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Vorwort 

Die vorliegende Untersuchung wurde im Wintersemester 2002/2003 von der Ju-
ristischen Fakultät der Humboldt-Universität zu Berlin als Habilitationsschrift 
angenommen. Seither erschienene Literatur wurde zum Teil in den Fußnoten be-
rücksichtigt. 

Die Beschäftigung mit der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zur 
„deutschen Frage" geht auf eine Anregung meines Lehrers, Prof. Dr. Dr. h.c. 
Ulrich Battis zurück. Ihm möchte ich an dieser Stelle für die stete Förderung, den 
für den Abschluss der Arbeit erforderlichen Freiraum, insbesondere aber für das 
jederzeit in mich gesetzte Vertrauen herzlich danken. Herrn Prof. Dr. Michael 
Kloepfer danke ich für die zügige Erstellung des Zweitgutachtens und seine kriti-
sche Anteilnahme, meinen Freunden und Kollegen für konstante Gesprächsbe-
reitschaft und zahlreiche Anregungen: Susanne Baer, Tobias Herbst, Jens 
Kersten, Ralf Poscher, Robert Rebhahn und Angelika Siehr. Mein Dank gilt 
schließlich der Deutschen Forschungsgemeinschaft für den gewährten Druck-
kostenzuschuss und dem Lektor des Verlags Mohr Siebeck, Herrn Dr. Franz-Pe-
ter Gillig, für die unkomplizierte und verlässliche Zusammenarbeit. 

Ganz besonderen Anteil am Gelingen der Arbeit haben meine Eltern. Meiner 
Mutter ist sie auch deshalb gewidmet. Ohne meine Frau wäre die Arbeit wie alles 
Übrige undenkbar. 

Berlin, im Februar 2004 Klaus Joachim Grigoleit 
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Einleitung 

Die Horrifizierung der „Justizstaatlichkeit" ist so alt wie die Bundesrepublik. Sie 
fand ihren Ausgangspunkt in der Erhebung der Rechtsprechung zur gleichbe-
rechtigten „Gewalt" neben Legislative und Exekutive durch Art. 92 GG,1 in der 
durch Art. 19 Abs. 4 GG garantierten lückenlosen Kontrolle der Hoheitsgewalt 
durch die Judikative2 und schließlich in der Einrichtung einer mit umfassenden 
Kompetenzen ausgestatteten Verfassungsgerichtsbarkeit, der angeblich „origi-
nellsten und interessantesten Instanz" des Grundgesetzes (Grosser).3 

Der vorgebliche „Weg in den verfassungsgerichtlichen Judikationsstaat"4 war 
von Beginn an immer wieder von Kritik und Widerstand derer begleitet, die sich 
dadurch der Gefahr der Entmachtung oder „Entthronung" ausgesetzt sahen. In-
soweit wird aus dem Abstand einiger Jahre die „besondere Qualität", die dem 
Streit um die Kruzifix-Entscheidung attestiert wurde, zu relativieren sein: Dass 
die Bayerische Landesregierung ein Urteil nur „respektieren", aber nicht „akzep-
tieren" wollte und inhaltlich Widerstand ankündigte,5 nimmt sich gegenüber 
Bombendrohungen des ersten Justizministers6 und Verbalinjurien aus dem Kreis 

1 Zur Erhebung der Rechtsprechung in die „Verfassungsrechtssphäre: Holtkotten, in: BK, vor 
Art. 92 Anm.3. 

2 Werner Weber, Weimarer Verfassung und Bonner Grundgesetz, S. 29ff.; den., Das Richter-
tum in der deutschen Verfassungsordnung, S. 92; Fritz Werner, Das Problem des Richterstaates, 
S. 176. 

3 Alfred Grosser, Die Bonner Demokratie, S. 115; s. auch Michel Fromont, Das Bundesverfas-
sungsgericht aus französischer Sicht, DÖV 1999, S. 493; vgl. zur frühen Kritik etwa: Ernst Forst-
h o f f , Die Bindung an Gesetz und Recht, D Ö V 1959, S.41/44; Werner Weher, Das Richtertum in 
der deutschen Verfassungsordnung, in: FS für Hans Niedermeyer, S.261/268. 

