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Zusammenfassung: Dieser Beitrag argumentiert, dass die Hypothese der zunehmenden Justi-
zialisierung der Politik als dominantes Forschungsparadigma in der Literatur zum Bundesver-
fassungsgericht zu kurz greift. Vielmehr befindet sich das Gericht in einem Spannungsfeld mit
anderen Akteuren, mit der Regierung, der Opposition, reguldren Gerichten sowie den Biirgern in
Form von individuellen Kligern sowie der Offentlichkeit. Im Folgenden werden institutionelle
Verkniipfungen dieser Akteure identifiziert und neue Forschungsfragen aufgeworfen. Abschlie-
Bend werden die damit verbundenen Herausforderungen in theoretischer, methodischer und
empirischer Hinsicht erortert.
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1 Einleitung

Verfassungsgerichte, nicht mehr Parlamente, legen den konstitutionellen Ordnungsrah-
men einer Gesellschaft in vielen Demokratien verbindlich aus und spielen so in vielen
Léandern eine erhebliche Rolle im politischen Leben. Dieses Phinomen wurde von einer
ganzen Reihe von Wissenschaftlern erkannt und mit Metaphern wie ,,Nebenregierung*
(Schmidt 1996), ,,Dritte Parlamentskammer* (Stone 1992a) oder ,,Vetospieler bzw.
,» Vetopunkte (Ganghof 2005; Kaiser 1998; Stiiwe 2001b; Wagschal 2006, 2009) belegt.
Waren Verfassungsgerichte vor dem Zweiten Weltkrieg eine institutionelle Anomalie in
den politischen Systemen Osterreichs und der Vereinigten Staaten, so haben sie nach
dem zweiten Weltkrieg innerhalb Europas ihren Siegeszug als essenzieller Bestandteil
des ,,Neuen Konstitutionalismus* in mehreren Wellen angetreten. Dies gilt umso mehr fiir
das Bundesverfassungsgericht, das nicht nur als eines der einflussreichsten Verfassungs-
gerichte gilt (Alivizatos 1995; Lijphart 1999), sondern auch als Entwurfsvorlage fiir das
spanische Verfassungsgericht und einige Gerichte in Mittel- und Osteuropa diente.
Dieser Erkenntnis diametral entgegengesetzt steht das duflerst beschrinkte theoreti-
sche und empirische Wissen iiber die Funktionsweise von Verfassungsgerichten und ihre
Wechselbeziehungen mit anderen Institutionen im Allgemeinen und die des Bundesver-
fassungsgerichtes im Besonderen. So wissen wir im Vergleich zum US-Supreme Court
wenig dariiber, wie die Richter ihre Entscheidungen treffen, ob und wie Entscheidun-
gen implementiert werden oder wie die 6ffentliche Meinung das Entscheidungsverhalten
der obersten Richter beeinflusst (Gibson et al. 1998). Die bisherige Forschung hat sich
mit wenigen Ausnahmen weniger um die interne Entscheidungsfindung des Gerichtes
(Honnige 2009; Kranenpohl 2009) oder die Griinde fiir das oppositionelle Klageverhal-
ten (Flick 2009; Stiiwe 1997a, 2001a; Vanberg 1998a) als vielmehr um den Einfluss der
Verfassungsgerichte auf den Handlungsfreiraum der Regierung und das Gesamtbild ihrer
Wirkung auf die Politik (Landfried 1984, 1988; Lhotta 2003a) konzentriert. Das Bundes-
verfassungsgericht wie auch andere europdische Gerichte werden dabei iiberwiegend als
unbeschrinkte Akteure gesehen, deren Verhalten von niemand anders mehr kontrolliert
wird. Nur selten wird in Erwdgung gezogen, dass Verfassungsgerichte selbst von anderen
Akteuren abhiingig sein kénnten, wie beispielsweise von der Offentlichkeit (Kneip 2006;
Schaal 2000) oder von Regierung und Parlament (Sieberer 2006; Vanberg 2001, 2005b).
Dieser Beitrag untersucht den Forschungsstand zum Bundesverfassungsgericht. Er
kommt zu dem Schluss, dass das Bundesverfassungsgericht im Verhéltnis zu seinem
angenommenen Einfluss im Gesetzgebungsprozess wenig erforscht ist. Die Forschung
steht vor einer Reihe von Herausforderungen, wenn der empirisch nachweisbare Einfluss
des Bundesverfassungsgerichtes erfasst und bewertet werden soll. Der bisherige Fokus
auf die generelle Wirkung des Bundesverfassungsgerichtes auf die Politik im Rahmen des
Prozesses der Justizialisierung ist zu eng, wenn verstanden werden soll, wie sich richterli-
che Wertvorstellungen, die die Autonomie der Richter beschrinkenden Vorgaben des Ver-
fassungsrechtes und institutionelle Regeln, welche ihrerseits die Beziehung des Gerichtes
intern und zu anderen Akteuren steuern, mit dem Gesamtbild in Einklang bringen lassen.
Hinter dieser Erkenntnis steht ein Denkmodell, in dem das Bundesverfassungsgericht
in einem Spannungsverhiltnis zu anderen sich gegenseitig beeinflussenden Akteuren
steht. Dazu zdhlen Regierung und Opposition als politische Akteure, gefolgt von anderen
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Gerichten im Rechtssystem sowie dem Biirger als Individuum und als politischer Offent-
lichkeit. Wahrend traditionellerweise der Fokus der Forschung eher auf Faktoren lag, die
die Untersuchung des Einflusses des Bundesverfassungsgerichtes vorantreiben, wird all-
maébhlich deutlich, dass es auch den Einfluss des Gerichtes begrenzende Faktoren gibt. Ein
breiterer Analysefokus lédsst auch eine stirkere Verkniipfung von rechtlichen und poli-
tikwissenschaftlichen Perspektiven der Forschung zu (vgl. Lhotta 2002). Grundsétzlich
erscheint eine politikwissenschaftliche Analyse des Rechts unter volliger Ausblendung
des Rechts nicht unbedingt erstrebenswert.

Der Beitrag geht in vier Schritten vor. Erstens wird die Hypothese der zunehmenden
Justizialisierung, die im Augenblick das dominante Forschungsparadigma darstellt,
vorgestellt. Zweitens wird argumentiert, dass dieses Paradigma zu kurz greift, weil es
wichtige Aspekte im Spannungsverhiltnis von Bundesverfassungsgericht zu politischen
Akteuren, Biirgern und anderen Gerichten vernachléssigt. Drittens werden die Heraus-
forderungen an die Forschung zum Bundesverfassungsgericht kurz skizziert, unter der
Annahme, dass es Faktoren gibt, die die Justizialisierung bremsen oder vorantreiben
konnen. Dabei richtet sich das Interesse auf die Zusammensetzung des Gerichtes, die
Interaktion zwischen Bundesverfassungsgericht und Bundesregierung/Opposition, der
Offentlichkeit und anderen Gerichten sowie die internen Entscheidungsregeln des Bun-
desverfassungsgerichtes. Viertens wird das Bundesverfassungsgericht auf Makroebene
beleuchtet sowie die fehlende Verbindung zwischen Mikro- und Makroebene vorgestellt,
durch die eine vergleichende Einordnung bislang erschwert worden ist.

2 Die These der zunehmenden Justizialisierung

Die These der zunehmenden Justizialisierung ist wohl das am stirksten dominierende
Argument der sozialwissenschaftlichen Literatur iiber Verfassungsgerichte aufBlerhalb
der USA (Hirschl 2004; Stone 1992a; Stone Sweet 2002; Tate u. Vallinder 1995). Sie
besagt, dass durch die Aktivitit von Verfassungsgerichten die Sphére der Politik zuneh-
mend begrenzt wird. Die Moglichkeit des Parlamentes und der Regierung, als positiver
Gesetzgeber zu agieren, wird immer mehr durch Verfassungsgerichte eingeschrankt. Mit
der Einrichtung von Verfassungsgerichten in mehreren Wellen nach dem Zweiten Welt-
krieg wurde folglich ein negativer Gesetzgeber (Kelsen 2008) geschaffen, der vom Par-
lament verabschiedete Normen aufheben und so in den politischen Prozess eingreifen
kann. Der Einfluss der Verfassungsgerichte kann auf vielfiltige Weise erfolgen: durch
das allmidhliche Aufgreifen ihrer rechtlichen Argumente in der politischen Diskussion
(Kommers 1994; Landfried 1984, 1988; Stone 1994), iiber die direkte Ubertragung von
Entscheidungsbefugnissen der Regierung und des Parlaments an die Gerichte (Vallinder
1995) oder als Folge der zunehmenden positiven Rechtsetzung der Richter durch ihre
eigenen Entscheidungen (Tate 1995). Alec Stone Sweet geht dabei sogar so weit, dass er
die Parlamentssouverénitét in Europa fiir tot erklért und sie durch die Souverénitit der
Verfassungsgerichte ersetzt (Stone Sweet 2000).

