892, hat das Gericht dies mittels einer Pressemitteilung, nicht aber
im Rahmen der Entscheidung gemacht, indem es die drei Begriindungsstringe des
Gerichts als jeweils fiir sich ,tragfahig” bezeichnet hat, vgl. BVerfG Pressemitteilung
Nr. 101/2023 vom 15. November 2023; dies wurde bereits als ,tragende Griinde“
rezipiert, vgl. Pracht, Anmerkung zu BVerfG NVwZ 2023, 1892 (1906). Ob diese
Interpretation iiber die Pressemitteilung dem erforderlichen Maf} an Transparenz
gerecht wird, ist zweifelhaft. In der Lissabon-Entscheidung hat das Gericht hinge-
gen im Tenor explizit auf die mafigeblichen Griinde verwiesen, vgl. BVerfGE 123,
267 (270) - Lissabon (2009).
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Doch auch wenn das Gericht explizit darlegt, welche Griinde aus seiner
Perspektive tragend sind, besteht das Risiko der Umdeutung im Interpreta-
tionsprozess der gerichtlichen Entscheidung.4¢

Dies bildet die Grundlage fiir die konkrete inhaltliche Ausgestaltung
einer regelnden Tenorierungsvariante. Da der Tenor also die normativ ver-
bindliche Aussage des Gerichts widerspiegelt, die sich aus den tragenden
Griinden als Teilaspekt der Gesamtentscheidung ergibt, gehoren die Identi-
fikation der tragenden Griinde und ihre Abgrenzung von sonstigen, nicht
tragenden Ausfithrungen der Entscheidung zum Formulierungsprozess des
Tenors.

Inwiefern sich aus den tragenden Griinden konkrete Formulierungen
von Anordnungen herleiten lassen, hidngt von der Mdglichkeit ab, verfas-
sungsrechtliche Wertungen zu verdichten. Je enger sich verfassungsrechtli-
che Regelungen, die als Priifungsmafistab des Bundesverfassungsgerichts
die Grundlage der tragenden Griinde darstellen, ndmlich zu Verhaltensge-
boten verdichten lassen, desto préziser darf das Bundesverfassungsgericht
Anordnungen formulieren. Regelméfiig diirfte eine genaue Formulierung
von Verhaltensgeboten an die Entscheidungsrezipienten danach nicht mog-
lich sein. Aus dem Grundgesetz lassen sich namlich selten konkrete Rege-
lungsanforderungen herleiten. Dies wird etwa anhand der Schutzpflichten-
dogmatik des Bundesverfassungsgerichts deutlich, wenn das Gericht zwar
Mindestanforderungen abstrakt formuliert, um schutzbediirftige Verfas-
sungswerte abzusichern, die konkrete Ausgestaltung dann aber grundsatz-
lich dem Gesetzgeber obliegt.”*” Obwohl es allen Staatsgewalten obliegt,
grundrechtliche Schutzpflichten zu realisieren,®*® tiberzeugt diese schwer-
punktméflige Zuweisung an den Gesetzgeber, da er zum einen ein héheres
Maf3 an politischer Legitimation geniefit, zum anderen aufgrund seines
spezifischen Verfahrens am besten zur Formulierung von Schutzregelungen
geeignet ist.%4

Die Anordnungen des Bundesverfassungsgerichts, die eigenstidndige Re-
gelungen bis zur Neuregelung durch den Gesetzgeber beinhalten, mogen

946 Albers, Hochstrichterliche Rechtsfindung und Auslegung gerichtlicher Entscheidun-
gen, VVDStRL 71 (2012), 257 (277f).

947 BVerfGE 39, 1 (44) - Schwangerschaftsabbruch I (1975); E 125, 175 (222 ff.) - Hartz
IV (2010); Dietlein, Die Lehre von den grundrechtlichen Schutzpflichten, 2. Auflage,
2005, S.180f.; weiterfithrend Unruh, Zur Dogmatik der grundrechtlichen Schutz-
pflichten, 1996, S. 24.

948 Krings, Grund und Grenzen grundrechtlicher Schutzanspriiche, 2003, S. 244.

949 Vgl. Britz, Grundrechtliche Schutzpflichten, NVwZ 2023, 1449 (1452).
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sich zum Teil aus der Verfassung ableiten lassen. So ist es plausibel, die
Beriicksichtigung einer Minderheitsgewerkschaft, deren Tarifvertrag durch
einen kollidierenden Tarifvertrag einer Mehrheitsgewerkschaft verdrangt
wird, in Art.9 III GG zu verankern, weil die Relevanz der Bediirfnisse
der Minderheitsgewerkschaft fiir das in Rede stehende Grundrecht in
den Entscheidungsgriinden erldutert wird.>® Allerdings triftt das Bundes-
verfassungsgericht zuweilen auch Anordnungen, die in ihrem Konkretisie-
rungsgrad nicht auf das Grundgesetz zuriickgefiihrt werden kénnen und
zusdtzlich externen Einfliissen unterliegen. In seiner Entscheidung zum
Nichtraucherschutzgesetz hat das Bundesverfassungsgericht eine Weitergel-
tung unter der MafSgabe angeordnet, dass Gaststittenbetreiber in Lokalen,
die eine Gastfliche von weniger als 75 Quadratmetern haben und in denen
Minderjahrigen der Zutritt verwehrt ist, das Rauchen unter bestimmten
Voraussetzungen bis zum Inkrafttreten einer Neuregelung gestatten diir-
fen.®! Hiermit wird zwar auch einer grundgesetzlichen Wertung, ndmlich
dem Schutz der Berufsfreiheit der Gaststittenbetreiber, Rechnung getragen.
Sich derart trennscharf auf die Gaststattengrofle festzulegen, lief8 sich je-
doch unter keinen Umstdnden aus dem Grundgesetz herleiten, sondern
beruhte auf der Definition von Interessenvertretern des Gaststittengewer-
bes.®>? Das Gericht scheint also zumindest teilweise fiir die inhaltliche
Ausgestaltung der Tenorierungsvarianten {iber rechtliche Erwédgungen hin-
auszugehen und sich neben grundgesetzlichen Wertungen zusétzlicher Er-
kenntnisquellen aus dem politischen Raum zu bedienen. Im vorliegenden
Verfahren hat das Gericht die Konkretisierung ndmlich auf Materialien des
Gesetzgebungsprozess gestiitzt.”>®> Betrachtet man die Entscheidung aller-
dings genauer, so wird deutlich, dass das Gericht mit seiner Anordnung in
erster Linie einen gleichheitswidrigen Begiinstigungsausschluss von Betrei-
bern von Kleingaststitten gegeniiber Betreibern von grofleren Gaststétten

950 Vgl. BVerfGE 146, 71 (73 u. 142) - Tarifeinheitsgesetz (2017).

951 BVerfGE 121, 317 (318) - Nichtraucherschutzgesetz (2008).

952 BVerfGE 121, 317 (376 f.) - Nichtraucherschutzgesetz (2008).

953 Die Flachengréfle von 75 qm entstammte einer Zielvereinbarung zwischen
dem Bundesministerium fiir Gesundheit und Soziale Sicherung und dem Bun-
desverband des Deutschen Hotel- und Gaststittenverbandes (DEHOGA), vgl.
BVerfGE 121, 317 (324f. u. 376f.) - Nichtraucherschutzgesetz (2008); zur Inbe-
zugnahme von Materialien des Gesetzgebers oder der Ministerialverwaltung bei
angeordneten Regelungen im Schulrecht Fiissel/Hage/Staupe in: Blankenburg/Voigt
(Hrsg.), Implementation von Gerichtsentscheidungen, 1987, S. 395 (399 ff.).
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verhindert hat.®>* Indem das Gericht den Flachengrenzwert festgelegt hat,
bezweckte es den Begiinstigungsausschluss von kleinen Gaststitten bis zur
Neuregelung zu verhindern und seine irreversiblen Folgen, nimlich sub-
stanzielle Umsatzeinbuflen, abzuwenden. Um diese Wertung, die Resultat
der Entscheidungsgriinde war, effektiv absichern zu konnen, war es fiir
das Gericht unerlasslich, einen Grenzwert zu bestimmen. Die konkrete
Bezifferung des Flichengrenzwertes stellt hierbei kein Resultat eines freien,
schopferischen Tatigwerdens des Gerichts dar, sondern lediglich ein not-
wendiges Mittel, um die tragenden Griinde abzusichern.

Hieran wird zwar deutlich, dass auch hochkonkretisierte Formulierun-
gen einen Ankniipfungspunkt in den tragenden Erwédgungen des Gerichts
haben konnen. Die Methodik der Ausgestaltung erschlief3t sich allerdings
noch nicht. Bei der Auswertung der Interviews ist aufgefallen, dass hin-
sichtlich des Formulierungsvorgangs unterschiedliche Erfahrungen beste-
hen. Wéhrend beispielsweise ein Interviewpartner explizit betont hat, das
Gericht habe sich an externen Formulierungen bedient, um dem Eindruck
voluntativer Normsetzung entgegenzuwirken,’ verneinte ein anderer In-
terviewpartner, auf externen Sachverstand Bezug zu nehmen:

»Bei einer miindlichen Verhandlung hat die Folgenfrage manchmal einen
eigenen Gliederungspunkt: ,Rechtsfolgen einer Entscheidung®. Das wird
dann schon in der Verhandlung mit den Beteiligten diskutiert. Das Ge-
richt muss ja wissen, ob eine MafSnahme, von der es meint, dass sie den
gesamten Bundeshaushalt in Gefahr bringen wiirde, ob das tiberhaupt
den Tatsachen entspricht. [..]Also da fragt man: Was wiére denn, wenn
wir die Norm fiir verfassungswidrig erklaren, mit welchen Folgen miisste
man denn da rechnen? Da macht man sich kundig. Wenn der Senat da
noch Zweifel hat, kann er auch nochmal einen Experten anhéren. Die
Entscheidung féllt dann natiirlich im Senat.*>¢

Die Bezugnahme auf fremden Sachverstand erschépft sich danach in der
Frage, ob eine Ubergangsregelung erlassen wird, nicht aber, wie sie aus-
gestaltet sein soll. Dem lauft es im Grundsatz zuwider, wenn man den
Umfang der im Rahmen einer miindlichen Verhandlung erhobenen tat-
sachlichen Moglichkeiten einer grundrechtsschonenden Ausgestaltung des
einer Entscheidung zugrundeliegenden Rechtsverhéltnisses betrachtet. In

954 Dies wird umfassend vom Gericht dargelegt, BVerfGE 121, 317 (3611F.) - Nichtrau-
cherschutzgesetz (2008).

955 Vgl. o. Zitat vor Fn. 934.

956 Interview Nr. 5.
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der Entscheidung zur Fixierung psychisch kranker Menschen hat das Bun-
desverfassungsgericht sich beispielsweise eingehend mit den tatsdchlichen
Auswirkungen und Moglichkeiten der Zwangsfixierung befasst und auch
Erkenntnisse aus anderen Liandern herangezogen, um eine informierte
Ubergangsregelung treffen zu konnen.%’

Die Auswertung der Interviews insgesamt macht vor allem deutlich, dass
der Formulierungsvorgang befolgungspflichtiger Anordnungen von den
Richtern nicht einheitlich beurteilt wird. Nicht einmal innerhalb der Senate
lasst sich ein konkretes Vorgehen widerspruchsfrei erkennen. Es liegt daher
nahe, dass jedes Mitglied des Gerichts eine eigene Herangehensweise an die
Formulierung befolgungspflichtiger Anordnungen hat, sofern es denn mit
dieser Aufgabe konfrontiert ist. In jedem Fall geht der Formulierung ein
umfangreicher Informationsbeschaffungsvorgang voran.

Aus dem Vorgenannten lasst sich folgern, dass bei der verfassungsge-
richtlichen Normkreation die getroffenen Anordnungen grundsitzlich so
abstrakt bleiben, dass sie einerseits die in den tragenden Griinden manifes-
tierten rechtlichen Wertungen abzusichern vermdgen, den Adressaten der
Entscheidung, vornehmlich dem Gesetzgeber, aber hinreichend Spielraum
belassen, innerhalb der verfassungsgerichtlich gezogenen Rahmenbedin-
gungen politisch gestaltend tétig werden zu konnen. Nur in solchen Fillen,
in denen das Gericht seine Wertungen anders nicht absichern kann, be-
inhaltet die Herleitung einer Anordnung aus den tragenden Griinden auch
die dariiber hinausgehende Konkretisierung von normativen Gehalten in
Gestalt konkreter Regelungen. Dies setzt aber zum einen voraus, dass in
der Begriindung die Dringlichkeit festgestellt wird, wie es in der Entschei-
dung zum Nichtraucherschutzgesetz durch die Darlegung der erheblichen
wirtschaftlichen Folgen eines Nichterlasses der Anordnung geschehen ist.
Zum anderen muss das Gericht eine eigene normative Gestaltung, die nur
mittelbar ihre Grundlage in den tragenden Griinden findet, auf ein Min-
destmaf’ begrenzen, indem es sich nach Moglichkeit an den Materialien
des Gesetzgebungsprozesses einschliefSlich der politischen Entscheidungen
des Gesetzgebers orientiert und diese nicht durch eigene Entscheidungen
ersetzt. Mit anderen Worten gesprochen ist das Gericht umso freier in
der Formulierung seiner Anordnungen, je enger es diese am Grundgesetz
anbinden kann. Dennoch wird es in solchen Fillen typischerweise auf
einer abstrakteren Formulierungsebene verbleiben. Der konkrete Formulie-
rungsvorgang einer Anordnung im Rahmen der Tenorierungsvariante lasst

957 BVerfGE 149, 293 (311 ff.) - Fixierung (2018).
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sich auch anhand der Auswertung der Interviews nicht abschlieflend iden-
tifizieren. Jedenfalls geht ihm aber ein Prozess der Wissenssammlung im
Rahmen des formalisierten Verfahrens vorweg, den einzelne Mitglieder des
Gerichts unterschiedlich stark einbeziehen, wenn sie eine befolgungsfihige
Anordnung formulieren und dem Senat zur Disposition stellen.

3. Kommunikativ-autoritative Elemente ohne Tenorierungsvarianten

Vorgenannte Erwdgungen setzen allerdings voraus, dass das Gericht im
Grundsatz einen Verfassungsverstofs festgestellt hat. Erst wenn eine Norm
fir mit dem Grundgesetz fiir unvereinbar erkldrt wurde, eréffnet sich dem
Gericht die Moglichkeit, im Tenor normsetzend titig zu werden. Erklart
es eine Norm hingegen fiir mit dem Grundgesetz vereinbar, droht keine
Verdnderung in der Rechtsordnung und -wirklichkeit durch einen Nor-
menwegfall. Die Voraussetzungen dafiir, in der soeben genannten Gestalt
Ubergangsrecht zu setzen, sind dann nicht erfiillt. Gleichwohl lasst sich
beobachten, dass das Bundesverfassungsgericht auch bei Entscheidungen
der Verfassungsmifliigkeit entweder durch eine explizite Verbindung des Te-
nors mit den tragenden Griinden befolgungspflichtige Regelungen gesetzt
hat?8 oder nicht im Tenor, aber in den Entscheidungsgriinden die Bedin-
gungen einer verfassungskonformen Auslegung einer Norm formuliert.”>
Hierbei tritt es durch die Formulierung von Rechtsprechungsdirektiven
insbesondere mit der Fachgerichtsbarkeit in einen Dialog. Gegeniiber den
auf der Verfassungswidrigkeit basierenden Tenorierungsvarianten besteht
hier also der Unterschied, dass priméarer Adressat der Entscheidung kein
mit einer Neuregelung betrauter Gesetzgeber, sondern der Anwender des
verfassungskonformen Gesetzes ist.”®® Ziel des Formulierungsverfahrens
verfassungsgerichtlicher Direktiven ist es dann nicht, gesetzgeberischen

958 Vgl. etwa BVerfGE 149, 126 - Sachgrundlose Befristung (2018); dhnlich auch
BVerfGE 134, 33 (33f.) - Therapieunterbringungsgesetz (2013); erstmals ausdriick-
lich wohl in BVerfGE 30, 83 - Verfassungskonforme Auslegung § 31 BWGG6D (1971),
vgl. Bettermann, Die verfassungskonforme Auslegung, 1986, S. 39.

959 Ein Beispiel findet sich u.a. bei BVerfGE 69, 315 (347 ff.) - Brokdorf (1985); zur
grundsitzlichen Anerkennung der verfassungskonformen Auslegung m.w.N. Geis,
Die ,Eilversammlung® als Bewdhrungsprobe verfassungskonformer Auslegung,
NVwZ 1992, 1025 (1026).

960 Gleichwohl kénnen auch bei Entscheidungen, die eine Norm fiir vereinbar mit dem
Grundgesetz erklaren Handlungspflichten an den Gesetzgeber formuliert werden,
vgl. etwa BVerfGE 156, 63 (140f.) - Elektronische Aufenthaltsitberwachung (2020),
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Fehlerfolgen zu beheben, sondern verfassungswidriger Normanwendung
praventiv zu begegnen, indem verfassungskonforme Auslegungsmaglich-
keiten einfachen Rechts aufgezeigt werden.

Dies hat allerdings zur Folge, dass die Thematik der verfassungskonfor-
men Auslegung nicht mehr lediglich als Abgrenzungsproblem zwischen
Gesetzgeber und Bundesverfassungsgericht verortet werden kann.*! Viel-
mehr ist bei einer verfassungsgerichtlichen Entscheidung tiber die verfas-
sungskonforme Auslegung einer Norm auch die Rezeptionsfihigkeit und
-bereitschaft der Fachgerichtsbarkeit in den Blick zu nehmen.?®? Greift die
Judikatur des Bundesverfassungsgerichts hierbei zu stark in die Auslegung
des Fachrechts ein, droht eine geringere Folgebereitschaft der Fachgerichts-
barkeit. Deutlich ist dies etwa an der Auseinandersetzung zwischen dem
Zweiten Senat des Bundesverfassungsgerichts und dem 6. Zivilsenat des
BGH zur Einordnung eines Kindes als Schaden im Sinne des zivilrechtli-
chen Schadensrechts geworden.?®* Die Auflerung des BVerfG, die Einord-
nung eines Kindes als Schadensquelle im Sinne des Deliktsrechts kdme aus
verfassungsrechtlichen Griinden nicht in Betracht,’®* wurde von Mitglie-
dern des zustindigen 6. Zivilsenats des BGH als tibergriffig empfunden.®
In der Folge ist der BGH der Auslegungsdirektive des Schadensbegriffes
nicht gefolgt.?%¢

Gleichermaflen droht die Implementation verfassungsgerichtlicher Ent-
scheidungsgehalte defizitdr zu bleiben, wenn das Bundesverfassungsgericht
nicht deutlich genug formuliert, was es von den Rezipienten seiner Ent-

in der das Gericht dem Gesetzgeber trotz Vereinbarkeit der Norm mit dem GG
Beobachtungs- und ggf. Nachbesserungspflichten auferlegt.

961 Diese Grenze zieht das BVerfG selber, vgl. nur BVerfGE 18, 97 (111) - Zusammen-
veranlagung von Eltern und Kindern (1964); E 126, 29 (46 f.) - Gleichbehandlung
von Arbeitnehmergruppen (2010); E 133, 377 (422f. - Rn.104) — Ehegattensplitting
fiir Lebenspartner (2013).

962 Zum Kompetenzkonflikt mit der Fachgerichtsbarkeit durch eine ,verfassungskon-
forme Auslegung® Berkemann, Das Bundesverfassungsgericht und ,seine“ Fachge-
richtsbarkeit, DVBI. 1996, 1028 (1032).

963 Dazu Oetker in: Sdcker et al. (Hrsg.), MiiKo BGB, Bd. 2, 9. Auflage 2022, § 249
Rn. 32.

964 BVerfGE 88, 203 (295f.) — Schwangerschaftsabbruch II (1993); dies war wohlge-
merkt zwischen dem Ersten und Zweiten Senat umstritten, vgl. die folgende Ent-
scheidung des Ersten Senats BVerfGE 96, 375 (394 ff.) - Kind als Schaden (1997).

965 Dahingehend &duflerte sich die damalige Richterin am BGH und Senatsmitglied
Gerda Miiller wihrend des 61. Deutschen Juristentages, G. Miiller, Verhandlungen
des 61. DJT, 11/2 Teil O (1996), S. 66.

966 BGH NJW 1994, 788 (790).
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scheidung erwartet. Deutlich ist dieses Problem etwa bei der Entscheidung
zur sachgrundlosen Befristung von Arbeitsvertrigen geworden, als das
Bundesverfassungsgericht die Zuldssigkeit einer wiederholten Befristung
an die Tatbestandsmerkmale der sehr lange zuriickliegenden, ganz anders
gearteten oder sehr kurzen Vorbeschaftigung gekniipft hat.®®” Dies hat das
BAG zwar in seine Rechtsprechung aufzunehmen versucht.*®® Gleichwohl
hat das Bundesverfassungsgericht die Fachgerichtsbarkeit durch seine Ent-
scheidung mit erheblichen Unsicherheiten konfrontiert.”

Anspruch eines verfassungsgerichtlichen Durchsetzungsverfahrens muss
es sein, eine grofitmogliche Implementation seiner Vorgaben an die Rechts-
anwender zu bewirken. Der Erfolg dieser Zielsetzung hiangt mafigeblich
davon ab, ob es dem Gericht gelingt, einerseits mit der notwendigen Zu-
riickhaltung den Fachgerichten zu begegnen, andererseits aber hinreichend
bestimmte Aussagen zur Anwendung seiner Entscheidung zu kommunizie-
ren. Hier wird erneut die Besonderheit des verfassungsgerichtlichen Durch-
setzungsverfahrens offenbar, das auf die freiwillige Befolgung und somit ein
funktionierendes Kooperationsverhéltnis angewiesen ist.

Eine verfassungsgerichtliche Auflerung, die Rechtsprechungsdirektiven
erfolgreich vermitteln will, darf deswegen kein Diktat sein und den An-
spruch reiner Ausfithrung durch die Adressaten erheben. Vielmehr bezieht
die richterrechtliche Rechtsfortbildung ihre Adressaten mit ein und kann
nur kooperativ entstehen.””°

Die Mindestanforderung, der verfassungsgerichtliche Auslegungsdirekti-
ven gerecht werden miissen, ist deswegen, die mit der ausgelegten Norm
betrauten Gerichtsbarkeit einzubeziehen.’”! Betrachtet man diese Einbezie-

967 BVerfGE 149, 126 (151) — Sachgrundlose Befristung (2018)

968 BAG NZA 2019, 700 (702f.).

969 Dazu Bayreuther, Das BVerfG und die sachgrundlose Befristung, NZA 2018, 905
(908); diese Bedenken macht das BAG sich zu eigen, indem es auf Bayreuther in der
Entscheidung BAG NZA 2019, 700 (702) Bezug nimmt; ebenso Sura, Die jiingere
Rechtsprechung des BAG im Befristungsrecht, NZA-RR 2023, 169 (172); Lembke/
Tegel, Neues zum Vorbeschaftigungsverbot des Befristungsrechts, NZA 2019, 1029
(1032).

970 Dazu und zu den verfassungsrechtlichen Voraussetzungen richterlicher Rechtsfort-
bildung, Bumke, Abstrakt-generelle Hinweise des Gerichts, NJW 2021, 1366 (1368 f.).

971 In den o. in Fn. 958 zitierten Entscheidungen geschieht dies etwa durch das BAG,
vgl. BVerfGE 149, 126 (136) - Sachgrundlose Befristung (2018). Hinsichtlich der
Entscheidung zum Therapieunterbringungsgesetz hat sich nicht nur die zustandige
Fachgerichtsbarkeit, sondern auch der Generalbundesanwalt, also ein Vertreter der
Exekutive duflern konnen, BVerfGE 134, 33 (47 ff.) - Therapieunterbringungsgesetz
(2013).
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hung genauer, lassen sich die Einfliisse und Wechselwirkungen zwischen
Fachgerichtsbarkeit und Bundesverfassungsgericht erkennen. Die verfas-
sungsgerichtliche Auslegungsdirektive hinsichtlich des Therapieunterbrin-
gungsgesetzes, dass § 1 I ThUG mit dem Grundgesetz vereinbar ist, sofern
als Voraussetzung einer Unterbringung das Tatbestandsmerkmal der hoch-
wahrscheinlichen Rechtsgutsverletzung verfassungskonform als ,hochgra-
dige Gefahr schwerster Gewalt- und Sexualstraftaten” ausgelegt wird,”’? ist
nicht etwa aus dem konkreten verfassungsgerichtlichen Verfahren entstan-
den, sondern bereits durch den Bundesgerichtshof unter Bezugnahme auf
die erste Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zur Sicherungsver-
wahrung®” in verfassungskonformer Auslegung iibernommen worden.””*
Dies hat das Bundesverfassungsgericht sodann bestitigt und die Auslegung
durch Aufnahme in die tragenden Griinde auf das ThUG iibertragen.””
Das Formulierungsverfahren einer Auslegungsdirektive war in diesem
Fall also keine verfassungsgerichtliche Grenziiberschreitung in die Fach-
gerichtsbarkeit, sondern Resultat eines hochstgerichtlichen Kommunikati-
onsprozesses.®’

Dass ein solcher Kommunikationsprozess zwischen dem Bundesverfas-
sungsgericht und der Fachgerichtsbarkeit auch seitens des Gesetzgebers
vorgesehen ist, ergibt sich aus § 82 IV BVerfGG. Hierdurch erlangt die mit
der Auslegung der Norm befasste Fachgerichtsbarkeit die Moglichkeit, ihre
Auffassung zur Anwendung der einfachgesetzlichen Norm, auch in Bezug
auf eine etwaige verfassungskonforme Auslegung, in das Verfahren der For-
mulierung von Auslegungsdirektiven einzubringen.’”” Durch § 22 IV 2 GO-
BVerfG wird die Moglichkeit der Beteiligung der Fachgerichtsbarkeit auf
die ibrigen Verfahrensarten erweitert und dem Gericht so die eigenstin-
dige Steuerung der fachgerichtlichen Beteiligung ermdglicht.”® Dies wird

972 BVerfGE 134, 33 (34) - Therapieunterbringungsgesetz (2013).

973 BVerfGE 128, 326 (332) - Sicherungsverwahrung I.

974 BGH NJW 2011, 2744 (2745 - Rn. 19 ff.).

975 Coen in: Graf (Hrsg.), BeckOK StPO mit RiStBV und MiStra, 54. Ed., Stand 1.1.2025,
ThUG, § 1 Rn. 35.

976 Vertiefend zur héchstgerichtlichen Rechtsprechung als eigenstindigem Kommuni-
kationsformat, Albers, Hochstrichterliche Rechtsfindung und Auslegung gerichtli-
cher Entscheidungen, VVDStRL 71 (2012), 257 (266 L.).

977 Zur Beteiligung der Fachgerichtsbarkeit Geifler in: Walter/Griinewald (Hrsg.),
BeckOK BVerfGG, 18. Ed., 1.12.2024, § 82 Rn. 19.

978 Zum bedeutsamen Fall der Verfassungsbeschwerde etwa Homig in: Schmidt-Bleib-
treu/Klein/H. Bethge (Hrsg.), Bundesverfassungsgerichtsgesetz, 64. EL August 2024,
§ 94 Rn. 4.
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noch dadurch verstarkt, dass das Bundesverfassungsgericht durch die ei-
genstindige Ausgestaltung seiner Zugangserfordernisse faktisch entschei-
den kann, in welchen Angelegenheiten es in den Kommunikationsprozess
eintreten mochte.”?

Es ldsst sich festhalten, dass das Bundesverfassungsgericht — wenn es dies
tiberhaupt tut — nicht vollig autark die Auswirkungen seiner Wertungen
auf die Auslegung einfachen Rechts formuliert, sondern dies regelmaflig
unter Einbeziehung der Fachgerichtsbarkeit geschieht. Die auch gesetzlich
angelegte Kommunikationsbeziehung zwischen Bundesverfassungsgericht
und Fachgerichtsbarkeit ist ein wesentlicher Faktor fiir die erfolgreiche
Implementation der verfassungsgerichtlichen Wertungen. Dennoch ist der
verfassungsgerichtliche Zugriff auf die Auslegung einfachen Rechts nicht
grenzenlos. Zum einen ist die Kommunikation auf das gerichtliche Verfah-
ren beschrinkt, sodass Auflerungen {iber eine verfassungskonforme Ausle-
gung von einfachgesetzlichen Normen nicht auflerhalb dieses Settings in
einem Dialog zwischen Fachgerichtsbarkeit und Bundesverfassungsgericht
erfolgen diirfen. Gleichwohl bestehen enge, auch institutionalisierte Verbin-
dungen zwischen dem Bundesverfassungsgericht und der Fachgerichtsbar-
keit.?80 Als eine Art vertrauensbildende Mafinahme kann eine solche Ver-
netzung Grundlage fiir ein produktives Zusammenwirken sein. Gleichzeitig
wurde in mehreren Interviews auch geduflert, Fachfragen zu diskutieren.
Dies wird wohl zuldssig sein, soweit ein gewisser Abstraktionsgrad in der
Diskussion beibehalten wird. Konkrete Auslegungsvorgaben abseits eines
Verfahrens sind hingegen unzuldssig. Weil das Gericht ndmlich, anders
als der Gesetzgeber etwa in Art.76 GG, durch das Grundgesetz kein
Initiativrecht hinsichtlich der Ausiibung seiner Kontroll- und gegebenen-
falls Korrekturtatigkeit zugesprochen bekommen hat, ist es auf die Aktivie-
rung durch Dritte angewiesen.”®! Zwar bestehen durch diverse, teils stren-
ge Zuldssigkeitsvoraussetzungen tatsichliche Zugangshiirden zur hochst-

979 Albers, Hochstrichterliche Rechtsfindung und Auslegung gerichtlicher Entscheidun-
gen, VVDSIRL 71 (2012), 257 (274).

980 Vgl. dazu o. S. 111 L.

981 Zur Justizformigkeit des Verfahrens VofSkuhle in: Huber/VofSkuhle (Hrsg.), GG, Bd.
3, 8. Auflage 2024, Art. 93 Rn.2l1; zu deren Legitimationswirkung fiir gerichtliche
Rechtskonkretisierung Buchheim, Rechtsprechung ohne Fall, AGR 148 (2023), 521
(5301.); ebenso mit Bezug auf die Legitimationswirkung aufgrund des gerichtlichen
Schutzes von Grundrechten C. Mollers in: Jestaedt et al. (Hrsg.), Das entgrenzte
Gericht, 3. Auflage 2019, S. 281 (3691.).
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gerichtlichen Normsetzung.?®? Dies ist aber dadurch gerechtfertigt, dass
die verfassungskonforme Auslegung als ,teilweise Nichtigerkldrung ohne
Normtextreduzierung” insgesamt restriktiv angewendet werden muss.”83
Die Verfahrensabhangigkeit der Kommunikationsbeziehung zwischen Bun-
desverfassungsgericht und Fachgerichtsbarkeit hat zusétzlich den Vorteil
einer Kontextualisierung der getroffenen Wertungen. Anders als bei einer
abstrakten Auslegung kann im Zuge eines konkreten Falles besser verdeut-
licht werden, was das Bundesverfassungsgericht mit seinen Aussagen tat-
sachlich meint.%84

Neben der formellen Begrenzung auf ein konkretes Verfahren muss das
Bundesverfassungsgericht, selbst wenn eine verfassungskonforme Ausle-
gung einfachen Rechts das Resultat einer Kommunikationsbeziehung dar-
stellt, die materiellen Grenzen seiner Kontrollkompetenz achten. Teil des
Formulierungsverfahrens von durch verfassungsgerichtliche Entscheidun-
gen als verbindlich geadelte verfassungskonforme Auslegungen ist namlich
die Feststellung der institutionellen Kompetenz des Bundesverfassungsge-
richts. Eine solche kann aber nur dann bestehen, wenn es sich nicht au-
Berhalb seines Priifungsmafistabs bewegt. Diesen hat das Gericht — auch
angesichts eines weitgehenden Zugriffs auf die Entscheidungen der Fachge-
richtsbarkeit aufgrund der Elfes-Entscheidung®® sowie der Liith-Entschei-
dung?®® - in seinem Patentbeschluss bereits in den 1960er Jahren auf die
Verletzung spezifischen Verfassungsrechts konkretisiert.”®” Das bedeutet,
dass das Bundesverfassungsgericht in seinen Entscheidungen ausschlie3-

982 Schonberger, Hochstrichterliche Rechtsfindung und Auslegung gerichtlicher Ent-
scheidungen, VVDStRL 71 (2012), 296 (310); Schonberger bezieht dies zwar in erster
Linie auf die Fachgerichtsbarkeit. Angesichts der teilweise enormen Zugangshiir-
den vor allem hinsichtlich der konkreten Normenkontrolle und der Verfassungsbe-
schwerde ldsst sich gleiches aber auch auf das verfassungsgerichtliche Verfahren
tbertragen.