4 Wolfgang Knies, Auf dem Weg in den „verfassungsgerichtlichen Judikationsstaat" ?, in: FS 
für Klaus Stern, S. 1155; Böckenförde, Grundrechte als Grundsatznormen, S. 190; ders., Zur Lage 
der Grundrechtsdogmatik nach 40 Jahren Grundgesetz, S. 61 f.; Rosemarie Will, Das Bundesver-
fassungsgericht und die deutsche Wiedervereinigung, NJ 2000, S. 520/521. 

5 Vgl. dazu skandalisierend: Rolf Lamprecht, Zur Demontage des Bundesverfassungsgerichts, 
S.39ff.; Wahl, Quo vadis - Bundesverfassungsgericht?, in: Guggenberger/Würtenberger (Hg.), 
Hüter der Verfassung oder Lenker der Politik, S. 81/84f.; zu Recht relativierend: Limbach, Die 
Akzeptanz verfassungsgerichtlicher Entscheidungen, S. 6f. 

6 Vgl. zur Kritik Dehlers am Bundesverfassungsgericht etwa Wolfgang Knies, Auf dem Weg in 
den „verfassungsgerichtlichen Judikationsstaat" ?, a.a.O.; zur Drohung Dehlers, er werde das 
Gericht „eigenhändig in die Luft sprengen": Dirk Hoffmann, Das Bundesverfassungsgericht im 
politischen Kräftefeld der frühen Bundesrepublik, Histjb 120 (2000), S. 227/253. 
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der sozialliberalen Bundesregierung7 geradezu zurückhaltend aus. Dass sich Re-
gierungsmehrheiten damit schwer tun, von „Karlsruhe" in die verfassungsrechtli-
chen Schranken ihrer Macht verwiesen zu werden, ist spätestens seit dem ebenso 
originellen wie entwaffnenden Adenauerwort: „dat ham wir uns so nich vorbe-
stellt",8 bekannt und wenig erstaunlich. 

Neu am Streit um die Kruzifix-Entscheidung war jedoch, dass sich das Gericht 
nicht nur heftiger Kritik aus den Reihen der politischen Klasse ausgesetzt sah, 
sondern dass die gleiche Kritik auch in der Bevölkerung massenweise verbalisiert 
wurde.9 War das Gericht bisher daran gewöhnt, den Posteingang in Gestalt der 
Rechtsschutzbegehren als Nachweis seiner besonderen Akzeptanz zu werten,1 0 

so wurde ihm nun durch den Eingang einer Unzahl von Protestbriefen11 das Ge-
genteil bescheinigt.12 Als Fanal musste dies insbesondere denjenigen erscheinen, 
die auf der Grundlage einer integrationistischen Gesellschafts-, Staats- und Ver-
fassungstheorie eine Vorrangstellung des Bundesverfassungsgerichts aus seinem 
Auftrag zur integrativen Fortschreibung der Verfassung als Gesellschaftsvertrag 
ableiten.13 O b insofern die Kruzifix-Entscheidung als Versagen des Bundesver-
fassungsgerichts vor seiner Integrationsaufgabe zu werten ist oder als Brandzei-
chen dafür, dass die „Vertextung des Staats an ihr Ende gelangt" ist (Luhmann) 
und die segregierte, globalisierte Zivilgesellschaft im Bundesverfassungsgericht 
die letzte Bastion staatspaternalistischer Integration geschleift hat,14 mag hier auf 
sich beruhen. 

Bei einer zurückhaltenderen Bewertung ist zunächst festzustellen, dass die Ver-
fassungsrichter selbst - jedenfalls im Angesicht öffentlichen Protests - die ihnen 

7 Zum Spruch von den „acht Arschlöchern": Rolf Lamprecht, Zur Demontage des Bundesver-
fassungsgerichts, S. 128 ff. 

8 Vgl. ebenda, S. 126; Richard Haussier, Der Konflikt zwischen Bundesverfassungsgericht 
und politischer Führung, S. 69. 

9 Vgl. etwa Scholz, Karlsruhe im Zwielicht, FS Stern, S. 1201/1202 m.w.N. 
10 Treffend spricht Roellecke, Das Ansehen des Bundesverfassungsgerichts und die Verfas-

sung, in: Michael Piazzolo (Hg.), Das Bundesverfassungsgericht, S. 33/39, insoweit von der „po-
pulistischen Legitimation" des Gerichts. 

