Stellung der Verfassungsgerichtsbarkeit im Verfassungsstaat:
Die Unentbehrlichkeit des hdchsten Richters
Wolfgang Gaul

1. Einleitung

Be Ertrterung der Unentbehrlichkeit des hochsten Richters gtelt sich zwangdéaufig die Frage, ob
dieser nicht doch entbehrlich ist:

Ein vom Volk nicht direkt legitimiertes Gremium von Richtern setzt eine Parlamentsentscheidung der
gewahiten Volksvertreter aufl}er Kraft. Verninftige Einwénde von besorgten Politikern hingchtlich
dieses “undemokratischen” Vorgehens werden mit dem Beschworung eines - inzwischen schon dten
- Dokumentes weggewischt, das angeblich die Grundsitze der Staetlichkeit beinhaltet.

Be einem Blick Uber die verfassungsorganschaftliche Landkarte, stellen wir fest, dal3 die Mehrheit
der Staaten kein eigenes Verfassungsgericht hat.

In einigen der Staaten haben V erfassungsgerichte aus Griinden der Staatsphilosophie keinen Platz. In
kommunigtischen Staaten z.B. 1&% eine mit einer Wahrheitsdoktrin herrschende Partel begreiflicher-
weise ungern enen Schiedsiichter zu. In anderen Stasten hat en Verfassungsgericht noch keinen
Einzug gefunden, da der Staat sehr klein ist und es andere Streitschlichtungsmechanismen gibt
und/oder das rechtsstaatliche System noch nicht besonders ausgebildet ist. Diese sollen jedoch hier
nicht im Mittelpunkt der Betrachtung stehen.

Dasselbe gilt fir die Stasten mit diffuser Verfassungsgerichtsbarkeit. Im Gegensatz zu einem aus-
schliefdich fur die Verfassungsgerichtsbarkeit vorgesehenen Organ, der sogenannten konzentrierten
Verfassungsgerichtsbarkeit, steht das Moddl der diffusen Verfassungsgerichtsbarkeit, in dem en
Verfassungsgerichtshof as oberses Zivil-, Straf-, und Verwadtungsgericht gleichzeitig auch Uber
verfassungsrechtliche Streitigkeiten entscheidet.

Als Prototyp gilt hier der Supreme Court der USA. Ahnlich gestatete Verfassungsgerichtshdfe wie
in den USA exidieren in viden Staaten des Commonwedth aber auch anderen, wie Algerien, Ko-

rea’, sowie amerikanischen Landern wie Kanada, Brasilien, Costa Rica, Honduras, Nikaragua und

! vgl. Witteveen, S. 79
2 Zierlein, S. 302
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Kolumbien. Das gilt auch fir Argentinien, Isradl, Mexiko, Panama und Venezuela, obwohl hier auch
noch en individudlles Beschwerdeverfahren miglich ist®

Orientiert man jedoch sich an einem weiten Begriff der Verfassungsgerichtsbarkeit, so umfald diese
jedes gerichtliche Kontrollverfahren der Verfassungsméltigkeit staetlicher Akte*, also auch das diffu-
se Moddl. Bel der Frage nach der Notwendigkeit eines hichsten Verfassungsiichters it es dso
primé&r nebensichlich, ob dieser in einer diffusen oder in einer konzentrierten Verfassungsgerichts-
barkeit existiert und tétig wird. Entscheidend soll es hier vielmehr auf Staaten ankommen, die trotz
ener dhnlichen Staatsphilosophie und einer dhnlichen Vorgtdlung von Rechtsstaatlichkeit den hoch
gen Richter fir entbehrlich halten.

Bea genauerem Hinsshen gibt es ndmlich oft auch dann, wenn ein Staat kein Verfassungsgericht oder
eine dhnlich Inditution eingerichtet hat, andere Formen der Kontrolle - nicht immer lediglich rein juri-
discher Natur -, die ads Ausdruck einer Besonderheit der betreffenden Rechtsordnung betrachtet
werden missen. Das gilt auch in Europa: In Luxemburg z.B. hat der Staatsrat zu alen dem Parlament
vorliegenden Gesetzesvorlagen eine Stellungnahme abzugeber?. In Finnland kénnen der Oberste
Gerichtshof oder das Obergte Verwatungsgericht bereits vor der Diskussion eines Gesetzes im Par-
lament vom Staatsprésidenten oder Staatsrat zur Erstellung eines Gutachtens aufgefordert werder?.
Ein @nliches Vefahren ist in der Republik Irland vorgesehen, wobel das Gutachten des Obergten
Gerichtshofes sogar bindenden Charakter hat’. Im folgenden sollen nun mit der Schweiz und den
Niederlanden zwel Staaten ausfthrlicher dargestdlt, die Uber eine nur “eingeschrankte” bzw. Uber
gar keine Verfassungsgerichtsbarkeit verfligen.

2. Staaten mit eingeschrankter bzw. ohne Verfassungsgerichtsbarkeit

2.1 Das Beispiel Schweiz

2.1.1 Dierechtliche Situation

2.1.1.1 Vorgaben der Verfassung

% Zierlein, S. 339

*Auer, S.5

® siehe Art. 83 Luxemburgische Verfassung, Anderung vom 12.7. 1996, in Kraft seit dem 1.1.1997
® siehe § 18 Abs. 2 Finnische Regierungsform
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In der Schweiz spricht man gerne von ener “eingeschrankten Verfassungsgerichtsbarkeit”. Das be-
zieht d9ch im wesentlichen auf die begrenzte Zustdndigkeit des Bundesgerichts. Samitliche von der
Bundesversammlung erlassenen Gesetze und dlgemen verbindlichen Beschltisse inklugive der rdtifi-
Zierten internationalen Vertrage sind namlich gerichtlicher Kontrolle entzogen. Davon it auch das
Schweizer Bundesgericht nicht ausgeschlossen. Man spricht daher in bezug auf die Schweiz von
einer nur “eingeschréankten” Verfassungsgerichtsbarkeit: Eine Uberprifung findet nur fir unterhalb
der Bundesebene liegende stagtlicher Hoheitsakte statt®.

AulRer Acht gelassen wird beim Blick auf das Bundesgericht dabei oft, dal3 die Prifung, ob staatli-

ches Handeln verfassungskonform war, nicht nur diesem, sondern drel Staatsorganen vorbehdten ist:

der Bundesversammlung (Parlament),
dem Bundesrat (Regierung),
dem Bundesgericht.

a) Die Bundesver sammlung

Der Bundesversammlung kommen im wesentlichen vier Kontrollfunktionen zu:

1. Sie ist zum einen zustandig fir die abstrakte Normenkontrolle der Kantonsverfassunger?. Jede
Verfassung und Verfassungsénderung der Kantone mul3 durch den Bund genehmigt werden: Nach
der Prifung der Verfassungsméldgkeit durch das Bundesamt fir Justiz genehmigt die Bundesver-
sammlung auf Antrag des Bundesrates.

2. Die Bundesversammlung ist weiterhin fir Schlichtung von Kompetenzgtreitigkeiten zwischen Bun
desbehdrden zustandig™®. Diese sind jedoch selten und werden meistens vor Zustellung zur Bundes-
versammlung bereits durch den Bundesrat geregdlt™.

3. Ferner entscheidet die Bundesversammlung endguiltig Uber die Frage, ob Volksnitiativen auf Tei-
|&nderung der Bundesverfassung (BV) die erforderliche® Einheit der Materie und Form besitzen'®,

" Art. 26 Abs. 1 und Abs. 3, Verfassung der Republik Irland
®Zierlein, S. 314

® Art. 6iVm. Art. 85 Nr. 7 BV (Bundesverfassung)

° Art. 85Nr. 13BV
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Von der Praxis anerkannt Kassationsgriinde sind auch die Undurchfiinrbarkeit einer Volksnitiative
sowie der Versol? gegen zwingendes Volkerrecht. Ein Rechtsmittel hiergegen kann nicht eingelegt
werden; genauso wenig wie gegen die Entscheidung der Bundesversammlung, ihren Beschlul mittels
eines nicht referendumspflichtigen Erlal zu tétigen; die Erlduterungen des Bundesrates zu Abgtint
mungvorlagen, die verbindliche Feststellung des Ergebnisses der Volksabstimmung durch den Bun-

desrat und andere'.

4. Auf die Verantwortung der Bundesversammlung, die Verfassungskonformitét von Bundesgesetzen
zu gewdhrleisten, was sch aus dem Umkehrschluf von Art. 113 Abs. 1 BV ergibt, und damit der
Kompetenz, die Verfassungskonformitét zu Uberpriifen, wird noch im Einzelnen eingegangen.

b) Der Bundesrat

Auch die Exekutive ig in die Verfassungskontrolle mit einbezogen. Entgegen den Erwartungen be-
handdlt der Bundesrat und nicht das Bundesgericht die Beschwerden gegen Verfligungen letzter
kantonder Inganzen hinschtlich folgender drei Individuarechte, den sogenannten kleinen Sozial-
rechten: des Recht auf unentgdltliche Augriistung des Wehrmannes™, auf unentgdltlichen und genii-
genden Primérschulunterricht und aus konfessionelle Neutrditét der dffentlichen Schulen'™®, sowie das
Recht auf schickliche Beardigung®’. Auch ein Rechtsmittel gegen die Entscheidung des Bundesrates
wird nicht bel dem Bundesgericht, sondern vidmehr bei der Bundesversammiung eingdegt™®.
Entscheidender igt jedoch die Zusténdigkeit des Bundesrates in der Verwatungsbeschwerde. Rigt
der Betroffene, eine auf dem Bundesverwatungsrecht beruhende Verfligung verletze die BV, s0 ist
ein verwatungsinterner “ Rechtszug” bis an den Bundesrat moglich'™.

