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Machthaber jenseits des Staates
Zur Aktualitidt des Gemeinwohls als rechtlicher Kategorie

Alle Macht, staatliche wie private gleichermaBen, legitimiert sich durch gute Zwecke.
Allgemeinster Nenner der Zwecke ist das Gemeinwohl. Mangels apriorischer Gemein-
wohlfixierungen ist es dem Verfassungsstaat aufgegeben, das Gemeinwohl je konkret
zu ermitteln. Dazu ist ein verfassungsrechtlicher Gemeinwohlbegriff von néten. Unmit-
telbar aus dem Grundgesetz ist ein konturenscharfer Begriff nicht zu gewinnen, insbe-
sondere knlpft das republikanische Prinzip des Art. 20 auch nicht an &ltere, gemein-
wohlhaltige res-publica-Lehren an. Die Verwendung des Rechtsbegriffs des Gemein-
wohls im einfachen Recht als zunéchst leerer Verweisbegriff gibt zu erkennen, dass das
Gesetz mit seiner Verwendung die Erwartung an den Interpreten richtet, die jeweiligen
Gemeinwohlgehalte objektiv, neutral und gerecht aufzuspliren. Diese Haltung findet
ihren inhaltlichen Ausgangspunkt im Amtsethos. Das Tableau an legitimen Gemein-
wohlbelangen ist dabei schier unendlich und findet insbesondere im leistungsstaatli-
chen Bereich der Daseinsvorsorge einen zentralen Bezugspunkt, der indes in einer frei-
heitlichen Ordnung wiederum Gemeinwohlgefahren birgt.

Da die Sorge fur das Gemeinwohl! klassisch staatliche Aufgabe ist, stellt sich die Verla-
gerung von Gemeinwohlaufgaben auf Private und zunehmend auch auf supranationale
Organisationen als Gemeinwohlproblem dar. Das Spektrum méglicher Lésungsansétze
oszilliert zwischen Staatsrenaissance und selbstbewusster zivilgesellschaftlicher Eigen-
organisation der Gemeinwohlerbringung. Dabei ist die Frage, wie die Gesellschaft ihre
parastaatlichen Machthaber legitimieren will, weitgehend ungelbést und heftig umstrit-
ten. Als méglicher Weg zur Abmilderung des Legitimationsdefizits dréngt sich vor allem
konsequentes Beharren auf vorbehaltloser Publizitat auf.

- HFR 12/2004 S. 1 -
L.Einleitung

Macht-Haben ist ohne Legitimation schlechterdings nicht zu rechtfertigen. Das ist trivi-
al. Denn Macht ist einem umfassenden Verstandnis nach die Fahigkeit eines Menschen
oder einer Institution, andere zu einem Verhalten zu veranlassen, das sie von sich aus
nicht an den Tag legen wiirden' und bedeutet daher in jedem Falle eine Abweichung
von der natirlichen Gleichheit des ersten Anscheins. Genauso wie jede Macht und ihre
Auslibung ethisch begriindet oder begriindbar sein muB, bedarf sie auch der rechtli-
chen, insbesondere verfassungsrechtlichen Rechtfertigung.

Es ist nahezu Gemeingut der allgemeinen Staatslehre, daB die metarechtliche Rechtfer-
tigung des Staates von seinen Zwecken her zu erfolgen hat.? Ihre Zwecke legitimieren
die Existenz von Herrschaft iberhaupt, bevor diese in rechtlicher und historischer Aus-
formung konkret Gestalt annimmt. Gute Staatszwecke stiften Akzeptanz, die, wenn
schon nicht hinreichende, so doch notwendige Bedingung fir Legitimation ist. Wenn
nun der Versuch unternommen werden soll, das Problem des Machthabens und seiner
Legitimation unter einem einheitlichen Leitstern zu untersuchen, so scheint mir dafir

! Roman Herzog, Macht, in: Evangelisches Staatslexikon, Bd. I, 1987, Sp. 2057.
2 vgl. Christoph Méllers, Staat als Argument, 2000, S. 192.

HUMBOLDT FORUM RECHT - www.humboldt-forum-recht.de



. 65

HFR 12/2004 Florian Meinel Gemeinwohl als rechtliche Kategorie Wettbewerb

der gewiB ein wenig anachronistische® Begriff des Gemeinwohls* unverzichtbar, nicht
zuletzt deshalb, weil er zunachst Streit tiber konkrete Inhalte vermeidet.

Kaum ein Begriff, der den, der ihn im Munde fihrt, so geféhrlich in die Nahe autoritdrer
Ideologien rickt, dem Verdacht aussetzt, kraft hdherer Einsicht das fiir alle Verbindli-
che definieren zu wollen. Dennoch: Mit der erlésenden Entdeckung der salus publica ex
processu vel constitutione® konnte der Begriff dem Geruch des Verdachtigen® entrun-
gen werden. Das Gemeinwohl soll nicht mehr vorgegeben, sondern je konkret aufge-
geben sein.” Eine offene Gesellschaft der Gemeinwohlkonkretisierer also? Schon hier
drangen sich Zweifel auf: ist ein undifferenziertes Selbstverstandnis aller als Gemein-
wohlakteure wirklich legitimationsstiftend, ist es nicht mangels Zurechenbarkeit realer
Verantwortung gerade der Ursprung des allerseits beklagten Legitimationsverlustes?
Ist nicht Gemeinwohl notwendig dem Offentlichen verhaftet und damit den &ffentlichen
Dingen der res publica vorbehalten. Oder ist auch hier "Verantwortungsteilung" der
"Schlldsselbegriff", der selig macht?

- HFR 12/2004 S. 2 -
II. Gemeinwohl als verfassungsrechtliche Kategorie

Mit dem Wandel des Staatsverstdndnisses hat sich die Bedeutung des Gemeinwohls fir
die Staats- und Staatsaufgabenlehre in mehrfacher Hinsicht gewandelt.® War, erstens,
die Verpflichtung des Staates auf das Gemeinwohl urspriinglich® ein Mittel, den unge-
bundenen, prinzipiell allmdchtigen Leviathan aus der Idee des Vertrages heraus zur
Achtung bestimmter elementarer Interessen zu verpflichten,'® so weist das liberale
Staatsversténdnis, das nur so viel Staat kennt, wie die Verfassung konstituiert,!* dem
allgemeinen Wohl die umgekehrte Aufgabe zu, begrenzend auf Rechte einzelner und
damit insbesondere grundrechtsbegrenzend zu wirken!? oder etwa staatliche Geheim-
haltung zu rechtfertigen.’® Das freiheitliche Verstdndnis wird getragen von der an-
spruchsvollen Konstruktion, wonach das Gemeinwohl zwar Grenze der individualrechtli-
chen Verbirgungen ist, diese Grenze sich aber selbst aus dem Einzelnen als Wertmit-
telpunkt der Verfassung heraus begriinden muB.** Das Gemeinwohl ist somit zugleich
"Grund und Grenze staatlichen Handelns".!> Anders gesagt: Die 6ffentlichen Zwecke,

3 So schon Ernst Forsthoff, Wer garantiert das Gemeinwohl?, in: ders., Rechtsstaat im Wandel, 2. Aufl., 1977,
S. 39.

4 Fur eine ,wiederentdeckte Kategorie" hilt das Gemeinwohl Andreas VoBkuhle, Die Erfiillung 6ffentlicher Auf-
gaben durch Private, VVDStRL 62 (2003), S. 329, von einer ,Renaissance" des Begriffs spricht Claus Offe,
Wessen Wohl ist das Gemeinwohl?, in: Lutz Wingert/Klaus Ginther (Hg.), FS Jirgen Habermas, 2001, S. 459.
Dies erscheint nicht ganz unberechtigt, ist doch in letzter Zeit Beachtliches zum Thema Gemeinwohl erschie-
nen, vgl. nur Gunnar Folke Schuppert/Friedhelm Neidhard (Hg.), Gemeinwohl - auf der Suche nach Substanz,
2002; Herfried Miunkler/Karsten Fischer/Harald Bluhm (Hg.), Forschungsberichte der Arbeitsgruppe Gemein-
wohl und Gemeinsinn, Bd. I-IV, 2002 f.; Winfried Brugger u. a. (Hg.), Gemeinwohl in Deutschland, Europa
und der Welt, 2002.

5> Peter Haberle, Verfassungslehre als Kulturwissenschaft, 2. Aufl., Berlin 1998, S. 819 f.

% Hasso Hofmann, Verfassungsrechtliche Anndherungen an den Begriff des Gemeinwohls, in: Herfried Miink-
ler/Karsten Fischer (Hg.), Gemeinwohl und Gemeinsinn im Recht, 2002, S. 27 f.; Josef Isensee, Gemeinwohl
und Staatsaufgaben im Verfassungsstaat, in: ders./Paul Kirchhof (Hg.), Handbuch des Staatsrechts der Bun-
desrepublik Deutschland, 1987 ff., Bd. III, § 57, Rz. 4; Michael Stolleis, Gemeinwohlformeln im nationalsozia-
listischen Recht, 1972.

7 Peter Haberle, Europdische Rechtskultur, 1994, S. 341.

8 Dieter Grimm, Gemeinwohl in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, in: Miinkler/Fischer (o.
FuBn. 6), S. 125.

° Siehe nur die historische Zusammenschau bei Ernst-Wolfgang Béckenférde, Gemeinwohlvorstellungen bei
Klassikern der Rechts- und Staatsphilosophie, in: Mlinkler/Fischer (0. FuBn. 6), bes. S. 44 ff.

10 vgl. nur Michael Sachs, in: Klaus Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. III/2, 1994,
S. 342 ff.; Mdllers (0. FuBn. 2), S. 194.

11 peter Haberle, Européische Verfassungslehre - ein Projekt, in: ders., Europdische Verfassungslehre in Ein-
zelstudien, 1999, S. 16 m. w. N.

12 pusfiihrlich Sachs (o. FuBn. 10), S. 341 ff.

3 Haberle (0. FuBn. 5), S. 828.

14 juliane Kokott, Die Staatsrechtslehre und die Verénderung ihres Gegenstandes, VVDStRL 63 (2004), S. 24.
5 Gunnar Folke Schuppert, Gemeinwohldefinition im kooperativen Staat, in: Minkler/Fischer (0. FuBn. 6), S.
67.
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um derentwillen individuelle Freiheiten eingeschrankt werden, sind "bei ndherem Hin-
sehen ebenfalls Freiheitsanspriiche in einem weiteren Sinne."'® Damit entfallen Anlie-
gen wie Staatswilirde oder selbstgeniigsame Machtvollkommenheit von vorneherein als
Gemeinwohlbelange.!” Der mangels greifbarer Rechtsfolgen® nicht ins GG libernom-
mene Art. 1 I des Herrenchiemsee-Entwurfes ("Der Staat ist um des Menschen willen
da, nicht der Mensch um des Staates willen."*?) bringt zum Ausdruck, daB die Staats-
gewalt Ausgangs- und Zielpunkt findet in dem bei aller Gemeinschaftsbezogenheit und
Gemeinschaftsgebundenheit unantastbaren Eigenwert der menschlichen Persdnlich-
keit?® und ihrer Freiheit.?! Gemeinschaftsbezogenheit und Gemeinschaftsgebundenheit
sind dabei zwar Einfallstore flir so apostrophierte Gemeinwohlbelange, diese bleiben
aber dem von Carl Schmitt pragnant so benannten "rechtsstaatlichen Verteilungsprin-
zip"?? unterworfen und sind so prinzipiell begriindungsbediirftig gegeniiber dem prinzi-
piell begriindungsfreien Gestaltungsraum des Einzelnen. In dieser Sicht steht das Ge-
meinwohl fir ein konstruktives Bindeglied und kann daher als "umfassendste Idee des
Rechts"*® bezeichnet werden. Damit wird ein Dimensionswechsel ersichtlich. Gemein-
wohl ist zunachst metarechtliche vorstaatliche Rechtfertigungskategorie, eine dem
Staat abstrakt vorgegebene Bindung. Im Rechtsstaat wird es zum internen Argument
des Rechts, zum rechtsimmanenten Verweisbegriff. Ist es, vorstaatlich, Grund der Le-
gitimitaz'E des Staates, so wird es im Staat zum Mittel der Legitimation konkreter
Macht.

Zweitens hat die Sakularisierung des Staates zu einer Sdkularisierung des Gemein-
wohlverstandnisses beigetragen: Auch das Gemeinwohl ist einer jener pragnanten Beg-
riffes des modernen Staates, die nach Schmitt sdkularisierte theologische Begriff
sind.?®> Das Heil der ganzen Christenheit®® wird 6ffentliches Interesse. Metaphysische
Gemeinwohlbegriindungen gleich welcher Art taugen ungeachtet etwaiger invocationes
deorum weder als Grundrechtsbeschrankungen noch als Begrindungen flir Staatsauf-
gaben Uberhaupt.?” Gleichwohl ist der Begriff natiirlich nicht bedeutungslos. Oder, in
den Worten des BVerfG: "Der abstrakte Rechtsbegriff des Gemeinwohls deckt eine Viel-
falt von Sachverhalten und Zwecken; er bedarf daher der Konkretisierung im einzelnen

6 Udo Di Fabio, Der Verfassungsstaat in der Weltgesellschaft, 1999, S. 29.

17 1sensee (0. FuBn. 6), Rz. 8.

18 Sachs (0. FuBn. 10), S. 358; Isensee (0. FuBn. 6), Rz. 104; anders Michael Kloepfer, Verfassungsgebung als
Zukunftsbewaltigung aus Vergangenheitserfahrung, 1994, S. 18, dessen Ansicht nach die heutige Quellenlage
eine Aussage Uber die Motive des Verzichts nicht erlaubt.

19 Abgedruckt in J6R n. F. Bd. 1 (1951), S. 48. Als ,individualistische Definition des Gemeinwohls" bezeichnet
diese Formel Isensee (0. FuBn. 6), Rz. 104,. 118.

20 BVerfGE 4, 7 (15 f.); 8, 274 (329); 30, 1 (20).

21 Armin v. Bogdandy, Européische Prinzipienlehre, in: ders. (Hg.), Européisches Verfassungsrecht, 2003, S.
163 bezeichnet dieses Freiheitsverstdandnis als ,das vielleicht bedeutendste Artefakt der europdischen Ge-
schichte, fundamental fir das Selbstverstédndnis der meisten Rechtsgenossen." Vgl. ferner ideengeschichtlich
Klaus Stern, Die Idee der Menschen- und Grundrechte, in: Hans-Jirgen Papier/Detlef Merten (Hg.), Handbuch
der Grundrechte, Bd. I, 2003, § 1, Rz. 14 ff.

22 Carl Schmitt, Verfassungslehre, 1928, S. 163 ff.

23 Christian Calliess, Gemeinwohl in der Européischen Union, in: Brugger (o. FuBn. 3), S. 174.

24 Méllers (o. FuBn. 2), S. 196 f.

25 Carl Schmitt, Politische Theologie, 1996, S. 41.

26 50 die Verpflichtung der Kurfiirsten bei der Wahl des Kaisers in Frankfurt nach Cap. II 1 der Goldenen Bulle
von 1356, wo sogar gewissermaBen eine verfahrensrechtliche Vorkehrung zur Gemeinwohlsicherung getroffen
war, die gewahrleistungsstaatliche Zlige freilich allenfalls aus Sicht des Héchsten trug: ,Postquam autem se-
peticti electores seu nuncii civitatem Frankenfordensem ingressi fuerint, statim sequenti die diluculo in eccle-
sia sancti Bartholomei apostoli ibidem in omnium ipsorum praesentiam missam de Sancto Spiritu faciant de-
cantari, ad finem ut ipse Sanctus Spiritus corda ipsorum illustret et eorum sensibus lumen sue virtutis infun-
dat, quatenus ipsi suo fulti presidio hominem iustum, bonum et utilem eligere valeant in regem Romanum fu-
turumqgue cesarem ac pro salute populi christiani.”, abgedruckt in: Dietmar Willoweit/Ulrike Seif (Hg.), Euro-
paische Verfassungsgeschichte, 2003, S. 75.

