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1. Einleitung

Dass Verfassungsgerichte machtige (Mit-)Spieler demokratischer Politik (gewor-
den) sind, darf heute als allgemein geteilte Uberzeugung gelten (siehe statt vieler
nur Waltman u. Holland 1988; Vallinder 1995; Stone Sweet 2000; Epstein et al.
2001; Guarnieri u. Pederzoli 2002; Ginsburg 2003; Koopmans 2003; Sandler u.
Schoenbrod 2003; Epstein u. Knight 2004; Scheppele 2005; Horowitz 2006; Ro-
meu 2006). Das 20. Jahrhundert muss insofern nicht nur als ein Zeitalter der
Demokratisierungsprozesse, sondern ebenso als eine Epoche der Konstitutionali-
sierung von Politik begriffen werden (Elster u. Slagstad 1993; Henkin 1994; Hol-
mes 1995; Bellamy 1996; Alexander 1998; Hilbink 2008). Besaflen im Jahr 1920
nur eine Handvoll Staaten eine etablierte (diffuse oder spezialisierte) Verfassungs-
gerichtsbarkeit, lasst sich heute kaum eine Demokratie finden, die kein Verfas-
sungsgericht der einen oder anderen Art institutionalisiert hat. Die Bindung der
Politik durch Verfassungen und Grundrechte gehort heute ebenso zum Selbstbild
moderner Demokratien wie die Sicherung der Grundrechte durch Verfassungsge-
richte. Selbst die ,Mutter der Parlamentssouveranitit‘, GrofSbritannien, hat im
Jahr 2009 ein Oberstes Gericht eingerichtet, das zwar nach wie vor keine Nor-
menkontrollkompetenz besitzt, das aber dessen ungeachtet Exekutivakte am
MafSstab der Gesetze iiberpriifen und sanktionieren kann. Und auch in GrofSbri-
tannien weicht die informelle Selbstbindung der Politik an Grundrechte und -nor-
men zusehends einer formellen Bindung durch institutionalisierte rechtsstaatliche
Verfahren. Der im Jahr 2000 implementierte Human Rights Act hat den Grund-
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stein fir ein System der Verfassungskontrolle gelegt, dessen Auswirkungen erst
allmihlich sichtbar werden (vgl. Kavanagh 2009).! Kurzum: Verfassungsgerichte
und verfassungsgerichtliche Kontrolle von Legislativ- und/oder Exekutivakten
sind heute aus dem Leben etablierter Demokratien nicht mehr wegzudenken.

Aus der empirischen Tatsache ihrer Existenz folgt jedoch noch keine normative
oder faktische Akzeptanz ihrer Tatigkeit. Weder die politisch Handelnden noch
die Wissenschaft teilen notwendigerweise die Einschatzung, dass Verfassungsge-
richte fiir Demokratien unverzichtbar seien. Im Gegenteil: Sowohl in der norma-
tiven als auch in der empirisch ausgerichteten Demokratieforschung macht sich
mitunter Skepsis gegeniiber Status, Funktion und Rolle von Verfassungsgerichten
breit. Wahrend Teile der normativen Demokratie- und Rechtstheorie grundsitz-
lich die rechtliche Einhegung demokratischer Verfahren kritisch betrachten (z. B.
Maus 1992, 2004, 2005; Waldron 1999, 2006), hegt die empirisch ausgerichtete
Forschung mitunter den Verdacht, Verfassungsgerichte mischten sich — als demo-
kratisch zu schwach, da nur mittelbar legitimierte Akteure — zu sehr in die Belan-
ge ,,der Politik“ ein (vgl. statt vieler Landfried 1984, 1985, 1994; Hoffe 1999;
Schneider 1999; Scholz 1999). Beide Perspektiven verkniipfen ihre jeweiligen Be-
obachtungen hidufig mit drei generellen Einschitzungen:

Erstens wird behauptet, Verfassungsgerichte seien ,, Veto-“ oder ,,Gegenspieler
der Politik (Alivizatos 1995; Magaloni u. Sdnchez 2001; Volcansek 2001; Tsebelis
2002; Wagschal 2006), ,,Nebenregierungen® (Schmidt 2002), ,,Ersatzgesetzge-
ber® (Scholz 1999; Blasberg 2003) oder gar ,,dritte Parlamentskammern® (Stone
1992). Diese Einschdtzung griindet sich zum einen auf der Analyse der formalen
Macht und des institutionalisierten Einflusses von Verfassungsgerichten (vgl. Ali-
vizatos 1995; Lijphart 1999; Tsebelis 2002), zum anderen auf der spezifischeren
Betrachtung der z. T. umfangreichen Normenkontrollmoglichkeiten eines Verfas-
sungsgerichts. Aus der formalen institutionellen Stiarke von Verfassungsgerichten
im Allgemeinen sowie der spezifischen Kompetenz zum judicial review wird gefol-
gert, dass Gerichte ,Gegenspieler® der Regierung und des Parlaments seien.

Zweitens scheint sich die These, dass Verfassungsgerichte die treibende Kraft
hinter einer zunehmenden Justizialisierung der Politik seien, zu einem der domi-
nierenden Argumente innerhalb der sozialwissenschaftlichen Literatur zu Rechts-
staatlichkeit und Demokratie entwickelt zu haben (so jedenfalls Honnige u.
Gschwend 2010, S. 509). Die Vorstellung, dass das Handeln politischer Akteure
durch die Existenz und die Tatigkeit eines Verfassungsgerichts eingeschrankt
wird, mutet zunachst iiberaus plausibel an und ist auch in diversen Studien tiber-
pruft worden (siehe u. a. Landfried 1984, 1994; Vallinder 1994; Tate u. Vallinder
1995; Stone Sweet 1999, 2000; Shapiro u. Stone Sweet 2002). Allerdings wird
haufig Unterschiedliches unter ,,Justizialisierung® verstanden, sodass genauer de-

1 Zudem darf nicht vergessen werden, dass Grofibritannien — wie auch die Niederlande oder die
Schweiz als weitere Beispiele demokratischer Staaten ohne ausgeprigte Verfassungsgerichtsbarkeit
— ohnehin in ein europiisches Mehrebenen-Verfassungsgerichtssystem eingebunden ist und sich
der Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofs (EuGH) bzw. des Européischen Gerichtshofs
fiir Menschenrechte (EMRGH) unterworfen hat. Die Vorstellung, demokratisches Regieren sei in
diesen Staaten nicht durch rechtsstaatliche Institutionen eingehegt, ist von der Rechtswirklichkeit
langst tiberholt worden.
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finiert werden miisste, wer oder was genau ,justizialisiert® wird, um genauere em-
pirische Aussagen tiber ihren Umfang geben zu konnen (mehr dazu weiter unten).

Drittens schwingt in beiden Beobachtungsperspektiven ein normativer Subtext
mit, der zwar nicht immer offen formuliert wird (siehe aber z. B. Sandler u. Scho-
enbrod 2003; Hirschl 2007), der aber latent die Analysen von Verfassungsge-
richtshandeln zu begleiten scheint — die Befiirchtung namlich, dass verfassungsge-
richtliches Agieren ,schlecht® oder ,nachteilig® fiir demokratisches Regieren sei,
weil entweder ,zu hiufig® und ,zu viel* von demokratisch schwach legitimierten
Richterinnen und Richtern entschieden werde und die ,eigentlich® demokratische
Instanz — das Volk, das Parlament oder die Exekutive — zu wenige Handlungs-
spielrdume zuriickbehalte, oder weil die Entscheidungen von Verfassungsgerich-
ten zu inhaltlich unerwiinschten Ergebnissen fiithrten.

Alle drei Einschitzungen muten auf den ersten Blick plausibel an. Sie sind aber
bislang in den seltensten Fillen einer empirischen Uberpriifung unterzogen wor-
den. Die starkste empirische Basis kann sicher die Justizialisierungsthese fiir sich
beanspruchen, da sie in diversen Einzelfallstudien untersucht worden ist (s. o.).
Die ,,Gegenspielerthese“ wie die These eines ,,undemokratischen Impacts“ von
Verfassungsgerichten hingegen sind — abgesehen von Analysen einzelner aufsehen-
erregender Urteile wie zum Beispiel des ,,Kruzifixurteils“ des Bundesverfassungs-
gerichts (siehe statt vieler z. B. Hufen 1998; Hoffe 1999; Schaal 2006) — bislang
kaum empirisch untersucht worden. Der vorliegende Beitrag mochte daher an-
hand einer empirischen Analyse des Outputs des Bundesverfassungsgerichts zwi-
schen den Jahren 1951 und 2005 die hier aufgeworfenen Fragen und Einwinde
diskutieren und die Tragfihigkeit der diskutierten Annahmen tiberpriifen. Er will
damit dazu beitragen, aus dem ,,unbekannten Wesen“ Bundesverfassungsgericht
(Honnige u. Gschwend 2010) einen ,guten Bekannten‘ zu machen — und die Dis-
kussion tiber die Leistung von Verfassungsgerichten fiir Demokratien um empiri-
sche Erkenntnisse bereichern (siehe zum Bundesverfassungsgericht auch die Bei-
trage in Vorlander 2006 und Ooyen u. Mollers 2006 sowie die jiingsten Studien
von Gawron u. Rogowski 2007; Honnige 2007; Lembcke 2007; Steinsdorff
2009; Kranenpohl 2010).

