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|. Die Legitimitat von Verfassungsgerichtsbarkeit

In der Theorie ist die Grenzziehung zwischen der gesetzgeberischen und der richterlichen
Gewalt scheinbar einfach. Die Gesetzgebung befasst sich mit dem Politischen, ihr gebuhrt die
Rechtsetzungskompetenz. Verfassungsgerichte tben dagegen lediglich eine rechtliche Kon-
trolle der Gesetzgebung aus. Sie Uberprifen, ob die vom Parlament erlassenen Gesetze mit der
Verfassung in Einklang stehen, haben sich aber aus den politischen Fragen grundsétzlich her-
auszuhalten. In der Praxisist die Grenzziehung deutlich schwieriger. Rechtsprechung ist nicht
nur ein Entdeckungsprozess, in dem es um die Suche nach der , richtigen® Interpretation einer
vorgefundenen Rechtsnorm geht.* Vielmehr werden Gerichte oft gestalterisch tétig und setzen
durch ihre Urteile eigenes Recht. So hat bereits Hans Kelsen festgestellt, dass die Trennung
zwischen Rechtssetzung und Rechtsanwendung unmdglich sei.?

Dies stellt insbesondere die V erfassungsgerichtsbarkeit vor ein Legitimitétsproblem: Wie | asst
es sich rechtfertigen, dass Verfassungsgerichte die Entscheidungen demokratisch legitimierter
Parlamente kontrollieren und im Zweifel korrigieren kdnnen, wenn Richter bei diesen Ent-
scheidungen einen signifikanten Ermessensspielraum haben? Empirische Studien zum Ent-
scheidungsverhalten der Richter des U.S. Supreme Court legen nahe, dass politische Préafe-
renzen einen maigeblichen Einfluss auf die richterlichen Voten haben.® Insofern ist nicht
verwunderlich, dass gerade in der US-amerikanischen Literatur teilweise scharfe Kritik an der
verfassungsgerichtlichen K ompetenz, legislative Entscheidungen zu tberpriifen, gelibt wird.*

Eine Fundamentalkritik der weitreichenden Kontroll- und Verwerfungskompetenzen des
Bundesverfassungsgerichts sucht man in der deutschen staatsrechtlichen Literatur vergebens.”

! D. Grimm, Verfassungsgerichtsbarkeit im demokratischen System, JZ 1976, 697 (698). S. dazu auch St.
Mayer, Richterliche Rechtserzeugung und die Grenzen der ,, Wahrung des Rechts bei der Auslegung und
Anwendung der Vertréage* durch den EuGH, in diesem Band.

2 H. Kelsen, Reine Rechtslehre, 1934, 82 1.

3 S. JA. Segal/A.D. Cover, Ideological Values and the Votes of U.S. Supreme Court Justices, Am. Pol. Sc.
Rev. 83 (1989), 557; JA. Segal/L. Epstein/C.M. Cameron/H.J. Spaeth, Ideological Values and the Votes
of U.S. Supreme Court Justices Revisited, J. Pol. 57 (1995), 812; JA. Sega/H.J. Spaeth, The Supreme
Court and the Attitudinal Model Revisited, 2002. S. auch T. Brennan/L. Epstein/N. Staudt, The Political
Economy of Judging, Minn. L. Rev. 93 (2009), 1503, die neben dem politischen Hintergrund auch
okonomische Indikatoren fr ausschlaggebend halten. Das bedeutet jedoch nicht, dass politische Faktoren
alein ausschlaggebend sind. So gibt es mehrere Studien, die feststellen, dass juristische Methoden, wie
etwa stare decisis, durchaus einen statistisch signifikanten Einfluss auf das Entscheidungsverhalten von
Richtern haben, s. S. Brenner/M. Stier, Retesting Segal and Spaeth’s Stare Decisis Model, Am. J. Pol. Sc.
40 (1996), 1036; S.A. Lindquist/D.E. Klein, The Influence of Jurisprudential Considerations on Supreme
Court Decision Making: A Study of Conflict Cases, L. & Soc. Rev. 40 (2006), 135; M.A. Bailey/F.
Maltzman, Does Legal Doctrine Matter? Unpacking Law and Policy Preferences on the U.S. Supreme
Court, Am. Pol. Sc. Rev. 102 (2008), 369. Schliefflich gibt es Studien, denen zufolge sowohl die juris-
tische Methode als auch kulturelle und politische Einflussfaktoren signifikante Auswirkungen auf das
richterliche Entscheidungsverhalten haben, s. T.E. George/L. Epstein, On the Nature of Supreme Court
Decision Making, Am. Pol. Sc. Rev. 86 (1992), 323; M.J. Richards/H.M. Kritzer, Jurisprudential Re-
gimesin Supreme Court Decision Making, Am. Pol. Sc. Rev. 96 (2002), 305.

4 S. insbesondere J. Waldron, A Right-Based Critique of Constitutional Rights, Oxford J. Legal Stud. 13
(1993), 18; ders.,, Law and Disagreement, 1999; ders., The Core of the Case Against Judicial Review,
Yae L.J. 115 (2006), 1346; M. Tushnet, Taking the Constitution Away from the Courts, 1999; R. Bella-
my, Political Constitutionalism. A Republican Defense of the Constitutionality of Democracy, 2007.

° M. Jestaedt, Phanomen Bundesverfassungsgericht: Was das Gericht zu dem macht, was es it, in:
M. Jestaedt/O. Lepsius/C. Mdllers/C. Schonberger (Hg.), Das entgrenzte Gericht. Eine kritische Bilanz
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Dies liegt zum einen sicherlich an Unterschieden in der Rechtskultur.® Zum anderen unter-
scheiden sich jedoch auch die institutionellen Rahmenbedingungen:” Wahrend in den USA
die Verwerfungskompetenz des U.S. Supreme Court durch das Gericht selbst entwickelt wur-
de? ist siein Deutschland ausdriicklich in der Verfassung normiert.’ Deswegen ist die Frage
im deutschen Kontext jedoch nicht bedeutungslos. Vielmehr hat sie Einfluss auf die verfas-
sungsrechtliche Dogmatik.'® Insbesondere die Bestimmung gesetzgeberischer Einschatzungs-
spielrdume und der verfassungsgerichtlichen Kontrolldichte ist ohne eine genaue Bestimmung
der Funktion von Verfassungsgerichtsbarkeit nicht méglich.™

Mein Beitrag mdchte sich auf einen spezifischen Aspekt konzentrieren: Auf die verfassungs-
gerichtliche Kontrolle politischer Prozesse. Dabei geht es nicht so sehr um die materielle
Kontrolle der vom Parlament getroffenen Entscheidungen, sondern vielmehr um die Rahmen-
bedingungen, unter denen diese Entscheidungen getroffen werden. Man kdnnte annehmen,
dass gerade die Ausgestaltung politischer Verfahren einer Einschdtzungsprérogative der Poli-
tik unterfallt.’? Das Gegenteil ist jedoch der Fall. Wie dieser Beitrag zeigen wird, ist die
Missbrauchsgefahr gerade bel der Gestaltung politischer Prozesse besonders ausgepragt. Ge-
richten kommt insofern die Rolle von Wettbewerbshitern zu, weshalb sie in diesem Bereich
eine besonders enge Kontrolldichte zugrunde legen sollten.®

Diese These soll in drei Schritten entwickelt werden: Zunéchst soll gezeigt werden, dass die
Kontrolle, die in der Regel durch den demokratischen Prozess ausgelibt wird, bei der Gestal-

nach sechzig Jahren Bundesverfassungsgericht, 2011, 77 (127). Es gibt jedoch durchaus einen um-

fangreichen Fundus an Beitragen zur Bestimmung von Legitimitét und Funktion des V erfassungsgerichts,

s. etwa Grimm (Fn. 1); K. Hesse, Funktionelle Grenzen der Verfassungsgerichtsbarkeit, in: J.P. Mller

(Hg.), Recht als Prozess und Geflige. Festschrift fur Hans Huber zum 80. Geburtstag, 1981, 261; C. Gusy,

Parlamentarischer Gesetzgeber und Bundesverfassungsgericht, 1985; G.F. Schuppert, Self-restraints der

Rechtsprechung, DVBI. 103 (1988), 1191; W. Heun, Funktionell-rechtliche Schranken der Verfas-

sungsgerichtsbarkeit. Reichweite und Grenzen einer dogmatischen Argumentationsfigur, 1992; U. Hal-

tern, Verfassungsgerichtsbarkeit, Demokratie und Miftrauen, 1998; J. Riecken, Verfassungsgerichts-

barkeit in der Demokratie, 2003; S.-P. Hwang, Verfassungsgerichtlicher Jurisdiktionsstaat?, 2005;

C. Mdllers, Legdlitat, Legitimitdt und Legitimation des Bundesverfassungsgerichts, in:

Jestaedt/L epsius/M 6llers/Schonberger (Hg.), Das entgrenzte Gericht, 2011, 281; J.-M. Drossel, Das letzte

Wort des Bundesverfassungsgerichts — Ein undemokratischer Mechanismus?, in diesem Band.

