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[. Problemstellung

LAber die Rechtspflege tritt ganz aus threr Natur, wenn Staatsgewalt
ihr Gegenstand werden soll, weil sie, die wesentlich nur ein Teil des
Staates ist, liber das Ganze gesetzt werden wiirde ..."

Hegel, Die Verfassung Deutschlands, 1802

1993 = Was fiir ein Jahr fiir das Bundesverfassungsgericht! Selten hat man im
Fernsehen so hiufig rote Roben gesehen, selten so oft iber das hochste deutsche
Gericht in den Zeitungen gelesen. Man hatte manchmal das Gefithl, dafl das
Bundesverfassungsgericht zu jedem politisch brisanten Thema Stellung nehmen
mufite.

Die Reihe der Beispiele ist lang: Die Vertrdge von Maastricht, die Teilnahme von
Bundeswehrsoldaten an Blauhelmeinsitzen der UNO, die anstehende Reform
des Grundgesetzes, das neue Gesetz zum Schwangerschaftsabbruch, das Prinzip
Riickgabe vor Entschidigung bei Eigentumsfragen in der ehemaligen DDR, die
Asylantenproblematik, die Parteienfinanzierung; es gibt kaum ein Problemfeld
der nationalen und internationalen Politik, fiir dessen Losung nicht auch das
Bundesverfassungsgericht ins Gesprich gebracht wurde.

Was auf den ersten Blick politische Frage oder gesellschaftspolitische Themarik
zu sein scheint, und in dic Kompetenz der politischen Verfassungsorgane
Parlament und Regierung zu fallen scheint, soll von Karlsruhe aus entschieden
werden. Muft das auch so sein?

Zur Lasung dieser Problematik weisen viele Zeigefinger {iber den groflen Teich
in Richtung USA. Der dortige Supreme Court hat schon immer bei einigen
politischen Themenkomplexen auf die Rechtsprechungsbremse getreten und mit
dem Hinweis, hier betrete man unsicheres Terrain, seine Befugnis zur Sachent-
scheidung verneint. Ist dies auch ¢in gangbarer Weg fir das Verfassungssystem
der Bundesrepublik Deutschland und fiir das Bundesverfassungsgericht?

Eine Reihe von Fragen dringen sich auf:
- Wie lassen sich .politische Fragen® definieren?
- Kann das Bundesverfassungsgericht ,politische Fragen® entscheiden?

- Wie weit reichen die durch die Gewaltenteilung abgesteckren Kompetenzen
des michtigsten™ Gerichts der Wele?

- Bekommen wir nicht bald einen, durch das Bundesverfassungsgericht be-
herrschten Verfassungs-Areopag?

- Wao verlaufen die Grenzen der Gewaltenteilung?

Fragen, die es im folgenden zu strukturieren und zu beantworten gilt.
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1. Zum Aufbau der Arbeit

wFiat justitia - pereat mundus®

Die Arbeit soll sich mit Umfang, Ausmafl und rechtstheoretischer Einordnung
der political question-Doktrin im nordamerikanischen und deutschen Recht
befassen. Als Einstieg erscheint es uns wichtig, die Dichotomie von Recht und
Politik - den Raum, in dem sich die political guestion Problematik bewegt — etwas
genauer zu beleuchten, um so die rechtstheoretische Einordnung unseres Themas
zu erleichtern. Als Grundvoraussetzung zur Bewiltigung des Themas ist auch
der zweite Abschnitt der Arbeir gedacht, der Vergleich der Kompetenzzuwei-
sungen der Verfassungsgerichte der zu behandelnden Linder, dem Supreme
Court und dem Bundesverfassungsgericht. Hier kann der Grundstein gelegt
werden zum besseren Verstindnis der unterschiedlichen Anschauungsweisen
und Lésungsansitze eines heftig umstrittenen verfassungsrechtlichen Problem-
kreises. Im folgenden soll dann die political guestion Problematik zweigeteilt im
Lindervergleich angegangen werden. Begonnen werden soll mit der Darstellung
der amerikanischen Rechtslage (Teil B), wobei Rechtsprechung (Teil B, Kap. I)
sowie Literaturmeinungen (Teil B, Kap. II) gleichermafien behandelt werden
sollen. Erst danach wollen wir uns dem deutschen Recht zuwenden (Teil C).