Dies soll in drei Schritten geschehen. In einem ersten Schritt soll zunachst kurz
diskutiert werden, was genau unter ,,Justizialisierung“ der Politik und dem Veto-
spielerstatus eines Verfassungsgerichts verstanden werden kann. Im zweiten
Schritt, dem zentralen empirischen Teil des Papiers, werden anschliefsend die Er-
gebnisse einer Langsschnittstudie zum Bundesverfassungsgericht vorgestellt und
diskutiert, um in einem dritten Schritt schliefSlich die Frage beantworten zu kon-
nen, inwieweit das Bundesverfassungsgericht — und Verfassungsgerichte im Allge-
meinen — Veto- oder Gegenspieler der Politik sind — und ob sie, unter demokratie-
funktionalen Gesichtspunkten, der Demokratie eher ,gut® oder ,schlecht® tun.
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2. DielJustizialisierung der Politik und der Vetospielerstatus der Verfassungsge-
richtsbarkeit

In ihrer allgemeinen Fassung besagt die These der Justizialisierung der Politik zu-
nachst nichts anderes, als dass politisches Handeln durch das Agieren von Verfas-
sungsgerichten in der einen oder anderen Art eingehegt, begrenzt oder beschrankt
wird. Zwei prinzipielle Varianten dieser These sind denkbar (vgl. auch Honnige u.
Gschwend 2010, S. 509-511): Die erste Variante besagt, dass Verfassungsgerichte
durch ihr Agieren Handlungsmoglichkeiten der Politik aktiv einschrianken (wes-
halb man diese Variante auch ,,aktive Justizialisierung“ nennen konnte). Durch
ihre Urteile, so die Argumentation, definieren (Verfassungs-)Gerichte autoritativ,
welche Verhaltensanforderungen die Verfassung an Burger und politisch Han-
delnde stellt und welche Politikinhalte verfassungsgemafs umgesetzt werden kon-
nen (und welche nicht). Dabei bleiben die Gerichte hiufig nicht bei der bloflen
Auslegung der Verfassung stehen, sondern sie interpretieren den Verfassungstext
nach je eigenen dogmatischen Auslegungsmethoden und Prinzipien und schreiben
ihm dadurch Inhalte zu, die nicht ohne Weiteres aus dem Text selbst erkennbar
sind. Folge dieses Handelns — und der insgesamt hohen Anzahl von Verfassungs-
gerichtsurteilen — ist, dass sich die tatsachlichen Handlungsméglichkeiten der Po-
litik mehr und mehr einengen, ohne dass ,die Politik* diesseits der Verfassungsan-
derung darauf reagieren konnte. Je mehr Urteile in einem bestimmten
Politikbereich ergehen, so die Annahme, desto geringer ist ceteris paribus der
Handlungsraum fur politische Akteure, da die Summe der Urteile die Handlungs-
alternativen implizit oder explizit begrenzt.

Die zweite Variante der Justizialisierungsthese beruht auf der Analyse der
Selbstbeschrankung — oder Autolimitation — politischer Akteure im Angesicht
moglicher oder tatsachlicher Verfassungsgerichtsurteile. Rechnen etwa Regierun-
gen oder Parlamentsmehrheiten damit, dass die von ihnen priferierte Politik iiber
Verfassungsklagen angegriffen und fiir verfassungswidrig erklart werden konnte,
schrecken sie, so die Annahme, mitunter von vornherein vor der Implementierung
ihrer Politik zuriick, obwohl sie selbst wie auch ihre Wahler von ihrer Richtigkeit
tiberzeugt sind - sie beschrianken sich also im Angesicht moglicher juristischer
Niederlagen selbst und sorgen damit paradoxerweise fir eine Art ,,vorauseilende
Justizialisierung® der Politik ohne aktives Zutun der Justiz selbst (diese Variante
konnte in Abgrenzung zur ersten als ,,passive Justizialisierung® bezeichnet wer-
den). Die Hauptursache fiir diese Form der Justizialisierung ist in der Offenheit
des Gerichtszugangs zu suchen (vgl. Vallinder 1994; Tate u. Vallinder 1995; Stone
Sweet 1999): Je mehr Akteuren (Gerichten, Opposition, Burgern) die prinzipielle
Moglichkeit eroffnet wird, Normen und Handlungen durch Verfassungsgerichte
uberpriifen zu lassen, umso mehr sind politische Akteure gezwungen, dies bei der
Verabschiedung von Gesetzen zu beriicksichtigen. Diese passive Justizialisierung
konnte in diversen Einzelfallstudien nachgezeichnet werden, fiir die Bundesrepu-
blik insbesondere in den Arbeiten von Christine Landfried (siche z. B. Landfried
1984, 1985, 1992, 1994).

Je mehr Akteure also die Moglichkeit erhalten, Normen oder Handlungen vor
Gericht tiberpriifen zu lassen, so die weithin geteilte Annahme, und je einfacher
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dies institutionell moglich ist, desto grofsere Justizialisierungseffekte sind zu er-
warten (klassisch: Stone Sweet 2000, der insbesondere auf die Rolle oppositionel-
ler Klagen abhebt). Diese Sichtweise greift jedoch zu kurz: Haufigere Klagen mus-
sen nicht per se auch haufigere Interventionen durch Verfassungsgerichte nach
sich ziehen — und damit auch nicht notwendigerweise eine stirkere Justizialisie-
rung. Denkbar wire ebenso, dass ein Gericht trotz hdufigerer Aktivierung eine
einmal gewihlte Zurtuckhaltung aufrechterhilt und dadurch nicht starker in die
Politik ,hineinregiert‘, wie sich beispielsweise am japanischen Supreme Court be-
obachten lasst (Itoh 1990; Ramseyer 1991; Ramseyer u. Rasmusen 2003; Haley
20035). Sinnvollerweise sollten noch andere Griinde fiir Justizialisierungsprozesse
(oder ihr Ausbleiben) in Betracht gezogen werden, insbesondere etwa das Rollen-
verstindnis eines Gerichts, dogmatische Grundentscheidungen seiner Rechtspre-
chung oder der konkrete Inhalt der zu prifenden exekutiven Handlungen und
Gesetze selbst. Der letzte Punkt lenkt den Blick auf eine Tatsache, der allzu selten
Beachtung geschenkt wird, der Tatsache namlich, dass es mindestens zweier Ak-
teure bedarf, um Justizialisierung voranzutreiben: einen, der ein (potenziell verfas-
sungswidriges) Gesetz erldsst und einen, der es wieder aufhebt. Alle vier Faktoren
(Aktivierungshaufigkeit, Rollenverstindnis, Dogmatik und Inhalt der gepriiften
Normen und Handlungen) scheinen fiir die Entscheidungen eines Verfassungsge-
richts relevant — empirisch untersucht werden sie allerdings in den seltensten Fal-
len.

Demokratietheoretisch interessant ist insbesondere der Aspekt der (potenziell)
verfassungswidrigen Gesetzgebungstitigkeit. Die Klage tiber eine tiberbordende
Justizialisierung verkennt namlich hiufig die demokratische Funktion des judicial
review: Der demokratische Rechtsstaat zeichnet sich ja nicht zuletzt dadurch aus,
dass es demokratischen Mehrheiten gerade nicht erlaubt ist, jedes ihren Interessen
dienende Gesetz zu implementieren, sondern legitimerweise nur solche Gesetze,
die sich auch mit der tibergeordneten Verfassungsordnung und den darin veran-
kerten Grundrechten vereinbaren lassen. Nach dieser Sichtweise miissen Interven-
tionen eines Verfassungsgerichts gegen verfassungswidrige Normen sogar als der
Demokratie zutriglich verstanden werden, da durch sie eine Verletzung der Ver-
fassung verhindert wird. Uberschreitet der Gesetzgeber als , Erstinterpret® der
Verfassung seine Kompetenzen, ist es Aufgabe der Verfassungsgerichtsbarkeit, als
»Zweitinterpret“ zum Schutz der Demokratie zu intervenieren (vgl. zur Unter-
scheidung von Erst- und Zweitinterpret Kirchhof 1998, S. 16). Justizialisierung
von Politik kann in diesem Sinne als demokratische Notwendigkeit begriffen wer-
den, deren Ausmaf$ von der verfassungsrechtlichen Qualitit der Gesetzgebung
selbst abhingig bleibt.2

Justizialisierungsprozesse — und insbesondere die passive Justizialisierung —
sind empirisch nur schwer zu messen. Ob Akteure tatsiachlich bestimmte Hand-

2 Auch wenn man den prinzipiellen demokratietheoretischen Wert richterlicher Kontrolle aner-
kennt, ist damit freilich noch nicht gekliart, wann genau ein Gesetz den verfassungsrechtlichen
Anforderungen nicht mehr geniigt und unter welchen Umstdnden ein Verfassungsgericht wie tief
intervenieren darf. Diese Abgrenzungsproblematik zwischen Gesetzgeber und Gericht lisst sich
theoretisch auflosen, wird empirisch aber oft strittig bleiben.

224 PVS, 52. Jg., 2/2011

1P 21873.216.57, , 20:48:52, @
untersagt, Nutzung des Inhalts I fdr oder In



https://doi.org/10.5771/0032-3470-2011-2-220

Sascha Kneip | Demokratiefunktionales Agieren des Bundesverfassungsgerichts 1951-2005

lungen wegen antizipierter Niederlagen vor Gericht oder aus vollig anderen
Grunden unterlassen, ist von aufsen nicht ohne Weiteres erkennbar: Nicht-Han-
deln lasst sich in der Regel nicht messen. Allenfalls lassen sich — wie dies in den
Arbeiten von Christine Landfried (s. 0.) geschehen ist — tiber Tiefenanalysen und
Einzelinterviews Erkenntnisse diesbeziiglich herausarbeiten. Leichter empirisch
messen lasst sich hingegen die aktive Justizialisierung. Wie haufig ein Verfassungs-
gericht von wem angerufen wurde und wie oft es Normen gepriift, bestitigt und
verworfen hat, ldsst sich ebenso an seinem Urteilsoutput ablesen wie die Antwort
auf die Frage, ob bestimmte Politikbereiche stirker von Justizialisierungstenden-
zen betroffen sind als andere. Beide Fragekomplexe sollen im folgenden Abschnitt
diskutiert und mit empirischen Daten zum Bundesverfassungsgericht unterfiittert
werden. Mit ihnen kann dann auch analysiert werden, in welchem Ausmafs das
Bundesverfassungsgericht tatsachlich ,, Vetospieler®, ,,Gegenregierung® oder ,,Er-
satzgesetzgeber® ist.