S. K. Grechenig/M. Gelter, Divergente Evolution des Rechtsdenkens — Von amerikanischer

Rechtstkonomie und deutscher Dogmatik, RabelsZ 72 (2008), 513, die auf den Einfluss des Rechtsreal-

ismus hinweisen, der in den USA eine prominente Rolle spielt, wahrend er sich in Deutschland nicht

durchsetzen konnte.

! S. Méllers (Fn. 5), 288.

8 Marbury v. Madison, 5 U.S. 137 (1803).

° Vgl. Art. 931, 100 | GG.

10 B.-O. Bryde, Verfassungsentwicklung. Stabilitdt und Dynamik im Verfassungsrecht der Bundesrepublik
Deutschland, 1982, 312.

n Schuppert (Fn. 5), 1192.

12 So W. Schmitt Glaeser, Das Bundesverfassungsgericht as ,, Gegengewalt” zum verfassungsdndernden
Gesetzgeber? — Lehren aus dem Didten-Streit 1995, in: J. Burmeister (Hg.), Verfassungsstaatlichkeit.
Festschrift fir Klaus Stern zum 65. Geburtstag, 1997, 1183 (1192 ff.); H.H. Klein, in: Maunz/Durig, GG,
34. Lfg. 1998, Art. 48, Rn. 153, 172, 181. Teilweise finden sich solche Ankldnge auch in der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts. S. etwa BVerfGE 52, 63 (86): Staatliche Zuwendung fir
Parteien stiinden ,,im pflichtgeméalen Ermessen des Gesetzgebers®.

B H.H. v. Arnim, Abgeordnetenentschaddigung und Grundgesetz, 1975, 74; P. Haberle, Freiheit, Gleichheit
und Offentlichkeit des Abgeordnetenstatus, NJW 29 (1976), 537 (542 f.); Bryde (Fn. 10), 328.
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tung politischer Prozesse nur unzureichend ist. Es bedarf daher zusétzlicher Kontrollmecha-
nismen. Im zweiten Teil wird das Argument entwickelt, dass V erfassungsgerichte die Institu-
tion sind, die diese Kontrollfunktion am ehesten ausiiben kdnnen, auch wenn diese Kontrolle
imperfekt ist. Im dritten Schritt soll dann die Dogmatik des Bundesverfassungsgerichts rekon-
struiert und bewertet werden. Dabei soll gezeigt werden, dass vielen dogmatischen Figuren
der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung strukturelle Uberlegungen tiber die Rahmenbe-
dingungen des politischen Wettbewerbs zugrunde liegen und sich das Gericht seiner Rolle als
Wettbewerbshiter durchaus bewusst ist.

[I. Politik als Wettbewerb

Diesem Beitrag liegt ein konkurrenzdemokratisches Demokratieverstandnis zugrunde.* Da-
nach ist der politische Prozess in erster Linie ein Wettbewerb um Wahlerstimmen. Parteien
und Politiker haben Anreize, die Zahl der Wahlerstimmen zu maximieren, da diese ihnen
Macht und Einfluss sichern. Nach dieser Theorie handeln Politiker grundsétzlich im offentli-
chen Interesse, weil sie ansonsten flrchten mussten, bel der néchsten Wahl nicht wiederge-
wahlt zu werden. Der politische Wettbewerb hat somit positive Effekte: Er gibt Politikern
Anreize, gemeinwohlorientierte Entscheidungen zu treffen.™

Wettbewerb ist folglich eine notwendige Bedingung reprasentativer Demokratie.*® Wenn Par-
teien bei bestimmten Themen nicht miteinander konkurrieren, fehlen dem Wahler Alternati-
ven, um Missfallen zum Ausdruck zu bringen und die Parteien zur Rechenschaft zu ziehen.
Das ist unschéadlich, wenn zu einem Thema ein breiter gesellschaftlicher Konsens besteht.
Einigkeit unter den Parteien muss jedoch nicht zwangslaufig auf das Bestehen eines gesell-
schaftlichen Konsenses zurtickzufihren sein. Sie kann auch Folge kollusiver Verhaltensmus-
ter sein. Politische Akteure haben Anreize, gemeinwohlwidrige Absprachen zu treffen, wenn
ihre Interessen und die der Allgemeinheit systematisch divergieren.'’

Die Gefahr wettbewerbswidriger Absprachen oder abgestimmter V erhaltensweisen von politi-
schen Parteien besteht insbesondere bel der Regelung der Rahmenbedingungen des politi-

14 Grundlegend J.A. Schumpeter, Capitalism, Socialism, and Democracy, 1942, 269 ff. S. auch P.C.
Schmitter/T.L. Karl, What Democracy Is...and Is Not, J. Dem. 2.3 (1991), 75; A. Przeworski, Minimalist
conception of democracy: a defense, in: |. Shapiro/C. Hacker-Cordén (Hg.), Democracy’s Value, 1999,
23; |. Shapiro, The State of Democratic Theory, 2006. Wettbewerbsbasierte Demokratieversténdnisse
sind der deutschen Staatsrechtslehre keine neue Tendenz. Stark schumpeterianisch geprégt ist etwa bereits
der Staatsrechtslehrervortrag von K. Hesse, Die verfassungsrechtliche Stellung der Parteien im modernen
Staat, VVDSIRL 17 (1959), 11 (20 ff.).

15 Shapiro (Fn. 14), 58.

16 S. Shapiro (Fn. 14), 74; A.-K. Kaufhold, Parteienfinanzierung als Regel/Ausnahme-Entscheidung, in: A.-
B. Kaiser (Hg.), Der Parteienstaat. Zum Staatsversténdnis von Gerhard Leibholz, 2013, i.E. Vgl. auch D.
Grimm, Politische Parteien, in: E. Benda/W. Maihofer/H.-J. Vogel (Hg.), Handbuch des Verfassungs-
rechts der Bundesrepublik Deutschland, 1994, § 14, Rn. 30 (,,Parteikonkurrenz [bildet] das Mittel zur
demokratischen Steuerung des Staates").

v Shapiro (Fn. 14), 60 f.; E. Towfigh, Demokratische Reprasentation im Parteienstaat, in: U.J. Schroder/A.
v. Ungern-Sternberg (Hg.), Aktualitét der Weimarer Staatsrechtslehre, 2011, 211 (222).
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schen Prozesses.”® Alle im Parlament vertretenen Parteien haben Anreize, méglichst hohe
Markteintrittsbarrieren fiir neue Parteien zu errichten.’® Das kénnen sie zum Beispiel durch
das Erfordernis von Mindestquoren fiir den Einzug ins Parlament.?> Wenn eine Partei eine
Mindestanzahl an Stimmen erringen muss, um im Parlament vertreten zu sein, erschwert dies
neuen Parteien, im politischen Prozess Bedeutung zu erlangen. Eine weitere Mdglichkeit, Ein-
trittskosten zu erhohen, ist eine Verteilung staatlicher Parteiensubventionen, die im Parlament
vertretene Parteien bevorzugt. Wenn man davon ausgeht, dass die Hohe der Wahlkampfaus-
gaben einer Partei ihren Erfolg beeinflusst, gesteht eine ungleiche Verteilung etablierten Par-
teien einen finanziellen Wettbewerbsvorteil zu, der esihnen erlaubt, ihre Vormachtstellung zu
verteidigen.

Systembedingte Interessenkollisionen bestehen allerdings nicht nur im Bezug auf die Wett-
bewerbsbedingungen. Vielmehr haben Parteien auch gleichgerichtete Interessen, sich selbst
staatliche Privilegien zuzuteilen. Dies betrifft etwa die staatliche Parteienfinanzierung oder
Abgeordnetendidten und sonstige Zulagen.** Wahrend die Allgemeinheit ein Interesse daran
hat, dass Abgeordnetenbeziige oder Parteisubventionen in einer zur Zweckerreichung optima-
len Hohe gewahrt werden, haben die Empfanger Anreize, einen moglichst hohen Bedarf an-
zumelden.

Es gibt jedoch einen entscheidenden Unterschied zwischen wirtschaftlichen und politischen
Kartellen. Der Wirtschaftswettbewerb ist reguliert. Es gibt rechtliche Regeln, die wettbe-
werbswidriges Verhalten zu verhindern oder zumindest einzuddmmen versuchen, und unab-
hangige Behorden, die das wettbewerbsrechtliche Regelwerk tiberwachen. In der Politik fehlt
eine solche Regulierung weitgehend. Wahlen bieten in solchen Situationen nur eine ungeni-
gende Kontrolle. Zum einen bestehen Informationsasymmetrien.?? Wenn politische Parteien
beabsichtigen, sich selbst staatliche Privilegien zuzuteilen, werden sie versuchen, dies mog-
lichst zu verschleiern. Zum anderen sind die Alternativen fur den Wahler begrenzt, wenn die
im Parlament vertretenen Parteien glei chgerichtete Interessen haben.

