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Kopf oder Zahl

»Some things are law, and I'm all in favour of it, and some things are
common sense and this is common sense.«*

(Donald Trump zu seinem Einwanderungsdekret bei einem Treffen mit Polizeiprisi-
denten im Weien Haus am 7.2.2017)

Ich bin Establishment! Juristisches. Deswegen werde ich um Rat ge-
beten in meiner (wirtschaftswissenschaftlichen) Fakultiat. » Also, wir
haben in unserer Wohnung da so Probleme mit dem Vermieter, Du
kennst Dich sicher aus, ist nur 'ne Kleinigkeit fiir Dich ...«; »nun,
unter uns, meine Mutter hat Geld angelegt in einem Fonds oder so
und jetzt stellt sich die Frage, ist ja Dein Gebiet ...«; »mein Sohn hat
da wohl neulich im Internet und jetzt diese Abmahnung, wenn Du
vielleicht ...«; aber auch »kénnen wir iiber diese Frage einen Antrag
im Fakultitsrat stellen, wenn ...« oder neulich: »Darf bei Gleichheit
der Noten und sonstiger Voraussetzungen liber die Vergabe eines ge-
biihrenbefreiten Auslandsstudienplatzes durch Miinzwurf entschie-
den werden, gibt es da juristische Probleme?« Kurzes Innehalten,
dann reift der gesunde Menschenverstand zum Judiz und zur Aus-
sage: »Na, das denke ich nicht. Nein. Kein Problem.« Der Statistik-
Kollege allerdings beugt sich liber den Mensatisch und seine Soljanka
(»Essen II, Schlange kiirzer, gar nicht mal schlecht«) und erliautert,
dass der Wurf mit der 1 Euro Miinze eventuell nicht ganz koscher
sei. Da hitte er mal sowas gelesen. Das miisste man vielleicht gele-
gentlich als schénes Beispiel nehmen flir die Approximation der Bi-
nomialverteilung durch die Normalverteilung ... »Ach was?« Pubh,
Wahrscheinlichkeitsrechnung, das ist ja lange her. Bin doch nur Ju-
rist — aber das befidhigt mich immerhin, im Zweifel beim Judiz zu
bleiben: » Ach was!«

Der Zweifel aber tut sein Werk, er nagt. Eine schnelle Internet-
recherche noch in der Mittagspause ergibt, dass tatsichlich polnische
Wissenschaftler schon vor Jahren Zweifel an der belgischen 1-Euro-
Miinze geduBert hatten. Der Kopf des belgischen Konigs sei wohl
zu leicht und deswegen zeige die Miinze hiufiger »Kopf«. Die briti-
sche Presse empfahl daraufhin fiir die Weltmeisterschaft besonderes
Augenmerk bei der Seitenwahl, wenn eine Euromiinze verwendet
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wilrde. Wen stort’s. Die Briten sind eh bald raus aus der EU und
eigentlich immer bald raus aus der WM und an beidem aber diirfte
der belgische Konig wohl keine Schuld haben. Dennoch: ist der
Miinzwurf also doch nicht so »rechtssicher« wie gefiihlt? Wird er
denn sonst irgendwie rechtlich relevant genutzt? Google schickt
mich nach Iowa, von wo die Associated Press am 2.2.2016 berichtet,
dass mit einem Minzwurf entschieden werden musste, ob Hillary
Clinton oder Bernie Sanders ein zusitzlicher Bezirksdelegierter zu-
geteilt werden sollte. Dieses altbewdhrte Verfahren werde gewihlt,
wenn die Kandidaten bei der Wahlversammlung gleich viele Stimmen
haben, die Zahl der zu vergebenden Delegierten aber ungerade ist>.
Clinton gewann. Erstmal. Und in Kentucky warfen Geschworene in
einem Mordprozess die Miinze, weil Sie sich nicht einigen konnten.
Das wurde vom Gericht dann allerdings moniert. Die in den USA
selbst ausgelosten Geschworenen waren erstaunt. Immerhin hitten
Sie sich einstimmig auf den Miinzwurf geeinigt?. Und ganz generell,
wenn die Hals-Nasen-Ohren-Arzte Clark und Westerberg (nicht nur
Juristen konnen alles ...) mit ihrer Untersuchung »How random is
the toss of a coin«* recht haben, dann kann schon bei kurzer Ubung
das Ergebnis zumindest ein wenig manipuliert werden. Da muss man
sich allerdings ganz genau ansehen, wie geworfen wird und ..., ach,
Mittagspause vorbei, andermal weitermachen ...

