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Akte der Selbstautorisierung als Grundstock institutioneller
Macht von Verfassungsgerichten

Dietrich Herrmann

Es war notwendigerweise Aufgabe des Bundesverfassungsgerichts,
seinen Status selbst im Rahmen des Gesamtgefiiges der Verfassung zu definieren.

Le Conseil constitutionnel n’est pas la seule juridiction a s’étre ainsi « autoproclamée » cour
constitutionnelle. Le Conseil est en effet devenu de lui-méme une cour constitutionnelle.

Chief Justice Marshall ...declared in the notable case of Marbury v. Madison ... that “It is
emphatically the province and duty of the judicial department to say what the law is.”” This decision
declared the basic principle that the federal judiciary is supreme in the exposition of the law of the
Constitution, and that principle has ever since been respected by this Court and the Country as a
permanent and indispensable feature of our constitutional system.

1 Einleitung

Mit der Griindung eines Staates durch eine Verfassung ist es nicht getan. Zu ihrer
fortdauernden Geltung bedarf die Verfassung einer autoritativ interpretierenden Institution.
Mit dem Prozess der Grindung ist der Aufbau charismatischer Autoritit verbunden, die
sich auf den Grindungsakt, Griindungsdokumente und den oder die Griinder fokussiert. Die
Frage ist dann, wie die Autoritdt von Grindungsakt, Grindungsdokumenten und den
Griindern auf die Institution autoritativer Verfassungsinterpretation transferiert bzw. von
dieser Institution angeeignet werden kann.”

Im deutschen Grundgesetz ist fur die Interpretation der Verfassung eine eigene Insti-
tution explizit vorgesehen — das Bundesverfassungsgericht. Doch hat das Verfassungs-
gericht zundchst nur eine vom Verfassungsgeber geliehene Autoritat, es verfligt jedoch
nicht Gber die Machtmittel zur Umsetzung seiner Entscheidungen. Diese sind zundchst

1 Gerhard Leibholz (Richter des Bundesverfassungsgerichts 1951-1971), Journal des Offentlichen Rechts N.F.
6 (1957), S. 112-113.

2 Das ehemalige Mitglied des franzdsischen Conseil constitutionnel, Noélle Lenoir: Le métier de juge
constitutionnel. Entretien, in: Le débat 114 (2001), S. 178-192; Ausziige in http://www.conseil-
constitutionnel.fr/divers/temoignages/lenoir.htm 20.6.2005.

3 Cooper v. Aaron 358 U.S. 1 (1958), S. 18.

4 Hans Vorlander: Verfassungsgeschichten. Uber die Kontinuierung des konstitutionellen Moments, in: Gert
Melville / Karl-Siegbert Rehberg (Hrsg.): Grindungsmythen, Genealogien, Memorialzeichen. Beitrage zur
institutionellen Kontinuitat. Kéln / Wien / Weimar 2004, S. 177-185: Hannah Arendt, Uber die Revolution.
Minchen 1974, S. 256, Hans Vorlander: Griindung und Geltung. Die Konstitution der Ordnung und die
Legitimitat der Konstitution, in: Gert Melville / Hans Vorlander (Hrsg.): Geltungsgeschichten. Uber die
Stabilisierung und Legitimierung institutioneller Ordnungen. KoIn / Wien / Weimar 2002, S. 242-264 (hier:
S. 248), zur Bedeutung des Charismas fur die Autoritit siehe Rainer Schmidt: Macht, Autoritdt und
Charisma. Deutungsmacht in Max Webers Herrschaftssoziologie, in diesem Band.
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nicht mehr als Interpretations- oder Deutungsangebote. Das Gericht ist daher auf die insti-
tutionelle Achtung und den Respekt derjenigen angewiesen, die ber die entsprechenden
Machtmittel verfligen — sei es die Exekutive, die letztlich tber die Polizeigewalt die Um-
setzung von Entscheidungen erzwingen kann, sei es die Legislative, die Gber ihr Haushalts-
recht finanzielle Mittel bereitstellen oder sperren kann.”

In den Vereinigten Staaten, mit der l&ngsten Tradition der richterlichen Kontrolle von
Gesetzen, war das erst 1910 von Edward S. Corwin so bezeichnete Prinzip des Judicial
Review® nicht eindeutig in der Verfassung erwahnt, auch die zeitgenéssische politische und
juristische Diskussion gibt keinen eindeutigen Aufschluss; in der franzdsischen Verfassung
von 1958 war eine richterliche Normenkontrolle nach dem Muster der Vereinigten Staaten
nicht vorgesehen — die AuRerungen der Akteure sind zu dieser Frage eindeutig. Doch
gleich, ob von der Verfassung explizit — wie im deutschen Falle — dazu autorisiert oder
nicht, bedarf eine Institution, die das richterliche Prifungsrecht ausiben will, einer
Autoritat unabhangig von der Autoritat des Verfassungsgebers, namlich einer Autoritét, die
sich auf den Text der Verfassung selbst griindet.

Der Aufbau von institutioneller Autoritdt fur ein Verfassungsgericht und daraus
folgend die Bereitschaft, die Interpretationsangebote eines Verfassungsgerichts anzu-
nehmen und ihnen Folge zu leisten, ist also keineswegs ein Automatismus, sondern ein
komplexer Prozess. Zum einen fehlt der neuen Institution Verfassungsgerichtsbarkeit eine
unmittelbare eigene Legitimation, die Legislative und Exekutive durch Wahlen bekommen
haben. Zum anderen nehmen in der Phase unmittelbar nach dem Inkrafttreten einer
Verfassung Autoren der Verfassung oftmals — so auch in den hier betrachteten Fallen —
herausragende Positionen in Exekutive und Legislative ein. Diese kdnnen mit einer
gewissen Plausibilitat von sich behaupten, ,,authentische” Interpreten der Verfassung zu
sein. Einer solchen authentischen Interpretation durch Autoren der Verfassung selbst
konnte ein Verfassungsgericht, selbst wenn es dazu durch den Text der Verfassung
legitimiert ware, nur schwer entgegentreten.’

Im Folgenden wird nach einem Uberblick iiber die Situation der drei Verfassungs-
gerichte in Deutschland, den USA und Frankreich® in ihrer Anfangsphase die These
vertreten und begrundet, dass Verfassungsgerichte sich in Akten der Selbstautorisierung

5 Dieser klassische Zusammenhang wird von Alexander Hamilton im 78. Federalist erkannt und ist daran
anschlieRend oftmals beschrieben worden. Vgl. u.a. den Klassiker Alexander Bickel: The Least Dangerous
Branch. New Haven / London 1986 [1962].

6 Edward S. Corwin: The Establishment of Judicial Review, in: Michigan Law Review 9 (1910/11), S. 102-
125; 283-316.

7 Stuart S. Nagel: Court Curbing Periods in American History, in: Vanderbilt Law Review 18 (1965), S. 925-
944 (repr. in: Theodore Becker / Malcolm Feeley (eds.): The Impact of Supreme Court Decisions. New
York 1973, S. 9-21). Nagel begriindet die relativ haufigen Attacken auf den Supreme Court Anfang des 19.
Jahrhunderts mit einer noch nicht gewachsenen Autoritdt des Gerichts in Verbindung mit dem Anschein von
Parteilichkeit bei etlichen Richtern.

8 Inwieweit der franzdsische Conseil constitutionnel als ,,Verfassungsgericht“ zu bezeichnen ist, ist nicht
Gegenstand dieser Untersuchung — hierzu Frangois Luchaire, Le Conseil Constitutionnel est-il une
juridiction?, in: Revue du droit public (1979 Heft 1), S. 27-43. Unbestritten ist (mittlerweile) seine
verfassungsrechtsprechende Kompetenz, auf die es hier ankommt; daher wird er in diesem Kontext unter
,»Verfassungsgerichte* subsumiert.
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von der geliehenen® Autoritat des Verfassungsgebers emanzipieren missen und dass diese
Autoritatsbehauptung stets der Anerkennung durch andere Akteure im Gemeinwesen
bedarf.

2 Der Ubergang vom Autor zum Interpreten

Fur die fortwirkende Geltung der Grindung stellt sich die Frage, ,,wie die Autoritét, ,die
der Grindungsakt und das Einen-neuen-Anfang-Setzen in sich tragen‘, auf Dauer gestellt
werden kann“.’® Als paradigmatisch kann der franzésische Fall daher insofern gelten, als
Charles de Gaulle unbestritten als der Griinder der V. Republik schlechthin galt und
dieselbe Person mit dem Amt des Staatsprasidenten eine, ja die zentrale Position der
neugeschaffenen Republik innehatte. Fur die USA und fir die Bundesrepublik kann dies
nicht mit dieser Bestimmtheit formuliert werden. Mit dem Abtreten und Tod de Gaulles
1969 und 1970 war in Frankreich ein zuvor undenkbar erscheinender Bruch mdglich.
Gaston Palewski, von de Gaulle ernannter Prasident des Conseil constitutionnel 1965-74,
hatte Mitte der Sechzigerjahre versucht, den Staatsprasidenten zur vorsichtigen Ausweitung
der Kompetenzen des Conseil constitutionnel zu bewegen, ein Ansinnen, das de Gaulle
briisk von sich wies und als Angriff auf die Prérogativen des Préasidenten bezeichnete.™
»Solange der Stuhl des Prasidenten von General de Gaulle besetzt ist, fallt der Conseil
constitutionnel unter die Kategorie der unterwirfigen Ja-Sager,” resumierte Palewski in
seinen Memoiren.

Mir schien es absurd, dem Autor der Verfassung erkldaren zu wollen, wie diese anzuwenden sei.
Wenn ich meine schichternen Einwande vorbrachte, erklarte mir der General die genauen
Grinde, die ihn dazu bewegten, diesen oder jenen Artikel in die Verfassung aufzunehmen, und
ich konnte schlecht die Verfassung gegen ihren Autor ins Feld fihren.*?

Die Entscheidung des Conseil constitutionnel vom 16. Juli 1971 bestimmte die Erklarung
der Menschen- und Burgerrechte von 1789 und die Prdambel zur Verfassung von 1946 zum
Teil des MaRstabs, den der Conseil constitutionnel in seiner Prifung der Verfassungs-
maRigkeit anlegt.”® Diese Entscheidung hatte eine erhebliche Ausweitung der Recht-
sprechungskompetenz auf die Grundrechte zur Folge und ware zu Lebzeiten de Gaulles
nicht denkbar gewesen. So hat Dominique Chagnollaud die Entscheidung auch als zweiten

9 Der Ausdruck ,,geliehen* bezieht sich hier lediglich auf das Bundesverfassungsgericht, ist doch die richter-
liche Normenkontrolle im amerikanischen und franzosischen Fall zundchst offengelassen bzw. explizit
abgelehnt worden.

10  Vorlander, Griindung und Geltung (Fn. 4), S. 248.

11  Wolfram Vogel: Demokratie und Verfassung in der V. Republik. Frankreichs Weg zur
Verfassungsstaatlichkeit. Opladen 2001, S. 148f., Gaston Palewski: Mémoires d’action 1924-1974. Paris
1988, S. 290.

12 Palewski, Mémoires d’action (Fn. 11), S. 292 (Zitat-Ubersetzung Vogel, Demokratie und Verfassung (Fn.
11), S. 149); Pierre Avril: Les Conventions de la Constitution. Paris 1997, S. 4. Dominique Chagnollaud:
Droit et politique sous la Ve République, in: ders: La vie politique en France. Paris 1993, S. 20f.

13 Zudieser Entscheidung s.u. Abschnitte 6 und 7.
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Tod des Griinders bezeichnet,** wahrend Léo Hamon die Entscheidung die zweite Geburt
des Conseil constitutionnel genannt hat.®> Tod des Griinders und Geburt des Interpreten —
welche Metaphern konnten besser den Bruch markieren? Der Grinder der Republik und
Autor der Verfassung de Gaulle trat ab, womit seine Uberhéhung und gleichzeitig der
Bezug auf ihn als Griinder méglich wurde.*®

Dem neuen Prasidenten Pompidou zu zeigen, dass er nicht de Gaulle ist, war eines der
Ziele der beiden ,,Vater” der Entscheidung von 1971, Senatsprasident Alain Poher, der den
Conseil constitutionnel anrief, und Gaston Palewski, einstmals enger Mitarbeiter de Gaulles
und nun Président des Conseil constitutionnel. Poher erinnerte sich an ein Telefonat mit
Gaston Palewski: ,,Wenn der General, Vater der Verfassung, noch an der Macht ware,* so
Palewski, ,,hatte dieser niemals einen solchen Text akzeptiert.” Und bezogen auf den neuen
Prasidenten sagte er: ,,Man muss Pompidou klar machen, dass er nicht de Gaulle ist, er
braucht eine Lektion, man muss ihn an die Ordnung erinnern.“’

In den USA und in Deutschland war dies erheblich komplexer — waren doch Autor
und Grinder in keiner Hinsicht von einer einzelnen Person verkdrpert wie in Frankreich.
Eine Verfassungsinterpretation durch einzelne Autoren der amerikanischen Verfassung
oder des Grundgesetzes konnte nicht in gleicher Weise den Anspruch auf Authentizitat
erheben wie de Gaulle dies fir die Verfassung der V. Franzosischen Republik tat — in den
USA und der Bundesrepublik standen solchen Anspriichen oftmals konkurrierende
Deutungen der Verfassung gegenuber, die einen dhnlichen Anspruch auf Authentizitét
reklamieren konnten. Dies eréffnet umso weiter das Feld fir eine eigenstandige Institution,
die autoritativ die Verfassung interpretiert, wenn diese Institution — das Verfassungsgericht
—in der Lage ist, institutionelle Autoritat zu entwickeln und somit die VVoraussetzungen fr
die Akzeptanz seiner Verfassungsinterpretation schafft.

3 Unklarheit iiber den verfassungsrechtlichen Status der Institution
Verfassungsgericht

In der Anfangszeit der verfassungsrechtsprechenden Institutionen herrschte in vielerlei
Hinsicht Unklarheit Gber deren Status.'® In den USA ist der Supreme Court in den ersten
Jahrzehnten in erster Linie ,,Oberstes Bundesgericht”; der besondere Charakter von
Marbury v. Madison als erster Entscheidung, in der die Uberpriifung eines Gesetzes auf
seine Verfassungsmafigkeit explizit vor dem Hintergrund der geschriebenen Verfassung

14  Chagnollaud, Droit et politique sous la Ve République, (Fn. 12), S. 20; Vogel, Demokratie und Verfassung
(Fn. 11), S. 155.

15 Léo Hamon: Les juges de la loi. Naissance et role d’un contre-pouvoir. Paris 1987, S. 159.

16  Vgl. Vorlander, Griindung und Geltung (Fn. 4), S. 252-256.

17 « Si le général, pére de la Constitution, était encore au pouvoir, jamais il n’aurait accepté un tel texte. Il faut
faire comprendre a Pompidou qu’il n’est pas de Gaulle, lui donner une lecon, le rappeler & I’ordre... » Alain
Poher: Trois fois president. Paris 1993, Avril, Les Conventions de la Constitution (Fn. 12), S. 4

18  Shannon I. Smithey: Judges As Constitution Makers: Strategic Assertions of Judicial Authority, unveroff.
Manuskript. Presented at Annual Meeting of Midwest Political Science Association 1999; Working Paper
Archive of the Law and Courts Section of the American Political Science Association
http://www.law.nyu.edu/lawcourts/pubs/workingpaperarchive/Smithey.pdf 20.6.2005.
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vorgenommen wird und ein vom Kongress verabschiedetes Gesetz fur verfassungswidrig
erklart, war Zeitgenossen nicht in der Weise préasent, wie dies heute erscheinen mag.

