Kleine Beitrdge / Berichte | Giildii - Ist Verfassungsrecht Richterrecht?

Ist Verfassungsrecht Richterrecht? Mit Godels Treppe
aus der ,,Kompetenz-Kompetenz“ Klemme

Rechtsanwalt Dr. Edgar Giildii, Reutlingen*

Der Beitrag analysiert, ob Verfassungsrecht Richterrecht ist,
und entwickelt hierzu ein normlogisches Modell auf Basis
von Kelsens Reiner Rechtslebre und Godels Unvollstindig-
keitssitzen. Grundrechte werden als Meta-Axiome model-
liert, die das Rechtssystem gegeniiber einer rein formalen
. Grundnorm*® erweitern und stabilisieren. So lassen sich
richterliche Kompetenzen rational von politischem Handeln
abgrenzen: Systemerhaltende Axiome sind richterlich, da-
riiber hinausgehende Anderungen obliegen dem Verfassungs-
gesetzgeber.

Am 28. Dezember 2024 ist das ,,Gesetz zur Anderung des
Grundgesetzes (Artikel 93 und 94)“ in Kraft getreten.! Mit
der Neufassung des Art. 93 GG zum 28. Dezember 2024
sind zentrale Merkmale der Struktur und Funktion des Bun-
desverfassungsgerichts nun direkt im Verfassungstext veran-
kert. Auf Verfassungsebene wurde seine Stellung als selb-
stindiges und unabhingiges Verfassungsorganen in Art. 93
Abs.1 GG festgeschrieben. Weiter sind unter anderem die
Amtszeit, das Verfahren der Richterwahl, sowie der institu-
tionelle Status mit qualifizierter Mehrheit geschiitzt. Die Er-
ganzung stabilisiert den Verfassungsstaat und stiarkt die Un-
abhingigkeit des Gerichts dauerhaft, denn die bisherigen
Regelungen war bisher einfachgesetzlicher Natur.2 Anlass
Novellierung des Grundgesetzes waren die Verfassungsge-
richtskrisen in Polen, Ungarn und den USA, bei denen uber
die Besetzung der Richterposten und Strukturnormen politi-
scher Einfluss auf die jeweilige Verfassungsgerichtsbarkeit
genommen werden sollte.’

Diese Entwicklungen fithrten Offentlichkeit und Politik die
oft Ubersehenen, sehr weitreichenden Kompetenzen unseres
Bundesverfassungsgerichts vor Augen. Unsere Ignoranz fiir
die in Karlsruhe konzentrierte Machtfiille, man denke nur
beispielsweise an die weitreichende Vollstreckungsanord-
nung nach § 35 BVerfGG, liegt auch im Selbstverstindnis
des Bundesverfassungsgerichts begriindet, dass zwar sehr
Wohl kontroverse Entscheidungen zu treffen vermag, aller-
dings auch stets um Abgrenzung und vor allem Begrenzung
der eigenen Einflussmoglichkeiten bemiiht ist.* Das gilt so-
wohl im Verhiltnis zur Rechtsprechung der Fachgerichte, als
auch zum Gesetzgeber. Das Bundesverfassungsgericht hat
sich auch dem Schutz des Gewaltenteilungsprinzips aus
Art. 20 Abs. 2 Satz2 GG verschrieben und anerkennt in sei-
ner Rechtsprechung ausdriicklich Parlamentsautonomie und
Parlamentsvorbehalt.® Aus Sicht des Bundesverfassungsge-
richts ergeben sich Aufgaben und Grenzen seiner Verfas-
sungsgerichtsbarkeit aus der Auslegung und Anwendung des
im FEinzelfall einschligigen materiellen Verfassungsrechts.
Das Bundesverfassungsgericht ist ,,Hiiter der Verfassung“.¢
Die Verfassung als Kontrollmaf$stab leitet die Richter am
Bundesverfassungsgericht, ist ,,Grund und Grenze des Funk-
tions- und Kompetenzbereichs des Bundesverfassungsge-

richts“.”

