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Einleitung

»In der Wissenschaft hat diese Frage tiber einen langen Zeitraum hinweg grofle Mengen
an Literatur produziert — was, wie man aus der Theologie weif, genau das ist, was man
erwarten kann, wenn man die falsche Frage stellt.“!

Verfassungsgerichte sind als Organe der Judikative mit Verfassungsfragen be-
fasst, die haufig keine exklusiven Rechtsfragen sind. Daraus erwichst ein Span-
nungsfeld, in dem Verfassungsgerichte bisweilen unterschiedlich als Huter der
Rechtsstaatlichkeit oder als kompetenzwidrig handelnde politische Akteure
wahrgenommen werden. So bewegt sich die Wahrnehmung des EuGH zwi-
schen der eines Garanten europiischer Werte und der eines aktivistischen Uni-
onsorgans mit integrationspolitischer Agenda.? Dies zeigt sich mit einer gewis-
sen Regelmifligkeit in einer Kritik an kontroversen verfassungsgerichtlichen
Entscheidungen, die tiber die zu entscheidende Sache hinaus auf das Gericht
selbst zielt und ihm das Uberschreiten seiner Kompetenz vorwirft. Auch wenn
das auf den ersten Blick als argumentum ad hominem erscheinen mag, sind
Kompetenzfragen doch weiterhin der Sphire des Rechts und dessen Institutio-
nen zuzuordnen.’ Trotz vielfiltiger Beitrige aus unterschiedlichen Disziplinen
fehlen bislang allerdings akzeptierte Maflstibe, an denen der in Rede stehende
Zugriff von Verfassungsgerichten auf — insofern als politisch wahrgenommene —
Entscheidungen in Macht-, Ressourcen- und Freiheitsfragen gemessen werden
kann. Die schlichte Behauptung der Kompetenzwidrigkeit lasst sich unterstiit-
zen oder zurickweisen, ermoglicht aber keinen konstruktiven Diskurs.

Das verwundert nicht, denn wo eine gemeinsame Antwort auf die Frage nach
dem Vorrang der einen oder der anderen Seite fehlt, wird keiner der Geltungs-
anspriiche weichen, wie Haltern nach der eingangs zitierten Erkenntnis zum

U Haltern, Europarecht und ich, JoR 2020, S. 439 (456).

2 Beispielhaft Arnull, The European Union, 2. Aufl., 2006, S.1 — Diese Arbeit verwendet
die Bezeichnung als Verfassungsgericht im Sinne eines funktionalen Begriffsverstindnisses
auch fiir den EuGH, der als europaisches Hochstgericht mit Verfassungsfragen befasst und in
vergleichbarer Weise wie nationale Verfassungsgerichte in einem Spannungsfeld aus recht-
lichem und politischem Entscheiden titig ist. Vgl. fiir dieses Verstindnis grundlegend die
Beitrige in Schwarze (Hrsg.), Der Europiische Gerichtshof, 1983; monographisch Bauer,
EuGH als Verfassungsgericht, 2008, S. 49ff.; sowie unter dem gegenwirtigen Stand der Inte-
gration Kokort, EuGH auf dem Weg zum Verfassungsgericht, JZ 2025, S.278 (2831.); Krenn,
Gerichtshof, in: Bast/Bogdandy (Hrsg.), Unionsverfassungsrecht, 2025, S. 1169 (1175 ff.).

3 Nettesheim, Kompetenzdenken, JZ 2014, S.585 (585).
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Geltungsprinzip der Unionsrechtsordnung ausfiihrt. Die Europarechtswissen-
schaft habe jedoch einen pragmatischen Umgang mit der unlosbaren Frage des
Vorrangs gefunden und kdnne nun , kontextsensible, kleinteilige Entscheidun-
gen treffen, ohne sich jedes Mal neu tber den groffen Rahmen verstindigen zu
miissen.“* Der Weg dorthin habe darin bestanden, fruchtlose Bekenntnisse hin-
ter sich zu lassen und nicht danach zu fragen, ob die Unionsrechtsordnung
grundsitzlich, sondern wann sie konkret vorrangig sein solle; an die Stelle der
grof8en Frage seien so kleinere, handhabbare Probleme getreten.’