983 Vgl. VofSkuhle, Verfassungskonformen Auslegung, AGR 125 (2000), 177 (1811f.); Bet-
termann will sie deswegen ausschliefilich dem BVerfG zubilligen, Bettermann, Die
verfassungskonforme Auslegung, 1986, S. 31f.

984 Zu den Implementationsproblemen gerichtlicher Wertungen bei fehlendem Bezug
zum konkreten fachgerichtlichen Verfahren im Rahmen des Vorabentscheidungs-
verfahrens vor dem EuGH Buchheim, Rechtsprechung ohne Fall, AGR 148 (2023),
521 (549f)).

985 BVerfGE 6, 32 - Elfes (1957).

986 BVerfGE 7, 198 - Liith (1958).

987 BVerfGE 18, 85 (92f.) - Patentbeschluss (1964); zum Erfordernis der Abgrenzung
aufgrund der Liith-Entscheidung und der Elfes-Entscheidung Schorkopf, BVerfGE
18, 85, Z6R 2022, 789 (790).
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lich Normen des Grundgesetzes verbindlich auslegen darf. Das einfache
Recht auszulegen ist zwar erforderlich, um die Beeintrachtigung grundge-
setzlicher Gewidhrleistungen beurteilen zu kénnen. Dieser Vorgang stellt
aber die einfachgesetzliche Norm nicht in den Mittelpunkt der gerichtli-
chen Entscheidung. Das Bundesverfassungsgericht hat im Rahmen seiner
Kontrollkompetenz zu fragen, ob eine fachgerichtlich gewéhlte Auslegung
mit dem Grundgesetz vereinbar ist. Die Ableitung von Aussagegehalten
aus einer einfachgesetzlichen Norm obliegt hingegen ausschliefilich der
Fachgerichtsbarkeit.?®8 Ist die verfassungskonforme Auslegung nun Teil des
Auslegungskanons fiir einfaches Recht,*® darf eine positive Formulierung
verfassungskonformer Auslegungsmoglichkeiten — im Sinne eines Kreati-
onsvorgangs — durch das Bundesverfassungsgericht nicht erfolgen. Stattdes-
sen ist das Bundesverfassungsgericht hinsichtlich der ,verfassungskonfor-
men Auslegung” darauf beschriankt, vorgefundene Auslegungsvarianten der
Fachgerichtsbarkeit fiir verfassungsméfiig oder verfassungswidrig zu erkla-
ren, ohne hierbei fiir sich eine abschlieffende Losung zu reklamieren.”®®

Die verbindlichen Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts hinsichtlich
der Auslegung einfachen Rechts unterliegen damit im Vergleich zu den Te-
norierungsvarianten bei verfassungswidrigen Gesetzen engeren Vorausset-
zungen. Soll dem Bundesverfassungsgericht im Rahmen der Unvereinbar-
erklirung eine Normkreation, also eine tempordre Gestaltung der Rechts-
ordnung, zugebilligt sein, ist das Gericht hinsichtlich der verfassungskon-
formen Auslegung eingeschrankt. Der zweitgenannte Fall steht allerdings
vor einer anderen Ausgangssituation, weil das Bundesverfassungsgericht
aufgrund des Fortbestehens der gepriiften Norm nicht riskiert, einen Ge-
samtregelungszusammenhang derart zu verdndern, dass ein rechtliches
oder tatsdchliches ,Chaos“ entsteht. Ebenfalls hat das Gericht durch die
Vereinbarerkldrung gerade festgestellt, dass die Regelungssituation nicht
von verfassungsrechtlichen Vorgaben abweicht. Anders als bei der Norm-
setzung im Zuge von Unvereinbarkeitserklarungen kommt die Folgever-
antwortung fiir die Implementation der verfassungsgerichtlichen Entschei-

988 Berkemann, Das Bundesverfassungsgericht und ,seine“ Fachgerichtsbarkeit, DVBI.
1996, 1028 (1030); so auch aus Zweckmafligkeitserwagungen Bettermann, Die ver-
fassungskonforme Auslegung, 1986, S. 34 ff.

989 Liidemann, Die verfassungskonforme Auslegung von Gesetzen, JuS 2004, 27; Mut-
horst, Grundlagen der Rechtswissenschaft, 2. Auflage 2020, § 7 Rn. 14, der die ver-
fassungskonforme Auslegung allerdings als Unterfall der systematischen Auslegung
betrachtet.

990 Vofkuhle, Verfassungskonforme Auslegung, A6R 125 (2000), 177 (198).
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dungsgehalte, die den Inhalt einer gesetzlichen Regelung nur wiedergeben,
dem Gesetzgeber zu und nicht dem Bundesverfassungsgericht.

II1. Zusammenfassung: Zusammenspiel von Diskursivitat und Autoritét

Wihrend seines Hauptverfahrens hat das Bundesverfassungsgericht mithin
verschiedene Moglichkeiten, die Befolgung seiner Entscheidungen und
Entscheidungsgehalte abzusichern. Zwar ist eine grundsitzliche Untertei-
lung in diskursive Elemente mit dem Ziel, die freiwillige Befolgung zu
fordern einerseits, sowie autoritative Entscheidungsausspriiche mit einer
unbedingten Befolgungsverpflichtung andererseits zielfithrend, um die un-
terschiedlichen Ansatzpunkte der Entscheidungsdurchsetzung zu verdeutli-
chen. Die diskursive Verfahrensgestaltung soll nimlich die Akzeptanz als
zentrale Ressource des Gerichts festigen, wihrend die autoritativen Anord-
nungen auf dieser Grundlage und mit der Autoritit der Verfassung das
rechtlich Gesollte befolgungsfahig darstellen und anordnen. Gleichwohl
sind Diskursivitdt und Autoritdt nicht als zwei monolithische Sdulen der
Durchsetzungsaspekte im Hauptverfahren zu verstehen, sondern weisen
Interdependenzen und Beziige zueinander auf.

Die diskursive Verfahrensgestaltung etwa erschopft sich nicht in ihrer
Ventilfunktion, sondern kann dem bezweckten akzeptanzférdernden Cha-
rakter nur dann vollumfanglich Rechnung tragen, wenn die Beteiligten se-
hen, dass sich ihr Vorbringen tatséchlich in der gerichtlichen Entscheidung
wiederfindet. Das Durchsetzungsverfahren des Bundesverfassungsgericht
im Rahmen des Hauptverfahrens zeichnet sich dadurch aus, dass die Ein-
speisung von Rechtsauffassungen in den Prozess diskursiv erfolgt und die
letztverbindliche, autoritative Anordnung des Gerichts einen inneren Be-
zug zu diesem Vorbringen herstellt. Sichtbar wird dies insbesondere durch
die Methodik der Entscheidungsbegriindung, wenn das Gericht sich zwar
fir eine Auslegung entscheidet, der Gegenauffassung aber argumentative
Zugestindnisse macht. Auch das Beweiserhebungsrecht und die Art und
Weise der Beweiserhebung spielen - wenn sie auch in erster Linie der
Produktion einer materiell richtigen Entscheidung dienen - fiir die Betrof-
fenenakzeptanz eine zentrale Rolle. Die autoritativen Anordnungen des
Gerichts sind in der Folge kein Produkt freier Schaffenskraft des Gerichts,
sondern entstehen durch einen Umwandlungsprozess des Inputs im Rah-
men des Diskurses unter Anwendung der rechtlichen Uberzeugungen des
Gerichts.
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Von diesem Zusammenspiel zwischen diskursiver Einspeisung in das
Verfahren und autoritativem Endprodukt profitiert die Befolgung verfas-
sungsgerichtlicher Entscheidungen sowohl im Falle einer Vereinbarerkla-
rung als auch bei einer Unvereinbarerklirung verbunden mit einer verfas-
sungsgerichtlichen Normsetzung. In beiden Fillen ist das Gericht darauf
angewiesen, nicht ginzlich autark in einen Formulierungsprozess einzutre-
ten, sondern kommunikativ mit den Rezipienten der Entscheidung im
Kontakt zu stehen. Wihrend dies bei der Unvereinbarerkldrungen einer
einfachgesetzlichen Norm mit dem GG einen engeren Bezug zum kon-
kreten Fall aufweist, weil hier die konkret kontrollierte Norm wegfallt
und das Gericht aufgrund der unmittelbar eintretenden Veranderung der
Rechtsordnung ein Folgenmanagement fiir den Wegfall der Norm betrei-
ben muss, ist die Entwicklung einer verfassungskonformen Auslegung mit
Bindungswirkung im Rahmen der Vereinbarerkldrung einer einfachgesetz-
lichen Norm mit dem GG verfahrensiibergreifend moglich. Die autoritative
Vorgabe wird durch einen diskursiven Vorgang mit der Fachgerichtsbarkeit
erst ermoglicht. Ohne einen solchen vorangehenden Diskursvorgang wire
die Formulierung der verfassungsgerichtlichen Anordnung also nicht denk-
bar.

Schliellich wird bereits im Hauptsacheverfahren die Grundlage fiir eine
aus Sicht des Bundesverfassungsgerichts erfolgreiche Rezeption durch die
(Fach-)Offentlichkeit gelegt. Indem das Beweismittelrecht des Gerichts auf
normativ-wertende Rechtsfragen erstreckt wird, bezieht das Bundesverfas-
sungsgericht die Fachoffentlichkeit in das Verfahren mit ein und erlangt
so durch den Diskurs im Hauptverfahren den ersten Zugriff auf die wis-
senschaftliche Begleitung der gerichtlichen Entscheidung. Gleiches gilt hin-
sichtlich der Durchfiihrung einer miindlichen Verhandlung, durch die das
Gericht einen Akzeptanzgewinn erlangen kann. Hieran wird deutlich, dass
die Anwendung des Beweismittelrechts von zentraler Bedeutung fiir die
Steuerung des Diskurses und damit die Akzeptanzsicherung im Verfahren
ist.

Die Grenzen der durchsetzungssichernden Mittel im Hauptverfahren
sind im Wesentlichen kompetenzielle. Hinsichtlich der diskursiven Verfah-
rensgestaltung ist es erforderlich, dass das Gericht seine Rolle als dem
gesellschaftlichen Diskurs einen Rahmen gebende Institution beachtet und
nicht den Anspruch erhebt, gesellschaftliche und politische Konflikte ab-
schlieflend zu 19sen. Die autoritativen Anordnungen miissen einerseits,
wenn es Ubergangsrecht nach einer Unvereinbarerklirung setzt, eine not-
wendige Zuriickhaltung des Gerichts gegeniiber dem Gesetzgeber wider-
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spiegeln. Andererseits muss es ebenso bei der verfassungskonformen Ausle-
gung von einfachem Recht gegentiber der zustdndigen Fachgerichtsbarkeit
seine Grenzen achten.

C. Der Hauptsache nachgelagerte Durchsetzungsmechanismen

Nachdem das Gericht eine Hauptsacheentscheidung erlassen hat, schliefit
sich kein Zwangsvollstreckungsverfahren im engeren Sinne an. Das bedeu-
tet allerdings nicht, dass das Gericht die Umsetzung der Entscheidungsge-
halte dem Zufall iiberlassen muss. Zwar ist die normative Verankerung au-
toritativer Anordnungen zur Durchsetzung der Entscheidung im Vergleich
zu einfachrechtlichen Prozessrechtsordnungen diinn bemessen. Dafiir tre-
ten informelle Instrumente in den Vordergrund. Bevor diese Handlungs-
moglichkeiten des Gerichts allerdings naher betrachtet werden, stellt sich
zundchst die Frage, wann das Gericht sich tiberhaupt zum Tétigwerden
entschlielt. Die Antwort hierfir kann die gerichtliche Beobachtung der
Entscheidungsbefolgung liefern.

I. Verfassungsgerichtliches Monitoring-Verfahren

Das Bundesverfassungsgericht kann einer defizitiren Umsetzung seiner
Entscheidungsgehalte nur entgegenwirken, wenn es von deren Umset-
zungsstand Kenntnis hat. Indem das Gericht seine Entscheidungen beob-
achtet, versetzt es sich selbst in die Lage, durchsetzungserhebliche Sach-
verhalte zu selektieren.?”! Denn nur wenn das Gericht weif, wie seine
Entscheidungen umgesetzt werden, kann es beurteilen, ob diese richtig um-
gesetzt werden. Dabei leuchtet ein, dass das Gericht nicht selbststindig alle
Entscheidungen aktiv und kontinuierlich beobachten kann, zu umfangreich
ist die Zahl der erledigten Verfahren. Deswegen stellt sich einerseits die Fra-
ge, nach welchen Kriterien zu iiberwachende Entscheidungen ausgewahlt
werden. Ebenfalls sind an der Uberwachung der Entscheidungsumsetzung
regelmiaflig mehrere Parteien beteiligt. Fiir das Monitoring ist somit ebenso
relevant, inwiefern das Gericht diese anderen Beteiligten aktivieren kann
und auf welche Art sie die Monitoringtatigkeit des Gerichts ergdnzen.
Insgesamt wird sich zeigen, dass die Beobachtung der Entscheidungsum-

991 Zur Legitimationswirkung von prozessualen Selektionsentscheidungen vgl. o. S.
1311L.
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setzung gelingt, wenn formelle prozessuale Instrumente und informelle
Instrumente zusammenspielen.

1. Moglichkeiten des gerichtlichen Monitorings

Monitoringverfahren sind im judikativen Bereich untypisch.?*> Wahrend
sie der Legislativen und Exekutiven helfen kdnnen, mit den Folgen einer
Entscheidung umzugehen und gegebenenfalls die Entscheidungen nach-
traglich anzupassen,”® nimmt diese Funktion im fachgerichtlichen Tétig-
keitsbereich das Zwangsvollstreckungsrecht ein. Befolgt der Adressat eine
durch ein Urteil titulierte Verhaltensanordnung nicht freiwillig, sehen die
verschiedenen Prozessordnungen teils umfangreiche Moglichkeiten vor,
wie der durch das Urteil Begiinstigte die Entscheidung durchsetzen las-
sen kann. Auch beinhaltet das Zwangsvollstreckungsrecht fiir nachtréglich
auftretende Hindernisse der Vollstreckung regelméafiig Ausnahmetatbestin-
de und prozessuale Regelungen.®** Verfassungsgerichtliche Entscheidungs-
gegenstinde sind hingegen nur begrenzt der Vollstreckung zuginglich.
Es ist praktisch unvorstellbar, dass ein Gesetzgebungsauftrag zwangswei-
se vollstreckt wird. Die Beobachtung der Entscheidungsumsetzung gibt
dem Bundesverfassungsgericht gleichwohl die Moglichkeit, nach Erlass
einer Entscheidung festzustellen, inwiefern die Entscheidungsgehalte des
Gerichts implementiert werden und gegebenenfalls nachzusteuern. Moni-
toringverfahren stellen eine weiche Kompensation fehlender harter Voll-
streckungsmafinahmen dar. Gleichwohl sind sie kein reines Beobachtungs-
mittel ohne durchsetzungsfordernde Auswirkungen. Richtig angewendet
liefern sie einerseits die Grundlage fiir weitergehende Mafinahmen, kdnnen
aber andererseits einen politisch wirkenden Druck auf die Entscheidungs-

992 Gusy weist darauf hin, dass das Monitoringverfahren grundsitzlich von Gerichten
losgekoppelt ist, Gusy, Grundrechtsmonitoring, Der Staat 47 (2008), 511 (534).

993 Zu der Verpflichtung, notwendigenfalls nachzusteuern BVerfG NJW 2002, 1638
(1639).

994 Vgl. etwa fiir nachtraglich eintretende Vollstreckungshindernisse die Vollstreckungs-
abwehrklage gem. §767 ZPO; auch das verfassungsgerichtliche Prozessrecht hat
im Kontext des §79 BVerfGG eine Ausstrahlungswirkung auf das fachrechtli-
che Zwangsvollstreckungsrecht, vgl. dazu Englinder/Zimmermann in: Knauer/Kud-
lich/Schneider (Hrsg.), MiiKo StPO, Bd. 3, 2. Aufl. 2024, § 359 Rn. 72 f.
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verpflichteten aufbauen, indem sie deren Renitenz offentlichkeitswirksam
aufzeigen.”

Im Kontext des internationalen Menschenrechtsschutzes beispielsweise
bezwecken Monitoringverfahren auch abseits justizieller Gewahrleistungs-
systeme, Mechanismen zur Verfiigung zu stellen, um grundlegende Rechts-
positionen zu verwirklichen und zu sichern.?®® Die Instrumente der Rechts-
durchsetzung sind vielfaltig. Durch die Verdffentlichung von Berichten
kann beispielsweise die Offentlichkeit fiir Umsetzungsdefizite rechtlicher
Vorgaben sensibilisiert werden.”®”” Den Berichten kann eine Kontrolle
durch ein unabhéngiges Komitee vorausgehen, wodurch die objektive Be-
urteilung der tatsichlichen Situation erleichtert wird.”®® Werden die Umset-
zungsverpflichteten zusitzlich damit beauftragt, regelmaflig eigenstdndig
tiber den Umsetzungsstand zu berichten, kann so ein Rechtfertigungsdruck
bei fehlender Umsetzung erzeugt werden, sofern die Berichte durch ent-
sprechende Interessengruppen rezipiert und verbreitet werden.*®®

Im Umwelt- und Planungsrecht werden Behdrden zur Folgenbeobach-
tung verpflichtet, um einen negativen Entscheidungsverlauf friihzeitig zu
erkennen und reagieren zu kénnen.!?°0 Monitoringverfahren sind regelma-
fig dann durchzufithren, wenn die méglichen Folgen der Entscheidung

995 Dazu am Beispiel der frz. Abteilung fiir Berichterstattung und Studien am Con-
seil d’Etat, Koepsell, Exekutiver Ungehorsam und rechtsstaatliche Resilienz, 2023,
S.86ff; vgl. auch W. Miiller, Der Conseil d’Etat, AGR 117 (1992), 337 (377), der
insbesondere auch die durch Medien vermittelte Offentlichkeitswirksamkeit unter-
streicht.

996 Mit Beispielen Gusy, Grundrechtsmonitoring, Der Staat 47 (2008), 511 (522 1F.);
vgl. auch Spenlé, der die Durchsetzungsdimension von Monitoring-Mechanismen
explizit unterstreicht, Spenlé, Die Staatenberichtsverfahren der UNO-Menschen-
rechtsvertrage, 2011, S. 26 f.

997 Dazu im Kontext der Europdischen Agentur fiir Grundrechte etwa von Bog-
dandy/von Bernstorff, Die Europdische Agentur fiir Grundrechte, EuR 2010, 141
(1541£.); kritisch zur Einordnung als Monitor hingegen De Schutter in: Byrne/Ent-
zinger (Hrsg.), Human Rights Law and Evidence-Based Policy, 2020, S. 13 - 27.

998 Derartige ,Besuche® fithrt etwa das Europdische Komitee zur Verhiitung von Fol-
ter und unmenschlicher oder erniedrigender Behandlung oder Strafe durch, vgl.
dazu umfassend Alleweldt, Praventiver Menschenrechtsschutz, EuGRZ 1998, 245
(249 11).

999 Zur Funktion von Berichtspflichten im Kontext der Staatenberichte Spenlé, Die
Staatenberichtsverfahren der UNO-Menschenrechtsvertrage, 2011, S.34ff, zur
Notwendigkeit von ,,Katalysatoren® insb. S. 40 f.

1000 Wahlhduser in: Kment (Hrsg.), Energiewirtschaftsgesetz, 2. Auflage 2019, §35
Rn. 9; mit weiteren Beispielen auch Windoffer, Entscheidungsmonitoring in Ge-
setzgebung und Verwaltung, VerwArch 102 (2011), 343 (346 ff.).
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sich dynamisch verdndern kénnen und damit das Risiko einhergeht,
dass entgegen einer Prognoseentscheidung der entscheidenden Stelle der
hinreichende Schutz bestimmter Rechtsgiiter nicht gewéhrleistet werden
kann.'0! Eine dhnliche Situation besteht im Kontext verfassungsgericht-
licher Entscheidungsdurchsetzung auch. Die freiwillige Befolgung verfas-
sungsgerichtlicher Entscheidungsgehalte unterliegt zum Zeitpunkt der Ent-
scheidung einer verfassungsgerichtlichen Prognose und kann, abhingig
von Entscheidungsgegenstand und politischer sowie medialer Rezeption
der Entscheidung, sich anders entwickeln als urspriinglich prognostiziert.
Diese Funktionen des Monitorings kann deswegen auch das Bundes-
verfassungsgericht im Grundsatz fiir sich fruchtbar machen. Weil es fiir
seine Entscheidungsimplementation bereichsabhingig darauf angewiesen
ist, dass die Offentlichkeit auf die Entscheidungsadressaten Druck aus-
ibt,1092 besteht eine vergleichbare Interessenlage des Gerichts zu legislati-
ven und exekutiven Beobachtungsverfahren bzw. Beobachtungsverfahren
im Bereich internationaler Ubereinkommen. Im letztgenannten Bereich
etwa ist eine zwangsweise Durchsetzung von Handlungsverpflichtungen
— wie auch bei Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts insbesonde-
re im Bereich der Gesetzgebung - schwer vorstellbar.!90 Ebenfalls sind
die Durchsetzungszustidndigkeiten nach Erlass der Entscheidung teilweise
diffus. Ordnet das Gericht etwa an, ein Regelungskomplex miisse neu nor-
miert werden, kommen mehrere initiativberechtigte Organe im Gesetzge-
bungsverfahren als Adressat der Entscheidung in Betracht. Wird auf diese
— politisch gepragten — Organe durch den Umstand, dass ihr Tatigwerden
aktiv beobachtet wird, mittelbarer Handlungsdruck ausgeiibt, kann dies das
Ziel der gesetzgeberischen Neuregelung herbeifiihren, ohne dass das Bun-
desverfassungsgericht im Rahmen einer Anordnung nach §35 BVerfGG
eines der gleichermaflen zustindigen Organe federfithrend mit der Neure-

1001 Vgl. dazu Wordenweber, Monitoring des Vorhabentragers im Naturschutzrecht,
2023, S.18ff.

1002 Dazu sogleich u. S. 305 ff.; vgl. auch Vanberg, Legislative-Judicial Relations, Ameri-
can Journal of Political Science 45 (2001), 346 (347).

1003 Hinsichtlich des Pariser Abkommens weist Franzius etwa darauf hin, dass bei in-
ternationalen Abkommen auch nicht-rechtsférmige Durchsetzungsmechanismen
an Bedeutung gewinnen, Franzius, Das Paris-Abkommen zum Klimaschutz, ZUR
2017, 515 (522); hinsichtlich des Seevodlkerrechts Buckler, Ein Meilenstein fir den
volkerrechtlichen Meeresschutz?, DOV 2023, 1025 (1034).
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gelung beauftragen muss. Ein Monitoringverfahren wirkt so im Grundsatz
einer Verantwortungsdiffusion der Entscheidungsumsetzung entgegen.!004

Gleichermaflen bietet eine aktive Beobachtung der Entscheidungsumset-
zung dem Bundesverfassungsgericht die Gelegenheit, Durchsetzungsdefizi-
ten nachsteuernd zu begegnen. Damit ist nicht gemeint, dass das Gericht
seinen Entscheidungsgehalt anpasst. Anders als bei exekutiven Beobach-
tungspflichten ist das Resultat eines verfassungsgerichtlichen Monitorings
nicht die Revision einer Entscheidung, die sich nachtraglich als unzurei-
chend herausgestellt hat.!9% Erlasst das Bundesverfassungsgericht eine Ent-
scheidung, geht es von ihrer materiellen Richtigkeit aus. Es geht beim
verfassungsgerichtlichen Monitoring also nicht darum, nétigenfalls den ur-
spriinglichen Entscheidungsgehalt aufgrund sich dndernder Gegebenheiten
zu verdandern, sondern den Entscheidungsgehalt gegen den nachtraglich
eintretenden Umstand der defizitdren Befolgung zu verteidigen. Indem es
die Entscheidungsumsetzung iiberwacht, verschafft das Gericht sich also
die Moglichkeit, reaktiv seine Entscheidungsgehalte abzusichern.

2. Das BVerfG als Monitor

Ein Monitoringverfahren ist im BVerfGG nicht umfénglich normiert. Dass
eine aktive Entscheidungsbeobachtung dem geschriebenen Prozessrecht
weitestgehend fremd ist, wird auch daran deutlich, dass eine Mehrheit
der Interviewten zumindest anfangs, als sie auf die Beobachtung von Ent-
scheidungen nach deren Erlass angesprochen wurden, die Existenz einer
strukturierten Beobachtung verneint haben.

»Ein Instrumentarium, um zu schauen, was aus den Entscheidungen
wird, gibt es iiberhaupt nicht. Wenn die abgeschlossen sind, verliert man
sie aus dem Blick, man hat genug mit anderem zu tun.100

1004 Trotzdem muss man sich vergegenwirtigen, dass ein Monitoringverfahren mit
steigender Komplexitit des Falles zunehmend erschwert wird, Vanberg, Legislati-
ve-Judicial Relations, American Journal of Political Science 45 (2001), 346 (355).

1005 Vgl. zu dieser kompensatorischen Funktion von Beobachtungspflichten der Ver-
waltung Rauber, Kompensation durch Verfahren, 2024, S.186 ff, zu Beobachtungs-
pflichten des Gesetzgebers, S.249ff; das Monitoringverfahren der Verwaltung
bleibt gleichwohl nur eine Vorstufe der Revisionsentscheidung, berichtigende Ein-
griffe sind dem Verfahren nachgelagert, Herzmann, Monitoring als Verwaltungs-
aufgabe, DVBL. 2007, 670 (672).

1006 Interview Nr. 8.
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Allerdings stellten die interviewten Richter nicht nur auf tatsdchliche
Hindernisse einer Entscheidungsbeobachtung ab. Auch rechtliche Griinde
sprachen gegen ein Monitoring durch das Gericht.

»Abgesehen von seltenen Vollstreckungsanordnungen (§ 35 BVerfGG)
hat das Gericht schon von seiner ganzen Funktion her nicht nur keine
Veranlassung, sondern auch keine Kompetenz, sich mit abgeschlossenen
Fillen zu beschiftigen. Die ,empirische“ Kontrolle, ob eine Entschei-
dung beachtet wird, gehort grundsdtzlich nicht zu den Aufgaben des
Gerichts. Aber wer antrags- oder beschwerdebefugt ist, kann die Frage in
einem neuen Verfahren an das Gericht wieder herantragen.“1007

Deutlich wird, dass das Bundesverfassungsgericht durch seine Richter je-
denfalls nicht durchweg bewusst und gezielt eine Beobachtung der Ent-
scheidungsumsetzung vornimmt. Bei néherer Betrachtung lassen sich al-
lerdings trotzdem Verhaltensmuster des Monitorings erkennen. Selbst sol-
che Richter, die die Existenz eines strukturierten Monitoringverfahrens
ausdriicklich verneinten, brachten zum Ausdruck, dass jedenfalls in den
jeweiligen Fachbereichen der einzelnen Richter eine wenigstens partikula-
re Beobachtung der Entscheidungsumsetzung stattfindet. Teilweise wurde
auch eine aktive Beobachtung von Entscheidungen bejaht:

»Ich notiere mir die Fristen und schaue, was die [Anm. d. Verf.: der
Gesetzgeber| gemacht haben, ob die was gemacht haben. Man guckt ja in
das Gesetzblatt und weifs, dass da etwas kommt.“1008

Es ldsst sich hieran erkennen, dass in Sachen Monitoringverfahren keine
einheitliche Handhabung innerhalb des Gerichts erfolgt, sondern diese
aufgrund der geringen Normierungsdichte von dem Verstandnis der unter-
schiedlichen Richter abhingig ist. Gleichwohl ist ein gewisses Maf3 an Sys-
tematisierung im verfassungsgerichtlichen Durchsetzungsprozess moglich.
Um diesen tatsdchlichen Stellenwert des Monitorings durch das Gericht
selbst im System seiner Entscheidungsdurchsetzung bestimmen zu kénnen,
stellt sich zunédchst die Frage, wie das Gericht aus der Vielzahl seiner
Entscheidungen Uberwachungsgegenstinde auswihlt. Um die Umsetzung
einer Entscheidung zu iiberwachen, stehen unterschiedliche Formen des
Monitorings zur Verfiigung, die anschlieffend in Bezug zueinander gesetzt
werden.

1007 Interview Nr. 5.
1008 Interview Nr. 2.

297



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

§ 5 Verfahrensstadien der Durchsetzung
a. Selektion des Uberwachungsgegenstands

Wiirde das Bundesverfassungsgericht die Implementation aller Entschei-
dungen gleichermafien {iberpriifen miissen, kime es an seine Belastungs-
grenzen. Bei der Uberwachung seiner Entscheidungen trifft das Gericht
deswegen in einem ersten Schritt eine Selektionsentscheidung dariiber,
welcher Umsetzungsvorgang einer Entscheidung aktiv iberwacht werden
muss. Bei dieser Auswahlentscheidung ist insbesondere der Umstand re-
levant, dass das Monitoringverfahren die Implementationsdefizite ausglei-
chen soll, die mit einer herkémmlichen Entscheidungsdurchsetzung ver-
bunden sind. Das bedeutet, dass eine Durchsetzung mittels Uberwachung
durch das Bundesverfassungsgericht dort nicht erforderlich ist, wo nach
der verfassungsgerichtlichen Entscheidung weitere Verfahrensschritte zur
Entscheidungsimplementation normiert sind. Im Verfahren der Urteilsver-
fassungsbeschwerde etwa verweist das Bundesverfassungsgericht die Sache
zur erneuten Entscheidung gem. § 95 II BVerfGG an das zustindige Ge-
richt zuriick. Die Implementation der verfassungsgerichtlichen Regelungen
in das einfache Recht und die tatsichliche Umsetzung obliegt dann dem
Fachgericht. Fiir die Durchsetzung kann dieses dann auf sein jeweiliges
fachprozessuales Durchsetzungsrecht zuriickgreifen.

