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Einleitung

In keinem Mitgliedstaat der Europiischen Union ist die Vorstellung von verfas-
sungsrechtlich vorgegebenen Grenzen der europdischen Integration derart
stark ausgeprigt wie in Deutschland.! Zwar haben auch andere Verfassungsge-
richte immer wieder Stellung bezogen und den Integrationsprozess rechtlich
flankiert,? aber kein Gericht hat im Gewaltenteilungsgefiige eine vergleichbar
dominante Rolle eingenommen wie das Bundesverfassungsgericht.’ Der euro-
paische Integrationsprozess ist nicht nur zu einer Daueraufgabe fiir das deut-
sche Gericht geworden, sondern auch zu seiner grofiten institutionellen He-
rausforderung.* Besonders deutlich wird dies in Art.23 des Grundgesetzes. Die
darin explizit ausgeformte Verfassungsbindung der deutschen Europapolitik
beruht keineswegs auf einer autonomen demokratischen Willensbildung des
Verfassungsgesetzgebers. Sie ist in wesentlichen Teilen ,eine nachvollziehende
Ausformulierung der zuvor durch das Bundesverfassungsgericht entwickelten
Mafistibe“>. Das Bundesverfassungsgericht hat seinen eigenen Machtanspruch
in den vergangenen Jahren erheblich ausgedehnt und sich dabei am Rande der

! Vgl. Wolfgang Durner, Verfassungsbindung deutscher Europapolitik, in: HStR X, 32013,
§216 Rn.2; Claus Dieter Classen, Legitime Stirkung des Bundestages oder verfassungsrecht-
liches Prokrustesbett?, JZ 2009, 881 (889); Isabelle Ley, Briinn betreibt die Parlamentarisie-
rung des Primirrechts, JZ 2010, 165.

2 Vgl. etwa Conseil Constitutionnel (CC) No. 92-308 DC vom 9.4.1992, EuGRZ 1993, 187
(192) — Maastricht I; CC No. 92-312 DC vom 2.9.1992, EuGRZ 1993, 193 — Maastricht II; CC
No. 92-313 DC vom 23.9.1992, EuGRZ 1993, 196 — Maastricht III; CC No. 97-394 DC vom
31.12.1997, EuGRZ 1998, 27 — Amsterdam; CC No. 2004-505 DC vom 19.11.2004, EuGRZ
2005, S.45 — VVE; CC N°2012-653 DC vom 9.8.2012; TC, Decl. 108/1992 vom 1.7.1992,
EuGRZ 1993, 285 — Maastricht; Tschech. VerfG, Urt. v. 26.11.2008 — Az. Pl US 19/08 — Vertrag
von Lissabon; PolnVerfGH, Urt. v. 24.11.2010 — Az. K 32/09, EuGRZ 39 (2012), 172 ff. — Lis-
sabon; Tschech.VerfG Az. P1. US 19/08; Supreme Court of Ireland, Record No. 339/12 — Tho-
mas Pringle vs. The Government of Ireland, Ireland and the Attorney General; Hojesteret
(Oberster Gerichtshof Dinemark), Urt. v. 6.4.1998, 1361/1997, EuGRZ 1999, S. 49.

> Vgl. dazu nur Franz C. Mayer, Kompetenzabgrenzung und Letztentscheidung, 2000,
S.1431f.; Albrecht Weber, Die Europiische Union unter Richtervobehalt, JZ 2010, 157 ff.; Jan
Scheffler, Das franzésische Verfassungsverstindnis angesichts der Anforderungen des EG/
EU-Rechts, Za6RV 2007, 43 (55ff.).

* Vgl. Peter M. Huber, Die EU als Herausforderung fiir das Bundesverfassungsgericht, in:
Pernice/Schwarz (Hrsg.), Europa in der Welt — Von der Finanzkrise zur Reform der Union,
2013, S.329 (367).

> Wolfgang Durner, Verfassungsbindung deutscher Europapolitik, in: HStR X, 32013, § 216
Rn.2.
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politischen Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers bewegt. Vor dem Hintergrund
des Demokratieprinzips ist die Bereitschaft des Bundesverfassungsgerichts,
ynahezu jedwedes Konfliktfeld zur Verfassungsrechtsfrage zu erkliren“® nicht
unproblematisch. Die Vorgehensweise hat dazu gefiihrt, dass sich der politische
Diskurs in Deutschland haufig ausschliefilich um die Frage dreht, ob sich eine
angedachte Vertragsinderung zur Vertiefung der europiischen Integration in
dem vom Bundesverfassungsgericht vorgegebenen Rahmen bewegt. Wenn das
Gericht dem Gesetzgeber etwa in der Entscheidung tiber den Vertrag von Lissa-
bon” vorgibt, bestimmte Politikbereiche nicht auf die europiische Ebene iiber-
tragen zu dirfen, stellt sich die Frage, ob es dabei die Grenzen rechtlich fixier-
barer Mafistibe tiberschreitet.

