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Vorwort

Die vorliegende Arbeit behandelt die Grenzen der Verfassungsgerichtsbarkeit
im demokratischen Staat. Im ersten Teil wird die Verfassungstheorie John Hart
Elys untersucht, wie er sie 1980 in seinem Buch ,,Democracy and Distrust* entwik-
kelt hat. Diese Theorie versucht, die Grundrechtskontrolle des U.S. Supreme Court
durch eine starke Prozeduralisierung zu beschranken. Der zweite Teil der Arbeit
geht den methodischen, verfassungstheoretischen und funktionalen Grenzen des
Bundesverfassungsgerichts nach. Die Vielschichtigkeit des Themas hat eine Aus-
wahl der diskutierten Positionen wie auch der Literatur erforderlich gemacht.

Die Arbeit wurde im Wintersemester 2001 /2002 von der rechtswissenschaftli-
chen Fakultat der Ruprecht-Karls-Universitat Heidelberg als Dissertation ange-
nommen. Die Literatur befindet sich auf dem Stand von Friihjahr 2001.

Meinem Doktorvater, Herrn Prof. Dr. Winfried Brugger, LL.M., gilt mein herz-
licher Dank fiir die Anregung zu diesem Thema, fiir das in mich gesetzte Vertrauen
und nicht zuletzt fiir die schnelle Erstellung des Erstgutachtens.

Herrn Prof. Dr. Oliver Lepsius, LL.M., bin ich fiir seine rasche Zweitkorrektur
sowie fiir Kritik und weiterfiihrende Anmerkungen zu grofem Dank verpflichtet.

Vor allem die beiden nachfolgend Genannten haben mich und die Arbeit mit
fachlichem und personlichem Rat unterstiitzt und sind dabei weit iiber das hinaus-
gegangen, was Freunden zugemutet werden darf.

Herrn Dr. Ulrich Haltern, LL.M., danke ich fiir zahllose wichtige Anregungen
und freundschaftliche Ratschlage, die mir in allen Phasen der Arbeit geholfen ha-
ben. Seiner kritischen Durchsicht des ersten Teils der Arbeit verdanke ich wert-
volle Hinweise und Verbesserungsvorschlage. Nicht zuletzt hat mich die Auseinan-
dersetzung mit seinen Schriften vielfach gezwungen, die eigene Position kritisch
zu iiberdenken.

Frau Barbara van Schewick danke ich fiir ihre Begleitung des Fortgangs der
Arbeit sowie fiir unverzichtbare Anregungen zu deren Inhalt, Stil und Aufbau.
Mein Dank gilt insbesondere auch ihrer kritischen Durchsicht des zweiten Teils
der Arbeit, die sich in einer iiberarbeiteten Fassung niedergeschlagen hat.

Fiir anregende Diskussionen, stete Ermutigung und seinen festen Glauben an die
Vollendung dieser Arbeit danke ich meinem Bruder Nils Riecken.

Frau Dr. Gesine Walz danke ich fiir die ebenso griindliche wie schnelle Korrek-
tur des Manuskripts.
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Fiir vielfaltige Unterstiitzung, geduldiges Zuhoren und den notwendigen Riick-
halt danke ich Frau Sabine Kempelmann, Frau Hendrikje Schilling, Frau Dr. Gu-
drun Girnghuber sowie Herrn Dr. Philipp Rather.

Meinen Eltern danke ich herzlich fiir ihre Unterstiitzung in der Ausbildung so-
wie in der Promotionszeit.

Die Voraussetzungen fiir die Untersuchung der US-amerikanischen Verfassungs-
theorie hat mein Aufenthalt am Georgetown University Law Center in Washington,
D.C., im Rahmen eines LL.M.-Studiums im Jahre 1993/94 geschaffen. Der Ha-
niel-Stiftung und der Studienstiftung des deutschen Volkes sei an dieser Stelle fiir
ihre Unterstiitzung gedankt.

