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»Une constitution est un corps de lois obligatoires, ou ce
nest rien; si Cest un corps de lois, on se demande ol
sera le gardien; ou sera la magistrature de ce code? Il
faut pouvoir répondre. Un oubli en ce genre serait in-
concevable autant que ridicule dans l'ordre civil ; pour-
quoi le souffririez-vous dans l'ordre politique? Des lois,
quelles quelles soient, supposent la possibilité de leur in-
fraction, avec un besoin réel de les faire observer.*

Sieyes (1795: 3)
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,Noch ein Letztes, das die Haltung des Richters zu bestim-
men hat [...]: die temperantia, das Maf8halten. Damit ist ein
Doppeltes, ein Sachliches und Persdnliches gemeint. Jede
Rechtsprechung findet ihre Voraussetzung und Begrenzung
darin, dafl sie sich am Mafistab auslegungsfihiger Normen
ausrichten kann. Fiir den Verfassungsrichter im besonderen
gilt: [...] Die Grenze der Verfassungsgerichtsbarkeit ist [...]
dort erreicht, wo die politische Entscheidungsfreiheit des Ge-
setzgebers und der Regierung beginnt.*

Josef Wintrich'

A. FEinleitung

Gerichte und besonders Verfassungsgerichte greifen mit ihren Urteilen oft
fundamental in politische Steuerungsprozesse ein. Trotz ihrer zentralen funk-
tionalen Rolle im politischen System bleiben sie in der deutschsprachigen Li-
teratur der vergleichenden Politikforschung ebenso wie in der Policy-Analyse
als Akteure politischer Entscheidungsprozesse oft wenig beachtet. Diskutiert
werden zumeist drei Teilaspekte: (1) eine Garantenstellung der Judikative ge-
geniiber der Verfassungsordnung bzw. bei der Durchsetzung von Minderhei-
tenrechten, (2) eine (mogliche) Kompetenziransgression der Judikative zulas-
ten des Gesetzgebers sowie (3) eine Politisierung der Gerichte durch (a) par-
teipolitisch motivierte Klagen und/oder (b) parteipolitisch motivierte bzw.
dominierte Berufungsverfahren bei der Besetzung von Richterstellen.

Die Forschung in diesem Gebiet weist eine grofSe Bandbreite qualitativer
und quantitativer Methoden auf, die hiufig unverbunden nebeneinander ste-
hen.” Dieses Buch méchte einen Beitrag zur Vereinheitlichung leisten, der
darauf abzielt, den funktionalen Systembeitrag der Verfassungsgerichtsbarkeit
(auch komparativ) angemessen zu erfassen, und kombiniert hierzu drei An-
sitze mit unterschiedlichen Forschungsinteressen:

1. Historisch: Welche Erkenntnisse lassen sich aus der historischen
Entwicklung der Verfassungsgerichtsbarkeit bzw. der Implementati-

1 Wintrich (1963: 10).
2 Vgl. dazu auch Hirschl (2014: 151-191), Hirschl (2013) sowie Gardbaum (2017).
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Einleitung

on von Verfassungsgerichten ableiten? Welche funktionalen Bediirf-
nisse des politischen Systems wurden (Verfassungs-)Gerichten in der
Entstehungsphase zugeordnet? Wie verlief dieser Prozess wihrend
der Verfassungsgebung und in der frithen Verfassungsentwicklung?
Welche (demokratietheoretischen) Fragen wurden im Zusammen-
hang mit der Etablierung einer Verfassungsgerichtsbarkeit diskutiert?

2. Methodenkritisch: Welche grundlegenden Probleme bestehen hin-
sichtlich eines systematischen Vergleichs von Verfassungsgerichten
bzw. Verfassungsgerichtsbarkeiten? Wo liegen Stirken und Schwi-
chen bestehender Ansitze zur Beschreibung sowie fiir den Vergleich
von Verfassungsgerichten und Verfassungsgerichtsbarkeiten?

3. Systematisch: In welchem methodischen Bezugsrahmen lisst sich
der funktionale Beitrag der Verfassungsgerichtsbarkeit zur politi-
schen Steuerung innerhalb eines politischen Systems am besten eva-
luieren und wie kann dieser systemiibergreifend verglichen werden?

