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Andreas VoBkuhle

»Gerichte konnen nur einen Rah-
men abstecken, innerhalb dessen

Politik sich entfalten kann«

Ein Gesprich mit Wolfert von Rahden zur Rolle des

Bundesverfassungsgerichts in Europa

GeGENWORTE: Herr Prisident, Umbau und Neubau:
»Umbruch« dringt sich dem Beobachter als passende
Metapher auf sowohl fiir die Baumafinahmen am Ge-
biude hier in Karlsruhe wie fiir Europa insgesamt. Man
kénnte sagen: »Bruchstellen sind Fundstellen.«

VofSkuble: In der Tat, wir bleiben in Bewegung. In Bezug
auf die Renovierung unseres alten Gebdudes gilt der Satz
aus Gartopardo, dass sich alles dndern muss, damit es so
bleibt, wie es ist. Das Gebiude wurde weitgehend ent-
kernt und wird momentan genauso wieder aufgebaut, wie
es urspriinglich einmal war — allerdings nach den heuti-
gen Standards, was beispielsweise den Brandschutz und
die Energieeffizienz betrifft. Das Gebiude liegt uns des-
halb so sehr am Herzen, weil es den Geist des Gerichts in
besonderer Weise symbolisiert: Es gehért zu den ersten
Justizgebduden der Welt, die nicht nach Mafigabe der
klassischen Justizarchitektur gebaut sind — also als Palast,
sehr verschlossen, einschiichternd, nach dem Prinzip:
»Der Mensch ist klein, die Gerechtigkeit ist grofi«. Statt-
dessen ist es ein transparentes Gebiude, in dem man die
Richterinnen und Richter bei ihrer Arbeit sehen kann.
Ein Gebiude, das leicht, licht und zugewandt wirkt und
in dem innen und auflen verschwimmen. Der Erhalt die-
ser Symbolik war uns wichtig und ein Grund, warum wir
uns sehr fiir eine Renovierung statt fiir einen Neubau ein-
gesetzt haben.

Laut Umfragen genieflen Bundesverfassungsrichter
gegenwiirtig mit das hochste Vertrauen in der Bevolke-
rung, wihrend Politiker, Banker und auch Journalisten
am Ende der Skala rangieren. Befiirchten Sie manchmal,
dass aufgrund der letzten Krisen und Skandale der Sog
des Misstrauens, der Teile der Offentlichkeit — und nicht
nur der Medien — erfasst hat, auch vorm Bundesverfas-
sungsgericht nicht haltmachen kénnte?

Die Frage ist meines Erachtens richtig gestellt, denn Ver-
trauen muss jeden Tag wieder neu erarbeitet werden.

Auch das Bundesverfassungsgericht hat Phasen gehabt,
in denen es weniger Akzeptanz in der Bevélkerung erfah-
ren hat als heute. Denken Sie etwa zuriick an die Zeit in
der Mitte der neunziger Jahre, als das Gericht in kurzer
Folge zwei unpopulire Entscheidungen zum Kruzifix in
Klassenzimmern und zum Tucholsky-Zitat »Soldaten
sind Morder« getroffen hat. Diese Entscheidungen haben
damals zu viel Kritik und geringen Zustimmungswerten
gefiihrt; und auch das muss ein Gericht ertragen kénnen.
Insofern freuen wir uns iiber das gegenwiirtige Vertrauen
der Menschen, wissen aber auch, dass es nicht selbstver-
stindlich ist. Vor allem miissen wir anstreben, dass die
Biirgerinnen und Biirger unsere Entscheidungen nach-
vollziehen kénnen, auch und gerade dann, wenn sie mit
dem Ergebnis einmal nicht einverstanden sind. Meines
Erachtens gibt es eine ganze Reihe von Faktoren, mit de-
nen wir diese Akzeptanz erreichen kénnen: Dazu gehort
vor allem der 6ffentliche Diskurs in der miindlichen Ver-
handlung, eine gute, iberzeugende Begriindung der Ent-
scheidung, aber auch ihre Lesbarkeit bei aller fachlichen
Genauigkeit.

