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Verfassungen stellen politische Ordnungen auf Dauer — und dies in einem doppelten Sinn:
Als Spielregelwerk des politischen Systems enthalten sie Institutionen und Verfahren, die den
politischen Prozess organisieren. Zugleich erheben Verfassungen den Anspruch, grundlegen-
de Formen und Prinzipien der politischen Ordnung verbindlich zu machen. Verfassungen sind
also Grundordnungen des Politischen, sie haben instrumentelle und symbolische Funktio-
nen: Sie haben eine politische Steuerungs- und eine gesellschaftliche Integrationsaufgabe.
Verfassungen machen die normativen Ordnungsvorstellungen, die Leitideen der sozialen und
politischen Ordnung sichtbar.

Dieser Zusammenhang wird in der Schriftenreihe in theoretischer, ideengeschichtlicher und
politikwissenschaftlicher Perspektive entfaltet. Die Beitrage verstehen sich als Studien zu
einer neuen Verfassungswissenschaft, die die alten disziplindren Grenzen hinter sich lasst.
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Vorwort

Judikative Macht wird ausgeiibt, wenn Gerichtsurteile tiber die legitime Geltung exe-
kutiver und legislativer Akte befolgt werden. Judikative Macht setzt damit zunéchst
zweierlei voraus: Zum einen lassen sich die Handlungen und Entscheidungen der Exe-
kutive und Legislative an etwas bemessen, das ihnen wie eine Verfassung normativ
vorangeht. Zum anderen setzt die Macht der Judikative voraus, dass die Entscheidung
iiber die Vereinbarkeit mit einer derart normativ vorrangigen Verfassung schlie3lich
auch einer Verfassungsgerichtsbarkeit obliegt. Ware die Bedeutung der Verfassung
allerdings stets eindeutig oder konnte sie anderweitig ihre Bedeutung kontrollieren,
dann liee sich unter diesen beiden Voraussetzungen noch nicht von einer Macht der
Judikative sprechen. Stattdessen handelte es sich genau genommen um die Macht der
Verfassung, die durch die Verfassungsgerichtsbarkeit ausgefiihrt wird. Die Macht der
Judikative er6ffnet sich deshalb erst unter einer dritten, hinreichenden Voraussetzung:
der Unverfiigbarkeit der gedeuteten Verfassung iiber ihre Bedeutung. Erst unter dieser
Bedingung wird aus dem bloB den Verfassungssinn vollstreckenden Verfassungsge-
richt eine souverén tiber ihre Bedeutung entscheidende Instanz. Die Macht der Judika-
tive muss insofern als Deutungsmacht spezifiziert werden. Deren Komplexitét, so mei-
ne erste zentrale These, ldsst sich jedoch erst dann analytisch erschlieBen, wenn dem-
entsprechend genau zwischen den Ebenen der gedeuteten Verfassung, des deutenden
Gerichts und der Deutung selbst unterschieden wird.

Obwohl die Judikative auf diese Weise also Deutungsmacht ausiiben kann, besitzt
sie keine Macht. Denn die Macht der Judikative existiert nur im Moment ihres Voll-
zugs. Die judikative Deutungsmacht ist deshalb immer eine Frage der Praxis. Aber
diese Macht ist mehr. Die Macht der Judikative ist ebenso eine Frage der Gelegenheit,
sie auszuiiben. Diese Gelegenheiten werden von den instrumentellen Strukturen, also
den formalen Kompetenzen der judikativen Institutionen bestimmt. Die Verfiigungs-
gewalt tiber diese Kompetenzen liegt in der Regel bei der Legislative, also jenseits der
Gerichte. Nicht zuletzt ist die Deutungsmacht der Judikative dariiber hinaus noch eine
Frage ihrer Erzwingbarkeit. Weil Gerichten eigene Sanktionsressourcen fehlen, sind sie
in Konfliktfillen auf die Sanktionierung durch exekutive Institutionen angewiesen.
Problematisch wird diese Gewaltenteilung, sobald sich insbesondere Verfassungsge-
richte in ihrer Rechtsprechung gegen politische Institutionen entscheiden. Deren Ak-
zeptanz judikativer Macht wird im weiteren Verlauf darum vor allem davon bestimmt,
ob das Verfassungsgericht in der Offentlichkeit als Autoritit anerkannt ist. Diese An-
erkennung wird wahrscheinlich, wenn die Verfassung von der politischen Gemein-
schaft als Einheitsvorstellung ihrer Identitétsbildung genutzt und das Verfassungsge-
richt als deren autoritativer Interpret anerkannt wird. In diesem Fall miissen die politi-
schen Institutionen damit rechnen, dass ihre Missachtung des Verfassungsgerichts am
Ende der Legislaturperiode von den Wihlerinnen und Wéhlern sanktioniert werden
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konnte. In diesem Fall sind die symbolischen Voraussetzungen fiir die Macht der Judi-
kative stark. Starke symbolische Voraussetzungen sind jedoch nicht jeder Verfassung
gegeben. Meine zweite zentrale These ist, dass wir bei der Analyse judikativer Macht
zwischen starken, schwachen und ungewissen symbolischen Voraussetzungen unter-
scheiden miissen. Denn steht etwa die Nation oder eine andere politische Idee im Zent-
rum der politischen Identitdtsstiftung und gewinnt daraus eine andere Institution 6ffent-
lich anerkannte Autoritit, dann sind die symbolischen Voraussetzungen fiir die Macht
der Judikative vergleichsweise schwach. Allerdings besteht auch nicht immer Einigkeit
und Gewissheit tiber die Einheitsvorstellung, mit der sich eine politische Gemeinschaft
identifiziert. Folglich gibt es in solchen Situationen auch keine Instanz, die daraus in
ihrer 6ffentlichen Anerkennung als Autoritdt profitieren kann. Unter diesen Umstidnden
sind die symbolischen Voraussetzungen judikativer Deutungsmacht deshalb nicht
schwach, sondern ungewiss.