Das Spannungsfeld zwischen rechtlichem und politischem Entscheiden durch
Verfassungsgerichte kristallisiert sich zwar nicht an einer vergleichbar prignan-
ten Frage wie der nach dem Vorrang des Unionsrechts. Doch im Rahmen dieses
Spannungsfeldes, so der Eindruck, ist der Fokus auf konkurrierende Ansprii-
che — die hier Gestaltungsanspriiche sind — bislang tiberwiegend nicht tiber-
wunden. Insbesondere der Vorwurf der gerichtlichen Kompetenztberschrei-
tung fihrt die Diskussion um eine derart rezipierte Entscheidung an einen
toten Punkt und lisst den Beobachter ratlos zuriick, bis er sich an einer anderen
Entscheidung erneut entziindet. Diese Arbeit hat es sich daher zur Aufgabe ge-
macht, in dhnlicher Weise, wie Haltern es fur den Umgang mit der Vorrang-
frage beschreibt, nach Méglichkeiten fiir einen pragmatischen Umgang mit dem
zwangslaufig hiufig auch politischen Charakter verfassungsgerichtlicher Ent-
scheidungen zu suchen. Ein solcher Umgang sollte auch diejenigen verfassungs-
gerichtlichen Entscheidungen, die in der Vergangenheit als kompetenziber-
schreitend, ibergriffig oder aktivistisch beschrieben worden sind oder die in
Zukunft den Reflex einer solchen Zuschreibung auslosen konnten, einer ge-
winnbringenden rechtlichen Diskussion zuginglich zu machen.

Einen solchen Umgang zu finden und einzuiiben, obliegt all denjenigen, die
verfassungsgerichtliche Entscheidungen rezipieren. Diese Arbeit kann dafir le-
diglich einen Ansatz vorschlagen; die Annahmen hinter diesem Vorhaben und
der argumentative Weg werden im Folgenden skizziert.

A. Idee

Verfassungsgerichte bewegen sich in einem Spannungsfeld, das mit der gelaufi-
gen Wendung von ,,Recht und Politik“ zwar schlagwortartig, aber doch wenig
aussagekriftig bezeichnet ist.® Ausgangspunkt fiir eine prizisere Beschreibung

* Haltern, Europarecht und ich, J6R 2020, S.439 (456{.).

5> Haltern, Europarecht und ich, J6R 2020, S.439 (456).

¢ Vgl. Ossenbiibl, BVerfG und Gesetzgebung, in: FS 50Jahre BVerfG, Bd.I, 2001, S.33
(39): ,Die Zuordnung zwischen Bundesverfassungsgericht und Gesetzgeber wird tiblicher-
weise als Spannungsverhiltnis charakterisiert.“; Rath, Der Schiedsrichterstaat, 2013, S.19:
»Meist wird in der Wissenschaft nur wolkig davon gesprochen, das Verfassungsgericht befin-

<«

de sich in einem ,Spannungsfeld von Politik und Recht".
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ist die Funktion von Verfassungsgerichten: die verbindliche Auslegung des Ver-
fassungstextes (oder, wo ein solcher nicht existiert, des Verfassungsrechts) und
die Sicherstellung seiner Einhaltung. Sie bringt es mit sich, dass Verfassungsge-
richte als Institutionen der Judikative bisweilen mit Fragen befasst sind, die
grundlegend fiir das gesellschaftliche Zusammenleben in einem Gemeinwesen
sind.” Dazu bedarf es keiner vermeintlichen Unterscheidung zwischen (hoch-)
politischem Verfassungsrecht und unpolitischem einfachen Recht.® Doch die
Streitgegenstinde, mit denen Verfassungsgerichte befasst sind, lassen sich zu-
meist unmittelbar auf Entscheidungen tiber die Austibung von Herrschaft, die
Verteilung von Ressourcen oder iber den Grad individueller Freiheit zurtick-
fihren — Entscheidungen also, die in besonderem Mafle fiir auflerrechtliche
Wertungen zuginglich sind.” Hierauf bezogen treffen Verfassungsgerichte not-
wendigerweise ,,politische” Entscheidungen, weil die Entscheidungsgegenstan-
de regelmifig politische Akte sind, die solche Fragen betreffen.'” Hinzu kommt,
dass Verfassungsgerichte — sofern sie nicht zugleich Oberster Gerichtshof sind —
dem reguliren Instanzenzug'' entzogen sind und nicht lediglich als Gerichte
handeln, sondern zugleich in einem besonderen Konkurrenzverhiltnis zu den
tibrigen — genuin politischen — Staatsorganen stehen.'? Zu dieser Funktion tritt
die Rolle von Verfassungsgerichten als Letztinterpret der Verfassung hinzu. Die
Auslegung und Anwendung des Verfassungsrechts begtinstigt und erfordert es

daher schon mangels hoherrangigen Rechts, ,auf einer sehr hohen Geltungs-

und Abstraktionshohe zu begriinden®,”®* wihrend die Entscheidungen und die

7 Vgl. zum Unionsrecht die Interviewaussage von Skouris, zit. nach Grimmel, Court of
Justice, EJLS 2014, S.56 (61): ,,You sometimes have to state your position on highly political
and socially important questions.”

8 Dazu Schonberger, Anmerkungen zu Karlsruhe, in: Jestaedt/Lepsius/Méllers/Schon-
berger (Hrsg.), Das entgrenzte Gericht, 2011, S.9 (13 £.).