»Beim Werfen einer Miinze wird demgegeniiber iiberwiegend die
Eignung als Losentscheidung bejaht, wenn das Miinzstiick hoch genug
geworfen und in mehrfache Umdrehungen versetzt worden ist (vgl. Bal-
lerstedt-Schleicher-Faber-Eckinger, Art. 32 Rdnr. 16; Windscheid, PersV
1980, 492 f., und Grabendorff-Windscheid-Ilbertz, § 32 Rdnr. 12; a. A.
Fischer-Gores, in: GKOD, PersonalvertretungsR des Bundes und der
Lénder, Bd. V, Teil 1 (1974), § 32 BPersVG Rdnr. 11).<> So der VGH
Miinchen, der weiter ausfiihrt, dass alles dem ordnungsgemaifen Zu-
fall unterliegt, wenn »ein 1 DM-Stiick auf Kopfhdhe hochgeworfen wird,
so daf es nach mehrmaligem Umschlag auf einer Resopaltischplatte
liegen bleibt«. — Nach all der stiirmischen Aufregung mit den Statis-
tikern und dem Mittleren Westen der USA ist es doch ein gutes Ge-
fiihl, in den ruhigen Hafen der Jurisprudenz einlaufen und am Kai
der Beck-Datenbank anlegen zu konnen. Die Welt ist nicht aus den
Fugen. Allerdings, obacht, es war keine Euro-Miinze und die Sache
ist umstritten: »a.A.«! Das soll mich nicht kiimmern, wenn die
Rechtsprechung sich einig ist. Und da kldrt uns das OVG Weimar
auf: »Bei dem Losentscheid ist eine Methode zu wdhlen, die einen Ein-
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fluss auf das Zufallsergebnis nicht zuldsst. Im Gegensatz zum »Streich-
holzziehen« geniigt der reguldre Miinzwurf diesen Anforderungen«6. Mit
dem Streichholzziehen hatte ndmlich bereits das Bundesverwal-
tungsgericht 1991 abgerechnet. Die so erfolgte Wahl der Vorstands-
mitglieder in der konstituierenden Sitzung des Personalrates sei
unzulidssig, da sie manipuliert werden kénne. Man wisse aus »tat-
sdchlicher Erfahrung, daf derjenige, der beim Streichholzziehen die
Streichholzer hdlt, auf schwer tiberschaubare Weise das ldngere oder
kiirzere Streichholz bewuflt auf die eine oder andere Seite nehmen, eines
der Streichhélzer etwas ldnger herausragen lassen oder die Streichhélzer
unterschiedlich festhalten kénne«’. Ob allerdings ein Personalrat gut
gewdhlt ist, der noch nichtmal diese Schulhoftricks durchschaut ...?
Wie auch immer, OVG Liineburg, Beschluss vom 9. Mai 1980 — P OVG
G 823/79 und wohl auch OVG Miinster, Beschluss vom 9. August
1989 — CB 145/89 sind gleicher Auffassung und damit ist die Sache
im Falle unserer Studierenden klar. Schon. Dann kann ich den Kol-
legen einen »rechtlichen« Rat geben. Das wird sie freuen, impliziert
das doch eine gewisse Richtigkeit und gibt Vertrauen in die eigent-
lich ja eigene Entscheidung. Das Rechtssystem stabilisiert, ganz luh-
mannsch, die weiteren Systeme. Ein erprobtes, ja etabliertes, wenn
nicht sogar establishtes System.