Allerdings bedeutet diese Formel in der Konsequenz auch,
dass durch die weit gefassten Zustindigkeiten des Bundesver-
fassungsgerichts (nunmehr Art. 94 GG), der Unbestimmtheit
vieler Normen und vor allem dem umfassenden Geltungsan-
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spruch des Grundgesetzes, jede Beschrankung und Abgren-
zung der Verfassungsgerichtsbarkeit eine Auslegungsfrage ist,
deren Beantwortung in die Hiande der Verfassungsrichter ge-
legt ist.® Diese ,,Kompetenz-Kompetenz® ist kritisch zu wiir-
digen, da neben dem Verfassungsorgan Bundesverfassungs-
gericht schlieSlich auch und vor allem der Gesetzgeber, wel-
cher mit den Mitteln (und Grenzen) des Art. 79 GG die Ver-
fassung dndern darf, existiert.” Waren die Betrachtungen hier-
zu bisher eher abstrakter Natur, zeigt die Politisierung der
Verfassungsgerichtsbarkeit in Polen, Ungarn und den USA,
dass dem nicht immer so sein muss. In einem gespalteten po-
litischen System, in dem sich die Parteien unversohnlich ge-
geniiberstehen, kann die Frage nach der Kompetenzbestim-
mung zu einem ungewollten Politikum werden.

Exakt an diesem Punkt kniipft die Ausgangsfrage an, ob
Verfassungsrecht Richterrecht ist und nach welchen objek-
tiven Mafsstiben der Charakter als Rechtsprechung trotz
Schaffung von Ubergangsrecht hergeleitet und beurteilt wer-
den kann.'9 Wo endet notwendiger richterlicher Aktivismus
und beginnt das Politische? Zur rationalen Abgrenzung,
nicht im eigentlichen normativen Sinne, sondern im Modell,
soll nach dem hier vorgeschlagenen Losungsansatz die Kom-
petenzfrage in ein normlogisches Konstrukt tiberfithrt wer-
den, dessen axiomatische Grundlagen aus der Rechtstheo-
rie abgeleitet und spezifisch im Hinblick auf Grundrechte
und Verfassungsprinzipien als rechtsleitende Strukturen wei-
terentwickelt werden. Nicht die normative Legitimation ver-
fassungsrichterlicher Kompetenz, sondern die Herleitung ei-
nes praktisch zu handhabenden Werkzeugs zur strukturellen
Analyse in diesem kritischen Grenzbereich ist das erklarte
Ziel. Grundrechtsfragen betreffen schliellich das gesamte
Spektrum juristischer Arbeit. Der Sorge um eine Politisie-
rung des Leuchtfeuers unserer Verfassungsgerichtsbarkeit
muss deshalb im Diskurs mit einer rationalen Struktur be-
gegnet werden konnen.

*  Der Autor ist Rechtsanwalt in Reutlingen und Lehrbeauftragter an
der Universitat Hohenheim
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Ausgangspunkt der normlogischen Betrachtung zu Kom-
petenzfragen der Verfassungsgerichtsbarkeit ist die Reine
Rechtslehre Hans Kelsens. Dieser war bekanntermaflen ein-
flussreicher Vertreter des Rechtspositivismus, also ein Ver-
fechter der Trennung von Recht und Moral. Der Anker die-
ses Rechtsverstindnisses liegt fiir Kelsen in einer logischen
Struktur des Rechts, der ,reinen Rechtslehre®.!! Diese fufdt
in einem neukantianischen geprigten ,,a priori“, der trans-
zendentalen Grundnorm.'? Die Geltung einzelner Normen
ergibt sich in diesem Modell durch Ableitung aus tibergeord-
neten Normen, bis hin zur hypothetischen Grundnorm, die
als oberster Geltungspunkt fungiert.!3 Geht man aber iiber
das a priori Kelsens hinaus, lassen sich Reine Rechtslehre
und Grundnorm sogar als Axiome, d. h. nicht bewiesene
und nicht hergeleitete, sondern vorausgesetzte Annahmen,
eines formalen Logiksystems verstehen. Auch wenn Kelsen
selbst keine formale Symbolsprache einfiihrte, kann der
juristischen Sprache — wohlgemerkt im Modell — eine Re-
gelstruktur, hergestellt durch Operatoren und Deduktionslo-
gik, zugeschrieben werden. Das solchermaflen funktional zu
einem symbolischen System erhobenen Recht, kann keine
Wertungen vornehmen und unbestimmte Rechtsbegriffe ver-
arbeiten. Es ist also kein Instrument der Rechtsfindung, Al-
lerdings lassen sich seine Operatoren in Symbolsprache aus-
driicken. Nach Kelsen beinhaltet nimlich jede Rechtsnorm
Tatbestand und Rechtsfolge und diese Monade des Rechts
ldsst sich tatsdchlich auch in Pridikatenlogik ausdriicken:
A(x) — B(x).

