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A Colourific Rug of Constitutionalism

Mindia Ugrekhelidze
...We must never forget that it is a constitution we are expounding”.

Marshal Ch. J., in McCulloch v. Maryland,
17. U.S. (Thead), 315 (1819)

The publication of this book, conceptualised and implemented at the Law Faculty of the Caucasus
International University, deserves attention in many aspects. According to the modern
contanimation, this is to some extent a glocal phenomenon, which at the same time has both a
global and a local significance. The global dimension of the book is determined by the scope and
scale of problems or topics, as well as by a wide circle of authors, who may be safely considered the
constellation of modern constitutionalists. As for the local dimension of the project, it undoubtedly
proves that interest in constitutionalism and the direction of constitutional law in Georgia is not
only growing but is also undergoing a visible revival. It seems that soon it will be on a par with
such prominent law schools as the History of Georgian Law (Ivane Javakhishvili), Criminal Law
(Tinatin Tsereteli) and Civil Law (Sergi Jorbenadze). 1 believe that this book of collected
writings is a genuine and important indicator that we will soon become witnesses to the
Independent Georgian School of Constitutionalism and its subsequent rapid growth. It is very
pleasant that the Georgian scholars of old and middle generations along with the new generation of
lawyers - both theorists and practitioners, as well as the representatives of the public and civil
sectors have contributed to this achievement of Georgian science.

Interest in constitutionalism has always been in Georgia. There has always been an inner need for
this issue and real challenges. But all efforts were in vain due to well-known force majeure
circumstances. Active research, development and proper legislative regulation of the theoretical and
practical aspects of constitutionalism became possible only after the restoration of state
independence of Georgia. We are grateful to God and the people who have dedicated themselves to
the independence of Georgia, for their never-losing grace, and also for their thoughts, feelings and
efforts in this direction. In this situation, we were always supported by foreign lawyers', some of
whom are participants of this collection (including, for example, Herman Schwartz, Master of
American Constitutionalism). Georgia will never forget their efforts and contributions. Let’s hope
that this book itself fuels the growing interest in the legal thinking of Georgia and its Constitution,
especially after the recent significant changes to our Constitution®. This creates new hotspots for
cooperation throughout the world and we welcome their further consolidation and strengthening. In
the meanwhile, a few words about the content of the collection.

k%

The title of the collection — Constitutionalism (Achievements and Challenges) - sounds quite
maximalistic, but actually has a single minimalist goal: to contain everything that is presented by

! These are: British Gardner, Americans Schwartz, Lassig and Holmes; Germans Blankenagel and Babeck, Italian
Buquicchio, Hungarians Shayo, Daniel Fogel, Swiss Trechel and many more.
2 See Irakli Kobakhidze. Constitutional Law. First edition. Tbilisi. 2019.
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the authors. It may not be more ambitious for several reasons. Firstly, there is still no common
understanding and application of the concepts of constitution and constitutionalism. However, if
they existed, it would be necessary to develop reliable criteria for measuring their strengths and
weaknesses, which is also problematic. As it seems the formation of “nomology” proposed by
Engish will still require a lot of time, which, infer alia, would examine the legitimacy of any
constitutional culture in a given time and space, and therefore, the vectors of movement and
variability of constitutionalism. The zigzags of constitutionalism are really different. For example,
the development of events within Georgian constitutionalism may seem rather unexpected if we do
not remember and do not realize that Georgia is the first social-democratic country in the world to
adopt a constitution based on Western democracy; Moreover, it does not belong to the so-called
“old democracies” that need further consolidation and development, nor the “new democracies” that
require the creation and establishment of a completely new one. It turned out that a much more
complex problem has been arisen here, in particular, the restoration of the principles of the
Western-type constitution of 1921°, obviously, selectively. However, due to the continuous
development and fluctuation of the historical process, it is much more difficult to restore it than to
create a new one. From this point of view, the applicable constitution of Georgia can present a more
reliable picture than the reality that friendly or, on the contrary, unfriendly, eyes see.

Despite these difficulties, the collection convincingly presents both the momentous and the
monumental achievements and challenges of modern constitutionalism. Moreover, this is done here
with such inspiration and passion that we involuntarily have the thought: does the quality of
romanticist fit and adorn a constitutionalist not less than the quality of a realist? No wonder, how
can you be a serious constitutionalist if you are not obsessed with the dream of a better future?
Therefore, readers will encounter cases in the collection where reality, even ineffective, is expressed
in artistic forms. The desire for progress is so great that an author who cares about constitutionalism
employs even humour as a method and means of expression. This will convince readers that the
Constitution is a product of culture and at the same time, a highly interesting topic of cultural
research (let’s recall the philosophy of law by Gustav Radbriick). To this end, the style and
stylistic features of the essays presented hereby evoke many thoughts - very different from each
other.

Much more may be said about the content of the book, which is of interest to a reader. For example,
scepsis and scepticism prevail, and sometimes vice versa; Sometimes the material is more critical,
sometimes even more tolerant. Some authors prefer to express their opinions in dark tones and
higher tonalities, while others do it more carefully - in semitones and overtones".

A palette of legal research methods is rich through, for example, the use of tools such as literary
parallels and paradigms. This facilitates the perception and reliability of the research results.

? See Mindia Ugrekhelidze. Protection of Human Rights: Legal Traditions and Constitutional Experience of Georgia.
European Review of Public Law (Esperia Publications LTD). Vol. 13. N. 1. Mindia Ugrekhelidze: Défense de droits de
I'homme — normes europeennes et Constitution de la Republique Georgienne. Protection of Human Rights, The
European Perspective Carl Heymanns Verlag KG. kéln, Berlin, Bonn, Miinchen.

* In this respect, the difference between the continental and British style authors is particularly striking. This will
become even more evident if we apply other literature as well. For example, D. M. Walker. The Oxford Companion to
Law. Oxford. 1980. P. 277. S.v. Constitution. Event Albert Alkema. The European Convention as a Constitution and its
Court as a Constitution Court. Protecting Human Rights: the European Perspective. Carl Heymanns Verlag KG. p. 41;
Karl-Georg-Zierlein. Functions and Task of Constitutional Courts. p. 1553.
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All of the above illustrate the great cognitive value of the presented studies, especially for young
people studying law. However, these are also useful for experienced researchers. It is even worth
noting that many of the latest sources, which are not available to everyone, are used and analyzed in
the collection. In addition, a reader can often read expressions from not only legal science, but also
from political science, which are less known. For example, the expression like “Politics is the art of
situational wisdom®.

Thanks to this publication, Georgian readers adopt many such special terms that have never been
used before, e.g. ,,Partial constitution®, “Constitutsiamdebloba (Constitutional legislation)” and
much more. Today, it is no longer claimed that a “Pressing social need” has given rise to life under
the conditions of constitutional democracy. Therefore, the need for its further development, at least
in the light of the constant search for ways, is an inevitable destiny of modern humanity.
Accordingly, new challenges may arise such as, for example, the relevance of the trend towards
individual rule, a kind of monarchization of government in a number of political systems, and then a
reader may find it difficult to agree with the statement of one of the authors of the collection:
“...We definitely can say that the times of national constitutional histories are over”.

In any case, let no one think that modern constitutionalism as a whole is an agreed system of
principles, norms, institutions, procedures and standards laying on the shelves. Constitutionalism is
a historical product of the compromise of collective movement and creativity. First of all, it is a
colorful mosaic, a colorful Persian rug. It is this picture that creates the rich and diverse thought
presented in the collection.

Blessed is the path to the hearts of interested readers.

In conclusion, it is worth noting that the authors wrote articles specifically for this publication
(Except of Benjamin Constant).

We are grateful to all the persons mentioned at the beginning of the book who, within their
competence, have processed and edited extensive material to prepare for final publication. Here we
find it unnecessary to once again name each of them. Nevertheless, it is worth noting the
outstanding contribution of Mr. Beka Kantaria, Head of the Organising Collegium. He has
tirelessly led the work of the authors and the Editorial Board, providing invaluable practice and
high-quality organizational, technical and, in general, all kinds of support.

And finally, the book would never have been reached its final form without an amicable support of

Mr. Vakhtang Tsivtsivadze, the righteous leader of the Caucasus International University. Thanks
a lot to him!
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** Shelby County v. Holder, 133 Sup. Ct. 2612 (2013).

2 Tim Wu, What the Public Wants, It Doesn't Get, New York, Times, March 5, 2019.
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The American Constitution
(A Critical Analysis)

Herman Schwartz

Abstract. I. Background. II. The Division of Sovereignty and The Separation of Powers. III. The Presidency. IV. The
Electoral System. Conclusion.

Abstract

The 330 million people of today’s United States of America live under a 230-year old Constitution
devised for a small agricultural country of approximately 4,000,000 people. It was cobbled together by
representatives from 13 very diverse British colonies who, once independence was achieved, had little
interest in becoming one nation. They understood that a central government was necessary, but did not
want it to be very powerful. They therefore divided the basic governmental powers both vertically —
between the central government and the states — and horizontally by separating the national power
between and among an executive branch, the chief executive of which was to be elected by a group of
electors chosen by the state legislatures; a two-house legislature comprised of a Senate, in which each
state was given two representatives, and a popularly-elected House of Representatives; and a judiciary
whose members serve for life. Each of these three branches was given power to check the other two,
which has frequently produced a stalemate, making it difficult to pass legislation despite often strong
popular support; the electoral college and the 2 Senators per state have also produced antidemocratic
results. Although the presidency was not expected to be a very powerful office, in foreign policy United
States has developed what has been called an "imperial presidency”; domestically, the president has
become the primary source of legislation. Because the Constitution turns over almost all election
administration to the states, America's electoral system has usually been subjected to partisan
manipulation by whatever party is in power, often resulting in electoral outcomes that do not reflect the
popular will. Because of loose electoral campaign finance laws, money has become a crucial factor in
electoral success, enabling the rich and the powerful to prevent enactment of measures supported by
large majorities of the American people.

I. Background

The United States of America was cobbled together by representatives from thirteen British
colonies that had initially been founded by diverse religious and other groups. They developed
separately and in many respects quite differently, and came together for the first time in 1775 in the
War of Independence against Great Britain. Once the common enemy was defeated, they had little
interest in becoming one nation, for that would reduce their individual sovereign powers. Since it
was evident, however, that some joint activities would be necessary to deal with the many problems
arising from the war and otherwise, in 1781 the original Congress agreed to form a Confederation, a
loose union with little authority.

The Confederation was doomed to fail and it lasted only six years. It could not govern effectively
for it depended entirely on what James Madison called the “uniform and punctual obedience of 13
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independent bodies” to “pursue the common interest”.' The states refused to provide the money

necessary to run the country and to pay its debts, ignored treaty obligations, quarreled with each
other incessantly, and were easily exploited by foreign powers, especially by their former enemy,
Great Britain.

It is thus not surprising that nationalists like Madison, George Washington, Alexander Hamilton
and others decided to start all over again to establish a viable central government. In May, 1787
they convened a meeting of delegates in Philadelphia from twelve of the thirteen states; the small
state of Rhode Island chose not to participate.

The looseness of the union created by the Constitution that the delegates produced is reflected in a little
nown detail about the first seven words of the Preamble - “We the People of the United States.” Those
words claim a unity that did not then exist. The Preamble that the delegates actually agreed to initially
was “We the people of New Hampshire, Massachusetts...”, naming all the twelve states at the
Convention. When the draft Constitution was turned over to the Committee on Style and Arrangement
for editing, that opening sentence was changed by the chief draftsman who replaced the original list of
the twelve states with the now-hallowed “We the People of the United States, ...””

I1. The Division of Sovereignty And The Separation Of Powers

James Madison and his allies at the Philadelphia Convention hoped to create a strong central
government, but quickly realized that such hopes were illusory. Moreover, even the nationalists did
not want to create too strong a government because they feared that it might threaten the liberties of
the people. They certainly did not want to establish a very powerful executive, having just
successfully rebelled against a king. Moreover, during the post-war years, Madison and some of the
other delegates had come to distrust and fear the state legislatures because some of the laws they
enacted seemed too radical to the delegates, many of whom, like Madison, were members of the
propertied classes.

As a result, the charter of government created by the Founders divided the government between a
limited national government whose authority extended only to those specific matters enumerated
and expressly assigned to it by the Constitution, leaving to the states everything else except matters
specifically denied to them, such as treaties with foreign nations.

The three branches of the national government were separated, but they were also intended to check
each other’s actions to some extent. This was done by allocating to each branch of the national
government some functions of the other. For example, Congress is given “All legislative Powers™
but the President shares the legislative function by being given the power to veto legislation passed
by Congress. It can override his veto but only by a super majority vote in each legislative chamber.
The President can make treaties with foreign nations but for the treaty to go into effect, two thirds
of the Senate must concur. He can appoint federal officers to help fulfill his duties, as well as
federal court judges and Supreme Court Justices but only with the approval of a majority of the

!Tack N. Rakove, Original Meanings (New York, 1996), 47-48.
2 Joeseph J. Ellis, American Dialogue (New York, 2018), 238.
3 Art. I; “All legislative Powers herein granted shall be vested in a Congress of the United States...”.
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Senate. The Supreme Court has the final word on the constitutionality of federal legislation but
Congress can withdraw much of the Court’s jurisdiction.

After laboring over a long, hot summer, on September 17, 1787, The Convention approved the
Constitution we still have today, as supplemented by twenty-seven Amendments.

After a vigorous nation-wide debate, with very close votes in such key states as Virginia and New
York, on June 21, 1788 the Constitution was finally adopted by nine states and went into effect.

Whatever the stated justification, many provisions of the Constitution can be explained only by the
need to compromise in order to move forward. Some delegates like Alexander Hamilton were
forced to accept provisions they considered wrong and even immoral, such as the special
protections for slavery demanded by the Southern states. The need to placate the small states who
wanted protection from the larger ones produced one of the most inefficient and most undemocratic
aspects of the entire document: the decision to have a two — chamber legislature; with a House of
Representatives allocated in accordance with the popular vote, and a Senate where each state would
have two Senators and in which all the states would always have the same number of votes
regardless of population.4 Originally the Senators were chosen by the state legislatures but in 1913,
the Sixteenth Amendment changed this to popular election of Senators.

The permanent state equality in the Senate regardless of population, now called the “Great
Compromise”, was strongly opposed by many of the Founders but without it, the Constitution
would probably not have been adopted. Nevertheless it still remains something of a mystery why
the smaller states were so fearful of the larger ones, since both then and since, many small states
have more in common with neighboring and other large states with respect to economics, religion,
culture, and life style, than they have with other small states.

For example, it recently been reported that Democratic states like New Mexico, New York, Illinois
and Vermont are advancing legislation to a woman's right to an abortion. Vermont is the second
smallest state, New Mexico is 15th from the bottom whereas New York is the fourth-largest state
and Illinois is the sixth. By contrast, Texas, Louisiana and Oklahoma are all Republican-controlled
antiabortion states in which the dominant industry is oil and gas. Texas is the second-largest state
with 28 million people, whereas Louisiana has just 4.6 million people and Oklahoma has 4 million.

During the more than two centuries since 1787, the United States has gone from a largely
agricultural and commercial society of about four million people scattered along the eastern
seaboard, including about 700,000 black slaves, to a post-industrial nation of approximately 320
million covering most of the North American continent. Yet, the original six substantive provisions
of the Constitution have been changed or enlarged with only 27 Amendments, ten of which — the
Bill of Rights — were part of the original bargain and quickly adopted in 1791, and two of which
cancelled out each other’. Although, the Founders would not recognize most of the constitutional
principles and doctrines that currently govern the United States, the basic structure of the
government they created over two centuries ago for that very different society still governs

* Article V “No State, without its consent, shall be deprived of its equal suffrage in the Senate.”
> Arts. VIII and XXI (Prohibition on sale of alcoholic beverages)
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Americans today, which often makes it difficult and sometimes impossible to deal with the nation’s
current needs and problems.

A description of how a law is enacted may be helpful to demonstrate the problems. For a legislative
proposal to become law, it must be introduced by a member of the House of Representatives or the
Senate; the President himself may not introduce legislation. If approved by a majority vote in that
chamber, it is then sent to the other chamber, where the exact same bill, including all periods,
commas, etc., must again be passed by a majority. Many bills are introduced, pass one chamber,
and are never even voted on in the other, particularly if the House and Senate are controlled by
different parties, as is true today. Each chamber has equal power to adopt or reject all proposed
legislation, over major differences or minor.

No other modern state with a two-chamber legislature grants to a legislative chamber that is not
population-based, such as the British House of Lords, as much power over all legislation that the
popularly elected branch has. Most, like the German Bundesrat, have a narrower jurisdiction, or
like the British House of Lords have much less power than the popularly elected branch.®

For his part the President has the ability to block proposed legislation even when it is passed by
both the House and Senate with overwhelming majorities. If the President vetoes the legislation,
the veto can be overridden but only if 2/3 of each chamber votes to overturn the veto. Given
America’s closely divided two-party political structure an override rarely occurs, for Senators and
Representatives from the president’s own party rarely vote to override the President’s decision.
This, of course, gives the President enormous influence over the legislative process; the mere threat
of a veto is often enough to affect the legislative outcome.

It is thus often very difficult to pass vitally needed legislation, especially if control of the three
branches is divided. Almost all of the great legislative achievements of the 19", 20" and 21
centuries were possible only when the President and his party had a large majority in both chambers
of Congress.

The deep polarization that America is experiencing today has made it even more difficult to pass
environmental, infrastructure, health care and other vital legislation. For example, in early January 2009
while the nation was undergoing the most severe economic crisis since the Great Depression, and before
President Barack Obama was inaugurated, Republican Senate Minority Leader Mitch McConnell
announced that his party would try to block every “substantive” measure proposed by the new president.
As a result, during the last six years of President Obama’s tenure, after he lost the very large
congressional majorities the Democrats won in 2008, little important legislation was passed.

As the historian Arthur M. Schlesinger, Jr. commented a few years ago, “the tripartite separation of
powers” in the American system has an inherent tendency toward inertia and stalemate.”” Others
have been more blunt. Five days before a 2010 election, a Washington Post columnist reported that

6 Fact Sheet: Political System of Germany, Research Office, Legislative Council Secretariat (Feb. 18, 2015),
https://www .legco.gov.hk/research-publications/english/1415fsc05-politcal-system-of-germany-20150218-e.pdf;
Guidance, Legislative Process: taking a Bill through Parliament, Cabinet Office (Feb. 20, 2013),
https://www.gov.uk/guidance/legislative-process-taking-a-bill-through-parliament. In France, both chambers
must pass the identical legislation, but if there is an irreconcilable dispute, the National Assembly prevails.

7 Arthur M. Schlesinger, Jr. The Imperial Presidency (New York 1973)
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"across the political spectrum there is a widespread feeling that Washington is broken beyond
repair”.® 10 years later, public opinion polls show that that feeling has not changed.

The two Senator per state equality of the American Constitution is undemocratic as well as
inefficient. The most fundamental principle in a democracy is that the vote of each citizen must be
equal in importance and influence to every other. In our system, however, a senator from
Wyoming, who represents fewer than 600,000 people has as much power over the ultimate passage
of legislation as a senator from California who represents 40,000,000 constituents. The total
population of the least populous 20 states is less than California's 40 million, but together those
states have 40 of the 100 Senators. Theoretically, a bloc of Senators from the 26 smallest states
representing fewer than 20% of the American people can block passage of a bill supported by
Senators from the other 80% even though the population-based House may have passed the bill by
an overwhelming vote reflecting almost universal support for the law. Since size rarely determines
interest, there are few occasions where the 26 smallest states are likely to vote as a bloc, but 15 or
fewer small states have often joined together with a few others and blocked action favored by a
large majority of the country; gun safety rules are an example.

Another antidemocratic factor affecting the efficient functioning of the Congress is that current
Senate rules allow unlimited debate on proposed legislation unless 60 Senators vote to end it; until
1917, there was no way to end debate if a handful of Senators refused to stop talking. This ability
to talk a bill to death, called a “filibuster”, was the primary weapon that a handful of Southern
Senators used for over 120 years to block efforts to end slavery and racial discrimination, even
when a large majority of the Senate, the House and the nation supported such legislation. That
weapon is still available today, though it is now used primarily for other issues.

The two Senators per state rule also distorts presidential election outcomes. Americans do not elect
a president directly. Instead, they choose so-called “electors” on a state-by-state basis. Each state
is allocated a number of electors equal to the total of that state’s two senators and the population-
based representatives, and the candidate with a majority of electors wins the presidency, regardless
of the popular vote outcome. This allows small states to benefit disproportionately. When states
with unequal populations receive an equal number of electoral votes in addition to their population-
allocated share, states with small populations gain a mathematical advantage. For example, in 2003
an electoral vote in Wyoming corresponded to only 167,081 persons, while a vote in California
corresponded to 645,172 persons. The voter in Wyoming thus had four times as much influence in
the 2004 presidential election as a Californian.’

Robert Dahl, America's leading student of democracy, has concluded that this method of selecting
our president was created by "a group of baffled and confused men who finally settled on a solution

more out of desperation than confidence"."’

As the chart below shows,'' since 1877 the popular vote winner has lost the presidency five times,
twice since 2000, because of the Electoral College bias toward the small lightly populated states. In

8 Dan Balz, Washington Post, Oct. 28, 2010.

 George C. Edwards Why the Electoral College is Bad for America (New Haven 2004), 38,39.
10 Robert Dahl, How Democratic is the Constitution (New Haven 2001), 66.

11 Edwards supra at 45.
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part because Democratic voters tend to live in cities in the larger states, in all five cases it was the

Table 2.2 Electoral College Reversal of Popular Vote Winners

Popular Votes Electoral Votes
Year Candidate N % N %
1876 Tilden (D) 4,287,670 50.9 1842 50
Hayes (R) 4,035,924 47.9 185 50
Tilden popular vote margin of 251,746, Hayes winner with electoral vote margin of 1.
1888 Cleveland (D) 5,540,365 48.6 168 42
Harrison (R) 5,445,269 47.8 233 58
Cleveland popular vote margin of 95,096, Harrison winner with electoral vote margin of 65.
1960 Nixon (R) 34,108,157° 49.3 219 41
Kennedy (D) 34,049,976 . 49.2 303 59
Nixon popular vote margin of 48,181, Kennedy winner with clectoral vote margin of 84,
2000 Gore (D) 50,996,062 483 271 50
Bush (R) 50,456,169 47.8 266 49

Gore popular vote margin of 539,893, Bush winner with electoral vote margin of 5.

Democrats who lost.'?

In 2016 Senator Hillary R. Clinton won nearly three million more votes than President Donald Jt.
Trump but lost the Electoral College vote 227-304.

Today we have very partisan parties, contrary to the Framers’ hopes, and when there is divided
government, even if the opposition party controls all or only one chamber, the likelihood of
gridlock and stalemate increases substantially.

II1. The Presidency

The Framers believed that the Constitution they put together would produce a weak president and
an aggressive legislature. At certain periods in our history, they succeeded, but overall, history has
turned things upside down, as the United States transformed itself from a small agricultural society
that tried to avoid “entangling alliances” to a superpower totally “entangled” in international affairs.
Also contrary to the Framers’ expectations, the national government has come to dominate the
domestic scene. To “take Care that the Laws be faithfully executed”'? the president now commands
a vast administrative apparatus involving millions of people.

12 The 1876 election however, is generally considered to have been the result of a political deal between northern
and southern politicians.
13 Art. I1, §3, 3.
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Even with George Washington, the most trusted public figure in America as the first incumbent, the
Constitution actually assigns the president very few specific powers. In the Federalist Papers,
Alexander Hamilton went to great lengths to show that the president does not have the extensive
powers of the British king, such as the power to make foreign policy by himself, and lacked even
the prerogatives of an American governor. Although the President was made Commander-in-chief
of the armed forces, this was intended to give him only the powers of the "first General or
Admiral".'* The power to declare war was given only to Congress, together with the related powers
of raising and regulating the army, a navy and the state militia. Although the presidency was indeed
intended to be "energetic"'® as Hamilton put it, this referred only to the energetic administration of
the powers given the president, not to expand them; it clearly was not meant to imply the almost
unlimited powers that some recent presidents have claimed both in peace and in war.

Nevertheless, Presidents have made themselves the nation's dominant figure to a degree envisioned
by none of the Founders and feared by many of them. Even weak presidents have been able to
achieve many of their goals in both domestic and foreign policy.

For example, Congress was expected to be the source of almost all legislation - and until the 20™
century it was — but that is no longer true. Since the beginning of the twentieth century, Presidents
have initiated most important legislation and today the president sets the legislative agenda.

Domestically, the president commands a huge administrative bureaucracy consisting of many
millions of people affecting every aspect of American life. Almost all these agencies have very
broad mandates and are led by officers appointed by the president in order to fulfill his policies.
Thus, even if both houses of Congress are controlled by the opposition, these agencies can
significantly implement his policies, even without legislation. For example President Donald
Trump's appointees at the Environmental Protection Agency, have successfully overturned most of
the of environmental policies adopted by President Obama and some of his predecessors.

Presidents have also resorted to numerous personal decision-making instruments such as executive
orders, presidential memoranda, executive agreements, proclamations, and administrative directives
that have the force of law.

Where foreign policy and national security are concerned, the president's powers are now almost
monarchical, making a mockery of Hamilton's arguments described above. Only Congress may
"declare war", but the last time Congress declared a war without having first been attacked (as in 1941),
was 1917. Since then, and especially since the end of World War 11, the United States has been involved
in numerous armed conflicts in which tens of thousands of Americans have died and many thousands
more have been wounded, without a single declaration of war. Although several of these conflicts, as in
Iraq and Afghanistan, have been specifically authorized by Congress, most such interventions have not.
Presidents have taken the US into armed conflict without congressional approval so often that it is now
common to talk about the "imperial presidency". Congress has occasionally tried to restrain presidential
power, but these efforts have usually failed. In fact, Congress can’t do much to limit a president’s
foreign policy powers, for only the president has access to a vast amount of information and advice, as

14 The Federalist 69 (Jacob E. Cooke ed. Middletown, 1961), p. 465.
15 The Federalist 70, p. 471
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well as the ability to act promptly and secretly, none of which Congress can match. And when bullets
start to fly, it is very difficult for Congress to interfere.

The result of these developments is that today, we face a narrower but still acute version of the
Framers’ dilemma: how can Americans have a president strong enough to do what is necessary, but
not so strong as to threaten the liberty of the people?

The Framers’ solution was the checks and balances system as described above, but they did not
foresee the rise of parties, which can nullify the intended effect of the separation of powers if the
President and both Houses are from the same party as was true during President Donald J. Trump’s
first term.

One of the few significant checks on the President’s power involves money. If a president’s policy
requires the expenditure of public funds, the Constitution gives to Congress and only to Congress
“the power of the purse” to spend for the “general welfare”'® including the exclusive right to
appropriate money from the Treasury.'” Both parties have taken the exclusivity of this delegation
very seriously, and this has produced the latest dispute between the two branches of government.

President Trump's attack on illegal immigrants from the violence - torn countries in Central
America dominated his presidential campaign. He has called illegal immigration a “national crisis”
involving national security, drug smuggling, and violent crimes. The centerpiece of the campaign
was a promise to build a concrete wall stretching 2000 miles across the entire southern border with
Mexico, coupled with an assurance that Mexico would pay for it.

Not surprisingly, Mexico has refused to pay for the wall. Moreover, few outside the President's
most committed supporters believe that a wall is necessary or even useful to stopping the flow of
immigrants, drug trafficking or other evils. Congress has therefore consistently refused to provide
the tens of billions of dollars such a wall would cost, even when both chambers were controlled by
the President's own party. When the Democrats captured the House of Representatives by a
decisive margin in November 2018, that ended the President's chances to obtain the money from
Congress.

President Trump's first approach was to put pressure on Congress by shutting down much of the
government just before Christmas, 2018, which imposed severe hardship on millions of Americans
- 800,000 government workers, their families and many others. After that tactic failed and the
government reopened on January 25, 2019, the President declared that there was a crisis on the
border and he issued a Proclamation declaring a National Emergency at the border, which he
claimed would enable him to use money for the wall that Congress had appropriated for other
military construction.

Unlike most modern constitutions, the American Constitution does not provide for emergencies.
Congress has, however, frequently passed statutes to deal with specific emergency situations, such
as the aftermath of the September 11, 2001 attack, or a natural disaster like a hurricane, and a 1976

16 Arts. I, §8, q1
7 Art. 1, §9, €7
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statute - originally intended to limit the president's authority - does authorize him to exercise
emergency powers if he specifies the particular statutes on which he relies.

At no time during the Trump presidency has Congress passed a law appropriating money for
President Trump’s wall, even when his party controlled both Houses of Congress. Even members
of his own party have expressed dismay over the President’s plan to divert funds that Congress
appropriated for other military uses in order to construct his wall, and a Joint Resolution
disapproving the President’s Proclamation has been passed by the House of Representatives and has
drawn support from a majority of the Senate even though the President’s own party controls the
Senate. Since the President will veto the Resolution, it will have no practical effect.

The President’s Proclamation has precipitated a constitutional conflict, pitting the President against
Congress and forcing the judiciary to decide the matter. Lawsuits challenging the Proclamation
have already been filed by sixteen states, many persons owning land along the border, and by others
directly affected by such a wall. Although these cases will almost certainly reach the Supreme
Court, it may refuse to be drawn into so intensely political a controversy. Many observers consider
likely such an outcome likely, especially since the Court may find itself called upon to evaluate the
President’s judgment that there really is a crisis at the border, a matter that American judges do not
consider themselves qualified to judge. In that event, the issue will ultimately be decided by the
victor in the 2020 presidential election.

IV. The Electoral System

It is self-evident that free, fair and reliable elections are possible only if a nonpolitical body is in
charge of all aspects of the system. Actions by that body must be transparent, impartial and
independent. Above all, it must be free at all times from any politically motivated intent or
manipulation.

It is thus an unhappy paradox that what should be the most democratic feature of the Constitution -
the provisions for voting - have turned out to pose some of the major threats to American
democracy.

The American Constitution, even as amended, nowhere establishes a specific right to vote, in
contrast to all modern democratic constitutions. The basic constitutional provisions governing
federal elections are Article I section 2, which mandates that voters in federal elections shall have
the same qualifications as those who vote in state elections, and Article 1 section 4, which
authorizes state legislatures to regulate and administer federal elections, though subject to
congressional supervision. Because the regulation and administration of elections can determine
who wins and who loses, the inevitable result of section 4 is that what should be done by objective
and nonpartisan administrators will inevitably be manipulated by partisan politicians to put and
keep themselves in power.

Perhaps there was no choice back in 1787 about section 2. The states may not have been willing to
allow the central government to be dependent on a set of voters different from those who vote in
state elections, since in matters controlled by the central government, the federal electorate might
adopt policies adversely affecting the states. But it is unfair to an American citizen who lives in a
state that doesn't qualify him for voting in his state’s elections, to also be denied the ability to
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participate, if only through electing a representative, in making policy for the nation that may
directly affect him, whereas an American citizen who happens to live in a state that does qualify
him to vote in that state's local elections, is able to participate in the national election. They are both
American, they both live under the same national law, but one can participate in shaping that law
whereas the other cannot.

Section 4 may have been temporarily needed, because there was no federal administrative apparatus
for the first few federal elections, and it would take a few years to establish one. Unfortunately,
once state administration went into effect and parties arose, it became politically impossible to
change the system, for no legislator would vote for a change if that might threaten his or his party’s
hold on political power at either the state or the federal level.

Relatively few people voted in the nation's early years since property and tax qualifications were
widespread. By the 1840s, however, white male suffrage, (the only kind then allowed), approached
80% and more. At the same time, economic and other social divisions in the country widened and
what one historian has described as "unjust distortions in the form of suffrage restrictions"
proliferated.

Today, such distortions and many others are widespread. Although both parties try to shape
electoral districts to favor themselves, during the last decade the Republican party has won control
of many more state governments than the Democrats, and has therefore been far more effective in
enacting voting laws in its favor. The Republican party has represented the propertied classes since
the latter part of the nineteenth century, and the party has used this control to administer elections
and pass laws to make it much harder for working people, the poor, minorities and young people to
vote. For example, although most countries register people to vote at birth or otherwise make
registration easy, in the United States the burden is on individual citizens to register when they
become 18, and in many Republican-controlled states, this has been made very difficult. One recent
government study found that more than 25% of American eligible voters are not registered to
vote."® Also, during the last 20 years, many Republican states have begun to require identification
cards issued by a small number of government agencies. These cards are often very difficult and
expensive for low-income Americans to obtain.

Another factor making it difficult for many Americans to vote is that voting in the United States is
almost always on Tuesdays and is not a national holiday. Most working people cannot afford to take
time off from work, nor are employers required to give them such time.

Because of these and many other voter suppression tactics,'” and because of the confusion and
uncertainties that these tactics have generated, voting in the United States is much lower than in
other countries. Only 60% of Americans usually vote, even in presidential elections, far fewer than
in Canada, Mexico and most of Europe. In non-presidential elections, only a small number of
Americans go to the polls.

18 Rakove supra at p. 243.
19 A summary of recent voter suppression tactics appears in a report by the US Commission on Civil Rights, An
Assessment of Minority Voting Rights Access in the United States — 2018 Statutory Report.
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Just as with voter qualifications, there is no good reason why voters in federal elections should have
it easier to vote in one state than voters in another. Voting should be regulated and administered
uniformly, under federal law and by federal officials.

In some respects voting inequities have been eliminated. Most importantly, the Constitution has
been amended four times to ensure that "the right of citizens of the United States shall not be denied
or abridged by the United States or by any State on account of race, color, or previous condition of
servitude";* on account of sex;”' for failure to pay a poll tax or other tax;? or account of age.”> A
Federal Voting Rights Act was passed in 1965 to protect racial and ethnic minorities but its most
effective sections were nullified by the Supreme Court in 2013.>* In almost all other respects, the

opportunity to vote still depends on where one lives and on income.
Conclusion

Despite the intense political polarization and intense partisanship, for many years, public opinion
polls have shown that the American people are fairly united on many crucial issues. As a recent
article in the New York Times pointed out:

About 75 percent of Americans favor higher taxes for the ultrawealthy. The idea of a federal law
that would guarantee paid maternity leave attracts 67 percent support. Eighty-three percent favor
strong net neutrality rules for broadband, and more than 60 percent want stronger privacy laws.
Seventy-one percent think we should be able to buy drugs imported from Canada, and 92 percent
want Medicare [the federal health care program for older Americans] to negotiate for lower drug
prices.”

Despite this popular consensus our antiquated, and obsolete constitutional structure makes it easy
for the rich and the powerful to prevent enactment of these policies into law.

20 Amendment XV

21 Amendment XIX

2 Amendment XXIV

23 Amendment XX VI

24 Shelby County v. Holder, 133 Sup. Ct. 2612 (2013).

% Tim Wu, What the Public Wants, It Doesn't Get, New York, Times, March 5, 2019.
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Konstitutionalismus als Projekt
der Wissenschaft

Peter Hiberle

I. Konstitutionelle Lebensformen und ihr intensiver politischer und rechtlicher Wirkungszusammenhang. 1) Der
kooperative, weltoffene Verfassungsstaat. 2) Regionale, staateniibergreifende Verfassungsgemeinschaften als zweite
politische Gestalt bzw. rechtliche Kategorie des Konstitutionalismus. 3) Konstitutionelle Momente im Volkerrecht als
konstitutionelles Menschheitsrecht. II. Akteure in Sachen Konstitutionalismus. III. Arbeitsmethoden, insbesondere der
Wissenschaft in Sachen Konstitutionalismus. Inkurs: Der werdende Konstitutionalismus in Afrika.

Ausblick

Vorweg einen besonderen Dank den Kollegen F. Lanchester und F. Balaguer. Jener ist ,,spiritus
rector Romanus* der heutigen Tagung, dieser, also F. Balaguer, hat unserem Kreis vor genau einem
Jahr unvergessliche Tage in Granada geschenkt. Gleiches gilt in dankbarer Erinnerung fiir die
Tagung in Montpellier zwei Jahre zuvor, mit den Kollegen D. Rousseau, A. Viala und S. Pinon.
Alle Redner und Anwesende heute reprisentieren gemeinsam ein Stiick universaler
Gelehrtenrepublik im Zeichen des Konstitutionalismus. Sie arbeiten an der ,,Verfassung im Diskurs
der Welt“ (1999) bzw. in der ,,Welt des Verfassungsstaates* (2004), um die Titel von zwei mir
zugedachten Festschriften fritherer Jahre zu zitieren. Wir suchen Schritte auf dem Weg zur
universalen Verfassungslehre. Die Redner haben eindrucksvoll Vergangenheit, Gegenwart und
Zukunft des Konstitutionalismus behandelt. Mir sind nur noch punktuelle Ergdnzungen moglich,
zumal ich nicht mehr im ,,Herbst des Mittelalters® sondern im ,,Winter des Altertums* lebe, selbst
im Rom von heute. Rom ist zusammen mit Jerusalem, Athen, Florenz und Bologna Symbol der
Geistigkeit Europas — bis heute. Die ndchste Generation ist gefordert, diese vielféltige Kultur (auch
Rechtskultur) weiterzutragen; zum Gliick sind heute auf dieser Tagung auch junge Kollegen
anwesend: Der wissenschaftliche Generationenvertrag lebt.

I. Konstitutionelle Lebensformen und ihr intensiver politischer und rechtlicher
Wirkungszusammenhang

Vorweg vier wegleitende Charakteristika als erste Anndherung: Es geht dem Konstitutionalismus
um hohe, ja hochste Werte wie Menschenrechte, Frieden, Gerechtigkeit, rechtsstaatliche Strukturen,
Solidaritdt, Gemeinwohl, Sicherheit und Kooperation; er wirkt als Fundamentierung und zugleich
Uberhdhung einer ganzen Rechtsordnung, man darf von ,.Durchdringung® sprechen (siche in
diesem Zusammenhang auch D. Sciulli, Theory of Societal Constitutionalism, 1992; N. Walker,
The Idea of Constitutional Pluralism, in: Modern Law Review 65 (2002), S. 317 ff.); sodann: der
Konstitutionalismus ist in der Gestalt von Recht unterschiedlich differenziert, materiell und
prozessual ausgeformt bzw. strukturiert — auch zur Beschridnkung von Macht und Vermeidung von
Biirgerkriegen sowie zur Schaffung von Frieden; {iberdies ist er auf Dauer gestellt und d.h.
institutionalisiert; zuletzt: der Konstitutionalismus ist heute national, regional und universal
wirksam, also rdumlich verortet. Zum Raum kommt jetzt die Zeit, um ausnahmsweise Richard
Wagner zu paraphrasieren. Konstitutionalismus ist als Kultur — miihsam genug — historisch
geworden wie er ist; vor allem in den Jahresdaten 1776, 1787, 1789, 1848 in Nordamerika bzw.
Europa und in Gestalt der Konstitutionalisierung Lateinamerikas im 19. Jahrhundert greifbar; nach
1945 wichst der Konstitutionalismus zum Teil auch in Afrika und Asien heran. Lateinamerika ist
heute in unserem Kreis durch prominente Kollegen vertreten. Ich erwahne aus Peru D.G. Belaunde,
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aus Brasilien G. Mendes, aus Mexiko D. Valades. Der Konstitutionalismus wird gegenwartig
weltweit trotz vieler nationaler und regionaler und internationaler Krisen gelebt und er steht
hoffentlich auf der Tagesordnung der Zukunft. Vieles haben die exzellenten Referate erdrtert.
Manche sprechen freilich kritisch von ,,Hyperkonstitutionalisierung® (zum Begriff N. Fischer,
Vollstreckungszugriff als Grundrechtseingriff. Zugleich eine Kritik der Hyperkonstitutionalisierung
einfachen Verfahrensrechts, 2006), vor allem im Blick auf die EU, oder auch von
,Dekonstitutionalisierung* (vgl. F. Wollenschliger, Constitutionalisation and
Deconstitutionalisation of Administrative Law in View of Europeanisation and Emancipation, in:
Review of European Administrative Law 10 (2017), S. 7 ft.).

Im Folgenden seien drei Lebensformen des Konstitutionalismus in ihren drei Kulturrdumen und ihr
intensiver politischer und rechtlicher arbeitsteiliger Wirkungszusammenhang behandelt. Vorweg sei
dem beliebten Begriff ,,multilevel constitutionalism™ (etwa I. Pernice) eine Absage erteilt. Seine
Hierarchievorstellung ist fragwiirdig: ,,Konstitutionelle Momente* im Vdélkerrecht (angelehnt an die
Arbeiten des US-amerikanischen Verfassungsrechtlers B. Ackermann etwa M. Kotzur,
Konstitutionelle Momenete? Gedanken tiber den Wandel im Volkerrecht, in: A. v. Arnauld (Hrsg.),
Volkerrechtsgeschichte(en). Historische Narrative und Konzepte im Wandel, 2017, S. 100 ff.)
stehen nicht ,,oben®, das nationale und regionale Verfassungsrecht nicht ,,unten®, vielmehr geht es
um differenzierte Ergdnzungsverhéltnisse (Stichwort: Komplementaritdt und Kooperation) — all dies
im Dienste des nationalen, regionalen und internationalen Friedens. Der Konstitutionalismus macht
die Gesellschaft zur offenen Gesellschaft und gibt dem Pluralismus von Ideen und Interessen
Impulse, Rahmen und Sicherungen. Und: Der Begriff ,,Verfassung* ist von seiner sehr deutschen
Fixierung auf den Staat zu 16sen. Das Privatrecht und das Strafrecht haben trotz des ,,Vorrangs der
Verfassung* ihre eigenen Propria und Rechtswahrheiten.

1) Der kooperative, weltoffene Verfassungsstaat

Der kooperative, weltoffene Verfassungsstaat, ein Theorievorschlag und wissenschaftliches Ideal
seit 1978, lebt mit seinen typischen Inhalten, gewaltenteiligen Funktionen und Verfahren (fiir
Deutschland: Art. 1, 20 und 92 GG) insbesondere mit der unabhédngigen dritten Gewalt als
»letztem* Garanten der Grundrechte. Im kooperativen, weltoffenen Verfassungsstaat gibt es nur so
viel Staat, wie die Verfassung konstituiert, um eine Wendung von R. Smend und A. Arndt
aufzugreifen. Im deutschen Konstitutionalismus des 19. Jahrhunderts war dies gerade nicht der Fall
(Stichwort: Filirstensouverinitdt, monarchisches Prinzip, vorgegebene umfassende Staatsgewalt,
nachtriaglich beschrinkende Grundrechte und Stinde bzw. Parlamente). Heute denken wir den in
zahlreichen kooperativen Vernetzungen tdtigen Verfassungsstaat von vorneherein als
rechtsstaatliche Biirgerdemokratie. Die Biirger ,,geben sich® ihre Verfassung, wie es in neuen
ostdeutschen Landesverfassungen ausdriicklich heifit. Die Menschenwiirdegarantie in Art. 1 GG ist
fiir die pluralistische Demokratie nicht verfiigbar, - sie ist eine Grenze der Volkssouveridnitit, die
iiberhaupt in Frage zu stellen ist. Die pluralistische Demokratie ist die organisatorische Konsequenz
der Menschenwiirde. Freilich, wir konnen nicht davon absehen, dass der Verfassungsstaat in
manchen Léndern zu autoritiren Strukturen neigt (Beispiele sind heute die Tiirkei, wohl auch
Ungarn, Agypten und erst recht das sozialistische Venezuela). Der kooperative Verfassungsstaat
lebt seine eigene nationale Verfassung heute nur noch als Teilverfassung. 2001 schlug der Verf.
dieses Vortrags fiir Deutschland und andere EU-Lénder den Begriff der ,nationalen
Teilverfassungen® vor, die durch die Teilverfassungen des Europdischen Verfassungsrechts teils
komplementér erginzt, teils tiberlagert, teils kumuliert werden (zu alledem P. Héberle/M. Kotzur,
Europiische Verfassungslehre, 8. Aufl. 2016). Briickenelemente zum Vdlkerrecht hin baut der
kooperative Verfassungsstaat bzw. die ,,Volkerrechtsfreundlichkeit* (BVerfG), im Blick auf Europa
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auch die ,Europarechtsfreundlichkeit“. W.v.Simson sprach friih von der ,iliberstaatlichen
Bedingtheit des Staates”. Heute ist der kooperative weltoffene Verfassungsstaat durch die
Teilverfassungen des Volkerrechts bzw. des Europdischen Verfassungsrechts bedingt.

Ein besonderes Wort gelte den Nichtregierungsorganisationen, es fehlt bislang an einer
Verfassungstheorie fiir sie (sieche aber M. Hempel, Die Volkerrechtssubjektivitit internationaler
nichtstaatlicher Organisationen, 1999). Thre Aktivititen sind ein Beleg fiir die Offenheit des
nationalen, regionalen und internationalen Konstitutionalismus. NGO’s sind national, regional
und/oder international tétig. Hier einige Beispiele: klassisch wohl das Internationale Rote Kreuz, in
unseren Tagen: ,,Arzte ohne Grenzen®, , Reporter ohne Grenzen*, humanitire Hilfsorganisationen
wie der Malteser Hilfsdienst, Amnesty International, Greenpeace, Weillhelme und oxfam,
transparency international, ,,Robin Wood*“, WWF, Human Rights Watch. Zu differenzieren ist nach
Strukturen, Aufgaben und Grenzen. NGO’s, grundsitzlich positiv zu bewerten, sind theoretisch in
die, auch in neueren Verfassungen getextete ,,Zivilgesellschaft” einzuordnen (eine Fortentwicklung
der Unterscheidung von Staat und Gesellschaft seit Hegel) — das klassische Ehrenamt gehort
hierher. Im Ganzen liegt hier ein reiches Forschungsfeld, das den Konstitutionalismus direkt
betrifft. Autoritidre Staaten neigen ndmlich dazu, NGO’s zu gingeln, zu verbieten oder doch zu
begrenzen (etwa in Russland, Ungarn oder Agypten), weil sie eine besondere Offentlichkeit
schaffen. Ein weiteres Wort zur Krise des Verfassungsstaates bzw. der Demokratie, die unter dem
Stichwort ,,Populismus* behandelt wird (siche auch F. Wielenga/F. Hartleb, Populismus in der
modernen Demokratie, 2011). Ich weigere mich, das Wort ,populus®“ dem Populismus zu
iiberlassen. Denken wir an Cicero: res publica, res populi oder an Roms ,,senatus populusque
romanus‘. Denken wir an das beriihmte ,,we the people* in vielen Verfassungen. Denken wir an das
Motto am Berliner Reichstag: ,,Dem deutschen Volk“. Denken wir an die dritte Gewalt, die in
vielen Landern schon konstitutionell ausdriicklich ,,im Namen des Volkes* titig ist. Der Populismus
sei vorlaufig wie folgt gekennzeichnet: Er ist institutionenfeindlich, antipluralistisch,
antiparlamentarisch und antielitdr, er geht von der Fiktion eines homogenen Volkswillens aus.

2) Regionale, staateniibergreifende Verfassungsgemeinschaften als zweite politische
Gestalt bzw. rechtliche Kategorie des Konstitutionalismus

Auch hier sind die vier eingangs genannten Charakteristika mit zu denken. Als Beispiele, die sich
alle erst nach 1945 entwickelt haben, seien die EU, der Europarat, der Mercosur, die OAS und die
Afrikanische Union genannt. Der Europarat bleibt leider oft im Schatten der EU, obwohl die EMRK
als ,living instrument“ ein zentrales Element der ,,Verfassung Europas“ ist (Stichwort:
Europdisierung als Konstitutionalisierung). Die Erkundung des ,,gemeineuropdischen
Verfassungsrechts® (1991) sei ebenso in Erinnerung gerufen wie die Europa-Artikel in nationalen
Verfassungen sowie in italienischen und spanischen Regionalstatuten (Stichwort: ,nationales
Europaverfassungsrecht®). Der Verbundcharakter der EU wird zu Recht oft betont. Er ist besonders
intensiv und dicht, behandelt in den Begriffen ,,Staatenverbund®, ,,Verfassungsverbund“ oder
»Verfassungsgemeinschaft* (ein Theorievorschlag von mir). Zum Teil sind Vorformen der
Gewaltenteilung erkennbar, etwa in der EU. Auffillig ist das stetige Vordringen europdischer bzw.
Internationaler Verfassungsgerichte. Meines Erachtens geht es heute nicht um ein ,,Mehr an
Europa“, etwa in Gestalt einer Bankenunion oder Transferunion. Vielmehr ist eine
Wiederbesinnung auf das Prinzip der Subsidiaritit erforderlich. Geistesgeschichtlich verdanken wir
diese der katholischen Soziallehre. In der Krise von heute riickt die altbekannte Idee eines ,,Europa
der verschiedenen Geschwindigkeiten bzw. der ,,variablen Geometrie* wieder in den Vordergrund.
Die EU hat angesichts ihrer vielen Krisen allen Grund, auf ihr reiches kulturelles Erbe zu verweisen
(Zu den fiinf Krisen der EU: mein gleichnamiger Beitrag in: Percorsi constituzionali, 2015, S. 319
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ff). Der Vorschlag des franzdsischen Staatsprdsidenten Macron 20 europdische Universitidten zu
griinden, verdient grof3en Beifall.

Hier ein offenes Wort zum Desaster des Brexit (P. J. J. Welfens, Brexit aus Versehen. Europiische
Union zwischen Desintegration und neuer EU, 2017): Der Austritt GroBbritanniens aus der
regionalen  Verfassungsgemeinschaft der EU sollte die Ausnahme bleiben, auch
kulturwissenschaftlich betrachtet ist er ein grofes Ungliick. GroBibritannien seinerseits pflegt die
Ilusion eines ,,global Britain®“. Vergessen wird, dass das britische Empire heute nur noch ein
Schatten seiner selbst ist. Gelingt ein kooperativer Brexit? Bleibt wenigstens eine
Sicherheitspartnerschaft und Zollunion zwischen GroBbritannien und der EU? Hat der Brexit
vielleicht eine Solidarisierung der 27 iibrigen Mitgliedsstaaten bewirkt? Erlauben Sie bitte diese
Provokation, sie ist geboren aus dem Schmerz, eine groe Kultur zu verlieren (Stichwort von 2016:
,EBuroparechtswissenschaft als Kulturwissenschaft). Man denke an den bewidhrten Pragmatismus
und die Erfahrungen GroBbritanniens als ehemalige Weltmacht. Wiederholt sei, dass meine vier
Charakteristika fiir die wissenschaftliche Anndherung an den Konstitutionalismus auch in den
regionalen, staateniibergreifenden Gemeinschaften giiltig bleiben: hohe Werte, hochste Werte als
Grundlegung und zugleich Uberhéhung und Durchdringung der Rechtsordnung, rechtlich
verfestigte Gestalt, grundsitzliche ,institutionelle” Dauerhaftigkeit und rdumlich: nationale,
regionale bzw. universale Geltung. All dies will und soll dem allseitigen Frieden dienen: in den drei
erwéahnten Kulturrdumen.

3) Konstitutionelle Momente im Volkerrecht als
konstitutionelles Menschheitsrecht

Die Konstitutionalisierung des Volkerrechts, ist heute als Begriff allgegenwirtig. Konkret
ausgearbeitet hat den ,,Rechtsstaat im Volkerrecht™ vor allem M. Kotzur (in: FS fiir E. Klein, 2013,
S. 797 ff.). Erinnert sei an meine eigene Lehre von den ,, Teilverfassungen®: die UN-Charta (1945),
die Genfer (1907), Haager (1945) und Wiener Konventionen (1961/69), das Romische Statut des
Internationalen Strafgerichtshofes (1998/2002) und die Organisationsform der UN-Tribunale sind
Teilverfassungen. Gleiches gilt fiir die Internationale Seerechtskonvention als ,,Verfassung der
Meere* (1982) sowie flir die UN-Menschenrechtspakte und die allgemeinen Rechtsgrundsitze (auf
eigene Vorarbeiten sei verwiesen, etwa Gedédchtnisschrift fiir R. Barranco Vela, Band 1 2014, S.
45ft.). Erinnert sei auch an das Weltraumrecht in einschldgigen Texten sowie an das ,,nationale
Weltverfassungsrecht™, d. h. verfassungsstaatliche Texte, die den Frieden in der Welt sowie die
Menschenrechte und die Humanitdt ansprechen (z.B. Pridambel und Art.1 Abs.2 GG sowie sehr
hiufig in der Schweiz — kantonal und foderal). Meine vier Kategorien fiir den Begriff
»Konstitutionalismus* treffen hier alle zu. Freilich gibt es leider Austritte: etwa den Austritt der
USA aus der UNESCO oder aus dem Pariser Klimaschutzabkommen. Eine UN-Konvention zum
Verbot von sog. autonomen Waffen ist ein Desiderat fiir die Zukunft. Auf das ermutigende
Vordringen Internationaler Verfassungsgerichte sei erneut verwiesen (siche auch A. v. Bogdandy/I.
Venzke, In wessen Namen? - Internationale Gerichte in Zeiten globalen Regierens, 2014).

Viele Themen wandern ganz oder teilweise vom nationalen Verfassungsstaat in das Volkerrecht
und seine Teilordnungen. Beispiele sind die beiden Menschenrechtspakte von 1976 (samt
Protokollen): im Geiste der groBen Texte von 1776, 1789 etc. und vielen nationalen
Menschenrechtskatalogen kodifiziert, in jiingster Zeit vor allem Mosaiksteinen des Rechtsstaates
und angesichts der wachsenden Zahl von internationalen Gerichten auch FElemente der
Gewaltenteilung (richterliche Unabhéngigkeit). Teilverfassungen in diesem Sinne sind vor allem
die UN-Charta (1945) und die zahlreichen UN-Konventionen. Genannt seien noch die Konvention
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gegen die Rassendiskriminierung (1966) und Folter (1984), die Kinderrechtskonvention (1989),
Behindertenkonvention (2006), auch die Statute von Internationalen Gerichten wie des IGH in Den
Haag (1945) sowie des Internationalen Seegerichtshofs in Hamburg.

Aus folgenden Griinden wird speziell fir das Volkerrecht von , Teilverfassungen® gesprochen:
Faktisch und rechtlich sind die Vertrige von langer Dauer, Verfassungen &dhnlich; weitere
Stichworte sind die Rechtsverbindlichkeit im Raum. Die Wichtigkeit, hohe Wertigkeit der von der
Weltoffentlichkeit getragenen Themen wie der Konvention gegen Volkermord (1948), dem
Artenschutzabkommen (1973), dem humanitiren Volkerrecht, dem Umweltvolkerrecht
(1979/85/87/92/97) liegt auf der Hand. Es handelt sich um Orientierungswerte, Ideale bzw. hohe
Texte wie Gerechtigkeit, Weltfrieden, Interessen der Menschheit, Wiirde des Menschen, die
teilweise aus dem nationalen Verfassungsrecht stammen. Man denke ferner an rechtsstaatliche und
sozialstaatliche Elemente im vOlkerrechtlichen Status der Fliichtlinge (1951/67) sowie — neben dem
zwingenden Volkerrecht - an die allgemeinen Rechtsgrundsitze im Volkerrecht, z.B. an den
Grundsatz von Treu und Glauben; er ist in manchen volkerrechtlichen Dokumenten ausdriicklich
verankert (z.B. Art.2 Zif.2 UN-Charta von 1945, Art. 31 Abs.1 Wiener Ubereinkommen iiber das
Recht der Vertrdge (1961)) und er ist klassisch seit den grofen Privatrechtskodifikationen alter
Nationalstaaten bekannt. Konstitutionell sind diese Normen auch deshalb, weil sie jede Art von
Macht auf ihrem jeweiligen Gebiet bzw. Raum beschridnken wollen. ,,Anregung und Schranke* zu
sein, war ein Element des Verfassungsverstindnisses von R.Smend. Dies gilt analog auch fiir viele
volkerrechtliche Prinzipien. Gleiches gilt fiir U. Scheuners Verstindnis der Verfassung als ,,Norm
und Aufgabe®, d.h. jetzt: Vilkerrecht als Norm und Aufgabe — bis hin zur ,,Volkerrechtspolitik®, die
vielen Akteuren anvertraut ist, auch Juristenkomissionen bis hin zur ,International Law
Commission®.

Bemerkenswert ist die Osmose zwischen den Teilverfassungen des Volkerrechts und nationalen
Teilverfassungen. Wir beobachten eine Verzahnung der rechtlichen Prinzipien, ein Geben und
Nehmen zwischen dem kooperativen, weltoffenen Verfassungsstaat und dem Volkerrecht. Man
denke an die Kinderechte, das Verbot der Sklaverei, den Schutz der Artenvielfalt und die
Kulturelles Erbe-Klauseln, hier wie dort. Wir sehen eine Relativierung des klassischen Innen-
/AuBlenschemas. Das herkdmmliche Trennungsdenken ist iiberholt. Die Entdeckung des subjektiven
internationalen Rechts (A.Peters) gehort hinzu. Schon 1997 habe ich einen status mundialis hominis
entwickelt.

Eigens behandelt sei allgemein der politische und rechtliche Wirkungszusammenhang zwischen den
drei konstitutionellen Lebensformen bzw. Kulturrdumen. Es gibt intensive Vernetzungen,
Interaktionen und Osmosevorgénge, auch Verweise und Fortschreibungen sowie Wanderungen und
Nachfiihrungen zwischen dem kooperativen Verfassungsstaat einerseits und den regionalen,
staateniibergreifenden Verfassungsgemeinschaften bzw. der internationalen Staatengemeinschaft
andererseits (Stichwort von 1978: , Permeabilitit“). Wir sehen Wechselwirkungen und
Transfervorginge in Bezug auf Texte und Judikate, auch Politiken. Die Idee der Menschenrechte ist
aus dem nationalen Kontext in den internationalen ,,gewandert”. Die EU-Grundrechte orientieren
sich an vielen nationalen Vorbildern und ihrer Verfassungswirklichkeit. Sie wirken ihrerseits auf
nationale Verfassungen zuriick. Gleiches gilt fiir ihre Vorform der Gewaltenteilung, ndmlich das
sogenannte institutionelle Gleichgewicht in der EU. Auf der konstitutionalisierten volkerrechtlichen
Ebene sehen wir reiche Aufgabenkataloge, die von den nationalen konstitutionellen Vorformen und
Vorbildern leben. Ein Demokratieelement ist sogar in den UN sichtbar (Generalversammlung, UN-
Menschenrechtsrat in Genf), erst recht in der EU als Europiisches Parlament. Besonders deutlich ist
der rechtliche Produktions- und Rezeptionsvorgang zwischen den drei erwéhnten konstitutionellen
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Lebensformen bzw. Kulturrdumen im Blick auf die dritte Gewalt. Die Internationalen Gerichte und
thr Vordringen als Vehikel der Konstitutionalisierung des Vdlkerrechts konnen gar nicht
iberschitzt werden. Man spricht schon von einem ,,Dialog* der Verfassungsgerichte (siche auch A.
VoBkuhle, Der europdische Verfassungsgerichtsverbund, NVwZ 2010, S. 1 ff.). Richterliche
Sondervoten als ,,Alternativjudikatur* sind dabei langfristig hilfreich. Universale Jurisprudenz wird
moglich, vor allem bei den Auslegungsmethoden. Diskutiert wird auch, ob in die internationalen
Gerichte auch nationale Richter berufen werden sollen. Meines Erachtens: Ja.

Ein Wort leider auch zu den Krisen und Herausforderungen fiir den Konstitutionalismus in allen
drei rechtlich strukturierten Lebensbereichen (Kulturrdumen). Der internationale Terrorismus, die
globalen Finanzkrisen, die nicht nur im Finanzkapitalismus iiberbordende Okonomisierung, der
offenkundige Klimawandel, die Wiederkehr des iiberspannten aggressiven Nationalismus, das
Internet als rechts- und staatsfreier Raum, die ausufernde Korruption, die internationalen
Steuerparadiese, das Um-sich-greifen von ,,fake news* und Hassbotschaften, der sogenannte IS,
Kriege, Hungersnote, Cyberangriffe, Migrationsstrome, die astronomische Steigerung der
Riistungsausgaben und nicht zuletzt illegale Sezessionsbestrebungen wie in Katalonien, gefahrliche
,Parallelgesellschaften, die ein friedliches Miteinander in Frage stellen (z.B. die Paralleljustiz des
Islam in Deutschland, Ghettos in Dédnemark), seien in Erinnerung gerufen. Der Konstitutionalismus
ist hier politisch und wissenschaftlich enorm gefordert, ebenso bei der Bandigung der Mirkte, die
doch nur instrumentale Bedeutung haben und kein Selbstzweck sind. Von den geopolitischen
Machtverschiebungen zwischen USA, Russland und China sei gar nicht gesprochen. Nur der
»Weltgeist vermag diese Szenerie im Ganzen {iiberblicken. Wir selbst kdnnen nur schrittweise
vorgehen und behutsame Reformen erarbeiten, in der EU z.B. die klare Trennung zwischen
Asylberechtigten und Migranten. Die zunehmenden europakritischen Parteien auf unserem
Kontinent seien ein negativer Merkposten.