27 Sachs (o. FuBn. 10). Noch das ,Heilige R&mische Reich deutscher Nation" hatte die Verpflichtung auf trans-
zendentale Zwecke in seinen Staatsnamen aufgenommen, vgl. Stern (o. FuBn. 10), Bd. V, S. 18, 24. Isensee
(o. FuBn. 6), Rz. 41, Rz. 161: ,Die Sakularitat ist geschichtliches Strukturgesetz des Staates der Neuzeit, der
seinem Uberkommenen transzendentalen Heilsauftrag hat entsagen missen, um seinen diesseitsbezogenen
Gemeinwohlauftrag erfillen zu kénnen".
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Fall."2®

Und schlieBlich drittens, wenn das Gemeinwohl im Rahmen der Verfassung "weniger
vorgegeben als je konkret aufgegeben"? ist: Wer leistet diese erforderliche Aktualisie-
rung des Gemeinwohls? Gibt es letztinstanzliche Gemeinwohlverantwortung? Oder ist
der Staat, wie man fast schon gewohnheitsmé&Big mutmaBt,®® auch damit tiberfordert?
Der gebetsmihlenartige Hinweis auf Verantwortungsteilung klingt nach Rlckzugsge-
fecht.

- HFR 12/2004 S. 3 -
1.Das Navigationsfeld

Ein brauchbarer Begriff des Gemeinwohls im Kontext des freiheitlichen Rechtsstaates
muB zwei Klippen umschiffen, will man nicht entweder das Gemeinwohl als Parameter
schlechthin Gber Bord werfen oder die Pluralismustauglichkeit einbliiBen. Weder Ge-
meinwohleuphorie noch Gemeinwohlpessimismus sind hilfreich.>!

a)Skylla: Gemeinwohlontologien

Ein solcher Begriff darf sich zum einen nicht an Essentialismen orientieren, die von
Staat und Nation als Willenseinheiten®? und damit Willensentitdten ausgehen und das
Gemeinwohl als eine vorhandene normative GréBe aufzusplren suchen, um alsdann
einem wie auch immer konstruierten "Anstaltsstaat" dieses Gemeinwohl als Anstalts-
zweck zum Vollzug anheimzustellen. Insbesondere muB die Verrechtlichung des Ge-
meinwohls mitgedacht werden, was den vorschnellen Rekurs auf den vorrechtlichen
Begriindungszusammenhang "Wesen der Staatlichkeit" ausschlieBt. Eine das Wohl je-
des Einzelnen einerseits, die positiven Rechts- insbesondere Verfassungsrechtssdtze
andererseits transzendierende Gemeinwohlontologie mag zwar manchen Uber das Ende
irgendwelcher GewiBheiten hinwegtrdosten, kann angesichts eines real existierenden
Pluralismus aber kaum befriedigen.

b)Charybdis: Kontingenz als Ausrede

Andererseits darf sich das Nachdenken Uber das Gemeinwohl auch nicht darin erschép-
fen, nicht nur seine theoretische Relevanz Uberhaupt, sondern auch schon die Méglich-
keit eines gesellschaftlichen Gemeinwohldiskurses mit dem Hinweis auf funktionale
Ausdifferenzierungen, Zersplitterungen und Uberhaupt den Einheitsverlust moderner
Gesellschaften in Abrede zu stellen. Das Gemeinwohl als kontingente Setzung zu "ent-
larven", ist, wo staatliche und gesellschaftliche Funktionstrager unter dem Gemein-
wohlparadigma praktischen Entscheidungsprogrammen unterworfen sind, nicht hilf-
reich. Der damit eingestandene Verzicht auf die Idee einer ungeteilten demokratischen
Offentlichkeit barge schlieBlich erhebliche Gefahren nicht nur fiir die Konsens- und da-
mit Selbststeuerungsfahigkeit des Gemeinwesens, sondern auch flir den der steten
Herstellung materieller Gerechtigkeit verpflichteten Verfassungsstaat.

2.Ausdriickliche Bezugnahmen auf das Gemeinwohl im Verfassungstext

28 BVerfGE 24, 367 (403).

2% Haberle (0. FuBn. 7), S. 341 f.

30 Thomas Ellwein/Jens Joachim Hesse, Der Uiberforderte Staat, 1994, S. 22 ff., 161 ff.; Dieter Grimm, Die Zu-
kunft der Verfassung, 2. Aufl., 1994, S. 159 ff., 343 ff.. 399 ff.; ders., Der Wandel von Staatsaufgaben und
die Krise des Rechtsstaates, in: ders., (Hg.), Wachsende Staatsaufgaben - sinkende Steuerungsfahigkeit des
Rechts, 1990, S. 291 ff.; Roman Herzog, Der Uberforderte Staat, in: Peter Badura/Rupert Scholz (Hg.), FS Pe-
ter Lerche, 1993, S. 15 ff., bes. 26; Udo Di Fabio, Die Verwaltung und das Verwaltungsrecht zwischen staatli-
cher Steuerung und gesellschaftlicher Selbstregulierung, in: VVDStRL 56 (1997), S. 239 f.; Calliess (o. FuBn.
23), S. 186 f.; Gunnar Folke Schuppert, Verwaltungswissenschaft, 2000, S. 917 ff.; VoBkuhle (o. FuBn. 4), S.
268.

31 Haberle (0. FuBn. 7), S. 344.

32 vgl. Ulrich Haltern, Européischer Kulturkampf, in: Der Staat 37 (1998), S. 594 ff.; Ulrich Scheuner, Verant-
wortung und Kontrolle in der demokratischen Verfassungsordnung, in: Theo Ritterspacher/Willi Geiger (Hg.),
FS Gebhard Miiller, 1970, S. 380.
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Zunachst soll deshalb dem Gemeinwohlbegriff des geltenden (Verfassungs-) Rechts
nachgesplirt werden. Ausdriickliche Bezugnahmen auf das Gemeinwohl sind im Text
des Grundgesetzes rar. Die Verfassung verwendet das Wort selten und fernab ihrer
Zentralbegriffe.?? Freilich ist seine zentrale Funktion die der Grundrechtsschranke: Nur
zugu3rlsten von Gemeinwohlzwecken darf in Grundrechtspositionen eingegriffen wer-
den.

a)Die Gemeinwohlbindung des Eigentums gem. Art. 14 GG

Als erstes, augenfalligstes Beispiel eines verfassungstextlichen Gemeinwohlbezuges
sticht das Eigentumsgrundrecht hervor,*> dessen Gebrauch, so ordnet es Art. 14 II GG
an, stets zugleich dem Wohl der Allgemeinheit dienen soll. Manche wollen gar - entge-
gen der im Ubrigen vorherrschenden Meinung, das GG habe auf dieses Institut insge-
samt verzichtet®® - von einer "Grundpflicht"*’ sprechen. Dies ist aber richtigerweise nun
gerade nicht Inhalt der Sozialbindung des Eigentums. Der Verweis auf das Interesse
der Allgemeinheit schmalert nicht im mindesten die Befugnisse, die dem Eigentimer
aus seinem vom Gesetzgeber nach Art. 14 I S. 2 GG ausgestalteten einfachgesetzli-
chen Eigentumsrecht erwachsen. Anderenfalls ware der Schutzzweck des Grundrechts,
das neben einer Bestands- gerade auch Vertrauensschutzfunktion hat, arg geschma-
lert. Der Eigentimer stiinde stets unter dem Generalvorbehalt seiner Gemeinwohlver-
pflichtung, den Gebrauch seines Grundrechts jederzeit auf die Gemeinwohlvertraglich-
keit hin Uberpriifen zu miissen. Das Gemeinwohl bindet daher nicht ihn,?® sondern den
Gesetzgeber.?® Gerade weil der Gesetzgeber weitestgehend (iber den Inhalt des Eigen-
tums disponieren kann, soweit er damit nicht fiir den Betroffenen eine Lage schafft, die
den Namen Eigentum nicht mehr verdient,”® kommt der Sozialbindung nur insoweit
Bedeutung zu, als sie den Einschatzungsspielraum des Privatrechtsgesetzgebers be-
grenzt. Gemeinwohlgebunden ist also streng genommen gar nicht das Eigentum in der
ihm durch die Rechtsordnung verliehenen Gestalt, sondern der dieser gesetzlichen
Ausgestaltung vorgelagerte verfassungsrechtliche Gesetzgebungsauftrag zur Eigen-
tumsausgestaltung. Versuche globaler Indienstnahme der Eigentumsordnung zur Ge-
meinwohlgewahrleistung Uber eine verfassungsunmittelbare Drittwirkungskonstruktion
mussen daher scheitern.

- HFR 12/2004 S. 4 -
b)Die Eidesformeln nach Art. 56, 64 II GG

Ein letzter Rest der alten staatsbegrenzenden Funktion des Gemeinwohls im Absolutis-
mus findet sich heute noch in den Eidesformeln des Grundgesetzes,** Art. 56 und Art.
64 II GG. Die Selbstverpflichtung des Schwérenden, seine Kraft dem "Wohle des deut-
schen Volkes" zu widmen und "Gerechtigkeit gegen jedermann" zu Uben, ist eine zu-

33 50 Grimm (o. FuBn. 8), S. 125.

34 Statt vieler Haberle (0. FuBn. 7), S. 342; Calliess (0. FuBn. 23), S. 179.

35 Umfassend insbesondere zur historischen Entwicklung Christian Bumke, Eigentum - Paradigma fiir ein dem
Gemeinwohl verpflichtetes Rechtsinstitut, in: Minkler/Fischer (o. FuBn. 6), S. 179 ff.

36 Hasso Hofmann, Grundpflichten als verfassungsrechtliche Dimension, in: VVDStRL 41 (1983), S. 42 ff.; Mi-
chael Sachs, in: ders. (Hg.), Grundgesetz Kommentar, 3. Aufl., 2003, vor Art. 1, Rz. 38 f. jeweils m. w. N.;
unklar Haberle (o. FuBn. 7); differenziert zum Standpunkt der herrschenden Meinung Stern (o. FuBn. 10), S.
1017 ff.; Hasso Hofmann, Grundpflichten, in: Isensee/Kirchhof (o. FuBn. 6), Bd. V, § 114, Rz. 38 ff.

37 Stern (0. FuBn. 10), S. 1018, 1043 f.; Hofmann (o. FuBn. 36), Rz. 18; anders aber Bumke (0. FuBn. 35), S.
217.

3 Fir eine Appellfunktion immerhin Michael Sachs, Biirgerverantwortung im demokratischen Verfassungs-
staat, in: DVBI 1995, S. 889 m. w. N.; eine unmittelbare, auch rechtliche Bindung bejaht aber Peter Badura,
Eigentum, in: Ernst Benda/Werner Maihofer/Hans-Jochen Vogel (Hg.), Handbuch des Verfassungsrechts, 2.
Aufl., 1994, S. 661.

39 papier, in: Theodor Maunz/Glinter Diirig u.a. (Hg.), Grundgesetz, Art. 14, Rz. 279 ff.; Walter Leisner, Eigen-
tum, in: Isensee/Kirchhof (o. FuBn. 6), Bd. VI, § 149, Rz. 133 ff.; ausfuhrlich ders., Das Eigentum zwischen
privatem Nutzen und sozialer Bindung, in: ders., Eigentum, hg. v. Josef Isensee, 1996, S. 537 ff.; Josef Isen-
see, Grundrechtsvoraussetzungen und Verfassungserwartungen an die Grundrechtsausiubung, in:
ders./Kirchhof (0. FuBn. 6), Bd. V, § 115, Rz. 172 ff.

40 BVerfGE 100, 226 (243).

41 Verfassungsgeschichtliche und verfassungsvergleichende Hinweise bei Héberle (0. FuBn. 5), S. 1010 f.
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mindest ethische Selbstbindung*? an das Gemeinwohl, deren eigenstandiger rechtlicher
Gehalt freilich mehr als zweifelhaft ist, da die Rechte und Pflichten der Staatsorgane in
der Verfassung im (brigen abschlieBend geregelt sind.** Insbesondere Grundrechtsein-
griffe lieBen sich, bei im Ubrigen fehlender Rechtsgrundlage schwerlich auf eidliche
Gemeinwohlbindungen stiitzen. Der Verfassungsstaat wird durch Recht konstituiert,
nicht durch Treue zu geleisteten Eiden. Trotz mancher anderslautender Stimmen** wird
man mithin davon ausgehen missen, daB die Formeln "nur" politisch-symbolischen
Gehalt haben.

c)Infrastrukturverantwortung, Daseinsvorsorge und Gemeinwohl|

Der von G. Hermes® geprégte Begriff der staatlichen Infrastrukturverantwortung findet
seine verfassungsrechtliche Grundlage im Sozialstaatsprinzip des Art. 20 GG*® und ei-
nige disparate Ausgestaltungen in Art. 87e IV; 87f I GG sowie, im weiteren Sinne, auch
in Art. 143b II GG. So gewahrleistet der Bund nach Art. 87e IV GG, daB dem Wohl der
Allgemeinheit bei der Privatisierung Rechnung getragen wird, worunter dabei konkret
die Verkehrsbediirfnisse der Bevélkerung zu verstehen sind.*” Mit alledem wird zu Ver-
fassungsrecht und Verfassungsanliegen und damit normativ, was E. Forsthoff als ver-
waltungswissenschaftlichen Befund im Begriff der Daseinsvorsorge*® zusammengefaBt
hatte, der alles umschreibt, "was von Seiten der Verwaltung geschieht, um die Allge-
meinheit oder nach objektiven Merkmalen bestimmbare Personenkreise in den GenufB
nitzlicher Leistungen zu setzen."*? Damit ist die primére Legitimationsquelle des Sozi-
alstaates genannt, der gegeniiber dem Rechtsstaat dadurch zu einer Neudefinition
auch des Staat-Biirger-Verhéltnisses gelangt.>® Grundrechtsbezogen ist Daseinsvorsor-
ge, indem sie durch Schaffung von Grundrechtsvoraussetzungen den "Grundrechtsnut-
zen">! erhoht. Sie ist in modernen Gesellschaften Bedingung der Méglichkeit von glei-
cher Freiheit. Damit erhalt sie sich ihre AnschluBfahigkeit an den einzelnen als Wert-
mittelpunkt der Verfassung.

- HFR 12/2004 S. 5 -
3.Allgemeine Verankerung des Gemeinwohlauftrags?

