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Verfassungsgerichtsforschung auf der Schnittstelle zwi-
schen Rechts- und Politikwissenschaften —
Uberlegungen am Beispiel des Bundesverfassungsge-
richts

Michael Wrase

Der Beitrag nimmt die disziplindre und methodische Abgrenzung von Politik- und
Rechtswissenschaft sowie deren sprachwissenschaftliche Kritik zum Ausgangspunkt,
um Uberlegungen fiir eine interdisziplindre Verfassungsgerichtsforschung anzustel-
len. Ziel einer solchen Unternehmung sollte es sein, theoretische Modelle zu entwi-
ckeln, welche die normativ-rechtliche und die empirische Perspektive miteinander
verbinden. Hierflr erscheinen besonders (neo-)institutionalistische Ansétze vielver-
sprechend. Das Konzept der ,Institution’ erméglicht es, sowohl die normative als
auch die politisch-soziale Dimension verfassungsgerichtlichen Handelns zu erfassen.
So lassen sich beispielsweise Entscheidungen von Verfassungsgerichten und die von
ihnen entwickelte ,Dogmatik* (legal doctrine) mehrdimensional, das heifit auch aus
einer sozialwissenschaftlichen Perspektive analysieren.

This chapter takes the disciplinary and methodological differentiation between polit-
ical science and legal studies and the critique thereof expressed in linguistics as a
starting point from which to develop several propositions for interdisciplinary re-
search on constitutional courts. The aim of an exercise of this kind should be to de-
velop theoretical models connecting normative and empirical perspectives. In this
regard, (neo-)institutional approaches appear particularly instructive. The notion of
the ‘institution’ allows both the normative and the political and social dimension of
constitutional court behaviour to be captured. As a consequence, for example, deci-
sions of constitutional courts and their legal doctrine may be subject to a multi-
dimensional analysis, i.e. incorporating social science perspectives.

I.  Probleme interdisziplinarer Verfassungs(gerichts)forschung

Forschung zum bundesdeutschen Verfassungsrecht und zu seinem méchtigen
,Hiiter‘, dem Bundesverfassungsgericht, war iiber lange Zeit im Wesentlichen
eine Doméne der Staatsrechtswissenschaft (Hermann 2010: 401). Politikwissen-
schaftliche Studien waren eine seltene Ausnahme und wurden von der Rechts-
wissenschaft eher kritisch bedugt denn goutiert (etwa Forsthoff 1971: 69 und
Grimm 1976: 55, jeweils zur pionierhaften Studie von Laufer 1968). So blieb es
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einem US-Amerikaner, Donald P. Kommers, vorbehalten, Mitte der 1970er Jahre
ein grundlegendes Werk zu den judicial politics des Bundesverfassungsgerichts
zu verfassen (Kommers 1976). Auch dieses fand allerdings innerhalb des
Mainstreams der Staatsrechtswissenschaft geringen Widerhall. Ahnlich erging es
der Studie von Christine Landfried, die sich 1984 zum ersten Mal in eingehender
Form mit den Wirkungen der Verfassungsrechtsprechung auf den politischen
Willensbildungshildungsprozess befasste (Landfried 1996), auch wenn selbstver-
standlich der Politikwissenschaft zuvor der Einfluss des Gerichts im politische
System der Bundesrepublik keineswegs verborgen geblieben war (vgl. von
Beyme 1997: 300 ff.; ders. 2001).

Es kann daher durchaus von einem lange wéhrenden Defizit politikwissen-
schaftlicher Forschung zur Verfassungsgerichtsbarkeit in Deutschland gespro-
chen werden, das allerdings gerade in den vergangenen Jahren durch eine Reihe
von Studien und Veroffentlichungen in vielerlei Hinsicht wettgemacht wird (vgl.
nur Schaal et al. 2000; Lhotta 2003a; Vorlander 2006c; van Ooyen/Mollers
2006; Lembcke 2007; Honnige 2007; Kneip 2009; Brodocz 2009; Kranenpohl
2010; von Steinsdorff 2010). Auch wenn diese Entwicklung Uberaus positiv ist
und beobachtet werden kann, dass auch die aktuelle staatsrechtliche Literatur zu-
nehmend auf die politikwissenschaftliche Forschung Bezug nimmt (vgl. nur Je-
staedt et al. 2011), so lasst die interdisziplindrer Zusammenarbeit in der Verfas-
sungs(gerichts)forschung nach wie vor Wiinsche offen. Ich gehe dabei von ei-
nem Konzept interdisziplindren Arbeitens aus, das sich nicht damit begnugt, dass
Erkenntnisse fremder Disziplinen rezipiert und nach MalRgabe eigener diszipliné-
rer ,Logik‘ in den eigenen Erkenntnisvorgang integriert werden. Vielmehr sollte
interdisziplinares Arbeiten gerade die Schnittstellen der Disziplinen ausleuchten
und damit in beide Richtungen, also fur die Politikwissenschaft und fir die
Rechtswissenschaft theoretisch wie forschungspraktisch anschlussfahig sein.