Zum einen stand die Idee der Begrenzung der Macht von Legislative und Exekutive in
einer jahrzehntelangen anglo-amerikanischen Rechtstradition: In der — ungeschriebenen —
britischen Ancient Constitution hatte sich zwar keine institutionelle Verortung der Uber-
prifung von VerstoRen etabliert, doch gab es immer wieder Falle, in denen Gerichte
Entscheidungen von Legislative und Exekutive Korrigierten.® Zum anderen war die
Entscheidung in der Sache affirmativ gegenuber der Exekutive und der grolRen Mehrheit im
Kongress. Schliel3lich erhielt Marbury v. Madison erst im 20. Jahrhundert die Prominenz
als erste bewusste Ausiibung des Judicial Review: Erstmals als Prazedenzfall fur das
Judicial Review Ende des 19. Jahrhunderts in einer Entscheidung des Supreme Court zitiert,
folgten bis 1958 nur zehn weitere Bezugnahmen auf die Entscheidung.

Zwar wurde neben etlichen Gesetzen der Einzelstaaten auch in Dred Scott v. Sandford
(1857)% ein vom Kongress verabschiedetes Gesetz kassiert — erstmals seit Marbury —, doch
bezog sich der Supreme Court in seiner Begrindung der Verfassungswidrigkeit ebenso
wenig auf Marbury wie in den etwa 20 Féllen zwischen 1865 und 1894, bei denen er auf
eine Verfassungswidrigkeit von Bundesgesetzen erkannte.?

Der Status des westdeutschen Bundesverfassungsgerichts war in den Anfangsjahren
der Bundesrepublik nicht minder unklar. War im Parlamentarischen Rat umstritten, ob es
ein einheitliches Oberstes Bundesgericht geben sollte oder eine Aufgabenteilung mit einem
fiir verfassungsrechtliche Fragen zustandigen Bundesverfassungsgericht, so blieb auch nach
der Entscheidung fir die zweite Losung der Status fur das Bundesverfassungsgericht
gegeniiber dem Bundesgerichtshof, aber auch gegentiber den Gewalten der Exekutive und
Legislative unscharf. Zwar waren im Grundgesetz Zustdndigkeiten geregelt, das Gericht
selbst konnte jedoch erst nach einem noch zu erlassenden Bundesgesetz eingerichtet
werden.?? Der sogenannte Status-Streit um die verfassungsrechtliche Stellung des
Bundesverfassungsgerichts illustriert die anfangliche Unklarheit ber die Stellung der
neuen Institution gegentiber den gewahlten Gewalten und den Gerichten. Die von den
Richtern vertretene Auffassung, es handele sich beim Bundesverfassungsgericht sowohl um
»eine echte richterliche Korperschaft®, und ,,als der oberste Hiter der Verfassung [sei es]
nach Wortlaut und Sinn des Grundgesetzes zugleich ein mit hochster Autoritét
ausgestattetes Verfassungsorgan®, stieB auf den Widerstand bei den anderen Gewalten.?

19  Siehe hierzu Dietrich Herrmann: ,,It is, emphatically, the province and duty of the judicial department to say
what the law is.“ Zur Begrindung der Verfassungsgerichtshbarkeit in den USA, in: André Brodocz/
Christoph O. Meyer/ Rene Pfeilschifter/ Beatrix Weber (Hrsg.): Institutionelle Macht. Genese —
Verstetigung — Verlust. Koéln/ Wien/ Weimar 2005, S. 105-120 sowie Gerald Stourzh: Vom
Widerstandsrecht zur Verfassungsgerichtsbarkeit: Zum Problem der Verfassungswidrigkeit im 18.
Jahrhundert, in: ders.: Wege zur Grundrechtsdemokratie: Studien zur Begriffs- und Institutionengeschichte
des liberalen Verfassungsstaates. Koln / Wien 1989, S. 37-74.

20  Dred Scott v. Sandford 60 U.S. 393 (6.3.1857).

21 Robert Lowry Clinton: Marbury v. Madison and Judicial Review. Lawrence, Kan. 1989, S. 119.

22  Hierzu Heinz Laufer: Verfassungsgerichtsbarkeit und  politischer  Proze.  Studien zum
Bundesverfassungsgericht der Bundesrepublik Deutschland, Tiibingen 1968, insbes. S. 93.

23 Gerhard Leibholz: Bericht des Berichterstatters an das Plenum des Bundesverfassungsgerichts in der
sogenannten ,,Statusfrage®, in: Journal des Offentlichen Rechts N.F. 6 (1957), S. 120-137; Die Stellung des
Bundesverfassungsgerichts. Denkschrift des Bundesverfassungsgerichts (27.6.1952; gerichtet an
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Wahrend sich die Bundesregierung nach auflen hin zuriickhielt, Kritisierte der von
Justizminister Dehler bestellte Gutachter Richard Thoma die Prdmissen und Grundlagen
der Denkschrift, hinsichtlich der konkreten Forderungen der Richter des Bundes-
verfassungsgericht gab er sich allerdings erheblich konzilianter.?*

Nach der Denkschrift ergaben sich konkrete Schlussfolgerungen aus der Eigenschaft
des Bundesverfassungsgerichts als Verfassungsorgan: Danach sollte das Gericht keinem
anderen Verfassungsorgan in irgendeiner Weise organisatorisch unterstellt oder von ihm
abhangig sein, was sich u.a. gegen die verwaltungsmaliiige Aufsichtsbefugnis des Bundes-
justizministeriums richtete. Des Weiteren sollte das Bundesverfassungsgericht auch haus-
haltsméaRig vom Justizministerium oder der Bundesregierung unabhéngig sein. Dann sollten
die Mitglieder des Verfassungsgerichts als Trager des Verfassungsorgans nicht als Beamte
qualifiziert werden. Leibholz und seinen Kollegen war offensichtlich die Bedeutung des
Vertrauens der Bevolkerung in die Institution Verfassungsgerichtsbarkeit bewusst, weshalb
in die Denkschrift ausdriicklich eine wirdige Behandlung der Mitglieder des Bundes-
verfassungsgerichts eingefordert wird: ,,Erst wenn es gelingt, dem Volk die reprasentative
Stellung des Bundesverfassungsgerichts auch bildhaft einzuprégen, wird das Bundes-
verfassungsgericht seine zugleich politisch integrierende Funktion innerhalb des Staats-
und Volksganzen voll erfiillen kdnnen.“%

Auch konne der Beamtenstatus fiir die Richter am Bundesverfassungsgericht als
Trager eines Verfassungsorgans nicht angewendet werden; ebenso dirften Vorschriften,
Begriffe und Kategorien, die fir Richter im Allgemeinen galten, nicht ohne weiteres auf
Richter am Bundesverfassungsgericht Ubertragen werden — aufgrund der grundsatzlich
anderen Stellung im Verfassungsgefiige.?

Die von Leibholz formulierte Denkschrift wurde von allen Richtern mit Ausnahme
von Préasident Hopker-Aschoff und Willi Geiger mitgetragen. Die Ausnahmen sind insofern
bemerkenswert, als die beiden mehr als alle anderen Richter sowohl in die Erarbeitung des
Grundgesetzes (vor allem Hopker-Aschoff als Mitglied des Parlamentarischen Rates) als
auch in die Ausarbeitung des Bundesverfassungsgerichtsgesetzes (Geiger als federfuihren-
der Beamter des Bundesjustizministeriums) eingebunden waren. Beide waren zudem mit
Justizminister Thomas Dehler gut bekannt: HOpker-Aschoff als personlicher Freund und
Kollege aus dem Parlamentarischen Rat und dem Bundestag; Geiger als ehemaliger
persénlicher Referent Dehlers im Ministerium.?” Hopker-Aschoff schickte der Denkschrift
ein in seinem Duktus fast unterwirfiges Begleitschreiben an seinen Parteifreund Dehler

Bundesprésident, Prasidenten von Bundestag und Bundesrat sowie Bundesregierung, verdffentlicht am
19.1.1953), in: Juristenzeitung 8, 5 (1953), S. 157-158 (wiederabgedr. in Journal des Offentlichen Rechts
N.F. 6 (1957), S. 144-148); Laufer, Verfassungsgerichtsbarkeit und politischer ProzeR (Fn. 22), S. 279.

24 Rechtsgutachten betreffend die Stellung des Bundesverfassungsgerichts. Auf Ersuchen des Herrn
Bundesministers der Justiz erstattet von Richard Thoma (1952), veréffentlicht in: Journal des Offentlichen
Rechts N.F. 6 (1957), S. 161-194.

25  Die Stellung des Bundesverfassungsgerichts (Fn. 23), S. 158.

26 Ebd., S. 158.

27 Richard Ley: Willi Geiger f, in: Neue Juristische Wochenschrift (1994 Heft 16), S. 1050f.; Friedrich-
Wilhelm Dopatka: Das Bundesverfassungsgericht und seine  Umwelt. Zur Analyse des
Bundesverfassungsgerichts und der adressatenspezifischen Bezlige seiner Rechtsprechung. Berlin 1982, S.
95; Richard H&uBler: Der Konflikt zwischen Bundesverfassungsgericht und politischer Fiihrung. Ein Beitrag
zu Geschichte und Rechtsstellung des Bundesverfassungsgerichts. Berlin 1994, S. 25.
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hinterher. Er betrachtete die Feststellungen der Denkschrift, wie er es selbst formulierte, als
LAntrage oder ,,Wiinsche; die Ubermittlung einiger finanziell relevanter Aspekte durch
den Justizminister an den Finanzminister begriiBte er ,,dankbar®. Die grundsatzlichen Uber-
legungen und Feststellungen der Status-Denkschrift kommentierte Hopker-Aschoff nicht,
von der Umsetzung der meisten praktischen Folgerungen riet er explizit ab. Er misse, so
schrieb er, ,,mit Entschiedenheit bestreiten, da das Ansehen des Bundesverfassungs-
gerichts davon abhéngt, ob ihm die Justizverwaltung als Selbstverwaltung Gbertragen wird.
Das Ansehen des Bundesverfassungsgerichts beruht auf dem Personlichkeitswert seiner
Richter und der Weisheit seiner Entscheidungen“.?

Die ungefestigte Position des Bundesverfassungsgerichts spiegelte sich dariiber hinaus
wider in den flr das institutionelle Ansehen des Gerichts schadlichen Auseinandersetzun-
gen des Gesetzgebers um die innere Organisation des Gerichts. 1954 bis 1956 gab es im
Zusammenhang der anstehenden Novellen des Bundesverfassungsgerichtsgesetzes und der
Richterneuwahlen Konflikte (ber die personelle Besetzung des Gerichts, die dann in
vorlaufigen Amtszeitverlangerungen um lediglich ein Jahr miindeten.?

Der franzosische Conseil constitutionnel wurde 1958 in expliziter Abgrenzung zur
amerikanischen Tradition des Judicial Review eingerichtet; Ziel der Autoren der
Verfassung um de Gaulles Justizminister Michel Debré war ein ,rationalisierter Parlamen-
tarismus*.*® Schon in seiner viel zitierten Rede von Bayeux im Juni 1946 hatte de Gaulle
im neuen Staatsgefiige dem Préasidenten die Rolle des Schiedsrichters, der (ber den
Parteien und den Unwagbarkeiten des Alltags stehe, zugedacht.®* Dies kam in der
Verfassung der V. Republik von 1958 zum Ausdruck, wo in Artikel 5 der Président als
Huter der Verfassung bezeichnet wird: ,,Le président de la République veille au respect de
la Constitution.“* Eine Verfassungsgerichtsbarkeit nach amerikanischem Muster, in der
nicht unmittelbar demokratisch legitimierte Gerichte vom Parlament verabschiedete
Gesetze kassieren konnen, sollte es in Frankreich explizit nicht geben — zu frisch war
einerseits die Erinnerung an vermeintliche Kompetenziiberschreitungen der amerikanischen
Verfassungsgerichtsbarkeit und zu verwurzelt war die Abneigung gegen ein ,,gouvernement
des juges*. Beide Bezilige — sowohl auf den Supreme Court wahrend des New Deal als auch
auf die als zweifelhaft erkannte Rolle der Justiz im Ancien Régime — wurden in den
Vorberatungen sowohl auf Arbeitsgruppen-Ebene als auch im Comité consultatif
constitutionnel, in dem auch Parlamentarier vertreten waren, unwidersprochen zum
Ausdruck gebracht. Der Conseil constitutionnel wurde nach den Erfahrungen der 1V.

28  Hopker-Aschoff an Dehler 13.10.1952, in: Journal des Offentlichen Rechts N.F. 6 (1957), S. 149-156. In
einem folgenden Schreiben an Dehler wies Rudolf Katz, der Vizeprésident des Bundesverfassungsgerichts,
darauf hin, dass die Denkschrift mit Ausnahme von Hopker-Aschoff und Geiger von allen Richtern
uneingeschrénkt geteilt werde. Katz an Dehler 29.10.1952, in: ebd., S. 156-159.

29  HauBler, Der Konflikt zwischen Bundesverfassungsgericht und politischer Fiihrung (Fn. 27), S. 39-47.

30 Isabelle Richir: Le chef de I’Etat et le juge constitutionnel, gardiens de la Constitution, in: Revue du Droit
Public 4 (1999), S. 1047-1066.

31 Charles de Gaulle: Rede von Bayeux 16.6.1946, abgedruckt in: Naissance de la Cinquiéme République:
analyse de la Constitution par la "Revue frangaise de science politique™ en 1959. Paris 1990, S. 188-192.

32 Zum Verstandnis des Présidenten als ,,Schiedsrichter siehe Didier Maus: L’institution présidentielle dans
I’écriture de la constitution de 1958, in; Didier Maus / Pierre Avril / Jean-Luc Parodi (dir.): L'écriture de la
Constitution de 1958. Aix-en-Provence 1992, S. 271-277.
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Republik hingegen als Instrument zur Beschrankung der Macht des Parlaments gegenuber
der Exekutive eingerichtet. Sowohl Raymond Janot, Regierungsbeauftragter, Francois
Luchaire, fachlich zustdndiges Mitglied der Arbeitsgruppe, die die Artikel zum Conseil
constitutionnel entwarf, als auch Justizminister Michel Debré betonten, dass eine
richterliche Normenkontrolle nicht eingerichtet werden sollte.** Charles de Gaulle selbst
hatte in Ablehnung einer Verfassungsgerichtsbarkeit erklart, ,,.en France, la cour supréme,
c’est le peuple*,

Eine Emanzipierung der Institution Conseil constitutionnel vom tbermachtig erschei-
nenden Prasidenten Charles de Gaulle schien wéhrend dessen Amts- und Lebenszeit
undenkbar. Eine gegentiber dem Prasidenten eigenstdndige Interpretation der Verfassung
schien fir den Conseil constitutionnel unmdglich, wie dessen — von de Gaulle ernannter —
Président von 1965 bis 1974, Gaston Palewski, spater treffend ausdrickte: ,tant que le
Général de Gaulle était a la téte de I’Etat il me semblait difficile d’avoir a propos de la
Constitution une autre conception que I’auteur méme de la Constitution.“* Francois
Luchaire, nach seiner Mitwirkung an der Ausarbeitung der Verfassung Uber Jahrzehnte
renommierter Verfassungsrechtslehrer und zur selben Zeit Mitglied des Conseil constitu-
tionnel wie Palewski, glaubte nicht an die Eigenstandigkeit des Conseil, weshalb er bei-
spielsweise an der ersten Tagung der Vereinigung der européischen Verfassungsgerichte
nur als Représentant einer Institution im Beobachter-Status und nicht als Mitglied teil-
nahm.*® So blieb der Conseil constitutionnel in den ersten 13 Jahren seiner Existenz im
Schatten des Prasidenten.