Wo sich mehr als nur bruchstiickhafte Gemeinwohlbeziige dem Verfassungstext nicht
entnehmen lassen, muB3 ein allgemeiner Zugriff versucht werden.

a)Die Praambel

Mit der gewaltigen Formel von der Verantwortung vor Gott und den Menschen, mit der
das Grundgesetz beginnt, ist sicher das Thema von Legitimation und Gemeinwohl an-
gesprochen. Die Verantwortung, aus der heraus gehandelt wird, will Legitimation fir
die Handelnden, die sie indes nur selbst geben kénnen: Das Volk gibt sich seine Ver-

42 Herzog, in: Maunz/Diirig (o. FuBn. 39), Art. 56, Rz. 7 ff.

43 Nierhaus, in: Sachs (0. FuBn. 36), Art. 56, Rz. 3; Herzog, in: Maunz/Diirig (o. FuBn. 39), Art. 56, Rz. 2, 20;
den bloB politischen Charakter der Eidesformeln betont Isensee (0. FuBn. 6), Rz. 109; gegen eigenstdndige
Rechtsgehalte auch Grimm (o. FuBn. 8), S. 132 f., der insoweit von einer bloB ,deklaratorischen Funktion"
spricht; Sachs (0. FuBn. 38), S. 878 bezeichnet dagegen die Verpflichtung aus dem Amtseid immerhin als ei-
nen Verweis auf ,weitgehend nur politisch auszufiillende, auf richterlich nicht abschlieBend zu erfassenden
Wertungen beruhende Gemeinwohlkonzeptionen®.

“* Hans Herbert v. Arnim, Wer kiimmert sich um das Gemeinwohl?, in: ZRP 2002, S. 223 spricht sehr vage
von einer ,Verpflichtung der Amtstrager”, die ihren Ausdruck im Amtseid finde. Ob damit bloB der Inbegriff
positivierter Amtspflichten oder im Gegenteil eigene materielle Gehalte gemeint sind, bleibt im Dunklen.

45 Georg Hermes, Staatliche Infrastrukturverantwortung, 1998.

46 Stern (o. FuBn. 10), Bd. I, 2. Aufl., 1984, S. 892 f.; Grdschner, in: Horst Dreier (Hg.), Grundgesetz, 1996
ff., Art. 20 (Sozialstaat), Rz. 54.

47 vgl. Windthorst, in: Sachs (0. FuBn. 36), Art. 87e, Rz. 48; Wieland, in: Dreier (0. FuBn. 46), Art. 87e, Rz.
15.

48 Zuerst Ernst Forsthoff, Die Verwaltung als Leistungstréger, 1938.

*° Ernst Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, Bd. I, 10. Aufl., 1973, S. 370.

50 peter Haberle, Grundrechte im Leistungsstaat, in: VVDStRL 30 (1972), S. 46 f.

! Haberle (o. FuBn. 50), S. 53, 76, dessen Ausfiihrungen allerdings in der Planungseuphorie der 70er Jahre
ihren Mutterboden erahnen lassen.
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fassung. Legitimator und Legitimand fallen im Begriff der verfassungsgebenden Gewalt
zusammen. Seinem in der Praambel ausgedriickten Selbstverstandnis nach ist der Ver-
fassungsgeber originar legitimierte Macht, der seine Macht nur von sich selbst - insbe-
sondere auch nicht von Gott>? - ableitet. Der Verfassungsgeber hat Legitimitat, nicht
Legitimation. Ob darlber hinaus flir den pouvoir constitué aus der Praambel Legitima-
tion ableitbar ist, erscheint zweifelhaft.>® Verfassungsgebung legitimiert sich gerade
aus der Schaffung rechtlich verfaBter Gewalt. Allenfalls enthalten sein kénnte ein Be-
kenntnis gegen bloB formale Legitimation von Macht, gegen "relativistischen Gesetzes-
positivismus".>* Dafiir stellen Demokratie und Rechtsstaat aber begriffsschirfere In-
strumentarien bereit.

b)Die Republik

Ob sich aus dem republikanischen Prinzip des Art. 20 I GG Gemeinwohlgehalte gewin-
nen lassen, hangt maBgeblich davon ab, ob man in Grundgesetz altere res- publica-
Lehren rezipiert sieht. Legt man zugrunde, welche geringe Bedeutung dem Verfas-
sungssatz von der Republik im allgemeinen beigemessen wird (dazu sogleich), so
nimmt es kaum wunder, daB sich Arbeiten zur Republik als Rechtsbegriff zahlenmaBig
in engen Grenzen halten.>”

Wohl herrschend ist heute die Auffassung, nach der es sich beim republikanischen Prin-
zip lediglich um eine Absage an die Staatsform der Monarchie®® handelt und damit um
die grundgesetzliche Entscheidung in der Frage der ,obersten Gliederung der Staats-
formen".>” Die Stellung des republikanischen Prinzips ist ja schlieBlich auch im Staats-
namen etwas versteckt und daher im Gegensatz zur WRV®>® oder anderen Verfassun-
gen®® alles andere als exponiert. Demgegeniiber will eine "altere und weitere"®® aber
"wiederbelebte"®! Ansicht®® das republikanische Prinzip nicht auf eine formale Staats-
formaussage beschrankt wissen, sondern ihm in seinen Verschrankungen mit den Prin-
zipien der Demokratie und des Rechtsstaates eigenstédndige materielle Gehalte zuspre-
chen. Die Vertreter dieser Ansicht stellen den Aspekt des Gemeinwesens, der Herr-
schaft aller zugunsten aller und damit den Inbegriff des Gemeinwohls, in den Vorder-
grund. Lapidar heiBt es bei Isensee: Das "republikanische Prinzip (...) beinhaltet in sei-
ner materialen Bedeutung (...) die Verpflichtung des Verfassungsstaates auf das Ge-
meinwoh!".®® Der demokratische Grundsatz stehe fiir die Herrschaft durch das Volk, der

2 Niemand kénnte ernstlich eine Legitimationswirkung nach Art etwa von Joh 19, 11 behaupten.

53 Abl. Sachs (o. FuBn. 38), S. 874.

> Huber, in: Sachs (0. FuBn. 36), Praambel, Rz. 36.

5 Erwahnenswert lediglich Josef Isensee, Republik - Sinnpotential eines Begriffs, in: JZ 1981, S. 1 ff.; ferner
Wilhelm Henke, Die Republik, in: Isensee/Kirchhof (0. FuBn. 6), , Bd. I, § 21; Konrad Léw, Was bedeutet Re-
publik in der Bezeichnung Bundesrepublik Deutschland?, in: DOV 1979, S. 819 ff.; Karl Albrecht Schacht-
schneider, res publica res populi, 1994 mit vernichtender Kritik von Rolf Grdoschner, Freiheit und Ordnung in
der Republik des Grundgesetzes, in: JZ 1996, S. 637 ff.; Jost Delbriick, Das Staatsvolk und die offene Repu-
blik, in: Ulrich Beyerlin (Hg.), FS Rudolf Bernhard, 1995, S. 777 ff.

%6 Sachs, in: ders. (0. FuBn. 36), Art. 20, Rz. 9; Stern (o. FuBn. 10), Bd. I, 2. Aufl., 1984, § 17 I 4; Diirig, in:
Maunz/Durig (o. FuBn. 39), Art. 20 Rz. 1; Dreier, in: ders. (0. FuBn. 46), Art. 20 (Republik), Rz. 16; aus alter
Zeit Georg Jellinek, Allgemeine Staatlehre, 3. Aufl., 1928, S. 711.

57 Stern (o. FuBn. 56), § 171 4.

%8 Art. 1 WRV lautete schlicht: ,Das Deutsche Reich ist eine Republik."

% Prominent Art. 2 I Verf. Frankreich (1958): ,La France est une République indivisible, laique, démocratique
et sociale."; Art. 1 I Verf. Italien; Art. 1 Verf. Portugal; Art. 1 Verf. RuBland; Art. 1 S. 1 BV-G Osterreich (dazu
Walter Berka, Blirgerverantwortung im demokratischen Verfassungsstaat, in: VVDStRL 55 (1996), S. 51); Art.
5 II Verf. Kroatien; wie in Deutschland nur im Staatsnamen dagegen findet sich die Republik beispielsweise in
Art. 1 Verf. Tschechien; Art. 1 ff. Verf. Polen.

50 Konrad Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 20. Aufl., 1999, Rz. 120.
81 Gunnar Folke Schuppert, Staatswissenschaft, 2003, S. 773.

52 Hesse (0. FuBn. 60), Rz. 120; Isensee (0. FuBn. 55), S. 1 ff.; ders. (0. FuBn. 6), Rz. 124; Henke (0. FuBn.
55), passim, bes. Rz. 8 f., 29 ff.; Low (0. FuBn. 55), S. 819 ff.; Wilhelm Henke, Republikanische Verfassungs-
geschichte mit EinschluB der Antike, in: Der Staat 23 (1984), S. 75 ff.; Werner Maihofer, in: Ben-
da/ders./Vogel (o. FuBn. 38), § 12, Rz. 48 ff.; Groschner (o. FuBn. 55), S. 637 ff.; ausfuhrlichst Schacht-
schneider (o. FuBn. 55), passim.

63 Isensee (0. FuBn. 6), Rz. 124; dhnlich Haberle (o. FuBn. 7) S. 343.
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republikanische Grundsatz aber fiir die Herrschaft fiir das Volk.®* Damit sei der republi-
kanische dem demokratischen Grundsatz sogar sachlich vorgelagert.®®

DaB republikanische Elemente auch, dogmatisch moglicherweise sogar praziser, in an-
deren Verfassungssatzen verwirklicht sind, oder daB es sich um einen philosophiege-
schichtlich schwer beladenen Begriff handelt, kann alleine als Einwand gegen den ma-
terialen Gehalt nicht Gberzeugen, denn diese Kritik tréfe die Menschenwtlrde mit nicht
minderer Scharfe, ohne dal3 jedoch bei dieser soweit ersichtlich Streit bestiinde. Den-
noch wollen die republikanischen Tugenden, das antikisierende Ethos-Denken und die
Pflichtenrhetorik®® des Republikanismus mit ihren erzieherischen Appellen®” sich so gar
nicht einfigen in die Grammatik des Grundgesetzes, das sich jeder Globalinanspruch-
nahme fir offentliche Zwecke enthalt und gerade auch aus seinem Entstehungszu-
sammenhang heraus verstanden werden muB als Hohelied der Grundrechtsdemokra-
tie.®® SchlieBlich sperrt sich die groBe staatsethische Geste der res publica, ihr Verlan-
gen nach groBen Lésungen eines groBen Staates®® auch gegen die zunehmend ausdif-
ferenzierten Strukturen des europadischen Staatenverbunds, weshalb es nur konse-
quent ist, daB der Verfassungsgeber in der Struktursicherungsklausel des Art. 23 I die
Republik beiseite gelassen hat.”®

- HFR 12/2004 S. 6 -
4.Der "abstrakte" Rekurs auf das Gemeinwohl

Die mannigfaltigen Eingange die das Gemeinwohl als Rechtsbegriff in das positive
Recht gefunden hat,”! zeigen, daB der abstrakte Rekurs auf das Gemeinwohl dennoch
nicht entbehrlich ist. Der Verweisbegriff Gemeinwohl erlaubt die Integration legitimer
rechtlicher Wertungen in den Auslegungszusammenhang, er 6ffnet damit das Fenster
auf eine weite Landschaft mdéglicher Belange. Das BVerfG’? weist dem Gemeinwohlar-
gument seinen Platz im Rahmen der VerhaltnismaBigkeitsprifung, indem es fragt, ob
die jeweilige Grundrechtsbeschrankung von "hinreichenden Grinden des Gemeinwohls
gerechtfertigt ist, das gewahlte Mittel zur Erreichung des Ziels geeignet und erforder-
lich ist, und bei einer Gesamtabwagung zwischen der Schwere des Eingriffs und dem
Gewicht der ihn rechtfertigenden Griinde die Grenze des Zumutbaren noch gewahrt
ist."”3 Dies gilt jedoch nicht nur im vertikalen Staat-Biirger-Verhaltnis, sondern auch im
Falle "mehrdimensionaler Freiheitsprobleme".”* Im Miilheim-Kérlich-BeschluB spricht
das BVerfG beispielsweise von der Aufgabe des Staates, "unter Berlicksichtigung der
Allgemeinbelange einen Ausgleich zwischen den Grundrechtspositionen geféhrdeter
Biirger einerseits und der Betreiber andererseits herbeizufiihren."”®> Was aber sind die
Allgemeinbelange, was ist das jede VerhaltnismaBigkeitspriifung anfihrende legitime
Ziel mehr als die Kontingenzformel von den "Gesamtheit der flir ein Gemeinwesen von

54 Josef Isensee, Das verfassungsstaatliche Erbe der Aufklarung in Europa, HFR 5/1996.

55 Isensee (0. FuBn. 64), 1. 6.

66 Offe (0. FuBn. 4), S. 463.

57 Offe (0. FuBn. 4), S. 465 f. spricht von ,amtlich veranlaBtem und mit Gemeinwohlargumenten unterfitter-
tem Tugendtraining". Das republikanische Ideal des bonum commune fordere ,Opferbereitschaft und Verzicht,
Zurickstellung von Ansprichen, Vermeidung von Konflikten, Hinnahme von Nachteilen, Verzicht auf die Aus-
Ubung von Freiheitsrechten." (S. 469).

8 vgl. Horst Dreier, Kontexte des Grundgesetzes, in: DVBI 1999, S. 669.

9 Dreihundert Seiten StaatsgréBenrhetorik zum Nachlesen bei Walter Leisner, Der Monumentalstaat, 1989.

7% Sachs, in: ders. (0. FuBn. 36), Art. 20, Rz. 10.

’! Dazu unten, II1.5., S. 11.

72 Ansatzweise BVerfGE 3, 383 (399); st. Rspr. seit E 7, 377 (405, 407 f.).

73 BVerfGE 78, 77 (85).

74 Gunnar Folke Schuppert, Funktionell-rechtliche Grenzen der Verfassungsinterpretation, 1981, S. 41. Die
dort getroffene Unterscheidung wonach die Losung mehrdimensionaler Freiheitskonflikte im Gegensatz zu ver-
tikalen Staat-Blrger-Konstellationen durch die Verfassung nicht vorentschieden seinen, vermag allerdings in
dieser Pauschalitat nicht einzuleuchten, vgl. die liberzeugende Kritik bei Robert Alexy, Theorie der Grundrech-
te, 1985, S. 424 f.