Diese Frage, wo die Grenze zwischen Verfassungsgerichtsbarkeit als Verfas-
sungsrechtsprechung einerseits und politischer Gewalt andererseits verlauft, ist
in Deutschland abstrakt immer wieder gestellt und erértert worden.® Der Pro-
blematik muss in einem rechtsstaatlich-demokratischen Staatswesen auch im-
mer wieder nachgegangen werden, weil ,die Frage nach den Grenzen der Ver-
fassungsgerichtsbarkeit letztlich die uralte und doch immer wieder junge Frage
nach dem Verhiltnis von Norm und Entscheidung, von Freiheit und Ordnung
ist“?. Dies gilt in besonderem Mafe fiir die Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts zur europiischen Integration. In diesem Bereich ist nicht nur die
Kompetenzverteilung zwischen Gericht und Parlament im Binnenverhaltnis zu

¢ Wolfgang Durner, Verfassungsbindung deutscher Europapolitik, in: HStR X, 32013, § 216
Rn.12.

7 BVerfGE 123, 267 ff. — Lissabon.

8 Vgl. bereits Erich Kaufmann, Die Grenzen der Verfassungsgerichtsbarkeit, in: Veroffent-
lichungen der Vereinigung der deutschen Staatsrechtslehrer, Heft 9 (1952), S. 1{f. und Martin
Drath, Die Grenzen der Verfassungsgerichtsbarkeit, in: Veroffentlichungen der Vereinigung
der deutschen Staatsrechtslehrer, Heft 9 (1952), S. 17 ff.; vgl. auch bereits Veroffentlichungen
der Vereinigung der deutschen Staatsrechtslehrer, Heft 5 (1929) mit Referaten von Triepel und
Kelsen; spiter vgl. Peter Hiberle, Verfassungsgerichtsbarkeit als politische Kraft, in: ders.
(Hrsg.), Kommentierte Verfassungsrechtsprechung, 1979, S. 425 (436 ff.); Christine Landfried,
Bundesverfassungsgericht und Gesetzgeber, 1984; Hans-Peter Schneider, Richter oder
schlichter? Das Bundesverfassungsgericht als Integrationsfaktor, Aus Politik und Zeitge-
schichte B 16, 1999, S.9-19; Gary S. Schaal, Vertrauen in das Bundesverfassungsgericht und
die Akzeptanz seiner Entscheidungen als Indikator der Geltung und Akzeptanz konstitutio-
neller Ordnungsvorstellungen, Zeitschrift fiir Rechtssoziologie 21 (2000), 419-446; Robert
Chr. van Ooyen, Der Begriff des Politischen des Bundesverfassungsgerichts, 2005; Matthias
Eberl, Verfassung und Richterspruch. Rechtsphilosophische Grundlegungen zur Souverini-
tit, Justiziabilitit und Legitimitit der Verfassungsgerichtsbarkeit, 2006; Sascha Kneip, Verfas-
sungsgerichte als demokratische Akteure. Der Beitrag des Bundesverfassungsgerichts zur
Qualitit der bundesdeutschen Demokratie, 2009, S.337-347; Uwe Kranenpohl, Hinter dem
Schleier des Beratungsgeheimnisses: Der Willensbildungs- und Entscheidungsprozess des
Bundesverfassungsgerichts, 2010; Gabriele Britz, Das Verhiltnis von Verfassungsgerichts-
barkeit und Gesetzgebung, JURA 2015, 319-325.

9 Friedrich Klein, Bundesverfassungsgericht und richterliche Beurteilung politischer Fra-
gen, Rede anlisslich der Ubernahme des Rektoramtes der Westfilischen Wilhelms-Universi-
tat zu Minster am 11.11.1965, S. 7.
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klaren, sondern es geht dariiber hinaus auch um die Kompetenzverteilung in-
nerhalb eines Mehrebenensystems.

»Globalisierung und Europiisierung erzeugen Anpassungsdruck fir die
Rechtsordnung.“!° Es muss bestindig neu dariiber entschieden werden, welche
Kompetenzen auf nationalstaatlicher Ebene verbleiben sollen und welche Poli-
tikbereiche auf andere Ebenen iibertragen werden miissen, um politisch hand-
lungsfihig zu bleiben. Dabei taucht die Frage auf, ob es eine Grenze des Uber-
tragbaren gibt, deren Einhaltung vom Bundesverfassungsgericht zu iiberwa-
chen ist. Dartiber hinaus ist zu erforschen, ob das Bundesverfassungsgericht die
Einhaltung der Grenzen des Ubertragenen kontrollieren darf. Die Antworten
auf diese Fragen bestimmen zugleich die eigenen Grenzen des Bundesverfas-
sungsgerichts. Da sie das Fundament von Staatlichkeit, Demokratie und Souve-
ranitit des deutschen Volkes sowie anderer Volker bei der Verfolgung gemein-
samer Interessen betreffen, besteht die Notwendigkeit, diese Grenzen immer
wieder neu zu konturieren. Dabei sind die vom Bundesverfassungsgericht selbst
formulierten Grenzen wichtig und notwendig, es stellt sich jedoch die Frage, ob
sie dem Maf3stab der Verfassung gentigen.