Fiir die historische Betrachtung liegt der Schwerpunke auf der Entstehung
und Frithphase der Verfassungsgerichtsbarkeit in den USA und der BRD.
Diese Auswahl orientiert sich daran, dass (1) beide Linder hiufig als prototy-
pische Vertreter eines dezentralisierten Typs (USA) bzw. eines zentralisierten
Typs (BRD) der Verfassungsgerichtsbarkeit einander gegeniibergestelle wer-
den, (2) beide Verfassungsgerichtsbarkeiten in der Literatur als stark beschrie-
ben werden und daher eine hohe Anfangsplausibilicit fiir ihre Vergleichbar-
keit besteht und (3) beide Linder unterschiedlichen Rechtskreisen mit unter-
schiedlichen Rechtstraditionen angehoren.

Der methodenkritische Teil greift verbreitete Ansdtze zur Beschreibung
bzw. fiir den Vergleich von Verfassungsgerichten bzw. Verfassungsgerichtsbar-
keiten auf. Dabei umfasst die Auswahl klassische Konzepte wie die Differen-
zierung zwischen diffuser und konzentrierter Verfassungsgerichtsbarkeit, die
v. a. von Mauro Cappelletti vertreten wurde und zum Grundinventar des ver-
fassungsrechtlichen und politikwissenschaftlichen Vergleichs gehért, ebenso
wie quantitative Ansitze wie Arend Lijpharts Typisierung von starkem und
schwachem Judicial Review, theoretische Modelle wie George Tsebelis” Veto-
spielertheorie und jiingere Beitrige zur amerikanischen Debatte iiber den
Stellenwert schwacher und starker Formen richterlicher Kontrolle von Jeremy
Waldron und Mark Tushnet. Diese Auswahl wurde getroffen, weil es sich um
(1) zentrale, gut etablierte Konzepte der verfassungsrechtlichen und politik-
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wissenschaftlichen Forschung handelt, (2) Autoren aus dem Common-Law-
sowie aus dem Civil-Law-Rechtskreis berticksichtigt werden und (3) sowohl
quantitative als auch qualitative Modelle auf ihre Primissen und Aussagekraft
hin untersucht werden sollen.

Im systematischen Teil wird ein Analyserahmen entwickelt, der den funk-
tionalen Beitrag der Verfassungsgerichtsbarkeit innerhalb des politischen Sys-
tems erfassen und als Grundlage vergleichender Arbeiten dienen kann. Er ba-
siert auf der politischen Systemtheorie nach Almond und Powell und bietet
den entscheidenden Vorteil, dass die Funktion Verfassungsgerichesbarkeit un-
abhingig von ihrer jeweiligen organisatorisch-strukturellen Gestaltung im
Kontext politischer Systeme analysiert und verglichen werden kann.

Die folgende inhaltliche Einleitung orientiert sich an dieser Dreigliederung
der Arbeit und bietet jeweils eine erste explorative Anniherung.

I.  Vorbemerkungen
1.  Siegeszug einer Institution?

Ob sich John Marshall der weitreichenden Folgen bewusst war, als er am 24.
Februar 1803 seine Entscheidung im Verfahren Marbury v. Madison® damit
schloss, die Vorrangstellung der Verfassung als Grundprinzip jeder geschrie-
benen Verfassung anzuerkennen und die Gerichte mit der Prifung der Ver-
fassungskonformitit von Parlamentsgesetzen (Judicial Review") zu betrauen,
darf bezweifelt werden. Auch die unmittelbaren Auswirkungen des Urteils
hielten sich in Grenzen, da die Normenkontrolle erst bei der unrithmlichen
Entscheidung Dred Scott v. Sandford 1857 erneut Anwendung fand.’

3 [1803] 5 U.S. 137 (Marbury v. Madison,).