7> BVerfGE 53, 30 (57 f.).
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seinen zustdndigen Organen fiir bedeutsam erklarten Interessen",”® die das Gemein-
wohl ausmachen sollen?

a)Anerkannte Gemeinwohlbelange

Eine Typologie verfassungsrechtlicher und insbesondere verfassungsgerichtlich geweih-
ter Gemeinwohlbelange ware nattrlich unendlich. Erfolgversprechender erscheint daher
zunachst der Versuch einer Systematisierung.

aa)Systematik: Das Drei-Sdulen-Modell

Ein solcher ist von W. Brugger unternommen worden. Er unterscheidet als drei Saulen
erstens Rechtssicherheit, worunter er erstens formale RechtmaBigkeit und rechtliche
Koh&renz versteht”” und als rechtspositivistischen Gemeinwohlgehalt zusammenfaBt.
Daneben steht zweitens die Legitimitat als rechtsidealistische Gemeinwohlkomponente,
die durch gute Politik und Gerechtigkeit im Sinne von materialer Rationalitét und ethi-
scher Kohédrenz bezeichnet ist.”® SchlieBlich berge das Gemeinwohl drittens eine
rechtsrealistische Komponente der ZweckmaBigkeit, die Brugger mit Zweckrationalitat
und empirischer Kohdrenz beschreibt.”® Jeder Saule wird dann ein spezifischer Ge-
meinwohlkonkretisierungsdiskurs zugeordnet. Gemeinwohlgehalte der ersten Saule
werden im juristischen, solche der zweiten Saule im moralphilosophischen, solche der
dritten im sozialwissenschaftlichen Diskurs gewonnen. Unabhdngig davon, daB der
Gemeinwohlinterpret auch mit diesen Sdulen etwas ratlos bleibt - wird doch kaum je
ein bestimmtes Interesse sofort als ethisch véllig kohdrent ins Auge springen, bleibt die
praktische Notwendigkeit der Verschrankung aller Gemeinwohldiskurse unter dem ju-
ristischen Dach. Es ist deswegen doch ein kurzer Blick auf die Gemeinwohlkasuistik an-
gebracht.

bb)Typologie

Als Bedingung aller anderen Staatstadtigkeit wird in der Regel die Gewahrleistung inne-
rer und duBerer Sicherheit gesehen. Man braucht kein Etatist zu sein, um den Wert der
Existenz des freiheitlichen Staates im Eigenwert des Einzelnen verorten zu kénnen. Au-
Bere Sicherheit betrifft dabei die Landesverteidigung im weitesten Sinne,®® innere Si-
cherheit betrifft die Gefahrenabwehr als Friedenserhaltung.®! Der insoweit maBgebliche
Begriff der wehrhaften oder streitbaren Demokratie richtet sich sowohl gegen auBere
Feinde wie Aggressoren im volkerrechtlichen Sinne wie gegen innere Feinde, also Ver-
fassungsfeinde.?? Innere Sicherheit reicht jedoch weiter und umfaBt auch die staatliche
Garantie flr hochstpersonliche Rechtsglter der Birger. Hierher gehért auch der Ge-
meinwohlbelang der Strafrechtspflege.®® Vom BVerfG als dem Gemeinwohl dienlich an-
erkannt sind auch genuine Eigeninteressen des Staates wie solide Staatsfinanzen,®
eine funktionierende Steuerrechtspflege,® aber auch die Erfiillung vélkerrechtlicher
Verpflichtungen.®

76 Sachs (o. FuBn. 10), S. 350.

77 Winfried Brugger, Gemeinwohl als Integrationskonzept von Rechtssicherheit, Legitimitdt und ZweckmaBig-
keit, in: ders. (0. FuBn. 3), S. 24.

78 Brugger (0. FuBn. 77), S. 26 ff.

7% Brugger (0. FuBn. 77), S. 29 ff.

80 Zum Wandel des Versténdnisses der Verteidigung aus der Sicht der Staatsaufgabenlehre Roman Herzog,
Vorbehalte und Grenzen der Staatstatigkeit, in: Isensee/Kirchhof (0. FuBn. 6), Bd. III, § 58, Rz. 25.

81 Ausfiihrlich Herzog (o. FuBn. 80), Rz. 38 ff.

82 Ein besonderes Problem wirft im Zuge der sogenannten Terrorismusbekdmpfung die Figur des ,Schléfers"
auf, der sich in Schmittscher Terminologie als innerer Feind darstellt. Bereits die Mdglichkeit seiner Existenz
verbreitet Angst und wird zum Sicherheitsproblem. Dagegen hat der Polizeistaat keine Handhabe. Vgl. dazu
Matthias Kotter, Sicherheitsgefiihl und Ordnungsvertrauen durch soziale Kontrolle, in: Der Staat 43 (2004), i.
E., Ms., S. 17 f. m. w. N.

83 BVerfGE 40, 211 (217).

84 BVerfGE 70, 69 (87).

85 BVerfGE 60, 215 (231).

86 BVerfGE 72, 66 (79).
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Als Teil des Gemeinwohl werden seit jeher Interessen der staatlichen Daseins- oder
Infrastrukturvorsorge®” genannt, so beispielsweise die Energie- und Wasserversor-
gung,®® die soziale Sicherung,® freilich auch die Gesundheitsvorsorge;*° ferner die
Vermeidung von Arbeitslosigkeit’® oder die allgemeine Funktionsfahigkeit der Rechts-
pflege;®* schlieBlich die Stabilitdt des gesamten Wirtschaftssystems.®®> Allgemein han-
delt es sich dabei um o6ffentliche Glter, die sich dadurch auszeichnen, daB ihre Bereit-
stellung nicht durch den Markt gesichert ist,”* sondern rechtlich-politisch, d.h. staatlich
zu regeln ist.®> Dabei soll es insbesondere gehen um "Leistungen, auf welche der in die
modernen massentimlichen Lebensformen verwiesene Mensch lebensnotwendig ange-
wiesen ist."%® Mit diesem Begriff Forsthoffs ist freilich eine Schwierigkeit verbunden, die
vielleicht aller Gemeinwohlsorge durch 6ffentliche Gewalt innewohnt. Daseinsvorsorge
hat zunachst die Aufgabe, das Individuum durch Versorgung mit Lebensnotwendigem
von den existentiellen Lebensrisiken abzuschirmen.®” Insoweit ist Daseinsvorsorge of-
fenbar Gemeinwohlbelang im originaren Sinne und legitim. Diese Funktion kann jedoch
umschlagen und schlagt um in einen Sozialdisziplinierungsmechanismus, der das Indi-
viduum unaufléslich und existentiell an den Leistungstrager zu binden vermag. Auf die-
se Weise entsteht bei Forsthoff der totale Staat.°® Noch 1971 schreibt er, die politi-
schen Ideologien hatten sich "dem primdren Interesse an dem Funktionieren der im
Staat vereinigten Leistungssysteme unterzuordnen. Auf diese Weise entsteht eine Sta-
bilitat, die des herkémmlichen Machtmittels der Polizei nicht mehr bedarf."?® Das diirfte
eine verallgemeinerungsfahige Erkenntnis sein, vielleicht gar féahig der theoretischen
Erweiterung zur Dialektik des Leistungsstaates: Die Mediatisierung des Individuums
durch die Wohltaten der Sozialleistungen, die voéllige Integration der einzelnen Kérper
in die 6ffentlichen Kontrolle und demokratischer Legitimation entziehen.

- HFR 12/2004 S. 7 -
b)Gemeinwohl und "funktionale"” Grundrechtsinterpretation

Nach standiger Rechtsprechung des BVerfG handelt es sich bei der Medienfreiheit des
Art. 5 I GG nicht um ein Grundrecht, das als Zweck in sich im Interesse des Tragers,
sondern mit einer spezifischen 6ffentlichen Funktion beladen primar im Interesse des
Publikums ausgeiibt wird:!%® Der Rundfunk ist danach Medium und Faktor des verfas-
sungsrechtlich geschiitzten Prozesses freier Meinungsbildung. DemgemaB ist Rund-
funkfreiheit primar eine der Freiheit der Meinungsbildung in ihren subjektiv- und objek-
tivrechtlichen Elementen dienende Freiheit: Sie bildet "unter den Bedingungen der mo-
dernen Massenkommunikation eine notwendige Erganzung und Verstarkung dieser
Freiheit" und dient der Aufgabe, "freie und umfassende Meinungsbildung durch den
Rundfunk zu gewéhrleisten."!%!

Das diese Rechtsprechung tragende Oxymoron der "dienenden Freiheit"'%? weist den
Weg zum Gemeinwohlbezug.!®® Als Wohl der Allgemeinheit wird vom Gericht die freie

8 Diesen Begriff verwendet Otto Depenheuer, Das soziale Staatsziel und die Angleichung der Lebensverhélt-
nisse in Ost und West, in: Isensee/Kirchhof (0. FuBn. 6), Bd. IX, § 204, Rz. 98.

88 BVerfGE 30, 292 (324); 58, 300 (375).

8 BVerfGE 78, 232 (245).

90 BVerfGE 78, 179 (192).

1 BVerfGE 102, 293 (306 f.).

92 BVerfGE 103, 44 (64).

93 BVerfG, 1 BvR 1759/91 vom 19.1.2001, Absatz-Nr. 38, http://www.bverfg.de/.

%4 vgl. Helmut Willke, Ironie des Staates, 1992, S. 101 f. m. w. N.

% Calliess (0. FuBn. 23), S. 182.

¢ Forsthoff (0. FuBn. 48), S. 7.

7 Forsthoff (0. FuBn. 48), S. 7.

%8 Ernst Forsthoff, Der totale Staat, 1933.

% Ernst Forsthoff, Der Staat der Industriegesellschaft, 1971, S. 159.

100 Grimm (0. FuBn. 8), S. 131.

101 BVerfGE 57, 298 (320); vgl. ferner BVerfGE 12, 205 (260).

192 Tm Zusammenhang mit der Frage nach den Grundpflichten erwahnt die Figur der ,dienenden Freiheit"
Sachs (o. FuBn. 38), S. 888, Fn. 155 a.E.
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Meinungsbildung in ihrer Bedeutung fir das "individuelle und 6ffentliche Leben der Ge-
genwart"!?* angesehen. Eine Erweiterung dieser Argumentation auch auf andere
Grundrechte nimmt die sog. demokratisch-funktionale Grundrechtstheorie!®® vor, die
das offentliche Interesse an den grundrechtlich verblirgten Rechtspositionen betont
und die Grundrechte damit, wie einmal gesagt wurde, zu "Berufsrechten der Staats-
biirger"'°® macht. In diesem Lichte kénnen Meinungen (Art. 5 I GG) und Versammlun-
gen (Art. 8) jeder Art als "schlechthin konstituierender"'®” Beitrag zum demokratischen
Pluralismus; wissenschaftliche Leistungen (Art. 5 III) als Dienst am geistigen und &ko-
nomischen Fortschritt'®® oder der Gebrauch der wirtschaftlichen Grundrechtsverbiir-
gungen (Art. 12, 14 GG) allgemein als Beitrag zum gesellschaftlichen Wohlstand inter-
pretiert werden. Jedermann wére in dieser Sichtweise "Grundrechtsbeamter",'® die
Grundrechte waren "Einberufungsbefehle fir die Wahrnehmung o&ffentlicher Aufga-
ben".llllo1 Die Gemeinwohltrachtigkeit verleiht dem Grundrecht eine Verstarkungswir-
kung.

Auch wenn es nicht undenkbar erscheint, die grundrechtlichen Verbiirgungen mit Hin-
weis auf die jeweils geschitzten funktionellen Teilsysteme zu erklaren, so verbietet es
sich doch, ihren Schutzumfang im Lichte dieser funktionellen Dimension zu bestimmen.
Die Grundrechte sind ihrer Natur nach Abwehrrechte gegen den Staat!'!? und schiitzen
den Einzelnen gerade gegen kollektive Inanspruchnahme. In grundrechtlich geschitz-
ten Bereichen kann sich der Einzelne - im Gegensatz zum Staat, der an die Kompe-
tenzordnung gebunden ist!!® - prinzipiell so verhalten wie er will, ohne sein Handeln
rechtfertigen zu missen. mit anderen Worten: Private haben von vorneherein keine
Aufgaben.!'* Diese "Beliebigkeit des Verhaltenkénnens",*** die prinzipielle Privatniitzig-
keit der Grundrechte schlieBt die Bewertung des Verhaltens nach Kriterien gesellschaft-

103 Grimm (0. FuBn. 8), S. 131 zufolge wird der Widerspruch dadurch aufgelést, daB die Medien einer ,héheren
Freiheit" dienen. Dies erscheint indes Uberaus zweifelhaft: Die Frage, ob die Grundrechte iberhaupt eine Wer-
tehierarchie konstituieren, ist zumindest umstritten, vgl. nur ablehnend Michael Sachs, Verfassungsrecht II
Grundrechte, 2. Aufl., 2003, S. 31.

104 BVerfGE 57, 298 (321).

105 Klassisch Rudolf Smend, Biirger und Bourgeois im deutschen Staatsrecht, 1933, wieder abgedruckt in:
ders., Staatsrechtliche Abhandlungen, 3. Aufl., 1994, S. 309 ff., 318 f.; vgl. ferner Ernst-Wolfgang Bdckenfor-
de, Grundrechtstheorie und Grundrechtsinterpretation, in: NJW 1974, S. 1534 f.; Gunnar Folke Schuppert,
Grundrechte und Demokratie, in: EUGRZ 1985, S. 527 ff.; Hans-Hugo Klein, Offentliche und private Freiheit,
Der Staat 10 (1971), S. 159 ff.; Michael Kloepfer, Offentliche Meinung, Massenmedien, in: Isensee/Kirchhof
(o. FuBn. 6), § 35, Rz. 49; aus rechtsphilosophischer Perspektive eingehend Jirgen Habermas, Faktizitat und
Geltung, 1994, S. 162 ff. sowie Niklas Luhmann, Grundrechte als Institution, 3. Aufl., 1996; fiir eine Starkung
der funktionellen Dimension wohl auch Hans- Heinrich Trute, Verantwortungsteilung als Schlisselbegriff, in:
Gunnar Folke Schuppert (Hg.), Jenseits von Privatisierung und schlankem Staat, 1999, S. 43; euphorisch, a-
ber wenig Uberzeugend Heinrich Weber-Grellet, Staat und Recht als Instrumente der demokratischen Gesell-
schaft, in: Rechtstheorie 34 (2003), S. 186; zurecht abl. daher Bethge, in: Sachs (o. FuBn. 36), Art. 5, Rz.
19; pointiert Otto Depenheuer, Blrgerverantwortung im demokratischen Verfassungsstaat, in: VVDStRL 55
(1996), S. 108: Die ,verfassungsgerichtliche Subventionierung politischer Grundrechtsaustibung" beruhe auf
»,monistischer Verengung und inhaltlicher Auflésung des Verantwortungsbegriffes".

106 Berka (0. FuBn. 59), S. 55.

107 BVerfGE 7, 198 (208).

108 BVerfGE 36, 79 (113).

109 5achs (0. FuBn. 38), S. 888.

110 pepenheuer (0. FuBn. 105), S. 101.

111 Eine Ausnahme bildet insoweit lediglich die Rechtsschutzgarantie des Art. 19 IV GG. Hier kann die Bedeu-
tung des Grundrechts fir die Integritat der Gesamtrechtsordnung nicht zulasten des Rechtstrégers ins Feld
gefiihrt werden, da ein Mehr an Uberpriifung des Staatshandeln zugleich ein Mehr an subjektiver Berechtigung
bedeutet.

112 pies gilt ungeachtet mancher Funktionserweiterung, vgl. Sachs, in: Stern (o. FuBn. 10), Bd. III/1, § 67, S.
687 ff., bes. 697 ff.; ausfihrlich Ralf Poscher, Grundrechte als Abwehrrechte, 2003, S. V, 96 ff. (,grundlegen-
de Grundrechtsfunktion").

113 Isensee (0. FuBn. 6), Rz. 61 f.: ,Staatsfunktionen und Grundrechtsfreiheit sind schlechthin inkompatibel."
Flr ein Entweder-Oder von grundrechtlicher Freiheit und demokratische verfaBter Staatlichkeit im Sinne eines
tertium non datur Markus Heintzen, Beteiligung Privater an der Wahrnehmung offentlicher Aufgaben und
staatliche Verantwortung, in: VVDStRL 62 (2003), S. 235 sowie auch VoBkuhle (o. FuBn. 4), S. 292, der auch
auf den Nebeneffekt der Privatisierungsdiskussion hinweist, daB die einst umstrittene Unterscheidung von
Staat und Gesellschaft heute wieder einigermaBen unkontrovers ist.