Da wir aber nicht nur mit einer, sondern einer Heerschar von
Gesetzen, Vorschriften und Richtlinien konfrontiert sind, und
jede der darin statuierten Rechtsnormen Tatbestand und
Rechtsfolge beinhaltet, kommt es zwangslaufig zu Widerspri-
chen im jeweiligen Regelungsgehalt. Diese werden nach Kel-
sen logisch aufgelost, wenn man die Normen in ein hierarchi-
sches Verhaltnis setzt. Solange jede Norm ihre Geltung aus
einer hoherrangigen ableitet, ist eine logische Auflosung dieser
Konflikte moglich. Damit dies funktioniert, bedarf es aber
einer Grundannahme, eines ,,a priori“, die nicht mehr bewei-
sen werden muss - Kelsens Grundnorm.'* In einem formal-
symbolischen Systemmodell erstarken diese und alle weiteren
Grundannahmen zu Axiomen. Weitere Axiome der so ver-
standenen Reinen Rechtslehre wiaren demnach die Trennung
von Recht und Moral, aber auch die von Kelsen postulierte
Anerkennung durch den Normadressaten.!®

Die solchermaflen axiomierte ,,Reine Rechtslehre® stof3t al-
lerding in ihrer Konsistenz auf ein grundlegendes Problem.
Als formales System missen sich ihre Aussagen beweisen
lassen. Darin liegt ja fur Kelsen der Sinn der Rechtswissen-
schaft begriindet.'® Dieser Beweis gelingt in einem formallo-
gischen System grundsitzlich mittels seiner Sprache sowie
seiner Axiome und den Schlussregeln, mit denen aus be-
reits bewiesenen Aussagen neue Aussagen hergeleitet werden
konnen.!” Allerdings hat der 6sterreichische Mathematiker
Kurt Godel bereits im Jahr 1931 eindrucksvoll bewiesen,
dass ein solches formales System immer Aussagen produ-
ziert, die entweder widerspriichlich oder mit seinen Axio-
men nicht beweisbar sind. Er hat das in zwei Unvollstian-
digkeitssitzen niedergelegt. Jedes hinreichend komplexe for-
male System enthdlt demnach Aussagen, die innerhalb des
Systems nicht entscheidbar sind. Ist das System hingen hin-
reichend widerspruchsfrei, kann es die eigene Widerspruchs-
freiheit nicht beweisen.!8
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Ubertragen auf das Recht bedeutet das: Selbst wenn das Sys-
tem formallogisch konsistent aufgebaut ist, konnen Konflik-
te entstehen, die durch die bestehende Axiomenbasis nicht
mehr logisch entscheidbar sind — entweder weil das System
widerspriichliche Aussagen produziert oder seine Aussagen
nicht mehr zu begriinden vermag. Es gibt also eine zwingen-
de Grenze der Logik in einem solchen System. Damit kann
das Recht als ,,reine Rechtslehre“ mit einer transzendentalen
Grundnorm alleine nicht vollstindig aus sich selbst heraus
legitimierbar oder handlungsfihig angesehen werden.

Folgt man Godels Argumentation weiter, findet sich allerdings
auch eine Bresche. So kénnen Grundnorm und die weiteren
Bestandteile von Kelsens Rechtstheorie zwar das Recht nicht
dauerhaft von seinen Widerspriichen befreien. Allerdings
konnen der Rechtslehre und dem daraus abgeleiteten norm-
logischen System neue Axiome hinzugesetzt werden, um das
an seine Grenze gelangte Gedankenkonstrukt wieder, wenn
auch nicht auf immer, funktionsfahig und geschlossen zu hal-
ten.'” Hofstadt bezeichnet diesen Schritt der Systemerweite-
rung als ,,going up a level“, welchen man ins Deutsche sinn-
gemifd mit ,,Godels Treppe iibertragen kann.2? Die ,,Reine
Rechtslehre® ist als formales Logiksystem also auf aufSersys-
temische Erweiterungen angewiesen — nicht durch neue Ge-
setze, sondern durch zusitzliche Axiome.

