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Rollen und Funktionen der Verfassungsgerichtsbarkeit —
eine theoretische Anndherung

Christian Boulanger”

Der Begriff der ,Rolle ‘ zieht sich explizit und implizit durch die Literatur zur Verfas-
sungsgerichtsbarkeit, ohne dass er bisher theoretisch aufgearbeitet worden ist. Bei
naherer Auseinandersetzung wird schnell die unscharfe Verwendung des Begriffs
deutlich: In vielen Publikationen, die den Begriff der ,Rolle“ explizit und implizit
nutzen, kdnnte man ,Rolle “auch mit , Funktion ‘ ersetzen, oftmals werden die Begriffe
auch austauschbar verwendet. Der Beitrag regt an, die Begriffe ,Rolle “ und , Funkti-
on ‘ starker systematisch und reflektiert zu verwenden als bisher. Eine Theorie institu-
tioneller Rollen hilft, so die These, die Entwicklungsprozesse der Verfassungsge-
richtsharkeit in verschiedenen L&ndern besser zu verstehen. Ein Grund dafir ist die
dreifache Natur des Rollenbegriffs. Er verweist erstens auf das Selbstverstéandnis und
die Selbstdarstellung des Gerichts, zweitens auf die Erwartungen und Zuschreibun-
gen der Ziel6ffentlichkeiten (Recht, Politik, Zivilgesellschaft, Internationale Offent-
lichkeit) und drittens auf die Funktion der Institution im ,aufgefihrten Stiick‘. Ab-
schlielend werden drei idealtypisch angelegte Rollen untersucht, die des Hditers, des
Schiedsrichters und des Griinders.

Although much academic writing on constitutional courts makes explicit and implicit
use of the term ‘role’, this term has not been structured hitherto from a theoretical
perspective. On closer examination, the imprecise use of the term is readily obvious.
In many publications that make explicit or implicit use of the term ‘role’, the expres-
sion could be substituted with ‘function’. Indeed, in many cases the terms are used
interchangeably. The chapter proposes that the terms ‘role’ and ‘function’ should be
used in a more deliberate and systematic manner. It argues that a theory of institu-
tional roles is helpful for a better understanding of how constitutional courts have
developed in different countries. One reason for this lies in the three-fold nature of
the term ‘role’. First, it refers to the court’s self~image and presentation. Second, it
reflects the expectations and ascriptions conferred by its target publics (the legal sys-
tem, politics, civil society and an international public). Third, it alludes to the func-
tion of the institution in the ‘play as it is performed’. Finally, three ideal types of
court role — guardian, arbiter and founder — are examined.

* Der Beitrag beruht auf den theoretischen Kapiteln meiner Dissertation (Boulanger 2013),
die sich mit der Rolle von Verfassungsgerichten in Demokratisierungsprozessen am Bei-
spiel des frihen Bundesverfassungsgerichts und des ungarischen Verfassungsgerichts be-
schaftigt. Ich danke Michael Wrase und Anna Schulze fiir hilfreiche Kommentare.



I. Die Rolle und Funktion von Verfassungsgerichten als Forschungsfrage

Die Begriffe ,Rolle‘ und ,Funktion® ziehen sich explizit und implizit durch die
Literatur zum Thema Verfassungsgerichtsbarkeit, ohne dass tber sie bisher eine
vertiefte Auseinandersetzung stattgefunden hat. Einerseits finden sich zahlreiche
Publikationen, welche die ,,Rolle des Verfassungsgerichts in ... explizit themati-
sieren.’ Auf der anderen Seite kann man eine Vielzahl von theoretischen und
empirischen Beitrdgen identifizieren, die Gerichte mit Begriffen in Verbindung
bringen, die man als eine Rollenzuweisung bezeichnen kdnnte. Am bekanntesten
ist wohl die Formulierung von Hans Kelsen, der in Auseinandersetzung mit Carl
Schmitt dem Verfassungsgericht die Rolle des ,Hiiters der Verfassung* zuge-
wiesen hat. Aber auch in der Politikwissenschaft kdnnen zahlreiche Beispiele
genannt werden. Nicos Alivizatos etwa kontrastiert in seinem bekannten Aufsatz
zu ,,Judges as Veto-Players die , traditional role as guardians of legality* mit der
Tatsache, dass ,,in practice, they are actually seen by an increasing number of
observers as veto-players® (Alivizatos 1995: 566). Ein anderes Beispiel ist
Andras Sajé (2000), der das ungarische Verfassungsgericht als ,,Erzieher der
Exekutive* bezeichnet und dabei einerseits die Selbstwahrnehmung der Richter,
andererseits auch die tatséchlichen Auswirkungen ihrer Rechtsprechung auf die
verfassungspolitische Realitdt Ungarns beschreibt. Schlieflich kann auch der
Vorschlag von Alec Stone Sweet, Verfassungsgerichte als ,,dritte Parlaments-
kammer* zu deuten (Stone 1992; Stone Sweet 2002), als eine Rolle des Gerichts
aufgefasst werden. Die Liste liee sich fast beliebig verlangern.?

Auch die ,Funktion® der Verfassungsgerichtsbarkeit wird oft bemiiht, ohne zu
klaren, was genau damit gemeint ist.> Ausnahme ist die Luhmann’sche Sys-
temtheorie, die sich ausfiihrlich mit dem Funktionsbegriff auseinander gesetzt
hat (etwa Luhmann 1970). Fir den Systemtheoretiker Luhmann ist die Verfas-
sungsgerichtsbarkeit Teil der ,strukturellen Kopplung®, welche die Verfassung
zwischen dem rechtlichen und dem politischen System Gbernimmt (Luhmann

1 Nur einige exemplarische Titel: Wildenmann 1969; Cappelletti 1988; Bryde 2000; Garli-
cki 2000; Gundermann 2002; Schmitt 2002; S6lyom 2002; von Beyme 2006.

2 So finden sich in der Literatur Ansétze, die Verfassungsgerichtsbarkeit verstehen als In-
strument gesellschaftlicher Integration (Limbach 2002; Schaal 2001), als Retter der De-
mokratie vor sich selbst (Scheppele 2005), als demokratischer Akteur mit politikfeldspe-
zifischer (Dys-)Funktionalitat (Kneip 2009), als Schaltzentrale reflexiver und deliberati-
ver Politik (Haberle 1975), als Sachverwalter des globalisierten juristischen Welt-
Wissens (Slaughter 1997), als ,Kanal® fiir die Einfithrung von internationalem Recht in
nationale Politiken (Maveety/Grosskopf 2004) oder als Huter des sozialen Ausgleichs
angesichts der Herausforderungen der (Post-)Industrialisierung (Cappelletti 1989).

3 Ein Beispiel fur die rechtswissenschaftliche und vollstandig theoriefreie Verwendung von
,Funktion® findet sich bei Brohm 2001. Auch Kranenpohl 2004 nutzt den Begriff ohne
ihn zu erldutern.
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1995: 479). Diese Kopplung geschieht allerdings quasi ,hinter dem Riicken® der
Akteure, sie ist kein Akt bewusster Planung, sondern ein Ausdruck funktionaler
Notwendigkeiten.* Eine andere Verwendung des Funktionenbegriffs findet sich
bei Kneip (2009), der im Zusammenhang mit Urteilen des Bundesverfassungsge-
richts von ,,Funktionalitédt und ,,Dysfunktionalitit“ im Sinne einer bestimmten
Definition eines demokratischen Systems spricht. Bei Kneip hat der Funktions-
begriff eine normative Zielrichtung: Verfassungsgerichte sollen Urteile sprechen,
die einem zuvor entwickelten Demokratiekonzept entsprechen, nur dann erfullen
sie die ihnen zuvor zugewiesene Funktion.

