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Mehr Ely im deutschen Verfassungsrecht

Entscheidungen in eigener Sache und die Political Process Theory

Michaela Hailbronner!

Parlamente entscheiden stdndig in eigener Sache. Bei Themen wie dem Wahl-
recht oder Abgeordnetendidten ist dies auch kaum anders denkbar. Wer soll auch
sonst entscheiden? Angesichts dessen kann der Begriff der ,Entscheidungen in
eigener Sache®, den das Bundesverfassungsgericht als Argument fiir eine ver-
scharfte gerichtliche Kontrolle einsetzt, in der Tat populistisch erscheinen: als
Ausdruck des Misstrauens gegeniiber denen ,da oben” oder eben ,in Berlin“. Ge-
richtlicher Populismus — Gerichte nehmen fiir sich eine Rolle als Wachter der
wahren Interessen des Volkes gegeniiber den korrupten Eliten in Anspruch — ist
keine Seltenheit, wie der Rechtsvergleich etwa mit Indien? oder Brasilien® zeigt,
und keine wiinschenswerte Perspektive fiir Deutschland. Die Kritik am Begriff der
,Entscheidungen in eigener Sache“ auf dem Verfassungsblog und anderswo in
der Literatur ist auch deshalb in vielerlei Hinsicht berechtigt.

Dennoch gilt: Der Begriff der Entscheidungen in eigener Sache hat einen richti-
gen Kern. Denn es geht ja nicht wirklich dabei um eine Verlagerung von Entschei-
dungen weg von Parlamenten, sondern vielmehr um genauere richterliche Kon-
trolle, um ein ndheres Hinsehen, wenn Parlamentarier:innen im eigenen Interesse
Gesetze verabschieden. Dennoch ist das Konzept problematisch*. Vor allem ist es
zu vage — denn entscheidet nicht auch die Abgeordnete, die liber die Steuerge-
setzgebung abstimmt, in eigener Sache? Zwar ist allen klar, dass das Argument
so weit nicht reicht, aber wie weit genau es reichen soll, bleibt letztlich offen.

Diese Unbestimmtheit zieht sich auch durch die rechtswissenschaftliche Litera-
tur, in der die Entscheidung in eigener Sache in unterschiedlicher Weise naher
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bestimmt und konzeptualisiert wird: als Erscheinungsform von Befangenheit,
analog zu dem (im Zivilrecht verbotenen) Insichgeschéft oder als Interessenkolli-
sion, verwandt mit und verwurzelt (irgendwie) im Rechtsstaatsprinzip®. Auf den
politischen Betrieb passt das alles nicht so richtig — und deshalb muss man sich
auch lber Kritik nicht wundern.

Trotz alledem ist das Konzept aus den Entscheidungen des Bundesverfassungs-
gerichts vor allem zum Wabhlrecht nicht hinwegzudenken. Das ist auch gut so.

Ely und sein Revival in der Verfassungsvergleichung

Denn hinter dem Begriff der Entscheidung in eigener Sache stehen letztlich insti-
tutionelle Erwagungen, wie sie auch in der amerikanischen Verfassungstheorie
unter dem Dach der sog. Political Process School vorgetragen werden. Vor allem
John Hart Elys Verfassungstheorie, veréffentlich in seinem Buch Democracy and
Distrust® von 1980, steht fir diesen Ansatz. Ely ging es freilich damals primar
darum, die Entscheidungen des (damals noch progressiven) Supreme Court unter
seinem Chief Justice Earl Warren zu rechtfertigen und zugleich dem Gericht Gren-
zen zu setzen. Unter Riickgriff auf eine Fussnote einer fritheren Entscheidung des
Supreme Court, die sog. Footnote 4 im Fall Carolene Products’ (die in den USA
oft als die beriihmteste Fussnote aller Zeiten bezeichnet wird), argumentierte Ely,
das Gericht solle — natiirlich — den Text der Verfassung auslegen, aber wenn die-
ser Text fur die Entscheidung konkreter Fille wenig hergebe, dann solle das Ge-
richt grundsatzlich dem Gesetzgeber die Entscheidung liberlassen — mit zwei we-
sentlichen Ausnahmen:

1. wenn Insider den demokratischen Prozess blockierten, um Outsider
nicht hineinzulassen,

2. zum Schutz von Minderheiten, die aufgrund bestimmter Eigenschaften
im demokratischen Prozess keine realen Chancen hitten, diesen Prozess
durch Koalitionsbildung etc. zu beeinflussen.