9 Vgl. aus der europarechtlichen Perspektive Haltern, Europarecht und ich, J6R 2020,
S.439 (454): ,[Dlie europiische Integration [hat] ein Stadium erreicht, in dem sich die Vor-
stellung, Verteilungsfragen [...] technokratisch beantworten zu kénnen, als Illusion heraus-
gestellthatund man zur Kenntnis nehmen musste, dass die Antworten immer an gesellschaft-
liche Diskurse zu Sinn und Zweck der Integration, zu Legitimation und Legitimitit, zu recht-
lichem Kénnen und demokratischen Wollen, zum Selbstverstindnis und zur politischen
Identitit angebunden werden miissen.”

19 Grimm, Constitutional Adjudication, in: Landfried (Hrsg.), Judicial Power, 2019, S. 307
(308).

11" Zu den terminologischen Unzulinglichkeiten der Bezeichnung der ,anderen Gerichte
als ,Instanzgerichte“ oder ,Fachgerichte“ Schlaich/Korioth, Bundesverfassungsgericht,
13. Aufl., 2025, Rn.51; Zuck, Bundesverfassungsgericht und Fachgerichtsbarkeit, JZ 2007,
S.1036 (1036).

12 Vgl. fir Deutschland BVerfG, Die Stellung des Bundesverfassungsgerichts, JZ 1952,
S.157ff.; dazu Lembcke, Status und Anerkennung, in: van Ooyen/Mbllers (Hrsg.), Hdb.
BVerfG, 2015, S.231ff. Im internationalen Vergleich Heun, Verfassung und Verfassungsge-
richtsbarkeit, 2014, S. 3 ff.

13 Roellecke, Prinzipien der Verfassungsinterpretation, in: FG 25 Jahre BVerfG, Bd.II,
1976, S.22 (49).
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darin enthaltenen Wertungen keiner Begutachtung durch eine weitere Instanz
unterliegen. Thre Geltung kann — von spiteren Anderungen der Rechtsprechung
abgeschen — nur durch eine Anderung des Interpretationsgegenstands, also der
Verfassung, beeinflusst werden, soweit dafiir ein rechtlicher Spielraum besteht
und die erforderlichen politischen Mehrheiten gegeben sind.' Dies sind also die
Koordinaten des Spannungsfelds: Ausgehend von der Befassung mit grund-
legenden Macht-, Ressourcen- und Freiheitsfragen tiberschneidet sich der Zu-
griff durch Verfassungsgerichte auf diese Bereiche mit demjenigen anderer
Institutionen gesellschaftlicher Reprasentation und Entscheidungsfindung, al-
len voran der Gesetzgebung.'> Damit sind Fragen der Kompetenzabgrenzung
und der Entscheidungslegitimation aufgeworfen, die durch den Letztentschei-
dungscharakter des verfassungsgerichtlichen Zugriffs mafigeblich verstirkt
werden. Die Spannungen resultieren also aus der Einrichtung der Verfassungs-
gerichtsbarkeit als Teil der Judikative und ihrer bestimmungsgemifien Befas-
sung mit Verfassungsfragen, die nicht immer exklusiv als Rechtsfragen verstan-
den werden konnen.

Thren offensichtlichsten Ausdruck finden diese Spannungen, soweit sie aus
konkurrierenden Gestaltunganspriichen folgen, in dem Vorwurf, das Verfas-
sungsgericht habe seine gerichtliche Kompetenz iiberschritten. Dieser Vorwurf
hat vielerlei Gestalt: Mit Blick auf einzelne Entscheidungen wird dem Ver-
fassungsgericht die ,,Usurpation von evidenten Aufgaben des Gesetzgebers!®
bescheinigt oder vorgeworfen, eine ,Kompetenz-Kompetenz-Praxis“’ zu
iiben, selbststindig Regierungsgewalt auszuiiben,'® ,Justizpolitik“!® zu betrei-
ben oder schlicht ,,Politik“ zu machen. Das mit dem unerschopflichen Begriff
des Politischen dabei Gemeinte liegt auf der Hand: ,,Politische, sprich: rechtlich
nicht determinierte Eigenwertungen billigen herrschende Doktrin und Rechts-
praxis grundsitzlich nur der Rechtserzeugung durch den Gesetzgeber zu.“*°

14 Zur Korrektur der Rechtsprechung des EuGH eine Vertragsinderung nahelegend be-
reits Zuleeg, JZ 1994, 1 (3f.). Dieser Moglichkeit inzwischen die ,Versteinerung® des Primir-
recht entgegenhaltend Grimm, Constitutionalisation, EL] 2015, S.460 (471); Oeter, Foderale
Systeme, ZadRV 2015, S.733 (7451.); zum Potential einer dezentralen, pluralen Interpretation
des Vertragsrechts in den Mitgliedsstaaten anstelle von Vertragsinderungen Davies, Interpre-
tative Pluralism, EL]J 2018, S. 358 ff.