Dass sich die Politikwissenschaft so lange Zurtickhaltung bei der Erforschung
verfassungsrechtlicher Institutionen wie dem Bundesverfassungsgericht auferleg-
te, hat wahrscheinlich auch mit einem gewissen Respekt vor der fachlichen Zu-
stdndigkeit der Staatsrechtswissenschaft und ihrer mittlerweile in vielen Kom-
mentaren und Lehrwerken niedergelegten Dogmatik zu tun (so Hermann 2010:
401), die nicht zuletzt von einer standigen Praxis der Verfassungsrechtsprechung
genéhrt wird. Wenn Politikwissenschaftler/-innen das Bundesverfassungsgericht
primér als eine Institution beziehungsweise einen politischen Akteur untersu-
chen, dann mag dies aus Sicht der Rechtswissenschaften als eine partielle ,Ent-
weihung‘ der normativen Dimension verfassungsgerichtlichen Entscheidens
wahrgenommen werden. Mitunter wird daher der politikwissenschaftlichen Ver-
fassungsgerichtsforschung vorgeworfen, sie wiirde das ,Juristische‘ in den Ent-
scheidungen nicht ausreichend wahrnehmen und theoretisch verarbeiten. Umge-
kehrt reizt die rechtssoziologische und politikwissenschaftliche Forschung die
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Verfassungsjurist(inn)en mit der Feststellung, dass die juristische ,Darstellung*
verfassungsgerichtlicher Entscheidungen nicht unbedingt die Motivlage der han-
delnden Entscheidungstrager und noch weniger den Prozess der Herstellung der
Entscheidungen insgesamt widerspiegelt. Dem wird dann umgekehrt mit dem
Argument gekontert, dass die Rechtswissenschaft als normative Wissenschaft le-
diglich die methodisch-dogmatische Herleitung und Konsistenz der Entschei-
dungsbegriindung zum Gegenstand habe, nicht die empirischen Entscheidungs-
prozesse.

Tatsachlich wirden nur wenige Verfassungsrechtler, von denen ich an dieser
Stelle Brun-Otto Bryde nennen mdchte, etwa die Wahl einer bestimmten verfas-
sungsrechtlichen Deutungs- oder Entscheidungsalternative durch das Bundesver-
fassungsgericht explizit (auch) mit politisch-strategischen Uberlegungen der
Richter in einem bestimmten institutionellen Entscheidungskontext begriinden
(etwa Bryde 2011). Derartiges Wissen (ber die realen Voraussetzungen der Ent-
scheidungsprozesse wird zwar weder negiert noch ausgeblendet, es verbleibt
aber mehr oder weniger in der Sphére impliziten (Praxis-)Wissens (lesenswert
Hoffmann-Riem 2006) und wird durch die Verfassungsrechtswissenschaft nicht
systematisch in die theoretisch-normative Betrachtung einbezogen. Umgekehrt
nimmt die Politikwissenschaft die normativ-rechtlichen Faktoren richterlichen
Handelns nur selten in den Blick oder erklart diese — mit Hinweis auf die Unbe-
stimmtheit vieler verfassungsrechtlicher Vorschriften — kurzerhand fir nachran-
gig gegenuber personliche Préferenzen der Richter/-innen oder politisch-
institutionellen Entscheidungsfaktoren (instruktiv Kneip 2009: 108 ff.). Auch
wenn also beide Disziplinen jeweils fur sich teilweise exzellente Forschung her-
vorbringen, bleibt ihr Blick auf die Materie mitunter einseitig: Wahrend fur die
politikwissenschaftliche Forschung das materielle (Verfassungs-)Recht und seine
Dogmatik eine black box darstellen, blendet die Staatsrechtswissenschaft in ihrer
Perspektive alle soziologisch-empirischen Erklarungsfaktoren fir das verfas-
sungsrichterliche Handeln aus.

So untersucht die politikwissenschaftliche Forschung Verfassungsgerichte als
politische Institutionen und policy-Akteure. Sie nimmt dabei vor allem deren
Kompetenzen, den Rechtszugang, die Implementation und Wirkung ihrer Ent-
scheidungen, ihre politische und &ffentliche Akzeptanz, ihre innere Organisation
und tatséchlichen Entscheidungsprozesse sowie personelle Zusammensetzung
vornehmlich mit empirischen Methoden in den Blick und ordnet sie in den poli-
tisch-gesellschaftlichen Gesamtkontext — etwa in den Prozess der Demokratisie-
rung — ein. Demgegenuber befasst sich die Verfassungsrechtswissenschaft vor
allem mit Verfassungsdogmatik (legal doctrine), Ideengeschichte und Verfas-
sungstheorie, letztere aber wiederum primédr mit Blick auf ihre juristisch-
dogmatische Operationalisierbarkeit. Nicht selten wird der Politikwissenschaft
nur die Rolle eines ,Zulieferers® fiir rechtsrelevante Wirklichkeitsbefunde oder



eines ,Inspirationsgebers® fiir dogmatische Fortentwicklungen eingerdumt (vgl.
Grimm 1976: 56 ff.).

Es ist zu vermuten, dass hinter dieser Trennung zwischen normativer und em-
pirischer Betrachtung nicht so sehr theoretische Konzeptionsprobleme stecken,
sondern dass auch die unterschiedliche disziplindre Entwicklung der Rechts- und
der Politikwissenschaft eine entscheidende Rolle spielt. Hans Vorlander hat die-
ses (inter)disziplindre Grunddilemma wie folgt auf den Punkt gebracht:

Verfassungen werden gemeinhin in zwei Formen gedacht: als Recht oder als Politik. Ent-
weder ist die Verfassung ein Geflige von grundlegenden Rechtsnormen oder die Verfas-
sung ist Ausdruck von politischen Machtverhéltnissen. Beide Sichtweisen spiegeln nicht
nur die Entwicklung unterschiedlicher Disziplinen — einer juristischen Norm- und einer
politikwissenschaftlichen Wirklichkeitswissenschaft — wider (...) Entlang dieser Leitdiffe-
renz sortieren sich die wissenschaftlichen Perspektiven auf die Verfassung. Die Staats-
rechtslehre betont den juridisch-normativen Dezisionscharakter der Verfassung, deren
Rechtsnormen Maf3stébe fiir die Entscheidung von Konfliktfallen setzen. Die Politikwis-
senschaft sieht in der Verfassung (...) den heuristischen Rahmen fiir die empirische Ana-
lyse von Institutionen, Strukturen und Prozessen des Regierungssystems. Hier wird der
normative Charakter der Verfassung ausgeblendet, interessiert allein die Verfassungswirk-
lichkeit, dort in der Staatsrechtslehre wird die Normativitat der Verfassung vorausgesetzt,
der die faktische Politik zu folgen hat. (Vorlénder 2006a: 229)
In diesem Zusammenhang erscheint es meines Erachtens hilfreich, sich der ge-
meinsamen historischen Wurzeln der Rechts- und der Politikwissenschaften zu
erinnern. Erst mit dem Auseinanderbrechen der alten ,Staatswissenschaften‘ und
dem Aufstieg der ,juristischen Methode® in der positivistischen Staatsrechtslehre
Ende des 19. Jahrhunderts trennte sich in der wissenschaftlichen Betrachtung das
Rechtliche der Verfassung von deren Wirklichkeit. Mit der ,antipositivistischen®
Wende in wesentlichen Teilen der Weimarer Staatsrechtslehre hielt indes die po-
litische Theorie wieder Einzug in die Staatsrechtswissenschaft: Unter das Juridi-
sche der Verfassung wurde nun explizit auch die Verfassungswirklichkeit ge-
fasst, die es in einem Prozess des normativen Wertens und (Re-)Konstruierens zu
erfassen und zu verarbeiten galt.