" vgl. Haler, S. 184

2 vgl. Art. 121 Abs. 3und 4 BV, sowie Art. 80 Bundesgesetz (iber die poltitischen Rechte (BPR)
B Art. 75 BPR

¥ Hangartner mwN, S. 172

 vgl. Art. 18 Abs. 3BV

1° vgl. Art. 27 Abs. 2 und 3 BV

Y vgl. Art. 53 Abs. 2 BV

8 Art. 73 Abs.1 und 79 des Bundesges. iiber das Verwaltungsverfahren (VwVG)
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Die Verfassungskontrollfunktionen der Exekutive werden zusétzlich durch die Kompetenz der Ver-
waltungsbehdrden des Bundes und der Kantone erweitert, die von ihnen anzuwendenden Rechts-
normen in Zusammenhang mit ener konkreten Rechtsanwendungsakt vorfrageweise, aso vor ener
Entscheidung in der Sache, auf ihrer Verfassungsmadgkeit zu Uberprifen. Diese konkrete Normen-
kontrolle wird zwar in der Verfassung nicht explizit erwahnt, wird jedoch in der Schweiz aus der
Normenhierarchie oder aus dem aus dem Glechheitssatz des Art. 4 BV resultierenden Rechtsver-

weigerungsverbot hergd eitet®.

c) Das Bundesgericht

Im Unterschied zu anderen Rechtsordnungen ist die Bundesgerichtsbarkeit nicht in verschiedene
Fachgerichte aufgeteilt, sondern wird einzig vom Bundesgericht in Lausanne ausgelibt™. Es ist ober-
ges Zivil-, Straf-, Verwatungs-, sowie auch Verfassungsgericht.

Das Bundesgericht fulhrt im wesentlichen Organdireitigkeiter?? und staetsrechtliche Beschwerdever-
fahrer?® wegen Verletzung verfassungsméaliger Rechte durch. Im Organgtreitverfahren werden
Kompetenzkonflikte zwischen Bundesbehorden und staatlichen Instanzen der Kantone oder auch
der Kantone untereinander geschlichtet. Weit grol3ere Bedeutung kommt jedoch der “ Staatsrechtli-
chen Beschwerde” zu, die auf Antrag eines Birgers wegen Verletzung “verfassungsmadger Rechte”’
in Gang gesetzt wird. Der Begriff “verfassungsméldges Recht” ist zwar in der BV nicht definiert, hat
aber durch die Rechtdforthildung des Bundesgericht an Kontur gewonnen. Der Begriff ist wohl zu
versehen ds digenigen subjektiven Rechte, welche die BV Privaten ausdriicklich oder konkludent
enréumt: Mittels extensver Audegung erkennt die hochgtrichterliche Rechtsprechung ungeschriebe-
nen Verfassungsgrundséizen den gleichen Stellenwert wie Grundrechten zu. Somit besteht hinschtlich
nachrangiger kantonder oder kommunder Hohetsakte ein umfassender Grundrechtsschutz, der

durch das Bundesgericht gewdhrleistet wird. Zu den Verfassungsgrundséizen zéhlen neben den

1 vgl. Haller, S. 186

% vgl. Haler, S. 187

L Art. 106 Abs. 1BV

2 Art. 83 aund b des Bundesges. liber die Organisation der Bundesrechtspflege (OG)
= Art. 860G
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Grundrechten die konkreten Justizgrundsdtze und Ingtitutsgarantien (z.B. das Eigentum), nicht jedoch
dlgemeine Gewahrleistunger? oder generdisierende Justizgrundsitze wie z.B. Treu und Glauber?.

Dagegen sind die Bundesgesatze, dlgemenverbindliche Bundesbeschliisse und die Staatsvertrége
jeder Kontrolle entzoger?®. Darunter werden auch die Staatsvertrage verstanden, gegen die kein
Referendum mdglich ist”’. In einer wortgetreuen Auslegung mochte der Grofteil der Lehre die Be-
simmung des Art. 113 Abs. 3 BV sogar noch dahingehend ausweiten, dal3 auch Staatsvertrége um
fald snd, die keiner Genehmigung der Bundesversammlung bedirfen, von ihr aber erlaubt oder ar
mindest toleriert Snd®.

Alle anderen bundesrechtliche Erlasse sind der algemeinen “akzessorischen”-, d.h. der Normen-
Kontrolle unterworfen. Die bundesrechtlichen Verfiigungen sind grundsétzlich frei Uberpriifbar®.
Neuerdings sieht die Lehre in Art. 113 Abs. 3 BV kein Uberprifungsverbot, sondern nur ein A
wendungsgebot, was dem Bundesgericht erlauben wiirde, sich ohne (weitere rechtliche Konsequen-
zen) zu der Verfassungsméligkeit des tberpriiften Bundesgesetzes zu &uRerrt™.

2.1.1.2 Die Einbeziehung der EMRK

Die Schweiz hat die EMRK am 28. November 1974 ratifiziert. Nach dem Prinzip der Adoption
volkerrechtlicher Vertrage gilt die Konvention in der Schweiz ds ob se Schweizer Recht wére. Fak-
tisch kommt ihr zwar Verfassungsrang zu, formell jedoch wie dlen anderen volkerrechtlichen Vertra:
gen nur Gesetzesrang™. Die Besonderheit besteht nun aber darin, daR die EMRK zwar nur Gesat-
zesrang genield, jedoch aber Bundesgesetze an ihr gemessen werden kdnnen. Diese Auffassung war
jedoch nicht unumstritten und hat sich erst mit den Jahren durchgesetzt™: So vertrat das Bundesge-
richt zu Beginn mit Hinweis auf Art. 113 Abs. 3 BV noch die Ansicht, dal3 die EMRK an der Kont
petenzverteilung zwischen Bundesversammlung und Bundesgericht nichts andere. Spéter erlaubte es
eine Prifung der Konformité von Bundesgesetzen unter die Konvention, wenn es die Auffassung

* vgl. Art. 5BV

* vgl. Zierlein, S. 315

% Art. 113 Abs. 3BV

" Haller, S. 189

% Haller, S. 190

 Auer, S. 61, anders aber Haller, mwN: Fn 22

% vgl. Villiger, S. 87 mwN.; - die Auffassung wird vor allem von Haller vertreten
% Villiger, S. 82 mwN. zur Herleitung dieser Einschétzung

% vgl. die shnliche Entwicklung in den Niederlanden unter 2.2.1.2
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hatte, dald kein VerstoR vorlage™. Heute ist die unmittelbare Anwendbarkeit von Art. 2 - 14 EMRK
und die EMRK s eine Konvention, an deren Bestimmungen Uberpriift werden kann, anerkannt™,
Dadurch ergibt sch en sdtsames Resultat: Da sch Bestimmungen in der BV mit den Grundrechten
aus der EMRK decken, kann das Bundesgericht Uber den Umweg einer internationalen Konvention
plétzlich die Verfassungswidrigkeit von schweizerischen Bundesgesetzen indirekt riigen.

Auch der Betroffene gelangt so zu seinem Recht. Die Riige der Verletzung der Konvention erfolgt
dabei in der Regel (iber die Staatsrechtlich Beschwerde®™. Mit der Nichtigkeitsbeschwerde in Straf-
sachen ist in der Bundesstrafprozef3ordnung gestattet®, daf3 auch eine mittelbarer EMRK-Verletzung
gerligt werden kann - und zwar dann, wenn eine gewahlte Audegung des Bundesrechts in Verbin-
dung mit einem kantonalen Urteil gegen die EMRK verso(d.

Zusitzlich igt in den schwel zerischen Prozef3gesetzen vorgesehen, dal3 eine Revison eines Urtells des
Bundesgerichts oder einer unteren Ingtanz verlangt werden kann, wenn der Européische Gerichtshof
fir Menschenrechte oder das Ministerkomitee eine Individuabeschwerde wegen Verletzung der

Konvention bestétigt hat und eine Wiedergutmachung nur durch eine Revison maglich ist™.

2.1.2 Die Praxis

Neben den rechtlichen Vorgaben is es unerl&dich, auch einen Blick auf die Rechtsanwendung zu
werfen. Hier offenbaren sich oft die wahren Konflikte. Zu beobachten bleibt, ob in bezug auf kontro-
verse Rechte das jewellige Stastsorgan diese besonders vehement ausiibt, um sich gegen Reformen
zu sperren oder ob es von selbst eine gewisse Zuriickhdtung an den Tag legt. Welterhin ist es fir
das Funktionieren des Systems interessant, welche Reaktion bel den anderen Staatsorganen hervor-
gerufen wird, wenn eines unter ihnen gegen die bestehende Ordnung verstdf. In Hinblick auf die
Flexibilitét einer Verfassung ist es auch maligeblich, welcher Freiraum dem anderen Staatsorgan im
jewelligen Wechsdspid zugehilligt wird.

Obwohl neurdgische Punkte in der Praxis besonders deutlich werden, ist eine vorsichtige Betrach
tungsweise geboten. Die Literatur ist hingchtlich der Analyse der Praxis nur lUckenhaft und oft wer-

¥ zum ganzen Auer, S. 121 f.

¥ Villinger, S. 88

* Villinger, S. 85

% vgl. Art. 269 Abs. BStPO

¥ s Art. 139aOG, Art. 229 Nr. 4 BStP, Art. 200 Abs. 1 f MStPund Art. 66 Abs. 1 b VWV G
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den auch intern bekannte Zusammenhange und Kritikpunkte mit Ricksicht auf die Stellung des ke-
troffenen Organs nicht publiziert.

a) Die Bundesver sammlung und die Gultigkeit von Volksinitiativen

Volksnitiativen wurden bisher nur ganz ausnahmsweise fur unguiltig erklart. Spezidl der Grundsatz
der Einhelt der Materie wurde weit ausgelegt. Selbst volkerrechtswidrige Volksgnitiativen wurden,
solange sie nicht gegen ius cogens vergtielen, zur Volksabstimmung gebracht.