4 Im Schatten der Verfassungsgeber: Verfassungsgerichte in der Friihphase

In der Grundungsphase einer Verfassungsordnung bestehen zwischen fiihrenden Akteuren
in Exekutive und Legislative und den Verfassungsrichtern oftmals enge politische,
gelegentlich auch personliche Verbindungen, die teilweise auf gemeinsamer politischer
Tatigkeit vor oder im Prozess der Verfassunggebung beruhen.

Wenig Uberraschend ist, dass wichtige Figuren der Verfassunggebung einerseits in
Exekutive und Legislative, andererseits aber auch als Richter am Verfassungsgericht des
neuen Gemeinwesens eine bedeutende Rolle spielen. Dies gilt fur alle drei Lander. Die
ersten Prasidenten bzw. Chefrichter sowie weitere wichtige Richter gehorten der verfas-

33  Loic Philip: Le Conseil constitutionnel, in: Didier Maus / Pierre Avril / Jean-Luc Parodi (dir.): L'écriture de
la Constitution de 1958. Actes du colloque du XXX. anniversaire, Aix-en-Provence, 8, 9, 10 septembre
1988. Aix-en-Provence 1992, S. 467-482 (hier: S. 467f.). Vgl. die deutliche Ablehnung des amerikanischen
Modells in Janots Erinnerung bei Didier Maus / Olivier Passelecq (dir.): Témoignages sur I’écriture de la
Constitution de 1958 autour de Raymond Janot. Paris 1997, S. 62f.; Dietrich Herrmann: Neu-Grundung und
Geltung. Die Grundung der V. Franzdsischen Republik und die Institutionalisierung ihrer Verfassung, in:
Dresdner Beitrage zur Politischen Theorie und Ideengeschichte (4/2002).

34  Maus/ Passelecq (dir.), Témoignages sur I’écriture de la Constitution (Fn. 33), S. 70f.; Lenoir, Le métier de
juge constitutionnel (Fn. 2).

35  Palewski zitiert von Francois Luchaire: ,,Souvenirs (1965-1974),“ in: http://www.conseil-constitutionnel.fr/
divers/temoignages/luchaire.htm 20.6.2005.

36 Ebd.
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sunggebenden Versammlung (Federal Convention, Parlamentarischer Rat, Arbeitsgruppe
Debré/Comité constitutionnel consultatif) an bzw. agierten in deren Umfeld. Zwischen
Akteuren in Legislative und Exekutive einerseits und Verfassungsgericht andererseits
bestanden direkte personliche Kontakte und Freundschaften.

Die Probleme des Ubergangs von der Griindung zur Geltung® sind hier besonders
deutlich sichtbar: Konnten theoretisch diejenigen Griinder, die nun in der als Verfassungs-
richter tatig waren, flr sich die Rolle des autoritativen Interpreten gegenuber denjenigen
Grindern in Anspruch nehmen, die in der Exekutive oder Legislative arbeiteten? In ihrer
Eigenschaft als Autoren der Verfassung sind sie abgetreten, aber gleichwohl als Akteure
des Gemeinwesens, als Interpreten wie Adressaten der Verfassung sind sie prasent. Diese
doppelte Rolle von Personen — letztlich constituants und constitués in Personalunion —
macht die Beantwortung unserer Fragestellung nach der Entwicklung von institutioneller
Autoritat und Deutungsmacht zunéchst so verworren.

Im amerikanischen Supreme Court waren alle zwischen 1789 und 1800 ernannten
Richter in der einen oder anderen Weise an der Ausarbeitung und Ratifizierung der
Verfassung beteiligt: Der Federal Convention, die 1787 in Philadelphia die Verfassung
ausarbeitete, gehorten mit John Rutledge und Oliver Ellsworth zwei der drei ersten
Chefrichter® ebenso an wie einige weitere Richter. Die iibrigen spielten eine aktive Rolle
im Prozess der Ratifizierung in ihren Heimatstaaten. Erst 1829 verliel mit Bushrod
Washington der letzte Richter, der unmitteloar am Verfassunggebungs- und Ratifi-
zierungsprozess beteiligt war, den Supreme Court.* John Marshall, seinerseits zwar mit
etlichen ,,Verfassungsvéatern* gut bekannt, war 1801 der erste Richter, der nicht unmittelbar
als ,,Autor* gelten konnte. Parallel zu seiner Amtszeit schieden mehr und mehr Akteure aus
der Zeit der Verfassunggebung aus der aktiven Politik aus — am prominentesten zweifellos
1817 Président Madison, der unbestritten wichtigste Autor der Verfassung und Chronist der
Federal Convention, sowie Autor der meisten Artikel der Federalist Papers.

Auch in der jungen Bundesrepublik waren Akteure aus dem Parlamentarischen Rat
und der Ausarbeitung des Bundesverfassungsgerichtsgesetzes spater im Verfassungsgericht
tatig — andere Mitglieder des Parlamentarischen Rats (bernahmen Positionen in der
Bundesregierung, im Bundestag und in den Landesregierungen und Landtagen mit
Bundeskanzler Adenauer als ehemaligem Prasidenten des Parlamentarischen Rates an der
Spitze. Die ersten Richter des Bundesverfassungsgerichts standen auf die eine oder andere
Weise in engem, teilweise personlichen Kontakt zu Akteuren der anderen Gewalten. Der
erste Prasident Hermann Hopker-Aschoff (FDP) war selbst im Parlamentarischen Rat zwar
nicht unmittelbar an der Ausarbeitung der Passagen zum Bundesverfassungsgericht betei-
ligt, galt aber aufgrund seiner Tétigkeit als preuRischer und nach dem Krieg nordrhein-
westfélischer Finanzminister sowie Abgeordneter von Reichstag und — seit 1949 -
Bundestag als profiliert. Auch der Vizeprésident Rudolf Katz (SPD) zéhlte als Mitglied des

37  Zudiesem Zusammenhang umfassend Vorléander: Griindung und Geltung (Fn. 4).

38  Der erste Chefrichter John Jay befand sich 1787 auf diplomatischer Mission in Europa, spielte aber im Zuge
der Ratifizierungsdebatte in New York eine wichtige Rolle — u.a. als Autor von flinf Artikeln der Federalist
Papers.

39  Angaben nach Clare Cushman (ed.): The Supreme Court Justices. Illustrated Biographies, 1789-1995.
Washington, D.C. 21995.
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Parlamentarischen Rates zu den Grundern und war dem Bundesrat, der ihn zum
Verfassungsrichter wahlte, als Schleswig-Holsteinischer Justizminister 1947-1950 bekannt.
Katz’ Nachfolger als Vizeprasident, Friedrich W. Wagner, war Mitglied des Parlamen-
tarischen Rates gewesen und hatte den von Adolf Arndt verfassten SPD-Entwurf fur das
Bundesverfassungsgerichtsgesetz in den Bundestag eingebracht. Weitere Rechtspolitiker im
Parlamentarischen Rat spielten auf unterschiedlichen Ebenen in der Bundesrepublik
wichtige Rollen: Thomas Dehler (FDP) als Bundesjustizminister, Walter Strauss (CDU),
Wilhelm Laforet (CSU), Otto H. Greve (SPD), Carlo Schmid (SPD) und Walter Menzel
(SPD) als Abgeordnete im Bundestag, Georg-August Zinn (SPD), Adolf Susterhenn (CDU)
als herausragende Akteure in den Landern bzw. im Bundesrat sowie Hermann von
Mangoldt (CDU) als herausragender Grundgesetz-Kommentator.”> Zu den Autoren des
Bundesverfassungsgerichtsgesetzes zéhlten wiederum drei Personlichkeiten, die als
Parlamentarier, Regierungschef und als langjahriger Richter die Politik der Bundesrepublik
prégten: Adolf Arndt, dem Verfasser des SPD-Entwurfs und langjahrigen fiihrenden SPD-
Rechtspolitiker, und dem im Rechtsausschuss des Bundestags fiihrenden CDU-Politiker
Kurt-Georg Kiesinger, dem spateren Ministerprasidenten von Baden-Wirttemberg und
Bundeskanzler, sowie Oberlandesgerichtsrat Willi Geiger als Vertreter des Bundesjustiz-
ministeriums und mit 26 Jahren Amtszeit von 1951 bis 1977 ,,Rekordhalter auf der
Richterbank des Verfassungsgerichts.*

Auch in Frankreich waren unter den ersten Mitgliedern des Conseil constitutionnel
etliche, die auf die eine oder andere Weise am Verfassunggebungsprozess 1958 beteiligt
waren — von den 37 Mitgliedern 1959 bis 1983 waren dies ungeféhr ein Drittel.** Etliche
Akteure aus dem Verfassunggebungsprozess waren wiederum in Exekutive und Legislative
in flihrenden Positionen vertreten mit Michel Debré, Justizminister der Ubergangsregierung
de Gaulle und Leiter der Arbeitsgruppe, die die Verfassungsentwirfe ausarbeitete, als
erstem Premierminister an der Spitze.

Diese Konstellationen zeigen einerseits die wichtige Rolle, die einige zentrale Figuren
des Verfassunggebungsprozesses auch in der Friihphase des Gemeinwesens in unterschied-
lichen Positionen spielten. Sie zeigen des Weiteren die teilweise enge personelle Verflech-
tung zwischen diesen Akteuren auf den unterschiedlichen Ebenen, die bis ins Personliche
reichte. So lehnte Chief Justice Jay in einem Schreiben an Secretary of State Thomas
Jefferson zwar ab, als Supreme Court offizielle gutachterliche Stellungnahmen fir die
Exekutive abzugeben, inoffiziell pflegte er jedoch regen Austausch mit Prasident Washing-
ton.*® Auch in der friihen Bundesrepublik gab es den direkten Draht zwischen Akteuren in

40  Laufer, Verfassungsgerichtsbarkeit und politischer Prozel? (Fn. 22), S. 221f., Donald P. Kommers: Judicial
Politics in West Germany. A Study of the Federal Constitutional Court. Beverly Hills / London 1976, S. 72f.

41  Laufer, Verfassungsgerichtsbarkeit und politischer Prozel’ (Fn. 22), S. 97ff., 115, Kommers, Judicial Politics
in West Germany (Fn. 40), S. 130f., Christine Landfried: Bundesverfassungsgericht und Gesetzgeber.
Wirkungen der Verfassungsrechtsprechung auf parlamentarische Willensbildung und soziale Realitét.
Baden-Baden 1984, S. 22.

42  lIsabelle Richir: Le Président de la République et le Conseil constitutionnel. Paris 1998 (dort eine Ubersicht
der bis 1998 ernannten Mitglieder mit Kurzbiographien S. 70-81); Maus / Favoreu / Parodi (dir.): L’Ecriture
de la Constitution de 1958 (Fn. 32), S. 31.

43 Schreiben von Jefferson (im Auftrag Washingtons) an Jay, 18.7.1793, Antwort vom 8.8.1793. Robert Lowry
Clinton: The Supreme Court before John Marshall, in: Journal of Supreme Court History 27, 3 (2002),
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Bonn und Karlsruhe, man kannte sich ja unter anderem aus der gemeinsamen Arbeit im
Parlamentarischen Rat. Inzwischen ist durch die Freigabe der Protokolle des
Bundeskabinetts bekannt, dass Willi Geiger die Regierung Adenauer stets Uber die
Entwicklungen in Karlsruhe auf dem Laufenden hielt.**

Inwieweit die personellen Verflechtungen und personlichen Bekanntschaften einerseits
die Rechtsprechung inhaltlich, andererseits die Entwicklung der Institution und ihrer
Autoritat beeinflussten, ist hier nicht im einzelnen auszufuhren. Es war jedoch bestimmt
kein Zufall, dass mit Gerhard Leibholz als Autor der Statusdenkschrift ausgerechnet einer
derjenigen Richter am Bundesverfassungsgericht, die am wenigsten in den Verfassung-
gebungsprozess eingebunden waren, den Streit mit der Exekutive um den Status des
Bundesverfassungsgerichts am deutlichsten markierte. Im gleichen Zusammenhang ist
auffallig, dass mit Hermann Hopker-Aschoff und Willi Geiger ausgerechnet diejenigen
Verfassungsrichter nicht dem Leibholzschen Konfrontationskurs zu folgen vermochten, die
uber die engsten Verbindungen in die Exekutive verfugten. Hopker-Aschoff stammte aus
der Politik, war selbst im Parlamentarischen Rat und im ersten Bundestag gewesen; Geiger
entstammte der Verwaltung und war maligeblicher Vertreter des Justizministeriums bei der
Erarbeitung des Bundesverfassungsgerichtsgesetzes gewesen.*

Zwischen der Autoritat einer Institution und dem persdnlichen Renommeé, das mit
einer Téatigkeit in dieser Institution verbunden ist, besteht ein enger Zusammenhang. Dabei
kann die Bereitschaft und das Interesse, an der Institution zu wirken, oder umgekehrt, die
Institution zugunsten anderer Téatigkeiten zu verlassen, als ein Indikator fir das Ansehen
und die Autoritat der Institution gewertet werden.

In allen drei untersuchten Fallen gab es in der Anfangszeit die Tendenz, das Gericht
aufgrund dessen geringer Bedeutung zugunsten anderer Aktivitaten zu verlassen oder eine
Berufung an die Institution gar nicht erst anzunehmen. Betrachtet man die Félle der aus
eigenem Wunsch ausgeschiedenen Richter, so stellt man fest, dass die vordergriindig
aulerlichen Grunde fir ihr Ausscheiden oftmals eben mit dem geringen Prestige der
Institution zusammen hingen.

Der erste Chefrichter des U.S. Supreme Court John Jay verliel? den Gerichtshof, wurde
(noch wahrend seiner Amtszeit) Sonderbotschafter nach Europa und anschlieBend gewéhl-
ter Gouverneur von New York. Eine Riickkehr an die Spitze des Supreme Court lehnte er —
obwohl bereits ernannt und vom Senat bestétigt — mit dem Hinweis ab, dem Gericht fehle
es an ,.energy, weight, and dignity.“* Richter John Rutledge verlieR bereits ein Jahr nach
seiner Ernennung den Supreme Court, zum groRRen Teil aus Verédrgerung tber die mit dem
Amt verbundenen beschwerlichen Reisen in die Provinz.*” Auch Jays Nachfolger als Chief
Justice, Oliver Ellsworth, verliel} den Supreme Court zugunsten der Botschafterposition in

S. 222-239; William R. Casto: The Supreme Court in the Early Republic: The Chief Justiceships of John Jay
and Oliver Ellsworth. Columbia, S. C. 1995, S. 181-182.