In Stones Sicht kommt es vor allem durch das oppositionelle Klagerecht zu einer
zunehmenden Justizialisierung. Die Klage der Opposition sei weitgehend kostenfrei. Die
Opposition werde also sehr héufig klagen und das Verfassungsgericht werde mit einer
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bestimmten Wahrscheinlichkeit einen Teil der Regierungsgesetze beanstanden — der
direkte Effekt des tatsédchlich beobachtbaren Handelns. Um eine Beanstandung zu ver-
meiden, beschriankt die Regierung sich bei dem Entwurf von Gesetzen demzufolge selbst
und beschéftigt zahllose Juristen, um die Gesetze bereits verfassungskonform zu entwer-
fen; es kommt zum indirekten Effekt der antizipativen Selbstbeschrinkung (Autolimita-
tion). Dies gelingt der Regierung laut Stone jedoch nicht immer, und weil die Klage der
Opposition kostenfrei ist, wird jene wieder Klage einreichen, wodurch es zu einer noch
stirkeren Einengung des Handlungsfreiraums der gewéhlten Exekutive durch das ledig-
lich indirekt legitimierte Verfassungsgericht kommt (Stone Sweet 2002). Damit stelle ein
Verfassungsgericht, das ein oppositionelles Klagerecht kennt, auch den ,,verlangerten Arm
der Opposition‘ dar (Stiiwe 2001a). Das Verfassungsgericht stoppe stellvertretend fiir die
Opposition, der diese Moglichkeit im Gesetzgebungsverfahren nicht zusteht, unliebsame
neue Gesetze der Regierung. Stone kommt deshalb zu dem Schluss, dass es sich bei
Verfassungsgerichten um spezialisierte dritte Kammern im Gesetzgebungsprozess han-
delt (Stone Sweet 2000), die mit den beiden anderen Kammern interagieren, wenn sie
sich auch dahingehend unterscheiden, dass sie nicht immer am Gesetzgebungsverfahren
beteiligt sind und sie rechtliche Griinde fiir ihre Entscheidung zugrunde legen miissen.
Denkt man dieses Konzept der dritten Kammer weiter, kommt man zu dem Schluss, dass
es sich bei Verfassungsgerichten tatséchlich um Vetospieler handelt, die eine Verdnderung
des Status quo verhindern kénnen (Alivizatos 1995; Stiiwe 2001a, 2001b; Tsebelis 2002;
Wagschal 2006, 2009). Dieser Perspektive zufolge werden Verfassungsgerichte als unbe-
schrankte Akteure gesehen, die liber ein Letztentscheidungsrecht verfiigen.

Doch spiegeln diese Bilder auch die empirische Situation in Deutschland wider? Von
der deutschen Opposition werden deutlich weniger Klagen pro verabschiedetem Gesetz
initiiert als beispielsweise in Frankreich. So liegt die franzosische Klagequote im Zeit-
raum 1974-2003 bei rund 10 %, wihrend sie in Deutschland nur rund 2,5 % betréigt. Im
Zeitraum von 1997 bis 2007 fielen dabei im Durchschnitt 3,2 abstrakte Normenkontrollen
pro Jahr an, hinzu kommen im Jahresdurchschnitt nochmals 2,2 Bund-Lénder-Streitigkei-
ten. Klaus Stiiwe bescheinigt deshalb der deutschen Opposition, eher verantwortungsvoll
mit ihrem Klagerecht umzugehen (Stiiwe 1997b). Die Erfolgsquote ist bei beiden Gerich-
ten dhnlich und betragt ungefahr 50 %.

In Deutschland kommen als entscheidende Triebfedern der Justizialisierung jedoch
noch konkrete Normenkontrollen und Verfassungsbeschwerden der Biirger hinzu. Bei
einer konkreten Normenkontrolle wird eine Norm anlésslich eines konkreten Falles auf
ihre Verfassungskonformitit hin iiberpriift. Gerichte im reguldren Instanzenzug haben
in Deutschland eine Vorlagepflicht beim Bundesverfassungsgericht, wenn anlésslich der
Anwendung eines Gesetzes Zweifel an dessen Verfassungskonformitit bestehen. Im Zeit-
raum 1997 bis 2007 waren dies im Durchschnitt immerhin 33 Félle pro Jahr. Die meis-
ten (und oftmals die interessanteren) Verfahren in Deutschland werden iiber den Weg
der Verfassungsbeschwerde nach Ausschopfung des kompletten Instanzenweges vor das
Bundesverfassungsgericht gebracht, das dann erst Jahre, manchmal sogar Jahrzehnte
nach Inkrafttreten eines Gesetzes iiber dessen Verfassungskonformitét entscheidet. Im
Zeitraum von 1997 bis 2007 wurden im Schnitt pro Jahr 5.049 Verfassungsbeschwerden
erhoben, von denen rund 2,5 % erfolgreich waren. Insgesamt hat das Bundesverfassungs-
gericht bisher rund 5 % der von Bundestag und Bundesrat verabschiedeten Gesetze bean-
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standet (Landfried 1992), wobei kein klarer Trend nach oben oder unten erkennbar ist
(von Komorowsky u. Bechtel 2006). Dies vermittelt einen Eindruck iiber die Stiarke des
direkten Effektes des Bundesverfassungsgerichtes im politischen System. Nimmt man
den Bundesrat als Vergleichsmafstab, stellt man fest, dass der direkte Effekt des Bun-
desrates deutlich geringer war: Nur 1,08 % der vom Bundestag verabschiedeten Gesetze
wurde im Zeitraum von 1949-2003 die Zustimmung versagt (Stiiwe 2004).

In Bezug auf den indirekten Effekt des Bundesverfassungsgerichtes finden sich durch-
aus zahlreiche Fallbeispiele, die in der Literatur diskutiert werden. Diese potenzielle
Ergebnisse antizipierende Selbstbeschrankung des Parlamentes — als Konzept in der Lite-
ratur von Stone (1992a, 1992b) am Beispiel des franzosischen Conseil unter dem Begriff
»Autolimitation* bekannt gemacht — findet sich in der deutschen Literatur zum ersten
Mal 1960 bei Ulrich Scheuner unter dem bei Juristen iiblichen Begriff der ,, Vorwirkung*
(Stiiwe 1997b, S.203). Christine Landfried hat in zahlreichen Arbeiten (Landfried 1984,
1988, 1992) ebenso wie Stone Sweet (2000) Fallbeispiele fiir das Bundesverfassungs-
gericht zusammengetragen.

Als Fazit lasst sich festhalten, dass eine Reihe von Metaphern iiber die Rolle der Ver-
fassungsgerichte und insbesondere auch des Bundesverfassungsgerichtes in politischen
Systemen existiert. Die bisherige Forschung hat sich dabei vor allem auf die Auswir-
kungen von Verfassungsgerichtsurteilen auf das Verhalten der Regierung konzentriert
— und damit viele entscheidende Fragen ausgeblendet: Wann kommt es iiberhaupt zu
einer Klage durch die Opposition oder einen anderen Akteur? Wie fillen die Richter ihre
Urteile? Wie féllt die Reaktion der anderen Akteure auf diese Urteile aus?