11 Mehrfach hervorgehoben etwa bei Haltern, Verfassungsgerichtsbarkeit, Demokratie und 
Misstrauen, S. 107 (FN 113), 205 (FN 129): Nach dem Nachrichtenmagazin Der Spiegel hätten 
250.000 Protestbriefe das Bundesverfassungsgericht erreicht. 

12 Zu den demoskopischen Grundlagen des „Ansehensverlustes": Schulze-Fielitz, Das Bun-
desverfassungsgericht und die öffentliche Meinung, in: Schuppert/Bumke (Hg.), Bundesverfas-
sungsgericht und gesellschaftlicher Grundkonsens, S. 111/128 f. 

13 Vgl. etwa Häberle, Verfassungsgerichtsbarkeit als politische Kraft, S. 438ff.; Schulze-Fie-
litz, Das Bundesverfassungsgericht und die öffentliche Meinung, S. 121; ders., Das Bundesverfas-
sungsgericht in der Krise des Zeitgeistes, AöR 122 (1997), S. 1/14. 

14 Ulrich Haltern, Integration als Mythos - Zur Uberforderung des Bundesverfassungsge-
richts, J O R 45 (1997), S. 31 ff.; ders., Verfassungsgerichtsbarkeit, Misstrauen und Demokratie, 
S.229ff. (unter wiederholter Bezugnahme auf das Menetekel der Kruzifix-Entscheidung: 87, 
107f., 204f. u.ö.); dagegen jetzt aber mit empirischen Belegen: Hans Vorländer/Gary S. Schaal, 
Integration durch Institutionenvertrauen?, in: Vorländer (Hg.), Integration durch Verfassung, 
S. 343/352 ff. 
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angetragene Integrationsfunktion dezidiert von sich gewiesen haben: Der Auf-
trag des Gerichtes ziele „auf den Respekt vor der Verfassung und nicht auf den ge-
sellschaftlichen Frieden. (...S)eine primäre Aufgabe ist es, die Verfassung auszule-
gen, anzuwenden und durchzusetzen".15 

Die Anwendung der Verfassung im Einzelfall kann aber kaum allein dazu ge-
eignet gewesen sein, diesen Proteststurm auszulösen: Weder die Gewährung der 
Religionsfreiheit aus Art. 4 GG, noch ihre Interpretation als Minderheitenrecht 
zum Schutze vor der hoheitlichen Inanspruchnahme für eine Religionsausübung 
und noch nicht einmal die daraus abzuleitende Konsequenz, dass die Beschwer-
deführer unter den im konkreten Fall gegebenen Umständen die Entfernung ei-
nes Kreuzes aus einem Schulraum fordern konnten, erscheint vernünftigerweise 
die heftige öffentliche Reaktion zu rechtfertigen. Die Empörung verweist viel-
mehr auf die Bedeutung, die der verfassungsgerichtlichen Entscheidung über den 
konkreten Fall hinaus für die Identität des Gemeinwesens insgesamt zugemessen 
wurde. Sie beruhte auf der Annahme, dass die Kruzifix-Entscheidung in ihren Be-
gründungszusammenhängen und im Kontext einer handvoll weiterer Judikate16 

eine identitätsverändernde Richtungsbestimmung für die Zukunft der Bundesre-
publik als eines wertrelativistischen, laizistischen Gemeinwesens bedeutete. 

Dem Protest lag damit die Vorstellung von einer Wirkmächtigkeit verfassungs-
gerichtlicher Entscheidungen zugrunde, die diese kategorial von den Judikaten 
anderer Gerichte unterscheidet. Er bestätigte damit im Kern ein Bild von der Be-
deutung des Bundesverfassungsgerichts, das zu einem kennzeichnenden Bestand-
teil der politischen Kultur in der Bundesrepublik geworden ist. Dieses Bild wird 
von der Omnipräsenz des Gerichts in allen Feldern der politischen Auseinander-
setzung und dem Eindruck geprägt, fast alle für das Gemeinwesen wesentlichen 
Entscheidungen würden letztlich scheinbar „in Karlsruhe" getroffen, die Letzt-
verantwortung für „Wohl und Wehe" der Republik läge zu einem wesentlichen 
Teil bei den Richterinnen und Richtern des Bundesverfassungsgerichts. 