Die Schirfe, mit der die Auseinandersetzung um das Lissabon-Urteil'! ge-
fihrt wurde, konnte auf eine Grenziiberschreitung des Bundesverfassungsge-
richts hindeuten. Frank Schorkopf hat Reaktionen auf das Urteil zusammenge-
tragen: ,Das Gericht habe den politischen Raum betreten;'? es habe eine epigo-
nale, handwerklich diirftige Entscheidung vorgelegt,'” verharre im Denken des
19. Jahrhunderts'* und misstraue dem Parlament,' es mache die Europiische
Union ,zum Ghetto, von der Mauer des Grundgesetzes umgeben‘'® und gebe die
Offenheit des Grundgesetzes fiir Europa preis,'” ja, es verneine den Logos der
europiischen Integration.“’® ,Emporend.!” Es werde deshalb lohnend sein,

19 Volker Roben, Auflenverfassungsrecht. Eine Untersuchung zur auswirtigen Gewalt des
offenen Staates, 2007, VII.

1 BVerfGE 123, 276 — Lissabon.

12 Martin Nettesheim, Entmiindigung der Politik, FAZ v. 27.8.2009, S. 8; Norbert Rittgen,
FAZv.10.8.2009, S. 4; Christian Tomuschat, The Ruling of the German Constitutional Court
on the Treaty of Lisbon, German Law Journal 10 (2009), 1259.

3 Daniel Halberstam/Christoph Mdllers, The German Constitutional Court says “Ja zu
Deutschland!”, German Law Journal 10 (2009), 1241; Christoph Schonberger, Lisbon in Karls-
ruhe: Maastricht’s Epigones At Sea, ibid., 1201; Editorial Comments, CMLR 46 (2009), 1023
(1030£)).

4 Carl Otto Lenz, Ausbrechender Rechtsakt, FAZ v. 8.8.2009, S.7.

15 Christian Calliess, Interview in NJW-aktuell, Heft 30/2009, S. XIV.

16 Thomas Oppermann, Den Musterknaben ins Bremserhduschen!, EuZW 2009, 473.

7" Ernst-Wolfgang Bickenforde, Stiddeutsche Zeitung v. 7.7.2009, S. 1.

8 Frank Schorkopf, Die Europiische Union im Lot — Karlsruhes Rechtsspruch zum Ver-
trag von Lissabon, EuZW 2009, 718; vgl. zur Kritik am Urteil auch Michael Abels, Das Bun-
desverfassungsgericht und die Integration Europas. Verfassungsrechtliche Méglichkeiten und
Grenzen untersucht am Karlsruher Lissabon-Urteil, 2011, S. 24 ff.

19 Outrageous.” Franz C. Mayer, Rashomon in Karlsruhe: A reflection on democracy and
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»dieses Raunen und weitere Kritik zum Anlass zu nehmen, tiber das Verhiltnis
von Recht und Politik neu nachzudenken.“?° Da es keine europiische Alterna-
tive zur Europiischen Union gebe, in der das Integrationsgebot des Grundge-
setzes verwirklicht werden konne, meint Heinhard Steiger, erscheine es gebo-
ten, das ,Verweigerungsgebot des Bundesverfassungsgerichts, das eben doch
nur ein obiter dictum sei, noch einmal in einer ,integralen Zusammenschau al-
ler Gene der konstitutionellen DNA der Bundesrepublik oder ihrer ,verfas-
sungsrechtlichen Identitit® auf seine verfassungsrechtliche Schlissigkeit und
Notwendigkeit hin zu iiberpriifen.**!

Auch Ernst-Joachim Mestmdicker weist —in Reaktion auf das Lissabon-Urteil
— auf eine nicht beantwortete Frage hin, indem er formuliert: ,,Offen bleibt das
Verhiltnis zur politischen Verantwortung der Staatsorgane und zur Gewalten-
teilung. [...] Das Verfassungsgericht versiumt damit die historische Chance, den
Begriff der Souverinitit in Kooperation mit dem EuGH und den anderen Ver-
fassungsgerichten der Mitgliedstaaten justiziabel zu machen.“*? Die detaillierte
Stellungnahme zu den rechtstechnischen Modalititen der Integration verweist
nach seiner Auffassung auf eine durchgingig unbeantwortet bleibende Grund-
satzfrage: ,Das Verhaltnis der verfassungsgerichtlichen Zustindigkeit zur poli-
tischen Verantwortung der gewihlten Staatsorgane.“? Die richtige Frage hatte
das Bundesverfassungsgericht ja gestellt: ,Welche Anforderungen stellt das
Grundgesetz an die demokratische Legitimation eines iiberstaatlichen Ho-
heitstrigers vom Zuschnitt der Europiischen Union?“** Zunehmend sind aber
Zweifel daran aufgekommen, ob es diese Frage jenseits seiner eigenen Grenzen
beantwortet hat. Es bleibt die Aufgabe der Wissenschaft, zur Beantwortung
dieser Frage einen Beitrag zu leisten.

Von vergleichbarem Gewicht ist der erste Vorlagebeschluss, den das Bundes-
verfassungsgericht am 14. Januar 2014%° aufgrund des sogenannten OMT-Pro-
gramms?® der Europiischen Zentralbank (EZB) an den EuGH gerichtet hat.

identity in the European Union. The German Constitutional Court’s Lisbon decision and the
changing landscape of European constitutionalism, International Journal of Constitutional
Law 9 (2011), 757 (760).

