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Die rote Linie

Zur grundrechtlichen Beschrinkung der Politik. Eine Replik.

von Luca Cirigliano

Die Zahmung und Beschrankung der Macht als Topos politi-
scher Diskurse kennen wir in Europa spatestens seit Platons
Dialogen: Der Souverin — auch das Volk — muss sich beschrinken,
um nicht dem Masslosen, ja Triebhaften zu verfallen.

Beschrinkung der Macht ja...

Seit der Amerikanischen und Franzosischen Revolution wer-
den diese Schranken durch universell giiltige Grundrechte defi-
niert. Die Beschrinkung politischer Macht durch ethisch-morali-
sche und institutionelle Schranken hat sich in der Moderne akzen-
tuiert und ist unbestritten. Natiirlich muss sie auch in modernen
Demokratien durchdekliniert werden: Die Mehrheit soll ihre eigene
Macht einschrinken, sei es aus naturrechtlichen (Respekt vor der
Humanitit als solcher), sei es aus werterelativistischen Gedanken
heraus (wer heute mit der Mehrheit stimmt, kénnte sich schon
morgen in der Minderheit wiederfinden). Wie aber genau eine
Demokratie wie die Confoederatio Helvetica, die durch semidirekte
Elemente eine hochgradige «Legitimation durch Verfahren» auf-
weist, zu bandigen ist, daran scheiden sich bis heute die Geister.

Seit einigen Jahren sehen sich linke, progressive Kreise wie
der Schweizerische Gewerkschaftsbund (SGB) mit der etwas iro-
nischen Tatsache konfrontiert, dass biirgerliche Kreise, beson-
ders aus der FDP heraus, in einer bemerkenswerten Wende von
den traditionellen liberal-radikalen Ideen sich fiir Institute wie
die Verfassungsgerichtsbarkeit & I'américaine gegeniiber Bundes-
gesetzen einsetzen. Dazu gehdren auch Vertreter wie Nationalrat
Andrea Caroni, mit dem ich das Vergniigen hatte, einige Zeit am
Ziircher Lehrstuhl der Rechtstheoretikerin Marie Theres Fégen
zusammenzuarbeiten. Ich schitze Caroni als Juristen sehr, gehe
aber in diesem Punkt nicht mit ihm einig.

...aber wie?

In seinem Aufsatz im «Schweizer Monat» vom Mai 2013 («In
der Krise») erklidrt Caroni, was er sich von der Verfassungsge-
richtsbarkeit auch fiir die Schweiz versprechen wiirde, und gibt
dabei in sehr erhellender bzw. entlarvender Weise sein zugrunde-
liegendes Grundrechtsverstindnis wieder. Indem er als «Negativ-
beispiele» fiir eine seiner Meinung nach fehlgeleitete historische
Entwicklung eine wachsende Staatsverschuldung (u.a. den «im-
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pliziten Schulden der Sozialversicherungen» zugeordnet) und
die staatliche Regulierung der Wirtschaft im allgemeinen an-
fiihrt, mochte er die Demokratie als Ausdrucksform kollektiven
Wirkens aus den Bereichen der Wirtschaft nach Mdglichkeit
verbannen. Die Eigentumsgarantie und Wirtschaftsfreiheit
schafften namlich «[...] demokratiefreie Sphéren, in denen also
der einzelne und nicht ein Kollektiv entscheidet».

Dieses Demokratieverstindnis ist in meinen Augen fast
schon karikaturhaft reduziert. Es findet bei Caroni emblema-
tisch seine Fortfithrung in der vollig negativen Wertung demo-
kratisch beschlossener
Sozialwerke und ihrer Fi-
nanzierung: «Wir haben —
wenn schon - zu viel Ein-
mischung eines — wenn
auch demokratisch legiti-
mierten — Staates in die
Bereiche der Wirtschaft
und Gesellschaft. [..]
Auch bei uns wichst die
Liste der zentralen Zustdndigkeiten, es wachsen Fiskalquote,
Staatsquote, Umverteilung und Regulierung. Demokratie
braucht daher Schranken.»