Haben Sie den Eindruck, dass die Politik dem Bundes-
verfassungsgericht besonders in jungster Zeit zu viele
Entscheidungen aufbiirdet, die eigentlich die Politik
selbst treffen sollte? Droht das Gericht — egal, wie es ent-
scheidet — nicht moglicherweise in das Dilemma zu gera-
ten, entweder dafiir kritisiert zu werden, dass es »zu viel<
bestimme, also zu >politisiert« sei, oder dafiir, dass es >zu
wenig« eingreife, also sich vor Entscheidungen >driicke<?
In einer vergleichbaren Lage befindet sich nicht selten
die Wissenschaft als Beratungsinstanz fir die Politik:
Auch hier kann hiufiger beobachtet werden, dass die
Wissenschaft als blofe Legitimationsinstanz fiir die Poli-
tik herhalten muss oder die Verantwortung fiir Entschei-
dungen von der Politik auf die Wissenschaft abgewilzt
wird. Entsteht nicht die paradoxe Situation, dass die
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Politik sich von Entscheidungen zuriickzieht, die ihr ur-

eigenstes Gebiet sind, und dann einerseits die Juristen
und anderseits die Wissenschaftler die Verantwortung
tragen miissen fiir Entscheidungen, die eigentlich die
Politik selbst tragen sollte?

Es gibt Situationen, in denen die Politik versucht,
schwierige Entscheidungen zu sverrechtlichen, indem sie
sie als Rechtsfrage nach Karlsruhe bringt oder auf ausste-
hende Urteile verweist. In gewisser Weise halte ich diese
Strategie fiir legitim, beispielsweise wenn sie zur Ent-
ideologisierung einer Debatte beitrigt oder wenn das
Abwarten festen Grund schafft fiir weitere politische
Uberlegungen. Das Gericht sollte sich aber nicht instru-
mentalisieren lassen. Hilfreich ist dabei, dass wir uns die
Fille nicht aussuchen kénnen: Wir haben klare Zulissig-
keitskriterien, und wenn ein Antrag zulissig ist, dann
miissen wir iiber ithn entscheiden. Das ist nicht bei allen
Verfassungsgerichten so. Der US Supreme Court zum
Beispiel wendet die sogenannte >political question doc-
trine< an, die es dem Gericht erméglicht, bestimmte Fra-
gen unter Hinweis auf ihren politischen Kern nicht zu
entscheiden. Wer tiber derartiges Ermessen verfiigt, liuft
Gefahr, durch den steuernden Einsatz dieses Kriteriums
zu einem aktiven Teilnehmer im politischen Prozess zu
werden. Weil das Bundesverfassungsgericht nicht aus-
withlen kann, ist es davor geschutzt. Vielmehr werden
politische Fragen, die ja in aller Regel mit Rechtsfragen
verbunden sind, wieder in das Feld der Politik zuriickge-
spielt. Sehr hiufig findet sich in Entscheidungen des
Bundesverfassungsgerichts ein Hinweis auf den weiten
Einschitzungs- und Prognosespielraum des Gesetzge-
bers. Und sehr hiufig werden Sachfragen gerade nicht
»durchentschiedens, sondern das Gericht formuliert den
Rahmen, innerhalb dessen eine politische Gestaltung
mdglich ist. Nehmen Sie eine einfache Situation: Eine
Regelung, die eine Begiinstigung gewihrt, verst6f3t gegen
den Gleichheitsgrundsatz. Die Politik kann in unter-
schiedlicher Weise darauf reagieren: Sie kann die Begiins-
tigung fur alle streichen, oder sie kann die Begiinstigung
allen geben. Welche der Losungen tiberzeugender ist,
bleibt eine politische Frage. Das Gericht achtet sehr ge-
nau darauf, sich hier nicht in den politischen Prozess ein-

zumischen.