Die Umsetzung einer Entscheidung zu iiberwachen ist dort erforderlich,
wo Widerstand gegen die Entscheidung erwartet werden kann. Trotz einer
grundsitzlichen Folgebereitschaft hinsichtlich gerichtlicher Entscheidun-
gen, ldsst sich in bestimmten Bereichen eine gewisse Renitenz beobachten.
Insbesondere dann, wenn Verfahren ein Thema zum Gegenstand haben,
das einen gesteigerten politischen Stellenwert hat und die (tages-)politische
Debatte betriftt, opponieren Entscheidungsadressaten mehr oder weniger
verdeckt gegen die Entscheidungsgehaltel% Deutlich wird dies etwa am
Fall der Stadthalle Wetzlar, wo die Uberlassung der Stadthalle an die NPD
sowohl vor als auch nach der verfassungsgerichtlichen Entscheidung und
deren Missachtung Gegenstand der parlamentarischen Debatte im hessi-
schen Landtag war.'® Immer dann, wenn vom Bundesverfassungsgericht
behandelte Themengebiete einen hohen Bezug zu Werten haben und damit
ideologisch aufladbar sind, ist es denkbar, dass sich Entscheidungstrager

1009 Dazu mit Beispielen Koepsell, Exekutiver Ungehorsam und rechtsstaatliche Resili-
enz,2023,S.7ff.

1010 Vgl. dazu Hess. Landtag, Plenarprotokoll 19/134 v. 22.3.2018, S. 9562 ff.,, sowie Hess.
Landtag, Plenarprotokoll 19/137 v. 26.4.2018, S. 9806 ff.
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einer politisch unpopuldren Verpflichtung zur Umsetzung widersetzen.!o!
Insgesamt eignet ein Monitoringverfahren sich eher dazu, politiknahe Ent-
scheidungen in den Blick zu nehmen, die eine erhebliche Breitenwirkung
entfalten, als dass es sich auf konkret-individuelle Falle fokussiert.1> Zwar
kann das Bundesverfassungsgericht nicht von der Gerichtsférmigkeit seines
Verfahrens absehen. Gleichwohl kann innerhalb der verfassungsgerichtli-
chen Verfahren vor diesem Hintergrund zwischen politiknahen Verfahren
einerseits und politikfernen Verfahren andererseits differenziert werden.
Bei den Verfahren, die einen politiknahen Charakter aufweisen, ist die
Gefahr grofler, dass Entscheidungsadressaten sich der Umsetzung widerset-
zen oder diese zumindest verzogern. Allerdings ist auch eine Einordnung
als ,hochpolitisch“ bzw. ,politiknah“ nicht objektiv bestimmbar. Es kommt
hier auf eine prognostische Entscheidung des Gerichts an, deren Quali-
tat im Wesentlichen von Erfahrungsschatz und politischem Gespiir der
Richter abhingig ist.!"® Die Aussagen der Richter iiber die Prognose der
Entscheidungsbefolgung verdeutlichen dies.

»Im Allgemeinen weifS man natiirlich im Voraus, was besonders um-
kémpft ist, was deswegen, auch wenn das Urteil oder der Beschluss
gefillt worden ist, Gegenstand von weiteren Auseinandersetzungen oder
Kritik sein kann 101

Zwar wurden in einem Interview zur Prognose der freiwilligen Befolgung
einer Entscheidung neben der subjektiven Wahrnehmung der Richter auch
objektive Mittel angefiihrt.' Durch die Zuarbeit der Gerichtsverwaltung,
etwa indem die Presseabteilung dem Gericht eine Ubersicht iiber die me-
diale Rezeption der Entscheidungen zusammenstellt, lassen sich Indikato-
ren hinsichtlich der Bewertung durch Politik und Gesellschaft identifizie-
ren.%!¢ Diese Beobachtung der Berichterstattung betrifft nicht zwangsweise
die tatsachliche Umsetzung der Entscheidungsgehalte. Sie kann den Rich-

1011 Zu diesem Ergebnis kommt Gawron bei einer rechtssoziologischen Untersuchung
des Verhiltnisses von Religionsgemeinschaften zum BVerfG, Gawron, Bundesver-
fassungsgericht und Religionsgemeinschaften, 2017, S. 54 f.; am Beispiel des Schul-
rechts Fiissel/Hage/Staupe in: Blankenburg/Voigt (Hrsg.), Implementation von
Gerichtsentscheidungen, 1987, S.395 (407); zur Rolle von Werten fiir die Beriick-
sichtigung verfassungsgerichtlicher Entscheidungen s. o. S. 97 ff.

1012 Gusy, Grundrechtsmonitoring, Der Staat 47 (2008), 511 (537).

1013 Zur Prognose der Betroffenenakzeptanz s.o. S. 237 ff.

1014 Interview Nr. 8.

1015 Vgl. dazu o. die Interviewaussage bei Fn. 826.

1016 Vgl. dazu die Interviewaussage o. vor Fn. 895.
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tern allerdings Anhaltspunkte dahingehend geben, ob die Entscheidung
derart fehlgedeutet wird, dass es unter Umstdnden erforderlich ist, nach-
steuernd tatig zu werden.!”"” Ein gewisses Maf3 an Objektivitit ist also mog-
lich, wenn der politische Charakter einer Entscheidung bestimmt werden
soll. Dennoch machen die meisten interviewten Richter die Prognose des
Konflikts um eine Entscheidung nach deren Erlass von individuellen, nicht
objektivierbaren Fahigkeiten der Richter abhingig.

In erster Linie handelt es sich bei politiknahen Verfahren um staatsorga-
nisationsrechtliche Verfahren, die die Rechtmafligkeit bestimmter Mafinah-
men im politischen Betrieb zum Gegenstand haben. Ebenfalls umfasst sind
Verfassungsbeschwerden, die sich gegen Rechtsnormen wenden. Lediglich
im Ausnahmefall, etwa wenn es aufgrund der politischen Sensibilitdt der
Materie oder aufgrund bereits in der Vergangenheit aufgetretener Renitenz
der Entscheidungsadressaten einen begriindeten Anlass zu der Befiirch-
tung gibt, dass der Entscheidungsadressat sich erneut widersetzen kénn-
te,1018 eignen sich auch Verfahren, die die Uberpriifung eines behérdlichen
oder gerichtlichen Einzelakts zum Gegenstand haben, als Monitoringge-
genstand.'® Dies ermdglicht zwar keine trennscharfe Abgrenzung, welche
Verfahren beobachtungsbediirftig sind und welche nicht. Die Erkenntnisse
liefern aber Indikatoren, wann das Gericht einer sensibilisierten Herange-
hensweise bedarf.

b. Handlungsformen gerichtsseitigen Monitorings

Die Monitoringhandlungen, die das Gericht von sich aus vornimmt, gestal-
tet es auch selbststdndig aus. So finden sich im vom parlamentarischen Ge-
setzgeber erlassenen BVerfGG keine direkten Regelungen zum Durchset-
zungsmonitoring. Die vom Gericht erlassene Geschiftsordnung normiert
hingegen in §29 S.2 GO-BVerfG den Ansatz einer gerichtsinternen Beob-
achtungspflicht. Danach hat der Direktor des Gerichts den Senatsvorsitzen-
den und den zustindigen Berichterstatter zu informieren, wenn eine im
Bundesgesetzblatt zu verdffentlichende Entscheidung nicht innerhalb von

1017 Vgl. dazu noch u. S. 311 1f.

1018 Denkbar wire etwa der Fall der wiederholten Missachtung verfassungsgerichtli-
cher Vorgaben des OLG Hamburg oder des LG Berlin hinsichtlich des Rechts auf
prozessuale Waffengleichheit, vgl. o. Fn. 632.

1019 So auch Koepsell, Exekutiver Ungehorsam und rechtsstaatliche Resilienz, 2023,
S.245f.
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drei Monaten veréffentlicht worden ist. Das bedeutet, dass sich das Gericht
hinsichtlich Entscheidungen in Normenkontrollangelegenheiten eine aktive
Beobachtungspflicht gegeben hat und im Fall der Nichtbefolgung zumin-
dest den verfahrensleitenden Richtern die Moglichkeit gegeben werden
soll, weitergehend zu reagieren. Dem Berichterstatter und dem Senatsvor-
sitzendem kommt insofern eine besondere Rolle bei der Beobachtung der
Entscheidungsbefolgung zu. Ein dhnlicher Mechanismus existiert auch im
Zuge der Urteilsverfassungsbeschwerden

»Die Verwaltung [Anm. d. Verf.: des Bundesverfassungsgerichts] fordert
das Gericht, das die Entscheidung zugestellt bekommen hat, auf, von der
Umsetzung zu berichten. Das tun die Gerichte auch regelmaflig und das
wird dann auch nochmal dem Berichterstatter oder sogar der Kammer
oder dem Senat zur Kenntnis gegeben, wie die Entscheidung umgesetzt
worden ist. 1020

Sowohl in Normkontrollverfahren als auch bei der Urteilsverfassungsbe-
schwerde nimmt das Monitoringverfahren der Gerichtsverwaltung demzu-
folge eine relevante Stellung ein. Die Verwaltung arbeitet in jedem Fall
dem Berichterstatter zu, damit dieser die Umsetzung der Entscheidung
nachvollziehen kann. Im ersten Fall iibt die Gerichtsverwaltung eine akti-
ve Beobachtungsaufgabe aus, im letzteren Fall iiberwacht die Verwaltung,
ob Entscheidungsverpflichtete einer ihnen auferlegten Berichtspflicht nach-
kommen.

Die Beobachtung der Entscheidung nimmt die Gerichtsverwaltung mit-
hin nicht allein wahr. Neben der strukturell vorgesehenen Beobachtung
durch die Gerichtsverwaltung iiben die einzelnen Richter partikular Be-
obachtungstitigkeiten aus. Aufgrund des schwach ausgeprigten Normie-
rungsgrades hdngt der Umfang des tatsdchlich betriebenen Monitorings
vordergriindig von den jeweiligen Richtern ab. Bei dieser Betrachtung
des autonom betriebenen Monitoringverfahrens wird allerdings erkenn-
bar, dass die Beobachtung der Entscheidungsumsetzung von Richter zu
Richter variieren kann. Anhand der Interviews lasst sich nicht belegen,
dass die Entscheidungsbeobachtung einheitlich gehandhabt wird. Wéhrend
manche Richter in ihre Arbeit Vorkehrungen integriert haben, um die
Entscheidungsrezeption und -implementation zu beobachten und so einem
wenigstens teilstrukturierten Verfahren gefolgt sind, haben andere Richter

1020 Interview Nr. 12.
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keine eigenstidndigen Vorkehrungen beziiglich der Durchsetzungsbeobach-
tung getroffen.

Um die Entscheidungsdurchsetzung zu beobachten, utilisieren die Rich-
ter bewusst andere prozessuale Mittel. Bei der vorgenannten Interviewaus-
sage etwa, die Fristsetzung werde notiert und nach Fristablauf werde die
Umsetzung tiberpriift, nimmt der Richter den Nutzen der Beobachtung fiir
die Durchsetzung der Entscheidung mit in den Blick:

»Man Uberlegt sich immer genau, ob man eine Frist setzt oder ob man
einfach nur sagt: Ihr miisst es dndern. Meistens setzt man dann eine
Frist, weil man weif3, dass der Gesetzgeber sich Zeit ldsst. 192!

Die besondere Bedeutung der Fristsetzung fiir das Monitoring wird noch
durch folgende Aussage unterstrichen:

~Wenn man so eine Frist gesetzt hat, dann wird diese auch iiberwacht.
Wenn man keine Frist gesetzt hat, gibt es keine systematische Uberwa-
chung®1022

Im Rahmen einer Unvereinbarerkldrung eine Frist zu setzen, gewinnt in
dem Kontext an Bedeutung. Sie ist nicht nur ein Druckmittel, damit der
Gesetzgeber innerhalb einer bestimmten Zeit den verfassungswidrigen
Zustand beseitigt. Vielmehr liefert sie auch einen Ansatzpunkt fiir die
grundsitzliche Kontrolle der Umsetzung sowie den konkreten Kontrollzeit-
punkt.1023

Neben dieser aktiven, vom Gericht initiierten Beobachtung {iberpriift
das Gericht den Erfolg der Entscheidungsumsetzung auch punktuell, wenn
es von auflen erneut mit der Thematik einer vorherigen Entscheidung kon-
frontiert wird. Hat das Gericht ndmlich bei einer vorherigen Entscheidung
Umsetzungspflichten an eine hoheitliche Stelle formuliert, und kommt die-
se Stelle dem Umsetzungsauftrag nicht hinreichend nach, muss das Gericht
dieses Umsetzungsdefizit erst identifizieren. In seiner Entscheidung zur 13.
AtG-Novelle etwa hat das Gericht festgestellt, dass der Gesetzgeber eine
ausreichende Kompensation der Atomenergiekonzerne gesetzlich regeln
miisse.l92* Als das Gericht sich im Rahmen seiner Entscheidung zur 16.
AtG-Novelle mit der Frage auseinandersetzte, ob die Kompensation der
Energiekonzerne nunmehr den verfassungsrechtlichen Anforderungen ge-

1021 Interview Nr. 2.

1022 Interview Nr.12.

1023 Vgl. dazu auch o. S. 206 f.

1024 BVerfGE 143, 246 (248, 382 1T.) - 13. AtG-Novelle (2016).
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niigte, musste es in dem Zuge iiberpriifen, ob seine vorherigen Entschei-
dungsgehalte in einem ausreichendem Maf} umgesetzt wurden.’2> Ahnlich
ist die Situation bei der Kammerrechtsprechung gelagert. Hat ein Senat
eine Rechtsfrage gekldrt und sind in der Folge die Kammern zur Entschei-
dung zustindig, so ist die Wahrscheinlichkeit hoch, dass diese bei fehlender
Umsetzungsbereitschaft der verfassungsgerichtlichen Entscheidungsgehalte
fortlaufend mit einschlagigen Verfahren durch Beschwerdefiihrer befasst
werden. Eine fehlende Umsetzungsbereitschaft drangt sich dann den Kam-
mermitgliedern nahezu auf. So war das Bundesverfassungsgericht beispiels-
weise Anfang der 2000er Jahre im Kontext rechtsextremer Versammlungen
kontinuierlich mit Verfassungsbeschwerden befasst, in denen sich die Be-
schwerdefiithrer gegen Entscheidungen des OVG Miinster wendeten, das
die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts nicht in seine eigene
Rechtsprechung implementierte.'2¢ Eine aktive Beobachtung der Entschei-
dungsimplementation war hier bereits deswegen nicht erforderlich, weil
das Bundesverfassungsgericht immer wieder mit Verfassungsbeschwerden
befasst wurde. Indem Beschwerdefithrer in ihrem Rechtsschutzersuchen
die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts aufgreifen, veranlassen
sie das Gericht stattdessen, die Umsetzung ihrer Entscheidungen zu priifen.
Das Gericht nimmt dann bis zur Aktivierung durch Rechtssuchende eine
passive Rolle ein. Ob man vor dem Hintergrund den Term ,,Monitoring“
nutzen kann, mag man kritisch betrachten. Stattdessen kann man auch von
einer anlassbezogenen Uberpriifung der Umsetzung sprechen. In der Sache
vollzieht das Gericht aber tiberpriifend die Umsetzung seiner Entscheidun-
gen nach.

Auch die Richter, die von sich aus keine Vorkehrungen zur aktiven Um-
setzungsbeobachtung treffen, verlassen sich darauf, dass bei mangelhafter
Entscheidungsimplementation das Gericht im Rahmen eines erneuten Ver-
fahrens angerufen wird:

»Das Bundesverfassungsgericht ist jetzt nicht darauf angewiesen eine
Stelle einzurichten, um die Befolgung seiner Urteile zu iiberwachen.
Das funktioniert von selbst, weil die Biirger dann auch zum Gericht
kommen1927

1025 Dazu BVerfGE 155, 378 (408 ff.) - 16. AtG-Novelle (2020).

1026 Vgl. zu diesem Streit m.w.N. Koepsell, Exekutiver Ungehorsam und rechtsstaatliche
Resilienz, 2023, S. 21; zu dieser Auseinandersetzung vgl. auch u. S. 337f.

1027 Interview Nr. 1.
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Die Richter vertrauen dabei auf die Stellung, die das Gericht innerhalb der
Gesellschaft hat. Aufgrund seines Ansehens und seiner Akzeptanz inner-
halb der Bevolkerung bestiinde kein Anlass, daran zu zweifeln, dass jemand
das Gericht mit der Uberpriifung der Entscheidungsumsetzung befassen
werde. Ansehen und Akzeptanz sind dementsprechend auch an dieser
Stelle Grundvoraussetzung fiir einen funktionsfahigen Durchsetzungsme-
chanismus. An der Interviewaussage wird allerdings ebenfalls deutlich, dass
auch die Richter, die ein strukturiertes, institutionalisiertes Monitoringver-
fahren verneinen und nicht fiir erforderlich halten, doch zumindest davon
ausgehen, dass eine nachvollziehende Beobachtung der Umsetzung von
Entscheidungsgehalten erforderlich sein kann.

c. Eingeschriankte Steuerungsmdoglichkeiten

Die Beobachtung der Entscheidungsimplementation durch das Gericht
selbst ist vielschichtiger, als die geringe Normierungsdichte es anfangs
vermuten ldsst. Die unterschiedlichen Verstdndnisse der Richter des Bun-
desverfassungsgerichts spielen bei der Ausgestaltung der Art und Weise,
wie das Gericht die Umsetzung seiner Entscheidungsgehalte beobachtet
und nachvollzieht, eine zentrale Rolle. Diese subjektive Komponente des
verfassungsgerichtlichen Monitorings birgt allerdings auch das Risiko, dass
die Richter bei der Entscheidungsbeobachtung Verfahren aus den Augen
verlieren oder iibersehen. Dies mag vielfaltige Griinde haben. Denkbar ist
etwa, dass Verfahren, die dem Gericht die Mdglichkeit zur Beobachtung ge-
ben wiirden, nicht an das Gericht herangetragen werden. Das Gericht kann
zwar durch die textliche Ausgestaltung in seinen Entscheidungen indirekt
potenzielle Beschwerdefiithrer dazu ermutigen, entsprechende Rechtsposi-
tionen geltend zu machen. Kommuniziert das Gericht etwa in seinen Kam-
merentscheidungen zum Grundsatz der prozessualen Waffengleichheit im
Eilrechtsschutz, dass bei zukiinftigen Verstofien ein Feststellungsinteresse
stets als gegeben angesehen wird,1928 kann dies als Aufforderung an poten-
ziell verletzte Beschwerdefiihrer betrachtet werden, ihren Fall dem Bundes-
verfassungsgericht anzutragen. Gleichwohl bedarf es hier noch einer Eigen-
initiative der potenziellen Beschwerdefiihrer. Bei allen Bemiihungen, die
das Bundesverfassungsgericht anstellt, um die Entscheidungsumsetzung zu
beobachten, bleibt ein Monitoringverfahren mit dem Bundesverfassungs-

1028 Dazu bereits o. Fn. 633.
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gericht als einzigem Monitor deswegen dennoch unvollkommen. Es ist
darauf angewiesen, externe Beteiligte einzubeziehen.

3. Die Mobilisierung Dritter zum Monitoring

Diese externen Beteiligten treten vielgestaltig in Erscheinung, kdnnen aber
unter den Sammelbegriff der ,Offentlichkeit* gefasst werden. Von diesem
Offentlichkeitsbegriff sind Prozessbeteiligte, die durch eine mangelhafte
Umsetzung unmittelbar in ihren Rechtspositionen betroffen sind, nicht
umfasst. Zwar beobachten solche Personen ebenfalls die Implementation
verfassungsgerichtlicher Entscheidungen, weil sie ein origindres, spezifisch
rechtliches Eigeninteresse an der Umsetzung haben, namlich die Durchset-
zung ihrer subjektiven Rechtspositionen. Die Mobilisierung Dritter im Mo-
nitoring-Verfahren héngt aber eher mit einem politische Interesse an der
Durchsetzung verfassungsgerichtlicher Entscheidungen zusammen. Kern-
anliegen dieser Monitoren ist es nicht, subjektive Rechte durchzusetzen,
sondern politische Programme voranzubringen, fiir die die rechtlichen Ent-
scheidungen des Bundesverfassungsgerichts als Katalysatoren wirken.!0?°
Die Offentlichkeit in den Kontext des Durchsetzungsmonitorings einzube-
ziehen, nimmt somit den Umstand in den Blick, dass (hochst-)gerichtliche
Verfahren oft iiber die individuell-subjektive Dimension der Prozessbetei-
ligten hinausgehen und Relevanz fiir von den Prozessparteien losgelste
gesellschaftliche Interessengruppen entfalten.!93® Rechtlich betrachtet un-
mittelbar Unbeteiligten eine Rolle fiir die Entscheidungsumsetzung zuzu-
sprechen, ist dabei fiir die deutsche Rechtsordnung untypisch.!! Das
formelle Prozessrecht sieht dementsprechend auch nicht vor, aufSenstehen-
de Dritte aktiv in die Entscheidungsumsetzung einzubinden. Der auch
politische Kontext, in dem sich verfassungsgerichtliche Entscheidungen be-
wegen, erklart allerdings, warum faktisch eine gréfiere Gruppe als die for-

1029 Zur Wirkung verfassungsgerichtlicher Entscheidungen fiir die 6ffentliche Wahr-
nehmung einer politischen Thematik Volzmann, Gesellschaftliche Teilhabe iiber
den Zugang zu Gericht, JZ 2024, 903 (907).

1030 Vgl. dazu Blankenburg, Mobilisierung des Rechts, 1995, S.120f.; zu dieser ,gesell-
schaftliche[n] Breitenwirkung® auch J. Jahn, Die Mediendffentlichkeit der Recht-
sprechung und ihre Grenzen, 2021, S. 138 f.

1031 Vgl. etwa Masing, der das subjektive Recht als grundlegendes Kriterium fiir die
Stellung des Einzelnen gegeniiber der Verwaltung identifiziert, Masing, Die Mo-
bilisierung des Biirgers, 1997, S.129 ff.; zur Rolle des subjektiven Rechts bei der
Durchsetzung Friedrich, Vom Recht zur Berechtigung, 2020, S. 57 ff.
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mal Beteiligten darauf achten, dass verfassungsgerichtliche Entscheidungen
eingehalten werden. Haben gesellschaftliche Interessengruppen nédmlich
ein gesteigertes Interesse an einer verfassungsgerichtlichen Entscheidung,
so umfasst dies auch denknotwendig ein Interesse an der tatsichlichen
Implementation der Entscheidungsgehalte.l32 Die Uberwachung der Ent-
scheidungsumsetzung durch die Offentlichkeit riickt dann in die Nihe
des politischen agenda settings, bei dem eine bestimmte Thematik durch
bewusste Platzierung in den Fokus der &ffentlichen Wahrnehmung geriickt
wird.103 Das Gericht bietet schwach organisierten Gruppen, die ein subjek-
tives Recht als verletzt riigen konnen, zwar die prinzipielle Moglichkeit,
ihr politisches Anliegen iibersetzt in rechtliche Kriterien auf die politische
Agenda zu setzen.'** Um die Thematik aber nach der Entscheidung noch
in der offentlichen Wahrnehmung zu halten, bedarf es einer starken Kom-
munikationsplattform. Entspricht die Entscheidung den politischen Uber-
zeugungen starker Interessengruppen, ist es deswegen wahrscheinlicher,
dass diese die Offentlichkeit auf den Umsetzungsgrad aufmerksam machen
und eine fehlende Umsetzung so in das Blickfeld der breiten Masse mit
dem Ziel riicken, dass hierdurch eine politische Druckwirkung auf die
primédren Entscheidungsadressaten ausgeiibt wird. Die Umsetzung erfolgt
somit umso effektiver, je grofler der o6ffentliche Druck auf die Politik ist,
etwa weil das fiir unvereinbar erkldrte Gesetz keinen Riickhalt in der Be-
volkerung genossen hat.!95 Dabei gewinnen vor allem zwei Faktoren an
Bedeutung, namlich zunéchst die angesprochenen Unterstiitzung durch die
offentliche Meinung, weiterhin aber auch die Wahrscheinlichkeit, dass die
Biirger auf eine Nichtumsetzung oder mangelhafte Umsetzung aufmerksam
werden und darauf basierend den politischen Entscheidungstragern ihre
Unterstiitzung entziehen.!93¢ Die Biirger sind somit Teil eines verfassungs-

1032 Dazu Vanberg, Legislative-Judicial Relations, American Journal of Political Science
45 (2001), 346 (355).

1033 Zum ,Wettstreit” verschiedener Themen in der 6ffentlichen Wahrnehmung Mc-
Combs, Setting the Agenda, 2004, S. 38 ff.

1034 Zu dieser passiven Agenda-Setting-Funktion Glatzmeier, Gerichte als politische
Akteure, 2019, S. 430.

1035 Waltersdorf hat bereits 1926 festgestellt, dass die Umsetzung von Gesetzen umso
schwerer ist, je weniger die Offentlichkeit auf die Notwendigkeit des Gesetzes
durch den Gesetzgeber vorbereitet wird, Waltersdorf, Public Opinion As A Means
Of Social Control, Social Science 2 (1926), 45 (47). So erklart sich, dass auch die
Unvereinbarerkldrung von Mehrheitsentscheidungen auf unterschiedlich grofe
Zustimmung in der Bevélkerung stoflen kann.

1036 Vanberg, The politics of constitutional review in Germany, 2005, S. 211,
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gerichtlichen Umsetzungsmonitorings, auf das das Gericht allerdings nur
einen eingeschrinkten unmittelbaren Einfluss hat.

Den Einfluss der offentlichen Meinung auf die Umsetzung verfassungs-
gerichtlicher Entscheidungen durch den Gesetzgeber lasst sich beispielhaft
an der Umsetzung der Entscheidung zum Atomausstieg beleuchten.!%” In
seinem Urteil vom 6. Dezember 2016 hat das Bundesverfassungsgericht
entschieden, dass es nicht mit dem Grundgesetz vereinbar ist, die Nut-
zung von Reststrommengen durch Betreiber von Kernkraftwerken zu
verhindern, sofern dies nicht durch Ausgleichszahlungen oder sonstige
Ausgleichsmechanismen kompensiert wird.193 Als Reaktion auf die Ent-
scheidung hat der Bundesgesetzgeber zwar die 16. Atomgesetz-Novelle
erlassen.|% Diese vermochte allerdings nicht die Nachteile der Energiekon-
zerne angemessen zu kompensieren.!%4% Der erhebliche 6ffentliche Wider-
stand, der sich auch gegen die friedliche Nutzung der Atomenergie in
der deutschen Gesellschaft gebildet hat,'04! legt hierbei nahe, dass zumin-
dest kein erheblicher Druck auf die Politik herrschte, das Urteil des Bun-
desverfassungsgerichts zum Atomausstieg dahingehend umzusetzen, dass
eine ausreichende Kompensation der Atomkonzerne erfolgte.1%42 Anders
ist es etwa bei der Umsetzung von Entscheidungen des Bundesverfassungs-
gerichts zur Angleichung der Lebenspartnerschaft gleichgeschlechtlicher
Paare an die Ehe. So hat der Gesetzgeber Entscheidungen des Gerichts re-
gelmiBig schnell und vollumfénglich Rechnung getragen.!%43 Diese schnelle

1037 BVerfGE 143, 246 - 13. AtG-Novelle (2016).

1038 BVerfGE 143, 246 (382ff, zur Neuregelungsverpflichtung des Gesetzgebers s.
S.394) - 13. AtG-Novelle (2016).

1039 BGBI. 20181, S. 1122.

1040 BVerfGE 155, 378 (410 ff., 417) - 16. AtG-Novelle (2020).

1041 Zur Geschichte des zivilgesellschaftlichen Widerstands gegen die Kernkraft in
Deutschland Brunnengrdiber, Ewigkeitslasten, 2. Auflage 2019, S.110 ff.; die sinken-
de Akzeptanz der Bevolkerung als Motiv einer gednderten Politik in Sachen des
Atomausstiegs nimmt der Abgeordnete Karsten Moring in den Beratungen zur
16. AtG-Novelle explizit in die Debatte auf, Deutscher Bundestag, Plenarprotokoll
19/37, S.3623.

1042 Der Abgeordnete Karsten Moring betont explizit, keine Politik zugunsten der Ener-
gieunternehmen machen zu wollen, die Entschadigung solle auf ein Mindestmafd
beschrankt bleiben, Deutscher Bundestag, Plenarprotokoll 19/37, S. 3624.

1043 Die Entscheidung zur Sukzessivadoption — BVerfGE 133, 59 - etwa wurde mit Ge-
setz vom 20.6.2014, BGBI. I 2014, S. 786 umgesetzt. Die Entscheidung des BVerfG
zur Gleichstellung gleichgeschlechtlicher Lebenspartnerschaften vom 7.5.2013 -
BVerfGE 133, 377 - wurde innerhalb von nur gut zwei Monaten umgesetzt, vgl.
BGBI 20131, S. 2397.
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und vollstindige Umsetzung der verfassungsgerichtlichen Entscheidungen
liegt mutmafllich auch daran, dass die Gleichstellung gleichgeschlechtlicher
Partnerschaften innerhalb der Gesellschaft auf eine grundsitzlich positive
Resonanz, jedenfalls aber eine stark artikulierte Befiirwortung stoft.!044

Weil Monitoringverfahren abseits periodisch durchgefithrter Uberprii-
fungen von kommunikativen Impulsen Dritter abhéngig sind,'*4> kénnen
sie nur dort die volle Wirkung entfalten, wo solche kommunikativen Im-
pulse vollumfanglich sichergestellt sind. Unterschiedliche Themen werden
aber durch unterschiedlich stark organisierte Interessengruppen befordert,
sodass in diesem Kontext nicht davon ausgegangen werden kann, dass diese
kommunikativen Impulse fiir alle Entscheidungsgehalte zuverldssig gesetzt
werden. Das Bundesverfassungsgericht kann sich deshalb nur dann auf
eine Erginzung der eigenen Entscheidungsbeobachtung durch die Offent-
lichkeit verlassen, wenn es diese auch zugunsten solcher Entscheidungen,
die eine Kkleinere, schwécher organisierte Interessengruppe betreffen, akti-
vieren kann.