15 Vgl. Korinek, Verfassungsgerichtsbarkeit, VVDStRL 1981, S.7 (22f.); dhnlich Starck,
Verfassungsordnung, in: FS 50Jahre BVerfG, Bd. I, 2001, S.1 (7): ,Das Spannungsverhiltnis
[...] besteht zwischen dem politischen Gestaltungswillen der demokratisch legitimierten ein-
fachen Mehrheit der Gesetzgebung und der verfassungsrichterlichen Auslegung der demokra-
tisch hoher legitimierten Verfassung.”

16 Zweigert, Verfassungsgerichtsbarkeit, in: FG 25 Jahre BVerfG, Bd.I, 1976, S. 63 (74).

17 Vgl. Steiner, Ersatzgesetzgeber, NJW 2001, S. 2919 (2923).

18 Hillgruber, Einfihrung, in: Hillgruber (Hrsg.), Gouvernement des juges, 2014, S. 11 (14).

19 Lepsius, Bindungswirkung, in: Scholz et al. (Hrsg.), Realititsprigung durch Verfas-
sungsrecht, 2008, S. 103 (106).

20 Jestaedt, Luxemburger Richterrecht, in: Hillgruber (Hrsg.), Gouvernement des juges,
2014, S.21 (40).
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Mit Blick auf die verfassungsgerichtliche Rechtsprechung insgesamt wird aus

derart kritisierten Entscheidungen gefolgert, sie habe zu einem ,,verfassungsge-

richtlichen Jurisdiktionsstaat“,?! zu einem ,Richterstaat“*? oder gar zu einer

»Juristokratie“? gefiihrt. Vor diesem Hintergrund liegt dieser Arbeit die These
zugrunde, dass sich in der Rezeption verfassungsgerichtlicher Entscheidungen
der wiederkehrende, spezifische Vorwurf einer gerichtlichen Kompetenziiber-
schreitung findet, der die Legitimation der so kritisierten Entscheidungen in
Frage stellt und der keine konstruktive rechtliche Verarbeitung ermoglicht.
Derartige Zuschreibungen mussen bedenklich stimmen. Zugleich macht bereits
die Skizzierung des Spannungsfeldes deutlich, dass es der Entscheidung von Ver-
fassungsfragen immanent ist.?* Daher ist es unerheblich, ob eine Rechtsordnung in
kelseanischer Tradition eine eigenstindige Verfassungsgerichtsbarkeit kennt oder
Verfassungsfragen einem einheitlichen obersten Gericht zuweist.” Es kann also von
vornherein weder darum gehen, Spannungen aufgrund des zugleich rechtlichen
wie politischen Charakters von Verfassungsfragen zu vermeiden, noch darum, sie
grundsatzlich zugunsten von einem der konkurrierenden Geltungsanspriiche auf-
zuldsen. Unter dieser Annahme ist es daher nicht zielfiihrend, dem Vorwurf der
verfassungsgerichtlichen Kompetenziiberschreitung damit zu begegnen, dass die
Rolle des Verfassungsgerichts als neutraler Streitschlichter®® oder als Garant der
biirgerlichen Freiheiten, der Minderheitenrechte und der Rechtsstaatlichkeit?”” be-

2 Bickenforde, Grundrechte als Grundsatznormen, Der Staat 1990, S.1 (25), in Anleh-
nung an Bickenforde, Gesetz und gesetzgebende Gewalt, 2. Aufl., 1981, S.402, der noch vom
wverfassungsvollzichenden Jurisdiktionsstaat® sprach.

22 Prominent Riithers, Methodenrealismus, JZ 2006, S. 53 (60); sowie titelgebend Riithers,
Richterstaat, 2. Aufl., 2016.

23 Hirschl, Judicialization, ARPS 2008, S. 93 ff.; Hirschl, Towards Juristocracy, 2004.

2 Vgl. Haltern, Europarecht und ich, JoR 2020, S.439 (444f) m.w.N.

25 Vgl. Korinek, Verfassungsgerichtsbarkeit, VVDStRL 1981, S.7 (9 m. Fn.5). In den Mit-
gliedsstaaten der Europiischen Union finden sich 18 spezielle Verfassungsgerichte und, nach
dem Austritt Groflbritanniens, nunmehr neun oberste nationale Gerichte, vgl. Lenaerts, Ko-
operation und Spannung, EuR 2015, S.3 (4 m. Fn. 6); sowie F. C. Mayer, Verfassungsgerichts-
barkeit, in: Bogdandy/Bast (Hrsg.), Europiisches Verfassungsrecht, 2009, S.559 (560ff.).

26 Vgl. Grimm, Freund der Verfassung, 2017, S.157{., zur Befriedungsfunktion miindli-
cher Verhandlungen vor dem BVerfG; sowie Kalbheim, Uber Reden und Uberdenken, 2016,
S.415ff., dessen Beschreibung des praktischen Ablaufs eines gerichtlichen Verfahrens am
EuGH dagegen wenig diskursives Befriedungspotential erkennen lasst.