4 Vgl ebd., S. 180. Der Begriff Judicial Review wird in der englischen Literatur unter-
schiedlich verwendet. Im engeren Sinne meint Judicial Review das richterliche Nor-
menkontrollrecht und wurde so bereits 1910 von Corwin (1910) gebraucht. Im wei-
teren Sinne bezeichnet der Begriff das Kontrollrecht gegeniiber Legislativ- und Exe-
kutiventscheidungen (insb. Verwaltungshandeln), vgl. Jaconelli (1985: Fn. 1). Zur
genaueren Differenzierung werden verschiedentlich die Begriffe Constitutional Re-
view fiir das Normenkontrollrecht und Judicial Review fiir die Kontrolle von Verwal-
tungshandeln (Administrative Action) gebraucht.

5  Vgl. Hoffmann-Riem (2003: 25).
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Und auch auflerhalb der USA stief§ das richterliche Normenkontrollrecht
bis zum 1. Weltkrieg nur zdgerlich auf Resonanz. So verweist Arne Mavéi¢
darauf, dass Formen der Verfassungsgerichtsbarkeit zunichst nur in einigen
siidamerikanischen und skandinavischen Staaten adaptiert wurden.® Die
Schweiz entwickelte ab 1874 ein dezentrales Modell, in dem jedoch bis heute
keine Kassationsmdoglichkeit gegeniiber Bundesgesetzen besteht.”

Eine weitere Verbreitung erfolgte erst in der Zwischenkriegsphase, nach-
dem die dsterreichische Verfassung von 1920 per Art. 140 ausschliefflich dem
Verfassungsgerichtshof das Normenkontrollrecht® eingeriumt und damit eine
Alternative zum amerikanischen Typ geschaffen hatte, die, v. a. aufgrund der
unterschiedlichen Rechtstradition, besser zu den europiischen Gegebenheiten
passte.” So konnte sich die Verfassungsgerichtsbarkeit zwischen den beiden
Weltkriegen etwa in der Tschechoslowakei (1920), in Liechtenstein (1925),
Griechenland (1927), Spanien (1931) und Irland (1937) etablieren."

Allerdings wirkte einer weiteren Ausbreitung im europiischen Raum ent-
gegen, dass mit der kommunistischen Herrschaft in Russland und den fa-
schistischen bzw. nationalsozialistischen Regimen in Italien und Deutschland
totalitire Systeme entstanden, die dogmatisch mit einem richterlichen Prii-
fungsrecht unvereinbar waren. Infolge des Expansionsdrangs dieser Regime
kam es zu einer Unterbrechung der demokratischen Staatsentwicklung, die
naturgemifd auch die Verbreitung der Verfassungsgerichtsbarkeit betraf.

Nach Uberwindung des Faschismus in Italien und des Nationalsozialismus
in Deutschland folgte die Absicherung der neuen Demokratien. Dazu gehor-
te zunchmend auch die Errichtung einer Verfassungsgerichesbarkeit, die be-
reits 1945/46 in Osterreich," das an die Oktober-Verfassung ankniipfen
konnte, 1948 in Italien” und 1949/51 in der Bundesrepublik Deutschland"
erfolgte. Eine etwas andere Entwicklung nahm Frankreich, das im Zuge der

6 Vgl Maw¢i¢ (0. J.: 0. S.).

7 Dies resultiert aus Art. 190 der Schweizer Verfassung, der Bundesrecht und Volker-
recht immunisiert; zur Situation in der Schweiz vgl. Cappelletti (1971: 48), Wahl
(2003: 254), Biaggini (2006) sowie Wyttenbach (2013).

8 Vgl Gschliefler (1968: 25).

9 Vgl. Cappelletti (1971: 53.).

10 Dazu Mav¢ic (o. J.: 0. S.).

11 Verfassungsgerichtshof [AT] (o. J.).

12 Thre Arbeit konnte die Corte Costituzionale erst 1955 aufnehmen, da die Rahmenge-
setzgebung und Richterwahl durch Neuwahlen verzégert wurden.
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Verfassungsreform von 1958 mit dem Conseil Constitutionnel ein Gremium
einrichtete, {iber dessen Status als Verfassungsgericht zunichst in der Litera-
tur gestritten wurde."*

Auch auflerhalb Europas entstanden in dieser Zeit Verfassungsgerichte, so
in Brasilien (1946), Japan (1947),” Burma (1947), Thailand (1949), Indien
(1949), Syrien (1950), Uruguay (1952)" und Zypern (1960)." Die Tiirkei
folgte mit der neuen, demokratischen Verfassung vom 9. Juli 1961.