114 Hans-Peter Bull, Diskussionsbeitrag, in: VVDStRL 62 (2003), S. 350.

115 sachs (0. FuBn. 112), S. 628 ff.
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licher Nutzlichkeit aus. Der Nutzen kann freilich erfreut zur Kenntnis genommen wer-
den; wertvolle und weniger wertvolle Grundrechtsbetatigung gibt es aber nicht, sie ge-
héren, wenn Uberhaupt, in den vorrechtlichen Bereich der Verfassungserwartungen an
die Grundrechtsausiibung.!'® Ansatze, die Grundrechtsbetatigung als Gemeinwohler-
zeugung instrumentalisieren,!’ die Biirger als Amtstrager fiir die Sache des Gemein-
wesens in die Pflicht nehmen, setzen sich daher, soviel soll vorerst festgehalten wer-
den, trotz aller méglicher Beteiligung Privater an der Wahrnehmung 6ffentlicher Aufga-
ben einem verfassungsrechtlichen Anfangsverdacht aus.!*®

- HFR 12/2004 S. 8 -
5.Einfachgesetzliche Gemeinwohlbeziige

Gemeinwohlbezugnahmen des einfachen Rechts sind jedem Juristen wohlvertraut. Sie
begegnen einem nicht selten. So erkldren §§ 13 II Nr. 6; 14 II Nr. 6 BDSG das Erhe-
ben von personenbezogenen Daten flir zuldssig, soweit dies dem Gemeinwohl dient,
Bauleitplane sollen gem. § 1 V BauGB eine nachhaltige stadtebauliche Entwicklung und
eine dem Wohl der Allgemeinheit entsprechende sozialgerechte Bodennutzung gewahr-
leisten und sind damit autonome &rtliche Gemeinwohlkonkretisierung®!®; der Widerruf
eines Verwaltungsaktes ist gem. § 49 II Nr. 5 VwVfG, die Kiindigung eines &ffentlich-
rechtlichen Vertrages gem. § 60 S. 2 VwVfG zulassig, um schwere Nachteile fir das
Gemeinwohl zu verhiiten; das freiwillige soziale Jahr hat nach § 2 III S. 3 FSJG zum
Ziel, das VerantwortungsbewufBtsein fir das Gemeinwohl zu starken, eine Vorschrift,
die schon deshalb interessant erscheint, weil sie den Begriff der Verantwortung mit
dem des Gemeinwohls in Verbindung bringt und damit an die Idee republikanischer
Tugenden erinnert. Auch im Naturschutzrecht finden sich Gemeinwohlverweise. Dem
Wohl der Allgemeinheit und im Einklang mit ihm auch dem Nutzen Einzelner dienen
sollen nach § 1a WHG die Gewasser als Bestandteil des Naturhaushalts und als Lebens-
raum fur Tiere und Pflanzen. Einen ganz gegensatzlichen Gemeinwohlbelang bringt §
30 BNatSchG zum Ausdruck. Danach kénnen die Léander Ausnahmen zulassen vom ge-
setzlichen Schutz bestimmter Biotope, wenn die MaBnahmen aus Uberwiegenden Grin-
den des Gemeinwohls notwendig sind. Auch kénnen aus Grinden des Gemeinwohls
von artenschutzrechtlichen Vorschriften gem. § 62 I Nr. 2 BNatSchG aus Griinden des
Gemeinwohls Ausnahmen erteilt werden. Die Versagung der Planfeststellung ordnet §
18 WaStrG an, wenn eine Beeintrachtigung des Wohls der Allgemeinheit zu erwarten
ist, die nicht durch Auflagen verhitet oder ausgeglichen werden kann. Der Zusammen-
hang von Infrastruktur und Gemeinwohl findet sich in § 39 II S. 2 PersBefG; § 13 1 S.
1 InfektSchG; § 40 I Nr. 3 KrwaG.

Keiner ndheren Befassung mit den zitierten Vorschriften bedarf es wohl zu der Feststel-
lung, daBB die Gemeinwohlbelange im Einzelfall kaum kongruent sein werden. Ebenso
zwanglos ergibt sich freilich, daB der umstandlose Verweis auf "das Gemeinwohl" der
gesetzlichen Grundlage keinesfalls gentlige leistet. Es bedarf vielmehr stets einer be-
sonderen, wertenden Entscheidung. Diese darf gerade nicht nur bestimmte Belange
gegeneinander gewichten, der Interpret ist vielmehr aufgerufen, die in Betracht kom-
menden Gesichtspunkte Uberhaupt erst aufzuspliren. Die Wertung muB vollstéandig,
rational und objektiv sein - sie erwartet eine im Begriff des Gemeinwohls ausgedriickte
Haltung des Interpreten, das Ethos des Interpreten, das den hermeneutischen Zirkel
der Subjektivitdt durchbricht.*?°

116 Dazu Isensee (0. FuBn. 39), Rz. 222 ff.

117 5o beispielsweise die euphorische Rede von der ,gelungenen Verschmelzung von privatem Status und
staatlicher Funktion" bei VoBkuhle (o. FuBn. 4), S. 301.

118 DaB es sich dabei um eine ,erkldrungsbediirftige Anomalie" (Heintzen (0. FuBn. 113), S. 222) handelt, er-
scheint angesichts inflationdrer Staatsliberforderungsdiskussionen ein fast schon wieder erwahnenswerter Be-
fund.

119 Klaus-Joachim Grigoleit, Normative Steuerung von kooperativer Planung, in: Die Verwaltung 33 (2000), S.
81.

120 Josef Isensee, Staat im Wort, in: J6rn Ipsen (Hg.), Verfassungsrecht im Wandel, 1995, S. 590.
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- HFR 12/2004 S. 9 -
III.Herausforderungen der staatlichen Gemeinwohlfdahigkeit

Zur Selbstverstandlichkeit wurde, daB nichts, was den Staat betrifft, mehr selbstver-
standlich ist, weder in ihm noch in seinem Verhaltnis zum Ganzen, nicht einmal sein
Existenzrecht. Und ein Epitheton ornans reiht sich ans andere: Man hért von der "Ent-
zauberung des Staates",'*! vom "offenen"'?? oder "unsichtbaren Staat",!?*> vom "kom-
munikativen"*** oder vom "kooperativen Verfassungsstaat".'*®> Offnungen, Schwundstu-
fen und damit potentielle Gemeinwohlgewahrleistungsgefahren werden im Inneren wie
im AuBeren gewahrt - soweit diese Differenz (iberhaupt noch Sinn macht.?®

1.Die innere Offnung des Staates

Unter der Offnung des Staates oder seinem Riickzug werden zun&chst innere Erosions-
erscheinungen rubriziert. Zwar scheint die prinzipielle Unterscheidbarkeit und die Un-
terscheidungsbediirftigkeit von Staat und Gesellschaft heute nicht mehr im selben Ma-
Be umstritten wie friiher,'?’ gleichwohl haben immer mehr Privatisierung und Verant-
wortungsteilung der Lehre von den Staatsaufgaben und ihrer Wahrnehmung den Cha-
rakter von Riickzugsgefechten gegeben,!?® die die Brisanz der Frage nach dieser Unter-
scheidung mit unverminderter Scharfe hervortreten lassen.

a)Pluralisierung

Pluralismus als gesellschaftliche Tatsche ist ein Gemeinplatz und Teil der Identitat der
Moderne. Neben soziale Pluralitat ist indes - manchmal scheint es: unversehens - das
Phanomen der Staatspluralisierung getreten. Im gleichem MaBe, wie monolithische
Gemeinwohlvorstellungen unter der Sonne liberaler Theorien dahinschmolzen, schwand
auch die Einheit des Staates und damit die Relevanz der Staatsidee als eines Willens-
verbandes, dessen Einheit zur Durchsetzung des Gemeinwohl unabdingbar ist. Das Hi-
neinwachsen privater Entscheidungstrager in die staatliche Willensbildung, ein Phano-
men, von dem im ersten Zugriff der Charme des Bunten ausgeht, erweist sich zuneh-
mend als Problem des grundgesetzlichen Demokratiegebotes.'*®

b)Kooperation

Schon 1971 schrieb E. Forsthoff im SchluBkapitel seines Spatwerkes: "Unter der Wei-
marer Reichsverfassung war es allgemeine und richtige Meinung, daB es der Staatlich-
keit abtraglich sei, wenn der Staat sich auf engere, wechselseitige Beziehungen mit
den organisierten Machten der Gesellschaft einlasse. Heute trifft das Gegenteil zu."'*°
Ob dieser Befund nach wie vor richtig ist, oder ob nicht in Zeiten der Ausfransung der
Staatstatigkeit doch Skepsis geboten ist, erscheint wenigstens fraglich. Das damit zu-
sammenhangende Problem der Allmacht politischer Parteien soll hier einmal zugunsten
eines anderen, besonders plastischen Ausschnittes kooperativer Staatlichkeit auBen vor
gelassen werden.

121 Helmut Willke, Die Entzauberung des Staates, 1980.

122 jiingst Rainer Wahl, Der offene Staat und seine Rechtsgrundlagen, in: JuS 2003, S. 1145 ff.

123 \Walter Leisner, Der unsichtbare Staat, 1994.

124 ygl. Gunnar Folke Schuppert, Der Riickzug des Staates, in: DOV 1995, S. 763 m. w. N.

125 peter Haberle, Der kooperative Verfassungsstaat, in: ders., Verfassung als o6ffentlicher ProzeB, 2. Aufl.,
1999, S. 407 ff.; ahnlich Ernst-Hasso Ritter, Der kooperative Staat, in: A6R 1979, S. 389 ff.

126 Dj Fabio (0. FuBn. 16), S. 51 ff.

127 willke (o. FuBn. 121), S. 87; krit. zur unbedingten Unterscheidung aber Walter Schmitt Glaeser, Die grund-
rechtliche Freiheit des Blirgers zur Mitwirkung an der Willensbildung, in: Isensee/Kirchhof (0. FuBn. 6), Bd. II,
§ 31, Rz. 2.

128 Ahnlich VoBkuhle (o. FuBn. 4), S. 273 ff.

129 Ausfiihrlich Matthias Jestaedt, Demokratieprinzip und Kondominialverwaltung, 1993, S. 369 ff.; 603.

130 Forsthoff (0. FuBn. 99), S. 160.
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Zunehmend bedient sich eine partnerschaftliche 6ffentliche Gewalt auch im Zuge euro-
paischer Einfliisse neuer Formen der Rechtssetzung®! - in offenkundiger Abkehr vom
Glauben an die Steuerungsfidhigkeit des allgemeinen Gesetzes.'3? Als flexibler erschei-
nen gesetzesvorbereitende!®® gesetzesvertretende,!3* gesetzesverzichtende!* oder ge-
setzesergénzende’*® Selbstverpflichtungen'®” Privater in Form von Verwaltungsvertra-
gen'®® oder schlichten Verpflichtungserkldrungen, wie sie im Arbeits'**-, Umwelt!*°-
oder Energierecht (Atomkonsens!**!) Anwendung finden. Neben diese Absprachen tre-
ten rasch zusammengeschusterte und auf kurzfristige Wirkung hin konzipierte "Maf3-
nahmegesetze",'*? die vom Illegitimitdtsverdacht nicht verschont bleiben kdnnen. Eine
hybride Zwischenstufe in Form eines "Androhungsgesetzes"'** kann man an dem
jiingst verabschiedeten Berufsausbildungssicherungsgesetz!** beobachten, das in § 1
mit einem ethischen Appell an die Betroffenen beginnt und nach § 3 I insgesamt keine
Anwendung findet, wenn diesem Folge geleistet wird. Geht er fehl, kommt es zu "er-
zwungener Selbsthilfe".'**

MuB das Parlament die getroffenen Absprachen in Gesetzesform beschlieBen, so findet
es sich in einer "faktischen Ratifikationslage",'*® die von Verabschiedung in Gesetzes-
form gestiftete Legitimation ist rein formal - jede kleine Anderung im Verfahren wiirde
den KompromiB3 vereiteln! - man denke nur an die dauernden Appelle zur Eins-zu-eins-
Umsetzung der sog. Hartz-Reformen. Auf diese Weise entsteht ein Wildwuchs "para-
konstitutioneller Gewalten",**’” eine "Klientelisierung der Verwaltung"'*® durch die die
Erhebung privater Interessendurchsetzungsvereinigungen in den Stand der an der
Staatsleitung beteiligten Organe. Die tatséchliche Wirksamkeit**° solcher "Normabwen-

131 Matthias Herdegen, Informalisierung und Entparlamentarisierung politischer Entscheidungen als Gefahr-
dungen der Verfassung?, in: VVDStRL 62 (2003), S. 10, 16; VoBkuhle (o. FuBn. 4), S. 278; krit. zur These
vom Niedergang der parlamentarischen Gesetzgebung aber Horst Dreier, Hierarchische Verwaltung im demo-
kratischen Staat, 1991, S. 162 ff., 199.

132 Dreier (0. FuBn. 131), S. 164 ff.

133 Frank Schorkopf, Die vereinbarte Novellierung des Atomgesetzes, in: NVwZ 2000, S. 1111; Martin Morlok,
Informalisierung und Entparlamentarisierung politischer Entscheidungen als Gefahrdungen der Verfassung?,
in: VVDStRL 62 (2003), S. 76: ,paktierte Gesetzgebung"; ahnlich Ernst-Hasso Ritter, Das Recht als Steue-
rungsmedium im kooperativen Staat, in: Grimm (o. FuBn. 30, 1990), S. 74. Helmut Schulze-Fielitz, Theorie
und Praxis parlamentarischer Gesetzgebung, 1988, S. 281 f. weist besonders auf die Erhéhung der Rege-
lungsakzeptanz durch Aushandeln von Gesetzen hin.

134 Morlok (o. FuBn. 133), S. 42.

135 Schorkopf (0. FuBn. 133), S. 1112.

136 Herdegen (0. FuBn. 131), S. 22, der dafir das treffende Wort eines ,Kodex" wahlt.

137 Statt vieler Morlok (0. FuBn. 133), S. 42 ff.; Horst Dreier, Informales Verwaltungshandeln, in:
StWissStPrax 4 (1993), S. 647 ff.; Schuppert (0. FuBn. 30), S. 182 f. Davon unterschieden werden miissen al-
lerdings die von Jirgen Becker, Informales Verwaltungshandeln zur Steuerung wirtschaftlicher Prozesse im
Zeichen der Deregulierung, in: DOV 1985, S. 1007 sogenannten normvollziehenden Absprachen, die nicht ein
Gesetz selbst, sondern ein gesetzeskonkretisierendes hoheitliches Handeln, also Verwaltungsakte oder Verwal-
tungsvorschriften ersetzen.

138 7u dieser Einordnung krit. Schorkopf (0. FuBn. 133), S. 1112 f.

139 Hier war das inzwischen gescheiterte sog. Biindnis fiir Arbeit tétig, vgl. Herdegen (o. FuBn. 131), S. 17, Fn.
29 m. w. N.

140 Im Umweltrecht erhielt die Kooperation sogar ihre Weihen zum Kooperationsprinzip, vgl. Gertrude Liibbe-
Wolf, Das Kooperationsprinzip im Umweltrecht, in: Arthur Benz/Wolfgang Seibel (Hg.), Zwischen Kooperation
und Korruption, 1992, S. 209 ff.

