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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.
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len bzw. an deren Entstehung mitwirken, decken sich die Praferenzen der Verfassungs-
richter in den meisten Féllen mit denen der vorgeschalteten Veto-Spieler. Daraus zieht
Tsebelis den Schluss: ,,While constitutional judges are veto players, most of the time
they are absorbed.«'’

Die Prazisierung der Macht der Judikative als Veto-Macht ist also durchaus ambi-
valent: Zwar kann dies zeigen, wie Verfassungsgerichte ihre Macht gegeniiber den
politischen Institutionen der Exekutive und Legislative austiben konnen; doch weist
dies ebenso darauf hin, dass diese Macht meistens absorbiert wird. Dennoch wird mit
dieser Prizisierung zumindest deutlich, dass die Macht der Judikative keinen exoge-
nen, sondern einen endogenen Faktor des politischen Prozesses darstellt. Allerdings
wird dabei ebenso klar, dass die Macht der Judikative primdr zur Erkldrung des politi-
schen Prozesses genutzt wird, ohne selbst erklédrt zu werden. Die Macht der Judikative
gleicht also einer black box, mit der Licht in den politischen Prozess gebracht wird,
wihrend sie selbst sowohl in konzeptueller, komparativer und historischer Hinsicht
weiterhin im Dunkeln verharrt. So ist in konzeptueller Hinsicht noch immer unklar,
warum diese in der Verfassungsgerichtsbarkeit gebiindelte Macht der Judikative tiber-
haupt dauerhaft funktioniert, obwohl ihr eigene Sanktionsmittel fehlen, um ihre forma-
len Kompetenzen im Konfliktfall auch gegen Widerstand durchsetzen zu konnen. Un-
klar ist aber auch in komparativer Hinsicht, warum die verschiedenen Verfassungsge-
richte von dieser Macht so unterschiedlich Gebrauch machen, obwohl ihre formalen
Kompetenzen dhnliche Einsatzmoglichkeiten bieten. SchlieBlich ist es in historischer
Hinsicht ebenso unklar, warum es in der Geschichte eines Verfassungsgerichts immer
wieder zu unterschiedliche Phasen der Machtausiibung kommt, obwohl sich die forma-
len Kompetenzen kaum oder gar nicht geédndert haben. Um in konzeptueller, kompara-
tiver und historischer Hinsicht einen Einblick in die black box der Macht der Judikative
zu bekommen, braucht es, so die generelle These dieser Arbeit, eine politische Theorie,
die diese strukturell in den formalen Kompetenzen verankerte Macht nicht nur in einen
internen Zusammenhang mit ihrem praktischen Gebrauch, sondern auch mit ihren
symbolischen Voraussetzungen bringt. Gerade die symbolischen Méglichkeitsbedin-
gungen, auf denen die Macht der Judikative beruht, bleiben haufig unberticksichtigt.
Diese Voraussetzungen in den Blick zu nehmen, ist aber notig, weil die formalen
Kompetenzen der Verfassungsgerichtsbarkeit vom normativen Vorrang der Verfassung
zehren, der aber nur dort dauerhaft Anerkennung findet, wo die Verfassung iiber ihre
instrumentelle Funktion hinaus zur symbolischen Integration der politischen Gemein-
schaft genutzt wird."®

7 Tsebelis, Veto Players [Fn. 12], S.227. Siehe zum unterschiedlichen AusmaB dieser Absorptionen auch die
vergleichenden Analysen von Uwe Wagschal: Verfassungsgerichte als Vetospieler in der Steuerpolitik, in: Micha-
el Becker/Ruth Zimmerling (Hrsg.): Recht und Politik. Politische Vierteljahresschrift Sonderheft 36. Wiesbaden
2006, S. 560-584.

' Vgl. u.a. Hans Vorlinder: Die Verfassung. Idee und Geschichte. Miinchen 1999, S. 7ff.; ders.: Integration durch
Verfassung? Die symbolische Bedeutung der Verfassung im politischen Integrationsprozess, in: ders. (Hrsg.):
Integration durch Verfassung. Wiesbaden 2002, S. 9-40; ders.: Die Verfassung als symbolische Ordnung. Perspek-
tiven einer kulturwissenschaftlich-institutionalistischen Verfassungstheorie, in: Michael Becker/Ruth Zimmerling
(Hrsg.): Recht und Politik. Politische Vierteljahresschrift Sonderheft 36. Wiesbaden 2006, S.229-249; Jurgen
Gebhardt: Verfassung und Symbolizitit, in: Gert Melville (Hrsg.): Institutionalitdt und Symbolisierung. Versteti-
gungen kultureller Ordnungsmuster in Vergangenheit und Gegenwart. Kéln u.a. 2001, S. 585-601; und André
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2 Uberblick iiber die Argumentation

Dass die Macht der Judikative auf symbolischen Voraussetzungen beruht, wurde vor
allem bereits in Studien beriicksichtigt, die in der Tradition der Kritischen Theorie
stehen. Diese betonen die notwendige ,,Existenz eines stabilen ideologischen Konsen-
ses“, den das Verfassungsgericht in der Praxis nur noch nachtriglich affirmiert."” Die
Rechtsprechung vergegenstindlicht danach ein ,,bildungsbiirgerliches Ideal”, das die
Realitédt der gesellschaftlichen Verhiltnisse in der individuellen Wahrnehmung ,.fil-
tert“.?’ Die symbolischen Voraussetzungen fiir die Macht der Judikative erscheinen
dann als ihre ideologische Dimension, in der die wahren Interessen der Unterworfenen
durch ein falsches, vom Bundesverfassungsgericht indoktriniertes Bewusstsein ver-
schleiert werden, um die existierenden Herrschaftsverhéltnisse zu stabilisieren.”’ Die-
ser Ansatz iibersieht allerdings, dass die Wahrmehmung der gesellschaftlichen Verhilt-
nisse immer schon sinnhaft vermittelt und dementsprechend ‘gefiltert’ ist.”* Diese ver-
figen zwar Uber kulturelle Differenzen, doch lassen sie sich normativ nicht mehr als
ideologisch kritisieren. Dartiiber hinaus ist diese Filterung notwendig, um die Wirklich-
keit der gesellschaftlichen Verhiltnisse tiberhaupt sinnvoll erschlieBen zu kénnen. In
dieser Hinsicht sind die symbolische Integration durch eine Verfassung und der Dis-
kurs um ihre Interpretation fiir eine politische Gemeinschaft nicht nur von nachtrigli-
cher, sondern geradezu von konstitutiver Bedeutung.”

Diese symbolischen Voraussetzungen werden aber keinesfalls automatisch mit der
Gebung einer Verfassung geschaffen und gleichsam auf Dauer gestellt. Giinstig sind
dafiir historische Situationen, in denen sich eine politische Gemeinschaft explizit mit
der Verfassun§§ebung konstituiert. Die Griindung der USA gibt hier zweifellos das
beste Beispiel.”" Allerdings kann sich dieser constitutional moment der Griindung nicht
selbst auf Dauer stellen, weshalb die damit verbundenen symbolischen Voraussetzun-
gen anderweitig kontinuiert werden miissen, um nicht wieder zu versiegen. So zeigt
etwa die franzosische Verfassungsgeschichte sehr anschaulich, dass der konstitutionel-
le Griindungsakt allein nicht ausreicht, um dauerhaft die symbolischen Voraussetzun-

Brodocz: Die symbolische Dimension der Verfassung. Ein Beitrag zur Institutionentheorie. Wiesbaden 2003.
Siehe dazu tiberblicksartig auch André Brodocz: Die symbolische Dimension konstitutioneller Institutionen. Uber
kulturwissenschaftliche Ansitze in der Verfassungstheorie, in: Birgit Schwelling (Hrsg.): Politikwissenschaft als
Kulturwissenschaft. Theorien, Methoden, Problemstellungen. Wiesbaden 2004, S. 131-150.

' Hans J. Lietzmann: Das Bundesverfassungsgericht. Eine sozialwissenschaftliche Studie. Opladen 1988, S. 76.

2 Ebd. In diesem Zusammenhang spricht Otwin Massing: Identitit als Mythopoem. Zur politischen Symbolisie-
rungsfunktion verfassungsgerichtlicher Spruchweisheiten, in: Riidiger Voigt (Hrsg.): Symbole der Politik, Politik
der Symbole. Opladen 1989, S. 235-256 (hier: S. 239), sogar von einer ,,ideologischen Vorratsbewirtschaftung®.