Es wird deutlich, dass die Begriffe ,Rolle‘ und ,Funktion‘ bisher sehr unein-
heitlich und unscharf verwendet werden und dass — vielleicht mit Ausnahme des
systemtheoretischen Funktionsbegriffs — das analytische Potential beider Begrif-
fe bisher noch nicht ausgeschdpft wurde. Dazu kommt, dass beide Begriffe oft in
austauschbarer Weise gebraucht werden. Ist es ein Unterschied, ob man von der
,Rolle* oder der ,Funktion® der Verfassungsgerichtsbarkeit spricht?

Dieser Beitrag macht einen Vorschlag, auf welche Weise ein analytischer
Mehrwert gewonnen werden konnte. Ich konzentriere mich dabei auf den aus
dem Begriffsfundus des Theaters stammenden Begriff der ,Rolle‘. Stérker als der
technisch konnotierte Funktionsbegriff riickt er in den Blick, dass die Position
des Verfassungsgerichts im politischen System sehr viel mit Zuschreibungen und
Erwartungen sowie performativem Verhalten zu tun hat. Ein Rolleninhaber hat
auch immer ein Publikum, vor dem er auftritt und dessen antizipierte und tat-
séchliche Reaktion fur ihn eine Bedeutung hat. Der Beitrag arbeitet beispielhaft
drei idealtypische Rollen heraus, die Verfassungsgerichte in Demokratisierungs-
perioden zugeschrieben werden kdnnen und die sie auch Glbernommen haben: die
eines ,Hiiters®, eines ,Schiedsrichters‘ und eines ,Griinders‘. Als Theorien mittle-
rer Reichweite sind die hier prasentierten Rollenmodelle allerdings nicht zu tren-
nen vom empirischen Material, auf dessen Grundlage sie entwickelt wurden.’

4 Luhmann (1995) sieht dies vor allem vor dem Hintergrund der Trennung zwischen Recht
und Moral im modernen Staat, die aber den gerechtigkeitspraktischen Erfordernissen des
modernen Wohlfahrtsstaates zuwiderlauft. Die Verfassungsgerichtsbarkeit ist eine mogli-
che Losung fir dieses Problem. Zur systemtheoretischen Analyse des Verfassungsge-
richts siehe Bora 2003; Bornemann 2007 und Brodocz 2009 sowie Rogowski in diesem
Band.

5 Konkret: die friihe Verfassungsgerichtsbarkeit in der Bundesrepublik Deutschland und in
Ungarn; siehe FuBn. 1. Die Rollentheorie zielt nicht — wie andere Ansétze innerhalb der
Sozialwissenschaft — auf die Generierung generalisierbarer und falsifizierbarer Hypothe-
sen. Stattdessen erweist sie — ebenso wie es Luhmann fiir den Funktionsbegriff argumen-
tiert hat — ihren Nutzen als Heuristik, die bestimmte empirische Phdnomene erst in den
Blick ruckt. Es handelt sich um wissenschaftliche Theoriebildung, die tber die Beschrei-
bung von Phanomenen hinausgeht und versucht, in verallgemeinernder Weise bestimmte



Der Beitrag versteht sich vor allem als Anregung, die Begriffe ,Rolle‘ und
,Funktion® stérker systematisch und reflektiert zu verwenden als es bisher ge-
schehen ist. Der Begriff der ,Rolle‘ kdnnte sich auch als einer der Schnittstellen
eignen, entlang derer gemeinsame juristische und sozialwissenschaftliche For-
schung zur Verfassungsgerichtsbarkeit stattfinden kann.®

Il. Eine modgliche Theorie institutioneller Rollen
1. Die problematische Beziehung von Funktion und Kausalitét

,Funktion® und ,Rolle betraten die Biihne der soziologischen Debatte ungefahr
zur gleichen Zeit. Der Funktionsbegriff wurde von der sogenannten strukturfunk-
tionalistischen Schule innerhalb der Soziologie und hier insbesondere von den
Soziologen Robert K. Merton und Talcott Parsons in die soziologische Theorie-
bildung eingefihrt. Merton definiert als Methode funktionalistischer Analyse
the practice of interpreting data by establishing their consequences for larger
structures in which they are implicated* (Merton 1957: 19). Die funktionalisti-
sche Perspektive fragt danach, welches (vom Beobachtenden definierte) Problem
ein sozialer Mechanismus I6st. Nach einer Hochphase in den 1950er und 1960er
Jahren stie} der Funktionalismus allerdings zunehmend auf Ablehnung. Seinen
Vertretern wurde die These unterstellt, die zugeschriebene Funktion einer sozia-
len Institution sei auch der Grund fiir ihre Existenz. Beispielsweise existierten
Gerichte, weil ein gesellschaftliches Bedurfnis dafir besteht, auftretende Kon-
flikte gewaltfrei zu lésen. Diese vor allem Parsons zugeschriebene Position” ist
tatséchlich empirisch unhaltbar: Soziale Institutionen entstehen aus allen mogli-
chen Griinden, die mit der aktuellen (zugeschriebenen) Funktion nichts zu tun
haben miissen.® Als Reaktion auf die Vermengung von Wirkungen und Ursachen

soziale Mechanismen aufzuzeigen, ohne allerdings zeit- und ortsunabhéngige Geltung zu
beanspruchen (Esser 2002).

6 Der vorliegende Beitrag geht indes nur auf die sozialwissenschaftliche Bedeutung des

Begriffs ein. ,Rolle‘ ist kein Rechtsbegriff. Im juristischen Diskurs ist zum Beispiel von

Kompetenzen oder von Rechtspflichten die Rede, wenn es um die Aufgaben und Funkti-

onen von offentlichen Institutionen geht. Dies kann hier nicht néher ausgefiihrt werden.

Siehe die bekannte Kritik von Davis 1959 und die Diskussion bei Erasmus 1967.

8 Manche Ansitze in der Verfassungsgerichtsforschung, wie etwa die ,Insurance‘-Theorie
von Tom Ginsburg 2002, laufen bei unreflektierter Verwendung weiterhin Gefahr, die-
sem Zirkelschluss zu erliegen, zumindest dann, wenn die Einrichtung eines Verfassungs-
gerichts mit der ,Funktion‘ des Verfassungsgerichts erkléart wird, Eliten eine ,Versiche-
rung® fiir den Fall des Machtverlusts zu bieten, ohne diese Uberlegungen der Akteure
empirisch nachzuweisen. Siehe kritisch zur ,insurance theory* Inclan Oseguera 2009.

~
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hat die frihe Systemtheorie Luhmanns den Funktionsbegriff von Kausalitats-
Uberlegungen abgetrennt und ihm die Bedeutung eines heuristisches Instruments
zugewiesen; Fir jeden empirisch beobachtbaren Mechanismus, der ein identifi-
ziertes Problem 16st, sind funktionale Aquivalente denkbar, die dieses Problem
auf andere Weise I6sen, die also dieselbe Funktion haben (Luhmann 1970: 16).
Dies macht es etwa maglich, Lander mit Verfassungsgerichtsbarkeit mit solchen
zu vergleichen, in denen diese nicht existiert, und dabei auf Leistungen zu
stoflen, die in beiden L&ndern auf unterschiedliche Art erbracht werden, wobei
die Verfassungsgerichtsbarkeit nur eine denkbare Weise darstellt.