Eine zweite, kleinere Verbreitungsphase betraf die nach dem 2. Weltkrieg
verbliebenen europdischen Diktaturen in Griechenland (1975), Portugal
(1976) und Spanien (1978), die ab der zweiten Hilfte der 1970er-Jahre de-
mokratisiert wurden.” Besonders erwihnenswert ist aber die Adaption der
Verfassungsgerichtsbarkeit in der damaligen Sozialistisch Féderativen Repu-
blik Jugoslawien (1963)"” und in einigen Ostblockstaaten, denn diese Ent-
wicklung verdeutlicht, dass die Verfassungsgerichtsbarkeit nicht nur im Zuge
demokratischer Systemtransformationen systemrelevante Funktionen zu er-
filllen versprach.” Insgesamt stieg die Zahl der Verfassungsgerichte in den
westlichen Demokratien wihrend des Kalten Krieges aber doch deutlich stir-
ker an als in nicht-demokratischen Regimen. Und mit dem Zusammenbruch
des Ostblocks und der zuriickgewonnenen Autonomie der ehemaligen russi-

13 Bereits zuvor waren in einigen der spiteren Bundeslinder regionale Verfassungsge-
richte eingerichtet worden, vgl. dazu Reutter (2017: 1-26).

14 Vgl. Cappelletti (1971: 2ff.) sowie Stone Sweet (2000: 31).

15 Vgl. Supreme Court of Japan (2006).

16 Vgl Mav¢ic (o. J.: 0. S.).

17 Vgl. Mosler (1962b: IX). Das Gericht nahm seine Titigkeit 1964 auf. Zypern wird
hier rein geografisch Asien zugeordnet.

18 Vgl. Wahl (2003: 254).

19 Vgl. dazu Marko (2002: 387f.) sowie Kristan (1994: 66). In der SFR Jugoslawien
waren insbesondere foderative Streitigkeiten Gegenstand der Verfassungsjudikatur.

20 In Polen wurde mit der Verfassungsnovelle von 1985 ein Verfassungsgericht einge-
fihrt und im Folgejahr implementiert. Allerdings konnte das Parlament dieses mit
Zweidrittelmehrheit iiberstimmen (vgl. Art. 7 Abs.4 VerfGG-PL vom 29.4.1985). In
der CSSR wurde die Einrichtung eines Verfassungsgerichts kurz nach der Nieder-
schlagung des Prager Friihlings mit der Verfassungsnovelle vom 27. Oktober 1968
beschlossen. Es sollte u. a. iiber Kompetenzkonflikte (Art. 88), Mandatserhalt und
—verlust (Art. 91) oder die Finhaltung der in den Art. 19-33 Verf-CSSR i. d. E. vom
11. Juli 1960 enthaltenen Grund- und Biirgerrechte (Art. 92) entscheiden. Das Ge-
richt wurde in der Folge allerdings nicht implementiert.
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schen Trabantenstaaten begann in Europa die bislang umfangreichste Aus-
dehnungsphase der Verfassungsgerichtsbarkeit.”

Dieser kurze Blick auf die Ausbreitung der Verfassungsgerichtsbarkeit ver-
deutlicht, dass diese meist mit der Entstehung sikularer, kapitalistischer, de-
mokratischer Verfassungen einherging, wenngleich Ausnahmen bestehen.”
Aus heutiger Sicht kann mit einigem Recht festgehalten werden, dass John
Marshall mit Marbury v. Madison zum Vorreiter einer Entwicklung wurde, in
deren Verlauf die (verfassungs-)gerichtliche Normenkontrolle zum garantier-
ten Kernbestand der Organisation des demokratischen Rechtsstaats wurde.
Fraglich bleibt indes, ob sich diese Entwicklung abrupt oder graduell vollzog.
Zudem zeichnet sich ab, dass die , Erfindung der Verfassungsgerichtsbarkeit“*
an die Aneignung der Normenkontrollkompetenz durch den Supreme Court
gekniipft wird — es geht also um die Verankerung einer Funktion und nicht
einer bestimmten Institution. So stellt etwa Oberreuter fest: ,,Verfassungsge-
richtsbarkeit bindet sich an den Gedanken der Normenkontrolle.“*