44  Dierk Hoffmann: Das Bundesverfassungsgericht im politischen Kraftefeld der frilhen Bundesrepublik. Der
Streit um die Westvertrage 1952-1956, in: Historisches Jahrbuch 120 (2000), S. 227-273 (hier: S. 253).

45  Haukler, Der Konflikt zwischen Bundesverfassungsgericht und politischer Fihrung (Fn. 29), S. 25.

46  Clare Cushman: John Jay, in: dies. (ed.): The Supreme Court Justices. Illustrated Biographies, 1789-1995.
Washington, D.C. 21995, S. 4.

47  Die Richter am Supreme Court mussten in der Friihphase teilweise (ber Monate Reisen in den ihnen
zugewiesenen Distrikt vornehmen, um vor Ort als Vorsitzende des Circuit Court Recht zu sprechen.
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Frankreich; eine Rlckkehr an den Supreme Court lehnte er ebenfalls aufgrund der geringen
Bedeutung des Gerichts in Verbindung mit der beschwerlichen Reisetétigkeit und
schlechter Bezahlung ab.*®

In Deutschland verlieBen ebenso mehrere Richter in der Anfangsphase der Institution
das damals 24-kopfige Bundesverfassungsgericht, um solche Aufgaben zu ibernehmen wie
Président eines Oberlandesgerichts — heute ein unvorstellbarer Jobwechsel. So verlieR Kurt
Zweigert 1952 das Bundesverfassungsgericht offenbar nicht zuletzt aus finanziellen
Griinden und wurde Prasident des Oberverwaltungsgerichts in seiner Heimatstadt Berlin.*
Claus Leusser wechselte ebenfalls bereits 1952 als Bevollméchtigter Bayerns beim Bund
nach Bonn.” In Frankreich haben auch ehemalige Staatsprésidenten einen Sitz im Conseil
constitutionnel, doch hat nach 1962 kein ehemaliger Staatspréasident jemals seinen Platz
eingenommen.> Die ehemaligen Prasidenten Vincent Auriol und René Coty — beide noch
aus der 1V. Republik, die bis 1962 sporadisch an Sitzungen des Conseil constitutionnel
teilgenommen hatten — verbanden mit ihrer demonstrativen Weigerung, an weiteren
Sitzungen teilzunehmen, ihre Verachtung fir die Institution, die sie als abhangig von
Charles de Gaulle bezeichneten. Als der Conseil constitutionnel am 6. November 1962 sich
selbst fir nicht zustandig erklarte, die Frage der VerfassungsmaRigkeit des Referendums
vom 28. Oktober 1962 uUber die Einfiihrung der Direktwahl des Staatsprasidenten zu
entscheiden und damit sich der — problematischen — Verfassungsinterpretation de Gaulles
unterwarf, erklarte Coty die Verfassung zum Papiertiger.>

Ein weiteres Phanomen in der Frihphase eines Verfassungsgerichts sind die deutlich
erkennbaren Versuche, die innere Organisation der neuen Institution von aufien zu pragen.
Dies mag einerseits von der Unsicherheit der hdufig in die Rolle der Exekutive oder
Legislative Ubergewechselten Autoren der Verfassung bestimmt sein, ob denn die neue
Institution Gberhaupt in genau dem Sinne agiert und die Verfassung interpretiert, wie man
selbst dies als Verfassungsgeber gewiinscht hatte. Allerdings gingen die Vorstellungen der
Akteure in Exekutive und Legislative und damit potenziellen Konkurrenten um die
Deutung der Verfassung oftmals signifikant auseinander.>

48  James Buchanan: Oliver Ellsworth, in: Clare Cushman (ed.), The Supreme Court Justices. Illustrated
Biographies, 1789-1995. Washington, D.C. 21995, S. 46-50.

49  Laufer, Verfassungsgerichtsbarkeit und politischer ProzeR (Fn. 22), S. 222; Kommers, Judicial Politics in
West Germany (Fn. 40), S. 131.

50 Laufer, Verfassungsgerichtsbarkeit und politischer Prozef3 (Fn. 22), S. 223; Kommers, Judicial Politics in
West Germany (Fn. 40), S. 134.

51 De Gaulle und Mitterrand starben kurze Zeit nach ihrem Ausscheiden aus dem Amt; Pompidou starb
wahrend seiner Amtszeit; Giscard d’Estaing wollte nach seiner Wahiniederlage 1981 weiterhin aktiv in der
Politik bleiben, was nach den Regularien mit der Tatigkeit am Conseil constitutionnel nicht vereinbar ist.

52  Décision n°® 62-20 DC Loi référendaire (6.11.1962); Richir, Le Président de la République et le Conseil
constitutionnel (Fn. 42), S. 96-108; Dominique Rosenberg: Les anciens présidents de la République,
membres de droit du Conseil constitutionnel: I’impossible retraite, in: Revue de droit publique 101(1985), S.
1263-1317.

53 Und dies durchaus Uber die Parteigrenzen hinweg, wie etwa die Auseinandersetzungen um die Aus-
gestaltung des Bundesverfassungsgerichtsgesetzes und die Novellen im Laufe der 1950er Jahre zeigen.
Laufer, Verfassungsgerichtsbarkeit und politischer ProzeR (Fn. 22), S. 169-206. Zu den Versuchen, das
Bundesverfassungsgericht von aufen zu bestimmen, Dopatka, Das Bundesverfassungsgericht und seine
Umwelt (Fn. 27), S. 28-59.
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Die vielfachen Versuche seitens einer Regierung oder eines Parlaments in der Frih-
phase der Institution, einerseits die innere Organisation, andererseits das Verfahren zur
Richterwahl zu verdandern, dirfen auch nicht allein als Bemihen gedeutet werden, die
Arbeit des Gerichts, einer neuen Institution, Gber deren Arbeitsweise noch keine Erfah-
rungen vorliegen, zu optimieren,> sondern missen auch vor dem Hintergrund konkreter
politischer Ereignisse verstanden werden. So standen die Auseinandersetzungen um die
Zahl der Richter, das Verfahren der Richterwahl und die Personen der Richter am Bundes-
verfassungsgericht in den funfziger Jahren stets vor dem Hintergrund konkreter politischer
Entscheidungen. Auch die Bestatigung amtierender Richter um ein bloRes Jahr im Jahre
1955 st nicht allein als prozedurale Notwendigkeit wahrend der Ausarbeitung einer
Novelle des Bundesverfassungsgerichtsgesetzes zu sehen — dieser Schritt kann und muss
auch als Disziplinierungsinstrument gegeniiber den Richtern betrachtet werden: im Hinter-
grund standen politisch bedeutsame Verfahren wie die Wiederbewaffnung und der Antrag
auf ein KPD-Verbot.>® In der Bundesrepublik war die Zahl der Richter oder die Auf-
gabenverteilung der Senate aber seit den siebziger Jahren kein Stoff politischer Aus-
einandersetzung mehr.

Auch in den Vereinigten Staaten war die Zahl der Richter am Supreme Court in den
ersten 147 Jahren seines Bestehens kein Sakrosanktum. Sie wurde — aus tagespolitischen
Erwédgungen — mehrfach vom Kongress geandert.”® Erst seit dem letztlich erfolglosen, zu
offensichtlich aus politischen Griinden motivierten Versuch Prasident Franklin Roosevelts,
die Richterzahl deutlich zu erh6hen, gilt die Zahl 9 als sakrosankt. Der Supreme Court hatte
zuvor mehrfach zentrale Reformgesetze des New Deal, die vom Kongress mit breiter
Mehrheit verabschiedet worden waren, gekippt. Unter der von Roosevelt aufgebauten
Drohkulisse machte der Supreme Court daraufhin inhaltliche Zugestdndnisse — er lied
weitere Reformgesetze passieren — und konnte damit den Angriff auf die Institution
abwehren. Verewigt wurde dieser Schachzug, der fiir Prasident Roosevelt in einer Blamage
endete, auch wenn seine Reformgesetzgebung in der Folgezeit nicht mehr vom Supreme
Court gestoppt wurde, mit dem Satz ,,A Switch in Time That Saved Nine“.>" Die Episode
bestatigt die Argumentation dieser Untersuchung fiir die Frihphase der
Verfassungsgerichte: Unter massivem Druck von auflen ist das Verfassungsgericht zur
Rettung seiner eigenen Autoritat bereit, affirmativ gegendber den politischen Gewalten zu
entscheiden.

54  Die Uberlegungen hinsichtlich der ,,Optimierung“ spielten zweifellos bei der Zahl der Richter und der
Arbeitsaufteilung zwischen den beiden Senaten des Bundesverfassungsgerichts eine Rolle.

55  Zum historischen Hintergrund siehe Kommers, Judicial Politics in West Germany (Fn. 40), 131ff., Laufer,
Verfassungsgerichtsbarkeit und politischer Prozel? (Fn. 22), S. 206-253, HauRBler, Bundesverfassungsgericht
und politische Fuhrung (Fn. 29), S. 234-246.

56  Peter G. Fish: Art. Justices, Number of, in: Kermit Hall (ed.), The Oxford Companion to the Supreme Court
Oxford 1992, S. 477f.

57  Zu dieser Episode u.a. Willi Paul Adams: Krise des amerikanischen Konstitutionalismus. Der New Deal vor
Gericht, in: Heinrich August Winkler (Hrsg.): Die groRe Krise in Amerika. Vergleichende Studien zur
politischen Sozialgeschichte 1929-1939. Géttingen 1973, S. 189-215 und William E. Leuchtenburg: The
Origins of Franklin D. Roosevelt’s ,,Court-Packing* Plan, in: Supreme Court Review (1966), S. 347-400.
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5 Rechtsprechung des Verfassungsgerichts in der Frithphase:
affirmativ gegeniiber den Akteuren des Verfassunggebungsprozesses

Verfassungsgerichte neigen in einer Anfangsphase zu einer zurtickhaltenden oder eher
affirmativen Rechtsprechung gegenuber demokratisch legitimierten Institutionen, praziser
gesagt gegenuber den Institutionen, die als Hauptakteure des Verfassunggebungsprozesses
betrachtet werden. Dies gilt solange, bis ein klarer Wechsel der personellen Besetzung
dieser Institutionen vonstatten gegangen ist. Wie sollte eine Institution — das Verfassungs-
gericht — der Institution die Interpretationshoheit tiber die Verfassung streitig machen, die
die Verfassung (und damit das Verfassungsgericht) geschaffen hat, ndmlich dem
Verfassungsgeber? Die Autoritét, die Deutungsmacht des Verfassungsgerichts ist zunachst
nur eine geliehene Autoritat, geliechen von der Autoritdt des Verfassungsgebers. Das
Charisma der Grundung liegt zunéchst bei den Akteuren des Griindungsprozesses und
(noch) nicht bei den Interpreten des Griindungsdokuments. Dariiber hinaus besteht das
prinzipielle Problem, das Alexander Bickel als die ,,counter-majoritarian difficulty*
bezeichnet hat: Wie kann eine demokratisch nicht unmittelbar legitimierte Institution die
Entscheidungen von demokratisch legitimierten Institutionen wie Parlament oder
Regierung fir ungultig erklaren? Dieses Problem ist umso deutlicher dort, wo die
Akzeptanz von Richterspriichen gegentiber durch Wahlen legitimierte Institutionen nicht
Teil vorgangiger Traditionen ist — so insbesondere in Frankreich.

Das Verfassungsgericht kann die Autoritdt Uber die Deutung der Verfassung
reklamieren — aber zunéchst nur schwer gegentiber den Personen, die den Verfassung-
gebungsprozess dominiert hatten. Dies andert sich erst mit dem Abtreten der Griinder-
generation. So ist es in der Tat nicht Uberraschend, wenn wir auch empirisch feststellen,
dass — jedenfalls in den von uns untersuchten Fallen — Verfassungsgerichte in ihrer Frih-
phase eher affirmativ oder zuriickhaltend entscheiden und noch keine klare Eigenstandig-
keit gegentiber den anderen Gewalten durch eine eigene, abgrenzende Verfassungs-
interpretation zeigen.”®

In den Vereinigten Staaten konnten sich Gerichte auf die lange angelséchsische
Rechtstradition berufen, doch hatte es die Gerichtsbarkeit schwer, sich gerade gegenuber
mit deutlichem Votum aus Wahlen hervorgegangenen politischen Gewalten zu behaupten.
So ist auch die Friihphase des Supreme Court gekennzeichnet von einem hohen AusmaR an
affirmativer Rechtsprechung gegeniiber den politischen Gewalten. Die Entscheidung
Chisholm v. Georgia (1793), in der einzelnen Biirgern das Recht eingeraumt wurde, einen
anderen Bundesstaat als den eigenen vor einem Bundesgericht zu verklagen, stieR auf
Empo6rung im politischen Establishment, wurde unmittelbar durch eine Verfassungs-
anderung korrigiert und beschadigte damit das Ansehen des Gerichts.®

58  Auch wenn man préaziserweise darauf hinweist, dass die verfassungsrechtsprechende Kompetenz des
Supreme Court in der Frihphase umstritten war, so gilt diese Aussage zumindest aber fur die sogenannte
statutory interpretation, in der der Supreme Court als Oberstes Gericht in der Auslegung einfacher Gesetze
tatig ist.

59  Chisholmv. Georgia, 2 U.S. (2 Dall.) 419 (1793).

60  Clare Cushman, John Jay (Fn. 46).
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Mag die ansonsten weitgehende Zurlckhaltung des Supreme Court wahrend der
Dominanz der Federalists bis 1801 — so verzichtete der Supreme Court etwa darauf, die
verfassungsrechtlich problematischen Alien and Sedition Acts zu kippen — noch als
plausibel erscheinen, da auch die Richter am Supreme Court vorwiegend Vertraute der
Présidenten Washington und Adams waren, so ist die affirmative Rechtsprechung gegen-
uber den Jeffersonian Republicans, die ab 1801 Weilies Haus und Kongress kontrollierten,
erklarungsbedirftig. Die innenpolitische Situation war unter anderem durch die
Kontroverse um die Sedition Acts so zugespitzt, dass der republikanisch dominierte
Kongress kurzerhand dem (berwiegend mit Richtern aus den Reihen der Federalists
besetzten Supreme Court die Sitzungsperioden fur Sommer und Herbst 1802 strich.
Drohungen der Republikaner zur Abberufung von Richtern — angesichts von Zweidrittel-
Mehrheiten in beiden Kammern des Kongresses durchaus denkbar — waren die Begleit-
musik zu Entscheidungen wie Marbury v. Madison.®* Gegeniiber den Republikanern, die
Exekutive und Legislative kontrollierten, war Chief Justice John Marshall zu Zugestand-
nissen bereit, um die Institution selbst zu schitzen, deren Ansehen durch das (knapp
gescheiterte) Impeachment-Verfahren gegen Richter Chase ohnehin geschadigt war.
Marshall héatte, wie er im Privatgesprach einrdumte, auch das richterliche Priifungsrecht des
Supreme Court geopfert, wenn damit Absetzungen von Richtern zu umgehen waren.*

In Deutschland war das Bundesverfassungsgericht bald nach seiner Einsetzung mit
Féllen befasst, in denen es fast zwangslaufig in die Muhlen des parteipolitischen Streits zu
geraten drohte. Im Streit um die Wiederbewaffnung erhob die SPD-Fraktion noch vor den
abschlielenden parlamentarischen Beratungen Normenkontrollklage mit dem Verweis
darauf, dass fir derart weitreichende rechtliche Neuerungen wie der Einfuhrung der
Wehrpflicht die verfassungsmaBige Grundlage fehle, also eine Grundgesetzdnderung
erforderlich sei, fiir die Adenauers Regierung aber nicht tber die daflir nétige Zweidrittel-
Mehrheit im Parlament verfiigte. In Sorge um ein potenziell negatives Votum des als
»rotem Senat* verschrieenen Ersten Senats veranlasste Adenauer Bundesprésident Heuss,
ein Rechtsgutachten beim Bundesverfassungsgericht hinsichtlich der VerfassungsmafRigkeit
der Wiederbewaffnungspléne einzuholen — und fur ein solches Gutachten war allein das
Plenum des Gerichts zustandig, wodurch auch die Mitglieder des als ,,schwarz* geltenden
Zweiten Senats einbezogen worden waren.®® Nachdem der Antrag der SPD aus formalen
Grinden im Juli 1952 fiir unzuléssig erklart wurde — das parlamentarische Verfahren war
noch nicht abgeschlossen —% entstanden im Herbst des Jahres in Bonner Regierungskreisen
Gerlichte, das Plenum der Karlsruher Richter werde moglicherweise die EVG-Vertrage —
Kern der Wiederbewaffnungspldane — kippen. Um die angeblich drohende Niederlage zu
verhindern, strengten die Regierungsfraktionen eine Organklage gegen die SPD-Fraktion

61  Winfield H. Rose: Marbury v. Madison: How John Marshall Changed History by Misquoting the
Constitution, in: PS: Political Science 36 (2003), S. 209-214 (hier: S. 210).