Der Wert einer funktionalistischen Perspektive auf Institutionen liegt darin,
dass die tatsachlichen empirischen Wirkungen dieser Institutionen stérker in den
Blickpunkt treten als in alternativen Ansatzen, welche etwa auf die Interessen
von beteiligten Akteuren oder auf die formalen institutionellen Regeln fokussie-
ren. Wenn man nach den Funktionen fragt, die ein Verfassungsgericht in einem
bestimmten politischen System zu einer bestimmten Zeit erfallt, werden die
Antworten oftmals von dem abweichen, was die politische Theorie oder die
Rechtsphilosophie zur Aufgabe von Verfassungsgerichten zu sagen hat, was die
Verfassungen und Verfassungsgerichtsgesetze als normative Vorgaben beinhal-
ten oder was den Interessen der machtvollen Akteure in diesem politischen
System entspricht. Gleichzeitig besteht als Problem des Funktionsbegriffs fort,
dass er durch seine technisch-mathematische Semantik nicht vorhandene
Prézision und Erklarungskraft suggeriert. Es erscheint mir daher sinnvoller, im
Folgenden den Rollenbegriff ndher zu untersuchen und dabei zu berlicksichtigen,
welche funktionalen Elemente er in sich aufnehmen kann.

2. Rolle und die black box gerichtlichen Handelns

Der Rollenbegriff stammt aus einem Feld, das mit exakter Wissenschaft wenig
zu tun hat: Der Soziologe und Anthropologe Erwin Goffman bernahm ihn Ende
der 1950er Jahre aus der Begriffswelt des Theaters (Goffman 1959), um damit
die Dynamik sozialer Interaktionen zu beschreiben: Im téglichen Zusammensein
ndhmen die Menschen Rollen ein, wobei sie versuchten, den Erwartungen ihrer
Gegenuber zu entsprechen. Diese Idee wurde in der Soziologie weiterentwickelt,
um das Verhalten von Personen zu erkléren, die bestimmte Positionen in sozia-
len Systemen innehaben (Biddle 1986). Fiir Ralf Dahrendorf (2006: 33) etwa
bedeuteten Rollen ,,Biindel von Erwartungen, die sich in einer gegebenen Ge-
sellschaft an das Verhalten der Tréger von Positionen knipfen“. Das Verhalten
von Rollentrdgern wird von diesen Erwartungen nicht determiniert, aber einge-
grenzt. Dies geschieht, weil Abweichungen vom erwarteten Verhalten mit Miss-
billigung, Ablehnung oder Entzug von Folgebereitschaft geahndet werden.



Die soziologische Rollentheorie stoRt bei ihrer Ubertragung auf Institutionen
wie ein Verfassungsgericht auf offensichtliche Schwierigkeiten.® Das zentrale
Problem ist, dass Institutionen keine dem Individuum vergleichbaren Akteure
sind. Auch bei Verfassungsgerichten besteht dieses Problem der Untersuchungs-
ebene. Verfassungsgerichte bestehen aus zahlreichen Personen — neben dem
Richterkollegium auch wissenschaftliche Mitarbeiter, Berater und Verwaltungs-
personal —, die alle unterschiedlichen Anteil am Zustandekommen von Entschei-
dungen haben. Innerhalb der Richtergruppe bestehen in der Regel keine hierar-
chischen Beziehungen und selbst die Prasidenten oder Vorsitzenden Richter ha-
ben im Regelfall nur begrenzten Einfluss auf das Ergebnis der Urteilsfindung.
Schon allein dies verbietet es, das Gericht als eine Akteurseinheit zu behandeln.

Wie kann man aber die black box des Gerichts 6ffnen? Die Richtersoziologie
beschéftigt sich seit langem mit der Frage, wie Urteile zustande kommen und
welchen Einfluss insbesondere nicht-rechtliche Faktoren dabei haben.'® Gleich-
zeitig betonen richtersoziologische Beitrage, wie schwierig es ist, vom Text der
Urteile auf die ,wahren‘ Motive der beteiligten Richter riickzuschlieRen. Eiken-
berg (1970: 365) weist auf den ,,beschrinkten Erkenntniswert von Urteilsbe-
grundungen fiir soziologische Untersuchungen‘ hin. Zweck der Entscheidungs-
begriindung sei, ,nicht ein Spiegelbild richterlicher Uberzeugungsbildung zu
entwerfen, sondern eine gedrangte und zusammenfassende Schilderung der Ent-
scheidungsgriinde zu vermitteln.” Urteilsbegriindungen folgen im Regelfall —
zumindest in Situationen, in der die richterliche Unabhéngigkeit gewahrleistet
ist" — der ,,logic of appropriateness* (Olsen/March 2004): Es wird formuliert,
was auf Zustimmung oder zumindest nicht eindeutige Ablehnung hoffen kann.
Damit ist nicht immer inhaltliche Zustimmung gemeint, sondern eine Akzeptanz,
die mit der Feststellung: ,,Das Urteil ist juristisch vertretbar* ausgedriickt werden
kann. Kurz gesagt: Die Bedeutung der juristischen Methode fur das Urteil liegt —
aus soziologischer Sicht — nicht bei der Frage der ,Herstellung® des Urteils, also
der ,Rechtsfindung‘, sondern in der ,Darstellung® der Urteilsgriinde, die eine
nachtragliche Rationalisierung des Ergebnisses ermdglicht.’ Das heif3t ausdriick-
lich nicht, dass die juristische Methode keinerlei Bedeutung fiir die Herstellung

9 Dies wurde auch schon in der Theorie der internationalen Beziehungen diskutiert. Siehe
die Diskussion iiber die ,Rolle‘ von Staaten in der internationalen Politik etwa bei Kirste/
Maull 1996 und Harnisch et al. 2011.

10 Kiassisch hierzu in der deutschsprachigen Literatur: Lautmann 1972; Esser 1972.

11 Anders in Justizsystemen, in denen Richter durch politischen Druck gefligig gemacht
werden. In den postkommunistischen Léndern finden sich dafiir zahlreiche Beispiele, et-
wa in der Ukraine, WeiRrussland oder Russland.

12 Auf diesen Unterschied hat bereits 1929 Hermann Isay hingewiesen (Isay 1929, dazu
Rohl 2011), allerdings noch ohne empirischen Nachweis. Siehe auch den Beitrag von
Wrase in diesem Band.
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eines Urteils hat, eine Position, die oftmals dem Legal Realism unterstellt wird.*®
Gemeint ist, dass es aus Sicht der soziologischen Rollentheorie darauf ankommt,
was dargestellt wird, und ob diese Darstellung dem entspricht, was das Publikum
erwartet.

Mit einem solchen Ansatz hat sich das Problem der gerichtlichen black box
nicht geldst. Es ist weiterhin nicht ausreichend, ein Verfassungsgericht als eine
handelnde Einheit aufzufassen.’ Untersuchungen, welche die gerichtsinternen
Prozesse, in denen Urteile entstehen, dokumentieren und analysieren, bleiben
unverzichtbar, sind aber sehr schwierig durchzufiihren.*® Die Rollentheorie kann
das Black-Box-Problem zumindest etwas relativieren. Sie geht davon aus, dass
die Erwartungen, die an einen institutionellen Rollentrdger gerichtet werden,
dessen Handlungsspielraume eingrenzen. Eigeninteressen und interne Konflikte
werden, so die Annahme, durch die Erwartungen an die Institution zu einem ge-
wissen Mal3e neutralisiert.