Es ist sicher richtig, dass die Normenkontrolle ein zentraler (und auch pro-
blematischer) Bereich der Verfassungsgerichtsbarkeit ist. Verfassungsgerichte
interpretieren die Verfassung, zeigen damit den zuldssigen Handlungsrahmen
politischen Handelns und Gestaltens auf und nehmen so Einfluss auf Gesetz-
gebung und Rechtsanwendung durch Exekutive und Judikative. Die eingangs
zitierte Selbstverortung Wintrichs weist auf dieses Problem hin, das aus der
Rolle eines Verfassungsgerichts resultiert, das nicht nur gehalten ist, die in der
Verfassung normierten Grundlagen des gesellschaftlichen und politischen Le-
bens zu explizieren, sondern das Handeln von Legislative und Exekutive (aber
auch der Judikative) autoritativ an diesen MafSstiben zu messen.

Es wire jedoch verkiirzt, die Verfassungsgerichtsbarkeit auf die Normen-
kontrolle und damit auf das Bezichungsgefiige zwischen Verfassungsgericht
und Gesetzgeber zu beschrinken. In modernen Demokratien konnen Verfas-
sungsgerichte vielfiltige Aufgaben wahrnehmen: Neben der Kontrolle des
Gesetzgebers sind dies v. a. die Sicherung und Durchsetzung von Grund-
rechten, die Beilegung von Kompetenzkonflikten, Amtsanklage- und Amts-

21 Dazu ausfiihrlich Schwartz (2002) sowie Brunner (1993).

22 Neben den Genannten etwa auch die Errichtung des dgyptischen Verfassungsgerichts
im Jahr 1979 unter der Prisidentschaft Anwar as-Sadats; dazu Reza (2007: 548).

23 So der Untertitel der von Kremp (2003) herausgegebenen Aufsatzsammlung.

24 Oberreuter (1992: 460), ebenso Ohlinger (2008: 443).
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enthebungsverfahren, die Gewihrleistung formal korrekter Abliufe (Wahl-
priifung etc.) sowie der etwaige Ausschluss politischer Akteure und die Ver-
wirkung politischer Rechte. Ahnlich verkiirzt wire es, die Funktion Verfas-
sungsgerichtsbarkeit angesichts ihrer Genese im diffusen amerikanischen Ge-
richtssystem allein an ein einziges Gericht innerhalb eines politischen Systems
binden zu wollen. Vielmehr — und das kann bereits hier festgehalten werden
— handelt es sich um den Siegeszug einer vielgestaltigen Funktion mit unter-
schiedlichen organisatorisch-strukturellen Ausgestaltungen.

2. Gerichte als politische Akteure

»Richter machen Politik“” — unter diesem Titel erschien 1979 eine Kompila-
tion von Artikeln, die zuvor im Spiegel veroffentlicht worden waren. Tenor
der Serie: Die Urteile aus Karlsruhe griffen allzu oft in den Aufgabenbereich
der Politik ein, indem Parlamentsrecht aufgehoben oder neues Recht gesetzt
werde. Der provokante Titel widersprach dem Selbstverstindnis des Gerichts,
das sich eine richterliche Selbstbeschrinkung™ auferlegt hatte, und themati-
sierte damit ein Kernproblem der Verfassungsgerichtsbarkeit — die funktiona-
le Trennung zwischen den Zustindigkeitsbereichen von Legislative und Judi-
kative, das bereits in der Weimarer Republik kontrovers diskutiert worden
war und im Verfassungshiiterstreit zwischen Carl Schmitt” und Hans Kelsen
kulminierte, in dessen Verlauf Kelsen dargelegt hatte:

»Die Meinung, daf§ nur die Gesetzgebung, nicht aber die ,echte’ Justiz politisch sei,

ist ebenso falsch wie die, daf nur die Gesetzgebung produktive Rechtserzeugung, die

Gerichtsbarkeit aber nur reproduktive Rechtsanwendung sei.
Damit wies er die von Schmitt vertretene begriffliche Unterscheidung von
Recht und Politik zuriick” und verwies darauf, dass eine rigide funktionale
Trennung zwischen Gesetzgeber und Gerichtsbarkeit an der Realitidt vorbei-
gehe, da der Richter beschrinkt zur Rechtsschopfung befugt sein miisse.”