20 Frank Schorkopf, Die Europdische Union im Lot — Karlsruhes Rechtsspruch zum Ver-
trag von Lissabon, EuZW 2009, 718.

2 Heinhard Steiger, Staatlichkeit und Mitgliedstaatlichkeit — Deutsche staatliche Identitit
und Europiische Integration, EuR-Beiheft 1/2010, 57 (79).

22 Ernst-Joachim Mestmdicker, Im Schatten des Leviathan. Anmerkungen zum Urteil des
BVerfG vom 30.6.2009, EuR-Beiheft 1/2010, 35 (37).

2 So Ernst-Joachim Mestmdcker, Im Schatten des Leviathan. Anmerkungen zum Urteil
des BVerfG vom 30.6.2009, EuR-Beiheft 1/2010, 35 (56).

2 Armin Hatje, Demokratische Kosten souveraner Staatlichkeit im europaischen Verfas-
sungsverbund. Zu den Perspektiven der Demokratie in der Europiischen Union nach dem
Urteil des Bundesverfassungsgerichts zum Vertrag von Lissabon, EuR-Beiheft 1/2010, 123.

25 BVerfGE 134, 366 ff. - OMT-Vorlagebeschluss.

26 Als Outright Monetary Transactions (OMTs) (im Deutschen auch: geldpolitische Out-
right-Geschifte, wortlich etwa endgiltige Kaufe und Verkiufe in der Geldpolitik) bezeichnet
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Die Entscheidung fillt in eine Zeit, in der die demokratische Qualitat der Inte-
grationsvertiefung offen in Frage gestellt wird und viele?’ — wohl auch die
Mebhrheit der Richter des Zweiten Senats — tiber die Hilflosigkeit demokratisch
legitimierter Organe bei der Bewiltigung der fortdauernden Euro-Staatsschul-
denkrise?® in Sorge um den Rechtsstaat sind. In diesem historischen Moment
kommt dem Bundesverfassungsgericht im verfassungsrechtlich geregelten In-
stitutionengefiige der Bundesrepublik Deutschland naturgemaf} eine besondere
Aufgabe zu. Es drangt sich erneut die Frage auf, ob sich das michtige deutsche
Gericht bei der Wahrnehmung dieser Aufgabe innerhalb seiner eigenen Gren-
zen bewegt. Wihrend die Mehrheit des Zweiten Senats annimmt, dass Art.38
Abs. 1 GG den Weg zum Bundesverfassungsgericht auch fir die Riige eines so-
genannten qualifizierten Ultra-vires-Aktes 6ffnet, der eine Verletzung der Ver-
fassungsidentitit nicht notwendigerweise einschliefit, geben die deutlich abwei-
chenden Meinungen von Richterin Gertrude Liibbe-Wolff und Richter Michael
Gerbhardt zum OMT-Vorlagebeschluss Anlass, Zweifel zu haben, ob sich das
Gericht mit dieser Feststellung in den Grenzen seiner eigenen Kompetenz ge-
halten hat.

Richterin Libbe-Wolff schreibt in den ersten drei Sitzen ihres letzten Son-
dervotums vor Ausscheiden aus dem Gericht:

»In dem Bemiihen, die Herrschaft des Rechts zu sichern, kann ein Gericht die Grenzen
richterlicher Kompetenz tiberschreiten. Das ist meiner Meinung nach hier geschehen.
Die Antrige hitten als unzulissig abgewiesen werden miissen.“?’

man ein von der Europiischen Zentralbank (EZB) angekiindigtes Instrument, in dessen Rah-
men das Eurosystem in vorab unbeschrinktem Ausmafl Ankaufe kurzfristiger Anleihen von
Staaten im Euro-Wihrungsgebiet durchfithren kann. Technisch handelt es sich bei Transak-
tionen im Rahmen des OMT-Programms um Offenmarktgeschifte, die als endgiiltige Wert-
papierkiufe bzw. -verkaufe realisiert werden. Anders als gewohnliche Offenmarktgeschifte
soll es das OMT-Programm insbesondere erméglichen, die Zinsen fiir Staatstitel der betref-
fenden Staaten zu verringern und ihnen so die Aufnahme neuer Kredite zu erleichtern. Es ist
in seinem Volumen unbeschrinkt. Bislang (Stand: August 2015) wurde das OMT-Programm
noch von keinem Staat in Anspruch genommen. Allein die Ankiindigung hat eine beruhigen-
de bzw. zinssenkende Wirkung auf die Finanzmirkte ausgetibt.

%7 Vgl. nur Roman Herzog, Europa neu erfinden. Vom Uberstaat zur Biirgerdemokratie,
2014; Paul Kirchhof, Verfassungsnot!, FAZ v. 12.7.2012, S.8.

28 Tm Fall von Griechenland wird in der Literatur sowie der medialen Rezeption die Ent-
wicklung der Staatsverschuldung im Vorfeld der Krise ins Zentrum geriickt. Aufgrund der
strukturellen Problemlagen innerhalb der Eurozone, die unter anderem in den der Krise vor-
ausgehenden erheblichen Leistungsbilanzungleichgewichten innerhalb der Eurozone zum
Ausdruck kamen, wird fiir die Krise im Euroraum zum Teil auch die Bezeichnung ,Leis-
tungs-“ oder ,,Zahlungsbilanzkrise“ verwendet, womit hervorgehoben werden soll, dass we-
niger die Staatsschuld fiir sich als vielmehr die makrodkonomischen Ungleichgewichte den
eigentlichen Ausschlag fiir die Refinanzierungsprobleme einiger Euro-Staaten gegeben ha-
ben. Zusammengenommen wird hier deshalb von Euro-Staatsschuldenkrise gesprochen.