18 Vgl. R. Poscher, Das Weimarer Wahlrechtsgespenst, in: C. Gusy (Hg.), Weimars lange Schatten — “Wei-

mar” als Argument nach 1945, 2003, 256 (259), der darauf hinweist, dass Fragen des Wahlrechts letztlich
Machtfragen sind.
1 S. M. Stolleis, Parteienstaatlichkeit — Krisensymptome des demokratischen Verfassungsstaats, VVDSIRL
1986 (1986), 7 (26 ff.); S. Issacharoff/R.H. Pildes, Politics As Markets: Partisan Lockups of the Demo-
cratic Process, Stan. L. Rev. 50 (1998), 643; Shapiro (Fn. 14), 61.
20 S. K.-O. Zimmer, Nochmals: Zur verfassungsnaheren Gestaltung der 5-%-Klausel, DOV 38 (1985), 101
(102); Grimm (Fn. 16), Rn. 43; M. Morlok, Parteienrecht als Wettbewerbsrecht, in: P. Haberle/M. Mor-
lok/V. Skouris (Hg.), Festschrift fr Dimitris Th. Tsatsos, 2003, 408 (435); T. Puhl, Die 5%-Sperrklausel
im Kommunalwahlrecht auf dem Riickzug, in: O. Depenheuer/M. Heintzen/M. Jestaedt/P. Axer (Hg.),
Staat im Wort. Festschrift fir Josef 1sensee, 2007, 441 (449 f.); M. Krajewski, Kommunawahlrechtliche
Sperrklauseln im foderativen System, DOV 61 (2008), 345 (348).
v. Arnim (Fn. 13), 72. Ein weiteres Problem, das hier nicht angesprochen werden kann, ist die Patronage
offentlicher Amter durch politische Parteien, s. dazu Stolleis (Fn. 19), 23 ff.
Towfigh (Fn. 17), 230. Zum Konzept der Informationsasymmetrien s. grundlegend G.A. Akerlof, The
Market for ,,Lemons’, Q. J. Econ. 84 (1970), 488.

4
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lll. Das Bundesverfassungsgericht als Wettbewerbshuter

Verfassungsgerichte sind as Institutionen am ehesten geeignet, eine unabhangige Kontrolle
des politischen Prozesses zu gewéhrleisten. Erstens haben sie rechtlich eine entsprechende
Kontrollkompetenz. Man mag dartber streiten, ob es sinnvoll wére, eine Wettbewerbsbehorde
fUr den politischen Prozess einzufthren. In der Praxis wird es jedoch nicht dazu kommen, da
der Gesetzgeber keinen Anreiz hat, eine solche Kontrollbehtrde zu schaffen, die ihm erhebli-
che Schranken auferlegen konnte. Somit kommt V erfassungsgerichten die Rolle von Wettbe-
werbshiitern zu.?®> Deren groRer Vorteil liegt zweitens in ihrer institutionellen Unabhéngig-
keit.?* Zwar werden Verfassungsrichter in der Regel durch politische Prozesse bestimmit.
Nach ihrer Ernennung sind sie aber fur ihr Wirken im Gericht und ihre berufliche Laufbahn
nach dem Ausscheiden aus dem Gericht mehrheitlich nicht auf die Flrsprache der Politik an-
gewiesen. Das verschafft ihnen die notwendige Unabhéangigkeit, Entscheidungen zu treffen,
die fur die politischen Akteure kostspielig sein kdnnen.

Aus einer institutionellen Perspektive gibt es jedoch zwei Probleme. Erstens ist das Verfas-
sungsgericht auf die Kooperation der Politik angewiesen. Wenn die politischen Akteure die
Urteile des Verfassungsgerichts nicht befolgen, gibt es keine Moglichkeit der Zwangsdurch-
setzung.”®> Georg Vanberg hat in einer Studie zum Verhaltnis zwischen Verfassungsgericht
und Politik argumentiert, dass die Nichtbefolgung verfassungsgerichtlicher Urteile dann be-
sonders wahrscheinlich ist, wenn die politischen Akteure sehr ausgepragte Praferenzen haben
und die zugrunde liegenden Regeln nicht ausreichend transparent sind.*® Gerade wenn es um
die Rahmenbedingungen des politischen Prozesses, wie etwa die Parteienfinanzierung oder
die Ausgestaltung des Wahlrechts geht, sollte man erwarten, dass die Politik starke Anreize
hat, gerichtliche VVorgaben zu umgehen.?’

Vanberg zufolge kontert das Verfassungsgericht mit zwei Strategien:?® Einerseits versucht es,
seine Vorgaben madglichst transparent zu machen, um Umgehungsmaglichkeiten einzuschran-
ken; andererseits schliefdt es Kompromisse, indem das Gericht den Preis der Urtellsbefolgung
durch Zugestandnisse senkt. So kommt in diesem Bereich zu einem standigen Ringen zwi-
schen Gericht und Politik.?® Wenn wir in der Dogmatik des Gerichts zur Parteienfinanzierung

= Morlok (Fn. 20), 421. Es gibt eine reichhaltige internationale und rechtsvergleichende Literatur, die sich

mit der Kontrolle des politischen Wettbewerbs durch Gerichte beschéftigt. S. etwa |ssacharoff/Pildes
(Fn. 19); S. Issacharoff, Gerrymendering and Political Cartels, Harv. L. Rev. 116 (2002), 593 (zu den
USA); M. Pal, Breakdowns in the Democratic Process and the Law of Canadian Democracy, McGill L.J.
57 (2011), 299 (zu Kanada); S. Choudhry, ‘He had a mandate’; The South African Constitutional Court
and the African National Congress in adominant party democracy, Const. Ct. Rev. 2 (2009), 1 (zu Sudaf-
rika).

2 JH. Ely, Democracy and Distrust, 1980, 103.

2 S. dazu A. Lang, Wider die Metapher vom letzten Wort: Verfassungsgerichte als Wegweiser, in diesem

Band.
% G.Vanberg, The Politics of Constitutional Review in Germany, 2005, 39 ff.
> Ebd., 143.
% Ebd.

% Zur Metapher des Ringens s. auch J. Croon, Abseits der verfassungsgerichtlichen Arenen — Informale

Kommunikation, in diesem Band.
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aso Inkonsistenzen oder Kontrolldefizite beobachten,* kann dies durchaus darauf zuriickzu-
fUhren sein, dass das Gericht in diesem Kampf unterlegen war und durch eine Aufweichung
der eigenen Standards eine Befolgung zumindest im Ubrigen erreichen méchte.

Ein zweites Problem hangt mit der institutionellen Stellung des V erfassungsgerichts als recht-
sprechendem Organ zusammen. Anders al's eine Wettbewerbsbehtrde kann das Gericht nicht
von Amts wegen tétig werden. Es ist vielmehr auf einen Antrag oder eine Klage einer be-
troffenen Partel angewiesen. Ein solcher Kl&ger findet sich oft, wenn es um die Wettbewerbs-
bedingungen im politischen Prozess geht. Die benachteiligte Partei hat hier einen starken An-
reiz zur Klage. Zudem hat das Bundesverfassungsgericht die Klagebefugnis extensiv interpre-
tiert, indem es beispielsweise auch nicht im Bundestag vertretenen Parteien den Weg zum
Organstreit gedffnet hat.*

Schwieriger ist die Situation bei der Zuteilung staatlicher Privilegien an Parteien und Politi-
ker. Die Parlamentsfraktionen werden in der Regel kein Interesse an einer Klage haben, so-
weit sie von der Regelung selbst profitieren.®® Und Biirger oder Parteien auRRerhalb des Parla-
ments sind, wenn die Regelung nicht auch die Wettbewerbsbedingungen verzerrt, selten kla-
gebefugt. Eine Abmilderung dieses Problems konnte darin liegen, die Klagebefugnis auch
hier extensiv zu interpretieren.® Das Verfassungsgericht hat diesen Weg im Maastricht-Urteil
vorgezeichnet. Dort hatte das Gericht eine auf Art. 38 GG gestiitzte Klage fur zuléssig erach-
tet, um eine Verlagerung von Hoheitsgewalt auf die EU tiberpriifen zu kdnnen.® In shnlicher
Weise konnte das Gericht Art. 38 GG auch heranziehen, wenn kollusive Absprachen der Par-
teien das durch Birger ausgelibte Partizipations- und Kontrollrecht beeintrachtigen.

IV. Rekonstruktion der verfassungsgerichtlichen Dogmatik

Das Bundesverfassungsgericht musste sich schon sehr frih mit den Rahmenbedingungen des
politischen Prozesses auseinandersetzen. Im Jahr 1952 erklarte es eine Bestimmung des Lan-
deswahlgesetzes in Schleswig-Holstein, die eine 7,5%-Hirde fur den Einzug in das Lan-
desparlament etablierte, fiir verfassungswidrig.* Im Folgenden hat das Gericht eine facetten-
reiche Dogmatik zum politischen Wettbewerb entwickelt und hatte die Gelegenheit zu ver-

%0 Solche werden konstatiert von Grimm (Fn. 16), Rn. 49; C. Mdllers, Staat als Argument, 2000, 339 ff.; H.
Dreier, Grundlagen und Grundziige staatlichen Verfassungsrechts: Deutschland, in: A. v. Bogdandy/P.
Cruz Villalén/P.M. Huber (Hg.), Handbuch Ius Publicum Europaesum, Band |, 2007, § 1, Rn. 47; J. I psen,
Grundgesetz und politische Parteien, DVBI. 124 (2009), 552 (557); Kaufhold (Fn. 16).