Elys Theorie beeinflusste die amerikanische und manche anderen ausldndischen
Diskussionen nachhaltig®; in Deutschland blieb ihre Bekanntheit und ihr Einfluss

5 Thilo Streit, Entscheidung in eigener Sache, 2016, S. 22-27.

¢ John Hart Ely, Democracy and Distrust: A Theory of Judicial Review, Harvard University Press,
1981.

7 UNITED STATES v. CAROLENE PRODUCTS CO., No. 640, Argued April 6, 1938, Decided April
25, 1938, https://www.law.cornell.edu/supremecourt/text/304/144.

8 Rosalind Dixon/Michaela Hailbronner, Ely in the world: The global legacy of Democracy and Dis-
trust forty years on, International Journal of Constitutional Law, Volume 19, Issue 2, April 2021,
Pages 427-438, https://doi.org/10.1093/icon/moab041.
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jedoch beschriankt®. In den vergangenen fuinf Jahren ist in der internationalen
Diskussion in der Verfassungsvergleichung eine Art Ely-Revival zu beobachten,
an dem auch die Autorin dieses Beitrags beteiligt ist. Dahinter steht das Bemiihen,
die Institution der Verfassungsgerichtsbarkeit fir die Bekimpfung von autorita-
ren oder semi-autoritdren Rechtsanderungen einzusetzen und dadurch die Ero-
sion von Demokratie und Rechtsstaatlichkeit soweit moglich aufzuhalten. So wer-
ben etwa David Landau und Manuel Cepeda'® und Stephen Gardbaum!! fiir eine
neue Comparative Political Process Theory, und die australische Rechtswissen-
schaftlerin Rosalind Dixon betont in ihrer neu erschienenen Monographie zu
Responsive Judicial Review'?, aufbauend auf Ely, die Rolle der Verfassungsge-
richtsbarkeit gerade auch in der Kompensation fiir demokratische Defizite. All
dies wird in Deutschland kaum rezipiert, wire aber gerade fiir das Nachdenken
tiber die Rolle des Gerichts nicht nur, aber auch mit Blick auf das Erstarken rechts-
populistischer Krafte in Deutschland relevant. Wer Thiringen 2024 diskutiert,
sollte dabei auch iiber den nationalen Tellerrand blicken.

Was kann man aus alledem fiir den Umgang des Bundesverfassungsgerichts mit
,Entscheidungen in eigener Sache” lernen?

Machterhalt durch Insider statt Entscheidung in eigener Sache

Die amerikanische Diskussion macht deutlich, dass es grundsatzlich richtig und
wichtig ist, dass Verfassungsgerichte institutionelle Erwagungen anstellen. Dar-
Uber nachzudenken, bei welchen Entscheidungen ein Gericht dem demokrati-
schen Gesetzgeber weitgehend ,vertrauen” kann und wann dies nicht gilt, sollte
fur die verfassungsgerichtliche Kontrolle eine wesentliche Rolle spielen. Dieser
Gedanke ist auch in Deutschland unter dem Label der funktionell-rechtlichen Be-
trachtungsweise anzutreffen, die sich aber in Deutschland nie in gleichem Maf3e
durchsetzen konnte wie in den USA.

Von diesem Ausgangspunkt aus wird dann auch schnell deutlich, dass eine star-
kere verfassungsgerichtliche Kontrolle bei bestimmten Entscheidungen, die den
politischen Prozess betreffen, sinnvoll sein kann. Elys Verweis auf Insider-

Michaela Hailbronner, Combatting malfunction or optimizing democracy? Lessons from Ger-
many for a comparative political process theory, International Journal of Constitutional Law, Vol-
ume 19, Issue 2, April 2021, Pages 495-514, https://doi.org/10.1093/icon/moab043.

1 Manuel José Cepeda Espinosa/David Landau, A broad read of Ely: Political process theory for
fragile democracies, International Journal of Constitutional Law, Volume 19, Issue 2, April 2021,
Pages 548-568, https://doi.org/10.1093/icon/moab039.

Stephen Gardbaum, Comparative political process theory, International Journal of Constitutional
Law, Volume 18, Issue 4, December 2020, Pages 1429-1457, https://doi.org/10.1093/icon/
moaa084.