3. Rollenverhalten und Erwartungen von Teil6ffentlichkeiten

Auf der allgemeinsten Ebene beschreibt eine institutionelle Rollentheorie ein be-
stimmtes Verhéltnis zwischen Erwartungen, Verhalten und Legitimitat. So wie
die Ubereinstimmung oder das Auseinanderfallen von Rollenerwartungen
und -verhalten auf der Ebene des Individuums Auswirkungen auf das Verhalten
der Umwelt hat, so besteht ein Zusammenhang zwischen den Erwartungen, die
an die Institution gerichtet werden, und der Reaktion der Umwelt auf das Verhal-
ten der Institution. Das Gegentiiber des Verfassungsgerichts ist kein einheitliches
Publikum, sondern eine Reihe von ,Teiléffentlichkeiten.!® Der Begriff der
Teiloffentlichkeiten entspricht dem der ,audiences‘, mit welchem Lawrence
Baum die verschiedenen Arten von Publikum bezeichnet, an die sich Richter

13  Siehe hierzu Schauer 2009, Kap. 7. Zum noch weitergehenden These der generellen Un-
bestimmtheit des Rechts siehe Solum 1996.

14  Dieses Problem haben Rational-Choice-Ansdtze, die Gerichten einheitliche Interessen
zuschreiben und auf dieser Grundlage universelle Modelle konstruieren.

15 Siehe die Beitrage von Uwe Kranenpohl, zum Beispiel in diesem Band. Die Senate des
Bundesverfassungsgerichts beraten unter Ausschluss jeder Offentlichkeit, es ist den Rich-
tern gesetzlich untersagt, daraus zu berichten. Bisher wurden auch noch keine Akten fur
die historische Forschung freigegeben.

16  Ich danke Uwe Kranenpohl fiir den Hinweis auf den Begriff der ,Teiloffentlichkeit‘. Er
stammt aus der Kommunikationswissenschaft und wird hier dem ungebrauchliche Plural
,Publika‘ oder dem alternativen soziologische Begriff der ,Arenen‘ vorgezogen.



wenden (Baum 2006)."" Fir eine Institution lasst sich die Grundannahme der
Rollentheorie wie folgt ausdriicken: Jede Teiléffentlichkeit, an die sich die Insti-
tution wendet, richtet bestimmte Erwartungen an diese Institution. Je nachdem,
ob die Institution diese Erwartungen erfiillt oder zumindest die Erflllung der
Erwartungen darstellen kann, wird der Institution von der jeweiligen Teil6ffent-
lichkeit Legitimitat zugeschrieben.®

Verfassungsrichter richten sich also in ihren Urteilen an Gruppen von Rezipi-
enten, von denen sie sich aus den oben skizzierten Griinden Akzeptanz erhoffen.
Diese Teiloffentlichkeiten unterscheiden sich aus Sicht des Verfassungsgerichts
voneinander dadurch, dass jede Teiloffentlichkeit durch eine andere Art von
Wissen, durch andere Denkweisen und Diskursmuster gepragt ist.*®

(1) In vielen Fallen ist das rechtswissenschaftliche Publikum fiir ein Gericht,
und auch fiir das Verfassungsgericht, das entscheidende. Warum aber ist es Juris-
ten so wichtig, von mdglichst vielen anderen ihrer Profession ernst genommen
zu werden? Antworten hélt unter anderem die Professionssoziologie bereit,
die auf Sozialisationseffekte der juristischen Ausbildung hinweist (etwa
Rueschemeyer 1973; 1986). Ein anderer Ansatz stellt den Kampf um Prestige
und Einfluss in den Vordergrund. Der Soziologe Pierre Bourdieu etwa bezeich-
nete in einem Beitrag zur soziologischen Analyse des Rechts das ,juristische
Feld® als ,.the site of a competition for monopoly of the right to determine the
law* (Bourdieu 1987: 25). Die Akteure im juristischen Feld bewerten Urteile wie
andere Akteure danach, ob sie ihnen nutzen oder schaden oder ob sie den person-
lichen Uberzeugungen entsprechen. Die professionsinterne Kommunikation ist,
zumindest in kontinentaleuropdischen Rechtskulturen, aber so strukturiert, dass
die offentliche Diskussion Uber ein Urteil in rechtlichen Kategorien gefiihrt wer-
den muss, das heiBt, die Uberzeugungskraft der rechtlichen Argumente steht im
Vordergrund. ,Nicht-rechtliche’ Argumente (zum Beispiel die 6konomischen
oder politischen Konsequenzen einer Entscheidung), die fur die Motivation des
Urteils entscheidender sein konnen als die genuin ,rechtlichen®, sind argumenta-

17  Baum untersucht in diesem Zusammenhang als audiences die Kollegen der Richter am
Gericht, die generelle Offentlichkeit, die anderen Teilgewalten (Parlament, Regierung),
soziale Gruppen, die Profession der Juristen, politische Lobbygruppen sowie die Presse.

18  Zum Prozess der Legitimitatszuschreibung siehe Lembcke 2008.

19  Gawron und Rogowski (2007: 83) sprechen von unterschiedlichen ,,Systemrationalitd-
ten®, die in den Teiloffentlichkeiten (von Gawron/Rogowski ,,Adressatenfelder* genannt)
vorherrschen. So werden den Gerichten ,Rechtsrationalitdt, dem Gesetzge-
ber/Verfassungsorganen ,,Machtrationalitdt“, der Verwaltung ,,administrative Rationali-
tat, den Parteien/Verbdnden ,,Kollektivinteressen® und Privaten ,,Einzelinteressen” zu-
geordnet.
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tiv moglich, werden aber, zumindest im Fall des bundesdeutschen Rechtsden-
kens, der Stringenz der juristischen Ausfiihrungen untergeordnet.?

(2) Das Verhalten und die Reaktion der politischen Offentlichkeit sind im Re-
gelfall empirisch gut erforscht und in Sekundarliteratur und Zeitungsarchiven der
Forschung zugénglich. Das politische Publikum zeichnet sich dadurch aus, dass
es die Urteile des Verfassungsgerichts vor allem nach der politischen Ntzlich-
keit bewertet. Damit fallen viele Urteile, die auf den ersten Blick keine Relevanz
fur die Tagespolitik haben, aus der Aufmerksamkeit der politischen Akteure her-
aus. Martin Shapiro hat darauf aufmerksam gemacht, dass sich Gerichte diese se-
lektive Aufmerksamkeit zunutze machen kénnen, indem sie ihre Urteile darauf
einstellen und wichtige Weichenstellungen in Urteilen unterbringen, die keine
tagespolitische Relevanz haben (Shapiro 1999: 212). Aber auch in den ,high vi-
sibility cases* stellen sich erfolgreiche Verfassungsgerichte auf das politische
Publikum ein, indem sie gefahrlichen Akteuren einen scheinbaren Sieg zuspre-
chen, aber gleichzeitig wichtige dogmatische Entscheidungen treffen, die spater
von Bedeutung sein werden — das beriihmteste Beispiel hier ist Marbury v. Ma-
dison (ebd.).