Ist es aber tiberhaupt sinnvoll, Verfassungsgerichte als ,, Vetospieler® zu begrei-
fen, und was heif$t dies fiir ihre Rolle im demokratischen Prozess? Zumindest be-
darf der Vetospielerbegriff einer Spezifizierung: Vetospieler im strikten Sinne
George Tsebelis’ (Tsebelis 1995, 2002) sind Verfassungsgerichte nicht. Sie sind es
deswegen nicht, weil sie nicht per se der Veranderung eines Status quo zustimmen
miissen (so aber die urspringliche Definition Tsebelis’). Gerichte kommen immer
dann ins Spiel, wenn sie von anderen interessierten Akteuren (Biirgern, Gerichten,
politischen Akteuren) eingeschaltet werden. Hat kein antragsberechtigter Akteur
ein Interesse an ihrer Einschaltung, bleiben sie aufsen vor und treten nicht als Ve-
tospieler in Erscheinung. Sie werden damit nicht nur ,absorbiert® (wie etwa zweite
parlamentarische Kammern bei gleichgerichteten politischen Mehrheiten und Pri-
ferenzen), sondern sie werden von vornherein nicht — oder vielleicht auch erst viel
spater — mit einer bestimmten Frage befasst. Korrekter miisste man daher von
Verfassungsgerichten als ,,konditionalen Vetospielern® (Kneip 2009, S. 21) oder
Htriggered veto players“ (Lhotta 2003) sprechen.

Sind diese konditionalen Vetospieler aber auch ,,Gegenspieler“ oder ,,Ersatzge-
setzgeber“? In beiden Formulierungen schwingen sowohl normative wie empiri-
sche Behauptungen mit, die im Folgenden einer genaueren Analyse unterzogen
werden sollen. Beide Begriffe lassen sich im Grunde auf zwei Fragen bezichen:
Wie haufig greifen Verfassungsgerichte an Stelle der Parlamente und Regierungen
in politische Prozesse ein, wie hiufig ,kassieren“ sie demokratisch legitimierte
Vorhaben des Gesetzgebers? Und urteilen sie dabei, wie es der Begriff des Gegen-
spielers vermuten lasst, haufig entgegen der inhaltlichen Intentionen der jeweili-
gen politisch Verantwortlichen? Beide Fragen sollen, zusammen mit der Justiziali-
sierungsthese, anhand des Urteilsoutputs des Bundesverfassungsgerichts diskutiert
werden.

3. Justizialisierungseffekte durch verfassungsgerichtliches Agieren 1951-2005

Ob das Bundesverfassungsgericht in der Vergangenheit tatsachlich ,Gegen- oder
,Nebenregierung® der gewihlten Exekutiven und Legislativen gewesen ist und ak-
tiv zur Justizialisierung der Politik beigetragen hat, ldsst sich am pragnantesten
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anhand jener Verfahren untersuchen, bei denen die Prifung von Normen eine
Rolle spielte.> Normenkontrolle findet nicht nur in den entsprechenden abstrak-
ten und konkreten Normenkontrollverfahren statt, sondern im bundesdeutschen
Fall in iberwiegendem Mafse im Rahmen von Verfassungsbeschwerden. Es reicht
daher nicht aus, sich nur auf die klassischen Normenkontrollverfahren zu kapri-
zieren, sondern es ist notig, alle drei Verfahrenarten in die Analyse einzubeziehen.

Hinsichtlich der Justizialisierungseffekte driangen sich zunichst drei Fragen
auf: Erstens muss danach gefragt werden, wie hiufig das Gericht tiberhaupt in die
demokratische Gesetzgebung eingreift, indem es Normen priift und annulliert.
Zweitens ist zu fragen, ob die Priifintensitdt von Normen uber die Zeit zugenom-
men hat — ob das Bundesverfassungsgericht also nicht nur haufiger Normen kon-
trolliert, sondern auch haufiger annulliert hat. Die implizite Annahme der Justizi-
alisierungsthese scheint zu sein, dass der Einfluss der Verfassungsgerichtsbarkeit
iber die Zeit zugenommen hat. Ob diese Annahme tatsichlich zutrifft, lohnt da-
her eine Uberpriifung. Drittens schlieflich kann analysiert werden, ob Varianzen
beziiglich unterschiedlicher Politikfelder zu beobachten sind — ob also bestimmte
Politikbereiche hiufiger als andere Gegenstand verfassungsgerichtlicher Uberprii-
fung gewesen sind.

3.1 Justizialisierung im Zeitverlauf

Die grundlegenden Daten fur den hier interessierenden Analysezeitraum 1951-
2005 finden sich bereits in der Jahresstatistik des Bundesverfassungsgerichts. Aus-
weislich der Jahresstatistik 2005 hat das Gericht zwischen 1951 und 2005 insge-
samt 45 Bundes- und 19 Landesnormen (Gesetze und Verordnungen) sowie 372
Einzelnormen des Bundes und 145 Einzelnormen der Linder ganz oder teilweise
als verfassungswidrig beanstandet (http://www.bverfg.de/organisation/gh2005/A-
VILhtml). Was zunadchst nach einer erheblichen Anzahl klingt, erweist sich bei ge-
nauerer Betrachtung als nicht sehr hoch, da das Gericht im gleichen Zeitraum
insgesamt etwa 155.000 Verfahren entschieden hat, darunter 3.361 abstrakte und
konkrete Normenkontrollverfahren sowie knapp 150.000 Verfassungsbeschwer-
den. Bezogen auf die insgesamt entschiedenen 154.502 Verfahren in diesem Zeit-
raum nehmen sich die beanstandeten 581 Gesetze und Einzelnormen des Bundes
und der Lander also vergleichsweise gering aus. Statistisch wurde damit nur in
etwa 0,4 Prozent aller entschiedenen Fille eine (einzelne) Bundes- oder Landes-
norm moniert.

Allerdings verbergen sich hinter den etwa 155.000 Verfahren auch solche, in
denen iiberhaupt keine Normpriifung in der Sache stattgefunden hat, weil die
Klagen entweder gleich aus formalen Griinden zuriickgewiesen wurden oder weil
es sich um Verfahren handelte, die schon ihrer Natur nach keine Normpriifung

3 Auch kompetenzrechtliche Verfahren (also vor allem das Organstreitverfahren) kénnen im Ergeb-
nis ein aktives ,Hineinregieren® in den politischen Prozess bedeuten. Die Beilegung von Kompe-
tenzstreitigkeiten durch Verfassungsgerichte ist in der Regel aber nicht umstritten und die Not-
wendigkeit ihrer Schiedsrichterfunktion weithin anerkannt. Im Normenkontrollverfahren hinge-
gen zeigen sich nicht nur Aktivismus und Zuriickhaltung eines Verfassungsgerichts in besonderer
Weise, auch die demokratietheoretische Relevanz des ,Hineinregierens* ist ungleich grofier.
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zum Gegenstand hatten (also etwa reine Urteilsverfassungsbeschwerden, Organ-
streitverfahren, Parteiverbotsverfahren, etc.). Auch lasst sich aus diesen Zahlen
keine Entwicklung der Normenkontrollaktivititen des Bundesverfassungsgerichts
tber die Zeit herauslesen. Notwendig ist daher eine genauere Analyse des verfas-
sungsgerichtlichen Urteilsoutputs.

Abbildung 1 zeigt die Anzahl annullierter Bundesgesetze fiir die Jahre 1951 bis
2005.* Was sogleich auffillt: Die Anzahl der durch das Bundesverfassungsgericht
seit Aufnahme seiner Tatigkeit annullierten Bundesnormen hat sich im Zeitver-
lauf nicht generell erhoht. Die Vermutung, dass das Gericht den Spielraum des
Gesetzgebers im Laufe der Zeit immer weiter eingeschrankt und immer haufiger
Normen annulliert haben konnte, wird durch die empirische Datenlage nicht ge-
stiitzt und kann insoweit zuriickgewiesen werden. Im Gegenteil: Obwohl die Ge-
samtzahl der vor dem Bundesverfassungsgericht verhandelten Verfahren seit den
1950er-Jahren nahezu stetig gewachsen ist (von ca. 500 Verfahrenseingingen im
Jahr 1951 auf mehr als 5.000 im Jahr 2005; vgl. Kneip 2009, S. 208), ist kein
absoluter Anstieg annullierter Normen zu verzeichnen. Vielmehr schwankt die
Anzahl der in den verschiedenen Jahren annullierten Bundesnormen zwischen kei-
ner Annullierung (in den Jahren 1952, 1954 und 1997) und der Annullierung von
14 Normen im Jahr 1998. Eher lassen sich ,Annullierungswellen® zwischen 1955
und 1973 (mit Scheitelpunkten 1964 und 1971) und zwischen 1974 und 1996
(mit einem Scheitelpunkt 1986), sowie eine deutlich erhohte Annullierungshaufig-
keit zwischen 1998 und 2005 (mit Ausnahme allerdings der Jahre 2001 und
2002, die nur eine unterdurchschnittliche Annullierungshaufigkeit aufweisen)
feststellen.

4 Abbildung 1 zeigt — wie auch die folgenden Abbildungen — die Anzahl annullierter (bzw. gepriif-
ter) Normen nach dem Jahr der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts. Damit werden we-
der Aussagen tiber die jeweilige Verfahrensdauer noch tiber das Antragsverhalten unterschiedli-
cher Akteure im Zeitverlauf getroffen; dargestellt sind ausschliefSlich Verdnderungen im Annullie-
rungsverhalten des Gerichts selbst. Zwischen Antragstellung und endgiiltiger Entscheidung des
Gerichts konnen leicht mehrere Jahre vergehen.
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Abbildung 1: Nichtige und/oder mit dem Grundgesetz unvereinbare
Bundesnormen (1951-2005)
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Quellen: Datenhandbuch zur Geschichte des deutschen Bundestages 1949-2003; eigene Auszihlung auf
Basis der amtlichen Entscheidungssammlung des Bundesverfassungsgerichts.