Rosalind Dixon, Responsive Judicial Review: Democracy and Dysfunction in the Modern Age,
2023.
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Outsider-Szenarien als besonders kontrollbediirftige Fille ist dabei hilfreich und
geeigneter als der Topos der ,Entscheidungen in eigener Sache“'*. Denn im Kern
geht es darum, Situationen herauszufiltern, bei denen das Bundesverfassungsge-
richt gesetzgeberische Entscheidungen besonders genau tiberpriifen soll, weil die
verabschiedeten Regelungen die Chancen einer Machterhaltung der gegenwarti-
gen Mehrheiten gegeniiber Outsidern erhéhen. Andere gesetzgeberische Ent-
scheidungen hingegen, die in Deutschland ebenfalls gerne unter den Begriff der
Entscheidungen in eigener Sache gefasst werden, 16sen nicht zwingend in glei-
chem Mafie erhohten Kontrollbedarf aus — etwa solche iiber Abgeordnetendia-
ten. Zwar mag sich hier das Problem einer ,Selbstbedienung” ergeben, aber es
spricht wenig dafiir, dass in einer 6ffentlichen Diskussion entsprechende Verhal-
tensmuster nicht kritisiert und von den Wéhlern entsprechend abgestraft werden
konnen. Der politische Prozess bedarf insoweit nicht zwingend einer Korrektur
von aufden.

Anderes kann, aber muss nicht fiir Anderungen im Wahlrecht gelten. Kommen
geplante Anderungen eindeutig den Parteien zugute, die sie betreiben, dann be-
steht Grund fiir eine vertieftere gerichtliche Kontrolle im Sinne Elys. Diese mag
freilich immer noch ergeben, dass die vorgenommenen Anderungen letztlich ver-
fassungsrechtlich zu rechtfertigen sind, aber die angelegten Kontrollmaf3stabe
des Gerichts sollten dann eng ausfallen. Umgekehrt ist aber auch denkbar, dass
Anderungen des Wahlrechts kaum Einfluss auf den Machterhalt haben. Das gilt
etwa fir die Einflihrung bzw. Beibehaltung der Sperrklausel, deren Verfassungs-
widrigkeit das Bundesverfassungsgericht zuletzt bei den Europawahlen u.a. unter
Heranziehung des Begriffs der Entscheidung in eigener Sache feststellte!*. Eine
genauere Fokussierung auf die Frage der Machterhaltung wiirde hier Zweifel auf-
werfen, ob fiir Misstrauen und eine erhohte verfassungsgerichtliche Kontroll-
dichte wirklich Bedarf bestehen. Denn eine mogliche Zersplitterung des Parla-
ments mag zwar die Regierungsfahigkeit gefahrden, allerdings stellt sich dabei
die Frage, ob solche nur sehr mittelbaren und potentiellen politischen Vorteile
tatsdchlich fiir eine erhohte richterliche Kontrolle Anlass geben sollten's. Ahnli-
che Uberlegungen diirften etwa gelten, sollte der Bundestag jemals eine Frauen-
quote fiir Listenvorschlédge einfiihren. Hier wiirde es sich zwar um eine ,Entschei-
dung in eigener Sache” handeln, aber nicht um eine Regelung, die mit dem Ziel
des Machterhalts eingefiihrt wird. Denn konservative Parteien mogen zwar eine
solche Frauenquote ablehnen, bisherige Erfahrungen aus dem Ausland (wie etwa

13 Siehe bereits Michaela Hailbronner, Combatting malfunction or optimizing democracy? Lessons
from Germany for a comparative political process theory, International Journal of Constitutional
Law, Volume 19, Issue 2, April 2021, Pages 495-514, https://doi.org/10.1093/icon/moab043.

14 BVerfG, Urteil vom 26.02.2014 — 2 BvE 2/13, https://www.bverfg.de/e/es20140226 2bve000
213.html.

5 in diesem Sinne auch das Sondervotum von Miiller, Rn. 7 ff., BVerfG, Urteil vom 26.02.2014 -
2 BVE 2/13, https://www.bverfg.de/e/es20140226 2bve000 213.html.
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Spanien) legen aber nicht nahe, dass sie aus deren Einfiihrung Nachteile mit Blick
auf den Stimmengewinn zu erwarten haben. Mit Ely sprache hier deshalb wenig
fur einen engeren gerichtlichen Kontrollmafistab.

Eine solche enge Auslegung von Entscheidungen in eigener Sache ist auch des-
halb geboten, weil die Frage, was Demokratie bedeutet, diesseits gewisser Gren-
zen auch selbst Gegenstand demokratischer Diskussionen ist und sein sollte, wie
Christoph Mdllers'® und andere immer wieder zu Recht betonen. Es mag zwar
bestimmte demokratische Wesensgehalte der Demokratie geben, die David
Landau und Rosalind Dixon in der internationalen Diskussion als ,democratic mi-
nimum core“!” beschreiben und zu deren Aufrechterhaltung Verfassungsgerichte
deshalb besonders berufen sind. Aber selbst diese Kerngehalte diirften nicht ein-
fach zu fassen sein: regelméafiige freie, allgemeine, gleiche und geheime Wahlen
fur eine gesetzgeberische Korperschaft, Presse- und Meinungsfreiheit und man-
ches andere gehdren sicherlich dazu, aber nicht alle Aspekte dieser werden zu-
gleich auch als Teil eines demokratischen Wesensgehalts zu begreifen sein.