Uber ein Stelle, die beispielsweise vergleichbar mit der am franzésischen
Conseil d’Etat angesiedelten Abteilung fiir Berichterstattung die 6ffentliche
Aufmerksamkeit auf Fille der Umsetzungsverweigerung lenken konnte,
verfiigt das Bundesverfassungsgericht nicht.1%4¢ Gleichwohl kann das Ge-
richt jedenfalls grundsitzlich auch fiir abseitig erscheinende Themengebiet
offentliche Aufmerksamkeit generieren. In anderen Monitoringkontexten
gelingt dies etwa, indem die mit dem Monitoringverfahren betraute Stelle
{iber das Verfahren 6ffentlich informiert, um so aus der Offentlichkeit Hin-
weise zum Implementationsstand zu erhalten.1%4” Die Stelle, die ein effekti-
ves Monitoringverfahren bewirken mochte, tritt also mit der Offentlichkeit
dergestalt in eine Kommunikationsbeziehung, dass sie Beitrage zur Imple-
mentationsiiberwachung implizit einfordert. Das Bundesverfassungsgericht
kann die 6ffentliche Aufmerksamkeit zwar nicht final lenken. Dem Gericht
ist es aber trotzdem moglich, seiner Auffassung nach beobachtungsbediirfti-
ge Entscheidungsgehalte hervorzuheben. Dies geschieht durch formell-pro-
zessuale Mittel, indem etwa eine miindliche Verhandlung anberaumt wird,

1044 Zum Wandel der gesellschaftlichen Akzeptanz gleichgeschlechtlicher Partnerschaf-
ten Hirzel, Macht und Methode, 2023, S. 188 ff.

1045 Vgl. Gusy, Grundrechtsmonitoring, Der Staat 47 (2008), 511 (547 f.).

1046 Dazu Koepsell, Exekutiver Ungehorsam und rechtsstaatliche Resilienz, 2023,
S. 85 ff. mit Verweis auf Art.3 des Dekrets Nr. 63-766 (1963), das mit Art. 9 des
Dekrets Nr. 85-90 (1985) angepasst worden ist.

1047 Alleweldt, Praventiver Menschenrechtsschutz, EuGRZ 1998, 245 (249).
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um ein Verfahren hervorstechen zu lassen.’*® So setzt es einen Nudge
an die Offentlichkeit, die Befolgung der verfassungsgerichtlichen Entschei-
dung eingehender zu beobachten.04?

»Eine miindliche Verhandlung sollte kein Anlass sein, die 6ffentliche
Meinung fiir einen Fall oder fiir eine bestimmte Entscheidungsrichtung
zu mobilisieren. Dennoch liegt in der Anordnung einer miindlichen Ver-
handlung immer auch ein Stiick Sensibilisierung oder Vorbereitung der
Offentlichkeit. Wenn die 6ffentliche Meinung das Verfahren als wichtig
wahrnimmt, dann gucken auch die Medien genauer darauf, was damit
geschieht1050

Indem das Bundesverfassungsgericht eine miindliche Verhandlung fiir das
urspriinglich als randstindig empfundene Verfahren durchfiihrt, lenkt es
die Aufmerksamkeit der Offentlichkeit hierauf. Dies ist nicht unproblema-
tisch, weil das Gericht so die gesellschaftliche Willensbildung hinsichtlich
der Rezeption einer staatlichen Mafinahme beriihrt.1%! So versucht es Ein-
fluss darauf zu nehmen, inwiefern ein verfassungsgerichtlich behandeltes
Thema von der Offentlichkeit als relevant und damit beobachtenswert
empfunden wird. Denkbar wire, von einem politisch neutralen Gericht
zu fordern, keinen Einfluss darauf zu nehmen, welche Entscheidungen
rezipiert werden und welche keine Beachtung erfahren, um so keine The-
mengebiete zu tibervorteilen. Ein derartiger Gedanke geht allerdings fehl,
weil die Entscheidung zur miindlichen Verhandlung hier nicht aufgrund
der konkreten Sachmaterie erfolgt, sondern aufgrund der prognostizierten
Folgebereitschaft. Die Sachmaterie mag ein Faktor sein, der in die Folge-
bereitschaft und Themenpopularitit hineinspielt. Er ist der Entscheidung
aber vorgelagert und kein unmittelbarer Entscheidungsgrund dafiir, eine
miindliche Verhandlung durchzufiihren.

Das Gericht hat zwar auch durch die miindliche Verhandlung kein mit
Sicherheit effektives Mittel zur Hand, eine langfristige Plattform fiir die
Thematik zu schaffen. Innerhalb des Gerichts zeigt sich aber dennoch ein
Vertrauen in die Effektivitdt der Einbindung der Medien.

1048 Dazu Vanberg, Legislative-Judicial Relations, American Journal of Political Science
45 (2001), 346 (355).

1049 Zum Nudging durch Bereitstellen von Informationen vgl. F. Baer, Staatliche Steue-
rung durch Nudging im Lichte der Grundrechte, 2023, S. 109 ff.

1050 Interview Nr. 5.

1051 Kritisch zur Beeintrachtigung autonomer Entscheidungen durch das Nudging vgl.
Hufen in: Ludwigs (Hrsg.), FS Schmidt-Preuf3, 2018, S. 99 - 109.
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,Die Offentlichkeit mit einer miindlichen Verhandlung herzustellen, ist
nur eine Einladung an die Medien. Dass die Presse und die 6ffentliche
Aufmerksamkeit dem dann folgen, hat das Gericht natiirlich nicht mehr
in der Hand. Nach meiner Erfahrung steigt aber das 6ffentliche Interesse,
wenn eine miindliche Verhandlung stattfindet. 1052

Bei der Beobachtung verfassungsgerichtlicher Entscheidungsumsetzung ist
das Bundesverfassungsgericht folglich nicht autonom handlungsfahig, son-
dern auf ein Zusammenwirken mit der Offentlichkeit, insbesondere den
Medien, angewiesen. Eine geschickte Anwendung des Verfahrensrechts
kann dieses Zusammenwirken fordern. Auch wenn das Vorgehen bisweilen
gelingt, hat das Bundesverfassungsgericht trotzdem nicht alleine in der
Hand, wie erfolgreich das Monitoringverfahren durch die Offentlichkeit
tatsdchlich ist.

4. Monitoring als Zusammenspiel formeller und informeller Instrumente

Obwohl sich normierte Anhaltspunkte hierfiir nur ganz vereinzelt aus den
verfassungsgerichtlichen Verfahrensvorschriften entnehmen lassen, findet
eine Beobachtung der Entscheidungsumsetzung statt. Je nach Verfahrensart
und auch individueller Arbeitsweise des jeweilig zustdndigen Richters ist
die autonome Beobachtung durch das Gericht allerdings unterschiedlich
stark ausgeprégt. Um sicherzustellen, dass das Gericht moglichst umfassend
nachvollziehen kann, wie seine Entscheidungen umgesetzt werden, ist es
deshalb darauf angewiesen, die Offentlichkeit sowie potenzielle Prozess-
beteiligte hier einzubeziehen. An diesem multipolaren Umsetzungsmonito-
ring wird erneut deutlich, wie das Bundesverfassungsgericht prozessuale
Mittel instrumentalisieren kann, um einen nicht primér gesetzgeberisch
intendierten Erfolg zu erzielen. Dass dies gelingt, hangt zum einen mit der
guten Arbeitsbeziehung zwischen dem Bundesverfassungsgericht und den
berichterstattenden Medien zusammen, die die Impulse des Gerichts auf-
nehmen und so dem Bundesverfassungsgericht helfen, die Relevanz einer
Entscheidung zu bestimmen.!®>3 Zum anderen gelingt die verfassungsge-
richtliche Entscheidungsbeobachtung mithilfe Dritter, die aufgrund seiner
Rolle in der Gesellschaft das Bundesverfassungsgericht zuverldssig anrufen,
um fehlende Entscheidungsumsetzungen zu sanktionieren. So kann das

1052 Interview Nr. 5.
1053 Vgl. dazu auch o. S. 169 ff.
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Gericht darauf vertrauen, dass auch ohne eigenstindige vollumfingliche
Entscheidungsbeobachtung umsetzungsdefizitire Sachverhalte stets an das
Gericht herangetragen werden.

Insgesamt bietet das verfassungsgerichtliche Monitoringverfahren somit
einen Mehrwert fiir die Entscheidungsumsetzung, indem defizitdrer Um-
setzung eine Plattform geboten wird. Das Monitoringverfahren liefert ei-
nerseits dem Gericht die Grundlage, iiberhaupt eine Entscheidungsfindung
zum Umgang mit defizitdrer Entscheidungsumsetzung voranzutreiben. An-
dererseits kommt dem Verfahren auch eine Art Prangerwirkung zu, indem
ein Abweichen des Ist-Zustands vom rechtlichen Soll-Zustand offenbar
wird. Hierbei ist das verfassungsgerichtliche Monitoringverfahren aber un-
vollkommen, weil fiir Themenfelder, hinter denen schlechter organisierte
Interessengruppen stehen, die Offentlichkeit nicht im gleichen Mafle ak-
tiviert werden kann. Die verfassungsgerichtliche Kontrolle, durch die in
der liberalen Demokratie vor allem auch Minderheiten geschiitzt werden
sollen, wird dadurch fiir majoritdre Gruppen mit entsprechendem gesell-
schaftlichen Einfluss ungleich effektiver. Verfassungsgerichtliche Entschei-
dungen als tatsdchlicher Ausdruck grundgesetzlicher Wertungen miissen
aber unabhingig von ihrer Popularitit gleichermaflen realisiert werden,
damit dem Grundgesetz vollumfanglich Geltung verschaftt werden kann.

Deswegen wire es wiinschenswert fiir das Bundesverfassungsgericht,
die Befolgung all seiner Entscheidungen zu iiberwachen. Die Rolle des
Gerichts als inhaltlich politisch neutrales Organ bedingt es, die Umset-
zung von Entscheidungen nicht selektiv dem o6ffentlichen Druck einer
gesellschaftlichen Stromung zu unterwerfen, die besonders vehement auf
die Durchsetzung der Entscheidung pocht, sondern vielmehr ungeachtet
der inhaltlichen Aussage der verfassungsgerichtlichen Entscheidung zu
tiberpriifen und abzusichern, dass sie tatsdchlich befolgt wird. Dass durch
offentlichen Druck die freiwillige Befolgung einer Entscheidung gefordert
werden kann, ist fiir das Gericht deswegen zwar ein Hilfsmittel der Umset-
zung, ersetzt ein eigenstindiges Umsetzungsmonitoring aber nicht. Um
eine unabhéngige Entscheidungsdurchsetzung zu gewdéhrleisten, besteht
hierbei Optimierungsbedarf.

II. Nachsteuerungsmdoglichkeiten des Gerichts

Zum gleichen Zeitpunkt im verfassungsgerichtlichen Durchsetzungsverfah-
ren interessiert die Frage, ob und wie das Bundesverfassungsgericht, aufSer
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zu beobachten, wie seine Entscheidungsgehalte implementiert werden, ak-
tiv darauf hinwirken kann, dass die Entscheidungen umgesetzt werden.
Die Nachsteuerungsmoglichkeiten des Bundesverfassungsgerichts sind nor-
mativ in § 35 BVerfGG verankert. Trotz des weit erscheinenden Wortlauts
der Vorschrift unterliegen hierauf basierende Anordnungen, die nach Erlass
der Entscheidung getroffen werden, engeren Grenzen als zeitlich betrachtet
zusammen mit der Hauptsacheentscheidung erlassene Anordnungen.!%*
Das Mafd der tatsichlichen Anwendung des § 35 BVerfGG suggeriert, dass
dieses normierte Durchsetzungsmittel in Bezug auf die verfassungsgericht-
liche Nachsteuerung eine untergeordnete Bedeutung hat. Die hier verfolgte
These lautet, dass in der verfassungsgerichtlichen ,Nachsorge® um eine
Entscheidung vor allem weiche, auf Kommunikation beruhende Durchset-
zungsmafinahmen die zentrale Rolle spielen.

1. Relevanz von Vollstreckungsanordnungen nach § 35 BVerfGG

Bereits der erste Entwurf eines BVerfGG seitens der Bundesregierung ver-
deutlicht, welch randstédndige Bedeutung der verfassungsgerichtlichen Voll-
streckungsnorm beigemessen wurde. In der Entwurfsbegriindung stellt die
Bundesregierung hinsichtlich der Vollstreckung, die sie zu dem Zeitpunkt
noch nach Vorbild Weimars dem Bundesprésidenten iibertragen wollte,
fest, dass verfassungsgerichtliche Entscheidungen entweder aufgrund ihres
Feststellungscharakters einer Vollstreckung nicht zuganglich seien oder im
Ubrigen im Regelfall aufgrund der freiwilligen Befolgung der Adressaten
einer zwangsweisen Vollstreckung nicht bediirften.>> Vorrangige Ressour-
ce war also bereits damals nach Ansicht der Bundesregierung die Akzep-
tanz verfassungsgerichtlicher Entscheidungen und eine damit verbundene
freiwillige Befolgung.

Von einer solchen allseitigen Akzeptanz verfassungsgerichtlicher Ent-
scheidungen auszugehen, erscheint aus heutiger Perspektive offensichtlich.
Insbesondere die Bundesregierung selbst musste sich jedoch erst an eine
gleichrangige Verfassungsgerichtsbarkeit, fiir die es vor der Griindung

1054 Zu Inhalt und Grenze einer Vollstreckungsanordnung nach § 35 BVerfGG vgl.
bereits o. S. 188 ff.

1055 BT-Drs. 1/788, S.28; der Gesetzesentwurf der oppositionellen SPD-Fraktion sah
hingegen bereits vor, dem BVerfG zu iiberantworten, wer seine Entscheidungen
vollstrecken sollte, BT-Drs. 1/328, S. 6; umfassend zum Gesetzgebungsprozess des
BVerfGG Laufer, Verfassungsgerichtsbarkeit und politischer Prozess, 1968, S. 95 ff.
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der Bundesrepublik kein wirkliches Pendent gab, gewohnen.!%¢ Im histori-
schen Kontext war eine solche Folgebereitschaft ndmlich nicht selbstver-
standlich, sodass die Annahmen der Bundesregierung aus einer ex ante-
Perspektive irritiert. Der Staatsgerichtshof etwa konnte zwar trotz anfang-
licher, teilweise erheblicher Skepsis seiner Rezipienten nach dessen Errich-
tung fiir sich in Anspruch nehmen, ein selbstverstdndlicher Teil der Wei-
marer Verfassungsordnung zu sein.!%’ In einer Zeit der politischen Krise,
die als Eichpunkt der Durchsetzungskraft verfassungsgerichtlichen Wirkens
betrachtet werden muss, hat der Staatsgerichtshof allerdings nicht mehr
die Akzeptanz seiner Adressaten genossen und seine Wirkkraft ganzlich
verloren.!%8 Auch in der Umbruchssituation der Staatsgriindung der Bun-
desrepublik war die Stellung des Bundesverfassungsgerichts anfangs nicht
unbestritten und insbesondere seitens der Bundesregierung mit Obstrukti-
onsversuchen verbunden.'>® Ohne weiteres von der freiwilligen Befolgung
verfassungsgerichtlicher Entscheidungen auszugehen, iberrascht insofern.

Die Einschitzung der Bundesregierung hinsichtlich der Bedeutung einer
Zwangsvollstreckungsvorschrift hat sich dennoch bis heute bewahrheitet.
Auch aus der Perspektive der Mitglieder des Gerichts nimmt § 35 BVerfGG
eine randstindige Rolle ein. In keinem der Interviews haben die In-
terviewpartner sich dahingehend geduflert, dass eine Anwendung des
§ 35 BVerfGG regelmiflig in Erwigung gezogen werden wiirde. Exempla-
risch sind eher gegenteilige Aussagen:

1056 Dazu Lamprecht, Vom Untertan zum Biirger, NJW 2009, 1454 ff.

1057 Heller, Wesen und Gegenstand der Staatsgerichtsbarkeit — Aussprache, VVDStRL 5
(1929), 88 (114); Wehler weist allerdings auch darauf hin, dass die Staatsrechtslehre
zur Rolle des Staatsgerichtshofs uneinig war, Wehler, Der Staatsgerichtshof fiir das
Deutsche Reich, 1979, S.190, mit Verweis auf die durchmischte Positionierung der
Staatsrechtslehre ggii. der Verfassungsgerichtsbarkeit insgesamt; zur anfanglichen
Skepsis Jasper, Der Schutz der Republik, 1963, S.100; zu den unterschiedlichen
Sichtweisen von biirgerlichen und linksgerichteten Kreisen auf eine Verfassungsge-
richtsbarkeit Wendenburg, Verfassungsgerichtsbarkeit, 1984, S. 44 ff.

1058 Dazu Wehler, Der Staatsgerichtshof fiir das Deutsche Reich, 1979, S. 383 ff.; zeitge-
nossische Kritik am StGH iibt etwa Schiffer, Verfassungsreform, DJZ 1933, 385
(3871L).

1059 Vgl. vor allem zum Disput mit Justizminister Dehler die Darstellung bei Grimm,
Die Historiker und die Verfassung, 2022, S. 68 ff. Zu diesen nach damaligen Ver-
héltnissen verbalen Entgleisungen auch Laufer, Verfassungsgerichtsbarkeit und po-
litischer Prozess, 1968, S. 467 ff. Interessanterweise scheinen gerade diese verbalen
Entgleisungen Dehler den Riickhalt in der deutschen Staatsrechtslehre gekostet zu
haben, F. Lange, Der Dehler-Faktor, Der Staat 56 (2017), 77 (98 ff.).
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»In meiner Zeit am Gericht habe ich nicht einen Fall erlebt, wo ich in
die Beratung einer Mafinahme nach § 35 miteinbezogen war. Ich kann
mich auch nicht erinnern, dass andere Mitglieder des Senats an einer
Entscheidung nach § 35 beteiligt waren. 1060

Der Erlass einer Anordnung wird vom Gericht nicht wie ein fiir alle
Fille geeignetes Durchsetzungsinstrument, sondern eher als eine ultima
ratio-Mafinahme betrachtet:

»Der § 35 [fithrt] zu keiner dauernden Machtausiibung des Bundesver-
fassungsgerichts [...], sondern [ist] eher ein Mittel [...], wenn in extre-
mis festgestellt wird, dass der Gesetzgeber keine Anstalten macht, die
Verfassungsmafligkeit der Gesetze wie vom Verfassungsgericht gefordert
herzustellen. [...] Das sind Ausnahmefille und nicht der Regelfall. Im
Regelfall kann man davon ausgehen, dass der Gesetzgeber sich an Ent-
scheidungen des BVerfG halt und das auch in der gebotenen Zeit cum
grano salis tut. 106!

Diese randstdndige Bedeutung héngt damit zusammen, dass aufgrund feh-
lender originérer Vollstreckungsorgane die effektive Anwendung der Norm
davon abhingig ist, wie sehr die Rezipienten bereit sind, verfassungsge-
richtlichen Anordnungen Folge zu leisten. Dem sind sich auch die Mitglie-
der des Gerichts bewusst:

»Aus meiner Sicht fithrt der § 35 BVerfGG ein absolutes Schattendasein.
Man weif3 halt, dass man es machen kann, solange die Akzeptanz bei den
politischen Eliten und bei den Menschen drauflen besteht. 1962

§ 35 BVerfGG stof3t insbesondere dann an seine Grenzen, wenn dieje-
nigen, die eine verfassungsgerichtliche Entscheidung umsetzen sollen,
nicht an die Entscheidung gebunden sind. Eine die Bindungswirkung ver-
fassungsgerichtlicher Entscheidung absichernde Vollstreckungskompetenz
kann sich sinnvollerweise nur gegen solche Adressaten richten, die durch
§ 31 I BVerfGG verpflichtet werden kénnen. Deutlich wird diese normative
Limitation von §35 BVerfGG vor allem im unionsrechtlichen Kontext.
Wenn das Bundesverfassungsgericht ndmlich Vorgaben an Unionsorgane
macht, auf die die Bundesrepublik hochstens mittelbar Einfluss austiben
kann, trifft es Wertungen, die fiir ihre Wirksamkeit auf die Implementa-

1060 Interview Nr. 11.
1061 Interview Nr.12.
1062 Interview Nr. 10.
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tion unabhangiger Unionsorgane angewiesen sind. Die tatsdchliche Effek-
tuierung der verfassungsgerichtlichen Entscheidung ist dann von einer
Befolgungs- oder wenigstens Kooperationsbereitschaft des entsprechenden
Organs abhingig.'°®3 Autoritative Anordnungen treffen hier auf faktische
Grenzen.

Eine Anwendung des § 35 BVerfGG kommt demnach aus gerichtlicher
Perspektive nur so lange in Betracht, wie die Rezipienten bereit sind, dem
Gericht zu folgen. Dieser Umstand mindert den tatsdchlichen Wirkungsbe-
reich der Norm. Wenn namlich die nachtréiglich erlassene Vollstreckungs-
anordnung nur in solchen Situationen angewendet wird, in denen die Ent-
scheidungsrezipienten die verfassungsgerichtliche Entscheidung ohnehin
akzeptieren und bereit sind, diese zu befolgen, ist im Regelfall eine zwangs-
weise Durchsetzung von Entscheidungsgehalten nicht angezeigt. Eine An-
ordnung nach § 35 BVerfGG kann dann - vergleichbar mit Anordnungen,
die zeitgleich mit der Hauptsacheentscheidung ergehen -1 dem Bundes-
verfassungsgericht am ehesten die Moglichkeit geben, konkrete Handlungs-
erwartungen an die Adressaten zu formulieren und so die Befolgung der
Entscheidungsgehalte messbar zu machen.106>

Dennoch hat die Existenz des § 35 BVerfGG nicht nur einen Mehrwert,
wenn Vollstreckungsanordnungen gleichzeitig mit der Entscheidung erlas-
sen werden. Das Bewusstsein tiber den soeben geschilderten Zustand be-
einflusst die Entscheidungsfindung des Gerichts dahingehend, dass es die
Akzeptanzfahigkeit abseits einer zwangsweisen Durchsetzung stirker in
den Blick nimmt.

»Der Umstand, dass das Bundesverfassungsgericht keine Truppen und
keine Vollzugsorgane hat, ist allen prasent. Das erleichtert die Akzeptanz
der Entscheidung allerdings eher, als wenn man kleinteilige Uberlegun-
gen zu ihrer Durchsetzung anstellen miisste.“196¢

Aus der Perspektive des Gerichts riicken technisch verstandene Vollstre-
ckungsmittel somit in den Hintergrund und veranlassen es stattdessen in
den Blick zu nehmen, wie es die Akzeptanz fiir eine Entscheidung erhdhen
kann. § 35 BVerfGG hat damit fiir die nachtragliche Entscheidungsimple-

1063 Lang erldutert, dass zwischen BVerfG und EuGH eine gegenseitige Abhéngigkeit
die Notwendigkeit eines kooperative Zusammenwirkens bedingt, Lang, Kooperati-
onsverhaltnis, Der Staat 60 (2021), 99 (106 ff.).

1064 Vgl. dazu o. S. 192 ff.

1065 Zur besseren Nachvollziehbarkeit der Implementation vgl. o. 211 ff.

1066 Interview Nr.7.
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mentation eine mittelbare Bedeutung. Anstatt die Handlungsmaoglichkeiten,
also die Art und Weise der Nachsteuerung durch das Gericht, zu bestim-
men, veranlasst § 35 BVerfGG das Gericht, nicht formalisierte Moglichkei-
ten der Nachsteuerung einzubeziehen und auszuschopfen.

Eine dhnlich mittelbare Bedeutung kann § 35 BVerfGG aber auch in
einem anderen Kontext erhalten. Aufgrund der theoretischen inhaltlichen
Reichweite einer Anordnung nach § 35 BVerfGG kann von einer in Aus-
sicht gestellten Anordnung auch eine Drohwirkung gegeniiber der potenzi-
ellen Adressaten ausgehen. Wenn etwa das Gericht eine Nichtbefolgung
seiner Entscheidung beobachtet hat, kann es, bevor es tatsichlich eine
Anordnung nach § 35 BVerfGG erldsst, den Umsetzungsverpflichteten mit-
teilen, dass es {iber eine derartige Anordnung beraten werde. Aufgrund des
Definitionsmonopols des Bundesverfassungsgerichts iiber den Inhalt einer
Vollstreckungsanordnung!®®” ist der Adressat dann mit Unsicherheiten, und
damit verbunden (politischen) Risiken iiber die Gestalt der angekiindigten
Mafinahme, konfrontiert. Einer solchen Drohung {iber die Anordnung
einer Mafinahme nach § 35 BVerfGG hat sich etwa der ehemalige Vizepra-
sident des Bundesverfassungsgerichts, Ferdinand Kirchhof, bedient, als die
Gesetzgebungsorgane die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zur
Erbschafts- und Schenkungssteuer nicht fristgerecht umgesetzt haben.1968
So bediente sich das Gericht hier einer lediglich reflexiven Wirkung des
§ 35 BVerfGG, indem es die Anwendung blof3 in Aussicht stellte, statt
die Norm tatsdchlich zu aktivieren. Die tatsichliche Bedeutung eines sol-
chen Vorgehens ist allerdings gering. Insgesamt handhabt das Gericht
Vollstreckungsanordnungen im Kontext der Auftrige zur Neuregelung von
Gesetzen namlich restriktiv.l¢® Vor diesem Hintergrund ist eine politische
Drohwirkung in anderen Verfahren zwar nicht ausgeschlossen. Die Rezipi-
enten einer Entscheidung haben allerdings keine wirkliche Veranlassung,
eine Vollstreckungsanordnung wie ein Damoklesschwert iiber einer Ent-
scheidung schwebend zu betrachten. Hinsichtlich der Neuregelung von
Gesetzen biifit § 35 BVerfGG damit an unmittelbarer Bedeutung ein.

Es wird deutlich, dass der Nutzen des § 35 BVerfGG fiir das verfassungs-
gerichtliche Durchsetzungsverfahren nach Erlass der Entscheidung nicht
so sehr in seiner tatsidchlichen Anwendung liegt, sondern auf seiner Instru-

1067 Vgl. zur Reichweite BVerfGE 6, 300 (303ff.) - Vollstreckungsanordnung KPD
(1957).

1068 Vgl. zu dem Schreiben bereits o. Fn. 106.

1069 BVerfGE 142, 116 (142) - R-Besoldung LSA - Vollstreckungsantrag (2016);
BVerfGE 158, 89 (117) - PSPP - Vollstreckungsanordnung (2021).
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mentalisierung in der kommunikativen Auseinandersetzung mit den Ent-
scheidungsrezipienten beruht. Eine Vollstreckungsanordnung zu erlassen,
mag fiir extreme Ausnahmesituationen, die grundsitzliche Akzeptanz des
Gerichts innerhalb der Gesellschaft vorausgesetzt, ein probates Mittel sein.
Fiir eine vollumféangliche Entscheidungsdurchsetzung ist § 35 BVerfGG al-
lerdings defizitidr, sodass seine Anwendung im Regelfall nicht im Fokus des
Gerichts steht. Erkennt es die Notwendigkeit, nach Erlass der Entscheidung
nachsteuernd titig zu werden, wendet das Bundesverfassungsgericht andere
Durchsetzungsmittel an.

2. Kommunikative Entscheidungsvermittlung

Wie bereits im Hauptverfahren erlangen kommunikative Elemente so auch
hier eine herausragende Bedeutung. Die bereits im Hauptsacheverfahren
identifizierte diskursive Verfahrensgestaltung setzt sich in dem an die
Entscheidungsverkiindung ankniipfenden Zeitpunkt fort. Aus prozessualer
Perspektive sollen dabei zunéchst die genutzten informellen Mittel identi-
fiziert werden. Um diese kommunikative Entscheidungsvermittlung aus
einer prozessualen Perspektive zu verstehen, ist zusétzlich interessant wel-
che gerichtsinternen Abldufe deren Anwendung vorausgehen.

Die Begriindung der Entscheidungsgehalte hat das Gericht zwar schon
mit dem Erlass der Hauptsacheentscheidung geliefert, sodass diese jeden-
falls nicht im Rahmen einer nachtraglichen Kommunikation nachgescho-
ben wird. Gleichwohl lasst sich auch in den unterschiedlichen Interviews
erkennen, dass die Bedeutung der Entscheidungsbegriindung im Verhaltnis
zur nachtréglichen Entscheidungskommunikation unterschiedlich beurteilt
wird. Ein Teil der Interviewpartner sah zwar in der Entscheidungsbegriin-
dung das vorrangige Mittel zur Kommunikation ihrer Bedeutungsgehalte:

»Die Griinde sollen so abgefasst sein, dass die Menschen verstehen, was
man damit sagen will und warum man etwas sagt. Viele Entscheidungen
sind viel zu ausfiihrlich. Ich glaube, dass kiirzere, priagnante Entschei-
dungen eine grofere Uberzeugungskraft hitten 1070

In diesem Kontext haben Interviewpartner die Entscheidungsbegriindung
auch explizit als Kommunikationsmedium in den Blick gefasst:

1070 Interview Nr. 1.
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»Das Gericht weif3, dass wir in einem funktionierenden Rechtsstaat
leben, wo die Entscheidungen nicht einfach verpuffen. Das bedeutet,
dass man die Formulierungen auch so wiahlen muss, dass man keinen
iiberschieflenden Effekt erzielt. Man sollte so formulieren, dass der in-
tendierte verfassungsrechtlichen Effekt erreicht wird und nicht mehr.
Das Gericht sollte klar sein in dem, was es an Befolgung will.“107!

Ein derartiger Vorrang der Entscheidungsgriinde ldsst sich aber langst nicht
allen Interviews entnehmen. Ein nicht unerheblicher Teil der Interview-
partner duflerte die Uberzeugung, dass es mit der Entscheidungsbegriin-
dung nicht sein Bewenden haben konne und das Gericht einen zusitzliche
Aufwand betreiben miisse, um die Entscheidungsgehalte den Rezipienten
zu verdeutlichen.

