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In dubio pro populo

Henning Zander

iinfzig Jahre Grundgesetz (GG).
F Da hilt mensch inne und genieBt
andiichtig die Wiirde und Grofe
des letzten Wortes. Grundgesetz. Also
die Basis unserer Verfassung als Staat
und Volk. Die Grundlage zu Frieden,
Wohlstand und Ansehen in der Welt.
Eine fiinfzigjihrige Erfolgsgeschichte.
Im Grundgesetz steht alles drin, was fiir
eine junge Demokratie wichtig ist. Und
seine Viiter und Miitter hatten sich nicht
einmal besonders viel Zeit gelassen,
gerade mal neun Monate vom 8. Sep-
tember 1948 bis zum 8. Mai 1949.
Dafiir ist auch alles sehr allgemein
und interpretationsbediirftig. Neben dem
GG ist deshalb das Bundesverfassungs-
gericht (BVerfG) ins Leben gerufen
worden, um die oft recht kryptischen
Formeln mit einem Inhalt zu versehen.
Doch das BVerfG stand iiber die lingste
Zeit der Bonner Republik im Zeichen
der Kritik. ,,Dat Urteil is falsch, faBte
der damalige Kanzler Adenauer im Hin-
blick auf eine Entscheidung des BVerfG
zusammen. Doch hiufig ist gar nicht
fraglich, ob das BVerfG falsch liegt,
vielmehr wird und wurde immer wieder
bemiingelt, das Gericht urteile iiber seine
Kompetenz hinaus.

Hiiter der Verfassung

Uber die Bestimmungen der Artikel 93,
94, 99 und 100 GG in Verbindung mit
dem Bundesverfassungsgerichtsgesetz

(BVerfGG) wurde das BVerfG zualler-
erst mit der Aufgabe betraut, die Biirger
vor Eingriffen des Staates zu schiitzen.
Dieses liberale Leitmotiv wurde vom
BVerfG im Laufe seiner Amtszeit erwei-
tert, und fand schlieflich im sogenann-
ten Liith-Urteil' den Gipfel seiner syste-
matischen Vollendung. So heilt es:
,»Ebenso richtig ist aber, daB das Grund-
gesetz, das keine wertneutrale Ordnung
sein will, in seinem Grundrechtsab-
schnitt auch eine objektive Wertordnung
aufgerichtet hat und gerade hierin eine
prinzipielle Verstirkung der Geltungs-
kraft der Grundrechte zum Ausdruck
kommt.*

Seinen positiven Ausdruck findet das
neue Grundrechtsverstindnis in Urtei-
len, wie dem ,,Brief des Strafgefange-
nen‘”, das der Vorstellung des ,,Gewalt-
verhiltnisses* z. B. innerhalb des Straf-
vollzugs ein Ende bereitete. Diese Be-
griindung konnte nicht mehr dazu
verwendet werden, den Strafgefange-
nen, Soldaten oder SchiilerInnen ihre
Grundrechte vorzuenthalten. Oder dem
Urteil zum ,,Volkszihlungsgesetz*?, wel-
ches den BiirgerInnen unter Berufung
auf Art. 2 Abs. 1 GG in Verbindung mit
Art. | Abs. 1 GG ein Recht auf ,,Infor-
mationelle Selbstbestimmung* zubilligt.

Die Grundrechte haben damit die
Vertikalen zwischen Biirgerlnnen und
Staat verlassen und auch die Horizontale
zwischen BiirgerIn und BiirgerIn er-
obert. Das heifit, sie miissen nun auch im

Zivil- und Strafrecht beriicksichtigt wer-
den. Zuwenig wird jedoch bedacht, dass
sich damit das BVerfG Tiir und Tor
aufschloB, iiber (fast) alles zu richten.

Politische Justiz

In der Bevolkerung wurde das lange
nicht als besonderes Problem gesehen.
Viel eher wurde das BVerfG gerade als
die Instanz betrachtet, an die zu wenden
sich lohnt, wenn ,,die da oben* wieder
iiber die Stringe geschlagen hatten. Mit
einem geradezu , riihrend primitiven Auf-
trumpfen: Wenn es hart auf hart kommt,
gehe ich nach Karlsruhe*. Ist Karlsruhe
etwa ein Biirgergericht? Ein Stiick Parti-
zipation in der demokratischen Wiiste
BRD?