Allerdings, vom zerbrechlichen Streichholz zum groben Keil, ver-
stofen Personalvertretungsgesetze, nach denen im Falle der Stim-
mengleichheit bei der Wahl der Gruppenvertreter fiir den Vorstand
des Personalrats das Los entscheidet, nicht gegen das Demokratie-
prinzip? Das OVG Weimar hatte sich damit auseinanderzusetzen, ob
der in den Personalratswahlen zum Ausdruck gebrachte Wihlerwille
sich auch in dem durch Losentscheid bestimmten Vorstand wieder-
findet. Da allerdings der Vorstand nur geschiftsfihrende Aufgaben
hat, sei es nicht erforderlich, dass er »ein reprdsentatives Spiegelbild
der Wdhlerschaft«g sein miisse, denn die Personalvertretung als sol-
che sei ja nicht in ihrer Entscheidungsbefugnis eingeschriankt. Damit
ist also die reprisentative Demokratie nicht gefihrdet durch den
Miinzwurf.

Oder doch? Denn warum nicht noch mehr Entscheidungen in
demokratischen Prozessen vom Losgliick abhingen lassen, wenn es
so viel Unbehagen mit dem politischen Establishment in reprisen-
tativen Demokratien gibt? Immerhin ist der Zufall schon in den De-
mokratien der Antike ein vielfach anerkannter Entscheidungs- und
Wahlmodus gewesen. Die Mitglieder im »Rat der 500« in Athen etwa
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wurden durch Los bestimmt. Auch im etablierten deutschen Demo-
kratiesystem kann z.B. bei der Zusammensetzung der Bundesver-
sammlung durch Los entschieden werden, § 4 III 2 BVerslG: »Uber
die Zuteilung des letzten Sitzes entscheidet bei gleichen Hochstzah-
len das vom Prisidenten des Landtages zu ziehende Los«. Da das
dann allerdings bei der Wahl des Bundesprisidenten nach Roman
Herzog im Maunz/Diring »im Hinblick auf die Wiirde und das Anse-
hen des Amtes aber keineswegs in Betracht kommt, bleibt nichts anderes
iibrig als die Durchfilhrung weiterer Wahlgdnge, bis es zu einer Ent-
scheidung kommt«®. Ob eine Ermiidungsabstimmung (»ach na ja,
jetzt ist es mir dann auch egal wer Priasident wird, man mdéchte auch
mal Feierabend haben«) allerdings so viel wiirdevoller ist?

