|. Transformativer
Konstitutionalismus

Mit der zweiten Herausforderung nehme ich den Eingangssatz, dass in der Demokratie Mehrheiten
statt Wahrheiten entscheiden, wieder auf. Die Wahr- heit dulde keine Kompromisse, heildt es. Es ist
kein Zufall, dass der ikonische Satz der amerikanischen Unabhangigkeitserklarung sich auf
Wahrheit beruft: "We hold these truths to be self-evident, that all men are created equal, that they
are endowed by their Creator with certain unalienable Rights, that among these are Life, Liberty
and the pursuit of Happiness." Wenn nun aber Menschenrechte das moralisch Richtige ausdricken,
muss diese Erkenntnis ausgesprochen und durchgesetzt werden. Eine politische Mehrheit ist
gerade nicht das Mal8 aller Dinge. Sicherlich, wir haben dabei heute im Blick und sprechen aus,
dass jener historische, zum Ende des 18. Jahrhunderts formulierte, aber zeitlos gedachte
Wahrheitsanspruch die Sklaverei ausklammerte und Frauen teilweise bis in das 20. Jahrhundert
hinein das Wahlrecht verweigerte. Es kommt also stets auf den kognitiven Rahmen an, auf den der
Wahrheitsanspruch bezogen ist.

Die Menschenrechte kénnen, wenn Sie mit einem effektiven Durchsetzungsmechanismus wie der
Verfassungsgerichtsbarkeit verknlpft sind, zu einem Instrument fur die strukturelle Veranderung
einer Gesellschaft auBerhalb politischer Mehrheiten werden. In der Literatur ist dafur aus den
Erfahrungen in Lateinamerika und SUdafrika heraus der Begriff des transformati- ven

Konstitutionalismus gepragt worden.[1] Der von seinem Entstehungskontext abstrahierte
transformative Konstitutionalismus hat das Ziel, nicht allein durch demokratisches Entscheiden,
also durch Politik, sondern gerade auch durch héchstrichterliche Rechtsprechung einen
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Strukturwandel in einer Gesellschaft zu bewirken. Die Judikative verpflichtet sich, weniger
ausdrucklich, als vielmehr implizit, auf ein progressives Programm, mit dem es die Gesellschaft und
ihre politische Organisationsform demokratischer, gleicher, inklusiver und neuerdings diverser
machen will. Nicht selten steht dahinter die regulative Idee eines gesellschaftlichen Fortschritts.

Der auch aus der europaischen Integration vertraute Transformationsbegriff(1] markiert dabei die
Differenz zur unkontrollierten Revolution, ohne den Anspruch auf umstlrzende Verhaltnisse
aufzugeben. Menschenrechte werden in dieser Matrix gerade dann zu einem attraktiven Instrument
fur die Durchsetzung politischer Standpunkte des Verninftigen, wenn es Parlamenten zusehends

schwerer fallt, das aus Sicht der kommunikativen Prageraume Notwendige zu ent- scheiden.[2]

Und damit ist auch schon das Grundproblem des transformativen Kon- stitutionalismus aufgerufen:
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Woran macht sich die Notwendigkeit von Strukturveranderungen in einer Gesellschaft fest und
welche sollen das konkret sein? Und sollen wir die Entscheidung darUber politischen Mehrheiten
oder aber Hoéchstgerichten und den von ihnen angehdrten Expertengremien und
Interessenvertretern lGberlassen? Wann sind Parlamente nicht mehr in der Lage, das Notwendige zu
entscheiden und wer stellt das fest?

Das Urteil Uber die praktischen Erfahrungen mit dem Konzept fallt ambivalent aus. Nach
anfanglichen Erfolgen hat sich die Lage in Sddafrika wieder verscharft und es ist zu neuen
Polarisierungen gekommen. In Lateinamerika gibt es  Strukturveranderungen in
gesellschaftspolitisch hervorgehobenen Bereichen wie Rechte fur Homosexuelle, bei Rechten in
Bezug auf Schwangerschaftsabbruch, auf Gesundheit und Umweltschutz, deren tatsachlicher
Praxisbedeutung nachzugehen ware. Die Kernstruktur der Gesellschaften im Ganzen ist jedoch
stabil geblieben; im Gegenteil, etwa in Bolivien gibt es eine Variante, die aus liberaler Perspektive
als freiheitsfeindlich klassifiziert werden muss, weil sie den Sozialstaat gegen den Rechtsstaat

ausspielt.[3] Es kommt zu einer Lage, die sich - gegenwartig in Venezuela zu beobachten - als
permanente Verfassungsgebung im Sinne einer stetigen Neuverhandlung der Grundlagen
politischer Ordnung beschreiben lasst, mit allen negativen Folgen fUr die Stabilitat und die