Einigen Biirgern hat das BVerfG je-
doch gerade diese Partizipation ver-
wehrt. In seinem Urteil zum ,,Berufsver-
bot“® mit dem dort formulierten Begriff
des ,Verfassungsfeindes“ wurde den
Regierungsparteien Tiir und Tor zum
AusschluB miBliebiger Geister im Staats-
dienst gedffnet. ,,Wer Verfassungsfeind
ist, bleibt ebenso unbestimmt wie das
Kriterium, wer dariiber zu bestimmen
hat.“® Nach der Verfassung haben die
RichterInnen allein dariiber zu entschei-
den, wer oder was verfassungswidrig ist.
In diesem Fall eines Kieler Jurastuden-
ten, der vom Referendariat ausgeschlos-
sen wurde, weil er der ,Roten Zelle
Jura® angehérte, urteilte das BVerfG wie
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folgt: ,.Ein Teil des Verhaltens, das fiir
die Beurteilung der Personlichkeit eines
Beamtenanwirters erheblich sein kann,
kann auch der Beitritt oder die Zugehd-
rigkeit zu einer politischen Partei sein,
die verfassungsfeindliche Ziele verfolgt
— unabhingig davon, ob ihre Verfas-
sungsmiissigkeit durch ein Urteil des
BVerfG festgestellt ist oder nicht.* Dar-
iiber hinaus fordern die Verfassungsrich-
terlnnen eine ,besondere politische
Treuepflicht”. Diese definieren sie als
ein Mehr, ,,als nur eine formal korrekte,
im iibrigen aber uninteressierte, kiihle,
innerlich distanzierte Haltung gegeniiber
Staat und Verfassung'.

Auch wenn immerhin drei Richter
nicht mit dem Urteil einverstanden wa-
ren,® wurde doch im Ergebnis einstim-
mig entschieden. Es ist offensichtlich,
daB sich das BVerfG in einer von
»Radikalen und Radikalenerla3, Terro-
rismus und Terrorismusbekimpfung auf-
geladenen Atmosphire™ zu diesem Ur-
teil hat hinreiBen lassen, welches eine
schwarze Stunde in der Geschichte der
Verfassungsrechtsprechung markiert.
Zwanzig Jahre spiiter wird dieses Urteil
vom Europiischen Gerichtshof fiir Men-
schenrechte in StraBburg revidiert. Die
Berufsverbote werden als das benannt,
was sie waren und sind: Eine MiBach-
tung der Vereinigungsfreiheit und ein
VerstoB gegen das Recht auf freie Mei-
nungsiuBerung.

Mit der Erfindung der ,objektiver
Wertordnung* hat das BVerfG das Fun-
dament fiir seine weitreichenden politi-
schen Befugnisse gelegt. Denn ,zur
Vollstreckung der ,objektiven® Werte,
die aus den Grundrechten strahlen, be-
stellt das Gericht sich selbst“"”. Und
neigt hin und wieder dazu, iiberzu-
reagieren, wie im Urteil zum § 218", in
dem es heiBt: ,Der Lebensschutz der
Leibesfrucht genieft grundsitzlich fiir
die gesamte Dauer der Schwangerschaft
Vorrang vor dem Selbstbestimmungs-
recht der Schwangeren und darf nicht fiir
eine bestimmte Frist in Frage gestellt
werden.” Der in vielen Jahren miihsam
ausgehandelte Kompromifl der Fristen-
16sung wurde damit gekippt. Gerade mal
zwei Dutzend Worte haben dafiir ge-
reicht. Im Rahmen einer Diskussion, ob
sich Schweden ein Verfassungsgericht
zulegen solle, wurde gerade dieses Ur-
teil zur Abschreckung ins Felde gefiihrt:
..Es ist offenbar, daB} es hier nicht um
Rechtsanwendung im gewthnlichen Sin-
ne, sondern um eine Stellungnahme von
politischen Charakter ging.” Schweden
hat noch heute kein Verfassungsgericht.