Die Macht der Judikative wird also insgesamt von drei Dimensionen bestimmt: ih-
ren symbolischen Voraussetzungen, den instrumentellen Strukturen und der institutio-
nellen Praxis. Meine dritte zentrale These ist, dass diese drei Dimension in einem in-
ternen Zusammenhang stehen. Dieser interne Zusammenhang beruht darauf, dass sich
die symbolischen Voraussetzungen einerseits sowie die instrumentellen Strukturen und
die institutionelle Praxis andererseits reziprok bedingen. Das heif3t, dass die Bedeutung
der institutionellen Praxis judikativer Deutungsmachtausiibung nicht nur von den sym-
bolischen Voraussetzungen und instrumentellen Strukturen abhéngt, sondern selbst zu
deren Genese, Verstetigung und Transformation beitrégt. In diesem Sinne ist die Macht
der Judikative immer das voriibergehende Ergebnis eines kreativen Prozesses.

Auch diese Studie ist das Ergebnis eines Prozesses, den ich zwar ebenfalls nicht
zur Géanze kontrollieren konnte, aber dennoch allein verantworte. Dass dieses Ergebnis
eine gewisse Kreativitdt fiir sich beansprucht, liegt nicht zuletzt an den Hinweisen,
Kritiken und Inspirationen all jener, die frithere Versionen einzelner Kapitel oder gar
der ganzen Arbeit konstruktiv kommentiert haben. Dafiir danke ich insbesondere Ha-
rald Bluhm, Thorsten Bonacker, Claudia Creutzburg, Maik Herold, Frederic Kahrl,
Kathleen Proppé, Sebastian Richter, Gary S. Schaal, Steven Schiller und nicht zuletzt
Hans Vorlander. Thm gebiihrt dariiber hinaus ganz herzlicher Dank fiir die inzwischen
zwolfjahrige Zusammenarbeit, deren Einfluss kein Citation Index erfassen kann. Un-
weigerlich verbunden sind diese zwolf Jahre ebenso mit dem von der DFG geforderten
Sonderforschungsbereich ,,Institutionalitit und Geschichtlichkeit®, bei dessen Spre-
cher, Gert Melville, ich mich nicht nur fiir die freundliche Ubernahme der Druckkos-
ten, sondern auch fiir ein spannendes intellektuelles und interdisziplindres Umfeld be-
danken mochte. In diesem Zusammenhang danke ich genauso gern meinen Kollegin-
nen und Kollegen unseres Teilprojekts ,,Verfassung als institutionelle Ordnung des
Politischen®, Dietrich Herrmann, Rainer Schmidt, Daniel Schulz und Julia Schulze
Wessel, fiir die Zusammenarbeit in den letzten Jahren. Nicht zu vergessen sind hierbei
auch die externen Giste unseres Projekts, mit denen ich auf unseren Projekt-Tagungen
und Workshops viele Zwischenergebnisse gewinnbringend diskutieren durfte. Stellver-
tretend fiir viele sei dafiir Andreas Anter, Jiirgen Gebhardt, Roland Lhotta, Pier Paolo
Portinaro und Tine Stein gedankt. In diesen Kreis gehort zweifellos auch Gerhard Goh-
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ler, dem ich wie auch Hubertus Buchstein und Hans Vorldnder zudem noch dafiir dan-
ken mochte, dass sie diese Arbeit auch als Habilitationsschrift begutachtet und so zu
deren Annahme an der Philosophischen Fakultidt der TU Dresden beigetragen haben.
Uber die Praxis kollegialer Zusammenarbeit und instrumenteller Strukturen wie den
Sonderforschungsbereich hinaus ist aber auch eine solche Arbeit auf symbolische Vor-
aussetzungen angewiesen. Dass diese stets stark waren, verdanke ich vor allem meiner
Frau und meiner Tochter sowie meinen Eltern.