II. Akteure in Sachen Konstitutionalismus

In meiner Theoriestruktur zum Konstitutionalismus seien jetzt die ,,Akteure”, d.h. die denkenden
Personen und handelnden Institutionen und Organe genannt. Historisch kommt hier den
Nationalstaaten, die im Laufe der Geschichte zu Verfassungsstaaten geworden sind, der erste Platz
zu. Die Politiker aus den einzelnen Staaten, den regionalen, staateniibergreifenden
Verfassungsgemeinschaften und aus der internationalen Biihne seien als Akteure in diesen
Wachstumsprozessen des Konstitutionalismus eigens erwéhnt. Die UN sind ein wichtiger Akteur,
auch ihre Organe und Mitarbeiter, obgleich der Sicherheitsrat in New York oft blockiert ist.
National ist an die Akteure zu denken, die als ,,Véter und Miitter* ihrer Verfassungen gewirkt
haben. Ich zitiere die Federalist Papers in den werdenden USA und die Mitglieder des
Parlamentarischen Rates in Bonn fiir das deutsche Grundgesetz von 1949: etwa Carlo Schmid und
T. HeuB. In Europa seien die italienischen Autoren des Manifestes von Ventotene (1945) erwéhnt,
auch die weichenstellenden grof3en Europapolitiker wie A. De Gasperi, Ch. De Gaulle, Jean Monnet
und H. Kohl, auch W. Hallstein und J. Delors. Gedacht sei iiberdies an grofle Staatsménner, die ihre
Volker in die verfasste Freiheit und offene Gesellschaft fiihrten und damit in den
Konstitutionalismus: etwa V. Havel in der Tschechoslowakei und N. Mandela in Siidafrika, zuvor
S. Bolivar in Lateinamerika. Im Zentrum aber stehen jetzt die Verfassungsjuristen bzw. solche
Personlichkeiten, die durch ihr Denken den Verfassungsstaat auf den Weg gebracht haben und
gehalten haben und ,,Klassikertexte im Verfassungsleben* (1981) schufen. Ich erwihne J. Locke,
Montesquieu, Rousseau, Tocqueville aber auch Kant und zum Teil Hegel, zuletzt H. Jonas (Prinzip
Verantwortung), in Deutschland die Weimarer Klassiker. Im Sinne meines Tableaus von Akteuren
sei nicht zuletzt der internationale Richter als Verfassungsjurist und Akteur genannt. Die dritte
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Gewalt kann dank ihrer Unabhéngigkeit und ihrer spezifischen Methoden im Blick auf ihre Beitrage
fiir den Konstitutionalismus gar nicht iiberschétzt werden (etwa in Luxemburg, Straburg, Costa
Rica). In den USA ist sie derzeit wohl der letzte Schutz gegen Prasident Trump. Gefdhrdet ist die
dritte Gewalt als Akteur des Konstitutionalismus heute in der Tiirkei und wohl auch in Polen (hier
bemerkenswerterweise vom Verfassungsprozessrecht her, die EU-Grundwerte der Gewaltenteilung
werden verletzt). Eine neue Entscheidung des EuGH von 2018 zur Unabhéngigkeit des Richters und
zum Gebot effektiven Rechtsschutzes rechnet diese Prinzipien zu den ,,gemeinsamen
Verfassungsiiberlieferungen® der Mitgliedstaaten.

Ein Pluralismus der Akteure in den lebendigen Prozessen des Austauschs der Teilverfassungen ist
charakteristisch. Akteure sind u.a. die Einzelstaaten, NGOs, nationale Gerichtshofe, internationale
Gerichte wie die UN-Tribunale nach dem Vorbild der innerstaatlichen Unabhéngigkeit der dritten
Gewalt, sodann die Staaten die Internationalen Organisationen, letztlich sogar die Biirger, die ihre
Grundfreiheiten und sozialen Rechte in Anspruch nehmen (national oder iibernational). Es kommt
zu einem Schulterschluss zwischen den zahlreichen nationalen Verfassungsrechten sowie
Verfassungsgerichten und dem Vdlkerrecht. Nicht zuletzt sei die Wissenschaft genannt: die
»fahigsten Volkerrechtler der verschiedenen Nationen* (vgl. Art. 38 Abs.1 lit. d Statut des
Internationalen Gerichtshofs von 1945) sind langfristig ebenso Akteure wie die nationalen und
iberregionalen Wissenschaftlergemeinschaften als Teile der universalen Gelehrtenrepublik.

Mit diesen Thesen zur Verschrinkung von nationalen, regionalen und volkerrechtlichen
Teilverfassungen wird nur einem universalen Konstitutionalismus das Wort geredet, keinem
Weltrecht oder sogar Weltstaat. Nur punktuell sollte der Begriff , Weltrechtskultur* verwendet
werden, etwa im Blick auf die Konventionen zum Schutz des Weltkulturerbes (1972) und der Vielfalt
kultureller Ausdrucksformen (2005) auch der UNESCO-Konvention zum immateriellen Kulturerbe
(2003/13), der Abschaffung der Todesstrafe (1989) und seit langem der Bekdmpfung der Piraterie.

Die eigene Disziplin der ,,Verfassungspolitik“ in allen drei behandelten Arbeitsfeldern des
Konstitutionalismus kann hier nur ein Merkposten sein, auch als Uberleitung zu IIL
Arbeitsmethoden, insbesondere der Wissenschaft.

I1. Arbeitsmethoden, insbesondere der Wissenschaft
in Sachen Konstitutionalismus

Nur der Verfassungsjurist (Gelehrte und Verfassungsrichter), heute weltweit titig und gefordert, sei
in den Blick genommen. Die Arbeitsmethoden der iibrigen von mir genannten Akteure in Sachen
Konstitutionalismus wéren eigens zu diskutieren, etwa die Arbeitsweise von Politikern, die sich in
den Dienst der Verfassungspolitik stellen, oder die Aktivititen von Okonomen, Historikern,
Politikwissenschaftlern und Naturwissenschaftlern, die beratend tétig sind. In Bezug auf die
Verfassungsjuristen sei gesagt, dass sie an der Entwicklung von ,,universaler Jurisprudenz* beteiligt
sind. Darum ein Blick wenigstens in Stichworten auf die Methoden, mit denen er arbeitet und sich
auch selbst diszipliniert — gefordert ist eine bereichsspezifische Methodenlehre, denn im Strafrecht
etwa muss ganz anders gearbeitet werden als im Verfassungsrecht (dazu auch A. Jakab, European
Constitutional Language, 2016). Der Verfassungsjurist - national, regional oder universal - sollte
heute mit folgenden Methoden arbeiten: mit der Verfassungsvergleichung als , fiinfte*
Auslegungsmethode (1989), mit dem Textstufenparadigma, das die weltweiten Prozesse der
Produktion und Rezeption von Verfassungstexten sowie ihre Wandlungen, ,,Nachfiihrungen*(im
Blick auf die Verfassungswirklichkeit: Beispiel die Bundesverfassung der Schweiz 1999) und
Fortschreibungen erfasst sowie mit der kontextuellen Verfassungsvergleichung: 1979 begonnen und
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in einem Vortrag von mir 2005 in Rom weiterentwickelt unter dem Stichwort:
»Verfassungsvergleichung als Kontextwissenschaft“. Gedacht ist vor allem an die kulturellen
Kontexte, verwiesen sei auf die bekannte, in neueren Verfassung oft vorkommende Formulierung
,unless context otherwise requires” - vereinfacht auf die Formel gebracht: ,,Auslegen durch
Hinzudenken®, , Ausleuchten der Zusammenhinge“. Aus Zeitgrinden sei nur mit diesen
Stichworten gearbeitet. Erneut sollte man sich vergegenwértigen, dass unsere Wissenschaft nur ein
Akteur unter vielen ist, wenn es um die Fortentwicklung des Verfassungsstaates und seiner
regionalen und globalen Auspridgungen in den drei Kulturrdumen geht. Dies ist unser Projekt. Die
Schweiz hat bei ihrer Totalrevision der Bundesverfassung im Vorfeld in den 80er und 90er Jahren
vorbildlich mit vielen textlichen Alternativen gearbeitet.

Inkurs: Der werdende Konstitutionalismus in Afrika

In vielen Disziplinen und auch politisch ist Afrika als Kontinent und mit seinen 55 Einzelstaaten
jingst in den Fokus vieler Wissenschaften und auch der Politik geriickt. Erinnert sei an die
Kontroverse um die ,,Herkunftsstaaten™ in Afrika, deren Migranten von Europa aus eingedimmt
werden sollen (Italien leidet besonders an fehlender europdischer Solidaritit). Bemerkenswert ist
der Vorsto3 des franzosischen Staatsprisidenten Macron in Sachen Riickgabe des von den
europdischen Kolonialméichten in fritherer Zeit verschleppten Kulturgutes. Das kulturelle Erbe
Afrikas soll aus dem europédischen Museen in die Herkunftslénder zuriickgebracht werden. Macron
initiierte 2018 auch ein spezielles EU-Programm unter dem Stichwort: die Sahel-Zone als ,,Ort der
Kultur®. Die ehemaligen europdischen Kolonialméichte haben allen Grund zu einem schlechten
Gewissen. Man wird abwarten miissen, wie Ausbeutung und Leid, Armut und Hunger in den
Liandern Afrikas mit Hilfe Europas vermindert werden konnen. Es handelt sich wohl um eine
Jahrhundertaufgabe. Ermutigend ist, dass es schon viele Welterbestitten der UNESCO in Afrika
gibt. Erwihnt sei die auffillige Prisenz Chinas in Afrika, das aus geopolitischen Griinden die
Infrastruktur wie Héifen (Dschibuti), Eisenbahnen etc. finanziert. (China hat, fiir uns schmerzlich
genug, auch den Hafen von Pirdus gekauft.) All dies sei als geopolitischer Hintergrund gedacht,
wenn im Folgenden ein Blick auf den Konstitutionalismus in Afrika geworfen wird. Bis dort eine
tibergreifende ,,Verfassungskultur im Sinne meines Vorschlags von 1982 heranwéchst, braucht es
freilich noch Zeit (die Verfassung Siidafrikas von 1996 ist als Text besonders mustergiiltig).

Erkennbar wird eine beginnende Konstitutionalisierung Afrikas, die sich sowohl aus
bemerkenswerten nationalen Verfassungen als auch aus regionalen Zusammenschliissen wie der
Afrikanischen Union und der Westafrikanischen Staatengemeinschaft (sogar mit einem
Verfassungsgericht) bildet — ,,eine afrikanische Offentlichkeit* diirfte es schon geben. Im Folgenden
seien nur einige kreative Textstufen aus nationalen Verfassungen erarbeitet. Auch hier ist nur eine
Auswahl moglich. Schopferisch sind viele Verfassungstexte in Siidafrika (1996), Kenia (2010),
Angola (2010) und Tunesien (2014). Dabei kommt es hier wie sonst in der Welt zu fruchtbaren
Austauschprozessen. So findet sich das groBe Wort von der ,,Kultur des Friedens™ zuerst in
Slowenien (1991), dann in Umbrien (2005) sowie in einigen Regionalismustexten Spaniens, spéter
in einem Land Lateinamerikas und zuletzt in der Verfassung des Siidsudan (2011). Man darf von
einer ,,offenen Gesellschaft der Verfassunggeber” weltweit sprechen. Nur stichwortartig seien
folgende konstitutionelle Lebensbereiche aufgelistet, zu denen die Verfassunggeber in Afrika
Bemerkenswertes beitragen, so dass schon von einem afrikanischen Konstitutionalismus
gesprochen werden darf, zu dem die Banjul-Charta der Rechte und Volker Afrikas (1986) gehort.

Als besonders ergiebig erweisen sich Verfassungsprdambeln. Sie bilden ein wichtiges Narrativ des
Landes. Dieses macht der Prdambel als zentralem Herzstiick des Konstitutionalismus formal und
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inhaltlich Ehre. Prdambeln sind kulturwissenschaftlich den Prologen und Préludien in der
Dichtkunst bzw. Musik dhnlich. Oft verdienen Prdambeln das Pradikat ,, Textereignis®. Sie zeichnen
in biirgernaher und festlicher Sprache die Geschichte des Landes nach, befassen sich mit der
Gegenwart und entwerfen in groBBen Worten die konstitutionelle Zukunft. Nimmt man sie alle
zusammen, so entsteht fast ein afrikanisches Verfassungs- und Lesebuch. Umrissen sind die
Grundwerte des jeweiligen Verfassungsstaates. Auf sie soll der Biirger buchstéiblich ,,eingestimmt*
werden. Hier einige Beispiele: Die Verfassung von Mali (1992) beruft sich auf die ,, Traditionen des
heroischen Kampfes* und spricht von ,pluralistischer Demokratie sowie von ,kultureller und
linguistischer Vielfalt”, auch der Beforderung von Frieden. Die Prdambel von Malawi (1994)
bekennt sich zur Einheit der Menschheit und friedlichen internationalen Beziehungen. Die Pridambel
von Nigeria (1999), erdffnet durch die Wendung ,we, the people”, widmet sich der
»innerafrikanischen Solidaritit® und einer guten Regierungsarbeit sowie der Wohlfahrt aller
Menschen im Land (Nigeria zeichnet sich durch die jiingst wiederentdeckte prahistorische Nok-
Kultur aus). Die in jeder Hinsicht ergiebige Verfassung von Angola (2010) spricht vom Widerstand
gegen die ,koloniale Besatzung®, gedenkt der ,,Weisheit der gemeinsamen Geschichte und der
Kulturen* und sieht sich inspiriert von den ,,besten Lehren der afrikanischen Tradition — das
Grundsubstrat der Kultur und der Identitit Angolas*; auch sieht sie sich gepridgt von einer ,,Kultur
der Toleranz*“. Die Wiirde des Menschen wird ebenso garantiert wie die Teilung und
Verschrankung der Gewalten sowie das marktwirtschaftliche System. SchlieBlich sieht sie sich dem
,Erbe fiir die kiinftigen Generationen* verpflichtet. Die Prdambel des Siidsudan (2011), eréffnet mit
»we, the people”, beschwort den ,langen und heroischen Kampf fiir Gerechtigkeit, Freiheit,
Gleichheit und Wiirde* und verlangt fiir die natiirlichen Ressourcen Nachhaltigkeit im Blick auf die
gegenwirtigen und kiinftigen Generationen ,,im Geiste des Islam und der Liebe zum Guten und zum
Land*“. Welch ein Idealismus!

Ein Wort zu den Grundrechtskatalogen: Hier finden sich neben den klassischen Grundrechten neue
Themen, etwa zum Schutz der Jugend, der Alten und der Behinderten, bei den Schranken der
Grundrechte und besonderen Interpretationsregeln taucht sogar eine Wesensgehaltgarantie auf.
Haufig figuriert der Kulturgedanke und die Erziehung — erinnert sei an meine alte Idee von der
»Verfassung als Erziehungsziel“. Vieles wird in Gestalt von Verfassungsauftrigen angeordnet. Es
finden sich aber auch ganz neue Organe und Institutionen, wie Menschenrechtskommissionen und
Kommissionen fiir andere Lebensbereiche etwa die Medien, den Kampf gegen die Korruption.
Teilhaberechte sind wie selbstverstidndlich normiert. Zuletzt sei die Sorge um den friedlichen
Machtwechsel von Staatsprasidenten erwdhnt, der trotz der Verfassungstexte in der
Verfassungswirklichkeit freilich oft nicht oder nur unter Druck gelingen will, man denke an die
jiingsten Beispiele in Siidafrika und Simbabwe.

Afrika darf also beanspruchen, eine ,,Werkstatt“ und ein Labor fiir neue Themen und Figuren bzw.
Verfassungstexte des Konstitutionalismus zu sein. Freilich: die Differenz zwischen Verfassungsrecht
und Verfassungswirklichkeit ist oft sehr schmerzhaft — darum gibt es wohl noch kein
»gemeinafrikanisches Verfassungsrecht™. Die normative Kraft der Verfassung (K. Hesse) wird nicht
iiberall gelebt und erlebt. Die sozio6konomischen Bedingungen fiir den Konstitutionalismus sind in
Afrika wohl noch zu wenig erfiillt (Arbeit, Bildung und Ausbildung, Gesundheit, Frieden, ein
Mindestmall an Wohlstand, Infrastruktur). Dennoch diirfte Afrika eine konstitutionelle Zukunft
haben, mogen auch nicht selten autoritire Strukturen drohen (so fragt etwa A. Kemmerer in einem
»Editorial“ fir den Verfassungsblog: Gibt es einen “Konstitutionalismus des globalen Siidens?
(abrufbar unter https://verfassungsblog.de/quergelesen-gibt-es-einen-konstitutionalismus-globalen-
suedens/). Gerade die nationale Wissenschaftlergemeinschaft Italiens wie hier in Rom kdnnte wegen
der geographischen Néhe zu Afrika besonders authentisch titig werden und vor Ort Hilfe leisten.
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Ausblick

Wir, als Diener des Rechts, miissen auch die oft schmerzlichen ,,Grenzen® unserer Wissenschaft
beim Namen nennen. Der wissenschaftliche Optimismus hat es heute schwer, auch wenn uns der
Konstitutionalismus als Friedensdienst an der Menschheit motivieren darf (Volkerrecht als
,.konstitutionelles Menschheitsrecht”, in thm hat das ,,Recht auf Rechte” im Sinne von Hannah
Arendt seine Wurzel). Wir miissen alles dafiir tun, dass der Konstitutionalismus fiir die Menschen
attraktiv bleibt. Vergegenwértigen wir uns die Wissenschaft als ewige Wahrheitssuche im Sinne
von W. von Humboldt: Hier erkennen wir eine Parallele zum Wahrheitsdienst der dritten Gewalt. In
den Worten des Grundgesetzes gesprochen: Wissenschaftsfreiheit und Rechtsprechungsauftrag
gehoren zusammen (Art. 5 Abs. 3 und 92 GG) — die Wahrheitssuche priagt den Konstitutionalismus.
Die Vitalitit des Konstitutionalismus bestitigt sich angesichts der neu geschaffenen
,, Wahrheitskommissionen* von Stidafrika bis Tunesien — Wahrheitssuche sollte auch Maxime aller
Politiker sein, mindestens aber Wahrhaftigkeit. Der Konstitutionalismus darf zwar nicht zum
»Allerweltsbegriff werden, auch er hat Grenzen und Krisen: Grenzen in Form des wechselvollen,
parlamentarischen Gestaltungsauftrags als Politik, in Form des einfachen Rechts und in Gestalt der
sogenannten Fachgerichte, Krisen, wie gezeigt in Fiille. Konstitutionalismus ist im Ganzen seiner
drei Kulturrdume Friedenswissenschaft, er ist ein Hoffnungswort und muss reformbereit sein und
verantwortungsvoll bleiben, Projekt sein und im Wandel zur Realitit werden (konnen).
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The Crisis of the Party System on the
Example of Europe

Giuseppe de Vergottini

I. A New Ungovernability. II. The Crisis of the Party System not Unopposed by Electoral Laws. III. The democratic
crisis in the political parties

I. A New Ungovernability

The events of the past few years have brought about the re-emergence of the ever important and
dramatic problem of the governability of European political systems. The model of those forms of
government in the contemporary constitutional state that had taken as a reference the efficacy of
the organizational solutions from the state form, appears today to be in a profound crisis. In the
face of the most recent electoral outcomes across Europe, concepts such as governability and
stability have faded into recessive qualities within the administrative framework. This was a
framework which had in fact made these concepts their warhorse, qualities that distinguished them
vis-a-vis other systems that belong to the same form of parliamentary government. Having been
subjected to continuous destabilizing tensions, the stability and governability that characterized
certain jurisdictions proved to be fragile. To be sure, this has occurred not only in already
problematic systems, such as Italy, but also in systems that had customarily been considered to be
equipped with stable and efficient institutions. One just has to consider the results of the last
presidential elections in France, the separatist referendum in Scotland and Catalonia, as well as
Brexit. Not to mention electoral results in states that represent models in comparative public law
scholarship such as Spain, the UK, Austria, and Germany-all heralding substantial change,
sometimes only contingent, other times long-term. In all these systems, not only in the Italian one,
the formation of the government proved to be difficult, resulting in long and exhausting marathons.

The popular vote has almost never been able to produce the immediate formation of a governmental
team. It is in this context that the role of the Head of State has emerged as so relevant while in the
past under a bipolar system in which majorities emerged directly from the elections this organ was
often uninfluential.

The elections of the Bundestag on September 24, 2017 were followed by the longest government
crisis since the implementation of the Grundgesetz. The emergence of new political forces
complicated the negotiation process to appoint the Chancellor, so much so that an unusual
intervention by the Head of State was necessary. The latter became an active promoter of an
agreement between the two main forces that had emerged from the polls, following trends that are
more typically seen in countries such as Italy. The Federal President has taken on a more active role
through the use of his reserve power, which falls within the list of his prerogatives. This episode
highlights a significant change in the German form of government. In Spain, once characterised by
stability entered into a period of crisis with the national elections of December 20, 2015, from
which an unprecedented multi-party system emerged. Here too an active, relevant, and innovative
role of King Philip VI emerged. The end of Spain’s two-party system has complicated the formation
of the executive overcoming the centrality of the figure of the President of the Government who
was always simultaneously the leader of the party capable of exercising a stable control over
Congress.
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I1. The Crisis of the Party System not Unopposed by Electoral Laws

With regard to the functionality and reliability of the constitutional models, evidence shows that
stability and governability are not qualities that are by virtue part of constitutional architectures, but
above all they derive from the party system. The same electoral laws, whether majoritarian or
proportional, do not seem to have manifested themselves as the main cause of the success or failure
of political systems. It is not only proportionality that facilitates fragmentation and makes the
formation of solid coalitions problematic. Even majoritary systems consolidated over time have not
held up to the crisis of the party system.

Certainly one of the causes of the difficulty in forming a government in Italy following the recent
electoral law is due to it being prevalently proportional. However, there are also other forms of
parliamentary government in which both majority and proportionality laws operate, that now find
themselves under stress. The political characteristics of the new Bundestag, triggered by the
elections of September 2017, have led to considerable and unprecedented difficulties in the
formation of the German government. This has engaged the political forces in Germany in very
long and exhausting negotiations for the formation of a coalition, and has generated harsh internal
conflicts within the parties that finally gave life to the new GroBle Koalition. The hung parliament in
Westminster-with the consequent minority government led by the Tories and supported externally
by the North-Irish unionists of the DUP, as well as the relative weakness of a constantly struggling
Prime Minister-has come at a time where the UK would be better served by political unity in the
complicated historical process that has been opened by Brexit. The delicate condition in which
Spain finds itself, does not simply have roots in the dramatic implications of the Catalonian affair.
They also depend on the difficult political framework that has been created by the repeated
elections for the Cortes, the results of which are provoking profound questions on the ability of the
electoral law to again be able to guarantee the alternation of those at the helm of government-an
important element of the historic post-Francoist democratic consolidation. The institutional and
political difficulties are more notable, and have been highlighted in recent years in Belgium and the
Netherlands. Two countries that, in addition to being founding members of the European project
and located in the geographical and institutional heart of European affairs, have always been
important models of democratic coexistence and respect for fundamental rights.

Moreover, now focusing on Italy, the reform of the Senate’s standing order has had no impact on
the functionality of the political system that is today characterized by an unprecedented coalition
between potentially antagonistic forces, and by a hardly influential parliamentary opposition. The
constitutional reform approved in the last days of the past XVII Legislature touches on crucial
aspects of the form of government. Specifically: rules on the functioning of parliamentary groups,
changes to the legislative process; the respective competences of the Chamber and Commissions;
the calculation of abstentions; the discipline of the question of confidence; and so on.
Unfortunately, the reform has been overridden by the radical transformation of the political system
that is currently bearing witness to the disappearance of even just the mere probability of a form of
government that is based on the parliamentary dialectic of Government/opposition. It will therefore
be necessary to evaluate what the impact of this reform may be in light of the changes in the
political system, as well as recent electoral results.

We must consider that electoral legislation, although a crucial element, will always have limited
and circumscribed effective power. However, it ought to be targeted and put in a reciprocal
relationship with other decisive elements, starting of course from the complex network of
constitutional norms. In modern democracies, the last piece of the puzzle is always constituted by
the party system: it is up to them, in a positive sense, to have the capacity to give fluidity to
institutional mechanisms and, in negative sense, a sort of "interdictory power" on the proper
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functioning of these mechanisms. A serious responsibility, to be sure, which requires massive doses
of awareness and accountability that are unfortunately often difficult to find.

III. The democratic crisis in the political parties

It is palpable that there is a growing personalisation of the structures of state power due to the
emergence of a form of government in which the classical problems of the /egitimization and
limitation of power, having historically formed the blueprint of constitutionality, are in a regressive
position. A questionable justification of this ongoing change can be found in the demonstrable
incapacity of the institutions, both national and European, to face and resolve the dramatic
economic crisis, followed by a consequential general dissatisfaction with political management
conducted by the traditional players. Such dissatisfaction has generated a hostile attitude towards
traditional political representation which underlines a sort of counter political wave based upon the
rejection of the powers provided for in prevailing liberal-democratic constitutions.

The traditional political parties are universally experiencing a profound crisis and have become a
mere shadow of their former selves. Therefore, according to prevalent literature, populist parties or
movements have taken the more advantageous position of encouraging the “people” belonging to
the more backward circles of society. These people are identified in a flattering way as the
custodians of all social virtues and as the victim of the cynical egoism and amorality of the
malignant dominant social classes. To their favour, however, political proposals are precisely
formulated so as to reward their desire for avengement but not so as to effectively demonstrate the
complex problems of today’s society. Such proposals are developed in an exploitative way in order
to substantially direct the mere achievement or maintenance of power by political subjects as they
attempt to consolidate their power.

As time goes on, the populist movements take advantage of negative factors such as corruption,
economic crises, anti-European sentiments, including a hypothetical cultural identity such as
ethnicity and/or religion, and in these cases embracing nationalistic and racial tones. They
substantively share as a group the radical context of a representative democracy. Therefore, there is,
both politically and constitutionally, a profound ongoing transition that necessarily involves a
discussion of the state’s constitutional model affirmed at the end of WW?2.

The democracy of political parties from which our studies were based upon is outdated and has
been substituted by the more updated democracy of the public wherein the parties cede their space
to personalisation and a communication organization whilst their collective identity is weakened yet
directly compensated by the personal trust attributed to the embodiment of the leader. It is this fact
which has become one of the central tenets in more recent developments of the institutions and,
reflexively during scientific debates.

The tendency to favour the image of the political leader indicates the progressive reinforcement of a
personalised view of power increasingly highlighted when the winning candidate is a “media star”,
that is, he has an enhanced capability to leverage political communication techniques.

The reinforced role of a leader must be placed in a larger framework that reflects the loss of the role
of the traditional agent of the parties and replaced by the representative position handed to the
delegated Assemblies. In the meantime, the concept of personal political leadership is being
consolidated far and away from the idea of the ruler with opposition in the parliamentary chambers,
the only institutional site upon which to administer political responsibility. This in turn is facilitated
by the revised means of political communication currently available. In addition, we add the
assertion of the “plebescite model”, to which the predominant question (the emotional impulses of
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the people) is only apparent, while the predominant offering, that is, the will of the leader, is quite
real.

We must highlight that in Italy, the capitulation of the triad “parties-representatation-parliament”,
has been particularly accentuated, causing the political system to seemingly drift towards the
Government but in reality it leans towards executive negotiation, composed today of a triad in
which the Prime Minister is seen as the weaker agent between the two Vice Premiers who appear to
be the real owners of political power. Therefore, it is true that there has been a loss of the 20"
century class society and along with it that party system that constituted its politico-institutional
projection. This phenomenon has given way to a complex mechanism of political democratic
representation, intended as the political process and as a relationship that unravels over time,
expressing a permanent union between society and the elected, with the representative assembly
seen as a symbol of unification of the plurality of represented interests in order to give a political
shape to an increasingly complex and divided society.
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060 dbmemmee Mo ©o339L (emggohednemdsl 30bhol g3oggo0m), 6odgc, dlggg
LoBoG0remgdEr0g 98363690l (FmEomYOHMdL). gl o6 960l 3mBohoyéo beaéadgdal dgogge,
6003@3803 3md33@85b od o ob@o. "ljoaoém@ooso" o060l ob, 3068 bognmoé m03b
Bo63560003L Lodotanemal acogoon.

Lodotrmommo o LoBoErMENOobMdS 9E08obgmBge M Jogdymo. Lodotmemol bmEds
00g0L 96lgdmdol ImGommyBoe ©306Mgdl  LddoEmEmosbmdol ogom o S8E0goce
06639693L LodoGoemal Lydogdhl, GmBemol dodsbms; gb bmExds dmgdgrgdl, Gmd ogo
03Loby&gdl 8mBmbgdcl. LoBsEcmasbmdal ogo 0dgbl  3mb3Eghyem Lobgl, Jobooll,
Logobrm q3mérdol, 3Goghosnem godmygbgdoemdsl o adymmgdom Logommgdyemm bobosml
Lo 306mb3Egdem™ o vB0bobhGoom 9dhgodn, bgemdgBnmgdgdls o Lobsdstrommm
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30@0683360@368530. boaoémo@o ©o boaoém@oosmbo mon33Q6)0300, 8086)03 Sl’
0obbgg®e Loy 9600 gocsbhogdnmo. 30bmbo dgbodmmms oymb ybodsémemm o,
0300gboco, LFOBMOMLL O TGO dmEol ES3060l30trgos dgoddbol. Lodotamemosbmdols
0egob Idog0emo gbogacmgds 3mBodonto LodoGmmal Loboo. o Loboymg Ghgds, Gomo
3063690 Logyoesde g3030(36mdogémm, Gob ombmgl Ledoememoobmdol owgs.

303603, LEoBNNEbMBOL 0Ego LGS 260 BmBygghoemo Lodotmemgdtog Bgoemos,
dodobo3 30, Gmzo Lobgdg o6 ggodgl dyodogoemo LoBobroemol 8ol Loboom. Lodotror-
00bmdol  0gd  gbgdo  Logdol  gotrgdmgdol,  Gmdgmoy  @oss  Lodoeoemgdogo
693706 gd0bmgol o Logoemgdl 93 Imbgleraggdol. o3 dggbgdo oe80560lL goemeog-
Oemgdobo o 3olybolidggdemmdsl, Gmgmey d3mbgdals o obhmEoal dmzgdyemmosl, gb
bogombo mog0obgg 96 oym LoBoECMEdbmdal 0gds. Lhodonéo NdgEnegds & 960l
,boBoGommmm™; gl ydgEYGgde 9ddasbol Bgdmg3gwgdel dgoggzes, GmBgmmBsy 396mboo
©90ggboemo Ybogembmgdol 3mdgdo nanemggogemdym. LodoGmmosbmdol Bodobmggemo
doemo  3mgdgrogdol  0Bygdl, Emegboy 7Nbrd  goobywmgl obhgbglos  3mbayemodho,
9603069m0Lgob o>  300do3bml  gogemgbol  Loggémgoe, nNbo  goboboemegl 6otk
69lnéLgde, 303ysércogl YEmaghmmdgde o gl YEmaghmmdgde 0dggs3tgoaligob nbeos
0gbob o3mggyemo. Lo 96 960l Lodotmmgdéngo 8mbgltnggdobs o gowsbygghocmgdel
dogdolb  Lodobmgds, Loy (30em3g 8cogmB8o  0bogoogde  9603obgmolb 339600
moGoBbm36)m635,3 oQ)oSooGabb dmols oébgbmbb lsBcoG(boSUém 00bb3mds oo bo@oB
domemmeo boygocnemo Lyazgsl, of LodoGommosbmds ydl. dogéed, Gmegboy 396dmbos oo
Loggotnemo g398> o gobbgmgoemgdol dmbobomgbo  goblbgoggdyembs o  dbgemoce
mo3b82>oqa 36«)6@838833 3[)38@00686, anoém@oosmbo o&)@@gbb baob.

3. ocogols 0300680@360 b@énd@néo — LB EMNSbMdS 6)003006(3 docomgde

LB CIENEbMBS botrolbolb Jmmbmgbol 1ggbgal Lodoccomb. Ledoermmnobmds 33qgndbgde,
gm0 1bd 0gmb, 96 96 bs aymb LoBoEMEMOL brmEBd O BMmgmo Yo aymb, 96 o6
16> ogmb Lodoememgdéogoce 860336gemmgobo  §dggde. 8m3zmmg: LodoEommasbmds
oq)agsb Lodoéanemals 306)008?»3@0050[) 36)0@86033b. 308603 6o 560l 806)00353@0?4

03589 3emologyéo 3olnbo golyzo oéob@md)g@gas ©> mdd 033063@80.6 3oboLbgogqdgb
LoBotroremgdtrnge  POP0ghnmgdgdal  Lod  dofoms  gobmmoggdel,  Em8gemao(;
LoBoB0IEMEbmBS  3mb3EghYmo vL3gdhoen Bo&dmBabrogds: YEMagBhmmds boboemlbs oo
3003@[) dmérol (bnbmé@osoeoo), 8oogq>bo o boBoeml dmérals (333@80030060) ©o obasg
6060l dmErols (3mmErco0bo(z00).

- byder&Bonboyos. dmgoemogdg LoBmgoomgdal Bggén 3bod aymb o 939mmb ob, ol
Logerom Lo zgomg 306bobmal (iustitia universalis), 3obbo 3mcérgo00m 30 o0goL 39bmbo (iustitia
legalis).
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- 89dgmdmdo. Lodmgomgds, Gm3gmo Lognmo® dmgoemogdgqol 36ogocmggogdbs oo
39090 gdgl  1Bglgol, Gmgmeopos Lodmdomodm nogemgogdo o Imgoemgmdgdo,
Lobgemdboogm  0r0bodgdmds o gooliobogde, yggemol cogolbolb  gobnBgligel (iustitia
distributiva).

- gm&0bogos.  9603bgmob  Lmosemyho  1Hm0gbmmdol  odyotrgds,  Bmgme(;
0960LBmEGAL JmEral. 9980069830 §6r3069m0 O 5X0GHMb; oo 6 1bod 936mb gero-
dobgol. Lo gdtng NHMgEMmEgddo 30969830 1Y 03396 ©oboBMBoghgdal
36206(3030. doErhgeonemo 35603900LoL gbEyemgds o Lodooldotm dgbtnmgds gécdo-
bgool  1bd  9BmbolBmEgdogl. ogemoghol 3gdmbgggedo  Bobomoe  LEnms  Mbeod
0608moneoql (iustitia commutativa).

boaoém@oosmbob 3606803860 CBOQ)O’)L)(*)(BOU&JO obb@éodeoob L)OHOQ)Q)SSS BSéQSBO
030@(‘0[)00%036)0 U)30Q)b086)0l)00), l)OSOé)O')Q)OOGO’)bOb 36)068030[) 8603368@0060 bgqﬁgn—

bgdgemos  doybgoog 0dobo, Gm3 Bomo  Emggobrogemo goggde  dbgrggemmdsde  omgdl
obhmEonm (33e00emgdg0L o Jogemo LobEmoem 96 godmbodogl séabhmipgemgL Bngob.7
LoGonemg  oBgbl  0ogl, Gmeglo LodoEcmmasbmdal 3606303930006  godmBonbotag
360dhognemo 8mgdgrgdobogel olizgbgde 3bod gozgmmgl. Gmgmésy BobL, b yoém
dqbodemgdgemos iustitia legalis — ol 3062mdg3dn, Gmdemol dgggoe Yyoemoadgds boymggem-
mom  Lodmgommodm  goemeogdyemgds, Gome  3mbibghne  Lodoboemmgdéoeg  Bgleoglh
©9393mEbonmom. dogéod gob 1Bémbggemymagl, Gm3 Lodocmmmgotoge Gggedo, mogol
85603, osmb boaoém@ooso ©o 6Hm3, bobmqamm 30330, 3060360[}80860 Uboaoém@mbob
ImEBoemgdo 03039 PLodoermemmdsl 96 godmabgggl? bobgem8Booym 930l Lvedgm gotsbho

O600.

obgs o olg, 306mb3gdgemoy o 30bmbol ©@Bobtnemgdgmoy 99393cogdotgds iustitia
distributiva-b dmmbmgbols, yggemob mogolio Boemo Bolzgl. 803608 ods; o6 oo EodMggyem-

bo. Go0gobo yggems yoowol LobgemdBoogym o3boogdl, Gm8 mogol dmgommogdggdbs oo
J399936000393L  BoyBmogh  Lozgmolbo o dmGmpgdol Boem. o obos  goblbgoggde
ogh™ 360@03@[}0 o Qvgam 36)0@03@, @06360@361)0 o meoo@ob(bué bob{]@asoq;mg?)b
dméol. yggemodg Lobhoze ogldmboss 30 o3bowgal, Gm3 dob Aubggedemb ,,d0lol™ dooggal,
Lo hogogl, 965990L oo 3emogl. LobgemdBogmgdl dmeol goblbgoggds Bogmdstgmals
03 m(3991m™o0dn, 6oL 0gdL 0broegacon Boligob o dliggg 085da, 0y BHMgmE goblodmgcogh
Lo 37006 ol 3mbLhodyee LobgemdBogmliemsb 80dotmgdam: s6al 0y 960 0go 3o6mdoco
o7 P306mom, 393myEmoE 07 39x8mneoger bgemdabobgomde Lodmgsmmgdobomgal, oy

080 306)38@0@0, 80606606)863@0 (7)030[)'3%@8600, 6)0’)88@08 bob{)@aso%mbaoﬁ 838@0
dagQSBob Q)OL)OBUCOSBOL) 0(7)5003[), oéob (7)'3 06)0 080 '3(7)060[)6(")6)(*)6()[) 803880 3@0')0[’, é)ObOb,

05@030Q30@36m60b, 506)8«)803@«)60[} o lsb3o l)oo3~3638@83, oy 0go lsob(]@aGoq;mb
8mdo@od3mb 0 9e0d0obols ‘303@3600‘)0 00boLBMmGHMINL 60606@00.
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oé)ob(booog@sb 805806)@06000, 00boLBMmEH MBS boaoém@oosmbob oébabomo 388‘)@8363@0"'
0960LBmMEMIS  Boboomdggmooges. Lo3obmemoobmds bodbogh oyoemgdgEm  00bodoE
Im3ymdol 96 mggzeh0dn®d oggergb3égdol, Gowgob mobolBMEML cmobolbmor b
dm393y6r0m, bmemm 100bolBmGEmb — emobolBméme 8olo goblbgoggdnemmdol botalbol
3053@3000. iustitia  distributiva 8ob@33b 060 obl)co@a(lmé, oéoagQ 6)8@0603(4)
006oLBmEMIL. 303608  Lozombogos, Gmdgmo nemoghommdgdes o gosdbyggho.
LobgemBBoogml Botr8stgos dgodemgds dgegolicogl 89bgaz0i300600 BomEgbmdom, BHmmgoa(;
o399 Bomo Logobrmgdobs o Eo8Loby&gdol dobgrogom 0wgogh. 3ogésd, gb ogodhmdgdoe,
mo3ob 3bt4m3, @030030@36‘3@00 30)6 363@3@ 80600006363@ baaaém@36603bo ©o
beogooemn Lobhgdody. 00bollBmE™dal dglobgd cog0l cgocmmbmazesde s6obhmbgemg o6
gbgdo  LBoBPEGIGNg  9bILBMEMILL, Bogomems, GMamGOESd, YMOboLBmEmmdS
3ohmblo o dmbol ImEal, 30i3Lo o goemlb ImEal, 396dbgolo o 89606MLYAL JmEral.
096039006m3g 3mbLhodyzenHe LobgemdBoogmgday 30, GM3emgdoy 9®0Egdgb Sodasbaol
Logmggmmmom  nogemgogel,  Lodobommgdtogo  LobgemdBoggmbs o 0gdm3éohoyemo
0960LBmEMI0L 3606(30390L, g6 33910 MgoemLOBEHOLom, gobolbgoggogh cobodrgdmdals
3060bo o 396dm 306al, Imgoemogdolo o ibmgemol, v6oLEYMmBrmmgbols o LEye-
Bemmgobol, LodoermommEodrmgggole o EoBGOmgInmOol Lodotmmmgdtng ya3emgdgdl.
0396008335 Brgderngo  NoobolBmGmds  goondds o yggemolongol  c0bodoéo
93hmbmBos dgdmamm. Lmooemnéo bodbol 33 Bbrogds sboemo goblbgoggds Ludmgsmgdl
,,meooQ)UéoQ) d@oaébo“ o ,,meoo@UéoQ bnb(g“ 33‘30336[), Qoabodag?)a@bo ©o
@obodagbn@b, Sgosoégbo o 8mo3068b, 606)30(5363@[}0 o 606)330@068@b dméal.
LoBobroremgdtrnge Lobgemdbooym, Gm3mol Logotm  Lodloby&o Bbmemme  39bwoceohol
36m39L0mboemnddol 60dbooc Nbos 0 3m33emgdhiogh o dob Lggbl ynésmgdol & nbeod
593939L, gL 3gdebolidnéo 33mhgdel ImBgltaggdel bszombomos o 393987mo, Goms(;
bggbo goodBygghe brogds. EoLodggdo MobodsGN dm3ytmds, alggg Gmamy obodggdo
0396961306905 03 Lodobmemgdtnge Eggedol 3mbhgdlhom gobobodmgégos, Gmdgemmdo;
obobo  Bo6dmgal.  dobooelmdtogoe  obolbmGmdol  ofgdhoge, Gmgme  BobU,
Q‘)oamgo@{]bn@oo 0d boaoém@36603 ‘36000360000?)038, 60033@08 3ob UGQ)Q 3onml.

obggg iustitia commutativa, &m3gemogy 396dm Lodoememgdcog POHN0gEmmdgdde 3mddgrgdl,
Bémd(i)osn@ bobgb odsSb, ‘330633@3[} 9003@0[)0, 3m5j83@ boaoém@86603 éaﬂoabo ©o
Im(399nem LoBmgomgdtog N6Hm0gemmdgdmsb 393d06do. Lbgol nogmmgdoms obmgggel
536doemgol (neminem laedere) Loérggdgemo 8modsb Lol ggmborgol mogele Ggocmyéo
10060LEmEMd00. 93gboco, 1060030l 93b6m™ LoFoErcMEobmdnl 36063030 o3ogl vELgnemo
Lozgoolb  goboBoemgdol, o0dolos  doybgrogo, 60l gl goboboemgds  mogol  mogdo
boaoém@ooso, ) o060, Sb, 6o oodao UGQO, iustitia universalis -ol, 0[}333 6)008006)(3 iustitia
distributiva-b 09300, 99g306000, LOFEIENEbMBAL  dL3gdhgde dgbodemme  gerdobganls
9604900696 3o M300> 360336gemmdsL. — 580l Lodoeoldotm obootlmdag gdyemgdsl
d90(303L go6r03930L LoBoGcemasbmds (iustita commutativa), (3o gb 33960L369cm0 agoghonéo
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dgbeyemgdolo o bedooldotm dgltnemgdol mobodmdagegdsl, Hmgme; 36:0b(303L, omgoL
3o603900L dmboBoemg 3obhbomGms  3obrmgbgdol dombgroogo o 9333060  dggbL
"boBo6rEM0ob  goll". 9333060  oEgOTIYBHMES  (EOFoYgEgogemos, Fogéed GO
39bbm&309emgdo000. §33039emgbhEmd0L goblodmghe 3Godhe o dgodmmgds dbmmme
30306, 3o Igbyemgdals o Lodecol3otm Igbenmmgdal mdogdhyéo agobiol oggbe
dgg30demos o 930Loogol  96lgomol  dgbododolo  Bmdol  gborgyemo.  Logmbemol o6
dndbobyrgool gaobo 96 960l mbhmmmgon®ow woggbomo. oy LobgemdBogm o6 omgdl
dobrggnmotgdgem 3mdgol, agaolo gobrgds d08&om. gl godmbggnemos 8oBmeogdals oo
dmmbmgbol §3mbm38o 3o 306mbgdom, HmImmgdey oo o v6g13gbhgdec 396 vadmmy-
30. LBogemgde ,,bo8oememasbo ogoliol™ 3gLobgd Bo&dmocoggbl ‘3600300[5.9

30[}08 b36)30@0 Sdsgbo, boaoém@o\)Gmbob o?)bd)éodd)w{]@—q;oq)mbmq;onéo 3006[.)(1)(4)3{180360—
©6 dgdgogdolb 3mbiéghnmo omomgds doomml, doem vmdmPbogos petitio principii-b
bgemdo. 0go odoob godmomgol 0dol, o3 80603y Room. gl 3mbLhGngzegde ogme-
80@‘36)00.]0 3000 Jumgoemo 0Bo68mgds 03 LdoCmngdtngo o Lmosemy&o Loligdocsb,
Gm3gemmd  dogboor  Bmbeogde 98 3mbLhGydi3ogdel  godmygbgos.  ©3ggoboe  dbobogl
oéob@md)g@gb 8008600@360 992030 686663@0 Bm@obob, booq)m od3068@0b 902030 —
Lobgemdboogmbs o g3emgbool dyolioy31bmgeb Bgltrngl. mogosbmo gm&docmyto bobosmals
30300, boaoém@oosmbob 3006[.)(1)(4)3{180360 obgébgbgs, 3m5b®o®330360b 33@0@3635b
3°0076hbgb o Bmglgmb 3om. vdgboc, 560b 30 LdFoEMEVESEMIS Boboaymmo dbmemme
03o¢hm3, 63 dobo 3mblheyd;30gd0 P30boselims?

LodoEPENObMBAL aemgds boogemos: ogsl 30 ol gobosboemb 3ErghgbBas, Botrmml Lodoé-
nngotogo Lobsdgoemg o Loy Lodocmos, dgolBméml ogo, oyzo Lodstmmosbmds,
0ogob  dbrog, o3  Lodoboemgdtoge  Lobodgoemom  LodGommol?  sbolb  Logeomeo
dgbodemgogemo, 96lgdmdcogl 8g3mBoagono, hEoblizgbogbineo Lodsémmosbmss, oy ogo
©93m 3000987000 3mBohoy® LodoGrmoemBg? 60l oy 960 gl ,, oo™ oy YBGO™
8800@’ 30@68 Qosoannéo 800000032)0 30’)6 36303@ QémHo 60600(’0635’3@ boaoémq)gbéozg

dgbgronemgdgddy?

Lo CIENEbMBOL ©MWb0dbYEmO EoNgdo 96 BotrdmBmdacmd 63 $™b BmymBal dogé XX
Loy396930 gobbmEz0gemgdnemo di3gemmdem, LeBoGmEmabmdol 360b303gd0 cgocmmber-
oo gobglodmgeo o Lodmgommgdol Bggégdol mobbdmdem gogdotamemgdebs. o3
doBboo ©396039em dg36096L Lobgemdboogml mgméool dggeme ggém3dyemo 3mBgndacocb
393modglb Lodmgomgotoge 3mbhGoghol 8obgsbs, dmadysgl ogo 3nds drogmBotrgmdsdo oo
obbodl  3obdo  dggémgonemo  dhothgdol 9390 gnem  Lobgogh. ol 3oégdo, GmBemgdbs(
8ol LodoGrnoobmdol dglobgd cobbdmdaliogal 0ygbgdl, 3gogh cm8sl dmobol dogés
Lodsbo Bemoor vEGY Eg36HoGgdYE 306gdl, Gm3mmgdo GgoemYGo dodosbgde 30 o6
06006, 560390 gmboo Fobonmmo, 3obowo Lotggdemol gobdeobgom 9B3mywnmoe Shé-
oemgdo. dmobob 9360m, gb 0golgds ©od00bg8s Lodmdommogm m3Bol godmznmgdacosb
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dg0dobgl, bememm BHmymmBol mobobdoe 30 — 939603ymmo ©gdm 3Bdohools o 939603
3030000830l godm(3c00mg0cob obo mog0lnegemgdcl, 0obslbm&mdols o 3gmoembobeoo-
Logergoel acogomgoam. Gmnmmdo bgemdy 36mmmgdel owgdol 3900embobroologé 306 mdgedyg
B6bogrod 0dom, Gm3 IobhHbomErgdl mogaceobgg ,1dgegdel ageeolb” Bodmongeégdl,
Gomoy 0bobo LoBmgomgdsde Logmmot 3mBo3ogddg 3oL 3d3mdgh, goblonemegdnmm
0bhger9LgdL 003l 96909896 o LogeHmm 0bhgeglgdl, Bmgme(3 LEmEo goggdyem Lo 3ymoe
0bhgerglgol, obg o3bmdogergogh. gogémosbgdol 3Gmpglol dgwgge dggLstygoligds ol
J03mmgBol.  yggemo  Lodoermemosbo  dooRbggl  cogobyaemgdol, mobolBmEmbnby oo
330)0@[506@0[5036360[} 360530336[}. oy 030Q)mbmo3036 égsmsbménoégbob 3033060}0300,
33-0b og8m 36000 ©BY3g0d, BmamE3 Lydstmemom G mbgymmo 03gbmadgbo, Lo Jemoco
0ogob 80306 gmognéo  36ghgbBogdom,  3080g36gdnemoe  8dmogtho  Limzooem-
©g98m 365henmo 0bhgé396300L oo s&Lgenmo Lo zgmal goboBaemgdal boBoéGmGgQ.“

4. Lo3>BHPESbMdS — 30603@0 0300633@0?

6o 30gbgd98L g39demggl gacmmbimazns 080bocgol, HM3 L& Eadbmds Jobooelmdtngoco
3963306Hmm? Lodobommol mgmeghozmbo 396L 39em8gbo 3otod0é 33918bg0s, O3 —
0600396L. 3ob  godmozgemos  ggoemmbmayon®o  HEoopeol gmedemgde, Gm3emgdbs(
oo CIENEbMBL vELo Nbros EOgEgebs > dogas ol 33608y, G™3 yggeme MG
1306506Lmo, Bogommomo, dmmbmgbs ,yggemol oogol Boew" (suum cuique), Lodygocmm
Bgéocmo donmgdgen 330PGmbmdgdl dméal (Mesotes), Lodotomosbo ©bs3moyégdals
36063030, 0b6oLEMEBMBS Lo gdtngo LobgemBBoogml, door ImEal  38ybobdyéo
30836000, mdé)mb 3060060, 30660[} 30@880060*3@0 0338606030. agesoaéob Q)ob335000,
Loy LoBoEmENEsbmos  ofo3omboHEe oIS,  Gd3emboemy&o  (3mebol
m3o@b08(4>obom, oébgbmbb 3booq>ooq> o@oaoost]ém OGOOégbgbo ©o odgq:oG 3030)8@06063
0bhgtrglbond  3mbayemodhgdo, EGmdgmmme googtol dbmmme ™o gds oéLgdmel: b
0bhgerglo Lbgolo 0bhgerglol botBg nbros o 38oymazacmogl, 96 3836m3alo Nbeos d9ggL
mE0gq boérgl dmrol. dgndemgdgmos, ©og93h303mm, ™I Lodobomosbo ogdbgds dbm-
™ gémo ob 33(’068.12 d939(36980L cmgmEnyemo 53bmbho;30ddo g330¢hmgqol, HMI 30em 397-
0 530060 LoBoErMNEVOobMI0L  0fd3ombocmyéo  dmmbmgbommgos,  ,,393mdE0md0ls
@03080 mesgboo“,w 308603 3me)ooQ mesgbo.

g0Lo3 mogobo Loygotgemo ogoemol goo®Bgbs Lnécs, 39em89bolb Boboom3drogg g4390L
393m:ggodcod; ©38mdcbgb, Gm3 39mmB8gbo goodghgoneo EmBoom 0ygbgdl 3Eoho 3oL,
Gmgmby  oggdel  dmbogeemgdgem demogé  Lombgl, Gmdgemoy rodgdl  o60doédm
6o6Bgbgdal gotgdg ©8moaygobl, o639 LodmLLoyg gooogndgol. 8ogeod 3Gmgm3oi300,
Gm3gmmboy 398960 33000308m0b, og39530d6g3b. 0dbgd, ol goo e ogome, Hmdgemoy;
o&0bhmbgemgl  0obobdoe nogrm  30330do0  9bomgdl, gowég Lowodmbs o ool
3960336030, bbgo 560039600, 077 960 0em1Bod o 0gbgd Lodedo o o360 dydo(y?
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5. 9003@0[)3008333@00& 36od¢o 3a30

LodoGENobmdal 0gy Yymgmmoldmdygemgmos. ogo coglb obgbl Lodotmemgdtrog Lobod-
©30e0930, 0lg3g EMamE(3 3ot 330, LdBMZOEMYOGHOgLL O 3060w 3bmgégdsdo. ogo v
(36m3L  Logzobo 00 @Gmoal  Lodmgégdl. dobogol yggeme  gne@y®e 38mdcmonéoo.
LOBoEIENEbMBOL  Fmmbmgboemgos  gobg negbgds  ©voBoobol  Lyemol  deGomoco
3™bagognéopasl. ogo ¢86ol & dedgryem Bgédombl, GHmdgembsy Lobrobo gyébmds oo
Gm3gmmoy  oddodbol  bgdol  Loybogboo  Lmgoomne  go6gd8mdo  dmocmyéo
30000003 330006980L030b.

60’)6086)0 OQOSOOGO'ACOSO[) boaoém@oosmbobm3ob Bé)qumb bbnsamab(") 8080@0(7)00 boao-
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bnbb(boSBool), OQS&SQ)[) meooQ)Uéo U@mBooq:oG, meooQ)Uéo 300@0(50 30@05, bmeooqraém
I0emoEsh. 350930 d3bmdogegdl, Gm38 85860l 39630006 gds Bo6Imoeggbl omdmoby oo
1606930l 0008530L 60BogL, ooy dgbodemms, 0890goEENgd93g doggoygzobmb. 396dm
30693L, Lyem J306g, ™mFobdo ©d0gd0@E6 O 3o6g8m 306M3gd0Eb 9E9MbdSG0
bggeto oggo. 83603 yo3trm (30 0dbgdmeos, 33083300098L 0go, 07 Bggb o&E3ybgdyemo
304bgdmeom, Gm3 yggmmol g3mcgbol ob, Go3 odgb o6 Go3 o6 o3l o 306, goby (3nce
9300, ogmEgL, 63 3oL gt o6 3330)360[).79

9359000 9600360l 3o dgademgde, gotd Bhggols, Hmgme dmggdytom Lodstammos-
bmdob (36930L. gorg 300bgs o0LBgde, 003y qgodhe LodoGmmasbos oy Pbodotmnm,
Logomo 03 300bgol gog3gb 3obybo, gb a3oghe Loghmme oy gobgsnegbgde LodsGmemas-
bmdob 0n6oboogzeol. o 8006y 303oB6os, ™3 Lo ENNdbmd0L 0gs gbgds bmemmeo
(ymggem dgdmbgggodo gohyocmyéo 3o0b)y) Lodotmmngdtog bozombgdl, bmeédgels o

0‘360@0*3@0 3603368@m60b d33336b.

VIL. bbbt‘)babm boaanababo ot‘mbénqm bbabém@oosmbob 306)0063630

Lo CIENEbMBS aEgOIEYGo Lodobmmmgdéago Lobeymgs. °8 vEolymmymagoem d0Bs3g
030 396 3963000600905, Lodormmmgdtago bmEds o 3Goghnzo dgbodemms bmemmeo
doyobemmgogl 3ob. mogo 0dob gobmoogtgds, oy 6ol ombmgl Lodoemmmasbmds, Bhgos
3996 33939em0.  oeddosbo  gol  oemgdol  Bobodg, ©m3 ogo 3bod  oLBEMOoggMEEgL
LoBoE0ENEbMBOL 396 > 0800 oS Y 3BoymagoeEgl, H™M3 53 doLBOHOR3g0m, Lodmemmm
§03do, 30BobL 596 oomBgglL. cogoborogoe §éoldoobl ©3dz3060 goggds 96 SmgmmgqdL,
6000356 LEem LFENEEbMESL 0go 03g39yboy® (3bmgergdsdo dmgmmol. dodemono ogogo,
3o Lobyoyggemol,  Gmgmé 336050'.580 dqbobgd,  330LBogemol, Gm3  vEoBaobyéo
Bo&dmeoggbgdo gotaggdolo o goboboemgdol Lodo&oemaobmdal dglobgd godeebyemcogde
©300b 18960gL0 LodoEmM0sbmdal Bobody.

Y39e008g LdoErMENOo6ds 306mbo(y 30, 007 0go Jmydbgemswm o P3oEEgle BmEdoc ogbgde
393mygbgonmmo, dglodemmo, ommzgne  d9dmbgggode  YLoBoErmemmds  ovd330EmUL:
summum ius, summa iniuria (y30076gbe LEoENENOoEMIS 7300076 gl0 YLOBoBHMENMILY). ©3
Lododermgdol  godm  oabhmhgemg  dbgrggemmosdo  omgdd 03  gobgdmgdel, ™I
9390760 LdBoGM0bmdS 383N gdgbotrcogds LdBormMNbmdaL 3o 3mEgdh0tgdgemo
3m3qgd0m, Lodotromoobmdom ymagem (30m 397 393mbgggode (aequitas). 530l cobobdoco, ooy
3ob6mbo  mogolio  gob3oBmgogdgmo  Bgligdom, Gmdmmgdey ImEggdnmos  bmedorny
Lo 30mbgdl, slggg ombmgl sbmBomoy® Lo 300bgdmob dob godmygbgdsl, 85306 LodoGoemngo-
6030 39093900, Gm3mgdoy 93  Bmgoo  Lozomboborgolos  396mbogo,  30em39nem
d9dmbgggode  yLodotoemm  godmeggds.  oGobhmbgmmg ©3dmol: "oy 306mbIegdgemo
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doggoth™390L o mogolo godoertoggdnemo gdyemgdom bm&dol godmyboggoémdsl godmo-
6393, 30856d96mboemos Bogotrbs 306mb3ogdemol g3oggo0m 30300[:5006)@3[)“.81 boymggem-
00m 396mbol 3000990L LEFoENENOoBMIS ML, 0go 3obLo 3o goergdmgdgol géggde
o 96 33390L, ™3 306mboldngéds LEBoEMHENOoEMIL Bmbo o 30EZML. Imddgoe Lodoés-
0096030 6991080 00boLBEMEMI0L396 0b&gds 0dom, Bm3 ogo Logommmgdnmm Lodséo-
mgd603 ©gIYgOgdl, Gmamels v8obolhGoogme o bogoobobopm Lodsémommo
dgo(303U, ,,300030LyRemgdolb” ocmgdoo 33ggol, goomgsemolBobml olgmo dgdmbggggdoys,

boémn@sgbb 03333Q)8b.82 bm&3olb 1339 08@800@0080360 060)3636)30030000 UEQ)Q
©90g0bEglL, bmE3oL  gmGIoemyboe  dgdmmogodgonmo  godmygbgds  mogol  30Bsbl

388b06830b860 U)D 808063060’)60@0’)60@06 8080’)3@0606)0 no%ém Odsabb

3o60mmBmBogbrgde, BHmgme(3 96abhmbgemg 330LBo3mmal, Lodoemmosbmdsl gotogdbol
bomsmaboqa. 0go 336d0@03b Uosq)abob 30@06)863@b ,,BSQQG(DUﬁm bo%nb@om 0d QmSOSQO

396obmé30gemmb 0og0lo egEmgos, g0y gl 306mbloBEbosmIgam JIgrgdoe ogi393™ o
LenogoBmdl  3ob, 8odoboy 3o, oy  30bmbo ol Bbotogb 960l oo 3FoymazocmEgl
30’)36(’0@863@0 Bocmoo 030l bozgemoce, 6HmI 030l yogemgdol ,,6memm3cog 300538b“.83
3o600mBmBgbrgdol dmEoemyo bobg 980egdl LodoEcmmasbmdsl mgoemolBm8oms o
09g000¢9G0mmdom.  gb 3303030 Lod3o36o0Lgob. ol  LodoEoldotms  dyB3mnbo oo
™gdothnemds. LddoBmENnobmdol 396039g;30mb0830, oliggg Gmgmey Lvdstmmosbmdols

0306510830, ImELod dobogem 3mendoolioligob.