3 S dazu insbesondere Vanberg (Fn. 26), 159 ff.

2 BVefGE 1, 208 (223 ff.); 4, 27. Kritisch dazu Méllers (Fn. 30), 340; Ipsen (Fn. 30), 555. Ipsen weist
darauf hin, dass funktional die Verfassungsbeschwerde als Alternative zur Ausweitung der Kontrollkom-
petenz offen gestanden hétte.

3 H. Lang, Gesetzgebung in eigener Sache, 2007, 122.

Fir eine ingtitutionentkonomische Rechtfertigung ausgeweiteter birgerlicher Kontroll- und Klagerechte

s. A. v. Aaken, Massenklagen im offentlichen Recht aus institutionendkonomischer Sicht: Eine Art der

direkten Volksrechte, KJ 86 (2003), 44; éhnlich auch H.H. v. Arnim, Gemeinwohl und Gruppeninter-

essen, 1977, 306 ff.

®  BVefGE 89, 155 (171 ff.).

% BVerfGE 1, 208.



schiedenen Bereichen Stellung zu nehmen — zu Zulassungsvoraussetzungen und Mindest-
guoren bei Parlamentswahlen, zur Radiowerbung im &ffentlichen Rundfunk, zur Parteienfi-
nanzierung, zur Subventionierung politischer Stiftungen, zum Status von Fraktionen, sowie zu
Beziigen und Nebeneinkiinften von Abgeordneten. Es hat dabei im Wesentlichen drel dogma-
tische Leitprinzipien entwickelt: das Prinzip der Chancengleichheit, das Prinzip der Staats-
freiheit der Parteien und das Transparenzprinzip.

Diese drel Prinzipien ergeben sich nicht zwingend aus dem Text der einschlagigen Verfas-
sungsnormen.®” Im Folgenden soll gezeigt werden, dass sie vielmehr eine dogmatische Um-
setzung der verfassungsgerichtlichen Kontrolle des politischen Wettbewerbs sind. Das Prinzip
der Chancengleichheit dient dazu, Wettbewerbshindernisse auszuraumen.® Das Prinzip der
Staatsfreiheit versucht politische Renten fur Parteien und Abgeordnete einzudammen. Das
Transparenzprinzip soll schliefdlich Informationsasymmetrien entgegenwirken und damit die
Verantwortlichkeit der politischen Akteure starken.®

1. Chancengleichheit

Das Prinzip der Chancengleichheit ist im Grundgesetz nicht ausdricklich festgelegt, wird
vom Bundesverfassungsgericht aber aus den Art. 3 | und 21 | GG hergeleitet.”’ Das Gericht
hat esin der Entscheidung zum Mindestquorum fr das Landesparlament Schleswig-Holsteins
entwickelt.** In dieser Entscheidung hatte es iber die VerfassungsmaRigkeit einer 7,5%-
Hurde fir den Einzug in das schleswig-holsteinische Landesparlament zu entscheiden. Das
Gericht stitzte sein Verdikt der Verfassungswidrigkeit dabei auf zwei Grinde: Zum einen
entschied es, dass der Grundsatz der Gleichheit der Wahl erfordere, dass jede Stimme nicht
nur den gleichen Zahl-, sondern grundsétzlich auch den gleichen Erfolgswert habe.** Zum
anderen etablierte es den Grundsatz der , freien Wettbewerbschancen der politischen Partei-
en“.*”® Eine Beeintrachtigung der Wettbewerbschancen der Parteien sei nur zulassig, wenn sie
durch , zwingende Griinde" gerechtfertigt werden konne.** Das Bediirfnis nach politischer
Stabilitdt und einer Sicherung gegen Splitterparteien kénne zwar ein Mindestquorum grund-
sétzlich rechtfertigen; fir eine Uber 5% der Stimmen hinausgehende Zugangshirde gebe es
jedoch keine ausreichenden Griinde.”®

3 S. Issacharoff/Pildes (Fn. 19), 691. Vgl. zudem BVerfGE 120, 82 (104): ,,Das Recht auf Chancengleich-
heit versteht sich deshalb als Bestandteil der demokratischen Grundordnung von selbst.“ (Hervorhebung
hier)

% Ahnlich auch U. Volkmann, Politische Parteien und 6ffentliche Leistungen, 1993, 159; Grimm (Fn. 16),
Rn. 42; Morlok (Fn. 20), 417; ders., Art. 21, in: Dreier, GG, Bd. 2, 2. Aufl. 2006, Rn. 75.

% S. dazu auch Morlok (Fn. 20), 423 ff.

40 BVerfGE 111, 54 (104).

“ BVerfGE 1, 208 (255).

4 BVerfGE 1, 208 (248).

“ BVerfGE 1, 208 (255).

BVerfGE 1, 208 (255).

® BVerfGE 1, 208 (256 f.).
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Das Verfassungsgericht hat damit erkannt, dass Mindeststimmquoren ein probates Mittel
etablierter Parteien sein kénnen, um die Eintrittskosten in den politischen Wettbewerb zu er-
hohen. So hat es den Verdacht gedul3ert, dass das 7,5%-Quorum in Schleswig-Holstein eine
Kampfmalinahme des Landtags gegen den Sudschleswigschen Wahlerverband (SSW) sein
konne. Es hat sein Urtell aber nicht darauf gestiitzt, da zwar Anzeichen aber keine ausrei-
chenden Anhaltspunkte vorlagen.”® Es duRerte lediglich die explizite Warnung, dass Parteien
nur in dem Verfahren, das Art. 21 11 GG vorsehe, ausgeschaltet werden dirften, nicht jedoch
,mit den Mitteln der Wahltechnik“.*” Auf den Grundsatz der gleichen Wettbewerbschancen
hat das Gericht auch in spateren Entscheidungen zurtickgegriffen, wenn es Uber die Zul&ssig-
keit von Mindeststimmauoren fiir den Zugang zum Parlament zu entscheiden hatte.*® Anhand
dieses Mal3stabes hat es unter anderem 5%-Hurden bei Kommunawahlen in Schleswig-
Holstein® und bei den Europawahlen® fiir verfassungswidrig erklért.

Der Grundsatz der gleichen Wettbewerbschancen gilt jedoch nicht nur bel Mindeststimm-
quoren. Das Verfassungsgericht hat ihn auch auf das Gebiet der Parteienfinanzierung ausge-
dehnt.>* Im Parteispendenurteil aus dem Jahr 1958 erklarte es eine Regelung, der zufolge Par-
teispenden bis zu einer Hohe von funf Prozent des Einkommens steuerlich geltend gemacht
werden konnten fiir verfassungswidrig.>® Durch diese Regelung hétten finanzkraftige Spender
hohere steuerliche Anreize zum Spenden, so dass Parteien, deren Programm kapitalkréftige
K reise anspreche, Wettbewerbsvorteile hétten.>

Im Urtell zur staatlichen Parteienfinanzierung aus dem Jahr 1966 folgerte das Gericht aus dem
Grundsatz der Chancengleichheit, dass grundsétzlich alle Parteien, die am Wahlkampf teilge-
nommen hatten, Anspruch auf Erstattung ihrer Wahlkampfkosten hétten.>* Urspriinglich hatte
der Bundestag eine solche Kostenerstattung nur fir im Parlament vertretene Parteien vorgese-
hen. Das Gericht fuhrte aus, dass es zwar zuléssig sei, die Kostenerstattung an die Bedingung
zu knupfen, dass eine Partei ein gewisse Mindeststimmzahl erreicht habe, allerdings miisse
die Mindeststimmzahl erheblich unter der 5%-Grenze liegen.™ Als der Bundestag die Wahl-
kampfkostenerstattung dann an einen Mindeststimmanteil von 2,5% knupfte, sah das Gericht

6 BVerfGE 1, 208 (239).

4 BVerfGE 1, 208 (255).

%  BVerfGE 6, 84 (90); 6, 104 (112); 34, 81 (98 ff.); 51, 222 (235); 82, 322 (343 ff.); 95, 408 (417); 120, 82
(104 ff.); 129, 300 (319). Ebenso hat das Gericht unverhdtnismalige Hirden bel Wahlzulas-
sungsvoraussetzungen als Verstol3 gegen den Grundsatz der Chancengleichheit angesehen: BVerfGE 3,
19 (26 ff.); 11, 266 (271 f.); 12, 10 (26 ff.).

49 BVerfGE 120, 82 (109 ff.).

%0 BVerfGE 129, 300 (324 ff.).

o BVerfGE 8, 51 (63 f.); 20, 56 (117); 24, 300 (339); 41, 399 (413f.); 52, 63 (88 f.); 73, 1 (32f.); 78, 350
(358 ff.); 85, 264 (296 ff.); 99, 69 (80 f.); 111, 382 (398 ff.); 121, 108 (124 ff.). S. zudem BVerfGE 44,
125, wo das Gericht in von der Bundesregierung finanzierter Wahlwerbung eine Verletzung der Chan-
cengleichheit gesehen hatte.

% BVerfGES, 51

>3 BVerfGE 8, 51 (66).

> BVerfGE 20, 56 (117).

