Serie Demokratie in Deutschland

Ist Verfassungsgerichtsbarkeit undemokratisch?

Gertrude Lubbe-Wolff

Verfassungsgerichte sind befugt, Gesetze fiur verfassungswidrig und nichtig zu erkli-
ren, die das demokratisch gewéhlte Parlament des Landes mit Mehrheit beschlossen
hat. Ist eine solche Befugnis nicht eigentlich demokratiewidrig?

Manche sehen das so. In den USA ist die Meinung verbreitet, dass Verfassungsge-
richtsbarkeit als ,antimajoritdre“ Institution in einer Demokratie, oder zumindest in
einer einigermalien funktionsfihigen Demokratie, nichts zu suchen hat.! Robert Bork,
ein prominenter Verfassungsjurist, betrachtete die Verfassungsgerichtsbarkeit als eine
Erfindung, mit der linke Eliten ihre verqueren politischen Préiferenzen gegen den
Wiahler abzuschotten suchen.2 Ran Hirschl sieht im Gegenteil konservative Eliten am
Werk, denen es um die Zementierung ihrer Vorherrschaft geht.? Zu solchen Sichtwei-
sen tragt bei, dass die Richter des US-amerikanischen Supreme Court als Akteure mit
politischer Agenda wahrgenommen werden, weil sie sehr héufig uneinig sind und oft
weitgehend oder sogar haargenau entsprechend ihrem politischen Nominationshinter-
grund abstimmen, also entsprechend der politischen Zugehorigkeit des Préasidenten,
dem sie ihre Ernennung verdanken.*

In etlichen anderen Staaten hat man sich mit dem Gedanken an eine Gerichtsbar-
keit, die auf nationaler Ebene die Macht des demokratischen Gesetzgebers beschrinkt,
nie so weit anfreunden konnen, dass es zur Institutionalisierung einer richterlichen
Prifung nationaler Gesetze am Mallstab der jeweiligen Verfassung — sei es durch ver-
fassungsgesetzliche Regelung oder durch die schlichte Inanspruchnahme einer ent-
sprechenden Kompetenz durch das jeweilige hochste Gericht — gekommen wére. Dafiir
nur zwei Beispiele:
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Im Vereinigten Konigreich (Grof3britannien und Nordirland) gilt die Souverénitit des
Parlaments als oberster Grundsatz der Verfassungsordnung. Eine geschriebene Ver-
fassung, die Vorrang vor den sonstigen Gesetzen des nationalen Parlaments bean-
sprucht, und ein Gericht mit der Befugnis, diesem Vorrang Geltung zu verschaffen, ist
der politischen Kultur des Landes fremd. Nur mit Miihe konnte man sich entschlieflen,
dem obersten Gericht und einigen weiteren Gerichten die Befugnis einzurdumen, die
Vereinbarkeit von Gesetzen mit der Europdischen Menschenrechtskonvention zu
uberpriifen. Eine Befugnis, die betreffenden Gesetze negativenfalls auch fiir nichtig zu
erklidren, wurde nicht eingerdumt. Konsequenzen aus einem entsprechenden Urteil zu
ziehen, bleibt dem Parlament von Westminster vorbehalten. Auch daran, dass die
Rechtsprechung européischer Gerichte Verbindlichkeit fiir ihr Land, einschlieflich der
gesetzgebenden Organe, beansprucht, konnen sich viele Briten nicht recht gewohnen.
Missfallende Entscheidungen des Luxemburger Gerichtshofs der Europédischen Union
und des — nicht der EU, sondern dem Europarat zugehérenden — Straf3burger Européi-
schen Gerichtshofs fiir Menschenrechte gehoren zu den roten Tiichern, die im Verei-
nigten Konigreich die Brexit-Stimmung befeuert haben.

Auch die Schweiz kennt keine Gerichtsbarkeit mit der Befugnis, Gesetze der eid-
genossischen Ebene (der Bundesebene) am Maf3stab der Bundesverfassung zu priifen>.
Zwar gibt es rechtspolitische Befiirworter, aber die Einfiithrung einer solchen Kompe-
tenz ist bislang am Widerstand gegen eine derartige, als demokratiewidrig angesehene
Beschriankung der ,Volksrechte® gescheitert.

Gewiss ist es zu bewundern, wenn es Staaten gelingt, demokratische Strukturen
auch ohne ein Verfassungsgericht zu realisieren und dauerhaft zu bewahren. Selbst in
der Schweiz ging die Entwicklung zur Demokratie allerdings nicht ganz ohne Gerichte
ab. Eine Gerichtsbarkeit iiber die Vereinbarkeit von Kantonsgesetzen mit der Bundes-
verfassung gibt es ja in der Schweiz, und es bedurfte einer Entscheidung des Bundes-
gerichts, um, sage und schreibe im Jahr 1990, den Frauen im Kanton Appenzell-Inner-
rhoden das Wahlrecht zu verschaffen.® Und im Vereinigten Konigreich halten sich zdh
Relikte einer vordemokratischen Staatsorganisation wie das House of Lords, in dem
selbst nach einer grofen Reform im Jahr 1999 noch immer ein Teil der Sitze entweder
erblich oder fiir Inhaber von Bischofsédmtern reserviert ist.”