3(’06[)@00330360 bong)SGOCBOO o3 boSoémwgbéos oqagob o6 3@0@0@86b, o0y 0go 3060060[)
oLEmmgdol ymggem 3mb3Gghne 393mbgggoado o bgdaldogé ogolo o6 gobobméo-
9emgol. 396dm o Logotm LoBotroemgdéago Lozgool cogo Loggémbggdalgeb, o3
LobgemBBoogml  3160o896dY&0 93m(306od, ol Ggi30nemm™d0l 360630300 do3nogbgdyemo
5gab  3memopools o LoBobrmommEod3og MEZobmgol. olobo o6 9600k goemegonembo,
ymg9emo bodobmommotr3930L @MU Rogéomb; (3039 dgdmbgggede oo dgydemoso
LBo3ombl Boerhogoe 3gbgemb” o Lodobmmngdtogol domds Botmgol g3mbm3oyéo,
gLogmmmgono,  hodhogzgéo  dmbodegdgdec  obgmm8dmgobgmmmb.  mogobmogo, gL
399390006 8bmemme Loododm Bmgrbol otz gddn, GHomd Lodommgdtagds &gg0dds
06 30b03om oo 3o6omo s Imgsmmogdgos Jo&ommdgzbgde o6 3306)33[).84

bocooy yggemodg 3gndmgeto ogmédom gemobogos LodoGmommo, &0l Lobigemo, of ogo
0b3mdl LodoGrrmgdtngol Bowmds rgma LoBoboomdwggm 360b(303L: dgbyoemgdol. cmogalo
01169000006 398mB0botrg, dgbyoemgds 96 dmeool dgLvdodolmdsedo Lodséoemal Bgligdorsb.
3060gdom, Igbyoemgds oo ©7ddq3L. dobo dgdggmdnm 1ddcogoe Lodotrmmgdago 3gwgzgdo.
dobo  oogocmo  Lodsbommoals o 7LOBsG oM™l Bodod, LBoEMENsbMdal  agol
393emgbob Loggbrmb gotrgo. gobooob Lobgmdbogym dgBysmgooliongol hmggdl LogégL, ogo
00000gL Lo 3nmoe 960LEYzolmgbgdsl. dgBysemgde Lodocmmmgotoge LobgemdBooggml

115



093900n™ool Loddmemmo. c1di3o, gl 360dgbgemmds @Yl 390 gmd, Gm3o dgbys-
gdd>  0bzmE3mEofgdyemos  bm&dohoyem  d080do o LoboeRgemm  dmobmgbodos
3°3mHobocmo. sbems Lodocmemol LoBrmgergool dglobgd 30 96 33960364396, S6039c Ldoés-
oo bgdd o3b0bgonmo o 38650@353@0.85 oo 0ENEbMBOL 0Ege otsonEmod,
303608  dobo  gobbméogemgds g3mEBormgds ™ol 306mbl.  bobrooddyemmdal
boaoém@35603o ond)oGU(i)o aob 3bg@33@m6030 OQSBB. 0go 803(’03@06063006[} 060
domemmee Lodoermemolb sbemymgdel dgdmyymmo dgbodemgdemmdocesh, v6odgc, SLggg
LoBobroemol  EGO™Ao  VEBLGIMEEEE o 3Fobyeo  Lodotmgoosb, Gmd  333c06980L
LoBoE0r0MBs 303bemgdol LodoEMoL o6 syMOmU.

3mbob ImEommol cgocmmbmogmbo 0d6dg0l 03oborgol, Gm3 LdoEcmosbmdal 8mmbmgbs
(Gmgméry gb 3oL gb8ob) oLyl 3900939089 @@L gotgdy: .09 dwbenmmegl
dobranemadbogyemgds, gagyoboy Gm3d ooadi3gl* (fiat iustitia, pereat mundus). o8 docogmdacoob
o6lgdmal  30bthol Imdmgergds, M oy LooErmEosbmds godogds, oglo o6 gdbgds
5530960l 93063 Bbm36)360b.86 doybgeogoe 93obo, LodoGmmasbmdal ocgol Lnéb,
3begérgdol 3gLdobmb LBm&o Lodotrmemgdéogo Boéhm-30émdgoe. ogo Lomsbemgl oygbgdl
yg9emodg Bob o 0go 306303L 0BG, 0y ©800bo 5 006LGdGAL. 0ge de30obaborgals
307960 3bsmnmdnd, Bmdgemoy dob Lodotrmemgdéog ddggdsol 80do6oyemgdsl odemggl oo
6mdemob bomgmmb vodasko, Hmgméy bodobommgdéog d1bgosl, olig Lodotrmgdl. dogéed o3
3096 ULbgnemdg olbobo 39é opgbmggdgh. dmEocmyéo o6Bggobo ,LodoGmemosbmds b

Logmgbemg™ Loogndggemdoggs donmgogemo. ocgobs o Lobsdogoemgl dméol séligomal
O730emg0gemo  EododNmmdS, Gmdgemo (3oemdbéogoe 396 gobodnbhgos, 3oL ymggemo
oodoobo  g36rdbmdl, Gmgméy ol 3gobho  ghomm3oegeol  E6Hododa,  GHmIgemo(

,,b06338@o Boqmbb 336 3modommy, 6003(‘06)3 30@800?),

« 87

30@83 306)80, ab(*)Q)OOQ) bmébo@o 086@860 338(7) .

déob@oasobm;;ob bo806m@006mbo NG Uaoq)@gbo ©> Lodmemmm q;obgnq;mbo. 590l
dmb3g obgg obhgo mogolo bmagemom Igegatom — 0300986030 3M3gE0d". BMZME(;
boogomb dmboseryemy, (30b dmemm 300093g @500l Lobgdal mabs o Lag(zol Jowds, ogo
Qagémao bgcoogL NN 2dbmemyhné Lodobrcmoobmdsl, v60dgce Loygotnmb, ,Hmdgmoag
dBgbo > yggeme  goeL3gmmogh  9ImdErogqel.c 83 30960  Lbgnemgoosb  gémos
LoBoE0ENEbmES.  dEddosbo ol dqb3dgol, G ImGomyto ™Egbhoco doommU.
obd)mémob 3[}3@3@006030 dobo 30080800 033@360 ©> 0go bb30@obb3o 3300[)000 33386360
50006l of 0go yo3tem 830030m00 1bomgdL ©30bl, Bog3603 Yoérm dmBygbomoce. o330,
LG CIENEbMBOL bocgemo sELEGHML gogérgds, oy vodasbe JoboBg (3bmgemal.
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306g9emo 3ydamooos: Heinrich Schmiedinger (Hg.), Gerechtigkeit heute — Anspruch und Wirklichkeit,
Innsbruck — Wien 2000, S. 253-292.

Aurelius Augustinus Confessiones, XI, 14, 17.

Aristoteles, Nikomachische Ethik, V/3 (1129b).

LoB560eM006m30l LobEymmgl sEabhmbgemg 08530 bgoogl, G308 Lodsememobmdal Boteégdgemlb dggdemmU,
dobo sbEsEmgds bgol 8035607; Bobiongol ol 603653L ysbe Lozgegl, Bogob MbsdGoE 303306800 Lbgoliorsb
(N 2, V/3 [1129b]). Bmgooce, Lodstrmomo 060l od, "bowoyg oo8006Lo o ©03006g0L  dmEals
'36)0)086)0)(‘06860 306(")600)00 8(")68[)6)0886‘3@0, b(")Q)(") 3060’)60 oébgbmbb Od, bOQOB 38[’06@063@00
06Lgdmdgl yLedotmemmds” (N 2, V/10 [1134a]). — Ansitze, die Anwendbarkeitsbedingungen der Gerechtigkeit
zu bestimmen, bei Otfried Hoffe, Kontext der Gerechtigkeitsfrage, in: Jan Assmann u.a.(Hg.), Gerechtigkeit, 1998, S.
227 ff.

LoBotoemol  Fobooblol gmogyho FoCmgdnemmdol  mgoembsd&olom, Loooboy sLggg Bo&Bmeggdo
LoBoE0m00bmdnl 0coge, Pbes gobgolbgogmo Lodsememol gobdotgdol (93 3mbihgduhdo 1dbodgbgemm)
dgomeEyo .06 mgdyemmds’. Dazu Karl Engisch, Auf der Suche nach der Gerechtigkeit, 1971, S. 186 ff.; Josef
Isensee, Vom Ethos des Interpreten, in: Festschrift fiir Glinther Winkler, 1997, S. 367 (369 ff.) mit weit. Nachw.
Aristoteles, Nikomachische Ethik, V. I

Thomas, Summa theologiae, II/II, qu. XVII ff.

Perspektive des modernen Zivilrechts: Claus-Wilhelm Canaris, Die Bedeutung der iustitia distributiva im deutschen
Vertragsrecht, 1977; zur unterschiedlichen Zuordnung der Strafe: Hasso Hofmann, Bilder des Friedens oder Die
vergessene Gerechtigkeit, 1997, S. 25.

Dazu Aristoteles (N 2), V/5-7.

Zur Gesc;hichte der Lehre vom iustum pretium: Max Kaser, Romisches Privatrecht, 16. Aufl. 1992, S. 194; Winfried
Trusen, Aquivalenzprinzip und gerechter Preis im Mittelalter, in: Festgabe fiir Giinther Kiichenhoff; 1967, S. 247 {f.;
Andreas Wacke, Circumscribere, Gerechter Preis und die Arten der List, in: Savigny-Zeitschrift fiir Rechtsgeschichte
Romanistische Abteilung, 94 (1977), S. 184 ff.

' Hans Kelsen gibt eine scharfsinnige Analyse der ,,inhaltsleeren Formeln der Gerechtigkeit*: Was ist Gerechtigkeit?,

1953, S.23 ff,, 32 £, 34 ff.

' John Rawls, A Theory of Justice, Cambridge/Massachusetts, 1. Aufl. 1971 (Revised Edition Oxford 1999). Deutsche

Ubersetzung von Hermann Vetter, Eine Theorie der Gerechtigkeit, Frankfurt am Main 1975. Dazu Otfried Hoffe
(Hg.), Uber John Rawls' Theorie der Gerechtigkeit, 1977; ders., Politische Gerechtigkeit, 1987, S. 46 ff., 322 ff.,
passim; ders., Kategorische Rechtsprinzipien, 1990, S. 306 ff.; Wolfgang Kersting, John Rawls zur Einfithrung, 1993;
Hasso Hofmann, Einfiihrung in die Rechts- und Staatsphilosophie, 2000, S. 60ff., 206 ff.

12 Kelsen (N 10), S. 40.

1 Kelsen (N 10), S. 43.

' So die positive Version in Mt 7, 12.

"> Immanuel Kant, Die Metaphysik der Sitten. Erster Teil. Metaphysische Anfangsgriinde der Rechtslehre, 1797, S. 197.
' Marcus Tullius Cicero, De Finibus bonorum et malorum, V 21, 59; 23, 66; ders., Tusculanae Disputationes, 24, 57;

13,30; 15,35; 111 1, 2.

17 8(")6)0@'36)0 806300}06)32}0[} 86}@0[} 8003860[} 8886086)3@ 80’)@8@[’, 603330[} 8086) bOSOé)COQ)OOGOObO%S

1

0gogéaals, 303330L 1boggelscmyto o JemdGmoE gobdotmdgdnmo dmgoemgmdgdal dgltnemgdel dbog,
33009358m3L mErgbl 3memdgége (Lawrence Kohlberg) oogol ,.8mGocmyé gobgomorgdodo™: International

Encyclopedia of the Social Sciences, 1968, S. 483 ff. (dt. Ausgabe: Moralische Entwicklung, in: Wolfgang Althof
(Hg.), Lawrence Kohlberg, die Psychologie der Moralentwicklung, 1995, S. 7 ff.).

030«)6)0@8@3@ 3000306 3050[}0000363@[) 0600386)0 od3b bosémm 83—20 b°3336°b Omoowoéoéogamos,
Gm3gmmdgy 306 3m3géo (Karl R. Popper) 3emodmbol ,.3memmohozob™ 300bgobol 8bygemmdl (Die offene
Gesellschaft und ihre Feinde, Bd. 1, 6. Aufl. 1980, S. 126 ff., 228 ff.). 3303 hmHoRoEHGH083olb bocngods:
30603 9608g (Hartmut Erbse), 3emohmbol ,.3memohozo™ o 00bo8gtmgg obhodemohmbgemgde (1976):
ders., Ausgewdhlte Schriften zur klassischen Philologie, 1979, S. 373 2 ff.; Andreas Schubert, Platon: ,,.Der Staat,

Ein einfiihrender Kommentar, 1995, S. 47 ff.; Otfried Hoffe, Vier Kapitel einer Wirkungsgeschichte der ,,Politeia“,
in: ders. (Hg.), Platon, ,,Politeia“, 1997. S. 335 (354 f.).

1 Wilhelm Windelband, Platon 1900, S. 185 f.

20

,,Est autem ius a iustitia sicut a matre sua, ergo prius fuit iustitia quam ius.” — so eine mittelalterliche Glosse zu 1.1.
pr. D.

21 platon, Politeia IX, 580b ff.; Nomoi 11, 660¢ ff.; V, 733d ff.
2 Lohyggdo ..80ygotred Lodotrmenosbmds o ddnmd LG MM, d8odhmd g33wgd0 gorobobemgdado

(-»Dilexi iustitiam et odivi iniquitatem, propterea morior in exilio.”), Gm8gemoy mog30L EHMBg omgdge, mgLoy
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oghnoemytos. (hgduho B@(3 oymb 9309bdxEo, 96 3gademgds 0go bodbogrogh mgmal dodotron godmargdyem
368086800[’, 6)0')8(‘068 Oabb ObOQ)O 0[)6006)0300[)32)0 Qas&)mob b033q)0@0b 0@00[}0’06 (OOS(Y)Q)SBOO) 36)(7)0@
30nmdgb beoemdg oodh 30(36. 530l dglobgd Paul Egon Hiibinger, Die letzten Worte Papst Gregors VII., 1973.

* Platon, Nomoi II, 663d ff. Vgl. auch Politeia III, 389b.

2 3@\)00’)60 636866)03\)@ '3338 80(7)0[) b\)bom 606)30)830@886[5 Oadssssoné Bb(')36>32>030 SOQ)Q(V)L’O Q\) bob&gqmb
23dogL (Politeia, X, 614a ff.). bogzombo gom 3393900, Joco geolbhoobymo goggdem 1bd gogogmom oy 960,
9L LB oy 6o0dg EmBom goBmbohogh §93do60hgdol, oy gdbobyegds LobgemdBoogml Lodotmgdal
(bsnﬂq)b (3@060}60[’ 030@00[)(‘00800[) 6)8@06036)0 8050[)000086@0[)0030[), 6)(7)88@08 déoboobsmb\)b m°30b0
hEobbgbogbhymme  639bolizgb  dodotmoglb, oboemger:  Windelband [N 19], S, 125ff, 170 ff).
3(‘033@303(’05383030, BQ)OO(")SO QBSC’)BOS&)SBL), 6)0')8 aObO bbaoémwoosmbob 3(")68@0800[’ 003006)00
03939yboyé (3bmgbrgdode Gongemoce Igbodemgdgemos.  396hlL, GmBemoborgabsy JGobigl  godmsboogdal
690g0ol 960300060 860336g9emmds 3Jmbod, Lys bobn@mgdols o dgbogégdol dmEol v6Lgdyemo
d0Bogo bo3roemo ogdemod o g9 bobo Lbgo ado, 306w 0dols, Gm3 93 308600 vES30060LY S (3Mmbocmo
©39600b 3330093980 3G0gho31emo bowo 98&0b 3mbtmemodol Gobgde sgygebs (Kritik der praktischen Vernunft,
1788, in: Immanuel Kant, Werke, hg. von Wilhelm Weischedel, Bd. IV, 1966, S. 103 [252 ff., 254 ff.]).
goenmbmamlbgdol @Ighmo, Gm3gmo ,.Lygms Lomo o860l 360h03000° 35dgggonemo oym, 33emog
36bogdd ,,03000L BmEoemYGo 33039870 gd00 O BmEoemol LodLobnEdo ggdd, G LG MENNbmdS
QO 2)3@6086)360 3806)080}[’.

2 Dante Alighieri, Divina Commedia, Inferno, 111, 4-6. Ubersetzung von Karl VoBler (Dante, Die gottliche Komddie,
1977, S.17).

% Dante (N Zg), Paradiso, XDC, 79-90. Ubersetzung VoBler, S. 426.

7S.0.N3.

% Niher Josef Isensee, Die alte Frage nach der Rechtfertigung des Staates, in: Petra Kolmer / Harald Korten (Hg.),

Recht — Staat — Gesellschaft, 1999, S. 21 ff.

¥ FEterit opus iustitiae pax®, Is 32,17. Vgl. auch Is 54,13-14.

30 303380[}0 o 33@88(7[5 @08@30@36\3@360 0030')6053@000 6360@30 8°°68 260l 3366)35863@0. S.u. N 36.

31 Ps 85,11. Vgl. auch Ps 71,1-4. LoBoB0m0obmdals o ddgocomdol (Justitia und Pax) 3033060 gobgsyorgbgos
3mm030Lo o 8o6m3mb Fbohgtrmdal o demggmGonem 0g893l. dogsmomo o dh3oigonemgds: Hasso
Hofmann (N 7), S. 7 ff.

32 Thomas Hobbes, Leviathan, lateinische F assung, Amsterdam 1670, c. 26.

* Thomas Hobbes, Leviathan, englische Fassung, London 1651, c. 46 (dt. Ausgabe hg. von Iring Fetscher, 1966, S.
510).

4 Daz)u Ernst-Wolfgang Bockenforde, Der Staat als sittlicher Staat, 1978, S. 12 ff.; Josef Isensee, Staat und Verfassung,
in: Josef Isensee / Paul Kirchhof (Hg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland (= HStR), Bd. I,
2. Aufl. 1995, § 13 Rn. 46 ff., 62 ff. (Nachw.).

3% Dazu Josef Isensee, Die Friedenspflicht der Biirger und das Gewaltmonopol des Staates, in: Festschrift fiir Kurt
Eichenberger, 1982, S. 23 ff.

3 Jak 3,18: ,,Fructus autem iustitiae, in pace seminatur, facientibus pacem.*

3" Dazu Hans Kelsen, Vom Wesen und Wert der Demokratie, 2. Aufl. 1929, S. 55 ff.

38 LoBoErmEm0obmdal 83 0bLhodyzembocnye bobrgdyg o0yz0bgds @Yl ©geSHgdo3 93mbmBogne, dom oo
Lodgeeoobm googzol dqgbobgs. Vgl Wolfgang Kersting, Ethischer Kapitalismus? (1994), in: ders., Recht,
Gerechtigkeit und demokratische Tugend, 1997, S. 141 (146 f., Anm.6).

* Immanuel Kant, Zum ewigen Frieden (1795), in: ders., Werke (hg. von Wilhelm Weischedel), Bd. VI, 1964, S. 191
(224).

90 585b006 ©93933069300 ob. 39 3gembzo (Helmut Schelsky), Der Mensch in der technischen Zivilisation,
1961, S. 20 ff. 530l LodoEob3otrmee LOoErMEsbMdal 0gol Ggwyded 0gdbgdmees ¥ gdgEmo, 030
396(h0b gbmoce Lobgem8Bogzml og0ygobeom Le8oGoemol 3606303930809, 967 08 98m(30b3cy, Hm3
186mbggemaggym  mogolyogemgdol  Logmggemmom  Lodotmemgotrogo  BotBm-3obmogdo o odgoob
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Gerechtigkeit - zeitlose Idee
im Verfassungsstaat der Gegenwart

Josef Isensee

I. Anndherung an die Idee der Gerechtigkeit. 1. Evidenz und UnfaBlichkeit. 2. Idee der Gerechtigkeit und Wirklichkeit
des Rechts. 3. Formale Strukturen der Idee - Gerechtigkeit als Verweisung. 4. Gerechtigkeit - Leerformel? 5.
Allgegenwart in der Praxis. II. Archetypus des Gerechtigkeitsstaates. 1. Platons Idealstaat. 2. Sacrum Imperium des
Mittelalters. III. Die kopernikanische Wende zur Moderne. IV. Ausklammerung der Gerechtigkeit aus dem System des
modernen Staates. 1. Frieden vor Gerechtigkeit. 2. Freiheit vor Gerechtigkeit. 3. Rechtssicherheit vor Gerechtigkeit. 4.
Verfahren vor Gerechtigkeit. V. Riickkehr der Gerechtigkeit in den Verfassungsstaat. 1. Verfahrensgerechtigkeit. 2.
Gerechtigkeitsstreben als Akzeptanzerfordernis. 3. Gerechtigkeit als Thema des Verfassungsgesetzes. 4. Gerechtigkeit
als Tugend der Amtstrdger und Biirger. VI. Strebungen nach totaler Gerechtigkeit. 1. Reale Ungleichheit - soziale
Gerechtigkeit. 2. Argernis der Individualitit. 3. Soziale Gerechtigkeit - ein Trugbild. VII. Auskommen mit
unvollkommener Gerechtigkeit.

I. Anniherung an die Idee der Gerechtigkeit

1. Evidenz und UnfaBlichkeit

Die Idee der Gerechtigkeit ergibt ein widerspriichliches Bild. Sie scheint so einfach zu sein, daB sie
jedermann einleuchtet, und zugleich so schwierig, dal der Gelehrte vor ihr resigniert. Alle wollen,
daB Gerechtigkeit herrsche. Ein jeder meint, er konne beurteilen, was gerecht sei, was ungerecht.
Doch gerit er in Verlegenheit, wenn er sagen soll, was Gerechtigkeit denn der Sache nach sei und
was er unter ihrem Inhalt verstehe. Die Sache, deren er sich intuitiv so sicher gewesen ist, entzieht
sich ihm, wenn er sie begrifflich fassen will. Er macht die gleiche Erfahrung wie Augustinus, als er
das Wesen der ,,Zeit™ bestimmen sollte: ,,Was also ist ,Zeit? Wenn mich niemand danach fragt,

7!

weil} ich es. Will ich es aber einem Fragenden erkldren, so weiB ich es nicht®.

Der Rechtslaie ist schnell bei der Hand, sich auf die Gerechtigkeit zu berufen, sowie er seine
Belange wahren oder durchsetzen will. Doch der Jurist (wie der Rechtslaie hier als Idealtypus
gesehen) zdgert, auch nur das Wort zu verwenden, weil es ihm unsicher, unklar, vieldeutig
erscheint. Er iibt Vorsicht gegeniiber einem Begriff, dessen Implikationen er nicht iiberblicken
kann. Hiufiger, unmittelbarer Rekurs auf die Gerechtigkeit wird von den Zunftgenossen leicht
gedeutet als Symptom mangelnder Professionalitidt. Der professionelle Jurist hdlt sich an die
Normen des positiven Rechts, die er nach den Regeln seines Handwerks handhaben kann, und
macht keine Worte {iber die Idee der Gerechtigkeit. Threr bedarf es auch nicht im Alltagsgeschaft
der Rechtsanwendung. Das heifit aber nicht, daB3 der Jurist ihre Existenz {iberhaupt leugnete oder
daB3 sie ihm fiir seine Arbeit nichts bedeutete. Im Gegenteil: je mehr er von seinem Beruf ergriffen
ist, desto mehr hat er sie verinnerlicht als Richtmal} seines Berufsgewissens. Gewissen aber umhiillt
sich mit Scham. Niemand ist gehalten, die moralischen Griinde seines Tuns ohne weiteres
aufzudecken. Personliche Bekenntnisse passen nicht in den Duktus entsubjektivierter, sachlicher,
juridischer Rationalitit. Deshalb braucht aber der Jurist nicht dem Philosophen zu widersprechen,
wenn dieser die Gerechtigkeit so rithmt, wie Aristoteles der sie liber die anderen Tugenden stellt,
weil gerade sie sich in der Beziehung zu anderen Menschen bewiéhre und ihr Glanz ,,den Abend-
und den Morgenstern® iibertreffe.
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2. Idee der Gerechtigkeit und Wirklichkeit des Rechts

Gerechtigkeit bildet das hochste Leitbild von der ethischen Richtigkeit der Rechtsnormen und des
rechtlich gebundenen Handelns. Als regulative Idee sagt sie, wie das Recht sein und wie es nicht
sein soll. Am MaBstab der Gerechtigkeit werden die Normen des geltenden Rechts gemessen. Doch
sie selbst beansprucht keine rechtliche Geltung. Vielmehr hat Gerechtigkeit ethischen Charakter.
Sie bildet die ethische Regel der Regeln des Rechts.

Dariiber hinaus ist Gerechtigkeit eine Tugend. Diese Dimension wird angesprochen in der Rede von
einem gerechten Richter, einem gerechten Priifer, einem gerechten Verwalter. ,,Gerecht™ kann
jedermann sein, gleich, ob Inhaber eines staatlichen Amtes oder einfacher Biirger. Gerechtigkeit
fordert nicht nur &ufBerliche Beachtung der Gesetze (Legalitit im Sinne Kants), sondern auch
rechtliche Gesinnung (Moralitit). Diese geht nicht auf in den positiven Normen, die hier und heute
in Geltung stehen. ,,Gerecht” ist, wer seiner Grundhaltung nach sich von der Idee des Rechts in
seinem Denken und Tun leiten 146t.

Recht und Gerechtigkeit sind aufeinander verwiesen. Die Normen des geltenden Rechts suchen sich
aus der Idee der Gerechtigkeit sittlich zu rechtfertigen und sich vor den Personen, an die sie sich
richten, als zustimmungswiirdig zu erweisen. Die Idee der Gerechtigkeit aber findet in Gesetzen
und Verwaltungsakten, Vertrdgen und Urteilen konkrete Gestalt, inhaltliche Eindeutigkeit,
Offentlichkeit und Form, praktische Anwendbarkeit und zwangsbewehrte Verbindlichkeit.
Voraussetzung ist jedoch, daB Recht und Gerechtigkeit zur Ubereinstimmung gelangen. Die
Ubereinstimmung aber ist alles andere als sicher. Das Gesetz kann ungerecht sein, so da} zwischen
Recht und Moral ein Widerspruch aufreiit. Die Idee der Gerechtigkeit muf3 hier der Vermittlung
durch positive Rechtssédtze entbehren. Nun aber erhebt sich die Schwierigkeit, in der konkreten
Situation zu erkennen, was die Idee erfordert.

Doch die Idee der Gerechtigkeit 16st sich nicht vollig ab von den Realien des Rechts, auch dann
nicht, wenn keine Rechtssitze als Mittler bereitstehen. Sie bezieht sich nur auf Sachverhalte, die der
rechtlichen Regelung zugénglich sind und ihrer bediirfen. Was sich menschlicher Verfiigung und
Verantwortung entzieht, wie Vorgaben der Natur und der Geschichte, ist von vornherein kein
Thema der Gerechtigkeit. Eine Naturkatastrophe als solche ist nicht ,,ungerecht®; das ist allenfalls
das Verhalten der Menschen, welche die rechtlich gebotene Vorsorge vernachldssigen. Die
Direktivkraft der Gerechtigkeit kommt dagegen zur Wirkung, wenn Interessenkonflikte zu
entscheiden, Willenssphéren voneinander abzugrenzen, knappe Giiter zu verteilen, Beziehungen zu
verfestigen und gegen Enttduschungen abzusichern sind. Wo sich kein Bediirfnis nach rechtlicher
Ordnung und Entscheidung regt, wo also Einzelginger beziehungslos nebeneinander existieren,’
aber auch dort, wo zwischen Menschen spontane Ubereinstimmung besteht und wo allein die Liebe
waltet, schweigt die Gerechtigkeit. Sie meldet sich allerdings zu Wort, wenn Eintracht und Liebe
zerbrechen und sich die Beteiligten auf ihre unterschiedlichen und schwer vereinbaren Belange
besinnen.

3. Formale Strukturen der Idee - Gerechtigkeit als Verweisung

Gerechtigkeit stellt einen ethischen Qualitdtsanspruch an das Recht. Sie sagt, wie die Rechtsnormen
und wie das rechtserhebliche Verhalten sein sollen, wie nicht. Kurz: Sie bildet das Kriterium der
Richtigkeit des Rechts. Was aber ist richtig?*
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Die klassische Antwort geben Aristoteles’ und, ihm folgend, Thomas von Aquin.® Sie differenzieren
nach drei Grundkonstellationen mdglicher Rechtsbeziehungen, innerhalb deren Gerechtigkeit sich
jeweils unter besonderem Aspekt zu erkennen gibt: der Beziehung zwischen den Teilen und dem
Ganzen (Unterordnung), zwischen dem Ganzen und den Teilen (Uberordnung) sowie zwischen den
Teilen (Gleichordnung).

- Unterordnung. Die Biirger haben sich als Glieder in das Gemeinwesen einzufiigen und zu tun,
was das Gemeinwohl erheischt (iustitia universalis), zumal die Gesetze zu achten (iustitia legalis).

- Uberordnung. Das Gemeinwesen, das seinen Biirgern Vorteile und Lasten zuteilt, etwa
staatsbiirgerliche Rechte und Pflichten, &ffentliche Amter und Abgaben, hat einem jeden das Seine
zu geben (iustitia distributiva).

- Gleichordnung. Private verkehren miteinander als Gleiche. Sie haben einander anzuerkennen;
negativ gewendet, sie diirfen einander nicht schaden. In ihren Rechtsbeziehungen sind sie dem
Aquivalenzprinzip verpflichtet. Im Tauschgeschiift haben Leistung und Gegenleistung einander die
Waage zu halten. Bei unerlaubter Handlung ist der Schaden in voller Hohe zu ersetzen (iustitia
commutativa).

Die Maximen der Gerechtigkeit halten sich auf den Hohen philosophischer Abstraktion. Dort stehen
sie unangreifbar in Geltung, obwohl ihr heutiges Verstindnis dem historischen Wandel Rechnung
trigt und nicht in allen Einzelheiten dem authentischen Konzept des Stagiriten entspricht.’
Schwierigkeiten setzen aber ein, wenn aus ihnen Folgerungen fiir das praktische Handeln gezogen
werden sollen. Am ehesten ist das moglich bei der iustitia legalis, die auf die allgemeine
Biirgerpflicht zum Gehorsam gegeniiber der jeweiligen Rechtsordnung hinauslduft. Doch wer
gewdhrleistet, da3 die Rechtsordnung ihrerseits gerecht ist und dall nicht am Ende der Gehorsam
gegeniiber dem gesetzlichen Unrecht selber Ungerechtigkeit zeitigt? Der Staat ist kein zuverlédssiger
Garant.

Allerdings unterliegen die staatlichen Rechtssetzer und Rechtsanwender dem Gebot der iustitia
distributiva, jedem das Seine zu geben. Doch auch darin liegt keine Sicherheit. Denn Staaten aller
Art und Giite beanspruchen, ihren Biirgern und Untertanen ,,das Ihre* an Wohltaten und an Ubeln
zuzuteilen. In diesem Punkte besteht kein Unterschied zwischen autokratischen und
demokratischen, liberalen und sozialistischen Staaten. Selbst die grausamste Despotie pritendiert,
threm Opfer ,,das Seine* zu geben, indem sie es unterdriickt, quélt, totet. Der Unterschied der
Staaten liegt in der Prdmisse, was dem Einzelnen zukommt, und darin, wie die Verfassung seine
Stellung zum Staat bestimmt: als bedingte oder unbedingte, begrenzte oder unbegrenzte
Verfiigbarkeit fiir das Gemeinwesen oder als ursprunghafte, gesicherte Freiheit, die alles staatliche
Handeln unter Rechtfertigungszwang setzt; als Status der Ungleichheit nach Klasse, Rasse,
Gleichheit, Herkunft oder als Status staatsbiirgerlicher und menschenrechtlicher Gleichheit.

Die Gleichheit erscheint bei Aristoteles als das wesentliche Element der Gerechtigkeit. Gleichheit
aber ist ambivalent. Sie bedeutet notwendig Gleichbehandlung oder legitime Differenzierung, weil
Gleiches gleich, Ungleiches aber nach dem MaR seiner Verschiedenheit ungleich zu behandeln ist.
Die iustitia distributiva folgt nicht der absoluten, sondern der relativen Gleichheit.® Die Frage ist
aber, welche Relationen entscheiden. So mogen staatliche Leistungen nach der Zahl der Empfanger,
ihrer Bediirftigkeit und ihrer Wiirdigkeit bemessen werden. Doch diese Faktoren hédngen ihrerseits
ab von dem jeweils herrschenden Rechts- und Sozialsystem. Aristoteles riihrt in seiner Philosophie
der Gleichheit nicht an die rechtliche Ungleichheit, die er in seiner geschichtlichen Umwelt
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vorfindet, Ungleichheit zwischen Herr und Sklave, zwischen Mann und Frau, zwischen Hellenen
und Barbaren. Auch die Verfassungsstaaten der Gegenwart, die sich zu kosmopolitischen
Menschenrechten und rechtsstaatlicher wie demokratischer Gleichheit bekennen, treffen in
bestimmter Hinsicht Unterscheidungen zwischen Amtsinhabern und Privaten, zwischen
Staatsangehorigen und Auslédndern, zwischen Minderjdhrigen und Erwachsenen, zwischen Storern
und Opfern. Der Liberalismus hatte die stindische Ungleichheit abgebaut und die gleiche
Privatautonomie fiir alle eingefiihrt. Unter sozialen Vorzeichen ziehen die neue Unterscheidungen
ein zwischen ,,sozial michtigen und ,,sozial schwachen* Gruppen der Gesellschaft, Arbeitgebern
und Arbeitnehmern, Vermietern und Mietern, Leistungsfdhigen und Leistungsbediirftigen. Der
Rechtsstaat, der &ffentliche Amter ausschlieflich nach fachlicher Eignung der Bewerber ohne
Riicksicht auf deren Geschlecht vergeben darf, wird heute mit feministischen Quotenregelungen
konfrontiert, in denen das Geschlecht den Ausschlag geben soll. Zuldssige Gleichbehandlung wie
zuldssige Differenzierung werden determiniert durch den Kontext der Rechtsordnung, innerhalb
deren sie erfolgen. Die Direktive der Gleichheit, so zeigt sich, hdngt ihrem Inhalt nach ab von der
Rechtsmaterie, die sie leiten soll.

Auch die 1ustitia commutativa, die fiir die privatrechtlichen Beziehungen gilt, gewinnt
handlungspraktische Gestalt erst in Verbindung mit der geltenden Rechtsordnung und den
gegebenen gesellschaftlichen Verhiltnissen. Das Verbot, andere in ihren Rechten zu beeintrachtigen
(neminem laedere), kommt dem Status quo in seiner realen Ungleichheit zugute. Mithin schiitzt das
Gerechtigkeitsprinzip des ,,neminem laedere* die bestehende Giiterverteilung, ohne Riicksicht
darauf, ob diese in sich gerecht ist oder nicht. Das freilich ist Thema der iustitia universalis sowie
der iustitia distributiva. Die Gerechtigkeitsaspekte konnen sich also wechselseitig relativieren. -
Eine eigene inhaltliche Aussage enthilt dagegen die Tauschgerechtigkeit (iustita commutativa),
indem sie die Gleichwertigkeit von Leistung und Gegenleistung streng sachbezogen, ohne
Riicksicht auf die Personen der beteiligten Tauschpartner zum Prinzip erhebt und so den ,,gerechten
Preis* bestimmt. Das Ideal ist plausibel, doch seine Realisierung prekir. Aquivalenz kann praktisch
nur bestimmt werden, wenn Leistung wie Gegenleistung objektiv bewertet werden konnen und
dafiir ein Mal} bereitsteht. Der Wert einer Ware oder einer Dienstleistung steht aber nicht
ontologisch fest und griindet nicht in der Natur der Sache. Er wird, soweit der Staat nicht
regulierend eingreift, durch den Markt bestimmt. Dieser folgt den 6konomischen Gesetzen von
Angebot und Nachfrage, die sich durch ethische Argumente nicht beiseite schieben lassen. Die
Lehre vom ,,gerechten Preis* erweist sich als Utopie.’

Wer aus den  abstrakt-philosophischen  Strukturen  der  Gerechtigkeit  konkrete
Handlungsanweisungen ableiten mochte, verfangt sich leicht in eine petitio principii. Er holt heraus,
was er zuvor in sie hineingelegt hat. Die Strukturen sind formal.'® Thre Substanz beziehen sie aus
dem Rechts- und Sozialsystem, innerhalb dessen sie angewendet werden. So spiegelt die materiale
Ethik des Aristoteles die Ordnung der griechischen Polis, die des Aquinaten die mittelalterliche
Ordnung von Staat und Kirche. Wegen ihres formalen Charakters vermogen die Strukturen der
Gerechtigkeit im Wechsel der Verfassungen zu {iberleben und sich anzupassen. Ist die
Gerechtigkeit also nur deshalb zeitlos, weil sie ihren Strukturen nach inhaltsleer ist?

Das Dilemma der Gerechtigkeit wird deutlich: Darf sie beanspruchen, die Rechtswirklichkeit zu

steuern und, wo es Not tut, zu korrigieren, wenn sie ihrerseits von dieser Rechtswirklichkeit zehrt?
Kann es iiberhaupt eine iiberpositive, transzendente Gerechtigkeit geben, wenn sie dergestalt vom
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positiven Recht abhingt? Ist die ,,zeitlose” Idee mehr als eine dynamische Verweisung auf die
herrschenden Rechtsanschauungen der jeweiligen Zeit?

Dem Dilemma der Gerechtigkeit entgeht auch nicht der im 20. Jahrhundert von John Rawls
unternommene Versuch, Grundsdtze der Gerechtigkeit philosophisch zu ermitteln und iiber die
Zustimmung der Betroffenen zu rechtfertigen. Zu diesem Zweck holt der Amerikaner das Vehikel
des Gesellschaftsvertrages aus dem Museum alteuropéischer Staatstheorie, macht es wieder
betriebsfertig und fiillt es mit US-amerikanischem Treibstoff. Das Personal, das Rawls zum
Ubereinkommen iiber die Gerechtigkeit vergattert, dhnelt jenem, das drei Jahrhunderte zuvor
Thomas Hobbes fiir den Staatsvertrag rekrutiert hatte: nicht die wirklichen Menschen, sondern
absichtsvoll konturierte Triger eines vernunftgesteuerten Eigennutzes. Bei Hobbes haben, diese
Wesen aus der Erfahrung des Biirgerkriegs gelernt, bei Rawls aus den Erfahrungen der
amerikanischen Demokratie und des amerikanischen Kapitalismus mit ihren Idealen von Freiheit,
Gleichheit, Fairness. Rawls sorgt fiir faire Bedingungen des Vertragsabschlusses dadurch, da3 er
den Partnern zuvor den ,,Schleier des Nichtwissens® iiberwirft, damit sie von ihrer eigenen Position
in der Gesellschaft absehen, ihre besondere Interessenlage hinter sich lassen und das allgemeine
Interesse als das wohlverstandene eigene begreifen. Das Ergebnis des Einigungsprozesses
entspricht seinen Voraussetzungen. Alle akzeptieren als gerecht die Grundsitze von Freiheit,
Gleichheit, Fairness. In philosophischer Rekonstruktion erhebt sich, als gerecht eingesegnet, die
Demokratie der USA mit ihren ethischen Anspriichen an sich selbst, angereichert allerdings um
kriftige sozialdemokratische Interventionsvorbehalte gegeniiber der bestehenden Giiterverteilung.'’

4. Gerechtigkeit - Leerformel?

Was ist mit den philosophischen Bemiihungen um die inhaltliche Bestimmung der Gerechtigkeit an
Einsicht gewonnen? Der Rechtstheoretiker Hans Kelsen sagt klar: gar nichts. Er priift die Formeln
der philosophischen Tradition, die das Wesen der Gerechtigkeit fassen sollen, und kommt zu dem
Ergebnis, sie alle seien inhaltsleer: das Gebot des ,,suum cuique®, die richtige Mitte zwischen den
ungewollten Extremen (Mesotes), das Prinzip der Vergeltung, die Gleichheit im rechtsstaatlichen
wie im kommunistischen Verstindnis, die Goldene Regel, Kants kategorischer Imperativ. Absolute
Gerechtigkeit, so resiimiert er, sei ein irrationales Ideal. ,,Vom Standpunkt rationaler Erkenntnis
gibt es nur menschliche Interessen und daher Interessenkonflikte. Deren Losung stehen nur zwei
Wege zur Verfiigung: entweder das eine Interesse auf Kosten des anderen zu befriedigen oder einen
Kompromi3 zwischen beiden herbeizufiihren. Es ist nicht moglich, zu beweisen, da3 nur die eine
oder die andere Losung gerecht ist.'” Was der erkenntnistheoretische Agnostizismus iibrig li8t, sind
irrationale Gerechtigkeitsbediirfnisse des Einzelnen, ein ,,schoner Traum der Menschheit®,'® aber
eben nur ein Traum.

Wer seine liebgewordenen Ideale retten will, mag gegen Kelsen den Argwohn richten, dal} er die
Kritik tiberméBig dosiere, wie ein allzu scharfes Fleckenwasser, das nicht nur die Flecken ohne
Riickstand beseitige, sondern zugleich die Kleidung. Doch die Provokation, die von Kelsen ausgeht,
macht nachdenklich. Soll das ethische Leitbild, das nach Aristoteles heller leuchtet als der Abend-
und der Morgenstern, weiter nichts sein als ein Trugbild, vielleicht sogar ein geféhrliches Irrlicht?
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5. Allgegenwart in der Praxis

Die Zweifel der Theorie brechen sich an der Macht der Idee, die sie in der Praxis beweist. Die Idee
der Gerechtigkeit ist allgegenwirtig. Sie regt sich im Rechtsleben wie in der Politik, in der
Gesellschaft wie im Privatleben. Sie kennt keine rdumlichen und zeitlichen Grenzen. Sie ist in allen
Kulturen zu Hause. Das Bediirfnis nach Gerechtigkeit gehort zur geistigen Grundausstattung des
Menschen. Sie bildet den archimedischen Punkt, auf den sich das Rechtsgewissen stiitzt und an dem
der Wille des Individuums zur moralischen Selbstbehauptung in der sozialen Umwelt Halt findet.

Den besten Unterricht iiber das, was der Verstand der Verstidndigen vielfach nicht sieht, erteilt das
kleine Kind seinen Eltern, das, sobald sich seine Vernunft entfaltet, nicht mehr darauf angewiesen
ist, seinen Willen durch Geschrei und Gestrampel auszudriicken, sondern versteht, ihn in Worte zu
fassen, und begreift, daBl es seine korperliche Unterlegenheit durch Argumente kompensieren kann,
um sich der elterlichen Zumutungen zu erwehren und eigene Wiinsche durchzusetzen, kurz: um sich
den Eltern gegeniiber als Person zur Geltung zu bringen. Diese werden unversehens von ihrem drei
oder vier Jahre alten Sprofling mit den elementaren Prinzipien von Recht und Gerechtigkeit
konfrontiert, die das Kind anwendet, ohne daB3 irgendein Erwachsener es sie gelehrt hitte. Die
Kindersprache reicht aus, um die Kategorien in handfeste rechtliche Griinde umzusetzen:

—,,Ich habe es gar nicht getan* - Handlungsverantwortung.

—,,Ich kann aber nichts dafiir* - Haftung nur fiir Verschulden.

— ,,Ich habe die Tiir nicht aufgemacht, ich muf} sie auch nicht schlieBen® - Verursacherhaftung.

—,,Ich auch®. ,,Immer nur ich“ - Gleichheit, Diskriminierungsverbot.

—,Die anderen Kinder diirfen es aber* - Allgemeinheit der Normen, Bedeutung von
Berufungsfillen.

— ,,.Du hast es aber versprochen* - Bindung an das eigene Wort; pacta sunt servanda.

—,,Du tust es doch selber nicht* - Konsequenz der Norm fiir den Normgeber, seine Verpflichtung,
die eigene Norm zu erfiillen und vorzuleben.

—,,Du liigst* - Wahrhaftigkeit als Basis des gerechten Urteils.

Die Reihe lie3e sich fortsetzen, etwa mit dem Prinzip des Vertrauensschutzes und dem Schutz der
personalen Wiirde vor Demiitigung (hier fallen allerdings weniger Worte als Tranen). Am Ende der
kindlichen Lektionen in Rechtsphilosophie sind die Kategorien, auf denen das Recht griindet, die
aber ihrerseits nicht begriindbar sind, vollstindig abgehandelt. Sie brauchen nicht anerzogen zu
werden: mit einer bestimmten Entwicklungsstufe sind sie prisent und wirksam. Uber sie definiert
sich das Kind seinen Eltern gegeniiber als Person; durch sie setzt es diese bei ihren erzieherischen
MalBnahmen unter Rechtfertigungszwang. Die Kriterien der Rechtfertigung sind Eltern wie Kind
gemeinsam vorgegeben. Sie denken und sprechen die gleiche moralische und (virtuell) rechtliche
Sprache. Was der Erzicher dem Zogling zu vermitteln hat, ist vor allem, da er den
Gerechtigkeitsanspruch, den er gegen die anderen erhebt, seinerseits einzuldsen hat. Die Goldene
Regel ,,Alles, was ihr wollt, das euch die Leute tun sollen, das tut ihnen auch*'* bedarf allerdings
einer padagogischen Nachhilfe, die das Gewissen schirft, weil normalerweise der moralische
Eigennutz kréftiger entwickelt ist als der Sinn fiir das Recht des anderen.

In dem Male, in dem sich der Lebenskreis des jungen Menschen weitet und entwickelt, bewahrt
sich sein Gerechtigkeitsempfinden. Er fordert von seiner sozialen Umwelt Gerechtigkeit ein und
mif3t deren Forderungen am Malstab der Gerechtigkeit; nur wenn sie diesem geniigen, nimmt er sie
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innerlich an. Mit wachsender Reife kontrolliert er sein eigenes Verhalten zu den Mitmenschen, den
Normen und Institutionen am Leitbild der Gerechtigkeit. Anders gewendet: Dadurch, da3 er die
Gesellschaft dem Prinzip der Gerechtigkeit unterwirft, trotzt er dem Chaos einen sittlichen Sinn ab.
Vielleicht ist das die hintergriindige Bedeutung von Kants schroffer These: ,,Wenn die

Gerechtigkeit untergeht, so hat es keinen Wert mehr, daB Menschen auf Erden leben®."

Die Grundgedanken der Gerechtigkeit sind dem Menschen angeboren: ideae innatae, wie Cicero sie
verstand, von der Natur mitgegeben als ,natiirliches Licht“ und als Grundlage umfassender
Ubereinstimmung aller in elementaren sittlichen Fragen.'® Platon geht einen Schritt weiter und
nimmt an, dafl den Menschen die ganze Wahrheit in ihrer Praexistenz offenbarbar gewesen sei und
sie sich ihrer im gegenwirtigen Leben mehr oder weniger undeutlich erinnerten (Anamnesis). Die
natlirliche Mitgift an Gerechtigkeitssinn wird im Laufe der geistigen Entwicklung des Einzelnen
durch die soziale Umwelt ausgeprigt, angereichert und kulturell ausdifferenziert.'”

II. Archetypus des Gerechtigkeitsstaates

1. Platons Idealstaat

Das Urbild eines auf Gerechtigkeit gegriindeten Gemeinwesens entwirft Platon in der ,,Politeia®.
Die Gerechtigkeit entfaltet sich in ihrer zwiefachen Bedeutung als Idee und als Tugend, im
einzelnen Menschen wie auch im Staat. Gerechtigkeit ist fiir Platon der Inbegriff der richtigen
sittlichen Verfassung beider.

Den drei Schichten der menschlichen Seele korrespondieren drei Tugenden: der physischen wie
okonomischen Begehrlichkeit die Selbstbeherrschung; dem politischen Ehrgeiz die Tapferkeit; der
Vernunft die Weisheit. Das richtige Verhiltnis dieser Tugenden zueinander bestimmt die
Gerechtigkeit als vierte der ,,Kardinaltugenden®. Sie regiert den Menschen im Kleinen wie den
Menschen im GroB3en, den Staat. Die Einsicht in die Gerechtigkeit, die nach Platons Glauben an die
Kraft der Vernunft das gerechte Handeln notwendig nach sich zieht, schafft die Legitimation,
Herrschaft im Staate auszuiiben. Zur Vernunfteinsicht aber sind die Menschen in unterschiedlichem
MafBe begabt. Das Legitimationsprinzip der Vernunft begriindet eine Abstufung der
Herrschaftsteilhabe und eine stindische Ausdifferenzierung der Gesellschaft. Diese folgt der
Dreiteilung der Seelenschichten, die in den Individuen unterschiedlich stark entwickelt sind. Die
Dominanz der hoheren Begabungen und Tugenden, zumal die von Vernunft und Weisheit, ist nur
bei wenigen zu finden. Alle drei Stinde aber haben das Ihre fiir das Gemeinwohl zu leisten. Je
hoher der Stand, desto groBer die Pflichten. Das einfache Volk der Bauern, Handwerker und
Héndler kommt fiir den wirtschaftlichen Bedarf des Gemeinwesens auf. Es darf nach Interessen
leben und schuldet nur die Befolgung der Gesetze. Die Beamten und Soldaten (,,Wéchter®), die sich
durch Treue und Tapferkeit ausweisen, miissen um der Macht willen, die sie ausiiben, auf
Eigennutz und Privatheit verzichten. Die Staatsfithrung aber kommt den Philosophen zu, die sich
vorbehaltlos der Erkenntnis der Gerechtigkeit hingeben, die eins ist mit dem Guten und mit der
Wabhrheit. Die richtige Erkenntnis zieht notwendig richtiges Handeln nach sich. Doch auch den
Philosophen zeigt sich die Idee nicht unmittelbar und nicht unverhiillt. Sie kdnnen sich ihr nur
ndhern, nicht aber sie fassen. Gerechtigkeit bleibt ein Geheimnis, dessen Schau allenfalls
Begnadeten zuteil wird. Platons Gerechtigkeitsstaat folgt einem vorgegebenen sittlichen Prinzip. Es
begriindet eine intellektuelle Aristokratie. Die Macht folgt der Vernunft, aber der Verniinftige darf
sie nur ausiliben, wenn er Askese leistet, auf private Selbstverwirklichung verzichtet, sich der Sache
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des Staates vorbehaltlos hingibt. Die Vernunftherrschaft der Gerechtigkeit begriindet Autoritit, aber
sie bedarf auch der Autoritit, damit sich die weniger Einsichtigen ﬁigen.18

2. Sacrum Imperium des Mittelalters

Wenn das Unmdgliche je wirklich geworden und das Ideal der platonischen Politeia je zu
geschichtlicher Realitit gelangt sein sollte, so wére es im christlichen Reich des Mittelalters
gewesen.'” Die kirchlich interpretierte Wahrheit des christlichen Glaubens bildet die Grundlage des
Reiches. Sie erhebt den Anspruch, das Gemeinwesen zu durchdringen und jeden Menschen
zuinnerst zu ergreifen. Offenbarungsglaube und philosophische Erkenntnis ergéinzen einander. Die
Wabhrheit, auf der das Gemeinwesen griindet, umschlieBt die wahre Gerechtigkeit. Tustitia
fundamentum regnorum. Die Idee der Gerechtigkeit geht dem geltenden Recht voraus, gleichsam
als seine Mutter.”* Die richtige Ordnung von Staat und Recht erscheint als vorgegeben, Gegenstand
der Erkenntnis, nicht des Wollens und Machens.

Das mittelalterliche Konzept entfaltet sich in der Vielgestalt standischer Tugenden und Pflichten.
Die Stelle des koniglichen Philosophen bei Platon besetzt der gelehrte Priester. Seine Autoritét, die
ewige Wahrheit zu lehren, bezieht sich auch auf die Wahrheit, auf der Staat und Recht beruhen, und
begriindet den Anspruch auf geistliche Fithrung. Doch wer diesen Anspruch erhebt, unterliegt der
Pflicht zu Spiritualitdit und Askese, der Pflicht, sich personlich aus der Sphire der privaten
Bediirfnisse herauszuhalten und das Amt ausschlieBlich fiir die Sache des Gemeinwohls zu fiihren.
Im Lichte des Christentums wird die Hoffnung Platons einlosbar, dal3, wer gerecht lebt, und wer
ungerecht, ungliicklich lebt.*!

Die Hoffnung Platons reibt sich freilich an der Lebenserfahrung, dafl das Unrecht gut gedeihen und
dal3 der Gerechte ins Ungliick stiirzen und an seinem Lebensende Bilanz ziehen kann wie Papst
Gregor VII: ,Ich habe die Gerechtigkeit geliebt und das Unrecht gehal3t, deshalb sterbe ich in der
Verbannung®“.** Platons Zeitgenossen, die diesseitsfrohen Griechen, waren schwerlich mit
philosophischen Griinden zu iiberzeugen, dafl der Gerechteste auch der Gliicklichste sei, und auf
diese Weise zu gesetzestreuem Verhalten zu bewegen. So sah Platon sich gezwungen, seiner
Philosophie durch Propaganda aufzuhelfen und die Lehre vom Lohn des Gerechten als legitime
Liige zum Nutzen des Staates zu verbreiten.”> Das Christentum aber sicht das rechte und unrechte
Tun sub specie aeternitatis. Hier zdhlen nicht irdisches Scheitern und diesseitiger Erfolg. Lohn und
Strafe werden dem Menschen am Ende von Gott zugeteilt.>* In Gott erfiillt sich die vollkommene
Gerechtigkeit. Auf Erden aber kommt alles Mithen um Gerechtigkeit niemals zum Ziel. Das

Gericht, das wahre Gerechtigkeit herstellt, findet erst jenseits der Geschichte statt.

Die christliche Lehre der ewigen Gerechtigkeit findet groBartigste Gestalt in Dantes ,,Divina
Commedia“, die das Reich Gottes schildert, in dem einem jedem zuteil wird, was er fiir sein
irdisches Tun verdient hat, ewige Strafe, zeitliche Lauterung, ewige Seligkeit.

,»Gerechtigkeit bewegte meinen Bauherrn,
die Allmacht Gottes richtete mich auf,

die hochste Weisheit und die erste Liebe*.?

So heifit es in der Inschrift auf dem Tor zur Hélle, zu dem verlorenen Volk, das keine Hoffnung
kennt. Als der Dichter auf seiner Wanderung durch die Stadt der Schmerzen iiber den
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Liuterungsberg in die Sternenkreise des Paradieses gelangt ist und die Wirklichkeit der
Gerechtigkeit Gottes vor Augen hat, bleibt noch geheimer Zweifel, ob Gott gerecht sei, wenn er
dem ungetauften Inder, der niemals vom Christentum gehort habe, die Teilhabe am ewigen Gliick
versage. Der Himmelsadler belehrt den Zweifler:

,,Wer bist du, dafl du dich zu richten setzest
auf tausend Meilen Ferne, wo dein Auge
nicht weiter reicht als eine Fingerspanne? Ja, wer mit mir nur
immer kliingeln wollte

und hétte nicht die Bibel tiber sich,

der konnte tausend schone Zweifel finden.
Wie stumpf ist, Erdenwesen, euer Sinn!
Urwille, hochstes Gut an sich, ist nie

vom Guten, das er selber ist, gewichen.

Was ihm entspricht, das eben ist gerecht,

und kein geschopflich Gutes kann ihn bannen;

doch er erzeugt es strahlend aus sich selbst*.*®

Gerechtigkeit griindet letztlich im Willen Gottes. Vor ihm verstummen die Fragen des Menschen.

I11. Die kopernikanische Wende zur Moderne

Die Fundamente, auf denen die mittelalterliche Lehre von der Gerechtigkeit gebaut war, zerbrechen
in der Neuzeit, vorab die Einheit der Religion und ihrer kirchlichen Vermittlung. Damit erlischt der
Glaube an die Erkennbarkeit einer vorgegebenen Ordnung und der Glaube an geistliche wie
weltliche Autoritdten, die diese dechiffrieren und interpretieren. Der Erkenntnisoptimismus weicht
der Skepsis. Der Intellektualismus rdumt das Feld, an seine Stelle riickt der Voluntarismus. Die
Verbindung von Wahrheit und Gerechtigkeit, von Sein und Sollen in der Wesensnatur des
Menschen wird aufgeldst. Die theoretische Vernunft trennt sich von der praktischen Vernunft.

Der Mensch unterwirft sich nicht mehr demiitig dem Willen Gottes, sondern bringt seinen eigenen
zur Geltung. Statt, wie noch Dante, sich der unfallichen Gerechtigkeit Gottes zu beugen, zitiert er
Gott selbst vor den Richterstuhl menschlicher Vernunft, macht ihm den Theodizee-Prozel3 und klagt
ihn der Ungerechtigkeit an, weil er die Ubel dieser Welt zuliBt. Die politische Philosophie gibt den
Versuch auf, Staat und Recht aus dem Willen Gottes zu begriinden, und leitet sie ab aus dem Willen
des Menschen.

Der Staat verliert seinen sakralen Charakter. Er gilt nur noch als Menschenwerk, eine
Zweckveranstaltung zur Erflillung irdischer Bediirfnisse. Er legitimiert sich durch seine
Niitzlichkeit. Basis der Legitimation des Staates ist nicht mehr das Gemeinwohl, sondern das Wohl
des Einzelnen. Pramisse ist nicht die Gerechtigkeit als die auf den Mitmenschen bezogene,
fremdniitzige Tugend,”’ sondern der vernunftgeleitete Eigennutz. Die Verfassung des Staates wird
nicht dadurch ,,richtig”, daf} sie mit apriorischen Prinzipien der Gerechtigkeit, sondern dadurch, daf3
sie mit dem Willen der Betroffenen iibereinstimmt und von ihrem Konsens getragen wird. Die
Normen und Institutionen erscheinen als verfiigbar und machbar. Sie gelten als diskutabel, und
zwar nicht nur fiir wenige Berufene und Eingeweihte, sondern tendenziell fiir jedermann.”®
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IV. Ausklammerung der Gerechtigkeit aus dem System des modernen Staates

1. Frieden vor Gerechtigkeit

,Und das Werk der Gerechtigkeit wird der Frieden sein“, so verheiBt der Prophet Jesaja.” Das ist
gleichsam die politische Utopie des Alten Testaments, die sich die Christenheit zu eigen macht:
daB, wenn die Gerechtigkeit zur Herrschaft gelangt, der Friede sich von selbst ergibt,’® daB, mit
dem Worte des Psalmisten, ,,Friede und Gerechtigkeit sich kiissen“.*' Das politische Trauma der
Neuzeit sind die Biirgerkriege, die der Glaubensspaltung im 16. Jahrhundert folgen: die Erfahrung,
daB Gerechtigkeit und Frieden sich flichen, wenn die Biirger religios entzweit sind und religios
begriindete Anspriiche auf absolute Gerechtigkeit einander unversohnlich gegeniiberstehen. Der
moderne Staat, der wihlen mufl zwischen Gerechtigkeit und Frieden, wihlt den Frieden. Wenn er
die zerbrochene Einheit der religiosen Uberzeugungen nicht wiederherzustellen vermag, so kann er
doch dafiir sorgen, dafl die Menschen, welcher Religion sie auch angehoren, in Frieden miteinander
leben konnen. Um des Friedens willen zieht er sich aus dem Streit um die Wahrheit in den letzten
Dingen zuriick und begniigt sich damit, praktischen Belangen des Diesseits zu dienen.

Konnen die Biirger sich nicht dariiber verstindigen, wie eine Angelegenheit, die alle beriihrt, zu
regeln ist, so mull der Staat fiir alle verbindlich entscheiden. Die Verbindlichkeit ergibt sich nicht
daraus, dal3 die Entscheidung gerecht ist, sondern daraus, daf} der Staat die zustindige Instanz ist,
die Sache zu entscheiden. Das ist die provozierende Alternative, die Thomas Hobbes dem modernen
Staat auf den Weg gibt: authoritas, non veritas facit legem.”” Ubersetzt in die heutige
Begrifflichkeit: das Gesetz legitimiert sich nicht aus der Richtigkeit des Inhalts, sondern aus der
Kompetenz dessen, der es erldt. Quis iudicabit? Quis interpretabitur? -mit diesen Fragen setzt das
moderne politische Denken ein. Dem modernen Gesetzgeber bleibt unbenommen, sich nach
inhaltlichen Leitvorstellungen von Gerechtigkeit auszurichten. Doch unterwirft er sich deshalb nicht
dem Urteil des Biirgers, ob das Gesetz die Leitvorstellungen auch wirklich getroffen hat oder ob die
Leitvorstellungen als solche der Gerechtigkeit entsprechen. Der Biirger fragt nach der Kompetenz.
Die Frage der materialen Gerechtigkeit ist damit abgeschnitten. Lakonisch stellt Hobbes fest, das
biirgerliche Gesetz bestimme, ,,was ehrenhaft und unehrenhaft, gerecht und ungerecht und

allgemein was gut und bése ist*.”

In Fragen der Kompetenz konnen sich alle leicht verstdndigen. Damit herrscht Klarheit, wer
entscheiden darf. Dagegen ist offen, wie zu entscheiden und was gerecht ist. Der richtige Inhalt ist,
zumindest virtuell, Thema des Streits und Grund zur Zwietracht. Um des Friedens willen muf} eine
einzige Instanz bereitstehen, die entscheidet und die Macht hat, die Entscheidung gegebenenfalls
gegen Widerstande durchzusetzen. Zu diesem Zweck beansprucht der moderne Staat fiir sich das
Monopol legitimer physischer Gewalt und verwehrt seinen Untertanen, korperlichen Zwang
anzuwenden oder anzudrohen, es sei denn, da} der Fall der Notwehr vorliegt, in dem der staatliche
Schutz nicht bereitsteht. Der moderne Staat konstituiert sich damit als Entscheidungseinheit, als
Machteinheit und als Friedenseinheit.**

Frieden als der fundamentale Zweck des modernen Staates bedeutet ganz unempathisch
Abwesenheit von Gewalt: den Gesamtzustand der Sicherheit vor den Ubergriffen der
Nebenmenschen, den ungestorten GenuB3 von Leben, Gesundheit, Freiheit, Eigentum und der
{ibrigen Giiter, die das staatliche Recht dem Einzelnen gewihrleistet.”® Der staatlich gesicherte
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Frieden, der status civilis, ist die Bedingung der Moglichkeit, da3 die Biirger ohne Furcht
voreinander liber Gerechtigkeit reden und, in einer liberalen Demokratie, in den Wettbewerb um die
gerechteste Losung der politischen Probleme eintreten. So kann denn, in Umkehrung des Jesaja-
Wortes, das Werk des Friedens die Gerechtigkeit sein. Diese VerheiBung enthélt der Jakobusbrief.