%7 Exemplarisch zum EGMR Nuflberger, Verfassung fur Europa, JZ 2019, S.421 (428):
,Gerichtshof als Hiiter eines Gesellschaftsmodells“. Zum EuGH noch zuriickhaltend Hirsch,
Der EuGH, 1997, S.20: , Aufgabe des Gerichtshofs ist es, Hiiter der Vertrige zu sein und
Garant der Grundfreiheiten, die die Gemeinschaft zu einem Europa der Biirger machen.;
selbstbewusster Tizzano, The Role of the ECJ, in: Arnull/Eeckhout/Tridimas (Hrsg.), Con-
tinuity and Change, 2008, S. 125 (125): ,,[T]he Court has construed the inclusion of funda-
mental rights in the Community law system®. Schlieflich Kalbheim, Uber Reden und Uber-
denken, 2016, S.423 m.w.N. zum neuen Selbstverstindnis der Richter als , Friedensgaran-
ten®, , Freiheitsschiitzer” und als dem guten Zweck verpflichtete juristische Avantgarde. Zum
BVerfG beschreibt etwa Weiler, Staat ,iiber alles®, JoR 1996, S.91 (93) die Selbstprisentation
des Gerichts als ,,Garant universeller demokratischer Werte®.
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tont wird.?® Vielmehr muss es darum gehen, das hieraus folgende Konfliktpotential
einzuhegen und einen fortwihrenden Ausgleich zu schaffen. Ein solcher Ausgleich
wird schwerlich durch die Frage nach der Reichweite — mithin nach den Grenzen -
rechtlicher oder politischer Entscheidungen zu erreichen sein. Denn eine Antwort
auf diese Frage misste unweigerlich tiber den Vorrang konkurrierender Gestal-
tungsanspriiche entscheiden und wiirde durch eine absolute Festlegung an der L6-
sung differenzierter Abgrenzungsfragen scheitern. Sie drohte sich damit einzurei-
hen in eine kontinuierliche Menge an Literatur und liefe Gefahr, weiterhin die fal-
sche Frage zu stellen. Diese Arbeit will daher die Perspektive wechseln und keine
Grenzen definieren; stattdessen nimmt sie die Balance des Entscheidens zwischen
den Gewalten in den Blick und schlagt vor, wie dessen Gleichgewicht rechtlich er-
fasst und mogliche Ungleichgewichte in konstruktiver Weise verarbeitet werden
konnen. Das Rationalisierungsanliegen dieser Idee soll dabei nicht implizieren,
dass der Vorwurf der gerichtlichen Kompetenziiberschreitung eine per se irratio-
nale Form der Rezeption sei. Es mag verschiedene Intentionen und nachvollzieh-
bare Erklirungen fiir solche Entscheidungskritik geben, die es zu ergriinden gilt.
Ein Gewinn an Rationalitit kann vielmehr daraus folgen, dass diese Auseinander-
setzung in eine Argumentation iberfithrt wird, die nicht nach dem Fir und Wider
des Vorwurfs der Kompetenziiberschreitung fragt, sondern es erlaubt, das eigent-
liche Anliegen der Kritik konstruktiv aufzugreifen.

B. Gang der Argumentation

Dieses Vorhaben erfordert es zunichst, im ersten Teil der Arbeit einige der An-
nahmen auszufiihren, auf denen es beruht. So handelt es sich bei dem Vorwurf
der verfassungsgerichtlichen Kompetenziiberschreitung um keinen gewdhn-
lichen Typus von Kritik. Mit dem Begriff der Kompetenzkritik soll daher das
Spezifische an diesem Vorwurf beschrieben und damit eine bestimmte Rezep-
tion verfassungsgerichtlicher Entscheidungen konzeptionell erfasst werden.
Dazu beschreibt Kompetenzkritik ein wiederkehrendes Muster der kritischen,
bisweilen anklagenden Auseinandersetzung mit Verfassungsgerichten, die im
Kern den Vorwurf enthilt, dass das Gericht mit der Entscheidung die Grenzen
seiner Kompetenz Uberschritten habe (§1 A). Dieses Muster wird zunichst aus
einer Zusammenschau der Kritik an Entscheidungen verschiedener Verfas-
sungsgerichte entwickelt und am Beispiel des Europiischen Gerichtshofs wei-
terverfolgt. Dazu ist der Begriff der Kompetenzkritik mit Leben zu fiillen und
seine Relevanz zu plausibilisieren. In tatsichlicher Hinsicht folgt das Phinomen
der Kompetenzkritik aus der Art und Weise, wie Verfassungsrechtsprechung
im rechtswissenschaftlichen Diskurs rezipiert wird; sie lasst sich also anekdo-