Das Getlecht von Entscheidungshierarchien in Europa
wird immer komplexer und unibersichtlicher. In der
Exekutive, Legislative und Judikative haben wir auf ein-

zelstaatlicher und auf europiischer Ebene eine Verviel-
fachung von >vorletzten< Entscheidungsinstanzen (Parla-
mente, Regierungen, Biirokratie, Verfassungsgerichte).
Wie sehen Sie in diesem Kontext die Rolle der Bundes-
verfassungsgerichtsbarkeit?

Wir sind in diesem Mehr-Ebenen-System mit einer spe-
zifischen Rolle betraut, nimlich mit dem Schutz des
Grundgesetzes. Unsere Verfassung bleibt der Maflstab fiir
unsere Arbeit. Mit wachsender europiischer Integration
gibt es mittlerweile jedoch eine Reihe von Schnittstellen.
Nehmen Sie als Beispiel die Entscheidung des Europi-
ischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte (EGMR) zur
Sicherungsverwahrung. Das Straflburger Gericht hat
einige Aspekte anders gesehen als zuvor das Bundesver-
fassungsgericht. In der Folge waren wir wieder gefordert
und mussten uns fragen: »Wie gehen wir mit dieser Ent-
scheidung um?« Die Antwort fiel differenziert aus; wir
haben unsere Rechtsprechung teilweise modifiziert und
sind teilweise bei unserer bisherigen Linie geblieben.
Dabei haben wir uns intensiv mit der Entscheidung des
EGMR auseinandergesetzt. Das wurde als sehr gelun-
gene Form der Kooperation wahrgenommen, als gute
Zusammenarbeit der verschiedenen Gerichte in einem
Gerichtsverbund. Allgemein erscheint mir wichtig, dass
jedes Gericht seine spezifische Rolle sieht und sich auf
sie beschrinkt, denn in einem solchen Verbund wirft es
Probleme auf, wenn ein Gericht iibergriffig ist. Wir sind
bestrebt, uns an diese Maxime zu halten — auch wenn

die Abgrenzung im Einzelfall mitunter eine Frage der
Perspektive ist.

Ein anderes Beispiel ist immer noch und vielleicht zu-
nehmend die Finanzkrise in Europa, die ja auch zu einem
Misstrauen gegeniiber Europa und der europdischen Idee
iiberhaupt gefiihrt hat. Sie selbst haben allerdings im
Leviathan (Heft 39/3, September 2011) die Formulierung
gewiihlt, Europa sei »von einem Projekt der Eliten zu
einem der Demokratie« geworden. Miisste man in dieser
Logik nicht auch fordern, dass das plebiszitire Element
gestirkt werde, um die Legitimation bzw. Akzeptanz >von
unten« zu erhéhen? Oder wiegt das Argument zu schwer,
dass das Risiko zu grofl wiire, damit das Projekt »Europac
insgesamt zu gefihrden?

Das ist eine schwierige Frage: Wie ist das richtige Ver-
hiiltnis aus parlamentarischen und plebiszitiren Elemen-
ten? Aus meiner Sicht hat sich die parlamentarische De-
mokratie in Deutschland als gutes, iiberzeugendes Modell