(3) Die Frage, wie ,sichtbar‘ beziehungsweise ,unsichtbar® Entscheidungen
sind, stellt sich im Fall der breiten (zivil)gesellschaftlichen Offentlichkeit noch
starker als fur politische Akteure. Innerhalb einer Gesellschaft verfugt nur ein
geringer Prozentsatz ihrer Mitglieder tiber das Wissen, um Verfassungsgerichts-
entscheidungen im Detail Uberhaupt zu verstehen oder auch nur einzuordnen.
Dies ist fur die USA gut nachgewiesen (Caldeira 1991), und man kann davon
ausgehen, dass dieser Befund auch in anderen Léndern zutrifft. Das Wissen Uber
die Existenz und die genauen Aufgaben des Bundesverfassungsgerichts héngt
unmittelbar davon ab, in welcher Intensitat die Medien Uber das Gericht berich-
ten. Dies trifft ebenfalls fur die Kenntnis der konkreten Urteile des Gerichts zu.
Wie Vorlander und Schaal (2002: 348) argumentieren, kann man davon ausge-
hen, dass die Bevolkerung die Urteile des Verfassungsgerichts ausschlieflich
Uber die Berichterstattung (und Kommentierung) der Medien wahrnimmt. Der
Zusammenhang zwischen ,6ffentlicher Meinung‘ und ,verdffentlichter Meinung*
ist allerdings komplex; es kann aus der ,ver6ffentlichten® nicht einfach auf die
,0ffentliche’ Meinung geschlossen werden. Die Pressekommentare sagen uns
mehr Uber die Ansichten der meinungspragenden Eliten als tber die Einstellung
der Bevdlkerung. Diese ist bisher noch kaum erforscht (Vorlander/Brodocz

20  Diese Verhdltnisse konnen allerdings nicht generalisiert werden. So spielen der common
sense und pragmatische Uberlegungen in anderen Rechtskulturen eine wesentlich starke-
re Rolle.



2006) und die Frage darliber, was ,Akzeptanz* konkreter Urteilen durch ,die Be-
volkerung® eigentlich bedeutet, ist weiterhin sehr umstritten.**

(4) Das vierte Publikum, vor dem Verfassungsgerichte ,eine Rolle spielen®, ist
die internationale Teiltffentlichkeit. Mit diesem Begriff fasse ich eine duRerst
heterogene Menge von Akteuren zusammen, die nur durch ihren ,Blick von
auBen‘ analytisch verbunden ist: internationale Organisationen, die internationale
Presse, einzelne Regierungen, andere Verfassungsgerichte, supranationale Ge-
richte wie der Europdische Gerichtshof oder die juristische Fachoffentlichkeit in
anderen Léndern. Die Rezipienten in dieser Teiloffentlichkeit verfligen tber
ganz unterschiedliche Einflusspotentiale, die im konkreten empirischen Fall
relevant werden, sodass Verallgemeinerungen hier schwierig sind. Diese Teil6f-
fentlichkeit wird bei der Analyse von Verfassungsgerichten oft vernachlassigt,
da sich die Verfassungsrichter/-innen nur in manchen Féllen an ein internationa-
les Publikum wenden. Die komparativ interessante Frage ist aber dann, wann das
der Fall ist und wann nicht.

Dem Charakter einer Heuristik entsprechend ist diese Liste von Teil6ffent-
lichkeiten weder abschlieRend noch universell anwendbar. Sie muss fir den Ge-
brauch in einzelnen Féllen angepasst werden. Im Vergleich stellen sich &hnliche
Teiloffentlichkeiten in verschiedenen Landern als mehr oder weniger einfluss-
reich dar. Nicht jedes Land besitzt etwa eine politisch so einflussreiche juristi-
sche Akteursgruppe wie die Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer. Auch
wird die internationale Offentlichkeit nur in bestimmten Fallen besondere Be-
deutung haben, wie etwa im Prozess der Osterweiterung der Europdischen
Union, als die Verfassungsgerichte der Beitrittskandidaten auch immer auf ihre
Rolle als Garanten europdischer Rechtsstaatlichkeit und auf die Bedeutung ihrer
Urteile fur die Beurteilung der L&nder durch europdische Institutionen verweisen
konnten.?? Entscheidend ist, dass die empirische Untersuchung der Beziehung
zwischen Gericht und Teil6ffentlichkeiten die Interaktionen zwischen Gericht
und Gesellschaft in einer differenzierteren Weise beleuchtet, als wenn man ledig-
lich das Verhiltnis Gericht und ,Offentlichkeit* in den Blick nimmt.

21 Vgl. den Beitrag von Gary S. Schaal, Kelly Lancaster und Alexander Struwe in diesem
Band, die zu Recht eine kontextsensitive und prozessuale Perspektive anmahnen. Ob die
Begriffe ,Akzeptanz‘ und ,Vertrauen‘ Schliisselbegriffe fiir die Erklarung richterlicher
Deutungsmacht sein konnen, steht auf einem anderen Blatt. Der Misserfolg der Par-
son’schen Theoriebildung, die auf die Frage fokussierte, wie gesellschaftlicher ,Konsens*
hergestellt wird, sollte uns hier zur Vorsicht mahnen. Mindestens ebenso wichtig ist die
Frage nach Widerspruch und Rebellion gegen diese Deutungsmacht.

22 Prochdzka (2002: 268) spricht vom ungarischen Verfassungsgericht als ,,convincing
public relations asset” wéhrend der EU-Beitrittsverhandlungen.
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I11. Drei Rollen der Verfassungsgerichte: Hiter, Schiedsrichter und Grinder

Wie wir gesehen haben, werden in der Literatur Verfassungsgerichten verschie-
dene Rollen und Funktionen zugeschrieben, oftmals ohne als solche gekenn-
zeichnet zu werden. Viele davon setzen auf der politisch-gesellschaftlichen Mak-
ro-Ebene an, da sie die Rolle des Gerichts in einem grofReren Zusammenhang be-
trachten. Ob ein Verfassungsgericht etwa als integrierendes Element, als ,Erzie-
her der Exekutive‘ oder als ,Huter‘ oder ,Forderer¢ der Demokratie wirkt, kann
nur im Nachhinein und bei Betrachtung einer gréReren Zahl von Fallen festge-
stellt werden. In einer vergleichenden Studie zur Friihzeit des Bundesverfas-
sungsgerichts und des ungarischen Verfassungsgerichts (Boulanger 2013) habe
ich drei Rollentypen untersucht: die Rolle des Gerichts als ,Huter*, ,Schiedsrich-
ter* und ,Griinder* in Demokratisierungsperioden.?® Dabei ging es um verschie-
dene Handlungsmodi des Gerichts: Als ,Hiiter* bewahrt das Gericht die positive
(Verfassungs-)Rechtsordnung, als ,Schiedsrichter konkretisiert es sie, um Kon-
flikte zu bearbeiten, als ,Griinder* gestaltet es die Rechtsordnung wertgebunden
aus. Es handelt es sich bei den Rollen um Idealtypen®, die zum Abgleich mit
empirischen Daten dienen und keine ,Variablen‘ im sozialwissenschaftlichen
Sinn darstellen.? Verfassungsgerichte konnen also jede dieser Rollen annehmen,
zum Teil finden sich ,Mischformen‘ von Rollentypen im gerichtlichen Verhal-
ten. Trotzdem lassen sich diese idealtypischen Rollen voneinander abgrenzen, da
sie unterschiedliche, sich teilweise gegenseitig ausschlieende Prasentationsfor-
men und Legitimationsvoraussetzungen haben. Damit werden auch die dialekti-
schen Spannungen sichtbar, die durch ,Rollenkonflikte‘?® entstehen: Es ist nach
dieser Annahme zum Beispiel nicht mdglich, als Gericht widerspruchsfrei etwa
in der Rolle des Huters und des Schiedsrichters gleichzeitig aufzutreten.

(1) Das erste Modell ist das des Hiters der Verfassung, ein Topos, der im
rechtswissenschaftlichen Diskurs wie auch im allgemeinen Sprachgebrauch im
Zusammenhang mit der Verfassungsgerichtsbarkeit zumindest im deutschen

23 Hier und im Folgenden verwende ich aus sprachokonomischen Griinden immer die
ménnliche Form der verschiedenen Rollenmodelle.