»Die allermeisten BiirgerInnen und PolitikerInnen [sic!] haben noch
nie eine Entscheidung des Gerichts von vorne bis hinten gelesen. Das
Gericht muss sich also um Akzeptanz fiir ein unbekanntes Produkt und
eine im Kern unbekannte Institution bemithen. Das macht es relativ
schwer. Sie miissen versuchen, die Dinge stark zu vereinfachen und zu
ibersetzen, damit Menschen eine Vorstellung davon bekommen, wie das
Gericht eigentlich arbeitet. [...] Frither hieff es immer: ,Das Gericht
spricht durch seine Entscheidungen, nicht iiber seine Entscheidungen!*
Das diese Maxime heute nicht mehr gilt, dariiber gibt es im Gericht
keinen Dissens mehr:1072

Die letzte Interviewaussage, die sich ihrem Sinngehalt nach auch in ande-
ren Interviews wiederfindet, ldsst sich entnehmen, dass die Richter jeden-
falls grundsitzlich bereits bei Verkiindung der Entscheidung in den Blick
nehmen, diese nachtréiglich erldutern zu miissen. Die Entscheidungsver-
mittlung zielt hierbei allerdings nicht darauf ab, dass das Gericht eine nach-
trigliche Uberzeugungsarbeit leistet. Ausgehend von der Primisse einer
grundsitzlichen Folgebereitschaft muss das Gericht zwar iiberzeugende
Entscheidungsgriinde liefern, nicht aber im Nachgang argumentativ fiir
seine Entscheidung werben. Wenn das Gericht also eine Rechtsfrage ent-
schieden hat, kann es davon ausgehen, dass die Bereitschaft besteht, diese
Entscheidung auch zu befolgen. Sieht sich das Bundesverfassungsgericht
also im Regelfall nicht mit einer willentlichen Obstruktion konfrontiert, be-
einflusst das auch den Charakter der gerichtlichen Nachsteuerung. Wahr-

1071 Interview Nr. 5.
1072 Interview Nr. 4.
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scheinlicher als eine bewusste Nichtbefolgung ist es ndmlich, dass der zu
befolgende Entscheidungsgehalt mehrdeutig ist, sodass gerichtliche Wer-
tungen aufgrund einer fehlerhafte Rezeption nicht effektuiert werden kon-
nen. Die Nachsteuerungstatigkeit des Gerichts hat deshalb nicht in erster
Linie einen autoritativen Charakter, sondern zielt darauf ab, die Entschei-
dungsgehalte zu erlautern. Hierfiir bedient das Gericht sich unterschiedli-
cher Mittel. Exemplarisch fiir die nachsteuernde Tatigkeit des Gerichts
sollen im Folgenden die Einbindung der Presse und die Entscheidungser-
lauterungen durch einzelne Richter in den Blick genommen werden. Die
nachsteuernden Handlungen konnen dabei schon in einem engen zeitli-
chen Zusammenhang mit der Entscheidungsverkiindung stehen, sodass sie
noch nicht zwangsweise auf eine fehlende Befolgungsbereitschaft reagieren.
Denkbar sind hier etwa die zusammen mit der Entscheidungsverkiindung
verdffentlichten Pressemitteilungen, durch die die interessierte (Fach-)Of-
fentlichkeit oftmals zuerst von der Entscheidung erfahrt. Dennoch gelten
solche Mafinahmen als nachgelagert, weil sie von der feststehenden, nicht
mehr verdnderbaren Entscheidung ausgehen und diese von einem Zeit-
punkt an, nachdem die Entscheidung gefallt wurde, effektuieren sollen.

a. Die Presse als institutionalisierter Informationsmittler

Das Bundesverfassungsgericht und die Presse arbeiten in einem gegensei-
tig produktiven Austausch miteinander. Diese langwédhrende'?” Beziehung
war zwar auch durch Negativmomente gepragt./9”# Fiir die breitenwirksame
Entscheidungsvermittlung ist die Arbeit der Medien heute aber zentral.
Die auf den Transport und die Aufbereitung juristischer Inhalte spezia-
lisierten Journalisten der Justizpressekonferenz, die einen Grofiteil der
Berichterstattung tiber das Bundesverfassungsgericht leisten, tragen zum
einen dazu bei, dass die Entscheidungen im Nachgang trotz ihrer politi-

1073 Vgl. Lamprecht, der feststellte, dass die Presse im Zuge des Status-Streits zur
»Schutztruppe des Gerichts” geworden sei, Lamprecht, Kooperation und Konfron-
tation, ZRP 2012, 149. Dort auch eine kurze Ubersicht iiber die Entwicklung der
Beziehung zwischen BVerfG und Presse.

1074 Rolf Lamprecht attestiert Teilen der Presse in den 1990er Jahren etwa gegen
das BVerfG gerichtete Demagogie, Lamprecht, Zur Demontage des Bundesverfas-
sungsgerichts, 1996, S. 85 ff.; zur Rezeption der Entscheidungen zu den soziallibe-
ralen Reformen der 1970er Jahre vgl. Grimm, Die Historiker und die Verfassung,
2022, S.195f.; von einer ,Belagerung® Karlsruhes, an der auch die Presse teilnahm
spricht Collings, Democracy’s guardians, 2015, S. 174 ff.
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schen Brisanz nicht als politische, sondern als rechtsgeleitete Entscheidung
empfunden werden.!%”> Neben dieser Absicherung der wahrgenommenen
Rolle des Bundesverfassungsgerichts als politisch neutrales Organ bewirkt
die Berichterstattung iiber verfassungsgerichtliche Entscheidungen aber
auch, dass die Bevolkerung die Entscheidungen besser versteht und sie
so eher akzeptieren kann. Deutlich werden die Auswirkungen eines feh-
lenden Verstdndnisses innerhalb der Gesellschaft auf die Folgebereitschaft
fiir verfassungsgerichtliche Entscheidungen, wenn man die Rezeption der
Kruzifix-Entscheidung'®”® und der Soldaten sind Morder-Entscheidung!?””
betrachtet.l””® Die 6ffentliche Entriistung tiber letztgenannte Entscheidung
liefS sich im Wesentlichen darauf zuruckfuhren, dass ihre tatsachlichen Ent-
scheidungsgehalte nur stark verkiirzt und unzureichend bekannt waren.!%7?
Auch weil ein grofler Teil der Korrespondenten der Justizpressekonferenz
und der Richter des Bundesverfassungsgerichts durch ihre Teilnahme am
60. Deutschen Juristentag die Soldaten sind Morder-Entscheidung nicht
angemessen in einem ersten Zugriff erlautern konnten, gelang die Kom-
munikation der Entscheidungsgriinde in die Gesellschaft hinein nicht.198
An diesem Negativbeispielen wird deutlich, wie sehr die Rezeption einer
Entscheidung und damit auch die Folgebereitschaft von nicht normierten
Bedingungen abhingt.

Die auf die Kruzifix-Entscheidung folgende Einrichtung der Pressestel-
le des Bundesverfassungsgerichts unter Jutta Limbach kniipfte an die Er-
kenntnis an, dass transparente Kommunikation und Vermittlung der Ent-
scheidungsgehalte in einem direkten Zusammenhang mit der Akzeptanz
der einzelnen Entscheidungen einerseits und der institutionellen Akzeptanz
des Gerichts andererseits stehen.8! Mag die Presse bei erster Betrachtung

1075 Rath in: Ooyen/M. Méllers (Hrsg.), BVerfG im politischen System, 2. Auflage, 2015,
S.403.

1076 BVerfGE 93, 1 - Kruzifix (1995); zur nachfolgenden 6ffentlichen Kritik Lamprecht,
Zur Demontage des Bundesverfassungsgerichts, 1996, S. 39 ff.

1077 Heftige Kritik erfuhr der urspriingliche Kammerbeschluss BVerfG NJW 1994,
2943. Die folgende Entscheidung in gleicher Sache erfolgte als Senatsentschei-
dung, BVerfGE 93, 266.

1078 Dazu restimierend, auch mit den Folgen fiir die Offentlichkeitsarbeit des Gerichts
Grimm in: ders./Lepsius/Waldhoff/RofSbach, ,Ich bin ein Freund der Verfassung®,
2017, S.145 - 161.

1079 Lamprecht, Zur Demontage des Bundesverfassungsgerichts, 1996, S. 21.

1080 Lamprecht, Kooperation und Konfrontation, ZRP 2012, 149 (152).

1081 Lamprecht, Kooperation und Konfrontation, ZRP 2012, 149 (152); zu dem Zusam-
menhang auch J. Jahn, Die Medienoftentlichkeit der Rechtsprechung und ihre
Grenzen, 2021, S. 441.
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in der demokratischen Rechtsordnung des Grundgesetzes zwar primér da-
rauf ausgerichtet sein, zu kontrollieren, dass der Staat bei seiner Tatigkeit
seine rechtlichen Grenzen achtet,!%82 kommt ihr im Kontext der nachtrig-
lichen Begleitung von Entscheidungen in Form der Entscheidungskommu-
nikation nicht lediglich eine begrenzende und kontrollierende, sondern
auch eine ermdglichende und bestirkende Funktion zu.

Diese Funktion ist den Mitgliedern des Gerichts auch mit einigem zeitli-
chen Abstand zur Akzeptanzkrise Mitte der 1990er-Jahre noch présent. Die
akzeptanzférdernde Wirkung von Kommunikation durch die Medien hat
eine nicht unerhebliche Schnittmenge der befragten Richter explizit bejaht,
exemplarisch ist hierfiir das folgende Zitat:

WVerfassungsrechtsprechung ist eine Ausiibung von Staatsgewalt. Sie ist
auf Akzeptanz angewiesen und muss medial begleitet werden. [...] Ei-
gentlich gehort es — wie die Ubersetzung von wichtigen Entscheidungen
ins Englische und Franzosische - zu den Funktionsbedingungen verfas-
sungsgerichtlicher Entscheidungen, dass sie auch der Gesellschaft und
nicht nur den Parteien angemessen vermittelt werden. 183

Deutlich wird hieran einerseits, dass ein Bewusstsein iiber die Akzeptanz-
bediirftigkeit des Gerichts Voraussetzung fiir den subjektiv empfundenen
Stellenwert medialer Entscheidungsbegleitung ist. Andererseits nimmt der
Interviewpartner als Rezipienten der Entscheidungsgehalte nicht nur die
unmittelbar beteiligten Parteien und befolgungspflichtigen Staatsorgane in
den Blick, sondern die (Zivil-)Gesellschaft insgesamt.

Dabei ist das Bewusstsein innerhalb des Gerichts, dass es sich bei der
Presse um einen unabhingigen Teilnehmer im System verfassungsgericht-
licher Entscheidungskommunikation handelt, unterschiedlich stark ausge-
pragt. Zum einen fiel zwar folgende Aussage:

»Das ist auch ein Aspekt der Vermittlung. Sie wissen, eine Entscheidung
ist kompliziert und schwierig, und wir miissen jetzt aber die Essenz [...]
riiberbringen. Dann kommen die Kritiker der Entscheidung [...] denen
miissen sie etwas entgegensetzen [...] Und je besser man das einschat-
zen kann, desto gezielter kann man etwas dagegen tun. Das ist eben
auch Aufgabe einer klugen Kommunikation bei Gericht. Das schiitzt
das Gericht, stirkt das Vertrauen in die Institution und bewahrt sie vor

1082 Dazu Mankowski, Rechtskultur, 2016, S. 300 ff.
1083 Interview Nr. 7.
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groflerem Schaden. Die Presse ist jedenfalls nicht Ihr Freund, die Presse
will irgendwas berichten, das kracht 1084

Der Interviewpartner zeigt ein Bewusstsein dafiir, dass es fiir eine ak-
zeptanzfordernde Kommunikation durch die Presse zum einen darauf
ankommt, wie sehr das Gericht die Presse von der Entscheidung {iberzeu-
gen und ihr die wesentlichen Inhalte vermitteln kann. Insbesondere der
letzte Satz der zitierten Passage unterstreicht, dass die Presse nicht bedin-
gungslos das Bundesverfassungsgericht unterstiitzen will, sondern auch als
Risikofaktor in der Entscheidungskommunikation angesehen werden muss.
Entgegen dieser vorsichtigen Haltung gegeniiber der Presse sind aber auch
Aussagen wie die folgende getitigt worden:

»Die Medien sind zwar bei einzelnen Entscheidungen sehr kritisch, aber
sie achten sehr darauf, dass die politischen Institutionen die Entschei-
dung des Verfassungsgerichts auch umsetzen. Sie sind sozusagen unser
Bataillon, das wir haben, um unsere Entscheidungen zur Geltung zu
bringen. 1085

Dies fiir sich betrachtet ist selbstverstdndlich keine Beleg fiir ein sorgloses
Verstindnis von der Rolle der Presse im Zusammenspiel mit dem Bundes-
verfassungsgericht. Die Auflerung wirft aber die Frage auf, wie das Gericht
sicherstellt, dass die Presse auf eine durchsetzungsforderliche Art und Wei-
se berichtet. Fiir die hier tibergeordnete Frage nach dem Verfahren der
Durchsetzung interessiert es deshalb nicht so sehr, in welchem Mafe die
Mitglieder des Gerichts sich der Bedeutung der Transferleistung durch die
Presse in die Gesellschaft hinein iberhaupt bewusst sind, sondern inwie-
fern die Presse ein aktiv gewéhlter Bestandteil einer Kommunikationsstra-
tegie des Bundesverfassungsgerichts ist. Mit anderen Worten: Fraglich ist,
wie das Gericht und seine Mitglieder eine gerichtsfreundliche Berichterstat-
tung begiinstigen konnen.

Die Medienarbeit des Bundesverfassungsgerichts erfolgt tiber mehrere
Wege parallel. Neben der institutionalisierten Offentlichkeitsarbeit durch
die Pressestelle des Bundesverfassungsgerichts und der Zusammenarbeit
mit der Justizpressekonferenz gibt es auch individuelle Kontakte der Rich-
ter des Bundesverfassungsgerichts zu einzelnen Journalisten.!086

1084 Interview Nr. 4.
1085 Interview Nr. 11.
1086 S.o. Fn. 601.
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Die institutionalisierte Pressearbeit des Gerichts als Ganzem zielt darauf
ab, die spezifisch juristischen Entscheidungsgehalte so aufzubereiten und
aufbereiten zu lassen, dass die massenwirksame Kommunikation in die
breite Offentlichkeit durch die Presse als Mittler méglich wird. Zwar be-
miiht sich das Gericht zuweilen auch, bereits die Entscheidung so zu for-
mulieren, dass die Presse einen leichten Zugang zum Entscheidungsinhalt
hat. Durch pragnante Formulierungen in der Entscheidungsverkiindung
versucht das Gericht beispielsweise Akzente zu setzen, in der Hoffnung, die
Presse werde hier folgen.

»Man weif3, dass bestimmte Entscheidungen mehr Aufmerksamkeit und
Kritik auf sich ziehen als andere, und bei diesen Entscheidungen ist die
Notwendigkeit, sich Gedanken zu machen, wie man die Entscheidung
kommuniziert, grofier. Das fangt schon bei den einfithrenden Worten
des Vorsitzenden/der Vorsitzenden bei der Urteilsverkiindung an.“19%

Inwiefern bereits dieser erste Versuch, die Rezeption durch die Presse zu
lenken, allerdings tatsachlich gelingt, hdngt vor allem vom kommunikati-
ven Geschick des Vorsitzenden ab. Deswegen kénnen solche kommunikati-
ven Griffe zwar unterschwellig zu einer besseren Lenkung beitragen, ein
eigenstdndiger Bestandteil einer Durchsetzungsstrategie sind sie aber nicht.
Bedeutend wichtiger ist hingegen die direkte Erlduterung der Entschei-
dungsgriinde gegeniiber den berichtenden Journalisten. Diese geht iiber
die mittlerweile eingestellte Praxis der Vorabinformationen fiir Mitglieder
der Justizpressekonferenz hinaus.!%8 Die Richter, typischerweise Berichter-
statter und ggf. Senatsvorsitzender, erdrtern mit den Pressevertretern die
Entscheidung, um eine informierte Berichterstattung zu ermdglichen.

,Ich war dankbar, dass es zu meiner Zeit eine Vorbesprechung der Se-
natsentscheidungen mit Medienvertreter gab. Von vielen Journalisten
wird ja erwartet, dass sie kurz nach der miindlichen Verkiindung der
Entscheidung im Horfunk oder Fernsehen berichten und kommentieren
oder fiir ihr Medium eine schriftliche Stellungnahme abgeben. Eine
Vorabinformation konnte nach meiner Erfahrung helfen, Missverstdnd-
nissen itber den Inhalt auch besonders voraussetzungsvoller oder sehr
komplexer Entscheidungen vorzubeugen. Die Vorbesprechungen ermdog-
lichten den Journalisten insbesondere, bei Verstandnisschwierigkeiten

1087 Interview Nr. 4.
1088 Dazu vgl. Rath, Die offentliche Wahrnehmung des Bundesverfassungsgerichts,
APuZ 37/2021, 25 (30).

323



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

§ 5 Verfahrensstadien der Durchsetzung

beim Berichterstatter nachzufragen. Andererseits kann ich auch verste-
hen, dass solche Vorbesprechungen jetzt ausgeschlossen worden sind.
Eines ihrer Probleme bestand darin, dass Medienvertreter vor den be-
troffenen Parteien informiert wurden. Auch verschaftten sie den dabei
anwesenden Journalisten einen Informationsvorsprung vor anderen Me-
dienvertretern 108

In dem der Entscheidung nachgelagerten Verfahren raumt das Bundesver-
fassungsgericht Erlduterungsvorgangen gegeniiber der Presse also einen
eigenen Raum ein. Dies muss nicht zwangsweise in einem Prasenztermin
mit Pressevertretern stattfinden, sondern kann auch durch Pressemitteilun-
gen erfolgen, die an einen vom allgemeinen Newsletter des Gerichts geson-
derten Empfingerkreis tibersendet werden.'?® Zwar sind die Empfanger
regelméflig juristisch geschult, sodass ein Grundverstindnis des Inhalts
erwartet werden kann. Dennoch bedarf es auch bei diesen Pressemitteilun-
gen eines gewissen Mafles an Aufbereitung der Entscheidung, um den
Bediirfnissen der Presse, den Sachverhalt ziigig zu erfassen, gerecht zu
werden.!%! Es muss also zwischen der Entscheidung des Falles und der Ver-
offentlichung an die Presse ein Aufbereitungsvorgang stattfinden, der den
weiteren Transport der Entscheidungsinhalte durch die Presse vorbereitet.
Dieser Aufbereitungsvorgang erfolgt durch die Pressestelle des Bundesver-
fassungsgerichts, sodass ein weiterer Teil der Gerichtsverwaltung in den
Durchsetzungsprozess einbezogen ist.

Deutlich wird aber auch, dass informelle Instrumente der Entschei-
dungsdurchsetzung sich in ein Verfahren einordnen lassen. Nach Abschluss
der Entscheidungsfindung nimmt das Gericht die Presse als autonomen
Teilnehmer des Durchsetzungsprozesses in den Blick und bindet sie in
einem bereits institutionalisierten Mafle in das Durchsetzungsverfahren
ein. Dies erfolgt in zwei Schritten. Zuerst findet eine Aufbereitung der Ent-
scheidung durch die Presseabteilung statt, um so eine informierte Rezepti-
on und Verbreitung zu bewirken. Ziel dieses Aufbereitungsverfahrens ist
es, dass die Gesellschaft die Entscheidungsgehalte des Bundesverfassungs-

1089 Interview Nr. 6.

1090 Rath in: Ooyen/M. Méllers (Hrsg.), BVerfG im politischen System, 2. Auflage, 2015,
S. 403 (406 £.).

1091 Vgl. Huff, der die Informationsfunktion der Pressemitteilung betont, Huff, Infor-
mation, NJW 2001, 2951 (2952f.); zu den Anforderungen an eine Pressemitteilung
durch die Justiz vgl. auch ders., Justiz und Offentlichkeit, 1996, S.20ff.; dhnlich
Grimm in: ders./Lepsius/Waldhoff/RofSbach, ,Ich bin ein Freund der Verfassung’
2017, S. 157.
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gerichts versteht. In einem zweiten Schritt greift die Presse die aufbereitete
Entscheidung des Gerichts auf und verschafft ihr Breitenwirkung. Nur auf
den ersten Schritt hat das Gericht unmittelbaren Einfluss, sodass es in
diesem Aspekt der kommunikativen Entscheidungsvermittlung in einem
partiellen Abhdngigkeitsverhéltnis zur Presse steht. Bei einer die Presse
einbindenden kommunikativen Entscheidungsvermittlung bestitigt sich er-
neut das Muster des abhéngigen Herren des Verfahrens.!0%2

b. Entscheidungserlduterung durch die Richter

Die vorangegangenen Erlauterungen zum Informationstransfer haben
einen Fokus auf das Verhaltnis zwischen der Presse und dem Bundesverfas-
sungsgericht als Ganzem gelegt. Die Vermittlung von Entscheidungsgehal-
ten erfolgt jedoch nicht ginzlich losgelost von den einzelnen Mitgliedern
des Gerichts. Sowohl in Tages- als auch in Fachpresse finden sich Beitrage
einzelner Richter, die selektiv Entscheidungen oder Entscheidungslinien
des Gerichts erlautern.!% Hierbei ist auch im Rahmen der gefiihrten Inter-
views eine Verdnderung bei der Sichtweise der Richter auf die Frage zu
erkennen, ob nach Erlass der Entscheidung noch eine weitergehende Erlau-
terung der Entscheidungsgehalte tiberhaupt zuldssig sei. Wéhrend in Inter-
views mit Richtern, deren Amtszeit zeitlich betrachtet weiter zuriickliegt,
die Auffassung liberwog, dass ein Richter sich hochstens in Ausnahmefil-
len, etwa bei einer offensichtlichen Fehldeutung der Entscheidung durch
die Offentlichkeit, erliuternd duflern diirfe, wird die erklirende Begleitung
von Entscheidungen nach deren Erlass bei Richtern, deren Amtszeit weni-
ger lange zuriickliegt, eher positiv, teilweise sogar als dringend notwendig

1092 Dazu bereits o. S. 157 ff.

1093 Nur exemplarisch hierfiir etwa Christ, Der Klimaschutz-Beschluss des BVerfG,
NVwZ 2023, 1193; vgl. auch das Interview zwischen dem SWR und Andreas
VofSkuhle kurz vor dessen Ausscheiden aus dem Gericht, in dem Vofkuhle u.a.
die unmittelbar zuvor ergangene PSPP-Entscheidung kurz erldutert, abrufbar
unter: https://www.youtube.com/watch?v=YDK5X_AfAMU (letzter Abruf:
8.8.2024); zum Grundrecht auf den Schutz der Vertraulichkeit und Integritat
informationstechnischer Systeme vgl. den an der Entscheidung beteiligten, zum
Zeitpunkt des Beitrags aber schon ausgeschiedenen Richter Hoffinann-Riem, Der
grundrechtliche Schutz der Vertraulichkeit und Integritit eigengenutzter informa-
tionstechnischer Systeme, JZ 2008, 1009; zur Entscheidung zu Verstindigungen
im Strafverfahren Landau, Absprachen im Strafprozess, NStZ 2014, 425; Radtke,
Interview im ZDF heute journal vom 2. Januar 20222, https://www.youtube.com/
watch?v=XKVzD5bApj0&t=299s (Stand: 11.04.2025).
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beurteilt. Die sich verindernde Sichtweise auf individuelle &ffentliche Au-
lerungen ist auch innerhalb des Gerichts nicht linear, gleichwohl besteht
heute eine positivere Grundeinstellung.

Diese zunehmende Tendenz individueller richterlicher Erlduterungen
wirft die Frage auf, unter welchen Voraussetzungen und in welchem inhalt-
lichen Ausmaf} sie erfolgen. Zum einen interessiert dabei, mit welchem
Beweggrund ein Richter sich duflert und in welcher Ausgangssituation eine
Auflerung aus Sicht der Richter angezeigt ist. Zum anderen stellt sich die
Frage, ob und wie das Gericht eine interne Entscheidung trifft, welcher
Richter sich dufert.

Unabhingig von der Einstellung zu der Frage, ob das Gericht sich nach
der Urteilsverkiindung zu dem Bedeutungsgehalt der Entscheidung duflern
soll, ist allen interviewten Richtern die individuellen Auflerungen imma-
nente Problematik bewusst, den Eindruck zu erwecken, fiir das gesamte
Gericht zu sprechen. Die Autoritdt einer Entscheidung als Resultat eines
deliberativen Prozesses soll namlich nicht durch individuelle Auferungen
unterminiert werden:

Wenn jetzt ein Richter das gemeinsame Urteil interpretiert, ist das
die Interpretation aus seiner Sicht und nicht von acht Richtern. Die
acht Richter haben sich aber auf einen Text geeinigt. [...] Bevor sich
dort unterschiedliche Interpretationen ergeben, [...] sollte man sich im
Senat abstimmen. Wenn die Medien etwas falsch interpretieren, mag es
in besonderen Fillen einen Berichtigungsbedarf geben. Normalerweise
spricht der Senat in der Anonymitdt des Spruchkérpers. Der einzelne
Richter tritt zuriick. 1094

Selbst diese kritische Sichtweise gegeniiber individuellen Auflerungen
will allerdings ausnahmsweise Erlauterungen zulassen, wenn der Entschei-
dungsgehalt offensichtlich fehlinterpretiert wird. Diese Auffassung zieht
sich iiberwiegend durch die Interviews mit in diesem Punkte eher skepti-
schen oder ablehnenden Richtern. Die Erlduterung von Entscheidungen
setzt nach dieser restriktiveren Auffassung demnach eine konkrete Veran-
lassung in Gestalt einer fehlerhaften Rezeption voraus. In der Folge entste-
hen allerdings wiederum Unschirfen, was unter einer evidenten Fehldeu-
tung zu verstehen ist. Die Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts
sind ndmlich Produkt eines Aushandlungsprozesses zwischen den subjekti-
ven Rechtsiiberzeugungen der Richter. Damit einer evidenten Fehldeutung

1094 Interview Nr. 9.
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durch nachtréigliche Klarstellung begegnet werden kann, miisste das Ge-
richt sich dariiber verstindigen, ob das durch die Rezipienten artikulierte
Verstindnis der Entscheidung nicht nur der Rechtsauffassung aller Richter
widerspricht, sondern auch in einem groben Maf3e hiervon abweicht. Eine
derartige Fehlinterpretation wirkt hypothetisch.

Dieses Abgrenzungsproblem entsteht hingegen nicht, wenn man eine
nachtrigliche Entscheidungserlduterung durch die Richter des Bundesver-
fassungsgerichts grundsitzlich fiir zuldssig oder gar erforderlich halt. Die
Richter, die derartige Erlduterungen befiirworten, verfolgen damit zwar
auch die Korrektur von Missverstindnissen, ziehen aber nicht das eingren-
zende Kriterium der Evidenz heran. Stattdessen fiihrt ein Teil der inter-
viewten Richter die Komplexitit der Entscheidungen als Grund fiir die
nachtrigliche Erlduterung heran. Am Beispiel der europdischen Integration
fithrt ein Interviewpartner aus:

»[DJie alte Mafigabe, dass ein Gericht nur iiber seine Entscheidungen
spricht, [kann] in der heutigen Medienwelt nicht mehr gelten. Das liegt
prima facie an zwei Dingen. Einmal an der immer komplexeren Sach-
und Rechtslage, die durch das Mehrebenensystem, in dem wir juristisch
leben, grofler geworden ist, und dass auch die Zahl der Akteure grofler
geworden ist.10%

In die gleiche Richtung geht auch ein préiventiver Gedanke. Die Erldute-
rung von Entscheidungen auch auflerhalb des fachwissenschaftlichen Kon-
texts bezieht namlich auch die Erwédgung mit ein, dass innerhalb der Ge-
sellschaft Hoheitsgewalt zunehmend rational begriindet werden muss und
weniger auf charismatischen Erwédgungen beruhen kann.® Exemplarisch
dafiir das folgende Zitat:

s[Dlie Zeiten, wo Arztkittel und rote Richterroben Autoritit erzeugt
haben, [sind] vorbei. Die Leute glauben Thnen nicht mehr ohne weiteres.
Die Bereitschaft sowohl bei den Biirgerinnen und Biirgern als auch in
der Politik, etwas einfach hinzunehmen, weil es ihnen von , Autoritats-

1095 Interview Nr. 12.

1096 Gleichwohl lasst sich bezweifeln, dass das BVerfG seine Handlung jemals auf cha-
rismatische Legitimitatserwagungen im Weber’schen Sinne stiitzen konnte. Auch
wenn sich das BVerfG als Institution besondere Beliebtheit erfreut, geht dies doch
nicht so weit, dass von einer ,aufleralltiglichen Hingabe an die Heiligkeit oder
Heldenkraft [...] einer Person® gesprochen werden konnte, mit der Max Weber
die auf charismatischen Aspekten beruhende Legitimitat definiert, M. Weber in:
Borchardt/Hanke/Schluchter (Hrsg.), MWS, 2014, S. 154 f.
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personen” prasentiert wird, ist deutlich gesunken. Und weil diese Bereit-
schaft gesunken ist, [...] sind alle Hoheitstrager und damit auch Gerichte
gezwungen, ihre Entscheidungen verstandlich zu begriinden und sie den
Biirgerinnen und Biirgern zu vermitteln 1097

Weil die Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts wie alle anderen
gerichtlichen Entscheidungen auch, in einem spezifisch juristischen Duk-
tus verfasst sind, erschlieflen sie sich der breiten Bevolkerung nicht ohne
weiteres. Gelingt es der Presse aus Sicht der Richter des Bundesverfassungs-
gerichts nicht, die Entscheidungen in einem zufriedenstellenden Mafle zu
tibersetzen, kann es unter dieser Pramisse angezeigt sein, dass ein Mitglied
des Gerichts die Entscheidungsgehalte gesondert erldutert.

Noch weiter geht die Auffassung, dass nicht die Komplexitit, sondern
die gesellschaftliche Relevanz des entschiedenen Falles maf3geblich fiir die
Wahl der zu erlduternden Entscheidung sein soll.

»Eine aufwindigere Vermittlung von Entscheidungen iiber inlandische
und ausldndische Medien, Vortrdge, Tagungen etc. ist angesichts von ca.
6000 Fillen jahrlich nicht in jedem Einzelfall moglich, bei wichtigen
Verfahren jedoch unabdingbar:10%8

Diese Lesart wiirde zwar im Einklang mit der Vorstellung vom Bundesver-
fassungsgericht als Stabilisator des politischen und rechtlichen Systems der
Bundesrepublik stehen. Durch nachtréigliche Erlauterungen konnte das Ge-
richt namlich Zweifelsfragen hinsichtlich Fragen der Verfassungsauslegung
weiter beseitigen. Anders als das Kriterium der Komplexitdt, das jedenfalls
im Grundsatz noch objektiv bestimmbar ist, unterliegt das Kriterium der
Wichtigkeit einer Rechtssache aber im Wesentlichen den subjektiven Vor-
stellungen der einzelnen Richter. Durch einen gewissen zeitlichen Abstand
zwischen Entscheidung und Erlduterung kann diese subjektive Komponen-
te der individuellen Auflerung eines Richters zwar ein Stiick weit rationali-
siert werden. So ist es ,allgemein tiblich und Regel, dass man zwischen
der Entscheidung und eventuellen Erlduterungen etwas Abstand einhalt
[...] und die Diskussion in der Offentlichkeit abwartet 19 Die erlduternde
Tétigkeit der Richter wird damit jedenfalls teilweise an das Kriterium der
Notwendigkeit gekniipft. Dieses Kriterium kann das Gericht aber auch
veranlassen, als Ganzes gerichtsbezogene Vorgédnge zu erldutern. Auch als

1097 Interview Nr. 4.
1098 Interview Nr.7.
1099 Interview Nr.12.
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Reaktion auf den Vorwurf, hinsichtlich der Entscheidungen zur sog. ,Bun-
desnotbremse® wihrend der Corona-Pandemie nicht schnell genug zu ent-
scheiden, sah sich das Bundesverfassungsgericht veranlasst, zu erldutern,
wie umfangreich es bereits innerhalb der ersten drei Monate nach Inkraft-
treten Entscheidungen diesbeziiglich getroffen hat und seinen weiteren
Entscheidungsfindungsprozess offenzulegen.' Wenn also ersichtlich ist,
dass in der Offentlichkeit kein Klirungsbedarf besteht, kann nach dieser
Lesart eine Erlduterung entfallen, andernfalls tritt das Gericht in den Kom-
munikationsvorgang mit der Offentlichkeit ein.