62  Mark Graber: The Problematic Establishment of Judicial Review, in: Howard Gillman/ Cornell Clayton
(eds.): The Supreme Court in American Politics. New Institutionalist Interpretations. Lawrence, Kan. 1999,
S. 28-42 (hier: S. 32).

63 Das Gutachten-Verfahren wurde spéter abgeschafft; bereits in der Entscheidung tber das von Heuss
ersuchte Gutachten wird ein Gutachten durch ein Verfassungsgericht als ,wesensfremd” bezeichnet.
BVerfGE 2, 79, S. 86.

64  BVerfGE 1, 396 — Deutschlandvertrag (30.7.1952).
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an, jene verstoRe gegen das Grundgesetz, indem sie die Bundesregierung und die Mehrheit
des Bundestages an der Verabschiedung der EVG-Vertrage hindere. Diese Klage l6ste in
Bonn wie Karlsruhe Verwunderung aus. Der Versuch, mit dieser Klage die Entscheidung in
der Sache weg vom Plenum in die Zustandigkeit des ,schwarzen* Zweiten Senats zu
verschieben, wurde in Presse und Offentlichkeit als taktisches Mangver erkannt und vom
Bundesverfassungsgericht abgelennt — das vom Plenum zu erstellende Gutachten solle in
der Sache fiir beide Senate bindend sein.®> Der Antrag auf ein Gutachten wurde dann von
Heuss auf Anraten von Adenauer und Justizminister Dehler im letzten Moment zurlick
gezogen, ein formal korrekter, aber politisch problematischer Schritt, wurde dadurch doch
der Charakter des politischen Manévers noch deutlicher.®®

Im Zuge der politischen Auseinandersetzung musste die Bundesregierung ihre institu-
tionelle Kritik am Bundesverfassungsgericht explizit zuricknehmen; dem Bundesverfas-
sungsgericht wurde eine Entscheidung in der Sache durch die politischen Ereignisse der
Jahre 1953 und 1954 erspart.®’ Es bleibt jedoch zum einen fraglich, ob das Bundesver-
fassungsgericht tatsachlich, wie die Bundesregierung beflrchtet hatte, die EVG-Vertrage
fir verfassungswidrig erklart hatte, und zum anderen, ob eine solche Erklarung der Verfas-
sungswidrigkeit in der Sache von Bundesregierung und Bundestag akzeptiert worden ware.

In den Parteiverbotsverfahren gegen SRP und KPD hatte es gewichtige Bedenken
gegen die Zustimmung zu den Verbotsantrdgen gegeben — so soll Gerichtsprésident
Wintrich gegentiber Bundeskanzler Adenauer persénlich den Wunsch ge&uRert haben, die
Bundesregierung moge den Antrag zum Verbot der KPD zuriickziehen —, doch setzten sich
die Staatsraison und der Respekt gegeniiber den politischen Gewalten durch.®®

Der franzosische Conseil constitutionnel konnte in den ersten Jahren seiner Existenz
kaum als Verfassungsgericht bezeichnet werden. So verfligte Frankreich einerseits uber
keine Tradition der Begrenzung der Macht von demokratisch legitimierter Exekutive und
Legislative durch Gerichte, so wie es sie im angelsdchsischen und zumindest in Ansétzen
auch im deutschen Verfassungsrecht gab, zum anderen war die Institution Conseil constitu-
tionnel vordergriindig als Mittel zur Bezdhmung eines (bersteigerten Parlamentarismus
eingerichtet worden. Durch die begrenzten Mdglichkeiten zur Anrufung — bis 1974 stand
nur dem Staatsprasidenten, dem Premierminister sowie den Présidenten der beiden Parla-
mentskammern das Recht zur Anrufung des Conseil zu einer abstrakten Normenkontrolle

65 BVerfGE 2, 79 — Plenargutachten Heuss (8.12.1952). Die politisch durchsichtige Klage der Regierungs-
fraktionen wurde im Marz 1953 fiir unzulassig erklart. BVerfGE 2, 143 — EVG-Vertrag (7.3.1953).

66  Fir den historischen Kontext HauRler, Der Konflikt zwischen Bundesverfassungsgericht und politischer
Fuhrung (Fn. 29), S. 28-39, Arnulf Baring: AuBenpolitik in Adenauers Kanzlerdemokratie. Miinchen / Wien
1969, S. 221-261, sowie Hoffmann, Das Bundesverfassungsgericht im politischen Kréftefeld der friihen
Bundesrepublik (Fn. 44).

67  Nach Stalins Tod waren zundchst neue internationale Verhandlungen erwartet worden; des weiteren schien
ein Machtwechsel in Bonn mdglich. Nach dem Volksaufstand in der DDR im Juni 1953 verhértete sich die
internationale Lage; der deutliche Sieg der bisherigen Regierungskoalition erbrachte ihr eine Zwei-Drittel-
Mehrheit der Mandate, die sie fur eine Grundgesetzergdnzung nutzte und damit nach einer méglichen Erkl&-
rung der Verfassungswidrigkeit durch das Bundesverfassungsgericht zuvorkam. In der Sache erledigte sich
der Konflikt mit der Ablehnung der EVG durch die franzésische Nationalversammlung.

68  Kommers, Judicial Politics in West Germany (Fn. 40), S. 190. Die — aus Sicht der Bundesregierung —
Verzogerung des Verbotsantrags durch den Ersten Senat soll mit zur Verlagerung der Zustandigkeit von
Parteiverbotsverfahren zum Zweiten Senat geflihrt haben. Ebd., S. 190f.
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zu — und die begrenzten Zusténdigkeiten wurde der Conseil tberdies nur sehr selten ange-
rufen, bis 1974 ganze neun Mal.® Die Verfassung der V. Republik war in héchstem MaRe
von einer Person — Charles de Gaulle — gepragt, und die grol3e Mehrheit der Mitglieder des
Conseil in den ersten Jahren stand Charles de Gaulle politisch und/oder persdnlich nahe.
Daher Uberrascht die Neigung zu einer affirmativen Rechtsprechung vis-a-vis de Gaulle zu
dessen Lebzeiten tiberhaupt nicht.

Kein Fall kann dies besser illustrieren als die Entscheidung des Conseil constitutionnel
vom 6. November 1962 (iber die Frage der Rechtméaliigkeit des Referendums zur Einfih-
rung der Direktwahl des franzdsischen Staatsprasidenten am 28. Oktober. Président de
Gaulle hatte, nach einem misslungenen Attentatsversuch auf dem HOhepunkt seiner
Popularitat, handstreichartig ein Referendum angesetzt, um damit nachtrdaglich seinen
Waunsch nach einer Direktwahl des Présidenten durchzusetzen. Bei den Verfassungsbera-
tungen im Sommer 1958 hatte er sich mit dieser Forderung nicht durchsetzen kénnen. Der
Conseil constitutionnel wagte nicht, sich dem Prasidenten entgegen zu stellen und erklarte
sich in der Sache fiir nicht zustandig.” Mit dem Urteilsspruch blieb Frankreich zunachst bei
der Demokratiedominanz; ein verfassungsstaatliches Gegengewicht — als Leitidee der Insti-
tution g?nseil constitutionnel — war gegen die Autoritdt Charles de Gaulles nicht durch-
setzbar.

6  Akte der Selbstautorisierung

Dem Verfassungsgericht fehlt zundchst eine eigene, von den Akteuren des Griindungs-
prozesses unabhangige Autoritat. Die sekundare, von den Akteuren des Grindungs-
prozesses abgeleitete Autoritat ist insbesondere in einer Frihphase prekar, da die tatsach-
lichen Autoren der Verfassung, die Verfassungsgeber, zu einem erheblichen Teil auch
Akteure im durch die Verfassung konstituierten Gemeinwesen sind. Ein Verfassungsgericht
muss daher den Ubergang finden von der geliehenen Autoritit zu einer Autoritét, die sich
nicht mehr nur aus der Autoritat anderer, im Zweifelsfall gar konkurrierender Akteure
speist. Ein Verfassungsgericht muss sich von den Personen des Verfassunggebungs-
prozesses ldsen, sich von ihnen als Akteuren im politischen Gemeinwesen emanzipieren’,
um sich gleichwohl wieder auf sie in ihrer Eigenschaft als Autoren der Verfassung, als
Verfassungsvéter und -mitter, gewissermalien als Ikonen des Verfassunggebungsprozesses,
berufen zu kdnnen und an deren Charisma zu partizipieren.

Es bedarf fur die Entwicklung einer eigenen Autoritét eines Verfassungsgerichts also
eines Aktes der Selbstautorisierung, gefolgt von der Akzeptanz durch andere Akteure im
politischen Gemeinwesen. Diese Autorisierung l6st sich von der verliehenen Autoritét

69  Vogel, Demokratie und Verfassung (Fn. 11), S. 169.

70  Hierzu umfassend Vogel, Demokratie und Verfassung (Fn. 11), S. 198-200.

71 Alec Stone: The Birth of Judicial Politics in France. The Constitutional Council in Comparative Perspective.
New York / Oxford 1992, S. 65f.

72 Vorlénder, Grindung und Geltung (Fn. 4), S. 253.
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durch die Akteure des Verfassunggebungsprozesses und griindet sich auf den Verfassungs-
text sowie auf etwaige vorgangige Traditionen.”

In den USA ist die Autoritat des Supreme Court einerseits aus der Verfassung, Art. 3
herzuleiten, andererseits aus der Tradition der richterlichen Normenkontrolle im anglo-
amerikanischen Recht.”* Umstritten blieb jedoch zundchst, ob der Supreme Court zur
Prifung der VerfassungsmaRigkeit von Gesetzen des Bundes und der Einzelstaaten durch
die Verfassung legitimiert ist.”> Gemeinhin wird in der amerikanischen Diskussion die
Entscheidung Marbury v. Madison als Akt der Selbstautorisierung, als ,,self-developed
power“ zum richterlichen Priifungsrecht, verstanden.”® Im zweiten Teil der Begriindung
von Marbury proklamierte Chief Justice John Marshall rigoros: ,,it is emphatically the
province and the duty of the judicial department to say what the law is.“’" Deshalb erhalt
die Entscheidung in fast allen Lehrblchern eine zentrale Stellung, weil — so die gangige
Argumentation — mit ihr die richterliche Normenkontrolle etabliert worden sei.” In seinem
als Standardwerk Uber den Supreme Court geltenden Buch The Least Dangerous Branch
(1962) charakterisiert Alexander Bickel die Entscheidung als groflen gesellschaftlichen
Fortschritt: ,,if any social process can be said to have been ,done‘ at a given time and by a
given act, it is Marshall’s achievement. The time was 1803; the act was the decision in the
case of Marbury v. Madison*"

Die Bedeutung von Marbury v. Madison fiir die Etablierung des Judicial Review und
fir die Entwicklung der Autoritat des Supreme Courts wird allerdings von der Schule um
Sanford Levinson bestritten. So argumentiert etwa Mark A. Graber, dass flr die Entwick-
lung des Judicial Review und die Autoritat des Supreme Court Entscheidungen von Kon-
gress und Prasident wichtiger waren als Entscheidungen des Gerichts selbst. Graber und
andere belegen, dass es bereits vor Marbury v. Madison andere Falle gab, in denen der
Supreme Court Gesetze fir verfassungswidrig erklart und das Recht der richterlichen

73 Im deutschen Fall ist zum Grundgesetz auch das Bundesverfassungsgerichtsgesetz — obwohl einfaches
Recht und somit per einfacher Parlamentsmehrheit &nderbar — als ,,materielles Verfassungsrecht* (Bryde)
hinzu zu rechnen, da es Voraussetzung fir die Einsetzung des Bundesverfassungsgerichts war. Brun-Otto
Bryde: Verfassungsentwicklung. Stabilitdt und Dynamik im Verfassungsrecht der Bundesrepublik Deutsch-
land. Baden-Baden 1982, S. 75-77.

74 Herrmann, ,,It is emphatically the province and duty ...“ (Fn. 19); Corwin, The Establishment of Judicial
Review (Fn. 6); Keith E. Whittington: To Say What the Law is: Judicial Authority in a Political Context,
Buch in Vorbereitung Kap. 1 u. 2 www.princeton.edu/~kewhitt/book_proposal.pdf 20.6.2005, Mark A.
Graber: Establishing Judicial Review? Schooner Peggy and the Early Marshall Court, in: Political Research
Quarterly 51, 1 (1998), S. 221-239.

75  Bickel, The Least Dangerous Branch (Fn. 5).

76  Clinton, Marbury v. Madison and Judicial Review (Fn. 21), S. 13 mit Bezug u.a. auf Bickel, The Least
Dangerous Branch (Fn. 5).

77 5U.S. 137 (1 Cranch), S. 177f.

78  Hinreichend belegt hat dies Mark A. Graber: Establishing Judicial Review: Marbury and the Judicial Act of
1789, in: Tulsa Law Review 38 (2003), S. 609-650 (hier: S. 609). VVgl. J. M. Balkin / Sanford Levinson: The
Canons of Constitutional Law, in: Harvard Law Review 111 (1998), S. 963-1024.

79  Bickel, The Least Dangerous Branch (Fn. 5), S. 1.
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Normenkontrolle formuliert hatte.*® Deshalb sei es, so Robert L. Clinton, schwer erklérbar,
dass ausgerechnet Marbury als prazedenzlos gelte.®

Da der Urteilsspruch von Marbury in der Sache affirmativ gegeniiber den in der
amerikanischen Politik ab 1801 dominierenden Jeffersonians ausfiel, wurde der zitierten
Passage zundchst keinerlei und dem Urteil insgesamt nur geringe Bedeutung beige-
messen.®? Erst im groBen Abstand von nahezu hundert Jahren wurde die Passage erneut in
einer Urteilsbegrindung zitiert, und erst mit der zweiten Halfte des 20. Jahrhunderts h&ufen
sich die Verweise auf Marbury. Ebenso wird erst spét die Behauptung formuliert, Marbury
habe das richterliche Prufungsrecht etabliert.