Theoretisch wurde eine Reihe von Triebfedern fiir die Justizialisierung erfasst; wir
konnen jedoch kaum empirische Belege dafiir vorweisen. Eine systematische Ubersicht
iiber die vor dem Bundesverfassungsgericht beklagten und beanstandeten Gesetze in
Form einer Datenbank existiert bisher nicht, was eine systematische Forschung bereits auf
deskriptiver Ebene erschwert. Zugriffsmdglichkeiten auf die Urteile und Entscheidungen
gibt es bisher nur iiber die Entscheidungssammlung des Bundesverfassungsgerichtes und
die Juris-Datenbank, welche aber nur wenige iiber das Urteil hinausgehende Informatio-
nen enthélt. Die Erweiterung unseres positiven theoretischen und empirischen Wissens
ist auch erforderlich, um die dahinter stehende grundsétzliche normative Debatte {iber
das Verhiltnis zwischen Verfassungsgerichtsbarkeit und Gesetzgeber (Badura u. Scholz
1998; Kelsen 2008; Kielmansegg 1988, 2005; Schmitt 1931) mit weiteren Argumenten
zu unterfiittern.

3 Die Grenzen der Justizialisierung — das Spannungsfeld von
Bundesverfassungsgericht, Regierung, Opposition, Gerichten und Offentlichkeit

Dem Beitrag liegt die Basisannahme zugrunde, dass das Phidnomen der Justizialisierung
kein sich selbst verstirkender Kreislauf in der Form von Regierungsgesetz, automatischer
Klage und verfassungsgerichtlichem Urteil ist, das in jedem Fall akzeptiert wird, wie
Stone Sweet annimmt (Stone Sweet 1999, 2000). Ganz im Gegenteil: Das Bundesverfas-
sungsgericht befindet sich in einem Spannungsfeld mit anderen Akteuren: der Regierung,
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der Opposition, mit reguldren Gerichten sowie den Biirgern als individuelle Klager und
als Offentlichkeit.

,Institutions matter” ist wohl der meistzitierte Satz in der Politikwissenschaft der
letzten Jahre. Er meint, dass neben den Interessen von Akteuren auch institutionelle
Regeln ihr Verhalten beeinflussen und somit fiir politische Entscheidungen von Belang
sind (Doring 1995a; Hall u. Taylor 1996; Kaiser 2002; Lane u. Ersson 2000; Thelen
u. Steinmo 1992). So macht es aus dieser neoinstitutionalistischen Perspektive Sinn,
zundchst die institutionellen Verkniipfungen der Akteure im Spannungsfeld festzustellen.
Dabei lassen sich fiinf elementare Verbindungslinien identifizieren, die sequenziell auf-
einander folgen.

Diese sind erstens die Besetzung der Richterbank durch Bundestag und Bundesrat,
die wegen der erforderlichen 2/3-Mehrheiten in beiden Institutionen iiblicherweise eine
Kooperation von Regierung und Opposition erfordert. Zweitens der Entwurf eines neuen
Gesetzes, das den bisherigen Status quo verdndern soll, durch die Regierung und ihre
Mehrheit im Parlament. Die Regierung verabschiedet ein Gesetz entweder zu ihren Kon-
ditionen oder sie passt das Gesetz an und beschréankt sich damit selbst, weil die Opposition
mit Klage und das Gericht mit Annullierung drohen. Drittens die Klage der Opposition
oder eines anderen Akteurs gegen dieses neue Gesetz. Die Opposition reicht entweder
Klage ein oder sie unterlésst es, weil sie eine Niederlage vor Gericht fiirchtet oder sie im
Gesetzgebungsprozess ohnehin ein besseres Ergebnis erzielen kann. Viertens die Nor-
menkontrolle von Exekutiv- und Legislativakten durch das Verfassungsgericht. Das Ver-
fassungsgericht annulliert entweder das Gesetz oder es verzichtet auf die Beanstandung,
weil die Regierung die Implementierung des Urteils vermeiden konnte oder mit aktiven
Schritten gegen das Gericht droht. Fiinftens die Reaktion von Regierung, Opposition und
anderen Gerichten auf die Urteile des Verfassungsgerichtes. Die Akteure akzeptieren ent-
weder das Urteil oder sie vermeiden die Implementation, weil das Urteil nicht mit ihren
Priferenzen tibereinstimmt oder sie dessen Umsetzung fiir nicht praktikabel halten.

Welcher der Akteure in diesem Spannungsfeld die Oberhand behalt, ist situationsbe-
dingt und von einer ganzen Reihe von Faktoren abhéngig: insbesondere von der Ver-
teilung der politischen und rechtlichen Priferenzen der Akteure, ihren institutionellen
Machtressourcen, also den Spielregeln, sowie der Unterstiitzung einzelner Akteure
durch die Offentlichkeit. Es wirken folglich verschiedene gegenliufige Mechanismen,
die jeweils einzeln verstanden werden miissen, um ein Gesamtbild zu erhalten. Bisher
sind nur einzelne Aspekte dieser Handlungsmoglichkeiten untersucht, sodass noch kein
Gesamtbild tiber die Wirkung des Bundesverfassungsgerichtes zusammengesetzt werden
kann.

Der nachfolgende Abschnitt betrachtet die 5 Schritte im Einzelnen; Abb. 1 fasst diese
Schritte kurz zusammen.

3.1 Zusammensetzung des Gerichtes

Im ersten Schritt versuchen Regierung und Parlament, die Richter entsprechend der
eigenen politischen Einstellungen auszuwéhlen. Hinter diesem Verhalten der Politiker
steht die Annahme, dass Richter bestimmte rechtspolitische Einstellungen und Préferen-
zen haben, die sie als rational handelnde Akteure umzusetzen versuchen. In der Literatur
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Schritt 1

Wahl der Richter durch
Bundestag und Bundesrat

Schritt 2

Verabschiedung eines
Gesetzes

Schritt 3

Klage durch Opposition oder
Biirger, Verweis durch
Gericht

Schritt 4

Urteilsfindung durch
Bundesverfassungsgericht

Faktoren: Priiferenzen Regierung und Opposition, erwartete Priferenzen fiir Kandidaten,
institutionelle Regeln in Bundestag und Bundesrat etc.

Antizipatives Verhalten: Regierung und Opposition gegeniiber Kandidaten fiir
Richterpositionen

Faktoren: Zusammensetzung und Position von Regierung und Gericht,
Mitwirkungsrechte Opposition, Agendakontrolle durch Regierung etc.

Antizipatives Verhalten: Regierung gegeniiber Verfassungsgericht und gegebenenfalls
Opposition

Faktoren: Mitwirkungsrechte der Opposition, Salienz des Themas, wahltaktische
Erwigungen etc.

Antizipatives Verhalten: Biirger, Gerichte und Opposition gegeniiber dem
Bundesverfassungsgericht

Faktoren: Rechtliche und politische Priferenzen der Richter, Position und
Zustandekommen des Gesetzes, institutionelle Regeln innerhalb des Gerichtes
Antizipatives Verhalten: Bundesverfassungsgericht gegeniiber Regierung, Opposition
und Offentlichkeit

Schritt § Faktoren: Offentliches Vertrauen in das Bundesverfassungsgericht, Transparenz des
Themas, Vermeidungsmoglichkeiten des Gerichtes
Antizipatives Verhalten: Unbekannt

Reaktion auf das Urteil durch
Politik und Offentlichkeit

Abb. 1: Sequenzielle Verkniipfung der Akteure

zum US-Supreme Court kommen den Verfahren zur Zusammensetzung des Gerichtes
(Moraski u. Shipan 1999; Szmer u. Songer 2005), den Biographien der Richter sowie
ihren zu erwartenden und tatséchlich gemessenen rechtlichen und politischen Préferen-
zen als wichtigen erkldrenden Variablen ihres Verhaltens grofes Interesse zu (exempla-
risch Epstein u. Knight 1997b; Macey 1994; Posner 1993; Segal u. Spaeth 2002; Spaeth
1979).

Unser Wissensstand in Bezug auf das Bundesverfassungsgericht ist deutlich beschriank-
ter, wie Christian van Ooyen (2008) kiirzlich angemerkt hat. So existieren bisher keine
systematischen biographischen Ubersichten, sondern eher Einzelbiographien von heraus-
ragenden Richtern oder tabellarische Zusammenfassungen (Landfried 2006). Selbst die
Kurzbiographien iiber die Richter des Bundesverfassungsgerichtes in der Festschrift zum
50-jéhrigen Bestehen des Bundesverfassungsgerichtes sind duferst begrenzt (Badura u.
Dreier 2001). Wahrend die Besetzung des Gerichtes in den letzten 25 Jahren aber noch
recht gut aus frei zugénglichen Quellen wie der Qualititspresse oder dem Munzinger
Archiv recherchiert werden kann, liegt das erste Vierteljahrhundert noch deutlich im
Dunkeln.