Damit kann schon hier die These zuriickgewiesen werden, dass das Regierungs-
system der Bundesrepublik Deutschland prinzipiell zunehmenden Justizialisie-
rungstendenzen ausgesetzt sei. Zwar wird das Bundesverfassungsgericht immer
haufiger angerufen; versteht man unter ,,Justizialisierung der Politik“ aber nicht
nur ein haufigeres Aktivieren, sondern auch ein zunehmendes Hineinregieren des
Bundesverfassungsgerichts in die Politik, so verdeutlicht Abbildung 1, dass dies
fiir die Bundesrepublik zumindest nicht generell zutrifft: Das Gericht hat im Zeit-
verlauf keineswegs immer haufiger (Bundes-)Normen annulliert, sondern die An-
nullierungshiufigkeiten unterliegen offenkundig bestimmten Konjunkturen.’

Die absolute Anzahl beanstandeter Bundesnormen gibt die tatsachliche Prifta-
tigkeit des Bundesverfassungsgerichts aber ohnehin nur unvollstindig wieder. Ein
vollstandiges Bild des Annullierungsverhaltens des Bundesverfassungsgerichts er-

5 Nicht erfasst werden kann mit dieser Unterscheidung die Tatsache, dass das Bundesverfassungsge-
richt auch bei Normbestitigung mitunter durch verbindliche Interpretationen des Normtextes fak-
tisch in den Aufgabenbereich des Gesetzgebers hineinregiert (ich danke den beiden anonymen Gut-
achterinnen und Gutachtern fiir diesen wichtigen und richtigen Punkt). Insbesondere das Instru-
ment der ,verfassungskonformen Auslegung® von Normen kann den Spielraum der Politik
potentiell erheblich begrenzen, ohne dass eine Norm formal aufgehoben oder fiir unvereinbar mit
der Verfassung erkldrt werden miisste (siehe fiir einige pragnante Beispiele z. B. Schlaich u. Korioth
2004, S. 314-315 sowie fiir eine kritische Bestandsaufnahme Zippelius 1976 und VofSkuhle 2000).
Gleichwohl ist die verfassungskonforme Auslegung von ihrem Prinzip her als selbstbeschriankendes
Instrument gedacht, das die Einheit der Rechtsordnung sichern und gerade den Vorrang des Gesetz-
gebers bei der Konkretisierung der Verfassung zum Ausdruck bringen soll. Insbesondere die gesetz-
geberischen Grundentscheidungen, Wertungen und Zwecke einer Norm diirfen durch verfassungs-
konforme Auslegung prinzipiell nicht verdndert werden (siche z. B. klassisch Hesse 1999 [1966],
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gibt sich erst, wenn die beanstandeten Normen zur Gesamtzahl verfassungsge-
richtlicher Normpriifungen in Beziehung gesetzt werden. Schliisselt man diese
nach den Verfahrensarten Verfassungsbeschwerde und konkrete Normenkontrol-
le® auf, ergibt sich folgendes Bild: Beziiglich der Verfassungsbeschwerdeverfahren
finden sich in der amtlichen Entscheidungssammlung des Bundesverfassungsge-
richts zwischen den Jahren 1951 und 2005 insgesamt 641 Verfassungsbeschwer-
deverfahren, in denen Gesetzesnormen des Bundes oder der Linder direkt oder
indirekt Priifgegenstand des Gerichts waren. Betrachtet man den prozentualen
Anteil der annullierten Normen an allen in einem Jahr entschiedenen Verfassungs-
beschwerdeverfahren mit Normpriifung, bestitigt sich die oben schon fiir die
Bundesnormen getroffene Aussage, dass tiber die Zeit keine generelle Zunahme
der Annullierungshidufigkeit von Gesetzen festgestellt werden kann (vgl. Abb. 2).
Nach anfinglich kaum vorhandener Annullierungstatigkeit stabilisiert sich die
Annullierungsquote Ende der 1950er-Jahre bis zu Beginn der 1980er-Jahre auf
moderatem Niveau, bevor seit Mitte der 1980er-Jahre starke Ausschlige nach
oben und unten in unterschiedlichen Jahren zu beobachten sind, ohne dass eine
generelle Zunahme der Annullierungstatigkeit konstatiert werden musste. Mit
dem Anstieg und dem Rickgang von Bestitigungen steigt und sinkt meist auch
die Annullierung von Normen, wobei insgesamt weit mehr Normen bestitigt als
annulliert wurden. Auch dies spricht nicht dafiir, dem Gericht eine prinzipielle
Gegenspielerrolle zur Politik allgemein oder gar einer bestimmten Regierungskon-
stellation gegentiber zu unterstellen. Auffallig ist aber, dass seit den spdten 1990er-
Jahren mehr Normen pro Jahr annulliert als bestitigt wurden, was moglicherwei-
se doch auf eine zunehmende Justizialisierung seit Mitte der 1990er Jahre
hindeutet. Zwischen 1995 und 2005 uberstieg die Anzahl der Annullierungen jene
der Bestitigungen in immerhin 7 von 11 Jahren; das Verhiltnis von Bestatigung
und Annullierung hat sich seit Ende der 1990er-]Jahre also tendenziell umgekehrt.

S. 30 ff., die Ausfithrungen des BVerfG zu den Grenzen der verfassungskonformen Auslegung in
BVerfGE 54, 277, S. 299 sowie Schlaich u. Korioth 2004, S. 313-314). Das Instrument selbst ist
daher als ein grundsitzlich nicht-interventionistisches konzipiert. Im Rahmen dieser Untersuchung
wird unterstellt, dass die Anwendung der verfassungskonformen Auslegung in der Regel tatsichlich
eher der Anerkennung des Vorrangs des Gesetzgebers bei der Konkretisierung der Verfassung dient
und weniger einer Intervention ,durch die Hintertiir¢ — wenngleich nicht ausgeschlossen werden
soll, dass dem in der faktischen Wirkung mitunter doch so ist. Quantitativ erfassen ldsst sich die
Wirkung verfassungskonformer Auslegungen letztlich nicht.

6 Verfassungsbeschwerden und konkrete Normenkontrollen machen etwa 98 Prozent aller vom
Bundesverfassungsgericht entschiedenen Verfahren aus. Auf einen Einbezug der abstrakten Nor-
menkontrolle soll daher hier verzichtet werden. Fiir diese ist ohnehin seit Langem bekannt, dass
hier die Annullierungswahrscheinlichkeit fiir eine gepriifte Norm bei etwa 50 Prozent liegt (vgl.
Stiwe 1997, 2001; Kneip 2009).

229

1P 21873.216.57, , 20:48:52, @ i
untersagt, Nutzung des Inhalts I 1fr oder In KI-Sy:



https://doi.org/10.5771/0032-3470-2011-2-220

Abhandlungen

Abbildung 2: Prozentualer Annullierungsanteil von Normen (Landes- und
Bundesnormen) im Verfassungsbeschwerdeverfahren (1951-2005)
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Quelle: Eigene Darstellung auf Basis der Auswertung von 641 Verfassungsbeschwerdeverfahren

der amtlichen Entscheidungssammlung des Bundesverfassungsgerichts. Die grau hinterlegten Balken
bilden die Anzahl aller in einem Jahr entschiedenen Verfassungsbeschwerdeverfahren mit Norm-
priifung ab.

Ein dhnliches Bild ergibt sich fir das konkrete Normenkontrollverfahren. Bis
Ende der 1980er-Jahre hat das Bundesverfassungsgericht auch tiber diesen Ver-
fahrensweg pro Jahr deutlich mehr Normen bestitigt als annulliert, und die An-
nullierungsanteile sind in diesem Zeitraum sogar leicht riicklaufig. Erst seit den
1990er-Jahren steigen die Annullierungsquoten — bei allerdings deutlich riicklau-
figen Verfahrenszahlen — wieder an, aber auch hier sind deutliche Varianzen tiber
die Jahre hinweg feststellbar (vgl. Abbildung 3).
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Abbildung 3: Prozentualer Annullierungsanteil von Normen (Landes- und
Bundesnormen) im konkreten Normenkontrollverfahren (1951-2005)
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Quelle: Eigene Darstellung auf Basis der Auswertung von 590 konkreten Normenkontrollverfahren der
amtlichen Entscheidungssammlung des Bundesverfassungsgerichts. Die grau hinterlegten Balken
bilden die Anzahl aller in einem Jahr entschiedenen konkreten Normenkontrollverfahren ab.

Die insgesamt iberpriiften 1231 Verfassungsbeschwerde- und konkreten Nor-
menkontrollverfahren lassen also nicht den generellen Schluss zu, dass das Bun-
desverfassungsgericht schon tiber die blofse Anzahl der entschiedenen Normen-
kontrollverfahren iibermifSig stark auf die Politik Einfluss genommen hitte.
Allenfalls fir die letzten zehn Jahre des Untersuchungszeitraums kann eine leicht
zunehmende Justizialisierungstendenz bei gleichzeitig deutlich zunehmender Vari-
anz festgestellt werden.”

Da die absolute Zunahme von Verfahren offenbar keine zufriedenstellende Er-
klarung fiir diesen Trend liefert, bieten sich zwei andere Erklarungen an: Zum ei-
nen konnte das Gericht seine eigene Rollenwahrnehmung im demokratischen
Prozess verdandert haben und schlicht ,annullierungsfreudiger® geworden sein —
entweder, weil es seine Rolle nun ,aktiver® definiert, oder weil sich seine Recht-

7 Insgesamt liegt die Bestdtigungsquote von Normen tiber alle Verfahren hinweg bei etwa 2/3, d. h.,
ca. 66 Prozent aller Verfahren im Untersuchungszeitraum enden mit einer Bestdtigung der iiber-
priiften Norm, etwa 34 Prozent mit einer Annullierung. Kleinere Unterschiede zeigen sich hin-
sichtlich der Verfahrensarten und der betroffenen Politikbereiche (vgl. Kneip 2009, S. 293-308).
Hinsichtlich des vergleichsweise hoch anmutenden Anteils von Annullierungen sei nochmals dar-
an erinnert, dass es sich bei den hier ausgewerteten Verfahren nur um die in der amtlichen Ent-
scheidungssammlung des Gerichts veroffentlichten Senatsentscheidungen (und nicht alle Entschei-
dungen des Gerichts) handelt und auch kleinere Teilnichtigkeits- oder Unvereinbarkeitserklarun-
gen in die Zihlung eingeflossen sind (siche hierzu auch die Ausfithrungen weiter oben unter 3.1).
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sprechungsdogmatik gewandelt hat. Die leicht zunehmende Justizialisierung ware
also einem zunehmenden Aktivismus des Gerichts selbst geschuldet. Zum anderen
konnte die zunehmende Annullierungshiaufigkeit auf eine Zunahme verabschiede-
ter verfassungswidriger Gesetze zuriickzufiihren sein. In diesem Fall wire die Jus-
tizialisierung eine Folge handwerklich ,schlechter® Gesetzgebung. Fiir beide An-
nahmen gibt es Fursprecher in der Literatur (z. B. Schneider 1999 fiir die erste,
Benda 1979 fiir die zweite Auffassung), beide Annahmen bediirfen aber der empi-
rischen Uberpriifung. Fin erster Schritt in diese Richtung kann getan werden,
wenn die Annullierungshiufigkeit nach Politikfeldern unterschieden und damit
die Moglichkeit eroffnet wird, die spezifischen Fille, die hinter den Annullierun-
gen stehen, genauer zu betrachten.