Ein Forschungsaufenthalt in Georgetown im Herbst 1999 hat mir weitere wert-
volle Anregungen zur US-amerikanischen Verfassungstheorie vermittelt. Den Pro-
fessoren Mark Tushnet, Louis Seidman, Roy Schotland und Vicki Jackson danke
ich fiir ihre Beratung und fiir die mit ihnen gefiihrten Gesprache iiber mein Thema.
Ferner danke ich den Mitarbeitern der Law School fiir ihre freundliche Unterstiit-
zung. Mein besonderer Dank gilt Professor Jack Murphy und seiner Frau Lucinda
sowie Mrs. Jean Friendly fiir die in dieser Zeit erfahrene auBergewohnliche Unter-
stiitzung und Gastfreundschaft.

Herm Prof. Dr. Thomas Raiser danke ich fiir die Erstellung eines Gutachtens
und fiir die Zeit als Mitarbeiter an seinem Lehrstuhl, die mir den Zugang zu man-
chen Aspekten dieser Arbeit erleichtert hat.

Dariiber hinaus danke ich der Konrad-Adenauer-Stiftung fiir ein Promotionssti-
pendium, ohne das die Arbeit in der vorliegenden Form nicht moglich gewesen
wire.

Der Deutschen Forschungsgemeinschaft danke ich schlieBlich fiir die Gewah-
rung einer groBziigigen Druckbeihilfe.
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Einfiihrung

A. Gegenstand der Untersuchung

Wo liegen die Grenzen der Verfassungsgerichtsbarkeit bei der Interpretation des
Grundrechtsteils einer Verfassung? Gibt es iiberhaupt noch Grenzen angesichts der
,Offenheit” und Flexibilitat, wie sie fiir Grundrechtsnormen typisch ist? LaBt sich
aufgrund des Methodenpluralismus und eines fehlenden Konsenses im Bereich der
Grundrechts- und Verfassungstheorie letztlich so gut wie alles vertreten? Wie weit
darf das Verfassungsgericht die Verfassung im Zuge der Konkretisierung' nicht nur
»anwenden®, sondern auch fortbilden, etwa indem es neue Dimensionen der
Grundrechte erfindet? Die Welle massiver Kritik, die im vergangenen Jahrzehnt
nach kontroversen Entscheidungen, etwa zur Meinungsfreiheit (,,Soldaten sind
Morder?), zur Religionsfreiheit (Kruzifix im Klassenzimmer®) und zum Schwan-
gerschaftsabbruch4 tiber das BVerfG hereinbrach, verdeutlicht, wie problematisch
die Bindung an die Verfassung als Briicke zwischen Verfassungsrechtsprechung
und verfassungsgerichtlicher Legitimitat ist. Die Frage, welchen Grenzen die Ver-
fassungsgerichtsbarkeit in der Demokratie unterliegt, stellt auf einen Ausschnitt
dieser Verfassungsbindung ab. Die Grenzproblematik ist jedoch angesichts der Un-
eindeutigkeit der Verfassung in schwierigen Fallen stets vorhanden, nicht nur dann,
wenn das Verfassungsgericht unpopulare Entscheidungen fallt. Deshalb hat die
Frage nach den Grenzen der verfassungsgerichtlichen Interpretation und Kontrolle
in methodologischer, verfassungstheoretischer, rechtsphilosophischer und letztlich

1 Unter Konkretisierung wird im folgenden der schopferische Vorgang verstanden, mit
dem eine ,,offene” Norm der Verfassung (dazu allg. Hesse, Grundziige, Rdnr. 19, 23 f., 50)
unter Beriicksichtigung der anerkannten Auslegungsmethoden inhaltlich soweit prazisiert
und dabei gegebenenfalls auch fortgebildet wird, daB sie einen PriifungsmaBstab fiir einen
heute zu entscheidenden Fall aus dem Verfassungsrecht abgibt (vgl. Hesse, Grundziige, Rdnr.
60 ff.; Brugger, AGR 119 (1994), S. 1 ff.; Stern, Staatsrecht II1/2, S. 1676, 1712 ff.). Neben
Konkretisierung werde ich gleichbedeutend von Interpretation sprechen, wobei der Begriff
der Konkretisierung die Problemorientierung der Interpretation und ihren Einzelfallbezug be-
sonders hervorhebt (vgl. Hesse, Grundziige, Rdnr. 64). Soweit nachfolgend von Auslegung
die Rede ist, werden damit strukturelle Unterschiede zwischen Gesetzesauslegung und Ver-
fassungsinterpretation nicht in Abrede gestellt. Vgl. aber auch Brugger, Konkretisierung,
AGR 119 (1994), S. 22, 30 f., der die spezifischen Prinzipien der Verfassungsinterpretation,
wie sie insbesondere Hesse, Grundziige, Rdnr. 70 ff., vertritt, in den klassischen Viererkanon
der Auslegungsmethoden einordnet.