Auch das Wahlverfahren ist — abgesehen von den formalen Spielregeln — bisher eine
weitgehende Black Box. Das Wahlverfahren verlangt eine 2/3-Mehrheit fiir die durch
Bundestag und Bundesrat gewéhlten Richter und schreibt zumindest fiir den Bundestag
eine strikte Geheimhaltung im dafiir zustédndigen Zwdlferausschuss vor. Dies provoziert
geradezu relativ intransparente Tauschgeschifte, die auch iiber die Zeit abgewickelt wer-
den (Wesel 2004). Insgesamt kann das Verfahren durchaus als verschwiegen bezeichnet
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werden (Landfried 2006). Konsequenterweise ist iiber die Richter und ihre Wertvorstel-
lungen und mdgliche Effekte dieser Wertvorstellungen praktisch nichts bekannt. Dabei
ist dies ein, wenn nicht der zentrale Punkt der US-amerikanischen Forschung. Die Wert-
vorstellungen der Richter werden bereits bei der Nominierung der Kandidaten und der
offentlichen Anhorung im US-Senat genauestens untersucht. So gibt es in der Forschung
zum US-Supreme Court zahlreiche elaborierte Verfahren, um die Einstellungen der Rich-
ter zu ermitteln, beispielsweise tiber die Auswertung von Zeitungskommentaren, Exper-
teneinschédtzungen oder dem Verhalten als Richter in vorhergehenden Positionen (Brace
et al. 2000; Segal et al. 1995; Segal u. Spaeth 2002).

Hier stellt sich also eine ganze Reihe von Fragen, die dringend beantwortet werden
miissen: Wer sind die Richter am Bundesverfassungsgericht und welchen sozialen und
politischen Hintergrund haben sie? Grenzen sich die Richter am Bundesverfassungsge-
richt durch ihren sozialen und politischen Hintergrund vom durchschnittlichen Juristen
wie auch von der Bevolkerung ab? Wie funktioniert eigentlich das Richterwahlverfahren
in Bundestag und Bundesrat? Nach welchen informellen Kriterien findet — unabhingig
von der fachlichen Qualifikation — eine Vorselektion der Kandidaten statt? Welche gesell-
schaftlichen, politischen und rechtlichen Wertvorstellungen vertreten die Richter des
Bundesverfassungsgerichts? Und représentieren ihre politischen und gesellschaftlichen
Wertvorstellungen den Bevolkerungsquerschnitt, oder sind sie konservativer, wie bei-
spielsweise Dahrendorf (1971) annimmt?

3.2 Verabschiedung eines neuen Gesetzes und Autolimitation

Im zweiten Schritt entwirft die Regierung ein neues Gesetz, um den Status quo zu ver-
andern. Im giinstigsten Fall wiirde eine Regierung gerne ihre Priferenz durchsetzen.
Allerdings ist sie im Gesetzgebungsprozess von einer ganzen Reihe von anderen Veto-
spielern — institutionellen oder parteipolitischen Akteuren, die ein Gesetzgebungsver-
fahren stoppen konnen, — abhédngig, mit denen sie Kompromisse schliefen muss, wenn
sie den Status quo verdndern mochte (Tsebelis 2002). Im deutschen Fall ist hier sicher
ein von der Opposition kontrollierter Bundesrat das Paradebeispiel (Konig u. Brauninger
1996, 1997; Manow u. Burkhart 2006). Aber auch mehrere Koalitionspartner, die sich
iiber einen neuen Gesetzesvorschlag einigen miissen, sowie die Homogenitit der Regie-
rungsfraktionen und der Einfluss des Kabinetts auf die Mehrheitsfraktionen im Parlament
durch Agendakontrolle (Doéring 1995b) spielen hier eine Rolle. Ein Verfassungsgericht
ist durch seine Féahigkeit, Gesetze zu annullieren, ein solcher Vetospieler und hat deshalb
einen direkten Effekt auf das Verhalten der Regierung, da es ein Regierungsgesetz bei
einer Klage ganz oder teilweise beanstanden kann.

Einer der Haupteffekte der Moglichkeit zur Beanstandung ist, dass die Regierung
beginnt, aus Niederlagen vor dem Bundesverfassungsgericht zu lernen und ihre Gesetze
so zu entwerfen, dass diese vom Verfassungsgericht nicht mehr ,kassiert werden. Neben
der direkten Wirkung eines Urteils, der Annullierung eines Gesetzes, gibt es also noch
eine zweite, indirekte Wirkung — eine Selbstbeschrinkung der Regierung; es kommt zur
Autolimitation (Stone 1992a). Theoretisch gesehen bedeutet dies, dass die Regierung ihre
Gesetze nicht nur in ihrer eigenen Préiferenzmenge platziert, sondern im gemeinsamen
Winset von Regierung und Gericht. Ausfiihrliche Belege fiir dieses Verhalten der Regie-
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rung finden sich beispielsweise bei Favoreu (1988), Stone (1992b; Stone Sweet 2000)
und Landfried (1984, 1988).

Eine zweite Variante dieser indirekten Effekte durch die abstrakte Normenkontrolle
wurde von Vanberg (1998a) identifiziert. Vanberg nimmt in einem spieltheoretischen
Modell an, dass die Opposition insbesondere durch wahltaktische Erwagungen motiviert
ist und deshalb beriicksichtigt, ob sie eine Klage vor Gericht eher gewinnen oder eher
verlieren wird. In Vanbergs Vorstellung sind Oppositionen also strategische Kliger, die
nicht um jeden Preis und in jedem Fall klagen werden. Die Regierung beschrinkt sich
selbst, um eine Klage der Opposition vollig zu vermeiden. Dies ist nach Vanberg dann
der Fall, wenn das Gericht eine sehr starke Annullierungsneigung hat oder hohe elekto-
rale Kosten durch eine Klage entstehen. Die Kompromisse, die die Regierung eingehen
muss, sind im ersteren Falle geringer als im zweiten (Vanberg 1998a). Allerdings ist sein
Modell an restriktive Annahmen gebunden (Vanberg 1998b): So geht Vanberg davon aus,
dass die Positionen von Regierung und Opposition nidher beieinander liegen als jeweils
die von Regierung und Opposition zur Position des Verfassungsgerichts. Wéhrend dies
im Fall einer abstrakten Normenkontrolle nur schwerlich vorstellbar ist, konnte man sich
im Falle von vor Gericht verhandelten Verfassungsbeschwerden oder konkreten Normen-
kontrollen durchaus vorstellen, dass so eine Situation eintritt, ndmlich dann, wenn ein von
Bundestag und gegenlidufiger Bundesratsmehrheit gefundener Kompromiss durch das
Verfassungsgericht ,kassiert® wird (Honnige 2007). Fiir das Modell fehlt bisher jedoch
ein empirischer Beleg.