Dass es sich hierbei, trotz aller Abstraktheit, um die Abbil-
dung eines praktischen Problems der Rechtsanwendung han-
delt, lasst sich belegen. Den empirischen Beweis fiir die
strukturelle Unvollstindigkeit des reinen Normensystems lie-
fert die Erfahrung des nationalsozialistischen Unrechtsstaa-
tes. Trotz formaler Funktionsfihigkeit — im Sinne einer wi-
derspruchsfreien Normpyramide — konnte das Rechtssystem
inhaltlich systematischen Unrechtsvollzug erméglichen.?!
Radbruchs berihmte Formel, wonach ,extrem ungerechtes
Recht kein Recht ist“, markiert nicht nur einen moralischen
Fluss Styx, sondern stellt in gewisser Weise den praktischen
Beweis fur die Widerspriichlichkeit eines formallogisch wei-
tergefithrten, aber inhaltlich entleerten Systems dar.?? Die
Miitter und Viter des Grundgesetzes zogen aus dieser Erfah-
rung eine Konsequenz: Das Grundgesetz statuiert Grund-
rechte und einen Rechtsstaat, welcher Kelsens formales a
Priori — dem Axiom in unserem Rechtsmodell - durch eine
,wehrhafte“ Demokratie mit korrespondierendem Verfas-
sungsrecht, erginzt.?> Die solchermaflen im Grundgesetz
verankerten Grundreche und Verfassungsprinzipien sind im
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vorbezeichneten logischen Rahmen nicht mehr blofse Inter-
pretationsvorgaben, sondern stellen damit selbst normative
Meta-Axiome dar, aus denen sich die weiteren Auspragun-
gen der Rechtsordnung deduktiv entwickeln ldsst. Grund-
rechte sind unverriickbar und vom Rechtssystem vorausge-
setzt. Das findet vor allem in dem Gebot der Menschenwiir-
de aus Art.1 Abs.1 GG und der ,Ewigkeitsklausel“ des
Art. 79 Abs. 3 GG seinen Ausdruck, welche als Reaktion auf
das ,Trauma von Weimar® und dem legalen Umsturz der
Weimarer Reichsverfassung zu verstehen sind.?*

Doch auch diese neue Axiomenbasis kann trotz aller Univer-
salitat und Ewigkeitsgarantie niemals abschliefSend sein. Wi-
derspruch und Entriickung konnen durch gesellschaftlichen
Wandel, neue Technologien oder globale Konflikte herbeige-
fiuhrt werden, so dass die Rechtsanwender normlogisch an
ihre Entscheidungsgrenzen stoffen.?’ Ein aktuelles Beispiel
fur eine solche strukturelle Grenze ist die verfassungsrechtli-
che Frage nach dem Schutz zukunftiger Freiheit durch heuti-
ge Gesetzgebung — wie sie im Klimabeschluss des BVerfG
vom 24, Mirz 2021 virulent wurde.?® Die bestehenden
Grundrechte erlaubten keine eindeutige Entscheidung da-
riber, ob und in welchem Umfang der Gesetzgeber heute
verpflichtet ist, Freiheitsbelastungen kiunftiger Generationen
zu vermeiden. Es bestand ein strukturelles Bewertungsdefizit
zwischen dem Staatsziel des Art. 20a GG und insbesondere
dem Eigentumsschutz aus Art. 14 GG, das innerhalb des be-
stehenden Systems nicht auflosbar war.2”

In dieser Lage hat das Bundesverfassungsgericht nach der
hier vertretenen Auffassung faktisch die Rolle eines institu-
tionellen ,,Axiomgenerators“ ibernommen. Als Verfassungs-
organ formulierte das Bundesverfassungsgericht mit dem
Schutz der intertemporalen Freiheit ein neues, richterlich ge-
setztes Prinzip, das mehr als bloffe Auslegung bestehender
Grundrechte ist, aber gerade deswegen fur die Systemkoha-
renz notwendig war. Diese Kompetenz ergibt sich nicht aus
einer expliziten Verfassungsnorm, sondern aus der logischen
Notwendigkeit, das System entscheidungsfihig zu halten —
ohne dabei in normative Beliebigkeit zu verfallen. Sie ist
nicht per se politisch, sondern bewegt sich nur in einem
politisch gefarbten Raum.

Gerade weil Axiome in formallogischen Systemen gesetzt
werden mussen, lasst sich richterliche Rechtsfortbildung
anhand der Frage nach ihrer axiomatischen Qualitdt ob-
jektivieren. Wollen wir Rechtsprechung des Verfassungsge-
richts also von dem Vorwurf der Kompetenz-Kompetenz-
tberschreitung befreien, miissen wir uns ,,nur® fragen: War
die grundfreiheitliche Ordnung im Rechtsmodell an eine
Grenze des Widerspruchs und der fehlenden Herleitbarkeit
gelangt, so dass es eines neuen Axioms im Recht bedurfte?
Wenn ja, handelt das Bundesverfassungsgericht nicht poli-
tisch, sondern ,rettet“ die Reinheit der Rechtsstruktur. Ist
die Entscheidung hingegen in das bestehende System nicht
mehr ruckfuhrbar oder widerspricht es gar seiner Struktur,
dann wirden man nach objektiv-logischem MafSstab fiir das
Recht einen Logikbruch verzeichnen und das Bundesverfas-
sungsgericht nicht mehr im Rahmen seiner Kompetenz han-
deln.