Politisch aus Gewohnheit

Wiihrend der sozialliberalen Koalition
hat sich das BVerfG nicht lumpen lassen,
des ofteren derart gestaltete politische
Statements zu verdffentlichen, und ein-

schneidend programmatisch Einflufl auf
die Geschicke der Republik zu nehmen.
So lieBen die RichterInnen den Grundla-
genvertrag Willy Brandts mit der ehe-
maligen DDR passieren, nicht jedoch,
ohne auf ihren 36 Urteilsseiten ,.die
Deutschland Politik gleich fiir ein Jahr-
hundert* festzulegen und so zu tun ,als
giibe es das Reich noch“"”. Die Hoch-
schulreform wurde nicht zur Ginze
gebilligt', weil das B VerfG befiirchtete,
die Freiheit der Wissenschaft konne
Schaden nehmen, wenn in den Gremien
der Universitidten die Hochschullehrer
von anderen Gruppen iiberstimmt wiir-
den. Damit sei die Wissenschaft fremd-
bestimmt, denn die Professoren seien
,.mit der Sache der Wissenschaft beson-
ders eng verbunden.* Das Kontaktsperre-
gesetz' liefen die RichterInnen passie-
lieBen die totale Isolation von

ren,

Gefangenen zu, sahen weder die Wiirde
des Menschen noch sonstige Menschen-
rechte verletzt.

Nach Jutta Limbach wirkt das BVerfG
»in den Bereich des Politischen hinein,
weil sein MaBstab die Verfassung eines
politischen Gemeinwesens ist“!*. Und
sie bittet die RichterInnen um behutsa-
mes Vorgehen: ,Das sensible Bestim-
men des eigenen Verantwortungsbereichs
ist selbstverstindlich Pflicht fiir ein
Staatsorgan, das iiber die Verteilung und
den Ausgleich staatlicher Macht von
Verfassung wegen zu wachen hat.” Sen-
sibles Bestimmen.

In den Neunzigern war das BVerfG
zuweilen sogar progressiv. Wodurch sich
wieder konservative Politiker auf den
Schlips getreten fiihlten. Endlich heift
es wieder mit ,, Tucholsky*'s, , Kruzi-
fix*“!" und ,,Sitzblockaden“'®: Im Zwei-
fel fiir die Freiheit. Oder will das BVerfG
nur verlorenen politischen Boden wieder
gut machen? Welche Beweggriinde hatte
das Gericht wohl, als es gerade zum Start
der rot-griinen Koalition seinen Spruch
zum Kinderfreibetrag! titigte. Dort heifit
es: ,,Sollte der Gesetzgeber mit Wirkung
zum 1. Januar 2000 noch keine Neurege-
lung der Kinderbetreuungskosten in Kraft
gesetzt haben, sind ab diesem Zeitpunkt

her von Verfassung wegen 4 000 DM im
Jahr bei der Feststellung des zu versteu-
ernden Einkommens abzuziehen.” Das

"ist fiir eine Verfassungsinterpretation

schon wieder sehr konkret. Gewinnt das
BVerfG etwa wieder Abstand von der
neuen Sachlichkeit, wie sie von Jutta
Limbach propagiert wird? ,,Das BVerfG
sollte [...] in einem Falle widerstreitender
Wertentscheidungen weniger dem Er-
gebnis als vielmehr dem Verfahren der
Gesetzgebung Aufmerksamkeit zukeh-
ren”,

Recht und Berufung

Es stimmt nachdenklich, sich die Akteu-
re des BVerfG niher anzuschauen. Viele
sind bis zu ihrer Berufung selbst der
Fachwelt fremd, und der ehemalige
Bundesprisident Herzog wurde der Of-
fentlichkeit erst dann bekannt, als er aus
einem sehr michtigen Amt in eine
Reprisentationsrolle gelangte. 1993 wa-
ren 12 der sechzehn Verfassungsrichte-
rIlnnen Beamtenkinder. Es wird von
einem Beamtenvererbungseffekt gespro-
chen, was wichtig ist, zu erkennen,
handelt es sich doch bei der Beamten-
schaft nach Joseph v. Eichendorf (1788-
1857) um ,eine lebendige, sich im
Wechsel der Zeiten immer wieder ver-
jiingende Repriisentation des Volkes [...],
durch welche dieses an der Verwaltung
selbst partizipiert*. Schon an diesem
Anspruch scheitert das Gericht. Dal
RichterInnen des BVerfG nur in einem
sehr beschaulichen MaB an Auslandser-
fahrung verfiigen, mag noch kein Pro-
blem darstellen, zumindest liegt der
Verdacht nahe, daf eine gewisse Immobi-
litdit zumindest nicht schadet. Dariiber
hinaus lassen sich besser Kontakte pfle-
gen, die so wichtig sind fiir den Ruf ins
BVerfG.