28 Grundsitzlich zu den unterschiedlichen ,Wichtertheorien der Verfassungsgerichtsbar-
keit“ Volkmann, in: Kischel/Kube (Hrsg.), HStR, Bd., 2023, § 7 Rn. 471.
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tisch veranschaulichen und beispielhaft nachweisen (§ 1 B). In rechtlicher Hin-
sicht weist Kompetenzkritik ein erhebliches Irritationspotential auf. Die be-
hauptete Kompetenziberschreitung begriindet einen Widerspruch zwischen
der rechtsverbindlichen Existenz einer Letztentscheidung und ihrem (vermeint-
lich) kompetenzwidrigen Zustandekommen. Damit ist in rechtlich schwierig zu
erfassender Weise die Legitimation der verfassungsgerichtlichen Entscheidung
in Frage gestellt, denn der Vorwurf der Kompetenzwidrigkeit impliziert, dass
die judikative Kompetenz nicht nur theoretisch eingegrenzt, sondern eine
Uberschreitung auch praktisch festgestellt werden kann. Diese Voraussetzung
16st der kompetenzrechtliche Mafistab jedoch nicht ein. Mit dem Grundsatz der
Gewaltenteilung steht der an einzelnen Entscheidungen erhobenen Kompe-
tenzkritik nimlich ein hochabstrakter Rechtsmaflstab gegeniiber (§2 A), der
weder die implizierte Abgrenzung leisten kann (§2 B) noch konkrete Rechts-
folgen fiir den Fall einer angenommenen Kompetenziberschreitung beitrigt
(§2 C). Dies fithrt zwangslaufig zu einer gewissen rechtlichen Sprachlosigkeit
gegentiber Kompetenzkritik (§3 A), die sich als Chiffre fur die Ausiibung poli-
tischer Gestaltungsmacht begreifen lasst (§3 B).

Im zweiten Teil der Arbeit zeigt sich gleichwohl, dass kontrir zu dieser ei-
gentlichen Sprachlosigkeit in der Rechtswissenschaft bestindig tiber das Kon-
nen und Diirfen von Verfassungsgerichten diskutiert wird. Diese Debatten sind
Ausdruck von Dissonanzen, die aus den Beschreibungen einer rechtlichen Ent-
scheidungsfindung einerseits und widerspriichlichen Beobachtungen aufier-
rechtlicher Handlungsmotive andererseits folgen. Die Spannungen lassen sich
auf widerstreitende Selbst- und Fremdbilder von Verfassungsrechtsprechung
zurlickfihren. Das verbreitete Selbstbild ist das eines apolitischen Gerichts, das
konsequent zwischen (Verfassungs-)Rechtsprechung und (Verfassungs-)Ge-
setzgebung unterscheidet (§4 A). Es behauptet letztlich die Exklusivitit von
Recht und Politik und begriindet dies mit den verschiedenen institutionellen
(§4 B) und professionellen (§4 C) Ausprigungen der Eigenrationalitit judika-
tiven Entscheidens. Dieses Argumentationsmuster zeigt sich insbesondere in
der Selbstbeschreibung von Gerichten und den Aussagen von Richtern, die mit
Kompetenzkritik konfrontiert sind (§4 D). Dem stehen vielfiltige Fremdbilder
gegeniiber, die sich aus rechtsrealistischen Perspektiven auf Rechtsprechung
und auf Verfassungsgerichte als politische Akteure speisen (§5 A). Diese Fremd-
bilder beobachten ein strategisches Entscheidungsverhalten der Verfassungs-
rechtsprechung (§5 B) und schliefen daraus auf auflerrechtliche Priferenzen
der Richter und ein institutionelles Eigeninteresse von Verfassungsgerichten
(§5 C). Damit sehen sie die rechtliche Determination und objektiven Rationali-
tat der Rechtsprechung als widerlegt an und sprechen ihr die Politikferne, die sie
selbst fiir sich in Anspruch nimmt, ab (§5 D). Kompetenzkritik erscheint dabei
entweder — in den Fremdbildern - als Sichtbarmachung der auflerrechtlichen,
mitunter (partei-)politischen Einfliisse auf die richterliche Entscheidungsfin-
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dung oder —in dem Selbstbild —als ihrerseits politisch motivierte Kritik, die sich
rechtlich nicht erfassen lisst und daher zuriickzuweisen ist. Verstanden als
Chiffre fiir politische Gestaltungsmacht, erweist sich Kompetenzkritik damit
als Ausdruck einer Auseinandersetzung um die Authentizitit von Rechtspre-
chung, die rechtlich nicht aufgelost werden kann (§ 6 A). Diese Auseinanderset-
zung lisst sich jedoch iberwinden, wenn sie auf den gemeinsamen Fluchtpunkt
des Strebens nach Akzeptanz fiir verfassungsgerichtliche Entscheidungen aus-
gerichtet wird (§6 B).