Nicht nur waren an der Konstituierung der Politikwissenschaft im Nach-
kriegsdeutschland etliche in Weimar ,sozialisierte‘ Juristen beteiligt (vgl. Bleek
2001: 265 ff.; Gunther 1985). Vielmehr ist es mittlerweile zu einer regelrechten
theoretischen ,Wiederentdeckung‘ der Weimarer Staatsrechtslehre durch die Po-
litikwissenschaft gekommen (Lhotta 2003b). Verfassungstheoretiker wie Her-
mann Heller, Rudolf Smend, Carl Schmitt und Hans Kelsen werden heute in den
Politikwissenschaften mindestens ebenso ausfiihrlich rezipiert und analysiert wie
in der Staatsrechtswissenschaft. So gehdrt beispielsweise die historische Kontro-
verse zwischen Kelsen und Schmitt iiber den ,Hiiter der Verfassung® in der heu-
tigen politikwissenschaftlichen Verfassungsgerichtsforschung fast schon zum
Standardrepertoire.
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Es erscheint nicht wenig plausibel, die Entwicklung eines Selbstverstandnis-
ses der ,neuen‘ Disziplin Politikwissenschaft in der Bundesrepublik als das einer
Sozialwissenschaft, die ihren Schwerpunkt zunehmend auf die Demokratiefor-
schung und die empirische Analyse von Macht, Herrschaft und Handeln von po-
litischen Akteuren legte (vgl. Bleek 2001: 373), auch und gerade als Resultat ei-
ner disziplindren Abgrenzung zur Staatsrechtslehre zu begreifen, die verstéarkt
das Normative und Rechtlich-Dogmatische der Verfassungsexegese betonte
(exemplarisch Herzog 1971: 32). Heute scheinen, trotz gemeinsamer Weimarer
,Vorfahren‘, die disziplindren Graben weiterhin tief, das jeweilige Denken sehr
stark in die eine wie andere Richtung ausgepragt, so dass gemeinsame theoreti-
sche Projekte nur selten stattfinden. An dieser Stelle muss eine interdisziplinare
Verfassungsrechtsforschung ansetzen mit dem Ziel, die unterschiedlichen diszip-
lindren Perspektiven starker miteinander zu verbinden.

Il. Sprachwissenschaftliche Wende und (Verfassungs-)Rechtswissenschaft

Ich mache nun einen gedanklichen Sprung, der aber zum eigentlichen Thema
hinfiihren soll. Nur wenige Entwicklungen in der wissenschaftstheoretischen
Grundlagenforschung haben die Sozial- und Geisteswissenschaften so stark be-
einflusst wie der sogenannte linguistic turn (Rorty). Die Einsicht der Sprachphi-
losophie, dass die Wahrnehmung und Strukturierung von Wirklichkeit durch die
Sprache konstituiert und ,gefiltert® ist, dass die Realitdt von Menschen durch
Sprache geschaffen, ,,ndmlich in Symbolen verarbeitet und durch Symbole her-
gestellt wird“ (Bachmann-Medick 2006: 36), hat zu einer partiellen Neu-
Fokussierung der wissenschaftlichen Betrachtung auf Diskurse und soziale Prak-
tiken der performativen Wirklichkeitskonstruktion gefihrt (aktuell dazu Béacker/
Klatt/Zucca-Soest 2012). Aus Sicht der Rechtstheorie ebenso bedeutsam ist die —
vor allem auf den spaten Ludwig Wittgenstein zuriickgehende — sprachphiloso-
phische Einsicht, dass Bedeutungen von sprachlichen Zeichen semantisch nicht
determinierbar sind, sondern durch ihren kontextuellen Gebrauch bestimmt wer-
den. Diese Erkenntnis hat Grundfiguren der in der Hermeneutik des 19. Jahrhun-
dert verhafteten juristischen Methodenlehre, wie etwa die Annahme einer festen
,uniibersteigbaren‘ Wortlautgrenze von Gesetzestexten, widerlegt (etwa Depen-
heuer 1988).

Noch weitaus interessanter als die Auseinandersetzung mit tberkommenen ju-
ristischen Argumentationsfiguren erscheinen mir Studien bekannter Sprachwis-
senschaftler wie Dietrich Busse und Ekkehard Felder, die sich mit der juristi-
schen Semantiken auseinandersetzen und dabei die Herstellung von rechtsdog-
matischen (Be-)Deutungen im Rahmen institutionell-diskursiver Praktiken unter-
suchen. Kohasion und Bindungen der juristischen Sprachanwendung werden da-