Die Simmung unter den Abgeordneten wird von Hangartner wie folgt gekennzeichnet: Einige be-
trachteten die Ungiltigerkl&rung ener Volksnitiative rein ds politische und nicht ds Rechtsfrage.
Andere hidten juristischen Uberlegungen nicht mehr fir notwendig, wenn stastsrechtliche Experten
unterschiedliche Auffassungen vertreten. Die Debatten seien einerseits von der Furcht as demokra-
tiefeindlich zu gdlten, anderersaits von der generellen Abneigungen der parlamentarischen Mehrheiten
gegen die direkte Demokratie gekennzeichnet. Abgestimmt wird meistens nach Fraktionen mit weni-
gen oder keinen abweichenden Stellungnahmen. Hangartner bezeichnet diesen Zugtand ds en
“staatgrechtliches Trauerspiel” .

b) Das Bundesgericht und die Kantone

In Hinsicht auf das Verhdtnis Bund-Kantone bt das Bundesgerichtes eine Zurlickhatung aus: Wenn
es einen kantonaen Einzelanwendungsakt as verfassungswidrig einduft, so annulliert es nur den Voll-
zugsakt, nicht aber die verfassungswidrige Norm selbst. Es besteht jedoch Einvernehmen dartiber,
dai’ die Kantone die Rechtsnorm zukiinftig nicht mehr anwender™. Generdll versucht das Bundes-
gericht bel der abstrakten Normenkontrolle die Norm zu erhdten und beanstandet sie nur dann,
wenn ene verfassungskonforme Auslegung nicht mehr moglich ist™. Vereinzelt wurden deshab bei
der staatsrechtlichen Beschwerde gegeniiber den Kantonen lediglich Appellurteile erlasser™. Das ist
unter Umsténden auch auf die Tendenz zurlickzufiihren, dal3 durch die zunehmende Einrichtung von

¥ Hangartner, S. 172 f. mwN
¥ Zierlein, S. 314

“* Haller, S. 201 mwN.
“vgl. Milller, S. 227 1.
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Verfassungsgerichten in den Kantonen das Bundesgericht etwas zuriickhatender wird und den kan-
tonalen Gerichten mehr Aufmerksamkeit schenkt™.,

c) Die Gerichte und der Gesetzgeber

Obwohl das Bundesgericht keine kontrollierenden Kompetenz gegentiber der Bundesversammlung
hat, finden die Ideen der hdchstrichterlichen Rechtsprechung auch beim Gesetzgeber Gehdr: So ernt-
hat das Bundesgesetz Uiber das Verwatungsverfahren von 1968 eine Reihe von Kodifikationen von
rechtsstaetlichen Garantieren, die das Gericht dem Art. 4 BV entnommen hatte™. Hingchtlich einer
Kritik der Rechtsprechung an dem bestehendem Zustand durch ihre Urteile ist die Literatur im Ver-
gleich zu den Niederlanden aul3erst wortkarg.

Inwieweit der Bundesgesetzgeber schon gegen die BV verstol¥en hat, ist nie systematisch untersucht
worden. Indizien dafir sind jedoch erstens Entscheide internationaler Instanzen, namentlich des B+
ropdischen Gerichtshofes fir Menschenrechte, zweitens Urtelle des Bundesgerichtes zu gleichlauten
den Regdlungen in Kantonen und Kritik durch die Lehre oder Offentlichkeit. Wahrend Hangartner
die ersten beiden Punkte (mit alerdings nur einem konkreten Beispiel) bestétigt™, ist der Bundesge-
Setzgeber, sowelt der Literatur zu entnehmen i, bidang wegen zweifdhafter Entscheidungen wenig
ins Kreuzfeuer der Kritik geraten.

2.1.3 Der Diskursin der Schweiz

2.1.3.1 Refor mvor schlage

a) Die Volksnitiative

Der Vorschlag zur Reform der Bundesverfassung, dem Verfassungsentwurf vom 19. Juni 1995 seht

in Art. 163 "' vor, daf? die Bundesversammlung das Bundesgericht anruft, wenn se der Ansicht i,

eine Volkgnitiative entsoreche nicht den fir se geltenden Regeln. Das Bundesgericht entscheidet
dann Uber die Ungultigerkl&rung. Aus Grinden der Flexibilitét und zur Schonung des Prestiges der

“2 50 von Haberle jedenfalls schon 1986 prognostiziert; Haberle, S. 832
“ Haler, S. 214
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Bundesversammlung reichen bereits Zweifel der materiellen Verfassungswidrigkeit fir die Vorlage
beim Bundesgericht. It die Bundesversammlung unzutreffenderweise der Ansicht, die Initiative sai in
Ordnung und ruft das Bundesgericht nicht an, so bleibt diese zugunsten des Initianten getroffene Ent-
scheidung sanktiondos.

Der Vorschlag muf3 jedoch insgesamt as behutsam und defensiv bewertet werden, da z.B. Abstim-
mungserlauterungen des Bundesrates und Interventionen eldgendssscher Stellen in den Abstim-
mungskampf sowie die Beurtellung der Frage, ob die Bundesversammlung eine Allgemeine Volks-
nititive richtig umgesetzt hat, weiterhin nicht judtitiabel sind. Hangartner befrchtet, es kdnne dies-
beziiglich zum Teil zu “juristisch und politisch heiklen Entscheidungen” kommerf®. Vélkerrechtswid-
rige Abstimmungsvorhaben, die nicht gegen ius cogens verstol¥en, snd nach dem Vorschlag welter-
hin zulgssg®.

b) Die Bundesgesetze

Uber die Jahre hinweg gab es Bestrebungen, Art. 113 Abs. 3 BV redtriktiv zu interpretieren und
dadurch die Kontrolldichte des Bundesgerichtes zu erhohen. Folgende Vorschldge wurden unter-
breitet:
Erlaubnis der Kontrolle, ob ein rechtssetzender Erlald des Bundes ordnungsgemdl? verdffentlicht
wurde.
Erlaubnis einer inhdtlich Kontrolle, wenn besonders hohe Werte auf dem Spie stehen, da der
Verfassungsgeber nicht den Vorrang der Verfassung in Frage stellen wallte.
Erlaubnis der verfassungskonformen Audegung®’.

Zum |letzten, schon von Haller 1986 aufgefiihrten Vorschlag elte Zierlein 1991 bereits fest, dal3
auch das Bundesgericht fir sch die Kompetenz beansprucht, Gesetzesakte auf Bundesebene ernt-

“ Hangartner, S. 151

“* zum ganzen: Hangartner, S. 173 ff.

“® siehe dazu die Ausfiihrungen von Hangartner, S. 175
“ \gl. Haller, S. 190
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sorechend den anerkannten Audlegungsregeln verfassungskonform zu interpretiererf®. Mittlerwelle ist
diese Forderung bereits in sténdiger Rechtsprechung umgesetzt worden (Siehe oben).

In dem jingsten Vorschlag zur Reform der Bundesverfassung, dem Verfassungsentwurf vom 19. Juni
1995, sSeht der Art. 168 zur Justizreform die Uberpriifung von Bundesgesetzen und algemeinver-
bindlichen Bundesbeschliissen vor. Der Vorschlag kniipft an die Normenhierarchie an. Ob der dl-
gemenverbindliche Bundesbeschlul? dabel dem Referendum unterstent ist unbeachtlich.
(Das Bundesverfassungsrecht salbst wird nicht auf eine Ubereingimmung mit dem internationalen
Recht Uberpriift - im Konflikt ist das jiingere Recht zu anzuwender®.)
Der Vorschlag entscheidet sich zwar fr die konkrete, jedoch gegen die abstrakte Normenkontrolle
von Bundesgesetzen. Die konkrete Normenkontrolle wiirde jedoch ausschliefdich durch das Bun-
desgericht durchgefihrt. Die Bundesgesetze sollen nur im Anwendungsfal Gberpriift werden, damit
die besonderen Audegungs- und Entscheidungsprobleme vermieden werden, welche bel der d-
gtrakten Normenkontrolle entsteher™. Dazu zéhlen vor dlem folgende:

Ausanandersetzung mit einer Vielzahl von abstrakten Deutungen.

Kene Kassation, wenn mindestens eine verfassungs- und volkerrechtskonforme Audegung mog-

lichist

Stellenwert behdrdlicher Zusicherung im Rahmen des Anfechtungsverfahrens.

Gefahr, dal’ der Gesetzgeber elgene verfassungsrechtliche Prifung vernachl&ssigt, das Gesetzge-

bungsverfahren verzogert wird und das Verfassungsgericht wegen nétiger kurzer Fristen die Ge-

setze nicht prifen kann™.

Als Manko mul3 dabel gewertet werden, dal3 Mangel erst geltend gemacht werden kdnnen, wenn ein
konkreter Nachteil bereits bel einem Betroffenen entstanden ist. Zudem darf nicht verkannt werden,
dal? ein Gesetz bereits durch seine blof¥e Existenz, selbst bei Nichtanwendung diskriminierend wirken
kann oder den Betroffenen méglicherweise von einem geplanten Tun abhalt™.

Andere Rigen ds die, da3 ein Bundesgesetz oder dlgemeinverbindlicher Bundesbeschiuld gegen
verfassungsmédge Rechte, Vdlkerrecht oder verfassungsméldg gewahrleistete Kompetenzen der

® Zierlein, S. 314

0 vgl. auch: Haeflinger S. 480
* zu dlem Hangartner, S. 156 ff.
*! vgl. v. Briinneck, S. 38
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Kantone verstol¥en, kénnen nicht vorgetragen werden. Art. 113 Abs. 3 BV gilt insofern welter.
Sanktiondos kann der Gesetzgeber weliterhin gegen anderes Verfassungsrecht verstol3en. Eine Or-
ganklage ist nicht vorgesehen. Auch die Kompetenzdtreitigkeiten zwischen obersten Bundesbehtrden
werden weiterhin von der Bundesversammlung entschieden.