Auch hier tut sich aber eine dhnlich gelagerte Abgrenzungsproblematik
auf. Ob ndmlich die Entscheidungsgehalte in einem zufriedenstellenden
Mafle rezipiert worden sind, unterliegt der Beurteilung des Gerichts und
damit potenziell unterschiedlichen Auffassungen der jeweiligen Senatsmit-
glieder.

Dass diese Aussage auch nicht unbedingt verallgemeinerungsféhig ist,
sieht man etwa, wenn man die kurze Zeitspanne von grade einmal zehn
Tagen betrachtet, die zwischen dem Erlass der PSPP-Entscheidung und
einer kurzen Erlduterung des damaligen Prisidenten Andreas Vofskuhle im
Rahmen seines Abschlussinterviews mit dem SWR betrachtet.!1%!

Deutlich wird insbesondere, dass die Entscheidung, ob sich ein Rich-
ter erlauternd &uflert, keinen einheitlichen Kriterien unterliegt. Zwar ist
insgesamt zu beobachten, dass die individuelle Entscheidungserlduterung
durch die Richter aktiver in das informelle Durchsetzungsinstrumentarium
eingebunden wird. Eine verallgemeinerungsfahige Aussage, welche Voraus-
setzung eine Entscheidung erfiillen muss, damit ein Mitglied des Gerichts
sie nachtréglich erldutert, kann aber nicht abschliefiend getroffen werden.

Gleiches gilt fiir die Frage der internen Zustindigkeitsverteilung zur
erliuternden Auflerung. Fiir deren Bestimmung gibt es mehrere Ansatz-
punkte. Ausgehend von seiner besonderen Rolle und tiefgehenden Einar-
beitung kdme zunidchst in Betracht, dem Berichterstatter des jeweiligen
Verfahrens die Kompetenz einzurdumen, sich erlduternd zu Entscheidungs-
inhalten zu duflern."%? Denkbar wire auch, dem jeweiligen Vorsitzenden
als Représentanten des entscheidenden Senats die Erlduterungskompetenz

1100 Vgl. dazu BVerfG, Pressemitteilung Nr. 78/2021 vom 20. August 2021; dieser Kritik
tritt auch Richter des BVerfG Henning Radtke ,im Namen des Gerichts“ in seinem
Interview im heute journal des ZDF entgegen, vgl. o. Fn. 1093.

1101 Zu dem Interview s. o. Fn. 1093.

1102 Zur besonderen Bedeutung des Berichterstatters bei den diskursiven Elementen
des Hauptsacheverfahrens vgl. o. S. 262 ff.
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zuzusprechen. Dass dies nicht durchweg der Realitdt entspricht, erkennt
man etwa an der Erorterungstatigkeit im Zusammenhang mit dem Klima-
beschluss. Berichterstatterin war hierbei Gabriele Britz, erlautert wurde die
Entscheidung aber auch etwa durch Josef Christ in fachwissenschaftlichen
Publikationen'%® und Andreas Paulus in verschiedenen Podiumsveranstal-
tungen. Die Erfahrungen der interviewten Richter lassen keine einheitliche
Betrachtung der internen Aufteilung erkennen. Teilweise wurde eine Ab-
stimmung innerhalb des Senats nur fiir den Fall, dass der Vorsitzende sich
duflert, bejaht:

~Wenn der Prisident oder Vizeprésident ein Interview gibt, gilt diese
Unabhingigkeit fiir ihn natiirlich auch. Wenn er aber die Stellung des
Gerichts thematisiert und dabei die allgemein anerkannten Grundsitze
verldsst oder Gesetzesanderungen verlangt, wird er sich dann doch im
Senat oder Plenum riickversichern, weil er oder sie in besonderem als
Vertreter des Gerichts wahrgenommen wird. 1104

Ein anderer Interviewpartner spricht hingegen von einem hoheren Maf$ an
Absprache innerhalb des Senat:

»Die Verfassungsrichterinnen und -richter unterliegen bekanntlich kei-
ner Dienstaufsicht, so dass auch in Fragen der Kommunikation sich
jeder im Prinzip so verhalten kann, wie er will. Oft wird auch der
Auftritt einzelner Mitglieder im Senat orchestriert. Berichterstatter und
Vorsitzender haben da ein gewisses ,Prae“. Wer sich offentlich auflert,
will ja letzten Endes die Riickbindung an den Spruchkérper und will
im Senat nicht zur Rede gestellt werden, dass eine Entscheidung so gar
nicht gemeint gewesen sei etc. Insofern ist das ein Gebot politischer
Klugheit, im Zweifel schon im Voraus die Riickbindung an den Senat zu
suchen. 1105

Der Gegeniiberstellung dieser Zitate sind mehrere Schliisse zu entnehmen.
Zum einen ist eine interne Zustandigkeitsverteilung hinsichtlich der Aufie-
rungen nicht konsentiert und aufgrund der unabhingigen Stellung der
Richter wohl auch nicht durchsetzbar. Dennoch besteht in gleich doppelter
Hinsicht das Bediirfnis, dass ein Mitglied des Gerichts sich intern riick-
bindet, bevor es erlduternd tétig wird. Einerseits muss der sich dufSernde

1103 Vgl. o. Fn. 1093.
1104 Interview Nr. 5.
1105 Interview Nr.7.
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Richter sich vor den anderen Senatsmitgliedern fiir seine Auferungen
rechtfertigen konnen. Um nachtréglich nicht der negativen Kritik der ande-
ren Richter ausgesetzt zu sein, hat er bereits ein subjektives Interesse daran,
sich mit dem Senat iiber die AufSerung abzustimmen. Doch auch auf das
Gericht als Ganzes bezogen ist eine interne Abstimmung dringend erfor-
derlich. Will das Gericht namlich seine Autoritit dadurch untermauern,
dass es seine Entscheidungen einheitlich nach auflen vertritt, so muss dies
auch bei einer nachtréglichen Entscheidungserlduterung gelten.!® Um aber
dieses einheitliche Auftreten gewdhrleisten zu konnen, ist eine vorherige
Beratung zwingend erforderlich.

¢. Zusammenfassung

Die kommunikativen Vermittlungsvorginge finden im Zeitraum, nachdem
das Gericht eine Entscheidung getroffen hat, statt. Weil fiir das Gericht
im Zuge einer Akzeptanzkrise in den 1990er-Jahren der Zusammenhang
von Transparenz, Nachvollziehbarkeit und Akzeptanz einer Entscheidung
offenkundig geworden ist, ist insbesondere seitdem ein steigendes Bediirf-
nis an Offentlichkeitsarbeit zu verzeichnen, die vor allem darauf ausgerich-
tet ist, die Entscheidungen des Gerichts zu erkldren. Hierbei wirken eine
Mehrzahl an Subjekten zusammen.

Das Bundesverfassungsgericht tritt dabei in zweifacher Ausgestaltung in
Erscheinung. Zum einen betreibt das Gericht als Institution Kommunikati-
onsarbeit, indem es mit der Verdffentlichung der Entscheidung Pressemit-
teilungen herausgibt und so die Rezeption durch die Presse und mittelbar
auch der Offentlichkeit zu steuern versucht. Die Kommunikation durch
das Gericht als Ganzes beschrinkt sich allerdings lediglich darauf, dass
Missverstandnisse seitens der Presse ausgeriumt werden konnen, damit
diese den Entscheidungsgehalt inhaltlich korrekt wiedergeben kann. Zum
anderen werden neben dem Bundesverfassungsgericht als Institution zu-
nehmend auch einzelne Richter eigenverantwortlich erlauternd tatig. Auch
wenn dies auch innerhalb des Gerichts im Grundsatz zunehmend als Erfor-
dernis einer auf Akzeptanzsicherung ausgerichteten Entscheidungsumset-
zung angesehen wird, bleiben Detailfragen offen. Konsentiert ist lediglich,
dass individuelle Auf3erungen der Richter nicht iiber eine Erlauterung hin-
ausgehen sollen. Andernfalls bestiinde die Gefahr, dass Wertungen des

1106 Zur Bedeutung eines geschlossenen Auftretens vgl. o. S. 174.
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Gerichts mit subjektiven Wertungen des sich duflernden Richters vermischt
werden. Unklar bleibt hingegen, beziiglich welcher Entscheidungen die
Richter sich gesondert publizistisch duflern sollen und ob eine Riickbin-
dung an den jeweiligen Senat erfolgen muss. Sinnvoll ist hierbei sicherlich,
eine gewisse Zeit zwischen Entscheidung und Erlduterung abzuwarten,
damit das Gericht die Entwicklung der Rezeption beobachten kann und
basierend auf dieser Beobachtung entscheiden kann, ob die Entscheidungs-
gehalte missachtet werden oder nicht. Um ein geschlossenes Auftreten si-
cherzustellen, sollte auch eine Absprache innerhalb des Senats erfolgen.

Eine besondere Rolle in der kommunikativen Entscheidungsvermittlung
nimmt die Presse ein. Durch die Ubersetzung verfassungsgerichtlicher Ent-
scheidungen aus dem juristischen Duktus heraus und die komprimierte
Wiedergabe an die breite Offentlichkeit stellt sie den wesentlichen Infor-
mationsmittler des Bundesverfassungsgerichts dar. Die institutionalisierte
Anbindung an das Gericht durch die Justizpressekonferenz sichert ein
notwendiges Mafl an Qualitdt der Berichterstattung ab und begiinstigt
dadurch die korrekte Vermittlung der verfassungsgerichtlichen Entschei-
dungsgehalte. Die Einbindung der Presse funktioniert strukturierter als die
individuelle Auflerung einzelner Richter. Zunichst werden die aus Sicht
des Bundesverfassungsgerichts erheblichen Informationen in einer geson-
derten Pressemitteilung aufbereitet. Anschlieflend verbreitet die Presse die-
se Informationen durch die eigene journalistische Tatigkeit an die breite
Offentlichkeit.

Insgesamt erfolgt die kommunikative Vermittlung von Entscheidungsge-
halten in mehreren Schritten. Zuerst bindet das Gericht in zeitlicher Nahe
zur Entscheidung die Presse ein und vertraut dabei weitestgehend auf ihre
Vermittlungsleistung. Das Gericht kann durch eine entsprechende Aufbe-
reitung der Entscheidung zwar versuchen, die Berichterstattung zu lenken,
ist hierbei allerdings abhéngig davon, dass die Presse bereit ist, die Aufbe-
reitung so anzunehmen. Nachdem die Entscheidung in die Offentlichkeit
hinein kommuniziert worden ist, wird eine kommunikative Vermittlung
der Entscheidungsgehalte durch das Gericht als Ganzes abgelost durch
individuelle Auflerungen einzelner Richter. Diese Erliuterungen kénnen
sich sowohl an die Fachéffentlichkeit als auch an die breite Offentlichkeit
richten. Einem festen Regelwerk folgen sie allerdings nicht.
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3. Kommunikativ ausgetragene Konflikte

Neben den auf Erlduterung ausgelegten kommunikativen Akten des Ge-
richts sind zuweilen auch kommunikativ ausgetragene Konflikte zu beob-
achten. Hierunter fallen solche Situationen, in denen das Gericht sich
mit mangelnder Folgebereitschaft konfrontiert sieht, es aber die Renitenz
mit Kommunikation aufzuldsen versucht. Dies ist angesichts der geringen
Wirkmacht und Bedeutung der Durchsetzungsanordnungen ein erforder-
liches Mittel, um mit obstruktiven Tendenzen umzugehen. Anders als
bei der kommunikativen Entscheidungsvermittlung scheitert die Entschei-
dungsumsetzung hier ndmlich nicht an einem fehlenden Verstdndnis der
Entscheidungsgehalte, sondern an einem fehlenden Willen der Entschei-
dungsadressaten. Das Gericht sieht sich hier also nicht einem befolgungs-
bereiten Adressaten gegeniiber, sondern muss die Folgebereitschaft erst
herstellen. Das Interesse des Adressaten, die entsprechende Entscheidung
nicht umzusetzen, lduft dem Interesse des Gerichts entgegen, die Befolgung
der Entscheidung zu bewirken.

Weil es grade keine Anordnung auferlegt, die einen ausdriicklichen und
konkreten Regelungsgehalt beinhaltet, stellt sich die Frage, auf welche Art
und Weise das Gericht versucht, Widerstinden kommunikativ zu begeg-
nen.

a. Unmittelbare Kommunikation bei politischer Brisanz

Im Zuge der Bedeutung von Vollstreckungsanordnungen nach
§ 35 BVerfGG ist bereits ein Beispiel dafiir deutlich geworden, wie das
Gericht durch kommunikative Mittel Widerstdnde {iberwinden kann. Zu-
weilen geniigt es ndmlich bereits, den Erlass einer Anordnung in Aussicht
zu stellen, um so die potenziellen Anordnungsadressaten zum Tétigwerden
zu veranlassen."%” Das Gericht tritt dann in eine unmittelbare nachtrégliche
Kommunikation mit den Umsetzungsverpflichteten ein, die oftmals bilate-
ral und nicht &ffentlich stattfindet. Ein Beispiel hierfiir liefert die folgende
Interviewaussage:

»Natiirlich gibt es sehr sensible Bereiche, von denen wir wissen, dass
vor Ort die Akzeptanz unserer Entscheidung schwieriger durchsetzbar

1107 Vgl. dazu o. S. 316.
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ist als in anderen Bereichen. Das betrifft den Bereich des Auslander-
und Migrantenrechts, insbesondere Abschiebungen und Riickfiithrungen.
Man muss vielleicht wissen, dass das Gericht auch mal Rechtsgehorsam
herbeifiihrt durch ein Telefonat. [...] Wenn ein deutscher Verfassungs-
richter ans Telefon geht und um Aufschub einer verfassungsgerichtlichen
Entscheidung bittet, dann klappt das auch. 1108

Dieses Zitat offenbart eine Herausforderung und eine Pramisse unmittelba-
rer Kommunikation. Die Priamisse ist, dass die institutionelle Akzeptanz
des Bundesverfassungsgerichts den Richtern eine solche Autoritdt vermit-
telt, die eine Befolgungsbereitschaft bei den Entscheidungsadressaten durch
personliche Konfrontation zumindest im Grundsatz herbeifiihrt. Die He-
rausforderung ist, dass in bestimmten Entscheidungsbereichen die Ableh-
nung der konkreten Entscheidung diese grundsitzlich bestehende institu-
tionelle Akzeptanz {iberwiegt. Ziel der Bewiltigung des Konflikts durch
unmittelbare Kommunikation ist es deswegen, das Akzeptanzdefizit fiir die
konkrete Entscheidung zu beseitigen oder zumindest in dem Mafle abzu-
schwichen, dass die institutionelle Akzeptanz den Entscheidungsadressaten
wieder zur Befolgung zu veranlassen vermag.

Das Gericht sucht hierbei selten die offene Konfrontation, sondern
versucht auch bei fehlender Umsetzungsbereitschaft, dem spezifisch poli-
tischen Kontext seiner Entscheidung Rechnung zu tragen.'”” In dem be-
schriebenem Beispiel der unterbliebenen Umsetzung der Entscheidung zur
Erbschaftssteuer etwa hat Vizeprasident Ferdinand Kirchhof sein Schreiben
an die Gesetzgebungsorgane nicht 6ffentlich gemacht, um hierdurch keine
politische Drucksituation zu evozieren." Auch die Auflosung des Konflikts
in der Causa Stadthalle Wetzlar erfolgte durch die in Anbetracht des Mafles
an offener Missachtung einer verfassungsgerichtlichen Entscheidung stark
entschirfte Anregung an die zustindige Kommunalaufsicht, ,sicherzustel-
len, dass gerichtliche Entscheidungen kiinftig befolgt werden, etwa durch
Anzeigepflichten bei Ablehnung einer Hallenvergabe oder synchrones Mo-
nitoring M Nach auflen hin wird also die Auflosung des Konflikts als
Resultat eines konstruktiven Dialogs dargestellt, sodass die Umsetzungsver-
pflichteten trotz ihrer empfindlichen juristischen Niederlage im politischen
Kontext ihr Gesicht wahren konnten.

1108 Interview Nr. 11

1109 Dies befiirwortend HéiufSler, Der Konflikt zwischen Bundesverfassungsgericht und
politischer Fiithrung, 1994, S. 257.

1110 Zu dem Sachverhalt vgl. o. Fn. 106 sowie S. 316.

1111 BVerfG, Pressemitteilung Nr. 26/2018 vom 20. April 2018.
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Dieser Herangehensweise des konstruktiven Dialogs bedient sich
das Bundesverfassungsgericht auch im Umgang mit dem nicht nach
§ 31 BVerfGG gebundenen EuGH. Die tatsdchliche Wirksamkeit der un-
mittelbaren Kommunikation lasst sich hierbei aber durchaus hinterfragen.
Zwar kann man beobachten, dass der EuGH den Wertungen, die das
Bundesverfassungsgerichts in seinem vorangegangenen Vorlagebeschluss
im Rahmen der Gauweiler-Entscheidung'? getroffen hat, in gewissem
Mafle entgegengekommen ist."3 Es liegt nahe, dass dies auch an dem
konfrontativen Duktus des verfassungsgerichtlichen Vorlagebeschlusses lag,
der jedenfalls implizit eine ultra vires-Entscheidung angedeutet hat.!'* Die
Kommunikation an den EuGH im Rahmen des Vorlagebeschlusses war
aus Sicht des Bundesverfassungsgerichts notwendig, um seiner Aufforde-
rung nach einer verstirkten Kontrolle der EZB Nachdruck zu verleihen.
Das Bild eines konstruktiven Dialogs wurde in diesem Fall vor allem
dadurch gewahrt, dass das Bundesverfassungsgericht nach den Zugesténd-
nissen des EuGH in seiner Endentscheidung zum OMT-Verfahren!'"> die
Tonlage deutlich entscharft hatte.'® Dennoch stellt sich die Frage, ob die
unmittelbare kommunikative Konfrontation mit dem EuGH in jedem Fall
die Wertungen des Bundesverfassungsgerichts durchzusetzen vermag. Die
Entscheidungen um das OMT-Verfahren waren namlich lediglich der An-
fang einer Rechtsprechungslinie, in welcher der EuGH auf Mahnungen
des Bundesverfassungsgerichts, die EZB umfangreicher zu kontrollieren,
aus verfassungsgerichtlicher Perspektive nicht zufriedenstellend eingegan-
gen ist.!” Konnte das Bundesverfassungsgericht im anfianglichen Dialog
um das OMT-Verfahren noch Erfolge in der Durchsetzung verzeichnen,
kommen im folgenden Verfahren um das Public Sector Asset Purchase Pro-
gramm (PSPP) der EZB Zweifel an der Methode des Bundesverfassungs-
gerichts auf. Nachdem der EuGH in seiner Weiss-Entscheidung der Auffas-
sung des Bundesverfassungsgerichts hinsichtlich der Rechtmifligkeit des

1112 BVerfGE 134, 366 - OMT I (2014).

1113 EuGH NJW 2015, 2013; Sikora, PSPP auf dem Priifstand, EWS 2019, 139 (141);
differenziert zum Grad des Entgegenkommens Classen, Funktionsadaquate checks
and balances, EuR 2015, 477 (485).

1114 So Mayer, Rebels without a cause?, EuR 2014, 473 (481); zu Ausiibung von Druck
auf den EuGH durch das BVerfG im vergleichbaren Kontext der Identitdtskontrol-
le auch Haltern, Wirkliche Widerspriiche, AGR 146 (2021), 195 (203 ff.).

1115 BVerfGE 142,123 - OMT II (2016).

1116 Sikora, PSPP auf dem Priifstand, EWS 2019, 139 (141).

1117 Haltern, Wirkliche Widerspriiche, AGR 146 (2021), 195 (2111.).

335



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

§ 5 Verfahrensstadien der Durchsetzung

EZB-Handelns nicht gefolgt ist,"® erklarte das Bundesverfassungsgericht
mit seinem PSPP-Urteil vom 5.5.2020 diese Entscheidung des EuGH fiir
ultra vires.! Die im Verhiltnis zur medialen und fachwissenschaftlichen
Rezeption!!?0 geringen tatsdchlichen Folgen!'?! der verfassungsgerichtlichen
Entscheidung legen nahe, dass das Bundesverfassungsgericht mit der PSPP-
Entscheidung nicht nur in der Sache entscheiden wollte, sondern ange-
sichts der Weigerung des EuGH, ihm erneut entgegenzukommen, auch
bezweckt hat, die institutionelle Autoritit des Gerichts zu behaupten.!22
Von einer harten Durchsetzung der Entscheidung sah das Bundesverfas-
sungsgericht hingegen ab.!'2* Daraus ldsst sich schlieflen, dass das Bundes-
verfassungsgericht nicht um jeden Preis dem konkreten Akzeptanzdefizit
begegnen wollte, sondern vor allem beweisen musste, im Notfall auch
bereit zu sein, das ultima ratio Mittel der ultra vires-Kontrolle gegeniiber
dem EuGH tiberhaupt anzuwenden."* Angesichts eines zunehmenden Po-
litisierungsgrades der europdischen Geldpolitik'?> und der fehlenden Be-
reitschaft des EuGH, auf die Positionen des Bundesverfassungsgerichts ein-
zugehen,!?6 musste das Bundesverfassungsgericht deutlich den Anspruch
unterstreichen, auch kiinftig dem politischen Geschehen einen verfassungs-
rechtlichen Rahmen geben zu kénnen."?” Indem es auf die Nichtbefolgung
durch den EuGH mit dem ultra vires-Verdikt reagierte, hat es dies getan,

1118 EuGH NJW 2019, 907.

1119 BVerfGE 154, 17 - PSPP (2020).

1120 Zu der umfassenden Rezeption vgl. Kischel in: Urbanik/Bodnar (Hrsg.), FS Wyr-
zykowski, 2021, S. 301 (302) mit Fn.5u. 7.

1121 Haltern, Wirkliche Widerspriiche, AGR 146 (2021), 195 (205 f., 248).

1122 Haltern, Wirkliche Widerspriiche, AGR 146 (2021), 195 (229 f.).

1123 Den Antrag auf Erlass einer Vollstreckungsanordnung hat das Gericht abgelehnt,
BVerfGE 158, 89 — PSPP - Vollstreckungsanordnung (2021).

1124 Auf diese Form der symbolischen Gewalt im Bourdieu’schen Sinne hat auch ein
Interviewpartner Bezug genommen. Diese wird vor allem dort relevant, wo eine
harte Durchsetzung nicht moglich ist, vgl. dazu Bourdieu, Sozialer Sinn, 1987,
S.239ff.

1125 Neumeier in: Holterhus/F. Weber (Hrsg.), Handbuch Europdische Souverinitit,
2024, S. 247 (274).

1126 Kischel in: Urbanik/Bodnar (Hrsg.), FS Wyrzykowski, 2021, S.301 (310); zur ge-
ringen Kooperationsbereitschaft des EuGH Kahl, Optimierungspotenzial, NVwZ
2020, 824 (826).

1127 Ludwigs betont in diesem Zuge ebenfalls, dass sich das Gericht nicht von politi-
schen Folgen der Entscheidung leiten lassen darf, Ludwigs, Scherbenhaufen oder
Chance?, EuZW 2020, 530 (532). Daraus lasst sich folgern, dass das BVerfG beim
Aufzeigen dieses Anspruchs keine Riicksicht auf die denkbaren politischen Folgen
nehmen sollte.
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ohne aber eine groflere politische Krise zu verursachen.’® Ahnlich wie
bei der Auseinandersetzung im Fall Wetzlar hat das Gericht in der PSPP-
Entscheidung an den tatsdchlichen Gegebenheiten des Gesamtsachverhalts
wenig verdndert. Die Stadthalle Wetzlar wurde nicht an die NPD vermie-
tet, die EZB hat lediglich Verhiltnisméfiigkeitserwdgungen nachgeliefert,
ohne an ihrem Beschluss substanzielle Anderungen vorzunehmen. Das
Bundesverfassungsgericht konnte dennoch den Eindruck vermitteln, nicht
machtlos gegeniiber nicht befolgungsbereiten Akteuren zu sein.

Es entsteht der Eindruck, als hatten die unmittelbaren Kommunika-
tionshandlungen des Bundesverfassungsgerichts nicht ausschliefSlich das
Ziel, einer einzelnen Entscheidung Wirkung zu verschaffen, sondern die
Autoritdt des Gerichts auch insgesamt aufrecht zu erhalten. Statt den
theoretischen Zweck unmittelbarer Kommunikation zu férdern und das
Akzeptanzdefizit fiir die konkrete Entscheidung zu beseitigen, bewirkt
das Gericht eine lediglich prima facie Auflosung des Konflikts, um seine
Legitimitétsressource der institutionellen Akzeptanz keinen Schaden neh-
men zu lassen. Dies gilt insbesondere in einem hochpolitischen Kontext,
in dem die Anwendung rechtlicher oder tatsichlicher Zwangsmittel nur
schwer vorstellbar ist. Um seine Autoritdt nicht zu gefdhrden, beschrankt
es sich dann auf nach aufien hin konstruktiv erscheinende MafSnahmen,
deren tatsidchliche Wirkung zweifelhaft ist. Das Gericht nimmt es dann in
Kauf, dass die Durchsetzung im Einzelfall nicht vollstindig gelingt, dafiir
aber seine Autoritdt als Grundlage der grundsitzlichen Folgebereitschaft
aufrecht erhalten bleibt.

b. Offene Konfrontation bei offensichtlicher Uberordnung

Auch auferhalb eines hochpolitischen Entscheidungskontexts sucht das
Bundesverfassungsgericht die unmittelbare oder mittelbare Kommunika-
tion mit Entscheidungsadressaten. Verschlieflen sich etwa Fachgerichte
den Wertungen des Bundesverfassungsgerichts, kann es die Sache an das
entscheidende Gericht zuriickverweisen oder in bestimmten Fallen sogar
durchentscheiden.!'? Dies hat allerdings nur Auswirkungen auf die konkre-
te Entscheidung, nicht aber auf ganze Linien fachgerichtlicher Implemen-

1128 Kischel in: Urbanik/Bodnar (Hrsg.), FS Wyrzykowski, 2021, S. 301 (311).
1129 Vgl. dazu o. S. 190.
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tationsverweigerung der verfassungsgerichtlichen Wertungen.!** Mitunter
beschrankt sich das Bundesverfassungsgericht dann nicht darauf, die Ent-
scheidungen kontinuierlich aufzuheben, sondern nutzt seine Entscheidun-
gen mehr oder weniger ausdriicklich als Kommunikationsmedium, um
seinen Befolgungsanspruch zu unterstreichen. Dies geschieht allerdings
nicht bereits bei einer fachgerichtlichen Gegenrede gegen die verfassungs-
gerichtlichen Wertungen. Eine solche Auseinandersetzung wird auch durch
Mitglieder des Bundesverfassungsgerichts mitunter sogar begriifit:

»Das sind dann sog. Riittelurteile, wenn die Instanzgerichte anders ent-
scheiden als die hoheren Gerichte. Das gehort zu einer lebendigen Justiz-
kultur dazu und dann muss man sich mit dieser anderen Argumentation
auseinandersetzen. Und manchmal ist es auch gut, wenn man darauf
aufmerksam gemacht wird, dass es noch eine andere Sicht gibt. Aber das
bedeutet ja nicht, dass das Gericht nicht akzeptiert wird oder dass man
kein Vertrauen in die Institution hat.“113!

Wenn ein Fachgericht aber in einem ausdiskutierten Streit keine neu-
en Argumente liefert und sich lediglich, weil es anderer Auffassung als
das Bundesverfassungsgericht ist, beharrlich dessen Auslegung widersetzt,
bringt die fachliche Diskussion zwischen Fachgericht und Bundesverfas-
sungsgericht keinen juristischen Mehrwert, sondern stellt lediglich einen
repetitiven Austausch von Argumenten dar.3? In dem Fall sieht das Bun-
desverfassungsgericht sich veranlasst, neben einer Sachentscheidung auch
zu unterstreichen, dass es selbst letztverbindlich entscheidet.

Die Herangehensweise an den Umgang mit einer renitenten Fachge-
richtsbarkeit ist mitunter kompliziert, weil sie zum Teil durch auflerjuris-
tisch-personliche Elemente sowohl seitens der Fachgerichtsbarkeit als auch

1130 So etwa bei der konsequenten Weigerung des OVG Miinster, die Entscheidungs-
gehalte des BVerfG in seine Entscheidungen zu implementieren, vgl. zu der Kon-
troverse nur Schaefer, Grundlegung einer ordoliberalen Verfassungstheorie, 2007,
S.91 - 129; ein dhnliches Beispiel findet sich auch in der Auseinandersetzung
zwischen BVerfG und dem OLG Hamburg sowie dem LG Berlin hinsichtlich des
presserechtlichen Gebots der Waffengleichheit, vgl. dazu o. S. 182 mit Fn. 632 u.
633.

1131 Interview Nr. 1.

1132 Eine Meinungsverschiedenheit droht dann zur ,unendlichen Geschichte“ zu wer-
den, vgl. Briining, Grundrecht der Versammlungsfreiheit, Der Staat 41 (2002), 213
(219).
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des Bundesverfassungsgerichts beeinflusst wird."33 Auch dieser Ebene bei
der kommunikativen Aufldsung eines Befolgungskonflikts gerecht zu wer-
den, erfordert ein hohes Mafl an Geschick. Sie muss namlich bewirken,
dass die Fachgerichte eine Entscheidung freiwillig, wenn schon nicht be-
reitwillig befolgen, statt durch die Androhung (strafrechtlicher) Sanktionen
Druck auf die Mitglieder der entscheidenden Spruchkérper auszuiiben
oder wie im Fall des OVG Miinster einen Wechsel in der Besetzung abzu-
warten.** Um diese freiwillige Befolgung zu erreichen, aktiviert das Bun-
desverfassungsgericht prozessuale Mittel. Ahnlich wie in der Akzeptanzkri-
se um die Soldaten sind Mérder-Entscheidung hat das Gericht etwa, nach-
dem eine Reihe der authebenden Entscheidungen gegeniiber dem OVG
Miinster durch die 1. Kammer des Ersten Senats ergangen sind,!> eine fol-
gende Entscheidung mit dem gesamten Senat getroffen.!'*¢ Durch die Ent-
scheidung im Senat vermittelt das Gericht ein gesteigertes Maf8 an Autoritat
nach auflen.™ Dass die Entscheidung in Senatsstirke grade darauf abge-
zielt hat, die Autoritdt des Gerichts zu unterstreichen und Befolgung durch
die renitente Fachgerichtsbarkeit zu erwirken, legt zum einen der Umstand
nahe, dass {iber einen lingeren Zeitraum die Kammerrechtsprechung die
Fachgerichte nicht veranlasst hat, dem Bundesverfassungsgericht Folge zu
leisten. Allerdings ist das Gericht sich aber auch des Umstands bewusst,
dass der Senat ein héheres Maf3 an Autoritédt ausstrahlt. Im Kontext des
Umgangs mit den Fachgerichten hat ein Interviewpartner etwa folgende
Aussage getatigt:

1133 Briining etwa spricht davon, dass das Festhalten des OVG Miinster als , Majestits-
beleidigung* aufgefasst worden sei und das BVerfG dessen Renitenz ,,nachgerade
wiitend” mache, Briining, Grundrecht der Versammlungsfreiheit, Der Staat 41
(2002), 213 (224 1.). Die hier angedeuteten Charakteristika sind keine Bestandteile
eines sachlichen, ausschliefllich am Recht orientierten Dialogs.