Diese Aufbaustruktur scheint aus mehreren Gesichtspunkten zweckmiflig, Zum
einen ist die political guestion-Doktrin, wie der Name schon vermuten lif, ein
Kind des amerikanischen Rechts. Dort hat sic auch einen festen Platz in
Rechtsprechung und Lehre erhalten. Im Gegensatz dazu ist die genannte Theorie
im deutschen Rechtskreis geradezu unbekannt. In einem wichtigen Fall, in dem
das Bundesverfassungsgericht - wie wir schen werden - in seiner Entscheidungs-
begriindung dhnlich argumentierte, wie das die Rechiswissenschaftler vom
Supreme Court bei der Behandlung von paolitical questions kennen, verweist das
oberste bundesdeutsche Gericht ausdriicklich auf das Recht der USA zum
judicial restraint.' Wie wir sehen werden, ist umstritten, ob das deutsche Recht
die Doktrin iiberhaupt kennt bzw. ob sie auf das deutsche Recht angewendet
werden kann, Da wir hier diesen Fragestellungen nachgehen wollen, erscheint es
zweckmiflig, die Theorie, so wie sie in den USA verstanden wird, zuerst kennen
zu lernen, ¢he man sie woméglich auf das deutsche Recht idibertrigr. Dieser
miglichen Rezeption eines in den USA fiir die USA entwickelten Verfassungs-
rechtsinstituts auf die Verfassungsrechtsprechung der Bundesrepublik Deutsch-
land ist der Teil C der Untersuchung gewidmet.

Vgl. den Verzicht des BVerfG auf Erlafl ciner cinstweiligen Anordnung zum Grundvertrags-
urteil (BVerfGE 35, 257 [261 f.]). Das Geriche gehr allerdings davon aus, daff es diesen
Grundsatz schon immer praktiziers habe, Vgl. hierzu Schuppert, Die verfassungsrechtliche
Kontrolle der Auswirtigen Gewalt, S, 113 £; Weiss, Auswirtnge Gewalt und Gewaltenteilung,
5. 199, Weitere Literamurhinweise finden sich bei Blumenwitz, Judicial self-restraint und die
verfassungsrechtliche Uberpriifung ven Akten der Auswirtigen Gewaly, 5. 467 FN 38,
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I11. Zum Begriff — Political Question

.Die Erarbeitung eines geeigneten, die Gestaltungsfreiheit des Ge-
setzgebers respektierenden Instrumentariums wird moglicherweise
zu den Hauptaufgaben der Rechtsprechung in den nichsten Jahrzehn-
ten gehdren.”

Sondervotum der Richter Rupp v. Briinneck und Simon,
BVerfGE 39,1 (72)

1. Einordnung in das Verhiltnis Politik und Recht

Ausgangspunkt aller Uberlegungen - unabhingig, ob man sich mit dem
nordamerikanischen oder dem bundesdeutschen Rechtskreis beschafrigt - ist die
Frage: Was ist eine political guestion? Wo it sich der Problemkreis innerhalb
des Staatsrechts cinordnen? Ubersetzt man den Terminus ins Deutsche bedeutet
es einfach ,politische Frage” und man ist mit der Erklirung kein Stick
weitergekommen. Unter einer ,politischen Frage® werden gebriuchlicherweise
alle Sachverhalte verstanden, die sich auf den Wesenskern der politischen Mache
in der Demokratie und ihrer Ausiibung durch die dazu bestimmeen Staatsorgane,
auf die Souverinitit und auf die Art und Weise der Regicrungsfilhrung bezichen 2
Damit kiinnte gemeint sein, dafl das Verfassungsgeriche sich bei der Behandlung
politischer Fragen zuriickhilt bzw. diese iberhaupt nicht entscheidet. Vorausset-
zung fiir ein solches Verstindnis der political question wire, dafl sich rechtliche
Fragestellungen von politischen Fragestellungen unterscheiden lieBen, dafl eine
klare Trennung von Politik und Recht moglich ist und daf beide auf der gleichen
Bedeutungsstufe stehen.?

1 Definition in Liwenstein, Verfassungsreche und Verfassungspraxis der Vercinigren Staaten,

S. 433, Es gibt auch Ansitze zu einer sog. economic guestion, ein Versuch, die gesamte
Wirtschafts- und Sozialgesetzgebung aus der SchuBlinie der Rechtsprechung zu nehmen. Zu
dementsprechenden Versuchen in den USA vgl. Finkelstein, Judicial Self-Limitation; Ehmke,
Wirschaft und Verfassung: Die Verfassungsrechisprechung des Supeeme Court zur Wirt-
schaftsregulicrung, Ein Schritt in diese Richrung waren die Ereignisse infolge Roosevelts New
Dieal Gesetzgebung und die Weigerung des Supreme Courr, richterliche Zuriickhaltung zu
iiben. Zu den Ereignissen und zum sog. Court-Packing Plan: Stone/Scidmann/Sunstein/Tush-
net, Constitutional Law, 5. 180/181. In der Bundesrepublik Deutschland ist § 70 IV KartellG
cin Beispiel fiir eine entsprechende Tendenz. Dort heiBle es:  Die Wiirdigung der gesamiwirt-
schafilichen Lage und Entwicklung ist hier der Nachpritfung des Gerichts entzogen.” Vgl
dazu genaver Beyme, Verfassungsgerichisbarkeit und Policy Analysis, 5. 164,