Gegtattete man die Uberprifung von Verstoie des Bundesgesetzgebers gegen solche Regelungen
der Bundesverfassung, die absaits der verfassungsmédgen Recht des einzelnen stehen, so fihrt
Hangartner aus, “wrde eine fur die Schweiz ungewohnte Dimension der Verfassungsgerichtsbar-
keit eréffnet®.”

2.1.3.2 Diskussion

Bei riickblickender Betrachtung der Reformvorschlége fdlt auf, dald immer nur eine behutsame B-
weiterung der Kompetenzen des Bundesgerichtes vorgeschlagen werder™. Simmen, die zB.: die
gesamte Verfassungsgerichtsbarkeit beim Bundesgericht biindeln wollen, snd nicht vernehmbar.
Gegentber dem bisherigen System der gegensaitigen Kontrolle scheint eine Menge Respekt vorar
herrschen. So filhren denn auch die Gegner einer auch nur vorschtigen Ausdehnung der Verfas
sungsgerichtsharkeit des Bundesgerichtes in Hinblick auf konkrete Falle vornehmlich drei Argumente
ins Feld:

Die Ausweitung widerspreche dem demokratischen Prinzip, indem Se den Richter Uber das Par-

lament und damit letztlich auch Uber das Volk selle.

Die Schweiz wandele sch zum Justizstaet.

Das Bundesgericht werde dann politisiert, insbesondere durch die Verantwortung, die ihm far

Entscheidungen im Bereich der Sozid-, Eigentums- und Wirtschaftsordnung (ibertragen werdert.

Waéhrend eine Erérterung dieser eher generdllen Einwénde gegen die Verfassungsgerichtsbarket erst
im dritten Tal erfolgen wird, erschent es an dieser Stelle wert zu untersuchen, welche spezifisch
schweizerischen Ursachen zu der Auspragung der Verfassungsgerichtsbarkelt in der heutigen Form
gefuihrt haben und welche Werte hinter der nur zogerlichen Reformdiskussion stehen. Entscheidende

Hinweise erhaten wir aus der Schweizer Geschichte.

°2 Hangartner, S. 160 f.
% Hangartner, S. 166

* vgl. auch Haller, S. 214
* vgl. Starck, S. 34f.
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Die Entstehungsgeschichte der Auftellung zwischen den drel inditutionellen Trégern der schweizeri-
schen Verfassungsgerichtsbarkeit in der Bundesverfassung von 1848/74 gibt Aufschluld Uber die
Motive: Sowohl der Foderalismus, die Demokratie als auch der Grundrechtsschutz sind entschel-
dende Faktoren. Schwer zu sagen ist, welches genau den Ausschlag gab™ - dle haben etwas zu
dieser Vertellung beigetragen.

a) Foderalismus

aa) die Unuber prtfbarkeit der Bundesgesetze

Die sait 1874 bestehende Unuberprifbarkeit der Bundesgesetze entstammit vornehmlich dem fode-
raigtischen Prinzip: Vor 1874 geschah es biswellen, dal3 kantonde Behtdrden Bundesgesetze nicht
anwendeten. Um diese, dem Bundesstaatsprinzip zuwiderlaufende Praxis einzudéammen bestehen
theoretisch zwei Mdglichkeiten: Entweder man erlaubt der gesamten richterlichen Gewalt die Uber-
prifung der Verfassungsméiigkeit von Gesetzen oder dle Behtrden werden verpflichtet, die Geset-
ze anzuwenden - salbst wenn diese unter Umsténden verfassungswidrig sein sollten. Die Schweiz hat
sch fur die letztere Alternative entschieden: Art. 113 Abs. 3 verhindert, dal? auf kantonaer Ebene
Bundesgesetzen die Anwendung versagt wird®’.

bb) die “ Staatsr echtliche Beschwer de”

Die “ Staatsrechtliche Beschwerde” wurde zugelassen, damit sich der betroffene Birger Uber die
unrechtméige Ausiibung kantonder hoheitlicher Gewalt be ener unpartelischen, vom Kanton unab-
héngigen Bundesinganz beschweren kann. Historisch entspringt die Schweizerische Verfassungsoe-
schwerde aso a priori dem foderdistischen Strukturprinzip. Auer sdlt hierzu fest: “Der junge Bun-
desstaat versuchte also, seine Legitimitét gegentiber den Kantonen im Schutz der Grundrechte der
Birger zu verankern, wobel die bundesstaatliche Aufschtsfunktion der staatsrechtliche Beschwerde
im Vergleich zu ihrer Gundrechtsschutzfunktion lange im Vordergrund stand” %2,

% der Art. 113 Ab. 3BV wurdeim Zuge der Totalrevision von 1872/74 auf Antrag Jakob Dubs’ al's Ausdruck
einer “sich von selbst verstehenden” Unterwerfung des Richters unter das Gesetz diskussions- und kommentar-
los angenommen; Auer, 1984, Nr. 106 ff.

> vgl. Auer S. 113
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b) Demokratie

Bekanntlich snd in der Schweiz Elemente der direkten Demokratie noch immer sehr ausgeprégt. Das
betrifft nicht nur Urabstimmungen im Kanton Uri, sondern vor dlem auch die Moglichkeit von Refe-
renden, von der haufig Gebrauch gemacht wird. Es gt die Volkssouveranitét natirlich erheblich in
Frage, wenn ein von den Stimmbirgern ausdrticklich oder stillschweigend angenommener Erlal3 der
Bundesversammiung vom Bundesgericht auf eine Beschwerde hin aufgehoben wird™.

¢) Grundrechtsschutz

Die Konzeption des Bundesgericht in der Schweiz unterscheidet Sch von viden anderen hochsten
Gerichten: Es ig (primér) gar nicht darauf ausgerichtet, dle Artikd der Verfassung gegen etwaige
Ubergriffe von Legidative, Exekutive oder Judikative zu schittzen. Abgesehen von der Beilegung
bundesrechtlicher Kompetenzatreitigkeiten ist seine Zusténdigkeit auf den Grundrechtsschutz der
Burger ausgerichtet. Konzeptiond| steht dabel nicht die Rechtsanwendungsvereinheitlichung, sondern
der individudle Schutz des einzelnen Birgers steht im Vordergrund. Positiv kann dabel festgehdten
werden, dal? kaum ein anderes System der Verfassungsgerichtsbarkeit “so zentral und ausschliedich
auf die Grundrechtsgarantie aus- und eingerichtet ist wie dagenige der Schweiz’®. Dadurch, dal3
dem Bund standig neue Kompetenzen zuwachsen, wird der Grundrechtsschutz durch die Regelung
des Art. 113 Abs. 3 jedoch beeintréchtigt.

2.2 Das Beispiel Niederlande

Bereits vor der neuen Welle der Griindungen von Verfassungsgerichten in den ehnemdig sozididti-
schen Staaten etablierten sich in der zweiten Halfte der 70er Jahre neue Verfassungsgerichte in Grie-
chenland, Portugal und Spanien. Um so bemerkenswerter ist es, daR sich Schweder? und die Nie-

% Auer, S. 113
% vgl. die Argumentation von Auer, S. 114
% vgl. die Argumentation von Auer, S. 115
®im Jahre 1975
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derlande™ bei der Totdrevision ihrer Verfassungen gegen eine Verfassungsgerichtsbarkeit entschie-
der?. Da die Diskussion Uber die Einfiihrung einer Verfassungsgerichtsbarkeit in den Niederlanden
Anfang der 90ger Jahre wieder aufflammte, soll dieses Land néher untersucht werden.

2.2.1 Dierechtliche Situation

2.2.1.1 Vorgaben der Verfassung

Art. 120 der niederlandischen Verfassung (NV) besagt: “Der Richter beurtellt nicht die Verfas-
sungsmaldigket von Gesetzen und Vertragen.” Das selbe Prinzip wurde in Art. 131 der alten nieder-
léndischen Verfassung durch den Grundsatz “ Gesetze Snd unverletzlich” ausgedriickt.

In der Praxis it es nicht unumdtritten, wie Art. 120 NV zu interpretieren ist. Obwohl der Begriff
“Gesetz” in der neuen Verfassung legddefiniert ist, ndmlich as vom Parlament verabschiedetes und
vom Konig bestatigtes Gesetz im formelen Sinne®, war es aufgrund der weiten Fassung des aten
Art. 131 NV unklar, ob der Begriff Gesetz nicht auch untergesetzliche Akte umfald und auch diese
nicht an der Verfassung zu messen sind.

In einer Schllissdentscheidung, dem Agricultural Fliers Case™, erkléarte der niederl&ndische Supreme
Court, der Hoge Raad, im Bewuldsein der Aufgabe einer engen Interpretation des Art. 120 NV,
eine Prifung untergesetzlicher Normen flr zuldssg.

2.2.1.2 Die Einbeziehung der EMRK

Hingchtlich von Grundrechtsverletzungen gteht &hnlich wie in der Schweiz der Weg Uber die
EMRK® offen. Und das, obwohl zB. Art. 7 NV und Art. 10 EMRK denselben Inhalt haben.
Grundsdizlich it es jedoch so, dal3 die Grundrechte in der EMRK sogar spezifischer geregdt sind
dsinder NV®. AnArt. 7 NV ist én Gesetz jedoch wie ausgefilhrt nicht Uberprifbar.

% im Jahre 1983

% zum ganzen vgl. Starck, S. 14

® vgl. Art. 87. Abs. 1NV

% Entscheidung vom 16. Mai 1986, Nederlandse Jurisprudentie, 1987, 251in Lubberdink, S. 97
% die Niederlande gehérte 1950 zu den ersten Unterzeichnern der EMRK

%" vgl. Cobben, S. 115 mwN.
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Eine Auflésung dieser paradoxe Situation wird von den Beflrwortern der Einfiihrung einer Verfas-
sungsgerichtsbarkeit immer wieder gefordert, zuma Se songt die naionade Verfassung gegeniiber
supra- oder internationaen Regelwerken abwertet.