bewihrt. Die Vorstellung, eine plebiszitire Demokratie
sei per se demokratischer als die parlamentarische, halte
ich fiir falsch. Jedoch haben beide Verfahren ihre Vorteile
und ihre Nachteile — es geht also darum, ein ausgewoge-
nes System zu finden. Bei einem Biirgerbegehren oder
einem Volksentscheid tritt etwa das Problem auf, dass
schwierige Sachfragen auf die Alternativen »ja< oder
snein< reduziert werden miissen. Dies wird der Komple-
xitit des zu l6senden Problems nicht immer gerecht, vor
allem dann nicht, wenn populistisch argumentiert wird.
Zudem kénnen kleine, gut organisierte Gruppen den
Diskurs stirker bestimmen als die >schweigende Mehr-
heit«. Diese Probleme gibt es bei Wahlen weniger — auf
der anderen Seite erstreckt sich die Partizipation hier
nicht auf konkrete Sachfragen. Also kommt es auf die
richtige Mischung an. Ich kénnte mir beispielsweise vor-
stellen, dass man gerade bei europiischen Fragen die
grofle Enthaltsamkeit des Grundgesetzes in Bezug auf
plebiszitire Elemente verfassungspolitisch etwas relati-
viert. Die Biirgerinnen und Biirger kénnten damit Ein-
fluss auf die kiinftige Gestaltung der europiischen Inte-
gration nehmen. Auch auf europiischer Ebene bestehen
Potenziale: Mit dem Lissabon-Vertrag wurde die >Euro-
piische Biirgerinitiative« eingefiihrt. Das kénnte eine
Chance sein fiir die Bildung einer europiischen Offent-
lichkeit, fur Birgerinnen und Biirger, die sich fur Europa
interessieren und sich beteiligen wollen. In der Summe
meine ich aber, dass solche Verfahren den Diskurs in den
Parlamenten bestenfalls erginzen, nicht aber ersetzen
konnen.

Auch wenn man nicht unbedingt fiir ein europiisches
Superverfassungsgericht plidiert, stellt sich trotzdem die
Frage, wie man sich dazu verhiilt, dass es in den einzelnen
Lindern verschiedene Traditionen, also Wertetraditionen,
Rechtskulturen, auch Rechtsprechungskulturen gibt. Das
angelsichsische Rechtssystem etwa weist bekanntlich
erhebliche Unterschiede zum kontinentalen auf. Oder
nehmen wir ein aktuelles Beispiel: Wie geht man damit
um, was als »ungarischer Sonderweg« bezeichnet werden
kénnte? Da werden europiische Grundwerte, auf die man
sich geeinigt hat, infrage gestellt. Wie sihe die Strategie
aus, wenn man feststellt, dass eine gemeinsame Grund-
lage verlassen wird, weil die Gewaltenteilung missachtet
und die Idee eines verbindlichen Fundaments offenbar

nicht mehr geteilt wird?

Ich glaube, wir miissen solchen Herausforderungen mit
den Mitteln des Rechts begegnen. Insofern freue ich
mich, dass die Europiische Kommission sehr bewusst mit
ihrem rechtlichen Instrumentarium umgeht. Natiirlich
ist es wichtig, auch politisch auf diejenigen einzuwirken,
die sich vom allgemeinen Konsens verabschieden, zu dis-
kutieren und offenzulegen, wo die Probleme liegen. Be-
stimmte Grundlagen stehen in Europa allerdings nicht
zur Disposition, etwa was die Wahrung der Gewaltentei-
lung oder die Achtung der Grundrechte betrifft. Wenn
diese Grundlagen nicht beachtet werden, sieht das euro-
piische Rechtssystem Verfahren vor, insbesondere das
Vertragsverletzungsverfahren. Dies ist kein Plidoyer da-
tiir, alles zu zentralisieren und gleichzumachen, denn wir
haben in Europa eine Kultur der Vielfalt, die wir unbe-
dingt erhalten sollten. Gerade die Unterschiedlichkeit
macht Europa reich, aber es gibt — wie das Ernst Fraenkel
fiir die Pluralismustheorie einmal beschrieben hat — einen
sogenannten »unstreitigen Sektor«, der nicht verhandel-
bar ist. Wer diese gemeinsame Basis verlisst, der muss
sein Verhalten entweder dndern oder in letzter Konse-
quenz dartiber nachdenken, die Union zu verlassen.