Obwohl der indirekte Effekt der Autolimitation der Regierung als eine der zentralen
Triebfedern der Justizialisierung begriffen wird, bleiben auch hier noch zahlreiche Fragen
ungeklart. Die bisherige Literatur (Landfried 1984, 1988, 1992; Stone Sweet 2000), die
sich detailliert mit dem Thema strategische Antizipation der Regierung auseinandersetzt,
arbeitet empirisch eher mit kleineren Fallstudien. So fehlt bisher ein grundlegendes Ver-
stindnis dafiir, wie der Prozess der Autolimitation beim Entwurf eines Gesetzes in den
Ministerien und Fraktionen, beim Beschluss im Kabinett und bei der Entscheidung in den
Ausschiissen und im Plenum des Bundestages sowie des Bundesrates ablduft. Die ent-
scheidende ungeklarte Frage ist, ob es immer zu Autolimitation kommt oder ob es bereits
im Vorfeld Faktoren gibt, die die Autolimitation der Regierung begrenzen: Vorstellbar
ist, dass die generelle Annullierungsneigung des Gerichtes eine grofle Rolle spielt (Stone
Sweet 2000; Vanberg 1998a) und moglicherweise auch die politischen Mehrheitsverhalt-
nisse im Gericht (Honnige 2009). Je geringer die Annullierungsneigung bzw. je ndher die
ideologische Position des Gerichtes an der der Regierung, desto weniger Autolimitation
sollte zu erwarten sein. Auch die Fahigkeit der Regierung oder der Wille, den Status quo
radikal zu dndern, konnte eine Rolle spielen: Je geringer die Verdnderung ist, desto weni-
ger sollte vonseiten der Politik Riicksicht auf das Gericht genommen werden. Ebenso
stellt sich die Frage, ob die erwartete Zeit bis zum Urteil und zu den néchsten Wahlen
eine Rolle spielt. So kdnnte eine Regierung geneigt sein, weiterreichende Vorschlidge zu
machen, bevor Wahlen anstehen, weil das Urteil ohnehin erst spéter gefillt wird.
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3.3 Klage gegen ein neues Gesetz durch die Opposition, einen Biirger oder Verweis
durch ein Gericht

Im dritten Schritt reicht die Opposition gegen ein von der Regierung erlassenes Gesetz
Klage ein. Die Griinde hierfiir konnen vielfaltig sein. Die Standardliteratur geht {ibli-
cherweise davon aus, dass abweichende rechtliche oder politische Praferenzen hier eine
Rolle spielen (Stone Sweet 2000). Zentrale Verhaltensdeterminanten der Opposition sind
dabei die Konfliktintensitit zwischen Regierung und Opposition, messbar sowohl an
der ideologischen Distanz zwischen den beiden Akteuren als auch an der Salienz eines
Themas im politischen Wettbewerb. Eine weitere Rolle spielt die Anzahl der Vetospie-
ler im politischen System, die die Fahigkeit der Regierung bestimmt, den Status quo zu
verschieben. Aus dieser Perspektive ist die Opposition ein ehrlicher ,Politiksucher® und
klagt unabhéngig von der Wahrscheinlichkeit zu gewinnen immer dann, wenn sie von
der Regierung schlechter gestellt wird, da eine Klage vor Gericht fiir sie kostenfrei ist.
Obwohl Stone seine Hypothese fiir Frankreich bestitigt sieht, stellt Stiiwe fest, dass die
deutsche Opposition sehr verantwortungsbewusst mit ihrem Klagerecht umgeht. Ange-
sichts der Tatsache, dass auch diese relativ einfach Klage einreichen kann, besteht also
eine erklidrungsbediirftige Diskrepanz. Es erscheint plausibel, dass die Opposition dhn-
lich wie die Regierung in der Lage ist, strategisch zu handeln, also das mdgliche Verhal-
ten des Gerichtes zu antizipieren, und vor allem dann klagt, wenn sie davon ausgeht zu
gewinnen. Diese These wurde von Vanberg (1998a, b) in die Diskussion eingefiihrt. Er
argumentiert, dass die Opposition aus wahltaktischen Erwégungen eine Niederlage vor
Gericht flirchtet.

Magalhaes (2003) und Honnige (2007) untersuchen Spanien und Portugal sowie
Deutschland und Frankreich empirisch und finden Bestitigung fiir die Hypothese, dass
die Opposition die politische Zusammensetzung des Gerichtes mitberiicksichtigt. Hat
die Regierung die Mehrheit der Richter ausgewihlt, klagt die Opposition seltener, weil
die Wahrscheinlichkeit einer Niederlage steigt. Sie ist ein strategischer Kldger. Ebenso
bestitigt wird die Hypothese, dass die Anzahl der Vetospieler wie auch das Ausmal der
Agendakontrolle der Regierung einen Effekt auf das Klageverhalten der Opposition hat.
Nicht bestétigt wird jedoch die Annahme, dass die Konfliktintensitdt zwischen Regierung
und Opposition direkt eine Rolle spielt.

Wichtige empirisch bestitigte Faktoren, die das Klageverhalten der Opposition steu-
ern, sind also das Ausmaf3 an Agendakontrolle, iiber das die Regierung verfiigt, sowie die
Anzahl der Vetospieler im politischen System, die es der Regierung erlauben, den Status
quo zu verdndern, sowie die politische Zusammensetzung des Gerichtes. Die Opposition
ist folglich in der Lage, in Abhingigkeit der Position des Gerichtes antizipativ und stra-
tegisch zu handeln.

Wihrend Klagen der Oppositionsfraktionen oder der oppositionellen Landesregie-
rungen vor dem Bundesverfassungsgericht in Form einer abstrakten Normenkontrolle
vergleichsweise gut erforscht sind, ist iiber Verfassungsbeschwerden und konkrete Nor-
menkontrollen fast nichts bekannt, abgesehen von den Arbeiten von Gusy (2006), der
eine deskriptive Ubersicht iiber die Verfassungsbeschwerde als Instrument des Biirgers
gibt. Verfassungsbeschwerden und konkrete Normenkontrollen machen nidmlich fast
den gesamten Verfahrenseingang des Bundesverfassungsgerichtes aus, und oftmals wer-
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den offentlich intensiv diskutierte wie auch finanziell relevante Themen nicht im Wege
der abstrakten Normenkontrolle, sondern iiber diese Verfahrenswege eingereicht, so
beispielsweise beim Kruzifix- und Kopftuchurteil sowie bei den Entscheidungen zur
Pendlerpauschale und zum Kindergeld. Dasselbe gilt fiir Richtervorlagen im Wege der
konkreten Normenkontrolle. Das Bundesverfassungsgericht hat zwar im Gegensatz zum
US-Supreme Court keine docket control, sondern muss formal iiber jede Beschwerde ent-
scheiden, doch Aussagen von Verfassungsrichtern deuten darauf hin, dass es einen erheb-
lichen Entscheidungsfreiraum der Richter gibt, bestimmte Themen auf die Agenda des
Gerichtes zu setzen oder nicht zu beachten oder zu verschleppen (Klein 1998; Mahren-
holz 1998), wie das bereits beim US-Supreme Court der Fall ist (Caldeira et al. 1999).

Dabei sind viele spannende Fragen weiterhin ungeklért: Gegen welche Gesetze und
Entscheidungen klagen Biirger tiblicherweise? Welche Verfassungsbeschwerden werden
vom Gericht zur Entscheidung angenommen? Gibt es Themenbereiche, die besonders
hiufig auf der Agenda auftauchen? Welche Selektionsmechanismen gibt es und welche
Rolle spielen die wissenschaftlichen Mitarbeiter bei der Bearbeitung des Berges an Ver-
fassungsbeschwerden? Welche Gerichte verweisen Entscheidungen an das Bundesver-
fassungsgericht? Wie geht das Gericht mit konkreten Normenkontrollen um? Welche
Politikfelder tauchen durch konkrete Normenkontrollen besonders oft auf der Agenda
des Bundesverfassungsgerichtes auf?

3.4 Interne Entscheidungsverfahren und Entscheidungsverhalten der Richter

Im vierten Schritt féllt das Verfassungsgericht sein Urteil. In der politikwissenschaft-
lichen Literatur zu europiischen Verfassungsgerichten wird der Frage der individuellen
richterlichen Entscheidungsfindung und der innerhalb eines Gerichtes ablaufenden inter-
nen Entscheidungsprozesse, um zu einem Urteil zu kommen, bisher so gut wie keine
Beachtung geschenkt. In der Literatur zum US-Supreme Court werden hier vor allem
zwei Punkte diskutiert: Ob Verfassungsrichter vor allem von politischen oder auch von
rechtlichen Préferenzen bei der Urteilsfindung angetrieben werden sowie die Wirkung
von internen Entscheidungsregeln und -verfahren im Supreme Court.