Der dritte Teil der Arbeit entwickelt daher mit dem Modell des extensiven
Entscheidens einen Vorschlag, wie an die Stelle der durch Kompetenzkritik auf-
geworfenen Frage nach Abgrenzung ein situatives Bemiihen um Ausgleich treten
kann. Diese Argumentation wird anhand von vier Beispielen aus der Rechtspre-
chung des EuGH veranschaulicht, die jeweils einen spezifischen Bezug zur Frage
der verfassungsgerichtlichen Kompetenz aufweisen (§7). Es werden vier Dimen-
sionen der Extensivitat judikativen Entscheidens vorgeschlagen, mit denen sich
die Bewertung einer verfassungsgerichtlichen Entscheidung vor dem Hinter-
grund des Verhiltnisses zwischen Verfassungsgericht und Gesetzgeber struktu-
rieren lasst. Das rationalisierende Potential dieser Kriterien wird sodann anhand
des Spannungsverhiltnisses zwischen dem Europiischen Gerichtshof und den
Mitgliedsstaaten in den einzelnen Rechtsprechungsbeispielen demonstriert: Das
Problem des ersten Zugriffs beriicksichtigt, ob eine Rechtsfrage initiativ vom
Verfassungsgericht adressiert wird oder ein Tatigwerden des Gesetzgebers An-
lass zur Befassung gegeben hat (§8 A); die Intensitit einer Entscheidung fragt
nach den verbleibenden Erkenntnis- und Handlungsspielriumen des Gesetz-
geber fir die zukiinftige Gestaltung des betroffenen Rechtsbereichs (§8 B); der
Effekt der Konstitutionalisierung betrifft die Responsivitit des politischen Sys-
tems und erfasst die Moglichkeit des Gesetzgebers, die Folgen der verfassungs-
gerichtlichen Entscheidung zu einem spiteren Zeitpunkt zu revidieren (§8 C);
und der Aspekt der Determination beriicksichtigt, inwieweit die verfassungsge-
richtliche Entscheidung auf aussagekraftigen rechtlichen Maflstiben beruht und
inwieweit auf$errechtliche Wertungen einbezogen wurden (§8 D). Die Zusam-
menschau dieser Erorterungen, in der sich die einzelnen Entscheidungen des
EuGH in unterschiedlichem Mafle als extensiv erweisen, zeigt die Praktikabili-
tat und das Potential einer an diesem Begriff der Extensivitit orientierten, prag-
matischen Rezeption (§9). Die hieraus gewonnenen Erkenntnisse bilden die
Grundlage des abschliefenden Plidoyers fir einen konstruktiven Umgang mit
dem Spannungsfeld aus rechtlichem und politischem Entscheiden durch Verfas-
sungsgerichte (§ 10). Es folgt eine Zusammenfassung in Thesen.

Diese Arbeit ist bestrebt, der spannungsvollen Entscheidungstitigkeit von
Verfassungsgerichten mit einigen — im eingangs zitierten Sinne — richtigen Fra-
gen zu begegnen. Ob das gelingt, werden die Antworten zeigen, die in Zukunft
auf extensive Entscheidungen gegeben werden.



Teil I

Uber Rechtsprechung reden

In der offenen Gesellschaft der Verfassungsinterpreten ist die Auslegung der
Verfassungsnormen nicht exklusiv bestimmten Akteuren vorbehalten; sie steht
neben staatlichen und verfahrensmifig Beteiligten allen Teilnehmern einer de-
mokratischen, pluralistischen Offentlichkeit offen, womit von der Verfassungs-
rechtslehre bis zum politischen Prozess alle denkbaren Interpreten erfasst sind.!
Daran angelehnt lsst sich auch der europiische juristische Diskurs als eine of-
fene Gesellschaft der Europarechtsinterpreten beschreiben, deren Teilnehmer
an der Auslegung des konstituierenden Rechts der Europiischen Union mit-
wirken.? Wo sich Alle an der Interpretation des Verfassungsrechts beteiligen
konnen, reden dementsprechend auch Viele iiber die letztverbindlichen Ausle-
gungsentscheidungen der Verfassungsgerichte.

Ausgangspunkt dieser Arbeit ist die Beobachtung, dass Verfassungsgerichte
und insbesondere der EuGH in diesem Reden tber ihre Rechtsprechung wie-
derkehrend bezichtigt werden, zu weitgehende, tibergriffige oder kompetenz-
uberschreitende Entscheidungen zu treffen. Diese Kritik, die tiber eine metho-
dische Auseinandersetzung mit der Rechtsanwendung des Gerichts hinaus-
zugehen und stattdessen seine prinzipielle Entscheidungsgewalt in Zweifel zu
ziehen scheint, ist an verschiedenen Orten der Interpreten-Gesellschaften zu
beobachten; in der Politik ebenso wie in der Rechtswissenschaft. Dort findet sie
sich nicht nur im Schrifttum, etwa in kritischen Entscheidungsbesprechungen,
sondern bisweilen auch in den abweichenden Meinungen einzelner an einer
Entscheidung beteiligter Richter, nach denen die an sie herangetragene Frage
nicht durch das Gericht zu entscheiden gewesen wire.