141 Dazu Gunnar Folke Schuppert, Gute Gesetzgebung, in: ZG Sonderheft 2003, S. 78 ff.

142 Herzog, in: Maunz/Diirig (0. FuBn. 39), Art. 20 III. Schuppert (0. FuBn. 141), S. 5 f. sieht diese Art von
Gesetzgebung schlicht als ,Kennzeichen moderner Industriestaaten".

143 Schuppert (0. FuBn. 141), S. 87.

144 Gesetzesentwurf: BT-Drucks. 15/2820, beschlossen vom BT in seiner 129. Sitzung am 7.5.2004.

145 Begriindung des Gesetzes, BT-Drucks. 15/2820, S. 15.

146 Djeter Grimm, Bedingungen demokratischer Rechtsetzung, in: FS Habermas (o. FuBn. 4), S. 504.

47 Dreier (0. FuBn. 131), S. 31.

148 Dreier (0. FuBn. 131), S. 200.

149 Eg darf nicht ibersehen werden, daB hinter der Form der Absprachen wenigstens auch das Interesse an der
Riickgewinnung staatlicher Steuerungsfahigkeit durch Recht steht, vgl. Frank Andreas Schendel, Selbstver-
pflichtungen der Industrie als Steuerungsinstrument im Umweltschutz, NVwZ 2001, S. 494 ff. Verbluffend ist
der dort (S. 500) gemachte Vorschlag, die Offentlichkeitsdefizite durch umfassende Informationen unter
~wWww.selbstverpflichtungen.de" zu korrigieren. Jestaedt (0. FuBn. 129), S. 134 f. verweist auf die Méglichkeit
der Integrationssteigerung durch die Entscheidungsteilhabe Privater.
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dungsabsprachen"'*® mag sich sehen lassen kénnen (schlieBlich droht ja latent immer

ein Gesetz) - daB ihnen freilich die Legitimitat eines wenigstens unter dem Leitstern
des Modells parlamentarischer 6ffentlicher Deliberation zustande gekommenen Geset-
zes fehlt, kann kaum bestritten werden. Den paktierten Absprachen fehlt demokrati-
sche Legitimation schon mangels Publizitat,'*! ganz zu schweigen von Rechtsschutzde-
fiziten.'>> Das demokratisch-rechtsstaatliche Versprechen, daB in Grundrechten, Wah-
len und Gerichten Krauter gewachsen sind gegen "die da oben", wird an prominenter
Stelle gebrochen.

Ungeachtet der Diskussion um die Vereinbarkeit dieser Praktiken mit dem Grundge-
setz, insbesondere dem Rechtsstaats- und dem Demokratieprinzip!®®> und ungeachtet
der bedenklichen Entmaterialisierung der parlamentarischen Gesetzgebung'** erscheint
als Problem des Gemeinwohls in erster Linie der Verzicht des Gesetzgebers auf einen
bestimmten mit dem Parlamentsgesetz verbundenen Anspruch: der Anspruch des all-
gemeinen, allgemeinverbindlichen, allgemeingliltigen und auf gewisse Dauer angeleg-
ten Gesetzes als "Mittel politischer Selbstbestimmung des Ganzen"!>®, aus dem heraus
sich nach konventioneller Ansicht der staatliche Regelungsanspruch legitimiert.

Durch Kooperation in Nichtéffentlichkeit vollzieht sich im Staat der VerfallsprozeB nach,
den R. Sennett der Gesellschaft unter dem Schlagwort von der "Tyrannei der Intimi-
tat"!%® diagnostiziert hatte. Die falsche Vorstellung, Ndhe sei ein moralischer Wert an
sich, fuhrt zu einem Verfall des Offentlichen. Allein in der durch spezifische Rollen und
Masken konstituierten und damit auf Distanz angelegten Offentlichkeit ist politische Ra-
tionalitat moéglich. Das damit von Sennett gelieferte analytische Instrumentarium zeigt
in staatssoziologischer Perspektive die vom Legitimationsbedtirfnis gesetzten Grenzen
kooperativen Staatshandelns auf. Es ist eben nicht schlechthin gut, sich, "mit den Be-
troffenen an einen Tisch zu setzen", ihnen "zuzuhéren", sich zu verstandigen und das
in Kamingesprachen Entstandene dann "umzusetzen". Die dem Privaten entlehnten
Begriffsschopfungen des kooperativen Staates klingen hohl, nicht weil sie das Handeln
dieses Staates nicht zutreffend beschreiben, sondern weil es Begriffe sind, die die 6f-
fentliche Hand ihres Gemeinwohlauftrages wegen nicht glaubhaft und legitimationsstif-
tend fur ihr Politikdesign, fir ihre Selbstinszenierung in der 6ffentlichen Arena in An-
spruch nehmen kann.

- HFR 12/2004 S. 10 -
c)Gewadhrleistung

Der Vorgang des Riickzugs des Staates ist, so liest man, "staatstheoretisch nicht allzu
ergiebig, solange nicht staatliche Kernaufgaben davon betroffen sind."*” Im Um-
kehrschluB heiBt dies aber, daB es zu einem Problem der Staatstheorie wird, sobald
solche Kernaufgaben auf private Trager verlagert werden - zu einem Problem, das gar
AnlaB zu einem neuen Methoden- und Richtungsstreit im 6ffentlichen Recht sein soll.'"8
Die Typologie staatlicher, halbstaatlicher, quasistaatlicher und nichtstaatlicher Rege-
lungsstrukturen bei der Erfillung o6ffentlicher Aufgaben ist kaum mehr zu {berbli-
cken.'® G. F. Schuppert!®® unterscheidet drei Grundtypen der Verwaltungsverantwor-

150 Herdegen (o. FuBn. 131), S. 16.

151 Georg Miiller, Elemente einer Rechtsetzungslehre, 1999, S. 235 f.; in Bezug auf den inzwischen ja durch-
weg anerkannten offentlich-rechtlichen Vertrag krit. noch Forsthoff (0. FuBn. 49), S. 276.

152 Andreas VoBkuhle, Schliisselbegriffe der Verwaltungsrechtsreform, in: VerwArch 92 (2001), S. 206.

153 Eingehend Birthe Pasemann/Stefan Baufeld, Verfassungsrecht und Gesetzgebung auf Grundlage von Kon-
sensvereinbarungen, in: ZRP 2002, S. 119 ff.

154 Herdegen (o. FuBn. 131), S. 17.

155 Scheuner (o. FuBn. 32), S. 381.

156 Richard Sennett, Verfall und Ende des 6ffentlichen Lebens: Die Tyrannei der Intimitat, 1991.

157 peter BuBjager, Entgrenzung und Staatserosion als Problem der modernen Staatstheorie, in: ZOR 55
(2001), S. 353.

158 Christoph Méllers, Braucht das offentliche Recht einen neuen Methoden- und Richtungsstreit?, in: VerwArch
1999, S. 188 ff.

159 Dies die Diagnose von Di Fabio (0. FuBn. 16), S. 112.

160 Schuppert (o. FuBn. 15), S. 77 f.; dhnlich ders. (0. FuBn. 30), S. 404 ff.
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tung:%! Erfiillungs-, Gewéhrleistungs- und Auffangverantwortung, die sich ihrerseits in
eine Vielzahl von Unterverantwortungsstufen untergliedern. Treffe den Staat die kon-
ventionelle Erfillungsverantwortung, so nehme die Verwaltung in eigener Regie und
mit eigenen Mitteln Aufgaben der Gemeinwohlverwirklichung wahr, so beispielsweise in
den Bereichen der Ordnungs- oder der Finanzverwaltung. Gewahrleistungsverantwor-
tung bedeute demgegeniiber den Versuch, mittels einer bei der Verwaltung verbleiben-
den "Rahmenverantwortung"*®? das Verhalten Dritter nach MaBgabe des gewiinschten
Gemeinwohlergebnisses zu steuern'®® und "endogene Potentiale fiir die Verfolgung 6f-
fentlicher Zwecke nutzbar zu machen".'®* Verwaltungssoziologisch sei diese Form der
Verantwortung gekennzeichnet durch die Herausbildung neuer Handlungsformen, durch
Netzwerke und Partnerschaften.'®®> Im Bereich der Privatisierung der staatlichen Da-
seinsvorsorge, also insbesondere im Post- und Telekommunikationsbereich, sei als Un-
terform der Gewéhrleistungs- die "Regulierungsverantwortung"'®® zu beobachten. So
sprechen beispielshalber § 2 I TKG; § 2 I PostG nicht von der Wahrnehmung, sondern
der Regulierung als "hoheitlicher Aufgabe des Bundes". Drittens nennt Schuppert dann
die "Auffangverantwortung",'®’ die bei grundséatzlichem Vertrauen in die Selbstregulie-
rungskrafte privater Aufgabenwahrnehmung nur dann zum tragen kommt, wenn Ge-
fahren fir das Gemeinwohl auftreten.

Dieser kurze AnriB mag genligen, um die Bedenken klar zu Tage treten zu lassen: Der
Beweis, daB bei der zunehmenden Abschichtung staatlicher Gemeinwohlverantwortung
nicht die fundamentalen Verfassungswerte der Demokratie und des Rechtsstaates auf
dem Altar des neuen Verfassungsprinzips Verwaltungseffizienz!®® geopfert werden,
steht noch aus.

d)Privatisierung der Gemeinwohlverantwortung, Beispiel Verbandsklage

Der Schutzauftrag des Art. 20a GG ist als Gemeinwohlbelang weithin anerkannt. Gera-
de Umweltbewahrung ist eine zentrale Legitimationsquelle staatlichen Tatigwerdens!®®
(wenngleich auch zunehmend nicht mehr auf nationaler Ebene), erscheint doch, zumal
wenn man in Okologie und Okonomie einen Antagonismus sieht, Umweltschutz gleich-
sam als natirliche Staatsaufgabe - der Staat als Wahrer des Sanften der Natur gegen
das Harte der Wirtschaft. Und doch redet man auch im Umweltrecht iber die "Privati-
sierung des Gemeinwohls"'’?. Eine unter Aspekten des Gemeinwohls wie der inneren
Offnung erwdhnenswerte Ausnahme vom Grundsatz des subjektiv-rechtlichen Rechts-
schutzes bildet die nunmehr’’* auch bundesrechtlich vorgesehene naturschutzrechtli-
che Verbandsklage gem. § 61 BNatSchG. Anerkannte Organisationen sollen auch bei

181 Gunnar Folke Schuppert, Die 6ffentliche Verwaltung im Kooperationsspektrum staatlicher und privater Auf-
gabenerfillung: Zum Denken in Verantwortungsstufen, in: Die Verwaltung 31 (1998) , S. 416 ff.

162 Schuppert (0. FuBn. 15), S. 77; eingehend VoBkuhle (o. FuBn. 4), S. 307 ff., 320 ff.; s. a. Trute, DVBI.
1996, S. 951.

163 yoBkuhle (0. FuBn. 4), S. 326 weist nachdriicklich darauf hin, daB eine ,effektive Riickholoption" beim
Staat verbleiben muB (,unabdingbare Reservefunktion des Staates"). Dies erfordere insbesondere eine
verbleibende Nahe zum operativen Geschaft, damit die Gewahrleistung nicht zur tatsachlich wirkungslosen
Leerformel wird, pessimistischer aber Christoph Engel, Diskussionsbeitrag, VVDStRL 62 (2003), S. 342

164 yoBkuhle (o. FuBn. 4), S. 307.

165 Schuppert (0. FuBn. 15), S. 78.

166 Schuppert (0. FuBn. 15), S. 78; ders., Vom produzierenden zum gewéhrleistenden Staat, in: Klaus K&-
nig/Angelika Benz (Hg.), Privatisierung und staatliche Regulierung, 1997, S. 539 ff.; VoBkuhle (o. FuBn. 4), S.
304 f.

167 Schuppert (0. FuBn. 15), S. 78.

168 Méllers (o. FuBn. 158), 190 f.

169 Ausfiihrlich Hasso Hofmann, Umweltstaat, in: Peter Badura/Horst Dreier (Hg.), FS BVerfG, 2001, Bd. II, S.
873 ff., 882 ff.; Schuppert (0. FuBn. 30), S. 106 ff.

170 Christian Calliess, Die umweltrechtliche Verbandsklage - Tendenzen zu einer Privatisierung des Gemein-
wohls im Verwaltungsrecht?, in: NJW 2003, S. 97 ff.

171 Eingefiihrt durch das Gesetz zur Neuregelung des Rechts des Naturschutzes und der Landschaftspflege und
zur Anpassung anderer Rechtsvorschriften (BNatSchGNeuregG) vom 25. Marz 2002, BGBI I S. 1193; zur alten
Rechtslage vgl. Lothar Harings, Die Stellung der anerkannten Naturschutzverbdnde im verwaltungsgerichtli-
chen Verfahren, in: NVwzZ 1997, S. 538 ff. Seit BVerwGE 87, 62 = NVwZ 1991, 162 war den Verbanden be-
reits nach altem Recht neben der Mdglichkeit einer Partizipationserzwingungsklage eine faktische Verbands-
klage eroffnet.
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fehlender subjektivrechtlicher Betroffenheit in die Lage versetzt werden, eine gerichtli-
che Kontrolle der Umweltrechtskonformitat zu erwirken. Dies leuchtet auf den ersten
Blick ein. Da der "Zielgruppe" des Naturschutzrechts, den Kréten, Heuschrecken und
Feuchtgebieten wenigstens auf absehbare Zeit keine Rechtssubjektivitdt zukommen
wird, versagt der Uber Art. 19 IV GG garantierte Rechtsschutz als subjektiviertes Kon-
trollelement zur Einhaltung auch dem Gemeinwohl dienender Gesetze. Zur Begriindung
dieses Vorgehens lesen wir in der Gesetzesbegriindung allerdings eine eigenartige Auf-
fassung: "Wenn mit der Méglichkeit einer Klageerhebung zu rechnen ist, werden Ver-
waltungsentscheidungen in der Regel sorgfaltiger vorbereitet und begriindet."*’? Auch
das BVerwG vertrat in einer Entscheidung von 1996 eine déhnliche Sichtweise: Die Na-
turschutzverbande (...) sollten, gleichsam als Verwaltungshelfer, dafiir Sorge tragen,
daB diese Belange (sc. des Umweltschutzes) Uber die vorgeschriebene Berlicksichti-
gung durch die zustandige Behdrde hinaus in besonderer Weise zur Geltung gebracht
werden."'”® Die Verbandsklage hat inzwischen, insbesondere durch europarechtliche
Vorgaben, auch in das Verbraucherschutz- und Wettbewerbsrecht Eingang gefunden.!’*
Verbraucherschitzer kdnnen gegen Vertragspraktiken zu Felde ziehen, selbst wenn
kein Betroffener daran AnstoB nimmt. Bei der Umsetzung der EG-
Antidiskriminierungsrichtlinie war Ahnliches - besser: Schlimmeres'’® - geplant.*’®

- HFR 12/2004 S. 11 -
2.AuBere Offnung des Staates

Schon Ende der Siebziger Jahre fand P. Hdberle angesichts des Phdnomens der Einbin-
dung des modernen Verfassungsstaates in mannigfaltige trans- und internationale Ver-
pflichtungssysteme, "das Geflecht internationaler Beziehungen (habe) eine solche In-
tensitat, Breite und Tiefe gewonnen, daB der westliche Verfassungsstaat in seinem
Selbstverstiandnis darauf angemessen reagieren muB."'”” Breite Krisendiskurse blieben
allerdings aus, bis das BVerfG mit seiner Entscheidung zum Vertrag von Maastricht die
"kopernikanische Wende"!’® in Form eines Kuhnschen Paradigmenwechsels!’® herbei-
fihrte und den Dornrdschenschlaf'® beendete. Zwar ist der Entscheidung zu entneh-
men, daB dem (National-) Staat Aufgaben von substantiellem Gewicht verbleiben mis-
sen,'® an der Krisendiagnose'®? sich international verfliichtigender Staatlichkeit hat
dies freilich nichts zu dndern vermocht.