24 Zur idealtypischen Methode der (Rechts-)Soziologie siehe unter anderem Gerhardt 2001;
Raiser 2009: 94; siehe auch Petersen 2008: 133 ff.

25 Die klassische sozialwissenschaftliche aus der Naturwissenschaft ibernommene Metho-
dik konstruiert Modelle, in denen ,unabhidngige Variablen® die ,abhéngigen Variablen®
kausal bewirken. Die idealtypische Methode trennt nicht scharf zwischen ,wirkenden*
und ,bewirkten‘ Faktoren, sie beschreibt und unterscheidet historisch-empirische Phéno-
mene, indem sie (immer auch anfechtbare) Kategorien bildet (wie ,charismatische Herr-
schaft‘, ,Wertrationalitit‘), mit denen diese Phinomene fass- und erklarbar werden. Wéh-
rend Modellbildung auf die Gewinnung universaler ,Gesetze* zielt, erzahlt die idealtypi-
sche Methode zeit- und ortsgebundene ,Geschichten®.

26  Siehe hierzu Dahrendorf 2006 (1958), mit Bezug auf Merton 1957.
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Sprachraum standig wiederkehrt (Lembcke 2007). Der Begriff transportiert die
Kernerwartung, dass das Gericht die Verfassung ,hitet‘, sie also bewahrt und vor
Angriffen schitzt. Der Wert eines Hiiters der Verfassung besteht dann zunéchst
darin, dass ein Gericht auf Verfassungsbriiche hinweist und diese o6ffentlich
sichtbar macht, unabhéngig davon, ob es auch die tatsachliche Autoritat hat,
Abhilfe zu schaffen. In rechtsstaatlichen Regimen wird die genuine Huterfunkti-
on insoweit unsichtbar, wie die politischen Akteure sich zumindest an das unbe-
stritten geltende Recht halten. Inwieweit dies der Existenz der Verfassungsge-
richtsbarkeit und nicht etwa anderen Faktoren geschuldet ist®’ ist
dabei nur schwer abzuschétzen.

Als Huter kontrolliert das Gericht aber nicht nur die Einhaltung unbestritten
geltender Verfassungsnormen, die fir alle sichtbar im Text zu finden sind. Auch
dogmatische Weichenstellungen in prajudiziellen Entscheidungen strittiger Falle
konnen ,gehiitet* werden. Ist eine bestimmte Interpretation der Verfassung, auf
welcher Grundlage auch immer, vom Gericht als die ,richtige* Deutung der Ver-
fassung bestimmt worden, ist sie Teil der Verfassung geworden. Natirlich kann
die Richtigkeit der Entscheidung bestritten werden. So lange aber die Verfassung
nicht explizit modifiziert wird, um die bestrittene Entscheidung wieder aufer
Kraft zu setzen, gilt das Urteil und hat die normative Ordnung verdndert. Das
heiflt: Als autoritativer ,Deuter® der Verfassung hitet das Gericht den Sinn, den
es zuvor der Verfassung selbst zugewiesen hat (Schaller 2006).%8

Wenn man die Vorstellung vom Gericht als Hiiter ernst nimmt, dann erscheint
das Verfassungsgericht als ein Gremium von Experten, das mit einer technischen
Methode (intersubjektiv nachprifbare juristische Normeninterpretation) legisla-
tive und exekutive MalRnahmen beurteilt und bei Nichtibereinstimmung mit den
Verfassungsnormen aufhebt, unabhéngig vom konkreten Anlass und dem dahin-
terstehenden politischen Konflikt. Ziel ist es, die Rechtsordnung widerspruchs-
frei zu halten und die Ubereinstimmung von einfachem Recht und dessen An-
wendung mit der Verfassungsordnung zu garantieren. Dieses Verstandnis der
Verfassungsgerichtsbarkeit kann als regulative Idee oder als institutioneller
Idealtyp verstanden werden. Das Modell ist empirisch plausibel: zum einen, weil
Verfassungsbriiche fur jeden sichtbar gemacht werden kénnen, zum anderen

27  Zu denken ist dabei an rechtskulturelle Pragungen, andererseits sind viele Verfassungsbe-
stimmungen auch self-enforcing, weil ihr Bruch fiir die Akteure zu hohe politische Kos-
ten verursachen wirde.

28  Ein Gericht kann auch die Rechtsprechung &ndern, und diese Veranderung kann von den
Teiloffentlichkeiten als ,richtig® beurteilt werden. Im Normalfall aber besteht die Erwar-
tung, dass ein Gericht nicht in einem Fall so und im néchsten ganz anders entscheidet,
ohne dass nachvollzogen werden kann, aus welchen Griinden die Entscheidung unter-
schiedlich ausgefallen ist. Dieses Konsistenzprinzip ist Teil der ,Rationalitdt® des moder-
nen Rechts, das auf der VVorhersehbarkeit von rechtlichen Entscheidungen fufit.
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dadurch, dass auf ihre Reputation bedachte politische Akteure daran gehindert
werden kénnten, diese Verfassungsbriiche zu begehen.?® Die Institution der Ver-
fassungsgerichtsbarkeit sorgt hierdurch fir eine starkere Berechenbarkeit politi-
schen Handelns.

(2) Das Gericht wird als konfliktbearbeitender Schiedsrichter® vor allem dann
aktiv, wenn ein politischer oder gesellschaftlicher Konflikt von den Konfliktpar-
teien nicht dyadisch, das heiflt innerhalb der Zweierbeziehung geldst werden
kann. In einer pluralistischen Gesellschaft, die von teilweise unvereinbaren
Interessenunterschieden gepragt ist, wird das Recht zum ,,Medium fiir die Aus-
tragung gesellschaftlicher Konflikte* (Christensen/Kudlich 2008: 195). Die
Akteure, ,,mobilisieren* das Recht (Blankenburg 1995) mit dem Interesse, den
Konflikt in ihrem Sinne zu entscheiden.

So eingeschrankt erscheint die Schiedsrichter-Rolle zunéchst als wenig spek-
takuldr und mit dem herkdmmlichen juristischen Selbstverstandnis problemlos
zu vereinbaren. Zwei Parteien streiten sich, kommen vor Gericht und legen vor
dem Richter ihre Position dar. Dies geschieht, indem sie beziehungsweise ihre
Anwidlte das geltende Recht so auslegen und darstellen, dass es das vorgebrachte
Interesse der jeweiligen Partei unterstiitzt, in anderen Worten, dieser Partei
,Recht gibt‘. Das Gericht hort sich den Vortrag beider Parteien an und entschei-
det nach Darstellung der Rechtslage, welche Partei angesichts der vorgetragenen
Fakten das Recht auf ihrer Seite hat und daher den Prozess gewinnt. Das ist juris-
tische Praxis und stellt auch die origindre Form juristischen ,Richtens® dar, mit
der sich die Rechtsgeschichte und Rechtsanthropologie beschéftigen. Der Unter-
schied zum Hiter-Modell, wie es im vorherigen Abschnitt beschrieben wurde, ist
die weitaus schwachere Bedeutung der Norm. Im Schiedsrichter-Modell geht es
nicht primar um die Durchsetzung von abstrakt-objektiven Normen, sondern um
die Losung eines konkret bestehenden sozialen Konflikts auf friedliche, proze-
dural gezdhmte Weise. Martin Shapiro (1981) hat diesen Prozess als , triadic dis-
pute resolution® beschrieben und ihn als das Grundmodell von Gerichtsbarkeit
bezeichnet. Nach Shapiro ist die soziologische Kernfunktion von Gerichten die
Ldésung von Konflikten in einer Dreierbeziehung, in einem ,,conflict structured in
triads“ (Shapiro 1981: 2). Die Bedeutung von Normen tritt dagegen zurlick.