,Frucht der Gerechtigkeit wird in Friede gesit fiir jene, die Frieden halten*.*

2. Freiheit vor Gerechtigkeit

Die liberale Demokratie beansprucht nicht, die Frage nach der ,,wahren* Gerechtigkeit beantworten
zu konnen. Sie bietet nur die Freiheit fiir alle Biirger, die Frage zu stellen sowie nach Antwort zu
suchen, und sie stellt das staatliche Verfahren bereit, in dem die Frage verbindlich entschieden
werden kann. Was Gerechtigkeit ist und was sie in der konkreten Situation erheischt, dariiber wird
in der Demokratie legitim gestritten, im privaten wie im 6ffentlichen Diskurs. Den Zugang halten
die Grundrechte der Meinungs- und der Wissenschaftsfreiheit, der Weltanschauungs- und der
Religionsfreiheit jedermann offen. Die politischen Parteien versuchen, den Begriff der
Gerechtigkeit fiir ihre Zwecke zu besetzen, und konkurrieren in Programmen fiir ,,mehr
Gerechtigkeit“. Die Entscheidung fdllt im staatlichen System der parlamentarischen,
gewaltenteiligen Demokratie nach dem Mehrheitsprinzip. Dieses verbiirgt nicht, da3 das Ergebnis
gerecht ist. Vielmehr sichert es nur, da3, wenn unter dem Zwang der Entscheidung schon nicht alle
ihren Willen verwirklichen kénnen, so viele wie mdglich zum Zuge kommen.*’

Der Mehrheitsentscheid beansprucht Gehorsam von den Personen, an die er sich richtet, ohne
Riicksicht, ob sie diesen als gerecht erkennen oder nicht. Auch in der Demokratie gilt: authoritas,
non veritas. Die Frage der Gerechtigkeit bleibt weiter diskutabel, nachdem der demokratische
Gesetzgeber gesprochen hat. Jedem ist es unbenommen, das Gesetz zu kritisieren, seine Authebung
zu fordern oder auf seine Verbesserung (im Sinne dessen, was der Einzelne fiir gerecht hilt)
hinzuarbeiten. Der Normadressat schuldet nur die duBBere Befolgung des Gesetzes, nicht aber den
Glauben, daB3 dieses gerecht sei. Der demokratische Rechtsstaat begniigt sich um der Freiheit willen
mit dem normgeméfBen Verhalten der Biirger und greift nicht auf seine Gesinnung zu. Kantianisch
gesprochen: er verlangt Legalitit, nicht Moralitit. Die Beziehung des Biirgers zum Rechtsstaat
reduziert sich auf gesetzlich definierte Rechte und Pflichten. Die Tugend bleibt auflen vor. Daher
bildet die Gerechtigkeit als Tugend kein Thema mehr. In der Unterscheidung von Legalitdt und
Moralitét setzt sich der demokratische Rechtsstaat ab vom vormodernen Gerechtigkeitsstaat, fiir den
Recht und Ethos noch eins gewesen sind. An die Stelle, die vormals die Gerechtigkeit als Tugend
des Biirgers einnahm, tritt nunmehr die grundrechtliche wie die demokratische Freiheit.

Als Thema verbleibt die (demokratisch offene) Frage nach der richtigen Verfassung des Staates und
nach der Gerechtigkeit des staatlichen Handelns: die institutionelle Gerechtigkeit.®® In dieser
Hinsicht stimmen Kant und Hobbes iiberein: Die Menschen werden nicht zum Staat vereint durch
ihre Tugenden, sondern durch ihren vernunftgesteuerten Eigennutz. Sie miissen ihre bosen
Gesinnungen nicht iiberwinden und sich nicht moralisch zu ldutern; vollends brauchen sie sich nicht
in Engel zu verwandeln, um gute Biirger einer Republik zu werden. Das Problem der
Staatseinrichtung, so Kant, ist, ,,selbst fiir ein Volk von Teufeln (wenn sie nur Verstand haben)
auflosbar®. Es reiche aus, den Staat gut zu organisieren, um die selbstsiichtigen Neigungen, welche
die Menschen von Natur aus beherrschen, so zu lenken, ,,dall sie sich unter Zwangsgesetze zu
begeben, einander selbst nétigen und so den Friedenszustand, in welchem Gesetze Kraft haben,

herbeifiihren miissen“.*® Im Verfassungsstaat, so scheint es, haben die Menschen die Losung
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gefunden, wie sie, ohne sich einer moralischen Anstrengung zu unterziehen, ihr Zusammenleben
staatlich organisieren, und zwar auf eine Weise, dal} sie ihre Freiheit moglichst wenig einschrinken
und ihren Eigennutz moglichst wenig zuriicknehmen miissen, durch die institutionellen
Vorkehrungen des staatlichen Gewaltmonopols, der parlamentarischen Demokratie, der
Gewaltenteilung und der Begrenzung wie Lenkung des staatlichen Handelns durch Grundrechte.

3. Rechtssicherheit vor Gerechtigkeit

Der moderne Gesetzgebungsstaat stiitzt sich auf demokratische Legitimation, die ihm iiber das
parlamentarische, gewaltenteilige Repridsentationssystem aus dem Willen des Volkes zuflie3t. Diese
formale authoritas gibt ihm Aktivitdt, Mobilitdt, Ubiquitdt. Er braucht sich nicht aus ethischen
Grundwerten zu rechtfertigen. Eine durchgingige ethische Begriindungspflicht wire auch nicht
einzuldsen, weil die Regelungsmaterien weithin ethisch indifferent sind. Die Gesetzgebung folgt
ZweckmaBigkeitserwdgungen, respektiert praktische Notwendigkeiten und stoBt an die realen
Grenzen ihrer Moglichkeiten. Die technische Zivilisation und ihr Gegeniiber, der technische Staat,
sind nahezu taub fiir ethische Argumente.** Will man gleichwohl dem Gesetzgebungsstaat ein
durchgéngiges Ethos unterstellen, so wire es am ehesten das des Gemeinwohls, das die Gesamtheit
der Belange des Gemeinwesens, auch die auBerrechtlichen Belange, umfaf3t. Doch das Gemeinwohl
wird seinerseits im demokratischen Prozel3 definiert; es leitet die Ausiibung der authoritas aber es
bildet keine vorgegebene veritas.*' Die formale authoritas ist die Grundlage des positiven Rechts,
auf das die moderne Gesellschaft angewiesen ist. Die Positivitdt des Rechts gewihrleistet (ihrem
Anspruch nach, der freilich nicht durchwegs von der Praxis eingelost wird) sprachliche
Authentizitiat und Unverriickbarkeit, VerlaBlichkeit, Publizitit, Klarheit tiber das, was rechtens ist -
kurz: Rechtssicherheit. Formqualitidten dieser Art gehen dem {iiberpositiven Recht ab. Vollends
ermangeln sie diffusen ethischen Grundwerten wie der Gerechtigkeit.

Die moderne Gesellschaft ist angewiesen auf die Berechenbarkeit des Rechs. Sie kann nicht
hinnehmen, daf3 jeder Einzelne die Geltung eines ordnungsgeméal zustande gekommenen formellen
Gesetzes in Frage stellen kann mit dem Einwand, es sei ungerecht. Prinzipiell geht die
Rechtssicherheit vor, wenn sie in Konflikt mit der materialen Gerechtigkeit gerit.* Die
Rechtssicherheit ist eine Bedingung der Moglichkeit individueller wie gesellschaftlicher Freiheit.
Das gibt ihr selbst staatsethische Qualitdt. Rechtssicherheit ist kein antinomisches Prinzip zur
Gerechtigkeit,” sondern deren integraler Bestandteil: ein Formelement. Als solches kann es freilich
in Widerspruch geraten zu deren inhaltlichen Elementen.

Der Widerspruch reif}t in seiner ganzen Tiefe auf mit der Frage, ob der gesamtdeutsche Rechtsstaat
die Menschenrechtsverletzungen der vormaligen DDR strafrechtlich ahnden darf, etwa die
Todesschiisse der Grenzsoldaten auf Fliichtende, die Rechtsbeugung durch Richter und
Staatsanwilte. Die materiale Gerechtigkeit verlangt, daf3 das strafwiirdige Unrecht auch seine Strafe
erfahre und das vom totalitiren System mifachtete Recht wieder hergestellt werde. Doch der
Rechtsstaat darf seine schirfste Waffe, die Strafe, nur unter den strengen, formlichen Kautelen des
Riickwirkungsverbotes (,,Nulla poena sine lege scripta®) einsetzen, daB3 die Tat zu der Zeit und am
Ort ihrer Begehung durch ein geschriebenes Gesetz mit Strafe bedroht gewesen ist (Art. 103 Abs. 2
GG). Die Verletzung von Menschenrechten als solche begriindet nicht Strafe, jedenfalls nicht in
Deutschland, das, um der Berechenbarkeit der Strafe willen, strikt an dem Formerfordernis des
Gesetzes festhilt, in Abweichung von der Europidischen Konvention fiir Menschenrechte sogar fiir
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die Taten, die zur Zeit ihrer Begehung ,nach den von den zivilisierten Volkern anerkannten
Rechtsgrundsétzen stratbar waren* (Art. 7 Abs. 2 EMRK).

Freilich waren Mord, Totschlag, Rechtsbeugung auch in der DDR unter Strafe gestellt. Weder die
Mauerschiitzen noch die Justizfunktiondre waren von der Bindung an die geltenden Strafgesetze
rechtsformlich freigestellt. Auf den ersten Blick steht der nunmehrigen Bestrafung kein formliches
Hindernis entgegen. Doch die Gesetze, die, mit der Brille rechtsstaatlicher Jurisprudenz gelesen,
Strafbarkeit begriinden, waren nach dem Rechtsverstindnis des SED-Staates, der seine Gesetze
nach der Maxime sozialistischer Parteilichkeit handhabte, gar nicht anwendbar, so dal3, was aus
rechtsstaatlicher Sicht Mord, Totschlag, Rechtsbeugung bedeutete, aus sozialistischer Sicht durch
Partei- und Staatsrdson gerechtfertigt war und dem Tater amtliches Lob sowie dienstliche Vorteile
eintrug. Wenn das Riickwirkungsverbot Berechenbarkeit stiften soll, kommt es nicht auf die
Wortidentitét des Strafgesetzes an, sondern auf das im staatlichen System herrschende Verstindnis
des Textes. Freilich war die DDR internationalen Menschenrechtspakten beigetreten; sie hatte die
tibliche Menschenrechtssemantik gepflegt, wenn auch ohne Konsequenzen fiir ihre eigene
Rechtspraxis. Darf man sie nachtraglich beim Wort nehmen? Muf nicht, so der Bundesgerichtshof,
das Recht der DDR ,menschenrechtsfreundlich® - mit strafrechtlichen Folgen - interpretiert
werden? Beschridnken sich rechtsstaatliche Formerfordernisse auf das rechtsstaatliche System, so
das Bundesverfassungsgericht, so dal} sie fiir die Beurteilung von Taten im Unrechtsstaat nicht
gelten und bei Systembriichen nicht greifen? Soll den Diktatoren und ihren Hilfskréften das Risiko
abgenommen werden, dall sie nach ihrem Scheitern fiir ihre Menschenrechtsverletzungen zur
Rechenschaft gezogen werden? Aber darf die Menschenrechtsverletzung, die der DDR als System
vorzuwerfen ist, am kleinen Volkspolizisten und Volksrichter bestraft werden? Die Rechtspraxis
der Bundesrepublik Deutschland bejaht die Frage. Sie setzt sich iiber das sozialistische
Rechtsverstindnis der DDR hinweg, weil es einen ,offensichtlich groben Versto gegen
Grundgedanken der Gerechtigkeit und Menschlichkeit” bedeute und die allen Voélkern
gemeinsamen Rechtsiiberzeugungen verletze, und beruft sich auf die ,,Radbruch'sche Formel®, da3
bei unertraglichem Widerspruch positiver Gesetze zur Gerechtigkeit das Gesetz als unrichtiges
Recht der Gerechtigkeit zu weichen habe.* Die Strafurteile fallen allerdings so glimpflich aus, daf
man sich fragt, ob ihr Gerechtigkeitseffekt die EinbuBle an rechtsstaatlicher Konsequenz und
Formstrenge aufwiegt.*’

Sie hitten Gerechtigkeit erhofft und der Rechtsstaat erhalten, so klagte eine vormalige
Biirgerrechtlerin der DDR und sprach vielen ihrer Landsleute aus dem Herzen, die von der
Wiedervereinigung enttduscht waren. Doch die Alternative zwischen Gerechtigkeit und Rechtsstaat
ist ungerecht. Der Rechtsstaat strebt danach, materiale Gerechtigkeit zu verwirklichen; aber er weill
auch, daB seine Bemiihungen unzulénglich und diskutabel bleiben. Als Ausgleich gewihrleistet er
Machtbegrenzung, Rechtssicherheit, Freiheit. Das unterscheidet ihn vom totalitdren
Gerechtigkeitsstaat. Der Rechtsstaat muf3 revolutiondre Hoffnung auf Verdnderung und auf radikale
Vergeltung enttduschen. Die Hoffnung konnte nur eine Revolution einlosen; die friedliche
Revolution der Deutschen von 1989 aber hat das gerade nicht getan. Der Rechtsstaat kann das nicht
nachholen. Thm fehlen die fanatische Gewilheit iiber die Sache der Gerechtigkeit, wie sie
Revolutiondren eignet, die Einseitigkeit, die Unbedenklichkeit in der Wahl der Mittel, die Emphase.
Skeptisch in dem, was ,,wahre® Gerechtigkeit sein soll, und einsichtig in die eigene Fehlbarkeit,
distanziert zu den gesellschaftlichen Konflikten, resistent gegen Hal3, Neid und Begeisterung, wahrt
er Form und Maf} und erkennt sie alle als Rechtssubjekte und Inhaber von Grundrechten an, die
mutmallichen Opfer des Unrechtsstaats wie die mutmaBlichen Téter. Dagegen verhief3 der weiland
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real existierende DDR-Sozialismus, nicht behindert durch juristische Foérmlichkeiten, nicht
gehemmt durch Legalititsskrupel, absolute Gerechtigkeit.** Was gerecht war, das ergab sich nicht
aus philosophischer Schau einer Idee, sondern aus dem Machtwillen der Partei und diente dazu,
deren Diktatur zu legitimieren und einen moralischen Begriff politisch zu besetzen.

4. Verfahren vor Gerechtigkeit

Die Ausklammerung der ethischen Fragen aus dem System des modernen Staates wird zu letzter
Konsequenz getrieben von Niklas Luhmann, der ,Legitimation durch Verfahren® geniigen laft.
Seine Pridmisse: ein soziales System, das die Entscheidbarkeit aller aufgeworfenen Probleme
garantieren miisse, konne nicht zugleich die Richtigkeit der Entscheidungen gewihrleisten.*’
Materiale Wahrheit und Gerechtigkeit seien instabile Wertvorstellungen, die das Verfahren der
Entscheidungsfindung nicht belasten diirften. Diese aber sei der Technik des Richters oder des
Verwaltungsbeamten anheimgegeben, der ,,symbolisch-zeremoniellen Arbeit am Recht”. Die
Entscheidung aber legitimiere sich nicht aus dem Recht, weder dem materialen noch dem
Verfahrensrecht, sondern aus dem Verfahren als wirklichem Geschehen, der ,,Umstrukturierung des
Erwartens durch den faktischen Kommunikationsproze3, der nach Mal3gabe rechtlicher Regelungen
abliuft“*® Das Verfahren aber suche nicht nach der in den Gesetzen vorgegebenen Wahrheit,
sondern erzeuge Uber die Entscheidung seine eigene formelle Wahrheit. Diese wiirde von den
Beteiligten ,,gelernt” dadurch, dal sie diese Entscheidung, genechm oder nicht, gerecht oder nicht,
als Tatsache behandelten, auf die sie ihr kiinftiges Verhalten einrichteten, statt - lernunwillig - im
irrationalen Protest gegen sie zu verharren und die Schlachten der Vergangenheit immer wieder zu
schlagen.*

V. Riickkehr der Gerechtigkeit in den Verfassungsstaat

Die materiale Gerechtigkeit, die der Verfassungsstaat kraft seiner Formalitétsvorkehrungen aus der
Tiir gewiesen hat, kehrt durch eine andere Tiir wieder zuriick.

1. Verfahrensgerechtigkeit

Dafiir bietet die ,Legitimation durch Verfahren“ ein gutes Beispiel. Wenn Luhmann als
auBenstehender Beobachter weiter nichts erkennt als ,,symbolisch-zeremonielle Arbeit am Recht*,
die der Richter oder der Verwaltungsbeamte leisten, so erwartet der Verfahrensbeteiligte mehr.
Zuvorderst erwartet er, da3 das Verfahren als solches bestimmte Regeln der Fairness einhélt, etwa
rechtliches Gehor, Beteiligung der Betroffenen, Unparteilichkeit der Entscheidungsorgane, Gewéhr
des gesetzlichen Richters. Das Verfahren zeitigt tiberhaupt nur legitimatorische Kraft, wenn es
seinerseits ein Mindestmall an Verfahrensgerechtigkeit erreicht. Das gilt {ibrigens auch fiir die
Volksvertretung, die aus Wahlen hervorgeht. Diese legitimieren nur, wenn elementare Grundsétze
wie die Allgemeinheit und Gleichheit der Wahlberechtigung so wie die Freiheit und Geheimheit des
Wahlverfahrens gewéhrleistet sind.

2. Gerechtigkeitsstreben als Akzeptanzerfordernis

Uber die Verfahrensgerechtigkeit hinaus richtet sich die Erwartung auf die inhaltliche Richtigkeit
der Entscheidung. Freilich streiten im Gerichts- wie im Verwaltungsverfahren unterschiedliche
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Vorstellungen von richtigen Recht wider einander, so dal am Ende Enttduschungen unvermeidbar
sind. Um diese jedoch aufzufangen, werden Urteile und Verwaltungsakte begriindet. Die
Begriindung dient nicht zuletzt dazu, dem Verlierer die Einsicht zu vermitteln, daB die
Entscheidung so, wie sie ausgefallen ist, notwendig und richtig ist. Selbstverstdndlich wird nicht
jedermann iiberzeugt. Doch der Verlierer muf3 wenigstens sehen konnen, daB3 die Stelle, die
entschieden hat, sich um Richtigkeit (im Sinne von Gerechtigkeit wie von juridischer Korrektheit)
bemiiht hat. Kdme der Eindruck auf, das Gericht oder die Behdrde habe nur ein Ritual abgespielt,
Willkiir mit Fachjargon umnebelt und ein juridisches Schamanentum praktiziert, so wére es um die
Akzeptanz der Entscheidung geschehen. Der rechtliche Anspruch auf Verbindlichkeit kdnnte zwar
bestehenbleiben, aber seine reale Einlosung wiére prekér. Im Einzelfall lieBe sich der Widerstand
gegen einen Normbefehl zwar erzwingen, nicht jedoch auf ganzer Linie. Kant weist den Weg, wie
der strikte Rechtsgehorsam und der ,,Geist der Freiheit” zum praktischen Ausgleich finden kénnen.
Der nicht-widerspenstige Untertan miisse annehmen konnen, sein Oberherr wolle ithm nicht Unrecht
tun.’® Darin setzt sich Kant von Hobbes ab, der lehrt, der Staat kénne nicht Unrecht tun.!

Der Verfassungsstaat, der um der Freiheit seiner Biirger willen nur beschrinkte Machtbefugnisse
hat, ist auf die Akzeptanz seiner Handlungen angewiesen. Mithin miissen seine Amtstrager fiir alle
erkennbar nach bestem Wissen und Gewissen die richtige Entscheidung suchen. Das gilt auch fiir
die Gesetze, die ihrer Form nach kategorisch gefaf3t sind. Die parlamentarische Mehrheit, die das
Gesetz beschlie8t, bemiiht sich schon aus Klugheit, die Zustimmung aller Biirger, in welchem
politischen Lager auch immer, zu finden und ihre Entscheidung aus iibergreifenden
Gesichtspunkten, nicht zuletzt Gerechtigkeit und Gemeinwohl, zu begriinden. So hat es mehr als
symbolische Bedeutung, wenn die Verfassung den Bundesprésidenten, den Bundeskanzler und die
Bundesminister verpflichtet, ,,Gerechtigkeit gegen jedermann zu tiben®.

Daher ist es erklérlich, dal das positive Recht, das aus dem Diktum des Gesetzgebers lebt, sich
riickversichert in der Idee der Gerechtigkeit. Ein eindrucksvolles Beispiel bildet das Steuerrecht,
das, auf den ersten Blick eher rechtstechnischer als rechtsethischer Natur, dazu dient, die
Finanzbediirfnisse des Staates zu séttigen, also Geboten fiskalischer ZweckmaBigkeit folgt. Doch
die Opfer, die das Steuerrecht vom Biirger verlangt, bediirfen der Legitimation aus der Idee der
Steuergerechtigkeit. Die Tauschgerechtigkeit versagt, weil dem Einzelnen, der das Opfer erbringt,
kein personlicher Vorteil als Kompensation zuwéchst. Die Last, der keine Gegenleistung
korrespondiert, ist nur ertrdglich, wenn sie allgemeiner Natur und jedermann zu gleichen
gesetzlichen Bedingungen auferlegt ist. Das MaBl der allgemeinen Belastung aber ist die
individuelle Leistungsfihigkeit dessen, der die Last zu tragen hat.”

3. Gerechtigkeit als Thema des Verfassungsgesetzes

Das Verfassungsgesetz enthélt in hohem Mafle Normen von rechtsethischer Bedeutung. Es 148t sich
deuten als Tafel von Gerechtigkeitsprinzipien, in denen die Nation sich einig ist oder doch einig
sein will.

Elemente materialer Gerechtigkeit sind vornehmlich in den Grundrechten und den Staatszielen
enthalten: Menschenwiirde und Menschenrechte, Freiheit und Gleichheit, Sicherheit vor den
Ubergriffen Privater und Sicherheit vor den Risiken des Marktes. Diese Elemente ergeben jedoch
kein geschlossenes Konzept der Gerechtigkeit. Sie stehen auch zueinander in Widerspruch, so die
liberalen zu den sozialen Faktoren, die Meinungsfreiheit zum Personlichkeitsrecht auf Ehre, der
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besondere Schutz von Ehe und Familie zum Gebot der Gleichstellung unehelicher Kinder. Diese
Antinomien bediirfen des Ausgleichs durch Interpretation, nicht zuletzt durch politische
Entscheidung des Gesetzgebers. Das Gesetz ist schon deshalb unentbehrlich, weil die
Verfassungsnormen durchwegs abstrakt, offen, inhaltlich unvollstindig und technisch unfertig
gefalit sind.

Da die Verfassung nur Bruchstiicke zu einer Konzeption von materialer Gerechtigkeit liefert,
kommt den Organisationsregelungen iiber Demokratie, Gewaltenteilung, Foderalismus um so
groBere Bedeutung zu. In ihnen verkorpert sich die aus der Sicht der Verfassung ,.richtige*
Verteilung der Kompetenzen. Schlieflich gewéhrleistet die Verfassung Verfahrensgerechtigkeit
vom Wahlverfahren bis zum Strafprozef3.

Die vielfiltigen Kontrollen, denen die Staatsgewalt von Verfassungs wegen unterworfen ist, nicht
zuletzt der grundrechtlich garantierte Rechtsschutz des Biirgers, zeigen, da3 der Rechtsstaat sich
seiner eigenen Fehlbarkeit bewuflt ist. Dieses Selbstverstindnis und seine verfahrenspraktischen
Konsequenzen machen das Eigentliche des Rechtsstaats aus. Freilich kommt am Ende, wenn alle
rechtlich moglichen Mittel erschopft sind, auch im Rechtsstaat die Notwendigkeit des
Rechtsgehorsams zum Zuge, auch wenn die Entscheidung den Betroffenen immer noch als
ungerecht erscheint. Nur so ist der Staat funktionstiichtig.

Doch die formale Pflicht zum Rechtsgehorsam gilt nicht absolut. Im &uBlersten Fall, wenn der
Verfassungsstaat aus den Fugen gerét und seine berufenen Amtstridger nicht mehr fahig oder nicht
mehr willens sind, ihn aufrechtzuerhalten, lebt das Widerstandsrecht fiir alle Biirger auf.” Das
Ausnahmerecht darf jedoch nicht in die Normallage iibergreifen, in der die Frage von Recht und
Unrecht in demokratischen wie rechtsstaatlichen Verfahren ausgetragen werden kann, deren
Resultat, wie alles Menschenwerk irrtumsanféllig, um der Rechtssicherheit und des Friedens willen
als abschlieBend hinzunehmen ist. Obwohl hdchste Norm der staatlichen Rechtsordnung, 6ffnet und
unterwirft sich das Grundgesetz dem iiberpositiven Recht, der ,unantastbaren Wiirde des
Menschen sowie den ,,unverletzlichen und unverduf3erlichen Menschenrechten als Grundlage jeder
menschlichen Gemeinschaft, des Friedens und der der Gerechtigkeit in der Welt“.* Diese
verfassungsstaatliche Demut zeigt sich auch in dem Bekenntnis des Verfassunggebers zu seiner
,»Verantwortung vor Gott und den Menschen®. Der Verfassunggeber stoB3t in seiner ,,souverdnen®
Entscheidung auf duBerste Grenzen materialer Gerechtigkeit, die er selber nicht iiberschreiten darf,
ohne Gefahr zu laufen, daB seine Regelungen nichtig sind (,,verfassungswidriges
Verfassungsrecht®). Das Bundesverfassungsgericht hdlt den Fall immerhin fiir mdglich; diese
Moglichkeit komme freilich bei origindren Verfassungsnormen einer praktischen Unmdglichkeit
gleich.”

4. Gerechtigkeit als Tugend der Amtstriger und Biirger

Die Positivierung der Gerechtigkeit im Verfassungsstaat bleibt notwendiges Stiickwerk. Eben
deshalb wird das kreative und kritische Potential der Idee niemals versiegen. Das erklart, dafl die
rechtlichen wie die ethischen Pflichten der Amtstréger sich nicht darin erschopfen, mechanisch die
geltenden Vorschriften zu vollziehen. Die Mitglieder der Regierung schworen, ,,Gerechtigkeit
gegen jedermann® zu iiben, die Richter, ,nur der Wahrheit und Gerechtigkeit zu dienen*.’® Die
Beamten sind von Gesetzes wegen verpflichtet, ithre Aufgaben ,unparteiisch und gerecht” zu
erfiillen.”’
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Die rechtsstaatliche Verfassung ist darauf angelegt, die Staatsgewalt rechtlich zu binden, damit der
Biirger frei sei. Ihr Thema sind die Grundrechte, indes sie sich um der Freiheit willen in der
Statuierung von Grundpflichten zuriickhélt. Anders gewendet: die typischen Regelungsmaterien
sind Fragen der institutionellen Gerechtigkeit, nicht der individuellen. Doch den Freiheitsrechten
des Biirgers entsprechen vorrechtliche Verfassungserwartungen, daBl er seine Freiheit
gemeindienlich oder wenigstens gemeinvertrdglich wahrnehme. Wenn die Verfassung die
Handlungsbefugnisse des Staates beschriankt und wesentliche Handlungsbereiche den Privaten {iber
die Grundrechte vorbehilt, so baut sie auch auf die ethischen Selbstreglungskrifte der Gesellschatft,
damit auf die Tugend des Biirgers.”® Dieser Tugend aber entspricht nach klassischem
Sprachgebrauch die Gerechtigkeit, sowohl in Bezug auf das Gemeinwesen (iustitia universalis) als
auch in Bezug auf den Mitbiirger und Rechtsgenossen (iustitia commutativa).

Auch der moderne Staat unterliegt den Kriterien der Gerechtigkeit, die Augustinus einfordert: ,,Was
anders sind also Staaten, wenn ihnen die Gerechtigkeit fehlt, als groBe Rauberbanden?*” Das
bedeutet nicht, daB3 die Gerechtigkeit ein Begriffsmerkmal des Staates wire und ohne Gerechtigkeit
kein Staat wire.®® Vielmehr ist diese ein ethisches Qualititskriterium, kraft dessen er sich iiber das
Niveau der Réuberbande erhebt, die in ihrer formalen Organisation dem Staate gleicht, als ,,Schar
von Menschen, die unter dem Befehl eines Anfiihrers steht, sich durch Verabredung zu einer
Gemeinschaft zusammenschlieBt und nach bester Ubereinkunft die Beute teilt“.’ In die neuzeitliche
Terminologie {iibersetzt: noch nicht einmal die Griindung durch contract social und die
demokratische Legitimation reichen aus, damit der Staat sittliche Qualitét erreicht. Mehr noch: die
Réuberbande, die Mafia, die international organisierte Kriminalitidt konnen in ihren Binnenbereich
sogar Sekundirtugenden, darin Spuren von Gerechtigkeit, aufweisen: Treue zwischen Bof3 und
Bande, Solidaritdt der Raubgenossen (,,einer fiir alle, alle fiir einen*), Tauschgerechtigkeit unter den
Ganoven, Verteilungsgerechtigkeit hinsichtlich der Beute. Entscheidend ist jedoch, daf} der
Primirzweck der Rauberbande notwendig Ungerechtigkeit gegeniiber ihren Opfern wie {iberhaupt
ihrer Umwelt bedeutet, indes der Zweck des Staates auf Gerechtigkeit angelegt ist - ohne dal} die
Gewdihr dafiir besteht da3 er diesen Zweck tatsdchlich erreicht. Ein wichtiger formaler Unterschied
kommt hinzu: die Riuberbande lebt im Dunkeln, der Staat dagegen im Licht der Offentlichkeit. Sie
bildet nur eine perverse Gegenstruktur zur staatlichen Ordnung, von der sie parasitir zehrt.

VI. Strebungen nach totaler Gerechtigkeit

1. Reale Ungleichheit - soziale Gerechtigkeit

Solange die Idee der Gerechtigkeit sich auf das Recht und das rechtlich bedeutsame Verhalten
bezieht, kniipft sie an die Gegebenheiten der Rechtsordnung und des sozialen Umfeldes an und
bleibt von diesen abhdngig, auch wenn sie die Grundlage der Kritik an eben diesen Gegebenheiten
bildet und als Malstab ihrer Korrektur dient. Dagegen steht heute ,,Gerechtigkeit™ weithin fiir
Bestrebungen, den Staat ohne Riicksicht auf seine derzeitige Verfassung und die Gesellschaft ohne
Riicksicht auf ihre iiberkommenen Strukturen von Grund auf neu zu ordnen. Leitbild ist die
Gleichheit aller Menschen und ihrer Lebenschancen.

,»Die Menschen sind und bleiben von Geburt frei und gleich an Rechten®, so heiB3t es in Artikel 1
der Erkldrung der Menschen- und Biirgerrechte von 1789. Freiheit aber, verbunden mit gleichen
Rechten, erzeugt reale Ungleichheit. Diese weckt den Sozialneid und beleidigt das moderne
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Selbstbewulitsein derer, die sich benachteiligt fiihlen. Die Ungleichheit in der Verteilung der
materiellen Giiter erscheint als moralisches Argernis, die gleichmiBige Verteilung als Gebot der
,»sozialen Gerechtigkeit”. Diese deckt sich nicht mit der iustitia distributiva im aristotelischen Sinne,
die auf den Plan tritt, wenn eine iibergeordnete Instanz gegeniiber mehreren Pratendenten zu
entscheiden hat, wer und in welchem Umfang einen begehrten Vorteil erhélt, und Sorge tragen
mull, daB jedem das Seine zuteil werde. Die Giiterverteilung der Gesellschaft geht nicht auf eine
bestimmte Entscheidung zuriick. Sie ist das Ergebnis geschichtlicher Kontingenz und Gegenstand
permanenter Prozesse am Markt, an der eine uniibersehbare Vielzahl von Subjekten beteiligt ist.
Dem Staat kann sie allenfalls mittelbar zugerechnet werden, weil dieser den Markt als System
akzeptiert und ihm die rechtlichen Grundlagen bereitstellt. Iustitia distributiva ist ein Maf3stab fiir
den rechtserheblichen Akt der Verteilung, dagegen iustitia socialis Leitbild einer ,richtigen*
Ordnung der Giiter {iberhaupt. In ihr manifestiert sich der politische Wille, die vorgefundene
Ordnung nicht schicksalhaft hinzunehmen, sondern nach Plan von Grund auf neu zu gestalten. Das
Planziel heifit ,,soziale Gerechtigkeit*.

Im politischen Sprachgebrauch erscheint ,soziale Gerechtigkeit“ heute nachgerade als
Gerechtigkeit schlechthin. In der Zielformel sind sich alle Lager einig. ,,Soziale Gerechtigkeit*
gedeiht besonders tippig in der Vorstellungswelt des Sozialismus.”> Sie findet sich in
kommunistischen wie sozialdemokratischen Parteiprogrammen. Der Begriff jedoch entstammt der
katholischen Soziallehre.”® Die Formel ist sinnvariabel. Vielfach wird sie gleichgesetzt mit sozialer
Sicherheit. Diese freilich bildet einen relativ eindeutigen Tatbestand. Sie reprédsentiert die Aufgabe
des Sozialstaates, in der Marktgesellschaft Solidaritdt in der Bewiltigung elementarer Risiken zu
organisieren und jedermann einen Mindeststandard an wirtschaftlicher Subsistenz, ein
menschenwiirdiges Auskommen, zu gewihrleisten. Das fundamentale Ziel des neuzeitlichen
Staates, dem Einzelnen Sicherheit zu bieten vor den gewalttitigen Ubergriffen des Nebenmenschen,
weitet sich im Sozialstaat aus auf die Sicherheit vor den Gefahren des Erwerbslebens unter den
Bedingungen des wirtschaftlichen Wettbewerbs. Vornehmlich deckt die Sozialversicherung diese
Risiken ab, also Krankheit, Invaliditdt, Alter und Arbeitslosigkeit.64 Die Staatsaufgabe der sozialen
Sicherheit ist das unerldBliche Komplementarprinzip zur Marktwirtschaft. Mit der diffusen
Kategorie der ,,sozialen Gerechtigkeit* ist sie nicht zu erfassen. Jene bezieht sich gleichsam auf die
Reparatur der bestehenden Ordnung, diese aber auf die Erfindung einer neuen Ordnung.

Der Sog der ,sozialen Gerechtigkeit kommt dagegen zur Wirkung, wenn es darum geht, die
Giiterverteilung, die der Markt hervorbringt, um der Gleichheit willen zu korrigieren oder die
Marktwirtschaft selbst aufzuheben, weil sie nicht zentralem Plan entspringt und sich nicht zentraler
Anordnung fiigt. Der Topos der ,,sozialen Gerechtigkeit dient dazu, die bestehende Ungleichheit
unter Rechtfertigungszwang zu setzen. Das bloBe Herkommen und der geschichtliche Zufall
legitimieren nichts. Eher gilt das fiir personliche Leistung. Doch bei ndherem Hinsehen ist jeder
Leistungserfolg durch Umstidnde bedingt, die der Leistende selbst nicht in der Hand hat und die sich
nicht seiner Leistung verdanken. Uber den Leistungshochmut spottet schon Mephisto: ,,Wie sich
Verdienst und Gliick verketten, das fillt dem Toren niemals ein“.* Glick wie Ungliick sind
auBlerrechtliche und gerechtigkeitsindifferente Kategorien. Am ehesten mag man hier das Prinzip
der Konsequenz bemiihen, dal3, wer sich den Risiken des Marktes aussetzt, auch an seinen Chancen
teilhaben darf.

Die ,,soziale Gerechtigkeit* erhilt einen rechtsphilosophischen Anstrich durch John Rawls.°® Er
bemiiht sich, einen objektiven Standpunkt zu finden, von dem aus er rational ordnen will, was
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bisher Natur und Geschichte, Individualwillkiir und Marktgeschehen geleistet haben, um den
oskandalosen EinfluB der Natur auf die Einkommens- und Vermdgensverteilung®®’
zuriickzudrdngen und die Folgen unterschiedlicher sozialer Herkunft zu beseitigen. Seiner
Gerechtigkeitsmaxime nach sind alle sozialen Werte gleichmifBlig zu verteilen, soweit nicht eine
ungleiche Verteilung jedermann zum Vorteil gereicht.®® Soziookonomische Ungleichheit sei nur zu
rechtfertigen, wenn die Vorteile der Begiinstigten auch zur Verbesserung des Loses der am
wenigsten begiinstigten Gesellschaftsmitglieder beitriigen. Nur wenn auch diese einen Nutzen
davon hétten, diirfe der von Natur aus mit groBeren Fahigkeiten Ausgestattete sich der Friichte
seiner Leistungen erfreuen. Denn niemand habe seine besseren natiirlichen Fahigkeiten oder einen
besseren Startplatz in der Gesellschaft verdient.” Ein Gliickspilz, der an Verstand und Charakter,
aufgrund seiner Erziehung und seines ererbten Vermogens seine Umwelt iiberragt, konnte tiber den
Versuch, Gerechtigkeit a la Rawls zu erlangen, ungliicklich werden, es sei denn, er verzichtete von
vornherein auf den Eintritt in das Erwerbsleben, gibe seine Habe den Armen (und zwar in schmalen
Portionen, damit nicht neue Ungleichheit entstehe), stellte sein Licht unter den Scheffel und
betriebe energisch seine soziale Verzwergung. Freilich diirfte sich der Einwand erheben, dem
Rechtsphilosophen gehe es nicht um individuelle, sondern um institutionelle Gerechtigkeit. Diese
aber sei, alles in allem genommen im System der Marktwirtschaft eher gegeben als in ihrer
planwirtschaftlichen Alternative.”” Doch um von Rawls' Primisse zu einem solchen Ergebnis zu
gelangen, bediirfte es nachtriglich argumentativen Aufwandes und der Zugabe von mehr als eines
Kornes des sprichwortlichen Salzes.

Die Schwierigkeiten ndhmen zu, wenn auf den objektiven Standpunkt oberhalb der Gesellschaft
statt des Harvard-Professors fiir Philosophie der Staat riickte und dieser sich anschickte, jede Form
sozialer Ungerechtigkeit einzuebnen und alle Vorteile, die nicht auch den schwéchsten Angehorigen
der Gesellschaft zugute kdmen, kassierte oder umverteilte. Denn nun liefe er Gefahr, die Freiheit,
die er allen Angehorigen der Gesellschaft, und zwar allen im gleichen Mafe, schuldete, zu
unterdriicken. Die Freiheit nidmlich ist die permanente Quelle sozialer Ungleichheit. Die
Gewihrleistung der Freiheit jedoch ist auch fiir Rawls ein Gebot der Gerechtigkeit, sogar das
vorrangige.

Der Sozialneid aber, die politische Energiequelle der ,,sozialen Gerechtigkeit®, wird niemals zur
Ruhe kommen. Nietzsche bemerkt in einer Betrachtung dariiber, ,,ob der Besitz mit der
Gerechtigkeit ausgeglichen werden kann®, zu den Versuchen im Altertum, allen Biirgern ,,gleiche
Ackerlose* zuzuteilen: daB3 die Umverteilung nur Bitterkeit erzeugt habe bei denen, die sich von
altverehrtem Besitz hétten trennen miissen, aber auch unter den neuen Besitzern: ,,wie viel
Eifersucht und Scheelsehen, da es zwei wirklich gleiche Ackerlose nie gegeben hat, und wenn es
solche gibe, der menschliche Neid auf den Nachbar nicht an deren Gleichheit glauben wiirde«.”"
Neben dem individualistischen Weg zur Gleichheit iiber ,,gleiche Ackerlose® fiir jedermann gibt es
freilich auch den sozialistischen Weg: dall Giter allein der Gemeinschaft anheimfallen und alle
Individuen von ihrem Besitz ausgeschlossen werden. Von einem einschlégigen, erst kiirzlich

eingestellten GroBversuch beginnt die Menschheit sich gerade zu erholen.

2. Argernis der Individualitit

Unterstellt, dal das Unwahrscheinliche sich ereignete und soziale Gerechtigkeit sich innerhalb einer
staatlich organisierten Gesellschaft herstellte, so blieben die realen Unterschiede der Staaten, die
ihrerseits durch Natur und Geschichte, Kultur, Wirtschaft, Bevolkerungsmentalitit bedingt sind. Es
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liegt in der Konsequenz des Gleichheitsstrebens, dafl es nicht an den Staatsgrenzen haltmacht,
sondern auf eine egalisierte Weltgesellschaft ausgeht, in der alle materiellen Ressourcen gleich zu
verteilen wiren. Eine weitere, noch verwegenere Unterstellung, dall auch dieses Ziel tatsdchlich
erreicht wiirde: in Kiirze stellte sich die reale Ungleichheit wieder her, weil die Fahigkeiten der
Volker, die Giiter zu nutzen, unterschiedlich entwickelt sind. Fiir die Staaten als kollektive
Individuen gilt nichts anderes als fiir die menschlichen Individuen. Sie miissen, was sie ererbt von
ihren Vitern, erwerben, um es zu besitzen. Das gilt auch fiir etwaige Gewinne aus transnationaler
Umverteilung. Die Talente, die gegebenen Chancen zu nutzen, sind unterschiedlich entwickelt.
Solange die ideellen Ressourcen ungleich bemessen sind, hilft die Gleichheit in den materiellen
Ressourcen wenig. Die Erfahrung zeigt, da3 der Mangel an natiirlichen Ressourcen ein Volk zu
kompensatorischen Leistungen zwingen kann und dal3 die Stiefkinder der Natur am Ende besser
dastehen als die durch Lage und Reichtum verwohnten SchoBkinder. Holland wie Japan liefern
Exempel: von Natur aus weithin unwirtliche Gebiete, ohne sonderliche Bodenschétze, mit enorm
dichter Bevolkerung; das eine Land zu erheblichen Teilen niedriger als der Meeresspiegel, der See
abgetrotzt, unter die Notwendigkeit gestellt, sich stetig gegen sie zu behaupten; das andere nur zu
einem Siebtel landwirtschaftlich nutzbar, von Erdbeben bedroht, Lebensraum fiir 125 Mio.
Menschen, die nur iiberleben konnen durch zivilisatorische Hochstleistungen. Ist es gerecht oder
ungerecht, daf3 das Sozialprodukt Hollands und Japans im Weltvergleich Spitzenpositionen besetzt?

Wenn schon im Namen der ,,sozialen Gerechtigkeit™ ein corriger la fortune betrieben wird - warum
nur hinsichtlich der wirtschaftlichen Giiter, warum nicht auch hinsichtlich der ideellen, die tiefer als
jene das Selbstwertgefiihl prigen und iiber den Lebenserfolg entscheiden? Die Natur verteilt
ungleich Schonheit, HaBlichkeit, Mediokritit unter den Erdenkindern und legt so ,,sozial ungerecht*
den Grund zu Glick und Ungliick. Aus manchem héBlichen jungen Entlein entwickeln sich
Schwine, doch aus den meisten nur hdflliche Enten. Die Ungerechtigkeit der Natur zeigt sich
besonders in der Verschiedenheit der Gesichter: Augenfarbe und Schnitt der Lider, Nasenprofil und
Kinnstellung - das alles erzeugt Anziehungs- wie AbstoBungseffekte, Vor- oder Nachteile im
sozialen Wettbewerb, Indifferenz der Unansehnlichkeit. Diesem moralisch anstoBigen Zustand
mochte eine 1960 in London erschienene Studie ,,Facial Justice* (Autor L. P. Hartley) abhelfen. Sie
will die Macht der Schonheit brechen, die bislang den Emanzipatoren und Revolutionéren
entgangen ist, Ungleichheit kraft eines unverdienten Gutes, das sozial ungerecht ist, weil es den
Nutzen der physiognomisch schwéchsten Konkurrenten nicht zu mehren geeignet ist. Faziale
Gerechtigkeit bietet nun endlich das ,,politische Programm der egalisierenden Gerechtigkeit, das
durch die Entwicklung einer risikolosen und unaufwendigen Gesichtschirurgie ermdglicht wurde
und somit die blinde natiirliche Verteilung &sthetischer Eigenschaften durch Gesichtsplastiken der
ausgleichenden  Gerechtigkeit  iiberformen kann, so daB nur noch &sthetische
Durchschnittlichkeitsvarianten — existieren, die korperliche Individualitit sich auf eine

karrierepolitisch neutrale Mediokrititsvariation beschrankt*.””

Was hier spielerische Utopie ist, die Ausrottung der gerechtigkeitsblinden Kontingenz, kann auf
dem Felde der Gentechnik bald ernst werden: dall das menschliche Genom nach Plan gestaltet oder
verindert wird. Damit stellt sich die Frage, wer iiber den Plan entscheidet, die Eltern, die Arzte, die
Krankenversicherung, der Staat. Mit dem Grad der Machbarkeit und Entscheidbarkeit wéchst die
Anwendbarkeit der ,,sozialen Gerechtigkeit“. Wer mit einer genetischen Ausstattung unzufrieden
ist, braucht nicht mehr mit Gott oder dem Schicksal zu hadern. Nun kann er sich an bestimmte
Schuldner halten und sie dafiir haftbar machen, daB er ist, wie er ist, und nicht wie er geméf den
Anspriichen, die er an sich selbst stellt, sein mochte. In diesem Konflikt finde der ProzeB der
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»sozialen Gerechtigkeit™ sein Ende. Es stiee auf den letzten Grund, in dem die Ungleichheit ihren
Ursprung hat: im Argernis der Individualitiit des Menschen.

3. Soziale Gerechtigkeit - ein Trugbild

Das Leitbild der ,,sozialen Gerechtigkeit™ stofft auf den fundamentalen Widerspruch von Friedrich
August von Hayek. Der Widerspruch trifft nicht die staatlichen Vorkehrungen fiir die soziale
Sicherheit. Im Gegenteil: die Vorsorge flir Lebensbedarf, den der Markt nicht befriedigen kann,
durch MaBnahmen auBerhalb des Marktes, gilt ihm als verniinftig.”> Vielmehr richtet sich die Kritik
dagegen, dal} die Kategorie der Gerechtigkeit aus der Ordnung des staatlichen Rechts auf die des
Marktes iibertragen wird. Beide Arten von Ordnung werden von Hayek streng unterschieden. Die
erste ist gemacht, von auflen (exogen) angeordnet (griechisch: taxis), die zweite gewachsen, spontan
und absichtslos von den Beteiligten hervorgebracht (griechisch: kosmos).” Die spontane Ordnung
des Marktes sei ein selbstregulierendes System, innerhalb dessen keine Hierarchie der Ziele
herrschen kénne und diirfe. Rechtliche Regeln diirften nur die Spielregeln geben, welche die
Fairness des Wettbewerbs sicherten, nicht aber Regeln, welche die Ergebnisse des Marktprozesses
vorschrieben. Diese Ergebnisse richteten sich nach den abstrakten Signalen des Marktes, der
Wechselbeziechung von Angebot und Nachfrage, nicht aber nach Verdienst oder Bediirftigkeit des
Einzelnen, auch nicht nach Hoffnungen und aufgewendeter Miihe. Sie seien weder gerecht noch
ungerecht. Akzeptabel seien sie deshalb, weil sie unter fairen Bedingungen zustande gekommen
seien.”” Es sei kaum moglich, da zwei Personen sich dariiber verstindigen konnten, wie
Markteinkommen ,,gerecht zu verteilen sei. Der duflere Oktroi der Einkommensverteilung fiihre zu
totaler Beherrschung der Wirtschaft, im Ergebnis zur Senkung der Produktivitit.

So erweise sich denn die Formel von der ,,sozialen Gerechtigkeit* als ,, Trojanisches Pferd des
Totalitarismus®, als ,Irrlicht“, als ,,quasi-religidser Aberglaube“.’® Hayek spricht von dem
»Wieselwort der sozialen Gerechtigkeit™. Wie ein rduberisches Wiesel ein Ei aussauge, ohne daf3
man diesem die innerliche Beschddigung ansehen konne, so werde dem Begriff Gerechtigkeit durch
ein falsches, schon logisch unpassendes Attribut unmerklich der Sinn entwendet.”” Denn es gebe
keine denkbaren Regeln des gerechten Verhaltens fiir den Einzelnen, die in einer Gesellschaft freier
Menschen zu einem Zustand fiihren wiirden, die jene, die soziale Gerechtigkeit forderten,
befriedigen wiirden.”® Umverteilung aber kenne weder MaB noch Grenze. Um im Bilde zu bleiben:
die Leerform wird gefiillt mit fremder Substanz aus Sozialutopie, Sozialpolitik, Sozialressentiment.
Hayek raumt ein, dafl das Marktgeschehen, eine Mischung aus Gliicks- und Geschicklichkeitsspiel,
zu Enttduschungen fithren konne. Immerhin zogen die Einzelnen schon bei der Geburt in Familie
und Umwelt ungleiche Lose. Doch viel schlimmer wire es, so trostet er, wenn wir alle {iberzeugt
wéren, dal jedermann das verdiene, was er hat - oder nicht hat -, und der, dem es schlecht geht,
willte, daf} alle anderen meinen, er verdiene es nicht besser.”’

Dem habe ich nichts hinzuzufiigen als einen grundsétzlichen Hinweis auf den Umgang mit dem
Begriff der Gerechtigkeit. Ehe die Frage gestellt werden kann, ob ein Faktum gerecht oder
ungerecht ist, mufl die Frage beantwortet werden, ob das Faktum {iberhaupt im Geltungsbereich der
Gerechtigkeit liegt. Ceterum censeo: die Idee der Gerechtigkeit bezieht sich allein auf (zumindest
virtuell) rechtliche Sachverhalte, auf Normen und auf rechtserhebliches Verhalten.
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VII. Auskommen mit unvollkommener Gerechtigkeit

Gerechtigkeit ist das Ideal rechtlicher Vollkommenheit. Auf dieser unvollkommenen Erde 148t es
sich nicht verwirklichen. Norm und Praxis konnen sich ithm nur anndhern. Selbst die Erkenntnis
dessen, was Gerechtigkeit erheischt, bleibt unzulidnglich und unsicher. Die Menschen stehen in dem
Dilemma, nach Gerechtigkeit streben und sich doch damit abfinden zu miissen, daf3 ihr Streben
letztlich nicht zum Ziel kommt. Den Christen freilich erschiittert diese Einsicht nicht, weil er
vollkommene Gerechtigkeit erst im Jenseits erhofft. Das biblische Gleichnis vom Himmelreich als
einem Weinberg® lehrt, daB die menschlichen Vorstellungen von Tausch- und
Verteilungsgerechtigkeit zunichte werden an der hoheren Gerechtigkeit Gottes.

Das gerechteste Gesetz kann, wenn es starr gehandhabt und auf die Spitze getrieben wird, im
Einzelfall Unrecht stiften: summum ius, summa iniuria. Dieser Gefahr tragt Aristoteles dadurch
Rechnung, dal er die Legalgerechtigkeit ergénzt durch das Korrektiv der Billigkeit, die
Gerechtigkeit im Einzelfall (aequitas). Dieser bedarf es, wenn das Gesetz mit seinen
generalisierenden Regeln, die auf den normalen Sachverhalt zugeschnitten sind, auch Anwendung
auf den anormalen Sachverhalt verlangt, und sodann die Rechtsfolge, die dem Regelfall gerecht
wird, sich im Einzelfall als ungerecht erweist. ,,Wo uns der Gesetzgeber im Stich 148t und durch
seine vereinfachende Bestimmung eine Unzutriglichkeit verursacht hat, ist es®, so Aristoteles,
angemessen, ,,das Versdumnis im Sinne des Gesetzgebers zu berichtigen: so wie er selbst die
Bestimmung getroffen hétte, wenn er im Lande gewesen wére und wie er sie, wenn ihm der Fall
bewuBt geworden wire, in sein Gesetz aufgenommen hitte.*' Die Billigkeit schleift die Kanten des
allgemeinen Gesetzes ab, palit es besonderen Gegebenheiten an und verhindert, dafl die
Gesetzesgerechtigkeit ihr Mal3 verliert. Die geltende Rechtsordnung 6ffnet sich der Billigkeit,
indem sie zwingende Rechtsvorschriften, wie sie das Verwaltungs- und das Steuerrecht enthalten,
unter den Vorbehalt eines Dispenses stellt fiir den Fall, daB die Anwendung der Vorschrift im
Einzelfall sinnwidrig wire und zu unzumutbarer Hirte fiihrte.*> Schon bei der teleologischen
Auslegung einer Norm ist zu priifen, ob die formell gebotene Anwendung der Norm ihrem Zweck
entspricht oder aus Vernunft Unsinn zu werden droht.

Die Billigkeit, wie Aristoteles sie lehrt, modifiziert die Gerechtigkeit als Tugend. Sie verwehrt dem
Rechtsgenossen ,,in kleinlicher Genauigkeit sein Recht so lange zu verfolgen, bis es Unrecht wird*,
und legt ithm nahe, auch wenn das Gesetz auf seiner Seite stdnde, sich eher mit einem
bescheideneren Teil zu begniigen als sein Recht auf die Spitze zu treiben.*’ Das Ethos der Billigkeit
reichert die Gerechtigkeit an um Augenmall und Nachsicht. Es bewahrt vor Schroftheit. Sein
Gegenteil sind Querulantentum und Rechthaberei. Gerechtigkeitsperfektionismus liegt fern wie
auch Gerechtigkeitsfanatismus eines Michael Kohlhaas.

Der Verfassungsstaat wird der Rechtsidee nicht untreu, wenn er die Durchsetzung des Rechts nicht
in jedem Falle und nicht um jeden Preis betreibt. Der Schutz der privaten wie der offentlichen
Rechtsgiiter vor Gefahren, fundamentale Staatsaufgabe, wird nach dem Opportunitdtsprinzip dem
Ermessen der Polizei und der Ordnungsbehdrde anheim gegeben. Diese miissen nicht gegen jeden
Rechtsversto3 einschreiten; sie konnen im Einzelfall ,Fiinfe gerade sein lassen und
auBerrechtlichen Erwidgungen der Verwaltungsokonomie, der Verwaltungspsychologie, der
Verwaltungstaktik Raum geben. Freilich nur innerhalb eines Spielraums der seine Grenzen hat,
damit die Rechtsordnung nicht unertrdglichen Schaden nimmt und das Rechtsbewultsein der
Biirger nicht irritiert wird.**

142



Wo das Recht sich zu seiner schneidigsten Form erhebt, in der Strafe, ruft es ein auBlerrechtliches
Gegenprinzip auf den Plan: die Gnade. Ihrem Wesen nach fiigt sich die Gnade nicht den Regeln des
Rechts. Im Gegenteil: sie hebt diese auf. An ihr bricht sich juridische Konsequenz. Ihr Ort ist
jenseits von Recht und Unrecht, aulerhalb der EinfluBsphére der Gerechtigkeitsidee. Indem der
Rechtsstaat der Gnade Raum gibt, bekennt er sich zu seiner eigenen Unvollkommenheit. Die Gnade
bildet ein Symbol rechtsstaatlicher Demut. Diese Bedeutung verliert sich jedoch heute, wenn die
Gnade verrechtlicht und in Anspruchstatbestéinde iibergeleitet wird. Nun wird nicht mehr die
Grenze des Rechts signalisiert, sondern das Recht entgrenzt und aufgeweicht.”> Die Idee der
Gerechtigkeit ist zeitlos, doch ihre Verwirklichung unterliegt dem Gesetz der Zeitlichkeit. Dem
tragt das Rechtsinstitut der Verjdhrung Rechnung. Sie ergibt sich nicht nur aus der begrenzten
Kapazitidt zur Durchsetzung des Rechts, sondern auch aus seiner Zeitgebundenheit und aus der
humanen Notwendigkeit, daB3 das Recht der Toten nicht das Recht der Lebenden tliberwiltige.

Der Gesinnungsethiker kdmpft dafiir, die Gebote der Gerechtigkeit (wie er sie versteht)
durchzusetzen, ohne sich um die Folgen zu kiimmern: fiat iustitia, pereat mundus. Etwas von dieser
Grundhaltung steckt in Kants Diktum, dal3, wenn die Gerechtigkeit untergehe, es keinen Wert mehr
habe, daB Menschen auf Erden leben.*® Doch die Idee der Gerechtigkeit will dem Leben die
richtigen rechtlichen Rahmenbedingungen geben. Sie setzt das Leben voraus und verliert ihrerseits
ihren Sinn, wenn es kein menschliches Leben mehr gibt. Sie bildet fiir die Menschen gleichsam ein
Gestirn, das ihrem rechtlichen Tun Richtung gibt und dessen Licht sie als rechtliche Wesen
bediirfen. Aber auf diesem Gestirn konnen sie nicht wohnen. Die moralische Drohung
,»Gerechtigkeit oder Leben® ist von Grund auf verfehlt. Zwischen Idee und Wirklichkeit besteht eine
notwendige Spannung, die sich nicht einseitig auflosen 1dBt, mit der sich ein jeder abfinden muB,
wie jener Rigorist in einem Drama Grillparzers, der nach tiefer Enttduschung am Ende heiter
resigniert:

,,Das Unkraut, merk ich, rottet man nicht aus,
Gliick auf, wiachst nur der Weizen etwa dariiber.”’

Dem Christen gilt Gerechtigkeit nicht als der hochste und letzte Wert. Zeuge sei wiederum Dante in
seinem Weltgedicht der Divina Commedia. Als der Jenseitswanderer bis zur &ufBersten der
Himmelssphéren aufgestiegen ist und jenseits von Zeit und Raum der Schau Gottes teilhaftig wird,
erkennt er in Gott nicht die absolute Gerechtigkeit, sondern die Liebe ,,die bewegt die Sonn' und alle
Sterne*. Eines dieser Gestirne aber ist die Gerechtigkeit. Die Menschen blicken zu ihr auf, um
moralische Orientierung zu finden. Je nach ihrer Position im Gang der Geschichte, zeigt es sich
thnen unter wechselnden Aspekten. Es leuchtet ihnen hier deutlicher, dort triiber. Doch das Licht
der Gerechtigkeit wird niemals erldschen, solange Menschen auf dieser Erde leben.

Erstveroffentlichung in: Heinrich Schmiedinger (Hg.), Gerechtigkeit heute — Anspruch und Wirklichkeit,
Innsbruck — Wien 2000, S. 253-292.

' Aurelius Augustinus Confessiones, XI, 14, 17.

2 Aristoteles, Nikomachische Ethik, V/3 (1129b).

3 Aristoteles sieht die Vollkommenheit der Gerechtigkeit darin, daB ihr Inhaber sie gegen andere ausiiben kénne; fiir
ihn bedeute sie wegen ihres Bezugs auf andere gleichsam ein fremdes Gut (N 2, V/3 [1129b]). Eigentliches Recht sei
da, ,,wo die Bezichungen von Mensch zu Mensch durch das Gesetz geordnet sind, und das Gesetz ist da, wo
Ungerechtigkeit moglich ist“ (N 2, V/10 [1134a]). - Ansétze, die Anwendbarkeitsbedingungen der Gerechtigkeit zu
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bestimmen, bei Otfried Hoffe, Kontext der Gerechtigkeitsfrage, in: Jan Assmann u.a.(Hg.), Gerechtigkeit, 1998, S.

227 ff.

Von der ethischen ,,Richtigkeit” des Rechtsinhalts, die sich aus der Idee der Gerechtigkeit ableitet, ist die (in

hiesigem Kontext nicht bedeutsame) methodische ,,Richtigkeit der Rechtsauslegung zu unterscheiden. Dazu Karl

Engisch, Auf der Suche nach der Gerechtigkeit, 1971, S. 186 ff.; Josef Isensee, Vom Ethos des Interpreten, in:

Festschrift fiir Glinther Winkler, 1997, S. 367 (369 ff.) mit weit. Nachw.

> Aristoteles, Nikomachische Ethik, V. I

® Thomas, Summa theologiae, II/II, qu. X VII ff.

Perspektive des modernen Zivilrechts: Claus-Wilhelm Canaris, Die Bedeutung der iustitia distributiva im deutschen

Vertragsrecht, 1977; zur unterschiedlichen Zuordnung der Strafe: Hasso Hofmann, Bilder des Friedens oder Die

vergessene Gerechtigkeit, 1997, S. 25.

¥ Dazu Aristoteles (N 2), V/5-7.