Der Gedanke, dass Verfassungsgerichtsbarkeit grundsétzlich allein deshalb demo-
kratiewidrig ist, weil sie antimajoritédr (,countermajoritarian®) funktioniert, sich also
potentiell auch gegen von Parlamenten mehrheitlich Beschlossenes wendet, hdngt an
einem zu simplen Demokratieverstdndnis: an der Vorstellung, dass Demokratie gleich
Mehrheitsherrschaft ist, Punkt aus. Damit ist das Wesentliche der Demokratie nicht
anndhernd erfasst.

Demokratie zielt auf politische Selbstbestimmung auf der Grundlage der Gleich-
achtung aller Biirger. In einem Gemeinwesen kann nicht alles nach der Nase jedes
Einzelnen gehen. Es sind kollektive Entscheidungen zu treffen, die Verbindlichkeit
auch fiir den beanspruchen, der sie lieber anders getroffen gesehen hétte. Wahl- und
Abstimmungsverfahren, die das Votum der Mehrheit gelten lassen, entsprechen dem
fiir die Demokratie konstitutiven Gedanken biirgerschafticher Gleichheit und Selbst-
bestimmung grundsétzlich in hoherem Maf3 als Verfahren, die es Minderheiten ermog-
lichen, der Mehrheit — sei es auch nur im Negativen, durch Veto — ihre Préiferenzen
aufzuzwingen. Das Mehrheitsprinzip gilt daher als ein grundlegendes Prinzip staatli-
cher Demokratie. Fiir Verfassungsgebung und Verfassungsénderung werden in Demo-
kratien allerdings meist nicht nur einfache Mehrheiten (fiir Verfassungsidnderungen
typischerweise Zweidrittelmehrheiten) verlangt®. Das hat gute Griinde. Erst auf diese
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Weise erhilt der Rangunterschied zwischen den grundlegenden Spielregeln der politi-
schen Ordnung und den einfachgesetzlichen Regeln, die auf dieser Basis gesetzt wer-
den, das institutionelle Fundament, das der Grundordnung priagende Kraft — und zu-
gleich ein gewisses Mal} an Stabilitdt — verschafft. AuBlerdem wird so die breite fakti-
sche Legitimitét der Grundordnung gesichert, auf der die faktische Legitimitdt der mit
einfachen Mehrheiten getroffenen Entscheidungen im politischen Alltagsgeschéft ba-
siert. Das Mehrheitsprinzip gilt also in demokratischen Staaten von vornherein nicht
durchweg in dem Sinne, dass in allem die einfache Mehrheit sich durchsetzte.

Erst recht ist nicht jeder Gesetzesbeschluss schon deshalb fiir demokratisch oder
demokratiekonform zu halten, weil er mit Mehrheit gefasst worden ist. Das Erméchti-
gungsgesetz, mit dem im Mérz 1933 die Weimarer Verfassung aus den Angeln gehoben
wurde, kam per Mehrheitsbeschluss zustande. Ein demokratisches Gesetz war es
trotzdem nicht — weder inhaltlich noch dem Zustandekommen nach. Inhaltlich war es
ein Demokratiebeendigungsgesetz. Es iibertrug das Gesetzgebungsrecht vom Parla-
ment auf die nationalsozialistische Regierung und befreite den neuen Gesetzgeber zu-
gleich von so gut wie jeder Verfassungsbindung. Und das Verfahren, in dem es zustan-
dekam, sah so aus, dass vor der Abstimmung Hitler dem Reichstag Kampf gegen etwa-
ige Widerstinde angedroht hatte. Unter anderem sémtliche Abgeordneten der kom-
munistischen Partei waren, soweit nicht schon geflohen oder untergetaucht, verhaftet
worden. Abgeordnete anderer Parteien und deren Familien hatten massive Drohungen
fur den Fall der UnbotmaéBigkeit erhalten, und im Sitzungssaal patroullierten SA und
SS (zu ,,schwersten Bedenken“ gegen die Vereinbarkeit des Gesetzes mit der Weimarer
Reichsverfassung siehe BVerfGE 6, 132, 198).