Wir unterlassen es, an dieser Stelle, die beiden Begriffe Recht und Palitik nach ihrem
méglichen Bedeutungsgehalt genaver zu untersuchen. Dies wiirde uns zu weit aus dem Feld
unserer eigentlichen Fragestellung treiben. Es geniigr, an cine allgemeine Voratellung vom
Wesen der Politik anzukniipfen, soweit sie fir die Verfusung;gcﬁcﬁ::arkn:it als Verfassungs-
rechtsprechung von Belang ist. Als verticfende Literatur zu den unterschiedlichen Definitions-
vmucl;mn: v. d. Gablentz, Politik als Wissenschaft, 5. 2; Hirttich, Lehrbuch der Politikwis-
senschaft, 5. 21 f.; Sontheimer, Politische Wissenschaft und Staatsrechtslehre, in Politk,
5. 7 fi; Sternberger, Begriff der Politik als Wisscnschaft, 5. 687, Weber, Politik als Beruf,
§. 494, Fine kurze, aber treffende Definition des Politischen licferte Max Weber, wenn er
formulierte: [damit sind immer gemeine: Machtverteilungs-, Machterhaltungs- eder Macht-
verschiebungsinteressen.” So in Staassoziologie, 5. 27.
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Sicher ist, dalf in der idealtypischen Strukwur zwischen dem Wesen des
Politischen und dem Wesen des Rechts ein innerer Widerspruch besteh, der sich
nicht auflésen lifit.* Dieser liflt sich darauf zuriickfihren, daff das Politische
seinem Wesen nach immer etwas Dynamisch-Irrationales ist, das sich den
davernd verindernden Lebensverhiltnissen anzupassen sucht, wihrend umge-
kehrt das Recht seiner grundsitzlichen Wesensstruktur immer etwas Statisch-
Rationales ist, das die vitalen Krifte zu bindigen sucht.” Hierin kann man auch
den Versuch des Bundesverfassungsgerichts sehen, den alten Theorienstreit
zwischen Carl Schmitt, der eine klare Trennung zwischen politischen und
rechtsstaatlichen Verfassungsbestandreilen das Wort redete® und Kelsen, der in
seiner Reinen Rechislehre daraufhinwies, dafl allen politischen Handlungen des
Staates zugleich auch ein rechtlicher Aspekt innewohnt’, aufzuldsen.?

Eine strikte Trennung zwischen Politik und Recht lifit sich im Verfassungsrecht
aber nicht vornehmen, denn Verfassungsrecht ist im spezifischen Sinn des Wortes
politisches Recht; das Politische selbst wird hier inhaltlich zum Gegenstand
rechtlicher Normierung gemacht.? Sehr bildhaft hat dieses Verhiltnis Klaus Stern
beschrieben: ,So wie Politik ohne Recht eine Seefahrt ohne Kompall ist, gleicht
Staatsrecht ohne Politik einer Navigation ohne Wasser.*'% Dies prigt auch die
Stellung eines Verfassungsgerichts als Hiiter der Verfassung, So apostrophiert
Marcic auch die rechtliche Kontrolle des politischen Geschehens durch die dritte
Gewalt als ,Kénigsgedanken des modernen demokratischen Staates”.!! Dieses
+Hineinragen*!? der Verfassungsgerichtsbarkeit in den Bereich des Politischen
grenzt es gerade zu anderen Gerichtszweigen, wie der Zivil-, Straf- oder

Dazu auch Triepel, Wesen und Entwicklung der Staatsgerichisbarkeit, S. 6.

So definiert der Statusbericht des Bundesverfassungsgerichts von 1957 die Antinomie von
Recht und Politk, 5 121

& Vl. vor allem Carl Schmit, Verfassungslehre, 5. 123 #f. und 221 fk.

Koelsen, Wesen und Entstehen der Staatsgerichisbarkein, 5. 30 ff, ders, Wer soll der Hiiter der
Verfassung sein?

Zur Auscinanderscizung zwischen Kelsen und Carl Schmitt vgl. auch Mareie, Verfassungs-
gerichtsbarkeit und reine Rechislehre, 5. 74 ff.