2 BVerfGE 93, 266 ff.
3 BVerfGE 93, 1 ff.
4 BVerfGE 88, 203 ff.
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erkenntnistheoretischer Hinsicht eine viel tiefere, beunruhigendere Dimension, als
es die Kritik am einzelnen Fall vermittelt.

In der US-amerikanischen Verfassungstheorie zeigt sich zumeist ein aggressive-
rer Umgang mit dem Problem verfassungsgerichtlicher Kontrolle. Der dem Mehr-
heitsprinzip zuwiderlaufende Charakter der Verfassungsgerichtsbarkeit, der mit
dem Schlagwort der ,,countermajoritarian difficulty” umschrieben wird, ist das
klassische Paradigma der jenseits des Atlantik gefiihrten und in neuerer Zeit auch
in Deutschland starker beachteten Debatte iiber Reichweite und Grenzen verfas-
sungsgerichtlicher Macht®. Der Supreme Court® der Vereinigten Staaten von Ame-
rika wird vielfach als gegenmehrheitliche, zuweilen sogar als antidemokratische
Institution und damit als Systemfehler in der Verfassungsordnung wahrgenommen.
Auch wenn man diese Sichtweise fiir einseitig halt’, lenkt die amerikanische Dis-
kussion den Blick zu Recht auf das Demokratieprinzip als Sitz der Legitimitatspro-
blematik eines Verfassungsgerichts. Bei einer so akzentuierten Zuspitzung des
Konflikts von Mehrheitsdemokratie und Grundrechten, von Parlament und Verfas-
sungsgericht, darf man weiterfiihrende Einsichten zur Grenzproblematik erwarten.

Mit der Theorie der Reprasentationsoptimierung hat John Hart Ely in den USA
einen vielversprechenden Ansatz entwickelt, der mit einem Modell prozeduraler
Kontrolle die Verfassungsgerichtsbarkeit starken und zugleich begrenzen will. Im
Ergebnis hilt Ely — wie etwa in Deutschland Bockenforde — eine allumfassende
Verfassungsgerichtsbarkeit, die mit ihren Entscheidungen samtliche Lebensberei-
che durchdringt und mit faktisch unwandelbaren verfassungsrechtlichen Vorgaben
impragniert, fiir bedenklich. Durch den Riickzug auf die prozedurale Kontrolle soll
der politische ProzeB gestarkt werden, ohne da8 dabei die in der US-Verfassung
ausdricklich gewahrten grundrechtlichen Freiheiten sowie der Schutz von Minder-
heiten vernachlassigt wiirden. Ob die reprasentationsoptimierende Theorie eine an-
schluBfahige Begrenzung des Verfassungsgerichts leistet, wird im ersten Teil der
vorliegenden Arbeit untersucht.

5 Vgl. nur Bickel, The Least Dangerous Branch, 1962.

6 Der Supreme Court ist bekanntlich kein reines Verfassungsgericht, sondern fungiert dar-
liber hinaus auch als oberstes Bundesgericht, wie dies seine englische Bezeichnung nahelegt
(vgl. Art. III, Sec. 2 US-Verfassung). Scalia, A Matter of Interpretation, 1997, S. 13, halt dazu
fest: ,,Ich wiirde schétzen, da selbst im Supreme Court weniger als ein Fiinftel der Probleme,
mit denen wir konfrontiert sind, verfassungsrechtlicher Art sind. Wenn man strafrechtliche
Fille ausschliefit, handelt es sich wahrscheinlich um weniger als ein Zwanzigstel.“ Die Zu-
standigkeit des Supreme Court fiir die inzidente verfassungsrechtliche Normenkontrolle (vgl.
Marbury v. Madison, 5 U.S. [1 Cranch] 137 ff. [1803]; dazu Brugger, Grundrechte, S. 5 ff.)
rechtfertigt es aber, ihn im Rahmen der vorliegenden Darstellung als Verfassungsgericht zu
bezeichnen. Ebenso Brugger, Personlichkeitsentfaltung, S. 3 Fn. 6.