25  Lamprecht/Malanowski (1979).

26 Vgl. stellvertretend fiir viele Wintrich (1963: 10).
27 Schmitt (1931).

28  Kelsen (1931: 586).

29 Ebd., S. 584f, S. 595.

30 Ebd., S.586.

33



https://www.nomos-shop.de/isbn/978-3-8487-4975-1

»[M]an muss die Gesetze nach den Verfassungen einrichten
[...], aber nicht die Verfassungen nach den Gesetzen. Staats-
verfassung meint nimlich die Ordnung fiir die Staaten mit
Riicksicht auf die Amter, auf welche Weise sie zugeteilt sind,
was die Entscheidungsinstanz {iber die Verfassung ausmacht
und was das Ziel einer jeden Gemeinschaft ist.*

Aristoteles™

B. Die Entwicklung der Verfassungsgerichtsbarkeit
in den USA und in Deutschland

Im Mittelpunke der folgenden Ausfithrungen stehen die Griinde, die zu einer
Implementation verfassungsgerichtlicher Funktionen in den USA und in der
Bundesrepublik Deutschland fiihrten, sowie die Argumente, die von Gegnern
und Befiirwortern angefithrt wurden. Anschlieflend werden die Implementa-
tion der Verfassungsgerichtsbarkeit sowie die Frithphase ihrer Tdtigkeit unter-
sucht. Dadurch soll geklart werden, ob und inwiefern die Adaption einer Ver-
fassungsgerichtsbarkeit zu einer Modifikation des politischen Systems fiihrte.
Zudem soll die historische Analyse Aufschluss dartiber geben, ob die Verfas-
sungsgerichtsbarkeit — und insbesondere das Normenkontrollrecht — spontan
entstand oder in einer historischen Tradition steht.

I.  Das richterliche Priifungsrecht im anglo-amerikanischen Raum

Die Krise des amerikanischen Staatenbundes hatte im Sommer 1786 bereits
gravierende Ausmafle angenommen.'” Vor diesem Hintergrund befasste sich
der Konfoderationskongress mit den Ursachen der Selbstlihmung und disku-
tierte iiber Méglichkeiten, die Handlungsfahigkeit der Konfoderation zu ver-
bessern.'” In der Folge entwickelte das Projekt Amerika eine enorme Dyna-

101 Aristoteles, Politik, 1288b.
102 Zum historischen Kontext vgl. Zehnpfennig in Hamilton/Madison/Jay (2007: 1-5).
103 Adams/Adams (1994: XXXI).
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mik: Zwar war die Konferenz von Annapolis im September 1786 nur wenig
beachtet geblieben — gerade einmal finf Staaten hatten daran teilgenommen
und insgesamt zwolf Delegierte in die Hafenstadt entsandt. Dennoch zeitigte
das Treffen weitreichende Folgen, da von ihm der Vorschlag ausging, im dar-
auffolgenden Mai einen Kongress einzuberufen, der mit denkbar weiten
Kompetenzen ausgestattet sein sollte:
»Under this impression, Your Commissioners [...] beg leave to suggest their unani-
mous conviction, that it may essentially tend to advance the interests of the union, if
the States, by whom they have been respectively delegated, would themselves concur,
and use their endeavours to procure the concurrence of the other States, in the ap-
pointment of Commissioners, to meet at Philadelphia on the second Monday in May
next, to take into consideration the situation of the United States, to devise such fur-

ther provisions as shall appear to them necessary to render the constitution of the

Federal Government adequate to the exigencies of the Union [.. J].c10

Zwar blieb dieser weit gefasste Arbeitsauftrag einer umfassenden Novelle der
Articles of Confederation fir die Philadelphia Convention nicht unumstritten
und so einigte man sich zunichst auf eine Revision. Doch wurde diese Be-
grenzung schon in der Sitzung vom 30. Mai 1787 erneut infrage gestellt und
eine Erweiterung des Aufgabenbereiches diskutiert.'” Am 19. Juni 1787 er-
zielten die Delegierten schliefSlich eine Einigung im Sinne der urspriinglichen
" und ebneten den Weg fiir die Entstehung der amerikani-
schen Verfassung mit eigenstindigen Institutionen des Bundes.