Die Legitimation

Je hoher der politische EinfluB, desto
mehr bedarf es einer demokratischen
Legitimation. Die umgreifenden Befug-
nisse des BVerfG und die Probleme, die
darin liegen, daf mit der ,Schaffung
einer Institution, die dazu berufen ist,
Hiiter der Verfassung zu sein, zugleich
das letzte Wort tiber Inhalt und Geltung
der Verfassung institutionalisiert wird?!,
bedingen einen hohen Grad an demokra-
tischer Legitimation. Im folgenden soll
nun das Wahlverfahren der Verfassungs-
richterInnen beleuchtet und festgestellt
werden, ob es diesem Anspruch geniigt.

Der Parlamentarische Rat legte im
Art. 94 1S. 2 GG fest, daB die RichterIn-
nen je zur Hilfte vom Bundestag und
vom Bundesrat gewiihlt werden. Einzel-
heiten des Verfahrens wurden dem einfa-
chen Gesetzgeber im BVerfGG von
1951 iiberlassen®. Die Brisanz der Be-
setzung liBt sich anhand der dort heftig
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gefiihrten Diskussionen ablesen. So war
es eine Forderung, die Senate nur mit
LaienrichterInnen zu besetzen, da nur
sehr wenige profilierte RichterInnen eine
lupenreine Vergangenheit im Dritten
Reich aufweisen konnte. SchlieBlich
wurde sich darauf geeinigt, da zumin-
dest drei der zuerst zwolf, dann acht
RichterInnen der Senate von einem ober-
sten Bundesgericht kommen sollten. Dies
war vor allem ein
Erfolg der CDU.
Denn auch ohne
Nazivergangen-
heit ist es ein
Erfahrungswert,
daB der Konser-
vatismus von
RichterInnen mit
der Hohe ihres Ge-
richtes steigt. Wahr-
scheinlich, weil wohl
eher der befordert wird, der
nicht ganz so storrisch ist.
Unabhingig davon wihlt so-
wohl der Bundestag, als auch der Bun-
desrat je die Hilfte der RichterInnen
jedes Senates, ,,so daB kein Bundesrats-
oder Bundestagssenat entsteht.”*“ Die
RichterInnen werden auf 12 Jahre ge-
wiihlt, miissen das vierzigste Lebensjahr
vollendet haben und diirfen nicht wieder
gewihlt werden. Mit 68 gehen die
RichterInnen in Pension und diirfen ihr
Amt nicht linger ausfiillen. Eine Beru-
fung auf Lebenszeit, wie es fiir den U.S.
Surpreme Court gilt, war nicht erwiinscht,
da das Gericht vor Uberalterung und
Versteifung bewahrt werden sollte. Je-
weils zwei Drittel werden als qualifizier-
te Mehrheit benétigt um die Richter zu
bestitigen. Dabei wiihlt der Bundestag
iiber einen 12-kdpfigen Wahlausschuss,
der nach den Regeln der Verhiltniswahl
bestimmt wird.