In der US-amerikanischen Literatur lassen sich verschiedene Schulen identifizie-
ren (vgl. fiir eine Detaildiskussion Honnige 2007, S.29-38; Lhotta 2003b, S.308-310;
Maveety 2003): 1) die Gruppe der Attitudinalisten, die davon ausgeht, dass alleine poli-
tische Préiferenzen und die intra-institutionellen Regeln die Handlungen der Richter
bestimmen (exemplarisch Segal u. Spaeth 2002); 2) die Gruppe der Rational-choice-
Institutionalisten, die sowohl rechtliche als auch politische Praferenzen sowie intra- und
interinstitutionelle Regeln als erkldrende Variablen fiir die Analyse der Urteilsfindung
nutzen (exemplarisch Epstein u. Knight 1997a), sowie 3) die sich klar von den ers-
ten beiden Gruppen abgrenzenden interpretativen Ansitze (exemplarisch Clayton u.
Gillman 1999). Sie legen den weitesten Blickwinkel an und benutzen zum Versténdnis
richterlichen Handelns auch normative Leitideen. Ferner integrieren sie die rechtlichen
Aspekte der Urteile systematisch, was von den ersten beiden Schulen weitgehend igno-
riert wird.

Magalhaes (2003) und Honnige (2006) finden empirische Beweise dafiir, dass auch
europdische Richter durch ihre politischen Priaferenzen geleitet werden und nicht allein
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durch rechtliche Kriterien, da letztlich die Unbestimmtheit grundgesetzlicher Regelun-
gen in den meisten Fillen so groB ist, dass sich viele Félle allein mit juristischen Ausle-
gungs- und Interpretationsregeln nicht mehr 16sen lassen (Ebsen 1985). Selbst einzelne
Beobachtungen von Verfassungsrichtern deuten auf den Versuch hin, die eigenen Inter-
essen durchzusetzen (Klein 1998; Mahrenholz 1998). Wenn die politischen Praferenzen
der Richter Einfluss auf ihre Urteile haben, ist dies auch fiir die Bestimmung der Rolle
von Verfassungsgerichten in politischen Systemen von Bedeutung, da sich Verfassungs-
gerichte dann dhnlich wie andere Vetospiele im politischen Raum verorten lassen. Die
bisherige Messung der Préiferenzen und die Erklarung von Urteilen liber Préiferenzen
befinden sich im Vergleich zum US-Supreme Court aber noch in den Kinderschuhen.

Der iiberwiegende Teil der Literatur, die sich sonst mit der Entscheidungsfindung
des Bundesverfassungsgerichtes auseinandersetzt, legt einen interpretativen Ansatz zur
Erklarung der Urteile zugrunde (Kneip 2006; Lhotta 2002, 2003b; Lhotta u. Ketelhut
2006a, b; Massing 2005, 2008; Vorlander 2006a, b), greift damit stérker die durch die
Richter in den Urteilen getroffenen Aussagen auf und interpretiert diese im Rahmen des
kulturellen und historischen Kontextes des Urteils.

Ahnliches gilt fiir die intra-institutionellen Entscheidungsregeln des Bundesverfas-
sungsgerichtes und deren Effekte auf das richterliche Verhalten. In der US-amerikani-
schen Literatur wird dabei der Auswahl der Félle, der Auswahl der Berichterstatter und
den Mehrheitsregeln Bedeutung beigemessen (Epstein u. Knight 1998; Maltzman u.
Wahlbeck 1996a, b; Spriggs et al. 1999). Dabei werden auch Griinde fiir das Auftreten
von abweichenden Meinungen (Brace u. Hall 1997; Epstein et al. 2001c; Hettinger et al.
2004) analysiert. In der Literatur zum Bundesverfassungsgericht werden diese Themen,
abgesehen von der Habilitation von Kranenpohl (2009), der die internen Entscheidungs-
prozesse des Bundesverfassungsgerichtes nachzeichnet, noch weitgehend ignoriert. Her-
vorzuheben sind auch die Arbeiten Riidiger Zucks und Otwin Massings zum Einfluss der
wissenschaftlichen Mitarbeiter (Massing 2002; Zuck 2006) und Hans Lietzmanns zu den
Sondervoten (Lietzmann 2006). Die den Handlungsfreiraum der Richter beschriankende
Rolle des Verfassungsrechtes diskutiert Lhotta (2003b).

Auch fiir die Entscheidungen des Gerichtes gilt Ahnliches. Es annulliert Gesetze meist
eben nicht teilweise oder vollstindig, sondern erklért sie in verschiedenen Graden fiir
nicht verfassungskonform und gibt dem Gesetzgeber einen inhaltlichen oder zeitlichen
Anderungsauftrag (Stone Sweet 2000). Neben der richtenden Rolle kommt dem Bun-
desverfassungsgericht ndmlich auch eine vermittelnde Rolle zu, wie Lhotta am Beispiel
des Lebensgestaltung-Ethik-Religionskunde-Verfahrens betont (Lhotta 2002). Unklar ist
jedoch, unter welchen Bedingungen welche Variante gewihlt wird.

Es stellt sich folglich eine ganze Reihe von unbeantworteten Forschungsfragen, welche
die Durchsetzung von Priaferenzen und die Entscheidungsregeln am Bundesverfassungs-
gericht zum Gegenstand haben. Welche Urteilstypen nutzt das Bundesverfassungsgericht
in welcher Situation? Welchen genauen Effekt haben politische und rechtliche Préfe-
renzen auf das Entscheidungsverhalten der Richter am Bundesverfassungsgericht? Wie
konnen die politischen und rechtlichen Préaferenzen gemessen werden? Welche juristi-
schen Argumentationsschemen finden sich in den Urteilen und wie entwickeln sich diese
iiber die Zeit? Wann und unter welchen Bedingungen stimmt das Gericht einstimmig
ab und wann ergehen Mehrheitsbeschliisse? Wann geben Richter Sondervoten ab? Wie
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bestimmt sich die Agenda des Gerichtes? Welche Auswirkungen hat die Unterteilung des
Gerichtes in zwei Senate und die fiir die Verfassungsbeschwerden zustindigen Kammern
auf die Auswahl der Fille und die Urteile?

3.5 Reaktion der anderen Akteure auf Urteile des Bundesverfassungsgerichtes

Fiinftens stellt sich die Frage, wie Regierung und Parlament auf die Urteile des Verfas-
sungsgerichtes reagieren und mit unliebsamen Niederlagen umgehen. Schlieflich ver-
fiigen Verfassungsgerichte weder iiber die ,,Power of the Purse noch iiber die ,,Power of
the Sword* (Vorlander 2001). Thre Macht ist, wie bereits Montesquieu in seinem grund-
legenden Werk ,.De I’esprit des lois* schrieb, ,,...en quelque facon, nulle” (Montesquieu
1979), also praktisch nicht existent. So miissen alle Akteure die Urteile des Gerichtes aus
freien Stiicken akzeptieren und die Regierung und ihre Mehrheit sie im Regelfall noch in
Gesetzesform gielen. Dem Gesetzgeber verbleibt aber ein erheblicher Handlungsspiel-
raum — ein klassisches Prinzipal-Agent-Problem. Prinzipiell hat der Agent zwei Hand-
lungsmoglichkeiten, um auf Urteile zu reagieren — entweder er kodifiziert die Urteile
mehr oder weniger wortlich oder er versucht, die Urteile zu seinen Gunsten zu inter-
pretieren oder einfach gar nicht umzusetzen. Diese Frage wird tiblicherweise unter dem
Stichwort Separation-of-Powers Game in der Literatur zum US-Supreme Court diskutiert
(Caldeira 1987; Durr et al. 2000; Flemming u. Wood 1997; Gibson et al. 2003; Martin
2001; Mishler u. Sheehan 1996; Mondak u. Smithey 1997). Die Frage lautet somit: Ist ein
Verfassungsgericht ein unbeschrankter Akteur oder handelt es strategisch und versucht
die Reaktion anderer Akteure auf seine Urteile zu antizipieren?

Traditionellerweise argumentieren die meisten Autoren, dass Verfassungsgerichte nicht
einschrinkbare Akteure sind und ihre Urteile nicht umgangen werden kdnnen (Landfried
1984, 1988; Stone 1992a, b; Stone Sweet 2000; Vallinder 1995; Vanberg 1998a). Sie sind
also quasi unkontrollierte Kontrolleure (Zuck 2006). Allerdings gibt es eine ganze Reihe
von Indizien, die darauf hindeuten, dass es sich bei Verfassungsgerichten dennoch um
beschrinkte Akteure handelt (Epstein et al. 2001b; Schwartz 1999; Sieberer 2006; Smithey
u. Ishiyama 2000; Vanberg 2001, 2005a, b), die davon absehen, ihre idealen rechtlichen,
gesellschaftlichen und politischen Vorstellungen in den Urteilen durchzusetzen, weil sie
die Reaktion der Regierung, des Parlamentes und der Offentlichkeit fiirchten.