% BVerfGE 20, 56 (118).



auch darin eine Verletzung der Chancengleichheit der Parteien.®® Der geforderte Mindest-
stimmanteil diirfe nicht mehr als ein halbes Prozent betragen.>”

Im Parteienfinanzierungsurteil von 1992 beschéftigte sich das Gericht schlief3dlich noch einmal
mit der steuerlichen Abzugsfahigkeit von Spenden an politische Parteien. Dabei erkléarte es
eine Regelung fur verfassungswidrig, die eine Abzugsfahigkeit von Spenden und Mitglieds-
beitrégen bis zu einer Hohe von 60.000 DM vorsah, da diese Parteien bevorzuge, deren Pro-
gramm eine grofRere Anziehungskraft auf Steuerpflichtige mit hohen Einkiinften ausiibe.®®

Diese Urteile zeigen, dass das BVerfG das Prinzip der Chancengleichheit anwendet, um
Wettbewerbshindernisse im politischen Prozess moglichst zu minimieren. Die Schwierigkei-
ten stecken dabei im Detail. Nach Auffassung des Gerichtsist es nicht erforderlich, eine abso-
lute Gleichheit zu gewahrleisten. So sei es mdglich, bei den staatlichen Subventionen anhand
der Bedeutung der Parteien zu differenzieren.®® Die Bedeutung einer Partei ist alerdings eine
endogene Variable, die Uber die Zeit variieren kann. Gerade der Wahlerfolg einer Partei wird
von ihrer finanziellen Ausstattung erheblich mitbeeinflusst.®® Wenn Parteien finanzielle Zu-
wendungen des Staates also aufgrund vergangener Wahlergebnisse erhalten, tragt dies zu ei-
ner Perpetuierung des status quo bei und mindert damit die Chancengleichheit der Parteien.®
Andererseits konnte eine vollkommene Gleichbehandlung bei der Parteienfinanzierung zu
einer unangemessenen Aufwertung kleiner Parteien filhren.®? Insofern hat Uwe Volkmann
zurecht darauf hingewiesen, dass das Prinzip der Chancengleichheit Zurlickhaltung bei der
Vergabe staatlicher Leistungen an Parteien erfordert.®

2. Staatsfreiheit der Parteien

Das Prinzip der Staatsfreiheit der Parteien wurde im Kontext der staatlichen Partelenfinanzie-
rung entwickelt. Wie das Prinzip der Chancengleichheit 18sst es sich ebenfalls der Verfassung
nicht direkt entnehmen. Das Gericht |eitete es zunéchst aus einem Gebot der staatsfreien Mei-
nungs- und Willensbildung her.®* Dieses verbiete es den Staatsorganen durch eine Finanzie-
rung der Parteien auf deren Mitwirkung am Meinungsbildungsprozess einzuwirken.® Die
Trennung zwischen Staat und Parteien erscheint jedoch kinstlich, da die zentralen Staatsor-

% BVerfGE 24, 300 (339).

> BVerfGE 24, 300 (342).

% BVerfGE 85, 264 (312 ff.).

¥ BVerfGE 24,300 (344 f.).

60 Es gibt mehrere empirische Studien, die nahelegen, dass die Wahlkampfausgaben Einfluss auf den Wah-
lerfolg haben, s. dazu den Uberblick bei D. C. Mueller, Public Choice 11, 2003, 481 ff.

61 K. Kroger, Schematische Parteiengleichheit as Grundbedingung der Demokratie, in: F. J. Kroneck/T.
Oppermann (Hg.), Im Dienste Deutschlands und des Rechts. Festschrift fir Wilhelm G. Grewe zum 70.
Geburtstag, 1981, 507 (513 ff.); H.H. v. Arnim, Parteienfinanzierung, 1982, 54; H.-W. Kleffmann, Chan-
cengleichheit im Wahlkampf, NVwZ 1983, 532 (533); Mdllers (Fn. 30), 344 f.

62 H.H. v. Arnim, Der strenge und der formale Gleichheitssatz, DOV 1984, 85 (87); Volkmann (Fn. 38),
190.

% Volkmann (Fn. 38), 195.

% BVefGE 20,56 (101f.).

% BVefGE 20, 56 (102).



gane schliefdlich von den Parteien beherrscht werden und diese letztlich tber ihre Bundestags-
fraktionen auch tber die Hohe der staatlichen Parteisubventionen entscheiden.®® Die Intuition
des Prinzips ist daher letztlich wohl eine andere. Das Prinzip der Staatsfreiheit hilft dem Ge-
richt, die Verteilung staatlicher Subventionen an die Parteien zu begrenzen.®’

Entwickelt hat das Gericht den Grundsatz in seinem ersten Parteienfinanzierungsurteil, als es
eine vollsténdige oder auch nur Uberwiegende Deckung des Finanzbedarfs der Parteien als mit
dem Grundgesetz unvereinbar ansah.?® Den Parteien konnten allenfalls die notwendigen K os-
ten eines angemessenen Wahlkampfes ersetzt werden.®® Dadurch dass das Gericht eine staat-
liche Parteiensubventionierung in Form der Wahlkampfkostenerstattung grundsétzlich billigt,
schafft es alerdings ein Malistabsproblem. Der Bedarf fir einen angemessenen Wahlkampf
ist keine konstante Grol3e, die einfach messbar wére. Es handelt sich vielmehr um eine Vari-
able, die durch die Subventionsbezieher leicht manipulierbar ist. Je mehr Geld die Parteien fir
den Wahlkampf zur Verfigung haben, desto mehr geben sie auch aus. Das Bundesverfas-
sungsgericht hat fur dieses Problem durchaus Sensibilitdt bewiesen. So konnte die Forderung
des Gerichts, dass die Parteien nicht Uberwiegend aus dffentlichen Mitteln finanziert werden
konnten,”® als Subventionsobergrenze verstanden werden, der zufolge die staatlichen Zu-
schiisse die privaten Einnahmen nicht tbersteigen durften.”*

Diese Schranke hat die Parteien jedoch nicht davon abgehalten, die staatlichen Parteizuschis-
se in den Folgejahren deutlich zu erhdhen. Hans Herbert von Arnim schétzt, dass die 6ffentli-
chen Parteisubventionen, inklusive der Subventionen fir politische Stiftungen und Fraktionen,
sich von 1968 bis 1990 mehr als verneunfacht haben, wahrend der Preisindex fur die allge-
meinen Lebenshaltungskosten sich im Vergleichszeitraum kaum mehr als verdoppelt hat.”
Das Bundesverfassungsgericht reagierte auf diese Entwicklung in seinem Urteil aus dem Jahr
1992.” Es sah ein, dass eine Beschrankung der staatlichen Parteienfinanzierung auf die Er-
stattung der notwendigen Wahlkampfkosten bei der praktischen Umsetzung auf zu viele
Schwierigkeiten stieR™ und billigte daher eine allgemeine staatliche Finanzierung der Partei-

66 J. Ipsen, Die unbegrenzte Parteienfinanzierung, in: G. Wewer (Hg.), Parteienfinanzierung und politischer

Wettbewerb, 1990, 74 (84); R. Streinz, Art. 21, in: von Mangoldt/Klein/Starck (Hg.), GG, 5. Aufl. 2005,
Rn. 184. Eine Re-orientierung der Begriindung folgte daher auch in BVerfGE 85, 264 (287 f.), as das
Gericht darauf abstellte, dass der Grundsatz der Staatsfreiheit verhindere, dass die Parteien sich zu weit
von den Bedurfnissen der gesellschaftlichen Gruppen entferne, indem er ihnen auferlege, sich auch um
private Finanzquellen zu bemihen.

o7 Vgl. W. Henke, Geld, Parteien, Parlamente, Der Staat 31 (1992), 98 (99): Die , Nichtidentitét [der Partei-
en] mit dem Staat [...] ist die erste Voraussetzung fiir die Verhinderung solcher Beuteziige.”

68 BVerfGE 20, 56 (102).

69 BVerfGE 20, 56 (113).

70 BVerfGE 20, 56 (102).

& So die Interpretation von v. Arnim (Fn. 61), 131; R. Schwartmann, Verfassungsfragen der Allgemein-
finanzierung politischer Parteien, 1995, 38 f.

z H.H. v. Arnim, Die Partei, der Abgeordnete und das Geld, 1991, 118.

" BVerfGE 85, 264.

[ S. BVerfGE 85, 264 (286): ,,Die Wirklichkeit der staatlichen Parteienfinanzierung [hat] sich [von einer
Erstattung der notwendigen Kosten eines angemessenen Wahlkampfes] [...] auch langst gel6st.”
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en.” Allerdings erlaube das Prinzip der Staatsfreiheit weiterhin nur eine staatliche Teilfinan-
zierung der politischen Parteien.”™

Um das Gebot der Teilfinanzierung zu operationalisieren, etablierte das Gericht zwei Ober-
grenzen. Zum einen bestétigte es den bereits im ersten Parteienfinanzierungsurteil entwickel-
ten Grundsatz des Vorrangs der Selbstfinanzierung: Das Gesamtvolumen staatlicher Zuwen-
dungen dirfe die Summe der von den Parteien selbst erwirtschafteten Einnahmen nicht Cber-
steigen.”” Zum anderen filhrte es eine absolute Obergrenze ein.”® Die staatlichen
Geldzuwendungen durften, abgesehen von einem Inflationsausgleich, denjenigen Betrag nicht
Ubersteigen, der den Parteien im Mittel in den Jahren 1989 bis 1992 zugewendet worden sai.