Dieses Bild von der Wirkungsmacht und Verantwortung des Bundesverfas-
sungsgerichts spiegelt sich scheinbar auch in der Praxis des politischen Prozesses. 
Sitzt nicht das Bundesverfassungsgericht mit am Tisch der Gesetzgebung, wenn 
Gesetzesvorhaben durch die Ministerialbürokratie akribisch mit allen Sentenzen 
möglicherweise einschlägiger verfassungsgerichtlicher Spruchpraxis abgeglichen 

15 Jutta Limbach, Das Bundesverfassungsgericht, S.69; dies., Die Integrationskraft des Bun-
desverfassungsgerichts, in: Hans Vorländer (Hg.), Integration durch Verfassung, S. 315/320f.; 
fast wortgleich bereits Dieter Grimm, Interview mit der Südd. Zeitung v. 9.12.1995: „Die Aufga-
be des Verfassungsgerichts besteht nicht in der Friedensstiftung, sondern in der Durchsetzung 
der Verfassung. Wenn seine Entscheidungen den gesellschaftlichen Frieden wieder herstellen, ist 
das ein beglückendes Ergebnis." (zit. nach Haltern, Verfassungsgerichtsbarkeit, Demokratie und 
Misstrauen, S.225, FN 201); vgl. auch bereits Benda, Zur gesellschaftlichen Akzeptanz verwal-
tungs- und verfassungsgerichtlicher Entscheidungen, DOV 1983, S. 305. 

16 Insbesondere: BVerfGE 90,145 - Cannabis; 92, 1 - Sitzblockaden; 93, 266 - „Soldaten sind 
Mörder". 
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werden? Gehört nicht die Drohung mit „Karlsruhe" zum selbstverständlichen 
politischen Argumentationsarsenal und erscheint nicht „der Gang nach Karlsru-
he" als natürliche Konsequenz einer politischen Niederlage, die diese als nur vor-
läufig ausweist? Müssen nicht Machtworte des Gerichts immer wieder die gordi-
schen Knoten durchtrennen, in denen sich die anderen Akteure als zur Entschei-
dung durch Konsens- oder Mehrheitsbildung unfähig erwiesen haben? 

Wesentlichen Anteil daran, dass sich dieses Bild stabilisieren konnte, hatte aber 
auch das Bundesverfassungsgericht selbst. Zum einen gelang es ihm, aufgrund der 
Qualität seiner Entscheidungen besondere Autorität und Statur zu gewinnen. 
Daneben entwickelte das Gericht jedoch von Beginn an ein institutionelles Selbst-
verständnis, durch das es sich fundamental von der übrigen Gerichtsbarkeit ab-
hob und konnte dieses Selbstverständnis im so genannten Statusstreit17 durchset-
zen. Dabei ging es vordergründig um den protokollarischen und organisations-
rechtlichen „Status" des Gerichts als „Verfassungsorgan". Im Kern war damit 
aber ein zugleich funktionelles Selbstverständnis bezeichnet: Ein Gericht, das 
von Verfassungs wegen dazu berufen ist, den Streit zwischen obersten Staatsorga-
nen zu entscheiden, muss nicht nur auf organisationsrechtlich gleicher Stufe mit 
diesen stehen, sondern ist notwendigerweise auch materiell in ihren Rechtskreis 
einbezogen. Insoweit kennzeichnete das Gericht mit dem Selbstverständnis als 
Verfassungsorgan von Anfang an nicht nur einen Status, sondern insbesondere 
auch eine Funktion: Es reklamierte damit für sich einen Anteil an der „obersten 
Staatsgewalt".18 Auf der Grundlage des in §1 Abs. 1 BVerfGG indirekt auf das 
Bundesverfassungsgericht bezogenen Begriffs des Verfassungsorgans wird seit-
her vor allem, aber nicht nur, aus dem Kreis (ehemaliger) Verfassungsrichter die 
Besonderheit des Bundesverfassungsgerichts darin gesehen, dass es als Verfas-
sungsorgan „Teilhabe an der Staatsleitung"19 habe. 