In der Praxis haben sich Uber die letzten Jahrzehnte einige Veranderungen ergeben, wobel in Erwé-
gung gezogen werden muf3, dal? nicht nur die allgemein gestiegene Akzeptanz der Konvention, son-
dern auch ein anderes Rollenverstdndnis der niederlandischen Gerichte dafiir ausschlaggebend ist.
Bis etwa 1980 wurde in fast dlen Verfahren, in denen eine Verletzung einer Menschenrechtskonven
tion gertigt wurde, eine Verletzung verneint. Uber die Jahre hinweg hat der Hoge Raad dabei eine
Rehe von Begriindungen entwicket und benutzt:

Anwendung der nationden Vorschrift und Aul¥erachtlassung der auch enschldgigen Konventi-

onsvorschrift.

Ablehnen direkter Anwendbarkeit einer Konventionsvorschrift, so dal3 die entgegenstehende

nationaen Vorschrift einschldgig blieb.

restriktive Audegung der internationden Vorschrift, so dal3 von einer Anwendung abgesehen

werden konnte.

extensve Audegung der Schranken der internationaen Vorschrift, so dal? keine Verletzung vorlag

oder

Audegung der nationden Vorschrift in ener Wese, dal3 keine Kaollison mit der internationaen

bestand.

In den Jahren von 1980-1986 dagegen stdllte der Hoge Raad dagegen in 35 Fdlen eine Verletzung
der EMRK undin zwe Félen eine Verletzung des IPBPR fest®. Festzustdllen igt, dald die Judikative
ihre eigene Ralle des judicid sdf-restraint aufgegeben hat und den ihm gebotenen Spidraum genutzt
hat, dem Gesetzgeber Uber die Heranziehung von internationalen Konventionen in seine Schranken

ZU verwe sen.

2.2.2 DiePraxis
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Die Gerichteund der Gesetzgeber

Es erschent ds etwas willkirlich, dal3 der niederlandische Blrger nur den Schutz dlgemeiner
Rechtsgrundsétze in Angpruch nehmen kann, die in ener internationalen Konvention verankert sind.
Die Form diktiert aso den Inhdt. Der Hoge Raed hat aber nunmehr im Agricultural Fliers Case™
entschieden, dal3 bei einem Versol3 gegen dlgemeine Rechtsgrundséize eine untergesetzliche Norm
fur unanwendbar erkl&rt werden kdnne. Dennoch verzichtete das Oberste Gericht grundsétzlich auf
eine Ausdehnung auf Gesetze. Hierbe fiihrte esin dem Harmonization Act Case™ vor dlem histori-
sche Argumente ins Feld: “zur Zeit der Verfassungsdnderung 1983 wurde die Frage ... extensv in
der Rechtditeratur behandelt, von mehreren Beratungsgremien begutachtet und zum Tell auf dieser
Bads im Parlament debattiert.... Es muf3 deshab akzeptiert werden, dal die Argumente zugunsten
einer Anderung oder Begrenzung des Verbotes einer Uberpriifung an der Verfassung zur Zeit der
Verfassungsénderung 1983 gepriift und fur zu leicht befunden wurden, wenn sie gegen die Vorbe-
halte gegen eine Uberprifung durch Gerichte gesetzt wurden.”

Allerdings sprach es sich dann fir enen Schutz auch der aus der NV abgeleiteten Rechtsprinzipien
aus, soweit diese vom Gesetzgeber im Gesatzgebungsverfahren aul3er Acht gelassen wurden. Bidang
erfolgte dies indes nur in der Theorie, denn im Harmonization Act, der von Studentenprotesten e

gleitet wurde, hatte das Parlament die Rechtssicherheit in seinem Entscheidungsprozef3 berticksich-
tigt™.

Nach den obigen Uberlegungen des Obersten Gerichtes im Harmonization Act Case muR das Ge-
richt fortan eigentlich immer eine Uberprifung des Verhaten des Gesetzgeber vorgenommen wer-
den. Unter den Jurigten gilt gleichwohl ein generdles Einversténdnis, dal3 palitische Entscheidung
vermieden werden sollten.

Indes gibt es einen Bruchtell von Verfahren die Politik auch ins Gericht bringen - vorwiegend in be-
zug auf die Rechtm&dgkeit von indudtriellem Vorgehen. Diese Verfahren bringen immer wieder Streit
mit Sch. In enem Verfahren hat sch sogar der Vorstzende Richter des Obersten Gerichtesin einem
Zeitungsartikel an das Parlament gewandt, um an dessen Verantwortung zu gpellieren, endlich ein

Gesetz zum Streikrecht zu verabschieden, was vorher unter verschiedenen Koditionsregierungen

% zum ganzen vgl. Lubberdink, S. 96

® s0..FN 66

" Entscheidung vom 14. April 1989, Nederlandse Jurisprudentie, 1989, 469in Lubberdink, S. 96
™ zum ganzen: Lubberdink, S. 97
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Wolfgang Gaul 18
unmoglich gewesen sa™. Festzuhdlten bleibt, dal? die Gerichte sich mehr ds bisher in Belange der
Legidative @nmischen und eine salbstbewul¥ere Rolle einnehmen.

Ganz besonders deutlich wurde dies in der Entscheidung eines unteren Gerichtes’, das in seinem
Urtell feststdlte, dald es die anzuwendende Norm nicht fir unguiltig erklaren konnte, es sich jedoch
um eine schlechte Gesetzgebung handele. In einer Art obiter dictum erklérte es gleichzeitig, dal3 die
Niederlande von einer Verfassungsdnderung profitieren wirden, die Gerichte erméchtige, formelle
Rechtsakte an der Verfassung im algemeinen - dso wohl den grundlegenden Rechtsprinzipien - zu

messen.

2.2.3 Der Diskursin den Niederlanden

2.2.3.1 Refor mvor schlége

Nach diesen vehementen AuRerungen des Gerichts wurde eine Regierungskommission eingeseizt.
Diese favoriserte eine Verfassungsgerichtsbarkeit. Das ist erstaunlich, wenn man bedenkt, dal3 nach
der Totdrevison der NV von 1983, bei der die Einfuhrung der Verfassungsgerichtsbarkeit ausfur-
lich erwogen wurde, keine zehn Jahre vergangen sind. Wie die Vefassungsreform genau konzipiert
war, i unbekannt: die genaue Ausgestatung der Reformvorschldge unterliegt der Geheimhatung. In
der Literatur wird jedoch lediglich die Abschaffung des Art. 120 NV diskutiert. Dal3 dem Verfas
sungsgericht moglicherweise noch andere Kompetenzen Ubertragen werden konnten, as digenige,
Gesetze an der Vefasaung zu Uberprifen, wird in den Niederlanden nicht thematisert. Man kann
deshdb nur schiuf¥olgern, dal3 z.B. kein Bedlrfnis fir eine Streitschlichtungsstelle vor Konflikten
zwischen verschiedenen Organen besteht. Die von der Regierungskommission favoriserte Verfas
sungsénderung wurde aber letztlich nach intensver Diskussion abgelehnt, so dal3 Art. 120 NV noch
immer geltendes Recht ist”.

Die grofden Bedenken in den Niederlande bestanden hinsichtlich einer Aufgabe des Konzeptes der
(strikten) Gewdtenteilung: In einem demokratischen Staat beschliefd das Parlament ein Gesetz in

2 Witteveen, S. 96
" vgl. Lubberdink, S. 97
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Ubereingtimmung mit der Verfassung. Tut es dies jedoch nicht, ist es auch in der niederlandischen
Verfassungsdiskussion nicht Aufgabe der Rechtsprechung zu intervenieren: das Parlament sollte das
elgengtdndig beheben. Ansongten wilirde die Rechtsprechung Gesetzgebungsfunktionen wahrnehmen

und das Parlament Uberstimmen’.

Be der Beurteilung dieser Diskusson mul3 bedacht werden, dal3 Richter in den Niederlande nicht
gewahlt werden, sondern auf Lebenszeit vom Kénig ernannt werden'®. Im Vergleich zum Parlament
snd se dso nicht demokratisch legitimiert. Warum dso sollten sie nun eine Mehrheitsentscheidung
des Parlamentes annullieren kdnnen, wurde argumentiert. Wirden se zudem stérker in politische
Entsche dungsprozesse einbezogen - und das liegt bel V erfassungsgerichtsentscheidungen nahe -, so
wirde ihre Ernennung von Partelen durch Lobbying ingrumentaisert. Damit liefe man jedoch Ge-
fahr, die juristische Unabhéngigkeit zu verlieren’” oder anders ausgedriickt: eine Verfassungsge-
richtsbarkeit zu vermeiden ist insofern attraktiv, as dald Se die “Fiktion der juristischen Neutralitét”
aufrechternat”.

In der niederlandischen Verfassungreformdiskussion tauchten auch andere, empirische, Argumente
auf: Einige meinten, dal3 mittlerwelle jeder Richter in den Niederlanden fast t&glich politische Fragen
verhandele und deshdb die Verfassungsgerichtsbarkeit eingefiihrt werden solle. Andere wiederum
hielten dagegen, dal3 niederlandische Richter inzwischen erfahren darin saien, politische Fragen in

Rechtsfragen zu transformieren. Genau dieses sollten Sie auch fortsetzen™.

2.2.3.2 Diskussion

Auffdlig ist be den Niederlande, dal? der Diskurs Uber eine Verfassungsreform mit Ausdauer gefihrt
wird. Obwohl der Eindruck entsteht, dal3 in der Debatte unter den Theoretikern die Einfihrung einer
Verfassungsgerichtsharket beflrwortet wird, halt das bisherige Modell stand.

Fraglich ist nun wiederum, welche - abgesehen von den dlgemeinen Vorbehdten gegen die Einrich-
tung einer Verfassungsgerichtsbarkeit - spezifisch niederlandischen Ursachen zu der Auspragung der

™ zum ganzen: Roermund, Introduction:..., S. 2 ff.