Ohne an dieser Stelle weiter auf diese Auseinandersetzung einzugehen, ob mit
Marbury v. Madison das richterliche Prifungsrecht in den USA etabliert wurde, so zeigt
der Einwand von Levinson und anderen doch die grundlegende Bedeutung, die neben dem
erhobenem Anspruch auf institutionelle Autoritdt der Akzeptanz dieser Autoritat durch
dritte, potenziell um diese Autoritét konkurrierende Akteure beizumessen ist. Solange diese
Akzeptanz des Deutungsanspruchs noch nicht (oder nicht mehr®®) gegeben ist, kann man
allerdings schwerlich von Etablierung einer Praxis sprechen. Die prekédre Bedeutung der
Akzeptanz wird kaum irgendwo deutlicher demonstriert als im zweiten Fall, in dem der
Supreme Court ein vom Kongress verabschiedetes Gesetz fiir verfassungswidrig erklarte. In
Dred Scott v. Sandford erklarte der Supreme Court 1857 den 1820 mihsam errungenen
Missouri-Kompromiss flir unvereinbar mit der Bundesverfassung, eine Entscheidung, die
neben der Zustimmung im Sitden auf glatte Ablehnung im Norden stiel und somit letztlich
als ein Ausloser fur den amerikanischen Burgerkrieg gelten muss.

Eine tatséachliche Auseinandersetzung ber die Berechtigung des Judicial Review
setzte an der Wende zum 20. Jahrhundert ein. Der Supreme Court selbst bekréftigte dann —
mit Verweis auf Marbury v. Madison — seinen Anspruch auf das richterliche Prufungsrecht.
Mit groRem zeitlichem Abstand folgte also eine erneute Autoritatsbehauptung mit Verweis
auf die sehr viel friher erfolgte, zwischenzeitlich in Vergessenheit geratene Autoritéts-
behauptung in Marbury, die Akzeptanz dieser Entscheidung und der Urteilsgriinde von
Marbury wurde vorausgesetzt. In Pollock v. Farmers Loan & Trust Co. (1895) erklarte der
Supreme Court das Bundesgesetz zur Einfiihrung der Einkommensteuer fiir verfassungs-
widrig und zitierte erstmals Marbury als Prazedenzfall fir Judicial Review.®* Im Nachgang
der Entscheidung Lochner v. New York (1905), mit der der Supreme Court die gesetzliche

80  Graber, Establishing Judicial Review? Schooner Peggy (Fn. 74); ders., The Problematic Establishment of
Judicial Review (Fn. 62); Robert P. Frankel, Jr.: Before Marbury: Hylton v. United States and the Origins of
Judicial Review, in: Journal of Supreme Court History 28 (2003), S. 1-13.

81  Clinton, Marbury v. Madison and Judicial Review (Fn. 21), S. 103.

82 Ebd., S. 102f.

83  Das Beispiel eines US-Bundesstaats (Kentucky), der im 19. Jahrhundert aus Misstrauen gegeniber der Justiz
zeitweise das richterliche Priifungsrecht suspendierte, ist ausfihrlich diskutiert bei Theodore W. Ruger: ,,A
Question Which Convulses a Nation“. The Early Republic’s Greatest Debate About the Judicial Review
Power, in: Harvard Law Review 117 (2004), S. 826-897.

84  Fruhere Verweise auf Marbury bezogen sich nicht auf Judicial Review. Wahrend zwischen 1865 und 1894
rund 20 Gesetze fur verfassungswidrig erklart wurden, wurde in keiner Begriindung auf Marbury verwiesen.
Clinton, Marbury v. Madison and Judicial Review (Fn. 21), S. 116-121. Die Konjunktur, zur Legitimation
des Judicial Review auf Marbury als Prazedenzfall zu verweisen, setzte ein mit Cooper v. Aaron, 358 U.S. 1
(1958); vgl. u. Abschnitt 7.
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Arbeitszeitbegrenzung fir Bécker im Staat New York zu Fall brachte, tobte die Debatte
uber die Legitimation des richterlichen Prifungsrechts. Die Kontroversen flammten mit der
Inkorporierung der Bill of Rights Uber das 14. Amendment und den damit erheblich
ausgeweiteten PriifungsmaRstab auf.®> Firr die institutionelle Eigengeschichte des Supreme
Court gilt Marbury gleichwohl als der Prézedenzfall schlechthin fir das Judicial Review.
Der Fall wurde im Nachhinein zum Akt der Selbstautorisierung erkléart.

In der Bundesrepublik wurde dem Bundesverfassungsgericht zwar explizit vom Ver-
fassungsgeber das richterliche Prifungsrecht von Gesetzen eingerdumt. Doch war dies eine
Autorisierung durch Dritte, und mit dieser Fremd-Autorisierung war noch Kkeine
unmittelbar eigene Autoritat der Institution Bundesverfassungsgericht verbunden. Die neue
Institution musste sich gegentiber den Institutionen von Legislative und Exekutive sowie
den hochsten Bundesgerichten institutionell behaupten. Uberdies war eine Ankniipfung an
eine eigene Rechtstradition nicht in der gleichen Weise wie im amerikanischen Falle
maoglich, da es in der deutschen Rechtsgeschichte allenfalls zaghafte Ansétze fir eine
richterliche Normenkontrolle legislativen und exekutiven Handelns auf der Basis der
Verfassung gab. Gewissermallen als Ersatz fiir die Legitimation aus der deutschen
Rechtstradition finden sich andererseits sowohl in den Beratungen der Kommission von
Herrenchiemsee, des Parlamentarischen Rates und seiner Ausschiisse, im Bundestag und
seinen Ausschissen als auch in den ersten Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts
und sowie in der Statusdenkschrift aus der Feder Gerhard Leibholz’ immer wieder Beziige
auf die Tradition der Verfassungsgerichtsbarkeit in anderen Lé&ndern, vor allem der
Vereinigten Staaten und Osterreichs.®® Eine Bezugnahme auf Referenzpunkte auRerhalb der
deutschen politischen und Rechtstradition musste als Legitimation doppelt problematisch
sein, und so finden sich in den friihen Entscheidungstexten selbst nur wenige Beziige. Die
Bezlige finden sich eher in Fachdiskursen beteiligter Verfassungsrechtsexperten als in der
Offentlichkeit.

Eine wichtige Rolle fiir die institutionelle Selbstbehauptung des Bundesverfassungs-
gerichts in der Frihphase spielt daher der sogenannte Statusstreit, aus dem das Bundes-
verfassungsgericht am Ende im Wesentlichen seine zu Anfang eingenommene Position
bestatigt erfuhr.®’

Der weitreichenden Konsequenzen der Verfassungsgerichtsbarkeit fiir das gesamte Zusammen-
spiel der Verfassungsorgane und fur den funktionellen Gesamtaufbau der Verfassung war sich
der Parlamentarische Rat nicht bewuRt. Dies ergibt sich schon daraus, da das Grundgesetz —
statt in einem selbstandigen Abschnitt — das Bundesverfassungsgericht zusammen mit dem
Obersten Bundesgericht und den anderen Bundesgerichten in dem ,,Die Rechtsprechung*

85  Lochner v. New York 198 U.S. 45; Howard Gillman: The Constitution Besieged. The Rise and Demise of
Lochner Era Police Powers Jurisprudence. Durham / London 1993; Keith E. Whittington: Congress Before
the Lochner Court, in: Boston University Law Review 85, 3 (2005), S. 821-858.

86  Vgl. hierzu die Darstellung der Beratungen im Herrenchiemsee-Konvent, im Parlamentarischen Rat und
seinen Ausschiissen sowie im Bundestag und seinen Ausschiissen bei Laufer, Verfassungsgerichtsbarkeit
und politischer ProzeR (Fn. 22), S. 35-139 sowie u.a. Gerhard Leibholz: Der Status des Bundesverfas-
sungsgerichts. Einleitung zur Materialsammlung, in: Journal des Offentlichen Rechts (1957), S. 110-119.

87  HauRler, Der Konflikt zwischen Bundesverfassungsgericht und politischer Fihrung (Fn. 29), S. 28-39;
Laufer, Verfassungsgerichtsbarkeit und politischer ProzeR (Fn. 22), S. 254ff. — Der Statusstreit harrt noch
einer systematischen Untersuchung neueren Datums.
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uberschriebenen 9. Abschnitt des Grundgesetzes behandelt hat. Ebenso hat die Staatsrechtslehre
in den ersten Jahren nach dem Inkrafttreten des Grundgesetzes nicht die verfassungsrechtlichen
Konsequenzen, die sich aus dem besonderen Charakter der heutigen Verfassungsgerichtsbarkeit
ergeben, ndher gepriift. Es war daher notwendigerweise Aufgabe des Bundesverfassungs-
gerichts, seinen Status selbst im Rahmen des Gesamtgefiiges der Verfassung zu definieren.®

Diese Passage belegt eindrucksvoll Leibholz’ bewusstes Agieren. Statusbericht und Denk-
schrift sind eindeutig als Akt der Selbstautorisierung zu betrachten, sie berufen sich zur
Legitimierung des Status des Verfassungsgerichts auf die Verfassung bzw. die Logik, die
sich aus der Verfassung ergibt. Die Denkschrift sowie die Schreiben von Leibholz, Katz
und Wintrich sind stets vom Duktus getragen, dass aus der Verfassung selbst sich der
proklamierte Status ergebe. Der Président des Bundesverfassungsgerichts, Hopker-Aschoff,
Richter Geiger sowie der von Justizminister Dehler bestellte Gutachter Richard Thoma
sprachen hingegen stets von ,Forderungen“ und ,Winschen®. ,Forderungen* und
»~Winsche* kann man gegentiber hoher stehenden Autoritaten formulieren; Forderungen
konnen bewilligt, Winsche erfillt werden, wobei jeweils die bewilligende oder erfiillende
Institution ein anderer Akteur mit letztlich héherer Autoritat ist. Leibholz und seinen
Kollegen ging es eben gerade nicht um die Bewilligung von Forderungen oder um die
Erfillung von Winschen durch Dritte, sondern um die Anerkennung, die Akzeptanz einer
bestimmten Deutung der Verfassung durch das Bundesverfassungsgericht in einem sehr
zentralen Punkt, namlich seinen eigenen Status im Gefiige der Verfassungsorgane.’® Wie
sehr Leibholz’ Agieren von strategischem Denken gepragt war, belegt seine Aussage
gegeniiber Vertrauten, die Denkschrift sei als eine ,,Magna Charta“ der Verfassungs-
gerichtsbarkeit zu betrachten.”

Waren die Auseinandersetzung in der Folge der Statusdenkschrift der Offentlichkeit
im Wesentlichen verborgen geblieben, so spielte sich der Konflikt um die Grundgesetz-
interpretation in einer fundamentalen politischen Frage in aller Offentlichkeit ab: die bereits
erwéhnte Auseinandersetzung um die Wiederbewaffnung und die verfassungsrechtliche
Frage, ob die Verabschiedung der EVG-Vertrage eine Grundgesetzanderung erforderlich
machten. Die Kritik der Bundesregierung wahrend der Auseinandersetzung beschrénkte
sich nicht auf die Inhalte bereits verkiindeter Urteile, sondern griff die Institution Bundes-
verfassungsgericht an. Hatte Justizminister Dehler sich auf dem FDP-Parteitag im Oktober
1952 im Anschluss an eine Beschworung der Gefahren des Kommunismus noch dazu hin-
reiBen lassen, ,,er konne nur hoffen, dass sich der sozialistische Geist in Karlsruhe nicht
durchsetzen werde,“** so lieR er im Bulletin der Bundesregierung erklaren:

Das Bundesverfassungsgericht hat in standiger Rechtsprechung erklart, nicht in die politische
Entscheidungsfreiheit der Organe der Gesetzgebung eingreifen zu wollen, . . . Verliel3e es diese

88 Leibholz, Der Status des Bundesverfassungsgerichts. Einleitung (Fn. 86), S. 112f. (meine Hervorhebung -
DH).

89 In seiner insgesamt peniblen Darstellung verkennt Laufer jedoch genau diesen elementaren Punkt, in dem
auch er von den ,,Forderungen® des Bundesverfassungsgerichts spricht. Laufer, Verfassungsgerichtsbarkeit
und politischer Prozel? (Fn. 22), S. 254ff., insbes. S. 306-3009.

90 Leibholz gegenlber Klein, in: Bernhard Grof¥feld: Zur Stellung des Bundesverfassungsgerichts im
Grundgesetz, in: Neue Juristische Wochenschrift (1998, Heft 48), S. 3544-3547.

91  HauRler, Der Konflikt zwischen Bundesverfassungsgericht und politischer Fuhrung (Fn. 29), S. 32.
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Richtschnur nur ein einziges Mal, so wirde es das Ende der deutschen Verfassungsjustiz
bedeuten.®?

Mit seinem Plenumsbeschluss vom 8. Dezember 1952 erklarte das Bundesverfassungs-
gericht das von Heuss angestrengte Gutachtenverfahren als bindend fir die Senate und
nahm somit eine — von der Bundesregierung befiirchtete — Hierarchisierung der Félle vor.
Der ,,schwarze* Zweite Senat musste sich bei der Frage, ob die SPD-Fraktion mit der
Wahrnehmung ihrer Oppositionsrechte gegen die Rechte der Regierungsabgeordneten
verstoRRe, an der Plenumsentscheidung orientieren. ,,Wollte das Gericht nicht im Spiele der
Zustandigkeiten seine Autoritat verlieren,” so das Plenum in seiner Entscheidung vom
8.12.1952, ,,so0 mufite es Uber das Verhdltnis des Gutachtenverfahrens zu den Urteils-
verfahren und eines Plenargutachtens zum Urteil eines der Senate grundsétzliche
Verfahrensregeln aufstellen, die sich aus den Grundgedanken des Gesetzes Uber das
Bundesverfassungsgericht ergeben.” Das Gericht war sich der Geféahrdung seiner Autoritat
also durchaus bewusst, entzog sich dann mit dieser Grundsatzentscheidung den parteipoliti-
schen Spielen von Opposition und Regierung, indem es die Macht zur Regelung der
eigenen Verfahren konsequent nutzte. ,,Das Bundesverfassungsgericht hat [...] in dem
ersten Jahr seiner Téatigkeit bereits mehrfach aus den durch das Grundgesetz und das Gesetz
uber das Bundesverfassungsgericht vorgezeichneten Grundlinien heraus weitere Rechts-
grundsatze fiir sein Verfahren entwickeln miissen.“*® Das Bundesverfassungsgericht berief
sich bei seinem Vorgehen auf die Autoritat der Texte (Grundgesetz, Bundesverfassungs-
gerichtsgesetz) und nicht auf vorgebliche Intentionen der Autoren.
Die Bundesregierung bestritt die Behauptung des Gerichts:

Damit ist das BVerfG sowohl tber die Bestimmungen des Grundgesetzes wie auch Uber die
Bestimmungen des Gesetzes Uber das Bundesverfassungsgericht hinausgegangen, indem es aus
eigener Machtvollkommenheit Recht setzte.*

Zweifellos handelte das Bundesverfassungsgericht ,,aus eigener Machtvollkommenheit,
wenn man — auf der Akteursebene — damit die Unabhangigkeit von der Legislative und der
Exekutive meint. Die Plenumsentscheidung vom 8. Dezember 1952 ist somit ein erneuter
Akt der Selbstautorisierung bzw. -behauptung in Abgrenzung von Bundesregierung und
Bundestagsmehrheit.