nach in einem institutionellen setting erzeugt, in welchem die (hierarchisch ge-
ordneten) Gerichte als verbindliche Rechtsausleger sowie die kommentierende
Rechtswissenschaft kommunikativ interagieren und auf diese Weise diskursive
Bindungen erzeugen (vgl. Busse 1992; Felder 2003). Rechtsdogmatik als ver-
bindliche Sprach(anwendungs)praxis fungiert dabei mit Blick auf den Normtext
(Zeichen) als Speicher des juristischen Wissens und Regulativ der juristisch zu-
lassigen und angemessenen Sprachanwendung zugleich. Innerhalb der Bandbrei-
te einer diskursiv akzeptierten Sprachanwendung lassen sich dann auch ,seman-
tische Kdmpfe‘ um Bedeutungen analysieren (Felder 2010). So kann, um ein
Beispiel aus der Grundrechtsdogmatik aufzugreifen, der Begriff der ,Privatauto-
nomie‘ in einem formal-liberalen Sinn als Gewéhrleistung der Vertragsfreiheit
verstanden werden, mit dem sich selbst wirtschaftliche Ubervorteilungen sozial
schwaécherer Vertragspartner rechtfertigen lassen (vgl. BGH NJW 1991.:
2015 ff.). Er kann aber auch — ganz im Gegenteil — materiell in einem Sinn ge-
deutet werden, wonach der vertragliche Aushandlungsprozess nur dann als
,selbstbestimmt und ,autonom‘ anerkannt wird, wenn ein ungeféahres Macht-
gleichgewicht zwischen den Vertragspartnern besteht (vgl. BVerfGE 89, 214 ff.).
Die juristischen ,Folgerungen®, die aus beiden Semantiken (im Sinne von Bedeu-
tungsweisen) zu ziehen sind, kénnten gegenldufiger nicht sein: Wahrend das
formale Verstandnis staatliche Reglementierungen von vertraglichen Aushand-
lungsprozessen als rechtfertigungsbedirftige Ausnahme betrachtet, setzt das so-
zial-materielle Verstdndnis derartige Beschrankungen zugunsten des Verbrau-
cherschutzes geradezu voraus.

Nun kénnen wir, um ein anderes Beispiel aus dem Grundrechtebereich zu
wéhlen, wohl davon ausgehen, dass das Ehe- und Familienverstdndnis eines
christlich-konservativen Verfassungsrichters mitunter ein grundlegend anderes
sein kann als das einer feministischen Richterin. Beide Personlichkeiten intera-
gieren im Gericht, moglicherweise sogar im selben Senat, und urteilen dort Gber
die fur die Fachgerichte und den Gesetzgeber ,giiltige® Auslegung des Art. 6
Abs. 1 GG. Interessant ist dann doch vor allen Dingen, wie auf der Grundlage
der bisherigen Rechtsprechungspraxis und des wissenschaftlichen Diskurses in-
nerhalb der gerichtsinternen Beratung eine gemeinsam getragene Interpretation
des Ehe- und Familiengrundrechts in konkreten Anwendungsféllen erreicht wird
(oder auch nicht, was dann die Abstimmungsergebnisse und mdglichen Sonder-
voten nach auflen sichtbar machen), welche (Be-)Deutungen also zugrunde ge-
legt werden und welche nicht — und welches die méglichen Griinde fir die Wahl
der Deutungsalternative sind.

Allerdings ist weder die Einsicht, dass die allgemein gehaltenen Bestimmun-
gen der Verfassung semantisch ,offen‘ und interpretationsbediirftig sind und erst
durch die Rechtsanwender in ihrem juristischen Gehalt schdpferisch konkreti-
siert werden, noch die Relevanz personlicher gesellschaftspolitischer (Wert-)
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Uberzeugungen und Vorverstandnisse der Richterinnen und Richter — nicht ihrer
parteipolitischen ,Herkunft‘, auch das ist mittlerweile gesicherte Erkenntnis —
etwas wirklich Neues. Im Grunde lasst sich sagen, dass all dies bereits in der ju-
ristischen Methodendiskussion der 1970er und 80er Jahre verarbeitet worden ist,
aus der hier nur die Schlagworte ,Problemorientierung® (Viehweg 1974), ,her-
meneutischer Zirkel® und ,Vorverstindnis® (Esser 1972) genannt werden sollen.
Autoren wie Ernst Forsthoff (1959), die an den tiberkommenen canones der Aus-
legung auch fir die Verfassungsinterpretation festhalten wollten, blieben in der
Diskussion iiber die ,Prinzipien der Verfassungsinterpretation® weitgehend iso-
liert (vgl. die Zusammenstellung bei Dreier/Schwegmann 1976). Erstaunlich ist
jedoch, dass die Konsequenzen, die aus der methodischen Reflexion hétten ge-
zogen werden kénnen, sprich: die weitere Offnung der Rechtswissenschaften ge-
genuber Soziologie, Politikwissenschaften und anderen Gesellschaftswissen-
schaften (so bereits Grimm 1976), nicht in der Weise gezogen wurden, wie man
es hatte erwarten kdnnen.

Gegeniiber der skizzierten Methodendiskussion liegt aber das wirklich ,Neue*
der sprachwissenschaftlichen Einsicht aus meiner Sicht darin, die enge Verkndip-
fung zwischen sprachlicher Diskursivitét, kulturellem Kontext und dem instituti-
onenbezogenen Handeln der an der Verfassungsauslegung beteiligten Akteure
ans Licht zu bringen. Eine juristische Deutung oder Konkretisierung von Verfas-
sungsnormen ist danach eine spezifische Form der Sinngebung, die in einen his-
torisch geprégten institutionellen und diskursiven Zusammenhang eingebettet ist
und sich in ihrer symbolischen Form auf den Verfassungstext bezieht, zugleich
aber das Akteurshandeln expliziert und steuert. Wie Roland Lhotta ausfiihrt,
vollzieht sich bei der Regelanwendung durch Akteure ein Prozess der situations-
addquaten Sinngebung:

