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Vorwort

Die interdisziplinidre Arbeitsgruppe Gemeinwohl und Gemeinsinn wurde im Oktober
1998 an der Berlin-Brandenburgischen Akademie der Wissenschaften etabliert. Aktiv
geleitet wurde sie von den Akademiemitgliedern Prof. Dr. Hasso Hofmann, Prof. Dr.
Hans Joas, Prof. Dr. Herfried Miinkler (Sprecher) und Prof. Dr. Friedhelm Neidhardt;
koordiniert wurde ihre Arbeit von Priv.-Doz. Dr. Harald Bluhm, Dr. Karsten Fischer
sowie, zeitweilig, Dr. Marcus Llanque.

Nach dem historisch ausgerichteten ersten Band und dem sozialwissenschaftlichen
Fragen gewidmeten, zweiten Band einer auf insgesamt vier Biande angelegten Publika-
tionsreihe, wird hiermit der dritte Band mit rechtswissenschaftlichem Schwerpunkt
vorgelegt. Die Beitrige aller Biande basieren {iberwiegend auf Werkvertrigen oder ge-
hen auf Vortrige bei Tagungen zuriick, fiir deren Ausrichtung in Kooperation mit der
Berlin-Brandenburgischen Akademie der Wissenschaften wir der Evangelischen Aka-
demie Tutzing und der Bischéflichen Akademie des Bistums Aachen verbunden sind.

Unser Dank gilt — wie bei den anderen Binden, abermals und unvermindert — Plenum
und Konvent der Akademie fiir die Bewilligung sowie ihrem Prisidenten, Prof. Dr.
Dieter Simon, fiir wohlwollende Begleitung und Unterstiitzung des Projekts, zu dessen
effizienter Durchfithrung Dr. Wolf-Hagen Krauth, Renate Neumann und Regina Rei-
mann entscheidend beigetragen haben. Dies gilt gleichermallen fiir die iiber die Zeit
seiner ebenfalls dem Thema ,,Gemeinwohl“ gewidmeten Forschungsprofessor am Wis-
senschaftszentrum Berlin fiir Sozialforschung hinausreichende, inspirierende und pro-
duktive Zusammenarbeit mit Prof. Dr. Gunnar Folke Schuppert. SchlieBlich gilt unser
Dank UIf Jensen, Christian Luther und Torsten Kahlert flir umsichtige redaktionelle
Mitarbeit sowie Veit Friemert, der die Druckformatvorlage erstellt hat.

Berlin, Februar 2002
Herfried Miinkler






HERFRIED MUNKLER/KARSTEN FISCHER

Einleitung: Gemeinwohl-Konkretisierungen und
Gemeinsinn-Erwartungen im Recht

Nachdem sich die ersten beiden Binde der interdisziplindren Arbeitsgruppe ,,Gemein-
wohl und Gemeinsinn“ an der Berlin-Brandenburgischen Akademie der Wissenschaften
historischen und sozialwissenschaftlichen Gesichtspunkten gewidmet haben,' werden
im vorliegenden dritten Band rechtliche Aspekte untersucht. Dieser Schwerpunkt
schlieft sich folgerichtig an, nicht nur, insofern in demokratischen Verfassungsstaaten
das Recht, einem Wort Dieter Grimms zufolge, ,,geronnene Politik* darstellt,2 sondern
auch konkret hinsichtlich des Gemeinwohl-Themas. Denn die sozialwissenschaftlichen
Beitrige des zweiten Bandes haben gezeigt, dafl es in freiheitlichen Demokratien keine
ein- fiir allemal feststehende Gemeinwohldefinition mehr geben kann. Vielmehr brin-
gen verschiedene gesellschaftliche Akteure ihre Gemeinwohlvorstellungen wie auch
ihre legitimen Eigeninteressen zur Geltung, und es bleibt dem rechtsstaatlich verfafiten,
demokratischen Verfahren {iberlassen, diese Vorstellungen zu konkretisieren und unter
dem steten Vorbehalt der Revisionsfihigkeit zu realisieren.