Sehr viel eindeutiger als im amerikanischen oder deutschen Falle stellt sich die
Situation des franzdsischen Conseil constitutionnel dar. War er zundchst als Instrument der
Exekutive zur Beschrankung der Macht der Legislative (,rationalisierter Parlamentaris-
mus*) eingerichtet worden, so blieb er doch in den ersten 13 Jahren seiner Existenz im
Schatten des Republikgriinders Charles de Gaulle. Nach dem Abtreten de Gaulles und nach
dessen Tod entschied der Conseil constitutionnel auf Anrufung des Senatsprasidenten Alain
Poher am 16. Juli 1971, dass die Novelle des Vereinsgesetzes von 1901 nicht der Verfas-

92  Zit. n. HauRler, Der Konflikt zwischen Bundesverfassungsgericht und politischer Fihrung (Fn. 29), S. 28
(meine Hervorhebung — DH).

93 BVerfGE 2, 79 (Plenargutachten Heuss), S. 84 u. 86.

94  Bulletin der Bundesregierung, Dez. 1952, zit. n. Laufer, Verfassungsgerichtsbarkeit und politischer Prozel3
(Fn. 22), S. 469 (meine Hervorhebung — DH)



Akte der Selbstautorisierung 163

sung entspreche und bezog sich dabei explizit sowohl auf die Menschen- und Burgerrechts-
erklarung von 1789 als auch auf die Prdambel der Verfassung von 1946, die zwar der
Verfassung der V. Republik 1958 vorangestellt, jedoch bis dahin nicht als justiziabler Teil
derselben betrachtet worden waren. Damit weitete der Conseil constitutionnel seine eigenen
Madglichkeiten zur Rechtsprechung erheblich aus; er wurde, wie das ehemalige Mitglied,
Noélle Lenoir, im Rlckblick erklarte, effektiv aus sich heraus zum Verfassungsgericht. Mit
der Menschen- und Burgerrechtserklarung und der Prdambel zur Verfassung von 1946
wurde ein PriifungsmaRstab entwickelt — der ,,bloc de la constitutionnalité“.* In Verbin-
dung mit dem Konzept der Principes fondamentaux reconnus par les lois de la République
(PFRLR) bildet der bloc de la constitutionnalité ein Konglomerat von sich teilweise
widersprechenden Verfassungsprinzipien, die dem Conseil constitutionnel somit einen
weiten Interpretationsspielraum einrdumten. Die angesichts der Unklarheit und inneren
Widersprichlichkeit berechtigte Frage, woraus denn nun die PFRLR und der bloc de la
constitutionnalité bestehen, konnte fortan nur der Conseil constitutionnel autoritativ be-
antworten.*

Dass es sich bei der Entscheidung auch in institutioneller Hinsicht um einen bewussten
Schritt gehandelt habe, bekraftigte Conseil-Prasident Palewski: Dieser Fall sei eine Gele-
genheit, um zu zeigen, dass sich der Conseil in volliger Unabhéngigkeit gegen eine
Entscheidung stellen kann, die von Regierung und den Parlamentskammern gebilligt
worden war.%’

Jean Rivero hat schon 1971 gezeigt, dass die Entscheidung vom Juli 1971 im Grunde
eine Wende von der Dominanz der ldee des Gesetzes als Ausdruck der volonté générale
einleitet, die die franzésische Tradition seit 1789 bestimmt.”® Uber das Gesetz, das per
Mehrheitsbeschluss des Parlaments zu Stande kommt, treten die Menschen- und Burger-
rechte. Und der Conseil constitutionnel erhebt mit seiner Entscheidung den Anspruch,
genau Uber die Anwendung dieses Suprematie-Postulats zu bestimmen. Verbunden mit der
Aufwertung der Menschen- und Birgerrechte und der in der Praambel der Verfassung von
1946 formulierten sozialen Rechte zu einem justiziablen Teil der Verfassung ist eben
gerade auch die Aufwertung der Institution Conseil constitutionnel. Er zieht seine Autoritét
nicht mehr aus der Autoritatszuschreibung durch die Autoren der Verfassung, sondern aus
der Verfassung, dem Verfassungstext selbst. Da er selbst aber fir sich die Interpretations-
hoheit beansprucht, ist dies — auf der Akteursebene — letztlich als eine Selbstautorisierung
zu charakterisieren. Der Conseil constitutionnel war damit, wie Noélle Lenoir feststellte,

95  Von Claude Eméri so bezeichnet, von Louis Favoreu konzeptionell fortentwickelt. VVogel, Demokratie und
Verfassung (Fn. 11), S. 151f.

96 Vogel, Demokratie und Verfassung (Fn. 11), S. 152; Charlotte Denizeau: Existe-t-il un bloc de
constitutionnalité? Paris 1997; Lenoir, Le métier de juge constitutionnel (Fn. 2), S. 178-192.

97  Palewski, in: La Revue des deux mondes 1981, zitiert nach Francgois Luchaire: Souvenirs du 16 juillet 1971,
Beitrag zur Tagung ,La liberté d’association et le droit“ 29./30. Juni 2001 Conseil constitutionnel,
http://www.conseil-constitutionnel.fr/dossier/10i1901/2vendredi.pdf, 20.6.2005, S. 17 (meine Ubersetzung —
DH)

98  Jean Rivero: Décision du 16 juillet 1971. Note, in: L’actualité juridique (Octobre 1971), S. 537-542.



164 Dietrich Herrmann

nicht die einzige Gerichtsbarkeit, die sich selbst zum Verfassungsgericht proklamiert
hatte.%

7  ,Ratifizierung* der Selbstautorisierung: institutionelle Akzeptanz durch
konkurrierende Akteure

Die alleinige Behauptung der Autoritat der Institution Verfassungsgericht reicht nicht aus —
fir die Geltung der Verfassungsinterpretation bedarf es der Akzeptanz durch potenzielle
Konkurrenten bei der Deutung der Verfassung, also anderer Akteure im politischen
Gemeinwesen wie Legislative, Exekutive, hdhere Gerichte, Fachoffentlichkeit und weitere
Offentlichkeit.!® Erst wenn und nur solange, wie diese Akzeptanz grundsatzlich vorliegt,
verfugt das Gericht Gber die Macht, den Geltungsanspruch der Verfassung im Konfliktfall —
via Spruch des Verfassungsgerichts — einzuldsen.’®* In der Trias Autor der Verfassung —
Interpret der Verfassung — Adressat der Verfassung ist die Akzeptanz der Autoritat des
Interpreten durch den Adressaten auch dann nicht selbstverstandlich, wenn die Autoritat
des Autors akzeptiert wird. Die folgenden Uberlegungen gehen davon aus, dass die
Akzeptanz der Autoritdt des Verfassungsgerichts nicht eine einmalig und prinzipiell
getroffene Entscheidung eines kollektiven oder individuellen Akteurs ist, sondern dass
Entscheidungen Uber die Akzeptanz situations- und kontextbezogen getroffen werden bzw.
auch unintendierte Konsequenz anderer Entscheidungen sein kénnen.

Fur den amerikanischen Supreme Court kann in den ersten 120 Jahren seiner EXxistenz
nicht von einer Akzeptanz seiner verfassungsrechtsprechenden Kompetenz gesprochen
werden. Zum einen waren es nur relativ wenige Félle, in denen der Supreme Court dieses
Recht fur sich behauptete, zum anderen stieBen einige dieser Entscheidungen auf
vehementen Widerstand. Erst nach der Lochner-Entscheidung (1905) wurde eine
Diskussion Uber die Grundlagen des amerikanischen Verfassungssystems gefiihrt,’? die
Debatten iber Judicial Review mit einschloss.

Die Kontroversen fokussierten sich sehr schnell auf das Symbol Marbury. So
konzentrierten sich die Gegner des Judicial Review auf ihre Opposition gegen Marbury,
was die Befurworter des Judicial Review in die Situation versetzte, Marbury als den
Prézedenzfall schlechthin fur Judicial Review aufzubauen. So erklérte Albert Beveridge in
seiner vierbandigen Marshall-Biographie 1916:

Thus, by a coup as bold in design and as daring in execution as that by which the Constitution
had been framed, John Marshall set up a landmark in American history so high that all the future
could take bearings from it, so enduring that all the shocks the Nation was to endure could not
overturn it. Such a decision was a great event in American history. State courts, as well as

99 ,Le Conseil constitutionnel n’est pas la seule juridiction a s’étre ainsi ‘autoproclamée’ cour
constitutionnelle.“ Lenoir, Le métier de juge constitutionnel (Fn. 2), S. 178-192.

100 Vorlander, Grindung und Geltung (Fn. 4), S. 256f.

101 Vgl. Vorlénder, Grindung und Geltung (Fn. 4), S. 256.

102 Vgl. u.a. Charles A. Beard: An Economic Interpretation of the Constitution. New York 1913.
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National tribunals fearlessly applied the principle that Marshall announced, and the supremacy
of written constitutions over legislative acts was firmly established.*®®

Die Anstrengungen zur spaten Bekréftigung von Marbury blieben nicht ohne Erfolg. Das
Prinzip der richterlichen Normenkontrolle konnte sich gegen viele Widerstande behaupten,
auch und gerade in der Auseinandersetzung mit dem populdren Présidenten Franklin
Roosevelt. Der Supreme Court begriindete seinen Autoritatsanspruch nach der Progressiven
Ara verstarkt mit Bezligen auf Marbury als Prazedenzfall, alleine bis 1957 finden sich zehn
solcher Verweise. Nahm der Supreme Court in Cooper v. Aaron (1958) Marbury dariiber
hinaus als Beleg fir die Suprematie der Verfassungsgerichtsbarkeit und die Finalitat der
Rechtsprechung des Supreme Court insgesamt, so finden sich entsprechende Verweise
danach ebenfalls gehauft in Entscheidungen des Supreme Court.’® Auch wenn hinsichtlich
der Suprematie der Verfassungsgerichtsbarkeit in den Vereinigten Staaten kein
umfassender Konsens besteht, so wird das richterliche Prifungsrecht fir den Supreme
Court kaum mehr prinzipiell bestritten.

Fur die Fruhphase der Bundesrepublik stellten sich die Auseinandersetzungen um den
Status des Bundesverfassungsgerichts jeweils als Machtprobe zwischen mehr als zwei
Akteuren dar, wobei in beiden Konflikten sowohl eine sachlich-inhaltliche wie eine
institutionelle Ebene zu identifizieren sind. In der Statusfrage sind es zum einen die vielen
von Leibholz und seinen Kollegen benannten praktischen Monita, zum anderen die
prinzipielle Statusfrage: wer hat die Kompetenz zur Festlegung des Status? Wahrend die
Bundesregierung, in erster Linie Justizminister Dehler, auf einem harten Standpunkt
beharrte, waren Bundestag und Bundesrat schneller bereit, die Feststellungen des
Statusberichts zu akzeptieren.'® Mit sichtlicher Befriedigung konnte Gerhard Leibholz
1957 darauf verweisen, dass die Verfassungsorganqualitdt des Bundesverfassungsgerichts
kaum noch ernsthaft bestritten werde. Bundestag und Bundesrat hétten dem durch
MaRnahmen auf dem Gebiet der Gesetzgebung Rechnung getragen.'®® Dabei hatte das
Bundesverfassungsgericht doppelt gewonnen: Praktisch alle Detailpunkte konnten im Sinne
des Bundesverfassungsgerichts gekléart werden, auch hatte das Bundesverfassungsgericht
selbst — natlrlich unter Bezug auf den Text und die Gesamtlogik des Grundgesetzes —
seinen Status als Verfassungsorgan bestimmt. Die anderen Verfassungsorgane waren dieser
Auffassung gefolgt, wenn auch, wie im Fall der Bundesregierung, widerstrebend. Im
Statusstreit kam dem Bundesverfassungsgericht die nahezu einmditige Position der Richter
auf der einen Seite und die Uneinigkeit der anderen Akteure auf der anderen Seite
entgegen. So war die Resonanz auf den Statusbericht in der Fachoffentlichkeit weitgehend
positiv, so hatte die Opposition aufgrund bevorstehender Sachauseinandersetzungen
(Wiederbewaffnung) ein grof3es Interesse an einer gestarkten Verfassungsgerichtsbarkeit,

103 Albert Jeremiah Beveridge: The Life of John Marshall. Boston 1916-1919, Bd. 3, S. 142,

104  Clinton, Marbury v. Madison and Judicial Review (Fn. 21), S. 176-191.

105 HauBler, Der Konflikt zwischen Bundesverfassungsgericht und politischer Flihrung (Fn. 29), S. 26-28. Das
Kabinett erklarte sich — in Abwesenheit Dehlers — erst angesichts einer sich im Bundestag abzeichnenden
Mehrheit fir die Position des Bundesverfassungsgerichts bereit einzulenken; 295. und 296. Kabinettsitzung
der Bundesregierung 29.5.1953, TOP A, und 2.6.1953, TOP D (Kabinettsprotokolle der Bundesregierung
online).

106 Laufer, Verfassungsgerichtsbarkeit und politischer Prozel (Fn. 22), S. 113
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die im Zweifelsfall beitragen konnte, die Macht der Adenauer-Regierung zu beschrénken.
Dies lag auch im Interesse der zu dieser Zeit noch stark foderalistisch orientierten
Ministerprasidenten — gleich welcher parteipolitischen Couleur. Ein starkes Verfassungs-
gericht konnte eine Gewahr gegen eine zu starke Zentralregierung sein.*®’

Diese kurze historische Skizze illustriert, dass es nicht notwendigerweise die Begei-
sterung flr das Prinzip Verfassungsgerichtsbarkeit war, das bestimmte Akteure in der
konkreten Auseinandersetzung Partei fur das Bundesverfassungsgericht ergreifen lieR,
sondern wohlverstandenes Eigeninteresse.'®

Auch in der Machtprobe um die Entscheidungen zur Wiederbewaffnung zog die
Adenauer-Regierung letztlich den kiirzeren, da sie fur ihren scharfen Konfrontationskurs
nicht genigend Ruckhalt fand. Weder in den eigenen Bundestagsfraktionen noch bei den
Ministerprasidenten der CDU/CSU erhielt die Regierung Unterstiitzung; in der Presse und
in der Fachoffentlichkeit ernteten Adenauer und Dehler heftige Kritik fiir ihren respektlosen
Umgang mit dem Bundesverfassungsgericht. So nahm Karl Loewenstein die Konfrontation
zwischen Bundesregierung und Bundesverfassungsgericht zum Anlass flr einen
Uberblicksartikel tiber Konflikte zwischen Regierung und Justiz in anderen Landern. Mit
Blick auf die Auseinandersetzungen um Roosevelts Court Packing-Plan und in direkter
Anspielung auf die Ereignisse des Dezembers 1952 resiimierte er:

Eine Regierung, die es unternimmt, die Unabhangigkeit und Selbstandigkeit der dritten Gewalt
anzutasten, untergrabt damit den Verfassungsstaat, auf dessen Grundlage sie selbst die politische
Macht innehat und ausiibt. Wer Wind sat, wird Sturm ernten.*®

Kritische AuRerungen wie diese zwangen das Kabinett Adenauer dazu, sich konziliant
gegeniiber dem Bundesverfassungsgericht zu geben. Adenauer gab eine Art Ehrenerklarung
fiir das Bundesverfassungsgericht:

Das Bundeskabinett stellt einmitig fest, daR es niemals daran gedacht hat, die Rechte und die
Wirde des Bundesverfassungsgerichts anzutasten oder auch nur in Zweifel zu ziehen. Das
Bundeskabinett achtet das Bundesverfassungsgericht als integrierenden Bestandteil des
demokratischen Rechtsstaats. Die rechtliche Beurteilung, die das Bundeskabinett gegeniber
dem Beschluf? des Bundesverfassungsgerichts vom 8. Dezember 1952 ... ausgesprochen hat,
schlieRt keine Beeintrachtigung der Stellung des Bundesverfassungsgerichts in sich.**

Unbeschadet der inhaltlichen Bewertung der Wiederbewaffnungsfrage wurde damit die
Autoritat des Verfassungsgerichts seitens der Regierung formell bekréftigt. Thomas Dehler
hielt dagegen an seiner Position fest und erklarte im Bundestag, er musse als Justizminister

107 Laufer, Verfassungsgerichtsbarkeit und politischer ProzeR (Fn. 22), S. 312ff., H&auRler, Der Konflikt
zwischen Bundesverfassungsgericht und politischer Fiihrung (Fn. 29), S. 28.