Die Frage stellt sich natiirlich, ob die Sprache des Rechts
nicht der >Sprache« der Okonomie unterliegt und unter-
liegen muss. Man kann sich bisweilen kaum des Ein-
drucks erwehren, die letzte und héchste europiische Ent-
scheidungsinstanz sei die Europidische Zentralbank.
Funktionieren die gegenseitigen Kontrollmechanismen in
Europa? Wie viele Rettungsschirme sind noch mit der
Verfassung vereinbar?

Im Juni hat der Zweite Senat genau iiber diese Fragen im
Hauptsacheverfahren ESM/EZB verhandelt: Ist der Eu-
ropiische Stabilititsmechanismus in ausreichender Weise
demokratisch legitimiert? Wie weit gehen die Kompeten-
zen der Europidischen Zentralbank? Damit sind schwie-
rige Rechtsfragen aufgeworfen, mit denen wir uns derzeit
im Senat intensiv auseinandersetzen. Sie werden verste-
hen, dass ich hierzu im Moment keine Voreinschitzung

abgeben kann.

In einem Vortrag an der Berlin-Brandenburgischen Aka-
demie der Wissenschaften® sprachen Sie im Kontext des
Grundrechtsschutzes von der Notwendigkeit, »spezielle
Verbundtechniken« im europiischen Verfassungsge-
richtsverbund zu entwickeln: Nationale Verfassungsge-
richtsbarkeiten und der Europiische Gerichtshof fiir
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Menschenrechte sollten miteinander in einen »Recht-
sprechungsdialog« treten. Was verstehen Sie unter diesem
Verfahren?

Der »Rechtsprechungsdialog« beschreibt das weite Feld
der Zusammenarbeit von Gerichten auf verschiedenen
Ebenen. Zu denken ist hier an die nationalen Fachge-
richte, die nationalen Verfassungsgerichte, den Gerichts-
hof der Europiischen Union in Luxemburg (EuGH)

und den Europiischen Gerichtshof fiir Menschenrechte
(EGMR) in Straflburg. In den letzten 30 bis 40 Jahren
haben sich sehr komplexe Formen der rechtlichen Zu-
sammenarbeit entwickelt, die ich versucht habe, mit dem
Stichwort >Verbundtechniken« zu beschreiben. Was ist
das zum Beispiel? In der >»Solange-II-Entscheidung« hat
das Bundesverfassungsgericht in etwa formuliert: »So-
lange auf europiischer Ebene ein Grundrechtsstandard
vorhanden ist, der mit dem deutschen Standard im We-
sentlichen vergleichbar ist, werden wir europiische Akte
nicht am Maflstab der eigenen Grundrechte tberpriifen.«
Das ist der sogenannte >Solange-Vorbehalt«. Ein weiteres
Beispiel: Der EGMR in Straflburg spricht hiufig von
einem >margin of appreciation«: Dabei geht es um einen
Einschitzungsspielraum der nationalen Gerichte und
nationalen Politiken bei der Beurteilung von menschen-
rechtlichen Fragen. Diese Zuriickhaltung des EGMR in
bestimmten Fragen dient dazu, den nationalen Besonder-
heiten Rechnung zu tragen. Noch ein Beispiel: Vorlage-
verpflichtungen sind in der Praxis ein ganz wichtiges In-
strument, um die Einheitlichkeit des Europarechts in der
Union herzustellen. Immer dann, wenn eine ungeklirte
europarechtliche Frage entscheidungserheblich wird, ha-
ben die Fachgerichte und nationalen Verfassungsgerichte
diese Frage dem EuGH vorzulegen. Der EuGH entschei-
det tiber die Auslegung des Europarechts, und auf dieser
Grundlage muss dann der Fall vom vorlegenden Gericht
entschieden werden. Auch das ist eine >Verbundtechniks,
so wie ich sie verstehe. Es gibt viele dieser Techniken
und dogmatischen Figuren. Damit der Gerichtsverbund
gut arbeiten kann, werden sie stindig weiterentwickelt.
Wichtig ist dabei sowohl der Respekt vor den Aufgaben
der anderen Gerichte als auch die Verantwortung fur die
eigene Aufgabe. Deshalb hat das Bundesverfassungsge-
richt zum Beispiel schon frith entschieden, dass es sich
trotz des Vorrangs des Europarechts vorbehilt, soge-
nannte >ausbrechende Rechtsakte« fiir verfassungswidrig
zu erkliren. Dies ist eine logische Folge daraus, dass nur
begrenzte Kompetenzen auf die europiischen Institutio-