Zur Geschichte der Lehre vom iustum pretium: Max Kaser, Romisches Privatrecht, 16. Aufl. 1992, S. 194; Winfried

Trusen, Aquivalenzprinzip und gerechter Preis im Mittelalter, in: Festgabe fiir Giinther Kiichenhoff; 1967, S. 247 ff.;

Andreas Wacke, Circumscribere, Gerechter Preis und die Arten der List, in: Savigny-Zeitschrift fiir Rechtsgeschichte
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¥ Vom 23.5.1969, in Kraft getreten am 27.1.1980 (BGBI. 1985 11, S. 926).
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10 Fiir Deutschland siehe: Bernd Kempen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar zum Grundgesetz, Bd. 11, 6. Aufl.
2010, Art. 59 Rn. 98 ff.; fiir Spanien Art. 95 Sp.Vf.
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12 Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts Band 46, Seite 342, 346 (BVerfGE 46, 342, 346).

' Dagegen sind: Matthias Herdegen, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz Kommentar, Art. 25 Rn. 32; Ondolf Rojahn, in: v.
Miinch/Kiinig, Grundgesetz-Kommentar, 5. Aufl. Bd. II, Art. 25 Rn. 9 besonders fiir in Europa geltende
Menschenrechte.

' Siehe vor allem jeweils mit weiteren Nachweisen Christian Konig, in: v.Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar zum
Grundgesetz, 6. Aufl. 2010, Bd. II, Art. 25 Rn. 28; Rudolf Streinz, in: Sachs, Grundgesetz Kommentar, 5. Aufl. 2009,
Art. 25 Rn. 26; Ingolf Pernice, in: Dreier, Grundgesetz Kommentar, 2. Aufl. 2006, Art. 25 Rn. 20; Hans-Joachim
Cremer, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. XI, 3. Aufl. 2013, § 235 Rn. 17; Thomas Giegerich, in:
Grote/Marauhn, EMRK/GG Konkordanzkommentar, 2006, S. 86 ff..
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Isensee/Kirchhof (Hrsg.) Handbuch des Staatsrechts, Bd. VII 1992, § 180 Rn. 7, 24 f.; Christian Starck, in: v.
Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar zum Grundgesetz, Bd. I, 6. Aufl. 2010, Art. 1 Rn. 215; Angelika Nufberger,
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28 Vgl. z.B. Walter Schmitt Glaeser, Meinungsfreiheit und Ehrenschutz, in: Juristenzeitung 1983, S. 95, 98; Manfred
Kiesel, Die Liquidierung des Ehrenschutzes durch das Bundesverfassungsgericht, in: Neue Zeitschrift fiir
Verwaltungsrecht 1992, S. 1129 ff.; Martin Kriele, Ehrenschutz und Meinungsfreiheit, in: Neue Juristische
Wochenschrift 1994, S. 1897 ff.; Fritz Ossenbiihl, Medien zwischen Macht und Recht, in: Juristenzeitung 1995, S. 633
640; Christian Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar zum Grundgesetz, Band I, 6. Aufl. 2010, Art. 5 Rdnr.
222 -224

* BVerfGE 107, 150, 169 f.

% EGMR: Zaunegger gegen Deutschland, AZ 22028/04, Urteil vom 3.12.2009.

31 Siehe die Liste in BVerfGE 127,132, 139 1.

2 BVerfGE 127, 132, 145 f.

3 BVerfGE 127, 132, 146 — 162.
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Internationale Menschenrechtsvertrage und
nationales Verfassungsrecht

Christian Starck

I. Volkerrecht und Individuum. II. Verstirkung der Position des Individuums im regionalen Volkerrecht. III.
Europédische Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten. IV. Europdischer Gerichtshof fiir
Menschenrechte. 1. Nationale Gerichtsorganisation. 2. Interpretation der Konvention. 3. Abwagung gegeniiberstehender
Menschenrechte 4. Entwicklung des Rechts in anderen Vertragsstaaten als internationaler Rechtsstandard?

I. Volkerrecht und Individuum

Volkerrecht war bis ins 20. Jahrhundert zwischenstaatliches Recht, was auch in dem Begriff
internationales (— inter nationes) Offentliches Recht deutlich zum Ausdruck kommt. Als
Volkerrechtssubjekte wurden Staaten und der Heilige Stuhl angesehen, die auch heute noch die
einzigen unbeschrinkten, origindren Volkerrechtssubjekte sind. Internationale Organisationen, die
auf volkerrechtlichen Vertrdgen beruhen und handelnde Organe haben, haben beschrinkte
Volkerrechtssubjektivitit. Der einzelne Mensch wurde von seinem Heimatstaat auf internationaler
Ebene vertreten, ihm kam keine Vdlkerrechtssubjektivitit zu. Im Recht des diplomatischen Schutz
ist das heute noch so.

Nach dem 2. Weltkrieg wurde die Allgemeine Erkldrung der Menschenrechte am 10.12.1948 von
der Generalversammlung der Vereinten Nationen als Resolution erlassen, nicht als volkerrechtlicher
Vertrag der Mitgliedstaaten vereinbart, weshalb ihr keine volkerrechtliche Bindungskraft zukommt.
Die Erklirung wird in der Praambel als Ideal bezeichnet,' ,,damit jeder Einzelne und alle Organe
der Gesellschaft sich diese Erklarung stets gegenwartig halten und sich bemiihen, durch Unterricht
und Erziehung die Achtung vor diesen Rechten und Freiheiten zu fordern und durch fortschreitende
nationale und internationale MaBnahmen ihre allgemeine und tatsichliche Anerkennung und
Einhaltung durch die Bevolkerung der Mitgliedstaaten selbst wie auch durch die Bevolkerung der
ihrer Hoheitsgewalt unterstehenden Gebiete zu gewéhrleisten®.

Obwohl der Versuch gemacht wurde, der Allgemeinen Erkldrung der Menschenrechte rechtlich
bindende Kraft zuzusprechen, blieb es bei der urspriinglichen bloe moralischen Bedeutung der
Erkldrung. Inzwischen wird in nationalen Verfassungen und im vdlkerrechtlichen Vertragsrecht
Menschenrechtsschutz rechtlich gewéhrleistet. Die Bedeutung der allgemeinen Erkldrung der
Menschenrechte liegt in ihrer Initialzindung, die eine neue Stellung des Individuums im
Volkerrecht ausgelost hat.

Im universalen Volkerrecht sind die Menschenrechtspakte vom 19.12.1966, vor allem der 1976 in
Kraft getretene Internationale Pakt tiber biirgerliche und politische Rechte (IPBPR)® zu nennen.

! Mit dem folgenden Zitat endet die Praambel.
? Daneben gibt es den Internationalen Pakt iiber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte (IPWSKR) ohne
unmittelbar anwendbare Rechtspflichten, die von den vorhandenen Ressourcen abhingig sind.
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Daneben gibt es weitere volkerrechtliche Vertrige zu speziellen Menschenrechtsproblemen.” Die
biirgerlichen und politischen Rechte werden in Teil III des Paktes als individuelle Rechte
formuliert, wie z. B.: ,Jeder Mensch hat ein angeborenes Recht auf Leben®, ,niemand darf in
Sklaverei gehalten werden®. In Teil II sind die Verpflichtungen der Vertragsstaaten im Hinblick auf
die im Pakt anerkannten Rechte festgelegt und in Teil IV ist ein weiches Sanktionssystem etabliert,
in dessen Mittelpunkt ein Ausschuss fiir Menschenrechte und Berichtspflichten der Vertragsstaaten
stehen. Die Berichte werden vom Menschenrechtsausschuss der Vereinten Nationen gepriift.

Eine Staatenbeschwerde an den Ausschuss fiir Menschenrechte ist in Art. 41 vorgesehen, wodurch
ein Vertragsstaat geltend machen kann, ein anderer Vertragsstaat komme seinen Verpflichtungen
aus diesem Pakt nicht nach. Auf diese Weise kann ein Vertragsstaat nur titig werden, wenn er sich
selbst dem Ausschussverfahren unterworfen hat. Das Gleiche gilt fiir den Staat, dem vorgeworfen
wird, er komme seinen Verpflichtungen aus dem Pakt nicht nach.

Die volkerrechtlichen Menschenrechtspakte enthalten genau genommen staatliche Verpflichtungen.
Nicht das Individuum kann seine Rechte einklagen, nur der Staat kann Rechtsverletzungen anderer
Staaten gegen Individuen geltend machen, soweit der verletzende Staat sich allgemein dazu bereit
erklart hat. Trotz der Mediatisierung des Individuums durch den Staat ist in der Allgemeinen
Erklarung der Menschenrechte von 1948 und im Pakt {iber biirgerliche und politische Rechte eine
anthropozentrische Wende des Vélkerrechts zu sehen,” die im regionalen Vélkerrecht verstirkt wird.

Wenn ein Staat Vertragspartner eines Internationalen Menschenrechtsvertrages ist, ist er auch den
Schutzinstrumenten (Kommission oder Gerichte) unterworfen, die der Vertrag zum Schutze der
Menschenrechte vorsieht. Daraus konnen sich Konflikte zwischen der nationalen Gerichtsbarkeit
und den internationalen Schutzinstitutionen ergeben. Volkerrecht bindet innerstaatlich in gleicher
Weise wie Gesetzesrecht. Die Auslegung des Volkerrechts durch die internationale
Schutzinstitution kann iiber das volkerrechtlich Vereinbarte hinausgehen. Das wird das nationale
Gericht veranlassen, diese Auslegung unter Berufung auf den volkerrechtlichen Vertrag und
eventuell auf die nationale Verfassung nicht zu folgen. Solche Konflikte koénnen auch darauf
beruhen, dass der Staat den Vertrag verletzt.

Menschenrechtspakte gibt es nicht nur auf universaler Ebene sondern auch auf regionaler Ebene,
vor allem in Europa und Amerika, wo regional-vilkerrechtliche Menschenrechtsvertrige gelten und
Gerichte iiber deren Einhaltung wachen.” Die daraus erwachsenden Probleme des
Zusammenwirkens nationaler und internationaler Gerichte werden im Folgenden noch ausfiihrlich
behandelt.

* Konvention iiber Verhiitung und Bestrafung des Vélkermordes v. 9. 12. 1948; Internationales Ubereinkommen zur
Beseitigung jeder Form der Rassendiskriminierung v. 7. 3. 1966; Internationaler Pakt {iber wirtschaftliche, soziale und
kulturelle Rechte v. 19. 12. 1966; Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der Frau v. 18.,
12. 1979; Ubereinkommen gegen Folter und andere grausame, unmenschliche oder erniedrigende Behandlung oder
Strafe v. 10. 12. 1984; Ubereinkommen iiber Rechte des Kindes v. 20. 11. 1989; Ubereinkommen iiber die Rechte von
Menschen mit Behinderungen v. 13. 12. 2006

* Markus Kotzur, Die anthropozentrische Wende — menschenrechtlicher Individualschutz im Vélkerrecht, in: Festschrift
fiir Klaus Stern zum 80. Geburtstag, 2012, S. 811, 822 ff.; Christian Tomuschat, Gewéahrleistung der Menschenrechte
durch die Vereinten Nationen, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Band X, 2012, S. 111 ff.

> Europiische Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten v. 4. 11. 1950; American Convention
of Human Rights vom 22. 11. 1969

164



II. Verstirkung der Position der Individuen im
regionalen Volkerrecht

Im europdischen regionalen Volkerrecht ist die Rechtsstellung des Individuums stirker ausgebaut
als im universalen Volkerrecht. Die Europdische Konvention zum Schutz der Menschenrechte und
Grundfreiheiten vom 4. 11.1950 (EMRK), die ab 1953 zunéchst in 10 Staaten, simtlich Mitglieder
des Europarates galt, gilt jetzt in 49 Staaten, die ehemals kommunistisch regierten Staaten wie z. B.
Georgien eingeschlossen.

In der Prdambel der EMRK wird ausdriicklich Bezug genommen auf die Allgemeine Erkldrung der
Menschenrechte durch die Generalversammlung der Vereinten Nationen und der tiefe Glaube an die
Grundfreiheiten bekriftigt, welche die Grundlage von Gerechtigkeit und Frieden in der Welt bilden.
In ihrer heutigen Fassung enthélt der I. Abschnitt der EMRK die garantierten Rechte und Freiheiten
(Art. 2 — 18)" und im II. Abschnitt die Grundregeln fiir die Einrichtung und das Verfahren des
Européischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte (Art. 19 — 54), der seinen Sitz in Straburg hat. Im
Zusammenhang meines Themas sind die wichtigsten Bestimmungen die Art. 34 — 45, die die
Individualbeschwerde regeln und den Einwohnern der Unterzeichnerstaaten nach Erschopfung des
innerstaatlichen Rechtsweges den unmittelbaren Zugang zum Europidischen Gerichtshof fiir
Menschenrechte gewdhrleisten. Dies gilt seit 1998. Die Individualbeschwerde ist die eigentliche
Garantie der in der Konvention geregelten Menschenrechte und Grundfreiheiten, eine Garantie, die
auf die innerstaatliche Rechtsordnung einwirkt. Das ist der groe Unterschied zu den universalen
volkerrechtlichen Menschenrechtsvertragen.

In diesem Zusammenhang ist auf die amerikanische Konvention fiir Menschenrechte von 1969 — in
Kraft getreten 1978 — hinzuweisen, die in ihrem ersten Teil Pflichten des Staates und geschiitzte
Rechte enthélt und im zweiten Teil die Mittel des Schutzes regelt und einen interamerikanischen
Gerichtshof fiir Menschenrechte einsetzt, der in San José/Costa Rica seinen Sitz hat. Im
Unterschied zur EMRK kénnen sich Individuen und Verbidnde mit Beschwerden nur an die
Kommission wenden, die vor den Gerichtshof gestellt ist (Art. 44). Nur Staaten und die
Kommission haben Zugang zum Gerichtshof (Art. 61), der verbindlich fiir die Staaten entscheidet.
Eine Fusion der Kommission und des Gerichtshofs, wie sie 1998 in der EMRK vorgenommen
worden ist, wird auch fiir das inneramerikanische System diskutiert.

I11. Européische Konvention zum Schutz der
Menschenrechte und Grundfreiheiten

Volkerrecht und nationales Recht stehen nicht im Verhéltnis einer strengen Normenhierarchie. Die
Hierarchie oder Stufenordnung von Normen ergibt sich regelmédfig aus einer einheitlichen
Kompetenzordnung. Diese ist innerstaatlich durch Verfassungsrecht vorgegeben.

Volkerrecht 1ist ein wichtiges Instrument der Staaten, um miteinander zu kooperieren.
Normalerweise werden zu diesem Zweck Vertrdge geschlossen. In der Prdambel des Wiener

¢ Zur Entstehungsgeschichte vgl. Jochen Abr. Frowein, in: Frowein/Peukert, EMRK-Kommentar, 3. Aufl. 2009, S. 1 ff.
" Weitere Rechte werden im 1., 4., 6., 7. und 12. Zusatzprotokoll gewihrleistet.
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Ubereinkommens iiber das Recht der Vertrige® wird Bezug genommen auf die Grundsitze der
Vereinten Nationen (Prdambel, Art. 1 und 2 der UN Charta), darunter die souverdne Gleichheit und
Unabhéngigkeit der Staaten, die Nichteinmischung in die inneren Angelegenheiten der Staaten, das
Gewaltverbot sowie die allgemeine Achtung und Wahrung der Menschenrechte und
Grundfreiheiten flir Alle. Genauer gesagt ist Volkerrecht das Recht der Staatengemeinschaft, das
auf Vertrdgen und auf zu Recht erstarkter Gewohnheit beruht; hinzu kommen von den
Kulturvolkern anerkannte allgemeine Rechtsgrundsitze.” Dieses zwischen den Staaten (= inter
nationes) geltende Recht beruht also auf dem Ubereinkommen der Staaten durch Vertrag, durch
Handeln (Gewohnheit) und durch gemeinsame Rechtsiiberzeugungen. Rechtswahrende Instanzen
sind im allgemeinen Vdélkerrecht die erwdhnten Kommissionen und Organe der Vereinten Nationen,
die freilich das Recht selten durchsetzen konnen. Bessere Durchsetzungskraft besteht in den
regional-volkerrechtlichen Einrichtungen des Europarates mit dem Europdischen Gerichtshof fiir
Menschenrechte.

Nationales Verfassungsrecht ist hochste innerstaatliche Rechtsquelle (Vorrang der Verfassung); es
ist maBgeblich flir die Ausiibung der Staatsgewalt nach innen und nach auflen. Nach deutschem
Verfassungsrecht bediirfen volkerrechtliche Vertrige, welche die politischen Beziehungen des
Bundes regeln oder sich auf Gegenstidnde der Bundesgesetzgebung beziehen, der Zustimmung oder
Mitwirkung der jeweils fiir die Bundesgesetzgebung zustindigen Korperschaften in Form des
Bundesgesetzes (Art. 59 Abs. 2 GG). Der Volkerrecht schaffende Vertrag ist Ausdruck der
Souverénitit und Gleichheit der Staaten. Innerstaatlich ist nach deutschem Verfassungsrecht das
direkt demokratisch legitimierte Parlament zustéindig, den Souverénititsakt zu beschlieBen, der
dann vom Bundesprésidenten vollzogen wird (Art. 59 Abs. 1 Satz 2 GG). Entsprechendes gilt in
anderen Staaten.

Die vélkerrechtlichen Vertridge miissen sich im Rahmen der Verfassung halten.'® Vélkerrechtliche
Vertrdage haben normalerweise Gesetzesrang. Das bedeutet, dass die Regel lex posterior derogat legi
priori Anwendung findet, also dass ein neues Gesetz die Geltung des alten Gesetzes zum selben
Gegenstand verdringt. Unter Beriicksichtigung dieser Regel verdringen neue volkerrechtliche
Vertrdge ihnen widersprechende alte innerstaatliche Gesetze. Bei Erlass neuer Gesetze muss der
Gesetzgeber darauf achten, diese im Einklang mit frither geschlossenen volkerrechtlichen Vertrigen
zu halten oder im Wege der Verhandlung der Regierung mit dem Vertragspartner zu versuchen, den
Vertrag der geplanten neuen Gesetzgebung anzupassen, damit innerstaatliches Recht und
volkerrechtliche Verpflichtung im Einklang bleiben.

Art. 25 GG erklart die allgemeinen Regeln des Volkerrechts zum Bestandteil des Bundesrechts, die
den Gesetzen vorgehen.'' An dieser hierarchischen Uberordnung des Vélkerrechts iiber das einfache
Bundesrecht nehmen kraft ausdriicklicher Anordnung des Grundgesetzes nur teil Gewohnheitsrecht,
auch kodifiziertes und die allgemeinen Rechtsgrundsitze des Volkerrechts, soweit die drei Quellen

¥ Vom 23.5.1969, in Kraft getreten am 27.1.1980 (BGBI. 1985 11, S. 926).

? Art. 38 Abs. 1 Statut des Internationalen Gerichtshofs.

10 Fiir Deutschland siehe: Bernd Kempen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar zum Grundgesetz, Bd. 11, 6. Aufl.
2010, Art. 59 Rn. 98 ff.; fiir Spanien Art. 95 Sp.Vf.

' Art. 25 lautet: “Die allgemeinen Regeln des Vélkerrechts sind Bestandteil des Bundesrechts. Sie gehen den Gesetzen
vor und erzeugen Rechte und Pflichten unmittelbar fiir die Bewohner des Bundesgebietes.”
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»allgemeine Regeln des Volkerrechts* darstellen, was ein deutscher verfassungsrechtlicher Begriff
ist, iiber dessen Auslegung das Bundesverfassungsgericht entscheidet (Art. 100 Abs. 2 GG).

Die Menschenrechte als Katalog sind (noch) keine allgemeinen Regeln des universellen
Volkerrechts. Elementare Menschenrechte gelten als menschenrechtlicher Mindeststandard'
gewohnheitsrechtlich und konnen gemdfl Art. 25 GG als allgemeine Regeln des Vdlkerrechts
betrachtet werden. Ob regionales Vdlkerrecht allgemeine Regeln enthalten kann, ist streitig.'
Regionales Volkerrecht spielt in Europa eine groBe Rolle, vor allem wegen des vertraglich
gesicherten Menschenrechtsschutzes.

Beriicksichtigt man die Volkerrechtsfreundlichkeit des Art. 25 GG, wonach mdglichst Einklang
zwischen Volkerrecht und nationalem deutschem Recht bestehen soll, steht nichts im Wege, auch
allgemeine Regeln regionalen Volkerrechts von Art. 25 GG erfasst zu sehen, zumal ,,allgemeine
Regeln des Volkerrechts® kein volkerrechtlicher sondern ein deutscher verfassungsrechtlicher
Begriff ist. Das wird von einer zunechmenden Zahl von Autoren angenommen.'* Dieser modernen
Ansicht zu folgen, gebietet nicht nur die Volkerrechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes, sondern
auch die besondere Betonung der Menschenrechte, die in Art. 1 Abs. 2 GG zum Ausdruck kommt.
Bevor der Grundrechtskatalog beginnt, bekennt sich das deutsche Volk zu unverletzlichen und
unverduBerlichen Menschenrechten als Grundlage jeder menschlichen Gemeinschaft, des Friedens
und der Gerechtigkeit in der Welt.

Art. 25 GG stellt den notwendigen verfassungsrechtlichen Rechtsanwendungsbefehl dar. Ohne
diesen wiren die Menschenrechtsvertrige wie alle anderen vdlkerrechtlichen Vertrdge im Range
mit dem Gesetzesrecht gleich.

Der im regionalen europdischen Vdlkerrecht garantierte Schutz der Menschenrechte durch die
Europdische Menschenrechtskonvention (EMRK) wirft ein Hierarchieproblem auf. Die Konvention
als Volkervertragsrecht steht im Rang iiber den Gesetzen, aber unter den Grundrechten des
Grundgesetzes, was sich deutlich aus Art. 25 GG ergibt, der die allgemeinen Regeln des
Volkerrechts nur dem einfachen Bundesrecht {iberordnet. Deutschland hat sich aber verpflichtet, die
Rechtsprechung des Europédischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte (EGMR) anzuerkennen (§ 46
Abs. 1 EMRK). Individuen kénnen sich an den EGMR wenden, um deutsche Rechtsake, die schon
am Mafstab der deutschen Grundrechte — auch vom Bundesverfassungsgericht — gepriift worden
sind, vom EGMR am Malistab der EMRK iiberpriifen zu lassen. Die fiir Georgien bestehenden
Probleme behandelt ausfiihrlich Tinatin Erkvania.'’

2 Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts Band 46, Seite 342, 346 (BVerfGE 46, 342, 346).

1 Dagegen sind: Matthias Herdegen, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz Kommentar, Art. 25 Rn. 32; Ondolf Rojahn, in: v.
Miinch/Kiinig, Grundgesetz-Kommentar, 5. Aufl. Bd. II, Art. 25 Rn. 9 besonders fiir in Europa geltende
Menschenrechte.

' Siehe vor allem jeweils mit weiteren Nachweisen Christian Kénig, in: v.Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar zum
Grundgesetz, 6. Aufl. 2010, Bd. II, Art. 25 Rn. 28; Rudolf Streinz, in: Sachs, Grundgesetz Kommentar, 5. Aufl. 2009,
Art. 25 Rn. 26; Ingolf Pernice, in: Dreier, Grundgesetz Kommentar, 2. Aufl. 2006, Art. 25 Rn. 20; Hans-Joachim
Cremer, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. XI, 3. Aufl. 2013, § 235 Rn. 17; Thomas Giegerich, in:
Grote/Marauhn, EMRK/GG Konkordanzkommentar, 2006, S. 86 ff..

'S Tinatin Erkvania, Verfassung und Verfassungsgericht in Georgien, Baden-Baden 2017, S.147 f.

167



Dazu hat das Bundesverfassungsgericht, ohne auf das Rangproblem ausdriicklich einzugehen, unter
Bezugnahme auf frithere Entscheidungen'® ausgefiihrt:'” “Die Gewihrleistungen der Konvention
beeinflussen ... die Auslegung der Grundrechte und rechtsstaatlichen Grundsitze des
Grundgesetzes. Der Konventionstext und die Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs fiir
Menschenrechte dienen auf der Ebene des Verfassungsrechts als Auslegungshilfen fiir die
Bestimmung von Inhalt und Reichweite von Grundrechten und rechtsstaatlichen Grundsitzen des
Grundgesetzes, sofern dies nicht zu einer — von der Konvention selbst nicht gewollten (Art. 53
EMRK) — Einschriankung oder Minderung des Grundrechtsschutzes nach dem Grundgesetz fiihrt*.
Nach allgemeiner Ansicht und nach den bisherigen Erfahrungen koénnen die Grundrechte des
Grundgesetzes ohne interpretatorische Schwierigkeiten so ausgelegt werden, dass sie im Einklang
mit der EMRK stehen.'®

Die spanische und die portugiesische Verfassung, die erst 1978 bzw. 1976 erlassen worden sind,
schreiben eine konventionskonforme Auslegung der nationalen Grundrechtsgarantien ausdriicklich
vor. Art. 10 Abs. 2 der Spanischen Verfassung lautet: Die Normen, die sich auf die in der Verfas-
sung anerkannten Grundrechte und Grundfreiheiten beziehen, sind in Uberein-stimmung mit der
Allgemeinen Erkldrung der Menschenrechte und den von Spanien ratifizierten internationalen
Vertrigen und Abkommen iiber diese Materie auszulegen. Ahnlich lautet Art 16 der
Portugiesischen Verfassung. Osterreich ist weitergegangen. Auf Grund einer Entscheidung des
Verfassungsgesetzgebers haben die grundrechtlichen Bestimmungen der EMRK den Rang von
Bundesverfassungsrecht. Es handelt sich um eine in Europa einzigartige Form der Inkorporation
eines volkerrechtlichen Vertrages in nationales Verfassungsrecht.'” Neben dem Staatsgrundgesetz
vom 21. Dezember 1867 iiber die allgemeinen Rechte der Staatsbiirger®’ gelten die Menschenrechte
der EMRK als Verfassungsrecht. In Osterreich aber auch in Spanien und Portugal ordnet die
Verfassung selbst den Vorrang der volkerrechtlichen Menschenrechtsgarantien an, denen der Staat
beigetreten ist.

Zusammenfassend kann man feststellen, dass die Menschenrechte im europdischen regionalen
Volkerrecht verfassungsrechtlich auf verschiedene Weise innerstaatliche Rechtswirkung enthalten.
Im Ergebnis haben die meisten Vertragsstaaten der Menschenrechtsidee ein hohes Mall an
Verwirklichung gesichert und damit die Stellung des Individuums im Vélkerrecht anerkannt.

' BVerfGE 74, 358, 370; 83, 119, 128.

" BVerfGE 111, 307, 317.

" Jochen Abr. Frowein, Ubernationale Menschenrechtsgewihrleistungen und nationale Staatsgewalt, in:
Isensee/Kirchhof (Hrsg.) Handbuch des Staatsrechts, Bd. VII 1992, § 180 Rn. 7, 24 f.; Christian Starck, in: v.
Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar zum Grundgesetz, Bd. I, 6. Aufl. 2010, Art. 1 Rn. 215; Angelika Nufberger,
Europdische Menschenrechtskonvention, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, 3. Aufl., Bd. X,
2012, § 209, Rn. 11; siehe vor allem Dieter Dorr/Rainer Grote/Thilo Marauhn (Hrsg.), EMRK/GG
Konkordanzkommentar, 2. Aufl. 2013, 2416 Seiten. Zur Leit- und Orientierungsfunktion des EGMR fiir Georgien vgl.
Erkvania (Anm. 15), S. 364 ff, 371 ff.

1 Art. 11 Ziff. 7 des Bundesverfassungsgesetzes vom 4. Mirz 1964 (Osterr. BGBI. 1964, S. 59). Siehe dazu Gerhard
Baumgarten, Das Verhiltnis der Grundrechtsgewédhrleistungen auf europdischer und nationaler Ebene, in: Zeitschrift
fiir 6ffentliches Recht 54 (1999), S. 117, 120 ff.; Theo Oehlinger, Verfassungsrecht, 7. Aufl. 2007, Rn. 681 (S. 295);
Heinz Schiffer, Die Grundrechte im Spannungsverhéltnis von nationaler und europdischer Perspektive, in: Zeitschrift
fiir 6ffentliches Recht 62 (2007), S. 1,4 f.

0 Siche Art. 149 Abs. 1 Bundes-Verfassungsgesetz.
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IV. Der Europiische Gerichtshof fiir Menschenrechte
und nationale Gerichte

1. Nationale Gerichtsorganisation

Die Unterzeichnerstaaten der Europdischen Konvention zum Schutze der Menschenrechte sind
verpflichtet, die endgiiltigen Urteile, in denen sie Partei sind, zu befolgen (Art. 46 Abs. 1 EMRK).
Eine Rechtssache kann vom Europdischen Gerichtshof fiir Menschenrechte nur entschieden werden,
wenn alle innerstaatlichen Rechtsbehelfe in Ubereinstimmung mit den allgemein anerkannten
Grundsétzen des Volkerrechts erschopft sind (Art. 35 Abs. 1 EMRK). Das bedeutet in der Regel,
dass die Revisionsinstanz als letzte Instanz des nationalen Gerichtszugs entschieden haben muss. In
Lindern wie in Deutschland, Spanien und Georgien, wo es die Urteilsverfassungsbeschwerde gibt,”’
muss auch noch das Verfassungsgericht entschieden haben. Das erscheint konsequent. Denn das
Verfassungsgericht ist flir die Auslegung und Anwendung der Grundrechte in den genannten
Lindern auch in Einzelfillen zustindig.”? Soweit Verfassungsgerichte existieren, die keine
Kompetenz haben, iiber Urteilsverfassungsbeschwerden zu entscheiden, ist der Rechtsweg beim
Revisionsgericht erschopft.

Gibt es gar kein Verfassungsgericht wie z.B. in GroBbritannien und den Niederlanden, obliegt es
den ordentlichen Gerichten, fiir den Schutz der Grundrechte zu sorgen. In GrofB3britannien ist im
Jahre 2000 der Human Rights Act 1998 in Kraft getreten, der die Menschenrechtskonvention in
britisches Recht transformiert. Wenn ein spiter erlassenes britisches Gesetz dem Human Rights Act
widerspricht, ist der Richter befugt, eine Inkompatibilititserkldrung abzugeben. Diese ermdglicht
ein schnelles Verfahren der Gesetzesinderung. Die Regierung kann nach einfachem Votum des
Parlaments ein gedndertes Gesetz erlassen, das mit der Menschrechtskonvention konform ist.”

2. Interpretation der Menschenrechtskonvention

Auf Beschwerde priift der Gerichtshof fiir Menschenrechte (Art. 34 EMRK), ob eine
Konventionsverletzung vorliegt. Dazu muss er den Konventionstext auslegen.”* Die Auslegung der
nationalen Grundrechte und der Menschenrechte liegt normalerweise nahe bei einander, sie beruhen
auf derselben Tradition. Freilich kénnen Textunterschiede Divergenzen ergeben.

Ausgangspunkt fiir die Auslegung der Konvention ist § 31 des Wiener Ubereinkommens iiber das
Recht der Vertrdge. Danach bildet der Wortlaut in seinem objektiven Sinne den Ausgangspunkt der
Auslegung; hinzu kommen der Kontext des Vertrages einschlielich die Praambel sowie der Zweck
des Vertrages, der zumeist in der Prdambel benannt ist. Ergdnzende Auslegungsmittel sind die
vorbereitenden Arbeiten und die Umstinde des Vertragsschlusses (Art. 32), die eher zur
Bestitigung des vorher gefundenen Ergebnisses als zur Findung eines neuen Ergebnisses
herangezogen werden diirfen. Es handelt sich also um die klassischen Auslegungsinstrumente. Eine
teleologische Auslegung aus der einzelnen Norm kann restriktiv oder ausdehnend sein. Eine

21 Christian Starck, Die Bedeutung der Schumannschen Formel fiir Rechtssysteme mit Urteilsverfassungsbeschwerde,
in: H. Roth (Hrsg.), Symposion ,,50 Jahre Schumannsche Formel“, 2014, S. 29 ff.

22 Starck (Anm. 21), S. 29, 33 ff.

» Julian Rivers, Menschenrechtsschutz im Vereinigten Konigreich, in: Juristenzeitung 2001, S. 127, 130.

** Siche dazu ausfiithrlich Hans-Joachim Cremer, in: Grote/Marauhn (Anm. 15), S. 155 ff.
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dynamische Auslegung einer Menschenrechtsgarantie bedarf guter Argumente aus dem Vertrag
selbst. Verfehlt wiaren Hinweise auf die Erweiterung nationalen Menschenrechtsschutzes. Dieser hat
nach Art. 53 EMRK fiir den betreffenden Staat Bestand, wirkt aber nicht ins Volkerrecht hinein.
Vertraglich vereinbarte volkerrechtliche Normen, liber deren Anwendung internationale Richter
entscheiden, werfen wie jede gerichtliche Entscheidungstétigkeit als Element der Dynamik das
Problem der richterlichen Rechtsfortbildung auf, das zuriickhaltender behandelt werden muss als
bei nationalen Gerichten.

Divergenzen zwischen Menschenrechten der Konvention und nationalen Grundrechten kénnen auch
darauf beruhen, dass die Schranken der Menschenrechte und der nationalen Grundrechte
verschieden formuliert sind. Ich erwéhne nur die Schranken der Meinungsfreiheit in Art. 10 Abs. 2
EMRK und Art. 5 Abs. 2 GG. Im konkreten Fall, der vor den Gerichtshof gebracht wird, geht es
stets um die Anwendung eines Menschen- oder Grundrechts auf einen Einzelfall, wofiir es
entscheidend auf die Schranken des Grund- oder Menschenrechts ankommt. Fiir die Bestimmung
des erlaubten Ausmalles eines Eingriffs in das Grund- oder Menschenrecht leistet das
VerhiltnismaBigkeitsprinzip regelmdfig gute Dienste, schlieit aber Wertungsspielrdume nicht aus.
Stehen sich in einem Zivilprozess Private gegeniiber, um deren Grundrechte es geht, kommt es auf
die Balancierung der einander gegeniiberstehenden Grundrechte an.

3. Abwigung gegeniiberstehender Menschenrechte

Ich bringe dazu ein Beispiel, das dieses Probleme anschaulich behandelt. In diesem Fall, der von
deutschen Zivilgerichten und dann vom Bundesverfassungsgericht entschieden worden war, ging es
um gegeniiberstehende Grundrechtspositionen der Pressefreiheit eines Presseunternehmens und des
Personlichkeitsrechts eines Individuums; deren Rechte waren gegeneinander abzuwédgen. Dabei
kam der Europidische Gerichtshof fiir Menschenrechte zu einem anderen Ergebnis als das
Bundesverfassungsgericht. Den Unterschied kann man so kennzeichnen: Volkerrechtlich siegte das
Personlichkeitsrecht {iber die Pressefreiheit. Verfassungsrechtlich wurde die Pressefreiheit dem
Personlichkeitsrecht vorgezogen.

Man kann die Kontroverse so abstrakt nicht verstehen. Deshalb muss ich den Fall und die
Argumentation der Gerichte ndher schildern: In mehreren deutschen Boulevardzeitungen waren
Fotos von Prinzessin Caroline von Hannover (geborene von Monaco) aus ihrer Privatsphire mit
darunter stehenden Texten gedruckt: Die Prinzessin auf einem Pferd reitend, auf einem Feldweg
radfahrend, auf einem Markte mit Leibwichter einkaufend, im Restaurant mit einem Schauspieler
sitzend, in Begleitung ihre Wohnung in der Néhe von Paris verlassend, beim Tennisspiel und beim
Abstellen von Fahrrddern mit ihrem Ehemann Prinz Ernst August von Hannover, die Prinzessin im
Badeanzug im Beach Club von Monte Carlo iiber einen Gegenstand stolpernd und stiirzend.

Beide Gerichte” nehmen eine Pflicht des Staates an, das Recht auf Privatsphire im Verhiltnis
zwischen Privatpersonen zu schiitzen. Beide Gerichte bezeichnen die Presse- und die
Meinungsfreiheit als wesentliche Grundlage einer demokratischen Gesellschaft. Ferner besteht
Einigkeit darin, dass Fotoaufnahmen von der Freiheit der Presse und der Meinungsidullerung
umfasst sind.

2 BVerfGE 101, 361 ff.; EGMR v. 24.6.2004, in: Neue Juristische Wochenschrift 2004, S. 2647 ff.
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Die Unterschiede in der weiteren Argumentation sind jedoch gravierend: Das
Bundesverfassungsgericht hélt die Prinzessin fiir eine absolute Person der Zeitgeschichte.
AuBerdem billigt es der Presse zu, nach publizistischen Kriterien zu entscheiden, was 6ffentliches
Interesse beansprucht. Das schlieBt nach Ansicht des Bundesverfassungsgerichts nicht aus,
Schutzanforderungen des Personlichkeitsrechts zur Geltung zu bringen. - Der Europdische
Gerichtshof fiir Menschenrechte akzeptiert nicht die Anwendung des Begriffs ,,absolute Person der
Zeitgeschichte* auf die Prinzessin durch die Presse und die daraus gezogenen Folgerungen. Person
der Zeitgeschichte sei ein normativer Begriff, den die Gerichte fiir die Presse verbindlich auslegen
und dabei den Schutz der Person angemessen beriicksichtigen miissen. Der Schutz setzt schon vor
der Abwidgung ein. Wenn die Person nicht Person der Zeitgeschichte ist oder nicht als solche
handelt, diirfen Bilder nur mit ihrer Einwilligung veroffentlicht werden.

Der Européische Gerichtshof unterscheidet zwischen den verschiedenen Presseorganen, ob sie nur
der Unterhaltung oder auch der politischen Meinungsbildung dienen. Zwar stehen beide unter dem
Schutz der Pressefreiheit. Im konkreten Fall bei der Abwigung komme es aber auf den Inhalt der
Presse an. - Das Bundesverfassungsgericht sieht in der Berichterstattung iiber prominente Personen
ein wichtiges publizistisches Mittel zur Erregung von Aufmerksamkeit. Personalisierungen wecken
nach seiner Ansicht Interesse an Problemen und begriinden den Wunsch nach Sachinformationen.
Prominente Personen stiinden im Ubrigen fiir bestimmte Wertvorstellungen und Lebenshaltungen
und bdten Orientierung fiir eigene Lebensentwiirfe.

Vergleicht man die beiden Argumentationen zur Veroffentlichung von Fotos, kann man schon das
Ergebnis der Abwégung voraussehen. Beide Gerichte stellen zwar fiir den allgemeinen Schutz der
Pressefreiheit nicht auf die Qualitdt des Presseerzeugnisses oder den Inhalt der Publikation ab.
Wihrend das Bundesverfassungsgericht diese Gleichstellung durchhilt und auch bei der Abwégung
zwischen Personlichkeitsrecht und Pressefreiheit zugrunde legt, schldgt der Inhalt der Publikation
beim Europdischen Gerichtshof fiir Menschenrechte auf die Abwégung durch. Danach wird die
Verbreitung von Ideen anders behandelt als die Verbreitung von Bildern mit personlichen
Informationen iiber eine Person oder wie es an einer anderen Stelle heifit: Abbildung von
Einzelheiten aus dem Privatleben.

Zur schiitzenswerten Privatsphdre, die auch absolute Personen der Zeitgeschichte haben, gehort
nach dem Urteil des Bundesverfassungsgerichts iiber den héduslichen Bereich hinaus eine ortliche
Abgeschiedenheit, in die sich jemand zuriickgezogen hat, um dort objektiv erkennbar allein zu sein,
wie auch immer er sich in dieser Situation verhélt. Demgegeniiber hélt der Européische Gerichtshof
fiir Menschenrechte das Kriterium der ortlichen Abgeschiedenheit fiir praktisch zu unbestimmt und
fiir den Betroffenen zu schwer zu handhaben, zumal es ihm auch noch gelingen miisse, die ortliche
Abgeschiedenheit zu beweisen, wenn es sich nicht um sein eigenes Besitztum handelt. Der
Gerichtshof weist auf die Konsequenzen hin: Fehle es an der ortlichen Abgeschiedenheit, miisse die
absolute Person der Zeitgeschichte hinnehmen, dass man sie fast zu jeder Zeit fotografiert und die
Aufnahmen anschlieend verbreitet. Auch die Heimlichkeit der Aufnahmen mit Teleobjektiven
berticksichtigt der Européische Gerichtshof.

Damit sind wir beim vierten Problem: der Kommerzialisierung. Auch hier ist die Argumentation
gegenldufig. Das Bundesverfassungsgericht stellt Uberlegungen dazu an, dass das monegassische
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Fiirstenhaus bei der Geburt der Prinzessin deren Bilder gegen Entgelt der Presse zur Verfiigung
gestellt habe. Das Bundesverfassungsgericht verwendet diese Uberlegungen fiir seine
Argumentation allerdings nicht. Deshalb geht der Européische Gerichtshof fiir Menschenrechte zu
Recht auf diesen Punkt nicht ein. Er kehrt das Kommerzialisierungsargument aber um, indem er bei
der Abwigung dem Personlichkeitsrecht der Prinzessin den Vorrang einrdumt vor einem Interesse
der Offentlichkeit, iiber das Privatleben der Prinzessin informiert zu werden, und folglich vor dem
wirtschaftlichen Interesse der Zeitschriften, die Fotos und Artikel zu verdffentlichen, um den
Absatz zu steigern.

Im Unterschied zum Bundesverfassungsgericht argumentiert zusammenfassend der Europdische
Gerichtshof fiir Menschenrechte:

- Absolute Person der Zeitgeschichte werde man nicht dadurch, dass Presse und Offentlichkeit an
einer Person wegen ihrer Zugehorigkeit zu einer Herrscherfamilie Interesse habe.

- Bei der Abwigung zwischen Presse- und Meinungsfreiheit einerseits und Personlichkeitsrecht
und Recht auf Privatleben andererseits miisse der Inhalt der Publikation beriicksichtigt und
zwischen Abbildungen und Wortbeitrdgen unterschieden werden.

- Die schiitzenswerte Privatsphdre konne nicht rdumlich auf den hiduslichen Bereich und eine
Sphére ortlicher Abgeschiedenheit beschrankt werden.

Was den Unterschied von Abbildungen und Wortbeitridgen und deren Wiirdigung anbelangt, bot die
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts findigen Journalisten alle Mdglichkeiten, Bilder
von Personen zu verdffentlichen. Eine modisch gekleidete Prinzessin dient als Orientierung in
Modefragen, eine schlicht gekleidete Prinzessin zeigt, dass die ,,Reichen und Schonen® sich keinem
Modediktat unterwerfen.*

In seiner neuerlichen Rechtsprechung hat sich das Bundesverfassungsgericht der Linie des
Europidischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte weitgehend angeschlossen. Der Europiische
Gerichtshof flir Menschenrechte hat die neue Rechtsprechung des Bundesverfassungsgericht
gebilligt.”” Das Beispiel zeigt, dass der Europdische Gerichtshof fiir Menschenrechte einen
erheblichen Einfluss auch auf Léinder hat, die seit langem eine Rechtsprechung haben, die die
Grundrechte auf hohem Niveau schiitzt. Bei der Balancierung gegeniiberstehender Grundrechte in
zivilrechtlichen Fillen geht es allein um die Bewertung der Grundrechtspositionen im konkreten
Fall: hier der Pressefreiheit und des Personlichkeitsrechts. Viele Stellungnahmen in der
verfassungsrechtlichen  Literatur  kritisieren  seit langem die  Unterbewertung des
Personlichkeitsrechts durch das Bundesverfassungsgericht. Deshalb ist die Rechtsprechung des
Europiischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte auf fruchtbaren Boden gefallen.”®

26 Vgl. Christian Starck, Anmerkung zu BVerfGE 120, 180, in: Juristenzeitung 2008, S. 634 f.

Y EGMR, GroBe Kammer, AZ 40660/08 v. 7.2.2012.

28 Vgl. z.B. Walter Schmitt Glaeser, Meinungsfreiheit und Ehrenschutz, in: Juristenzeitung 1983, S. 95, 98; Manfired
Kiesel, Die Liquidierung des Ehrenschutzes durch das Bundesverfassungsgericht, in: Neue Zeitschrift fiir
Verwaltungsrecht 1992, S. 1129 ff.; Martin Kriele, Ehrenschutz und Meinungsfreiheit, in: Neue Juristische
Wochenschrift 1994, S. 1897 ff.; Fritz Ossenbiihl, Medien zwischen Macht und Recht, in: Juristenzeitung 1995, S. 633
640; Christian Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar zum Grundgesetz, Band I, 6. Aufl. 2010, Art. 5 Rdnr.
222 -224
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4. Entwicklung des Rechts in anderen Vertragsstaaten als internationaler
Rechtsstandard ?

Ein weiteres Beispiel stammt aus dem Familienrecht. 2003 hat das Bundesverfassungsgericht §
1626a BGB, der die elterliche Sorge fiir ein uneheliches Kind allein vom Willen der Mutter
abhingig machte als verfassungskonform bezeichnet, insbesondere keinen Verstofl gegen Art. 6
Abs. 2 GG gesehen.” Art. 6 Abs. 2 lautet: “Pflege und Erziehung der Kinder sind das natiirliche
Recht der Eltern und die zuvorderst ihnen obliegende Pflicht” Der Européische Gerichtshof fiir
Menschenrechte hat in einem deutschen Fall anders entschieden.’® Dabei stiitzte sich der
Gerichtshof weniger auf Art. 8 und 14 EMRK, die zum Elternrecht nichts sagen, sondern auf die
Rechtsentwicklung in anderen Staaten:’' Bei der Regelung der elterlichen Sorge bestehe zwar ein
Beurteilungsspielraum fiir den nationalen Gesetzgeber, der sich allerdings verenge, wenn ein
allgemeiner europdischer Standard festgestellt werden konne. Im Anschluss an diese Entscheidung
hat das Bundesverfassungsgericht 2010 den § 1626a Abs. 1 Nr. 1 BGB fiir unvereinbar mit Art. 6
Abs. 2 erklart.*® In einem neuen, sehr ausfiihrlich begriindeten Interpretationsansatz gelangt das
Bundesverfassungsgericht auf die Linie des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte.”
Inzwischen hat der Gesetzgeber § 1626a BGB entsprechend geéndert.

In diesem Fall mag das Ergebnis iiberzeugen. Aber grundsétzlich muss man fragen, wie stellt der
Europiische Gerichtshof fiir Menschenrechte einen allgemeinen europidischen Standard fest? Wie
kann begriindet werden, dass dieser Standard normative Wirkung hat? Dazu ein aktuelles Beispiel:
Das Bundesverfassungsgericht hat bis jetzt stets entschieden, dass Ehe im Sinne des Grundgesetzes
die Verbindung eines Mannes und einer Frau zur grundsétzlich unauflosbaren Lebensgemeinschaft
ist,** ein Strukturprinzip, das der Verfiigungsgewalt des Gesetzgebers entzogen ist.*> Soll das anders
werden, wenn der Europdische Gerichtshof fiir Menschenrechte urteilen sollte, dass der
Entwicklungsstand in anderen europdischen Staaten auch die gleichgeschlechtliche Gemeinschaft
als Ehe anerkennt? Inzwischen hat der Gesetzgeber die Ehe auch auf gleichgeschlechtliche Paare
ausgedehnt.*

AbschlieBend kann man feststellen, dass die vertraglich vereinbarte Bindung an die Entscheidungen
des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte auch in Staaten mit ausgeprégter
Grundrechtsjudikatur zu Uberraschungen fiihren kann, besonders wenn es sich um zivilrechtliche
Ausgangsfille handelt, die Balancierungen von Grundrechten in konkreten Fallsituationen
verlangen. Wieweit allerdings der Europdische Gerichtshof fiir Menschenrechte aus dem Standard
anderer Staaten Normen ableiten darf, die fiir alle Mitgliedstaaten gelten, ist in hohem Malle
zweifelhaft. Die Menschenrechtspakte sind volkerrechtliche Vertrdge, in denen nur das vereinbart
ist, was im Vertrag steht. Die Vertragsstaaten konnen Zusdtze vereinbaren, wie die 13 Protokolle
zur Konvention zeigen. Hingegen ist es nicht Aufgabe des Gerichtshofs, Zusétze zu judizieren.

¥ BVerfGE 107, 150, 169 f.

3 EGMR: Zaunegger gegen Deutschland, AZ 22028/04, Urteil vom 3.12.2009.

31 Siehe die Liste in BVerfGE 127,132, 139 1.

32 BVerfGE 127, 132, 145 f.

3 BVerfGE 127, 132, 146 — 162.

* BVerfGE 10, 59, 66; 31 58, 82; 49, 286, 300; 53, 224, 245; 105, 313, 345; 121, 175, 198; 131, 239, 259.
* BVerfGE 63, 323, 330.

%8 1353 Abs. 1 Satz 1 BGB (BGBI. 12017, S. 2787)
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Hans Kelsen, Wesen und Entwicklung der Staatsgerichtsbarkeit, Verdffentlichungen der Vereinigung der deutschen
Staatsrechtslehrer, Bd. 5 (1929), S. 30; Carl Schmitt, Der Hiiter der Verfassung, Archiv des 6ffentlichen Rechts, NF 16
(1929), S. 161; ders., Der Hiiter der Verfassung, Berlin: Duncker & Humblot, 1931; Kelsen, Wer soll der Hiiter der
Verfassung sein?, Berlin: Rothschild, 1931.

174



3336036360 oog0bo Logbol 360d3bgcmmgob obL3gdhL 336 ©3Rbg3L, 60’)@3[)03 ob Ith303900
gabémbo Qodm@maoob. odsab m6m33 @ob803@060 aoémo@oo, 308603 3booq>ooq>
6060@003603? 9433969990, ©m3 Lo 3mbLohyzom boboaoém@mgbo dbodgbgemmgob
Bm@od)o 336) émo@b moaoambgs, 600@3[)03 obobo OQSBSG 6‘)@‘)883300@32")[’ 30’)@0@0 3’360
dag@abgbob 30)6[5@0@380360’)60[50906 Q03033068?mm. ob333 0330600, &Hma bo3m6b@o®ueom
LoboBotamnemmgool Lbogdoobmds dmemadnzmbgdol bLogdoobmoalogob goblbgogrogds o o3
396Lbgogqgdol boagydgemoce g3l Bome L3g300em0Bs300 Lodoemmgdng Lo Jombgdda.

od 803@0306)00 @0038685306360[) l)osooobooos, b03m6boo®UBom boboaoém@m 36od(1_)030
boboooregos Lodotmmmgdtngo oy 3mmote3néo bodbom. bogemoe 03obo, Gm3 Jombgol
806@030 30bnbo 331399 33(4:00600 Lo 3ooobb ﬁo3nq>(4:303@3m. 308063360060@00, 6063obb3o—
3™, 86)000 856)03, Lo 3006[)@0@33000 boboaoém@mb oaéob@odeoob on@oOUBosbo o domo
©o60dbnemgds o, dgmérg dbog, (3oemzgycmo  Logmblhedyzem  LobodosGomemmgdoa,
ém3emgdo 3godmmgds LEymoe ga399hneoe 396 3mgdgrgdebgb. bommm Lobsdseomemm
3ooBygghoemgdgdo, mogol dbog, 1bd gogdoibmae LobLodotmenmgdolgob, Gmdmmgda(;
dgbodemmo domo dmemoho o o Lodoemmmgdcngo mgoligdgdam dggeagobmm, Bonbgroogow
0dobo, OGbOOOUBOSE’O qmsdeoob asboboaobo@ oy OSUSdBOOb UOGOSOOQa@Sam@ 8md33@8606. o3
b(bod)oob boaosoo Lo 3006[5(50(5*33000 306)m@3b033@860b osbd)odmeoobo o 0335:]308?)0[)

60633830, 608@860@ 806@@8@3086)0@ bméBOS@QSBO Dl) 0336{1800

036080@, o o&ol bo‘;mb-béo@‘ygom 30609@300&7@33030 3mqpo@oa>(760? 38$33@0Q dolbio
003050. Lo 3006[)@0(1)33000 boboaoém@mgbob 03008060 3005[)@003300[) 600(4)3360[)
606bm6303@3600. booqmo 3°°6bd)°®UB°°’ oo03ol) 3b<4>o3, o640l boaoémo@o, émag@oe Obg?)o
3«)@0@03‘36)0 6)39_1030[) Qoasoéabobo o dobs 8065006)(303@360[). ob oo 306@)00 d3386°b
300@0(1)0 336) LodSB3oLm b@égd@néob dasob, o@oagQ aoaoémn@gbob od@33b o 8@3@03[)
300@000336 dag@gbgbb. 300@0@03‘30’0 80@0693&@0@36&6[} dbmemmeo d5d0b od3m 3m5j83@3-
dobs 36)3@86300, oy obobo 0005533@6030 0600b 3005[)(50@3800[)0)06. odgqms 803003@06068,
Lo 3(\06[500@33000 3006@6)00@0[) boaosb odn@gbom 606)3(\00@83636 Bm@od)o 336)0 dag@ababo
©o 30@@863Q36360b 383b63@86@m50, 60’)800(433 ngo, Uaoqa@gbo bobg@asoosm
méaongbob odd)abo, 3.9. obobo, 6)003@3503 06)33353&)[) 33000 @gaod)oaoBoob 306@0306
bocmbobogob omgogb.

093, 93 0goembodoloom, Lozmblodyzom LobodoGommmgdol, nogm bozemgdo 3o
Lo 3006[)(1)0(1)'33000 80600@3[)03’3@360b o336d300b 8d°°68 Bm@m onOoGBogbob baljoaoém@mb
Y39emo 350006y39h0emgos 3memoe 3160 9605, dbmemmee 03 Lo 3mblhodyzom Lobodstmemnm-
93L, EmIgemms 30339¢hgbod beEadgdol 3mbhmemom dgdmoqotgmmgds, dndogoce vgge
Logddg 3memotezné Lo 30mbgdmob. Lbgo yogemgdodmbomgdgdol 8gmbg Lobsdotomemmgddo,
590l bo3oéob306mqa, y3gemo 3006[)@0@)38036—baaoém@36603o 8603363@00?)0[} bodag NG

175



85050 330@@3[) 30’)@0@0336 méaosmgbb. 63360 30’)6[)00@330’36—boaoé)ooq)gbém;go
boﬁo3o(4:o, 33660’)@ 06Q030Quo@360 boﬁo3(¢:3?m, 30806)003@00 oansoboéoBoU@o od@ob
o6 ULbgo Lobodotromemmgdol gosbygghoemgdoms Boboom8rogg. ondpe ©6Lgdmdl  acoo
3o 3360 360d3bgcmmdal 3dmbyg Logddggdel dgooérgdom J30ég Brompgbmds, Hmmgdal;
LoBmgoemgdodo ga3book Lo 3mblhodyzem Lobodotmemmgdol bodndl o sLoBGEMYdgb Bot-
3mq)6360b Lo 3006[)@0@33000 boboaoém@mb 36)odd)o 30[) Bm@od)o 336)0 bobiosools ooombo%g.

606@0 oo, 606@0330@00 300@0(1)0 3360 0033dd)o NG 3dm6@3b boboaoém@mb 60@06933—
OOQSBSBOB 57(9@33/), oy domo boaoso 300@0@0 336)00. 306@0386@30 386a3@3bm60m

domgdycmo 396mbo doemodo dgge ooy 969, oEe 3memote3éo 360d3bgemmdol Lo omboo.
03039 Sbg?)o bosmsb(i)o@neooo boboaoémqmob 60@06333@0@360[} 090l momba%s, ofj3b oy NoN
306odgbhl  doogbmdol  dogh  ogdyemo  Logbmodmoabm  bgemdgénemgdl
Goh0go(3069800 o3ENgos. 003500 3ol gdgemo mEZobmL dobsmgdo odho, HmgmE3oo
13bgordo beddgocemom doboodo dmboBoemgmool momdsdg, dgodemgds oM 30cegonEo oymb
Lo 3006[)@0@330(‘0 boboaoém@mb Bm@m bo¢93083. 3306303060 Bm@od)o 336)0 33@38360
0930 3°06y39homgogdl dmmotenéo 3g30d6gdemmdol Bglgdol 3qbobgd, Bogsemomoco,
GngmEood Looehggbm 30bmbgdo o6 30bmbgdo Looehggbm 3033560980l EOx0bobLYdNL
dqlobgd.  o60bmeglh 96  gmogoems  LobsBotroemml  gocsbyggheemgdol  3mmmodonéo
33300{]38@360 obgooo 033060, 6)0’)600(4)3 Uod333o Bush v. Gore.®

Lo 30’)6[)(1)0@‘3300) baaoémo@[;oéamgbob 3(4>.>d®o 30[) 300@0@0 3*36) 8603363@006083 060bo00
833330 NG o@bg?)oo?)b. Lo 3006[)@0(1)38000 boboaoém@mgbb 3336@0000 3(’06[)(1)0@330083
QoséQGmBnm BCOQ)O(i)osnéo 5183@32» Q00563mq)m6, ob 6035[)606 830 doon. 8"’ o600
303@86030)[)0@360[) 60@03066850. gboo bodaob o&lo. bongb@oOnBom boboaoém@m,
dgemo(3 306)[} 030mdl  3memogogné Logdggddyg, womohmdl  mogol  agmbgizesl. o6
oébgbmbb 0300@0(1)0 33(430 Lo 3006[500@3300’) 306)00@3'3033@360. 3068 386’ 08332"5 03ol, HGMI
Qgdmgopogese  domgopae  gocesBygghoamgogie  3mBledyeg®  3mbhtesl
993999006930, 306 Joemoobmdsde 1bd obymlb Lo 3mblodyzem obommdbonmmgds,
306608 330@ 36@0 ogmb, 80@0050@0)[) 3006[)(1)0@)3300[) 360{100 )00 063@3306036m60b
bo%obnéo BMQJooognéo bod3006m60bm3ob. basmﬁb@o@neom baaoémo@o oooSobooo NG
bmé(309emeegde. Lo 3mbbhodmpom Lodoermomo mgomegoemndgoso o6 o6&l o, émoq)gboe
dobo bendgd0l oo(339L 3o ©35emgdgb, 3ol 3gbo300 ol Bodotroymoa, Lodotmomma, Hmgme(;
Gsbo, oagbb.

o3 306«)68630 dogbo 0d Lo 3000538 3m63860(4>oc4)q>360, 260l oY 06 Lo 3006[)(1)0033000 Lobo-
30600@00 36)0d@030b 3(509&700, 9.0. bosme@odeom 500(4)8860[) 30800385360 Qogabooos

3 Bush v. Gore, 531 U.S. 98 (2000); 121 S. Ct. 525 (2000).
176



©9393306g300 5939 3cmemaho 3o bobosmol, 0 dgademgds dobo ontocoonme 335mocgo(30-
69003. 30LnbBg d9360 603 G0l M ogdyemo: 7 dmbodsémmol gowobygghoemgde
300@0@)03360 oQamBGQo, Sb oébgbomoQ 3006003@3?)@0 b03m6bd30(i)330m 806)00@—
dbonmgool godotmmgdsl, Gogob, oldol 3ombgs, oy Gopm8 3bros Bogbomlb oo
8603363@00?)0[} BMQJooognéo 80@06333@0@36360[) 80@3?)0 3md33@ 30636[}, 6003@3603
o653 96Bg36900l gBoc 96006 mgzahednEbo o &3 dmemahognoc 3olyboldzgdgemba?
590l boBoéobBoémQ, Lo 3006[)00(1)3300’) boaoém@ob Lo 30005360[) oéo306b3o@mbo
3006[)@003803(4)0 690060@360[} 8°Q63382’b B0obl 30093686@0. boo@mb o Booq)oob, b&oo’oa@
o8 Lo gmblodyzom 3obomm8lognemgdol goge3gemgded 8osbods XX Loygnbol dgmérg
bobggotdo 8936 J39yobodo 3mblhadyzeol 360dg3bgemmds, GmBemgddaiy ob smbemgyemgdel
dobdoemBg 9696506 HmL o6 sLEemgds.