Dresden, im Februar 2009 André Brodocz
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Kapitel I
Einleitung: Die Macht der Judikative als politischer Faktor

1 Die Veto-Macht der Judikative

Die Macht der Judikative steht heute als zentraler Faktor des politischen Prozesses
auller Frage.1 Aber dies muss nicht unbedingt so sein. Denn in der Geschichte der De-
mokratie ist die aus der Gewaltenteilung hervorgehende Macht der Judikative zunéchst
kein politischer Faktor, sondern die unabhingig von der Politik angesiedelte Losung
fir Gefahren, die von einer tiberméchtigen Legislative und Exekutive drohen.” Sie
kontrolliert zwar, dass auch die politischen Institutionen bei ihrer Machtausiibung an
die von ihnen erlassenen und ausgefiihrten Gesetze gebunden sind. Solange jedoch in
der Demokratie die politischen Institutionen bei der Gesetzgebung nur prozedural, aber
nicht materiell eingeschrinkt sind, konnen sie diese Bindungen selbst jederzeit so dn-
dern, dass ihnen von der Judikative keine Einschrinkungen drohen.’ Damit die Macht
der Judikative als zentraler Faktor des politischen Prozesses wirken kann, muss die
Verfassung also die Gesetzgebung der demokratischen Institutionen auch materiell
binden. Deshalb wird die Macht der Judikative erst zum zentralen politischen Faktor,
wenn sich Demokratien eine {iber die Regulierung ihrer demokratischen Prozeduren
hinausgehende Verfassung geben, an deren Anderbarkeit hohe Anforderungen gesetzt

" Vgl. u.a. Paul O. Carrese: The Cloaking of Power. Montesquieu, Blackstone, and the Rise of Judicial Activism.
Chicago/London 2003; Martin Shapiro/Alec Stone Sweet: On Law, Politics and Judicialization, Oxford: Oxford
2002; Alec Stone Sweet: Governing with Judges. Constitutional Politics in Europe. Oxford 2000; Carlo Guarnieri/
Patrizia Pederzoli: The Power of Judges. A Comparative Study of Courts and Democracy. Oxford 2001; Stephen
Powers/Stanley Rothman (Hrsg.): The Least Dangerous Branch? Consequences of Judicial Activism. Westport,
Conn. 2002; Pat Robertson: Courting Disaster. How the Supreme Court is Usurping the Power of Congress and
the People. Nashville 2004; Raoul Berger: Government by Judiciary. The Transformation of the Fourteenth
Amendment. Cambridge 1997; Lee Epstein/Jack Knight: The Choices Justices Make. Washington, D.C 1998;
Matthew J. Franck: Against the Imperial Judiciary. The Supreme Court vs. the Sovereignty of the People. Law-
rence, Kansas 1996; Howard Gillman/Cornell Clayton (Hrsg.): The Supreme Court in American Politics. New
Institutionalist Interpretations. Lawrence, Kansas 1999; Ran Hirschl: Towards Juristocracy. The Origins and
Consequences of the New Constitutionalism. Cambridge, Mass. 2004; Robert Justin Lipkin: Constitutional Revo-
lutions. Pragmatism and the Role of Judicial Review in American Constitutionalism. Durham, N.C. 2000; Michael
J. Perry: The Constitution in the Courts. Law or Politics? New York 1994; J. Mitchell Pickerill: Constitutional
Deliberation in Congress. The Impact of Judicial Review in a Separated System. Durham/London 2004; Jamin B
Raskin: Overruling Democracy. The Supreme Court vs. The American People. New York 2003; Herman
Schwartz: The Struggle for Constitutional Justice in Post-Communist Europe. Constitutionalism in Eastern
Europe. Chicago 2000; Mark Silverstein: Judicious Choices. The New Politics of Supreme Court Confirmations.
New York 1994.