Da liegt der Haken. Nicht direkt vom
Parlament, sondern von einem Wahlaus-
schuff. In diesem Wahlausschuss gilt
schon seit einigen Jahren ein stilles
Einverstindnis iiber die Besetzung der
Stellen. Jeweils drei SozialdemokratIn-
nen und drei Konservative besetzen die
sogenannten Erbhofe. Zwei RichterIn-
nenstellen werden quasi neutral verge-
ben. Vom jeweiligen Koalitionspartner
wurde der FDP stets ein RichterInnensitz
eingerdumt. Spannend ist die Frage, wie
sich die Machtverhiiltnisse @indern, wenn
die Griinen mit ihrer Forderung ,eige-
ner” BundesverfassungsrichterInnen
durchkommen. Behilt die FDP ihren
Sitz weiterhin? Fiebern wir eine Ampel-
koalition im B VerfG entgegen? Es bleibt
abzuwarten und der schale Geschmack
zu schlucken, den ein solches Gekungel
hinterldt. Sie mindert nicht nur Anse-
hen und Wiirde dieser Institution, son-
dern wird auch nicht dem Anspruch an
Legitimitiit, der oben formuliert wurde,
gerecht.

Recht und Macht

Die Richterlnnen des BVerfG bestim-
men den Umfang ihrer Macht selbst und
unterliegen dabei keiner Kontrolle. Im
Bereich der Grundrechtsrechtsprechung
wendet das BVerfG ,nicht mehr nur
vorgegebene Inhalte der Verfassung an,
es wird zum Organ der rechts-
schopferischen Konkretisierung der Ver-
fassung**. Der Gesetzgeber
wird kraft dieser Entschei-
dungen gebunden. Es ist
fraglich, ob dieses sinn-
voll sein kann, in
einem Land, das
sich ausdriick-
lich darauf be-
ruft, alle Macht
vom Volke ausge-
hen zu lassen, und
keine Macht un-
kontrolliert zu las-
sen. Zu allererst soll diese
Macht durch das Parlament verkérpert
werden. Der freie Wille des / der einzel-
nen schlieBt sich hier zusammen und
bleibt nur dann frei, wenn einzig das
Parlament seine Freiheit wiederum ein-
schrinken kann. So kénnte Art. 20 I GG,
der die BRD zuerst einen ,,demokrati-
schen” Bundesstaat nennt, entnommen
werden, dafl neben dem Parlament ei-
gentlich niemand iiber den verfassungs-
rechtlichen Anspruch des Parlaments
richten solle. Solange das Parlament in
seiner Stellung als ,,Wahrer der Volks-
rechte und grundrechtlichen Freiheit un-
angefochten ist“, mag dies auch funktio-
nieren.

Aber natiirlich birgt ein solches
Prozedere die Gefahr, einer Priifung in
eigener Sache gleichzukommen, wie es
im Frankreich der 3. Republik bis 1958
der Fall war, und als Alibi miBbraucht zu
werden, wie nach 1945 in vielen Ost-
blockstaaten. Daran hatten auch die
Viiter und Miitter des GG gedacht. Aber
immer noch stellt sich die Frage: ,,Who
watches the watcher?*

Fazit

Im Zweifel das Volk, so sollte die
Antwort lauten. Das BVerfG sollte sich
auch von seinem Sonderstatus trennen,
sich wieder unter die Verfassung stellen,
statt iiber sie. Das Volk kann fiir sich das
Recht auf eine echte Gewaltenteilung
verbiirgen. Dazu gehort, daB das BVerfG
sich zukiinftig weiter in Bescheidenheit
iiben sollte, sich vielleicht selbst aufer-
legt, sich aus ,political questions*
herauszuhalten, wie es fiir sich der
oberste Gerichtshof der Vereinigten
Staaten vorzieht. Politischen Fra-
gen also auf die politische
Biihne und eine gréBere demo-  *°
kratische Legitimation des
BVerfG.

Dariiber hinaus wiire es einen Versuch

wert, sich mal im Positiven ein US-

amerikanisches Vorbild zu nehmen und

eine Anhorung der RichterInnen vor

dem Parlament zu institutionalisieren

und es auch von diesem in direkter Wahl

wiihlen zu lassen. Gut, die Entscheidun-

gen werden wohl faktisch weiterhin im

Hinterzimmer getroffen, eine Anhérung

wiirde jedoch Offentlichkeit und Trans-

parenz fordern und wire ein richtiger

Schritt, um das Vertrauen in Karlsruhe

zu stirken, welches seine RichterInnen

in einigen Entscheidungen leichtfertig

aufs Spiel gesetzt haben.

Henning Zander studiert Jura und

lebt in Kiel.
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