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Einfiihrung

Macht ist Verdndernkonnen.'

Uber 70 Jahre Grundgesetz sind nur ein Wimpernschlag der Geschichte. Diese
Zeit ist gleichwohl geprigt von beeindruckenden sozialen wie technischen Verén-
derungen. Dieser Wandel will gestaltet werden. Voraussetzung dafiir ist Macht. Das
Bundesverfassungsgericht gilt heute als ein entscheidender Akteur bei allen grofen
politischen Streitfragen. Die Machtfiille des Gerichts hat seit seiner Griindung be-
deutend zugenommen.

Diese Entwicklung ist nicht selbstverstdndlich. Sie wirft Fragen auf: Wie ldsst
sich diese Entwicklung juristisch erkldren, und wie gelingt es, dass das Bundes-
verfassungsgericht mit seinem Wirken die ihm grundgesetzlich vorgegebenen
Kompetenzen nicht iiberschreitet? Darauf mochte diese Arbeit Antworten geben. Sie
will dabei den Versuch unternehmen, die hiufig politisch motivierte und seit Jahr-
zehnten andauernde Kritik? an der Machtfiille des Bundesverfassungsgerichts einer
aktualisierten rechtswissenschaftlichen Betrachtung zu unterziehen.

A. Problemaufriss und Ziel der Arbeit

Das Bundesverfassungsgericht kann sozialen Wandel durch seine Interpretation
des Grundgesetzes gestalten. Das Grundgesetz kann so gesellschaftlichen wie
technischen Verdnderungen angepasst werden, ohne dass der verfassungsidndernde
Gesetzgeber titig werden muss. Die Rolle des Bundesverfassungsgerichts wird dabei
hiufig unter dem Stichwort Verfassungswandel diskutiert.” Das Gericht selbst zihlt
,»die Anpassung des geltenden Rechts an verdnderte Verhiltnisse zu den Aufgaben

''H. Popitz, Phinomene der Macht (1999), S. 23.

2 Umfangreiche Nachweise bei W.-R. Schenke, NJW 1979, 1321; J. Riecken, Verfas-
sungsgerichtsbarkeit in der Demokratie (2003), S. 282 ff.; A. Vofkuhle, BayVBI. 2020, 577.

> Vgl. nur E.-W. Béckenforde, Anmerkungen zum Begriff Verfassungswandel, in:
B. Guggenberger/T. Wiirtenberger (Hrsg.), Hiiter der Verfassung oder Lenker der Politik?
(1998); C. Bumke, Konzepte der Verfassungsentwicklung, in: M. Jestaedt/H. Suzuki (Hrsg.),
Verfassungsentwicklung I (2017), S.39ff.; B.-O. Bryde, Verfassungsentwicklung (1982);
W. Fiedler, Sozialer Wandel, Verfassungswandel, Rechtsprechung (1972); K. Hesse, Grenzen
der Verfassungswandlung, in: P. Héberle (Hrsg.), Ausgewihlte Schriften (1984), S. 33 ff.;
N. Koschmieder, Grundrechtliche Dynamisierungsprozesse (2016); E. Peuker, Verfassungs-
wandel durch Digitalisierung (2020); U. Volkmann, JZ 2018, 265 f.; A. Vofskuhle, Der Staat 43
(2004), 450ff.; R. Wahl (Hrsg.), Verfassungsdnderung, Verfassungswandel, Verfassungsinter-
pretation (2008); C. Walter, A6R 125 (2000), 517 ff.



20 Einfiihrung

der Dritten Gewalt**. Verfassungsentwicklung ohne férmliche Verfassungsinderung

birgt allerdings Risiken. Unklar ist, wo die Grenzen der Verfassungsentwicklung
durch das Verfassungsgericht verlaufen. Diese Grenzen markieren aber zugleich die
Grenze der Macht des Bundesverfassungsgerichts. Fragen der Machtverteilung
verlangen in einem gewaltengeteilten Staat nach Antworten. Angesichts einer ge-
fiihlt schnelllebigen Welt stellt sich regelm@Big neu die Machtfrage, welche Akteure
in welchem Umfang dazu berufen sind, das Grundgesetz an sozialen Wandel an-
zupassen. Der Befund eines méchtigen Bundesverfassungsgerichts verlangt folglich
nach einer aktualisierten Betrachtung seiner Kompetenzgrenzen.