Vor alem die absolute Obergrenze fir staatliche Parteizuwendungen ist ein Versuch des Ge-
richts, die Selbstbedienung der Parteien aus Offentlichen Kassen zu beschranken. Teilweise
wird die Postulierung dieser Obergrenze in der Literatur als Uberschreitung funktionell-
rechtlicher Grenzen der verfassungsgerichtlichen Kompetenz kritisiert.”” Das funktionell-
rechtliche Argument Uberzeugt jedoch dann nicht, wenn man eine der Funktionen des Ge-
richts gerade in der Kontrolle und der Korrektur systembedingter Fehler des politischen Wett-
bewerbs sieht.2° Vielmehr agierte das Gericht pragmatisch. Durch die Einfiihrung einer festen
Obergrenze wollte das Gericht Transparenz schaffen, um mdglichen Umgehungsstrategien
der Politik entgegenzuwirken.®*

Eine interessante Parallele zum Prinzip der Staatsfreiheit der Parteien findet sich in dem im
Jahr 2000 ergangenen Urteil zu Funktionszulagen fir Abgeordnete, in dem das BVerfG den
Grundsatz der , Parteiunabhangigkeit* des Abgeordneten entwickelte.®? In dem Urteil erklarte
das Gericht Funktionszulagen fir stellvertretende Fraktionsvorsitzende, parlamentarische Ge-
schéftsfilhrer und Ausschussvorsitzende firr verfassungswidrig.®® Zur Begriindung fiihrte es
aus, dass solche Zulagen Anreize zu einer Abgeordnetenlaufbahn gében und dadurch Abhan-
gigkeiten von den Parteien schafften, die mit der in Art. 38 | 2 GG normierten Gewissensfrei-
heit nicht vereinbar seien.®* Eine Motivation des Urteils war jedoch auch, die parlamentari-
sche Selbstbedienung zu beschranken. Dies erkennt man insbesondere daran, dass das Urtell
die konkreten Zulagen vor allem deshalb fur problematisch hielt, weil die ,in Rede stehenden
Funktionen weitgehend im Belieben von Landtag und Fraktion® stiinden.®

s BVerfGE 85, 264 (285 f.).

* BVerfGE 85, 264 (287).

77 BVerfGE 85, 264 (290).

I BVerfGE 85, 264 (291 f.).

" So Morlok (Fn. 38), Rn. 70. Kritisch auch Méllers (Fn. 30), 344; P. Kunig, Parteien, in: J. Isensee/P.
Kirchhof (Hg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Band 111, 2005, S. 297, § 40,
Rn. 111. Dagegen halt Schwartmann (Fn. 71), 91 f. die absolute Obergrenze fir rational herleitbar.

S. dazu oben, I1.

8 Vanberg (Fn. 26), 163f.

& BVerfGE 102, 224.

8 BVerfGE 102, 224 (244).

8 BVerfGE 102, 224 (239f.).

& BVerfGE 102, 224 (244).
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3. Transparenz

Einer der Grinde dafiir, dass politische Akteure fur ihre Handlungen nicht uneingeschrénkt
Rechenschaft leisten mussen, ist die asymmetrische Verteilung von Informationen. Eine ef-
fektive Kontrolle der Parlamentarier ist nur moéglich, wenn die Burger Informationen tGber das
Verhalten ihrer Reprasentanten haben.®® Politiker haben daher umso gréRere Anreize, bei In-
teressenkonflikten gegen das Allgemeininteresse zu handeln, je besser sie dieses verschleiern
und sich damit einer Kontrolle entziehen kénnen.®” Es gibt grundsétzlich zwei Moglichkeiten
mit solchen Interessenkonflikten umzugehen. Zum einen kann man die institutionellen Rah-
menbedingungen so ausgestalten, dass Interessenkonflikte moglichst vermieden werden. Zum
anderen kann man versuchen, durch Transparenzregeln, diese Interessenkonflikte offenzule-
gen.®

Das Bundesverfassungsgericht versucht Interessenkonflikten in erster Linie durch die Schaf-
fung von mehr Transparenz zu begegnen. In seinem Di&tenurteil aus dem Jahr 1975 entschied
das Gericht, dass die Didten in einem Verfahren beschlossen werden missten, in dem , der
gesamte Willensbildungsprozef3 fir den Birger durchschaubar ist und das Ergebnis vor den
Augen der Offentlichkeit beschlossen wird.“® Das schlielRe eine , technische Koppelung an
eine besoldungsrechtliche Vergiitung® aus.* Bis dahin waren die Disten an die Gehalter der
obersten Bundesrichter gekoppelt gewesen. Diese Koppelung fihrte allerdings nicht —wie es
oberflachlich den Anschein hat — zu einer Auslagerung der Entscheidung Uber Diédtenerhé-
hungen. Vielmehr wurde verschleiert, dass der Bundestag bel der Erhdhung der Beamten- und
Richterbesoldung gleichzeitig auch tiber sein eigenes Gehalt entschied.™*

In zwei seiner Urteile erklarte das Verfassungsgericht eine Anhebung der Publizitétsgrenze
fur die im Rechenschaftsbericht anzugebenden Spenden fur verfassungswidrig: Einmal ging
es um eine Anhebung von 20.000 DM auf 200.000 DM, einmal um eine Anhebung auf
40.000 DM.* Die Publizierung von Spenden und Spendern dient dazu, mégliche Interessen-
konflikte der Parteien offenzulegen, da Spenden teilweise in der Erwartung gegeben werden,

8 Pointiert H.H. v. Arnim, Der gekaufte Abgeordnete — Nebeneinkiinfte und Korruptionsproblematik,

NVwZ 2006, 249 (251), der argumentiert, dass Offentlichkeit bei Entscheidungen in eigener Sache die
einzig wirksame Kontrolle sei. S. auch P.M. Huber, Das parteienrechtliche Transparenzgebot und seine
Sanktionierung, DOV 2000, 745 (750).

S. A. v. Adken/S. Voigt, Der “gléserne” Abgeordnete? Transparenzregeln fur Parlamentarier und ihre
Folgen, JRP 16 (2008), 169 (175), die in einer empirischen Studie Anhaltspunkte dafir finden, das
schéarfere Transparenzregeln mit einem geringeren Haushaltsdefizit korrelieren, was sie darauf zuriickfth-
ren, dass es geringere Anreize zum rent-seeking gebe.

S. A. v. Aaken, Geniigt das deutsche Recht den Anforderungen der VN-Konvention gegen Korruption?,
ZabRV 65 (2005), 407 (414.)

89 BVerfGE 40, 296 (327).

% BVerfGE 40, 296 (317).

8 v.Arnim (Fn. 13), 55.

%2 BVerfGE 24, 300 (357).

% BVefGE 85, 264 (318 ff.).
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die Einflusschancen auf die konkrete Politik der Parteien erhthen.®* Je hoher die Publizitéts-
grenze liegt, desto schwieriger ist es, die Quellen der Spenden zu verfolgen.®

Das Transparenzprinzip hat das Gericht schliefdlich in der im Jahr 2007 ergangenen Entschei-
dung herangezogen, in der es Uber Anzeige- und Verdffentlichungspflichten von Nebenein-
kiinften von Abgeordneten zu entscheiden hatte.*® Die das Urteil tragenden vier Richter fiihr-
ten aus, dass eine angemessene Austibung des Mandats auch die Unabhéngigkeit von Interes-
sengruppen voraussetze.”” Der Wahler kdnne die Mandatsausiibung des Abgeordneten jedoch
nur dann wirksam beurteilen, wenn er Informationen tber potentielle Interessenkonflikte ha-
be.®® Insofern sei Transparenz ein Mittel, um die Verantwortlichkeit des Biirgers gegentiber
dem Wahler zu starken.®

4. Bewertung

Das Bundesverfassungsgericht hat in seiner Rechtsprechung Sensibilitét fir die Sicherung
fairer Wettbewerbsbedingungen im politischen Prozess bewiesen.!® Es hat sich dabei vor
allem auf drel dogmatische Leitprinzipien gestitzt. Mit dem Prinzip der gleichen Wettbe-
werbschancen fir Parteien wirkt es Wettbewerbshindernissen im politischen Prozess entge-
gen. Mit dem Prinzip der Staatsfreiheit der Parteien versucht es, staatliche Parteisubventionen
einzudadmmen. Schliefflich hat es das Transparenzprinzip entwickelt, um Informationsasym-
metrien zu verringern. Zwel Problemkreise, auf die im Folgenden néher eingegangen werden
soll, hat das Gericht bisher aber nur unbefriedigend gel0st. Das ist zum einen der Umgang mit
Konflikten zwischen dem Prinzip der Chancengleichheit und dem Prinzip der Staatsfreiheit.
Zum anderen hat das Gericht Versuchen der Politik, die von ihm aufgestellten Schranken zu
umgehen, nicht immer konsequent entgegengewirkt.

a. Prinzipienkonflikte

Mit einem Konflikt zwischen dem Prinzip der Staatsfreiheit und dem Prinzip der Chancen-
gleichheit hatte sich das Gericht in seinem Parteispendenurteil von 1986 auseinanderzuset-

9 U. Volkmann, Parteispenden als V erfassungsproblem, JZ 2000, 539 (541).

% Vgl. das Sondervotum von Bockenférde, BV erfGE 73, 40 (107), der zudem darauf hinweist, dass Spen-
dern die Moglichkeit bleibt, Spenden aufzuteilen, um unter der Publizitétsgrenze zu bleiben.