™ Roermund, Introduction:..., S. 5

® vgl. Art. 117 Abs. 1NV

" Roermund, Introduction:..., S. 6

8 so Witteveen, S. 100

™ vgl. die Zusammenfassung bei Roermund, Introduction:..., S. 6
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Verfassungsgerichtsbarkeit in der heutigen Form gefihrt haben und welche Wertvorstellungen hinter
der Reformdiskussion stehen.

Dasigt schwer festzugtellen. Die besonderen Spezifika der Schweiz liegen nicht vor. Trotzdem finden
wir wiederum in der Staatsgeschichte Anhatspunkte. Am gelungensten erscheint ein Erklarungsan:
satz von Witteveen: Er unterscheidet sehr fein zwischen den Prinzipien des Rechtsstaates und der
“rule of law"®,

S0 s in der Tradition des Rechtsstaates das Konzept der formaen Gesetzgebung vorrangig, wah
rend bel der rule of law die richterliche Unabhéngigkeit einen hheren Stellenwert habe. Er attesitiert
dem Rechtsstaat eine besonders strikte Trennung der Gewalten, wahrend er beim Konzept der “rule
of law” ausgepragteres System von “checks and balances’ feststel It

Das widerspricht sich nicht unbedingt, und so gibt es auch Staaten, die trotz ihrer Geschichte und
Konzeption ds “Rechtsstaat” ein Verfassungsgericht eingefiihrt haben - z.B. Deutschland. Ein sol-
ches Vorgehen kennzeichnet er jedoch a's Paradigmenwechsd.

So deht er in der z.B. in der NV en Szenario, das Funktionen, Organe und Personen strickt trennt
und ene strenge Gewaltenteilung nur wenig mit dem Konzept von “check and balances’ verbindet™.
In den Niederlanden sa die Verfassung jedoch ein leerer Raum. Sie nehme Abstand von zu detail-
lierten Vorschriften und habe oft nur symbolischen Charakter. Vor dlem saien politische und rechtli-
che Aspekte stark voneinander getrennt. Entscheidend sai vielmehr auch die “Verfassung hinter der
Verfassung” aso jenes Normen- und Verhdtensgeflecht, welches nicht kodifiziert ist, ohne das je-
doch eine snnvolle Umsetzung der Verfassung nicht denkber igt. In diesser Konsequenz wird die
Verfassung abgewertet. Gleichzetig verlangt es jedoch eine starkere Verantwortlichkeit der Hanr
delnder®. Die Mischung von Demokratie und Effektivitét sei im natiirlich gewachsenen Rechtsstaat
traditiondll stérker verankert a's das Mifdrauen hingchtlich starker Autoritéten.

3. Fur und wider die Verfassungsgerichtsbarkeit

% yielleicht noch am besten iibersetzbar mit “ Gesetzesvorbehalt”

® die Argumetation trifft natiirlich auch auf die Schweiz zu - vgl. dazu Auer, S. 123
% Witteveen, S. 100f.

8 Witteveen, S. 103f.
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Die Diskussionen tber Fir und Wider einer Verfassungsgerichtsharkeit in den verschiedenen Staa-
ten d&ineln sch und lassen Sch auf wenige zentrde Argumente reduzieren. Drelen soll nachgegangen
werden. Die theoretischen Grundlagen der Diskusson um die Verfassungsgerichtsbarkelt it dler-
dings zu komplex und umfangreich; se kann deshdb im Rahmen dieser Arbelt nur angeschnitten
werden.

Besonders schwierig gestdtet sich die Analyse unter anderem dadurch, dal3 sich das einfache Gesetz
aufgrund seiner Konzeption in einer Zwitterstellung befindet: Ahnlich wie die Verfassung ist es origi-
nare Rechtssetzung, was ihm die Aura der Unantastbarkeit verleiht. Gleichzeitig teilt es aber mit der
Verwatung und der Rechtsprechung das Element der gebundenen Rechtsanwendung. Dies wieder-
um spricht fiir die Uberpriifbarkeit des Gesetzes, denn esist an die Verfassung gebunder?™. Gerade
das macht viele Argumente fir und wider die Verfassungsgerichtsbarkeit umkehrbar.

Dieses s an Bespie der Rechtssicherheit erlautert, die ds Argument sowohl von Befiirwortern ds
auch von Gegner einer Verfassungsgerichtsbarkeit ins Feld gefiihrt wird. Rechtssicherheit bedeutet
die Vorhersehbarkeit der Rechtsetzung und -anwendung: In einem Staet, in dem der Richter nicht
die Verfassungsmédgkeit von Gesetzen und Vertragen beurtellen kann, sind diese Normen voraus-
sehbar. Eine Anderung der Gesetzedage tritt erst nach einem auch fir AuRenstehende nachvollzieh
baren Verfahren in Kraft, das sich in der Regdl Uber langere Zeit hingtreckt und auf das sich Betrof-
fene vorbereiten konnen.

Anderersaits bedeutet Rechtssicherheit auch die Sicherung des Rechts fur den einzelnen. Hier wie-
derum verkehrt sich das obige Argument in das Gegentell: Die Verfassungsgerichtsbarkeit sdlt gera-
de einen direkteren und effizienteren Weg fir den einzelnen dar, seine Rechte z.B. mittels einer Ver-

fassungsbeschwerde durchzusetzer®.

Die beiden zentrden Argumente gegen die Einfihrung einer Verfassungsgerichtsbarkeit, die hier nun
behandelt werden sollen, sind die scheinbare Unvereinbarkeit mit den Grundsétzen der Demokratie
und die Rolle der Richter im drohenden “Justizstaat”. Als Argument fuir die Verfassungsgerichtsbar-
ket wird das Verhdtnis Verfassung und Gesetz beleuchtet. Dabel wird festgestellt: Auch wenn a
priori jedes Argument fur sich schliissig und Uberzeugend wirkt, so konnen ale wiederum durch

Gegenargumente erschittert werden.

8 Roermund, Die dteEiche...., S. 130
& Roermund, Introduction:...., S. 6
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3.1 Die Grundséitze der Demokr atie

Die Funktion der rechtlichen Uberprifung durch das Verfassungsgericht ist, einen Normativakt, der
von der Mehrheit der Legidative verabschiedet und von der Exekutive bestétigt oder zumindest aus-
gefertigt wurde, entweder juristisch zu beanstanden oder unbeanstandet zu lassen. In ihrer Verab-
schiedung hat die Legidative jedoch bereits nicht nur mehrhetlich den Inhat der Norm, sondern auch
ihre Verfassungaméigkeit gebilligt™. Hier setzt aso eine Verfassungsgerichtsbarkeit mit einem Veto
ihre eigene Rechtsauffassung Uber die anderer Verfassungsorgane. Anders ausgedriickt: Das oft
nicht bzw. nicht direkt legitimierte und von sainer Amtsdauer ds unbeweglicher einzusiufende Ele-
ment verwirft die Entscheidungen von zwel direkter vom Volk legitimierten Verfassungsorganen, die
aulerdem fur ihr Verhaten leichter zur Verantwortung gezogen werden konnen.

Ist dieser Widerspruch tberbriickbar oder, mul3 man sich fragen, ob nicht eine begrenzte Demokra-
tie eine gangbarere Form der Demokrétie <.

Glaubt man nicht an die Unfehlbarkeit von Menschen oder Organen, so kommt man zu dem Schiuf3,
dal? gewisse Schranken auch in der Demokratie notwendig sind: Wenn das Naturrecht und das von
der aktudlen Regierung verabschiedete Recht zu weit auseinanderfalen, wird z.B. in viden Demo-
kratien dem Menschen ein Widerstandsrecht eingeraumt. Unter der Prémisse, dal? es zu befirworten
ist, wenn auch in der Demokratie die Regierungsmacht nicht uneingeschrankt ist, sellt sich die Frage,
wie dabel das demokratische Prinzip gewahrt werden kann. Was gut is mul3 nicht gleichfals auch
demokratisch sein; wenn Verfassungsgerichtsbarkeit dso unter dem Gesichtspunkt der Rechtssteat-
lichkeit angebracht igt, kann se trotzdem dem Gesichtspunkt der demokratischen Grundordnung
widergtreben. Ein “demokratischer” Ausweg aus dem Dilemma, dal3 ein Gesetzgeber bel Verab-
schiedung eines Gesetzes Verfassungsrecht mif3achtet, ist z.B., dal3 der Birger diesen Verstol3 bel
der néchsten Wahl durch anderen Wahlentscheid sanktionieren kann®.

Diesen demokratischen Ausweg sdlt auf den ergten Blick jedoch nicht die Verfassungsgerichtsoar-
keit dar, denn innerhalb des demokratischen Systems beinhaltet das Uberstimmen der Mehrheit (Ge-
setzgeber) durch die Minderheit (Verfassungsgericht) immer einen undemokratischen Akt

% Cliteur, S. 56
8 unter Umkehrung der Argumentation von Lubberdink, S. 93
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Anders wére dies zu beurteilen, wenn sich Uber en Verstandnis von traditiondler Demokretie die
Begrifflichkeiten der momentanen Mehrheit und Minderheit angesichts eines geschichtlichen Hinter-
grundes verschieben: Cliteur betrachtet die Auffassung der traditionellen Demokratie ds die frucht-
barste Strategie, die Konzepte von Demokratie und V erfassungsgerichtsbarkeit miteinander zu ver-
sohnerf®.

Die zentrde Idee der Auffassung der traditionellen Demokratie ist, dal? eine Demokratie nicht ledig-
lich der Mehrheitswille der gegenwértigen Generation ist, sondern die Befolgung von Prinzipien bein-
hdtet, die Sch ds Resultat der Blrgerrechte einer Kulturgemeinschaft as Ganzes Uber eine lange
Zeit hinweg gebildet haben. Hier liegt dso en breterer Konsensus zugrunde ds die blofe Wahlent-
scheidung einer voribergenenden Mehrheit. Demzufolge ist es nicht undemokratisch, temporare
Entscheidungen einer Mehrheit an den Grundsdizen und Werten einer dauerhaften demokratischen
Tradition zu messer™.