Die fortschreitende europadische Integration und die "Erosion" nationaler souverdaner
Staatlichkeit gehdren untrennbar zusammen.!®? Mit der Souverénitat der Mitgliedsstaa-
ten sieht man auch ihre Fahigkeit zur Ubernahme von Verantwortung fiir das Gemein-
wohl schwinden.'®* Dieses Krisenszenario erklart die fast schon verzweifelten Rufe nach
einer Europadischen Verfassung, die, so scheint es, zuweilen doch nur nach dem verlo-
renen Idyll des Nationalstaates rufen. Auch wenn man hért, von Souveranitat kénne
auf europédischer Ebene schon gar nicht mehr gesprochen werden,® kommt einem der

172 BT-Drucks. 14/6378, S. 61.

173 BVerwG, NVwZ 1997, 905 (906) - Hervorhebung von mir.

174 vgl. Reinhard Greger, Neue Regeln fiir die Verbandsklage im Verbraucherschutz- und Wettbewerbsrecht,
in: NJW 2000, S. 2457 ff.

175 ygl. insbesondere die Beweislastumkehr nach Art. 8 I RL 2000/43/EG des Rates vom 25.6.2000.

176 Johann Braun, Ubrigens - Deutschland wird wieder totalitér, in: JuS 2002, S. 424 f.

177 Haberle (0. FuBn. 125), S. 408 f.

178 Ulrich Haltern, Internationales Verfassungsrecht?, in: AR 128 (2003), S. 511 ff.

179 Thomas S. Kuhn, Die Struktur wissenschaftlicher Revolutionen, 2. Aufl., 1976, S. 123 ff.

180 Fritz Ossenbiihl, Maastricht und das Grundgesetz, DVBI 1993, S. 637.

181 BVerfGE 89, 155 (186); dhnlich schon (,Hausgut") BVerfGE 34, 9 (19 f.).

182 Herdegen (o. FuBn. 131), S. 11, 29 ff.; Morlok (o. FuBn. 133), S. 44.

183 vgl. Armin v. Bogdandy, Supranationale und staatliche Herrschaft, HFR 5/1997, S. 2.

184 Ob freilich die von den Mitgliedsstaaten abgegebene Souveranitdt auch bei der Europdischen Union ,an-
kommt", ist ein selten diskutiertes, aber zentrales Problem. Eine originelle Antwort hat MacCormick (zit. n.
Haltern (o. FuBn. 32), S. 591 ff., 604) bereit, der den Verlust nationaler Souveranitdt mit dem Verlust von
Jungfraulichkeit vergleicht, die auch entschwindet - ohne allerdings anderswo wieder aufzutauchen!

185 BuBjager (o. FuBn. 157), S. 358 f.
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Verdacht, daB dort ein gewisser Spathegelianismus verabschiedet wird.'®® Sicher be-
rechtigt ist freilich die Furcht, die Steuerungsfahigkeit des Staates kénne in Europa da-
durch unterlaufen werden, daB sich infolge subjektiv-rechtlich verbirgter 6konomischer
Freiheiten im Binnenmarkt der ordnungspolitische Alptraum eines Wettbewerbs der
Ordnungssysteme einstelle, bei dem das jeweils regulierungsarmste System stets die
Oberhand behielte. Damit entscheide schlieB3lich der Markt, nicht die Politik, welche Re-
gelungen sich durchsetzten.'® In Reaktion auf diese europédisch bedingten Steuerungs-
krisen wird eine "Hochzonung der staatlichen Verantwortung fir das Gemeinwohl auf
den europdischen Staaten- und Verfassungsverbund"'®® gefordert, denn selbst im
Kernbereich der Staatsaufgaben, aus denen der moderne Staat nach Hobbes zuerst
seine Legitimation schopfte, bei der Gewahrleistung von innerer und auBerer Sicherheit
steht der Nationalstaat hilflos da,'®® gleich ob es sich um die Landesverteidigung oder
um die Terrorismusabwehr handelt.

Manche bestreiten gar das genuin Politische der supranationalen Organisationsformen
und wollen ihnen die Fahigkeit zur Organisation anderer als 6konomischer Diskurse ab-
sprechen.'®® Okonomische Diskurse stiften aber keinen Sinn, keine Bedeutung; 6ko-
nomische Institutionen kénnen keine Folgebereitschaft einfordern.'! Allein das Politi-
sche betreffe indes den Bereich letzter Werte und letzter Bedeutungen;!°? das Geld,
das Universale des Marktes sei im Gegenteil gerade vollkommen gedachtnis- damit be-
deutungslos.*®® Mag eine solche Betrachtung fiir Institutionen wie die WTO auch zutref-
fen, die volkerrechtlich verfaBte internationale Gemeinschaft!®* und insbesondere Eu-
ropa haben mit politischen Anliegen wie dem der Menschenrechte!®® und des Umwelt-
schutzes!®® oder der Unionsbiirgerschaft'’ sich eigene legitimationsstiftende'®® Rechts-
inhalte erschaffen,®® die eigenen politischen Sinn auch in Europa stiften.

- HFR 12/2004 S. 12 -
IV.Perspektiven
1.Lésungsmodell 1 - Staatsrenaissance durch Staatsstdarkung

Das AusmaB allenthalben erodierender Staatlichkeit mit ihren klassischen Legitimati-
onsmustern erklart die lauten Rufe nach Staatsstarkung: der Staat habe zwar vormals

186 Zum Souveranitatsbegriff Hegels unlangst Andraes Fischer-Lescano, Die Emergenz der Globalverfassung,
in: ZabRV 63 (2003), S. 726 f.

187 Sjehe Di Fabio (0. FuBn. 16), S. 19 ff.

188 Calliess (0. FuBn. 23), S. 186 ff.

189 Kokott (0. FuBn. 14), S. 24 f.

190 vgl. Kokott, (0. FuBn. 14), S. 25 m. w. N.

191 Ulrich Haltern, Gestalt und Finalitdt, in v. Bogdandy (o. FuBn. 21), S. 825.

192 Haltern (o. FuBn. 191), S. 843 ff.

193 Haltern (o. FuBn. 191), S. 825.

194 Zum Begriff Christian Tomuschat, Die internationale Gemeinschaft, AVR 33 (1995), S. 113 ff.

195 Bardo FaBbender, Der Schutz der Menschenrechte als zentraler Inhalt des vélkerrechtlichen Gemeinwohls,
EuGRZ 2003, S. 1 ff.; siehe auch Antonio Lopez-Pina, Die Blrgerschaft als Voraussetzung einer Europaischen
Republik, in: Ulrich Battis/Ingolf Pernice u.a. (Hg.), das Grundgesetz im ProzeB europdischer und globaler Ver-
fassungsentwicklung, 2000, S. 84; zur Entwicklung sozialer Grundrechte in Europa insbesondere Bernhard
Losch/Christine Radau, Die soziale Verfassungsaufgabe der Europdischen Union, in: NVwZ 2003, S. 1440 ff.;
zum Ganzen Brun-Otto Bryde, Konstitutionalisierung des Vdélkerrechts und Internationalisierung des Verfas-
sungsrechts, in: Der Staat 42 (2003), S. 64 ff. sowie Christian Tomuschat, International Law as the Constitu-
tion of Mankind, in: UN (Hg.), International Law on the Eve of the Twenty-first Century, 1997, S. 37 ff.

196 Christian Calliess, Anséatze zur Subjektivierung von Gemeinwohlbelangen im Vélkerrecht, ZUR 2000, S. 246
ff.

197 Lopez-Pina (0. FuBn. 195), S. 87. Lépez-Pina (S. 97) hat diese Zwischenstufe mit dem sozialliberalen
Staatstyp des 19. Jahrhunderts identifiziert, der volle politische Status des demokratischen sozialen Rechts-
staates bleibe ein Desiderat im fortschreitenden Integrationsprozes.

198 Zu abstrakt ist demgegeniiber sicherlich das mit der GASP verfolgte Anliegen, Frieden in der Welt zu schaf-
fen (Art. 11 I Sp. 1 EUV).

199 Fischer-Lescano (0. FuBn. 186), S. 745: ,Der selbstorganisierte KommunikationsprozeB des Rechts hat
normative Hochstwerte einer politischen Globalverfassung geschaffen, die sich wie folgt klassifizieren las-
sen:156 (1) Rule of law (Ausbildung einer Zentralinstanz: global remedies; global remedies rules; Unabhan-
gigkeit der Richter), (2) formelles Globalverfassungsrecht von ius cogens- und erga omnes-Rechten, d.h.:
Fundamentalmenschenrechte, Gruppenrechte, Staatenrechte."
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offentliche Aufgaben abgegeben, neue Legitimation sei aber seitens der neuen Verant-
wortlichen nicht entstanden. Es ist "keine Instanz ersichtlich (...), die auch nur anna-
hernd in der Lage ware, mit derselben Legitimation verbindliche Entscheidungen herzu-
stellen und durchzusetzen wie der mit dem Gewaltmonopol ausgestattete National-
staat."?° Manche Kommentatoren meinen, auch das BVerfG habe sich in seiner Maast-
richt-Entscheidung®®? zum starken Staat und zu "Einheitsmythen {iber die Konvergenz
von Staat, Nation, Volk und Demos" bekannt.?° In historischer Perspektive lieBe sich
holzschnittartig argumentieren, daB sich der mit der Erhebung des Hobbesschen Levia-
thans begonnene Kreislauf von der Begriindung des Gewaltmonopols, dessen Bandi-
gung durch Rechtsstaatlichkeit zur Reprivatisierung der Gewalt in einem neuen Urzu-
stand geschlossen habe.?® Die Méglichkeit der Frage nach der Letztverantwortung
bleibe trotz zunehmender Auflésung der scharfen Begriffe institutioneller Verantwor-
tung eine Essentiale der Demokratie.?** Um seiner selbst willen miisse der Staat seine
Schwache Uberwinden.

- HFR 12/2004 S. 13 -
2.Lésungsmodell 2 - Die offene Gesellschaft der Gemeinwohlkonkretisierer

Demgegeniber wird zumal unter dem schillernden Begriff der Zivilgesellschaft, dem
"Megathema" der letzten Zeit,?®> zunehmend auf staatliche Letztverantwortung ver-
zichtet. An ihre Stelle tritt nach dem "Abschied vom Gemeinwohlkonkretisierungsmo-
nopol der 6ffentlichen Verwaltung"?®® die Allzustandigkeit aller in Gemeinwohlfragen.
Dabei soll nicht auf die normative Einheit des Gemeinwohls verzichtet werden, es dn-
dert sich lediglich der Modus der Gemeinwohlgewinnung. Zweifel an der Tauglichkeit
dieses Gemeinwohlbegriffs regen sich aber schon, wenn man mit J. Burmeister an-
nimmt, daB parallel zur Entlassung des Staates aus seiner alleinigen Gemeinwohlver-
antwortung die dann unabdingbaren funktionalen Aquivalente der Biirgertugenden und
des Gemeinsinns von Emanzipationsbewegungen dahingerafft wurden.?%’

3.Das Prinzip des Amtes

Kontrastiert man die Erosionen von Staat und Gemeinwohlverantwortung und das da-
mit verbundene glatte staatspolitische Designervokabular des sogenannten Neolibera-
lismus mit dem klassischen Modell der Konkretisierung und Vollstreckung o6ffentlicher
Interessen durch das Prinzip des Amtes, so klingt dessen staatspolitische Grammatik
wie eine Reminiszenz an langst vergangene Staatsallmacht, in der alle Staatszustan-
digkeit Gemeinwohlzustandigkeit war, und die sich nun dem Vorwurf aussetzt, Staats-
metaphysik zu betreiben.

Nach hergebrachter Ansicht ist primar das offentliche Amt Medium des Gemein-
wohls.?%® Es "vermittelt zwischen der abstrakten GréBe des Staates und dem konkreten
Menschen. (...) Es transformiert individuelles in staatliches Handeln und fihrt ihm
rechtliche Verbindlichkeit zu."?% Durch seine institutionelle Gebundenheit ist jede per-
sonliche Freiheit des Amtswalters ausgeschlossen, denn "amtliche Verantwortung be-
ruht auf demokratischer Legitimation, die durch die Zusténdigkeitsordnung und das
Organisationsrecht ausdifferenziert und bis auf den einzelnen Amtswalter hin konkreti-

200 yoBkuhle (o. FuBn. 4), S. 272.

201 BvV/erfGE 89, 155 ff.

202 Roland Lhotta, Der Staat als Wille und Vorstellung, in: Der Staat 37 (1997), S. 206.

203 5o - stark vereinfacht - Josef Isensee, Das Grundrecht auf Sicherheit, 1983, S. 56 ff.

204 50 Udo Di Fabio, Mehrebenendemokratie in Europa, in: Walter Hallstein-Institut Berlin (Hg.), Die Konsoli-
dierung der europadischen Verfassung, 2002, S. 123.

205 ygl. nur die Beitrage in Dieter Gosewinkel u.a. (Hg.): Zivilgesellschaft - national und transnational, 2003.
206 Schuppert (0. FuBn. 30), S. 811.

207 Joachim Burmeister, Praktische Jurisprudenz und rechtsethischer Konsens in der Gesellschaft, in: Wilfried
Fiedler/Georg Ress (Hg.), GS Wilhelm Karl Geck, 1989, S. 103.

208 josef Isensee, Das Amt als Medium des Gemeinwohls in der freiheitlichen Demokratie, in: Schup-
pert/Neidhard (o. FuBn. 4), S. 241 ff.

209 Josef Isensee, Transformation von Macht in Recht — das Amt, in: ZBR 2004, S. 3.
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siert wird."?!® Damit wird das Amt zur Bedingung der Méglichkeit grundrechtlicher Frei-
heit.?!! Diese Polaritat ist rechtsstaatlich unverzichtbar®'? und setzt weitere Polaritdten
wie die von Offentlichkeit und Privatheit?’® und von Staat und Gesellschaft?!* voraus.
Es stiftet "existentielle Legitimation, die sich aus dem Grundvertrauen der Birger er-
gibt in die Integritdt der Personen, die fiir den Staat tatig sind."*'®> Insbesondere legi-
timiert sich die Amtsmacht damit auch aus ihrem Selbstverstandnis heraus, das in § 35
I BRRG idealtypisch formuliert ist: "Der Beamte dient dem ganzen Volk, nicht einer
Partei. Er hat seine Aufgaben unparteiisch und gerecht zu erfillen und bei seiner Amts-
fihrung auf das Wohl der Allgemeinheit Bedacht zu nehmen." Dieses normative Selbst-
verstandnis,?!® der ethische Anspruch guter und gerechter Ausfiihrung der Gesetze so-
wie neutraler und uneigenniitziger Planung legitimiert, 6ffentlich wirksam, die hoheitli-
chen Befugnisse des Amtstragers.

