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Einleitung

Das Postulat demokratischer Legitimation schlechthin — ,Im Namen des Vol-
kes* — prangt an prominenter Stelle eines jeden Urteils des Bundesverfassungsge-
richts. Der vorstehend postulierte Legitimationszusammenhang erscheint zunichst
unmittelbar einleuchtend, werden die Bundesverfassungsrichter schlielich pariti-
tisch von Bundestag und Bundesrat gewihlt, vom Grundgesetz mit ihren Aufgaben
betraut und sind an dieses gebunden. Vor diesem Hintergrund mag die Frage nach der
demokratischen Legitimation des Gerichts kontrovers, gar als Infragestellung des
Gerichts erscheinen und den Reflex apodiktischen Widerspruchs auslosen. Dennoch
lohnt sich eine nihere Betrachtung: Nicht nur sind bereits fiinf (in einer Kammer
gegebenenfalls gar zwei) Bundesverfassungsrichter in der Lage, sich iiber den re-
préasentierten Volkswillen hinwegzusetzen und diesen fiir verfassungswidrig zu er-
kldren." Auch obliegt die (letztverbindliche) Interpretation der Verfassung, welche
dem Bundesverfassungsgericht Grenzen setzt, diesem selbst.” So offenbart sich eine
,.verfassungsrechtliche Grundspannung*® zwischen dem Gesetzgeber und dem
Bundesverfassungsgericht; der Zusammenhang zwischen der verfassungsgerichtli-
chen Rechtsprechung und dem parlamentarischen Gesetzgeber erscheint als diffizil.
Nach Alexy stellt das Problem der Rechtfertigung der Kompetenz eines Verfas-
sungsgerichts zur Aufhebung von Parlamentsentscheidungen, das ,theoretische
Hauptproblem der Verfassungsgerichtsbarkeit** dar.

Die Frage nach den Grenzen der Verfassungsgerichtsbarkeit ist, wie der ehe-
malige Bundesverfassungsgerichtspriasident VoBkuhle konstatiert, ,,so alt wie die
Verfassungsgerichtsbarkeit selbst“.” Das ein Akt der Selbstermichtigung die Ge-
burtsstunde der Verfassungsgerichtsbarkeit markiert — der US-amerikanische Su-

! Exemplarisch hierzu Schulze-Fielitz, Schattenseiten des Grundgesetzes, S. 11 f., welcher
priagnant konstatiert: ,,Eine Senatsmehrheit von nur fiinf Richtern kann die legislatorischen
Entscheidungen der Mehrheit der Volksvertreter fiir verfassungswidrig erkldren und sich iiber
den reprisentativen Volkswillen hinwegsetzen®.

2Vgl. zur Ausweitung des Kompetenzbereichs des Bundesverfassungsgerichts anhand
einer expansiven Grundrechtsauslegung durch das Gericht besonders deutlich Brohm, Die
Funktion des BVerfG — Oligarchie in der Demokratie? S. 1 ff. Vgl. auch R. Lamprecht, Olig-
archie in Karlsruhe, S.3272. Vgl. zur Letztinterpretationskompetenz des Bundesverfas-
sungsgerichts Bdcker, Nichtbegriindetes Nichtannehmen, S. 495 ff.

3 Isensee, Grundrechte und Demokratie, S. 171.

* Alexy, Grundrechte, Demokratie und Reprisentation, S. 201.

® Vofkuhle, Karlsruhe Unlimited? Zu den (unsichtbaren) Grenzen der Verfassungsge-
richtsbarkeit, S. 577; Alexy, Grundrechte, Demokratie und Reprisentation, S. 201, spricht von
der ,.ewigen Frage nach dem Verhiltnis von Verfassungsgerichtsbarkeit und Demokratie®.
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preme Court erklérte sich am 24. Februar 1803 mit der Urteilsverkiindung im Ver-
fahren Marbury v. Madison zum Hiiter der Verfassung® —, zeichnet das Verhiltnis
zwischen der Verfassungsgerichtsbarkeit und dem parlamentarischen Gesetzgeber
bereits als konflikttrichtig vor. Dem Bundesverfassungsgericht kann der Vorwurf der
Selbsterméchtigung vermdoge seiner grundgesetzlichen Verankerung nicht gemacht
werden.” Somit bewirkt die verfassungsrechtliche Konstituierung der Verfassungs-
gerichtsbarkeit bereits eine Engfiihrung der Frage nach dem Hiiter der Verfassung,
welche in der deutschen Verfassungsgeschichte bereits zur Zeit der Weimarer Re-
publik kontrovers diskutiert wurde.®