3.2 Justizialisierung nach Politikfeldern

Die drei am hiufigsten von verfassungsgerichtlichen Eingriffen betroffenen Poli-
tikfelder sind traditionell die Rechtspolitik, die Sozialpolitik und die Steuer- und
Finanzpolitik (vgl. z. B. Benda 1979; Beyme 1985, 1987; Landfried 1994; Kneip
2006, 2009). In diesen drei Politikfeldern werden etwa dreimal so viele Normen
gepriift und annulliert wie in allen anderen Politikfeldern zusammen. Abbildung 4
zeigt die Annullierungssaldi® der drei relevanten Politikfelder im Zeitverlauf.
Auch hier lsst sich das oben bereits diskutierte Muster erkennen: Im GrofSen und
Ganzen bewegt sich der Annullierungssaldo — mit Ausnahme einzelner Jahre in
den Politikfeldern Sozialpolitik und Steuer- und Finanzpolitik — tiber einen langen
Zeitraum hinweg im positiven Bereich, bevor sich diese Tendenz mit Beginn der
1990er-Jahre zu verandern beginnt, ohne jedoch vollends in den negativen Ska-
lenbereich zu fallen. Die Griinde fiir diese Entwicklung sind in jedem der drei
Politikfelder unterschiedlich, wie eine genauere Analyse der hinter den Zahlen
stehenden Verfahren zeigt.

8 Der Annullierungssaldo bildet das Verhiltnis von Normbestitigungen zu Normannullierungen fiir
die betrachteten Politikfelder und in der Summe ab. Werden mehr Normen pro Jahr bestitigt als
annulliert, ist der Annullierungssaldo positiv, werden mehr Normen annulliert als bestatigt, ist er
negativ.
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Abbildung 4: Annullierungssaldi im Zeitverlauf
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Quelle: eigene Darstellung.

Fuir den Bereich der Steuer- und Finanzpolitik fallen zwei Dinge auf: Eine deutli-
che generelle Zunahme von Verfahren in diesem Politikfeld in den 1970er-Jahren
(vgl. Kneip 2009, S. 302-303) und eine aufSergewohnlich hohe Annullierungsquo-
te im Jahr 1998. Die generelle Verfahrenszunahme scheint mit einer erhohten ge-
setzgeberischen Tatigkeit in diesem Politikfeld erklart werden zu konnen. Nach
ersten grofSeren Steuer- und Finanzreformen Mitte der 1950er-Jahre (vgl. Schmidt
2001) fand die Reformtitigkeit ihren ersten Hohepunkt im Finanzreformgesetz
von 1969 und in der grundlegenden Reform der Einkommensteuer und der Abga-
benordnung in den Jahren 1974/75, durch welche die seit 1925 bzw. 1919 gelten-
den steuerrechtlichen Grundlagen fundamental reformiert wurden (vgl. Jager
1986, S. 139-140; siche auch Wagschal 2006). Folge des gesetzgeberischen Han-
delns war es, dass alleine das Einkommensteuergesetz zwischen 1969 und 1979
17 Mal zum Gegenstand verfassungsgerichtlicher Uberpriifung wurde. Dreimal
wurden zwischen 1973 und 1976 zudem verschiedene Normen des Umsatzsteuer-
gesetzes einer Uberpriifung unterzogen. Kurzum: Die grofle Anzahl der Verfahren
im Politikfeld Steuer- und Finanzpolitik ldsst sich zu einem grofSen Teil auf eine
erhohte gesetzgeberische Tatigkeit und anschliefSende Klagen gegen die Verande-
rungen des Status quo zurtckfiihren. Trotz dieser groflen Zunahme ist aber keine
Erhohung des Annullierungssaldos zu erkennen. Im Gegenteil — er liegt in den
1970er-Jahren deutlich stirker im positiven Bereich als zuvor und danach. Mit
anderen Worten: Ein direkter Zusammenhang zwischen der Anzahl der an das
Bundesverfassungsgericht herangetragenen Verfahren und der Annullierungsquote
ist in diesem Politikfeld nicht erkennbar.
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Sehr gut erkennbar ist hingegen die hohe Annullierungsquote des Jahres 1998.
Sie ist im Kern durch eine Rechtsprechungsianderung des Bundesverfassungsge-
richts selbst zu erkldren. Unter Federfihrung des zustindigen Berichterstatters
Paul Kirchhof hatte das Gericht Mitte der 1990er-Jahre begonnen, seine Recht-
sprechung zum Familien- und Kinderexistenzminimum zu prizisieren und weiter-
zuentwickeln (vgl. auch Koppe 2006). Gleich fiinf Annullierungen aus dem Jahr
1998 betrafen das Einkommensteuergesetz, und auch das im gleichen Jahr bean-
standete Steuersenkungsgesetz verstiefs im Kern gegen die von Karlsruhe neu auf-
gestellten MafSstibe zum Existenzminimum. In gleich vier am selben Tag verof-
fentlichten Urteilen erklirte das Gericht die ,,gesamte Familienpolitik fritherer
Bundesregierungen® fir verfassungswidrig (Schneider 1999, S. 1303). Die hohe
Anzahl von Annullierungen im Jahr 1998 ist damit nicht auf eine erhohte Tatig-
keit des Gesetzgebers oder eine allgemeine Zunahme von Klagen in diesem Poli-
tikbereich zuriickzufithren, sondern auf eine veranderte Rechtsprechung des Ge-
richts selbst (vgl. insb. BVerfGE 99, 216; 99, 246; 99, 268; 99, 273).

Ein etwas anderes Bild ergibt sich, wenn man die bestitigten und annullierten
Normen im Politikfeld Sozialpolitik betrachtet. Wie in der Steuer- und Finanzpo-
litik wurden auch in der Sozialpolitik in den meisten Jahren wesentlich mehr
Normen bestitigt als annulliert, mit Ausreiflern vor allem in den Jahren 1963 und
1999. Und auch hier zeigt sich eine leichte Zunahme der Annullierungen in der
zweiten Hailfte der 1990er-Jahre, deren Griinde diesmal allerdings nicht in einer
Verdnderung der Rechtsprechung des Gerichts, sondern in einer erhéhten Re-
formtatigkeit des Gesetzgebers angesichts historischer Umbruchsituationen zu
finden sind. Im Jahr 1963 hatte Karlsruhe vor allem iiber die sozialpolitische
Flankierung der Kriegsfolgen zu befinden. Gegenstand der in diesem Jahr zu ver-
zeichnenden Annullierungen waren in erster Linie das Kriegsgefangenenentscha-
digungsgesetz, die gesetzlichen Regelungen der Versorgungsanspriiche ehemaliger
NS-Beamter und das Bundesversorgungsgesetz, das 1957 grundlegend reformiert
worden war. In allen Fallen mihte sich der Gesetzgeber (vergeblich) um eine ver-
fassungskonforme Regelung sozialpolitischer Anspriiche.

Um solche ging es auch bei vier der sechs Annullierungen des Jahres 1999. Mit
dem Anwartschaftstiberfithrungsgesetz und dem Rententiberleitungsgesetz hatte
der Gesetzgeber versucht, die Rentenanwartschaften ehemaliger DDR-Biirger zu
regeln. Auch hier hielten die Karlsruher Richterinnen und Richter die gefundenen
Losungen fiir nicht mit dem Grundgesetz vereinbar. Beide ,Annullierungsausrei-
Ser sind also, wenn man so will, mit zwei historischen Sondersituationen und
den sich daran anschliefenden politisch-rechtlichen Regelungsversuchen zu erkla-
ren: der Neugestaltung der Rechtsverhaltnisse nach Ende des Nationalsozialismus
und der deutsch-deutschen Wiedervereinigung samt der entsprechenden sozial-
rechtlichen Detailregelungen.® Die Zunahme der Annullierungsquote lisst sich

9  Die Uberleitung sozialpolitischer Rechte und Anspriiche spielte auch in den Jahren vor und nach
1963 respektive 1999 eine nicht unerhebliche Rolle fiir die Arbeit des Bundesverfassungsgerichts,
wenngleich nicht so auffillig wie in diesen beiden Jahren. Sowohl wihrend der 1960er-Jahre als
auch in den Jahren nach 1990 hatte das Gericht immer wieder Entscheidungen zu diesen Fragen
zu treffen.
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weder auf generell gestiegene Verfahrenszahlen noch auf eine verdnderte Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts zurtickfiihren.