1134 Zu diesen Wegen zur Entscheidungsbefolgung Kirchner, Karlsruhes Vollstrecker,
VerfBlog, 2024/4/10, https://verfassungsblog.de/karlsruhes-vollstrecker/ (Stand:
30.3.2025). Wiirde dieses abwartende Verhalten Schule machen, kime es einer
Kapitulationserklarung des BVerfG gleich.

1135 Vgl. hierzu BVerfG NJW 2001, 2069; BVerfG NJW 2001, 2075; BVerfG NJW 2001,
2076; zur gleichgelagerten Entscheidung gegeniiber dem VGH Miinchen s. BVerfG
NJW 2001, 2078.

1136 BVerfGE 111, 147 - Inhaltsbezogenes Versammlungsverbot (2004).

1137 Battis/Grigoleit sehen die Senatsentscheidung etwa als Voraussetzung dafiir, dass
sich die Streitigkeit zwischen dem BVerfG und der Verwaltungsgerichtsbarkeit
beruhigen konnte, Battis/Grigoleit, Rechtsextremistische Demonstrationen und
offentliche Ordnung - Roma locuta?, NJW 2004, 3459.
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»Ein Bereich im Umgang mit den Fachgerichten ist hochsensibel, ndm-
lich wenn Kammern mit drei Richtern Entscheidungen von obersten
Bundesgerichten autheben. Man ist der Meinung, dass es in Deutschland
legitim ist, dass oberste Bundesgerichte vom Bundesverfassungsgericht
korrigiert werden, aber dass dies durch den Senat in der Prisenz von
acht Richtern erfolgt. 1138

Zwar ist diese Aussage nicht unmittelbar auf die Auseinandersetzung mit
den Oberverwaltungsgerichten iibertragbar, weil hier eben keine Bundesge-
richte gegen das Bundesverfassungsgericht opponiert haben. Es ldsst sich
aber daraus schlieflen, dass die Mitglieder des Bundesverfassungsgerichts
dariiber bewusst sind, welche Auswirkungen die Besetzung des Gerichts auf
die Autoritdt der Entscheidung hat. Die Wahl des entscheidenden Spruch-
korpers ist insofern ein Instrument verstarkter Absicherung der Entschei-
dungsgehalte.

Neben der Wahl des Spruchkérpers ist als weiteres Mittel der kommu-
nikativen Durchsetzung zu erkennen, dass das Gericht die verfassungs-
gerichtlichen Bindungswirkung explizit und nachdriicklich erwéhnt. Im
Rahmen einer Entscheidung gegeniiber dem VGH Miinchen im Kontext
der Auseinandersetzung um rechtsextreme Demonstrationen hat das Bun-
desverfassungsgericht die durch § 31 BVerfGG vermittelte Verbindlichkeit
seiner Entscheidungsgehalte ausdriicklich betont.!*® Auch in der Auseinan-
dersetzung um das Gebot der Waftengleichheit im Presserecht hat das Bun-
desverfassungsgericht versucht, dem OLG Hamburg und dem LG Berlin
mit einem expliziten Verweis auf § 31 BVerfGG zu begegnen.'*? Dieser Hin-
weis auf die Bindungswirkung hat bestenfalls eine klarstellende Wirkung."4!
Die Kenntnis der Fachgerichte tiber den Bedeutungsgehalt der Norm un-
terstellt, kann der explizite Rekurs auf § 31 BVerfGG hingegen kein neues
Argument zur Befolgung der verfassungsgerichtlichen Wertungen sein. Es
lasst sich lediglich die Schlussfolgerung ziehen, dass ein Verweis auf die
Bindungswirkung das prozessuale Mittel des Gerichts ist, bei wiederholter
Missachtung auf seine herausgehobene Stellung in der Rechtsordnung zu
verweisen und das Fachgericht zum Einlenken zu bewegen.

1138 Interview Nr. 11.

1139 BVerfG NVwZ 2004, 90 (92).

1140 Vgl. bereits o. Fn. 633.

1141 Die Bindungswirkung war vor der Entscheidung BVerfG NVwZ 2004, 90 in der
Literatur noch verneint worden, Briining, Grundrecht der Versammlungsfreiheit,
Der Staat 41 (2002), 213 (219).
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Daran wird die Schwéche der kommunikativen Beilegungsversuche des
Bundesverfassungsgerichts deutlich. Sie bauen auf der Autoritit des Ge-
richts auf und sind wohl grundsitzlich auch in der Lage, verfassungswid-
rige Entscheidungen kontinuierlich ausbrechender Gerichte aufzuheben,
sodass ein Verfassungsverstof3 nicht perpetuiert wird. Ganze Linien judika-
tiver Renitenz kann das Bundesverfassungsgericht hingegen nicht unterbin-
den. Die Effektivitit kommunikativer Durchsetzungsstrategien stofit dort
an ihre Grenzen, wo eine grundsatzliche Folgebereitschaft der Rezipien-
ten nicht besteht. Freiwillige Befolgung verfassungsgerichtlicher Wertungen
kann, anders als auf konkrete Verfahren bezogene Entscheidungsaussprii-
che, nicht erzwungen werden. Die Interviewaussage zum Umgang mit sich
dauerhaft in einer Rechtssache widersetzenden Gerichten macht dies deut-

lich:

»Man kriegt die Fachgerichte durch Kammerentscheidungen auf Linie.
Da wird konsequent aufgehoben. [...] Die Prozessvertreter wussten na-
tiirlich, dass ich das anders sehe als der Senat des Fachgerichts. Die sind
dann sofort in die Verfassungsbeschwerde gegangen. Meine Mitarbeiter
haben schon formlich darauf gewartet, dass so was kommt. Und die
Kammer hat wie am Flie8band diszipliniert.!142

Deutlich wird hier zum einen, dass das Bundesverfassungsgericht beharr-
lich mit formellen Durchsetzungsmitteln auf eine fehlende Implementation
verfassungsgerichtlicher Entscheidungen reagiert. Die Durchsetzungsstra-
tegie des Gerichts bezieht hier aber auch eine indirekte Kommunikation
an Dritte ein. Indem das Gericht signalisiert, dass es bereit ist, Verfassungs-
beschwerden stattzugeben, ermutigt es potenzielle Beschwerdefiihrer, ihr
Anliegen an das Gericht heranzutragen und so dem Bundesverfassungs-
gericht Gelegenheit zur Entscheidung zu geben. Um also gegeniiber der
Fachgerichtsbarkeit auftreten zu konnen, sei es, indem das Bundesverfas-
sungsgericht die fachgerichtlichen Entscheidungen mit der Kammer auf-
hebt, sei es, indem das Bundesverfassungsgericht in dem Zuge zusatzlich
seinen Autoritdtsanspruch unterstreicht, ist es auf die Aktivierung durch
Dritte angewiesen. Eigentliche Adressaten der Kommunikation sind in
diesem Rahmen also nicht sich widersetzende Fachgerichte, sondern am
konkreten Verfahren unbeteiligte Entscheidungsrezipienten. Dass das Bun-
desverfassungsgericht die Moglichkeit hat, Dritte im Konflikt mit der Fach-
gerichtsbarkeit zu aktivieren, liegt auch daran, dass es losgeldst vom kon-

1142 Interview Nr. 10.
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kreten Verfahren das Vertrauen der Gesellschaft genief3t, die Rechte des
Einzelnen durchzusetzen. Damit wird die Bedeutung des institutionellen
Vertrauens in das Bundesverfassungsgericht erneut betont. Indem das Bun-
desverfassungsgericht losgelost vom konkreten Verfahren dieses Bild in der
Offentlichkeit wahrt, sichert es sich die Moglichkeit zur Reaktion auf reni-
tente Fachgerichte ab. Die Kommunikation an die Fachgerichtsbarkeit in
einer konkreten Entscheidung mag dann zwar das vordergriindige Durch-
setzungsinstrument des Gerichts darstellen. Grof3er ist hier aber die Be-
deutung der verfahrensunabhingigen Akzeptanzsicherung, die das Vertrau-
en in das Gericht und damit die Bereitschaft, das Gericht anzurufen, be-
starkt."43 Die Voraussetzung dafiir, das formelle Durchsetzungsinstrument
der Authebung einer Entscheidung effektiv verwenden zu kdnnen, liegt hier
im Informellen, in der Akzeptanzsicherung des Bundesverfassungsgerichts.

¢. Zusammenfassung

Das Bundesverfassungsgericht reagiert auf Widerstdnde gegeniiber seinen
Entscheidungen oftmals, indem es mit den Entscheidungsverpflichteten in
eine Kommunikationsbeziehung tritt. Dabei ist das Gericht insbesondere
im hochpolitischen Kontext oder bei Entscheidungsadressaten, die nicht
unmittelbar an § 31 BVerfGG gebunden sind, darauf bedacht, eine offene
Konfrontation zu vermeiden. So wahrt das Gericht den Eindruck der Au-
toritdt, auch wenn es riskiert, die Entscheidungsgehalte nicht vollstindig
realisieren zu kdnnen.

Auch in Bezug auf die Fachgerichtsbarkeit bemiiht sich das Bundes-
verfassungsgericht, abweichenden Entscheidungen zunichst kommunika-
tiv-vermittelnd zu begegnen. Weigern sich hingegen Fachgerichte nachhal-
tig, die Entscheidungsgehalte des Gerichts in ihre Rechtsprechungslinien
zu implementieren, greift das Bundesverfassungsgericht zum formellen
Durchsetzungsinstrument der Entscheidungsauthebung. Dies verfolgt es
konsequent, mitunter betont das Gericht in seinen Entscheidungen auch
ausdriicklich die Bindungswirkung seiner Entscheidungen, um so Druck
auf die renitenten Fachgerichte aufzubauen. Hier spielen informelle und
formelle Durchsetzungsaspekte zusammen. Neben dem erhdhten Rechtfer-
tigungsdruck der Fachgerichtsbarkeit, der mit einem expliziten Verweis
des Bundesverfassungsgerichts auf die Bindungswirkung aufgebaut wird,

1143 Vgl. zu den verfahrensunabhiangigen Akzeptanzsicherungsmechanismen o. Kap. §
3.
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sind die Fachgerichte auch normativ nach einer Zuriickverweisung dazu
gezwungen, die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts in ihre Ent-
scheidung zu integrieren. Damit diese normative Verpflichtung aktiviert
werden kann, ist das Bundesverfassungsgericht auf seine gesellschaftliche
Akzeptanz angewiesen. Die institutionelle Akzeptanz wird also immer
dann besonders wichtig, wenn es dem Bundesverfassungsgericht nicht
gelingt, Konfliktlinien kommunikativ abzubauen, ohne eine konfrontative
Entscheidung zu treffen.

4. Die kommunikative Konfliktlosung eines abhéngigen BVerfG

Will das Bundesverfassungsgericht nachsteuernd tétig werden, um seine
Entscheidungen umzusetzen, bietet § 35 BVerfGG nur dem ersten, ober-
flachlichen Anschein nach ein probates Durchsetzungsinstrument. Tatsdch-
lich ist eine unmittelbare Aktivierung der Norm in einer Vielzahl der
durchsetzungskritischen Félle nicht geeignet, um die verfassungsgerichtli-
chen Entscheidungsgehalte zu realisieren. Das tatsichlich dominante Ele-
ment verfassungsgerichtlicher Entscheidungsumsetzung deutet sich den-
noch auch im Kontext des § 35 BVerfGG an. Indem namlich das Gericht
die potenzielle Anwendung der Norm in Aussicht stellt, wirkt es bereits
darauf hin, dass Entscheidungsverpflichtete die Entscheidung befolgen. In
diesem Zuge wird deutlich, dass das Gericht vor allem mittels kommunika-
tiver Elemente seine Entscheidung durchzusetzen versucht. Dabei geht es
davon aus, dass im Grundsatz eine Folgebereitschaft fiir die Entscheidungs-
gehalte besteht, sodass eine defizitire Umsetzung im Regelfall nicht an
der fehlenden Umsetzungsbereitschaft scheitert, sondern dass die mit den
Entscheidungsgehalten transportierten Handlungserwartungen und Bedeu-
tungsgehalte den Umsetzungsverpflichteten néher erldutert werden miis-
sen. Dieser Transfer der Entscheidungsgehalte an die Rezipienten erfolgt
tiber mehrere Kanile, die das Bundesverfassungsgericht in sein Durchset-
zungsverfahren eingegliedert hat. Zunéchst bereitet die Presse die Entschei-
dungsgehalte so auf, dass sie fiir die breite Masse nachvollziehbar werden.
Dem geht eine Erlduterung der gerichtlichen Entscheidungsgehalte an die
Presse vorweg. In bestimmten Fallen erldutern die Richter des Bundesver-
fassungsgerichts die Aussagen einer Entscheidung auch selbststindig. Hier-
bei ist unklar und wohl von dem Selbstverstindnis des jeweiligen Richters
abhingig, welche Anforderungen er daran stellt, sich dazu zu entschlief3en,
eine Entscheidung zu erldutern.
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Ebenfalls begegnet das Gericht einer willentlichen Missachtung seiner
Entscheidungsgehalte mit kommunikativen Mitteln. Insbesondere im Kon-
text politisch sensibler Themenkomplexe bemiiht sich das Gericht hierbei,
zwischen dem eigenen Autoritdtsanspruch einerseits und den besonderen
Umsetzungsschwierigkeiten des spezifisch politischen Kontexts einen Aus-
gleich zu finden. Die Konflikte kleidet es dann in einen konstruktiven
Dialog ein, statt eine offene Konfrontation zu suchen. Letztere ist das Bun-
desverfassungsgericht hingegen eher bereit einzugehen, wenn es zusitzlich
prozessuale Mittel zur Verfiigung hat, die den eigenen Befolgungsanspruch
auch effektiv durchsetzen konnen. Zwar bemiiht sich das Gericht auch
in diesem Fall zunéchst darum, Konflikte kommunikativ aufzulésen, etwa
indem es den sachlichen Dialog sucht oder, sofern alle Argumente ausge-
schopft sind, seine Autoritdt verbal unterstreicht. Sofern diese Vorgehens-
weise aber nicht mehr erfolgreich ist, verdeutlicht das Gericht seine Letz-
tentscheidungskompetenz, indem es gegenldufige Entscheidungen authebt.
Damit dies gelingt, ist es auf die Aktivierung durch Dritte angewiesen.

Prozedural stellt sich dem Gericht insofern vorrangig die Frage, aus
welchem Grund seine Entscheidung nicht befolgt wird. Im Regelfall wird
dies daran liegen, dass die Entscheidungsgehalte nicht richtig aufgenom-
men worden sind. In dem Fall tritt das Gericht in einen kommunikativen
Erlduterungsprozess ein, bei dem es sich auch anderer Beteiligter, etwa der
Presse, bedient. Ausnahmsweise widersetzen sich Entscheidungsrezipienten
allerdings auch bewusst. In diesem Fall kann das Gericht nur in einem Teil
der Fille darauf vertrauen, dass seine Durchsetzungsinstrumente tatsich-
lich erfolgreich sind. Insgesamt ist das Bundesverfassungsgericht hierbei in
einem deutlich hoheren Mafle akzeptanzabhingig.

ITI. Schlussfolgerung: Informell-kommunikative Durchsetzungs-
mechanismen statt formeller Vollstreckung

In dem der Hauptsacheentscheidung nachgelagerten Verfahren der verfas-
sungsgerichtlichen Entscheidungsumsetzung wird eine abhéngige Stellung
des Bundesverfassungsgerichts in besonderem Mafle deutlich. Dies beginnt
bei der Beobachtung der Durchsetzung verfassungsgerichtlicher Entschei-
dungen und zieht sich bis zu aktiv vorgenommenen Durchsetzungsmaf3-
nahmen durch. Durch ein Monitoring der Entscheidungsumsetzung erhéht
das Gericht seinen Einfluss auf die Implementation seiner Entscheidungs-
gehalte. Zum einen belidsst die Beobachtung der Umsetzung ihm die Mog-
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lichkeit, nachsteuernd tdtig zu werden. Zum anderen generiert es durch die
Anregung zur Entscheidungsbeobachtung durch Dritte eine Plattform fiir
Entscheidungen. Aufgrund des Ansehens des Bundesverfassungsgerichts
geniigt oftmals schon die Kenntnis der Offentlichkeit von einer defizitiren
Umsetzung, um einen politischen Druck aufzubauen, der Entscheidung
nachzukommen.

Das Gericht kann zwar selbststindig die Umsetzung seiner Entschei-
dungen verfolgen. Hierfiir finden sich teilweise Ankniipfungspunkte im
Prozessrecht, teilweise beobachten einzelne Richter eigeninitiativ den Um-
setzungsgrad einer Entscheidung. Ein nicht unerheblicher Aspekt ist al-
lerdings das Vertrauen des Gerichts, dass bei einer fehlerhaften Umset-
zung dadurch Benachteiligte ein neues verfassungsgerichtliches Verfahren
anstrengen werden. Hier wird eine wesentliche Schwiéche der Durchset-
zungsmoglichkeiten nach Erlass der Hauptsacheentscheidung deutlich. Das
Bundesverfassungsgericht ist weitestgehend abhéngig von Dritten. Es kann
zwar versuchen, diese Dritten durch die Verfahrensgestaltung dazu zu be-
einflussen, das Durchsetzungsverfahren des Gerichts zu fordern. Zu den-
ken ist hier etwa, eine 6ffentliche Plattform zu produzieren, indem eine
Sache miindlich verhandelt wird. Letzten Endes hdngt der Erfolg hiervon
aber nicht von Umstidnden ab, die das Gericht zu kontrollieren vermag.

Das gilt nicht nur fiir die Beobachtung der Entscheidungsumsetzung,
sondern auch fiir die aktive Nachsteuerung des Gerichts. Harte Vollstre-
ckungsinstrumente stehen nicht fiir jede durchsetzungskritische Situation
zur Verfiigung. Gegeniiber der Fachgerichtsbarkeit mag das Gericht noch
formelle Mittel haben, um in Einzelentscheidungen die Wertung des Ge-
richts durchzusetzen. Es tun sich aber bereits dann Defizite auf, wenn
ein bestimmtes Fachgericht sich renitent der Umsetzung verfassungsge-
richtlicher Wertungen verweigert. Statt sich einer Verfassungszwangsvoll-
streckung zu bedienen, wirkt das Bundesverfassungsgericht nach Erlass der
Hauptsacheentscheidung tiberwiegend durch kommunikative Handlungen
auf die Auflésung von Durchsetzungshindernissen hin. Hierbei muss das
Gericht zunidchst feststellen, ob die Durchsetzung an einem defizitdren
Verstandnis der verfassungsgerichtlichen Entscheidung scheitert oder auf
dem fehlenden Willen zur Entscheidungsumsetzung beruht. Fiir den ersten
Fall stehen dem Gericht unterschiedliche Instrumente zur Verfiigung. Zum
einen werden die Richter teilweise selbst erlauternd tatig. Unter welchen
Voraussetzung sich ein Richter hier konkret erlduternd duflert, divergiert
allerdings je nach Richterpersonlichkeit. Zum anderen verldsst sich das
Bundesverfassungsgericht auf die Presse als institutionalisierten Informati-
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onsmittler. Das Gericht weifl dabei zwar um die Unabhangigkeit der Be-
richterstattung. Gleichwohl verlassen sich die Richter weitestgehend darauf,
dass die Presse die Entscheidung zutreffend in die breite Gesellschaft zu
kommunizieren vermag. Auch hieran wird ein gewisses Abhéngigkeitsver-
haltnis von Dritten, in dem Fall den Berichterstattern, deutlich.

Auch Durchsetzungshindernisse, die nicht auf einem fehlenden Ver-
stindnis der Entscheidung beruhen, sondern den Charakter eines mehr
oder weniger offen ausgetragenen Konflikts zwischen Gericht und Rezipi-
enten haben, begegnet das Gericht, indem es kommunikative Mittel anwen-
det. Sofern zumindest grundsétzlich formelle Mittel bestehen, um dem re-
nitenten Entscheidungsrezipienten zu begegnen, etwa die Authebung einer
fachgerichtlichen Entscheidung durch einen Kammerbeschluss, bemiiht
sich das Gericht, mithilfe kommunikativer Signale das Instrument durch
Dritte aktivieren zu lassen. Denkbar ist hier beispielsweise, potenziellen
Beschwerdefiihrern einer Verfassungsbeschwerde die Erfolgsaussichten der
Beschwerde zu signalisieren.** Bestehen hingegen nicht einmal formelle
Zwangsmittel, bemitht das Gericht sich, nach auflen hin das Bild einer
ertragreichen Kommunikation zu vermitteln und nimmt in Kauf, dass die
tatsdchlichen Entscheidungsgehalte hier nicht vollumfanglich umgesetzt
werden. So wahrt das Gericht jedenfalls das Bild seiner Autoritit und
verhindert, dass diese schwerwiegendste Durchsetzungsressource in Frage
gestellt wird.

Insgesamt baut das Bundesverfassungsgericht seine Durchsetzungsme-
thodik in diesem Vollstreckungsstadium im engeren Sinne vornehmlich
auf Kommunikation und Kooperation mit den Entscheidungsrezipienten
und Dritten auf, statt auf eine autoritative Durchsetzung. Dabei muss das
Bundesverfassungsgericht auf individuelle Umstidnde der Rezipienten ein-
gehen. Gerade in diesem Durchsetzungsstadium wird deutlich, wie abhan-
gig das Bundesverfassungsgericht von der Kooperationsbereitschaft Dritter
und somit auch von Mechanismen ist, die diese Kooperationsbereitschaft
absichern. Die Eigenheit des verfassungsgerichtlichen Durchsetzungsver-
fahrens zeigt sich hier im besonderen Mafle, weil das Gericht die Beson-
derheiten des gesellschaftlichen und auflerjuristischen Kontextes, in dem
es parallel zu seiner normativen Position steht, beachten muss, wenn es
sein Durchsetzungsverfahren ausgestaltet. Obwohl auch im Zeitraum nach

1144 Kirchner hebt etwa hervor, dass verfassungsgerichtliche Entscheidungen auch
einen Kommunikationsgehalt gegeniiber Dritten beinhalten kénnen, vgl. Kirchner,
Wiederholte Weigerung, EuGRZ 2023, 410 (417).
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der Entscheidung formelle Durchsetzungsinstrumente gegeben sind, ist das
Gericht auf informelle Durchsetzungsinstrumente mafigeblich angewiesen.

D. Zusammenfassung: Das Gericht in institutionalisierter Abhdngigkeit

Trotz eines geringen Normierungsgrades gelingt es, das Verfahren der
Durchsetzung konkreter verfassungsgerichtlicher Entscheidungen mithilfe
verschiedener Verfahrensschritte zu systematisieren. Ab dem Zeitpunkt, in
dem das Verfahren beim Gericht anhingig gemacht wird, nimmt das Bun-
desverfassungsgericht Durchsetzungshandlungen vor. Weil diese Durchset-
zungshandlungen selten explizit im normierten Prozessrecht aufgefiihrt
sind, ist die Durchsetzungsrelevanz einer verfassungsgerichtlichen Hand-
lung zum einen und einer verfassungsprozessualen Norm zum anderen
nicht immer auf den ersten Blick offensichtlich. Diese Zusammenhénge
sind durch den vorangegangenen Abschnitt deutlicher geworden.

Die Durchsetzungsinstrumente zeichnen sich durch ein Zusammenspiel
formeller und informeller Mittel aus. Das Gericht aktiviert Verfahrensvor-
schriften des BVerfGG und der GO-BVerfG mit der Folge, in den unter-
schiedlichen Verfahrensstadien einen Kommunikationsrahmen zu schaffen
und auf diese Weise die Akzeptanz fiir seine Entscheidungen als zentra-
le Durchsetzungsressource zu aktivieren und zu steigern. Dabei nutzt
es auch mittelbare Auswirkungen der Verfahrensvorschriften. Die prozes-
sualen Vorschriften erhalten so durch das Bundesverfassungsgericht eine
Funktion, die iiber den urspriinglich intendierten gesetzgeberischen Zweck
hinausgeht. Die herausgehobene Bedeutung informeller Durchsetzungsin-
strumente in diesem Kontext ist aber nicht gleichbedeutend mit der Annah-
me, es lasse sich kein geregeltes Verfahren identifizieren. Wie sich gezeigt
hat, folgt das Gericht sowohl im Rahmen der diskursiven Verfahrensgestal-
tung als auch bei der Ausgestaltung befolgungspflichtiger Anordnungen,
also sowohl beim diskursiven Input als auch beim autoritativen Output,
institutionalisierten Mustern. Hierbei spielen die verschiedenen Durchset-
zungsmechanismen zusammen, die isoliert betrachtet zur Entscheidungs-
umsetzung nicht ausreichen wiirden. Es handelt sich dabei um ein fein
austariertes Durchsetzungsverfahren.

Ausgehend von vorgelagerten prognostischen Entscheidungen, die in
jedem Verfahrensstadium relevant sein kénnen, nehmen die Richter des
Bundesverfassungsgerichts neben der Sachentscheidung auch in den Blick,
welche akzeptanzfordernden Mafinahmen diese begleiten konnen. Zwar
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ist jhre Akzeptanz in dem Zuge nicht mafgeblich fiir die Entscheidung
in der Sache, wohl aber fiir die Ausgestaltung des Verfahrensablaufs und
die Formulierung des Urteils. Beispielhaft dafiir sind die Erwégungen,
zur Vorbereitung der Offentlichkeit eine miindliche Verhandlung anzube-
raumen oder durch die Griinde zu signalisieren, wie das Gericht trotz
eines einstimmigen Ergebnisses um die Entscheidung gerungen und die
unterschiedlichen Positionen einbezogen hat. Die Ausgestaltung des verfas-
sungsgerichtlichen Durchsetzungsverfahren folgt insofern einer Maxime
der Akzeptanzférderung.

Die konkrete Ausgestaltung dieses im Grundsatz institutionalisierten
Verfahrens variiert leicht je nach Besetzung des Gerichts. Unterschiedliche
Richterpersonlichkeiten bringen ndmlich stets auch verschiedene Herange-
hensweisen mit sich, wie die Akzeptanz im Verfahren gesichert werden
kann. Exemplarisch ist hier etwa die Art und Weise der Darstellung von
Gericht und Entscheidung. Zwar ist es mittlerweile im Gericht konsentiert,
dass die Offentlichkeitsarbeit des Bundesverfassungsgerichts ein wichtiger
Faktor der Entscheidungsbefolgung ist. Allerdings gehen die Auffassungen
iiber die Reichweite der offentlichen Auflerungen nach wie vor auseinan-
der. Bei der nachtréglichen Entscheidungserlduterung etwa sehen manche
Richter sie fiir komplexe Entscheidungen ungeachtet der tatsichlichen Be-
folgung als geboten an, andere erst, wenn eine Beobachtung der Entschei-
dungsumsetzung ein Umsetzungsdefizit ergibt. Zu strikte Regelungen wiir-
den die Handlungsfahigkeit des Gerichts, das auch auf unvorhergesehene
Umsetzungsdefizite reagieren kénnen muss, wohl zu stark einschranken.
Die besondere Materie der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung, die
einer harten Vollstreckung nicht zuginglich ist, rechtfertigt es deswegen,
die konkrete Ausgestaltung des etablierten Rahmens weiterhin dem Bun-
desverfassungsgericht zu {iberlassen. Weil die Entscheidungsdurchsetzung
und damit auch des Erfolgs der Institution insgesamt von dem Geschick
der Richter, Entscheidungsgehalte richtig zu vermitteln, abhingig ist, ge-
winnt allerdings auch in diesem Kontext die Richterwahl eine besondere
Bedeutung. Je feinfiihliger die Richter des Bundesverfassungsgerichts nam-
lich durch ihre kommunikative Titigkeit auf Umsetzungsprobleme reagie-
ren konnen, desto grofler ist die Chance, die Umsetzungsprobleme zu
beseitigen.

So haben sich bislang aus diesem vorangegangenen Abschnitt zwei Er-
kenntnisse hervorgetan, namlich dass erstens die Kombination aus formel-
len und vor allem informellen Instrumenten ein institutionalisiertes Durch-
setzungsverfahren bildet und zweitens die Besetzung des Gerichts aufgrund
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der besonderen Akzeptanzbediirftigkeit als Gelingensbedingung der bun-
desverfassungsgerichtlichen Rechtsprechung die Bedeutung der Richter-
wahl fiir das Durchsetzungsverfahren des Bundesverfassungsgerichts un-
terstreicht. Daneben ist aber als dritte Erkenntnis deutlich geworden, dass
das Bundesverfassungsgericht zu Durchsetzung seiner Entscheidungen auf
ein erfolgreiches Zusammenwirken mit Dritten angewiesen ist.#> Hierbei
kann es sich um die Presse fiir die inhaltlich richtige Vermittlung seiner
Entscheidungsgehalte handeln. Abhéngig ist es aber auch von potenziel-
len Beschwerdefiihrern, wenn das Gericht die fehlerhafte Implementation
seiner Entscheidungen im Wege eines erneuten Verfahrens sanktionieren
mochte. Dieser Abhdngigkeit tragt das Gericht durch verschiedene Ver-
fahrensschritte Rechnung, etwa wenn es die Kernaussagen seiner Urteile
fur die berichterstattenden Journalisten aufbereitet und sich Fragen der
Pressevertreter entweder im institutionellen Rahmen des Gerichts oder im
bilateralen Austausch zwischen einzelnen Richtern und Journalisten stellt.
Teilweise kommuniziert es auch, dass das Gericht geneigt ist, bestimmte
Rechtsprechungslinien in seiner Kammerrechtsprechung zu perpetuieren,
um sich so den Zugriff auf renitente Gerichte zu verschaffen. Entsprechen-
de ostentative Aulerungen, die mitunter nicht einmal mehr nur im Subtext
einer Entscheidung mitschwingen, stellen die Aufforderung an Dritte dar,
zusammen mit dem Gericht verfassungsgerichtlichen Wertungen in der
Rechtsordnung umfassend Wirkung zu verschaffen. Darauf, dass dieses
Vorgehen funktioniert, vertrauen die Richter bisweilen zu Recht. Deutlich
wird aber hieran der doppelte Stellenwert der Akzeptanz im verfassungsge-
richtlichen Durchsetzungsverfahren. Das Verfahren dient nicht nur dazu,
Akzeptanz zu generieren, sondern ist auch davon abhingig, dass Akzeptanz
fir das Bundesverfassungsgericht im Sinne eines gesellschaftlichen Anse-
hens fortbesteht.