% BVerfGE 118, 277 (353 ff.).

o BVerfGE 118, 277 (330).

%  BVerfGE 118, 277 (373). Dievier das Urteil nicht tragenden Richter setzen dagegen buchstablich auf das
,blinde’ Vertrauen der Birger in ihre Abgeordneten, vgl. BVerfGE 118, 277 (349). ,Wer freie
Abgeordnete will, muss auch ein Mindestmal3 an Vertrauen aufbringen, dass die vom Volk Gewahlten
ganz Uberwiegend mit Umsicht und verantwortlich mit ihrer Freiheit umgehen.”

9 BVerfGE 118, 277 (353). Teilweise werden die derzeitigen Publizitétsstandards al's zu wenig weitgehend

kritisiert, s. etwa H.H. v. Arnim, Nebeneinkiinfte von Bundestagsabgeordneten, DOV 2007, 897 (905 ff.).

Fir ein aus der Verfassung hergeleitetes, an Abgeordnete gerichtetes Publizitétsprinzip daher zurecht

E.G. Mahrenholz, Bundesverfassungsgericht und Parteienstaatlichkeit, in: K. Stern (Hg.), 40 Jahre

Grundgesetz, 1990, S. 93 (102 f.).

Dies gilt insbesondere im Vergleich zu anderen prominenten Verfassungsgerichten, wie etwa dem U.S.

Supreme Court, s. Issacharoff/Pildes (Fn. 19), 699.
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zen.’* Es hatte (iber eine Regelung im Parteiengesetz zu urteilen, nach der die Erstattung der
Wahlkampfkosten nach oben durch die sonstigen Einnahmen der Partei begrenzt wurden.
Man konnte diese Regelung als Umsetzung des Prinzips der Staatsfreiheit interpretieren, wie
dieses durch das Verfassungsgericht in seinem Parteifinanzenurteil von 1966 konkretisiert
worden war.'®> Man konnte darin jedoch auch eine Kampfmafnahme gegen die antragstellen-
den Grinen sehen, die als neue, in erster Linie nicht kapitalkréftige Kreise ansprechende Par-
tel nur einen geringen Anteil ihrer Einnahmen aus Spenden erzielte. Letzteres hétte das Prin-
Zip der Chancengleichheit verletzt.

Das Gericht |6ste den Konflikt, indem es dem Prinzip der Staatsfreiheit den Vorrang einraum-
te.! Um die Wettbewerbsverzerrungen abzumildern, weichte es den Grundsatz der Staats-
freiheit allerdings stark auf, indem es den Begriff der , privaten* Einnahmen der Parteien ex-
tensiv interpretierte. So gewahrte es den Parteien die Moglichkeit, ehrenamtliche Leistungen
ihrer Mitglieder als geldwerte Leistungen in ihre Einnahmerechnung einzubringen'™™ und die
Einnahmen aus dem — spéter fiir verfassungswidrig erklarten'® — staatlichen Chancenaus-
gleich als , private* Einnahmen zu verbuchen.'® Mit dieser Interpretation hat es weder eine
Starkung des politischen Wettbewerbs bewirkt, noch einer Vergrof3erung politischer Renten
entgegengewirkt. Diese Versdumnisse sind zum Teil durch das Urteil von 1992 und die Ein-
fiihrung einer absoluten Obergrenze fiir staatliche Parteisubventionen korrigiert worden.'%’

b. Umgehungsversuche bei der Parteienfinanzierung

Die Parteien sind durchaus findig gewesen, die vom Verfassungsgericht aufgestellten Schran-
ken der Parteienfinanzierung zu umgehen und Wege der Quersubventionierung aufzutun, um
die Parteikassen zu fiillen.'® Méglichkeiten der Quersubventionierung gibt es viee:'® Die
Parteien konnen beispielsweise Parteiarbeit durch Fraktionsgelder oder Uber politische Stif-
tungen finanzieren,™° Bundestagsmitarbeiter zur Wahlkampfhilfe'* oder ihre Parlamentsab-
geordneten zu Abgaben heranziehen. Zudem koénnen die Regierungsparteien teillweise direkt
auf staatliche Gelder zurtickgreifen, um unter dem Deckmantel der Informationspolitik partei-
politische Werbung zu betreiben.

Allein in letzterem Fall hat das Gericht der Politik konsequente Schranken gesetzt. In einem
Urteil zur staatlichen Offentlichkeitsarbeit aus dem Jahr 1977 hat das Gericht eine Werbe-

10t BVerfGE 73, 40 (97 ff.).

102 S BVerfGE 20, 56 (102).

108 BVerfGE 73, 40 (97).

104 BVerfGE 73, 40 (98f.).

1% BVerfGE 85, 264.

106 BVerfGE 73, 40 (100).

07 g BVerfGE 85, 264 (291f.).

108 vanberg (Fn. 26), 152 ff.

109 7u weiteren Méglichkeiten verdeckter Parteienfinanzierung s. U. Schleth, Parteifinanzen, 1973, 166 ff.
105 H.H. v. Arnim, Begriindung der Organklage der ODP gegen den Deutschen Bundestag, Az. 2 BVE
4/12, S. 42-49 und 59-60.

S. dazu W. Stolz, Die personlichen Mitarbeier der Bundestagsabgeordneten — ein neues Feld verdeckter
Parteienfinanzierung?, ZRP 25 (1992), 372 (374 1.).
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mal3nahme der SPD/FDP-Bundesregierung gertgt, die im Rahmen des Wahlkampfes im Jahr
1976 die Erfolge der Regierungsarbeit der Koalition einseitig und unkritisch hervorhob.'
Aus dem Prinzip der Chancengleichheit leitete es ab, dass die Offentlichkeitsarbeit der Bun-
desregierung ,, dort ihre Grenze findet, wo Wahlkampf beginnt.“**

In anderen Bereichen hat das Verfassungsgericht zwar die grundsétzlichen Gefahren der
Quersubventionierung gesehen, daraus aber nicht immer konsequente Schlussfolgerungen
abgeleitet. Dies wird insbesondere in seinem Urteil zu politischen Stiftungen aus dem Jahr
1986 deutlich.'* Die Global zuschiisse fiir parteinahe Stiftungen aus dem Bundeshaushalt hat-
ten sich in den sechzehn Jahren von 1967 bis 1983 von 9 Mio. DM auf 83,3 Mio DM fast ver-
zehnfacht.'™® Die antragstellende Partei der GRUNEN sah darin einen VerstoR gegen das
Prinzip der Chancengleichheit, da die offentliche Finanzierung der Stiftungen eine Quersub-
ventionierung der hinter ihnen stehenden Parteien erlaube.

Das Gericht entschied, dass es verfassungsrechtlich nicht zuldssig ware, den Parteien selbst
Mittel zur politischen Bildungsarbeit zuzuwenden.™® Insofern diirften Stiftungen nur dann
Offentliche Gelder fur die Bildungsarbeit erhalten, wenn sie die notwendige Distanz zu den
hinter ihnen stehenden Parteien wahrten. Daraus folge, dass die FUhrungspositionen in Stif-
tungen und Parteien unterschiedlich besetzt sein missten und die Stiftungen fur die Parteien
keine geldwerten Leistungen oder Wahlkampfhilfe erbringen duirften.**’

Das Gericht erkannte zwar, dass die Organe der Stiftungen stark mit fuhrenden Mitgliedern
der nahestehenden Parteien , durchsetzt” seien, hielt dies aber fir unbedenklich, da die Organe
keinen bestimmenden Einfluss auf Inhalte oder Gestaltung von Projekten ausiibten.'® Zudem
sah das Gericht, dass es durchaus zu Quersubventionierungen — in Form von Wahlkampfhilfe
und Krediten unter extrem gunstigen Bedingungen — gekommen war. Allerdings qualifizierte
esdiese as , Einzelfale* ™ und verwies auf die Kontrolle der Stiftungen durch das Bundesin-
nenministerium und den Bundesrechnungshof.**® Da der Rechnungshof lediglich Stichproben
durchgefihrt hatte, lasst sich jedoch kaum zuverlassig sagen, ob es sich bel den Verstolzen
lediglich um , Einzelfélle" handelte. Die empirische Evidenz zur Verflechtung zwischen poli-
tischen Stiftungen und Parteien legt eher das Gegenteil nahe.***

12 BVerfGE 44, 125. S. aber auch die Kritik von C. Engel, Offentlichkeitsarbeit, in: J. Isensee/P. Kirchhof
(Hg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Band 1V, 3. Aufl. 2006, § 80, Rn. 11,
der kritisiert, dass das Verfassungsgericht bei seiner Entscheidung den sozialen Nutzen von Regier-
ungskommunikation nicht ausreichend beriicksichtigt habe.