Fiir das dritte hier naher zu untersuchende Politikfeld der Rechtspolitik ist auf-
fallig, dass im Gegensatz zu den beiden zuvor betrachteten Politikfeldern der An-
teil der Gesetzesannullierungen erst gegen Ende der 1990er-Jahre deutlicher zu-
legt. Wihrend in der Steuer- und Finanzpolitik und der Sozialpolitik immer mal
wieder in einzelnen Jahren negative Annullierungssaldi sichtbar werden, lasst sich
dies fur die Rechtspolitik erst Mitte der 1990er-Jahre beobachten. Die Griinde
hierfiir scheinen aber weder in historischen Sondersituationen oder besonders
umstrittenen (und dadurch hiaufig gepriiften) einzelnen Gesetzen zu liegen. Eher
scheint die Erklarung fiir zunehmende Annullierungen im Zusammenspiel einer
(beibehaltenen) liberalen Rechtsprechung des Gerichts einerseits und einer zuneh-
menden Verabschiedung rechtsstaatsbeschrankender Gesetze andererseits zu lie-
gen. Diese Vermutung dringt sich zumindest bei Durchsicht der gepriiften und
annullierten Normen seit Mitte der 1990er-Jahre auf: Zu den seitdem gepruften
(und ganz oder teilweise annullierten) Normen gehoren beispielsweise das so ge-
nannte ,,Verbrechensbekimpfungsgesetz (BVerfGE 100, 313), das Gesetz iiber
den ,,GrofSen Lauschangriff“ (BVerfGE 109, 279), das Gesetz zum Europdischen
Haftbefehl (BVerfGE 113, 273), das niedersichsische ,,Gesetz iiber die 6ffentliche
Sicherheit und Ordnung® (BVerfGE 113, 348), das Luftsicherheitsgesetz
(BVerfGE 115, 118), die Gesetze zur automatischen Kennzeichenerfassung von
Hessen und Schleswig-Holstein (BVerfGE 120, 378), das nordrhein-westfilische
Verfassungsschutzgesetz (,,Online-Durchsuchung“; BVerfGE 120, 274), das Tele-
kommunikationsgesetz (,,Vorratsdatenspeicherung®, einstweilige Anordnungen
z.B. BVerfGE 121, 1; 121, 391; 122, 120; 123, 89; 124, 299) sowie das bayerische
Versammlungsgesetz (einstweilige Anordnung; BVerfGE 122, 342). In all diesen
Fallen beanstandete das Bundesverfassungsgericht — unter Beibehaltung der gro-
BSen Linien seiner Rechtsprechung — freiheitsbeschrankende Gesetze des Bundes
und der Liander.

Zugleich schirfte Karlsruhe, auch unter Einfluss der Rechtsprechung des Euro-
piischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte!?, seine Rechtsprechung im Bereich
des Kindschafts- und Familienrechts (sowie des Auslinderrechts, sofern Rechte
auslindischer Familienmitglieder in den jeweiligen familienrechtlichen Regelun-
gen nicht ausreichend berticksichtigt waren; siehe beispielsweise das Urteil gegen
das Auslindergesetz aus dem Jahr 2005 [BVerfGE 114, 357]). Beide Rechtspre-
chungsgegenstiande — liberale Abwehrrechte und Kindschafts- und Familienrecht
— machen einen GrofSteil der nach 1990 annullierten Normen im Politikfeld
Rechtspolitik aus.

10 Der Einfluss der europdischen Gerichtsbarkeit (EuGH und EMRGH) auf die Justizialisierung in
der Bundesrepublik miisste einer gesonderten Betrachtung unterzogen werden, wie ohnehin die
Konsequenzen der europdischen Mehrebenenordnung auf nationale Rechtssysteme einer stirkeren
Beachtung bediirften. Fiir den EMRGH sei an dieser Stelle nur erwihnt, dass nicht wenige Karls-
ruher Interventionen der jiingsten Zeit in den Bereichen Familienrecht, Personlichkeitsrecht (,,Ca-
roline-Urteile“) und Strafrecht (,,Sicherungsverwahrung®) ihren Ausgangspunkt in StrafSburg hat-
ten bzw. dort angestofSen wurden (siehe zum Verhiltnis der beiden Gerichte Miickl 2005).
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Die gestiegenen Annullierungsquoten seit den 1990er-Jahren in den drei unter-
suchten Politikfeldern sind also unterschiedlichen Ursachen geschuldet. Im Be-
reich der Steuer- und Finanzpolitik liegen sie vor allem in einer verinderten
Rechtsprechung des Gerichts zum Existenzminimum, im Bereich der Sozialpolitik
zu einem GrofSteil an der historisch bedingten Sondersituation der Uberleitung
des DDR-Sozialsystems in das bundesdeutsche und im Bereich der Rechtspolitik
an einer tendenziell rechtsstaatseinschrankenden Gesetzgebung in Bund und Lén-
dern.

Zwei allgemeine Ergebnisse dieses Abschnitts sollten mit Blick auf die Justizia-
lisierungsthese nochmals festgehalten werden: Erstens ist gezeigt worden, dass
nicht alleine anhand der absoluten Anzahl annullierter Normen auf eine aktivisti-
sche oder zuriickhaltende Normenkontrolltitigkeit des Bundesverfassungsgerichts
riickgeschlossen werden kann. Um beurteilen zu konnen, wie stark das Gericht
tatsdchlich ,in die Politik hineinregiert‘, miissen vielmehr auch die bestditigten
Normen in die Betrachtung miteinbezogen werden. Hier zeigt sich, dass das Bun-
desverfassungsgericht in der Vergangenheit weit mehr Normen bestitigt als an-
nulliert hat, also im Groflen und Ganzen — gemessen an der Vielzahl der Verfah-
ren — nicht tibermafig haufig in die politische Sphire ,hineinregiert’ hat.
Allerdings hat die Annullierungsquote in den 1990er-Jahren merklich zugenom-
men, insbesondere im Verfassungsbeschwerdeverfahren.

Zweitens ist gezeigt worden, dass sich die Annullierungshiaufigkeit nach Poli-
tikfeldern unterscheidet. Obwohl absolut am haufigsten von Annullierungen be-
troffen, ist im Politikfeld Rechtspolitik tiber den gesamten Untersuchungszeit-
raum hinweg die geringste Annullierungsquote zu beobachten, gefolgt von der
Sozialpolitik und der Steuer- und Finanzpolitik. Alle drei Politikbereiche weisen
aber einen deutlich positiven Annullierungssaldo auf; erst in der zweiten Halfte
der 1990er-Jahre verlagert er sich leicht in den negativen Bereich — erst seitdem
werden also tendenziell mehr Normen annulliert als bestatigt.

Die Analyse der faktischen Normenkontrolltatigkeit des Gerichts lasst daher
insgesamt nicht den Schluss zu, dass die Karlsruher Richter aktivistisch in die
Politik hineinregieren. Das Gericht scheint tiber die Zeit hinweg, ungeachtet sei-
ner personellen Zusammensetzung und der politischen Mehrheiten, denen es sich
gegeniibersah, eher gleichmifSig zwischen Aktivismus und Zurtickhaltung gewahlt
zu haben — mit deutlicher Tendenz zur Zurickhaltung. Ein vom Bundesverfas-
sungsgericht ausgehender Justizialisierungstrend ladsst sich damit nicht feststellen.
Allerdings kann auch nicht tibersehen werden, dass die Annullierungshaufigkeit
gegen Ende des Untersuchungszeitraums merklich zugenommen hat, und dass in
immerhin fast jedem dritten in der Sache entschiedenen Fall eine Landes- oder
Bundesnorm durch das hochste deutsche Gericht beanstandet wurde. Ist das Ge-
richt damit also doch gewichtiger Gegenspieler zu Parlament und Regierung in
der bundesdeutschen Politik? Mischt es sich doch haufiger in die Politik ein als es
sollte? Diese Frage lasst sich nicht anhand der blofSen Verfahrenszahlen beant-
worten. Vielmehr mussen die Zahlen in Bezug zur Gesetzgebung und zur Funkti-
on und Aufgabe des Bundesverfassungsgerichts in der bundesdeutschen Demo-
kratie gesetzt werden. Dies soll im niachsten Abschnitt geschehen.
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4. Demokratiefunktionales Agieren des Bundesverfassungsgerichts

Bedenkt man die Haufigkeit der Befassung des Bundesverfassungsgerichts mit
Klagen von politischen Akteuren und Biirgern oder Vorlagen durch Gerichte,
dann ist Karlsruhe in den letzten sechzig Jahren, wie gesehen, nicht tibermafSig
haufig als Vetospieler in Erscheinung getreten. Nun ist mit den Begriffen ,,Gegen-
spieler“ oder ,,Gegenregierung“ aber doch mehr gemeint als nur ein numerisch
hdufiges Eingreifen — in ihnen schwingt ein Unbehagen dariiber mit, dass das Bun-
desverfassungsgericht inhaltlich Dinge entscheidet, die vermeintlich nicht von
ihm, sondern von gewihlten Legislativen und Exekutiven entschieden werden
sollten. Dieses Unbehagen ist grundsitzlich nachvollziehbar, beruht Demokratie
doch idealtypisch auf der Idee der Volkssouverinitat (siche grundlegend Maus
1991; Abromeit 1999) und nicht auf einer wie immer gearteten ,Richtersouvera-
nitit‘. Es ist aber insofern zu undifferenziert, als es weder die demokratietheoreti-
sche Funktion der Verfassung und der Verfassungsgerichtsbarkeit ausreichend re-
flektiert noch Kriterien dafiir angibt, welche Fragen von den politischen und
welche von den rechtsstaatlichen Instanzen zu bearbeiten sind. Der Vorwurf gen
Karlsruhe, das Gericht habe filschlicherweise eine ,politische Frage* an sich geris-
sen und sei dadurch zum ,,Gegenspieler* geworden, ist zwar beliebt — er krankt
aber daran, dass meist unbestimmt bleibt, was denn eine ,,politische* und was
eine ,rechtliche“ Frage ist.!!

Aus demokratietheoretischer Sicht kann die notwendige Abgrenzung von poli-
tischem und juristischem Handlungsraum tiber die Funktion der Verfassungsge-
richtsbarkeit im demokratischen Verfassungsstaat erfolgen (siehe zu den Funktio-
nen allgemein Grimm 1977; Cardoso da Costa 1988; Brohm 2001; Kranenpohl
2004). Idealerweise soll das Bundesverfassungsgericht dafiir sorgen, dass ,,sich die
ubrigen Staatsorgane so verhalten, wie sie sich von Verfassungs wegen ohnedies
verhalten muf$ten“, wie Dieter Grimm so treffend formuliert hat. Damit, so
Grimm weiter, sei kein Machtverlust der Politik verbunden, sondern nur der
»Verlust der Macht, ungestraft gegen die Verfassung zu verstofSen* (Grimm 1977,
S. 87). Wann aber verstoflen politische Akteure gegen die Verfassung? Immer
dann, wenn das Verfassungsgericht dies so feststellt?