Solch ein Vorrang der Demokratie vor der Philosophie (Rorty), ist zumal angesichts
des nationalsozialistischen Mif3brauchs von Gemeinwohlformeln unhintergehbar. Diese
Usurpation duBerte sich zwar in einer hochgradigen ,,Inhomogenitit bei der Verwen-
dung®,’ doch hierin ist nur eine weitere Bestitigung fiir den geschichtswissenschaftli-
chen Befund zu sehen, dall das polykratische Erscheinungsbild des Dritten Reiches die
monokratische, letztinstanzliche ,,Fiihrer“-Position nur befestigte. Demzufolge war es
»cinhellige Ansicht, die inhaltliche Konkretisierung des Gemeinnutzens sei eine Ange-
legenheit der politischen Fiihrung®. Und da jener Gemeinnutz, der bereits laut dem
NSDAP-Programm von 1920 Vorrang vor dem Eigennutz haben sollte, ,,alle denkbaren
politischen Ziele umfafte und als ,politische* Norm in einem politisierten Recht allen
anderen Normen vorging, 4Bt sich [...] sagen, die totale Zustindigkeit der Fithrungs-
gruppe zur materialen Bestimmung des Gemeinnutzens ohne Riicksicht auf den realen

! Miinkler/Bluhm 2001; Miinkler/Fischer 2002.
2 Grimm 1969, S. 502.
3 Stolleis 1974a, S. 298.
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Willen des Volkes habe den einzig substantiellen Satz des nationalsozialistischen
Staatsrechts gebildet.*

Aber nicht nur in dieser historischen Dimension eignet der Idee des Gemeinwohls je-
ner eingangs angesprochene, enge Zusammenhang zwischen Politik und Recht, sondern
auch in zwei miteinander verbundenen systematischen Hinsichten. Zum einen ruft die
Uberantwortung der Gemeinwohlbestimmung an rechtlich verfaBte, demokratische
Verfahren naturgemif} die entsprechenden legislativen wie auch judikativen Institutio-
nen auf den Plan, was durchaus auch Zustindigkeitskonkurrenzen hervorrufen kann.
Zum anderen ist ,,die Bereitschaft, Entscheidungen allein deshalb zu beachten, weil sie
gelten, [...] eine ausgesprochen knappe Ressource.” Diese Erwartung eines Mindest-
mafBes an kollektivem Gemeinsinn ist fiir eine freiheitliche Ordnung, in der die Anwen-
dung von Zwangsmitteln nur die ultima ratio bildet, von zentraler Bedeutung. Insoweit
besteht auch und gerade in juristischer Hinsicht ein untrennbarer Zusammenhang zwi-
schen Gemeinwohl und Gemeinsinn: Das normative Gemeinwohlideal bestimmt, wie-
viel und welche Form von Gemeinsinn gefordert ist; umgekehrt ist aber das Vorhanden-
sein eines Minimums an Gemeinsinn die vorgingige Voraussetzung dafiir, dafl
iiberhaupt die Bereitschaft besteht, sich am normativen Gemeinwohlideal zu orientieren
und ,,auf angemessen ,gerechtfertigte‘ Appelle im Namen des Kollektivs oder des
,offentlichen® Interesses oder Bedarfs zu reagieren®.® Wiewohl keine rechtliche Katego-
rie, ist der Gemeinsinn als sozio-moralische Ressource mithin die unabdingbare motiva-
tionale Voraussetzung freiwilliger Normbefolgung und damit jenes Lebenselixier des
freiheitlichen Staates, das dieser, gemil der beriihmten Formel Erst-Wolfgang Bo-
ckenfordes, nicht selber garantieren und reproduzieren kann, will er nicht durch Gesin-
nungskontrolle an seiner Freiheitlichkeit Schaden nehmen.” Gemeinwohl und Gemein-
sinn bezeichnen damit, anders gewendet, die beiden voneinander untrennbaren Seiten
eines liberalen Staatsverstdndnisses.