Damit liefert die Axiomatik zwar kein Rechtfertigungsmo-
dell, denn der normative Wertungsspielraum wird nicht er-
fasst. Sehr wohl ist sie aber ein Analyseinstrument, um selbst
gesetzte Kompetenzgrenzen transparent zu diskutieren — ins-
besondere in Konstellationen, in denen das Recht an seine
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Grenzen stofst. Man denke nur an das Volkszahlungsurteil
des Bundesverfassungsgerichts mit dem es das Recht auf in-
formationelle Selbstbestimmung aus Art. 1i. V. m. Art. 2 GG
ableitete.?8 Auch hier war das staatliche Handeln und das
formale Recht zumindest nach Auslegung der Verfassungs-
richter nicht mehr durch die bestehende Grundrechtsord-
nung gedeckt. Es fehlte vor dem Urteil aus Karlsruhe
schlicht ein Grundrechtsmaf$stab, anhand dessen der Gesetz-
geber, die Exekutive oder die Fachgerichte die RechtsmafSig-
keit und die Grenzen staatlicher Datenerhebung tberpriifen
konnten.??

Nicht anders war es zuvor im ,,Lith“ Urteil gewesen.3°
Auch hier waren Gesetze, in diesem Fall der zivilrechtliche
Unterlassungsanspruch aus § 1004i. V. m. § 826 BGB, nicht
mehr aus der bestehenden Axiomatik herleitbar und das
Bundesverfassungsgericht aus formallogischer Sicht zur Er-
weiterung gehalten.

In beiden Fillen gibt die weitere Rechtsentwicklung dem
Verfassungsgericht Recht. Ausgehend von der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts in den beiden genann-
ten Grundsatzurteilen, hat sich an den Fachgerichten eine
dezidierte und fein ziselierte Rechtsprechung sowohl zum
Personlichkeitsrecht, als auch zum Recht auf informationel-
le Selbstbestimmung tber Fachgerichtsgrenzen entwickelt.
SchlieSlich ist auch der Gesetzgeber dem Verdikt aus Karls-
ruhe gefolgt und hat ein Bundesdatenschutzgesetz geschaf-
fen.

AbschliefSend bleibt damit die Frage, ob Verfassungsrecht
also Richterrecht ist? Die Antwort muss schon deshalb ein
klares ,,Jein“ lauten, weil es sich bei der formallogischen
Betrachtung nur um eine Modellannahme handelt, die kei-
ne rechtliche Wertung im eigentlichen Sinne erlaubt. Gleich-
wohl zeigt das solchermaflen abstrahierte Modell zunichst
einen Unterschied in der Qualitit von Grundrechten zu
Rechtnormen auf. Grundrechte sind nicht durch eine for-
male Grundnorm hergeleitet, sondern sind wie diese Vor-
aussetzung eines funktionierenden Rechtssystems, dass sich
ansonsten, wie in unserer leidvollen Geschichte bereits ge-
schehen, selbst kannibalisiert. In dieser geltungsbegrunden
Funktion sind sie allerdings ebenso wenig umfassend und
abschliefend wie die rein formale Grundnorm selbst. Ein
Rechtssystem wird zwanglaufig friher oder spater Entschei-
dungen verlangen, die im Widerspruch zur solchermafien
begrindeten Systemlogik stehen oder durch diese nicht mehr
herbeigefithrt werden konnen. In der SchlieSung solcher
Liicken liegt die originar richterliche Kompetenz des Bun-
desverfassungsgerichts begriindet, wobei sich in dieser Funk-
tion zugleich eine rationale Beschrinkung begriindet. Soll
der bestehende Rahmen ohne systemischen Anlass erweitert
oder axiomatisch zuriickgefiihrt werden, bedarf es den Ver-
fassungsgesetzgeber oder anders ausgedriickt: Das Bundes-
verfassungsgericht begleitet den gesellschaftlichen Wandel,
wahrend der Verfassungsgesetzgeber diesen herbeifiihrt.
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