2 Abweichende Meinung Richterin Liibbe-Wolff, BVerfGE 134, 366 ff. - OMT-Vorlagebe-
schluss, Rn. 1.
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Auch Richter Gerbardt konnte den Beschluss nicht mittragen und meint:

»Zu meinem Bedauern kann ich die Entscheidung nicht mittragen. Ich halte die Verfas-
sungsbeschwerden und den Antrag im Organstreitverfahren, soweit sie den OMT-Be-
schluss betreffen, fiir unzulissig. >

Es gibt wohl nur wenige Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts, in de-
nen Angehorige des eigenen Senats (noch dazu die beiden dienstiltesten Rich-
ter) so deutliche Worte fiir die aus ihrer Sicht gravierende Grenziiberschreitung
des eigenen Gerichts finden. Auch wegen der Deutlichkeit, mit der die beiden
von der Mehrheitsmeinung abweichenden Richter ihre Bedenken zum Aus-
druck bringen, bedarf es einer wissenschaftlichen Auseinandersetzung in der
Frage, worin die Kontrollaufgabe des Bundesverfassungsgerichts besteht, ob
das Gericht die Grenzen richterlicher Kompetenz tiberschritten hat und schliefi-
lich, wie die nun in Gang gekommene Zusammenarbeit von nationalem Verfas-
sungsgericht und Gerichtshof der Europiischen Union fortgefihrt werden
kann.

Methodenverstindnis

Dabei soll nicht iibersehen werden, dass die verfassungsgerichtliche Interpreta-
tionsmacht immer wieder Anlass zur Kritik gibt. Haufig erscheint eine metho-
dische Kontrolle der verfassungsrichterlichen Gesetzesbindung nur schwer
moglich.”’ Methodenbewusstsein ist aber eine ,unverzichtbare Grundlage fiir
die Zuverlissigkeit, Uberzeugungskraft und Kontrollméglichkeit*>
schaftlicher Erkenntnis. Entscheidend ist das Bewusstsein iiber die Methode,
um das Ergebnis in einen Kontext stellen zu konnen. An die Stelle der Rechts-

anwendung nach juristischen Methoden darf jedenfalls nicht die ,Normativitit
«33

wissen-

der jeweiligen Zeitgeister und ihrer Moden
bedarf der hermeneutischen Konkretisierung.** Fiir den gedanklichen Weg zur
juristischen Erkenntnis durch Auslegungen ist fir die vorliegende Arbeit des-
halb festzuhalten: Auch die Richterinnen und Richter des Bundesverfassungs-

treten. Gerade das Grundgesetz

30 Abweichende Meinung Richter Gerbardt, BVerfGE 134, 366ff. — OMT-Vorlagebe-
schluss, Rn. 1.

31 Vgl. Christoph Schinberger, Hochstrichterliche Rechtsfindung und Auslegung gericht-
licher Entscheidungen, VVDStRL 71 (2012), 296 (300£f.); a. A. Bernd Riithers, Die heimliche
Revolution vom Rechtsstaat zum Richterstaat, 2014, S. 101.

32 Bernd Riithers, Die heimliche Revolution vom Rechtsstaat zum Richterstaat, 2014, S. 70.

3 Ibid., 125.

3 Vgl. Christian Bickenbach, Die Einschitzungsprirogative des Gesetzgebers, 2014, S. 15,
mit Hinweis auf Konrad Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik
Deutschland, 20. Aufl. 1999, Rn. 60ff.; Dieter Grimm, Beilage 60 Jahre Grundgesetz, FAZ v.
22.5.2009, S. B 8 spricht von ,realititsbezogener Auslegung®; vgl. auch Kostas Chryssogonos,
Verfassungsgerichtsbarkeit und Gesetzgebung. Zur Methode der Verfassungsinterpretation
bei der Normenkontrolle, 1987.
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gerichts haben — in Anlehnung an Savigny® — die klassischen Kriterien der Ge-
setzesauslegung zu beachten.’® Daneben gelten die vom Grundgesetz vorgege-
benen Prinzipien. Dazu zihlen die Prinzipien der Demokratie, des Rechtsstaates
und der Gewaltenteilung. Auch wenn der Grundsatz der Gewaltenteilung
(Art.20 Abs.2 GG) im Grundgesetz nicht im Sinne einer strikten Trennung der
Funktionen und einer Monopolisierung jeder einzelnen bei einem bestimmten
Organ ausgestaltet worden ist,”” schliefit er nach den Worten des Bundesverfas-
sungsgerichts doch aus,

»dass die Gerichte Befugnisse beanspruchen, die von der Verfassung dem Gesetzgeber
tbertragen worden sind, indem sie sich aus der Rolle des Normanwenders in die einer
normsetzenden Instanz begeben und damit der Bindung an Recht und Gesetz entziehen.
Richterliche Rechtsfortbildung darf nicht dazu fiihren, dass der Richter seine eigene ma-
terielle Gerechtigkeitsvorstellung an die Stelle derjenigen des Gesetzgebers setzt.“>3