29  Siehe hierzu aus spieltheoretischer Sicht Law 2009.

30 Der Begriff der ,Konfliktbearbeitung® stammt aus der Friedens- und Konfliktforschung,
siehe zum Beispiel Bonacker/Imbusch 2006. Wie Hans P. Schneider ausfihrt, kann die
Vorstellung vom Verfassungsgericht als neutralem ,Schiedsrichter* auch so verstanden
werden, dass dieser ,iiber die Einhaltung bestimmter Spielregeln wacht™ (Schneider,
1987: 295), was aber in der hier verwendeten Begrifflichkeit der Rolle des ,Hiiters ent-
spricht.
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Das Besondere an der Rolle des Schiedsrichters ist, dass er gerade durch die
Unsicherheit der Parteien dartiber, wer den Streit gewinnt, seine empirische
Legitimation erhélt — was geradezu das Gegenteil von ,Berechenbarkeit® ist. So-
lange die starkere Partei — aus welchen Griinden auch immer — daran gehindert
ist, ihre Position mit roher Gewalt durchzusetzen, haben beide Parteien ein Inte-
resse an einer unabhdngigen Streitschlichtung. Fur das Gericht auf der anderen
Seite steht im Vordergrund, dass es seine Autoritét als Streitschlichter erhalt und,
wenn mdglich, noch ausbaut. Die rechtlichen Normen, die es dabei anwendet,
sind — idealtypisch gesprochen — nur Instrument dieser Ulbergeordneten Rationali-
tat.>! Ob eine Entscheidung ,richtig® oder ,falsch® war, bemisst sich dann auch
nicht nach den MaRst&ben juristischer Logik, sondern vor allem danach, ob sie
bei den Streitparteien langfristig Akzeptanz findet. Die Akzeptanz einer Ent-
scheidung bestimmt sich aus soziologischer Sicht vor allem danach, ob es dem
Gericht gelingt, dass die Kontrahenten auf seine Unabhéangigkeit vertrauen und
temporare Niederlagen daher hinnehmen. Wie insbesondere Alec Stone Sweet
(2000) gezeigt hat, kann sich daraus ein ,feedback loop‘ entwickeln: Verfas-
sungsrichter werden immer starker in den politischen Prozess einbezogen und
politische Akteure beziehen immer starker die moglichen Ergebnisse der Verfas-
sungsrechtsprechung in ihre Uberlegungen mit ein. Ergebnis ist ein immer enger
werdendes Netz verfassungsrechtlicher VVorgaben fiur die Politik, die dem Ver-
fassungsgericht zunehmend mehr Entscheidungsgewalt verleiht.*

(3) Den dritten Rollentypus habe ich unter dem Begriff des Griinders im Kon-
text der Demokratisierungsperioden in Deutschland und Ungarn untersucht. Der
Begriff stammt von Bruce Ackerman, der mit Anspielung auf die ,founders®, das
heil3t die Vater der amerikanischen Verfassung, eine Rolle des ungarischen Ge-
richts in der postkommunistischen Transformation beschrieben hat (Ackerman
1992: 99). In dieser Rolle ,griinden‘ die Verfassungsgerichte die in der Entste-
hung befindliche Demokratie aktiv mit, indem sie den Normen der Verfassung
ihre spezifische Bedeutung in einer Weise geben, die dem Verfassungstext nicht
unmittelbar enthommen werden kann. Wahrend der Huter idealtypisch dadurch
gekennzeichnet ist, dass er durch die korrekte Anwendung juristischer Methoden
zu weitgehend voraussehbaren Urteilen kommt, und der Schiedsrichter Konflikte

31 Mit der Rolle eines Schiedsrichters verwandt, aber funktional verschieden ist die Rolle
des Schlichters (Schneider 1987; siehe auch Lhotta 2002). Sie stellt nicht so sehr die
Funktion des ,Entscheidens‘ in den Vordergrund, die einen Verlierer und einen Gewinner
produziert. Eine Entscheidung muss auch getroffen werden, aber der Schlichter ist nur
dann erfolgreich, wenn er es vermag, allen Beteiligten das Gefiihl zu geben, zumindest
einen Teil ihrer Interessen erreicht zu haben. Es darf also gerade keinen klaren Verlierer
und Gewinner geben.

32 Siehe auch Schuppert und Bumke (2000), die aus rechtwissenschaftlicher Sicht die ,Kon-
stitutionalisierung der Rechtsordnung* analysieren.
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im politischen System bearbeitet, nimmt der Griinder dezidiert Stellung zur poli-
tischen und rechtlichen Identitat der neuen Demokratie. Der erste ungarische
Verfassungsgerichtspréasident S6lyom hat dies so ausgedrickt:
Die Existenz der Verfassungsgerichtsbarkeit verdndert schon in sich den Charakter einer
Rechtsordnung, nicht nur durch die unmittelbare gerichtliche Geltendmachung der Verfas-
sung, auch gegenilber dem Gesetzgeber, sondern vor allem dadurch, dass sie Prinzipien
und Werte, die sonst Sache der Politik oder der Moral waren, verrechtlicht. (S6lyom 2002:
20)
Was aber ist mit ,Werten* {iberhaupt gemeint? Hartmut Esser hat auf der Grund-
lage Weber’scher Ausfiihrungen zur ,Wertrationalitit® einen Wert als ,.eine
gedankliche Vorstellung (...) Uber einen wiinschenswerten Zustand* definiert
(Esser 2003: 166). Werte appellieren also an Uberzeugungen der Zuhorer hin-
sichtlich des ,guten Lebens. Wenn ein Gericht die Rolle Gbernimmt, fur die Ge-
sellschaft Werte autoritativ festzulegen, entscheidet es sich immer fur eine be-
stimmte Erzé&hlung dieses ,guten Lebens® und gegen eine andere. Werte sind der
Ausdruck von Uberzeugungen und damit intersubjektiver Argumentation nur
begrenzt zugéanglich. Werte kdnnen nicht oder nur in Grenzféllen liberzeugen, sie
beruhen darauf, dass bestimmte Erfahrungen und Einstellungen bei den Teil6f-
fentlichkeiten bereits vorhanden sind.

Diese Ausiibung von ,Deutungsmach ist also besonders anfechtungsge-
fahrdet, weil das Gericht in dieser Rolle die Legitimitatsressourcen, tber die der
Huter und der Schiedsrichter verfugt, fur sich typischerweise nicht in Anspruch
nehmen kann. Weder kann es in berzeugender Weise auf den Text der Verfas-
sung verweisen: Wie abweichende Meinungen in kontroversen Urteilen zeigen,
kann mit guten juristischen Grunden die gegensatzliche Auslegung vertreten
werden. Auch die Konfliktbearbeitungsfunktion, die der Schiedsrichterrolle
Akzeptanz verschaffen kann, gelingt in vielen solchen Féllen nicht. Werte sind
oftmals exklusiv — sie definieren Grenzen des Akzeptablen, bei denen es kaum
Grauzonen oder Kompromisse gibt. Dies ist zum Beispiel dann der Fall, wenn es
um die Rechte von Minderheiten geht, die den Wertvorstellungen der Mehrheit
widersprechen (und etwa Religion oder sexuelle Orientierung betreffen) oder
wenn Fragen der juristischen ,Bewéltigung*® der Vergangenheit entschieden wer-
den miissen.