21 Vgl. zu dieser ideologischen Dimension von Macht Steven Lukes: Power. A Radical View. London 1974,
S. 21ft.

22 Siehe hierzu u.a. Peter Berger/ Thomas Luckmann: Die gesellschaftliche Konstruktion der Wirklichkeit. Eine
Theorie der Wissenssoziologie. Frankfurt a.M. 1970. Vgl. zur speziell zur Konstruktion politischer Wirklichkeiten
auch Thorsten Bonacker/André Brodocz/Thomas Noetzel (Hrsg.): Die Ironie der Politik. Uber die Konstruktion
politischer Wirklichkeiten. Frankfurt a.M./New York 2003.

» Zur Notwendigkeit einer um die symbolischen Aspekte erweiterten institutionellen Analyse der Verfassungsge-
richtsbarkeit siche auch Roland Lhotta: Das Bundesverfassungsgericht als politischer Akteur. Plddoyer fiir eine
neo-institutionalistische Ergénzung der Forschung, in: Schweizerische Zeitschrift fiir Politikwissenschaft 9
(3/2003), S. 142-153.

# Vgl. Hannah Arendt: Uber die Revolution. Miinchen 1963.
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gen flir einen faktisch anerkannten normativen Vorrang der Verfassung zu schaffen,
wenn sich eine politische Gemeinschaft anderweitig — in diesem Fall durch die Nation
— symbolisch integriert.25 Unter diesen Umsténden fehlt es einer Verfassung dann hiu-
fig auch an der faktischen Anerkennung ihres normativen Geltungsanspruchs auf Vor-
rangigkeit. Dies zeigt sich dann etwa daran, dass die Verfassung als ein bloBes Instru-
ment verstanden und behandelt wird, welches ohne weiteres entsprechend gedndert
oder sogar komplett ersetzt werden kann.

Weil die Macht der Judikative einerseits symbolisch voraussetzungsvoll ist, aber
Verfassungen andererseits nicht automatisch die dafiir nétige symbolische Integration
einer politischen Gemeinschaft leisten, schlage ich vor, zwischen starken und schwa-
chen symbolischen Voraussetzungen fiir die Macht der Judikative zu unterscheiden. Es
wire allerdings verkiirzt, allein zwischen diesen beiden symbolischen Voraussetzungen
zu unterscheiden. Idealtypisch muss noch eine dritte Konstellation beriicksichtigt wer-
den, in der sich eine politische Gemeinschaft unsicher dartiber ist, worauf ihre politi-
sche Identitdt beruht und welchen moralischen Gehalt sie kennzeichnet. Ein gutes Bei-
spiel bietet in diesem Fall die Griindung der Bundesrepublik Deutschland. Uber die
politische Identitdt und ihren moralischen Gehalt herrschte tiberwiegend Unsicherheit,
so dass weder Grundgesetz noch eine andere Idee zundchst symbolisch integrierend
wirken konnten. In solchen Fillen spreche ich deshalb nicht von starken oder schwa-
chen, sondern unsicheren symbolischen Voraussetzungen fiir die Macht der Judikative.

Bevor ich jedoch eine Theorie prisentiere, die diese drei Konstellationen symboli-
scher Voraussetzungen beriicksichtigt, werde ich zuerst zeigen, wie in der Ideenge-
schichte die Weichen fiir die gegenwértige Problematisierung der Macht der Judikative
gestellt wurden (Kap. II). Die entscheidende Weichenstellung erfolgte dabei durch
Montesquieu und die Federalists, mit denen sich die Idee einer autonomen, von den
anderen Gewalten getrennten Judikative durchsetzt. Denn erst unter dieser Bedingung
kann die Macht der Judikative iiberhaupt zum Problem werden. Paradoxerweise ma-
chen sowohl Montesquieu als auch die Federalists aber zunichst nur explizit deutlich,
warum von der Macht einer autonomen Judikative keine Gefahr droht. Nach Montes-
quieu ist es vor allem der Wortlaut der Gesetze, der einer willkiirlichen und Macht
missbrauchenden Amtsausiibung entgegenwirkt. Aus dhnlichen Griinden sehen auch
die Federalists einen Machtmissbrauch auf Seiten der Judikative gebannt, wenn sie die
Rechtsprechung als die Verwirklichung des wahren Sinns von Rechts- und Verfas-
sungstexten betrachten. Zudem betonen sie aber auch das heute noch gingige Argu-
ment gegen die Gefahr eines Machtmissbrauchs durch die dritte Gewalt, wonach es der
Judikative an eigenen Ressourcen mangelt, um die eigene Macht gegen Widerstand
tiberhaupt durchsetzen zu konnen. Allerdings werde ich zeigen, dass Montesquieu und
die Federalists bereits implizit Moglichkeitsbedingungen und Elemente liefern, an
denen eine politische Theorie fiir die Macht der Judikative anschlieSen kann. Bei Mon-
tesquieu wird deutlich, dass von der Judikative auch deshalb keine nennenswerte Ge-
fahr droht, solange die soziale Koordination und Kooperation primér tiber Sitten und
Briuche verlduft. Implizit weist er damit darauthin, dass sich dies éndert, sobald das

» Vgl. Daniel Schulz: Verfassung und Nation. Formen politischer Institutionalisierung in Deutschland und Frank-
reich. Wiesbaden 2004.
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Recht — wie in pluralisierten und sékularisierten Gesellschaften — zum priméren Medi-
um sozialer Koordination und Kooperation aufsteigt, wihrend gleichzeitig die gemein-
sam geteilten Deutungshorizonte schwinden und damit die Deutung von Recht und
Verfassung strittiger wird. Die Federalists wiederum zeigen mit ihrer Kritik an der
Aufnahme von Grundrechten in die Verfassung, dass deren Mehrdeutigkeit Deutungs-
spielrdume eréffnet, die der Judikative eine gewaltspezifische Macht verschaffen. Im-
plizit weisen sie darum bereits darauf hin, dass die spezifische Macht der Judikative
aus der Deutung von Recht und Verfassung resultiert und deshalb als Deutungsmacht
prézisiert werden kann. Zugleich zeigen sie mit ihrer Forderung, das 6ffentliche Anse-
hen der Judikative zu stirken, um den Mangel an eigenen Sanktionsmittel zu kompen-
sieren, dass die Macht der Judikative eng mit dem Vertrauen verbunden ist, das ihr die
Bevolkerung schenkt.

Nach der Analyse der ideengeschichtlichen Weichenstellung erfolgt eine kritische
Rekonstruktion der Wege, die darauthin die politische Theorie gegenwirtig zur Analy-
se der Macht der Judikative eingeschlagen hat (Kap. III). Dabei markieren die auf der
Makro-Ebene angesiedelte autopoietische Systemtheorie und die der Mikro-Ebene
verhaftete Rational-Choice Theorie die beiden kontradiktorischen Richtungen. Aus der
Makro-Perspektive von Niklas Luhmanns Systemtheorie erscheint die Macht der Judi-
kative als Ausdruck einer unterkomplexen Semantik, mit der in der funktional diffe-
renzierten Gesellschaft das Verhéltnis von Recht und Politik beschrieben wird. Die
Unterkomplexitit dieser Semantik wird damit begriindet, dass die Rede von der Macht
der Judikative sich allein darauf konzentriert, was das Recht in seinen Leistungs- und
Entparadoxierungsbeziehungen zur Politik erbringt. Dass das politische System ebenso
Leistungen fiir das Rechtssystem erbringt und zu dessen Entparadoxierung beitrégt,
wird durch diese Art der Selbstbeschreibung ausgeblendet. Aus dieser Perspektive
relativiert sich damit die Frage nach der Macht der Judikative. Stellt man in Rechnung,
dass Leistungsprobleme in der funktional differenzierten Gesellschaft durch multirefe-
rentiell operierende Organisationen bearbeitet werden, dann erscheint die Macht der
Judikative nach Alfons Bora sogar als Ausdruck politischer Responsivitit. Das heif3t:
Das politische System beobachtet die Operationen des Rechtssystems als Reaktionen
auf seine eigene Auswirkungen auf das Rechtssystem. Damit verliert das wachsende
Interesse an der Macht der Judikative ihren kritischen Impetus, es kehrt sich sogar in
einen Hinweis auf die Entwicklung eines responsiven politischen Systems um. Die
systemtheoretische Perspektive auf die Macht der Judikative tiberzeugt aber u.a. des-
halb nicht, weil sie auf der Makro-Ebene nur die gesellschaftsstrukturellen Bedingun-
gen fiir die Macht der Judikative in den Blick bekommt. Diese Strukturen beschrinken
aber nicht nur die soziale Praxis von Recht und Politik, genauso hiangt die Reprodukti-
on dieser Strukturen davon ab, wie Organisationen in der sozialen Praxis operieren und
damit Macht tiber die sie beschrinkenden Strukturen gewinnen.