Auf der einen Seite ist eine essentialistische a priori-Bestimmung des Gemeinwohls
mit den Prinzipien einer freiheitlichen Demokratie nicht vereinbar. Aus diesem Grunde
nimmt der unter dem Grundgesetz auf Rechtsstaatlichkeit und Freiheit eingeschworene
Jurist das Wort Gemeinwohl im Singular ungern in den Mund, wie Hasso Hofmann
betont, klingt es doch nach apriorischer Vor- und Uberordnung von Pflichten gegeniiber
Individualrechten, wohingegen das Freiheitsprinzip der Verfassung jede rechtliche Inan-
spruchnahme des Menschen fiir ihn iibersteigende letzte Giiter, Ziele, Zwecke oder

¢ Ebd., S. 225, vgl. ebd., S. 299 £., 303.

Engel 2001, S. 37. Vgl. Brugger 2000, S. 64, der ,,in der Prozedurebene* einen sozialwissenschaft-
lichen und einen juristischen Expertendiskurs sowie einen ,,Allgemeindiskurs®, den ,,die Biirger
iiber die Legitimation von Rechtsregelungen fithren®, unterscheidet.

8 Parsons 1972, S. 22.

7 Bockenforde 1976, S. 60 f.

Vgl. Bsckenforde 1999, S. 219, der drei miteinander verbundene, notwendige Seiten des Rechtsbe-
griffs betont: ,,Die Wirklichkeitsseite, die durch soziale Geltung und Durchsetzbarkeit bestimmt
wird; die normative Seite, die den Geltungsanspruch und Sollenscharakter des Rechts betrifft; die
ideenmiBige Seite, die seine Beziehung auf Gerechtigkeit, auf geistige Ideen- und Ordnungsvor-
stellungen zum Inhalt hat.*
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Werte ausschlieft. Folgerichtig argumentiert Hofmann fiir einen rechtsstaatlichen Kon-
text offener Pluralisierung und differenzierter Prozeduralisierung des Gemeinwohlbegriffs
hin zu im Rahmen konkreter Interessenabwigungen auszuhandelnden Gemeinwohlbelan-
gen. Dies schliefSt an grundlegende Studien Peter Hiberles an, in denen er das Gemeinwohl
als im Rahmen des Grundgesetzes nicht vorgegebene, sondern jeweils konkret aufgege-
bene idée directrice versteht, in der stets dffentliche Geschichte deutlich werde.” Doch
gerade wenn das Gemeinwohl nach seiner langen etatistischen Monopolisierung gleich-
sam in die Gesellschaft ,,abgewandert* ist,'® eroffnet die Verfassung, verstanden als
rechtliche Grundordnung von Staat und Gesellschaft, eine Vielfalt von Verfahren zur
Konkretisierung und Revidierung des allgemeinen Wohls. Im demokratischen Verfas-
sungsstaat, der sich durch die Primisse der Menschenwiirde, demokratische Legitimati-
on, Grundrechte und Gewaltenteilung, Rechts- und Sozialstaatlichkeit sowie pluralisti-
sche Offentlichkeit auszeichnet, wird mithin, so Haberle in seinem Beitrag im vorlie-
genden Band, eine juristische Gemeinwohltheorie méglich und notwendig.

Wie eine solche Theorie aussehen kann, entwickelt Gunnar Folke Schuppert mit seiner
Idee einer Prozeduralisierung der Gemeinwohlbestimmung bei gleichzeitiger Einbettung
der dazu geeigneten Verfahren in die Kompetenzordnung des Verfassungsstaates.'' Mit
diesem der Habermasschen Diskursethik offensichtlich verschwisterten Ansatz wird den
Restriktionen Rechnung getragen, die ein dem individual pursuit of happiness verpflichte-
ter, freiheitlicher Pluralismus jedwedem substantialistischen Gemeinwohlverstdndnis
auferlegt. Seine BezugsgroBe bildet eine demokratisch strukturierte Offentlichkeit, in der
sich Individuen mit ihren teils organisierten, teils unorganisierten Interessen artikulieren
kénnen und anstelle der abstrakten Ermittlung a priori giiltiger Werte in einen revisions-
fihigen Diskurs iiber die fiir sie zustimmungsfihigen Normen eintreten kénnen. Mit solch
einer prozeduralistischen Konkretisierung pluraler Gemeinwohlbelange erfolgt die Ge-
meinwohlbestimmung a posteriori, wie Emst Fraenkel es zum Pluralismus-Kriterium
erhoben hat,'? bezichungsweise, in den Worten Haberles und Schupperts, ex processu.
Und wenn es solchermallen dem kooperativen Staat obliegt, Gemeinwohlbeitrdge nicht-
staatlicher Akteure zu induzieren, sie in sein Verwaltungshandeln zu integrieren oder gar,
sie mit rechtlicher Bindungswirkung auszustatten, kommt, wie Schuppert argumentiert,
dem Verwaltungsverfahren die Bedeutung kooperativer Gemeinwohlkonkretisierung zu.