Vorhersehbarkeit politischer Entscheidungen.[4] Auch Mittelosteuropa ist ein
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Anwendungsfall fur den transformativen Konstitutionalismus, der fur die Europaische Union (EU)
von besonderer Bedeutung ist. Der Umbau der vormals sozialistischen Gesellschaften in politische
Gemeinwesen, die die europaischen Werte von Freiheit, Demokratie, Rechtsstaatlichkeit, Gleichheit

und Menschenrechten verwirklichen, ist im Ergebnis uneindeu- tig ausgefallen.[1] Die
Rechtswissenschaft diagnostiziert systemische Defizite und rechtfertigt damit zugleich die

Notwendigkeit des transformativen Konstitutionalismus.[2] Kénnte die prekare Lage in Polen und
besonders in Ungarn auch als das Ergebnis der politischen Gegenreaktion auf eine zu starke, von
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den nationalen Judikativen getragene Transformation interpretiert werden? Wir missen jedoch gar
nicht in andere Staaten und Gesellschaften blicken, um die Reibungsenergie wahrzunehmen, die
das Konzept entfaltet. Der Uber Menschen- und Grundrechte forcierte Klimaschutz hat ebenfalls
das Potenzial, die Gesellschaft zu spalten, weil die Kosten flr dieses Grovorhaben sich nur

mihsam in Einklang mit dem klimapolitisch fur notwendig Erkannten bringen lassen.[3]

Das Selbstverstandnis des transformativen Konstitutionalismus birgt aus meiner Sicht das nicht
unerhebliche Risiko, sowohl den praktischen Menschenrechtsschutz als auch die liberale
Demokratie zu beschadigen. Ein solches Risiko besteht jedenfalls in den Politikbereichen, in denen
ein Mdglichkeitsraum ero6ffnet ist. Wird dieser Moéglichkeitsraum seitens der Judikative verengt,
indem eine bestimmte Option mit menschenrechtlicher Begrindung als richtig identifiziert und
damit verbindlich gesetzt wird, droht die Wahrheitsfrage - mit ihren unverséhnlichen Gegensatzen -
in die liberale Demokratie zurlickzukehren. Und mit der Wahrheitsfrage kehren illiberale Strategien
des konfessionellen Staates in sakularer Form, aber mit nicht weniger freiheitsgefahrdender Kraft
zurlck: Orthodoxie, Proselythenmacherei, Ausweisung von Haretikern, Bulcherverbote,

Glaubensbekenntnisse und Blasphemie.[4]

Dagegen lasst sich einwenden, dass die Wahrheitsfrage aus der liberalen Demokratie nie
verabschiedet worden ist. Wahrheit ist ein konstitutiver Teil der Demokratie, die, wie ich eingangs
selbst erlautert habe, einen inneren Konsens benétigt. Wir sprechen
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von der Wertegemeinschaft, national wie europaisch, verweisen in der Bundesrepublik auf den
Gedanken der objektiven Werteordnung und die Menschenwtrde[1] und in der Europaischen Union

auf Artikel 2 des EU-Vertrages.[2] Doch gerade der Wertekatalog der Europaischen Union
verdeutlicht, wie schwierig ein solcher Konsens Uber Demokratie, Freiheit und Gleichheit in die
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Praxis zu Ubersetzen ist. Die Europaische Kommission hat nicht ohne Not den Wert der
Rechtsstaatlichkeit herausgegriffen und mit erheblichem Aufwand anwendungsfahig konkretisiert,
so dass der unionale Kanon als Mal3stab fur die strukturellen Beschadigungen des Rechtsstaats vor

allem in Polen und Ungarn dienen kann.[3] FUr die anderen, nicht weniger wichtigen Werte gibt es
diese sekundaren Konkretisierungen nicht, weil die Union entweder diese selbst nicht erfullt
(Demokratie) oder aber keine qualifizierte Mehrheit unter den Mitgliedstaaten daflr mobilisiert

werden kénnte.[4]
Der EGMR weist auf diesen fehlenden europaischen Konsens in gesellschaftspolitischen Fragen
zuweilen ausdricklich hin, der selbst dort nicht immer belastbar ist, wo der Gerichtshof auf eine

qualitative Mehrheit verweisen kann. Der GoOrguli-Komplex, die bekannte Auseinandersetzung

zwischen dem EGMR und dem Bundesverfassungsgericht[5] und die Entscheidung Hirst zum
Wahlrecht von Strafgefangenen im Vereinigten Kodnigreich belegen, dass die judikative
Durchsetzung des fur richtig Erkannten zuweilen auf harten Widerspruch stofSt und Konflikte auch
in prinzipiell konventionstreuen liberalen Demokratien auslésen kann.
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Mit Ausnahme von Evidenzen des objektiv Wahren und testierten praxistauglichen Konsensen sind
die menschenrechtlich codierten Wahrheitsanspriche der weile Elefant im Raum.
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