Genau an diesem Defizit setzt die auf der Mikro-Ebene angesiedelte Rational
Choice Theorie an, wenn sie nach den Motiven fragt, weshalb sich politische Gemein-
schaften und ihre Institutionen {iberhaupt mit Hilfe der Judikative konstitutionell selbst
binden. Dass die Verfassunggebung tiberhaupt ein rationaler Akt ist, macht Jon Elster
deutlich. Danach rechnen politische Gemeinschaften mit ihrer eigenen Irrationalitit.
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Um sich selbst davor zu schiitzen, legen sie sich praventiv selbst Fesseln in Form von
Verfassungen an. Dadurch wird zwar deutlich, warum die Institutionalisierung einer
michtigen Judikative rational ist. Offen bleibt jedoch, warum eine politische Gemein-
schaft und ihre politische Institutionen sich im Moment der Irrationalitit dem Machtan-
spruch der Judikative beugen, wenn dieser die Mittel fehlen ihn gegen Widerstand
durchzusetzen. An diesem Punkt setzt Georg Vanberg an, indem er die Interaktion der
Judikative mit den anderen Gewalten und der Offentlichkeit hinzuzieht. Danach beu-
gen sich die politischen Institutionen diesem Machanspruch, wenn die judikativen Or-
ganisationen generell eine hohe Akzeptanz in der Bevélkerung erfahren und der kon-
krete Machtanspruch in einem Verfahren erhoben wird, das groBe offentliche Auf-
merksamkeit genief3t. Nur unter diesen Bedingungen miissen die politischen Institutio-
nen damit rechnen, dass ihr Widerstand gegen die Macht der Judikative durch die Of-
fentlichkeit sanktioniert wird und so kiinftige Wahlchancen mindert. Warum die Insti-
tutionen der Judikative jedoch generell hohes Ansehen genie3en und warum sich nicht
jedes Urteil darauf auswirkt, bleibt offen. Hier zeigen sich die Grenzen einer allein auf
der Mikro-Ebene angesiedelten Theorie. Sie kann Kollektivitdt nur als Gruppe von
einzelnen Individuen begreifen und verkennt damit, dass Verfassungsgerichte nur dort
ein hohes Ansehen genielen konnen, wenn die von ihr reprisentierten Werte der Neu-
tralitdt und Gerechtigkeit auch das Selbstverstindnis einer politischen Gemeinschaft
priagen. Fiir das generelle Vertrauen in die Judikative sind deshalb nur die konkreten
Urteile relevant, die die Konstitution und Rechtfertigung der politischen Identitét be-
rithren. Wihrend also die Kritik an der Systemtheorie zeigt, dass die strukturellen Be-
dingungen einer méchtigen Judikativen nicht von der sozialen Praxis ihrer Machtaus-
iibung getrennt werden konnen, verweist die Kritik an der Rational Choice Theorie
darauf, dass die soziale Praxis unter den strukturellen Bedingungen einer méichtigen
Judikative vor symbolischen Voraussetzungen erfolgt, auf die die soziale Praxis der
Rechtsprechung zurtickwirkt.

Vor diesem Hintergrund wird dann eine Theorie vorgeschlagen, die die Macht der
Judikative als Deutungsmacht begreift (Kap. IV).”® Dabei wird zunéchst dargelegt, dass
konzeptuell bei der Deutungsmacht drei Ebenen unterschieden werden miissen: die
Ebene der gedeuteten Verfassung, die Ebene des deutenden Verfassungsgerichts und
die Ebene des Deutens.”” Notig ist diese Differenzierung, weil die Deutungsmacht auf

2 Dieses Kapitel beruht auf meiner — hier stark erweiterten und iiberarbeiteten — Vorstudie ,,Die souverinen
Deuter. Symbolische Voraussetzungen — instrumentelle Rahmenbedingungen — praktische Auswirkungen®, in:
Hans Vorldnder (Hrsg.): Die Deutungsmacht der Verfassungsgerichtsbarkeit. Wiesbaden 2006, S. 95-119.

7 Dass das Bundesverfassungsgericht mit dem Gesetzgeber nicht nur um Kompetenzen konkurriert, sondern auch
um die Deutung der Verfassung, wird erst in jlingster Zeit thematisiert, wie z.B. stellenweise in der umfangrei-
chen, sowohl historisch als auch komparativ und exemplarisch vertiefend vorgehenden Arbeit von Klaus Me-
Berschmidt: Gesetzgebungsermessen. Berlin 2000; oder speziell am Beispiel der Grundrechte durch Marius Raabe:
Grundrechte und Erkenntnis. Der Einschitzungsspielraum des Gesetzgebers. Baden-Baden 1998; und Gerd Mor-
genthaler: Freiheit durch Gesetz. Der parlamentarische Gesetzgeber als Erstadressat der Freiheitsgrundrechte.
Tibingen 1999. Allerdings liegt der Schwerpunkt der Forschung in erster Linie auf den Folgen dieser Deutungs-
konkurrenz. Problematisiert wird in diesem Rahmen vor allem die Nichtigkeitserklarung von Gesetzen. Zentral ist
dabei die Frage, welche Folgen die verfassungsgerichtlich festgestellte Unvereinbarkeit eines Gesetzes mit der
Verfassung nach sich zieht bzw. nach ziehen sollte. SchlieBlich kann die Verfassungswidrigkeit eines Gesetzes
riickwirkend jede Giiltigkeit vernichten, die Geltung des Gesetzes kann aber auch erst mit der Entscheidung auler
Kraft gesetzt werden, oder das Gesetz wird sogar erst zukiinftig ungiiltig. Deskriptive Uberblicke dariiber, mit
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jeder Ebene iiber verschiedene Voraussetzungen, Asymmetrien, Konkurrenzen und
Beschrankungen verfugt. So setzt die Deutungsmacht etwa auf der Ebene der gedeute-
ten Verfassung deren Vorrang vor dem tiibrigen Recht voraus, wihrend sie auf der
Ebene des deutenden Gerichts dessen exklusiver Deutungshoheit bzw. Deutungsvor-
rang und auf der Ebene der Deutung der Unverfiigbarkeit des gedeuteten Textes tiber
seine Deutung bedarf. Mit dieser analytischen Differenzierung ist es moglich, genau
anzugeben, wie die Deutungsmacht der Judikative in Erscheinung tritt und wie ihr
durch konkurrierende Akteure und Institutionen einschrinkend begegnet werden kann.

Ob ein Verfassungsgericht von dieser Macht in der Praxis Gebrauch macht, ist je-
doch empirisch offen. Dies hiangt von den drei Dimensionen der Deutungsmacht ab:
den jeweiligen symbolischen Voraussetzungen, weil ein Verfassungsgericht nur dann
dauerhaft 6ffentlich anerkannt wird, wenn die Verfassung die Identitédt der politischen
Gemeinschaft symbolisch zum Ausdruck bringt; den jeweiligen instrumentellen Struk-
turen, weil sich daraus tiberhaupt erst Gelegenheiten ergeben, Deutungsmacht auszu-
tiben; und der jeweiligen institutionellen Praxis, weil sich daran bemisst, ob das Ver-
fassungsgericht dem geschenkten Vertrauen gerecht wird. Die Bedeutung der instru-
mentellen Gelegenheitsstruktur und der institutionellen Praxis stehen dabei immer
unter dem Vorbehalt der konkreten Konstellation symbolischer Voraussetzungen. Dies
hat wichtige Konsequenzen fiir die empirische Analyse von Deutungsmacht. Denn
unter starken symbolischen Voraussetzungen verfassungsgerichtlicher Deutungsmacht
kommt es fiir ein Verfassungsgericht darauf an, die sich aus der instrumentellen Struk-
tur ergebenden Gelegenheiten in der institutionellen Praxis dazu zu benutzen, den Ver-
trauensvorschuss zu bestitigen. Denn nur so kann die Macht der Judikative erfolgreich
auf Dauer gestellt werden. Unter schwachen symbolischen Voraussetzungen kénnen
Verfassungsgerichte hingegen nur dauerhaft Deutungsmacht generieren, wenn sie die
sich mit der instrumentellen Struktur bietenden Gelegenheiten nutzen, um die eigene
Vertrauenswiirdigkeit darzustellen und die Geltungsanspriiche der hegemonialen Kon-
kurrenz als unbegriindet zuriickzuweisen. Handelt es sich schlieBlich um unsichere
symbolische Voraussetzungen, dann ist eine institutionelle Praxis von Noten, die die
instrumentellen Gelegenheitsstrukturen zur Schaffung von Sicherheit tiber das Gute
und Gerechte nutzt, um so die symbolischen Voraussetzungen zu den eigenen Gunsten
zu transformieren.