Hier sai eingeschoben, dal3 es legitim ist, apriori alein von der Warte der Blrgerrechte aus zu argu-
mentieren, denn eine blof3e Beschrénkung der Verfassungsgerichtsbarkelt auf Grundrechte fihrt nicht
zum gewinschten Erfolg. Die Stastsgewdt muf? auch aufgrund anderer verfassungswidriger Akte
belangt werden konnen. Grundrechte kdnnten songt durch verfassungsmaldge Prozeduren immer
auRer Kraft gesetzt werderr™.

(Etwas anderes gilt dlerdings dann, wenn Grundrechte nicht durch nationae, sondern durch supra-
oder internationale I ntitutionen geschiitzt werden. Darauf soll spéter eingegangen werden.)

Zur Verdeutlichung dient dabel die Unterscheidung zwischen der pouvoir constituant und der pou-
voir constitué. Der pouvoir condtituant, d.h. das Volk as Souverdn, hat as verfassungsgebende
Gewdt die Staatsgrundsétze festgelegt, in deren Grenzen kiinftige Verfassungsorgane handeln diir-
fen. Er legitimiert damit einersaits die Handlungen der spéteren pouvoir congtitué, d.h. des Parla-
ments, und legt anderersaits dessen Grenzen fest. Dieser pouvoir congitué braucht wiederum die
Begtétigung durch das Wahlvolk, das aber nicht mit dem urspriinglich souverdnen, verfassungsset-
zenden Volk identisch i, sondern hier wiederum nur im Rahmen seiner eigenen, ihm von der Verfas-
sung zuerkannten Aufgaben, der Wahl, handelt.

Die Autoritét des pouvoir constituant as verfassungsgebende Gewat wird durch die Verfassungs-
gerichtsbarkeit gewdhrleistet, notfals auch gegen den gleichfdls - aber insoweit weniger - demokra-

% zum ganzen vgl. Cliteur, S. 701.

¥ Cliteur, S. 74

% Cliteur, S. 741

° vgl. Roermund, Die dteEiche...., S. 128
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tisch legitimierten pouvoir congtitué. Die Verfassunggerichtsbarkeit weil3 in ihrem Handeln die
“Mehrheit” und Autoritét des pouvoir constituant hinter Sch.

Cobben entwicket diese Idee auf praktischer Ebene weiter®: Menschenrechte kénnen nicht mit der
formelen Setzung des Rechts garantiert werden. Die Legidative muf bei der Uberpriifung ihrer eige-
nen gesatzgeberische Leistung an der Vefassung zwangdéaufig abstrakt vorgehen. Zur snnvollen
Audfillung und Interpretation des Menschenrechtes mul3 jedoch auf das (oft nicht kodifizierte) Ge-
wohnheitsrecht zurtickgegriffen werden. Infolge ihrer Mehrdeutigkeit fordern Grundrechte von sich
aus immer wieder Interpretation, Welterentwicklung und Einschrankung. Die Frage, was diese nun
genau beinhdten, kann jedoch nur im konkreten Fall verniinftig geprift werden. Deshadb mul? die
Verfassungsiiberprifung durch den Gesetzgeber sténdig durch die Rechtsprechung ergénzt werden.
Cobben folgert weiterhin, dal3 durch die Tatsache, dal3 die Rechtsprechung an der adéquaten
Durchsetzung zumindest der Grundrechte mitwirken mul3, die Frage der demokratischen Legitimation
der Richter in den Hintergrund tritt™.

3.2 DieRolledesRichtersim Verfassungsstaat

Wenn man die Erganzung des Gesetzgebers durch die Rechtsprechung wie oben bgaht, wird bereits
das Thema “Jugtizstaat” und der Rolle der Richter angeschnitten: Dieses soll noch etwas weiter aus-
gefuhrt werden:

Die Angst vor dem “Judtizstaat” hangt eng zusammen mit der moglichen Politiserung des Rechts.
Bedeutende Entscheidungen des Staates werden pl6tzlich von der Rechtsprechung getroffen und
nicht mehr vom Gesetzgeber oder der Regierung. Dahinter steckt jedoch die Auffassung, dal3 der
Gesetzgeber das Recht erzeugt und esim Gesetz festschreibt, wahrend der Richter das Recht nur
anwendet, ohne selber an der Rechtserzeugung beteiligt gewesen zu sein. Beide Vorgtelungen wer-

den von Kelsen zuriickgewieser™.

Kelsen argumentiert, dal3 es auch fir den Gesstzgeber keine eigentliche Freiheit zur originérer
Rechtserzeugung gibt. Denn dieser ist schon durch die Verfassung gebunden.

% zum ganzen Cobben, S. 123
* ebda., S. 123
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Jede Form der Rechtssetzung ist demnach sowohl schopferisch ds auch anwendend. Der Richter
schafft Recht, indem er es anwendet, wéhrend der Gesetzgeber Recht anzuwenden hat, indem er
neues schafft™.,

Deshdb it die Angcht zweifdhaft, dald der Gesetzgeber das Recht festsetzt und daher “fral” i,
wéahrend der Richter das Recht nur anwendet und deshab gebunden ist. Bel genauerem Hinsehen
ergibt sch, dald der Gesatzgeber bel Neuformulierung des Rechts immer die Rechtsprechung des
aten Rechts berticksichtigen muf3, wahrend der Richter be der Aufrechterhadtung des Rechts immer
etwas neues hinzuftigt. Dabel mul3 er sowohl die Rechtsgeschichte as auch zukinftige Konsequen
zen im Blick haben.

Witteveen spricht sich dabel fir ein Versténdnis des Rechts d's offenes System aus, das zwar haupt-
s&chlich durch legidaive Malinahmen skizziert sai, aber zum Tell von der juristischen Interpretation
offener Normen weiterentwickelt werde. Wenn neue Probleme entstehen, sai das Recht immer auf
Weiterentwicklung angewiesen. Dementsprechend sollte auch die Beziehung zwischen Gesetzgeber
und Rechtsprechung harmonisch gedtdtet sain: in einem dynamischen, offenen System des Rechts
brauchten Legidative und Richter einander. Die Interpretation komplettiert die Gesetzgebung™.

In der Anwendung und Schaffung von Recht benutzen, so Kelsen, die Gesetzgeber und Richter d-
lerdings unterschiedliche Malstabe. Wiinscht man sich eine Uberpriifung so sollte diese jedoch nicht
durch den erfolgen, der den Mal3stab setzt. Der Mal3stab ist jedoch letztlich an demjenigen Direktiv
melbar, dem der Gesetzgeber zu folgen vorgibt.

Hier kann der Gesetzgeber dabei jedoch nicht sein eigener Prifer sein kann, ohne die Objektivitét
einer Uberpriifung in Frage zu stdler?. Eine Prifung der Verfassungsmaigkeit durch Organe wie
das Parlament oder die Regierung macht diese Organe zu Richtern in eigener Sache™; es besteht die
Gefahr, dal? e nur ihre eigene Verfassungsaud egung bestétigen.

In Hinblick auf einen drohenden “ Jutizstaat” ist die Rechtsprechung - auch wenn sie nicht oder nicht
direkt demokratisch legitimiert ist - ba dlem (macht)-politischen Einflul3 immer noch die am wenig-
den geféhrliche Inganz: Se it von dem politischen Tagesgeschehen weitgehend abgekoppdt, kann

% Kelsen, 1931, 1873f.
% Kelsen, 1929, 1815 ff.
% Witteveen, S. 98

9 Kelsen, 1929, 1815 ff.
% Kelsen, 1931, 1873f.
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weder Uber Krieg und Frieden, noch Uber den Haushdt entscheiden - hat kein Initiativrecht und
kann keine Resol utionen verabschieder™.

3.3 Das Verhaltnisvon Verfassung und Gesetz

Eines der schlagkréftiggen Argumente zugunsten der Verfassungsgerichtsbarkeit entspringt dem
Verhdtnis von Vefassung und (einfachem) Gesetz: Geht man davon aus, dal in der Verfassung
Ubergreifende und grundiegende Rechtssdtze normiert sind, so sollte Se in der Gesetzeshierarchie
hoher as das enfache Gesetz stehen. Hierbel kommt es nicht so sehr darauf an, dal3 die Pflicht des
Einzelnen, das Recht zu befolgen, auf die Uberzeugung fuRen muf3, dal’ das Recht verniinftig und auf
eine Umsetzung der Freiheit der Rechtssubjekte abzidt und das deshab die einfache Gesetzgebung
mit der Verfassung tibereingimmen muR™®.

Oftmas durchschaut der Betroffene den Rechtsbruch nicht oder gehorcht nolens volens dennoch, um
Schwierigkeiten zu vermeiden.

Ausgehen mul? man jedoch hier von den Staatsorganen: Kann der Richter das einfache Gesatz je-
doch nicht an der Verfassung messen, so wird die Verfassung zur einer Rechtsnorm wie jede andere.
Dann wiederum ist dem Gesetzgeber Tur und Tor gedffnet, hehre Grundséize der Verfassung (z.B.
Grundrechte) durch restriktive Gesetze einzuschranke®.