35dob, 600(30 Lo 3006[)(1)0(1)33003 boboaoém@mb 3(4)od(i)o 30'.5 30638@0 ™o OUBSd(i)ob 30’)@0—
0o 3‘30.4) bobosxls 336) 30(4)39000300, agboas ob38jd)ob, 063 Lo 3°°6bOOOUB°°° boaoéo‘:o@—
Goéamsbob 36od®030b 338mb333030, bong bb3o€>oao@oo. or>o3olm o&éLoom, Sboo 3060060[5
393myqbgoo, 967 oligmo dmgdgwgds, @Bl G ™o beogds BobolBst Bomgdnme Bmgocoe
60@0633&@0@&60[} 3006 36303@0 Q‘)ogob 303060 oq)bo/on@gbo. 093330, 8°°68 BGQ?S?)Q 333060,
6)0@806 BobolBoto 80@0633360@030, 0883060 3006[)(50(5‘38036)0 bn3o baoéoQ o6 560l
Bo@bobo o °"’833 Lo 3006[)(1)0(1)'33000 boboaoém@mb 60@03&33@0@360[& 603006060[) 36rm-
ngo o6 560l 30330630@8. oanBo, Bboqaoo, &Hm3 2008000 ofj3b 06‘76:7300 03@0[}, 60’)@3[}03
300@0(1)0 336) odd)b ooo3b 3bbaob Lo 3006[)@0@33000 boboaoém@m. 083@36006 amdagqm

306860, 360036038860 ©o 36)0’)33@36360. 30’)@00030 Unbogd@oQ)oG mbogd@n b@gbo.

oy 98 ©E6OmIpg dmddgre 3obgdo 0yzbgb 3memotezmbgde, Gm3emgdbsy Lbgocoolbge
Gmmgdo 3mboocm ImEggdymo: 3ogomems, Gmgmey dmoghmdal, Lodotmmodgbhm
38603@8bm60b, m3m%oBoobo o l)b3o, ob@o obobo 30080(300[) 033@006 ©o 3o@05330®o—
0 gd0b Bogoodg 3obnboldggdgemoe 306900l bo3gamoce, godmosh Gmgméy dmbotbgmmggdo,
dm3olnbggdn, 308momggedgb mogosbor 936U, 606306)0033@0 doemo 30 dmbodoeoemggdol
bgemdo gooel. obobo 3Gogoem ob3gghde goblbgogrgdnsh 3mmotemlgdolbogeb: obobo
36maggbombocmo  0y@obhgde 96006,  gooENgdmsh  o393d06gd0m  Ledobmemgdéogo
b&dgoal godmygbgde Fomo Liggermo. Bggnemgdog, obobo o6 3066glicogdnob Lobsembem
06383636009, oao(i)ooa NG ‘353300 b0063836m 30830600[5 ﬁoooégbo. obobo o6 803(‘0@006 @Qob
BqLerogom. doo Lognmoco obooohogom dmddgogosy 96 dgndmmoesm, Lobod Lothgmmon o6
d03o6000396. Logddggdcmob o 393d06gd0m goByzghoemgdal 36m3gLdo olibo o6 o&0ob
©93m 3000907embo 3gLodg 306980l bbImd3y).

003330 3mb0806m@3360 ooo3oo€or> mosoaq)abmbob, 6)00800(4)8 63[}0, 300@0@0336) 3°00-
6833@)0@360[) 380@@006. 3o ob 306@0336@0 06533b, ob bobgqﬁ&)qgmb 3800036)0, ob -

177



3000bgh0; 33bg0g0e 3g6gnemo 96 dommgrEéo agmEdgd, dmbodséommggdel 96 onéaldhgdol
dmboBoemgmdoom. yggemo dgdmbgggode 3memohozol owo gogemgbs ogdgl Lobodstamemmb
dmemm 0bLhobz00l 39elmbomdg. 30bsacob, s6LgdmL Lodedermgds, Gmd dglodmmgdgemas
Lo 3mblodmzom  Lobodsbommmmgdol bm&doemyé  aggnbgizomboégdol  bgemo  dggdocmml,
3006[)@0@330360 b3oo’ooq> 330(30336 03093300 83do608836b, &Hma 30’)[}08060)@0360[) 06583o
o6 (obodgbs domemme ddoermggemo 3oéhool bgemdo 96 aymb. 3o 3mbhEmemgdgemo
méaosmbo Qo 60'.503006@6)00@363@0 Unbogd@ob Uémogémmosbambo 306)@)030@ 06383b
3mbhEmemol dgozgébgosl.

3o6o 9dobo, dobrommdlognemgdol odmyzogdemmdcl 8&Ybagemymazs Lsbodstoemmb
3mmohoBoérgdoligob o3ogL. 3o66gLgdyemo dmbodstommggde onembo 96056 3memoag3y&o
Lobg(30930Lgob. 0bobo 6 5600b M 0gdYemo Bomomgdgddy o oo 396 goonygobgb
Lbbgo 0r0603c0gdmd0dg oo 39 goomogolnaemgdgh doma goobyggheemgdgdol godm. o3 gdoom
domo Logdoobmds bgemdgnbgogemo Ghgds ©6Bg3bg00l ggagdols o bgemobygemgdel
dg33emol doybgeogoce. dmbodoémmol ©o3my300098emmdd 96030006 3g8mbggaado o6os
3o6rmgbyemo 360300mg300, 8obo 96LGIMBs LoBotroemal 0bhgéglgddas. gl oyzeemgdgemos
030bomgol, Gm3  mbodobmmmggdds  LoBotommmgdéage  3Eahgereydgdol  Loogydggemdy
386@006 80@06933@0@&60[} 30@360 obg, Hm3 o6 EdCOGQ?gm Uo@smcgomo éaodeogbob dodo.
ImboBotroemgqol, GmBemgdo3 13398 gmmymazgb 0030060 gommgdYmmgdsl Lodoéoemals
Bobodg, dgodemgde  3olLyboldggdemmds  og30LEmm.  Lobodobmmmmgdol  3memadozyéo,
63@030‘360 ob 3300600303360 oségéabgbob on@énSgS@gbo@ 808m836860b 38@8@0’)6360,
060 ga0h0dneos. 93 dgdmbgggode domymemgooms godoigbo Yo ™ 33036000, 300069
396063 gdgembo o 9oL gdgem MmEgobmgdl dmexal.

30@0633360@35350[} 30@330[} 360@360‘733508 083@360: 35d0b, 6)0030 Bm@od)o 3’36 06)36038
60@035333@)00 306@03@0 34.4)008603360 o 306003@0 Séo@mbgbob 60@0883800@36060,
aoémabnwmbobo ©o 806bm6803@360@m60b agbobgb m3o@b0860b360, o63336360b @(4)00[5
30@06333@0@350[) 83803@360 306@0360[} 38bod@36@m63533, 036)0@03@ 06)36083 30
60@036333600 Lo 3006'.&(50033000 boaoémowo. 53007 030l o6 308500500, &3 Lo 3006[)(1)0(1)3300)
boaoémo@o 300@0@03*36 3(430088[)30 3603363@0‘)306 é\ooq)b 06 0°035dmdU. 3383@86603, gl)
Qoboﬁsobaom 30 NG oﬁgsb or>03b, oéoagQ 300@0(1)033(4)0 6360[} Boamgo@obgbob 33@380@
3(’068{1@030[) Loboon 08‘)082")' 30’)@000 30 Goamﬁéob 3(’06[)00038036 Lo 3noobb, &Hma
3memoho3yeo mgoembsdolom Lobybggmo Logdg Ledobmemmgdéogomdy olodggoes. 3ol
bososooq)aq)gamq), 3m6bd)0d)3(3036> 36)0033[)30 300@0@0 3’360@ agmégboéobbmsoso Lo 300050
30638@506«3[}500360@ °d383°' ymgqe™ogg o3sb %mﬁoqa 3 o6 obq)qagb 3(*)6[)@0033036)0
3006(56)00@0[) boaoaémabo, 3005[)@0@‘330*36 Lo 3ooobb 300@0@0 3‘36) 36)m38b30, oq)Booo, Qo0
3603368@0080 o6 30360:%3?)00@0.

178



33[)02)080[}0@, 083@360 3609&7(;0. Lo 3°°6bOOOUB°°° baaaémoqa[;oéamg?)ob 3030600,
©00g0bmU, 0y 6ol 60dbogl 3mbLhotzool dglodsdolo goblodmghgdgde dgLodmbagdemace
Bo&dmeoggbocm 3mmotoné goobygghoemgdoloob 80dotmgdom o Lddsememgdéogoco
IS 803003@06063006[} odoQos. 30360l agboboaobo@ bodag gbg?)o 3600(33[)[), 60033@303
domemmee Lodobrmmmgdtngo 563139bhgd00 olvdggoe. mydzd dgadmgos, Logdgm oymb, oy
65 b Boomgoemmb Lodobmmmgdtog 963139bhoc0 S 0 - 960, 535Lm0b, bogdgm o6 vl
ob o3.>d®o, &Hm3 oéoboaoém@gbéo:;o 0(4:83336@360 NG @0033050. 0360 080l 38b0b36, o640l
oy 960 3memohogneo gdggds 33006160, Loboeggommm o dobowmgde, 96 00dodmdl
3603368@«)306 é)mq)b. ol 350’)@0’)@ 35d0b b@gbo oébabomn, oy 38"‘55@83’8@0 odsgbo
gmEINeodgdol 3g33cme LodoGmmngdtogo Bgemggobhndo sLdgdhoel gomgommalbobgdem.
Lodobroemgdtrog 3Gm3gbde, vbggg 0egemggobhnGos, Yobymagomo Bgaogemgbs gdbgos oy
o6 60@0683360@82»[) Bm@o@o 3360 30600330[)0030[), bosoéamgbobm:;ob, 9 3@8b0360bm30b
0 °.8.

ymggem dgdmbggaedo, dgodemgde oomdgol, 63 Lobodotaemml ImmgoBgmds 03 orgoem-
LodGobon  O&dS 300@0(!)0 3360, é)mamé\oe 300@0@)0 33(4:0 Boé(l)ogbob, 306)@030600[},
3(7)03600?)0[), bogémoaméobm 3«)60386)8580360[5 bodaoosmbo. 003830 odom, 336) 30093 NG
a%33030° 30[)350 Lo 3006[)(50@33000 boboaoém@mb boaoémowsoéamgbob 360:1(1)0 30[) 300@0—
0o 336[}0 oy onéo@on@ boboom%g. 0508@3 30306 33099 3booq)ooq> ob, 603 bobo8oém@m3o
33[)3@0 boﬁo3t4>ob 388Q38 300@0@0 336)0 80650@30 aoqmq)ob lsb3o b@oq:ooBo, 6)0088@308 ol
3883@0@0 306)(’063?}0000 o abmqmoqv 3006[)@0(1)38036—boaoém@86603o ongd(bg?moo
6663@@&60. o0l b03060b306mq>, 336 300093, 0o Lo 3000[)0, 56000 oy 060
30@06933@0@360[} 80@86038 30[}‘350[588358@0 onéoq)onq)o od@méabo 30@@863@60
0bgem3dmgobgemmb 360dgbgemmgobe Lodotrommmgotngo 36ahgéondgdem, b 0dggedoce 06006
Qo303306363@60 300088, &Hma 300@0003360 8°6b3°b°°3°b 2008000 oqmé' 6?)3?)000.

Lo 300050 Lo 3006[)@0@)38000 boaoémo@(;oé)amg?mb 360:1(1)0 30[) 300@0(50 336)0 ob boaoém@{]?)—
6030 bobiosorols mombbgg 3806@360 333(’00%068@00[& or)3oooco6 boboaoém@mb 3036
30@06933@0@360[} 30@060[) 36m83bom. 33[}06@368@00 3[) 36)00(33[)0, boasob 300@0(50 3‘36)0
3603363@«)60[}0 o 3005[)@00380'36)0 30@06833@0@36360b 833md33@880b 30’353@030@,
6063b03q>36mm, 6006006)3 bbaoém@gbéoy) m306oBoo? 8330603@0 (D) 3306)3860 od mosob
3050806 bo%q){;ﬁ)gbb 3305360. Sl’ Q0303306)3?>quo 36)«)88[}0[} mo3ob8636)36033. ooooodaob
933@8‘)6 amboaoém@ob 3086 8°Q’°6933®°Q’32’°b 30@880 3mombm3b bb@maob booqrga—
Q)mgbob Qoe3ob. QSQSGOQ, émonqma 0dols 6‘)63383‘)’ oY 6008006 OQSBSG 300[)030600@3380
30@06933@0@360[). 3bmq)mq> 83063 6)000@060060[} d33363630, 3080@0000@, 66)030@0030,

179



LoboBotroemm Lbomdgdo Lojotome hotgds. onde, Gmgméay Bobl, o3 Lbromdgedg
éaoqraéoqa NG OQSBSG 80@0593300@360[}.4

3ooo 93obo, Logdol gobboemgol mb 36mzglol gérmo bsBoeme dmbodoéoemggdol
3™bgd0do 00303cgod 0by, ™I 3 33063909emb, Loyzgmgbe 3g8mbgggada, 8mbodotamemol
d303°8 380d@360 60@03 Ugoéﬁobmb, 306603 08083 @086@60060 b03$3m agod@abo ogoob.
dmbodormemoligob o6 Pbrs Imgmmmeg 030L  gobdoyégdol, Gm3  gowobygghoemgdol
dogdobol, Lodotomgderagal 3o6cos, bbgs dminggdom obotggdems. o3 gonddzoégocmmdnl
60300, 3mboaoo/ooo@ob d303ob 3336036‘3@ oqagaéoao 6330/00 609 3030)0)333600.
dg(36096r900Lmgol oy LoBmgomgdobogol dog ynoroce (black box) GBgds 3mbLhodyenéo
dmgdgcogdol 1360dgbgemmgobglio bobocmo, 396dme, g3owobygghommgoal domgdol 3Gm3qLo,

33336b oy 36do@o3b 3°°6bd)°038°° 8‘)6’3333@ 30‘:@0@0336 80030?)[}.

ymggem d9dmbggaodo, dmbodoémemolb ogé gowobygghocmgdol dowmgdol 36)00[33[)0[) boBoemo
b8@30b053qam300 06000 @033063360[)0030[}. bogmﬁb@o@UBom boboaoém@mgbao UEQO
©o0LodYmmb  Mogosbmo  goobyggheemgdgde o gl Eobodymgds g3o8modggybmb. Lodm-
Ghogoee boboemo 506)300@8360@00, 6)008006)8 393913693000 o 960 bgdol godmabshggemo
od¢o. dobdo Lo 3006[)00038000 boboaoém@m 806306@03[}, oy 6(0300(4) o é)od)ma 803003-
@osoégmbb dolbo 30@06333@0@850 3005[)(50@‘3800@05. 063@00—0336)033@0 boaoémqmb
J39469830  (Common-Law-Linder) 8mboizgdgdol nogéom  obgéroemgdomo  dgLbogemals
33bod@06@mbo bébgbmbb, 60@806 bdomo 336)03@3bm60m @0(’@83@ dmbodotron-
Q’SSM’"B od3or> 303@360, bo%maoqmogbob 8oc36m6 ooo3oo€ooo Smbc?)éabo 80@06333@0@360[5
dqbobgd oo 0363060Q), dgbodemgdgmo  beogos  doed ool 3yLogdosb Q)o30330(4>82>om
396339700 ©ob336930L 3o8mobs. 3mbhobgbhyéo ggerm3al d39ybgodo (Civil-Law-Lénder)
gb 033oooooo. osod(bm66>03oq>, °d°l3 30 6)0080068, Boao@omoq), 8368050030, onoB
Lo 3006[)(1)0(1)'33000 Uoboaoém@mb 60@0533860@363630 Q03335’3@00 606[55303863@0 03650,
gb aabod@gb@mbo b3ot4)oqa NG 303(00386360. 03@860@, abmqmo@ 306[}530336‘3@0 0360l
0606LgdMbol godm 9600 dgLodemgdgemo ghmlnemmgbgdsdg duigemmao.

Bboqaoo, &Hm3 80@05933@0@360[) 30@360 ©o 506800@3860 3306@360 360‘)306000[} NG
88mb33mq>3b. b06o8@30@330 300@0(5030[) 88(35036000 336)03@3&\050 o ob333 Lodoéanemols
dg3bogrms oo boboemo, 306[)033006)36000 dggémgdnem dhohgodo, go6O7EMOgb, HmI
60@0633&@0@&60[} aoq)gbobob 300[}030600@3360 303600 bb3oa3o§>0¢ 3md33@8686, 30@63
30@06933@0@360[} Qobobumabobob. obobo 3000086)86006, 6)0080063 bd)é)od)gaonwoq)
300533@0 306)860, 6)003@3?)03 58@86Q3063@m686 306)0@0 ob ond)od)UBoUé)o oségégbsbom,
bnbogd@u@o Qo(ogbn@abgbomo ©o 300@000 3‘30’00 ‘33060@3[}0)636000. oL 338@36, 608 90l
b0033d38@88 800@360 80@0533860@360, oq)6036~3@b obg 506)8«)033536, ooooodcols ob

4 Siehe Virgilio Afonso da Silva, Deciding without Deliberating, 11 [-CON 557 (2013).
180



O:]BOQ)SBQ)OQ 6080’)8@0606)00’)6[) 3(")6'.5606’3800[) QSBUQJSBSBOQDG 08 80’)[)086)8600’),

80600@3[}033@360[} oq)bésn@gbobm3ob @@3360@ boaoém@gbéo3 6383@0803&5 NG
oggen goevdbyggho db0dgbgemmds. gl docogmds oqﬁgéoqmo, 6003006)(3 dmbodotroemobs

d8830bm06 Q0303306863@0 680@0[)03(4)0 Q08M3OQ863@860

9433069990, €3 oébgbmbb bogddgg00, GmBemgabsy vwbadbyemo oQggéo dgqLododgde.
yggemo Lobodotoemm o6 og3930 ognbgzombomnéo. oy (3oem3gnen Lobodotaemmgdl
803306000300, 603@30@0@ 30300300‘) amboaoém@ggbb, 6003@3608 boaoémoqu Gos@gb
3360@@380[) 0533336 > dbmemmeo m03005m0 33060@3[)005860000 o 06(1)3631.)36000
bg@SdQ{;oGg@mBgG. °b838’ 330d@860 oébgbmb@gb obgooo 80’)[)030600@3, 60’)33@03
80600@3[}033@360[} osggéjgbabb boaoém@ob Gmo/oagbob LEm&® 8030‘:93636038 domemo
0385361). obsooo amboaoém@ggboe ongBooG, 6003@3603 36)0@36006 d@ogé 300@0(1)0 3‘36)
%0636)050006 3006%@050[) o 60300360@ 30’)6[)@)0@33036—boaoémwgbéoig 38 3000538633
BOUUbobob 300@0(5030[) Qo0 (bgdb(booo 803mmd3‘3@0 ob 300[50@00@68@0 amqmoqmsgbob
dqbododoboe 8mgdgegogh. ©30L Lo 38o60bo Bogoemomgdol 3mgbs dgodemgds Boélymbe oo
q)q>8306qagq>mbo3o. Lo 30005030 oboo, 0363060 bodeogqm 30600@3[&033@360[)0030[} (5033(4)00
oy 300000@0030*36)0.

06Lgdmal Lyem 3oty 3memohozol gémo dgibogee, Gmdgemo dhosge  oGymal
,,630@0[}0‘36“ 30@8m80b 0} 333@38, é)oB 3ob 630 bo3m6b000380m boboaoém@mb
3o006ygghoemgool  domgool  3Godhoze  godmozgemos. ol Byl  dgdogglL: gL Bogbo
3obLbgogogde  Lobodotmemmgdol cmomosdg 3memogozmbgdel n3ghglo bodGm8gdabogeb
030(1)003 30 060, M3 bb3o 6o833336060 oéomeéo@ 303oRboo, 06033@ 030(1)003, &Hma
Bgdongol  Bobo  3emobdg ogol oneoacooymo  96rgn3gbho3e0, Gmdgemos, Bgdo  93&om,
Imbodotrmmol  Log8oobmdol dmogoto doemo o (396¢EomYGo Lozombos 038 Gmemal
3oboggdo, GMIgemboy Lobodosbmmmmgdo 3m33emgdLye LoBmgsmgdsdo mododmdgh. |...]
Bgdo dgormeol 0obsobdoco, onéoconmo 9631396hgde LgtomBymo vmeddgds, Gowgob
0bobo 3093193690006 8mbodotmemol goobyggheemgdol 33603369cmmgobgl o gbgdogm,
9emoEgem  3563Lodmgegm  godhmGgaL“. dmmohmemmge N30cohglmdol vbodqgdl o3
docogmdol, ,0ogob  PoGommmE  oY§9egogemo  Mbred  oymb, Gm3  dmobmdeom
36rmagqbonmmoce bmzoommoBotgdymo, 1bo&osbo 35303530 @O Joemo ogyngds, 6 Lo gnmoco
5631396 (hg000 Lo 300 cmoggde 3gdysgo 33(3@0)8030“.5

> David Robertson, The Judge as Political Theorist. Contemporary Constitutional Review, Princeton: Princeton
University Press, 2010, S. 21: “gb Bogbo 36033bgemmgbace goblbgogrogds Lbgo, bobodotarememl dgbobgd dmegoby
3o 6o 3g36096980L 6536r08g0Logob, o 96 080h™3, B0 gomo, H™B Lbgs 653E>MBgd0 (370 960l
dgc0g960emo, 960390 080(h™d, G 3o6Lo JyNEgd0c gogelgd Lobodotmmmm 9633896ho0sl, Gm3gmoys,
308oR6oo, o0l 38000363[)0 dm3dgbho dmbodotoremals dndomosdo oo dbggg 5063«)0@836[5 31boodgbhl
030bomgal, Gm3 gogogmm, 6o Gmmo g30Legos Lobodotmmmml 3m33emgdlyé Lodmgomgdsdo. ... Bgdo
830000@0 o630l boboaoém@mb 06)8333660b 30@360, 6)0')80068 '3300036)3[50 QSO{J&)aoGoGOobo boboaoém@mb

181



gboo boSqum?mb 068333500 ©o, (430080063 obgooo, 333060‘3@ 3030333@33360)06 33@0—

6)8600), 603@860@ QOBOSS&)SBS@O 8086)08 8(*)[)0806)0’)@0[) 838@0 d8830b 306) 8030886(7)

8330603@0@ ©d 063 Lodo&anemols 6)30@0[}0360 gen™mdgb 0db3@38036) 0330603@
Bsmbgbb. obobo 3mbo306m@ob degaob Hgbobgb m0300600 BmQSOb OQOBOG BobolBo&

d993bocmo 303mmgBocob o doogmBoob Gozombocmyéo vehggobols dglobgd (Rational-
choice-Ansatz). o930 06030000(4) dgdmbgggodo o6 o6l boorgemo, bo%maoqamgbéo:;o
Bbm3(¢>360b SN 3060)63630, o 30033@0060000 o (430033@ b%sémgbao 83306@360
5b0dbyemo Bocegmdd ved00b1&o gi3930L LEnemymazommlbs o Lobom oblbol. 530l gdoggde
ob, 603 Leogomenmggdo bdoco 96 o)3bmdgh L3gzoaone Lodotmemgdag v63139bho30sl,
06y oy Gmgmé goblodmgcoggb olobo 3mbiGghme 0brogowyemmy® gowsbygghomgdol
obbd)é)od(bn@o Smaoqm 6(‘06)30@05 v, 6)008006)8 6093‘9(5060950 806)0036‘3@0@ 0Q603603b,
530¢h™8 0bobo 300 5EBLOMbOEM dga30Lgdal 396 96056 ocorg 30embo.

BSSQ’S& meguboo Sbgbo ém&gé@bmb})b 3036) 336)53‘3@0 300636)3@*3@0 dmbodoéroemols
(ho3L. vmbodbycmo 3mboaoém@3 bséom%n@oQ 960L 3mBoobgdyemo, Lo 3ymeto 663960l
boogndSS@%g, 60’)630@06 603098@060(4)3 3ooq>mb 3m6b®0038036-boaoém@{]&%oSo
Lo 3ombgdol dglobgd goceobygghoemgds. dmbodotmemolb 3 boggosdo bognemolbdggos &
Gmgme3 ogoemyéo hodo, oéoagQ 6)(’0600(4)3 6)30@00?)0[) Bo63mdBgbo. gl dggbododges
3830, 6(0800(4:8 3b603bo baboaoém@mb 683€mb Lo 33000(4: 308(03@0@060[}.6 306@[}633@0
3(‘0[)0306)00@8360 33@3030@ BQO@«)&QGSG 3005[)(50@33036)—[)0806)m@86603 3000533633
3olbgdo  3mbLhodyeol dobgrogom Bodmgyoemodgdoboom. 300[)0306)00@8, émdgemoy 396
336@36@0 ooo3ol>o ambogégbob boaoém@gbéo3 Qobobnmgbob, ob 60033@08 onéo@on@ob
6033@0@ 3«)@0@0 3360 06)6388568500) oabsawgqu, Qobség@oéoeoobm3ob oym
3°6Botmmo. Rggyemgdéage 938930 aym, 3 Lobodoeommml Bgzérgde cmogasbo 306)30@0@
60630‘)@6360[) LEm&Go 30300[}03@0[} 38bob36, bodaob 806[)0@30[} Qaémb 608(\0936363@0

>63789b(hgeeb baezndggandy dgzamacbyb.

mnaeo, 0[5 NG 603603[) Q)ob 3'3[)00[) Qabobén@b, 60@606 30)6[)@0(1)3Bnné—boaoémwgbéqua
boq)o3oo Lo 30005360[) 036)0@03@0 8°Q’°6333(b°l’ 8(3@3@«)60 odom odsgbmq)o, Y,
3030@0000@, amboaoém@{] 3(’06[)@0@3300@06 336) 300@36@0 Lo 33060[} 00603660(4)[), Homd
bodaob 33[)0536 8‘)@‘)6833(')0@?86‘) 6306@0 Ggqmb boaoém@gbéog boqmdggqﬁg 803q>m.
QSQSSQQ, 6)5360 90800 bb3o Scobo%é)gbgbobm:;ob. 33[)06030[)0@, o3m3~3bo 300093 860053@
1bcoo @0306@0)3@3[) > oobgol Jombgs, o960l oy obo o Godgbowos Logdglorob
o 30330686000 3006'.5@)00330360 bm&3olb 6030)336&60[) 36(*)38[)0 mogobm03oq: 30’)@0@0 3’360

3°096y39theemgdgdabogel.” ogo 3306otglmdol sbodqgdl o3 docgmdsl, “G@owgob notomme oY ggdgmos,
603 500bmd0m IBmazgbombom 1606 Joembs 0y 3913L PBg3gL g0 Bmotynmb Lo 3eee v63ndgbhgdda”.

6 Vgl. ,.39 306 3006Lhodyy300b Iggmdoco. Dieter Grimm im Gespréch mit Oliver Lepsius, Christian Waldhoff und
Matthias RoBbach, Tiibingen: Mohr Siebeck, 2017.

182



odd)o. odoon b@gbo 36006@330[) 60@00060 80’)[)030600@3000 3006@003360@06 - Q>003306
3006[)@003803(4)0 60068860, 00350 3006[)000330*36)0 60’)(4:38?)0[) ‘360683 - 3dm6@3m

bo3o@@363@m doemo.

(3o 39700 aomomgbgbob b03060b306mq>, éma@gboe 003‘3660?)0 3061}03@363@, 1339
o&Lgonm Lodyopool o domosbowos goodégdnemo, Lodsbommmgdéogo 6006)3360 doemodo

GRgdo oo Bomgbmdol dmdogoemo  Logdggdeliongol. odohmd, olobo ghbozemgdoce
Smao@oqa o obb@éod@n@oqa 36@ ogoob 0300683@06363@0. bodaaabo, (4:0033@000
0393306900003 oo aygbgdgh, Lodefoldotrme  Iwdege  obogoyomno o
3(’0636803@00. 0300003, bm&®3obo o o:;od(i)b 6ol 606)3(‘0033360 5063330. ool 30
33@380@ 30033332)0 ob, 6m3 b3oo/oo@ 33@')‘4’ bgé\b@gbo bm&3olb bodaabmos 303060036030
393mygbgds. botrggdgdo a3éam 30b68othgdel gBooc Nbod 93maglmb. g30bdo@mmgde ool 0ol
@0©3960b Jpgendo, 039 Hob 60dboglh odlpGoghycmo oo 8mgowo bertads obroogoyocnyto
@0 306353907000 bogdoborgol. Gengméy Bgbo, ol beé8ob godmdygbgoemoligob dmombmgl,
éHmd 3ob obb(i)éod(i)n@o 600630@06 300636)3@3@0 b 3o 806[)03@36)(’0[), 60038@[)03
399093 LogdgLerob o 3033069800 go8maygbgdl.

gL bm&3ol  oggbol  bobgédmagmdolbs o gobLodmgymmonl, slggg dgdmbgggels
obemgdnemdals o 3m83emgdLyémdol dobgegom, dgodmmgds o3t m oo b yém
90030000 ogoob. 3086303 oé\B 36)000 boaoém@gbéo3o bm®3o o6 o6l 08@060@ 60003@0,
603 (3003970 bogdoob godmBrabog 96olE™mL Bo68madgol gdge 8ol 860336gemmdsl-
096 (0930330693000, bmEBo d1bromgboe o gobnbodmgHgmms oy 960l gmEdyemoy-
63@0, ool 3003@00?)36 600630003@0 Ogdb@ob 60300)530[50[}. 306603 agboboaobo bodaobaos
©98m7300090mo@ 396 ©030bEgdd, bmEds 96l 0y 96 boommo o g6r3dbodgby-
mgbo Bodmyommodgdymmo. gbmoe o 0303y bmeds, g Logddglemob dodotamgdem,
3806@360 Gomgqm ogoob, 830060[}0)06 30 - 636@0’)3060. m‘gaeo NG 308(0(4:08[)3@0, &Hm3
Gmdgemomo; Logdoborgol bmEdol 360dgbgemmdclicnsb o 3033069800 o6 vELgdmdgL
ambogémemo g439%0. Bggyemgdéog, sbgme Logdggde Logémme 396 bgrogde Lobodséoemmdo.
Uagogbo@ bogmﬁb@o@neom boaoémo@({oéamsbob 900800 ofj3b 35d0b, é)ngboB
Bo68madggdo cmggeddyéo gszo 3mblodyenée gdnmgdgdel 360dgbgemmdnl momdsdy
3063690 Logdglerob Bodotrmgdac.

635@003060 boaoéqugbéo:;o 600(4:8860 basmﬁb@o@ueom baaoémo@ao 303600 baoéo@oo,
30@68 Smaoqaoq) boaoémoqﬁo. 63360 3(*)5[)(50@3803(4)0 bn3o (50933(5@ oqujbobob
Ogéaosm@maoolﬂ 3obgq>30m, 60(4)3m0q>636b 360630386b o o060 60’)6336[5. 0300003 od
bo<4:388o Bben&®3obo ©o bodaab dméolb 303600 00, 30@63 5333@366030 boaoém@ob
dgdmbgggode. dmbodobroemgl, Gmdgemo Loogm  bo300mbgddg  3mbldodyzosl  0ygbgdl,

7 Robert Alexy, Theorie der Grundrechte, Baden-Baden: Nomos, 1985, S. 71 ff.
183



Sbl)GSBo 630 06@06)36’8(')‘)8032’0[")0’30"" 306000@00, 68601)30860 0668636360800 o6
Q0033860, 60@805 3md33@gbob y3g9emo oégoq:b 8005600 bo%q)3(4>360, 8080/003 od 30[)0@3?)
066863636030083 3860 603 o0l @0[)0338?)0. 3md38@330b oégoqmb 333[)860 o6 ool
6306@0 63@0[5 300660(1)036)0 36m38b0. b3l 606806)@860 0doon o6 383000%068@360,
&Hm3 803(‘03@06@8[) 0360, 60033@03 30300(3380[} 30’)336@0[}0‘)30[} Baoqam 3oLdo. bm&®3olb
3006 368608063&)[) Qo3oboboom363@o 60doboo 3630@03@0 3@3336@0. NG b@sbo
300636803@0 600630003@0 QSBBQSBOB 300360, oéoagQ 60630086[) bnr30ls
Qosmﬁgég@gbo 3o63303@ @msga@g obg, éHm3 Q)mao'_méo 063333560636()[} 303330
38bod@363@0 ogoob dolio ol>33 6006803@3 3333033@830Qm60.

odsgbo 8"’ o30d(i)o bogaoéobo, 30303030’)00, GHmI 30’)6[)00(1)380360 600(4)3360[) 603003{)6360[)
30)63&3@3@ bodaggbgg 300@0@03360 bobosmo od3b? oy 30 bo&béco@g@ 3030@360‘) 0dol,
6m8  of, Loog bmE3oL  gobLodmgéymmmds  dmoghgds, LobodsGmmm  3Godioze
300@0(1)0 3360 b@gbo, 80306 oo 30(4)(1)00 Lo 3006[)00(1)'33000 boboaoém@m 36)0{1@0 3% oéoagqb
ymggemo bobodotoemm 36odieze 0dbgomms 3memoadoznéo bobosmoal. dogéed gb mgdo o6
00035molB0bgdl 08 go6rgdmgdol, Gm8 Lbgoolbgs 398myggoes obglgdyemo  306mbals
393myqbgoodg 3olnboldggdgemo 306gdolorgol. bememm Lozombo 080bo, oy EGmgmé 3beod
d903Lmb bem&dol 96r356LoBEMgENEo Loghzg o BMmgmE Ybrd 0dbol  dnbromgobe bm&ds
36369hnemo Loddolb dodokor godmygbgdyemo, dmbodstommal ol g8y o6 kol
©98m 30009870, 5603900 30LmOg0E BoG0doermgds. ol 3Eg;307emo LeBmggdo 0dmygde
onéo@on@o Qma&)Qo 3007, 063 8336086’82")[") ©o 3(4)05j00 3030 305j860@0 ©o 303006)363@0
300[)086)3?)36000 ,,meﬁm“ 3063060380[} ooombo%g, ob333 36)338@36@)360000 o 306306)@360[}
dgomoom.

Qmaaod)o 30[)0 ©o 36833@3603&)[) bo3no@360m boaoé\m@ob 3(4)odd)o 300[50[50‘)30[) bg@Gobo—
63@00300 boaoém@36603o 5006)8360[)0 o 85863&)[) 803003@0@0 o oqmoégbnqm
oGﬁgéBéUOoBogbob 30’)3@?0 b33d0(4m, 60038@0(3 333&@00 30’)0338@0«)[) 3360«)@3@0
boaoém@abéogo 36m5@83360b 3oqaoéé:obob. b o6 30’)3633[}, ymg9eno bodaob @é\mb
bénqmoqa oboemo 80800[5030@0 Qdomb. 036)0@03@0 330000@850 033368685 330[), oy 6)008006)
dgodemgdo 6063[)03@363@0@ 0300(4)33@06363@0 60’)63380[} 6030(’060@360 3mb 368@)030—
6360 obg, &Hm3 600(4)8083 Qoamgongu@gbo N @0800’00@@8b. 380)0)@360[5 b503@860b
9om-gbrm0o 53m(39b00 Lo NENgdGg0 O 3GVLTIGMENGIG0Z0 963139bhgdol godoygbo.
0'3(4)0@0'3@0 606000@360'.5 o6bo 0353d00, 6Hmd bd)n@gs(bgbb 60086006 Qmaaod)oso o

36’383@36032’0 ©o 8063300000’0(06 36060, mbogd@néo@ ©o 60300’)60@3(4)0@
obsq)adq)(;osg@ms boaoém@86603o 600(4)386000, 6)m3@86b03 06)00 3006363(53@ bodfﬂg%a

onéob(bgbob Qmaaod)né)o QDO 880)(‘0@(‘0@008036)0 OébOGOQ)O 8@0@06)00. HSl}oboaobo 60’)6)80

Q)oaoon 30@36@0@ o6 oébgbmbb, ob 3036)00 Q00 6006)3360[) 36)00036)00 3033060[) 6060@00.
184



9L ™z &0 PBHN0gem 3033060 bdoto 339630l odohgdec 0bogm&dozosl bm&dal
d60dgbgemmdol dglobgd. 0gogg gbgos dg30mbgol B30l 30860l momdsdy. 306mb3ogdemmds
doBbmdtngo  Logdoobmdss.  ymggemo  bm&ds  0gdbgds  gob3ggnemo  3g3mgdgcgdal
300[)0[)@360@, 60033@08 680@005030 36@0 60605006(30&@@3& OQGOHGBQ)OU agbobgb 683(4>b
d930(hymdo  30bmb3pgdemmdol  obhmEoosb. oy ggoboe  yggmmo  Lodsboemgdérnge
0blhe139bol 0B, EmBemgooy bm&dgdel 98&0l g08m 33cmg30do 339bdoérgds, dodeb

36@0 80’)30333@00’)00 3(’06[)00@)’3800[) 06086’36’30‘)300"’ ngQO@maoo.

60[}0330638@00, 336’8 @maaoooso ©o 336’(3 boaoo/ooo@gbéo3o 330000@060 O935CMY-
5‘3@36[} 300[)0306)00@0[) oaq)ssoq), 6)03@860@08 0ol O350 bm&3dolb Oadb(i_)o HSBCJQ){]BL).
mgdothozo > dgommnzd Bo8moggbl LoBotrmommBg dydomdol dywBago  36m(3gLol
33@38b, émag@aoe 8m6060@8m686 3336036360 o 3(4)o£j003mb360. Sb 360933[50
0330000000 O™ ©d 6MoLGmmbos EILENMgomoe. gemdobgmmob  3mb 3nErgbz0odo
dmeeob Lbgocobgs 3gmmen o Lodotmmmgdtoge ogolb dggge dgodemgds edm 3ocogdyemo
ogmb 330‘)0‘)@88, émag@boe bobo8oém@m osoégbb ‘33060@3[}(‘060[}. bo%q:3oo’oo
LoBoBr0EMgdEragLy o 96OLOTIGMMYdE0g 9639396 gdl dmEol dgademgds Igomegdal
dqlobgd Lbgocoolbgo LBogamgdgdol dogés goblbgoggdnmmswm 0gbsl gogamgdyemo. 8sgocmomacy,
03@3(‘0@0080360 06633366360 QOQbOSU 30’)00863600@0, 60’)800(4)3 oéaboaoém@abéo'go
9631396(hg00. Bmgogermo dgommmenmgonto bimemobomgol dggemo bmédgool dobocooggds
096539006m39 303mB393980006 Bo68mog9bl 3memahn 3o, Lbggdaborgol 30 - bedotoomb.

803[}3@030@ od0bo, obobo bo8oém@366030 330000@3600. ymagemo 30003060 oso@obsbb
6060306)006851), 6)0038@000 dmbol  bm&3obs 05686)36860800b 3836@00 36)3(’936300
396o3boomb  Lodotmemgdéong Lopgbogdg. 83603, 30booceob o6 o6Lgdml  Logoégm
onOoGBoo, 60033@[508 3336@3600@0 30@05933@0@{]60[) 30@360, 60’)33@0 @ma&b@oso ©o
dgomeos  LBmEo, 1bd  godmgodobme  olizghbs, ©md dgodmmgds oymb  ymggemogol
608096089 0bhge3Ggho300 obg, Gm3 o6 0dbgds dgbodemgdgmmo omdgol, Gm3gmos LBm&o
©o (4:0030@0 0&oLlBm&o. bodagsbo, 6003@36303 8500@00@ bm&®3olb Oémo@go/ooo
306306)@360[} 3336@00 Bdmsqaab 3333060636033 36)3636300, 0330000 80300603@0[)35[)
Bo63mocoggbl. ULogdggdel 33ghglmdobongol o, sLggg 03 Logddggdobongel, EmBemgdol
3006[)(1)0038036—boaoéqug?)éo:;o @03360[} boaoﬁo b@gbo, oébgbmbb 3(43006@030[5 60@0360[}
bb3o boano@{]&gboe, 6)003@8603 boaoém@36603oq> @0[)0333600.

o193, 9806 o6 3bod Foggoyzobmb gokonodeg, Gmd anything goes (,yg9cmon9&o
Hoboqag&oo“). oébgbmbb 060363686030360, 6(08@3603 oaobaos Q08m330@36@oQ, oy
Gm3gemo Emadohozd 9b dgommmo EmBobotgdl, (3oembsoboe 96HoLBmGos. 3 dgdmbgggedo
L,06LBmE 0 603603b 0dol, GHmI 0668636300300 38bod@mo 0668636)3¢080360b
LoBmgdgom 96 goemol 3Bz gdl gotge aymb. oy 0bhge3tghoos budmgdgrm vegomals
o630 gddod, 35306 936rmd Lbgoeolbgomds, dmbodoémemmggdl dmerol 36moemgdol Lbméo

185



3oo460b dgbobgd, $96 300093, LoBoG0mgderng 986 Lbgorolbgomdgdl Botr8mocgqbl.
oanBo NG 033@360 ob 3o638m360, 63 bané3ols Boboo&lio ©o boSé\Bob 333b8?)o, 6(\033@[}08
b6 3o 06636363@)0800bm30b (boo33?>b, amboaoém@obaos oooboo3b 80@06333@0@3636b,
6003@3803 bm&3olb @Sdboom Uén@gm%on@ 0600 606[)03@36)3@0.

gb 06@330 36)006@930[) Lodemememem Qx‘oso@oggbob 33[506@36@0060[). 333000530
3@60030;4)8006[5 035d0, oy N 606[)03@36)03[5 o663306b 36m6@330b bbgoq:obb3o
boaoém@abéo(;o@ agbod@:)bg@ 8°Q’°63330°b dmérob. ?Jooqmob o bmwmb, 3030
Q’°UE’6’3<‘°Q’SE’Q’°Q 300@0@03*360 HSBSQUQSBSBO, 306@)3@0 aogémoosgbobo, 386600
06006)3%607 bengomenmggdo, 60’)8@3603 30 mdgb dog ynorl boogemoe dm3azobmb 0doo,
&Hm3 amboaoém@gabobaoﬁ 066m33636 meooqroé 3m6083836b, 3oéon@m636, GHmd Sb
38&36@353@00. 3086)08 38300053360 606)800303@0060[), 6)8@0800on80 Q03m3nq>36~3@3—
dals, m3obnc4m 8@8«)3063«)60[), boggmégbob o bbgo Lozoombgdol  dgbobge, 6(’03@@[}03
383d@oo oGOgégbgbo Qoobobnmms, abmqmo@ 35dobod @030336363@0, o0y Y]
doboloomgdemgdls o  goobygghoemgdol Jomgdobmob o 393doégdyen  d393°L dmEal
30338006(4)030 30330(430 0gbgoo, g.0., 7 30mMN039 3mb0306m@3 ymggemmgol g3emgbool
boboéagquo@, 33606030[5 330@0 3(4:mq33o3306860b GOGoQQSQJSa, bob@ob 33[}0330063
393doG0393emgdol Lsbotggdmmmeo goblbiows Logdgl.

383306@00 0030 @0306360’)0‘) o3 3‘3@306‘3@ meoQOaogab. 303(4)03 bgéom%n@oo,
303806)000000 0d meom@maoné oogmé)oob, 60088@08 dmbodobamemol d833°b oblbol oo

OGQO30Q30@360 amboaoém@{]gbob bnbogd@nﬁm, 06083@ osb(l)od)neog?)ob, 306)00@8&)—
$e0gdol  modogdhmeo  0bhgerglgdol  gomgommalBobgdom  (3oemmdl.  dmbodstamemggdo
39bLoBmgEog96 0bhger3tgho0ol Lodmddgm ségoeml, Gm3gmmo bmGdsl 3dgqolb oo
d99c0g™ddo 0dggotoce 93Lgogb dob, @I Jomo Lo gnmoto doemoygagmmgds 08écgos. dligoo
603 dgodemgdd dmbrogl. g8 gl cgmEragde v&oLomSbsmE 2039Lgdgb Lodotmemgdéago
Lobhgdol  Eodobsbosmgdgem Mgzl o Lodobrmmmgotoge 3Gm3gbgdol Igsbrgdoc
93hmbmPosl. obobo, oliggg v60Lo38060boe gobolbgogqogh 30636obgolo o 8gdmgdgrgos.
boaoém@abéogo bosombgbob 36)00033[}00060@‘360 Q)083303360b 306860530 oboo, 6Hmd
m3hodoemyboe gobbmdogmegl Lodsbmmgotoge bm&dgool oydooymmo dmddgogde.
899mgdgegde  bdoto 960l LoboBotroemml 3o 3mbhememmgogemo  yo3emgdedmboemgdol
3oxqOMNMgodY.

oSQSSoQ, oGd)SéBéSOoBoob boamdagq)m oégo@ob 338000306)33@0 o oéaosbo?)q)363qm
lm36>(30b 333[}360 3mombm3b 30@06333@0@3536b, 6)003@3608 600(4)30@03@ Ogdb@sbao
bén@o@ 386’ odGSBo 80’)3333@0, mnaeo, gb 60@05333@0@36360 USQO odsob 30@863@0
3003383@0 b3l Q06Q3830b 306)333. 6)008006 bméeoa@@gbo Sl’? 3306)38@3b
3(‘03@0[}0, Sboo moGQogm@oQ)o BcoQ)Go (B b063obo @363@36060, 6)003@00003

186



3[)8@3&@3068@00600 bm&®3olb oéaonogqgé)a@o boBocmals Qobo%vb@{)a@oQ. Dlj BO’)QGO o
Qagbn@sbaso NG 36@0 8030?;600000 630bcoo Gs@ob bnbogd@né 3003@860@. 60363 3om806b
3g0bongocoyocmyéo  bobosmo oggb. o6 mol ©0bg0d, GmgmGozos 93300 EOIM J0-
©907e™90900, dogocmomoce Lggbob Gmemobo o bgdbnownéo méogGOoBoob dqbobgd, odo(3
0035dmdL 3603363@00306 é)mq)b o 83&)3@360[} onSSB 006oLBMEHMB0L ®00 36063030[}
306306633083. bosmsb(i)odmeom boboaoém@mgbo NG @80606 0d bo%maoq)m{]?)ob 806300,
6003@0[)0030[}08 Lodo&aroemb oBglgdgb. domdg olggg dmgdgrgdl dbmayemdbgroggemmaals

3383@0’ 60080063 obobo 3md33@8606 RY:) 3[}0003@853@38@006083.

o3mbogomo odggdgde oliggg dgademgde d99bgdmegl g39bLoBmgenem dodomaoce dmbodgdgdl
boaoém@oo&) bo%mao@mgbéoigc; 690060[) agbobgb, 336600@, 8030@00‘)0@ 333000530, o
160 o6Bgl 3Bo6L o o bd v0mlb LobgemdBoogmd Lo NEOE €038 dmbobglo-
39%mo. gL 3390980 3gademgds 86033bgcmmgobo gobogl, Gmizs Logdg gbgds doGomocoe
930bm3ogyéo  o3emgdgdol  d98mngoms  3mbldodone-Lodsemmmgotog  gobbocmgsl.
53mbogoemo 3390900 dgadmmgds gagndbgdmegl 3mbbhodizooms a3ybgzesl. dgeggbl abobo
domemme  3mmmodozol RoBRm-B9Lleogl, oy 8gozogh obobe obggg  3memodozolocmgel
dgdgogool bemerdgol? sdmbogoem 0d39890L dgademgds vLggg 80g31mcr3b98megl dmbodotro-
9gd0b  odm3ogdyemgds dmemodozyé Lobhgdedo Lognmoéo ognbdiool 80dobon oo
396dmo, 850> 3603369emmds dgodemgdo dg0dobmb olgor Lo 30mbgdmob s 303306g300, G-
3mG0(300 ,Lobodoememm odheg08do“ (,judicial activism™) 96 Lobodotmemmb 0rg00d98myoge”

(,,judicial self-restraint‘).

ymg9em 8mbodotmmgl 8mgmbmggde, oyéomoymmoe LBm&o goobygghommgds 8oommb obg,
&Hm3 bobmqammq:, Sb boBbo@S 3006[)@)0@‘3300[) @35%30 Bobolbot o6 o600l @@3360@0.
030hm8, ymggemds dmbodecomgd b 9mestml, 6Hmd Lbgol oy daligeb goblbgoggdynemo
d900930 ©93L, gb oypoemgdemoce 96 60dbogl 0dol, Gm3 86 oyfooymmoe 96HLBmGo b
Logermmee 960bodobmmgdtoge gowsbygghoemgds doomm. dsdohmd Loogm goobyggho-
0g00 96 goblbgoggdyemo 936rgd0 o6 Bocdmoggbgb 0dol 3th30(390memgocl, 3 Lobsdge-
930 LoFoEOmob 96 3303l Logdy. dmddge Lodotrmemol LBmE& gobdothgdolorob
939330693000 dgbodemgdgemos  mmggohedyeo 303000l Botdmgds.  LoBmgoomgdsd
LoBoG0remals 8085600 bo8goemmdal JmemmEabgde &M gomalEEOE 96 Ybd deaggsl.
LoBoG oMol bodogoemmds, Gmgme3 Bgbo, bmE8ol doemode 3glgemom 30 6 doowbygo,
0659900 3bmemmeo bogddgliemob s 30330693000 b0l 3o3mygbgdel 393cgg.

888000@50353@ 8'050[5606)33:]360@ 086)8%0 ©d Goéamq)ag%bb or>o3oq>05 336) 03080@3600,
Lobod 60@05&33@0@&60[) 60300(1)060 600600036[) N Q>0330Q)060m. 30’358Qo3o@ 0dobo, &Hm3
gb 30603@860 NN 303600 30660’), Ogdb(ima@néo 0360000 boaoém@gbéo:;o, NG 3306@360
3000 OGOMME 960LsBoGHnmgdtage godmsbogds. gl gotoygdo 0ddbgdo ©3m(3obals

187



dgdggmoom, godmozgemoemb  3mblhodniaool  ogonemgdel 0860 (oo 060866)06863@00
3006[500@*3800[} 8063060060[}0 ©o badagbmos ©o 303306)363@0 60@06933@0@&60[} 30@360[}
36m(39Ldn. LoBmgoEmgdtroge Ggoemmdol dqgbobgd BobslBotseligdnemo dmbodhgdgde ob
6063(’0@636360, 60’)8@86303 600;4)8860 ooa3ob Sgamdag@gbob 03@3606, 306m@3b033@860b
oQbé)U@Obob @émob 606330)360[) 806333 30 NG 60300033686006, 06033@ Sgamdas@gbob
obgbgb dbmemme bemEBstoymmoce Boédmggbommo o koo Lobom. gots 98abo,
@doemegoe  Lydogdhnto  doergzoemgdgde 03 gotrgdmgdol  go8m, m3  bm&dol
0bh@3tghopes mapgdhoge Lagdge. yggaps @absbgmgdyare o@apdghho $aneds ghee
0006mb, Bmgme(3 bodotmemgdéagoce Ggmmg3obin&o.

60[)0330638@00, 386.)[)0’)@3'3 803003(4)035030'), &3 ob bogmsbooéneom baboaoém@mgboe,
émaqaboe mo3006m boaoém@86603 o336ﬂ300b bgéomsn@o@ 0Q0d30336, UBQSBOQG
3006[)@0(1)3800[) 06G36363¢0800bo o 33@0@3601) dmbol oébg?)n@ émonqmq)
3o63o6hgdoce  LoBmgotl 96 Lobgdermbymmo  brogdosh  LoBmgomgdolorsb,  Gm3emol
Lobgemomo(z Lodotmomml seob&yemgdgb. gb dmombmgl 3mEgdhogdsl. of dmod&gdymos
LoBorooemal 8g;36096gds, GmAgemory 3G0d0gemoe 9g3698L mgoemynEL 36m(3gLgdl o
03mB3g3L  Lobodotroemm 36odhozol Lodotmmmgdtng ©o3o3gehgdemmdsls o mmgoné
mo3b3?>oq>oobob. 333@80030 3m(4>3d0030 agoijb bo&oém ngo@gbb, 6098@36[)03
dmbodobramemggde oL3gaolomob sbo&dmgogh. gL NG 60dbogl 0dob, Em3 dmbodotromemggdds
ogobo  goceobyggheemgdol  Igbobgd  LoBmgomgdol 1bwd  o(3bmdmb, 83603  doo
amboaoém@ggbb 30)360)@3636, &Hma mo3obo 3md83@360 3’3@08 3600033@0@ 306[)03006.

oLgmo gogemgbgde 96030006 dgdmbgggedo 06 306zo3L Mogesbe Bgdmgdggosl Lo 3mb-
b(i)ndmeom baboaoém@mb 300[)0306)00@88683, 6(*)3@36308 03006 bogmsbooéneom
boboaoém@mgbob 8°6b° 33006363@0 303683@0@0)6()[) 38bab36, 603 odoQOGoB
308008@0506)0006[), Gm3 domo 80@06’&133@0@36360[} oqaégboogbo Uaoq)@gbo bob{]@asoogm
méaosmgbo 56005b. dqbododaboco, N oébgbmbb 393c0g™3do oanbénngbgqm méaosm
60@06333@0@36{)60[} oq)bob(ﬁn@{]b@o@, (4300800(4)8 Db 5383@366030 boaoém@ob
388005333030 33ad3b. oonaeo, bodmemmemee 0330@363@00 306)3383@0 boBotﬁGmGg, Homo
603'333@03@800 0d 60[)33&), 6)003@36[)03 ljo3m6b(i)0(imeom boboaoém@mabo 06063636
86)0‘:006@030@ b03o@@3?f3@m 80@0693300@36360[} QagamséoQon@o Q)gaod)oaoeoob
0030@&38(4)0[)000. oao(i_)ooa, l)osoosb(bodmeom boboaoém@mgbob boaoémo@&béamsbob
3(4)od(i)o3o 30’)@0@)03360@ 3m68d006860Q§o nGQ)o osoob. 306(4103, agb[;mé)gbolj o&bo 085d0
060d, 6Mmd 300@0003360@ 6030‘3d3m0‘> ob 363@3360@33«)0‘) 30@06333¢0@06360.
LoBoEHENqd0 LobqemB3Bonmdn o6 oGLAdML Lo 3mbLHodNEom  Lobodo&omemml
() 3 Jpobo3 J 3 hodas @

boaoémo@&)éamgbob 360:1@030'.5 U3Ud803°°°° do@ob 3dm68 agleméSbo, oébgbmbb
dbmemme 8008030@0 360:1@030[5 33[}6006360[} 33[}06@86@0)60. 590l boanongbob 06@330

3bbhoheneo ggeocmgdgdo.

188



Was ist politisch an
der Verfassungsgerichtsbarkeit?

Dieter Grimm

Wenn es um Verfassungsgerichtsbarkeit und Verfassungsrechtsprechung geht, wird keine Frage so
hdufig von gestellt wie die, ob es sich bei Verfassungsgerichten bzw. Hochstgerichten mit
verfassungsgerichtlicher Funktion' um rechtliche oder politische Institutionen handele und ob
Verfassungsrechtsprechung eine rechtliche oder eine politische Tatigkeit sei. In den USA ist die
Frage so alt wie das Urteil des Supreme Court im Fall Marbury v. Madison aus dem Jahr 1803, in
dem sich das Gericht die Befugnis zur Normenkontrolle beilegte. In Europa setzte die Diskussion
mit der Errichtung des ersten spezialisierten Verfassungsgerichts in Osterreich im Jahr 1920 ein.
Die Debatte, die Hans Kelsen und Carl Schmitt in der Weimarer Republik iiber die
Verfassungsgerichtsbarkeit flihrten, zieht in ihrer Grundsétzlichkeit noch immer das Interesse auf
sich.’

Wie damals sind die Ansichten auch heute geteilt. Mit der Verfassungsgerichtsbarkeit beschéftigt
sich sowohl die Rechtswissenschaft als auch die Politikwissenschaft. Wéhrend die
Politikwissenschaftler in ihrer Mehrheit die Verfassungsgerichtsbarkeit fiir eine politische
Institution halten, ist das bei Rechtswissenschaftlern tendenziell anders. Dass Gerichte und Richter
auf der rechtlichen Natur von Verfassungsrechtsprechung bestehen, kann nicht {iberraschen. Aber
auch die Mehrzahl der Rechtswissenschaftler neigt dieser Ansicht zu. Fiir die angelsachsische Welt
gilt das allerdings nicht in gleicher Weise. Dort gehen auch zahlreiche Juristen davon aus, dass es
sich bei der Verfassungsrechtsprechung um Politik in rechtlichem Gewand handele.

Dass die Antworten auf diese Frage so weit auseinanderfallen, gibt Anlass zu Zweifeln, ob sie
richtig gestellt ist. Konnte es sein, dass sich Recht und Politik bei der Ausiibung
verfassungsgerichtlicher Kontrolle nicht ausschlieBen, sondern nebeneinander bestehen mit der
Folge, dass jede Disziplin einen wichtigen Aspekt ihres Gegenstands iibersieht, wenn sie auf der
Dichotomie beharrt? Haben womdglich beide Disziplinen Recht, aber nur zum Teil? Es ist
unbezweifelbar, dass Verfassungsgerichte eine wichtige politische Rolle spielen, wenn sie {iber die
VerfassungsmafBigkeit politischer Mallnahmen entscheiden. Ebenso offensichtlich ist aber, dass sich
die Tatigkeit von Verfassungsrichtern von derjenigen von Politikern unterscheidet und dass gerade
in ihrer Spezialisierung auf Rechtsfragen die entscheidende Differenz liegt.

Das spricht fiir eine Differenzierung der Frage, ob Verfassungsrechtsprechung rechtlicher oder
politischer Natur ist. Statt pauschal nach dem Ob zu fragen, sollte man dem Inwiefern genauer
nachgehen. Dabei empfiehlt es sich, zwischen der Institution der Verfassungsgerichtsbarkeit und
der ihr zugedachten Funktion einerseits und einzelnen Verfassungsgerichten andererseits zu
unterscheiden, die sich durchaus funktionswidrig verhalten kénnen. Von den Gerichten sind
wiederum ihre Urteile zu trennen, die unabhéngig davon, ob die Institutionen sich funktionsgemaf3

"ImF olgenden wird vereinfachend von Verfassungsgerichten gesprochen.

% Hans Kelsen, Wesen und Entwicklung der Staatsgerichtsbarkeit, Verdffentlichungen der Vereinigung der deutschen
Staatsrechtslehrer, Bd. 5 (1929), S. 30; Carl Schmitt, Der Hiiter der Verfassung, Archiv des 6ffentlichen Rechts, NF 16
(1929), S. 161; ders., Der Hiiter der Verfassung, Berlin: Duncker & Humblot, 1931; Kelsen, Wer soll der Hiiter der
Verfassung sein?, Berlin: Rothschild, 1931.
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oder funktionswidrig verhalten, auf ihren rechtlichen oder politischen Charakter untersucht werden
konnen. In diesem Beitrag liegt der Schwerpunkt auf  Institution und Funktion der
Verfassungsgerichtsbarkeit, soweit sie funktionsgerecht ausgeiibt wird.

Was ist also politisch an der Verfassungsgerichtsbarkeit? Mit Sicherheit ihr Gegenstand.
Verfassungsgerichte haben die Aufgabe, die Vorschriften der Verfassung durchzusetzen. Die
Verfassung wiederum ist dasjenige Recht, welches sich auf die Einrichtung und Ausiibung
politischer Herrschaft bezieht. Sie legt nicht nur die politische Grundstruktur eines Landes fest,
sondern leitet und begrenzt auch politisches Handeln. Politische Entscheidungen konnen nur dann
Geltung beanspruchen, wenn sie mit der Verfassung vereinbar sind. Die Gegenstdnde
verfassungsgerichtlicher Kontrolle sind daher zwangsldufig politische Handlungen oder
Unterlassungen, in der Regel Akte der obersten Staatsorgane einschlieBlich derjenigen, die ihre
Legitimation vermittels Wahlen direkt vom Volk ableiten.

Allerdings sind nicht alle Entscheidungen von Verfassungsgerichten und noch weniger von
obersten Gerichten mit verfassungsgerichtlicher Funktion politisch in diesem Sinn. Nur diejenigen
Verfassungsgerichte, deren Zustandigkeit auf die Normenkontrolle beschrénkt ist, haben es stets mit
politischen Materien zu tun. Bei Gerichten mit weiteren Befugnissen betrifft dagegen nicht jeder
verfassungsrechtliche ~ Fall Handlungen der hdochsten  politischen  Organe.  Viele
verfassungsrechtliche Rechtsbehelfe, namentlich die Individualbeschwerde, richten sich gegen
Akte der Verwaltung oder Entscheidungen anderer Gerichte. Es ist jedoch die relativ kleine Zahl
hochpolitischer Fille, die das Bild der Verfassungsgerichte in der Offentlichkeit prigt und der
Vorstellung von dem politischen Charakter der Verfassungsrechtsprechung Nahrung gibt.

Unweigerlich politisch ist ferner die Wirkung verfassungsgerichtlicher Entscheidungen, soweit ihr
Gegenstand politisch ist. Ob ein mit Mehrheit im Parlament verabschiedetes Gesetz in Kraft treten
kann oder nicht, ist von betrdchtlicher politischer Bedeutung. Das Gleiche gilt, wenn ein
Verfassungsgericht dariiber entscheidet, ob das Parlament einen von der Regierung
abgeschlossenen internationalen Vertrag ratifizieren darf. Selbst der Exekutive vorbehaltene Akte
wie die Entscheidung, sich an Friedensmissionen im Ausland zu beteiligen, kdnnen vom letzten
Wort des Verfassungsgerichts abhidngen. Entscheidungen iiber die Regeln des politischen
Wettbewerbs wie etwa Wahlgesetze oder Gesetze iiber die Finanzierung von Wahlkdmpfen haben
enorme politische Konsequenzen. Nie war die politische Wirkung einer Gerichtsentscheidung
offensichtlicher als im Fall Bush v. Gore.’