Die Rolle des Bundesverfassungsgerichts war dennoch, bereits vor dessen
Griindung, Gegenstand tiefgreifender Auseinandersetzungen. Zwar mag die Aner-
kennung um die Verdienste des Bundesverfassungsgerichts in der Friihphase der
Bundesrepublik Deutschland — auch von Seiten seiner Kritiker wird dem Bundes-
verfassungsgericht anerkennend seine Rolle als ,,Geburtshelfer der zweiten deut-
schen Demokratie’, mithin als Institution, welche fiir den Weg aus den Triimmern
des NS-Regimes hin zu einer liberalen Gesellschaft so prigend war, wie kaum eine
andere,'’ zugestanden — zur nostalgischen Verkldrung verleiten. Doch sind die
Auseinandersetzungen, welche im Rahmen der Verhandlungen der Vereinigung der
Deutschen Staatsrechtslehrer schon 1928'' und insbesondere 1950 — hier wurde
dezidiert um die Grenzen der in Entstehung befindlichen Verfassungsgerichtsbarkeit
gestritten]2 — stattfanden, Ausweis dafiir, dass um die Grenzen der Bundesverfas-
sungsgerichtsbarkeit bereits vor deren Bestehen gerungen wurde.

®Vgl. Brugger, Grundrechte und Verfassungsgerichtsbarkeit in den Vereinigten Staaten
von Amerika, S. 5, welcher von diesem Urteil als ,Inthronisation der Verfassungsgerichts-
barkeit als Hiiter der Verfassung™ spricht; vertiefend Heun, Die Geburtsstunde der Verfas-
sungsgerichtsbarkeit, S. 267 ff.

7 Gleichwohl ist die Geschichte des Bundesverfassungsgerichts nicht frei von Momenten
der Selbstermichtigung. Insbesondere die auf Leibholz zuriickgehende Denkschrift aus dem
Jahre 1952, vgl. Denkschrift des Bundesverfassungsgerichts v. 27. Juni 1952, S. 144f., in
welcher das Bundesverfassungsgericht erklérte, ,.ein mit hochster Autoritit ausgestattetes
Verfassungsorgan® zu sein, ist insoweit hervorzuheben. Vertiefend hierzu Papier, Das Bun-
desverfassungsgericht als Hiiter der Grundrechte, Rn. 2.

8 So geht die Bezeichnung des ,Hiiters der Verfassung* auf Carl Schmitt zuriick, welcher
als solchen indes keine Verfassungsgerichtsbarkeit, sondern den Reichsprisidenten als pou-
voir neutre im Sinn hatte, vgl. Schmitt, Der Hiiter der Verfassung, S. 132ff. Vertiefend zur
Verwendung der Bezeichnung des ,,Hiiters der Verfassung* Papier, Das Bundesverfassungs-
gericht als Hiiter der Grundrechte, Rn. 2 ff.

® Schonberger, Anmerkungen zu Karlsruhe, S. 27.

Vgl. Jestaedt, Phinomen Bundesverfassungsgericht, S. 79.

1 Vgl. Triepel, Wesen und Entwicklung der Staatsgerichtsbarkeit, S. 2 ff.; Kelsen, Wesen
und Entwicklung der Staatsgerichtsbarkeit, S. 30 ff.