Dieser Ansatz fiihrt aber auch zuriick zum Problem des Gemeinsinns als der anderen
Seite eines liberalen Staatsverstidndnisses. Seit Adam Smith in seinem Wealth of Na-
tions optimistisch verkiindete, daf8 dank einer unsichtbaren Hand ein um so groBeres
Wohl der Allgemeinheit entstehe, je stirker sein Gegenteil, der Eigennutzen, erstrebt
werde, ist im Staatsdenken an die Stelle von Anspriichen an die moralische Intentionali-

® Hiberle 1970a, S. 207 ff,, 709; Haberle 1979, S. 327; Haberle 1983, S. 276; Haberle 1970b.

' Hiberle 1970a, S. 68, 85 f.

Vgl. neben dem Beitrag im vorliegenden Band auch Schuppert 2002. Vgl. auch Grimm 1994, S. 45,
demzufolge das Gemeinwohl ,keine vorab feststehende, material definierte GroBe* mehr ist, son-
dem ,,sich aus dem Zusammenwirken individueller Willensentscheidungen von selbst* ergibt. ,,Es
wurde formalisiert und prozeduralisiert.“ Engel 2001 setzt statt eines diskursethischen Prozedura-
lismus auf ,,offene Gemeinwohldefinitionen, allerdings mit dhnlichem Tenor.

12 Buchstein 2002.
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tdt sozialer Akteure das Vertrauen auf ihre Rationalitdt und eine Institutionalitdt getre-
ten, mittels derer sozial-moralische Defizite bei Regierenden wie bei Regierten neutrali-
siert werden sollen."”> Geradezu idealtypisch hat Kant dieses Vertrauen in seiner Schrift
Zum ewigen Frieden auf die Formel gebracht, das Problem der Staatserrichtung sei
selbst fiir ein Volk von Teufeln 16sbar — wenn sie nur Verstand haben. Dieser Staatsauf-
fassung attestiert Hasso Hofmann zurecht, sie habe die deutsche Rechtsstaatstradition
tief und nachhaltig geprigt. So betont auch Schuppert eine Steuerung durch Institutio-
nen, derzufolge die Bereitstellungsfunktion des Rechts fiir die Gemeinwohlhervorbrin-
gung in der Funktion des Rechts besteht, gemeinwohlvertrigliche und gemeinwohlfor-
dernde Verhaltensméglichkeiten zu erdéffnen und dazu zu motivieren. Gemeinwohl-
orientiertes Recht ist danach gekennzeichnet durch Bestimmungen und Bereitstellung
von institutionellen Arrangements, welche die Mitwirkung an gemeinwohlférderndem
Verhalten durch rechtlich vermittelten, motivationalen Druck attraktiv machen.'* Doch
Schupperts Ansatz erschopft sich nicht in der Betonung der institutionellen Komponen-
te, sondern konfrontiert den juristischen Diskurs mit dem in der kantianischen Tradition
vernachldssigten motivationalen Problem in Gestalt der Frage, wie freiwillige Normak-
zeptanz induziert werden kann.