An der politischen Bedeutung der Verfassungsrechtsprechung ist also gar nicht zu zweifeln.
Verfassungsgerichte konnen politisches Handeln unter Berufung auf die Verfassung sowohl
verhindern als auch verlangen. Das ist keine Grenziiberschreitung, es ist der Sinn der Sache. Ein
Verfassungsgericht, das politischen Fillen aus dem Weg ginge, verriete seine Aufgabe. Eine
unpolitische Verfassungsgerichtsbarkeit gibt es nicht. Wer sich nicht damit abfinden kann, dass
demokratisch getroffene Entscheidungen einer verfassungsgerichtlichen Kontrolle unterzogen
werden diirfen, muss Verfassungsgerichtsbarkeit insgesamt ablehnen, dann aber auch bereit sein,
den Preis der praktischen Irrelevanz der Verfassung flir das politische Geschidft zu zahlen.
Verfassungsrecht setzt sich nicht von selbst durch, und wenn man seine Befolgung denen
anheimstellt, an die es sich richtet, wird das Recht meist den Kiirzeren ziehen.

3 Bush v. Gore, 531 U.S. 98 (2000); 121 S. Ct. 525 (2000).
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Die Untersuchung spitzt sich unter diesen Umstinden auf die Frage zu, ob der Vorgang der
Verfassungsrechtsprechung, also die Anwendung von Verfassungsnormen auf einen Streitfall,
ebenfalls politischer Natur ist oder ob dieser als juristisch qualifiziert werden kann. Von der
Antwort darauf héngt viel ab: Sollte sich die richterliche Entscheidungsfindung als politisch
erweisen, wiirde dies die Rechtfertigung der Verfassungsgerichtsbarkeit wesentlich erschweren.
Denn warum sollten politische Entscheidungen von grof3er Tragweite Akteuren anvertraut werden,
die weder durch Wahlen legitimiert noch politisch verantwortlich sind? Umgekehrt wiirde aber auch
die Errungenschaft der Verfassungsstaatlichkeit einen Riickschlag erleiden, wenn Verfassungsrecht
nicht justiziabel wire. SchlieBlich war es gerade die Ausweitung der Verfassungsgerichtsbarkeit in
der zweiten Halfte des 20. Jahrhunderts, die der Verfassung in vielen Landern Bedeutung verlieh, in
denen sie jahrzehntelang keine Rolle gespielt hatte.

Wihrend sich der politische Charakter der ersten beiden Aspekte der Verfassungsrechtsprechung
kaum leugnen lasst, ist dies bei dem dritten Aspekt, dem Vorgang der Rechtsprechung, anders.
IThrem Sinn nach ist sie Rechtsanwendung, also eine Titigkeit, welche eine generell getroffene
Vorentscheidung lediglich in konkreten Streitfall vollzieht. Dennoch regen sich Zweifel, weil die
Vorentscheidung, die Verfassungsnorm, oft unklar ist und weil die Art und Weise, wie das
verfassungsgerichtliche Urteil zustande kommt, intransparent erscheint. Offensichtlich ist
allerdings, dass ein Aremenwechsel stattfindet, wenn ein politischer Akt vor einem
Verfassungsgericht angegriffen wird. Es wechseln die Akteure, die Kriterien und das Verfahren.
Die Politik wird vom Subjekt zum Objekt.

Waren die Akteure zuvor Politiker in den verschiedenen Rollen, in denen sie auftreten: als
Regierung, Parlamentsmehrheit, Opposition usw., fallen sie nun aus der Rolle der
Entscheidungstriger auf die Rolle von Antragstellern, Antragsgegnern, AuBerungsberechtigten
zuriick, wahrend die Fiihrung auf die Richter iibergeht. Diese unterscheiden sich in vielerlei
Hinsicht von Politikern: Sie sind professionelle Juristen. Die Anwendung von Rechtsnormen auf
Sachverhalte ist ihr Metier. Thr Amt erlangen sie iiblicherweise nicht durch Volkswahlen. Deshalb
miissen auch keinen Wahlkampf fiihren. Sie treten nicht mit einer Agenda an. Sie kdnnen nicht
einmal aus eigener Initiative titig werden, sondern miissen warten, bis ihnen Félle vorgelegt
werden. Bei der Entscheidung der Fille sind sie nicht auf Konsens Dritter angewiesen.

Allerdings verdanken sie ihr Amt in der Regel einer politischen Entscheidung. Sie werden entweder
vom Parlament gewihlt oder vom Staatsoberhaupt oder dem Kabinett bestimmt; Misch- oder
Zwischenformen, auch unter Beteiligung von Vertretern der Richterschaft oder des Juristenstandes,
kommen vor. In jedem Fall hat die Politik aber einen erheblichen Einfluss auf das Personal der
Hochstgerichte. Wegen der darin liegenden Gefahr fiir das ordnungsgemifBe Funktionieren von
Verfassungsgerichten enthalten Verfassungen héufig Schutzvorkehrungen, die verhindern sollen,
dass die Wahl oder die Ernennung von Richtern allein in der Hand der regierenden Partei liegt.
Ubereinstimmung von Kontrolleur und Kontrolliertem fiihrt leicht dazu, dass die Kontrolle
untergraben wird.

Weiterhin schiitzt die Gewihrleistung der Unabhéngigkeit der Justiz vor der Politisierung der
Gerichte. Einmal im Amt, sind Richter vor politischen Sanktionen geschiitzt. Sie sind weder
weisungsgebunden noch konnen sie wegen ihrer Entscheidungen versetzt oder entlassen werden.
Ihre Tatigkeit bleibt auf diese Weise von Wahlausgéngen und Regierungswechseln unberiihrt. Die
richterliche Unabhéngigkeit ist mitnichten ein personliches Privileg, sie existiert im Interesse des
Rechts. Sie wird gewdhrleistet, damit Richter aufgrund rechtlicher Kriterien entscheiden konnen,
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ohne Nachteile fiirchten zu miissen. Richter, die ihre Bindung an das Recht missachten, konnen
bestraft werden. Versuche, Gerichte fiir politische, religiose oder wirtschaftliche Interessen zu
instrumentalisieren, sind illegitim. Die Gewaltenteilung ist an dieser Stelle strenger als zwischen
Legislative und Exekutive.

Auch die Kriterien der Entscheidungen &andern sich: Waren in der politischen Arena
Parteiprogramme und Parteitagsbeschliisse, Gesichtspunkte der ZweckmafBigkeit oder
Bezahlbarkeit und nicht zuletzt der Auswirkung der Entscheidung auf die Wahlchancen von
Parteien mafB3geblich, so ist in der juristischen Arena das Verfassungsrecht entscheidend. Damit ist
nicht gesagt, Verfassungsrecht spiele im politischen Prozess keine Rolle. Gewohnlich kommt es
aber nicht von Beginn an zum Tragen, sondern tritt als Korrektiv hinzu, nachdem der politische
Wille gebildet worden ist. Die Politik wirft die Verfassungsfrage auf, um sich riickzuversichern,
dass das politisch Erwiinschte auch rechtlich zuléssig ist. Im verfassungsgerichtlichen Prozess wird
die politisch nachrangige Frage dagegen zur vorrangigen. Drohte im Hintergrund nicht die
verfassungsgerichtliche Kontrolle, kime der Verfassungsfrage im politischen Prozess
wahrscheinlich kein grofles Gewicht zu.

Entsprechend dndert sich das Verfahren. Ziel des verfassungsgerichtlichen Verfahrens ist die
Feststellung, was die einschligigen Bestimmungen der Verfassung beziiglich der zur Uberpriifung
gestellten politischen Entscheidung bedeuten und was daraus rechtlich folgt. Dem Ziel gemil
handelt es sich um einen Prozess, in dem ausschlieflich rechtliche Argumente zuléssig sind. Es mag
zwar zweifelhaft sein, was als rechtliches Argument gelten kann und was nicht. Unzweifelhaft ist
aber, dass nicht-rechtliche Argumente unzulidssig sind. Die Frage, ob eine politische Mallnahme
klug, niitzlich oder bezahlbar ist, spielt keine Rolle, es sei denn, sie kann als rechtlich relevanter
Gesichtspunkt reformuliert werden. Ebenso ist es im gerichtlichen Verfahren irrelevant, ob sich ein
Urteil fiir politische Parteien, Unternehmern, Kirchen usw. nachteilig auswirkt.

Es lasst sich also zumindest sagen, dass das Vorgehen des Gerichts nicht in dem Sinn politisch ist,
wie die Tatigkeit politischer Parteien, des Parlaments, der Regierung, internationaler Konferenzen
politisch ist. Damit ist allerdings die Frage nach dem politischen oder juristischen Charakter der
Verfassungsrechtsprechung noch nicht beantwortet. Fest steht bislang ja nur, dass die politische
Auseinandersetzung mit der Klage bei Gericht in ein anderes Stadium eintritt, in dem sie unter
verdanderten Bedingungen und verengt auf die verfassungsrechtlichen Aspekte fortgefiihrt wird.
Offen ist dagegen noch die Frage, ob die juristischen Akteure, die nunmehr entscheiden, an die
juristischen Kriterien, die nunmehr mafBigeblich sind, so gebunden sind oder sich so an sie binden
lassen, dass kein Raum fiir politische Erwadgungen bleibt.

Die Frage nach dem politischen oder rechtlichen Charakter der Verfassungsrechtsprechung kann
folglich auf den Prozess der gerichtlichen Entscheidungsfindung selbst eingegrenzt werden. Ist
dieser trotz der politischen Bedeutung von Gegenstand und Wirkungen verfassungsgerichtlicher
Entscheidungen als rechtliche Operation einzustufen? Die empirische Beobachtung st6Bt hier an
ihre Grenzen. Das hingt mit der Eigenart des Vorgangs zusammen. Fast iiberall unterliegt der
Prozess der richterlichen Entscheidungsfindung dem Beratungsgeheimnis, so dass es schwierig ist,
Aufschluss iiber die Art und Weise zu gewinnen, wie Richter zu ihren Entscheidungen gelangen.
Nur in einer sehr kleinen Anzahl von Lindern, wie z.B. in Brasilien, finden die Beratungen von
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Gerichten Offentlich statt. Allerdings scheint in diesen Lédndern die Beratung auch nicht der Ort der
eigentlichen Entscheidungsfindung zu sein.’

Uberdies spielt sich auch wihrend der Beratung eines Falles ein Teil des Vorgangs in den Kdpfen
der Richter ab, so dass dem Beobachter bestenfalls richterliche Selbstdarstellungen zur Verfiigung
stehen, deren Verlasslichkeit aber zweifelhaft sein kann. Man wiirde von einem Richter kaum
erwarten, dass er mitteilt, bei der Entscheidungsfindung von anderen als rechtlichen Motiven
geleitet zu sein. Wegen dieser Intransparenz flieft in die wissenschaftliche Beschreibung
richterlichen Verhaltens viel Spekulatives ein. Der wichtigste Teil der verfassungsgerichtlichen
Tatigkeit, ndmlich die Entscheidungsfindung, ob die Verfassung eine bestimmte politische
MaBnahme erlaubt oder untersagt, bleibt fiir die Wissenschaft wie fiir die Offentlichkeit eine black
box.

Immerhin sind Teile des Prozesses der richterlichen Entscheidungsfindung zumindest einer
indirekten Beobachtung zuginglich. Verfassungsgerichte miissen ihre Entscheidungen begriinden
und die Begriindung verdffentlichen. Die Entscheidungsgriinde werden als Erkenntnisakte, nicht als
Willensakte dargestellt. In den Griinden erklirt das Verfassungsgericht, wie und warum sich sein
Urteil aus der Verfassung ergibt. Common-Law-Lénder gestatten weitergehende Einblicke, da auch
die iiberstimmten Richtern ihre Auffassung mitteilen konnen und so Riickschliisse auf die interne
Diskussion ermdglichen. Dies ist in Civil-Law-Landern selten. Selbst dort, wo — wie in Deutschland
— Sondervoten bei verfassungsgerichtlichen Entscheidungen zuldssig sind, wird diese Moglichkeit
nicht hiufig genutzt. Allein aus dem Fehlen von Sondervoten kann daher nicht etwa auf
Einstimmigkeit geschlossen werden.

Es ist freilich bekannt, dass Herstellung und Darstellung einer Entscheidung auseinanderfallen
konnen. In der Tat geht die Mehrheit der Politikwissenschaftler, aber auch eine ganze Reihe von
Rechtswissenschaftlern vor allem in den Vereinigten Staaten, davon aus, dass Richter bei der
Entscheidungsfindung anders handeln als sie in der Urteilsbegriindung vorgeben. Sie werden als
strategische Akteure betrachtet, die sich von personlichen oder institutionellen Eigeninteressen,
subjektiven Werten oder politischen Préferenzen leiten lassen. Nachdem die Entscheidung auf
dieser Basis getroffen sei, wiirde sie so dargestellt, als ergébe sie sich zwingend aus den
Bestimmungen der Verfassung. Rechtlichen Regelungen kommt nach dieser Ansicht keine
entscheidende Bedeutung fiir die richterliche Rechtsfindung zu. Dieser Ansatz wird als realistische
Sichtweise auf das richterliche Verhalten beschrieben.

Ohne Zweifel gibt es Fille, auf die diese Beschreibung zutrifft. Nicht jedes Gericht verhdlt sich
funktionsgemif3. Wendet man sich einzelnen Gerichten zu, wird man gewiss Richter finden, die
dem Recht wenig Beachtung schenken und stattdessen ihren eigenen Préaferenzen oder Interessen
folgen. Ebenso wird man Richter finden, die institutionelle Interessen der Justiz iiber richtige
Rechtsanwendung stellen. Es mag auch Richter geben, die Konflikte mit méichtigen politischen
Akteuren scheuen und sich bei der Beantwortung der aufgeworfenen verfassungsrechtlichen Fragen
nach den explizit geduBerten oder antizipierten Erwartungen der Politik richten. Beispiele hierfiir
sind in Geschichte und Gegenwart in hinreichender Zahl zu finden. Fraglich ist jedoch, ob solche
Verhaltensweisen justiztypisch oder pathologisch sind.

4 Siehe Virgilio Afonso da Silva, Deciding without Deliberating, 11 [-CON 557 (2013).
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Es gibt zumindest einen Politikwissenschaftler, der den ,,realistischen* Ansatz entschieden ablehnt.
Nachdem er die Entscheidungspraxis von acht Verfassungsgerichten untersucht hat, schreibt er:
,,Dieses Buch unterscheidet sich von den meisten Arbeiten von Politikwissenschaftlern tber
Gerichte, nicht weil ich andere Arbeiten fiir falsch halte, sondern weil fiir mich die juristische
Argumentation im Vordergrund steht, die aus meiner Sicht die richterliche Tétigkeit ausmacht und
die zentral flir das Versténdnis der Rolle ist, die Gerichte in komplexen Gesellschaften spielen. [...]
Nach meiner Methode werden juristische Argumente ernst genommen, da diese zu den wichtigsten,
wenn nicht sogar einzigen bestimmenden Faktoren gerichtlicher Entscheidungen zdhlen.” Er
bevorzuge diesen Ansatz, ,weil es einfach unglaubwiirdig erscheint, dass so viele tausend
professionell sozialisierte, fahige Manner und Frauen liigen oder sich selbst mit ihren Argumenten
etwas vormachen sollten®.’

Das ist ein Plausibilitdtsargument und als solches, verglichen mit empirischen Erhebungen, weniger
iiberzeugend. Aber nicht jedes richterliche Verhalten ldsst sich empirisch erfassen, und auch die
Rechtsrealisten verfiigen nicht iiber exklusive empirische Einsichten, sondern leiten ihre
Erkenntnisse iiber richterliches Verhalten aus einer vorgefassten Pridmisse, der Rational-choice-
Theorie, ab. Es ist allerdings keineswegs klar, unter welchen Bedingungen, in welchem Umfang
und in welchen Bereichen des gesellschaftlichen Lebens der Rational-choice-Ansatz eine
vollstindige und zuverldssige Erkldrung menschlichen Verhaltens verspricht. Hinzu kommt, dass
Sozialwissenschaftler oft nicht mit der spezifisch rechtlichen Argumentation, also der Art und
Weise, wie eine konkret-individuelle Entscheidung aus einer abstrakt-generellen Norm abgeleitet
wird, vertraut sind und deswegen dazu neigen, sie zu unterschitzen, wie Robertson richtig bemerkt.

Die folgende Diskussion bezieht sich auf den Richter-Typus, den Robertson vor Augen hat, also
denjenigen Richter, der sich ernsthaft bemiiht, verfassungsrechtliche Fragen aufgrund  seiner
juristisch erlangten Uberzeugung von dem Sinn einer Norm zu entscheiden. Dieses Richterbild ist
nicht als Idealtypus, sondern als Realitidtsbeschreibung gemeint. Es entspricht meiner eigenen
Erfahrung als Mitglied eines solchen Gerichts.® Die Karlsruher Richter versuchten stets, die
Antwort auf eine verfassungsrechtliche Frage aus der Verfassung zu entwickeln. Ein Richter, der
nicht in der Lage gewesen wire, seine Auffassung mit rechtlichen Argumenten zu begriinden, oder
der politisch statt juristisch argumentiert hitte, wire diskreditiert gewesen. Es war gang und gébe,
dass Mitglieder des Gerichts ihre urspriingliche Vorstellung von der richtigen Losung aufgrund der
in der Beratung vorgebrachten Argumente énderten.

Das bedeutet freilich nicht schon das Ende der Diskussion, denn der Versuch, verfassungsrechtliche
Streitfragen juristisch zu entscheiden, konnte vergeblich sein, etwa weil der Richter dem
Verfassungstext nicht geniigend Anhaltspunkte entnehmen kann, um einen Fall auf rein rechtlicher
Grundlage zu entscheiden, so dass Raum fiir andere Erwigungen bleibt. Daher muss der Fokus
noch einmal verengt und die Frage gestellt werden, ob und inwieweit der Prozess der Anwendung
einer Verfassungsnorm auf einen Fall in sich selbst ein politischer Akt ist. Damit verlagert sich das

> David Robertson, The Judge as Political Theorist. Contemporary Constitutional Review, Princeton: Princeton
University Press, 2010, S. 21: “This book is rather different from most work by political scientists on courts, not
because I think other work wrongly conceived, but because I am much more concerned with judicial argument, which I
take to be the core of judges’ activity, and central to understanding the role courts play in complex societies. ... My
method is to take judicial argument seriously as one of the major, if not the sole, determinants of the decisions courts
make.” He prefers this approach “because it simply seems beyond credibility that so many thousands of professionally
socialized able men and women should be lying or deluding themselves in their arguments”.

6 Vgl. ,Ich bin ein Freund der Verfassung®. Dieter Grimm im Gesprich mit Oliver Lepsius, Christian Waldhoff und
Matthias RoBbach, Tiibingen: Mohr Siebeck, 2017.
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Problem von der Bereitschaft der Richter, sich von den Normen der Verfassung binden zu lassen,
auf die Bindungsfidhigkeit der Verfassungsnormen selbst.

Im Gegensatz zu Einzelweisungen, die sich auf eine bestimmte, bereits gegebene Situation beziehen
und im Vollzug erschopfen, gelten Rechtsnormen fiir eine unvorhersehbare Vielzahl zukiinftiger
Félle. Deshalb miissen sie mehr oder weniger generell und abstrakt formuliert sein. Die Félle, auf
welche sie angewandt werden, sind dagegen stets individuell und konkret. Zwischen Norm und Fall
tut sich daher eine Kluft auf. Das hat zur Folge, dass die Norm oft nicht umstandslos auf den Fall
angewendet werden kann. Die Kluft muss vielmehr durch Auslegung iiberbriickt werden.
Auslegung ist der Versuch festzustellen, was die abstrakte und generelle Norm fiir den individuellen
und konkreten Fall bedeutet. In der Regel verlangt das vom Rechtsanwender, dass er aus der
abstrakt-generellen Norm einen konkreteren Rechtssatz ableitet, der dann auf den Fall anwendbar
ist.

Das kann je nach Alter und Bestimmtheit der Norm und Neuartigkeit und Komplexitit des Falles
schwerer oder leichter sein. Keine Rechtsnorm ist aber so klar, dass sie niemals Zweifel an ihrer
Bedeutung fiir den Einzelfall autkommen ldsst. Ob eine Norm vage und unbestimmt formuliert ist,
erkennt man beim Lesen des Normtextes. Ob eine Norm klar und eindeutig ist, kann hingegen nicht
unabhéngig vom Fall, auf den sie angewendet werden soll, festgestellt werden. Ein und dieselbe
Norm kann im Hinblick auf einen Sachverhalt klar, auf einen anderen dagegen unklar sein. Zwar ist
nicht ausgeschlossen, dass an der Bedeutung einer Norm fiir einen Fall keine verniinftigen Zweifel
bestehen. Derartige Fille kommen normalerweise aber gar nicht erst vor Gericht. Die meisten
verfassungsgerichtlichen Verfahren entstehen gerade aus berechtigten Zweifeln an der Bedeutung
von Verfassungsbestimmungen fiir den konkreten Fall.

Vage Rechtsnormen sind zudem im Verfassungsrecht hiufiger als im Gesetzesrecht. Viele
Verfassungsnormen sind Prinzipien und keine Regeln im Sinne von Robert Alexys Terminologie.’
Die Kluft zwischen Norm und Fall ist daher meist groBBer als beim einfachen Recht. Dem Richter,
der die Verfassung auf Streitfdlle anwendet, erdffnen sich also Interpretationsspielraume. Sie lassen
zwar keine beliebigen Deutungen zu, denn jeder Spielraum hat Grenzen, erlauben aber mehr als nur
eine akzeptable Deutung. Die Fiillung der Spielrdume ist kein rein kognitiver Vorgang. Die
Auslegung einer Norm erschopft sich nicht in der Aufdeckung eines Sinns, der bereits zum
Zeitpunkt des Erlasses in ihr deponiert wurde. Der Normkonkretisierung ist auch ein kreatives
Element eigen. Der konkretisierte Normsatz wird nicht einfach gefunden, sondern bis zu einem
gewissen Grad konstruiert, allerdings so, dass er in einer Argumentationskette auf die Norm
zuriickgefiihrt werden kann.

Reicht diese Tatsache aus, um zu beweisen, dass die Anwendung von Verfassungsnormen auf
konkrete Félle von Natur aus politisch ist? Wenn es zutrife, dass bereits dort, wo die Bestimmtheit
der Norm endet, die Rechtsprechung beginnt, politisch zu werden, wére nicht nur die
Verfassungsrechtsprechung, sondern jede Rechtsprechung politisch. Dies lieBe jedoch die
verschiedenen Einschrinkungen auBler Acht, denen Rechtsanwender unterliegen. Wie der Bereich
der Unbestimmtheit gefiillt und wie eine vage Norm auf den zu entscheidenden Fall anwendbar
gemacht wird, ist nicht dem richterlichen Belieben iiberlassen, sondern wird selbst wieder rechtlich
gesteuert. Die Spielriume verengen sich durch die juristische Dogmatik, also in Wissenschaft und

7 Robert Alexy, Theorie der Grundrechte, Baden-Baden: Nomos, 1985, S. 71 ff.
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Praxis herausgebildete und iiberwiegend geteilte Auffassungen von der ,richtigen® Auslegung,
durch Priazedenzfille und durch die Interpretationsmethode.

Mit der Dogmatik und mit Prizedenzfillen steht dem Rechtsanwender ein Speicher bewdhrter und
anerkannter Interpretationen von Rechtsnormen und -begriffen zur Verfiigung, auf den er fiir die
Losung wiederkehrender Rechtsprobleme zuriickgreifen kann, anstatt bei jedem Fall génzlich neue
Losungen entwickeln zu miissen. Juristische Methoden zeigen Wege auf, wie unbestimmt
formulierte Normen rational konkretisiert werden kdnnen, ohne dass die Normbindung aufgegeben
wiirde. Es ist eine der Aufgaben von Methodenlehren, rechtliche von nicht-rechtlichen Argumenten
zu scheiden. Die juristische Ausbildung besteht zum Grof3teil darin, Studenten mit Dogmatik und
Prizedenzfillen vertraut zu machen und ihnen die Fihigkeit zu einem objektivierten, rationalen
Umgang mit Rechtsnormen zu vermitteln, die keiner unmittelbaren Anwendung auf einen
konkreten Fall fahig sind.

Das dogmatische und methodologische Arsenal der Juristen ist reichhaltig. Die einschlidgige Norm
steht nicht fiir sich, sondern ist Teil eines groferen Normzusammenhangs. Oftmals liefert dieser
systematische Zusammenhang weitere Informationen iiber die Bedeutung einer Vorschrift. Gleiches
gilt fiir die Frage nach dem Zweck einer Norm. Gesetzgebung ist eine zweckgerichtete Tatigkeit.
Jede Norm wird mit Blick auf eine bestimmte Wirkung geschaffen, die sie in der Realitdt entfalten
soll. Ein Blick in die Gesetzgebungsgeschichte kann daher aufschlussreich sein. Wollte man alle
rechtlichen Instrumente beschreiben, die helfen, den Sinn von Normen zu ermitteln, miisste man
hier eine Methodologie der Verfassungsinterpretation einschieben.

Freilich binden weder Dogmatik noch Rechtsmethoden den Richter in der gleichen autoritativen
Weise wie der Text der Norm. Dogmatik und Methodik sind das Ergebnis eines fortdauernden
Prozesses der Arbeit am Recht, an dem Wissenschaftler und Praktiker beteiligt sind. Dieser Prozess
ist selten unumstritten und nie abgeschlossen. Verschiedene Methoden konkurrieren miteinander,
und das Ergebnis eines Rechtsstreits kann von der Methode abhéngen, die das Gericht bevorzugt.
Die Grenze zwischen rechtlichen und nicht-rechtlichen Argumenten kann von verschiedenen
Methodenlehren unterschiedlich gezogen werden. So wurden teleologische Argumente etwa lange
Zeit als nicht-rechtliche Argumente angesehen. Fiir die eine methodologische Schule ist die
Anpassung alter Normen an moderne Herausforderungen Politik, fiir eine andere Recht.

Dessen ungeachtet sind sie rechtliche Methoden. Jede von ihnen formuliert Voraussetzungen, unter
denen die Interpretation einer Norm Anspruch auf rechtliche Richtigkeit erheben kann. Aber da es
keine externe Instanz gibt, die entscheiden konnte, welche Dogmatik und welche Methode die
richtige ist, muss man schliefen, dass es immer mehrere Interpretationen geben wird, ohne dass
gesagt werden konnte, welche davon richtig und welche falsch ist. Fille, in denen lediglich eine
einzige Normauslegung Richtigkeit beanspruchen kann, sind seltene Ausnahmen. Fiir die
tiberwiegende Mehrheit der Fille, und sicherlich fiir diejenigen, die zum Gegenstand
verfassungsrechtlicher Streitigkeiten werden, gibt es mehr als eine Losung, die rechtlich vertretbar
ist.

Dies darf jedoch nicht zu der Annahme eines ,,anything goes* verleiten. Es gibt Interpretationen, die
eindeutig falsch sind, und zwar unabhéngig davon welche Dogmatik oder Methode vorherrscht.
»Falsch® bedeutet in diesem Fall, dass die Interpretation auBlerhalb des Spielraums moglicher
Interpretationen liegt. Befindet sich die Interpretation innerhalb dieses Spielraums, dann sind
Meinungsverschiedenheiten zwischen Richtern iiber die richtige Losung immer noch rechtliche
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Meinungsverschiedenheiten. Es bleibt aber dabei, dass die Begrenzung des Normgehalts und das
Auffiillen des Raums, den eine Norm fiir die Interpretation beldsst, dem Richter Entscheidungen
abfordert, die nicht vollstdndig durch den Text der Norm determiniert sind.

Dies ermdglicht eine letzte Eingrenzung des Problems. Die Frage ist nun, was die Wahl zwischen
verschiedenen rechtlich moglichen Ldsungen bestimmt. Schlagen dort  endlich politische
Uberzeugungen, Parteiaffiliationen, Eigeninteressen ungehindert durch? Soziologen, die Licht in
die black box zu bringen versuchen, indem sie die Sozialdaten von Richtern erheben, scheinen das
anzunehmen. Aber die Frage nach dem Elternhaus, der Religionszugehorigkeit, dem Familienstand,
den Besitzverhdltnissen und was sonst noch interessenbegriindend sein mag, wére ja nur dann
aussagekriftig, wenn zwischen diesen Merkmalen und dem Entscheidungsverhalten eine
Kausalbeziehung bestiinde, wenn also ein katholischer Richter immer zugunsten der Kirche, ein
Unternehmersohn gegen die Gewerkschaften, ein Hauseigentiimer zugunsten der Vermieter urteilte.

Diesen Vulgirsoziologismus kann man auf sich beruhen lassen. Ernster ist dagegen jene
soziologische Theorie zu nehmen, die zur Erkldrung richterlichen Verhaltens nicht bei den
subjektiven Interessen individueller Richter, sondern den objektiven Interessen ihrer Institution, der
Justiz, ansetzt. Richter bestimmen und fiillen danach den Interpretationsspielraum, den eine Norm
lasst, in der Weise, dass ihre eigene Macht wéchst. Das kann vorkommen. Doch unterschétzen diese
Theorien die Eigenlogik des Rechtssystems und die relative Autonomie rechtlicher Prozesse. Sie
unterscheiden auch nicht geniigend zwischen Absicht und Wirkung. Die Absicht einer
professionellen Behandlung von Rechtsfragen ist es, den Geltungsanspruch von Rechtsnormen
bestmdglich einzuldsen. Die Wirkung ist hdufig eine Ausdehnung der Kontrollbefugnis des
Gerichts.

Die Bestimmung und Fiillung des Interpretationsspielraums macht also Entscheidungen noétig, die
vom Normtext nicht vollig determiniert sind und deswegen ohne Versto3 gegen die Norm so oder
anders ausfallen kdnnen. Wie kommen diese zustande? Vor allem sind es Vorverstindnisse und
Hintergrundannahmen, welche die Normkonkretisierung im Unbestimmtheitsbereich anleiten. Sie
sollten nicht vorschnell fiir rein subjektiv gehalten werden. Viele sind iiberindividueller Natur.
Zeitstromungen wie zum Beispiel verdnderte Einstellungen etwa zu Geschlechterrollen oder
sexueller Orientierung spielen eine Rolle und beeinflussen die Auslegung des hochst offenen
Gleichheitssatzes. Verfassungsgerichte stehen nicht auBerhalb der Gesellschaft, fiir die sie Recht
sprechen. Sie sind dem Wandel der Anschauungen ebenso ausgesetzt wie sie auf ihn einwirken.

Hintergrundannahmen konnen auch bestimmte Grundauffassungen iiber eine gerechte
Gesellschaftsordnung betreffen, etwa die Frage, was dem Markt iiberlassen werden kann und was
der Staat in eigene Regie nehmen muss. Sie konnen bedeutsam werden, wenn es darum geht,
Beschrankungen der wirtschaftlichen Grundrechte verfassungsrechtlich zu beurteilen.
Hintergrundannahmen konnen sich auf die Funktion von Verfassungen beziehen. Bilden sie
lediglich eine Rahmenordnung der Politik oder enthalten sie Handlungsvorgaben fiir die Politik? Zu
den Hintergrundannahmen kann ferner die Einstellung von Richtern zu ihrer eigenen Funktion im
politischen System gehoren und zum Beispiel fiir die Frage nach ,,judicial activism* oder ,,judicial
self-restraint* bedeutsam werden.

Jeder Richter steht unter dem Imperativ, juristisch richtig zu entscheiden, ohne dass aber die
Richtigkeit im Verfassungstext abschlieBend vorausbestimmt ist. Jeder Richter muss daher
anerkennen, dass diejenigen, welche zu einem anderen Ergebnis kommen als er selbst, deswegen

197



nicht notwendig juristisch falsch oder gar unjuristisch entschieden haben. Aus diesem Grund sind
strittige Urteile oder Sondervoten kein Beweis dafiir, dass es in Wahrheit gar nicht ums Recht geht.
Uber die richtige Deutung des geltenden Rechts kann legitimerweise gestritten werden. Die
Gesellschaft darf ihre Gewissheitserwartungen an das Recht nicht unrealistisch {iberziehen. Die
Rechtsgewissheit ist in der Regel nicht schon mit der Inkraftsetzung der Norm erreicht, sondern
wird erst in der Anwendung auf den Fall vollendet.

Vorverstindnisse und Vorstellungen wie die genannten sind unvermeidlich, solange das Urteilen
nicht Robotern iiberlassen werden kann. Obwohl diese Annahmen nicht in einem engeren,
textlichen Sinn rechtlich sind, kann man sie doch nicht einfach als aullerrechtlich abtun. Sie sind
durch die Aufgabe veranlasst, den Sinn einer Verfassungsbestimmung zu ermitteln, und sind in den
Prozess der Verfassungsauslegung und Fallentscheidung integriert. Die Vorverstindnisse oder
Vorstellungen von der gesellschaftlichen Realitit, in der die Normen ihre Wirkung entfalten sollen,
flieBen nicht umstandslos in die Rechtsfindung ein, sondern beeinflussen diese nur in einer
normativ vermittelten und kanalisierten Art und Weise. Dariiber hinaus werden subjektive
Neigungen durch den Umstand abgemildert, dass die Interpretation einer Norm ein kollektives
Unterfangen ist. Alle angefiihrten Argumente miissen von der Gruppe als rechtlich relevant
akzeptiert werden.

Freilich ldsst sich nie ausschlieBen, dass auch Verfassungsgerichte, die ihre rechtliche Funktion
ernst nehmen, die schwer definierbare Grenze zwischen Verfassungsinterpretation und
Verfassungsdanderung iiberschreiten oder auBBer Tritt mit der Gesellschaft geraten, in deren Namen
sie Recht sprechen. Dies macht Korrektive notwendig. Hierzu gehort die kritische Beobachtung
durch die Rechtswissenschaft, die die Rechtsprechung auf ihre rechtliche Plausibilitit und ihre
logische Konsistenz hin priift. Ein weiteres Korrektiv bildet die 6ffentliche Debatte, der die Richter
durch die Medien ausgesetzt sind. Das heil}t nicht, dass die Richter ihre Entscheidungen an der
offentlichen Meinung ausrichten sollten, wohl aber dass sie aufgefordert sind, ihr Verhalten stets
kritisch zu reflektieren.

Solche Einfliisse verfehlen keinesfalls ihre Wirkung auf die Verfassungsrichter. Richter wissen um
die besondere Verletzlichkeit von Verfassungsgerichten, die daraus folgt, dass die Adressaten ihrer
Urteile die obersten Staatsorgane sind. Es gibt folglich kein iibergeordnetes Vollstreckungsorgan
wie in Angelegenheiten des einfachen Rechts. Letztlich sind jedoch Gegengewichte notwendig, um
den Risiken zu begegnen, die Verfassungsgerichte im Hinblick auf demokratische Legitimation
kollektiv verbindlicher Entscheidungen darstellen. Die Praxis der Verfassungsgerichte muss daher
politisch korrigierbar sein. Das Korrektiv besteht indes nicht darin, dass die Politik Urteile auler
Kraft setzen oder ignorieren diirfte. Im Rechtsstaat gibt es keine riickwirkende, sondern nur eine
prospektive Korrektur von Verfassungsrechtsprechung. Das Mittel dafiir ist die Verfassun-
gsdnderung.
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0[.)(')006)00[) 330@@0330@ dob 380@6060 60@006 80’)3@8 0@636)0, 6)(‘088@08 Bbb@ﬂ(")d&b dol
boobq)m33b Q)OOS&)OOU&)O[)O)OG Q)O 3066)(‘0 60800’)60@0880[)806 d)OSObU(BQ)SbOb bb30

b0033350m 6Hmd 3ood3oor>, Q)q)ab 836)3060030 3006[)(50(53800[) ob(booé:oo%a Lo 3306)0bo 5085360
dmgg93m3900, goemmgoomol  gobls ymégdymmoe 3o6go 963960dol Romgemom, dog603,
dogoemomobomgol, 96 ggodal . L. ggmb 39693930L (39b¢e) Bogbol BLgoglo dgoergdemo
ob@méon@o 38b030@0 Qobagq)né Lo 3006[)(1)0@)38036 anoémoQﬁo.m 30’358@030Q 5dobo,
@odmé)odméob 3080050@30[) @030[}6)3@36 ob@m@ogmbgbob Bm@m@émos@swo ™o
Loobhgérglen 3xdemon 30300l 5bad3600m. GadYEZgm8s alihmEn3mbds gmemaygoby Eo0b-
306)@30 @06860 836)0030[) 3{]@06860000 3005[)@0@‘3300[5 ob(booémo Ud38@8bo q)ﬁ)moQ)oG
Q)an@a.“ Bogbl 066yobgoemg godmbdonergos Imdyge o vghmGoy (Bgdo  98Goom,
©23bobyegdnemom) oFommEmgEs ggtdobgmmo obhmEo3mbgdol 36gdonom. Eo0bdoercoo
QQG{Jéb 3360030[) ,,babgwaso%mgbob“ 806300006350[) 630[), 60080)63 38060038@00601)
LIl 0bECbMI0m (33emacmgdol 3o Loy 316g9d0cob Jmymemgdnmme. 8obo bodém-
do 8mo(303L 3oBDM 30bmG03ol: gger8060s, ahomad, Loogeobggmo, 3mGhygzomos, gbdes-
bgoo, 0bgamolo, obos, 39090, dmidgdos, dmmmbgmo o Nbgégmo. o, agoghmetogoce,
LEHEYIHYEGRL ImEol Iobommgeml o3emgdl, goég ©3060L306gdl doo §6r030bg000b.
Bogbo 8oogrgdd ©mg30bgmmmdsdg dligmmmdom, Looy vghmeo goboboemogh obgo
oJhoemy®  Lo3ombgdl, Gmgmopss g3eem3o3306do  goolgems  ggonbygdl oy ok
936m3ymo bobgemdBoogmgdol obobemb. Bogbol g6 3600 3em dgb0dgbod0 Loygdotos
03589, Gm3 gm0 Lozombl Ighbocmo Lobgemdbogyml mgommbodalinos goboboemogl,
bmemm 3mm3gbohonmm 8mdGomdol d306g 360d369emmdsl vbadqgdl oo Notymal docme-

Verfassungsgeschichte 1806-1949, Stuttgart 1993; H. Brandt, Der lange Weg in die demokratische Moderne: deutsche
Verfassungsgeschichte von 1800 bis 1945, Darmstadt 1998; H. Fenske, Deutsche Verfassungsgeschichte: Vom
Norddeutschen Bund bis heute, Berlin 1991; W. Frotscher — B. Pieroth, Verfassungsgeschichte, Sth ed., Munich 2005;
D. Grimm, Deutsche Verfassungsgeschichte 1776-1866, Frankfurt 1988; K. G. A. Jeserich — H. Pohl — G. Chr. von
Unruh (ed.), Deutsche Verwaltungsgeschichte, 5 vols., Stuttgart 1983 ss.; O. Kimminich, Deutsche
Verfassungsgeschichte, 2. ed. 1987; K. Kroger, Einflihrung in die jiingere deutsche Verfassungsgeschichte (1806-1933),
Munich 1988; Chr. F. Menger, Deutsche Verfassungsgeschichte der Neuzeit, 8th ed. Heidelberg 1993; R. Scheyhing,
Deutsche Verfassungsgeschichte der Neuzeit, Cologne 1968.

® D. Grimm, Deutsche Verfassungsgeschichte 1776-1866, Frankfurt 1988.

° D. Willoweit, Deutsche Verfassungsgeschichte. Vom Frankenreich bis zur Wiedervereinigung Deutschlands, 6th ed.
Munich 2009.

" R. C. van Caenegem, An Historical Introduction to Western Constitutional Law, Cambridge University Press,
Cambridge 1995.

" W. Reinhard, Geschichte der Staatsgewalt. Eine vergleichende Verfassungsgeschichte Europas von den Anfingen bis
zur Gegenwart, 1999. See M. Stolleis, in: Tus Commune 27 (2000) 429-433.
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bgemobyazemgdol® obghmeool 3gqd8bs. gémggotoc, Goobdoéoal Bogbol 3otommgemyoce
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,,mosoaoq)ém:m 3005[)@0(53(30360 bobgq)a&wogm. 3{]@06)360000 ob(booémo Qoboboaoqaos XX
bongnsaan“.lz 9L, Bg3o 98&0m, bo 3emgdoce Bo&dohgdnemo Bogboo, Gogob ogo s&edbmemmeo
,,oéoob@méonqm“ 30@8008000 603(’0063830 (mosoagq)ém:m 30’)6[)00(1)380360 Uobgq)aso%m
060L oLhmE00L ,Lodmemmm 808060”), 9603900 IghBomoce sxbgEoemmdamo boliosmaliss oo
33963 006356000L 65363330 Sbobyem Low&dggdl 396 Bacogde.

0'3(4)0@0'3@0 3o 33@@)&50[& boaoém@ob ob(l)mé»o 300[)36[) 336 o6 333:1360000 33@06)360000
3006[)@0(1)3800[) ob(l)ooémo o q)q)gb 336)030[) @o3obob3@86, 3oboB 3336@00 ob b36>3oq>o
od3b, gb 800330000[).13 30‘353@030@ 530l 5336, 6)0[)0330633@00, m03ob303@oq) 338306@00
3053ob0@mm, 6ol Goéamoqaagsb obgooo 6o36mdo, 6)0083@03 33d860@oo 8863063@0
3oobobgroob o 396dobymo  HGowoogdol ogmbdg. Lobod olg dmgogizggze, dlyéb
©@93ebrgme bagnages 20gByhe, Hmgmey gbyesg.

I1. oboemo 36m3d¢330 o b3Q3330

dmemm 30 Bemol gob3ogemmdsda sbgoo Lobolb 6536rm3al 394360l 3otrmdgde Logédbmdmaco
397933qbeo. byem 6080096039 Bemol Bob 38o6r0ggemmdalis o 980babtroznol agmedgdol
OGO mIoLIhod0obo  9boemeBo Lzocogl doglb 398963s o 13eéggemgl ymgemobs, mdm
305(383,14 6)0038@08, ogodd)onéoqa, 1945 6@0@6 °6’B oéo3ob 80‘38663@3600. oanBo, Y30
30639 dmemm 30 Bgemb omgoeml  gooogemgdl, oobobogh, Gm3d dmgemds  gg3ém3sd
dbodgbgemmgobo Bobligemo gobozocoo.

03gj085c0 1339 IgLodemgdgemoes, ™I 0blgodzonee dgoegdemo 33emgge dggagoel dys

boogndSS@%g @0306@3[}. od 3b3@33@m6030 80d3b 306@0336@0[}0 ©o boboaoém@mb
36030@0 3300930 (356030l 306)@0336@0, dgdgemgbols coocoo Lodgm, 0333600b 303860@360

Lobodoéramnemm, dggrgmol 1B8gboglo  Lobodsémemm), Lobgemdboogm Loddmgoal  (conseils
d'Etat), Loo6Bggbm LodoGrommal, vEgemMIGg0 ©30003306mg9emmdals o ©E30bobhGe-
ool Ubgs 3&ogoemo obL3gghob 33@33360.15 obhmEoyemds Boegmdod, Gmdgemoy gL
1™ Ighoe mEgbhotgds Lodmgomgdéog alihme0sdg, goég 1Bob, Bo68mdgs scogo-
md&0g bobgemdBoogm dmbgemgms Loggémdo 3Gogommo dgotgdomo 33emgge, goblogno-

? H. Fenske, Der moderne Verfassungsstaat. Eine vergleichende Geschichte von der Entstehung bis zum 20.
Jahrhundert, Paderborn 2001. Also take note of my critical comment in Tus Commune 28 (2001) 347-350.

"> The most comprehensive document on legal history (not constitutional history) comes from U. Wesel, Geschichte des
Rechts. Von den Frithformen bis zur Gegenwart, 2. Aufl. Miinchen 2001.

' Grothe (Anm. 3) 55 ff.

' Best survey by B. Diestelkamp (Hg.), Oberste Gerichtsbarkeit und Zentrale Gewalt im Europa der Frithen Neuzeit,
Koln — Weimar — Wien 1996. See also Festschrift fiir Diestelkamp zum 65. Geburtstag, (ed. F. Battenberg and F.
Ranieri), Geschichte der Zentraljustiz in Mitteleuropa, Weimar — K6ln — Wien 1994.
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1992 Bemocoob 3939360mg90 0o 398m304394bg0 oo mEgbmdol doboems ,politia“-L (polizia,
policey) dgbobgd  géob3ognéhel  ggrmdnemo  Lodoememolb  obhmEool  ogl-3emob 3oL
0bbyotnhdo. 393dgemom, dmggg3ge @O 39339@0Eg00bs 3Erogomo vmolio Lo 306mbaogdemm
ogho 39635b00cob, 93LhHE00E, 339090006, booESb o 333030600@06.17 936™35d0
3memohoggéo  oggdoby o Lobgmm8Boogmlb  ;gmEogel  dgcosrgdome  obhmEoals
3odmzmsbemgdd  beogdo.  3obligbogds  olgmo  oghmégocl  bodérm3dgen,  EmgmEozod
dogom0mo, 3396(h0b U30bgéo 3933&03do, Bodgem Lgbgemoo mombdo, §b3m o. doemeonbo
O60bdo o F9bxrE0bim dmégemo bgodmemdo. gl 96006 Sd0sbgdo, BHMIgEmo3 Mogo
d9LBorgL 30300390l 0ceggdl g36rm3nemo 3o 30039083l 3g6r0medo.

OQSSBOU ob(l)mémo o 06@3@8{1@30@360 obd)ooémo 880(4»@ %Sbam 30@863@00.18
3363060030 Qooébg?)n@oo ,,300@000 3360 086m36860b obd)méoob“ omeooBoo.lg 360%60
osd)gégboo 8360‘)@0@30360[” 300@3:1@0360 Q)oaoo 30@363@36350[), lma?)oo@mooo o
boabcoq)o 3360 dasq)gbgbob obd)mémob, 6)0030@360[}0 o Baégamsogbob 30306, (30@003
39P0, 3063060 IhmEMdgEg-r0em0bgzgero).

530b0bhG06gd0l  obhmE0sdg d998bocmo Bmgoo 9bgo60dg0als @O Imbmgocgagdal
Gomegbmds  0Bbrogde. ggedsbosdo oo  bymhmdgyemo  6o3&mB8o  Deutsche
Verwaltungsgeschichte  (,3gé8sbymmo  530bobhGsogmmo  LodoGoemol  obhm&oo)
303md3335q>o 1983 — 1988 6@3630. 0306300bo (3ocoem™dols 3qu>ooo 33030 U@ososaob
bog800bmdalomgal) o kool (ocemmdsl gybrono otemgg hodl 3m39bdoggboesb) sLggg
593 mog00bmo LEnmo v30bobhGoonmo Ledobmemol obhmEos. odomosdo s&Lgomdl
300093 oansobd)é)oBonQ)o Lods&oremals ob(l)méoob o@o@onéo ogmbeo (FISA), bmenm
30@0630 - ,,bobg@asooyo 33060)33@0050[} 3836036)36()[) osb(bodmd)o". 03@00(433680030
doybozom  gomeogobhnd  godmbizs  8bodgbgemmgobo  bodémdo ,Lojoém Lodo&anemals
dg(3b0gergds” 2001 Bgemb. d3g6botrom Lméred vdobolhoionemo Lodséommol obhmEosl
Lodo Bogbo doydmgbs (300dobls o ggbol dmEoal. LobgemdBogym doermggemmds oo

'® See for example the broad debate around the last volume of Hans-Ulrich Wehler’s last volume: Bundesrepublik und
DDR, ed. P. Bahners und A. Cammann, Munich 2009.

M. Stolleis (Hrsg.), Policey in Europe in the Early Modern Period, Frankfurt 1996 with contributions to Italy, France,
Spain, Bohemia and Moravia, Silesia, Hungary and Siebenbiirgen, Poland, Netherlands, Switzerland, Danmark, Sweden
and England. From the repertories the volumes concerning below mentioned territories are published: the Reich,
Cologne, Mainz and Trier, Brandenburg-Preu3en (2 vol.), the wittelsbach territories (2 vol.), Wiirttemberg and Baden (1
vol.), Hannover, Saxony (1 vol.), smaller territories (2 vol.), Danmark and Switzerland (2 vol.). The volume for Sweden
is exspected. — For the history of ideas see Thomas Simon, ,,Gute Policey”. Ordnungsleitbilder und Zielvorstellungen
politischen Handelns in der Frithen Neuzeit, 2004. — Relating to the imperial free towns now see Karl Hérter — Michael
Stolleis (Hg.), Repertorium der Policeyordnungen der Frithen Neuzeit. The repertories for Frankfurt am Main, Cologne
and Ulm are published. Other repertories, around 15, will follow.

'8 See, for example, Lutz Raphael / Heinz Elmar Tenorth (Ed.), Ideen als gesellschaftliche Gestaltungskrifte im Europa
der Neuzeit. Beitrdge fiir eine erneuerte Geistesgeschichte, Miinchen 2006.

" Since 1991 a Yearbook ,,Politisches Denken* is published in Stuttgart (J. B. Metzler), ed. by V. Gerhardt, H.
Ottmann, M. P. Thompson. It is the annual review of the German Society for the Study of Political Thinking.
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obh™mE008q. 3ger8060odo g3 cgmem 3896 3vogbo (gevonlgoemmol nboggélohgie) ggecom
dgemoborob, gob-cwno Igbhels o Lbggdmob gbhmom dmmm smbrmgyemol 3obdoemdg
99394690l g36m3ymo vabolhGszeymmo Lodotmmol obhm&ool Egmmabogyemb. gb3sky-
00l o Lob&Hger 98960 30Lomg0bos, Bogommomac, b mmmmdg 3emoggémb Bogbo dgbogo
3006[}(1_)0(53800, 3006[)@0(1_)380*360 33@@‘36)0 ©° 060, 2000. 8030[}0@030, Qobg;gooogbooo
dg0demgdd 0mggoL, 68 93 baygrmde oot BoLoemd O 3Ebod EOgHM3ggdNEa. Bolo-
33060390000, Y39em003960 germo mogdmycomo o 3o6hoge bgmmdobobgromdo o6 oéal.
199¢hgL 3gdenbgg3080, boembl gbmdage doé0g60 96 vdemgsl 0ol Lodyoemgdol, M3 Boboems
393moaygbmb. o653 60039 g3rm3emo gmendo 9b JYeboemo 96Lgdm3L 0bogm&dozooly oo
009900l go(33emel NBEMbggemboymagoce. 89363 333emggq068o &3 30 030l gerdobgoals
06Lgdmdol dgbobgd. ©8omBs(3, gogadermd, g3erm3nem E™bydg gotgdoma Imgdhgdel
©206Lgd0b dglodemgdemmdol gobboemgobogol Lbmége dgbooggéobo éme.

I11. 33@063600)0 3006[)@0@3800[) ob@méoo

6o gm&ds 3godemgds doomml dgeogdemds 3mbldodniool obhmEsd? o dgommeom-
mgondo 360b303900 dgodemgde  9Mlgdmdgl ©dggo60 obgolmgal?  3ndobohoenem
dg(36096980m0  alhmEr00b gozom, GMm3 obgmoe EoGZgde, GmamGoss dmemadozol
ob(i)ooéoo, 9 3(’050030 336)0 obd)méoo, meooQ)Uéo obd)méoo, oQggbob, 83660@068@)0[’0 o
33@@36)0[) ob(booéoo ob 303600 3(’06 36)3@3@0@ - ,,60030[) boaoém@ob ob(i)ooéoo", ,,36003—
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oLh™ME00” o, GO 0gdd b, ,,30bLhoRYEe0L obhMEE” 96 Boedmoggbgb olgm o3gbm-
dgbL, EmBgemboy 01693030 Iggbgrogdom, v6039c YE™ Ighoce Yboggelohghol LobBogemm
36mg680L 3menghl 390039696. dotomsace, 0bobo 96o1dghglb sbo b SbmEImzosmo

Bemoliobo 96006, 3600k Loemgdizom dmenmgdl o 933306000, Boc8mowggbgb (3oem3g7emo

gty dfrenl badscoab, mrogobiorgol BgbotBBgdab.

530hm3o(3, 936030L bgdaldngé 39oerg000 3mbLdod3one obhMEELmSE o 3o3d0tgdyemo
30639000 dmemmeobo dgmdotgmol 0dsda, @I gl bgemmgbnéo 36ghgbBogde 3396008y
3oo0mb o g3obbmzogemegl ,Logbomm obhmeool dggdbol J3gemmos. dgwgzoce,
39399 obhmEo3mbgdl dggdemgdom, negérm mogalbyogmoe gowobygehmb, &odogboco
bneoo, 6@  ombgbomb  3mbibghneo  3mgmmgbgde  dmemodozydo,  g3mbm3o 6o,

OGGSQ’SdOU‘)@UéO o 3*3@@36)‘3@0 30883360b oo3oq>bo?>6mbooo; bnéoo o0y 06> domo
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3086 06)00(‘06@030@ 38d360@o 30[)0‘36)0 60363l bobo. 803003338@00686[5 dmLbBmbon obgooo
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Verfassungsrecht. Theoretische und dogmatische Grundziige, Berlin 2003, 539 ff.; id., Européische Verfassung und
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2 1. Pernice, The Global Dimension of Multilevel Constitutionalism: A Legal Response to the Challenges of
Globalization, in: P.-M. Dupuy et al. (ed.), Volkerrecht als Wertordnung, Kehl 2006, 973 ff.

A Bogdandy — P. Cruz Villalén — P. M. Huber (ed.), Handbuch Ius Publicum Europaeum, Bd. I, Heidelberg 2007,
Bd. II, Heidelberg 2008; I. Pernice — B.v. Engelhardt — S. H. Krieg — I. Ley — O. Saldias (ed.), Europa jenseits der
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Concepts, Models and Traditions of a Comparative European
Constitutional History

Michael Stolleis”

I. History of Law and Constitutional History — seen from the perspective of the History of Science. II. New projects
and perspectives. III. Comparative Constitutional History.

I. History of Law and Constitutional History —
seen from the perspective of the History of Science.

The historical subjects that now are known as ,,Rechts- und Verfassungsgeschichte originated in
the course of the differentiation of jurisprudence and the historiography during the 16" and 17"
century. This historical process is embedded in the development of the sciences beginning at
mediaeval universities, ending with the reform of universities in 1800. The History of law and the
constitutional history have not always been there. They are products of the contemporary
comprehension of one’s own history, of the culture of law being contained in it; thereby they both
are historical phenomena.

Only from a historical viewpoint it is possible to explain that these subjects are taught since the 18th
century in Germany and especially nowadays at law schools. It is not coercive - neither from the
side of the jurisprudence nor from the side of the historiography.

Even more important is: There is no specific history of law and constitutional history — not even in
the sense of a consensus of methodological convictions. Other coherences concerning the culture of
law lead on to another comprehension of law and its history.

The history of science within the history of law should therefore neither be a story of melancholic
deterioration nor a story of ingenuous progress. It should be able to explain how changing contexts
concerning the culture of law lead up to different conceptions of history and the history of law. It
should also be able to explain how arguments from the side of the history of law were applied for
the justification of actual decisions and how the formation of an academic discipline can change
since its questions become a process with its own dynamics and through exterior factors like
political hopes, seductions and restraints. The history of science gives us the chance to discuss elder
and contemporary premises and jaundices - including one’s own - on a meta level. According to the
working hypothesis it is assumed that scientific recognitional goals and the forming of theories
depend on general communication about what is important to know, what seems to be important to
be researched and in which institutional framework it should be conveyed to the next generation.
With good reason Karl Kroeschell said: ,,Rechtsgeschichte ist als ein Sich-Verhalten zur

7!

Vergangenheit Symptom eines ganz bestimmten Verstindnisses vom Recht der Gegenwart™.

The discipline ,,constitutional history“requires that ,.constitution“is identified as a historical

" Former Director of the Max-Planck-Institute for European Legal History and Prof. em. for Public Law and Legal
History of the Goethe-University, Frankfurt am Main.
! K. Kroeschell, Deutsche Rechtsgeschichte 1 (until 1250), 10. Aufl. Opladen 1992, 10.
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phenomenon. Not before the process of constitutionalisation - in which we take active part - is
considered a historical process, the distance needed to describe this historical element can be
gained. That was the case during the mid -19" -century in Germany. Over fifty years the
constitution was being discussed, from the American to the French constitutions (1791-1814), from
the South-German constitutions after 1818, the constitution after 1830 in Belgium, Sachsen,
Kurhessen and Hannover to the national constitution 1848/49. The last one - and also its failure -
was a very disturbing political incident for all Germans. From now on “Verfassungsgeschichte” was
formed.

In Germany, one spoke of "Reichsgeschichte", or "Reich History" in the 18" century and then, in
the early 19" century, of "Staatsgeschichte" or "State History". The term "Verfassungsgeschichte"
or "Constitutional History" has only been known since the mid-19" century (Georg Waitz). Even
then, it did not feature in the training of lawyers. It was not until the university curriculum
introduced by the National Socialists in 1935 that lectures on "Verfassungsgeschichte der Neuzeit"
or "Modern Constitutional History" became obligatory, parallel to "Privatrechtsgeschichte der

Neuzeit" or "History of Modem Civil Law".>

After 1945 this new subject, having proved its value, was retained. Nowadays there are a number of
text books on constitutional history in Germany, which I would like to look at briefly as they tell us
something about the present state of the subject:

The older books on constitutional history (Carl Bornhak, Fritz Hartung, Ernst Forsthoff) are little
used nowadays, despite having been well written. Fritz Hartung wrote an account of constitutional
history in the Thirties as a historian, student of Otto Hintze and, in turn, teacher of Gerhard
Oestreich. His interpretation of the concept of constitutional history was a broad one - he included
administrative history in the term, and understood it on a "national" basis.” The same applies, with a
few modifications, to Ernst Fors-thoff, whose short textbook written during the war was republished
several times during the post-war period.

After the Second World War ended, Ernst Rudolf Huber wrote his monumental "German
Constitutional History since 1789", which ran to seven volumes each some 1,000 pages in length.*
The circumstances of its writing were rather special. As a former collaborator to the national
socialist system, Huber was persona non grata for many years in the Federal Republic and he
concentrated on writing this work over a period of four decades.’ He took a comprehensive view of

2 Regarding one of the most influential protagonists see K. A. Eckhardt, Das Studium der Rechtswissenschaft,
Hamburg 1935; concerning the role of the most important figure see E. Grothe, Verfassungsgeschichte als
spolitische Wissenschaft“. Carl Schmitt ,iiber die neuen Aufgaben® und die Deutung der deutschen
Verfassungsgeschichte im Nationalsozialismus, in: Zeitschrift fiir Neuere Rechtsgeschichte 29 (2007) 66-87; see R.
Frassek, Weltanschaulich begriindete Reformbestrebungen fiir das juristische Studium in den 30er und 40er
Jahren, in: Zeitschrift fiir Rechtsgeschichte Germanistische Abt. 111 (1994) 578 ff.; id., Juristenausbildung im
Nationalsozialismus, in: Kritische Justiz 37 (2004) 85-96.

3 E. Grothe, Zwischen Geschichte und Recht. Deutsche Verfassungsgeschichtsschreibung 1900-1970, Munich 2005,
105 ff.

4E. R. Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte seit 1789, 8 vols., Stuttgart 1957-1982.

> Grothe (Anm. 3), 165 ff. (the reforms of legal education 190 ff.); id., Eine ,Jautlose’ Angelegenheit? Die Riickkehr
des Verfassungshistorikers Ernst Rudolf Huber in die universitire Wissenschaft nach 1945, in: Zeitschrift fiir
Geschichtswissenschaft 47 (1999) 980-1001; id., ,Strengste Zuriickhaltung und unbedingter Takt“. Der
Verfassungshistoriker Ernst Rudolf Huber und die NS-Vergangenheit, in: E. Schumann (Hg.), Kontinuititen und
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the concept of "constitution" as referring to the political (social, economic and cultural) "state" of
Germany. The sheer wealth of material contained in the book is impressive, and his account
provides an indispensable resource for all subsequent researchers. His interpretation is a
conservative, harmonising one that contains overtones of Hegel's philosophy of history, and he
takes a much more positive view of the constitutional monarchy of the 19th century than we
generally do nowadays.

There is no need to look in detail at the many introductory courses written for teaching purposes.” In
some cases they are not really original and in some they are incomplete. None of them takes a
comparative, European approach. Only Dieter Grimm includes American and French developments
in such a way that their outcome can be transferred to Germany, but unfortunately his short book
stops in 1866.° At present, the best account of German constitutional history is by Dietmar
Willoweit’ (6™ edition 2009). This was written by a legal historian who is familiar with the
medieval period from his own research, particularly strong on the early modern period but has also
produced his own studies right down to the legal history of the Federal Republic. He has written a I
highly condensed account that displays a familiarity with the literature and is free of any narrow
nationalism. In other words: we have in Germany today sufficient textbooks on constitutional
history, including the particularly good account by Willoweit - but there is, for example, no
comparative historical introduction to western constitutional law of the sort produced by R.C. van
Caenegem (Gent).'"” However, I will close this initial overview of the literature by mentioning two
interesting recent publications by historians. The Freiburg historian Wolfgang Reinhard has written
a Comparative Constitutional History of Europe from Early Times to the Present Day.'' The book
has received brilliant reviews, and the author was - in my opinion deservedly -awarded the German
Historians' Prize. Reinhard describes the development of "states" in Europe as a gradual change in
the structures of governance since the Middle Ages. His account encompasses a broad panorama:
Germany, Italy, France, Portugal, Spain, England, Denmark, Sweden, Bohemia, Poland and
Hungary. And he actually compares structures, rather than merely juxtaposing them. His book
finishes in the present, where he discusses the highly topical issue of whether the transition into the
European Union signals the beginning of the end for the European states. One criticism made of the

Zasuren. Rechtswissenschaft und Justiz im ,Dritten Reich® und in der Nachkriegszeit, Géttingen 2008, 327-348.