2 Vgl. Hans Vorldnder: Demokratie. Geschichte, Formen, Theorien. Miinchen 2003, S. 61f.

? Siche hierzu etwa Ingeborg Maus: Zur Aufklirung der Demokratietheorie. Rechts- und demokratietheoretische
Uberlegungen im Anschluf an Kant. Frankfurt a.M. 1994, S. 274-298; kritisch dazu Giovanni Sartori: Demokra-
tietheorie. Darmstadt 1997, S. 323.
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sind, deren Geltung der einfachen Gesetzgebung voran geht und von einem Verfas-
sungsgericht kontrolliert wird: ,,that is how courts enter the political space.*

Mit dem ,.globalen Siegeszug der Verfassungsgerichtsbarkeit” nach 1945 geht
darum auch unweigerlich die ,.global expansion of judicial power® einher. Vorher gab
es nur in vier Staaten — den USA, der Schweiz, Osterreich und Irland — eine Verfas-
sungsgerichtsbarkeit. Seit den Systemtransformationen in Mittel- und Osteuropa nach
1989 ist die Ausnahme der verfassungsgerichtlich kontrollierten Demokratie zur Regel
geworden. Infolgedessen erfahrt auch die Macht der Judikative als politischer Faktor
immer mehr Aufmerksamkeit. Von der Macht der Exekutive und Legislative unter-
scheidet sich die Judikative aber zunichst dadurch, dass sie ihre Macht nur reaktiv
gebrauchen kann. Denn die Macht der Judikative setzt die Macht der anderen Gewalten
voraus, weil sich ihre Macht nur {iber die Geltung der Entscheidungen erstreckt, die die
anderen Gewalten bereits getroffen haben.

Weil die Macht der Judikative deshalb vor allem eine verhindernde Wirkung auf
die Macht der anderen Gewalten ausiibt, wird sie in der internationalen Diskussion als
,.veto power* prizisiert.” Diese Veto-Macht kann nach Nicos Alivizatos explizit oder
implizit ausgeiibt werden.® Explizit kommt sie zum Einsatz, sobald eine Entscheidung
der Exekutive oder Legislative aufgehoben wird. Dies wirkt sich auf den politischen
Prozess iiber den Einzelfall hinaus aus, weil eine judikative Entscheidung von den
exekutiven und legislativen Institutionen solange als Beschriankung der eigenen Macht
akzeptiert werden muss, wie die Verfassung nicht entsprechend geéndert wird. Implizit
wird die Veto-Macht der Judikative dagegen ausgeiibt, wenn das Verfassungsgericht
eine Entscheidung von Exekutive oder Legislative formal zwar nicht authebt, aber nur
in einer von ihm festgelegten Interpretation giiltig bleibt, die ggf. sogar dem urspriing-
lichen Willen der exekutiven oder legislativen Institutionen widerspricht. Auffillig
dabei ist, dass vom Ausmal} der formalen Kompetenzen, um Veto-Macht auszuiiben,
nicht auf das faktische Ausmal ihrer Ausiibung geschlossen werden kann. Alivizatos
zufolge kommt es hierfiir auf externe Faktoren an wie eine stark dezentralisierte politi-
sche Ordnung, ein stark polarisiertes Parteiensystem und eine Vielzahl weiterer Veto-
Spieler.”

Ganz dhnlich unterscheidet auch Mary Volcansek zwischen einer direkten und in-
direkten Veto-Macht der Judikative im politischen Prozess.'’ Die Macht, die Entschei-
dungen politischer Institutionen aufzuheben, bezeichnet sie als direkte Veto-Macht.
Indirekt wirkt diese dagegen in den Fillen, in denen die politischen Akteure bereits im
Vorfeld versuchen, die Meinung des Verfassungsgerichts zu antizipieren und die eige-

* Mary Volcansek: Constitutional Courts as Veto Players. Divorce and Decrees in Italy, in: European Journal of
Political Research 39 (2001), S. 347-372 (hier: S. 352).

’ Rainer Wahl: Verfassungsrecht, Europiisierung, Internationalisierung. Frankfurt a.M. 2003, S. 254.

% Vgl. C. Neal Tate/Torbjorn Vallinder (Hrsg): The Global Expansion of Judicial Power. New York 1995; siche
dazu auch Michel Fromont: La justice constitutionenelle dans le monde. Paris 1996.

7 Vgl. Nicos C. Alivizatos: Judges as Veto Players, in: Herbert Déring (Hrsg.): Parliaments and Majority Rule in
Western Europe. Frankfurt a.M./New York 1995, S. 566-589 (hier: S. 570).