welchen Entscheidungen das Bundesverfassungsgericht Entscheidungen des Gesetzgebers auf welche Art und
Weise fiir verfassungswidrig erklirt, liefern Ernst Benda: Grundrechtswidrige Gesetze. Ein Beitrag zu den Ursa-
chen verfassungsgerichtlicher Beanstandung. Baden-Baden 1979; sowie Jens Bliiggel: Unvereinbarerkldrung statt
Normkassation durch das Bundesverfassungsgericht. Berlin 1998. Anhaltspunkte speziell zur Figur der ,,Nachbes-
serungspflicht, mit der das Bundesverfassungsgericht erst seit Anfang der 1980er Jahre auf Entscheidungen des
Gesetzgebers reagiert, finden sich bei Christian Mayer: Die Nachbesserungspflicht des Gesetzgebers. Baden-
Baden 1996; und Helmut Miernik: Die verfassungsrechtliche Nachbesserungspflicht des Gesetzgebers. Diss.
Universitdt Leipzig 1997. Dass die Reichweite einer Nichtigkeitserklarung und ihre Rechtfertigung sowohl in der
Ideengeschichte als auch in der Dogmatik stets umstritten ist, zeigen bereits Christoph Bockenforde: Die soge-
nannte Nichtigkeit verfassungswidriger Gesetze. Eine Untersuchung tiber Inhalt und Folgen der Rechtssatzkon-
trollentscheidungen des Bundesverfassungsgerichts. Berlin 1966; und Jorn Ipsen: Rechtsfolgen der Verfassungs-
widrigkeit von Norm und Einzelakt. Baden-Baden 1980; sowie zuletzt Klaus Stern: Verfassungsgerichtsbarkeit
und Gesetzgeber. Opladen 1997.
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An der Deutungsmachtpraxis des Bundesverfassungsgerichts wéhrend der 50er
und 70er Jahre wird dann gezeigt, wie diese Theorie fiir die empirische Analyse frucht-
bar gemacht werden kann (Kap. V).28 Fiir jede Dekade wird zunéchst untersucht, unter
welchen symbolischen Voraussetzungen das Bundesverfassungsgericht agierte und
welche sich aus der instrumentellen Struktur ergebenden Gelegenheiten es nutzte, um
mit einzelnen Urteilen seine Deutungsmacht zu festigen. AnschlieBend wird mit einer
Analyse aller in dem jeweiligen Zeitraum gefillten Urteile gezeigt, wie sich die Deu-
tungsmachtpraxis erstens im allgemeinen auf die politische Ordnung, zweitens auf
konkrete Akteure und Institutionen sowie drittens auf konkrete Konflikte zwischen
diesen auswirkt. Dabei wird zum einen deutlich, wie es dem Bundesverfassungsgericht
in den 50er Jahren unter unsicheren symbolischen Voraussetzungen gelingt, die Aner-
kennung seiner Deutungsmacht zu etablieren. Zum anderen zeigt sich fur die 70er Jah-
re, wie die Deutungsmacht des Bundesverfassungsgerichts trotz starker symbolischer
Voraussetzungen durch die konkurrierenden Institutionen der Politik destabilisiert
wird.

Vor dem Hintergrund dieser Ergebnisse wird die Theorie der Deutungsmacht dann
noch einmal in drei Punkten prézisiert (Kap. VI). So kommt es erstens bei der Etablie-
rung von Deutungsmacht unter unsicheren symbolischen Voraussetzungen primir dar-
auf an, dass die institutionelle Praxis vier Funktionen erfiillt: die Symbolisierung von
Stabilitdt durch das Verfassungsgericht, die Autonomisierung des Verfassungsgerichts
gegeniiber den instrumentellen Rationalitdten der politischen und rechtlichen Instituti-
onen, die Fokussierung der symbolischen Integration auf die Verfassung und die Ver-
gewisserung der eigenen Macht. Zweitens muss ein Verfassungsgericht zur Verteidi-
gung seiner Deutungsmacht gegen De-Stabilisierungen auch unter starken symboli-
schen Voraussetzungen darauf achten, dass es mit seiner institutionellen Praxis primér
drei Funktionen erfiillt: die Vergewisserung der eigenen Macht, die Fokussierung auf
die symbolische Integration durch die Verfassung und die Re-Stabilisierung seiner
Deutungsmacht. Drittens wird durch die empirische Analyse deutlich, dass Deutungs-
macht das Ergebnis eines sozialen Prozesses ist, der auf sich selbst zurtickwirkt. Das
heif3t: Deutungsmacht ist gerade nicht das Ergebnis eines einfachen und deterministi-
schen, sondern eines komplexen und kreativen Prozesses, weshalb ihre prozessualen
Muster auch immer nur phasenweise rekonstruiert werden kénnen.

Abschlielend erfolgt noch ein Ausblick auf die Macht der Judikative unter den
Bedingungen von Global Governance (Kap. VII). Denn beim guten Regieren auf der
internationalen Ebene werden mit der internationalen Verrechtlichung grof3e Hoffnun-
gen verbunden. Analog zur nationalen Ebene wird sich die damit verbundene Macht
der Judikative im besten Fall aber nur auf Dauer stellen lassen, wenn es tiber die Be-
reitstellung der instrumentellen Gelegenheitsstrukturen hinaus gelingt, das internatio-
nale Recht zum Fokus der symbolischen Integration einer internationalen Gemein-

* In diesem Kapitel greife ich auf empirische Analysen zuriick, die ich im Rahmen des Teilprojekts ,,Verfassung
als institutionelle Ordnung des Politischen* des Sonderforschungsbereichs 537 , Institutionalitdt und Geschicht-
lichkeit* durchgefiihrt habe. Die Analyse zur Deutungsmacht des Bundesverfassungsgerichts in den flinfziger
Jahren beruht dabei auf einer ebenfalls stark erweiterten und tiberarbeiteten Vorstudie; vgl. André Brodocz: Ba-
lancen der Macht. Zur Deutungsmacht des Bundesverfassungsgerichts in den 50er Jahren, in: Hans Vorlinder
(Hrsg.): Die Deutungsmacht der Verfassungsgerichtsbarkeit. Wiesbaden 2006, S. 175-204.
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schaft zu machen. Dieses Szenario ist jedoch nicht garantiert. Denn im schlimmsten
Fall stellt sich in der institutionellen Praxis heraus, dass das Recht auf der internationa-
len Ebene im Widerspruch zu der dort herrschenden — etwa auf reiner Interessenspoli-
tik beruhenden — symbolischen Integration steht. Dann werden die mit der internationa-
len Verrechtlichung verbundenen Hoffnungen mit hoher Wahrscheinlichkeit enttduscht
werden. Dariiber hinaus muss jedoch berticksichtigt werden, dass sich mit der interna-
tionalen Verrechtlichung auch die Bedingungen fiir die symbolische Integration durch
Recht und Verfassung auf der nationalen Ebene verdndern. Auch hier zeichnen sich
zwei Szenarien ab, die die Pole der kiinftigen Entwicklung abstecken. Auf der einen
Seite kann die internationale Verrechtlichung im besten Fall dazu beitragen, die sym-
bolische Integration durch Recht und Verfassung auf der nationalen Ebene zu universa-
lisieren. Das heifit: Neue und symbolisch noch schwache Verfassungen werden als
partikulare Lesarten universaler Gehalte gestérkt, wodurch diese in den Fokus gesell-
schaftlicher Selbstverstdndigung riicken. Auf der anderen Seite droht im schlimmsten
Fall auf der nationalen Ebene, dass die nationalstaatlichen Verfassungen hierarchisch
unter das internationale Recht abdriften und so nicht nur die Herrschaft tiber die politi-
sche Ordnung sukzessive abgeben, sondern auch die Moglichkeitsbedingungen fiir die
kontinuierliche symbolische Integration durch die Verfassung im Medium der Verfas-
sungsrechtsprechung. Der sidkularisierte und pluralisierte Staat verlére dann seine letzte
posttraditionale Ressource zur symbolischen Integration und die Macht der Judikative
ihre symbolischen Voraussetzungen.