- HFR 12/2004 S. 14 -
4.Transsubstantiationshoffnungen

Demgegenulber unterliegt grundrechtlich geschitztes Handeln einem Rationalisierungs-
verbot.?’” Wiewohl es sich allein fiir die Religionsfreiheit?!® unmittelbar aufdrangt, gilt
gleiches fiir die Meinungsfreiheit, die auch ganzlich unsinnige Meinungen unter ihren
Schutz stellt.?® Art. 12 GG schiitzt so absonderliche Berufe wie das Heilmagnetisie-
ren,??® Art. 14 auch den ganz unsinnig erscheinenden Gebrauch des Eigentums und
schlieBlich die Vertragsfreiheit auch das unwirtschaftlichste Geschaftsgebaren. Die
Grundrechte, die das Verhdltnis des Einzelnen zur Gesellschaft und zum Staat pragen,
konstituieren mithin einen Raum, in dem die Rationalitatserfordernisse staatlicher
Herrschaftsausibung zurlicktreten und es dem Einzelnen und seiner Verantwortung
Uberlassen, sein eigenes Handeln in seinen eigenen selbstverantworteten Begriin-
dungszusammenhang zu stellen.??! Nun mag es zwar dem Zeitgeist entsprechen, "ei-
genniitzige Rechtsverwirklichung als Dienst an der Gemeinschaft"???> zu verstehen,
doch ergeben sich daraus gewisse Schwierigkeiten bei der Konstruktion eines gesell-
schaftlich erzeugten Gemeinwohls.

Handeln die Einzelnen aus jenem juristisch nicht abschlieBend rationalisierbaren Raum
grundrechtlicher Freiheit heraus, so ergibt dies eine unter dem Leitstern der Grund-
rechte generierte Handlungsmasse, die zwar nicht unbedingt irrational, aber doch je-
denfalls nicht in rechtlich verlaBlicher Weise rational ist. Das gilt jedenfalls so lange wie
die Uberwiegende Meinung und auch das BVerfG eine Verschmelzung des Dualismus
von Grundrechtsberechtigung und Grundrechtsverpflichtung im Dritten Sektor ableh-
nen.??®* Daraus ein normatives Konzept des Gemeinwohls machen zu wollen, das im
modernen sdkularen Staat notwendig ein rationales zu sein hat, hieBe, den grundrecht-
lichen Freiheitszusammenhang in sein Gegenteil zu verkehren - oder aber, eine meta-

210 pepenheuer (0. FuBn. 105), S. 112 f.

211 Isensee (0. FuBn. 209), S. 6.

212 50 bereits der Abg. StrauB (CDU) in den Verhandlungen des Parl. Rates, in: J6R n. F. Bd. 1 (1951), S. 315.
213 Rudolf Wassermann, Das Amtsethos schwindet, in: NJW 2000, S. 1159 f.

214 Tsensee (0. FuBn. 209), S. 7; ausfihrlich Méllers (0. FuBn. 158), S. 197 ff. Sicherlich historisch iberwun-
den ist der Staat-Gesellschaft-Dualismus G.W.F. Hegels, der (Rechtsphilosophie, § 188) die Gesellschaft als
,System der Bedirfnisse" und dagegen den Staat als ,Wirklichkeit der sittlichen Idee" (§ 257) sieht.

215 Isensee (0. FuBn. 209), S. 11.

216 Martin Morlok, Selbstverstandnis als Rechtskriterium, 1993, S. 65.

217 Originell Otto Depenheuer, Der Staat ist um des Menschen willen da: Kélner Humor als Quelle staatsphilo-
sophischer Erkenntnis, 2001.

218 ygl. nur Fabian Wittreck, Religionsfreiheit als Rationalisierungsverbot, in: Der Staat 34 (2003), S. 519 ff.
219 BVerfGE 33, 1 (14 f.); 66, 1 (7). Es soll gerade unerheblich sein, ob eine ,AuBerung wertvoll oder wertlos,
richtig oder falsch, emotional oder rational begriindet ist".

220 BVerfGE 94, 269 (277).

22! Depenheuer (0. FuBn. 105), S. 97: ,Aus der Perspektive des Gemeinwesens (...) ist jedes Handeln des Biir-
gers gleichwertiger Ausdruck von Blirgerverantwortung, unabhangig davon, ob er im privaten oder o6ffentli-
chen, im gesellschaftlichen oder politischen Bereich wirkt, ob er privatnitzig seine Interessen verfolgt oder
altruistisch sich dem Gemeinwohl hingibt, ob er seine grundrechtliche oder demokratische Freiheit ausibt."

222 Burmeister (0. FuBn. 207), S. 103.

223 Mgllers (o. FuBn. 158), S. 192.
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physisch vermittelte Heilshoffnung in das Modell zu integrieren, die nach Art einer un-
sichtbaren Hand die Partikularismen grundrechtlicher Subjektivitat zu einem allseits
zufriedenstellenden Gemeinwohl verbindet. Eine solche Wandlung des Handlungsstoffes
von der Beliebigkeit zur praktischen Vernunft aber [aBt sich nur (staats-) metaphysisch
begrinden.

Vom sakramentalen Amt der Gewahrleistungsverantwortung soll, so scheint es, jene
Kraft ausgehen, die die zentrifugalen Kréfte der Okonomisierung des Sozialen zum
Gemeininteresse zu fligen weiB. Das katholische Lehramt pflegt fur den vergleichbaren
Vorgang der Eucharistie seit langem?** den Begriff der transsubstantiatio, der Wesens-
wandlung.??® Profanes Brot, irdischer Wein werden durch die Segenskraft des Priester-
amtes in der eucharistischen Segenhandlung substantialiter gewandelt in den wahren
Leib und Blut Jesu Christi. Taucht nicht, so fragt man sich, die Analogie stetig fortden-
kend, hinter dem Gewahrleistungsstaat der nach Art von Schmitts politischer Theologie
zum allmachtigen Regulierungsgesetzgeber sdkularisierte gltige ganzmachende Gott
auf?

- HFR 12/2004 S. 15 -
5.Gemeinwohl als Argument - Gemeinwohl als Perspektive

Gemeinwohl ist zunachst ein bestimmtes Argument. Als Argument beinhaltet es das
Konzept offentlicher politischer Verantwortung. In dem Gemeinwohlargument verkoér-
pert sich zugleich auch eine Perspektive, d.h. eine bestimmte Sicht der Dinge, das Bli-
cken durch die Brille demokratisch verstandener politischer Verantwortung. Wer von
sich sagt, aus Griinden des Gemeinwohls zu handeln, gibt damit zu erkennen, daB er
die Wertungen, die das Gemeinwesen, die die Verfassung trifft, zu seinen eigenen
macht, sie Uber seine eigenen stellt. Diese Perspektive findet ihren inhaltlichen Aus-
gangpunkt im Amtsethos und dem damit verbundenen "Gebot exegetischer Askese"?%®
im Sinne perspektivischer Selbstlosigkeit; Asubjektivitat.

Vor diesem Dilemma stehen wir angesichts der Machthaber jenseits der Staates. Der
Staat kann oder will seine hergebrachte Verantwortung nicht mehr wahrnehmen - Pri-
vaten gebricht es an der insoweit unverzichtbaren Legitimitdt. Denn in der Tat: Private
sogenannte Gemeinwohlakteure zeichnet ja gerade aus, daB3 sie dazu neigen, ein zum
Teil ganzlich partikulares Interesse, das, so schiitzenswert und wichtig es auch sein
mag, ein partikulares bleibt, als "Gemeinwohl" oder gar "Menschheitsinteresse" zu a-
postrophieren. Die undifferenzierte Berufung auf das Gemeinwohl!??” soll Legitimitét fiir
private Macht stiften. Unbestritten ist, daB es private Institutionen gibt, die im besten
Sinne offentliche Interessen vertreten. Damit freilich sind sie noch keine "Gemeinwohl-
akteure". Sie sind, wie Umweltschutzbewegungen oder das Weltsozialforum, Vertreter
einseitiger Interessen, und gerade das macht ihren Erfolg und - das scheint sich abzu-
zeichnen - ihre Globalisierungsfihigkeit®?® aus. Sie tragen bei zum Entstehen einer na-

224 gejne erste lehramtliche Fixierung erhielt die Lehre von der Transsubstantiation auf dem Konzil von Trient
(1545-1563), das formuliert (Sessio XIII, cap. 4, in: Heinrich Denzinger/Adolf Schdnmetzer (Hg.), Enchiridion
symbolorum, definitionum et declarationum de rebus fidei et morum, 1976, S. 1642): ,Per consecrationem
panis et vini conversionem fieri totius substantiae panis in substantiam corporis Christi Domini nostri, et totius
substantiae vini in substantiam sanguinis eius. Quae conversio convenienter et proprie a sancta catholica Ec-
clesia transsubstantiatio est appellata.”

225 gjehe zum Ganzen ausfiihrlich Hans Jorissen, Die Entfaltung der Transsubstantiationslehre bis zum Beginn
der Hochscholastik, 1965, S. 8 ff.

226 Isensee (0. FuBn. 120), S. 590.

227 siehe nur Bundesprésident Johannes Rau, Vertrauen in Deutschland - eine Ermutigung, Berliner Rede,
gehalten am 12. Mai 2004, http://www.bundespraesident.de/Downloads/berliner_rede_2004.pdf, S. 4.

228 NGOs sind dafiir ein interessantes Beispiel, weil sie das situativ- projekthafte moderner Gemeinwohlvor-
stellungen verkérpern. Im Gegensatz zu nationalstaatlichen Offentlichkeitsakteuren wie Kirchen, Verbanden
etc. treten sie v. a. mit Bezug auf konkrete issues in Erscheinung, vgl. Schuppert (o. FuBn. 61), S. 252 ff.;
870 ff.
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tionalen und internationalen colére publique,®® aus der sich Gemeinwohldiskurse dann
bilden kénnen. Colere publique, das bedeutet Skandalisierung, shaming by naming -
sie kann AnstoB3 geben zu Rechtsentwicklungen, nicht aber selbst Recht werden, denn
Wutrecht verfehlte den inhaltlichen Anspruch des Rechts an sich selbst.

Die "entstaatlichten" Gesellschaften aber mussen mit ihren Machthabern leben - mus-
sen auch sie domestizieren. Das "Legitimationsdefizit" muB8 wenigstens abgemildert
werden. Im Augenblick scheint vor allem eines bedenkenswert:

Legitimitat kénnte jedenfalls partiell wiederhergestellt werden durch Publizitat,*° denn
einiges an Legitimitat ging wohl auch in den neuen Arkana der neuen Logen verloren,
in denen, ahnlich jenen, die R. Koselleck?®® klassisch beschrieben hat, eine Gegenwelt
zum Staat entstanden ist und sich bewuBt seinem demokratischen Selbstverstandnis
widersetzt. Die aufkldrende Offentlichkeit muB versuchen, ihren FuB in die Tir zu
klemmen, wo immer man ihre Kontrolle flirchtet. Das setzt Sensibilisierung voraus flr
die Wichtigkeit der unvermittelt und jederzeit eingeforderten Verantwortlichkeit aller
Machttrdger in der Offentlichkeit, mithin: demokratische Kultur und ownership-
BewuBtsein?*? ihrer Teilnehmer,?3® jenseits der Identitdt von Regierenden und Regier-
ten.?** Dem scheint die Uberlegung giinstig, daB die Gesellschaft (iber eine kommuni-
kative und publizistische Infrastruktur verfiigt, die es erlaubt, jeden jederzeit 6ffentlich
zur Verantwortung zu ziehen. Die Legitimationsketten, die die Trager offentlicher Ge-
walt hinter sich herschleppen sollen,?* sind in ihrer Wissenszurechnungsfunktion teil-
weise entbehrlich geworden - nicht freilich als Element personaler Legitimation. Unmit-
telbare Legitimation durch Offentlichkeit ist mithin nur neben demokratischer Kontrolle
moglich. Das ist gleichbedeutend mit der Politisierung der Verantwortlichkeit Privater
fur 6ffentliche Belange.

- HFR 12/2004 S. 16 -

Der Mdglichkeit wesensmaBiger Unterscheidung zwischen privater Verantwortlichkeit,
die ultra posse endet, und politischer Verantwortung, die Gber Rechtspflichten hinaus-
greift,>*® endet, wo der Staat nicht mehr tiber den Ausnahmezustand entscheidet. Poli-
tische Verantwortung, deren MafBstab nicht "der der Rechtsverletzung (ist), sondern
der der wirksamen Wahrnehmung des Gesamtwohls, jedenfalls ein letztlich nicht justi-
tiables Moment",?*’ diese Verantwortung ist fir die Demokratie lebensnotwendig. Wo
sie der Staat nicht Gbernimmt, muB die Gesellschaft unweigerlich beginnen, politische
Einstandsverantwortung flir sich selbst zu Gbernehmen, insbesondere: sich fir sich
selbst zu interessieren. Desinteresse einer machtiger werdenden Gesellschaft an sich
selbst kénnte Folgen haben, die denen des Desinteresses der Gesellschaft an einem
machtigen Staat in nichts nachstehen. Diese politische Leistung der Gesellschaft ware
Legitimationsleistung.

Wobei die Gesellschaft, natlrlich, dann auch und zunehmend Weltgesellschaft wird sein

229 Zum Begriff Emil Durkheim, Uber soziale Arbeitsteilung, 3. Aufl., 1999, S. 118 ff.; daran angelehnt Niklas
Luhmann, Das Paradox der Menschenrechte und drei Formen seiner Entfaltung, in: ders., Soziologische Auf-
klarung, Bd. 6, Die Soziologie und der Mensch, 1995, S. 229.

230 Klassisch Immanuel Kant, Zum ewigen Frieden, Anhang II, in: ders., Werke, hg. v. Ernst Cassirer, 1912 ff.,
Bd. VI, S. 468 ff.

231 Reinhard Koselleck, Kritik und Krise, 1973, S. 68 ff.

232 Begriff von Ingolf Pernice, Institutional Settlements for an Enlarged European Union, WHI-Paper 5/03,
www.whi-berlin.de/pernice-institutions.htm, S. 22.

233 DaB Kontrolle durch Offentlichkeit von kulturellen Voraussetzungen abhéngt, wird von manchen, die Publi-
zitat allzu schnell als linderndes Hausmittelchen gegen Privatisierungsschmerzen verkaufen wollen, gelegent-
lich unterschlagen, vgl. nur Alexander von Brinneck, Das Demokratieprinzip und die demokratische Legitima-
tion der Verwaltung, in: Grimm (o. FuBn. 30, 1990), S. 253 ff.; Eberhard Schmidt-ABmann, Deutsches und
Europaisches Verwaltungsrecht, in: DVBI. 1993, S. 993.

234 50 die Formeln von Schmitt (o. FuBn. 22), S. 204 ff.

235 7u den Ketten ausfiihrlich Jestaedt (o. FuBn. 129), S. 332 ff.

236 Dj Fabio (0. FuBn. 16), S. 107.

237 Scheuner (0. FuBn. 32), S. 392.
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mussen.

Zitierempfehlung: Florian Meinel, HFR 2004, S. 64 ff.
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