¥ §o Starushericht des BVerfG, 2.2.0. 5. 121. Vgl. auch Simon, Verfassungsgerichtsbarkeir,
%. 1278, Die Gemeinsamkeiten und Spannungen von Politik und Recht hat Grimm, Rechtund
Politik, wie folgr untergliedert:
- Recht als Zweck der Politik,
= Rechr als Produke der Politik,
- Reche als Werkzeug der Polink,
- Reche als Rahmen der Politik,
~ Reche als Maflstab der Politik.
Weitere Literaturhinweise zu diesem Problemfeld finden sich in Steen, Staarsrechy, Bd. [, 5. 18,

1% Stern, Staatsreche, Bd. I, 5. 16.
Rene Marcic, Vom Geserzesstaat zum Richterstaat, 5. 343

12 Sratusbericht des BVerfG, 5. 121. So auch R. H. Jackson, The Struggle for Judicial Supremacy,
5. 311: LIt is the political nature of judicial review whi.d:f\rcs significance to constiutional
ligitation and which makes it transcend mere legal proceedings.”
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Verwaltungsgerichtsbarkeit ab. Es iibt hiernach eine doppelte Funktion aus,
nimlich neben der rechtsprechenden auch eine politische insofern, als seine
Rechtsentscheidungen zugleich der politischen Integration des Ganzen dienen.!*
Dies hat Tocqueville schon vor mehr als hundert Jahren dem Supreme Court
zugeschrieben: ,Das Oberste Gericht ist nicht einfach ein Gericht, es ist ein
wichtiger Faktor des amerikanischen politischen Prozesses.*!*

Aber cin Verfassungsgericht schaffe nicht nur politisches Recht, seine Entschei-
dungen zeitigen auch politische Folgen, insbesondere dadurch, daft die politi-
schen Organe an die hochstrichterliche Rechtsprechung gebunden sind.'> Diese
grundsitzliche Verzahnung von rechtlicher Ordnung und politischer Gestaltung
sollte in der Verfassungsgerichisbarkeit zuriickhaltend ausgeiibt werden, da sie

im Grundsatz nicht agieren, sondern reagieren, niche streiten, sondern schlichten
soll 18

Der demokratische Rechtsstaat moderner Prigung kennt aber nicht nur die enge
Verzahnung von Politik und Recht in der Verfassungsgerichtsbarkeit, die eine
Einordnung der political questions These in diese Antinomie schwer erscheinen
laflt, sondern setze beide Grundordnungsprinzipien jeglichen Staatswesens in ein
bestimmtes Rangverhiltnis. Es gilt der Vorrang des Geserzes, das Primart des
Rechus, Jedes politische Handeln mul also am geltenden Recht, insbesondere am
Verfassungsrecht gemessen werden.!” Der Vorrang der Verfassung bedeuter also,
dafl sich einerseits die politische Gestaltung im Rahmen der Verfassung halten
mufl und dafl andererseits Verfassungsentscheidungen ohne Riicksicht auf die
jeweiligen politischen Vorstellungen der Mehrheit zu realisieren sind.'®

Damit konnen wir festhalten, daf die Theorie von der political question sich nicht
in das Spannungsfeld Politik und Recht einordnen lifit. Eine political question ist
nicht dann schon gegeben, wenn einem Verfassungsgericht Fragen politischen
Inhalts vorliegen.

" Leibholz, Das Bundesverfassungsgericht im Schnittpunkt von Politik und Rechr, 5. 396, Man
sollte aber nicht Gbersehen, daft diese Position des Richters, als nicht nur Rechtsanwender,
sondern auch Rechuerzeuger grundlegende Erkennenis der Wiener rechisthearetischen
Schule, als deren bedeutendster Vertreter Hans Kelsen gilt, war. Sie hat dazu beigetragen, die
insb. von Montesquicu vertretene Lehre vom Subsumtionsmechanismus zu verdringen, Dazu
ausfithrlich Achterberg, Bundesverfassungsgericht und Zuriickhaltungsgebaore, $. 650,

Diemocracy in America, 5. 270,

In der Bundesrepublik komme dicses Grundprinzip der Gewaltenteilung bew, des Gewalten-
zusammenspicls besonders stark durch die Regelung des § 31 BVerfGG zum Ausdruck, der
bestimmten Urteilen des Bundesverfassungsgerichts Gesetzeskraft verleihn Vgl. dazu unten
Teil A, IV, 4.

Merten, Demokratischer Rechtsstaar und Verfassungsgerichusbarkeir, $, 776,

Bei dieser Stirke cines Verfassungsgerichts werden Stimmen laut, die befircheen, dafl ab einem

bestimmiten Punkt dieses instirutionell Gberfordert ist. Dolzer, Verfassungskonkretisierung
durch das Bundesverfassungsgerichy, 5, 25.

B g Merten, 2.2.0., 5, 777,