Der Gedanke, das Los als Prinzip demokratischer Systeme zu
stirken, hat nicht von ungefidhr seit einigen Jahren Konjunktur unter
dem Schlagwort »aleatorische Demokratie«™. Die Vertreter dieses
Ansatzes wollen mit zufallsbasierten Entscheidungsverfahren dem
Vorwurf von Demokratiedefizit, Intransparenz und Ineffizienz repri-
sentativer Demokratien auf Ebene der Einzelstaaten, insbesondere
aber auch der EU, begegnen. Der Zufall von Los und Miinzwurf halt
nimlich verlockende Funktionen parat. Es hilft z.B. mit Rationalitit
und Effizienz, wenn man zwischen gleich gut begriindbaren Ent-
scheidungsalternativen zu wihlen hat (Indifferenzregulationu). So
vermeidet man das Schicksal von Buridans Esel, der zwischen zwei
gleich grofen und gleich weit entfernten Heuhaufen stehend sich
nicht entscheiden konnte und verhungerte. Hilfreich ist die Drohung
mit dem Zufallslos auch fiir die Kompromisserzwingung. So hatte
sich vor einigen Jahren die Koalition von SPD und FDP in der Rhein-
land-Pfédlzischen Landesregierung selbst unter Druck gesetzt: Sollte
man sich nicht auf eine Linie fiir anstehende Bundesratsentschei-
dung einigen konnen, miisse eben das Los dariiber entscheiden.
Dass dieser intelligenten Losung ein brisiges »Demokratie ist doch
kein Gliicksspiell« aus der CSU entgegengemosert wurde, versteht
sich von selbst™. Auch die mit Habermas herbeigesehnten partizi-
pativ-demokratischen Deliberationsmodelle konnen sogar praktisch
handlungsfihig werden, wenn durch Los bestimmte Biirger an Ent-
scheidungsgremien teilhaben und eine grofere sozialstatistische Re-
prasentativitit gewihrleisten als Profiabgeordnete. Das klingt jeden-
falls besser als dosig stets nur direkte Demokratie als Antwort auf
Politikverdrossenheit parat zu haben — und sich dann beim Brexit
schaudernd abzuwenden.
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Das Los hat also Einiges zu bieten. Zumindest wenn der kopf-
hohe Miinzwurf korrekt auf einer Resopaltischplatte landet. Bruch-
stein und Hein™ etwa schlagen konkret fiir die EU vor, die Anzahl
der Kommissare wieder auf 15 drastisch zu verringern und unter den
Lindern (bei gewichteter Losanzahl) alle 5 Jahre auszulosen. Auch
die Mitglieder in den Ausschiissen des EU-Parlaments konnten wie-
derum unter den Parlamentariern zukiinftig ausgelost werden. Das
wiirde die Lobbyarbeit in der EU deutlich erschweren — zum Guten,
wie zum Schlechten. SchlieBlich solle eine zweite Kammer des Euro-
pdischen Parlaments geschaffen werden, in der ausgeloste Biirger
sitzen (»House of Lots«), deren einmalige Amtszeit auf 2,5 Jahre be-
grenzt wird. Die Verbindlichkeit des Losentscheides miisste grof
sein, wie etwa bei der Auswahl von Schoffen. Eine Pflicht aller EU-
Biirger, die allerdings auch attraktiv vergiitet und so optimal wie
moglich organisatorisch ausgestaltet werden miisste. Diese Zweite
Kammer hitte nach den Uberlegungen von Bruchstein und Hein vor
allem eine legislative Korrektivfunktion: Sie konnte zu allen Gesetz-
gebungsverfahren Empfehlungen oder auch ein Veto abgeben. Aber
auch tiber ein Initiativrecht kann natiirlich nachgedacht werden. Ne-
ben der erhofften gréBeren Biirgernidhe der EU und den weiteren
Vorteilen aleatorischer Demokratie konnte als Beifang das bekannte
»Karawanenproblem« geldst werden. Da ja in StraBburg als offiziel-
lem Sitz des Parlaments die Plenarsitzungen stattfinden, die Aus-
schuss- und Fraktionssitzungen aber in Briissel (so der miihevolle
Kompromiss von 1997 im Vertrag von Amsterdam, vielleicht hatte
man besser die Miinze werfen sollen ...), konnte man die zweite
(Buirger-) Kammer in StraBburg ansiedeln und die erste Kammer, also
das »klassische« EU-Parlament, komplett nach Briissel geben. Damit
konnte man sogar erheblich sparen, da angeblich 70.000 Arbeitstage
pro Jahr in der EU nach deren eigenen Berechnungen mit der Pende-
lei verloren gehen™.

So oder dhnlich kénnten postnationale Demokratiearrangements
mit aleatorischen Elementen angereichert werden und die demokra-
tische EU-Soljanka dem Volk vielleicht wieder schmecken. Vermut-
lich ist es jedoch richtig, das Gericht nicht zu liberwiirzen, denn es
schlagen auch einige Nachteile des Zufalls ins Gewicht. Da ausgeloste
Abgeordnete nur eine Amtszeit haben, kénnte sich eine gewisse Ver-
antwortungslosigkeit breit machen. Zudem fillt den einmalig ge-
losten Laien moglicherweise der Erwerb von Fachwissen schwer, so
dass die Beamtenapparate eine noch groBere Macht bekdmen. Und
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ganz generell haben vielleicht nicht alle Ausgelosten die Fihigkeit
oder den Willen sich der Komplexitit ihrer Aufgabe zu stellen. Auf
der anderen Seite entscheidet auch nicht der kluge Kopf des Gewdihl-
ten die Wahl, sondern die Zahl derer, die ihn mehrheitlich zu ihrem
Repriasentanten wihlen ...

»So there it is, folks. It’s as plain as you can have it. I didn’t — and I was
a good student. I understand things. I comprehend very well, okay? Better
than I think almost anybody. And I want to tell you, I listened to a bunch
of stuff last night on television that was disgraceful. It was disgrace-
ful.«*

(US-Priasident Donald Trump zur Anhorung des Berufungsgerichts tiber sein Ein-
wanderungsdekret in einer Ansprache vor Polizeiprisidenten am 8.2.2017)

ULRICH KRUGER
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