Indem die Regelungsadressaten einer Rechtsgemeinschaft ihre Interpretationen und damit
den individuellen Abgleich von Regeln zu vorgefundenen Situationen an die im Recht an-
gebotenen ,codes of meaning® andocken, versuchen sie, den Regeln jeweils einen situati-
onsadaquaten Sinn abzugewinnen, der handlungsanleitend wirkt und damit zu deren je-
weils individueller und situationsspezifischer Verwirklichung und Konkretisierung bei-
tragt. Das hei3t zweierlei: 1. Die entscheidende Instanz fiir das Gelingen von Regeln liegt
nicht in den Regeln selbst, sondern in ihren Adressaten; 2. Die ,Programmierung‘ einer
gesollten Handlung bei den Regeladressaten (...) ist eine unrealistische Annahme.
Vielmehr ist es nétig, ,to keep a close eye on what people — legal actors and non-legal ac-
tors — are actually doing relative to law, and to discover and pay attention to the ideas that
inform their actions. These ideas, beliefs, and actions give rise to law, determine the uses

to which law is put, and constitute the reactions to, and consequences of law*‘. (Lhotta
2012: 48 f. unter Bezugnahme auf Tamanaha 2001)

Die entscheidende Erkenntnis der sprachwissenschaftlichen Einsichten liegt so-
mit darin, dass sich die im Normtext verkdrperten Sollensanordnungen — auf der
normativen Ebene — gar nicht von den institutionellen und diskursiven Praktiken
der Sprachanwendung — auf der empirischen Ebene — trennen lassen, sondern
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dass sie vielmehr ineinanderwirken. Dies geschieht in komplexer Weise und ver-
langt nach einer Verknipfung von normativer und empirischer Perspektive. Das
heilit, beispielsweise die Frage zu stellen, warum eine bestimmte dogmatische
Lesart des Verfassungstextes sich in einem konkreten Entscheidungsprozess
,durchsetzen‘ konnte und eine andere nicht. Damit ist zugleich die eigentliche
Herausforderung einer interdiszipliniren Verfassungsgerichtsforschung benannt:
Es muss darum gehen, gerade das Ineinanderwirken von normativer Orientierung
und sozialem Handeln der Akteure besser zu verstehen und daflr theoretische
Konzepte zu entwickeln, die sowohl fir empirische Forschungen als auch fir
den normativ-rechtlichen Diskurs anschlussfahig sind. Vielversprechend, um
dieser Herausforderung zu begegnen, erscheinen (neo-)institutionalistische An-
sétze.

I11. Einige Uberlegungen zu einer institutionalistischen Analyse von Verfas-
sungsgerichtsentscheidungen

Neo-institutionalistische Ansétze in der politikwissenschaftlichen Forschung zu
Verfassungsgerichten wenden sich vor allen Dingen von alteren Positionen ab:
dem Funktionalismus und dem vor allem in den USA vorherrschenden attitudi-
nal approach behavioristischer Prdgung, der spater von der Institutionendkono-
mik aufgenommen und in die institutionellen richterlichen Handlungskontexte
eingebettet wurde (vgl. Boulanger 2013: 18f.; Lhotta 2003: 146).
Derartige Forschungsansatze versuchten vor allem, in den Entscheidungen des
Supreme Court die policy-Préferenzen der Richter und damit die Wirkkraft indi-
viduelle Wertpréferenzen nachzuweisen; das Recht wurde in diesem Sinn ver-
standen als Instrument in den Handen von Richtern, die innerhalb eines instituti-
onellen settings ,judicial policy‘ betreiben (Lhotta 2003: 146). Mit Recht wird
demgegenuber darauf hingewiesen, dass Institutionen selbst Produzenten von
Ideen und kognitiven Strukturen sind, an denen sich die Akteure einerseits orien-
tieren, die sie andererseits durch ihr Handeln besténdig hervorbringen und aktua-
lisieren (Lhotta 2003: 146; Boulanger 2013: 19). Akteure wie Verfassungsge-
richte und Richter sind damit ,,in ein kulturelles und organisatorisches, lies:
institutionelles und damit ,regelhaftes® Umfeld eingebettet (...), das ihre Préfe-
renzen und Handlungen prijudiziert oder zumindest beeinflusst* (Lhotta 2003:
147). Fir die Forschung gilt es, die Besonderheiten richterlichen Entscheidens zu
berucksichtigen und theoretisch angemessen zu konzeptionieren.

Richterliches Entscheiden und Begriinden wird mafgeblich geleitet von einer
durch professionelle Sozialisation erworbenen und durch institutionelle Prakti-
ken und Diskurse gepragten und verstetigten professionellen (Grund-
YUberzeugung, vor allem (iber die Frage, wie Entscheidungen zu begriinden,
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welche Argumente ,angemessen‘ und akzeptiert sind und welche nicht. Die
Richterinnen und Richter agieren in ihren jeweiligen ,Rollen® als (Verfassungs-
)Jurist(inn)en, wobei sie nicht nur vorgefertigten Rollenerwartungen entsprechen
miissen, sondern diese durch ihr eigenes Handeln bestandig perpetuieren und zu-
gleich re-interpretieren (zum Habitus-Konzept grundlegend Bourdieu 1976). Die
geteilte professionelle Uberzeugung — Pierre Bourdieu bezeichnet sie als illusio —
von der (zumindest partiellen) Rationalitét juristischen Entscheidens erzeugt da-
bei die notwendige Kohésion des praktischen Handelns und Denkens der Akteu-
re (vgl. auch Wrase 2010a). Soweit diese Kohé&sion die Handlungslogiken der
Akteure maligeblich beeinflusst, I&sst sich im Sinne Bourdieus von einem Feld
professionellen Handelns sprechen, das sich von anderen sozialen Feldern — wie
etwa dem politischen, das durch andere (etwa parteipolitische) Handlungslogiken
und Uberzeugungen seiner Akteure gepragt ist — abgrenzt, sprich: gegeniiber an-
deren Feldern autonom ist (zum ,juristischen Feld* siche Bourdieu 1986). Diese
Autonomie ist allerdings notwendigerweise relativ, das heif3t das juristische Feld
bleibt in den sozialen Raum eingebettet und ist mit anderen sozialen Feldern und
deren Diskursen partiell verschrankt, wie Alec Stone Sweet (2000: 28) ausfiihrt:
Legal discourse is insular and self-referential, driven by its own concerns, but it is not
completely divorced from socio-political contexts. Put differently, judges participate in the
work of government, they make policy, but this policy-making is nevertheless partly an
exercise in normative reasoning.
Dies gilt in mehrerer Hinsicht: Zum einen ergibt sich eine relative Abhdngigkeit
daraus, dass Verfassungsgerichte auf Mobilisierung, etwa durch politische Ak-
teure, angewiesen sind, deren Handlungsmotive nicht (nur) rechtlichen Uberle-
gungen folgen (dazu Kneip 2009: 207 ff.). Zum anderen wirken die Entschei-
dungen des Verfassungsgerichts unmittelbar in das politische Feld hinein, indem
sie — im Sinne eines politischen Vetospielers — politische Entscheidungen fir
nichtig erkldren, korrigieren oder das Parlament sogar positiv zu einer bestimm-
ten Gesetzgebung anhalten (dazu Gawron/Rogowski 2007). Wie schon Gerhard
Leibholz im Statusbericht ausgefiihrt hat, liegt das Verfassungsgericht damit we-
sensnotwendig auf der Schnittstelle zwischen dem rechtlichen und dem politi-
schen Feld, mit der Folge, dass sich Verfassungsrechtsprechung gar nicht entpo-
litisieren l&sst (Leibholz 1957: 120 f.).