Eine der Forderungen, die bereits auf dem Konfdderationskongress des

Aufgabenstellung

Jahres 1786 laut geworden war, galt der Einfithrung einer Bundesgerichtsbar-
keit."”
gung von Streitigkeiten zwischen den Féderationssubjekten getroffen (Art.
IX),"" diese waren aber nur als Ad-hoc-Verfahren ausgestaltet, dessen Abwick-
lung durch den Kongtress der Vereinigten Staaten erfolgen sollte. Dieser tiber-

Denn die Konfoderationsartikel hatten zwar Regelungen zur Beile-

trug die Streitbeilegung einem Schiedsgericht, das nur fiir den konkreten
Einzelfall und unter Beteiligung der Streitparteien bestellt wurde. Eine natio-

104 Zitiert nach Elliot (1845: 116).

105 Vgl ebd., S. 132.

106 Vgl. die Dokumentation zur Abstimmung ebd., S. 211f. Beschlossen wurde damit
die am 13. Juni ausgearbeitete Resolution, ebd., S. 187-190 [189f.].

107 Adams/Adams (1994: XXXI).

108 Nachdruck in Hamilton/Madison/Jay (2003: 536-540).
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nale Gerichtsbarkeit, die sich um die Einheit des (Bundes-)Rechts kiimmerte,
fehlte also, wie auch James Madison in Artikel 22 der Federalist Papers fest-
stellte. Gerade diesen Mangel galt es zu beheben: Denn die letztinstanzliche
Rechtsprechung in Fragen des Bundesrechts bei den Gerichten der Einzel-
staaten zu belassen, kam fiir Madison schon allein deshalb nicht infrage, weil
es dann ,zu demselben Fall ebensoviele verschiedene letztinstanzliche Ent-
scheidungen geben [wiirde] wie Gerichtshéfe.“'”

1. Der Supreme Court und das richterliche Priifungsrecht
in der Verfassungsdiskussion

Als prominenter Fiirsprecher ciner starken Bundesgerichesbarkeit mit einem
Supreme Court als letzter Instanz trat Alexander Hamilton auf. In den Feder-
alist Papers ibernahm er u. a. die Kommentierung der Bundesjudikative.

Neu war zunichst die Struktur des Gerichtssystems nach der geplanten
Uberfithrung der Konfoderation in einen Bundesstaat. Fiir die Durchsetzung
des Bundesrechts sahen es die Federalists als unerlisslich an, neben den sehr
unterschiedlichen Gerichtssystemen der Einzelstaaten eine Bundesgerichts-
barkeit zu implementieren. Seitens der Anti-Federalists wurde in diesem Zu-
sammenhang die Frage nach der Abgrenzung der judikativen Zustindigkeiten
zwischen Einzelstaat und Bund gestellt.'"” Denn da die Verfassung vorsah,
dass neben dem obersten Bundesgericht auch nachgeordnete Gerichte, ,,deren
Errichtung der Kongress von Fall zu Fall anordnet®, mit der Bundesrechtspre-
chung betraut werden konnten, trat die Frage auf, ob mit der Bundesverfas-
sung ein Parallelsystem einzel- und bundesstaatlicher Justiz entstehen sollte."

Die Antwort lautete insofern ,,Ja“, als den bestehenden Gerichtswesen der
Einzelstaaten — v. a. wegen ihrer regionalen Verankerung — nicht zugetraut
wurde, Bundes- vor Einzelstaatsinteressen zu stellen. Die Antwort lautete in-
sofern ,Nein®, als der Supreme Court als letzte Berufungsinstanz in allen Fil-
len eingesetzt wurde, um die Rechtseinheit zu wahren,'” und die Richter der
Einzelstaaten per Supremacy Clause letztverbindlich an das Bundesrecht ge-

109 Hamilton/Madison/Jay (2007: 161).
110 Ebd., Artikel 78, S. 455.

111 Ebd., Artikel 81, S. 475ff.

112 Ebd,, S. 471.
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