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Die Vorauflage wurde freundlich aufgenommen und scheint — wie wir seinerzeit hoff-
ten — tatsdchlich eine Liicke geschlossen zu haben; auch der Trend einer beginnenden,
systematischen Forschung zum Bundesverfassungsgericht in der Politikwissenschaft
setzt sich fort. Davon zeugt nicht nur, dass es inzwischen sogar zwei Themengruppen in
der DVPW gibt, die sich mit ,,Politik und Recht“ bzw. ,,Politik und Verfassung“ beschaf-
tigen. Es sind auch seitdem einige Monografien zum Bundesverfassungsgericht oder zu
weiteren hochstrichterlichen Instanzen erschienen. Im Staats- und Verfassungsrecht er-
folgte in den letzten Jahren ein neuerlicher Generationswechsel, der z. T. einhergeht mit
starker rechtspolitisch orientierten Analysen zur Rolle des Bundesverfassungsgerichts.
Als Herausgeber freuen wir uns daher besonders, dass wir neue, hierfiir reprasentativ
stehende Autoren und Autorinnen aus beiden Disziplinen gewinnen konnten. Fast alle
Autoren und Autorinnen der ersten Auflage haben auflerdem wieder mitgemacht und
ihre Arbeiten soweit erforderlich auf den neuesten Stand gebracht. Mit jetzt insgesamt
rund 50 Beitrdgen zu den theoretischen Zugédngen, Analysen des politischen Prozesses,
zu den Verfassungsprinzipien bzw. Politikfeldern und vergleichenden Beziigen hat da-
her der Sammelband gegentiber der Vorauflage an Umfang noch einmal erheblich zu-
gelegt.

Wir bedanken uns herzlich bei allen Autoren und Autorinnen, auch fiir das ziigige Ar-
beiten, sodass das Buch rasch fertig gestellt werden konnte — und ausdriicklich bei Hans
Peter Bull, der mit der Ubernahme eines zweiten Beitrags ganz kurzfristig einsprang
und das Erscheinen ohne Verzogerung erméglichte.

Robert van Ooyen & Martin Mollers Berlin und Bad Schwartau, im September 2014



Einfiihrung zur 1. Auflage:

Recht gegen Politik - politik- und
rechtswissenschaftliche Versaumnisse bei der
Erforschung des Bundesverfassungsgerichts

Robert Chr. van Ooyen & Martin H.W. Méllers

Donald P. Kommers, Kenner der amerikanischen und der deutschen Verfassungs-
gerichtsbarkeit zugleich, hielt in seiner Studie Mitte der siebziger Jahre - also etwa zur
Zeit des ersten runden Jubildums von 25 Jahren Bundesverfassungsgericht — nicht ohne
Untertreibung fest:

»This is a study of the Federal Constitutional Court... of West Germany. My principal goal is
to... describe its relationship to German politics. That courts of law, constitutional courts es-
pecially, are parts of political systems is a proposition no longer to be denied“!

Dem auswirtigen, zumal amerikanischen Beobachter war die Bedeutung des Bundes-
verfassungsgerichts im politischen System allein vor dem Hintergrund eigener lang-
jahriger Erfahrungen mit dem machtvollen Supreme Court schon immer ganz selbst-
verstandlich. Dass Verfassungsgerichtsbarkeit integraler Bestandteil des ,politischen
Teils* von ,,government® ist und damit auch der permanenten politischen Analyse be-
darf, muss hier - trotz sogar stirkerer Tradition der ,Gewaltentrennung® - in keiner
langatmigen Erérterung iiber das dialektische Verhdltnis von Recht und Politik erst
noch begriindet werden. Wirft man auch einen nur fliichtigen Blick auf die in den USA
publizierte Literatur, so muss man folglich ,neidvoll® feststellen, dass diese Analysen
auch jenseits hoch politisierter Entscheidungen wie zur ,Rassentrennung®, , Abtrei-
bung® oder ,Todesstrafe“> zum alltdglichen publizistischen und wissenschaftlichen Ge-
schift zahlen: Arbeiten zur allgemeinen Geschichte des Supreme Courts® lassen sich

1 Kommers, Donald P.: Judicial Politics in West Germany. A Study of the Federal Constitutional Court,
Beverly Hills - London 1976, S. 11.