Zum anderen ergibt sich die Relativitat der juristischen Autonomie aus dem
Umstand, dass das Verfassungsgericht zu einer Entscheidung in einem sozialen
oder politischen Konflikt angerufen wird. Durch die Transformation in eine
juristische Auseinandersetzung setzt ein Vorgang der ,,SchlieBung nach aufien*
ein (Blankenburg/Treiber 1982: 24 f.). Der Konflikt wird nach spezifisch juristi-
schen Formen, Arbeits- und Argumentationsweisen behandelt, das heif3t in ein —
wie es Uwe Kranenpohl bezeichnet — ,juristisches Argumentationsspiel* tber-
setzt, ohne dass jedoch hinter den juristischen Argumenten die gesellschaftliche



beziehungsweise politische Dimension des Konflikts verloren geht; sie ist auch
den Richterinnen und Richtern in der Entscheidungssituation durchaus prasent
(vgl. Kranenpohl 2010: 164 f.). Um diesen Prozess der relativen SchlieBung des
juristischen Diskurses zu beschreiben, mochte ich den Begriff der ,juristischen
Mediatisierung* vorschlagen. Damit lésst sich erkldren, weshalb gesellschaftspo-
litische (Wert-)Uberzeugungen der Richter bei ihren Entscheidungen eine bedeu-
tende Rolle spielen, soweit sie sich in Formen der juristischen Argumentation
und den mdglichen Deutungsalternativen — etwa einer eher sozialstaatlich orien-
tierten oder eher klassisch-liberalen Lesart eines Grundrechts (dazu Béckenforde
1974) — Ubersetzen lassen. Andererseits wird auch deutlich, weshalb die Verfas-
sungsrichter nicht parteipolitisch entscheiden: Sie sind in ihrem Feld gerade
nicht an die Eigenlogik parteipolitischen Handelns gebunden, sondern an die
Eigenlogik des juristischen Feldes und ihrer Institution ,Verfassungsgericht.
Ganz im Gegenteil, um die Autonomie des Rechts und die institutionelle Autori-
tat des Verfassungsgerichts zu begriinden, miissen sie sich von parteipolitischen
Handlungslogiken gerade absetzen, sie bleiben aber trotzdem (gesell-
schafts)politisch denkende Menschen. Umgekehrt versuchen natiirlich die politi-
schen Akteure bei der Besetzung der Richterstellen mdglichst solche Persénlich-
keiten zu nominieren, die in ihren (gesellschafts)politischen Grundiiberzeugun-
gen denen des politischen ,Entsendelagers® entsprechen, wobei hier notwendig
Kompromisse gemacht und auch die jeweiligen Erwartungen der Nominierenden
nicht immer erfiillt werden (dazu Bryde 1998).

Die relative Autonomie des (Verfassungs-)Rechts wird infolgedessen durch
die Eigenstandigkeit des juristisch-professionellen Feldes und seiner (Fach-)
Diskurse einerseits und durch das institutionelle setting des Entscheidungspro-
zesses andererseits erzeugt. Wenn ich in diesem Zusammenhang vom Verfas-
sungsgericht als Institution spreche, verstehe ich darunter — im Anschluss an
Lhotta (2003) — eine Struktur aus Organisation, Normen und Praxis, die durch
symbolische Formen, Leitideen und normative Diskurse gepragt ist, diese aber —
wie ausgefiihrt — zugleich durch die Praktiken der handelnden Akteure standig
reproduziert, hervorbringt und verandert.