Aus dieser Beobachtung soll in diesem ersten Teil der Gegenstand der vorlie-
genden Arbeit entwickelt werden. Dazu wird zunichst das Spezifische der Kri-
tik, die gegentiber Verfassungsgerichten ausdriicklich oder implizit die Beach-
tung ihrer — begrenzten — Kompetenzen anmahnt, herausgearbeitet und anhand
konkreter Beispiele veranschaulicht (§1). Anschliefend wird dem Rechtsmaf3-
stab dieser Kritik, die im Tatsichlichen so prisent ist wie sie im Rechtlichen
bislang unbeantwortet bleibt, nachgespiirt (§2). Das Reden iiber Rechtspre-

' Hiiberle, Gesellschaft der Verfassungsinterpreten, JZ 1975, S.297 (299).
2 Kalbheim, Uber Reden und Uberdenken, 2016, S.2 und passim; Krenn, Gerichtshof, in:
Bast/Bogdandy (Hrsg.), Unionsverfassungsrecht, 2025, S. 1169 (1174).
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chung als Kompetenziiberschreitung stellt sich dabei als ein komplexeres Phi-
nomen heraus, als es zunachst den Anschein hat (§ 3).

§ 1 Kompetenzkritik als Phinomen

Das Reden tiber Rechtsprechung vollzieht sich als ein Diskurs, in dem Begriffe
gesetzt, Narrative gezeichnet und Uberzeugungen erreicht werden.> Aus die-
sem Diskurs sticht der Vorwurf der richterlichen Kompetenziiberschreitung als
ein eigenartiges Phinomen heraus. Das regelmiflige Auftreten eines solchen
Vorwurfs lasst sich anhand zahlreicher Aussagen zur Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts und des EuGH plausibilisieren und rechtfertigt eine na-
here Befassung mit diesem Phinomen (B.). Seine Eigenarten heben es zudem
von der librigen Rezeption ab und begriinden eine eigenstindige Art der Kritik,
fir die der Begriff der Kompetenzkritik entwickelt wird; dieser Begriff ermog-
licht zugleich die Abgrenzung dieses niher zu betrachtenden Phinomens von
anderen Inhalten gegenwirtiger Kritik an Verfassungsgerichten, die mitunter
als Ausdruck einer krisenhaften Entwicklung gelten (A.).

A. Kritik in krisenhaften Zeiten

Die europiische Einigung ist ein krisenhaftes Projekt. Schon Jean Monnet zeigte
sich ,iiberzeugt, daff Europa in Krisen entstehen wird, und dafi es die Summe der
Lésungen sein wiirde, die man fiir diese Krisen findet.“* Die Krise scheint fiir
Monnet nicht nur ein stindiger Begleiter, sondern eine Triebfeder der europii-
schen Integration zu sein. In der Tat zeigt sich mit einigem Abstand zu vergange-
nen Krisenmomenten regelmiflig, dass sie Anlisse fiir mafigebliche Integrations-
schritte waren.” Solche Krisen finden sich in jedem Stadium der Integration.® In

3 Ausfiihrlich zur ,Diskurssituation des Europiischen Gerichtshofs“ Kalbbeim, Uber Re-
den und Uberdenken, 2016, S. 5ff.; vgl. auch die Nachweise in Fn. 1 und 2.

* Monnet, Erinnerungen eines Europiers, 1978, S.528. Diese Aussage wird verschiedent-
lich mit leicht variierendem Wortlaut wiedergegeben, vgl. etwa die Zitate bei Di Fabio (Hrsg.),
Die Selbstbehauptung Europas, 2022, S.54; Holterhus, AufSere Souverinitit, in: Holterhus/
Weber (Hrsg.), Europiische Souverinitit, 2024, S. 89 (127); oder Immerfall, Europa, 2. Aufl.,
2018, S. 115.

5> Exemplarisch Immerfall, Europa, 2. Aufl., 2018, S.126: ,,Der [...] Topos vom Fortschritt
der europiischen Integration durch ihre Krisen ist so falsch nicht.”

¢ Vgl. M. Schmidt, Verfassungsaufsicht, 2021, S.33, mit dem bemerkenswerten Verweis
auf zwei ,Gesamtdarstellungen europiischer Krisen“ bereits bei Léiufer, Krisen, 1974; und
Zellentin, Krisen der europiischen Integration, Integration. Vierteljahreshefte zur Europa-
forschung 1970, S.20 (201f.). Zellentin macht allein im Zeitraum von 1948 bis 1969 acht ver-
schiedene Krisen der europiischen Integration aus (S.22f.) und hinterfragt angesichts dessen
den Gebrauch des Krisenbegriffs: ,Das gewichtige Wort Krise schafft Sensation und verdeckt
nicht selten die theoretische Schwiche gegeniiber den Erscheinungen des wirtschaftlichen
und politischen Wandels.“ (S. 20).
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