2 Vgl z.B.: ,Brown v. Board of Education® (1954); ,Roe v. Wade* (1973) bzw. ,,Mc Clesky v. Kemp“ (1987).

3 Vgl z.B. Irons, Peter: A People’s History of the Supreme Court, New York 2000.

R. Chr. van Ooyen, M. H. W. Mollers (Hrsg.), Handbuch Bundesverfassungsgericht
im politischen System, DOI 10.1007/978-3-658-05703-9_1,
© Springer Fachmedien Wiesbaden 2015



4 Robert Chr. van Ooyen & Martin H.W. Méllers

ebenso finden wie politische Analysen einzelner Phasen der Rechtsprechung?, umfang-
reiche ,Insider-Berichte® wissenschaftlicher Mitarbeiter iiber die interne Arbeitsweise
und die politischen (Macht-)Kampfe innerhalb des Gerichts® stehen neben Darstellun-
gen von Richtern selbst® und schlie3lich eher populistisch verfassten Polemiken’. Auch
die die Rechtsprechung von Leitentscheidungen mafigeblich beeinflussenden Faktoren
wie politische Grundeinstellungen, Sozialisation und Personlichkeitsmerkmale einzel-
ner Richter sind hier regelmaflig Gegenstand breiterer 6ffentlicher Wahrnehmung und
Diskussion® - und dies nicht nur wegen der starken présidialen Kompetenzen bei der
Richternominierung und der auch fiir die Richter am Bundesverfassungsgericht immer
wieder geforderten’® 6ffentlichen ,,hearings“!

Dies verhlt sich im deutschen Diskurs erheblich anders:

Biografisch-politische Portrits liegen zwar inzwischen auch fiir einige Richter/innen
des Bundesverfassungsverfassungsgerichts vor; dies jedoch nur sporadisch und nicht
etwa als Ergebnis eines allgemeinen, breit angelegten sozial- und rechtswissenschaft-
lichen Forschungsinteresses am systematischen Zusammenhang von Verfassungsrecht-
sprechung, Richter und Politik."" Auch in der aktuellen zeitgeschichtlichen Forschung
ist gerade erst ein wichtiger Anfang gemacht worden."”? In den Rechtswissenschaften

4 Vgl z.B.: Powe, Lucas A., Jr.: The Warren Court and American Politics, Cambridge 2000; Schwartz,
Herman (Ed.): The Rehnquist Court. Judicial Activism on the Right, New York 2003; Keck, Thomas M.:
The Most Activist Supreme Court in History. The Road to Modern Judicial Conservatism, Chicago -
London 2004.

5 Vgl z.B. Lazarus, Edward: Closed Chambers. The Rise, Fall and Future of the Modern Supreme Court,
New York 200s.

6 Vgl. z.B. Rehnquist, William H.: The Supreme Court. Revised and Updated, New York 2002.

7 Vgl z.B. Levin, Mark R.: Men in Black. How the Supreme Court is Destroying America, Washington
2005.

8 Vgl. z.B.: Talbot, Margaret: The Scalia Court; in: The New Yorker vom 28. 03.2005.

9  So erfahrt man tiber neue Richter am Bundesverfassungsgericht in der Qualititspresse — wenn iiber-
haupt - nur wenig und allenfalls am Rande; vgl. z. B. aktuell Miiller, Reinhard: Schonende Besetzung.
Der neue Verfassungsrichter Eichberger; in: FAZ vom 08. 04.2006, S. 7.

10 Vgl etwa Hiberle, Peter: Bundesverfassungsrichter-Kandidaten auf dem Priifstand? Ein Ja zum Erfor-
dernis ,,6ffentlicher Anhérung®; in: Guggenberger, Bernd/Meier, Andreas (Hrsg.), Der Souveran auf der
Nebenbiihne. Essays und Zwischenrufe zur deutschen Verfassungsdiskussion, Opladen 1994, S. 131 ff.

11 Hier sind vor allem zu nennen: Aders, Thomas: Die Utopie vom Staat tiber den Parteien: biographi-
sche Anndherungen an Hermann Hopker-Aschoft (1883-1954), Frankfurt am Main 1994; Wiegandt,
Manfred H.: Norm und Wirklichkeit. Gerhard Leibholz (1901-1982) - Leben, Werk und Richteramt,
Baden-Baden 1995; inzwischen liegt auch vor: Spieker, Frank: Hermann Hopker Aschoft - Vater der Fi-
nanzverfassung, Berlin 2004, sowie eine von der Politologin und Journalistin Karin Deckenbach im Stil
der Hofberichterstattung verfasste, eher unkritische Biografie zu Jutta Limbach, Diisseldorf 2003.

12 Vgl hierzu aktuell insb.: Henne, Thomas/Riedlinger, Arne (Hrsg.): Das Liith-Urteil aus (rechts-)his-
torischer Sicht. Die Konflikte um Veit Harlan und die Grundrechtsjudikatur des Bundesverfassungs-
gerichts, Berlin 2005; Loftler, Ulrich: Instrumentalisierte Vergangenheit? Die nationalsozialistische
Vergangenheit als Argumentationsfigur in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, Frank-
furt a. M. 2004; Gusy, Christoph (Hrsg.): Weimars lange Schatten — ,Weimar“ als Argument nach 1945,
Baden-Baden 2003.