¥ Siehe dazu Alivizatos, Judges as Veto Players [Fn. 7], S. 568f.

? Vgl. Alivizatos, Judges as Veto Players [Fn. 7], S. 586.

19 Vgl. Mary L. Volcansek: Constitutional Courts as Veto Players. Divorce and Decrees in Italy, in: European
Journal of Political Research 39 (2001), S. 347-372.
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ne Entscheidung davon abhingig zu machen. In beiden Fillen wird das Verfassungsge-
richt Volcansek zufolge zum dritten, in Koalitionen handelnden Spieler im politischen
Prozess. Bei der indirekten Veto-Macht spielt es insofern mit, als die politischen Ak-
teure und Institutionen versuchen, ihre Priferenzen in Ubereinstimmung mit dem Ver-
fassungsverstindnis des Verfassungsgerichts zu bringen. Im Fall der direkten Veto-
Macht ist es mangels eigener Sanktionsmoglichkeiten darauf angewiesen, dass eine der
politischen Institutionen dafiir sorgt oder darauf achtet, dass sich die andere politische
Institution auch der Macht der Judikative beugt. ,,Where courts can exercise the power
of constitutional review, their impact on policy, be it direct or indirect, sets limits and
lends support to allied institutions. As judicial review proliferates around the world,
courts cannot be relegated to the theoretical sidelines. Such models are incomplete, and
our understanding is limited.*""

Die Notwendigkeit, dass politische Entscheidungen der direkten oder indirekten
Zustimmung eines Verfassungsgerichts bediirfen, qualifiziert sie auch nach George
Tsebelis als ,,veto player.'> Allerdings ist damit noch nicht gesagt, dass sie auch iiber
Veto-Macht verfiigen. Entscheidend dafiir ist die ,,configuration of veto players“.13
Von besonderer Bedeutung sind dabei als erstes die legislativen Veto-Spieler, weil sie
die zu fillenden politischen Entscheidungen bestimmen. Als ,,agenda setter* verfligen
sie liber eine spezifische Veto-Macht, weil sie festlegen, ob es tiberhaupt zu Verinde-
rungen des Status quo kommt.'* Die Macht der weiteren Veto-Spieler beschrénkt sich
demgegeniiber darauf, ob sie den vorgelegten Anderungen zustimmen oder nicht: ,,The
sequence in which veto players make their decisions (who makes proposals to whom)
affects the influence that these veto players have in the decisionmaking process.«” Je
spéter ein Veto-Spieler in diesem Zustimmungsprozess eingreifen kann, desto geringer
ist seine Veto-Macht. Zweitens wird die Konfiguration der Veto-Spieler von Bedin-
gungen bestimmt, die die Veto Macht einzelner Veto-Spicler absorbieren.'® Zu einer
Absorption der Veto-Macht kommt es Tsebelis zufolge, wenn sich die Priaferenzen
eines Veto-Spielers mit jenen des agenda setter und weiteren im Entscheidungsprozess
vorgeschalteten Veto-Spielern decken. Weil die Macht vieler Veto-Spieler aus diesem
Grunde héufig absorbiert wird, kommt es bei der Konfiguration der Veto-Spieler nicht
einfach darauf an, die Anzahl der Veto-Spieler zu bestimmen. Entscheidend ist, wie
weit die Priferenzen der einzelnen Veto-Spieler iibereinstimmen: je geringer diese
Ubereinstimmung ist, desto geringer sind die Chancen, dass es zu einer Verinderung
des Status quo kommt. Weil Verfassungsgerichte im politischen Entscheidungsprozess
erst auf bereits getroffene politische Entscheidungen reagieren kénnen und ihre Richter
von den Akteuren und Institutionen ausgew#hlt werden, die diese Entscheidungen fil-

" Volcansek, Constitutional Courts as Veto Players [Fn. 10], S. 368.

12 In order to change policies — or, as we will say henceforth, to change the (legislative) status quo — a certain
number of individual or collectice actors have to agree to the proposal change. I call such actors veto players®
(George Tsebelis: Veto Players. How Political Institutions Work. New York 2002, S. 2).

" Tsebelis, Veto Players [Fn. 12], S. 2.

' Tsebelis, Veto Players [Fn. 12], S. 2.

15 Tsebelis, Veto Players [Fn. 12], S. 18; vgl. zu den Vorteilen des agenda setting auch Tsebelis, Veto Players
[Fn. 12], S. 33ff.

' Vgl. zur ,,absorption rule“ Tsebelis, Veto Players [Fn. 12], S. 12.