Die Institution Bundesverfassungsgericht ist bereits insoweit politisch, als sie
auf das Zusammenspiel mit anderen institutionellen Akteuren im politischen
System ausgerichtet ist. Durch seine Entscheidungen ,,wirkt“ (Gawron/Rogowski
2007) das Verfassungsgericht in einer spezifischen Form ,,judizieller Gover-
nance“ (Lhotta 2003) in das politische Feld hinein. Damit seine ,,Deutungs-
macht*“ (Vorldander 2006b) Uber die Verfassung von den politischen Akteuren
anerkannt und seine Entscheidungen tatsachlich befolgt und implementiert wer-
den, ist das Verfassungsgericht mangels eigener Machtressourcen vor allem da-
rauf angewiesen, dass — um zwei Leitbegriffe dieses Bandes aufzunehmen — sei-
ne Rolle und Funktion innerhalb des Verfassungsgefiiges von den handelnden
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Akteuren
respektiert und geachtet wird. Dies wird einem Verfassungsgericht nur gelingen,
wenn es seine Entscheidungen plausibel auf das ,Recht® stiitzen und damit eine
ausreichende Autonomie des rechtlichen Handelns, insbesondere gegeniiber der
Politik und ihren Handlungslogiken begriinden kann. Hierin begriindet sich —um
mit Oliver Lembcke zu sprechen — die ,Autoritét* des Verfassungsgerichts, des-
sen Macht sich nicht auf Dezision, sondern auf juristische Uberzeugungskraft
stutzt:
Die Schwierigkeiten, die Macht der Verfassungsgerichtsbarkeit auf den Begriff zu brin-
gen, lassen sich, wie gesehen, auf die feste Bindung des Machtbegriffs an den des Willens
zuriickfiihren. (...) Ob Durchsetzungswille oder Wille zum gemeinschaftlichen Handeln,
beides wird einer Institution wie der Verfassungsgerichtsbarkeit nicht gerecht, deren Auf-
gabe darin besteht, das Handeln anderer Akteure an Mafstdben zu messen — auch wenn
diese nicht unmittelbar zur Hand sind, sondern der kreativen Entwicklung bedrfen. In
Fragen der Verfassung muf3 es das Verfassungsgericht besser wissen als andere Institutio-
nen oder Akteure, darin liegt die spezifische Herausforderung fiir das Verfassungsgericht.
Diejenige Form der Macht aber, die sich mit einem Wissen verbindet, das sich durch tber-
legenen Umgang mit einer Sache auszeichnet, heiRt Autoritét. (Lembcke 2007: 65 f.)
Die Begrindung verfassungsgerichtlicher Autoritdt in diesem Sinn setzt die
plausible Verschrankung materiell-inhaltlicher sowie institutioneller Motive bei
der Konkretisierung der Verfassung in spezifischen Konfliktsituationen voraus.
Die Ordnungsideen der Verfassung missen — im Medium rechtlicher Formspra-
che, sprich: ,Dogmatik‘ — so konkretisiert werden, dass sie die realen
Elemente des sozialen und politischen Lebens in sich aufnehmen und damit so-
wohl eine explikative als auch handlungsanleitende Funktion erfiillen (kdnnen).
Etwas einfacher ausgedriickt: Das Verfassungsgericht muss die ,Welt des Ver-
fassungsrechts® so erkldren, dass damit konkrete Konflikte entscheidbar sind und
sich die handelnden Akteure auch zukinftig daran orientieren kénnen. Dabei
spielt die institutionelle Selbstpositionierung des Gerichts eine wesentliche Rol-
le. So verwendet das Bundesverfassungsgericht rechtsdogmatische Figuren wie
den ,Einschitzungs- und Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers® oder die Be-
schrinkung auf die ,Kontrolle spezifischen Verfassungsrechts® als Stellschrau-
ben, um seine Kontrollbefugnisse in bestimmten Bereichen zu erweitern oder
auch zuriickzunehmen. Dabei spielen materiell-inhaltliche Uberlegungen — bei-
spielsweise, wenn besonders grundrechtssensible Bereiche betroffen sind — und
funktionelle Erwégungen — etwa bei Prognoseunsicherheiten oder (umgekehrt)
Uberlegenem Sachwissen des Gerichts — ineinander. Vor diesem Hintergrund
lassen sich in den Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts auch bislang
weithin unerforschte argumentative Grundmuster erkennen, mit denen das Ge-
richt die Freiheit der politischen Entscheidungsmacht von Regierung und Parla-
ment sichern mdéchte und seine Kontrollbefugnisse funktional und problembezo-
gen zuriicknimmt. So nimmt das Gericht h&ufig grundlegende Entscheidungen
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wie die Gewahrung von Sozialleistungen oder die Einrdumung von Steuerver-
giinstigungen im Rahmen des parlamentarischen ,Gestaltungsspielraums® hin,
bindet diese dann aber in einem zweiten Schritt an Kriterien wie ,realitétsgerech-
te Ermittlung* oder ,folgerichtige* beziehungsweise ,gleichheitsgeméfe‘ Ausge-
staltung und beschrinkt seine Kontrolle zudem teilweise auf eine ,evidente
Nichtbeachtung der aufgestellten Grundsétze, also auf Uberlegenes Sachwissen
des Gerichts. Uberhaupt lasst sich sagen, dass das jeweils verfiighare Sachwissen
— das heift die Kenntnis Uber die sozialen, politischen, 6konomischen, techni-
schen etc. Dimensionen des zur Entscheidung stehenden Problems — fur die In-
tensitét der Grundrechtskontrolle eine kaum zu tiberschdtzende Bedeutung hat.

Institutionell-strategische Uberlegungen kénnen, wie gesagt, auch bei der ma-
teriellen Verfassungsauslegung eine Rolle spielen. So hat das Bundesverfas-
sungsgericht durch das in der Luth-Entscheidung (BVerfGE 7, 198 ff.) begriin-
dete Verstandnis der Grundrechte als objektive Normen, die auf die gesamte
Rechtsordnung ausstrahlen und deren Auslegung mitbestimmen, nicht nur ein
Verstandnis der Grundrechte begriindet, dem eine weitreichende sozial-steuernde
Wirkung zugesprochen wird (vgl. Stolleis 2012: 227). Zugleich hat es seine Kon-
troll- und Deutungsbefugnisse grundsétzlich auf alle Bereiche der Rechtsanwen-
dung, inshesondere durch die Fachgerichte, ausgeweitet und damit eine (iberaus
machtvolle Kontroll- und Steuerungsposition begriindet, die auch heute weltweit
von nur wenigen Gerichten erreicht wird. Eine vergleichbare Interpretation der
civil rights in der US-amerikanischen Verfassung beispielsweise ware einerseits
vor dem Hintergrund des liberal-individualistischen Rechts- und Staatsverstand-
nisses in den Vereinigten Staaten schon aus (rechts)kulturellen Grinden kaum
vorstellbar. Eine solche Interpretation der Grundrechte als objektive Wert- oder
Grundsatznormen hétte aber andererseits auch aus Sicht der Kontrolltatigkeit des
Supreme Court wenig fir sich, da das oberste Gericht der USA auch alle Rechts-
streitigkeiten nach bundesstaatlichem Recht entscheiden kann und somit auf eine
,Konstitutionalisierung® (Schuppert/Bumke 2000) des einfachen Rechts weit we-
niger angewiesen ist als das deutsche Verfassungsgericht, um die Rechtsordnung
im Sinne seiner judicial policies zu steuern.