Betrachtet man Verfassungsgerichte in vergleichender Perspektive, findet sich eine
ganze Reihe von Ansatzpunkten, mit denen Regierungen gegen einzelne Richter, das
Gericht als Ganzes oder gegen Entscheidungen des Gerichtes vorgehen konnen. Hierzu
zahlen Unterbindung der Wiederwahl (Schwartz 1999), Drohung mit einem Amtsenthe-
bungsverfahren gegen einzelne Richter sowie die Suspension des gesamten Gerichtes
(Epstein et al. 2001b), der Entzug von einzelnen Bereichen der Rechtsprechung (Epstein
et al. 2001a; Ferejohn u. Weingast 1992; Hausegger u. Baum 1999; Meernik u. Ignagni
1997; Shipan 2000; Whittington 2001, 2006) oder die Umgehung von Urteilen (Vanberg
2001, 2005a, b).

Diese Beschrankungsmdglichkeiten haben auf die Verfassungsrichter zwei unter-
schiedliche, aber miteinander verbundene Wirkungen. Zum Ersten gibt es einen direkten
Effekt — eben dass, wie zum Beispiel in Ruménien moglich, das Verfassungsgericht vom
Parlament tiberstimmt und damit sein Urteil aufgehoben wird. Zum Zweiten kommt es
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zu einem indirekten Effekt. Die Verfassungsrichter antizipieren bereits die Mdglich-
keit einer Uberstimmung und fillen ihr Urteil strategisch so, dass sie die Regierung gar
nicht erst zu Gegenmalnahmen verfithren. Es kommt also zu einer Autolimitation der
Verfassungsrichter.

Diese grundsitzlichen Uberlegungen treffen nicht nur fiir die hier benannten Gerichte
zu, sondern auch fiir das Bundesverfassungsgericht, wie Georg Vanberg in seiner Stu-
die tiber die Implementation von Verfassungsgerichtsurteilen nachgewiesen hat (Vanberg
2001, 2005a, b). Er argumentiert, dass die Regierung eine Implementation von Urteilen
des Bundesverfassungsgerichtes vor allem dann vermeidet, wenn die Materie intranspa-
rent ist und die 6ffentliche Meinung eher auf Seiten der Regierung steht. Vanberg (2000)
belegt anhand der Entstehungsgeschichte und Emanzipation des Bundesverfassungsge-
richtes allerdings auch, dass neben der 6ffentlichen Meinung auch Allianzen mit anderen
Institutionen von erheblicher Bedeutung fiir den Handlungsspielraum eines Verfassungs-
gerichtes sein konnen.

Ob und wie weit das Verfassungsgericht der Regierung entgegenkommen muss, héngt
vom Vertrauen der Bevolkerung in das Verfassungsgericht ab. Je grofler das Vertrauen in
das Gericht im Vergleich zu Parlament und Regierung ist, desto schwieriger wird es fiir
die Exekutive und Legislative, eine Entscheidung zu umgehen. Gegeniiber der Bevolke-
rung muss das Gericht — dessen Entscheidungen schlieBlich in der Offentlichkeit stehen
und diskutiert werden — durch zustimmungsfiahige Entscheidungen ein institutionelles
Vertrauen aufbauen. Auf diese Weise kann es gegeniiber den anderen Institutionen seine
Entscheidungen eher durchsetzen und sich hin und wieder auch unpopulére Urteile leis-
ten, ohne in der 6ffentlichen Meinung in Ungnade zu fallen (Brodocz u. Schiller 2006;
Gibson et al. 1998; Schaal 2000, 2006; Vanberg 2005a, b; Vorlander 2001, 2006b; Vor-
lander u. Brodocz 2006). Allerdings — so Vorlédnders Argument — kann sich auch ein popu-
lares Gericht auf Dauer keine hochgradig konfliktorientierte Entscheidungspraxis leisten.
Denn dann wiirde die einem Verfassungsgericht im Vergleich zu Politikern zugespro-
chene groflere Rationalitét seiner Handlungen verloren gehen. Damit liegt die Grenze der
Handlungsfreiheit eines Verfassungsgerichtes im Vertrauen, das es in der Bevolkerung
genieft (Kneip 2006). Ulrich Sieberer hat in einer vergleichenden Untersuchung darauf
hingewiesen, dass der strategische Handlungsfreiraum der Regierung auch vom Politik-
feld bzw. der zur Diskussion stehenden Verfassungsprinzipien abhéngen kdnne.

Neben der Implementation der Urteile durch Regierung und Parlament miissen die
Urteile auch durch die Gerichte im reguldren Instanzenzug akzeptiert und umgesetzt wer-
den. In der US-amerikanischen Literatur wird das Verhéltnis zwischen US-Supreme Court
und den anderen Gerichten durchaus diskutiert (Epstein et al. 2001a; McGuire 1999). In
Bezug auf das Verhéltnis von Bundesverfassungsgericht und anderen Gerichten ist nur
wenig bekannt, insbesondere nicht, ob und wann sich die regulére Rechtsprechung an die
des Bundesverfassungsgerichtes anpasst. Formal ist am Urteil nur der Tenor verbindlich,
ob es die tragenden Griinde einer Entscheidung sind, ist bereits umstritten. Dass Urteile
des Bundesverfassungsgerichtes nicht immer in der juristischen Diskussion akzeptiert
werden, zeigt beispielsweise der Halbteilungsgrundsatz (Ganghof 2003). Wie die Mecha-
nismen der juristischen Diskussion zur Akzeptanz von Urteilen funktionieren, ist bisher
allerdings unklar. Von besonderer Bedeutung ist zudem das Verhiltnis zum Européischen
Gerichtshof. Auch hier ist unklar, wie genau die Interaktionseffekte ablaufen und wie sich
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das Machtverhiltnis iiber die Zeit &ndert (Golub 1996; Hitzel-Cassages 2006; Lhotta u.
Ketelhut 2006¢; Stone Sweet u. Brunell 1998).

Somit bleibt eine Reihe von wichtigen Fragen ungeklart: Wann und wie prizise wer-
den die Urteile des Bundesverfassungsgerichtes durch den Gesetzgeber umgesetzt? Wann
und wie prizise werden die Urteile des Bundesverfassungsgerichtes von den regulidren
Gerichten akzeptiert? Wie laufen diese Prozesse ab? Wie oft ist das Bundesverfassungs-
gericht gezwungen, sich selbst zu beschrinken, und von welchen Variablen aufler den von
Vanberg identifizierten héngt dies ab? Wie interagiert die Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichtes mit der des Europdischen Gerichtshofes? Und findet institutionelles
und Policy-Lernen zwischen Verfassungsgerichten statt?

4 Das Bundesverfassungsgericht als Vetospieler und der fehlende
Mikro-Makro-Link

Das Bundesverfassungsgericht wird in der Literatur zum Regierungssystem der Bun-
desrepublik (Strohmeier 2003), der vergleichenden Politikwissenschaft (Ganghof 2005;
Wagschal 2006, 2009) oder zum Bundesverfassungsgericht (Stiiwe 2001a, b) als Veto-
spieler (Tsebelis 1995) bzw. Vetopunkt (Immergut 1992; Kaiser 1998) konzipiert.

Unklarheit besteht aber dariiber, in welchen Situationen Verfassungsgerichte Veto-
spieler darstellen und wann es zur Absorption kommt. Tsebelis argumentiert, dass Ver-
fassungsgerichte aufgrund ihrer exklusiven Zusammensetzung durch andere Vetospieler
zumeist absorbiert werden (Tsebelis 2002). Ein erster Blick auf die Besetzungsregeln in
Europa (Honnige 2008) scheint dem aber zu widersprechen; und auch die Tatsache, dass
es regelmdfig zu Annullierungen von Gesetzen kommt, ist ein Indiz dafiir, dass diese
These nicht stimmt. Nur wenn Vetospieler exklusiv durch andere Vetospieler zusammen-
gesetzt werden, werden sie auch absorbiert (Tsebelis 2002). Dies ist aber zumeist nicht
der Fall, da die Opposition oftmals einen erheblichen Teil der Richter mitbestimmt, diese
aber eher selten die Rolle eines Vetospielers einnimmt, beispielsweise durch die Kontrolle
einer symmetrischen zweiten Kammer wie der des Bundesrates in der Bundesrepublik.