Demokratie erfordert mehr als Mehrheitsbeschliisse. Sie braucht Organisationsre-
geln, die unterschiedlich beschaffen sein kénnen, aber — auch durch parlamentarische
oder direktdemokratische Mehrheitsentscheidungen — nicht nach Belieben verindert
werden konnen, ohne dass das System seinen demokratischen Charakter verliert. Sie
braucht Gleichberechtigung der Biirger, Freiheit und Chancengleichheit im politischen
Wettbewerb. Sie muss daher auch Rechte der jeweiligen Minderheiten anerkennen
und schiitzen, Kontrolle und Kritik erméglichen, den Weg zum politischen Machtwech-
sel offenhalten. Wo eine gewéhlte Mehrheit ihre Machtstellung nutzt, um sich in deren
Besitz zu befestigen, indem sie gezielt Kommunikationsfreiheiten beschrinkt, politi-
sche Gegner schikaniert und bedroht, Medien unter ihre Kontrolle bringt, die Regeln
fir den politischen Machterwerb zulasten der Chancengleichheit der politischer Kon-
kurrenz verédndert, da ist der Weg der Demokratie verlassen, auch wenn all dies auf
der Grundlage mehrheitlich beschlossener Gesetze und unter Berufung auf den Willen
»des Volkes“ geschieht.

In einer demokratischen Verfassungsordnung soll Verfassungsgerichtsbarkeit als
Institution, die letztverbindlich tiber die Einhaltung der Spielregeln der demokrati-
schen Verfassung wacht, Selbstbeeintrachtigungen der Demokratie entgegentreten,
und das nicht erst an der Schwelle zur Selbstabschaffung. Sie ist nicht als Instrument
der Beschrankung, sondern als Instrument des Schutzes und der Entfaltung des Sinns
von Demokratie konzipiert.

Das Bundesverfassungsgericht hat mit vielen seiner Entscheidungen genau in die-
sem Sinne gewirkt. So hat es beispielsweise frithzeitig unterbunden, dass politische
Mehrheiten in deutschen Parlamenten sich gegen politische Konkurrenz mit hohen
Sperrklauseln abschotten® und nicht im Parlament vertretene politische Wettbewerber
von staatlicher Parteienfinanzierung und steuerlicher Begiinstigung von Spenden aus-
schlieflen.1® Ohne das Bundesverfassungsgericht héitten wir ein Regierungsfernsehen,!!
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und Regierungen wiirden Steuergelder exklusiv fiir Kampagnen zu ihrer eigenen Wie-
derwahl verwenden.!2 Regierende Mehrheiten oder deren Regierungen und nachgeord-
nete Behorden konnten und wiirden in weitaus héherem Mal, als das gegenwértig
moglich ist, Zeitungen und anderen Medien auf den Pelz riicken, deren Berichterstat-
tung sie dem eigenen Machterhalt nicht férderlich finden!3, Versammlungen aus poli-
tisch unliebsamer Richtung verbieten!* und das Parlament und damit vor allem die
parlamentarische Opposition von Informationen ausschlieen?5.

Andererseits kommt ein Verfassungsgericht mit der Aufgabe, Verfassungsregeln
und Verfassungsgrundsitze notfalls auch gegen gesetzgeberische Mehrheiten zur Gel-
tung zu bringen, unvermeidlich auch als ein demokratielimitierender Faktor in den
Blick. Wo eine Verfassungsgerichtsbarkeit etabliert ist, trifft sie zwangsldufig auch
umstrittene Entscheidungen. Die Vorgaben der Verfassung sind nicht in jeder Hinsicht
und fiir jede Konstellation eindeutig. Einerseits bietet sich gerade fiir die daraus resul-
tierenden Streitfdlle ein Verfassungsgericht als nicht mit den Interessen der Streitpar-
teien identifizierte, unparteiische streitentscheidende Instanz an. Wo die Auslegung
der Verfassung umstritten ist, kann es aber nicht ausbleiben, dass auch verfassungs-
gerichtliche Entscheidungen auf Kritik stoflen — sei es auf den Vorwurf, das Gericht
kusche vor den Inhabern politischer Macht oder weiche seiner Rechtsprechungsver-
antwortung aus, oder auf den umgekehrten Vorwurf, es iiberdehne seine Rechtspre-
chungskompetenz und beschneide in ungerechtfertigter Weise die Entscheidungsspiel-
raume des demokratischen Gesetzgebers.

Vorwirfe der letzteren Art wird ein Verfassungsgericht umso eher auf sich ziehen,
je aktiver und gestaltungsfreudiger es die Verfassung und die ihm selbst darin zuge-
wiesene Rolle interpretiert. In dieser Hinsicht unterscheiden sich die Verfassungsge-
richte unterschiedlicher Lénder in Substanz und Selbstdarstellung erheblich.