Dem liegt zudem der Gesichtspunkt zugrunde, dal’ V erfassungsgerichtsbarkeit nur dann Sinn mache,

wenn es en Verfassungsdokument gibt, das einen zentrden Stellenwert unter denen genield, die es

zu interpretieren haben®,

Be genauerer Betrachtung gilt diese Pramisse zumindest in Europa heute jedoch nicht mehr so wie
friher: Nimmt man einmd an, dal3 die Verfassung tatsachlich weniger Stellenwert genief3en wiirde,
da der Unterschied zu einfachen Gesetz verwassart i, ist vor alem der Grundrechtsschutz gefar -
det. Man daf annehmen, dal3 staatsorganisationsrechtliche Bestimmungen von groféerer Bedeutung,
adso Kompetenzen der Regierung, Legidative etc. kaum anderswo ds in der Verfassung geregelt

% vgl. Cliteur, S. 63

1% 50 aber Cobben, S. 115

101 Roermund, Introduction:...., S. 6
192 \vitteveen, S. 80
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werden und durch einfaches Gesatz nicht wesentlich beeinfluld werden.. Es dreht sich aso vornehm:
lich um ene mogliche Aushohlung der Grundrechte mittels beschrankender (einfacher) Gesetze.
Heute gibt es jedoch andere Garanten, die die Grundrechte sichern - in erster Linie die EMRK,
maoglicherweise auch der IPBPR. Auch wenn der Gesetzgeber die Grundrechte restriktiv einschran
ken wirde, bleibt der Staatsbirger wie die Praxis zeigt immer noch Uber die Artikel der EMRK
gechiitzt. Das gilt um so mehr, as dal3 die hier an gesprochenen Staaten auch den Schutz durch
algemeanen Rechtsprinzipien z.T. anerkennen.

Treten supra- oder internationale Regelwerke mit kodifiziertem Naturrecht und einer Moglichkeit
dieses wirksam durchzusetzen jedoch zunehmend ergénzend neben die nationaen Schutzmechanis-
men, 0 verliet auch die Argumentation der traditiondlen Demokretie in bezug auf die nationde
Verfassung an Uberzeugungskraft: Der européische Grundrechtsschutz und Kontrollmechanismus
tritt an die Stelle des nationdlen. Der Mal3stab an dem sich der Gesetzgeber messen mul? - unabhan-
gig an welchem er sich vorgibt zu messen - i die supra/internationale Konvention, der er sch ja

freiwillig untergeordnet hat.

Natdrlich wird die nationale Verfassung gegenliber supra- oder internationalen Regelwerken abge-
wertet. In manchen Staaten findet alerdings auch ein Zusammenschlul? in einem supranationden Ge-
flge grolen Anklang und ist der Ruf nach ener gemeinsamen européischen Verfassung lauter ds

nach der Reform der eigenen.

4. Fazit

Esist zu Uberlegen, ob man Staaten wie der Schweiz oder den Niederlanden unter Berticksichtigung
der postiven Argumente unter Punkt 3.1. und 3.2 heute guten Gewissens raten sollte, die Verfas-
sungsgerichtsharkeit umfassend einzuftinren.

Verfassungsgerichtsbarkeit wirde eine rechtliche Ingtitution voraussetzen, die Uber die Kompetenz
verflgt, in ener Rechtsordnung grundséizlich die Verfassungamédgket das podtiven Rechts zu
Uberprifen, ohne die Positivitét der Verfassung salbst in Frage zu stellen. In der blof3 positivrechtli-
chen Mdglichkeit einer verfassungsmédgen Prifung scheint Sch dso eine Paradoxie zu verwirkli-
chen, dal3 ndmlich die Rechtserzeugung an einem Mal3stab, der selbst erst vom Recht erzeugt wer-
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den soll, tberpriift wird'®®, Die Stellung des Verfassungsgerichtsbarkeit hat deshalb einen hohen
Symbolwert. Dort wo Se exidiert, tastete man bel einer Abschaffung das fundamentale Sdbstbild
der Rechtsgemeinschaft an. Wo se nicht exidtiert, kann se nicht etabliert werden, ohne dal3 das je-
weilige jurigtische Wethild zugrunde ginge.

Die Betrachtung der rechtlichen Situation in der Schweiz und den Niederlanden hat gezeigt, dal3 die-
s Staaten ohne eine umfassende Verfassungsgerichtsbarkeit gut auskommen. Beide Staaten sind
gefestigte Demokratien und Rechtsstaaten. Der hochste Richter it entbehrlich. Das mul fern von
dlen theoretischen Uberlegungen erst eéinmal festgehalten werden. Legidative und Judikative haben
auch ohne héchsten Richter eine ausgewogene Kréfteba ance gefunden:

Die Richter haben in der Verfassungspraxis einen Weg gefunden, den Gesetzgeber im Zaum zu hal-
ten. Se haben dazu Uber die Jahre Mechanismen entwicket, sai es durch offentliche Kritik, interne
Vorschlége oder verfassungskonforme Audegung. Sie haben fehlende nationale Kompetenzen Uber
den Umweg der Anwendung internationder Konventionen und internationaer Gerichtsbarkeit ausge-
glichen und so dem Gesetzgeber weltere Schranken gewiesen.

Die Abwesenheit einer Verfassungsgerichtsbarket zwingt den Richter, juristisch aktiv zu werden. Er
wird in der Interpretation der Gesetze freier und kreetiver, was as postives Attribut zu werten ist.
Neben dem jurigtischen Handwerkszeug ist ein aktives Mitdenken erforderlich. Dieses fihrt zu einer
lebendigen Ausgestdtung des Verhdtnisses zwischen den einzelnen Staatsorganen im Verfassungs-
Staat.

Aber auch der Gesetzgeber hat sich seiner Rolle wirdig erwiesen und die Verfassungsmaldgkeit
seines Handelns berticksichtigt, korrigiert oder hat sich im schlimmsten Fdle korrigieren lassen. Die
Beispiele haben gezeigt, dal3 er sich auch ohne tibergeordnete Kontrollingtanz im Rahmen der Ver-
fassung bewegt.

Grundsitzlich it es zu begriiRen, wenn die Beteiligten sch sdbst im Zaum haten kénnen ohne dal3
es dafur noch enes indtitutionellen Streitschlichters bedarf. In beiden Stasten hat man aus dem Man-
gel einer umfassenden fehlenden Verfassungsgerichtsbarkeit eine Tugend gemacht: Die Staetsorgane
behandeln einander mit Respekt und dem Willen zum politischen Konsensus. Das Recht kann zwar
formell Rechte und Pflichten verteilen, aber das dleine reicht nicht aus, damit die Gesdllschaft funk-
tioniert. Ohne die gemeinsame Vorgtdlung von der Art und Weise wie die Rollen in der Gesdllschaft
ausgefullt werden, ist der Rechtsstaat nicht denkbar. Dazu gehért jedoch auch, dal3 die Staatsorgane
sich gegensaitig ihre Spidraume lassen und nicht jedes ihrer Rechte um jeden Prels durchsetzen. Hier

103 K dsen, 1929, 1813
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bildet ein Verhdtnis des politischen Vertrauens die Grundlage, das in keiner der Verfassungen fest-
gechrieben gteht. Ein Vertrauen, das jedoch notwendig ist, um ein ausgeglichenes Kréfteverhdtnis
beizubehalten.

Dennoch igt auch diese Vertrauensverhdtnis einem stetigen Wechsdl unterworfen. Das zeigt deutlich
das Beispid der Niederlande wo der Hoge Raad anfangs die ihm gebotene M oglichkelt, den Ge-
setzgeber Uber die EMRK enzuschranken (bewufd) nicht genutzt hat nun aber mehr davon Ge-
brauch macht. Indes darf nicht verkannt werden, dal3 trotz dledem auch heute das politische Ver-
trauen zwischen diesen beiden Staatsorganen der Niederlande stabil ist. Mehr noch, es liegt sogar
nahe zu vermuten, dal3 gerade deshalb, weil der Hoge Raad erst dlmahlich seine Kompetenzen aus-
gedehnt hat, das Wechsdspiel zwischen beiden Staatsorganen nach wie vor funktioniert. Geméchli-
che Veranderungen konnen in eénem Verhdtnis des politischen Vertrauens gut nachvollzogen wer-
den; abrupte dagegen rufen eine Gegenreaktion hervor. Im Einklang damit stehen - zumindest in der
Schweiz - auch die immer nur verhdtenen Reformvorschlége.

Eine Einfuhrung bzw. Ausdehnung der Verfassungsgerichtsbarket in beiden Staaten wére eine solche
abrupte Verénderung; se wirde zu einer villig neuen Rollenvertellung fihren. Das Machtgefiige
wirde furs erste ins Wanken geraten. Der Staat miifte sich neu orientieren. Es it jedoch zu erwar-
ten, dal3 sich an der wirksamen Durchsetzung der Verfassung sich langfristig jedoch in beiden Staa-
ten wenig 8ndern wirde - mit oder ohne hdchsten Richter.

Verdnderungen, seien Se ex post nun positiv oder negativ zu bewerten, sind in funktionierenden Sy-
semen immer nur langsam zu erreichen. Das gilt insbesondere dann, wenn Wertvorgtelungen wie
das an der Schweiz aufgezeigte Trias von Foderdismus, Demokratie und Grundrechtsschutz oder
das Zusammenspid der Organe im Konzept des Rechtsstaats im Falle der Niederlanden jahrhun-
dertdlang die Verfassungspraxis pragen. Die Schwelz mag dafir erneut ds abschlief3endes Belspie
dienen:

In diesem Jahr, dem 150-j@hrigen Bestehen der 1848 verabschiedeten Bundesverfassung, will sich
die Schweiz eine ganzlich neue Verfassung geben. Ubriggeblieben von diesem Vorhaben ist zum
gegenwirtigen Zeitpunkt nur ein “ Reférmchen” 2%, das wenig mehr ds die dilistische Korrektur des
dten Verfassunggextes beinhdtet. Ein Kompromil3 tUber Neuerungen, der Zustimmung fern von
Partel- und Gesdlschaftsgrenzen erzidt, it nicht in Sicht. Man darf dennoch gespannt sain, in wel-
chem Umfang die Verfassungsgerichtsbarket letztlich darin wiederzufinden i<t

1% ygl. SZ vom 28. Jan. 1998, S. 8, “Die Schweizer streiten um eine neue Verfassung. Ein Reférmchen im Namen
des Allméchtigen”.
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