Dies ist um so wichtiger, als, wie Ernst-Wolfgang Béckenforde betont, Gemeinwohl-
begriff und Gemeinwohlvorstellungen durchweg institutionell-organisatorische, aber eben
auch inhaltlich-normative Momente aufweisen, so daB3 sich der Gemeinwohlbegriff im
Rahmen der Rechtsordnung nicht als ein eindeutig fixierter rechtlicher Begriff verwenden
146t, sondern nur als ausfiillungsbediirftiger, unbestimmter Begriff, der insoweit fiir ideo-
logische Okkupation anfillig, aber jedenfalls nicht leerformelhaft beliebig ist. Vielmehr
fungiert er, Béckenforde zufolge, im Sinne eines Schamierbegriffs als tragfahige Briicke
zu vor-positiven Gehalten der Rechtsordnung.

Wenn dem so ist, und wenn man mit Hiberle und Schuppert auf eine prozeduralisti-
sche Konkretisierung pluraler Gemeinwohlbelange durch die ,,offene Gesellschaft der
Verfassungsinterpreten” (H#berle) setzt, diirfte das motivationale Gemeinsinn-Problem
um so wichtiger sein, denn naheliegenderweise ist eine konstruktive sozial-moralische
Intentionalitit der Biirger um so entscheidender, je partizipatorischer man die Gemein-
wohlkonkretisierung gestalten mdchte. In diesem Sinne hat bereits Montesquieu in
seinem Esprit des Lois betont, daB Republiken, anders als monarchische oder despoti-
sche Regierungen, zu ihrem Fortbestand die Tugend ihrer Biirger erforderten."” Nur in
einer durch Ehre angetriebenen Monarchie hilt Montesquieu ndmlich die Egoismen in
Gemeinwohleffekte transformierende Wirkung der von Adam Smith insinuierten un-
sichtbaren Hand fiir moglich; eine Republik hingegen erfordere ,.eine unablissige Ent-
scheidung fur das 6ffentliche Wohl unter Hintansetzung des Eigenwohls“.'® Mit dieser
Auffassung, daBl eine freiheitliche, republikanische Demokratie nicht etwa aufgrund
ihrer institutionellen Arrangements von jeglicher sozial-moralischer Intentionalitit dis-
pensiert, sondern diese gerade erfordert, steht Montesquieu nicht nur dem Vertrauen auf

3 Miinkler 1998; Miinkler/Fischer 1999.
* Vgl. auch Grimm 1994, S. 346.

15 Montesquieu 1965, 111, 3, 5 ff.

¢ Ebd., III, 7; IV, 5.
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eine unsichtbare Hand entgegen, sondern auch der fiir die deutsche Rechtsstaatstraditi-
on so mafigeblichen Kantischen Position. Entgegen der seit der totalitiren Erfahrung
zumal hierzulande verbreiteten Tendenz, ausschliellich dem Kantischen Ansatz hinrei-
chende Immunitit gegeniiber illiberalen, kollektivistischen Gemeinnutz-Ideologien
zuzuschreiben, wird man jedoch Montesquieus Argumentation schon insofern dasselbe
MaB an demokratischer Gesinnung attestieren miissen wie derjenigen Kants, als der
Begriinder der Gewaltenteilungslehre, John G. A. Pocock zufolge, der atlantischen
republikanischen Tradition zuzurechnen ist.'” Nicht anders argumentiert der insoweit
keineswegs etatistisch denkende Hegel,18 wenn er, Montesquieu paraphrasierend, be-
tont, im Gegensatz zu despotischen Regimen kdnne eine republikanische Demokratie
»die Gesinnung der Biirger nicht entbehren®, denn ,,die Vorschrift der Regierung kann
bloB das Allgemeine enthaiten. Die wirkliche Handlung, die Ausfiillung der Staats-
zwecke enthalte hingegen ,,die besondere Weise der Wirksamkeit”, und ,.diese kann
nur aus dem individuellen Verstande, aus der Gesinnung der Menschen entspringen®."’