Dieser Schluss ist empirisch zweifellos richtig, theoretisch aber doch unbefrie-
digend. Denn natiirlich ist ohne weiteres denkbar, dass ein Verfassungsgericht sei-
nen Einfluss tiberdehnt und sich selbst illegitimerweise autoritativ als — von den
Biirgern weder gewahlte noch bestitigte — letzte Instanz in allen Dingen einsetzt.
Der Ausweg aus diesem Dilemma liegt in einer demokratiefunktionalen Betrach-
tung der Verfassungsgerichtsbarkeit. Es ist danach zu fragen, in welchen Fallen —
demokratietheoretisch betrachtet — die Verfassungsgerichtsbarkeit eine Funktion
erfiillt, die von politischen Instanzen aufgrund der ihnen eigenen Funktionslogik
nicht erbracht werden kann. Hierzu zdhlt zunichst die Regelung von Kompetenz-
konflikten, vor allem aber der Schutz der Grundrechte und der fundamentalen

11 Vorschlige, welche Kriterien beziiglich des Abgrenzungsproblems zwischen Gesetzgeber und Ge-
richtsbarkeit herangezogen werden konnen, sind bereits an anderer Stelle gemacht worden (siehe
z. B. Schuppert 1980, 1988; Hesse 1981; Roellecke 1987; Kneip 2006).
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Verfassungsprinzipien. Einleuchtend ist zunichst, dass Kompetenzstreitigkeiten
zwischen zwei (oder mehr) Akteuren sinnvollerweise von einer dritten, unabhan-
gigen und neutralen Instanz entschieden werden sollten, da sich andernfalls die
Mehrheitsposition immer wird durchsetzen konnen (,Schiedsrichterfunktion® der
Verfassungsgerichtsbarkeit). Doch auch die Entscheidung tiber die Geltung und
Reichweite von Grundrechten kann nicht kontingenten politischen Mehrheiten
uberlassen bleiben. Stiinden Grundrechte prinzipiell einer politischen Mehrheit
,zur Verfugung‘, hitten sie ihren Status als Grundrechte bereits eingebiifst.!> Da-
mit mag im Einzelfall zwar immer noch strittig bleiben, wann von einer konkre-
ten politischen Entscheidung oder Handlung in welchem MafSe welche Grund-
rechte betroffen sind — die Verfassungsgerichtsbarkeit ist aber als der Ort
bestimmt, an dem legitimerweise tiber die Geltung der Grundrechte gestritten
werden kann und muss.

Aus dieser demokratiefunktionalen Betrachtungsweise entspringt eine weitere
wichtige Schlussfolgerung: Wenn es die Aufgabe von Verfassungsgerichten ist,
spezifische Funktionen fiir die Demokratie zu tibernehmen, kann nicht mehr pau-
schal behauptet werden, ein judicial self-restraint wire per se gut fur demokrati-
sches Regieren. Im Gegenteil: Richterliche Zurtiickhaltung koénnte sogar ausge-
sprochen negativ auf die Demokratie wirken, wenn durch diese Zurtickhaltung
verfassungswidrige Gesetze oder Handlungen unbeanstandet blieben.!3 Sinnvol-
lerweise muss daher zwischen vier Kategorien verfassungsgerichtlichen Agierens
unterschieden werden: funktionalen Interventionen und Nicht-Interventionen auf
der einen und dysfunktionalen Interventionen und Nicht-Interventionen auf der
anderen Seite (vgl. Kneip 2006).

Wie sieht es nun mit der konkreten Funktionserfillung des Bundesverfassungs-
gerichts aus? Hat es die ihm - verfassungsrechtlich und demokratietheoretisch —
zugewiesenen Funktionen erfillen kénnen?

Eine Analyse der 1.297 zwischen 1951 und 2005 in der amtlichen Entschei-
dungssammlung veroffentlichten Verfahren mit impliziter oder expliziter Norm-
priifung legt zumindest nahe, dass ihm dies recht gut gegliickt zu sein scheint. Um
die Entscheidungen des Gerichts zu kategorisieren, wurden sie einem inhaltsana-
lytischen 4-Stufen-Test unterzogen. Dieser untersuchte, ob a) in den zu entschei-
denden Fillen eindeutig formulierte Verfassungsnormen beriithrt waren, ob b) die
zu priifenden Gesetze oder Handlungen zentrale Grundrechte und Kernbereiche
der Demokratie betrafen (z. B. Fragen des Wahlrechts, politische Teilhaberechte,
buirgerliche Freiheitsrechte oder die Mechanismen horizontaler Gewaltenkontrol-
le; vgl. zu den Kerninstitutionen demokratischer Regime z. B. Merkel 2010, S.

12 Damit wird nicht argumentiert, dass politische Mehrheiten Grundrechte grundsitzlich nicht be-
achten oder garantieren konnten. Allerdings liegt der Sinn von Grundrechtsnormen ja gerade dar-
in, den Gesetzgeber zu binden; er soll gerade nicht mit einfacher Mehrheit die Geltung von
Grundrechtsnormen aufheben oder dndern kénnen (vgl. zur Kollision zwischen Grundrechten und
Demokratieprinzip z. B. Alexy 1994, S. 407-408).

13 Damit wird auch deutlich, weshalb die Forderung nach ,richterlicher Zuriickhaltung® nicht zu
analytischer Klarheit beitrdgt und letztlich am Problem vorbei zielt: Judicial self-restraint ist keine
Frage des richtigen richterlichen Rollenbildes, sondern ein rechtliches oder demokratisches Funk-
tionserfordernis (vgl. hierzu auch Grimm 1976).
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30-37), ob ¢) ein Agieren des Gesetzgebers im Bereich dieser Grundrechte (Ein-
schrankung oder Ausbau von Rechten) nachvollziehbar (z. B. unter Bezugnahme
auf VerhiltnismafSigkeitsgesichtspunkte) begrindet wurde und ob sich d) die
Kontrolldichte des Bundesverfassungsgerichts an demokratietheoretischen Funk-
tionsiiberlegungen orientierte.'* Legt man diese Kriterien und Codierungen zu-
grunde, ergibt eine Auswertung der Urteile folgendes Bild: Der weitaus grofste
Posten der untersuchten Fille lasst sich unter der Kategorie ,,funktionale Nicht-
Intervention“ fassen (66 Prozent der Fille, n=853). Dies verdeutlicht nochmals
die oben getroffene Aussage, dass das Bundesverfassungsgericht in vielen Fallen
gar nicht erst in den demokratischen Prozess interveniert, sondern Gesetzesnor-
men nach Prifung vollig unbeanstandet ldsst. 28 Prozent der untersuchten Fille
(n=362) liefSen sich der Kategorie ,,funktionale Intervention® zuordnen, betrafen
also Fille, in denen das Bundesverfassungsgericht — nach den hier aufgestellten
Kriterien — zu Recht in die Gesetzgebungstitigkeit intervenierte. Die dysfunktio-
nale Kategorie hingegen ist vergleichsweise schwach besetzt: Fiinf Prozent der
untersuchten Verfahren lassen sich als dysfunktionale Interventionen kategorisie-
ren (n=69) und nur etwa ein Prozent als dysfunktionale Nicht-Interventionen
(n=13); mit der ersten Variante sind solche Fille gemeint, in denen das Bundesver-
fassungsgericht nach den oben diskutierten Kriterien nicht hitte eingreifen dir-
fen, es aber doch getan hat; die zweite Variante meint solche Fille, in denen es ei-
gentlich hatte eingreifen miissen, es aber nicht getan hat. Insgesamt agiert das
Bundesverfassungsgericht damit weitgehend funktional im Sinne der ihm zuge-
wiesenen demokratischen Aufgaben — und dies tiber alle untersuchten Politikfel-
der hinweg (vgl. Kneip 2009, S. 315).