Wie stark der direkte und der indirekte Effekt des Bundesverfassungsgerichtes auf das
politische System insgesamt sind, ldsst sich am besten bei einem Vergleich mit anderen
Verfassungsgerichten ermessen. In den géngigen Skalen zum Einfluss von Verfassungs-
gerichten in der vergleichenden politikwissenschaftlichen Literatur (Alivizatos 1995;
Cooter u. Ginsburg 1996; Lijphart 1999) taucht das Bundesverfassungsgericht immer in
der Spitzengruppe auf. Alle diese Skalen weisen jedoch Schwiéchen bei der Konzeption
und der Operationalisierung auf. So erfolgt bei Cooter und Ginsburg die Einordnung auf
Basis eines vergleichbaren Gesetzgebungsthemas, bei Lijphart und Alivizatos im Wesent-
lichen auf Basis eines Vergleichs der qualitativen Literatur. Vergleiche von Verfahrens-
zahlen, Klage- oder gar Erfolgsquoten existieren bisher nicht und auch die Daten sind
nicht verfiigbar.

Der Schliissel zum Verstandnis hinsichtlich der Frage, wann das Bundesverfassungs-
gericht einen Vetospieler darstellt und wie stark der Einfluss des Gerichtes im Vergleich
ist, liegt auf der Mikroebene. Nur wenn wir die einzelnen Kausalmechanismen verstehen,
die die verschiedenen Akteure verbinden, werden wir auch in der Lage sein, theoretisch
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fundierte Indizes fiir die Makroebene zu konstruieren und diese empirischen Tests aus-
zusetzen. So ist im Moment immer noch v6llig unklar, wie direkte und indirekte Effekte,
also tatsdchlich beobachtbares Handeln und strategische Antizipation bei Klage, Urteil
und Reaktion auf das Urteil wirken. Dies stellt insbesondere bei der Interpretation von
Aggregatdaten ein Problem dar, weil von der Zahl der Klagen nicht auf die tatsdchliche
Stirke eines Kldgers oder der Regierung und von der Zahl der Annullierungen von Geset-
zen und der Implementation von Urteilen nicht alleine auf den Einfluss eines Verfas-
sungsgerichtes geschlossen werden kann.

5 Zusammenfassung

Dieser Beitrag hat den Stand der Forschung zum Bundesverfassungsgericht in theore-
tischer und empirischer Hinsicht zusammengefasst. Als Fazit ldsst sich festhalten, dass
das Bundesverfassungsgericht im Vergleich zu anderen Institutionen des Regierungs-
systems der Bundesrepublik Deutschland grundsétzlich noch wenig erforscht ist. Der
Wissensstand orientiert sich an der Justizialisierungsthese, die davon ausgeht, dass das
Bundesverfassungsgericht grundsétzlich immer einen starken Einfluss auf politische Ent-
scheidungen hat.

Mit dem Fokus auf diese Makrothese wird jedoch iibersehen, dass auf subsystemischer
Ebene eine ganze Reihe von Beziehungen zwischen Bundesverfassungsgericht und
anderen Akteuren, nimlich Regierung, Opposition, anderen Gerichten und dem Biirger,
besteht. Diese Beziehungen lassen sich an fiinf Schritten festmachen: der Besetzung des
Gerichtes, dem Entwurf eines Gesetzes durch die Regierung, der Klage der Opposition,
des Biirgers oder eines Gerichtes, der Entscheidungsfindung innerhalb des Gerichtes
sowie der Reaktion der Politik und der Offentlichkeit auf das Urteil. Auf all diesen Bezie-
hungsebenen gibt es Mechanismen, die die Justizialisierung fordern und die sie bremsen,
und nur wenige der Mechanismen sind bisher verstanden.

In Bezug auf die wenige vorhandene Literatur zum Bundesverfassungsgericht lassen
sich dabei zwei Zugangsweisen identifizieren: zum einen ein interpretativ-institutionalis-
tischer Zugang, der sich stark am soziologischen Institutionalismus im Verstédndnis von
March und Olsen (1996) orientiert, zum anderen ein rational-choice-institutionalistischer
Zugang, dem ein stirker 6konomisch ausgepriagtes Wissenschaftsverstindnis zugrunde
liegt. Wéhrend in den USA das dominante Paradigma der Rational-choice-Ansatz ist,
herrscht in Bezug auf die Forschung zum Bundesverfassungsgericht eher die interpre-
tativ-institutionalistische Sicht vor (Kneip 2006, 2009; Lhotta 2002, 2003b; Lhotta u.
Ketelhut 2006a; Massing 2005; Vorldnder 2006a, c) und nur in wenigen Féllen findet sich
strikt rational-choice-institutionalistische Literatur (Honnige 2007, 2009; Sieberer 2006;
Vanberg 2000, 2001, 2005a, b). Konkret ergeben sich Herausforderungen an die For-
schung zum Bundesverfassungsgericht in theoretischer, methodischer und empirischer
Hinsicht. In theoretischer Hinsicht ist es erforderlich, die Einzelbeziehungen zwischen
Bundesverfassungsgericht und anderen Akteuren im politischen System besser verstehen
zu lernen. Dies ist umso erforderlicher, als wir momentan im Kern theoretisch nicht in
der Lage sind, das Bundesverfassungsgericht und seine Wirkung im politischen System
insgesamt zu verstehen. Ein theoretischer Pluralismus von handlungstheoretischen und
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interpretativen Ansétzen ist dazu sicher wiinschenswert, da beide Ansétze sich aufgrund
ihres unterschiedlichen Fokus eher ergéinzen als ausschlieen.

In methodischer Hinsicht sind die Herausforderungen ebenfalls vielfiltig. Dies betrifft
nicht nur die Messung beispielsweise der richterlichen Praferenzen und die Erfassung
der Positionen der anderen Akteure in einem vergleichbaren Politikraum (Bailey 2007),
sondern auch die Tatsache, dass das individuelle Abstimmungsverhalten der Richter,
abgesehen von Sondervoten, geheim ist und so zu einem sogenannten ,0kologischen
Inferenzproblem* wird (Elff et al. 2008; Gschwend 2006). Deshalb werden der Leistungs-
fahigkeit der Forschung zum Bundesverfassungsgericht im Vergleich zur Forschung zum
US-Supreme Court immer Grenzen gesetzt sein.

In empirischer Hinsicht erscheint es geboten, dringend eine Datenbank der Entschei-
dungen des Bundesverfassungsgerichtes aufzubauen. Diese erlaubt es, im ersten Schritt
deskriptive und analytische Auswertungen der Entscheidungen des Bundesverfassungs-
gerichts liber die Zeit sowie iiber verschiedene Verfahrens-, Kliger- und Urteilstypen
hinweg zu machen. Im zweiten Schritt sollte eine solche Datenbank mit den bestehenden
Gesetzgebungsdatenbanken verkniipft werden, um so eine Briicke zu unserem soliden
Wissen zum Gesetzgebungsprozess schlagen zu kdnnen. Dies wiirde einen echten Mehr-
wert erzeugen.

Die politikwissenschaftliche Forschung zum Bundesverfassungsgericht — als Institu-
tion heute immer noch ein weitgehend unbekanntes Wesen — steht also vor einer Reihe von
Herausforderungen, wenn dessen Rolle angemessen gewlirdigt werden und die normative
Debatte um das Verhéltnis zwischen Verfassungsgerichtsbarkeit und Gesetzgebung (vgl.
Badura u. Scholz 1998; Kielmansegg 1988, 2005; Piazolo 2006) auch mit einer breiteren
empirischen Argumentationsgrundlage versehen werden soll.

Danksagung: Fir Kommentare danken wir zwei anonymen PVS-Gutachtern sowie Caroline
Wittig. Fiir redaktionelle Mithilfe sind wir Christel Selzer, Jens Schmidt und Yvonne Braun zu
Dank verpflichtet.
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