Es liegt folglich nahe, solche Gemeinsinn-Erwartungen auch und gerade im juristi-
schen Kontext zu verfolgen — nicht als rechtsdogmatischen Begriff, wohl aber als Rah-
menbedingung einer funktionierenden freiheitlichen Rechtsordnung. So untersucht
Peter Hdberle positivrechtliche Ankniipfungspunkte fiir Gemeinsinn, den er als unter
anderem in Grundpflichtenkatalogen aufscheinendes, juristisch handhabbares soft law-
Prinzip im Verfassungsstaat ansieht, das allerdings viel Konkretisierungsarbeit braucht.

Wie Dieter Grimm betont, konnen verfassungsrechtliche Grundpflichten jedoch nicht
als Gemeinsinn-Desiderat betrachtet werden. Auf der Basis seiner Analyse der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts zum Gemeinwohl betont Grimm vielmehr
die Funktion der Verfassung, zwischen der Unverzichtbarkeit und der Unbestimmtheit
des Gemeinwohlbegriffs zu vermitteln. Hierbei konne dem Bundesverfassungsgericht
die Aufgabe zukommen, die zumal parteiendemokratisch bedingte Kurzfristorientierung
der Politik zu korrigieren, unpopuldre Entscheidungen zu legitimieren sowie Benachtei-
ligungen und Selbstbegiinstigungen entgegenzuwirken.

Karsten Malowitz zeigt, dall auch Otto von Gierkes Ringen um den Begriff der ,,rea-
len Verbandspersonlichkeit“ vor dem sozialgeschichtlichen Hintergrund des sich im
Deutschen Reich rapide entwickelnden Vereins- und Verbandswesens zu verstehen ist
und sich einem Verstindnis von der Eigendynamik der kapitalistischen Gesellschaft
und ihren zentrifugalen, den sozialen Zusammenhalt bedrohenden Tendenzen verdankt.
Gierke negiere den in der positivistischen Staatsrechtslehre Gerbers und Labands inkar-
nierten Dualismus von Staat und Gesellschaft als anachronistisch und ziele auf nichts
Geringeres als eine rechtsformige Umgestaltung der politischen und sozialen Rahmen-
bedingungen eines von ,,Gemeinsinn und Selbstthatigkeit getragenen biirgerschaftli-
chen Engagements im Obrigkeitsstaat.

17 pocock 1975. Vgl. ebd., S. 485: ,Men had [...] to be better than their circumstances; Montes-
quieu’s Esprit des Lois is a magnificently paradoxical attempt to discover the circumstances under
which this may be possible.«

' Fischer 2002a.

1% Hegel 1969 ff., Bd. 4: Texte zur Philosophischen Propadeutik, S. 265.
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Dabei hat Gierke nicht nur das offentliche Recht im Blick, sondern ebenso den pri-
vatrechtlichen Bereich, dem sich auch Christine Windbichler zuwendet, indem sie die
Problematik des Gemeinsinns einer juristischen Person im Zusammenhang der aktuel-
len Diskussion um shareholder value erortert.

Die sozialpolitische Ausgleichsfunktion, die Gierkes Gemeinwohlverstindnis dem
Recht zuschreibt, hat ihn auch zu Abhandlungen anléflich der ersten beiden Entwiirfe
des Biirgerlichen Gesetzbuches motiviert, bei denen er die Frage des Eigentums in den
Mittelpunkt stellte und den Gedanken der aus Eigentum erwachsenden Pflichten zur
Geltung brachte.