14 Die konkrete Codierung der Urteile verlief nach folgenden Kriterien: Verstiefs eine Gesetzesnorm
eindeutig gegen eine unumstrittene Verfassungsnorm, wurde ein Einschreiten des Bundesverfas-
sungsgerichts als funktional gewertet. Musste die Verfassungsnorm durch das BVerfG interpretiert
werden (was in den meisten Verfahren der Fall war), wurde analysiert, ob das Urteil den Grund-
rechtsbereich im engeren demokratietheoretischen Sinne (Wahlrecht, politische und biirgerliche
Rechte, etc.) und/oder weitere Grundprinzipien der Rechtsstaatlichkeit betraf (Rechtsgleichheit,
VerhiltnismifSigkeitsgrundsatz, Willkiirverbot, etc.). War dies der Fall und hielt sich das Gericht
an weithin akzeptierte Grundsitze zur Uberpriifung von Grundrechtseingriffen (insb. die Priifung
der VerhiltnismifSigkeit [Zweck, Geeignetheit, Erforderlichkeit und Angemessenheit einer Rege-
lung]), wurde die Entscheidung als funktional kategorisiert, andernfalls als dysfunktional.
Striktere Kategorisierungsregeln konnen abstrakt weder demokratietheoretisch noch verfassungs-
rechtlich abgeleitet (oder gar angewendet) werden; somit wohnt der Kategorisierung funktional/
dysfunktional — anders als jener zwischen Intervention und Nicht-Intervention — woméglich ein
Rest von Subjektivitdt inne. Dieses Problem kann letztlich nur thematisiert und seine Losung im
Einzelfall argumentativ verteidigt werden. Um dies an einem aktuellen Beispiel zu verdeutlichen:
In seinem im Februar 2010 ergangenen ,,Hartz-IV-Urteil“ (1 BvL 1/09 vom 9.02.2010) interve-
nierte das Bundesverfassungsgericht in einen Politikbereich (Sozialpolitik), der nicht sofort zu den
oben skizzierten demokratietheoretischen Kernbereichen zu zihlen ist und der auch verfassungs-
rechtlich vergleichsweise unbestimmt ist. Die Frage, ob sich das BVerfG in dieser Frage hitte — de-
mokratiefunktional — zuriickhalten und die Entscheidung des Gesetzgebers akzeptieren sollen, ist
also nicht von vornherein abwegig. Allerdings nimmt das Gericht in seinem Urteil eine dezidiert
demokratiefunktionale Sichtweise ein, indem es die Gewihrung eines ausreichenden Existenzmini-
mums direkt an die Fihigkeit eines Biirgers zur Teilhabe an demokratischen und gesellschaftlichen
Prozessen kniipft (Grundrecht auf ein ,,Mindestmaf$ an Teilhabe am gesellschaftlichen, kulturellen
und politischen Leben®, 1. Leitsatz). Nach den hier diskutierten Kriterien hitte das Urteil daher —
entgegen des ersten Anscheins — als demokratiefunktional kategorisiert werden miissen.
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Um dies nochmals an Beispielen zu verdeutlichen: Die oben angefiihrten An-
nullierungen rechtsstaatseinschrankender Normen des Bundes und der Lander
(z. B. Grofler Lauschangriff, Luftsicherheitsgesetz, Online-Durchsuchung, vgl. Ab-
schnitt 3.2) kénnen als demokratiefunktionale Interventionen des Bundesverfas-
sungsgerichts kategorisiert werden, weil das Gericht hier in einen Bereich der
rechtsstaatlichen Demokratie intervenierte, in dem ihm aus demokratie- und
rechtstheoretischer Perspektive eine zentrale Funktion zukommt: der Schutz der
Grund- und Biirgerrechte.!> Umgekehrt konnen manche der Interventionen in der
Steuer- und Finanzpolitik als dysfunktional kategorisiert werden, da etwa die
konkrete Festlegung der Hohe des Existenzminimums nicht zu jenen demokratie-
theoretischen Funktionen und Aufgaben gehort, die in der Demokratie nur — oder
auch nur primir — von der Verfassungsgerichtsbarkeit erbracht werden kénnten
oder sollten.1®

Die qualitative Verortung des Urteilsoutputs des Bundesverfassungsgerichts
kommt damit zu dem Ergebnis, dass das Gericht mitunter vielleicht ein Gegen-
spieler von Legislative und Exekutive gewesen ist, nicht aber ein Gegenspieler der
Demokratie selbst. Es hat zwar in etwa einem Drittel aller analysierten Verfahren
interveniert und Normen des Gesetzgebers beanstandet; mit seinen Interventionen
(und Nicht-Interventionen) hat es aber zugleich die demokratische Verfassungs-
ordnung gestutzt und die Qualitit der Demokratie erhoht. Nochmals mit Dieter
Grimm gesprochen hat es zwar in den Interventionsfillen fiir einen Machtverlust
der Staatsorgane gesorgt — diese Macht war aber durch die Verfassung (und den
darin kondensierten Volkswillen) ohnehin nicht gedeckt. Die Befiirchtung, das
Agieren des Gerichts habe die Demokratie geschwicht, kann damit ebenso zu-
riickgewiesen werden wie die Annahme, Interventionen des Gerichts in die Politik
seien iiberhaupt an der Tagesordnung.

15 Die im Jahr 1996 ergangenen Beschliisse zum sog. ,,Asylkompromiss“, den das Bundesverfas-
sungsgericht im Kern billigte, konnen als Beispiele fiir dysfunktionale Nicht-Interventionen begrif-
fen werden (vgl. BVerfGE 94, 49; 94, 115; 94, 166). Das BVerfG ist mit diesen Beschliissen seinem
Auftrag, zentrale Grundrechte zu schiitzen, nach den hier diskutierten Kriterien nur unzureichend
gerecht geworden. Die Motive des Gerichts fiir die — fiir die Fachwelt durchaus tiberraschende —
Nicht-Intervention mégen in dem Ziel gelegen haben, das Gericht nach den kurz zuvor ergange-
nen kontroversen ,,Soldaten-sind-Morder“- und ,,Kruzifix“-Beschliissen, die dem Gericht einen
erheblichen Ansehensverlust in der offentlichen Meinung beschert hatten, aus der politischen
Schusslinie zu nehmen (vgl. hierzu auch Lamprecht 1996; Wesel 2004, S. 326) und so langfristig
die eigene Machtposition zu sichern. Nicht-Interventionen (wie Interventionen) kénnen also
durchaus fir den eigenen langfristigen Machterhalt und in diesem Sinne strategisch eingesetzt
werden (ich danke einer anonymen Gutachterin/einem anonymen Gutachter fiir diesen Hinweis).
Die Frage der demokratischen Funktionalitidt oder Dysfunktionalitit von (Nicht-)Interventionen
ist jedoch unabhingig von dieser moglichen Motivlage zu beurteilen.

16 Dass dem Schutz der Biirgerrechte hohe Prioritit eingerdumt wird und die Festlegung des Exi-
stenzminimums als Aufgabe der Politik angesehen wird, liegt nicht zuletzt am hier gewahlten
Demokratiemodell der rechtsstaatlichen, liberalen Demokratie. Andere Demokratiekonzeptionen
kidmen moglicherweise zu einer anderen Kategorisierung. Allerdings bekennen sich heute, wie ein-
gangs dargelegt, nahezu alle demokratischen Verfassungen und Gesellschaften zu einem unbeding-
ten Schutz der Grundrechte (und zu einem grofSeren politischen Handlungsspielraum in soziodko-
nomischen Fragen), sodass das gewihlte Demokratiemodell eine gewisse empirische Relevanz fiir
sich beanspruchen darf.
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5. Fazit: Gegenspieler? Vetospieler? Mitspieler!

Der vorliegende Beitrag hat sich dreier zusammenhingender Fragen gewidmet.
Erstens hat er danach gefragt, ob und inwiefern Verfassungsgerichte als Veto-
oder Gegenspieler der Politik begriffen werden konnen und inwiefern ihr Agieren
zu einer Justizialisierung demokratischer politischer Prozesse fithrt. Zweitens hat
er sich der Frage gewidmet, welche Folgen das Agieren von Verfassungsgerichten
fir demokratisches Regieren hat, und einen Vorschlag unterbreitet, wie ,gutes
oder schlechtes Agieren® iber einen demokratietheoretischen Zugang operationa-
lisiert und gemessen werden kann. Drittens schliefSlich hat er durch eine empiri-
sche Analyse des Urteilsoutputs des Bundesverfassungsgerichts zu zeigen versucht,
dass zumindest in den letzten 60 Jahren Karlsruhe nicht als ausgeprigter Veto-
spieler in Erscheinung getreten ist und auch keine prinzipielle Gegenspielerpositi-
on zur Politik eingenommen hat — was selbstverstiandlich nicht ausschliefSt, dass
dies in Einzelfillen doch einmal so gewesen ist.

Mit der vorgenommenen empirischen Outputanalyse des Bundesverfassungsge-
richts konnte die Befiirchtung ausgeraumt werden, dass verfassungsgerichtliches
Agieren per se zu zunehmender Justizialisierung der Politik fithrt. Obwohl das
Bundesverfassungsgericht Jahr um Jahr mit immer mehr Klagen aus Politik, Ge-
richtswesen und Bevolkerung belastet wird, hat es keineswegs immer hdufiger in
die Politik hineinregiert. Im Gegenteil, seine Annullierungsquoten blieben tiber die
Jahre bemerkenswert konstant.

Betrachtet man schlieflich die Urteile des Bundesverfassungsgerichts auch noch
unter dem demokratietheoretisch wichtigen Gesichtspunkt ihrer Demokratiefunk-
tionalitdt, muss der skeptische Blick auf die Verfassungsgerichtsbarkeit sogar ei-
nem weitaus optimistischeren weichen. Unter funktionalen Gesichtspunkten ist
die Leistungsbilanz des Bundesverfassungsgerichts nimlich nochmals héher zu
bewerten. Die Karlsruher Richterinnen und Richter haben in insgesamt nur sehr
wenigen Fillen ihre funktionale Rolle im Gewaltenteilungssystem dahingehend
uberdehnt, dass sie Dinge entschieden hitten, zu denen sie aus demokratietheore-
tischer Sicht nicht befugt waren. Diese Ergebnisse sollten Anlass sein, die Sicht-
weise auf die demokratische Verfassungsgerichtsbarkeit zu uberdenken. Begreift
man ,,Demokratie“ als rechts- und verfassungsstaatliche Demokratie, in der die
Geltung von Grund- und Burgerrechten der Verfugungsgewalt kontingenter poli-
tischer Mehrheiten legitimerweise entzogen ist, dann sind Verfassungsgerichte kei-
ne prinzipiellen Veto- oder Gegenspieler der Politik, sondern legitime Mitspieler
in der Demokratie. Als Mitspieler zeichnen sie sich dadurch aus, dass sie — zusam-
men mit den anderen Spielern und nicht gegen sie — an einem gemeinsamen Ziel
arbeiten: der addquaten Ausgestaltung und Interpretation der Verfassungsord-
nung als Erst- bzw. Zweitinterpreten. Dies bedeutet freilich nicht, dass verfas-
sungsgerichtliche Urteile durch Politik, Wissenschaft und Gesellschaft nicht auf-
merksam begleitet werden mussten. Ganz im Gegenteil: Aufgabe insbesondere der
politischen Instanzen muss es sein, das Agieren der Verfassungsgerichtsbarkeit
kritisch zu begleiten und sie immer wieder daran zu erinnern, dass ihr zwar im
demokratischen Verfassungsstaat das letzte Wort zukommt, dass dieses aber nur
dann dauerhaft Legitimitit beanspruchen kann, wenn die demokratiefunktiona-
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len Grenzen verfassungsgerichtlichen Agierens Leitschnur ihres Handelns bleiben.
Dem Bundesverfassungsgericht ist dies in den letzten Jahrzehnten vergleichsweise
gut gegliickt. Vergleichende Studien anderer Verfassungsgerichte miissen erst zei-
gen, ob dies als generelle Erkenntnis gelten darf.
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