Doch noch einmal zuriick zur inhaltlichen Analyse von verfassungsgerichtli-
chen Entscheidung, fur die, was hier zuletzt nur angedeutet werden kann, das
theoretische Instrumentarium einer sozialwissenschaftlichen Diskursanalyse
meines Erachtens hdochst interessante Perspektiven bieten konnte. Bei
einem solchen Vorhaben ginge es darum, ,eine Verbindung von ,descriptive
analysis of legal doctrines and institutions to normative political analysis‘ (Clay-
ton 1999: 21) zu ermdglichen” (Lhotta 2003: 145). So liefe sich etwa anhand der
Kopftuch-Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts (BVerfGE 108, 282)
analysieren, wie durch verfassungsgerichtliche Rechtsprechung grundlegende
gesellschaftliche Ordnungsvorstellungen Uber das Verhdltnis von Religion,
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kultureller Vielfalt und gesellschaftliche Integration anhand eines gesellschaftli-
chen Konflikts in judizielle Governance tbersetzt werden. Zugleich zeigt gerade
dieses Urteil das oben bereits erwahnte argumentative Muster von judicial rest-
raint; Die Entscheidung tber das zuldssige Ausmal religiéser Beziige im Schul-
dienst und damit (ber Verbot des Tragens religiéser Kleidungsstiicke wie dem
moslemischen Kopftuch wird in das politische Ermessen der Landesgesetzgeber
gestellt und erst im zweiten (Argumentations-)Schritt an den Grundsatz der
(strikten) Gleichbehandlung gebunden. Ob dieses ,Ergebnis in der Entscheidung
rechtlich schlussig begriindet wird, sei dahingestellt (vgl. auch Henkes/Kneip
2010). Jedenfalls spricht einiges dafir, dass es sich auch um die Folge einer
Kompromissfindung innerhalb des Zweiten Senates handeln konnte (dazu
Lembcke 2007: 252 ff.) in der Absicht, divergierende richterliche Uberzeugun-
gen im Sinne einer Mehrheitsbildung zusammenzufiihren. Die intendierte Steue-
rungswirkung des Urteils ist allerdings mit guten Griinden angezweifelt worden
(zum Ganzen auch Wrase 2010b). Die Entscheidung ist natiirlich nur ein Bei-
spiel aus einer reichhaltigen Judikatur, zeigt aber meines Erachtens das grund-
sétzliche Potential einer interdisziplindren Analyse.

IV. Zusammenfassung

Ausgangspunkt meiner Uberlegungen war die Beobachtung, dass Verfassungen
und  Verfassungsgerichte disziplindr entweder aus einer empirisch-
politikwissenschaftlichen oder aus einer normativ-rechtlichen Perspektive wahr-
genommen werden. Wahrend die Politikwissenschaft Verfassungsgerichte als
politische Institutionen und policy-Akteure untersucht, befasst sich die Verfas-
sungsrechtswissenschaft vor allem mit Rechtsdogmatik und -theorie und l&sst die
tatsdchlichen Handlungs- und Entscheidungsprozesse und ihre politischen und
gesellschaftlichen Wirkungen (weitestgehend) aufRen vor. Hierfur sind, so habe
ich argumentiert, vor allem methodische und fachdisziplindre Abgrenzungspro-
zesse verantwortlich.

Dabei ist die ,Immunisierung* der juristischen Methode gegenlber der empi-
risch-politischen Betrachtung vor dem Hintergrund der heutigen sprachwissen-
schaftlichen Einsichten prekar. Auslegung von Normtexten ist kein (rein) geisti-
ger, an normativen Ideen orientierter Vorgang, sondern selbst ein Akt sozialen
Handelns innerhalb eines bestimmten institutionellen setting. Daraus folgt, dass
eine interdisziplindre Verfassungsgerichtsforschung heute vor allem vor die Her-
ausforderung gestellt ist, theoretische Modelle zu entwickeln, die eine Verknip-
fung der normativ-rechtlichen und der empirischen Ebene mit Blick auf das tat-
séchliche Akteurshandeln im politisch-sozialen Kontext ermdglichen. Vielver-
sprechend erscheinen dabei vor allem neo-institutionalistische Ansétze.
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Das Konzept der ,Institution, verstanden als eine Struktur aus Organisation,
Normen und Praxis, die durch symbolische Formen, Leitideen und normative
Diskurse gepréagt ist (und diese aber zugleich bestandig hervorbringt), ermdglicht
die Verknipfung von normativer und empirischer Sichtweise. Mogliche erste
Forschungsansatze einer institutionenbezogenen Perspektive habe ich daher im
dritten Teil meiner Uberlegungen skizziert. So beruhen etwa bestimmte dogmati-
sche Deutungsmdglichkeiten der Verfassungsauslegung einerseits auf historisch
und diskursiv vorgeprégten Norm- und Rechtsverstandnissen. Zugleich kann die
Wahl einer Deutungsalternative auch Ausdruck bestimmter policies der
Richterinnen und Richter sein, die sie mit Blick auf ihre Wertiiberzeugungen,
eine bestimmte Uberlegene Sachkenntnis, die (mdglichen) politischen und sozia-
len Wirkungen und nicht zuletzt auch die Rolle und Funktion ,ihrer‘ Institution
,Verfassungsgericht® im politischen Prozess im Sinne von judicial politics for-
mulieren. Die verschiedenen Ebenen lassen sich dabei nicht schematisch trennen,
sondern missen gerade in ihrem komplexen Zusammenwirken untersucht wer-
den. Dass die damit verbundenen Herausforderungen zu meistern sind, zeigen
nicht zuletzt die folgenden Beitrage in diesem Band.
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