In Frankreich zum Beipiel, wo im 17. Jahrhundert Montesquieu befand, die rich-
terliche Gewalt sei, weil der Richter als ,Mund des Gesetzes“ (bouche de la loi) nur
dessen Worte auszusprechen habe, als eigenstindige Gewalt in gewisser Weise gar
nicht existent (en quelque facon nul), fillen die Gerichte lakonische, apodiktische Ur-
teile, die jedes tiberfliissige Wort und jeden Anschein einer kreativen Rolle des Rich-
ters zu vermeiden suchen. Das gilt auch fiir das Verfassungsgericht (den Conseil Con-
stitutionnel), das sich zwar nicht scheut, des 6fteren Parlamentsgesetze fiir verfas-
sungswidrig zu erklédren, im politischen System der Franzosischen Republik aber nicht
entfernt die Rolle spielt wie bei uns das Bundesverfassungsgericht.

Das Bundesverfassungsgericht begriindet demgegeniiber seine Entscheidungen
ausfiihrlich, produziert oft sogenannte obiter dicta (AuBerungen, die zur Begriindung
der Entscheidung des konkreten Falles strenggenommen nicht notwendig wéiren),
schliefit von Verfassungsbestimmungen, einzeln oder in einer Zusammenschau, auf
zugrundeliegende Prinzipien, aus denen dann wiederum Bestimmteres abgeleitet wird,
argumentiert hiufig teleologisch, also vom Sinn und Zweck der Verfassungsbestim-
mungen her, behandelt weite Teile des Verfassungsrechts als eine Sache der Abwé-
gung zwischen unterschiedlichen Verfassungswerten oder von der Verfassung als legi-
tim anerkannten Belangen, und hat sich mit alledem ein weites — nach Auffassung von
Kritikern ein zu weites — Feld moglicher Interventionen in die Arbeit des Gesetzgebers
erschlossen.16

Dieses aktivere Rollenspiel ist nicht zuletzt darin begriindet, dass die weitreichen-
den Kompetenzen des Bundesverfassungsgerichts, ganz besonders seine Kompetenz,
uber Verfassungsbeschwerden zu entscheiden, die von jedermann gegen jeden grund-
rechtsverletzenden Staatsakt erhoben werden konnen, dem Gericht eine Bekanntheit
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und Popularitdt, und damit faktische Legitimitdtsressourcen ersffnet haben, tiber die
die meisten anderen Verfassungsgerichte nicht verfiigen.

Sollte man vielleicht sagen, dass zwar nicht Verfassungsgerichtsbarkeit per se,
aber doch eine kompetenzstarke und aktive Verfassungsgerichtsbarkeit demokratie-
unvertraglich ist? Auch das trifft in dieser Allgemeinheit nicht zu.

Eine starke Verfassungsgerichtsbarkeit hat, demokratietheoretisch betrachtet,
Kosten und Nutzen. Zu den Kosten gehort ein hohes Mafl an Bindung des demokrati-
schen Gesetzgebers und — zur Zeit besonders aktuell — ein Risiko verfassungsrechtli-
cher Versteinerungen, die die Anpassung des Systems an neue Herausforderungen be-
hindern. Anderseits bedeutet starke Verfassungsgerichtsbarkeit sichereren Schutz fir
die Demokratie als schwache. Ein kompetenzstarkes Verfassungsgericht, das seine
Kompetenzen aktiv nutzt, kann viel zur Stidrkung und Plausibilisierung der Demokra-
tie und zur allgemeinen Wertschitzung der Verfassung beitragen. Das illustriert gera-
de der deutsche Fall. Erst das Bundesverfassungsgericht, seine Zugénglichkeit fiir je-
den Biirger, der sich in seinen Grundrechten verletzt sieht, und, darauf beruhend, sei-
ne Popularitit, sein Gewicht, seine Prominenz in der Architektur der Staatsorgane ha-
ben den Deutschen den Sinn fiir die Bedeutung ihrer Verfassung und fiir die Bedeu-
tung von Grundrechten, Demokratie und Rechtsstaatlichkeit vermittelt, der heute
verbreitet ist. Einzelne Entscheidungen mogen die MaBstéibe des Grundgesetzes iiber-
spannt und damit den Spielraum des demokratischen Gesetzgebers tiber Gebiihr ein-
geschrankt haben. Selbst innerhalb des Gerichts haben einzelne Richter das gelegent-
lich so gesehen und in Sondervoten zum Ausdruck gebracht. Im Ganzen aber hat das
Bundesverfassungsgericht eindeutig zur Stdrkung der deutschen Demokratie beige-
tragen.

Fir die Demokratie gibt es nicht eine ideale Form, die unabhéngig von Tradition
und aktuellen Umsténden, von historischen Erfahrungen und vorherrschenden Uber-
zeugungen immer und iiberall die beste wire, sondern unterschiedliche mogliche Aus-
pragungen mit unterschiedlichen Vor- und Nachteilen. Das betrifft auch die Rolle der
Verfassungsgerichtsbarkeit.
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