¢ R. Walkenhaus, Konservatives Staatsdenken. Eine wissenssoziologische Studie zu Ernst Rudolf Huber, Berlin 1997.

7 E. W. Boeckenfoerde (ed.), Moderne deutsche Verfassungsgeschichte (1815-1914), Cologne 1981; H. Boldt,
Deutsche Verfassungsgeschichte, vol. 2: Von 1806 bis zur Gegenwart, 2nd ed. Munich 1993; M. Botzenhart,
Deutsche Verfassungsgeschichte 1806-1949, Stuttgart 1993; H. Brandt, Der lange Weg in die demokratische
Moderne: deutsche Verfassungsgeschichte von 1800 bis 1945, Darmstadt 1998; H. Fenske, Deutsche
Verfassungsgeschichte: Vom Norddeutschen Bund bis heute, Berlin 1991; W. Frotscher — B. Pieroth,
Verfassungsgeschichte, 5th ed., Munich 2005; D. Grimm, Deutsche Verfassungsgeschichte 1776-1866, Frankfurt
1988; K. G. A. Jeserich — H. Pohl — G. Chr. von Unruh (ed.), Deutsche Verwaltungsgeschichte, 5 vols., Stuttgart
1983 ss.; O. Kimminich, Deutsche Verfassungsgeschichte, 2. ed. 1987; K. Kroger, Einfithrung in die jiingere
deutsche Verfassungsgeschichte (1806-1933), Munich 1988; Chr. F. Menger, Deutsche Verfassungsgeschichte der
Neuzeit, 8th ed. Heidelberg 1993; R. Scheyhing, Deutsche Verfassungsgeschichte der Neuzeit, Cologne 1968.

8 D. Grimm, Deutsche Verfassungsgeschichte 1776-1866, Frankfurt 1988.

® D. Willoweit, Deutsche Verfassungsgeschichte. Vom Frankenreich bis zur Wiedervereinigung Deutschlands, 6th
ed. Munich 2009.

10 R. C. van Caenegem, An Historical Introduction to Western Constitutional Law, Cambridge University Press,
Cambridge 1995.

11'W. Reinhard, Geschichte der Staatsgewalt. Eine vergleichende Verfassungsgeschichte Europas von den Anfingen
bis zur Gegenwart, 1999. See M. Stolleis, in: us Commune 27 (2000) 429-433.
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book is that it approaches the subject too much from the point of view of the state, takes too little
account of the co-operative movement and neglects the significance of the cities and grass roots
movements such as the peasants. That is undoubtedly the case, but his intention was never to write a
"total" history but rather one of "state power". Virtually parallel to Reinhard's book, another
Freiburg historian, Hans Fenske, also published a work entitled “The Modern Constitutional State.
A Comparative History from its Origins to the 20" Century”.'? This is, in my opinion, a less
successful book, because it not only takes an "unhistorical" approach - the modern constitutional
state is the "telos" of history - but also is a largely descriptive account that does not achieve the
depth of reflection of Wolfgang Reinhard's work.

Legal historians in law faculties have not, as yet, produced any comparative constitutional history,
and I cannot at present identify anyone who would be able (or willing) to do so." But of course we
do have the freedom to consider how such an account written from a German perspective and
against the background of German traditions might look. Before I do so, I would like to describe the
present situation as I see it.

II. New projects and perspectives

The conditions for producing such an account have improved considerably over the last 30 years.
Only a few years ago, the sort of large-scale analyses of forms of government and administration
attempted by Max Weber and, above all, Otto Hintze'* had not really been continued post 1945. But
if one now looks back at the last thirty years, one can see that considerable progress has been made
throughout Europe.

Institutional comparative research can now build on a solid base of results. I am thinking here of the
many studies of parliaments and courts of justice (Parlement de Paris, Groote Raat van Mechelen,
Reichskammergericht, Hogsta Domstolen in Sweden), studies of conseils d'Etat, electoral law, local
authority self-government and many other aspects of administration."”” A historical approach that is
more strongly oriented towards social history than in the past has also produced many comparative
studies of local office-bearers, especially in the historical “School of Bielefeld” (Hans-Ulrich
Webhler, Jiirgen Kocka).'

Since 1992 we have gathered and published large quantities of material about "politia" (polizia,
policey) at the Frankfurt Max-Planck-Institute for european legal history. We have been able to
cover and compare many thousands of legislative acts from Germany, Austria, Sweden, Denmark
and Switzerland.!” There has also been revival in Europe of comparative histories of political ideas

12 H. Fenske, Der moderne Verfassungsstaat. Eine vergleichende Geschichte von der Entstehung bis zum 20.
Jahrhundert, Paderborn 2001. Also take note of my critical comment in Ius Commune 28 (2001) 347-350.

13 The most comprehensive document on legal history (not constitutional history) comes from U. Wesel,
Geschichte des Rechts. Von den Frithformen bis zur Gegenwart, 2. Aufl. Miinchen 2001.

14 Grothe (Anm. 3) 55 ff.

15 Best survey by B. Diestelkamp (Hg.), Oberste Gerichtsbarkeit und Zentrale Gewalt im Europa der Frithen
Neuzeit, Kéln — Weimar — Wien 1996. See also Festschrift fiir Diestelkamp zum 65. Geburtstag, (ed. F. Battenberg
and F. Ranieri), Geschichte der Zentraljustiz in Mitteleuropa, Weimar — Kéln — Wien 1994.

16 See for example the broad debate around the last volume of Hans-Ulrich Wehler’s last volume: Bundesrepublik
und DDR, ed. P. Bahners und A. Cammann, Munich 2009.

17 M. Stolleis (Hrsg.), Policey in Europe in the Early Modern Period, Frankfurt 1996 with contributions to Italy, France,
Spain, Bohemia and Moravia, Silesia, Hungary and Siebenbiirgen, Poland, Netherlands, Switzerland, Danmark, Sweden
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and theories of state. I am thinking, for example, of the work of Quentin Skinner in Cambridge,
Michel Senellart in Lyon, Enzo A. Baldini in Turin and Gianfranco Borrelli in Naples; people that
intensively dedicated themselves to the thoughts of Machiavelli and his reception during the
European machiavellianism.

History of ideas and intellectual history are well established.'® In Germany, an association for the
"History of Political Thought" has been set up."” There is intense interest in studies of mentalities,
collective attitudes, the history of symbols and symbolic actions, rituals and ceremonies (Milo§ Vec,
Barbara Stollberg-Rilinger).

Finally, there is a growing number of general accounts and monographs on the history of
administration. In Germany a massive five-volume work entitled Deutsche Verwaltungsgeschichte
("German Administrative History") appeared between 1983 and 1988, and Finland (thanks to the
activities of Heikki Ylikangas) and Denmark (thanks to Ditlev Tamm in Copenhagen) now also
have complete administrative histories. In Italy there even is a Fondazione italiana per la storia
amministrativa (FISA) and, in Milan, an "Istituto per la scienza dell'amministrazione pubblica". In
Florence, Maurizio Fioravanti published a major work on La scienza del diritto pubblico in 2001.
Bernardo Sordi has written three books on the history of administration (7ra Weimar e Vienna.
Amministrazione pubblica e teoria giuridica nelprimo dopo-guerra, 1987; Giustizia e
amministrazione nell'ltalia liberate, 1985; L'amministrazione Illuminata, 1991). Giulio Cianferotti
published the first volume of his Storia della letteratura amministrativistica italiana in 1998. In
Poland, Jerzy and Dorota Malec (Krakow) have published several books on Polish administrative
history. In Germany, above all, Ertk Volkmar Heyen (Greifswald University), together with Guido
Melis, Jean-Louis Mestre and others, has been publishing a Yearbook of European Administrative
History for the last decade. For Spain and South America there is, for example, Bartolomé Clavero's
book Happy Constitution, Cultura y lengua constitutionales, 2000. Therefore one can justifiably say
that there is now a wealth of material and insights into the subject. Of course they are not all in one
place, easily accessible to all-corners. In many cases, people do not have the language skills
required to make use of them. And there is no European forum or journal providing for an exchange
of information and ideas. Many researchers are not even aware of each other's existence. That is
why it would seem to me to be the right moment to give some consideration to the possibility of
setting up comparative projects at European level.

II1. Comparative Constitutional History

What form could comparative constitutional history assume? What methodological guidelines could
there be for such a discipline? We know from the history of humanities that specialist areas such as

and England. From the repertories the volumes concerning below mentioned territories are published: the Reich,
Cologne, Mainz and Trier, Brandenburg-Preuen (2 vol.), the wittelsbach territories (2 vol.), Wiirttemberg and Baden (1
vol.), Hannover, Saxony (1 vol.), smaller territories (2 vol.), Danmark and Switzerland (2 vol.). The volume for Sweden is
exspected. — For the history of ideas see Thomas Simon, ,,Gute Policey“. Ordnungsleitbilder und Zielvorstellungen
politischen Handelns in der Frithen Neuzeit, 2004. — Relating to the imperial free towns now see Karl Harter — Michael
Stolleis (Hg.), Repertorium der Policeyordnungen der Frithen Neuzeit. The repertories for Frankfurt am Main, Cologne
and Ulm are published. Other repertories, around 15, will follow.

18 See, for example, Lutz Raphael / Heinz Elmar Tenorth (Ed.), Ideen als gesellschaftliche Gestaltungskrifte im
Europa der Neuzeit. Beitrége fiir eine erneuerte Geistesgeschichte, Miinchen 2006.

19 Since 1991 a Yearbook ,Politisches Denken® is published in Stuttgart (J. B. Metzler), ed. by V. Gerhardt, H.
Ottmann, M. P. Thompson. It is the annual review of the German Society for the Study of Political Thinking.

215



political history, economic history, social history, the history of ideas, mentalities and culture, or -
more specifically - "Roman legal history", "national legal history", "history of civil law", "history of
public law" and, indeed, "constitutional history" are not phenomena that one finds in "nature", but
rather products of university teaching. In most cases they are not more than a hundred or a hundred
and fifty years old. They are lecture modules and therefore represent the ring-fenced territories of
individual professors, each with his own particular gold-mine that he wishes to retain for himself.

That is why the first hope attached to any comparative constitutional history of Europe would be
that these artificial claims could be swept aside and an attempt made to produce a "histoire totale".
Individual historians could then more freely decide whether they wish to describe particular
phenomena in terms of political, economic, intellectual and cultural causes - whether, in order to
understand them better, they wish to regard the individual "spheres" separately from one another as
"systems" and let them interact, whether they prefer the presentation of columns of figures or "thick
description" - and whether they wish to focus on persons or on structures.

Of course a "histoire totale" is not possible for practical reasons. History cannot be presented on a
1:1 scale. Both the author and the reader have to be selective. At the beginning or end of a book
"hypotheses" and "theses" have to be set up that condense the endless variety of life into a certain
perspective in order to make the imaginary "whole" comprehensible. That is why narrative
structures (and structures to reduce diversity) have to be found. There is also a need for temporal
and geographical limits to be set. To do so, I shall use the device of five theses:

1. A comparative European constitutional history should not take the form of a massive work
created jointly by a large number of authors. Publishing houses like such large-scale undertakings,
provided enough subscribers can be found for them, but they merely lead to a cacophony of voices,
a piling up of material and resounding but empty editorial introductions. And in the final analysis
nobody is interested in reading the twenty illustrated volumes that are the end result. What I have in
mind would either be the work of a single author or a joint production by a small number of authors
who view themselves as a group, meeting and openly criticising each other's texts. Working with
such a group would make it possible for the work to adhere to an overall thesis.

2. The imposition of temporal limits is difficult. The French tend towards choosing the year 1789 as
marking a clear caesura in national terms - and from their own perspective they are not so far wrong
in doing so. But other European nations find it less easy to accept this date as a crucial turning-point
in history. Of course, one has to say that constitutions in the modern sense have only existed since
the last third of the 18th century. If one understands constitutional history in this classic sense, then
the main focus is on the nineteenth century, with the pre-history running from the Magna Charta
via the Bill of Rights to the Constitution of Virginia. Similarly there is a Spanish and Portuguese
colonial history and a founding epoch in South America in the 19th century. In Scandinavia, the
monarchy between the 16th and 18th centuries will be seen as the run-up to the constitutional period
of the nineteenth century. And in Germany, the history of the Holy Roman Empire from the 16th
century to its end in 1806 represents the (very important) precursor of its own constitutional epoch.

Another argument in favour of regarding 1776 or 1789 as the turning point is the fact that these
decades were indeed regarded by contemporaries as representing a break with the past. They
marked the end of the feudal period that dated from medieval times, the creation of the "nation" out
of the third estate and the step-by-step removal of inherited inequalities. They marked the beginning
of bourgeois society and its associated rights and the onset of the industrial revolution and the
"social question". Democracy and the rule of law, parliamentarianism and human rights - all are, as
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it were, derived from the new start that took place in 1789.

Nevertheless I have been arguing for years that one should not be over-hasty in selecting 1789 as
the turning point. From the German point of view, the continuities are stronger. Germany did not
experience a revolution along the French lines. The structures of public governance either evolved
after 1806 or were changed by "reform from above". Typical for this period is the parallel
coexistence of the structures of the Ancien Regime, artificial recreations of the Middle Ages and
completely new elements. This also applies to many other European nations that did not go through
any "quatorze Juillet".

3. It would therefore perhaps be better not merely to provide a chronological account of parallel
national constitutional histories linked by a few threads, but rather to focus on a number of core
questions and deal with these on the basis of a variety of different source materials.

Such core questions could be as follows: How did the modern state evolve from the feudal system
that was common to the whole of Europe? How did this "modern state" prevail in Europe over the
aristocracy, the church and the cities? What role was played by the leges fundamentales found
throughout Europe in limiting the power of the state? Did they play the same role in the early
modern period that later was played by constitutions? What political and economic conditions led,
in the late 18" century, to the downfall of the ancien régime? Was France a spectacular special
case? What elements do European constitutions prior to 1830 have in common? What role was
played by the industrial revolution and the "social question" around 1848 in Europe? What was the
relationship between the constitutional movement and nationalism in Europe? Was the
constitutional monarchy in Europe a model that might have had a future or was it only a historical
"stepping stone" in the development towards an egalitarian democracy in the industrial age?

4. Any constitutional history based solely on the development and the text of the constitutions
would be incomplete with regard to one crucial aspect. If it is true that "administration is the
concretisation of the constitution", then every constitutional history would also need to include a
history of administration as well. If one looks, for example, at early 19th century constitutions, one
often finds that realisation of the postulates laid down in the constitution was dealt with directly in
the form of so-called "organic edicts" that took the form of simple laws. If these edicts and their
practical implementation are ignored, then one would only be left with the empty text of the
constitution and would not be in a position to say what had developed out of it.

There is no doubt that the difficulties in realising this postulate begin to pile up; it will not be
possible (if only because of a lack of any groundwork) to describe the political development of the
constitution parallel to providing an account of the administration for all countries and
simultaneously make a comparison with other countries. But at least an attempt should be made to
do so.

5. A particular problem is that of imposing geographical limits on such an undertaking. What is
Europe and how far does it stretch? There have been many publications on the issue.”’ For some,
Europe is a fantasy, an antique fable, a figment of the imagination that has been attached to this
unusual geographical construction on the western edge of the continent of Asia ever since classical

20 J. Kocka, Die Grenzen Europas: Ein Essay aus historischer Perspektive, in: G. F. Schuppert — I. Pernice — U.
Haltern (ed.), Europawissenschaft, Baden-Baden 2005, 275 ff.
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antiquity. Anyone who thinks along these lines stresses the fact that "Europe" is a projection, an
attitude of mind. For the "realists", Europe is the reality of the present European Union (including
the accession states) in Brussels, Strasbourg and Luxembourg, and the reality of its institutions and
policies. These realists, too, are, of course, aware that this European Union has a long and varied
history that incorporates periods of both war and peace. If one looks more closely at the differences,
one realises that the gap between the fictionalists and realists is very small indeed.

Both camps agree that Europe has relatively clear borders to the South and North. In the South these
are marked by the Mediterranean. Egypt, Libya, Tunis, Algeria and Morocco may not be in Africa,
but they are not part of Europe either. To the North, the limits are marked by the Arctic Circle. But
things become rather more difficult when it corners to defining the western and eastern limits of
Europe. In the West, the question is whether one includes South and North America. Both
continents were colonised by the Europeans and subsequently, in the 18" and 19" centuries, gained
independence. For the Spanish and Portuguese, therefore, the question arises just as it does for the
north-western Europeans as to whether this "New World", which is European in genetic terms,
should not be included in any comparative study. There are cogent arguments both for and against.

Demarcation to the East and South-East is even more difficult. Drawing the line from Warsaw to
Minsk, from there to Moscow, and then to Vladivostok or the Kurile Islands offers a pragmatic
delimitation of Europe from the East. For several reasons I am in favour of excluding Russia - even
if, since the 16™ century, there have been periods when Russia was closely oriented towards western
Europe both politically and intellectually. In the Southeast, one finds the area of the former
Byzantine empire (the Balkans, Bulgaria, Moldavia, Greece, the territories around the Black Sea
and Turkey). This is the territory of "East Rome" - the second Rome, the empire that was conquered
by the Turks in 1453.

In the discussion as to what constitutes "Europe" we need to differentiate between historical
arguments dating from classical antiquity (Greece, East Rome), the medieval period (crusades,
migration to south-eastern Europe) and modern times, Linguistic, ethnic and cultural arguments
and, finally, political arguments related to accession to the European Union.

One cannot expect the results to be clear-cut. There is no general "truth" that will be acceptable to
everyone concerned. But a research project can decide more or less pragmatically how far it wishes
to cast its net. If its main focus is on the 19" and 20™ centuries, then there is no doubt that all these
countries have to be included. World politics, and therefore also the constitutional history of the 19"
century, would be unthinkable without the Spanish, Russian and Ottoman, the Habsburg and British
empires. But this only seems to be a modern problem. In medieval times European expansions,
colonisations, crusades and conquests begin. In the late 15" century the expansions start to explode
up to the new world as well as around Africa to Asia.”' The French, the Portuguese and the Dutch
Colonial Empires have to be included as elements of the European “Verfassung” as well as the
imperial expansion beginning with Gustav Adolf, leading up to Karl XII. Similarly Prussia had its
phase of expansion and diminution within the German — speaking area up to its termination after the
Second World War. Hitler’s dreams of a “Groflraum” in the east belong here as well as Mussolini’s
imperial expansion attempt to Africa. During its long history Europe has always been traversed by

2 W. Reinhard, Geschichte der europiischen Expansion, 4 vol., Stuttgart 1983-1990; J. Fisch, Die europiische
Expansion und das Volkerrecht, Stuttgart 1984; B. Clavero, Happy Constitution. Cultura y lengua constitutionales,
2000.
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lines of force of dominant States, by which the smaller ethnicities and national states orientated
themselves. The centers of gravitation changed. Perhaps now, twenty years after the decline of the
Russian — Soviet Empire, it is becoming clearer that European constitutional history can not be
about an addition of national constitutional histories. = The unsettled continent Europe that
nowadays step by step treads the path of juridification, even perhaps of constitutionalisation,** has
witnessed times of relatively delimited sovereign National States, but also epochs antecedent to the

state, that structurally resembled the variety of the ,,Multilevel Constitutionalism“** even more.

These similarities shall not suggest identicalness; much less they shall propagate the return to elder
conditions, they shall only give impulse to reflect about the question how the future could be
created after the epoch of the national states. Therefore European constitutional history - like in the
19" century when the word “Verfassungsgeschichte” emerged - will incorporate intensive
suggestions from the current discussion about a ,,Ius Publicum Europacum®.** It is uncertain where
the path leads to. But we definitely can say that the times of national constitutional histories are
over.

22 D. Grimm, Braucht Europa eine Verfassung?, in: Juristenzeitung 1995, 581 ff; A. v. Bogdandy (Hg.),
Europidisches Verfassungsrecht. Theoretische und dogmatische Grundziige, Berlin 2003, 539 ff.; id., Europédische
Verfassung und europdische Identitdt, in: G. F. Schuppert — I. Pernice — U. Haltern (ed.), Europawissenschaft,
Baden-Baden 2005, 331 ff.; I. Pernice, Europdisches und nationales Verfassungsrecht, in: Veroffentlichungen der
Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer 60 (2001) 148 ff.

2 1. Pernice, The Global Dimension of Multilevel Constitutionalism: A Legal Response to the Challenges of
Globalization, in: P.-M. Dupuy et al. (ed.), V6lkerrecht als Wertordnung, Kehl 2006, 973 ff.

2 A.v. Bogdandy — P. Cruz Villalén — P. M. Huber (ed.), Handbuch Ius Publicum Europaeum, Bd. I, Heidelberg
2007, Bd. II, Heidelberg 2008; I. Pernice — B.v. Engelhardt — S. H. Krieg — I. Ley — O. Saldias (ed.), Europa jenseits
der Grenzen. Politologische, historische und juristische Perspektiven, Baden-Baden 2009.
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Die Funktion der Parteien und die
Arbeit des Parlaments

Martin Morlok

I. Die Funktion der politischen Parteien. 1. Demokratie als institutionalisierte Beeinflussbarkeit der Herrschaft. 2.
Parteien als Spezialorgane demokratischer EinfluBnahme. 3. Die Funktionen der Parteien. 4. Rechtliche Anerkennung
als Spezialorganisationen. 5. Egalitire Prigung parteipolitische Politik. II. Fraktionen als parlamentarischer Arm der
Parteien. 1. Das Parlament als Ziel der Parteien. 2. Fraktionen als die wesentlichen parlamentarischen Arbeitseinheiten.
3. Die Gewahrleistung des freien Mandats. 4. Unverzichtbarkeit der Parteien auch im Parlament

I. Die Funktion der politischen Parteien

1. Demokratie als institutionalisierte Beeinflussbarkeit der Herrschaft

Unter der Geltung der Volkssouverénitit geht alle Legitimation der Herrschaft vom Volk aus.' Die
institutionalisierte politische Herrschaft ist eine vom Volk abgeleitete und inhaltlich wie personell
bestimmte und eben deswegen legitimierte. Dieses Verfassungsprinzip der Volkssouverdnitit ist —
mindestens auf dem Papier — ein Bestandteil so gut wie aller Verfassungen. Allein: Wie kann das
Volk seine Rolle als bestimmende politische Kraft auch tatsdchlich wahrnehmen? Zur politisch
wirksamen Kraft hielt die unstrukturierte Vielheit des Volkes erst durch Organisation und
Verfahren. Das Staatsorganisationsrecht hat hierin eine seiner wesentlichen Aufgaben. Es installiert
Institutionen und gestaltet Verfahren aus, durch welche und in welchen die Bestimmungsmacht des
Volkes praktisch werden kann. Diese Einrichtungen stellen demokratische ,,Inputstrukturen dar.

Man kann nun formulieren: Demokratie heifit Beeinflussbarkeit.” Eine verfasste Demokratie stellt
Institutionen zur Verfiigung, um die Herstellung der staatlichen Entscheidungen und ihre
Durchsetzung durch das Volk beeinflussbar zu machen. Die Verfassung und die Gesetze stellen
institutionalisierte  Einflusskandle  bereit, {iber welche die Biirger die politische
Entscheidungsfindung beeinflussen konnen. Die Formulierung ,,Beeinflussbarkeit™ ist bewusst
vorsichtig gewihlt, das normative Ideal der Volkssouverdnitit verstanden als ,,.Bestimmung* der
Politik durch die Biirger unterschitzt die Spielrdume, welche dem politischen Betrieb trotz
demokratischer Vorgaben bleiben und nimmt auch Riicksicht auf bestehende Sachzwénge.

Zu den institutionalisierten Inputstrukturen z&hlt an erster Stelle das Parlament, das die
wesentlichen politischen Entscheidungen treffen soll.® Es ist das Zentralorgan der Demokratie.*
Das zentrale Verfahren der demokratischen Beeinflussung sind die Wahlen, durch welche die
Zusammensetzung des Parlamentes bestimmt wird.

" Art. 3 Abs. 2 Verfassung Georgien; Art. 20 Absatz2 S .1 GG.

2 Martin Morlok, in: H. Dreier (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar Bd. II, 3. Auflage 2015, Art. 21 Rn. 21
3 BVerfGE 33,125 (158); 49,89 (126 £.); 88,103 (116); 123,39 (78), staindige Rechtsprechung.

* Martin Morlok/Christina Hientzsch, Das Parlament als Zentralorgan der Demokratie, JuS 2011, 1 ff.
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2. Parteien als Spezialorgane demokratischer Einfluinahme

Politische Parteien stellen nun Spezialorganisationen dar zur Nutzung der institutionalisierten
demokratischen Einflussstrukturen, vor allen Dingen der Wahlen und der Parlamente. Sie sind die
zentralen gesellschaftlichen Organisationen jedenfalls einer parlamentarischen Demokratie.

Eine komplizierte Gesellschaft kann hohere Leistungen nur durch Spezialisierung erreichen. Dies
gilt auch fiir Organisationen. Diese bilden sich um die Erfiillung bestimmter Aufgaben herum, fiir
deren Bewiltigung sie geeignete Strukturen entwickeln und speziell geschultes Personal einstellen
und herausbilden. So gibt es Spezialorganisationen fiir die Bekdmpfung von Brianden, nimlich die
Feuerwehren, und fiir die Ausbildung von Studenten und die Forschung, ndmlich die Universititen.
Die Parteien haben ihren maBigeblichen Zweck in der Besetzung der Parlamente auf dem Wege iiber
Wahlen und die Nutzung der parlamentarischen Entscheidungsmoglichkeiten zur Durchsetzung
ithrer Ziele.

Selbstverstidndlich wird politischer Einfluss nicht nur durch Parteien ausgeiibt und
selbstverstidndlich wird nicht nur im Parlament versucht, eigene politische Ziele durchzusetzen;
zahlreiche Verbdnde haben einen ihrer wesentlichen Zwecke darin, die eigenen Interessen durch
Einflussnahme auf die Politik zu befordern, nicht zuletzt durch die verschiedenen Erscheinungen
des Lobbyismus. Das proprium der Parteien liegt demgegeniiber in ihrer Ausrichtung auf die
institutionalisierten Einflusskandle. Auf die Bewiltigung dieser Aufgabe sind ihre Strukturen
ausgerichtet. Die Spezialisierung auf die Gewinnung von Parlamentsmandaten durch Wahlen, auf
die parlamentarische Tatigkeit und moglichst auch auf die Mitwirkung in Regierungen bildet einen
eigenen Organisationstypus heraus, der auf die damit verbundenen Anforderungen eingestellt ist.
Deswegen dhneln sich politische Parteien. In ihren Strukturen und Ablaufmustern. Versuche neuer
Parteien, alles ganz anders zu machen als die bislang existierenden Parteien, enden regelmifig in
einem Misserfolg oder darin, dass sich die parteitypischen Organisationsmuster herausbilden. Die
Partei der Griinen in Deutschland bildet hierfiir das Musterbeispiel. Angetreten waren sie mit dem
Anspruch, ,alternativ zu sein und andere Muster zu praktizieren. Hiervon haben sie sich im Laufe
der Zeit — mit steigendem Erfolg — befreit und sind eine Partei wie die anderen auch geworden.
Parteien sind insofern selbstsubstitutiv.” Sie konnen erfolgreich nur durch Organisationen desselben
Typs ersetzt werden. Soziologisch kann man von Isomorphie® der Parteistrukturen sprechen.

3. Die Funktionen der Parteien
Die von den Parteien erbrachten Leistungen werden gerne in Katalogen der Funktionen dargestellt,
welche sie erfiillen. Diese Kataloge umfassen mehr oder weniger viele Funktionen,” je nachdem,

auf welchem Abstraktionsniveau man die Parteitdtigkeit betrachtet.

Die Einflussnahme der Biirger auf die Politik hat das wesentliche Ziel, deren Interessen und
Uberzeugungen durchzusetzen. Ich benutze dabei die Doppelformel ,Interessen und

5 Niklas Luhmann, Identitétsgebrauch in selbstsubstitutiven Ordnungen, besonders Gesellschaften, in: ders.,
Soziologische Aufklarung Bd. III, 1981, S.198 ff.

® Paul J. DiMaggio/Walter W. Powell, The Iron Cage Revisited, ASR48 (1983), 147 ff.

"'S. etwa: Ulrich v. Alemann unter Mitarbeit von Philipp Erbentraut/Jens Walter, Das Parteiensystem der
Bundesrepublik Deutschland, 4. Aufl. 2010, S. 211 ff.
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Uberzeugungen®; damit sind einerseits materielle Anliegen bezeichnet und andererseits werden
ideelle Ziele erfasst. Beide sind wesentliche Gegenstédnde politischer Kontroversen, allerdings mit
einem wesentlichen Unterschied: Materielle Interessen sind in aller Regel kompromissfahig, das
hei3t, die Triger eines Interesses konnen sich auch mit weniger als der vollen Realisierung ihrer
Wiinsche zufriedengeben. Bei ideellen Uberzeugungen ist dies regelmiBig sehr viel schwieriger
oder gar unmdglich, Uberzeugungen um die letzten Werte werden nur schwer relativiert und
zugunsten anderer etwas zuriickgenommen.

Die Parteien versuchen nun, diese Anliegen ihrer Anhdnger in den staatlichen
Entscheidungsprozess zu vermitteln. Sie sind Vermittlungsinstanzen. Parteien sind gesellschaftliche
Organisationen, die Interessen und Uberzeugungen in verbindliche staatliche Entscheidungen zu
iberfithren versuchen. Im Einzelnen kann man ihre Tétigkeit zu drei Funktionen zusammenfassen:

a) Die Parteien greifen gesellschaftliche Interessen und Uberzeugungen auf, sammeln und
aggregieren sie. Sie bilindeln also einander nahestechende Interessen, um  groBere
Durchsetzungschancen zu gewinnen. Diese Interessen werden zu politischen Zielen formuliert.

b) Die Institutionen der demokratischen Politik werden wesentlich von den Parteien betrieben. Sie
unterhalten das politische System. Sie propagieren ihre Ziele, beobachten und kritisieren
konkurrierende Parteien und wirken auf die Bildung der offentlichen Meinung ein. Insbesondere
versuchen sie, die politischen Entscheidungen gemé0 ihren Zielen zu gestalten.

c) lhre Ziele versuchen die Parteien insbesondere dadurch durchzusetzen, dass sie die
Entscheidungspositionen mit eigenem Personal besetzen. Die Parteianhinger sollen die eigene
Programmatik realisieren. Die wichtigsten Entscheidungspositionen sind die Parlamentsmandate
und insbesondere die Sessel der Regierungsstellen, Regierungschef und Minister. Die
personalpolitischen Ambitionen der Parteien reichen aber auch dariiber hinaus, sie zielen auch auf
die parteipolitisch zur Neutralitit verpflichtete Verwaltung und gegebenenfalls auch auf die
Gerichtsbarkeit, was rechtlich durchaus fragwiirdig ist.

4. Rechtliche Anerkennung als Spezialorganisationen

In dieser Rolle als Agenturen der Transformation gesellschaftlicher Wiinsche in verbindliche
staatliche Entscheidungen werden die Parteien rechtlich geschiitzt und in ihrem Spezialzweck auch
hervorgehoben.

Mittlerweile gibt es mit ganz wenigen Ausnahmen® in allen europdischen Demokratien
Verfassungsbestimmungen iiber die Parteien, so Art. 3 Abs. 4 und Art. 23 der georgischen
Verfassung, Art. 6 der spanischen, Art. 4 der franzosischen, Art. 49 der italienischen oder Art. 21
der deutschen Verfassung. Auch das einfache Recht befasst sich mit den Parteien. Dies geschah
urspriinglich im Wahlrecht. Dass diese Rechtsmaterie als erste die Bedeutung der Parteien

¥ Von den 32 demokratischen Staaten Europas weisen nur vier keine Bestimmungen iiber die Parteien auf, nimlich
Belgien, Danemark, Irland und die Niederlande. Mangels einer schriftlichen Verfassung kann das Vereinigte
Konigreich bei dieser Erfassung nicht beriicksichtigt werden. Zum Prozess der Institutionalisierung der Parteien Martin
Morlok, Parteienartikel der Verfassungen im Lichte der Textstufenanalyse, in: A. Blankenagel (Hrsg.), 2014, S. 135 ff.
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anerkannt hat ist die Folge dessen, dass Parlamentswahlen kaum ohne Parteien durchzufiihren sind.
Dariiber hinaus gestaltet das einfache Recht, regelmifBig in Gestalt eines Parteiengesetzes, die
Rechtsstellung der Parteien ndher aus. Dazu zdhlen besondere Rechte, etwa im Wahlkampf,
staatliche Finanzhilfen, aber auch besondere Pflichten der Parteien, insbesondere zur Transparenz in
Finanzangelegenheiten oder Vorkehrungen zur Sicherung interner Demokratie. Der funktionale
Zusammenhang von Demokratie und rechtlicher Ordnung wird hieran sichtbar.

5. Egalitire Pragung parteipolitische Politik

Wesentlich fiir die rechtliche Ausgestaltung des Parteiwesens ist insbesondere die Gewahrleistung
gleicher Chancen. Diese Ausrichtung auf egalitire Strukturen unterscheidet die Parteien von
anderen Organisationen, die ebenfalls politischen Einfluss suchen. Hier konnen grof3e und méachtige
Verbiande von vornherein mit mehr Chancen rechnen als die Vertreter randstdndiger Interessen.
Finanzielle Mittel und Organisationskraft sind ungleichmifig bei den Trigern der verschiedenen
Interessen und Uberzeugungen vorhanden. Die institutionalisierte politische Einflussnahme
versucht demgegeniiber die politische Chancengleichheit aller Biirger zu sichern — insbesondere
durch die Wahlrechtsgleichheit und die Chancengleichheit der Parteien, aber auch die gleiche
Rechtsstellung aller Abgeordneten. Damit ist ein politischer Prozess, der iiber die Parteien und die
Parlamente lauft, starker der demokratischen Egalitét verpflichtet als der freie Kampf der Interessen
in der Offentlichkeit und hinter den Kulissen.’

II. Fraktionen als parlamentarischer Arm der Parteien

1. Das Parlament als Ziel der Parteien

Das Parlament bildet das Zielgebiet der politischen Parteien. Hier versuchen die Parteien, ihre
politischen Ziele durchzusetzen. Die wesentlichen Mittel dazu sind zum einen Gesetze, die durch
Gebote oder Verbote die Zielerreichung bezwecken und zum anderen die Zuwendung von
Finanzmitteln, die ihrerseits im durch Gesetz festgestellten Haushaltsplan gebilligt werden. Die
Abgeordneten einer Partei im Parlament setzen dort die Bestrebungen der Parteien fort. Die
Fraktionen fungieren als innerparlamentarischer Arm der Parteien. Dies kommt in der englischen
Bezeichnung der Fraktionen gut zum Ausdruck: ,,Party in Parliament*.

Freilich: Es gilt rechtliche und dogmatische Abgrenzungen zwischen Parteien und ihrer
parlamentarischen Représentation zu beachten. Die Transformationsfunktion der Parteien wirkt sich
hier aus. Auf dem Wege von der gesellschaftlichen Interessenanmeldung zu ihrer verbindlichen
rechtlichen Fixierung gibt es Stufen, die rechtlich beachtlich sind. Wéhrend die Parteien selbst
gesellschaftliche Vereinigungen sind und insofern dem Zivilrecht unterfallen, allerdings mit
offentlich-rechtlicher Uberformung, zihlt man die Parlamentsfraktionen zum staatlichen Bereich.
Sie sind Vereinigungen von Abgeordneten und leben demgemiaBl nach Parlamentsrecht, nicht nach
Parteienrecht.

? Zu dieser Filterwirkung politischer Parteien gegeniiber gesellschaftlichen Machtpositionen Martin Morlok, Politische
Chancengleichheit durch Abschottung?, In: D. Gehne/T. Spier (Hrsg.), Krise oder Wandel der Parteiendemokratie?,
2010, S. 19 ft.
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Allerdings bleibt eine Besonderheit der Fraktionen zu beachten: Wihrend staatliche
Organisationseinheiten und deren Zustindigkeiten regelméfBig nur einmal vorhanden sind, finden
sich die Fraktionen im Parlament in der Pluralitit derjenigen politischen Parteien, welche den
notigen Wahlerfolg hatten. Die Mehrzahl der Fraktionen spiegelt also deren Parteiengeprégtheit — in
der Mehrparteiendemokratie. Dementsprechend sind auch die Fraktionen in den politischen
Wettbewerb, der zwischen den Parteien ausgetragen wird, eingestellt.

2. Fraktionen als die wesentlichen parlamentarischen
Arbeitseinheiten

Erfolgreiche parlamentarische Arbeit ist gruppengetragen. Dies aus mehreren Griinden:

a) Wir leben in einer komplizierten Welt. Angemessene Losungen der sich stellenden Probleme
erfordern den Einsatz von Expertenwissen, Das verlangt Spezialisierung, auch die Abgeordneten
miissen sich auf bestimmte Felder spezialisieren. Kein Abgeordneter kann sich auf dem Gebiet der
Rentenpolitik, der AuBenpolitik, des Umweltschutzes, der Bildungspolitik und der
Regionalforderung zugleich auskennen. Ein Parlament, das sich zum Ziel gesetzt hat, die Politik
auch in den Einzelheiten mitzugestalten und mitzubestimmen, muss deswegen seine Abgeordneten
zur Spezialisierung dringen. Abgeordnete konnen sich nur mehr auf ein oder zwei Gebieten
wirkliche Expertise aneignen. Spezialisierung ist mithin auch das Gebot in der Politik.'

Ein Parlament geht deswegen arbeitsteilig vor. Die Abgeordneten arbeiten im Schwerpunkt auf
bestimmten thematischen Feldern. Institutionell kommt die parlamentarische Arbeitsteilung zum
Ausdruck in der Einrichtung von Ausschiissen fiir bestimmte Themenfelder. Diese folgen in der
Regel den Ressorts der Regierung, die gleichfalls sich der Logik der Arbeitsteilung unterwerfen. In
diesen Fachausschiissen treffen sich die auf ein bestimmtes Gebiet spezialisierten Abgeordneten.

b) Arbeitsteilung bedarf der Organisation. Es muss entschieden werden, wer wofiir zustindig ist.
Parlamentarisch bedeutet dies, dass festgelegt werden muss, welcher Abgeordnete in welchem
Ausschuss mitarbeitet. Diese Organisation der parlamentarischen Arbeitsteilung ist Aufgabe der
Fraktionen. Sie entsenden die Abgeordneten in die verschiedenen Ausschiisse. Dabei kann durchaus
nicht immer den Wiinschen aller Abgeordneten entsprochen werden. Weil die Arbeit in den
Ausschiissen zwischen den Fraktionen entsprechend dem politischen Wettbewerb durchaus auch
kontrovers ablduft, bereiten sich die Abgeordneten auf Ebene der Fraktionen auf ihre
Ausschusstitigkeit in spezialisierten Arbeitskreisen vor.

c)

Mit der Spezialisierung der Arbeitsteilung ist unvermeidlicherweise verbunden, dass sich die
Abgeordneten sich auf vielen Feldern der Politik nur unzureichend auskennen. Um gleichwohl in
Abstimmungen sich sinnvoll, d. h. sachlich informiert, verhalten zu kdnnen, sind sie angewiesen

' Dieser Spezialisierungsdruck wird deutlich sichtbar in einer Studie von Marion Reiser, die untersucht hat, wie sich
die Erfahrung der Arbeit im Parlament auf die Einstellungen und Handlungsweisen neu gewéhlter Abgeordneten
auswirkt. Das wesentliche Ergebnis: Die Parlamentsneulinge legen verstirkten Wert auf ihre parlamentarische Arbeit,
verstehen sich starker als Experten auf einem bestimmten Gebiet denn als Generalisten der Politik — eine Verdnderung
gegeniiber ihrer Haltung vor dem Einzug ins Parlament, Marion Reiser, Abgehoben und entkoppelt? In: J. Bruchzahl/D.
Krichewsky/J. Frank (Hrsg.), Soziologie der Parlamente, 2018, S. 112 ff.

237



auf die Empfehlungen derjenigen Abgeordneten, die auf dem fraglichen Gebiet Spezialisten sind.
Politische Entscheidungen sind immer auch von Bewertungen abhingig. Deswegen orientieren sich
die Abgeordneten an den Spezialisten der eigenen Fraktion fiir das in Rede stehende Thema, weil
die Zugehorigkeit zur selben Fraktion und Partei fiir eine gemeinsame politische Grundiiberzeugung
steht. Arbeitsteilige Parlamentsarbeit setzt politisches Vertrauen voraus. Auf der Basis geteilter
Parteimitgliedschaft kann man regelmifBig den Empfehlungen der Spezialisten der eigenen Fraktion
vertrauen und ihnen folgen. So betrachtet sind die Fraktionen ,,Spezialistenvereine auf
Gegenseitigkeit (W. Zeh). Sie fligen die arbeitsteilige Aufsplitterung in Spezialisten wieder
zusammen und ermoglichen eine einheitliche Abstimmungslinie.  Die Organisation der
parlamentarischen Arbeit durch Fraktionen hat also starke Griinde in der Sache fiir sich. Der
einzelne Abgeordnete kann sich mit der Diversitdt und Komplexitit der zu behandelnden Materien
nicht mehr addquat auseinandersetzen. Man kann deswegen auch formulieren: Parlamentarische
Arbeit ist Mannschaftsspor‘[.11 Die Fraktionen sind Mannschaften, die intern zusammenspielen,
miteinander aber konkurrieren.

d) Ein weiterer wesentlicher Grund fiir die Fraktionsbildung liegt in der Entscheidung nach der
demokratischen Mehrheitsregel. Parlamente sollen Entscheidungen treffen, iiber Personalfragen
wie liber Sachfragen. Um diese Aufgaben erfiillen zu konnen, miissen sie entscheidungsfahig sein.
Mehrheiten stellen sich indes nicht von alleine ein, Mehrheiten miissen vielmehr organisiert und
erhalten werden. Dies geschieht in den Fraktionen. Sie bemiihen sich, dass ihre Mitglieder
moglichst einheitlich abstimmen und so die Chance besteht, eine Mehrheit zu erreichen. Auch fiir
die Fraktionen der parlamentarischen Minderheit ist eine einheitliche Abstimmungslinie sinnvoll:
Eine Partei mochte sich auch im Parlament nach auBlen als geschlossen darstellen. Die politische
Linie der Partei soll erkennbar sein, ihre politische Wirksamkeit soll dem Publikum durch
einheitliches Abstimmungsverhalten demonstriert werden — immer auch in Konkurrenz zu den
anderen Fraktionen. Fraktionen sind insofern auch Wettbewerbsgemeinschaften.

Mehrheiten werden erzielt durch Kompromisse zwischen unterschiedlichen Ausgangspositionen.
Die Mehrheitsentscheidung zwingt also zur Kompromissbildung. Kompromisse werden erleichtert,
wenn die Positionen nicht allzu weit auseinanderliegen. Bei Abgeordneten &hnlicher politischer
Grundauffassung ist diese Néhe zu erwarten. Von daher wird es wahrscheinlich, dass Abgeordnete
politisch  benachbarter —Auffassungen sich zu einer gemeinsamen Abstimmungslinie
zusammenfinden — um damit potentiell mehrheitsfihig zu werden.

Die Regel der Entscheidung durch die Mehrheit iibt also einen starken Druck aus, dass Abgeordnete
dhnlicher politischer Uberzeugung sich zu einem einheitlichen ~Abstimmungsverhalten
zusammenfinden und sich zu kontinuierlicher Zusammenarbeit gruppieren und um der
Dauerhaftigkeit willen sich auch organisieren. Parlamente produzieren Fraktionen. Dies zeigt die
Geschichte,'” auch die jiingere Erfahrung des europiischen Parlaments bestitigt diese Sachlogik der
Fraktionsbildung.

"'So Werner Patzelt, Wider das Gerede vom ,,Fraktionszwang®!, ZParl 29 (1998), S. 323 ff. (bes. 324).

12°S. 2.B. Jorg-Detlef Kiihne, Die Reichsverfassung der Paulskirche, 2. Aufl. 1998, S. 37 ff. Die Vertreter der
unterschiedlichen politischen Strdmungen trafen sich in Gasth6fen und wurden nach diesen auch benannt, also etwa
Wiirttemberger Hof, Augsburger Hof etc.
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Unter den Bedingungen der Parteiengeprigtheit der Politik entstehen Fraktionen aus Abgeordneten
derselben Partei.”” Dies liegt auch im Interesse der Wihler, die dadurch ihre Positionen wirksam im
Parlament vertreten sehen.

Dieses Bemiihen um eine einheitliche Abstimmung kennzeichnet man als ,,Fraktionsdisziplin“ oder
,Fraktionszwang®. Letzterer Begriff ist rechtlich betrachtet wegen des freien Mandates der
Abgeordneten (dazu sogleich 4.) unzutreffend. In der Sache verkennt er, dass die Notwendigkeit der
Arbeitsteilung wie auch das Streben nach Mehrheit oder jedenfalls nach einheitlicher Abstimmung
der Fraktionsmitglieder gute Griinde fiir den einzelnen Abgeordneten darstellen, sich in aller Regel
an die Fraktionslinie zu halten."* Um der politischen Wirksamkeit willen empfiehlt es sich fiir die
Abgeordneten, sich in die Fraktion einzuordnen.

Insgesamt ist die parlamentarische Arbeit durch eine doppelte Struktur gekennzeichnet: eine
politische Struktur und eine sachliche Struktur."> Beide Strukturen iiberlagern sich. Die sachliche
Struktur der Arbeitsteilung in Fachausschiissen findet sich auch innerhalb der Fraktionen in Gestalt
von Arbeitskreisen. Zugleich sind die Fachausschiisse wie auch das Plenum politisch nach
Parteizugehorigkeit in Fraktionen gegliedert. Beide Strukturen tiberlagern sich, beide sind immer
présent.

3. Die Gewihrleistung des freien Mandats

Im Widerspruch zu der dargestellten tragenden Rolle der Fraktionen fiir den Parlamentsbetrieb, so
will es dem ersten Blick erscheinen, steht die verfassungskriftige Sicherung des freien Mandates,
Art. 39 Abs. 1 Verfassung Georgiens, Art. 38 Abs. 1 Satz2 GG. Die Abwehr eines imperativen
Mandates hat praktisch weniger Bedeutung gegeniiber den Wéhlern — diese sind ohne Organisation
eine wenig greifbare Kollektivitit, sondern gegeniiber den verschiedenen Verbdnden, die hinter
einem Abgeordneten stehen konnen, und insbesondere gegentiiber der Partei des Abgeordneten.

Die verfassungskréftige Sicherung der einzelnen Abgeordneten macht diese zu den Basiselementen
des Parlaments. Die Fraktionen sind trotz ihrer groBen tatsichlichen Bedeutung nur abgeleitete
GroBen: Fraktionen sind zu verstehen als freiwillige Vereinigungen von Abgeordneten.'® Dieser
derivative Charakter der Fraktionen ist nicht nur eine formale Konstruktion, dahinter steckt auch die
Sachlogik: Die Abgeordneten brauchen die Fraktionen, um unter Spezialisierungsdruck und damit
unter Bedingungen der Arbeitsteilung sinnvolle parlamentarische Arbeit leisten zu konnen.
Fraktionen sind also Instrumente der Abgeordneten fiir die wirksame Verfolgung ihrer politischen
Ziele.

Parlamentarisches Entscheiden mit Mehrheit setzt — wie gesehen — Kompromisse voraus. Eine
wesentliche Gewihrleistung der Entscheidungsfahigkeit liegt nun in der Freiheit des Mandats. Ein

' Die Geschiftsordnung des Deutschen Bundestages macht sogar die Zugehorigkeit der Abgeordneten einer Fraktion
zur selben Partei zur regelméfigen Voraussetzung der Fraktionsbildung, § 10 Abs. 1 Satz 1 Geschéftsordnung des
Deutschen Bundestages.

“ Dazu eindringlich Werner Patzelt, Wider das Gerede vom ,,Fraktionszwang*!, ZParl 29 (1998), S. 323 ff.

> Vgl. dazu Martin Morlok, Volksvertretung als Grundaufgabe, in: M. Morlok/U. Schliesky/ D. Wiefelspiitz (Hrsg.),
Parlamentsrecht, 2016, § 3, S. 143 (162 ft.).

' BVerfGE 80, 188 (219 f.); 84, 304 (322); 40, 1 (31); 140, 25 (61); Wolfgang Demmler, Der Abgeordnete im
Parlament der Fraktionen, 1994, S. 261 ff.; Sven Holscheidt, Das Recht der Parlamentsfraktionen, 2001, S. 327 ff.
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Kollektivorgan, dessen Mitglieder an mitgebrachte Entscheidungsvorgaben gebunden sind, kann
sich nicht auf Kompromisse einigen und lauft Gefahr, entscheidungsunfihig zu sein. Die Freiheit
des Mandats ist mithin eine wesentliche Voraussetzung fiir die Entscheidungsfihigkeit des
Parlaments.'’

Paradoxerweise gehort das freie Mandat also zum Ensemble derjenigen Umstinde, welche die
Fraktionsbildung ermdglichen und sinnvoll machen. Es befreit die Abgeordneten von Auftrigen
von und Bindungen an Gruppierungen, deren Interessen und Uberzeugungen sie vertreten sollen
(und oft auch wollen) und macht sie kompromissfdhig gegeniiber anderen Anliegen. Die Freiheit
der Abgeordneten ermdglicht deren Zusammenarbeit in Fraktionen und dort die — freiwillige —
Orientierung an einer Fraktionslinie. So betrachtet ist das freie Mandat eine Voraussetzung fiir die
Fraktionsdisziplin!

Das freie Mandat hat unter dem Gesichtspunkt der Gemeinwohlverpflichtung der Politik eine
weitere wesentliche Bedeutung: Es soll offenhalten, dass sich der Abgeordnete von allen moglichen
Interessen und Uberzeugungen beeinflussen lassen kann. Als Vertreter des ganzen Volkes (Art. 38
Abs. 1 S. 2GG) soll er nicht auf bestimmte Interessen fixiert sein, auch nicht auf die von seiner
Partei vertretenen. Einer durch Verbandsnéhe oder Parteimitgliedschaft mitgebrachten méglichen
anfianglichen Verengung des Blickwinkels kann so entgegengewirkt werden. Durch diese Offenheit
fiir alle moglichen Anliegen, steigt auch die Sensibilitét fiir neu auftauchende Probleme, wird die
Problemverarbeitungskapazitit des Parlaments erhoht. Das steigert die Responsivitit des
politischen Systems.

Jedes Organisationsmuster hat Vorteile und Nachteile. Jede Struktur kennt bestimmte
Selektivitdten. Um diese Nachteile auszugleichen, empfiehlt es sich, eine gegebene Struktur durch
eine Gegenstruktur'® anzureichern, eine Struktur mit anderer Selektivitit und anderen positiven
Moglichkeiten. Diese Kombination unterschiedlicher Modelle ist alterprobt. Man kann sie fiir die
Verfassungstheorie zuriickfithren bis auf das Konzept der gemischten Verfassung, das wir aus der
Antike kennen.”” Auch die Gewaltenteilung folgt dieser Idee der Kombination unterschiedlicher
Logiken. Angewendet auf die parlamentarische Arbeit bedeutet dies, dass die Bindung an die Linie
der Fraktion erginzt wird durch das freie Mandat, mithin um eine Gegenstruktur; man mag es — von
den verfassungsrechtlichen Gegebenheiten her formuliert — auch umgekehrt ausdriicken: Der
Freiheit des Abgeordneten wird die Einbindung in eine Fraktion zur Seite gestellt.

Das freie Mandat wirkt einer allzu ausgepriagten Einseitigkeit der Politikformulierung in einer
Partei und ihrer Fraktion entgegen. Durch Widerspruch einzelner oder auch von Gruppen von
Abgeordneten wird der Aufmerksamkeitshorizont einer Fraktion erweitert. Die unter der
Mehrheitsregel bestehende Notwendigkeit, moglichst alle Abgeordneten einer Fraktion zu einem
einheitlichen Abstimmungsverhalten zu bringen, regt die interne Diskussion an, zwingt zum
Eingehen auf Minderheiten und macht Kompromisse notwendig. Die Einbeziehung eines groBeren
Kreises von Interessen und Uberzeugungen wirkt so gemeinwohlférdernd, jedenfalls dann, wenn

7 Christoph Miiller, Das imperative und freie Mandat, 1966, S. ff.

'8 Begrifflich ist hier zu erinnern an Victor Turner, Das Ritual: Struktur und Gegenstruktur, dt. 1989 (engl. 1969), bei
dem es allerdings um den Gegensatz von (Phasen der) Struktur und ,,communitas® geht.

' Der Gedanke der gemischten Verfassung wurde entwickelt aus der Lehre vom Kreislauf der Verfassungen. Zu
nennen sind u. a. Aristoteles, besonders Polybios und dann Cicero.
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man die Beriicksichtigung verschiedener Interessen und deren Ausgleich untereinander als
Voraussetzung fiir eine Gemeinwohlentscheidung ansieht.

4. Unverzichtbarkeit der Parteien auch im Parlament

Nach allem: Fraktionen als Arbeitsgemeinschaften von Abgeordneten derselben Partei sind auch im
Parlament unverzichtbar. Sie sind wesentliche Garanten fiir die Qualitdt der parlamentarischen
Arbeit. Dies ist allerdings abhéngig vom Selbstverstdndnis, des Parlamentes, anders formuliert: von
dem Leitbild, dem sich ein Parlament verschreibt. Es gibt verschiedene Parlamentstypen, in denen
die Bedeutung fachlicher Detailarbeit oder spontaner Redebeitrige im Plenum, so etwa in
Westminster, unterschiedlich ist.** Unabhingig von solchen unterschiedlichen Ausprigungen ist es
aber geboten, von einem realistischen Parlamentsverstindnis auszugehen und sich die tatsdchlichen
Arbeitsbedingungen und Arbeitsweisen im Parlament anzusehen®' und nicht einem verfehlten Ideal
eines Parlaments sich zu verschreiben, dessen Abgeordnete sich in Rede und Gegenrede
wechselseitig zu iiberzeugen versuchen.”

Je stirker ein Parlament sich die Aufgabe setzt, die gesetzlichen Regelungen auch in den
Einzelheiten mitbestimmen zu konnen, desto wichtiger wird die Rolle der Fraktionen als
Organisationsbasis der Arbeitsteilung.

Unabhéngig davon ist die vereinheitlichende Wirkung von Fraktionen auch wesentlich fiir die
Entscheidungsfdhigkeit des Parlaments unter der Mehrheitsregel. Ein Parlament von forcierten
Individualisten lauft Gefahr, keine Mehrheiten zustande zu bringen und damit entscheidungsunfiahig
zu sein. Die Vorgidnge im Parlament in Westminster wihrend der ersten Wochen und Monate des
Jahres 2019 haben dies demonstriert. Parlamente fiihren deswegen relativ schnell zur Ausbildung
von Fraktionen, das zeigt die historische Betrachtung, aber auch die Entwicklung im europdischen
Parlament.

Die Betonung der Fraktionen darf indes nicht {ibersehen, dass wegen der Heterogenitit des Volkes
und seiner Interessen nur das Parlament als Ganzes die Volksvertretung bildet, man spricht hier von
der ,,Gesamtreprisentation“.” Die Abgeordneten sind Vertreter des ganzen Volkes und umgekehrt
bilden erst alle Abgeordneten die Volksvertretung. Wie sollte auch ein einzelner Abgeordneter die
unterschiedlichen Interessen und Uberzeugungen im Parlament zur Sprache bringen kénnen? Diese
Vielfalt muss sowohl im Parlament widergespiegelt werden als auch um dessen Handlungsfahigkeit
willen auf Hauptpositionen reduziert werden. Dies ist die konzentrierende Rolle der Parteien und im
Parlament der Fraktionen. Damit auch die vielfiltigen Interessen und Uberzeugungen und die
Vielzahl der relevanten Aspekte eines Problems in den Entscheidungsprozess eingespeist werden
konnen, ist die rechtliche Gleichstellung aller Abgeordneten und damit auch aller Fraktionen

2% 7u einer Unterscheidung unterschiedlicher Formen des Parlamentarismus, Eberhard Schiitt-Wetschky, Grundtypen
parlamentarischer Demokratie, 1984.

*''So Martin Morlok, Informalisierung und Entparlamentarisierung politischer Entscheidungen als Gefahrdungen der

Verfassung?, VVDStRL 62 (2003), S. 37 (64 ft.).

2 Besonders wirkmichtig ist das von Carl Schmitt, Die geistesgeschichtliche Lage des heutigen Parlamentarismus, $.
Aufl. 1996, Nachdruck der 2. Aufl. von 1926, gezeichnete Bild des Parlamentarismus geworden, das allerdings nicht

einmal fiir die Vergangenheit zutraf.

2 Siehe etwa BVerfGE 80,188 (218); Martin Morlok, Volksvertretung als Grundaufgabe in:

M. Morlok/U. Schliesky/D. Wiefelspiitz (Hrsg.), Parlamentsrecht, 2016, § 3, S. 143 (158 ff.).
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wesentlich. Vor der nach der Mehrheitsregel erfolgenden Abstimmung ist strikte
Gleichberechtigung geboten.

Zugleich kennen demokratische Verfassungen auch die Freiheit des Abgeordneten. Das freie
Mandat bildet ein gegenstrukturelles Element zur Herrschaft der Fraktionen. Es wirkt insofern
forderlich fiir die Gesamtrationalitdt einer parlamentarischen Demokratie. Das darf aber nicht
dahingehend missverstanden werden, der einzelne Abgeordnete und seine Fahigkeiten ebenso wie
seine Rechtschaffenheit seien die Garanten guter parlamentarischer Politikgestaltung.

Die parlamentarische Entscheidungsfindung ist zu verstechen als komplexer Prozess der
Informationsverarbeitung. Diese erfolgt verniinftigerweise auf unterschiedlichen Ebenen der
Entscheidungsfindung und in stufenweiser Abarbeitung der Informationslasten, also durch
spezialisierte Abgeordnete, durch Fraktionsarbeitskreise, durch Ausschiisse, durch Gesprache mit
Ministerialbeamten und auch mit Lobbyisten und letztverbindlich im Plenum.

Angesichts dieses komplexen Musters hat das Vertrauen auf eine gemeinwohlproduzierende Politik
— Vertrauen ist eine Grundkategorie der reprdsentativen Demokratie — sich zu beziehen auf das
parlamentarische, wesentlich von den Fraktionen getragene Arrangement der Entscheidun-
gsfindung. Nicht die personliche Qualitdt der Abgeordneten ist bei realistischer Betrachtung die
wesentliche Vertrauensgrundlage fiir gute Politik, sondern das geordnete Zusammenwirken der
Abgeordneten. Man konnte von ,,Systemvertrauen sprechen. In diesem System sind die Fraktionen
durchaus von ihren Mitgliedern abhéngig — und zwar als Spezialisten.

Wir haben es mithin mit einer Dialektik von Freiheit und Bindung zu tun. Die Einbeziehung in die
Fraktionen verschafft dem einzelnen Abgeordneten erst politische Erfolgschancen. Das Ausrichten
der parlamentarischen Arbeit auf Fraktionen macht das Parlament entscheidungsfiahig und
qualifiziert es zu guter Arbeit.

Die ,,Einbindung® in eine Fraktion ist auch ,,Bindung®, bedeutet eine Einbufle an Freiheit des
Abgeordneten. Auch das rechtlich freie Mandat unterliegt — wie jede Freiheit — tatsichlichen
Einschrankungen, hier in der Form von Pflichten zur Riicksichtnahme auf die Voraussetzungen
vertrauensvoller arbeitsteiliger Fraktionsarbeit und die Beachtung der politischen Grundlinie der
Partei. Die Fraktionsmitgliedschaft beruht auf einem Tausch: Autonomieeinbulle gegen relevante
politische Handlungsmoglichkeiten.

Gute parlamentarische Arbeit setzt Fraktionen voraus und diese ihrerseits Parteien. Die alte
Erkenntnis, dass Parlamente Parteien voraussetzen, die ihnen durch Wahlen Abgeordnete zuliefern,
ist also dahin zu erginzen, dass auch die Arbeitsweise im Parlament geprigt wird von den
parteigetragenen Fraktionen.
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