2Vgl. E. Kaufmann, Die Grenzen der Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 1ff.; Drath, Die
Grenzen der Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 110, welcher die Rolle des Bundesverfassungs-
gerichts als pragender Akteur der Nachkriegszeit antizipiert, wenn er konstatiert, die Aufgabe
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Obschon die Frage nach ihren Grenzen die Institution der Verfassungsgerichts-
barkeit bereits seit ihrer Entstehung begleitet, hielt sich diese —anders als es die stetig
hohen Beliebtheitswerte des Bundesverfassungsgerichts nahelegen mogen"” —
konstant. Gar war zeitweise zu beobachten, dass die Rolle des Gerichts in zunehmend
zugespitzter Form in Frage gestellt wurde. Die dem Bundesverfassungsgericht
konstant entgegengehaltenen Bedenken wiegen nach Ansicht einiger Kritiker, vor
dem Hintergrund der nunmehr gefestigten Demokratie in der Bundesrepublik
Deutschlands, noch schwerer: Galt es in der Friihphase der Bundesrepublik noch,
Beharrungskriften im Sinne der Etablierung einer parlamentarischen Demokratie
entgegenzuwirken, so geriere sich das Bundesverfassungsgericht zunehmend als ein
., Ubervater“'*, welcher das Erwachsenwerden seines Kindes ,,durch Uberfﬁrsorge
sogar [zu] behindern*'® drohe.'®

In Anbetracht der — von Kritikern postulierten — ,,Entgrenzung* des Bundes-
verfassungsgerichts,'” wird gar der Vorwurf einer verfassungsgerichtlichen Oligar-
chie erhoben.'® Folgte der Parlamentarische Rat, als er das Grundgesetz beschloss,
dem Ratschlag Aristoteles,'® gegen die Demokratie und fiir eine gemischte Verfas-
sung? Das Grundgesetz gibt auf diese Frage eine klare Antwort: Es statuiert in
Art. 20 Abs. 2 GG eine parlamentarische Demokratie und teilt dem Bundesverfas-

des Verfassungsgerichts beschrinke sich nicht darauf zu ,,behiiten [...] was ist, sondern [das
Gericht miisse] schaffen helfen, was erst werden soll*.

" So gaben 2022 70,9 % der Befragten an, groBes oder sehr grofes Vertrauen in das
Bundesverfassungsgericht zu haben. Das Bundesverfassungsgericht genieft somit mehr Ver-
trauen als der Bundestag, die Bundesregierung sowie die Institutionen der Européische Union,
welchen lediglich 42,3 %, 42,4 % beziehungsweise 31,5 % der Befragten ein entsprechendes
Vertrauen aussprachen, vgl. https://de.statista.com/statistik/daten/studie/3612/umfrage/institu
tionen-denen-die-deutschen-vertrauen/ (zuletzt abgerufen am 05.04.2024). Einen mdoglichen
Erkldrungsansatz fiir die stetig hohen Beliebtheitswerte des Bundesverfassungsgerichts findet
sich bei Isensee, Grundrechte und Demokratie, S. 161, welcher ,,die Deutschen® als ,,verfas-
sungsbediirftige Gesellschaft bezeichnet und ein ausgeprigtes Bediirfnis ,,nach verfas-
sungsrechtlicher Legitimation* konstatiert.

' Wiederin, Entgrenzung der Verfassungsgerichtsbarkeit?, S. 586.
15 Schonberger, Anmerkungen zu Karlsruhe, S. 45.

' Vgl. auch Exner, ,Verfassungswidrige Verfassungsrechtsprechung?®, S. 541, welcher
prignant konstatiert: ,,Eine rechtlich (effektiv) ungebundene Verfassungsgerichtsbarkeit hat
im modernen Staatsgefiige der Bundesrepublik Deutschland keinen Platz*.

"' Vgl. nur Jestaedt/Lepsius/Mollers/Schionberger, Das entgrenzte Gericht.

'8 Vgl. R. Lamprecht, Oligarchie in Karlsruhe, S. 3272: ,,Dieser oberste Spruchkorper [das
Bundesverfassungsgericht] hat sich im Laufe der Jahre — halb zog es ihn, halb sank er hin — zu
einem Zentrum der Oligarchie in einer ansonsten gut demokratischen Gesellschaft entwi-
ckelt. Wie sich dies mit dem Prinzip demokratischer Legitimation vertrage, bleibe eine ,,la-
tent aktuelle Frage*; vgl. auch Brohm, Die Funktion des BVerfG — Oligarchie in der Demo-
kratie?, S. 6, nach welchem es ,,praktisch keine Rechtsfrage mehr [gebe], die nicht im Hin-
blick auf die einzelnen in der Verfassung garantierten Werte auch verfassungsrechtlich rele-
vant werden und damit in die Letztentscheidungskompetenz des BVerfG fallen konnten®.

19 Vgl. Aristoteles, Politik. Schriften zur Staatstheorie, 1295 a-1297b.
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