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Bill of Rights und das 14. Amendment als "charter for judicial

activism"85l, usurpiere Macht und Funktionen anderer Gewalten,

mißachte insbesondere die demokratischen Prozesse und

Zuständigkeiten und ersetze sie durch subjektiv-willkürliche

richterliche Maßstäbe (zu beachten ist, daß der originalism

alle diese Topoi mit hervorbringt, während sie umgekehrt

einzeln oder gemeinsam auch ohne den originalistischen Nexus

verwendet werden können). Das zeigen fast 200 Jahre Geschichte

der Kritik am Supreme Court 86': die erwähnten Argumente (Topoi)

kehren in jeder historischen Phase des Supreme Court regelmäßig

wieder, unabhängig von den Inhalten der vom Supreme Court

jeweils verfolgten Entscheidungspolitik, die ja erheblichen

Wandlungen unterlag. Diese Topoi bilden das ständig verfügbare

Repertoire der Gruppen oder politisch-gesellschaftlichen

Strömungen, die sich in der Entscheidungspolitik des Supreme

Court (längerfristig) nicht vertreten fühlen.

Aus dem unauflösbaren Dilemma der interpretatorischen

Kontroversen - hinter denen inhaltliche politisch­

gesellschaftliche und moralisch-philosophische Gegensätze

stehen, ohne mit jenen identisch zu sein - zieht John Hart Ely

die Konsequenz, die in der Sache auf Punkt 2 von Harlans

Tootnote 4 von 1938 zurückgeht. Er betont wieder nachdrücklich

den Prozeßcharakter der Verfassung und fordert deshalb größte

Zurückhaltung hinsichtlich der Entfaltung von Grundrechten u.ä.

Die einzige rationale Basis für die jl.ldicial review und allein

legitime Aufgabe des Supreme Court sieht er dort, wo es darum
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geht, die politischen Kanäle offen und die Prozesse

funktionsfähig zu erhalten, mittels welcher die Wert- und

Zielfragen politisch zu lösen sind. 87l Das verweist also wieder

auf die schon klassisch gewordenen Entscheidungen Baker v_ Carr

(1962) oder Reynolds v_ Sims (1964) zur Wahlkreiseinteilung und

zum Prinzip des gleichen Stimmgewichts_ 88l

In eine andere Richtung als die der Funktionsbegrenzungen des

Supreme Court geht folgende Überlegung_ In einer Welt oft raschen

politischen Wandels gerät der Supreme Court immer wieder in die

Lage, daß seine Entscheidungspolitik in Widerspruch zu (anderen,

neuen) dominanten Kräften des übrigen politischen Systems gerät.

Diese versuchen dann mit den erwähnten Kritik-Argumenten und

mittels der Ernennungspolitik auf den Supreme Court Einfluß

auszuüben. Dieser ändert dann unter Umständen schließlich seine

Entscheidungspolitik in zentralen Fragen - bis zu einem neuen

Konfliktzyklus_ Ein Ausweg wäre nach H_ Wechsler vielleicht eine

Entscheidungsstrategie, die langfristig und konsequent angelegt

ist und nicht subjektivistischen oder (jedenfalls kurzfristigen)

politisch-gesellschaftlichen Forderungen nachgibt. Sie müßte sich

als "exercise of reason and not merely as an act of willfulness"

legitimieren: "A principled decision rests on reasons that

in their general i ty and their neutrali t}' transcend any immediate

result that is involved_" Wechsler und der sogenannte "reasoned

elaborationism", für den er sogar als Kronzeuge gilt, werden zwar

gemeinhin gegen den "Aktivismus" des Supreme Court in den späten

1950er bis 1960er Jahren ins Feld geführt_ Doch lassen sich ihre
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Grundgedanken auch in unserem Zusammenhang als stabilisierende und

objektivierende Elemente nutzen_ 89l Sie sind per se weder

konservativ noch liberal_ Das betont sogar ein Autor wie Dworkin.