17 Dokument ie r t in: Der Status des Bundesverfassungsgerichts, JöR 6 (1957), S. 109. 
18 Leibholz, Einleitung, in: Der Status des Bundesverfassungsgerichts, JöR 6 (1957), S. 110/ 

111. 
19 Vgl. Hans-Jürgen Papier, Teilhabe an der Staatsleitung, FAZ v. 23.5. 2000, S. 15; Hesse, 

Grundzüge des Verfassungsrechts, R N 669; Benda/Klein, Verfassungsprozeßrecht, R N 63; 
Stern, Staatsrecht Bd. II, S. 344, 943; Hans H. Klein, Gedanken zur Verfassungsgerichtsbarkeit, 
in: FS Stern, S. 1135/1136; ders., Verfassungsgericht und Gesetzgeber, in: Badura/Scholz (Hg.), 
Verfassungsgerichtsbarkeit und Gesetzgebung, S. 49/53; Herzog, Teilung und Ballung von 
Macht im Grundgesetz , in: K i rchhof /Commers (Hg.), Deutschland und sein Grundgesetz, 
S.435; Christian Starck, Das Bundesverfassungsgericht in der Verfassungsordnung und im poli-
tischen Prozess, FS 50 Jahre Bundesverfassungsgericht, S. l /4f . ; Scholz, Fünfzig Jahre Bundes-
verfassungsgericht, Aus Politik und Zeitgeschichte, B 37-38/2001, S. 6; Dieter C. Umhach, in: 
ders. /Clemens, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, §1 R N 32; Kurt Vogel, Das Bundesverfas-
sungsgericht und die übrigen Verfassungsorgane, S. 88; Thomas Würtenberger, Zu r Legitimität 
des Verfassungsrichterrechts, in: Guggenberger/ders . (Hg.), H ü t e r der Verfassung oder Lenker 
der Politik, S. 57/71.; Matthias Herdegen, Informalisierung und Entparlamentisierung politi-
scher Entscheidungen, W D S t R L 62 (2003), S.7/25. 
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Diese Status- und Funktionsbestimmung knüpft mit dem Begriff des Verfas-
sungsorgans an die Organkategorien der konstitutionellen Staatslehre, inhaltlich 
letztlich aber an die Auseinandersetzung um die Staats- und Verfassungsgerichts-
barkeit in der Weimarer Republik an,20 die auf eine staats- und verfassungstheore-
tisch begründete Unterscheidung der Rechtsordnung im allgemeinen einerseits 
und der Verfassungsordnung andererseits aufbaute. Die Besonderheit oder gar 
Unmöglichkeit einer Verfassungsgerichtsbarkeit wurde insbesondere von Triepel 
und Schmitt, von durchaus unterschiedlichen verfassungstheoretischen Positio-
nen ausgehend, im Kern damit begründet, dass sich das politische Wesen der Ver-
fassung dem unpolitischen Wesen der Gerichtsbarkeit sperre.21 Die Unterschei-
dung zwischen Rechtsprechung und Verfassungsgerichtsbarkeit verweist also 
nicht nur auf eine tendenziell „antipositivistische" Verfassungstheorie, sondern 
mindestens ebenso auf ein „positivistisches" Verständnis von Recht und Recht-
sprechung im übrigen: Die Einbeziehung des Bundesverfassungsgerichts in den 
durch die (obersten) Verfassungsorgane gebildeten Funktionskreis der politi-
schen Staatsleitung wird der im übrigen unpolitischen Funktion der Gerichtsbar-
keit kontrastiert. 