Die Diskussionen um Parteienverbote, Sperrklauseln, Hate Speech oder eben
auch die Frauenquote zeigen dies. Obwohl es um demokratische Kernanliegen
gilt, diirfte ein demokratischer Wesensgehalt hier kaum betroffen sein. Vielmehr
lasst sich mit guten Argumenten dariiber streiten, was fiir unsere Demokratie in
Deutschland jeweils der beste Ansatz ist — was genau noch als Meinungsfreiheit
geschiitzt ist oder auch ob im Wahlrecht Frauenquoten verfassungsrechtlich zu-
lassig sind. Der Text des Grundgesetzes selbst gibt hier vielfach keine wirklichen
Antworten, diese miissen vielmehr primar im demokratischen Prozess gefunden
werden. Das Bundesverfassungsgericht ist dabei natiirlich zur Kontrolle der ge-
troffenen Entscheidungen berufen. Welche Spielrdume es dabei aber dem Ge-
setzgeber lasst, sollte vom Fall und institutionellen Kontext abhangen. Geht es
um Entscheidungen, die die Wahrscheinlichkeit eines Machterhalts ganz konkret
erhohen, so sollten diese eng ausfallen. Geht es um sonstige Regelungen, mogen
sie weiter zu ziehen sein. Darin liegt dann auch keine ,Gesinnungsstrafe”, sondern
es spiegelt sich hierin lediglich ein differenzierter, institutionell orientierter Blick
auf die Verfassungsgerichtsbarkeit wider.

Neben dem Fokus auf Insider-Machterhaltung kénnen auch andere Argumente
relevant werden. In der neueren rechtsvergleichenden Literatur oder auch beim

16 Christoph Mollers, Legalitat, Legitimitdt und Legitimation des Bundesverfassungsgerichts, in:
Matthias Jestaedt/Oliver Lepsius/Christoph Méllers/Christoph Schonberger, Das entgrenzte Ge-
richt — Eine kritische Bilanz nach sechzig Jahren Bundesverfassungsgericht, 2019, S. 281 ff.

17 Rosalind Dixon/David Landau, Competitive democracy and the constitutional minimum core, in:
Tom Ginsburg/Aziz Huq (Eds.), Assessing Constitutional Performance, 2016, pp. 268-292,
https://doi.org/10.1017/CB09781316651018.010.
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Europdischen Gerichtshof fiir Menschenrechte spielen oft prozedurale Erwéagun-
gen eine wichtige Rolle.

Wenn etwa grundsatzlich machterhaltungsrelevante Wahlrechtsanderungen mit
breiten, koalitionsiibergreifenden Mehrheiten verabschiedet werden, sollte dies
als Argument fiir weitere Ermessensspielraume gelten. Wo dies umgekehrt nicht
der Fall ist, sollte das Gericht die Begriindung des Gesetzgebers fiir die entspre-
chenden Reformen sehr genau lesen und priifen und im Zweifel eingreifen.

Fazit

Wie genau eine deutsche Political Process Theory auszusehen hitte, ldsst sich in
Kiirze nicht beantworten. Die verfassungsvergleichende Literatur macht jeden-
falls deutlich, dass die Grenzen zwischen Demokratie-Optimierung und dem Auf-
halten des Abgleitens in semi-autoritdre Strukturen nicht immer einfach zu be-
stimmen sind. Gerichtliche Interventionen im Dienst der Demokratie kénnen
zweifelhaft!® sein und leider auch missbrauchlich und antidemokratisch'®. Trotz-
dem spielen Verfassungsgerichte und auch das deutsche Bundesverfassungsge-
richt fiir den Schutz der rechtlichen Grundlagen der Demokratie eine wesentliche
Rolle. Der Begriff der ,Entscheidungen in eigener Sache“ nimmt dies auf, sollte
aber konkretisiert bzw. ersetzt werden durch eine explizite institutionelle Per-
spektive, die u.a. die Konsequenzen der jeweiligen Regelungen fiir den Machter-
halt der an ihr beteiligten Parteien bei der verfassungsgerichtlichen Kontrolle be-
riicksichtigt.

18 BVerfG, Urteil des Zweiten Senats vom 05.05.2020 — 2 BvR 859/15, https://www.bverfg.de/e/
rs20200505 2bvr085915.html.

Michaela Hailbronner, Political process review: Beyond distrust, International Journal of Consti-
tutional Law, Volume 18, Issue 4, December 2020, Pages 1458-1465, https://doi.org/
10.1093/icon/moaa097.
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