Und auch Brennan argumentiert ähnlich, wenn er den Vorwurf des

Subjektivismus abwehrt mit dem Hinweis auf die "responsibility

that judges have to proceed and to persuade by reasoned argument

in a public context. 901 Allerdings würde wohl auch Attorney General

Meese diese Argumentation mit tragen können. 911 Und auch der

Hinweis auf die Erforderlichkeit des langen Atems liefert kein

überzeugendes Unterscheidungskriterium, da jede Seite ihre

Entscheidungspolitik nur zu gern langfristig durchsetzen würde.

Schließlich soll noch auf die praktische und alltagspolitische

Kritik am Supreme Court hingewiesen werden. Überblickt man die

fast 200 Jahre Geschichte dieses Protestes, so fällt auf, daß er

insgesamt offenbar heftiger, intensiver und anhaltender war als

die übliche Interpretation des Gerichts als integrierende Symbol­

Institution und das Image seiner Akzeptanz es wahrhaben wollen. 921

Die politische Kritik nimmt vielfältige Formen an. Der trotzige

Protest Präsident Andrew Jacksons anläßlich der Entscheidung gegen

Georgia zugunsten der Cherokees 1832 - "John Harshall has made his

decision - now let hirn enforce it"931- wurde zwar nicht die Regel,

blieb aber keineswegs völlig vereinzelt. Sie spiegelte sich in dem

offenen Widerstand von Governor o. Faubus im Jahre 1957 gegen die

gerichtliche Anordnung der desegregation in den öffentlichen

Schulen in Little Rock, Arkansas. Nur der zögernd-widerwillige,



durch die Herausforderung der Autorität des Bundes durch den

Einzelstaat provozierte Einsatz von Bundestruppen durch Präsident

Eisenhower und die rechtliche KlarsteIlung durch den Supreme Court

1958 verschafften der Autorität des Supreme Court hier

Geltung. 94I Attorney General Meese stellte erst kürzlich diese

Entscheidung des Supreme Court und damit dessen Autorität zur

verbindlichen Auslegung des "supreme law of the land" in Frage.

Zwar erfolgte nach öffentlichen Protesten eine gewisse

Einschränkung, aber die Tendenz zur Schwächung der Autorität des

Gerichts - jedenfalls solange es eine bestimmte nicht gebilligte

Enscheidungspolitik verfolgt - liegt auf der Hand. 9S )

Die Mehrzahl der Protest- oder Widerstandsfot-men indessen ist weit

weniger dramatisch. Diese Versuche spielen sich innerhalb des

Rahmens der Verfassung ab und machen von ihren Möglichkeiten

Gebrauch. Diese politische Kritik produziert etwa Initiativen mit

dem Ziel, die Zuständigkeiten der Bundesgerichte (einschließlich

des Supreme Court) oder die Appellationsmöglichkeit an den Supreme

Court bundesgesetzlich zu beschneiden 96 ) oder gar durch

Verfassungsänderung bestimmte Fragen verbindlich und "judicial

review"-fest gegen den Supreme Court zu entscheiden. Das

gemeinsame Ziel ist, die Wirkungsmöglichkeiten - die Macht - des

Supreme Court einzuschränken. So wollte etwa Senator Jesse Helms

die Frage der Verfassungsmäßigkeit freiwilliger Gebete in

öffentlichen Schulen der bundesgerichtlichen Zuständigkeit

entziehen lassen. Ähnliche Anträge betrafen die Abtreibung.

Amendierungsanträge zur Verankerung der Schulgebete in der
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Verfassung wurden seit 1962 (d.h. sieht der wichtigen

Schulgebetsentscheidung Engel v_ Vitale) in fast jedem Kongreß

eingebracht, 150 allein im 88. Kongreß (1963/64). Insgesamt hat es

in den knapp 200 Jahren seiner Geschichte wohl Tausende solcher

Gesetzes- und Verfassungsinitiativen gegeben.77) Mit Ausnahme des

XI. Amendments und mehrerer Reformen des Judiciary Act (s.o.) sind

die meisten von ihnen auf der Strecke geblieben. Wohl nicht

aussichtsreicher, aber doch ernster zu nehmen sind Ansätze,

"antidemokratische" Richter durch Änderung von Art.3 der

Verfassung zu "entlassen und zu diszipliniren", kurz zu

kontrollieren. 98 )