Dazu thematisiert die Arbeit verschiedene juristische Kontroversen, die seit
Jahrzehnten, ja sogar Jahrhunderten intensiv gefiihrt werden. Sie sind unter geén-
derten Bedingungen nach wie vor aktuell. Sie lassen sich nicht abschlieBend auf-
16sen, sondern sind regelméBig angesichts der Umstéinde der jeweiligen Zeit neu zu
fiihren. Beispielhaft fiir die Aktualitit der nachfolgenden Kontroversen ist die
,,Klimaschutz‘‘-Entscheidung5 des Bundesverfassungsgerichts, bei der das Gericht
seine Argumentation teils mehr, teils weniger offen auf die meisten der hier rele-
vanten Diskurse aufbaut.

Zur Erkldrung der Machtfiille des Bundesverfassungsgerichts ist eine Analyse
seiner Grundrechtsdogmatik unverzichtbar. Dieses Themenfeld ist umfassend auf-
gearbeitet,® aber entwickelt sich gleichwohl permanent weiter.” Gleiches gilt fiir die
Rolle des Bundesverfassungsgerichts in der Machtarchitektur des Grundgesetzes.®
Dabei ist auf umfangreiche Vorarbeiten zur Abgrenzung der Kompetenz des Gerichts
im Verhiltnis zur Legislative wie Exekutive zuriickzugreifen, die demokratietheo-

* BVerfGE 128, 193, 210; 96, 375, 394; 49, 304, 318.
° BVerfG, Beschluss vom 24.03.2021 -1 BvR 2656/18 —, juris.

© Beispielhaft abseits umfangreicher Kommentarliteratur R. Alleweldt, Bundesverfas-
sungsgericht und Fachgerichtsbarkeit (20006), S. 29 ff.; E.-W. Biockenforde, Der Staat 29 (1990),
1ff.; ders., Der Staat 42 (2003), 165ff.; H. Dreier, Dimensionen der Grundrechte (1993);
W. Heun, Verfassung und Verfassungsgerichtsbarkeit im Vergleich (2014); H. Jarass, Die
Grundrechte: Abwehrrechte und objektive Grundsatznormen, in: P. Badura/H. Dreier (Hrsg.),
FS 50 Jahre BVerfG (2001); M. Jestaedt, Grundrechtsentfaltung im Gesetz (1999); M. Jestaedt/
O. Lepsius (Hrsg.), VerhiltnismaBigkeit (2015); S. Muckel, VVDStRL 79 (2020), 245 ff.;
R. Poscher, Grundrechte als Abwehrrechte (2003), S. 15 ff.

7 Um beim Beispiel der zitierten , Klimaschutz“-Entscheidung des Bundesverfassungs-
gerichts zu bleiben, ist nur das Schlagwort ,,intertemporale Freiheitssicherung® zu nennen, vgl.
BVerfG, Beschluss vom 24.03.2021—-1 BvR 2656/18 —, juris Rn. 142 ff. u. 183.

¥ Wiederum lediglich stellvertretend fiir eine kaum mehr zu iiberblickende Fiille an Lite-
ratur C. Gusy, Parlamentarischer Gesetzgeber und Bundesverfassungsgericht (1985); M. Je-
staedt u. a. (Hrsg.), Das entgrenzte Gericht (2011); G. Roellecke, Aufgaben und Stellung des
BVerfG im Verfassungsgefiige, in: J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), HStR, Band III, 3. Aufl. 2005,
§ 67; K. Schlaich/S. Korioth, Das Bundesverfassungsgericht (2021), Rn. 26 ff.; K. Vogel, Das
Bundesverfassungsgericht und die iibrigen Verfassungsorgane (1988).
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retische oder rechtsstaatliche Belange betonen oder die Gerichtsférmigkeit des
Bundesverfassungsgerichts bemiihen.’

Der hier gewihlte Losungsansatz fiir das Problem einer wirksamen Begrenzung
der verfassungsgerichtlichen Entscheidungsgewalt kniipft an die ,,ewige* Metho-
dendiskussion an. Die Frage der Bedeutung des Normgeberwillens fiir die juristische
Interpretation erortert jede Juristengeneration neu. Auf der Ebene der Verfas-
sungsinterpretation wurde der Diskurs im Vergleich zur ,,normalen* Gesetzesin-
terpretation bisher weniger intensiv gefiihrt.'” Dies diirfte unter anderem einer frii-
hen, vermeintlich klaren Ansage des Bundesverfassungsgerichts zur richtigen In-
terpretationsmethode geschuldet sein.'' Das Gericht selbst befolgte seine methodi-
schen Grundsitze allerdings nur sehr eingeschrinkt, seine Entscheidungspraxis ist
vielmehr geprigt von einem auffélligen Methodenpragmatismus.