nen Ubertragen wurden — auflerhalb dieses Rahmens
bleiben allein die Mitgliedsstaaten zustindig. Wenn der
Gerichtshof der Europiischen Union hiergegen auf sei-
ne Zustindigkeit fiir das Europarecht verweist, ist das
zwar grundsitzlich richtig. Gegen Rechtsakte, die véllig
auflerhalb der Kompetenz liegen — und das kénnten auch
Entscheidungen des Gerichtshofs sein —, mussten wir
aber als Hiiter des Grundgesetzes einschreiten. Auch
diese sogenannte >Ultra-vires-Kontrolle« ist eine Ver-
bundtechnik im komplexen europiischen Zusammenspiel
der Gerichte, die allerdings in der Praxis bislang noch nie
zum Tragen kam.

Das klingt schén und harmonisch, aber wenn man kon-
kret auf die Differenzen zwischen den europiischen Lin-
dern schaut — man denke nur an den Umgang mit Homo-
sexualitdt, der eine Spannbreite von Gleichstellung bis
hin zu schlimmster Diskriminierung aufweist —, dann
fragt man sich doch, wie weit es her ist mit der europi-
ischen Harmonie beziiglich der Menschenrechte. Es lisst
sich ein betrichtliches Nord-Siid-, aber auch West-Ost-
Getille beobachten, das auf kulturellen, teilweise religio-
sen Unterschieden basiert und das doch tiefgreifendere
und eventuell nicht vermittelbare Differenzen vermuten
lisst.

Bei allen Fortschritten bleibt die Verwirklichung der
Menschenrechte und die Bekdmpfung von Diskriminie-
rung sicherlich eine Daueraufgabe. Auf der anderen Seite
sind unterschiedliche Lebenswirklichkeiten in Europa in
gewissem Umfang durchaus intendiert. Ich hitte Sorge,
in einer Union zu leben, in der alle wichtigen Fragen
gleich entschieden werden miissen. Selbst in Bundesstaa-
ten ist das nicht immer der Fall. Die Entscheidungen

des Bundesverfassungsgerichts zur Gleichstellung der
Lebenspartnerschaft mit der Ehe sind insofern ein eher
schwieriges Beispiel. In Deutschland hat zunichst der
Gesetzgeber — und nicht das Verfassungsgericht — die
zentrale Entscheidung getroffen, die Lebenspartner-
schaft im Wesentlichen mit den gleichen Rechten und
Pflichten auszustatten wie die Ehe. Die Argumentation
des Bundesverfassungsgerichts bezieht sich auf die Kon-
sequenzen, die von dieser Grundentscheidung ausgehen.
Die Situation wiirde sich unter Umstinden anders dar-
stellen, wenn es den urspriinglichen Gesetzgebungsakt
nicht gegeben hiitte. Die zentralen Entscheidungen miis-
sen politisch getroffen werden — im Rahmen der Verfas-
sung sicherlich, aber die Verfassung hilt nicht fiir alles



eine Losung vor. Es wire doch etwas beiingstigend, wenn

alle wichtigen Fragen von Gerichten entschieden wiirden.

Gerichte kénnen nur den Rahmen abstecken, innerhalb
dessen Politik sich entfalten kann.
* Andreas Voflkuhle: Festvortrag »Menschenrechte im Europiischen Verfassungs-

gerichtsverbund« anlisslich der Verleihung des Preises der Berlin-Brandenburgischen
Akademie der Wissenschaften an Armin Falk am 21. Oktober 2011 in Berlin
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