Die Verfassungsgrundsitze verbieten es dem Bundesverfassungsgericht aller-
dings nicht, das Recht fortzuentwickeln. Angesichts des beschleunigten Wan-
dels der gesellschaftlichen Verhiltnisse sowie der offenen Formulierung zahl-
reicher Normen gehort die Anpassung des geltenden Rechts an verinderte Ver-
hiltnisse zu den Aufgaben der Dritten Gewalt. Eine Verfassung kann ihre
Ordnungsfunktion fiir Staat und Gesellschaft nur dann erfillen,

swenn sie offen ist fir die Wirklichkeit, ohne sich in ihr zu verlieren. Fir das Grundge-
setz als Kontrollmafistab hat das zur Konsequenz, dass das Bundesverfassungsgericht
den Verfassungstext zwar nach den Regeln der juristischen Methodik auszulegen hat,
um so die im Vorrang der Verfassungsnormen zum Ausdruck kommende Bindung der
Gesetzgebung an die Verfassung zu kontrollieren. Dabei muss es aber den ,geistigen,
sozialen, politischen oder 6konomischen Entwicklungsstand‘39 der Gesellschaft be-
riicksichtigen, damit sich die normative Kraft der Verfassung in ihrer Positivitit wieder-
spiegelt.“*°

Die Gesetzesbindung ist als unverriickbare Grenze der richterlichen Rechts-
fortbildung zu sehen. Zutreffend betont der Erste Senat des Bundesverfassungs-
gerichts deshalb:

»Der Aufgabe und Befugnis zur ,schopferischen Rechtsfindung und Rechtsfortbildung’
sind mit Riicksicht auf den aus Griinden der Rechtsstaatlichkeit unverzichtbaren Grund-
satz der Gesetzesbindung der Rechtsprechung [...] Grenzen gesetzt. Der Richter darf
sich nicht dem vom Gesetzgeber festgelegten Sinn und Zweck des Gesetzes entziehen. Er

% Vgl. zur ,Fehlrezeption® auf Savigny Franz Reimer, Juristische Methodenlehre, 2015,
Rn.2741f.

36 Bernd Riithers, Die heimliche Revolution vom Rechtsstaat zum Richterstaat, 2014, S.75.

7 Vgl. BVerfGE 9, 268 (279f.) — Bremer Personalvertretung; BVerfGE 96, 375 (394) — Kind
als Schaden; BVerfGE 109, 190 (252) — Nachtragliche Sicherungsverwahrung.

38 BVerfGE 128, 193 (210) — Bemessung des nachehelichen Unterhalts.

% Konrad Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland,
20. Aufl. 1999, Rn. 43.

0 Christian Bickenbach, Die Einschitzungsprirogative des Gesetzgebers, 2014, S.468.
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muss die gesetzgeberische Grundentscheidung respektieren und den Willen des Gesetz-
gebers unter gewandelten Bedingungen méglichst zuverlissig zur Geltung bringen.“*!

Damit erklart das Gericht den Regelungswillen der Gesetzgebung zur primi-
ren Richtlinie der Normanwendung.*? Dass Richterrecht dennoch zunehmend
als ,sekundire Rechtsquelle“ dient,” lisst sich kaum mehr bestreiten.** Und
weil das Richterrecht selbst zur Rechtsquelle geworden ist, geht es vorliegend
auch darum, hochstrichterliche Entscheidungen zu interpretieren.* Dennoch
ist die primdre Orientierung am Text der Verfassung fir eine Arbeit dieses
Umfangs der einzige Weg, um zu einer juristischen Analyse zu gelangen, die
sich nicht dem Vorwurf der ,Spekulation iiber das Innenleben des Gerichts®
ausgesetzt sieht, weil sich diese etwa ,durch qualitative Interviews*® nicht me-
thodisch iiberzeugend belegen** lisst.

Ahnlich verhilt es sich mit der Rechtsvergleichung, die gelegentlich als ,,fiinf-
te Auslegungsmethode® bezeichnet wird.** Verfassungsrechtliche Differenzie-
rungen sind sehr linderspezifisch und nur nach intensiver Analyse des histori-
schen und politischen Kontexts zu begreifen. Oft sind sie auch nur aus dem
aktuellen gesellschaftlichen Zusammenhang heraus zu verstehen. Etwa in den
USA ist das Verfassungsverstandnis so eng mit der aktuellen politischen Debat-
te verbunden, dass sie als Vergleichsobjekt fiir die Zwecke dieser Arbeit relativ
ungeeignet erscheint. Dies hat natiirlich nicht zur Folge, dass Rechtsverglei-

# BVerfGE 128, 193 (210) — Bemessung des nachehelichen Unterhalts.

42 Bernd Riithers, Die heimliche Revolution vom Rechtsstaat zum Richterstaat, 2014, S.98.

 Vgl. Ernst A. Kramer, Juristische Methodenlehre, 4. Aufl. 2013, S.230ff., 382.