Kapitel 11
Ideengeschichtliche Weichenstellungen fiir die Macht der
Judikative

Judikative Macht ist kein Phdnomen moderner Gesellschaften. Sie wird bereits mog-
lich, sobald Handeln kollektiv verbindlich als Recht erwartbar ist. Und sie wird ausge-
iibt, wenn tiiber dieses Recht im Fall konfligierender Erwartungen geurteilt und ein
solches Urteil gegebenenfalls auch gegen die Einsicht der Betroffenen durchgesetzt
wird. Liegt die Rechtsprechung in den Handen exekutiver oder legislativer Instanzen,
dann verfiigen sie tiber judikative Macht. Judikative Macht benétigt darum keine eige-
ne, von Exekutive und Legislative getrennte Gewalt. So ist die judikative Macht bis in
die frithe Neuzeit dementsprechend allein eine spezifische Befugnis von Monarchen,
Parlamenten und ihnen untergeordneten Instanzen. Die Macht der Judikative setzt
demgegeniiber ihre Ausdifferenzierung als unabhingige Gewalt voraus. Dafiir muss
jedoch die politische Macht tiberhaupt erst einmal als geteilt, d.h. auf verschiedene
Tréger verteilt, gedacht werden.

Nicht zuletzt ist es Aristoteles, der zwar schon verschiedene Funktionen des Staa-
tes unterscheidet. Doch sieht er die Erfiillung dieser Funktionen noch nicht notwendig
auf verschiedene Triger verteilt." Statt durch Gewaltenteilung erfolgte in der Antike
die Machtkontrolle darum primér tiber eine Vielzahl von Amtern, an deren Austibung
nahezu die gesamte Biirgerschaft beteiligt wurde.” Erst mit der Gewaltenteilung tritt
deshalb die Macht der Judikative historisch in Erscheinung. James Harrington und vor
allem John Locke pladieren schlieBlich fiir eine solche Teilung.3 Die ideengeschichtli-
che Weichenstellung fiir die Macht der Judikative wird damit aber nur eingeleitet: Zum
einen steht weniger die Trennung an sich als das Gleichgewicht beider Gewalten im
Vordergrund.* Vor allem beschrinkt sich die Idee der Gewaltenteilung aber zum ande-
ren noch auf die Trennung von Exekutive und Legislative. Die Ausiibung judikativer
Macht wird — wie in der Antike — immer noch primér als eine Aufgabe der ganzen
politischen Gemeinschaft betrachtet. So gibt es fiir Locke ,,nur dort eine politische
Gesellschaft, wo jedes einzelne ihrer Mitglieder seine natiirliche Gewalt aufgegeben

" Siehe dazu auch Themistokles Tsatsos: Zur Geschichte und Kritik der Lehre von der Gewaltenteilung. Heidel-
berg 1968, S. 13-22.

? Vgl. Wilfried Nippel: Macht, Machtkontrolle und Machtentgrenzung. Zu einigen antiken Konzeptionen und ihrer
Rezeption in der frithen Neuzeit, in: Jirgen Gebhardt/Herfried Miinkler (Hrsg.): Biirgerschaft und Herrschaft.
Zum Verhéltnis von Macht und Demokratie im antiken und neuzeitlichen politischen Denken. Baden-Baden 1993,
S. 58-78.

* Siehe James Harrington: Oceana (1656). Leipzig 1991; John Locke: Zwei Abhandlungen iiber die Regierung
(1690). Frankfurt a.M. 1992. Vgl. dazu auch Jirgen Gebhardt: Autoritdt und Macht in der ,,Politik* James Har-
ringtons, in: ders./Herfried Miinkler (Hrsg.): Biirgerschaft und Herrschaft. Zum Verhéltnis von Macht und Demo-
kratie im antiken und neuzeitlichen politischen Denken. Baden-Baden 1993, S. 97-116 (hier: S. 111ff.).

* Vgl. Hans Fenske: Gewaltenteilung, in: Otto Brunner/Werner Conze /Reinhart Koselleck (Hrsg.): Geschichtliche
Grundbegriffe, Bd. 2. Stuttgart 1975, S. 923-958 (hier: S. 927f.).
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und zugunsten der Gemeinschaft in all denjenigen Fillen auf sie verzichtet hat, die ihn
nicht davon ausschlieen, das von ihr geschaffene Gesetz zu seinem Schutz anzurufen.
Auf diese Weise wird das personliche Strafgericht der einzelnen Mitglieder beseitigt,
und die Gemeinschaft wird nach festen, stehenden Regeln zum unparteiischen und
einzigen Schiedsrichter fiir alle. Durch Ménner, denen von der Gemeinschaft die Auto-
ritdt verlichen wurde, jene Regeln zu vollziehen, entscheidet sie alle Rechtsfragen, die
unter den Mitgliedern dieser Gesellschaft auftreten konnen, und bestraft jene Verge-
hen, die von irgendeinem Mitglied gegen die Gesellschaft begangen werden, mit dem
vom Gesetz vorgesehenen Strafen.> Obwohl also nicht zuletzt Locke auch immer
wieder die Relevanz einer unabhingigen Rechtsprechung betont, sind es doch erst
Montesquieu und die Federalists, die die entscheidenden ideengeschichtlichen Weichen
fiir eine autonome judikative Gewalt stellen.

Im folgenden wird darum zunéchst gezeigt, inwiefern Montesquieu in einer unab-
hiangigen Judikative eine strukturelle Vorkehrung gegen die Gefahr politischen
Machtmissbrauchs sieht (1.). Der Machtmissbrauch ist fiir Montesquieu eine Gefahr,
die sich zwar in jeder gemédBigten Regierungsform stellt, da jede verderben kann.®
Doch insbesondere in Demokratien kommt der Judikative eine zentrale Stellung zu,
threm Verfall strukturell entgegenzuwirken. Dass allerdings auch die Macht der Judi-
kative missbraucht werden konnte, ist fiir Montesquieu allenfalls eine theoretische
Gefahr. Denn faktisch sind die Richter an den Wortlaut der Gesetze gebunden und
somit in der Austibung ihrer Macht weitgehend beschréinkt (1.1). Dennoch finden sich
bei Montesquieu bereits implizit Hinweise darauf, unter welchen soziomoralischen
Bedingungen die Macht der Judikative zur Bedrohung der Demokratie werden kann.
Solange Sitten und Briuche weitgehend unstrittig sind, bleibt schon der Bedarf an
Recht gering. In modernen Gesellschaften gehen diese soziomoralischen Bedingungen
einer eingeschrankten Macht der Judikative verloren. Pluralisierungs- und Sakularisie-
rungsprozesse fithren dazu, dass immer weniger Einigkeit iiber die gemeinsamen Sitten
und Brauche herrscht. Deren Funktion iibernimmt sodann immer 6fter das Recht, wel-
ches sich so auf immer mehr Lebensbereiche ausdehnt. Zugleich schwindet unter die-
sen Bedingungen der gemeinsam geteilte Deutungshorizont, so dass die Bedeutung des
Rechts immer strittiger und damit die Entscheidung iiber die Deutung des Rechts im-
mer machtvoller erscheint (1.2).