Was wire die logische staatsrechtliche Konsequenz dieser
Argumentationslinie? Demokratie ja, aber nur so lange, wie die
eigene (wirtschafts)politische Agenda durchgesetzt werden
kann. Wenn jedoch die Steuern erhoht werden oder die kom-
merziellen Freiheiten von einer demokratischen Mehrheit ein-
geschrankt werden, dann soll die negative politische Wertung in
das juristische System eingeimpft werden: Das eigene, parteili-
che Verstédndnis von Liberalitdt muss von der Justiz als juristi-

Demokratie ja, aber nur so
lange, wie die eigene (wirt-
schafts)politische Agenda
durchgesetzt werden kann?

sches «Unrecht» etikettiert und neutralisiert werden. Dass da-
mit eine einseitige Politisierung der Justiz einhergehen wiirde,
ist offensichtlich.
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In einem doppelten Sinn ist dieser Diskurs von Caroni, der
meines Erachtens fiir das aktuelle rechtsliberale Demokratie-
und Verfassungsverstindnis paradigmatisch ist, «negierend».
Einerseits wird das negative, nachtwichterhafte Grundrechts-
verstdndnis gepflegt, das beim Staat nur die Pflicht zur Untatig-
keit, aber praktisch nie positive Schutzpflichten sieht (ein Approach,
den ich durch die progressiven Diskurse im Menschenrechtsbe-
reich als iiberwunden betrachtete, nicht zuletzt dank der dyna-
mischen Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofes fiir
Menschenrechte EGMR); auf der anderen Seite werden so gezielt
soziale Grundrechte spezifisch und fast schon mikrochirurgisch
aus dem Anwendungskatalog der Gerichte entfernt. Denn im
Grundrechtsverstdndnis der Rechtsliberalen sind Gerichte da,
um die Macht des Staates einzuschrianken: Die bundesstaatliche
Finanzierung von lokalen
Kinderkrippen, Buch-
preisbindung, Einschrin-
kungen von Ladenoff-
nungszeiten zum Zwecke
des Gesundheitsschutzes
oder okologische Len-
kungssteuern — alles dies
wiirde als nicht tolerier-
bare Einschriankung der
heiligen Grundrechtstrinitit (persénliche Freiheit, Wirtschafts-
freiheit, Eigentumsgarantie) kassiert werden.

Im Grundrechtsverstindnis
der Rechtsliberalen sind
Gerichte da, um die Macht des
Staates einzuschrinken.

Reformvorschlédge als Alibiiibung

Eine diametral entgegengesetzte Position nimmt der nieder-
landische Intellektuelle Thierry Baudet in seinem Aufsatz «Eu-
ropa der Menschenrechte» («Schweizer Monat» vom Juni 2013)
ein — und steckt so meines Erachtens gut die Spielwiese biirger-
lich-liberaler Grundrechtsverstdndnisse ab. Baudet, der in mei-
nen Augen freilich juristisch-dogmatische Begrifflichkeiten ver-
mischt und so beispielsweise keine Trennlinie zwischen sozia-
len Grundrechten oder Sozialzielen programmatischer Natur
zieht, pflegt ein Menschenrechtsverstdndnis, das die Justiziabi-
litdt insbesondere der Europdischen Menschenrechtskonven-
tion (EMRK) auf ein absolutes Minimum beschriankt sehen
mochte. Grundrechte sind so keine «Rechte» in Sachen einer ju-
ristischen Kategorie mehr (mit einem Adressaten wie dem Staat
oder Privaten bei sogenannter Drittwirkung), sondern nur noch
«universelle moralische Prinzipien», an die sich die Politik hal-
ten sollte — oder auch nicht.