7 Ausgewogen z. B. Tribe, American Constitutional Law, S. 307: ,,A realistic analysis of
judicial and political institutions, however, might suggest that the dichotomy [between a de-
mocratic political process and an antidemocratic adjudicatory process] is greatly exaggera-
ted.
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Eine kritische Auseinandersetzung mit der US-amerikanischen Literatur zu Ely
ist auch deshalb angebracht, weil die Rezeption seiner Theorie in der deutschen
Literatur nach verdienstvoller Grundlegung durch Winfried Brugger in den achtzi-
ger Jahren nunmehr weit vorangeschritten ist®. Jirgen Habermas, Martin Vocke
und Oliver Gerstenberg haben in den neunziger Jahren auf Elys Theorie zugegrif-
fen, um ein prozeduralistisches Verfassungsverstandnis fortzufiihren®. In neuerer
Zeit wird Elys Theorie in den sehr unterschiedlich angelegten Arbeiten von Mar-
kus Schefer, Ulrich Haltern und Cornelius Simons rezipiertlo. Die Arbeit versucht,
durch eine umfassende Analyse und Bewertung der Theorie klarzustellen, wofiir
Ely zu Recht in Anspruch genommen werden kann, und beugt damit auch Verkiir-
zungen und MiBverstandnissen aus deutscher Sicht vor.

Im zweiten Teil will die Arbeit die Grenzen der Verfassungsgerichtsbarkeit im
deutschen Kontext ausloten, wobei sich der demokratische Impetus der Untersu-
chung Elys Theorie verpflichtet fiihlt. Die Grenzproblematik kniipft in normativer
Hinsicht an die demokratische Ordnung des Grundgesetzes an. In einer Demokra-
tie erscheint es selbstverstandlich, daB3 ein Gericht — auch ein Verfassungsgericht -
Grenzen unterliegt. Die vorliegende Untersuchung verfolgt diese Pramisse in zwei
Richtungen. Zum einen soll der Ist-Zustand untersucht werden, wobei zu fragen
ist, ob und inwieweit wirksame und durchfiihrbare Grenzen verfassungsgerichtli-
cher Tatigkeit bestehen. Im Anschlu8 an diese Diagnose zur Grenzwirkung einzel-
ner Elemente sollen ﬁberlegungen zum Soll-Zustand angestellt werden. Dazu ist
aus normativer Perpektive zu untersuchen, ob und inwieweit die jeweilige Begren-
zung angemessen erscheint, wobei dem demokratiebezogenen Aspekt besondere
Aufmerksamkeit zugewendet wird.

8 Vgl. Brugger, Grundrechte, S. 363 ff., 367 ff.; sowie ders., ARSP Beih. 37 (1990),
S. 179 ff., 185 f.; ders., JOR N.F. 42 (1994), S. 580, 589; ders., Staatswissenschaften und
Staatspraxis 1994, S. 333 f.; ders., Ruperto Carola 3/1994, S. 23. Vgl. auch Landfried, Bun-
desverfassungsgericht und Gesetzgeber, S. 157 ff.

9 Vgl. Habermas, Faktizitit und Geltung (Erstaufl. von 1992), insb. S. 321 ff., 333; Ger-
stenberg, Biirgerrechte und deliberative Demokratie, 1997, S. 84 ff. Vgl. auch Calliess, Pro-
zedurales Recht, 1999, S. 114; ferner Vocke, Verfassungsinterpretation und Normbegriindung:
Grundlegung zu einer prozeduralen Theorie der Verfassungsgerichtsbarkeit, 1995, S. 130 ff.,
141, 145 f. Aus der élteren Lit. ist vor allem auf Goerlich, Staat 20 (1981), S. 454 ff.; ders.,
Grundrechte als Verfahrensgarantien, 1981, hinzuweisen. Siehe dazu unten 3. Kap., zu C. II.

10 Vgl. Schefer, Konkretisierung, 1997, S. 241 ff., 453 ff.; Haltern, Verfassungsgerichts-
barkeit, 1998, S. 130 f., 256 ff. u.0.; ders., Staat 36 (1996), S. 559 f.; Simons, Grundrechte
und Gestaltungsspielraum, 1999, S. 315 ff.