Einfliihrung zur 1. Auflage 5

hingegen ist die Literatur zur Verfassungsgerichtsbarkeit bzw. zum Bundesverfassungs-
gericht zwar kaum noch zu iiberblicken. Doch entweder dominiert ein an der Ge-
gentiberstellung von ,,Recht® und ,,Politik“ orientierter ,binnenjuristischer® Diskurs
~reiner Rechtswissenschaft, der nur selten zugunsten einer ,politischen® Sichtweise
durchbrochen wird, da man hier wohl ansonsten befiirchtet — und auch Gefahr lauft -
sich wissenschaftlich zu ,disqualifizieren®. Oder aber man stof3t in der Folge der ein-
flussreichen staatsrechtlichen Schulen™ auf einen — wenn auch liberal eingehegten -
national fixierten Etatismus mit einem hegelianischen Verstindnis von ,,souverdner
Politik®, der die ,,hohe® Politik zum nicht-justiziablen Bereich von ,Gemeinwohl“ bzw.
»Staatrason” verklart' und die ,,niedere” (Partei-)Politik der Gesellschaft als ,,schmut-
ziges Geschift® des Schacherns um ,egoistische Beuteinteressen® begreift. Die selbst
verstandliche Aussage, dass das Bundesverfassungsgericht - und in ihm natirlich die
Richter/innen'® - ein Machtfaktor in der Politik ist, ja Politik ,, mache“ bzw. sogar ma-
chen miisse, wird daher noch heute im staatsrechtlichen Diskurs nicht selten als Pro-
vokation empfunden.'® Dieser Mythos vom ,,unpolitischen’, ,objektiven Recht ist trotz
der Erfahrung Weimars und aller eigenen fachwissenschaftlichen Aufklarungsbemii-
hungen durch die Rechtssoziologie in Rechtswissenschaft und Justiz bis in die hochst-
richterliche Rechtsprechung hinein wirkmaéchtig geblieben'’, sodass selbst Verfassungs-
richter immer wieder damit ringen, den ,,Makel des Politischen loszuwerden.'® Dabei
hitte gerade die Rezeption der juristischen ,Staatstheorie® des ,reinen“ Rechtspositivis-
ten Hans Kelsen, dessen auf der Wiener Staatsrechtslehrertagung von 1928 vorgetragene
Modell der Verfassungsgerichtsbarkeit ja bei der Konzeption des Bundesverfassungs-
gerichts Pate gestanden hat, hier mehr als ein Missverstdndnis tiber die grundsatzliche
Stellung des Bundesverfassungsgerichts im politischen System schon frithzeitig ausrau-
men konnen. Denn gerade der ,,Radikal-Positivist® Kelsen klarte dariiber auf, dass das
»Politische der Verfassungsgerichtsbarkeit nicht hintergehbar und kein ,,Makel® ist; im
Gegenteil, es ist geradezu ihr unverzichtbarer Bestandteil, andernfalls man sich - wie
sein Gegenspieler Carl Schmitt — von der Idee der Verfassungsgerichtsbarkeit tiberhaupt

13 Vgl. m.w.N. Giinther, Frieder: Denken vom Staat her. Die bundesdeutsche Staatsrechtslehre zwi-
schen Dezision und Integration (1949-1970), Miinchen 2004; van Ooyen: Der Staat — und kein Ende?;
in: JBOR, Bd. 54, Tubingen 2006, S. 151ff,; van Ooyen: ,Volksdemokratie“ und , Prisidialisierung® -
Schmitt-Rezeption im liberal-konservativen Etatismus: Herzog — von Arnim - Bockenforde; in: Voigt,
Riidiger (Hrsg.), Carl Schmitt heute, Baden-Baden 2006.

14 Vgl. schon Schmitt, Carl: Der Hiiter der Verfassung (1931), 4. Aufl., Berlin 1996; auch Triepel, Henrich:
Wesen und Entwicklung der Staatsgerichtsbarkeit; in: VVDStRL, Bd. 5, Berlin - Leipzig 1929.

15 Vgl. Wassermann, Rudolf: Der politische Richter, Miinchen 1972.

16 Vgl. dagegen aber die Arbeiten der hier versammelten Rechtswissenschaftler/innen Bryde - Bull -
Burchardt - Hiberle - Haltern - Henne - Hesse — Grigoleit - Gusy - Hohmann-Dennhardt - Korioth -
Steinberg — Wahl - Zuck, tiber deren Beteiligung wir uns als Herausgeber daher besonders freuen.

17 Vgl m.w.N.: van Ooyen: Der Begriff des Politischen des Bundesverfassungsgerichts, Berlin 2005.

18 So schon Rasehorn, Theo: Aus einer kleinen Residenz. Zum Selbstverstindnis des Bundesverfassungs-
gerichts; in: Daubler, Wolfgang/Kiisel, Gudrun (Hrsg.), Verfassungsgericht und Politik, Reinbek 1979,
S. 153.