* Die Frage, ob Richterrecht als Rechtsquelle anzusehen ist, ist in der Lehre umstritten.
Sieht man als ,Rechtsquelle” all das an, was bei der Schaffung und Fortentwicklung von
Recht mitwirkt, ist die Rechtsprechung als Rechtsquelle anzusehen. Anders verhilt es sich
dagegen, wenn damit allein der Entstehungsgrund einer Rechtsnorm gemeint sein soll. Vgl.
zur Frage der Eigenstandigkeit des Richterrechts als Rechtsquelle Klaus F. Réhl/Hans C.
Réhl, Allgemeine Rechtslehre, 3. Aufl. 2008, S.571f.; Brun-Otto Bryde, Obiter Dicta, in:
Durner/Peine/Shirvani (Hrsg.) Freiheit und Sicherheit in Deutschland und Europa, Fest-
schrift fiir Hans-Jiirgen Papier, 2013, S.493ff.; Karl Larenz/Claus-Wilhelm Canaris, Metho-
denlehre der Rechtswissenschaft, 4. Aufl. 2014, S.255; Franz Reimer, Juristische Methoden-
lehre, 2015, insbes. Rn. 6, 454 ff.

# Vgl. hierzu Marion Albers und Christoph Schionberger, Hochstrichterliche Rechtsfin-
dung und Auslegung gerichtlicher Entscheidungen, VVDStRL 71 (2012), 257-295 und 296-
335.

6 Uwe Kranenpohl, Die Bedeutung von Interpretationsmethoden und Dogmatik in der
Entscheidungspraxis des Bundesverfassungsgerichts, Der Staat 48 (2009), 387-409.

¥ Christoph Mollers, Legalitit, Legitimitit und Legitimation des Bundesverfassungsge-
richts, in: Jestaedt/Lepsius/Mollers/Schonberger (Hrsg.), Das entgrenzte Gericht, 2011,
$.281 (306).

8 Vgl. dazu Léontin-Jean Constantinesco, Die rechtsvergleichende Methode, 1972 und
insbesondere Peter Hiberle, Grundrechtsgeltung und Grundrechtsinterpretation im Verfas-
sungsstaat. Zugleich zur Rechtsvergleichung als , fiinfter Auslegungsmethode, JZ 1989, 913
(9161f.); vgl. zur zutreffenden Kritik daran insbesondere Franz Reimer, Juristische Metho-
denlehre, 2015, Rn. 381 ff.
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chung insgesamt als untaugliches Mittel anzusehen ist. Im Bereich der Grund-
rechte bilden nach Art.6 Abs.3 EUV die Verfassungsiberlieferungen der
Mitgliedstaaten sogar ausdriicklich den Mafistab. Nur sind die jeweiligen histo-
rischen, politischen und gesellschaftlichen Erfahrungen in der verfassungs-
rechtlichen Analyse stets zu betrachten, bevor Ergebnisse als Vorbild oder Ver-
gleichsmaflstab dienen konnen. Ist dies nicht hinreichend moglich, dient der
Blick auf den unterschiedlichen Umgang mit dhnlichen Problemen in anderen
Verfassungsordnungen in dieser Arbeit der vollstindigen Problemerfassung
und nicht der Auslegung des deutschen Rechts.

Leitbilder

Dabei sollen Vorverstindnisse und Leitbilder nicht tibersehen werden. Nie-
mand ist frei von Leitbildern. Auch dieser Arbeit liegt ein Leitbild zugrunde.
Der Begriff Leitbild ist nicht mit Vorurteil oder Voreingenommenheit zu ver-
wechseln. Aber jeder Mensch sammelt in seinem Leben Erfahrungen und erlebt
Ereignisse, die thn prigen. Diese Prigung wirkt sich auch auf die Anwendung
des Rechts aus. Sie ist weder gut noch schlecht, sondern ganz natiirlich. Wichtig
ist das Bewusstsein dafiir, dass auch die Richterinnen und Richter des Bundes-
verfassungsgerichts nicht frei von Leitbildern sind. Aufgabe des Gerichts ist es
aber, die Herrschaft des Rechts zu sichern. Dabei lauft ein Verfassungsgericht
stets Gefahr, die Grenzen richterlicher Kompetenz zu iiberschreiten. Eine sol-
che Grenzuberschreitung kann einer Demokratie schweren Schaden zufiigen.
Denn wenn Demokratie ernst genommen werden soll, dann muss sich das Ver-
trauen der Biirger in die Gestaltungskraft gesetzgeberischer Entscheidungsfin-
dung auf den Gesetzgeber konzentrieren und nicht auf ,zwar in der Regel
hochqualifizierte, integre, aber fiir die Aufgabe der politischen Gestaltung nicht
legitimierte Richter.“*’

Die Erkenntnis, dass die Interpretation verfassungsrechtlicher Begriffe im-
mer auch auf dem sozialen, historischen, politischen Vorverstindnis des Be-
trachters beruht, ist wichtig.’® Fiir den verfassungsrechtlichen Diskurs ist es
insofern notwendig, diese Vorverstindnisse und Leitbilder ,offen zu legen und
zu begriinden anstatt sie unausgesprochen in die Verfassung hineinzulesen.“*!
Die Gefahr des Hineinlesens in die Verfassung erhoht sich dann, wenn es um
die Auslegung unbestimmter Verfassungsrechtsbegriffe sowie verfassungs-
rechtlicher Grundsitze geht. So ist etwa die Bewahrung der in Art.79 Abs.3

*" Hans-Joachim Mengel, Recht und Politik. Zur Theorie eines Spannungsverhiltnisses im
demokratischen Staat, Das Parlament 1989, B 13—14, S. 38.