Nur logisch ist es, dass Baudet, indem er die vermeintliche
moralische Qualitdt von Grundrechten betont, in letzter Konse-
quenz fast beildufig zum Schluss kommt, dass Menschenrechte
kaum universelle Geltung beanspruchen konnten — denn sie
lassen sich global in einer vielfdltigen Welt nicht durchsetzen.
Es stimmt zwar, dass universelle Menschenrechte eine européi-
sche Erfindung sind — aber sie sind eine erstrebenswerte, politi-
sche Zielvorstellung fiir alle Menschen dieser Welt. Menschen-

rechte im Sinne «universeller moralischer Prinzipien» ohne
Verbindlichkeit sind hingegen iiberfliissig. Innerhalb Europas
und ausserhalb.

Die diinne, rote Linie, die das Politische, also die Res publica,
vom grundrechtlich Unantastbaren schiitzen sollte, verschwin-
det bei Baudet. Alles wird irgendwie politisch, und politisch
richtig austariert ist natiirlich nur dasjenige, was im jeweils nati-
onalen Bereich beschlossen wird — ohne Einmischung von «aus-
sen» (EU, Europarat, EGMR, UNO-Agenturen...).

Eher als Alibiiibung zu qualifizieren sind sodann die Vor-
schlége fiir eine «Reform» des Gerichtshofes — vom juristisch
nicht fassbaren Nichtzulassungskriterium der «politischen De-
batte» (soll das ein erweiterter «margin of appreciation» sein?)
bis zur Idee eines periodischen «Rechtsprechungs-Checks»
durch die einzelnen nationalen Parlamente: Nicht das «Wu-
chern» des EGMR soll hier vermieden werden, sondern politisch
unliebsame Entscheide, die einen Ausbau staatlicher Leistungen
mit sich ziehen konnten. In diesem Punkt stimmen Caroni und
Baudet also durchaus iiberein.

Ganzheitliche Perspektive notig

Es scheint mir wie gesagt zentral, die Grenzen des Politi-
schen und der politischen Macht zu definieren. Dies aber an-
hand anderer Parameter als blosser parteipolitischer Préferen-
zen. Hier miissen vielmehr universelle Massstdbe gelten: Grund-
rechte, wie sie heute von der EMRK garantiert werden. Und zu
diesem Menschenrechtssystem gehoren, auch wenn dies biir-
gerliche Politiker nicht gerne horen, gerade und besonders die
positiven Schutzpflichten des Staates, die sich im Schutz der so-
zialen Rechte vulnerabler Kategorien dussern (Arbeitnehmen-
der, Kinder, aber auch der Umwelt). So hat der EGMR vor weni-
gen Monaten festgehalten, dass die Staaten verpflichtet seien,
den Service public zu garantieren, und dass den Privatisierun-
gen in diesen Bereichen gewisse menschenrechtliche Schranken
gesetzt seien. Diese dynamische Rechtsprechung findet bereits
heute dank dem verfassungsmaéssigen Vorrang des Volkerrechts
ihren direkten Eingang ins Schweizer Rechtsgefiige. Seit dem
bahnbrechenden «PKK-Entscheid» des Bundesgerichts gehen
Menschenrechte, die durch die europdische Menschenrechtsar-
chitektur geschiitzt werden, bereits heute anderslautendem
Bundesrecht vor. Im Oktober 2012 hat das Bundesgericht diese
progressive Rechtsprechung fortgesetzt, indem es festgehalten
hat, dass das Volkerrecht mit grundrechtlichem Charakter situa-
tiv Vorrang vor der Bundesverfassung und so beispielsweise
auch vor der Ausschaffungsinitiative hat.

Solange also die biirgerliche Mehrheit in der Schweiz ein
Verstdndnis von Staat, Demokratie und deren Beschriankung
durch eine einseitige Uberhéhung der kommerziellen Rechte
pflegen wird, werden wichtige Teile der progressiven Linken ge-
geniiber Reformen des Verfassungsgefiiges kritisch bleiben.
Denn das Bundesgericht ist hier konzeptionell bereits heute of-
fenbar weiter als Teile der FDP — oder als Thierry Baudet. ¢
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