Diese auf das Selbstverständnis des Gerichts aufbauende, teilweise auch in ih-
ren verfassungstheoretischen Bezügen von der herrschenden Staatsrechtslehre im 
wesentlichen mitgetragene, besondere Positionierung des Bundesverfassungsge-
richts erscheint zunächst durchaus geeignet, die gekennzeichnete Wahrnehmung 
der Rolle des Bundesverfassungsgerichts im politischen System der Bundesrepu-
blik zu erklären und verfassungsnormativ zu stabilisieren. Für eine am positiven 
Verfassungsrecht orientierte Betrachtung ist sie jedoch unbefriedigend.22 Zweifel 
ergeben sich bereits daraus, dass mit historisch wie systematisch präterkonstitu-
tionellen Begriffen tragende institutionelle und funktionelle Kategorien gebildet 
werden, die in ihrem Aussagewert undeutlich bleiben und sich jedenfalls nicht 
ohne weiteres in die Institutionen- und Funktionenordnung des Grundgesetzes 
einfügen. Auch wenn der (ebenfalls präterkonstitutionelle) Begriff der Gewalten-
teilung wesentlich an Distinktionskraft verloren hat, beruht doch die „justizstaat-
liche" Ausprägung des Grundgesetzes wesentlich auf der Konstituierung der 
„rechtsprechenden Gewalt" in Art. 92 ff. G G und ihrer weitgehenden Abschir-

20 Vgl. insbesondere Heinrich Triepel und Hans Kelsen, Wesen und Entwicklung der Staatsge-
richtsbarkeit, WDStRL 5 (1929), S.2ff., 30ff.; Carl Schmitt, Das Reichsgericht als Hüter der 
Verfassung S. 63; ders., Der Hüter der Verfassung; Kelsen, Wer soll Hüter der Verfassung sein?; 
ausführlich zum ganzen: Helge Wendenburg, Die Debatte um die Verfassungsgerichtsbarkeit; 
zusammenfassend: Stolleis, Geschichte des öffentlichen Rechts Bd. 3, S. 117f.; 193f. 

21 Triepel, a.a.O., S.S. 
22 Vgl. zur Kritik insbesondere: Thoma, Rechtsgutachten betr. die Stellung des Bundesverfas-

sungsgerichts, JöR 6 (1957), S. 161/165ff.; Schiaich, Die Verfassungsgerichtsbarkeit im Gefüge 
der Staatsfunktionen, WDStRL 39 (1981), S. 99; Schlaich/Korioth, Das Bundesverfassungsge-
richt, RN 30ff. 
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mung von den übrigen Gewalten.23 In die dadurch gebildete Funktionseinheit 
und deren Bedeutung betonend ist das Bundesverfassungsgericht eingeordnet, al-
lenfalls durch die Reihenfolge der Bestimmungen als primus inter pares ausgewie-
sen. Die Positionierung des Bundesverfassungsgerichts mittels institutioneller 
und funktionaler Ausgliederung aus dem Rechtsprechungszusammenhang be-
rücksichtigt diese besondere Profilierung der rechtsprechenden Gewalt durch das 
Grundgesetz nicht und entspricht insoweit einem jüngst von Roellecke und Voß-
kuhle/Sydow - freilich ebenso unter Ausgliederung der Verfassungsgerichtsbar-
keit - konstatierten Defizit der Staatsrechtslehre in der Befassung mit der recht-
sprechenden Gewalt als verfassungslegitimierter staatlicher Gestaltungsfunkti-
on.24 

Diese positivrechtlichen Defizite in der Beschreibung der Positionierung des 
Bundesverfassungsgerichts sind der Anlass für die im ersten Teil der nachfolgen-
den Untersuchung unternommene Rekonstruktion. Dazu sollen zunächst Be-
griff und Bedeutung der Staatsleitung als Funktionszusammenhang im demokra-
tischen Verfassungsstaat näher bestimmt werden. Daran anknüpfend ist auf der 
Grundlage verfassungsdogmatischer und methodischer Überlegungen das Ver-
hältnis der rechtsprechenden Gewalt zu dem so gekennzeichneten Funktionszu-
sammenhang neu zu justieren. Erst aus der sich daraus ergebenden Perspektive 
können dann die institutionellen und funktionalen Besonderheiten des Bundes-
verfassungsgerichts und seiner Rechtsprechung zutreffend erfasst und in ihrer 
verfassungsrechtlichen Bedeutung für den behaupteten „Anteil an der Staatslei-
tung" gewürdigt werden. 