13 BVerfGE 44, 125 (150).

4 BVerfGE 73, 1.

U5 g BVerfGE 73, 1 (13).

16 BVerfGE 73,1 (31f1.).

u7 BVerfGE 73, 1 (32).

18 BVerfGE 73, 1 (35).

9 BVerfGE 73,1(36f.).

120 BVerfGE 73, 1 (37).

1215 C. Landfried, Parteifinanzen und politische Macht, 1990, 103 ff.; R. Ebbinghausen, Die Kosten der
Parteiendemokratie, 1996, 255 ff.
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Die Bundestagsfraktionen rechnet das Bundesverfassungsgericht der ,, organisierten Staatlich-
keit* zu, so dass es eine staatliche Finanzierung der Fraktionen grundsitzlich billigt.'%
Gleichzeitig entschied es jedoch im Parteienfinanzierungsurteil von 1966, dass es ein die Ver-
fassung verletzender Missbrauch wére, den Fraktionen Zuschisse gewéhren, die tber ihren
Bedarf hinausgingen und damit eine verschleierte Parteifinanzierung enthielten.’® Dies hat es
in spédteren Urteilen, etwa dem Urteil auf Antrag des fraktionslosen Abgeordneten Thomas
Wiippesahl, bestétigt.®* Fraktionszuschiisse dienten allein der Koordinierung der Fraktion im
Parlament und seien daher zweckgebunden.

Ob die Mittel tatsachlich zweckgebunden verwendet wurden, prifte das Gericht dagegen
nicht, sondern verwies auf die Prifung durch den Bundestagsprésidenten und den Bundes-
rechnungshof.** Damit verschlief}t das Gericht jedoch zu einem Stiick die Augen vor der po-
litischen Realitét:** Einige sozialwissenschaftliche Studien schétzen, dass bis zu 50% der
staatlichen Subventionen fir Fraktionen de facto Mittel zur verdeckten Parteienfinanzierung
sind."?’ So haben etwa die Bundestagsfraktionen von CDU und SPD mehr Mitarbeiter als die
entsprechenden Parteizentralen,*® und einige Fraktionen verwenden einen erheblichen Teil
ihres Budgets fiir politische Offentlichkeitsarbeit.**

Eine weitere Form der Quersubventionierung sind schliefdlich Mandatstragerabgaben, monat-
liche Geldleistungen, die von Mandatstragern an ihre Parteien geleistet werden missen. Dabei
handelt es sich durchaus um signifikante Summen. Laut Rechenschaftsberichten aus dem Jahr
2009 bezogen die CDU 11,31%, die SPD 12,86%, die FDP 5,95%, Bindnis 90/Die Griinen
18,69%, Die Linke 9,84% und die CSU 7,15% ihrer Gesamteinnahmen im Berichtgahr aus
Mandatstragerabgaben.**® Das Problem dieser Abgaben ist, dass sie regelmaRig aus den Auf-
wandsentschadigungen bestritten werden, Uber deren Hohe das Parlament selbst entschei-
det.131

Im Diatenurteil von 1975 hatte das Bundesverfassungsgericht noch ausgeftihrt, dass die Ab-
geordnetendidten allein der Unterhaltssicherung zu dienen habe: ,, Anderen Zwecken [...], bei-
spielsweise einer Mitfinanzierung der Fraktion oder politischen Partei oder der Beteiligung an
Wahlkosten, hat die Entschadigung nicht zu dienen.“** Eine K ehrtwende von diesem Grund-
satz erfolgte dann jedoch im Parteispendenurteil von 1986, as die Griinen die Mandatstrager-

122 BVerfGE 20, 56 (104); 62, 194 (202); 80, 188 (231).

12 BVerfGE 20, 56 (105).

24 BVerfGE 80, 188 (231).

125 BVerfGE 80, 188 (231).

126 vanberg (Fn. 26), 156.

127 Landfried (Fn. 121), 101. Zu den Mitteln der verdeckten Parteifinanzierung durch Fraktionsgelder s. auch
Ebbinghausen (Fn. 121), 225 ff.

128 H. Meyer, Das fehlfinanzierte Parlament, in: P.M. Huber/W. M6Rle/M. Stock (Hg.), Zur Lage der par-
lamentarischen Demokratie, 1995, 17 (32).

129 Ebbinghausen (Fn. 121), 225 ff.; v. Arnim (Fn. 110), 44 ff.

130 Bekanntmachung von Rechenschaftsberichten politischer Parteien fir das Kalenderjahr 2009 (1. Teil —
Bundestagsparteien), BT-Drucksache 17/4800.

131 Schleth (Fn. 109), 153 ff.; v. Arnim (Fn. 61), 121; Landfried (Fn. 121), 99.

132 BVerfGE 40, 296 (316).
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abgaben als staatliche Partelenfinanzierung angegriffen hatten. Das Gericht handelte das VVor-
bringen in lediglich drei Sétzen ab: Warum die Abgaben als staatliche Parteienfinanzierung zu
qualifizieren sei, sei , nicht ersichtlich*.**® Diese Auffassung erscheint mehr als zweifelhaft,
wenn man berticksichtigt, dass die Mandatstragerabgaben bel der Bemessung der Aufwands-
entschadigungen fir Abgeordnete oft beriicksichtigt werden.*®*

In den besprochenen Fallen scheint das Gericht teilweise idealtypische Annahmen zu treffen,
die oft nicht der Realitét entsprechen. Sicherlich ist eine Uberpriifung der Mittelverwendung
von Fraktionen und politischen Stiftungen im Einzelfall nicht Sache des V erfassungsgerichts.
Wenn es aber zu systematischen VorstofRen gegen die vom Gericht selbst aufgestellten
Grundsitze kommt, liegen Uberlegungen zu einer Anderung der institutionellen Rahmenbe-
dingungen nicht fern. Dies gilt umso mehr, wenn der Bundestagsprasident oder das Bundes-
innenministerium als Kontrollorgane kaum unabhéngig sind und die Effektivitét der Kontrolle
durch den Bundesrechnungshof faktisch begrenzt ist.™* So kénnte das Gericht auch im Fall
der Stiftungen und Fraktionen Hochstgrenzen einfiihren und mehr Transparenz bei der Ent-
scheidungsfindung fordern, um eine Umgehung der eigenen Grundsitze zu verhindern.**
Derzeit ist ein von der ODP angestrengtes Verfahren zur 6ffentlichen Finanzierung von Stif-
tungen, Fraktionen und Bundestagsmitarbeitern vor dem Bundesverfassungsgericht anhan-
gig,**’ das dem Gericht die Moglichkeit gibt, die Durchsetzung seiner eigenen Grundsétze zu
starken.

V. Fazit

Die Ausgestaltung der Rahmenbedingungen des politischen Prozesses bedarf aufgrund der
bestehenden Anreizstrukturen einer besonders engen verfassungsgerichtlichen Kontrolle. Die
parlamentarischen Akteure treffen letztlich Entscheidungen in eigener Sache. Daher besteht
die Gefahr, dass sie ihre eigenen Interessen durch wettbewerbswidrige Absprachen auf Kos-
ten der Allgemeinheit verfolgen. Insofern kommt dem Gericht eine Rolle a's Wettbewerbshi-
ter des politischen Prozesses zu. Dieser Beitrag hat gezeigt, dass das Gericht eine grof3e Sen-
sibilitét fur die Kontrollbedlrftigkeit des politischen Wettbewerbs beweist. Die vom Gericht
entwickelte Dogmatik lasst sich nicht immer zwanglos aus der Verfassung herleiten. Viel-
mehr hat dieser Beitrag gezeigt, dass das Gericht bei der Entwicklung seiner dogmatischen
Grundsétze oft pragmatisch agiert und Ricksicht auf die bestehende Interessenstruktur nimmt.
Ein Grofdteil der dogmatischen Entwicklung l&sst sich mit dem Bestreben des Gerichts erkl&-
ren, den politischen Wettbewerb zu schiitzen. Defizite weist die Rechtsprechung vor allem im
Hinblick auf die Einschrankung verdeckter Parteienfinanzierung auf. Allerdings hat das Ge-

13 BVerfGE 73, 40 (100).

13 p. Kunig, Art. 21, in: v. Miinch/Kunig, GG, Bd. 1, 6. Aufl. 2012, Rn. 71. Firr die VVerfassungswidrigkeit
dieser Abgaben daher Volkmann (Fn. 38), 304; T. Drysch, Parteienfinanzierung, 1998, 93.

1% g Landfried (Fn. 121), 104.

1% s auch Morlok (Fn. 38), Rn. 107, der eine Festsetzung der Leistungen, eine Zweckbindung und eine
stérkere Kontrolle fordert.

B Az 2BVE 4/12.
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richt die Moéglichkeit, einige dieser Defizite in einem aktuell anhangigen Verfahren zu korri-
gieren. Wir durfen also gespannt sein, wie es sein eigenes Verstandnis als Wettbewerbshiter
des politischen Prozesses fortentwickelt.
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