Im Anschluss an Montesquieu haben die Federalists die Idee der Gewaltenteilung
weiter entwickelt (2.). Thnen zufolge erwéchst eine Judikative erst dann zu einer struk-
turell wirkungsvollen Gegenmacht, wenn ihr die Verfassungskontrolle obliegt. Obwohl
jede Macht zur Expansion dringt, sehen sie keine entsprechende Gefahr in der Macht
der Judikative. Ihr fehlen zum einen eigene Sanktionsmittel; zum anderen verwirklicht
sie nur den wahren Sinn des unabhingig von ihr geschriebenen Gesetzes (2.1). Genau-
so wie bei Montesquieu finden sich aber auch bei den Federalists implizite Elemente
einer Macht der Judikative. Den Sinn von Wortern betrachten sie namlich keinesfalls in
jedem Fall fiir eindeutig. Insbesondere mehrdeutige Grundrechte gehoren fiir die Fede-

® Locke, Zwei Abhandlungen iiber die Regierung [Fn. 3], S. 253; siche ebenso S. 285f.
® Nicht der gesellschaftliche Fortschritt, sondern der Verfall ihrer Regierungsformen bestimmt nach Montesquieu,
so Melvin Richter: The Political Theory of Montesquieu. Cambridge 1977, S. 63, den Gang der Geschichte.
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ralists nicht in die Verfassung, da sie ihren Interpreten machtvolle Deutungsspielrdume
erdoffnen. Damit weisen schon die Federalists darauf hin, inwiefern der Judikative aus
der Interpretation der Verfassung cine gewaltspezifische Machtressource erwichst.
Zwar bestreiten sie zugleich die Gefdhrlichkeit dieser Macht, da es der Judikative an
Sanktionsmitteln fehlt, um sie im Konfliktfall auch gegen den Widerstand von Exeku-
tive und Legislative durchzusetzen. Doch sehen sie ebenso die Moglichkeit, diesen
Mangel durch ein starkes 6ffentliches Ansehen zu kompensieren (2.2). AbschlieBend
wird kurz restimiert, inwiefern die Macht der Judikative mit Montesquieu und den
Federalists eine doppelte ideengeschichtliche Weichenstellung erfahren hat (3.).

1 Montesquieu
1.1 Der Verfall von Regierungsformen

,Eine ewige Erfahrung lehrt”, so Montesquieu, ,,dal jeder Mensch, der Macht hat,
dazu getrieben wird, sie zu missbrauchen.“’ Motiviert der Besitz von Macht zu ihrem
Missbrauch, dann ist der Missbrauch immer schon der Macht inhdrent. Dies hat zwei
weitreichende Folgen fiir die politische Form einer Gesellschaft, d.h. fur ihre Regie-
rung.® Erstens ist keine Regierungsform vor dem Verfall sicher;” und zweitens garan-
tiert keine Regierungsform weder strukturell noch normativ Freiheit. Vielmehr héngt
die Durchsetzung und Aufrechterhaltung der Freiheit davon ab, wie regiert wird, d.h.
wie in der Praxis faktisch mit der Macht umgegangen wird. Obwohl sich der Miss-
brauch von Macht aufgrund seines konstitutiven Praxisbezugs also nie zur Génze aus-
schliefen lédsst, so kann er durch die politischen Strukturen doch begiinstigt oder er-
schwert werden: ,,Damit die Macht nicht mibraucht werden kann, ist es notig, durch
die Anordnung der Dinge zu bewirken, da3 die Macht die Macht bremse. Ein Staat
kann so aufgebaut werden, daB3 niemand gezwungen ist, etwas zu tun, wozu er nach
dem Gesetz nicht verpflichtet ist, und niemand gezwungen ist, etwas zu unterlassen,
was das Gesetz gestattet.“'°

Montesquieu unterscheidet drei Formen der Regierung: die republikanische, die
monarchische und die despotische.11 Dafiir differenziert er ,,nach der Beschaffenheit
der hochsten Autoritit“.'"* Eine republikanische Regierung ist durch die Herrschaft

7 Charles-Louis de Montesquieu: Vom Geist der Gesetze (1748). Auswahl, Ubersetzung und Einleitung von Kurt
Weigand. Stuttgart 1994, S. 215. Siehe zur Rhetorik und argumentativen Strategie dieses Werkes Melvin Richter:
Montesquieu, the Politics of Language, and the Language of Politics, in: History of Political Thought 10 (1989),
S. 71-88.

§ Siehe zu Montesquieus Begriff der Regierung (bzw. der Regierungsform) als die politische Form einer Gesell-
schaft bereits Emile Durkheim: Der Beitrag Montesquieus zur Begriindung der Soziologie (1882). Saarbriicken
1992, S. 73; vgl. ebenso Raymond Aron: Hauptstromungen des soziologischen Denkens. Erster Band: Montes-
quieu, Auguste Comte, Karl Marx, Alexis de Tocqueville. Kéln 1971, S. 29.

° Siehe dazu ausfiihrlich Sharon R. Krause: The Uncertain Inevitability of Decline in Montesquieu, in: Political
Theory 30 (2002), S. 702-727.

' Montesquieu, Vom Geist der Gesetze [Fn. 7], S. 215.

' Siehe zum folgenden Montesquieu, Vom Geist der Gesetze [Fn. 7], S. 106-118.

12 Durkheim, Der Beitrag Montesquieus [Fn. 8], S. 73.
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Weniger gekennzeichnet. Dies gilt sowohl fiir die Demokratie als auch fiir die Aristo-
kratie. In der Demokratie wird das ganze Volk durch eine Korperschaft reprisentiert,
deren Reprisentanten aus einem Losverfahren hervorgehen. In der Aristokratie wird
nur ein Teil des Volkes, der Adel, durch eine Ko6rperschaft repriasentiert. Deren Aus-
wahl erfolgt per Abstimmung. Genauso wie bei der Herrschaft Weniger unterscheidet
Montesquieu auch bei der Herrschaft eines Einzelnen zwei Typen. Wéhrend aber die
Herrschaft Weniger nach der Reprisentation differenziert wird, trennt er die zwei Herr-
schaftstypen durch Einzelne nach ihrer rechtlichen Beschrinkung. So regiert in der
Monarchie zwar nur ein Einzelner, doch tut er dies gemil den herrschenden Gesetzen.
Demgegeniiber ist in der Despotie die Herrschaft des Einzelnen génzlich unbe-
schrankt.”

Der Machtmissbrauch ist in der Despotie kein Problem, sondern Programm.
Denn diese Regierungsform unterscheidet sich von allen anderen dadurch, dass sie
Freiheit bereits strukturell und normativ ausschlieft.”” In den gemiBigten Regierungs-
formen, d.h. in der Monarchie, aber auch in Aristokratie und Demokratie, ist der
Machtmissbrauch hingegen eine Gefahr, die zwar nicht ausgeschlossen, aber der struk-
turell entgegengewirkt werden kann.'® Entscheidend dafiir ist, wie regiert, d.h. wie
gehandelt wird. Deshalb unterscheidet Montesquieu auch zwischen der ,,Natur* und
dem ,,Prinzip* einer Regierung: ,,Ihre Natur macht sie zu dem, was sie ist, ihr Prinzip
bringt sie zum handeln. Das eine ist ihre besondere Struktur, das andere sind die men-
schlichen Leidenschaften, die sie in Bewegung setzen.«!’

Das Prinzip republikanischer Regierungen ist die Tugend. In der Demokratie be-
deutet Tugendhaftigkeit, die Republik zu lieben. Und: ,,Liebe zur Republik ist in einer

14

3 Zu den klassifikatorischen Grenzen dieser Unterscheidung siche auch Peter T. Manicas: Montesquieu and the
Eighteenth Century Vision of the State, in: History of Political Thought 2 (1981), S. 314-347.

' Deshalb ist die Despotie auch ,,von Natur aus entartet (Montesquieu, Vom Geist der Gesetze [Fn. 7], S. 192).
Da ich mich hier aber allein fiir die Macht der Judikative und die spezifische Gefahr ihres Missbrauchs interessie-
re, blende ich im weiteren die Diskussion die Despotie als eigenstindige Regierungsform aus. Ich werde nur
soweit darauf zuriickkommen, wie es den spezifisch despotischen Verfall der anderen drei Regierungsformen
betrifft. Siehe ausfiihrlich zur Despotie Sharon R. Krause: Despotism in The Spirit of Laws, in: David Carrithers/
Michael A. Mosher/Paul A. Rahe (Hrsg.): Montesquieu’s Science of Politics. Essays on The Spirit of Laws. New
York/Oxford 2001, S. 231-271.