Von dieser verfassungsdogmatischen Betrachtung abgeschichtet und apriori-
sche staats- und verfassungstheoretische Überhöhung vermeidend, lässt sich die 
besondere Bedeutung des Bundesverfassungsgerichts als auch politikwissen-
schaftlich beschriebenes Phänomen der „Verfassungswirklichkeit" begreifen. 
Versteht man die Verfassung als Rahmenordnung des politischen Prozesses, so 
lässt sich die Unterscheidung von Verfassung und Verfassungswirklichkeit nicht 
von vornherein als Widerspruch, sondern zunächst als Ausübung des Gestal-
tungsspielraums durch die verfassungslegitimierten Akteure begreifen. Im demo-
kratischen Gesetzgebungsstaat ergibt sich aus dieser Abschichtung insbesondere 
der Gestaltungsauftrag an den Gesetzgeber, eine Justierung der Machtbalance mit 
den Mitteln des einfachen Rechts zu bewirken bzw. zu stabilisieren. Für die Posi-
tionierung des Bundesverfassungsgerichts ist die abschichtende Bedeutung der 

23 Vgl. zur „Sonderrolle" der rechtsprechenden Gewalt im Rahmen der Gewaltenverschrän-
kung etwa Bettermann, Die rechtsprechende Gewalt, HStR III, §73 R N 4; Hey de, Rechtspre-
chung, HbVerfR, §33 R N 3 ff.; Hesse, Grundzüge des Verfassungsrechts, R N 547; Schnapp, in: 
v. Münch/Kunig (Hg.), GGK, Bd. 1, Art. 20 R N 34. 

24 Gerd Roellecke, Zur demokratischen Legitimation der rechtsprechenden Gewalt, FS für 
Leisner, S. 553/554; Andreas Voßkuhle/Gernot Sydow, Die demokratische Legitimation des 
Richters, JZ 2002, S.673. 



Einleitung 7 

Unterscheidung zwischen Verfassungsrecht und einfachem Gesetzesrecht trotz 
ihrer ausdrücklichen Betonung in Art. 93 Abs. 2, 94 Abs. 2 GG bislang allenfalls 
ansatzweise, etwa im Hinblick auf die Bindungswirkungen verfassungsgerichtli-
cher Entscheidungen nach §31 Abs.l BVerfGG, wahrgenommen worden.25 Sie 
soll daher im zweiten Teil der Arbeit im Zusammenhang mit dem einfachgesetzli-
chen Begriff des „Verfassungsorgans" und seiner Bedeutung für die Rolle des 
Bundesverfassungsgerichts im politischen Prozess der Bundesrepublik bestimmt 
und entfaltet werden. 

Der dritte Teil der Arbeit geht dem verfassungsgerichtlichen „Anteil an der 
Staatsleitung" aus einer historischen Perspektive nach. Lässt sich die Rolle des 
Bundesverfassungsgerichts als von der Kompetenzordnung der Verfassung ge-
steuerte und begrenzte, im übrigen aber sich im und durch den politischen Pro-
zess und seine einfachgesetzliche Stabilisierung aktualisierende Positionierung 
des Gerichts in der „balance of powers" verstehen, so ergeben sich die Bedingun-
gen für eine verfassungsgerichtliche Staatsleitung wesentlich aus dem Zusammen-
spiel der rechtlichen und tatsächlichen Faktoren in einem bestimmten histori-
schen Zusammenhang. Anhand der Entwicklungen der „deutschen Frage" und 
der sie betreffenden Rechtsprechung des Gerichts soll untersucht werden, ob und 
in welcher Weise das Bundesverfassungsgericht auf der Grundlage seiner verfas-
sungsrechtlichen Kompetenzen und in seiner spezifischen Positionierung im po-
litischen Prozess als eigenständiger „historischer Akteur" Profil gewinnt. 

25 Vgl. BVerfGE 77, 84; Stefan Korioth, Die Bindungswirkungen normverwerfender Ent-
scheidungen des Bundesverfassungsgerichts für den Gesetzgeber, Der Staat 30 (1991), S. 549/ 
556ff. (dazu unten, §5 IX.) 
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