Eine Verkniipfung der einzelnen Kontroversen und eine grundlegende Aufar-
beitung in ihrer Zusammenschau fehlen in jiingerer Zeit. Die vorliegende Arbeit soll
einen Beitrag dazu leisten, viele Einzeldiskurse unter Beriicksichtigung ihrer
Wechselwirkung zu einem iiberzeugenden Ergebnis zusammenzufiihren. Sie greift
fiir ihren Losungsansatz an vielen Stellen auf das Konzentrat tiefgehender rechts-
wissenschaftlicher Diskussionen zu den unterschiedlichen Themenbereichen zu-
riick. Die teilweise umfangreichen Diskussionsstinde der einzelnen Kontroversen

° Vgl. auszugsweise zu den unterschiedlichen Schwerpunktsetzungen ohne Kommentar-
und Aufsatzliteratur u.a. C. Bdcker, Gerechtigkeit im Rechtsstaat (2015); E.-W. Bockenforde,
Demokratie als Verfassungsprinzip, in: J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), HStR, Band II, 3. Aufl.
2004, § 24; U. Di Fabio, Gewaltenteilung, in: J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), HStR, Band II,
3. Aufl. 2004, § 2; M. Jestaedt, Demokratieprinzip und Kondominialverwaltung (1993);
E. Klein, Verfahrensgestaltung durch Gesetz und Richterspruch: Das ,,Prozessrecht” des
Bundesverfassungsgerichts, in: P. Badura/H. Dreier (Hrsg.), FS 50 Jahre BVerfG (2001);
P. Lassahn, Rechtsprechung und Parlamentsgesetz (2017); C. Mollers, Gewaltengliederung
(2005); ders., Die drei Gewalten (2008); M. Reinhardt, Konsistente Jurisdiktion (1997);
J. Riecken, Verfassungsgerichtsbarkeit in der Demokratie (2003); E. Schmidt-Afimann, Der
Rechtsstaat, in: J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), HStR, BandII, 3. Aufl. 2004, § 26;
A. Tschentscher, Demokratische Legitimation der dritten Gewalt (2006).

19 Vgl. aber C. Biicker, Der Staat 60 (2021), 7 ff.; E.-W. Bockenforde, NTW 1976, 2089 ff.;
R. Dreier/F. Schwegmann (Hrsg.), Probleme der Verfassungsinterpretation (1976); C. Hill-
gruber, Verfassungsinterpretation, in: O. Depenheuer/C. Grabenwarter (Hrsg.), Verfassungs-
theorie (2010); M. Jestaedt, Verfassungsgerichtspositivismus, in: O. Depenheuer u. a. (Hrsg.),
FS Isensee (2002); E. G. Mahrenholz, Verfassungsinterpretation aus praktischer Sicht, in:
H.-P. Schneider/R. Steinberg (Hrsg.), Verfassungsrecht zwischen Wissenschaft und Richter-
kunst (1990), S. 53 ftf.; F. Ossenbiihl, Grundsdtze der Grundrechtsinterpretation, in: D. Merten/
H.-J. Papier (Hrsg.), HGR, Band I (2004), § 15 Rn.7; R. P. Schenke, Methodenlehre und
Grundgesetz, in: H. Dreier (Hrsg.), Macht und Ohnmacht des Grundgesetzes (2009), S. 53 ff.;
M. Sachs, DVBI 1984, 73 ft.; H.-P. Schneider, Der Wille des Verfassunggebers, in: J. Bur-
meister u. a. (Hrsg), FS Stern (1997); H. Sendler, Die Methoden der Verfassungsinterpretation,
in: B. Ziemske u.a. (Hrsg.), FS Kriele (1997), S. 457 {f.; M. Ubelacker, Die genetische Aus-
legung in der jiingeren Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts (1993); T. Wischmeyer,
Zwecke im Recht des Verfassungsstaates (2015); T. Wiirtenberger, Auslegung von Verfas-
sungsrecht — realistisch betrachtet, in: J. Bohnert u.a. (Hrsg.), FS Hollerbach (2001).

" Vgl. BVerfGE 1, 299, 312.
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