'* Obwohl Montesquieu gegeniiber kulturellen Differenzen sehr sensibel ist und jede Regierungsform nur aus
seinem Kontext heraus normativ bewertet, ist demnach jede despotische Regierung an sich ungerechtfertigt. Diese
unbedingte Kritik, so Sharon R. Krause: History and the Human Soul In Montesquieu, in: History of Political
Thought 24 (2003), S. 235-261 (hier: S. 259), sei das einzige generelle Prinzip in Montesquieus Gewaltenteilungs-
lehre. Hingegen sieht Sara MacDonald: Problems with Principles. Montesquieu’s Theory of Natural Justice, in:
History of Political Thought 24 (2003), S. 109-130, dort durchaus auch normative, und zwar naturrechtliche,
Prinzipien, mit denen Montesquieu die Verfasstheit von Monarchien und Republiken beurteilt.

' In der deutschen Montesquieu-Rezeption des 18. Jahrhunderts wird dieses strukturelle Argument weitgehend
ausgeblendet. Stattdessen wird etwa die Gefahr des Verfalls im Fall der Monarchie allein vom Charakter des
Herrschers abhingig gesehen. Siehe zu dieser Rezeption Barbara Stollberg-Rilinger: Der Staat als Maschine. Zur
politischen Metaphorik des absoluten Fiirstenstaats. Berlin 1986, S. 159-179.

"7 Montesquieu, Vom Geist der Gesetze [Fn. 7], S. 119. Da das Prinzip gleichsam die Handlungen koordiniert,
spricht Durkheim, Der Beitrag Montesquieus [Fn. 8], S. 67, auch vom ,,gesellschaftlichen Band*. Fiir Louis Alt-
husser: Machiavelli — Montesquieu — Rousseau. Zur politischen Philosophie der Neuzeit, Hamburg 1966, S. 66,
,[ist] das Prinzip [...] das Konkretum zu dem Abstraktum der Natur. Erst diese Einheit, diese Totalitit, ist real.”
Wenn aber das Prinzip die Natur einer Regierung realisiert und nicht etwa verzerrt, dann ldsst sich Montesquieus
Prinzip-Begriff auch nicht in Analogie zu Marx’ Ideologie-Begriff setzen. Siehe so aber Panajotis Kondylis:
Montesquieu und der Geist der Gesetze. Berlin 1996, S. 29.
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Demokratie Liebe zur Demokratie. Liebe zur Demokratie bedeutet Liebe zur Gleich-
heit.“'® Um die demokratische Struktur zu stabilisieren und dauerhaft zu verstetigen,
sind deshalb Gesetze nétig, die dem Gleichheitsprinzip entgegenkommen bzw. ihm zur
Durchsetzung verhelfen. Gesetze fungieren so als Moglichkeitsbedingungen fiir die
Tugendhaftigkeit eines Volkes. Sie miissen Gleichheit herstellen und das Entstehen
von Ungleichheit blockieren. Montesquieu geht es keinesfalls allein um die gleichen
Chancen. Entscheidend dabei ist vielmehr, dass Gesetze die schon bestehende und die
erst hergestellte Gleichheit dariiber hinaus auch verstetigen.'” So reicht es seines Er-
achtens nicht aus, wenn der Landbesitz einmal per Gesetz gleich verteilt wird: ,,Wenn
der Gesetzgeber bei der Durchfithrung einer solchen Verteilung keine Gesetze zu ihrer
Aufrechterhaltung gibt, schafft er lediglich eine voriibergehende Einrichtung. Die Un-
gleichheit wird durch die Pforte, welche die Gesetze nicht verriegelt haben, eintreten,
und die Republik wird verloren sein.“

Das Prinzip der Aristokratie ist im Unterschied dazu ,,eine auf Tugend gegriindete
Selbstzucht, die nicht aus Feigheit oder Trigheit des Gemiits stammt.“*' Diese Selbst-
zucht kann unter Hass, Neid und Eifersucht auf den anderen leiden. Diese Gefahr stellt
sich auf zwei Arten. Zum einen im Verhiltnis der Regierenden zu den Regierten: Hier
miissen die Gesetze die Selbstzucht begiinstigen, indem sie extreme Ungleichheiten
verhindern oder beseitigen. Die ,,beste Aristokratie* ist darum dort, ,,wo der von der
Macht ausgeschlossene Teil des Volkes so klein und so arm ist, dal der herrschende
Teil an seiner Unterdriickung kein Interesse hat [...].“22 Zum anderen miissen Gesetze
den Gefahren der Missgunst im Verhiltnis der Regierenden untereinander begegnen.
Auch hier gilt es, auftretende Ungleichheiten im Keim zu ersticken. Montesquieu hat
hier vor allem das Erbschaftsrecht im Blick. Erbt allein der Erstgeborene, dann werden
entstandene Ungleichheiten verstetigt. Wird hingegen das Erbe immer wieder unter
allen Nach%eborenen verteilt, dann gleichen sich etwaig entstandene Ungleichheiten
wieder aus.” Am engen Zusammenhang einer aristokratischen auf Selbstzucht gegriin-
deten Tugend mit dem demokratischen Prinzip der Gleichheit zeigt sich, inwiefern eine
Aristokratie ,,vollkommener® wird, wenn sie sich der Demokratie nihert, wihrend sie
,[...] in dem MaB [unvollkommener wird], in dem sie sich der Monarchie néhert.“**
Was aber ist das Prinzip der Monarchie?

Wihrend also in der Demokratie und in der Aristokratie die Gesetze keinen ,,Streit
um den Vorrang® entfachen diirfen,” kommt genau diese Konkurrenz und der damit
verbundene Ehrgeiz dem Prinzip der Monarchie entgegen: der Ehre.”® Nicht die Aner-

'8 Montesquieu, Vom Geist der Gesetze [Fn. 7], S. 142.

1 Nach Durkheim, Der Beitrag Montesquieus [Fn. 8], S. 59, miissen die Biirger einer Demokratie deshalb nicht
nur gleichwertig, sondern ,,sogar gleichartig* sein.

» Montesquieu, Vom Geist der Gesetze [Fn. 7], S. 144.

2 Montesquieu, Vom Geist der Gesetze [Fn. 7], S. 124, vgl. so auch S. 151f.

2 Montesquieu, Vom Geist der Gesetze [Fn. 7], S. 114.

# Vgl. Montesquieu, Vom Geist der Gesetze [Fn. 7], S. 154.

* Montesquieu, Vom Geist der Gesetze [Fn. 7], S. 114.

» Montesquieu, Vom Geist der Gesetze [Fn. 7], S. 155.

% Vgl. Montesquieu, Vom Geist der Gesetze [Fn. 7], S. 126 und 156. Siehe zur Bedeutung der Ehre fiir die Reali-
sierung der Freiheit auch Sharon R. Krause: The Politics of Distinction and Disobedience. Honor and the Defense
of Liberty in Montesquieu, in: Polity 31 (1999), S. 469-499.
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kennung durch andere als Gleiche, sondern die Auszeichnung vor den anderen als Be-
sondere ist das Motiv, das die Monarchie als eine Regierungsform mit verschiedenen
nachgeordneten und abhingigen Zwischengewalten in der Praxis stabilisiert. In Mo-
narchien kommt darum einer von allen Biirgern geteilten Sittlichkeit weniger Bedeu-
tung zu. Wihrend in Republiken regelkonformes Handeln vor allem schon durch das
Prinzip der Tugendhaftigkeit verwirklicht wird, so tibernehmen in einer Monarchie
Gesetze genau diese Funktion.”” Nicht zuletzt deshalb zeichnet sich auch eine Monar-
chie gegentiber einer Despotie gerade durch ihre Bindung an die Gesetze aus.

In Monarchien, Aristokratien und Demokratien ist der Machtmissbrauch kein
strukturelles Problem, sondern ein praktisches. Folglich ist auch der Verfall (corrupti-
on)*® dieser Regierungsformen keine Frage ihrer Natur, sondern der faktischen Reali-
sierung ihres Prinzips.29 Verdorbene Regierungsformen sind dann nicht mehr in der
Lage, Freiheit herzustellen und zu sichern.>® Demokratien verfallen, wenn die Gleich-
heit als handlungsleitendes Prinzip verloren geht, wenn also Natur und Prinzip der
Demokratie ,,widerspriichlich* 3! werden. In diesem Fall verlieren auch Gesetze, die
die Realisierung der Gleichheit ermdglichen sollen, ihre Wirkung.32 Da der Besitz von
Macht grundsitzlich zum Missbrauch motiviert, droht die Gefahr des Verderbens einer
Demokratie zundchst von denen, die als Reprédsentanten iiber Macht verfiigen. Struktu-
rell kann dieser Gefahr entgegengewirkt werden, indem die Amtsausiibung der Repri-
sentanten und damit ihr Besitz der Macht befristet wird.” Dariiber hinaus verdirbt eine

?7'Vgl. zu dieser funktionalen Aquivalenz Montesquieu, Vom Geist der Gesetze [Fn. 7], S. 124.