Die politische Funktion der Grlnderrolle in Demokratisierungsphasen kann
folgendermalRen beschrieben werden: Das Verfassungsgericht vermittelt durch
seine Rechtsprechung Werte, die der Formierung der neuen rechtsstaatlichen und
demokratischen Identitét dienen. Es wendet sein Wertangebot explizit gegen die
Werte, die aus der vordemokratischen Phase stammen. Das vom Gericht werte-

t‘33

33 Zum Begriff Deutungsmacht siehe Vorlander 2006 und Schaal/Lancaster/Struwe in die-
sem Band.
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maRig aufgeladene Verfassungsrecht wird so ein eigenes strukturelles Element
des Transformationsprozesses. Ob die Entscheidungen dauerhaft akzeptiert wer-
den, hangt von der Anschlussfahigkeit der in der Entscheidung vermittelten Wer-
te an die in den Teiloffentlichkeiten vorherrschenden Diskurse und dem politi-
schen Einfluss der jeweiligen Teiloffentlichkeiten ab. Die Rolle des Griinders hat
eine stark ,charismatische’ Komponente: Verfassungsgerichte genielen oftmals
ein sehr hohes Mal} an Vertrauen, ohne das bisher genau geklart ist, wie dieses
Vertrauen zustande kommt.*

Was wird aus der Rolle des Griinders, wenn die Demokratisierung in wesent-
lichen Teilen abgeschlossen ist?*®> Aus dem Gesagten sollte deutlich geworden
sein, dass die Charakteristika der beschriebenen Rolle nicht nur auf Griindungs-
perioden beschrankt ist. Auch in etablierten Demokratien Ubernehmen Verfas-
sungsgerichte die Rolle, die Verfassung wertgebunden auszudeuten und damit
inhaltlich weiterzuentwickeln, ohne dass der Verfassungstext diesen Inhalt vor-
gibt. Auch rechtliche Innovationen, die rein ,technisch® erscheinen fallen darun-
ter, wie etwa das Prinzip der VerhaltnismaRigkeit.*® Eine treffende Bezeichnung
fiir diese Rolle ist nicht einfach zu finden: der oft verwendete Begriff des ,Er-
satzgesetzgebers® (zum Beispiel Abendroth 1973) fasst zwar das demokratiethe-
oretische Problem, nicht aber die Wertgebundenheit der Rechtsprechung, die,
wie ich argumentiert habe, fur die Legitimitat dieser Rolle konstitutiv ist.

IV. Zusammenfassung

Dieser Beitrag hat versucht, die soziologische Rollentheorie flr die sozialwis-
senschaftliche Institutionenanalyse fruchtbar zu machen. Der mit einer solchen
Rollentheorie erméglichte Erkenntnisgewinn wird deutlich, wenn wir sowohl die
,theatralische® als auch die ,soziologische‘ Herkunft dieses Begriffes ernst neh-
men: Im Theater ist die Geschichte wichtig, innerhalb derer eine Rolle gespielt
wird. Ebenso kommt es darauf an, dass der Schauspieler seine Rolle so spielt,

34 Vgl. Vorlander/Brodocz 2006 zum Bundesverfassungsgericht, ahnliches konnte beim un-
garischen Verfassungsgericht in den 1990er Jahren beobachtet werden, Boulanger 2013.
Zum Charisma-Begriff in diesem Zusammenhang siehe auch Schmidt 2008.

35  Zur Frage, ab wann man davon sprechen kann, dass eine Demokratie ,konsolidiert* ist,
wurde in den 1990er Jahren eine umfangreiche Debatte gefiihrt. Siehe nur Schedler 1998;
Merkel 1999. Zum Beitrag der Verfassungsgerichtsbarkeit zur Konsolidierung der De-
mokratie siehe Kneip in diesem Band.

36  Siehe etwa Gardbaum 2010. Dass rechtliche Methoden keine neutralen Werkzeuge sind,
sondern Wertentscheidungen vorstrukturieren und politische Machtfragen bertihren, hat
Dieter Grimm (1982) beschrieben. Die Kritik an der Verbreitung des VerhaltnismaRig-
keitsprinzips (etwa aus letzter Zeit Webber 2010) zeigt dies deutlich.
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dass er das Publikum Uberzeugt. Schauspieler kénnen sich die Geschichte und
die Rolle, die sie darin spielen sollen, in den meisten Féllen nicht aussuchen. Sie
kdnnen diese Geschichte aber neu erzahlen und ihre Rolle darin erheblich verén-
dern. Dies gelingt oder scheitert immer in Beziehung auf die Erwartungen des
Publikums und dessen Bereitschaft, diese Modifikationen zu akzeptieren. Die
Grenze der Theaterbegrifflichkeit liegt unter anderem darin, dass es im Theater
nur ein Publikum gibt, in der sozial, funktional und medial stratifizierten gesell-
schaftlichen Wirklichkeit dagegen mehrere, sehr unterschiedliche Teil6ffentlich-
keiten, zum Beispiel die hier genannten juristischen, politischen, zivilgesell-
schaftlichen und internationalen Teil6ffentlichkeiten.

Der zweite Aspekt steht mit der soziologischen Herkunft des Rollenbegriffs
in Verbindung und betrifft das unter anderem von Dahrendorf festgestellte
Ph&dnomen von Rollenkonflikten. Ich habe argumentiert, dass es schwierig ist,
gleichzeitig zu ,hiiten‘, zu ,richten‘ und eine Wertordnung zu ,griinden‘, weil die
verschiedenen Rollen mit unterschiedlichen Legitimationsmechanismen und
jeweils anderen Erwartungen unterschiedlicher Offentlichkeiten verkniipft sind.
Dies konnte eine Ursache (von vielen) dafir sein, dass der Streit um die Legiti-
mitét der Verfassungsgerichtsbarkeit grundsétzlich nicht auflgsbar ist und uns
auf absehbare Zeit weiter beschaftigen wird.

Die vorgestellte Liste von drei Rollen — Hiiter, Schiedsrichter, Griinder — ist
weder allgemeingultig noch abschlieBend. Sie ist ein Versuch, verschiedene
Aspekte der Tatigkeit des Bundesverfassungsgerichts und des ungarischen Ver-
fassungsgericht wahrend ihrer Anfangszeit zu unterscheiden und zu benennen.
Etwas vereinfachend konnen die drei Rollenmodelle auch mit den Konzepten
,Norm¢, ,Interesse‘ und ,Wert‘ in Verbindung gebracht werden. Der Huter bringt
Uber Weltanschauungen hinweg den Bedeutungsinhalt von Verfassungsnormen
zur Geltung. Der Schiedsrichter bearbeitet — normgeleitet — Konflikte zwischen
den Interessen der Streitparteien. Der Griinder schlielflich trifft autoritativ Wer-
tentscheidungen, wobei er sich vom Verfassungstext anleiten l&sst, die Verfas-
sung dadurch aber auch aus- und umgestaltet. Aus funktionaler Sicht sind dies
Leistungen, die von den Teildffentlichkeiten nachgefragt werden und die das Ge-
richt erbringt. Die Rollentheorie erkléart weder die Nachfrage, noch kann sie in
verallgemeinerter Weise die Griinde nennen, warum das Gericht dieser Nachfra-
ge nachkommt (oder auch nicht). Dies bleibt kontextsensiblen empirischen Un-
tersuchungen vorbehalten, die Gerichte und ihre Teildffentlichkeiten idealer-
weise vergleichend in den Blick nehmen.
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