0 Konrad Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland,
20. Aufl. 1999, Rn. 621.

1 Niels Petersen, Demokratie und Grundgesetz: Verinderungen des Demokratieprinzips
in Art.20 Abs.2 GG angesichts der Herausforderungen Moderner Staatlichkeit, J6R 58
(2010), 137 (141).
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GG geschiitzten Grundsitze zweifelsohne eine Aufgabe des Bundesverfas-
sungsgerichts. Gleichzeitig ist die Gefahr, dass das Gericht seine Grenzen tiber-
schreitet, gerade an dieser Stelle besonders groff. Das Gericht hat in einer sol-
chen Situation darauf zu achten, das demokratische Institutionenarrangement
zu bewahren und Reprisentationsdefizite im politischen Prozess ausgleichen.
Es muss aber zugleich die inhaltliche Entscheidung der Politik iiberlassen, um
nicht dem Vorwurf ausgesetzt zu sein, selbst Politik zu betreiben. Letzteres
wird dem Bundesverfassungsgericht gelegentlich vorgeworfen.”? Der Disput
zwischen Andreas VofSkuble und Norbert Lammert im Rahmen des Wissen-
schaftsforums des Deutschen Bundestages am 17. November 2011 markiert die
Auseinandersetzung. Der Prisident des Bundesverfassungsgerichts meinte:

»Aus dem Umstand, dass die Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts politische
Wirkungen entfalten, lisst sich nicht ableiten, sie seien selbst politischer Natur. Das Bun-
desverfassungsgericht trifft ausschliefflich juristische Entscheidungen. Die Entschei-
dungsfindung der Verfassungsrichter folgt einer vollkommen anderen Logik als die Ent-
scheidungsfindung politischer Akteure. Wenn Sie vorschlagen: Wir entscheiden das so,
weil mir das politisch mehr einleuchtet, dann werden Sie als einzelner Richter nicht ge-
hort. Und da alle Richter das Bediirfnis haben, Einfluss zu nehmen auf die Entschei-
dung, bemiihen sie sich, méglichst juristisch zu argumentieren.“>®

Darauf erwiderte der Bundestagsprisident:

»Einen kleinen Widerspruch mochte ich zu der These anmelden, dass die Entscheidun-
gen des Bundesverfassungsgerichts und die damit verbundene Interpretation des Grund-
gesetzes ausschliefllich juristisch und nie politisch seien. Das will mir nicht einleuchten,
und zwar gleich im doppelten Sinne nicht, weder von der Motivationslage der beteiligten
Verfassungsrichter noch von den Texten, die wir dann anschlieffend zu lesen bekommen.
Die Weisheit der allermeisten Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts doku-
mentiert sich auch darin, dass sie eben nicht auf eine rein juristische Betrachtungsweise
reduziert sind, sondern die politischen Implikationen moglicher rein juristisch vielleicht
begriindbarer Entscheidungen ganz offenkundig und auffillig im Bewusstsein haben.“>*

Der ehemalige Vizeprisident des Bundesverfassungsgerichts Winfried Hasse-
mer stellte einmal fest, der Vorwurf, das Gericht mache Politik, sei ,,alt, iterativ
und im Wesentlichen zutreffend“*®. Nur eine kritische Offentlichkeit kénne die

52 Vgl. Dieter Grimm, Was das Grundgesetz will, ist eine politische Frage, FAZ v.
22.12.2011, http://www.faz.net/-gqz-6w3fx (letzter Zugriff 30.6.2015); Christian Tomuschat,
DieKarlsruher Republik, DIEZEITv.12.05.2010 Nr. 20, http://www.zeit.de/2010/20/P-oped-
Verfassungsgericht (letzter Zugriff 30.6.2015).

5 Andreas VofSkuble, Vortrag zum Thema ,Das Bundesverfassungsgericht und der Ge-
setzgeber beim Wissenschaftsforum des Deutschen Bundestages am 17. November 2011, ab-
gedruckt in FAZ v. 22.12.2011, http://www.faz.net/-gqz-6w3fx (letzter Zugriff 30.6.2015).

> Norbert Lammert, Replik auf den Vortrag von Andreas Voflkuhle, abgedruckt in FAZ
v. 22.12.2011, http://www.faz.net/-gqz-6w3fx (letzter Zugriff 30.6.2015).

5 Winfried Hassemer, Erscheinungsformen des modernen Rechts, 2007, S. 82.
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— Entleerung 112, 212, 2261f., 291, 296, Wesensgehaltsgarantie 64, 117, 119, 214
298f. Widerstandsrecht 108f.

Wahlrechtsgleichheit 75ff., 193 1. Wirtschaftspolitik 250ff.

Wihrungsunion Wiirde des Menschen 99, 1041f., 112,275

— als formales Demokratieproblem
2811f.
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