* Montesquieu, Vom Geist der Gesetze [Fn. 7], S. 184. In der hier in der Regel genutzten Ubersetzung von Kurt
Weigand ist an dieser Stelle ungliicklich von ,,Entartung* die Rede. Dadurch wird jedoch félschlicherweise sugge-
riert, dass sie ithre Natur verlieren, obwohl ihre corruption doch gerade aus dem Widerspruch zwischen Natur und
Prinzip besteht. Ausnahmsweise scheint mir in diesem Punkt die Ubersetzung von Ernst Forsthoff genauer, die
hier — zumindest an einigen Stellen auch — von ,,Verfall* spricht; vgl. Charles de Montesquieu: Vom Geist der
Gesetze. Eingeleitetet und hrsg. von Ernst Forsthoff. 2 Bde. Tiibingen 1951 (hier: Bd. I, S. 156ff.). Die Idee der
corruption von Regierungsformen verfolgt Montesquieu bereits in den Perserbriefen (vgl. Charles de Montes-
quieu: Perserbriefe (1721). Frankfurt a.M. 1988, S. 178). Zur Bedeutung der Perserbriefe fiir Montesquieus politi-
sche Theorie siche auch Lucas A. Swaine: The Secret Chain. Justice and Self-Interest In Montesquieus Persian
Letters, in: History of Political Thought 22 (2001), S. 84-105.

¥ Althusser, Machiavelli — Montesquieu — Rousseau [Fn. 17], S. 66, spricht deshalb vom realisierten Prinzip auch
als ,,Existenzbedingung®; dhnlich sieht Effi Bohlke: ,,Esprit de nation“. Montesquieus politische Philosophie.
Berlin 1999, S. 191, im realisierten Prinzip ,,die soziomoralischen Méglichkeitsbedingungen fiir die Entstehung
und Existenz der politischen Strukturen und Institutionen.” Die vollstindige Realisierung eines Regierungsprin-
zips, so Krause, The Uncertain Inevitability of Decline in Montesquieu [Fn. 9], S. 713, wird aber insofern schon
durch die menschliche Natur unterlaufen, als diese niemals zur Génze in einem einzigen Prinzip zum Ausdruck
kommt.

% Die Sicherung von Freiheit, so Thomas L. Pangle: Montesquieu’s Philosophy of Liberalism. A Commentary on
The Spirit of the Laws. Chicago/London 1973, S. 55, transzendiert die gemaBigten Regierungsformen. Der Verlust
dieser Transzendenz reifit die Schranke ein, andere allein aus Angst vor der eigenen Unterdriickung zu unterdrii-
cken.

*1'So Althusser, Machiavelli — Montesquieu — Rousseau [Fn. 17], S. 69.

32 Sobald die Prinzipien einmal entartet sind, werden die besten Gesetze schlecht und kehren sich gegen den
Staat. Sobald die Prinzipien gesund sind, haben schlechte Gesetze die Wirkung guter Gesetze. Die Stirke des
Prinzips setzt sich durch® (Montesquieu, Vom Geist der Gesetze [Fn. 7], S. 193).

%3 Siehe zu dieser Schranke Montesquieu, Vom Geist der Gesetze [Fn. 7], S. 114 und 223.
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Demokratie aber auch, sobald ,,sich der Geist iibertriebener Gleichheit breit macht.«**

Ubertrieben strebt ein Volk nach Gleichheit, das die Differenz zwischen Reprisentier-
ten und Reprisentanten einebnet bzw. authebt: ,,Jeder will dann denen gleich sein, die
er zum Befehlen gewahlt hat. Von da an vermag das Volk die Macht, die es verleiht,
selbst nicht mehr zu ertragen; es will alles selber machen: an Stelle des Senats be-
ratschlagen, an Stelle der Beamten handeln und alle Richter entthronen.*> Die Ach-
tung und Anerkennung der anderen geht verloren und mit ihr die Tugendhaftigkeit,
also das Prinzip der Demokratie.

Auch in der Aristokratie beginnt der Verfall mit der Entwertung von Tugend. Die-
se zeigt sich vor allem, ,,sobald die Macht der Adligen willkiirlich wird.“*® Gefahr
droht in dieser Hinsicht vom, oben bereits angesprochenen, Erbrecht der Erstgebore-
nen, in dessen Folge das Streben nach Selbstzucht verloren geht. Nicht die Vorteile,
sondern die mit der Stellung verbundene Last miissen die Adligen Montesquieu zufol-
ge ,,splren”, um das Prinzip dieser Regierungsform zu stirken und seinem Verderben
Vorzubeugen.37 In Monarchien verliert das Prinzip der Ehre seine handlungsmotivie-
rende Kraft, wenn die damit verbundene stratifikatorische Ordnung der Gesellschaft in
Frage gestellt wird. Akte wie die militdrische Degradierung, die der Ehre zuwider lau-
fen, schwichen dieses Prinzip im Einzelfall. Umfassend droht dagegen der Verfall
einer Monarchie durch einen Herrscher, dessen Handeln auf eine Verdnderung dieser
Ordnung zielt. Ebenso droht eine Monarchie zu verderben, wenn die natiirliche Ord-
nung durch willkiirliche Aufgabenzuweisungen unterlaufen wird.*®

Bei allen Unterschieden verlieren sowohl das demokratische als auch das aristo-
kratische und das monarchische Prinzip allerdings jede Wirkungskraft, ,,wenn ein und
derselbe Mann beziehungsweise die gleiche Korperschaft entweder der Méchtigsten
oder der Adligen oder des Volkes folgende drei Machtvollkommenheiten ausiibte:
Gesetze erlassen, 6ffentliche Beschliisse in die Tat umsetzen, Verbrechen und private
Streitfille aburteilen.*>” Um dem Verfall vorzubeugen, miissen Legislative, Exekutive
und Judikative darum voneinander getrennt werden.*’ Dies gilt zuerst fiir die Vertei-
lung der Macht auf Legislative und Exekutive. Werden beide Gewalten von derselben
Korperschaft oder vom selben Regenten ausgeiibt, dann steht einem Erlass tyrannischer
Gesetze keine Schranke mehr bei ihrer Durchfithrung im Wege. Montesquieus Idee der
Gewaltenteilung ist dabei genau genommen eine Kombination aus Verteilung und
Trennung. Im Fall von Legislative und Exekutive betont er, dass beide Gewalten nicht

** Montesquieu, Vom Geist der Gesetze [Fn. 7], S. 184. Dies impliziert im Umkehrschluss, so Montesquieu, dass
Jjegliche Ungleichheit [...] in der Demokratie aus der Natur der Demokratie und dem Prinzip der Gleichheit selbst
abgeleitet werden [muf3]* (Montesquieu, Vom Geist der Gesetze [Fn. 7], S. 146).

% Ebd. Siehe ebenso Montesquieu, Vom Geist der Gesetze [Fn. 7], S. 187.

* Montesquieu, Vom Geist der Gesetze [Fn. 7], S. 188.

37 Siehe dazu Montesquieu, Vom Geist der Gesetze [Fn. 7], S. 189.

¥ vgl. Montesquieu, Vom Geist der Gesetze [Fn. 7], S. 190f.

* Montesquieu, Vom Geist der Gesetze [Fn. 7], S. 217.

40 Die Idee der Gewaltenteilung ist deshalb kein Selbstzweck, sondern ,,Mittel zum Zweck*: die Verhinderung des
Machtmissbrauchs (Detlef Merten: Montesquiecus Gewaltenteilungslehre und deutsche Verfassungsstaatlichkeit,
in: Paul Ludwig Weinacht (Hrsg.): Montesquieu — 250 Jahre ,,Geist der Gesetze™, Baden-Baden 1999, S. 31-62
[hier: S. 33]).