1145 Dazu auch Ladeur, Verfassungsgerichtsbarkeit in der Krise?, RuP 2024, 30 (32£.).
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Ausgangspunkt dieser Untersuchung war die These, dass das Bundesverfas-
sungsgericht die geringe Normierungsdichte seiner Instrumente zur Ent-
scheidungsdurchsetzung kompensieren muss. Die Arbeit war von dem
Erkenntnisinteresse geleitet, eine Dogmatik der verfassungsgerichtlichen
Entscheidungsdurchsetzung herauszuarbeiten. Dies sollte die Moglichkei-
ten des Bundesverfassungsgerichts, seine Entscheidungsgehalte effektiv im-
plementiert zu sehen, sichtbar machen. Im Ergebnis steht die zentrale Er-
kenntnis, dass das Bundesverfassungsgericht Obstruktionstendenzen nicht
hilflos ausgeliefert ist, sondern {iber ein breites Instrumentarium an Mit-
teln verfiigt, um seinen Entscheidungen zur Geltung zu verhelfen. Das ver-
fassungsgerichtliche Durchsetzungsverfahren ist ndmlich nur dem ersten
Anschein nach diinn normiert. Bei genauerer Betrachtung ldsst sich eine
Vielzahl an Vorschriften des Verfassungsprozessrechts identifizieren, die
zu den Bedingungen einer effektiven Entscheidungsumsetzung beitragen.
Es besteht ein institutionalisiertes Durchsetzungsverfahren, dass sich aus
formellen und informellen Instrumenten zusammensetzt.

Die starke Akzeptanz des Gerichts bildet die Grundlage dieses Durchset-
zungsverfahrens. Weil das Gericht sich innerhalb der Gesellschaft grofier
Beliebtheit erfreut, ist das Risiko einer strukturellen Missachtung des Bun-
desverfassungsgerichts gering und beschréankt sich lediglich auf Einzelfal-
le. Die Akzeptanz des Bundesverfassungsgerichts beruht im Wesentlichen
auf der Rolle, die es in der deutschen Staats- und Gesellschaftsordnung
einnimmt. Eine Standortbestimmung dieser Rolle hat gezeigt, dass es dem
Gericht gelungen ist, von sich das Bild eines Hiiters der Grundrechte und
eines politisch neutralen Ordners von Staat und Gesellschaft zu verankern.
Dabei hat es bereits in seiner Griindungszeit ein Akzeptanzkapital aufge-
baut, das sich im kollektiven Gedachtnis der Gesellschaft verankert hat
und heute noch die starke gesellschaftliche Stellung des Gerichts beférdert.
Damit ist die Akzeptanz des Gerichts eine institutionelle und nicht lediglich
eine entscheidungsbezogene.

Die Rollen spiegeln sich in funktionalen Erwartungen an das Gericht wi-
der, die den Rahmen des verfassungsgerichtlichen Prozessrechts und damit
auch des Durchsetzungsverfahrens liefern. Den Mitgliedern des Gerichts ist
bewusst, dass die Akzeptanz des Gerichts durch das Verfahren beeinflusst
wird. Sie nehmen deswegen Akzeptanzaspekte bei der Ausgestaltung des
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Verfahrens mit in den Blick, ohne dass aber der Inhalt der Entscheidung
hiervon beeinflusst wird. Aus einer Durchsetzungsperspektive wirken sich
Rollenerwartungen somit auf die entscheidungsbegleitenden Aspekte sowie
die sprachliche Ausgestaltung einer verfassungsgerichtlichen Entscheidung
aus, nicht aber auf deren materielle Aussagen. Die Rolle des Bundesver-
fassungsgericht steht somit nicht lediglich in einer Wechselbeziehung zu
seiner institutionellen Stellung, sondern auch zu seinen Verfahrenshand-
lungen.

Dariiber hinaus beeinflussen die Rollenerwartungen organisatorische
Aspekte des Verfassungsprozessrechts. Die Zusammensetzung des Gerichts,
die maf3geblich durch die Richterwahl bestimmt wird, kann etwa die Neu-
tralititserwartung bestirken und dem Gericht so dazu verhelfen, dass es
als seiner Rolle entsprechend wahrgenommen wird. Auch an anderer Stelle,
ndmlich im Kontext der formalen Pluralititsabsicherung mit dem Zweck,
gesellschaftliche Werte integrierend in den Verfassungsprozess einzubinden
und so drohenden Akzeptanzdefiziten zu begegnen, hat sich gezeigt, wel-
che Bedeutung der Gerichtsbesetzung zukommt. Damit ist eine Erkennt-
nis zum verfassungsgerichtlichen Durchsetzungsverfahren verbunden. Das
Durchsetzungsverfahren sieht als Subjekt nicht lediglich das Bundesverfas-
sungsgericht selbst vor, sondern auch andere Beteiligte. Hinsichtlich der
Richterwahl haben beispielsweise Bundestag und Bundesrat als Wahlor-
gane einen Einfluss darauf, wie eine akzeptanzférdernde Besetzung des
Gerichts ausgestaltet wird. Insgesamt ist ein zentraler Aspekt des Durch-
setzungsverfahrens, dass die fehlenden Moglichkeiten zwangsweiser Ent-
scheidungsdurchsetzung durch eine Vielzahl an Interaktionsmustern des
Bundesverfassungsgerichts mit anderen Beteiligten kompensiert werden.

Diese Interaktionsmuster sind bei den verfahrensunabhédngigen Durch-
setzungsmechanismen von zentraler Bedeutung. Hier ist das Verhalten des
Gerichts in Teilen von den gesellschaftlich vorgefundenen Gegebenheiten
abhingig. Die Berticksichtigung von in der Gesellschaft verankerten Wer-
ten in den Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts tragt beispiels-
weise zur Akzeptanz der Institution bei. In der pluralen Gesellschaft des
Grundgesetzes findet das Gericht allerdings keine Wertehomogenitit vor,
sodass es gesellschaftliche Werte in anderer Form beriicksichtigen muss, als
lediglich die Entscheidungen hieran auszurichten. Damit Entscheidungen
anerkennungsfahig sind, muss das Gericht den Entscheidungsrezipienten
den Eindruck vermitteln, dass es ihre Wertvorstellung beriicksichtigt. Das
spiegelt sich zum einen in der Verfahrensgestaltung wider. Es erfordert aber
auch dem konkreten Verfahren vorgelagert ein Mafl an Responsivitit und
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Riickkopplung des Gerichts mit Politik und Gesellschaft. Diese Vernetzung
ist als Vorstufe konkreter Entscheidungen ein Teil der akzeptanzférdernden
Mafinahmen, die iiber ein konkretes Verfahren hinaus wirken. Zusitzlich
sichert das Gericht den Ausgleich von Wertvorstellungen auch dadurch
ab, dass die plurale Besetzung des Gerichts sich nicht nur auf Senatsent-
scheidungen auswirkt, sondern auch im Rahmen des Kammerverfahrens
durch eine ausgeglichene Besetzung eine gewisse Wertevielfalt abgesichert
ist. Dieses Zusammenspiel der formlichen Kammerbesetzung und der nicht
formgebundenen Riickkopplung mit Rezipienten ist lediglich eines der vie-
len Beispiele, wie das Bundesverfassungsgericht in seinem Durchsetzungs-
verfahren unterschiedliche Instrumente kombiniert, um seine institutionel-
le Akzeptanz abzusichern.

Die Riickkopplung mit Politik, Gesellschaft und Fachgerichtsbarkeit er-
folgt zweigliedrig, ndmlich einmal durch das Bundesverfassungsgericht als
solchem und einmal durch eine individuelle Vernetzung der Richter. Der
Erfolg hiervon hingt dabei auch von individuellen Fihigkeiten der Richter
ab. Die Vernetzung mit den anderen Staatsorganen birgt allerdings neben
Chancen fir die Akzeptanz auch Risiken. Damit nicht der Eindruck eines
kollusiven Zusammenwirkens zwischen Bundesverfassungsgericht und den
tibrigen Staatsorganen erweckt wird, kann das Gericht selbststandig durch
weiche Faktoren wie etwa der umsichtigen Terminierung von Vernetzungs-
treffen oder indem es die besprochenen Themen verdffentlicht, dazu beitra-
gen, die Rezeption der Treffen akzeptanzfreundlich zu lenken. Vorausset-
zung hierfiir ist allerdings ein politisches Gespiir unter den Richtern des
Bundesverfassungsgerichts.

Schliefllich trdgt auch die Selbstdarstellung des Gerichts verfahrensun-
abhingig zu seiner Akzeptanz bei. Nicht lediglich eine einprdgsame Sym-
bolik, die Rolle und Autoritit des Gerichts unterstreicht, spielt in die
Selbstdarstellung hinein. Wichtig ist in diesem Kontext vor allem auch
das offentliche Auftreten des Gerichts als Institution sowie der einzelnen
Richter als Reprisentanten des Gerichts. Es ldsst sich eine Bewegung hin
zu mehr Offentlichkeitsarbeit und mehr erlduternder Titigkeit des Gerichts
erkennen. Durch ein grofieres Maf8 an Transparenz bewirkt das Gericht auf
diese Weise mehr Verstindnis innerhalb der Bevélkerung fiir seine Arbeit
und damit auch ein grofleres Mafl an gesellschaftlicher Akzeptanz. Die
Offentlichkeitsarbeit des Bundesverfassungsgerichts folgt hierbei einer zu-
nehmend gefestigten Struktur. Die Erlduterungstatigkeit einzelner Richter
ist hingegen individuell davon abhingig, wie der jeweilige Richter sie aus-
gestaltet. Exemplarisch verdeutlicht das auch, dass die Durchfithrung des
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Durchsetzungsverfahrens in einem erheblich héheren Mafle als in anderen
Prozessrechtsordnungen personenabhingig ist.

Auch hinsichtlich der Durchsetzungsregelungen im konkreten Verfahren
ist das Bundesverfassungsgericht nicht fremdbestimmt. So fliefSen nicht le-
diglich gestalterische Elemente des Gesetzgebers in das verfassungsgericht-
liche Verfahren ein, indem dieses Liicken des BVerfGG mit einer entspre-
chenden Anwendung prozessualer Grundsdtze anderer Prozessrechtsord-
nungen schliefit. Das Gericht tibt vielmehr einen erheblichen Einfluss auf
die Ausgestaltung seines Verfahrens- und damit auch seines Durchsetzungs-
verfahrensrechts aus. Das Prozessrecht ist fiir das Bundesverfassungsgericht
ein Mittel, um seinen Entscheidungsgehalten eine Breitenwirkung zu ver-
schaffen, die ihre Implementation durch die Fachgerichtsbarkeit erméogli-
chen und so die Rechtsordnung hiermit regelrecht anreichern. Aufgrund
der Selektionsfunktion des Prozesses kann das Bundesverfassungsgericht
die Entscheidungen identifizieren, die am besten zum Transport seiner
Wertungen geeignet sind und diese geschickt platzieren. Das Prozessrecht
ermoglicht allerdings im konkreten Verfahren nicht nur, durchsetzungsbe-
diirftige und -fahige Entscheidungen zu identifizieren, sondern liefert selbst
auch die notwendigen Instrumente, damit diese Durchsetzung gelingt.

Das Gericht kombiniert in dem Zuge positive und nicht positivierte Nor-
men und gestaltet so in weiten Teilen sein Verfahren selbst. Auf den Erlass
positiver Normen vermag das Gericht Einfluss zu nehmen, indem es dem
Gesetzgeber seine prozessualen Bediirfnisse kommuniziert. Die nicht posi-
tivierten Durchsetzungsinstrumente perpetuiert das Gericht, indem es be-
stimmte Verfahrensmechanismen im Wege einer stindigen Ubung faktisch
etabliert. So hat sich im Laufe der Rechtsprechungsentwicklung ein breites
Instrumentarium an Durchsetzungsinstrumenten herausgebildet. Hierbei
ist das Bundesverfassungsgericht aufgrund eines der Judikative inhdrenten
mangelnden Initiativrechts abhdngig von der Zusammenarbeit mit anderen
Implementationsteilnehmern. Es ldsst sich ein weiteres Charakteristikum
des verfassungsgerichtlichen Durchsetzungsverfahrens erkennen, ndmlich
dass das Bundesverfassungsgericht abhéngiger Herr des Durchsetzungsver-
fahrens ist. Es verfiigt zwar iiber erhebliche Gestaltungsmoglichkeiten,
kann diese aber nur im Zusammenwirken mit anderen Beteiligten, seien
es Gesetzgebungsorgane oder Verfahrensbeteiligte, voll entfalten.

Die so entwickelten Instrumente haben eine unterschiedlich starke Ein-
griffsintensitit. Diese Eingriffsintensitit zu bestimmen, ist Bestandteil des
verfassungsgerichtlichen Durchsetzungsverfahrens. Dabei liefert die Zuord-
nung einer Mafinahme zu einer Kategorie der Durchsetzungsinstrumente
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lediglich Anhaltspunkt beziiglich ihrer Intensitit. Abschlieffend muss sie
im Rahmen einer einzelfallabhdngigen Priifung beurteilt werden. Den Aus-
gangspunkt der verfassungsgerichtlichen Durchsetzungsinstrumente bildet
die Bindungswirkung der konkreten Entscheidung gem. § 31 BVerfGG. Die
Durchsetzungsinstrumente im konkreten Verfahren sind vornehmlich da-
rauf ausgerichtet, diese Bindungswirkung abzusichern. In die weitere Aus-
gestaltung der Durchsetzungsinstrumente spielt eine Vielzahl an Faktoren
hinein. So bestehen etwa je nach Durchsetzungsadressat aufgrund funk-
tionaler und kompetenzieller Abgrenzungen abgestufte Moglichkeiten, die
Durchsetzungsmafinahmen auszugestalten. Auch der Entscheidungsadres-
sat beeinflusst insofern das Durchsetzungsverfahren.

Das Instrumentarium der Durchsetzungsmittel erstreckt sich auf autori-
tative und diskursive Instrumente. Wahrend das Bundesverfassungsgericht
zur praventiven Absicherung seiner Entscheidungsgehalte zuweilen auch
autoritative Instrumente in Gestalt einstweiliger Anordnungen verwendet,
ist es bei der nachtriglichen Entscheidungsabsicherung durch eine akti-
ve Anwendung von Vollstreckungsanordnungen eher zuriickhaltend. Den
grofleren Teil der Durchsetzungsmafinahmen machen hierbei stattdessen
kommunikative Mechanismen und solche Vorgehensweisen aus, die Mit-
tel eines Rechtsfolgenmanagements darstellen und damit verbunden vor
allem die Akzeptanz der Einzelentscheidung absichern sollen. Zu diesem
Zweck erweitert das Bundesverfassungsgericht aus der Perspektive seines
Durchsetzungsverfahrens die herkémmliche Funktion prozessrechtlicher
Instrumente. Dennoch ist das Gericht hierbei nicht ginzlich autonom,
sondern muss gesetzgeberische Wertungen beriicksichtigen. Die Durchset-
zung seiner Entscheidungen zu férdern ist zuldssiger Nebeneffekt, darf
aber beispielsweise bei den Beweismitteln nicht zentraler Beweggrund ihres
Einsatzes sein.

Beispielhaft fiir ein akzeptanzorientiertes Rechtsfolgenmanagement sind
auch die Tenorierungsvarianten des Gerichts, die einen Normwegfall im
Falle einer Verfassungswidrigerklarung abfedern sollen. Die Tenorierungs-
varianten stehen in einem multipolaren Verhiltnis in der Beziehung zwi-
schen Gesetzgeber, Bundesverfassungsgericht und Rechtsanwender. Sie ma-
chen es fiir das Bundesverfassungsgericht erforderlich, die Folgen der Ent-
scheidungsoptionen zu prognostizieren. Zum einen drohen Ubergriffe in
den Kompetenzbereich des Gesetzgebers. Bei der Ausgestaltung des Tenors
muss das Gericht also priifen, inwiefern dem Gesetzgeber ein Gestaltungs-
spielraum verbleibt. Daneben muss das Gericht in den Blick nehmen, dass
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die geschaffenen Ubergangsregelungen als abstrakt-generelle Rechtssitze
durch die Rechtsanwender auslegungsfahig sind.

Auch wenn die Moglichkeit einer Tenorierungsvariante im Prozessrecht
lediglich angedeutet ist, folgt das Gericht bei ihrer Formulierung einem in
Grundziigen strukturierten Verfahren. Zu diesem Verfahren zahlt zunéchst
die Abwégungsentscheidung, die bestimmt, ob eine Tenorierungsvariante
erforderlich ist. Anschlieflend leitet das Gericht aus den Entscheidungs-
griinden und ggf. weiteren Materialien eine Formulierung ab, ohne selbst
voluntativ-schopferisch tétig zu werden.

Weil die Tenorierungsvarianten abstrakt-generelle Rechtssétze darstellen,
erdffnet das Bundesverfassungsgericht sich durch ihre Verwendung eine
Méglichkeit, kooperativ mit der Fachgerichtsbarkeit auf eine Art und Weise
zusammenzuwirken, die iiber ein konkretes Verfahren hinausgeht. Dieser
Diskurs mit der Fachgerichtsbarkeit, bei dem das Bundesverfassungsgericht
zwar in der Sache letztverbindlich entscheidet, im Verfahren aber auf
die Fachgerichtsbarkeit argumentativ eingehen muss, um seine Akzeptanz
nicht zu gefdhrden, ist ein weiterer Aspekt des umfangreichen verfassungs-
gerichtlichen Durchsetzungsverfahrens.

Auch in dem Fall, dass ein kontrolliertes Gesetz mit dem Grundgesetz
vereinbar ist, zielt das Bundesverfassungsgericht durch die Verwendung
kommunikativer Mittel darauf ab, seine Auslegung grundgesetzlicher Nor-
men in der fachgerichtlichen Rechtsprechung zu verankern. Das Bundes-
verfassungsgericht nutzt hier seine Autoritat, um verbindliche grundgesetz-
liche Vorgaben an die Auslegung von Fachrecht zu postulieren. Ein Kom-
petenzkonflikt besteht dann nicht lediglich mit dem Gesetzgeber, sondern
auch mit der Fachgerichtsbarkeit. Damit die Akzeptanz des Gerichts kei-
nen Schaden nimmt, ist hier eine kommunikativ-diskursive Auseinander-
setzung mit der Fachgerichtsbarkeit erforderlich. Auch wenn das Bundes-
verfassungsgericht also fiir sich in Anspruch nimmt, letztverbindlich {iber
die Auslegung des Grundgesetzes zu entscheiden, geschieht dies im stetigen
diskursiven Austausch mit den Entscheidungsrezipienten. Das ist ein pra-
gender Faktor des verfassungsgerichtlichen Durchsetzungsverfahrens.

Dieses Zusammenspiel zwischen kommunikativen und autoritativen Ele-
menten, zwischen formellen und informellen Durchsetzungsmitteln setzt
sich schliefflich auch im Verfahrensstadium, dass der Entscheidung nach-
gelagert ist, fort. Damit das Gericht in diesem Stadium iiberhaupt tétig
werden kann, ist es auf die Beobachtung der Entscheidungsimplementati-
on angewiesen. Dieses Umsetzungsmonitoring betreibt es nicht alleine,
sondern im Zusammenspiel mit der Offentlichkeit, die ein Interesse an
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der Umsetzung einer Entscheidung hat. Prozessuale Instrumente helfen
dem Gericht einerseits, den Umsetzungsstand einzelner Verfahren aktiv
zu verfolgen. Andererseits nutzt das Gericht die prozessualen Mittel aber
auch, um Aufmerksamkeit fiir bestimmte Verfahren zu generieren, sofern
diese Aufmerksamkeit nicht ohnehin schon besteht. Dass ein Umsetzungs-
monitoring durch die Offentlichkeit {iberhaupt méglich ist, liegt sowohl an
der guten Arbeitsbeziehung zwischen Bundesverfassungsgericht und Presse
sowie der grofien institutionellen Beliebtheit des Gerichts als auch an der
Relevanz der Verfahrensgegenstiande fiir Politik und Gesellschaft. Aufgrund
der besonderen Entscheidungsmaterie handelt es sich bei diesem Wirkme-
chanismus des Umsetzungsmonitorings im Vergleich zu anderen Gerichten
um eine verfassungsgerichtliche Besonderheit. Auch dieses Element des
Durchsetzungsverfahrens funktioniert aufgrund eines Zusammenwirkens
formeller und informeller Durchsetzungsmittel und ist wahrscheinlich nur
aufgrund der besonderen Akzeptanz des Bundesverfassungsgerichts tiber-
haupt erst ohne weitere gesetzliche Ausformung wirksam.

Diese letzte Aussage ldsst sich genauso auf die Handlungsmdoglichkeiten
des Gerichts iibertragen, die es entwickelt hat, um nach der Entscheidung
mit erkannten Umsetzungsdefiziten umzugehen. Das Durchsetzungsverfah-
ren geht hier von der grundsatzlichen Akzeptanz und Folgebereitschaft
aus, sodass eine erlduternde Tiétigkeit des Gerichts und seiner Richter
den Regelfall der nachtréiglichen Durchsetzungstatigkeit ausmacht. Eine be-
wusste, gewollte Widersetzung durch die Entscheidungsrezipienten ist eine
Ausnahme. Bei einer erkannten defizitiren Umsetzung muss das Gericht
also identifizieren, ob es dem Umsetzungsdefizit mit einer reinen Erldute-
rungstitigkeit begegnen kann oder ob ein auflésungsbediirftiger Konflikt
zwischen Gericht und Umsetzungsverpflichteten besteht. Im letzteren Fall
differenziert das Bundesverfassungsgericht im Umgang mit dem Konflikt
danach, ob ein offensichtliches Uber—Unterordnungsverhéltnis besteht oder
nicht und inwiefern der Streitigkeit auch eine politische Brisanz innewohnt.
Widersetzt sich etwa ein Fachgericht und verldsst den Rahmen des Aus-
tauschs von Rechtsmeinungen, so hat das Bundesverfassungsgericht die
prozessualen Mittel, die Entscheidung aufzuheben. Besteht die Auseinan-
dersetzung aber mit einem Rezipienten, fiir den das Prozessrecht nicht
ohne weiteres ein prozessuales Mittel — den § 35 BVerfGG als ultima ratio
einmal ausgeklammert - vorgesehen hat, behilft das Gericht sich mit einer
kommunikativen Entschirfung des Konflikts. Um seine Ressource Akzep-
tanz nicht zu gefdhrden, ldsst das Gericht in solchen politisch brisanten Si-
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tuationen auch durchaus Lésungsmoglichkeiten zu, die dem Aussagegehalt
seiner Entscheidung lediglich oberfldchlich nachkommen.

Insgesamt hat sich insbesondere bei der Untersuchung der verfahrensbe-
zogenen Durchsetzungsmechanismen gezeigt, dass das Bundesverfassungs-
gericht nicht auf die Anwendung von Zwang baut. Stattdessen aktiviert
es seine Autoritdt und veranlasst die Entscheidungsadressaten zur freiwilli-
gen Befolgung der gerichtlichen Entscheidungen. Dies gelingt, indem das
Gericht nicht nur auf seine institutionelle Akzeptanz zuriickgreift, sondern
zusdtzlich durch mittlerweile etablierte Verfahrensmechanismen eine Ak-
zeptanz fir die jeweilige Finzelentscheidung generiert. Zentral ist hierbei,
die Verfahrensbeteiligten einzubeziehen, statt ihnen Recht aufzuerlegen. In
jedem Verfahrensstadium sind Muster erkennbar, die eine Partizipation der
Verfahrensbeteiligten oder Entscheidungsbetroffenen erkennen lassen. Weil
das Gericht diese Methodik auflerordentlich souverdn beherrscht, kann es
ohne grofiere Bedenken - jedoch bei gebotener Zuriickhaltung - zuweilen
auf autoritative Instrumente zuriickgreifen.

Das Durchsetzungsverfahren des Bundesverfassungsgerichts konstituiert
ein besonderes Rechtsgebiet. Obwohl es dem ersten Anschein nach diinn
normiert ist, hat das Gericht uiber die Jahre unterschiedliche Mechanismen
entwickelt und institutionalisiert. Dabei liegen die Voraussetzung fiir eine
erfolgreiche Implementation der verfassungsgerichtlichen Entscheidungen
zum Teil im auflerrechtlichen Bereich. Zentral ist etwa die doppelte Be-
deutung der Akzeptanz des Bundesverfassungsgerichts als Institution. Das
Bundesverfassungsgericht zielt in seiner Arbeit, sowohl im konkreten Ver-
fahren als auch losgeldst von einzelnen Verfahren darauf ab, Akzeptanz
zu generieren. Diese Akzeptanz ist aber nicht nur Ziel des verfassungsge-
richtlichen Verfahrens, sondern gleichzeitig Grundlage fiir den Erfolg des
Bundesverfassungsgerichts.

Das Durchsetzungsverfahren des Bundesverfassungsgericht ist ebenfalls
durch die besondere Prozessmaterie des Gerichts gepréagt. Durch den Um-
gang mit oftmals politischen Organen als Streitparteien, politischen Strei-
tigkeiten als Prozessgegenstand und weitreichenden gesellschaftlichen und
politischen Folgen der verfassungsgerichtlichen Entscheidungen, ist bei der
Ausgestaltung des Prozesses durch die Richter des Bundesverfassungsge-
richts ein besonderes politisches Fingerspitzengefiihl gefordert. Die erfolg-
reiche Ausgestaltung des Durchsetzungsverfahrens erfordert es, strategische
Aspekte miteinzubeziehen. Vor diesem Hintergrund kommt der Besetzung
des Gerichts fiir das Durchsetzungsverfahren eine besondere Bedeutung
zu. Das verfassungsgerichtliche Durchsetzungsverfahren ist in einem ho-
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hen Mafle personenabhingig, sodass sich die konkrete Ausgestaltung des
Durchsetzungsverfahrens je nach Besetzung des Gerichts unterscheiden
kann. Das Durchsetzungsverfahren des Bundesverfassungsgerichts ist dem-
entsprechend dynamischer als das fachgerichtliche Durchsetzungsverfah-
ren.

Obwohl das Durchsetzungsverfahren des Bundesverfassungsgerichts von
mehreren Teilnehmern abhéngig ist, die jeweils fiir sich betrachtet eigene
Interessen verfolgen, hat sich das Verfahren als funktionsfahig etabliert.
Mit kleineren Disruptionen weifs das Bundesverfassungsgericht souverdn
umzugehen, grofieren Obstruktionstendenzen kommt das Gericht durch
seine ausgleichende, die breite Offentlichkeit einbindende und zugleich
unabhingig-souverdne Tatigkeit zuvor. Insgesamt bewirkt das Durchset-
zungsverfahren des Bundesverfassungsgerichts, dass die Durchsetzung ver-
fassungsgerichtlicher Entscheidungen erfolgreich gelingt.
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Anhang I

Die folgenden Richterinnen und Richter wurde im Rahmen der Leitfaden-
interviews befragt (alphabetische Reihenfolge):

« Prof. Dr. Dr. Udo Di Fabio

« Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Dieter Grimm
« Prof. Dr. Wolfgang Hoffmann-Riem

« Prof. Dr. Peter M. Huber

« Prof. Dr. Ferdinand Kirchhof
 Prof. Dr. Dres. h.c. Paul Kirchhof

o Prof. Herbert Landau

« Prof. Dr. Christine Langenfeld

o Prof. Dr. h.c. Rudolf Mellinghoff

« Prof. Dr. Andreas L. Paulus

« Prof. Dr. Udo Steiner

 Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Andreas Vof8kuhle
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Anhang I1

Die folgenden Fragen stellten den Leitfaden fiir die Interviews dar:

1.

Welches sind Threr Auffassung nach die zentralen Voraussetzungen, um
die Entscheidungsgehalte des Bundesverfassungsgerichts zu effektuie-
ren?

Wie umfangreich denkt das Gericht Threr Erfahrung nach die Durch-
setzbarkeit bei seiner Entscheidungsfindung mit? Wird die Befolgung
der Entscheidung als gegeben vorausgesetzt oder nimmt das Gericht
die Frage der Effektuierung von Entscheidungsgehalten auch kritisch
in den Blick?

Welchen Stellenwert hat die Prognose von rechtlichen wie tatsdchli-
chen Entscheidungsfolgen einerseits und von der Akzeptanz und frei-
willigen Befolgung der Entscheidung andererseits?

Welche Rolle spielt der Diskurs des Gerichts mit Prozessbeteiligten im
weiteren Sinne? In welchem Verhiltnis er zu autoritativen Vorgaben
des Gerichts?

Welchen Einfluss hat der Verlauf der miindlichen Verhandlung auf
die Entscheidungsbegriindung, auch in Hinblick auf die Gewichtung
einzelner Ausfithrungen im Urteil?

Bemerken Sie wéhrend des Verfahrens sowie nach der Entscheidungs-
verkiindung ein grofieres Maf an Akzeptanz, wenn die Beteiligten die
Maéglichkeit zur umfassenden Auflerung - vor allem im Rahmen einer
miindlichen Verhandlung - hatten?

Ausgehend von der Bindungswirkung verfassungsgerichtlicher Ent-
scheidungen: Wie gelingt es dem Bundesverfassungsgericht zu vermit-
teln, wie seine Auslegung grundgesetzlicher Normen auf das einfache
Recht angewendet werden sollen? Welchen Einfluss hat die Vernetzung
des Bundesverfassungsgerichts mit Vertretern der Fachgerichtsbarkeit
auf die fachgerichtliche Rezeption verfassungsgerichtlicher Wertun-
gen?

Im Tenor verfassungsgerichtlicher Entscheidungen, die die Kontrolle
einer Norm zum Gegenstand haben, wird die Weitergeltung einer
Norm zum Teil nur unter Beachtung einer bestimmten Maf3gabe zu-
gelassen, teilweise wurden eigene Ubergangsregelungen an die Stelle
der verfassungswidrigen Regelung gesetzt. Hier sollten allerdings nur
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Anhang IT

10.

11.

12.

13.

400

solche Regelungen zum Tragen kommen, die ,unerlésslich® sind. An-
hand welchen Maf3stabs entscheidet das Gericht, welche Mafinahmen
unerldsslich sind?

Wie kommt das Gericht zu einer konkreten Formulierung dieser Uber-
gangsregelung, die faktisch ja Ahnlichkeiten mit Gesetzen aufweisen?
Inwiefern hat der auch politische Charakter, der dem Verfassungsrecht
innewohnt, einen Einfluss auf die konkrete Ausgestaltung derartiger
Anordnungen?

Durch eine einstweilige Anordnung kann das Bundesverfassungs-
gericht einen Zustand vorldufig regeln, inhaltliche Vorgaben zur Ausge-
staltung solcher Regelungen gibt es nicht. Welche Aspekte flieflen in
den Formulierungsvorgang der einstweiligen Anordnungen ein?

Wie kann das Gericht beobachten und nachvollziehen ob und wie
seine Entscheidungen tatsachlich umgesetzt werden?

Gibt es reaktive Mechanismen zur Akzeptanzsicherung der Entschei-

dung?
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