108 Dies ist auch das Ergebnis der mit dem Rational Choice-Ansatz operierenden Studie von Georg Vanberg:
Establishing Judicial Independence in West Germany. The Impact of Opinion Leadership and the Separation
of Powers, in: Comparative Politics 32, 3 (2000), S. 333-353.

109 Karl Loewenstein: Konflikte zwischen Regierung und Justiz, in: Archiv des 6ffentlichen Rechts 78 (1953),
S. 260-284.

110 Baring, Kanzlerdemokratie (Fn. 66), S. 256; H&auRler, Der Konflikt zwischen Bundesverfassungsgericht und
politischer Fihrung (Fn. 29), S. 35.
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uber die Rechtsprechung der Gerichte wachen, was eine Protesterklarung des Plenums des
Bundesverfassungsgerichts nach sich zog. Dehler war jedoch in seiner Haltung gegenuber
dem Bundesverfassungsgericht mittlerweile so weit isoliert, dass er nach der Bundestags-
wahl im Herbst 1953 — angeblich auf Betreiben seines friiheren Freundes Hopker-Aschoff
und von Bundesprasident Heuss — sein Amt verlor.™*

Vor dem Hintergrund der Entstehungsgeschichte des Bundesverfassungsgerichts war
auch das Verhéltnis zu den Obersten Bundesgerichten getriibt, war doch die Hierarchie-
frage nicht eindeutig geklart, da nicht zuletzt die Einrichtung eines Obersten Bundes-
gerichts neben dem Bundesverfassungsgericht noch ausstand. Zu Streitfallen, bei denen
Fachgerichte an der VerfassungsmaRigkeit von Gesetzen und Verordnungen zweifelten,
wurden vor der Vorlage beim Bundesverfassungsgericht vom jeweils zustandigen Bundes-
gericht Gutachten erstellt und diese Gutachten oftmals veréffentlicht. Diese Praxis engte
den Entscheidungsspielraum des Bundesverfassungsgerichts erheblich ein. Zudem befand
sich das Bundesverfassungsgericht mit mehreren Bundesgerichten in inhaltlichem Dissens,
so mit dem Bundesgerichtshof Uber die Frage von Kontinuitdt oder Diskontinuitit des
Beamtenverhaltnisses seit der NS-Zeit.**? Der Erste Senat des Bundesverfassungsgerichts
beschloss am 30.11.1955 das Ende der fiir die Gerichte ,,wesensfremden* Gutachten, was
seitens der Présidenten der oberen Bundesgerichte eine scharfe Protestnote nach sich zog.
In der Auseinandersetzung gewann das Bundesverfassungsgericht schlieflich den
Gesetzgeber fur sein Anliegen, worauf in der Novelle des Bundesverfassungsgerichts-
gesetzes die Gutachten abgeschafft wurden. Damit erhielten die Fachgerichte ohne Umweg
Uber das zustdndige obere Bundesgericht das Recht zur direkten Vorlage beim
Bundesverfassungsgericht.® So konnte das Bundesverfassungsgericht seine Autoritat
gegeniiber den oberen Bundesgerichten zwar aufgrund eigener Behauptung, aber nur mit
Hilfe der Akzeptanz und ,Ratifizierung” seines Standpunkts durch dritte Akteure, im
konkreten Fall des Gesetzgebers, durchsetzen.

Der Akt der Selbstautorisierung des franzosischen Conseil constitutionnel, die
Entscheidung zur Novelle des Vereinsgesetzes am 16. Juli 1971, fand die nahezu ungeteilte
Zustimmung der Fachoffentlichkeit und der Presse.*** Fiir die Entscheidung vom 16. Juli
1971 hat der damals als Mitglied des Conseil constitutionnel beteiligte Francois Luchaire

111 Laufer, Verfassungsgerichtshbarkeit und politischer ProzeR (Fn. 22), S. 468ff., H&uRler, Der Konflikt
zwischen Bundesverfassungsgericht und politischer Fiihrung (Fn. 29), S. 36-39.

112 BVerfGE 3, 58 — Beamtenverhéltnisse (17.12.1953); Uwe Wesel: Der Gang nach Karlsruhe. Das
Bundesverfassungsgericht in der Geschichte der Bundesrepublik. Miinchen 2004, S. 140-147.

113 Stellungnahme der Présidenten der Oberen Bundesgerichte (BGH, BFH, BVerwG, BAG, BSG) zu dem
BeschluR des Ersten Senats des Bundesverfassungsgerichts vom 30.11.1955 (1BvO 2/52 bzw. BVerfGE 4,
358) sowie Vermerk des Berichterstatters im BVerfG, Franz Wessel in Juristenzeitung 11, 3 (1956), S. 90-
94; Otto Bachof: Bundesverfassungsgericht und obere Bundesgerichte. Zum Streit Gber die Auslegung des
8 80 des Bundesverfassungsgerichtsgesetzes, in: Juristenzeitung 11, 9 (1956), S. 272-274; Dopatka, Das
Bundesverfassungsgericht und seine Umwelt (Fn. 27), S. 96-101; Kommers, Judicial Politics in West
Germany (Fn. 40), S. 277f.; Manfred Baldus: Frihe Machtkdmpfe. Ein Versuch (ber die historischen
Griinde der Autoritdt des Bundesverfassungsgerichts, in: Thomas Henne/ Arne Riedlinger (Hrsg.): Das
Luth-Urteil aus (rechts-) historischer Sicht. Die Konflikte um Veit Harlan und die Grundrechtsjudikatur des
Bundesverfassungsgerichts. Berlin 2005, S. 237-248 (hier: S. 244f.).

114 Auvril, Les conventions de Constitution (Fn. 12), S. 8, Dominique Rousseau: Sur le Conseil constitutionnel.
La doctrine Badinter et la démocratie. Paris 1997, S. 72-74.
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hervorgehoben, wie viele Begriindungen fur den mutigen Schritt gegeben wurden: Die
Mehrheit des Verfassungsrates bezog sich nicht allein auf den Text der Verfassung selbst,
sondern auch die Praambel zu dieser Verfassung.'™ Diese Praambel bezog sich ihrerseits
auf die Prdambel der Verfassung von 1946 sowie auf die Erklarung der Menschen- und
Biirgerrechte von 1789.

Doch bedeutete der Schritt des Conseil constitutionnel anders als im amerikanischen
und im deutschen Fall nicht nur eine Abgrenzung von den anderen Gewalten, sondern in
erster Linie eine Emanzipation vom abgetretenen Autor und Grlinder Charles de Gaulle.
Dass die Verfassungsinterpretation des Conseil constitutionnel hinsichtlich der
Justiziabilitat von Menschen- und Blrgerrechtserklarung und Prdambel von 1946 eindeutig
den Intentionen der Autoren von 1958 widersprach, war insofern nicht mehr problematisch,
als diese Interpretation von den Zeitgenossen in grofler Einmitigkeit geteilt wurde. Als
amtliche Bekréftigung und Ratifizierung kann die Verfassungsédnderung vom 29. Oktober
1974 angesehen werden, mit der das Recht zur Anrufung des Conseil constitutionnel
erheblich ausgeweitet wurde. Nun konnten nicht mehr nur Staatsprasident, Premierminister
und die Présidenten der beiden Parlamentskammern, sondern auch 60 Abgeordnete von
Nationalversammlung oder Senat den Conseil constitutionnel anrufen; mithin konnte der
Conseil zu einem probaten Mittel der parlamentarischen Opposition werden, die Macht der
Regierung und der parlamentarischen Mehrheit zu begrenzen. Der Vorschlag, der Conseil
constitutionnel konne sich bei Zweifeln an der VerfassungsmaRigkeit eines Gesetzes selbst
anrufen, unterstreicht die hohe Akzeptanz, die die Institution unter den Akteuren im
politischen Gemeinwesen genoss, auch wenn dieser Vorschlag letztlich nicht umgesetzt
wurde.

Die Verfassungséanderung von 1974, die die Bedeutung des Conseil constitutionnel
faktisch weiter starkte, war nicht in erster Linie als Starkung intendiert, ging es den Initia-
toren der Vorlage doch vornehmlich darum, die Macht der gegenwaértigen bzw. einer kinf-
tigen Regierung und parlamentarischen Mehrheit zu beschranken.'® Mit der Entscheidung
von 1971 ist der Conseil constitutionnel schlieBlich auch aus dem Schatten der Verwal-
tungsgerichtsbarkeit des altehrwiirdigen Conseil d’Etat und des obersten Berufungsgerichts
Cour de cassation getreten.

8 Ausblick

Mit Akten der Selbstautorisierung und ihrer Akzeptanz durch andere Akteure im
politischen Gemeinwesen ist die Entwicklung der Autoritat eines Verfassungsgerichts
weder abgeschlossen, noch verlduft die Entwicklung stets in die Richtung einer Starkung
der institutionellen Position des Verfassungsgerichts. Vielmehr bedarf die Autoritat der
Institution Verfassungsgericht der kontinuierlichen eigenen Bekraftigung. Anders als in der
Frihphase der eigenen Institution hat ein Verfassungsgericht dariiber hinaus die

115 Wie Luchaire mehr als beildufig hervorhebt, war der Bezug auf die Prdambel keineswegs véllig neu,
sondern war bereits 1970 erstmals angewandt worden. Luchaire, ,,Souvenirs du 16 juillet 1971,“ Beitrag zur
Tagung ,,La liberté d’association et le droit* 29./30. Juni 2001 Conseil constitutionnel, S. 18.

116 Vogel, Demokratie und Verfassung in der V. Republik (Fn. 11), S. 156-162.
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Madglichkeit, in legitimatorischer Absicht neben Beziigen auf den Text der Verfassung auf
in der Vergangenheit anerkannte eigene Entscheidungen zu verweisen.''” Mit dem Abtreten
der Autoren der Verfassung sind wichtige potenzielle Konkurrenten um die authentische
Deutung der Verfassung weggefallen.

Gleichwohl bedarf auch die Bekréftigung der eigenen Autoritat der steten Akzeptanz
durch dritte Akteure. Als Illustration mag an dieser Stelle der Hinweis auf einen
prominenten Fall aus den USA geniigen. In Cooper v. Aaron (1958) bekraftigte der
amerikanische Supreme Court seine in Brown v. Board of Education (1954) getroffene
Grundsatz-Entscheidung zur Aufhebung der Rassentrennung. Die Behauptung der eigenen
Autoritat konnte duRerlich nicht deutlicher inszeniert sein: Die Entscheidung erging am Tag
nach der mundlichen Anhorung, alle neun Richter unterschrieben die Urteilsbegrindung,
auch die Wortwahl der Begriindung unterstreicht die Entschlossenheit der Richter, den
Widerstand einzelstaatlicher Behtrden gegen die Aufhebung der Rassentrennung zu
brechen. Die Supreme Court-Richter verwiesen auf Marbury v. Madison als erstem
Prézedenzfall fur die Austibung von Judicial Review:

In 1803, Chief Justice Marshall, speaking for a unanimous Court, referring to the Constitution as
»the fundamental and paramount law of the nation,” declared in the notable case of Marbury v.
Madison, 1 Cranch 137, 177, that ,It is emphatically the province and duty of the judicial
department to say what the law is.” This decision declared the basic principle that the federal
judiciary is supreme in the exposition of the law of the Constitution, and that principle has ever
since been respected by this Court and the Country as a permanent and indispensable feature of
our constitutional system.*®

Die Suprematie der Verfassungsgerichtsbarkeit wurde hier bekraftigt und schloss neben
dem Verweis auf den Prdazedenzfall die Behauptung mit ein, die urspringliche
Autoritatsbehauptung sei stets als dauerhaftes und unverzichtbares Element des
Verfassungssystems respektiert worden. Betrachtet man einerseits die Strittigkeit des
Judicial Review bis weit ins 20. Jahrhundert sowie die vielen Falle, in denen der Supreme
Court seiner Verfassungsinterpretation gar nicht oder nur mit Miihe Geltung verschaffen
konnte, so konnte man diese Behauptung als ,,Verschleierung von Ohnmacht* bezeich-
nen.™® Erst mit den Biirgerrechtsgesetzen der 1960er Jahre unternahmen Kongress und
Président Versuche, der Verfassungsinterpretation des Supreme Court in Cooper v. Aaron
Geltung zu verschaffen.

117 Vgl hierzu u.a. Frederick Schauer: Precedent, in: Stanford Law Review 39 (1987), S. 571-605; Ethan Bueno
de Mesquita / Matthew Stephenson: Informative Precedent and Intrajudicial Communication, in: American
Political Science Review 96, 4 (2002), S. 755-766; Michael J. Gerhardt: The Role of Precedent in
Constitutional Decisionmaking and Theory, in: George Washington Law Review 60 (1991), S. 68-159;
ders., The Pressure of Precedent. A Critique of the Conservative Approaches to Stare Decisis in Abortion
Cases, in: Constitutional Commentary 10 (1993), S. 67-86; Steven Schéller: Préjudizien als
selbstreferenzielle Geltungsressource des Bundesverfassungsgerichts, in diesem Band.

118 Cooper v. Aaron 358 U.S. 1 (1958), S. 18.

119 Das Verfassungsgericht kann im Grunde in seinem institutionellen Selbstbild keine Beispiele von
erfolgloser Geltungsbehauptung akzeptieren. — Dieses Problem, das an dieser Stelle noch nicht naher
ausgefihrt werden kann, ist gewissermaRen das Spiegelbild zur ,Verschleierung von Macht“; Das
Verfassungsgericht lebt von der Fiktion einer juristischen Institution ohne politische Macht.
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