Eine der wirkungsvollsten Formen des Protestes ist vielleicht

nicht zuletzt das schlichte Unterlaufen oder Ignot-ieren von

Entscheidungen des Supreme Court durch Bürger, schaol boards,

10

(oder doch in erster Linie) auf unterer odet- lokaler Ebene

möglich, und nur in Bereichen, die nicht im engeren Sinne

hochpolitisch, nicht allzu empfindlich sind oder/und in denen es

lokalen oder regionalen (Mehrheits-) Konsens gibt. Zu ihnen gehört

sicher das vom First Amendment erfaßte Verhältnis Staat-Religion,

insbesondere das vom Supreme Court immer wieder als damit

unvereinbar untersagte Schulgebet. 99) Bemerkenswert ist der Einfall

jenes school board, der statt des verbotenen Schulgebetes den

Congressional Record rezitieren ließ - was könnte patriotischer

sein - , just die Stelle, wo der Kongreß-Geistliche die Sitzung

mit einem Gebet eröffnet _
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Schließlich versucht das politische System über die

Richterernennungen durch den Präsidenten die Entscheidungspolitik

des Supreme Court zu beeinflussen. Aus se~r komplexen Gründen

waren diese' Versuche oft nur begrenzt erfolgreich _100) Immerhin

wurden Justice Brennan und Chief Justice Earl Warren von Präsident

Eisenhower ernannt, wie überhaupt die Mehrheit der zur Zeit

amtierenden Richter von konservativen Präsidenten seit Eisenhower

und Nixon - dies alles sehr zur Enttäuschung konservativer

Gruppen. Denn auch der Burger Court hat die stark Grundrechte­

orientierte Entscheidungspolitik des Warren Court nur unwesentlich

modi fiziert. 10II

Und die Bedeutung der Kontroverse um die Nominierung von Judge

Bork und ihres Scheiterns im Senat liegt vermutlich darin, daß die

geplante Ernennung zu offensichtlich, zu kurzfristig, zu radikal

eine ja auch im Senat heftig umstrittene Entscheidungspolitik des

Supreme Court mit politischen Mitteln ändern und das Gericht auf

eine als noch problematischer empfundene positivistisch­

historistische Verfassungsinterpretation (Bork und Meese)

festlegen sollte. Oder mehr im Sinne des charakteristischen

Verfassungsprozeßdenkens ausgedrückt: darin daß der Senat

aufgefordert war "not to confirm a man but to establish on the

Court a doctrine and a set of concrete decisions, most of which

are reversals of established law and precedent. "IOZ)
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Der "public context" (Brennan) setzt nicht nur der

Entscheidungsfreiheit des Gerichts, sondern auch dem natürlich

prinzipiell legitimen, hier aber allzu direkten und massiven

Versuch der politischen Einflußnahme auf diese Freiheit Grenzen.

Der Senat hätte offensichtlich als Ziel vor Augen, die Möglichkeit

längerfristig angelegter "principled decisions" (Wechsler)

jedenfalls offenzuhalten_ Die hier sichtbar gewordene mindestens

indirekte (und ex negativo erfolgende) demokratische Legitimierung

des Supreme Court könnte die Heftigkeit der aktuellen Kontroverse

um seine Entscheidungspolitik etwas mildern.
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"radically egalitarian society" zu errichten. - Auf wissenschaftlichem, wenn



auch noch polemischem Niveau der Aufsatz von Cooper und Lund, "Landmarks
of Constitutional Interpretation" (Anm. 84); Michael W. McConnell, "The Counter­
Revolution in Legal Thought", Policy Review 41 (Summer 1987), 18-25; Dinesh
D'Souza, "The Neoliberal Censorship: The Ideological Assault on the Constitution,
the Bible and the Great Works of Western Thought", Policy Review 38 (Fall
1986), 8, 12-14; Walter Berns, Taking the Constitution Seriously (New York,
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Transformation of the Fourteenth Amendment (Cambridge, MA, 1977); Walter
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abgedr. in Rostow, The Sovereign Prerogative: The Supreme Gourt and the
Quest for Law (New Haven, London, 1962), pp. 147-192.
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Version normativer politischer Theorie (wenn auch nicht direkt auf die
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staat 26 (1987), 477-496. - Zum Gründungsmythos vgl. G.S. Kirk, Myth: Its
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