Der verfassungsrechtlichen Ausgestaltung dieses Gedankens im bundesrepublikani-
schen Grundgesetz widmet sich Christian Bumke. Dabei kann er einen breiten, von
Globalisierungsdiskussionen und Sparzwingen unbeeintriachtigten, gesellschaftlichen
Konsens iiber die Gemeinwohlbindung des Eigentums feststellen. Doch gleichzeitig
betont er, mit der Akzeptanz einer Gemeinwohlbindung des Eigentums sei erst wenig
entschieden, weil es darauf ankomme, welche Vorstellungen vom Gemeinwohl vorherr-
schen beziehungsweise, gemil Hiberles und Schupperts Konzept, welche pluralen
Gemeinwohlbelange im gesellschaftlichen DiskursprozeB Zustimmung erlangen. An-
dern sich beispielsweise die Auffassungen sinnvoller Staatsaufgaben in Richtung stir-
kerer Selbstregulierung privater Akteure, so tangiert dies das Gemeinwohlverstindnis
und damit die Gemeinwohlbindung des Eigentums gleichsam unter der Hand durch die
semantische Veriinderung, Gemeinwohloptimierung durch Selbstregulierung und nicht
durch Staatshandeln zu erwarten, ohne dafl damit das Verfassungsprinzip als solches in
Frage gestellt wiirde. Hiermit bestitigt Bumke auch aus juristischer Perspektive Ansatz
und Ergebnisse der ersten beiden Binde der vorliegenden Edition zu Gemeinwohl und
Gemeinsinn, die eine semantologische Perspektive im Sinne Reinhart Kosellecks ge-
wahlt hatten,”® durch die sich beispielsweise zeigen lifit, daB der in Adam Smiths be-
reits genannter Formel von der unsichtbaren Hand zum Tragen kommende semantische
Coup des Liberalismus darin besteht, das traditionelle staatstheoretische Ideal des Ge-
meinwohls keineswegs in Frage zu stellen, sondern lediglich seine Semantik zu verin-
dern, indem der einstmalige Gegenbegrift des Eigeninteresses zu einer Entwicklungs-
bedingung des allgemeinen Wohls umgedeutet wird.”’

Mit dem bereits eingangs angesprochenen Verhiltnis zwischen Politik und Recht
thematisiert Bumke einen weiteren zentralen Aspekt der Konkretisierung und Realisie-
rung &ffentlicher Interessen. Denn bereits fiir das 19. Jahrhundert kann er zeigen, daf3
mit der Gerichtsbarkeit ein neuer Gemeinwohlakteur auftaucht, der sich im Prozel3 der
Gemeinwohlkonkretisierung nicht linger blof an den Vorgaben des Gesetzgebers orien-
tiert, sondern eine eigene Definitionsmacht entfaltet. Diese Entwicklung hat sich in der
zweiten Hilfte des 20. Jahrhunderts nochmals erheblich verstirkt. Bumke konstatiert
eine Tendenz zur Verselbstindigung des Rechtssystems gegeniiber dem politischen
System, indem rechtsspezifische Institutionen, vor allem Gerichte, die Ausgestaltung
der Rechtsordnung und damit auch die semantische Deutungskompetenz zunehmend
iibernehmen. Hiermit iibereinstimmend sieht auch Hofmann in der dualen Gemein-

20 Koselleck 1972, S. XIX.
2 Miinkler/Fischer 1999, S. 247.
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wohlbestimmung durch Gesetzgebung und Verwaltung eine Verschiebung der Ge-
meinwohlverantwortung vom Gesetzgeber hin zur Verwaltung und damit im Streitfall
hin zur Verwaltungsgerichtsbarkeit, wodurch die Unterscheidung von Politik und Recht
verschwimme.

Offensichtlich fiithrt das ,,Paradox, die Einheitlichkeit des Staatswillens zugleich als
Organvielfalt zu verstehen“,” zu einer Art Gewaltenteilungsproblem dergestalt, daB die
Unterscheidung, fiir die aktiv handelnden staatlichen Organe wie den Bundestag bilde-
ten Normen anspruchsvolle Handlungsanweisungen, fiir das Verfassungsgericht hinge-
gen bloe Kontrollnormen, relativiert wird.”?

Zwar widerlegt schon eine Gesetzgebungsanalyse die ,,Vorstellung vom Monopol
des Staates auf das Gemeinwohl“;** vielmehr haben Gemeinwohl und éffentliches Inter-
esse in der Rechtsordnung der Bundesrepublik Deutschland eine ,,ordnende Funkti-
on“ > und in einer Vielzahl von gesetzlichen Bestimmungen fungieren Gemeinwohl
und o6ffentliches Interesse als Kompetenzbegriindung und grundrechtsbeschriankender,
pflichtenbegriindender Titel, als Ausnahmeklausel, wie auch als Titel flir staatliche
Geheimhaltung, wie zum Beispiel in § 43 BGB und in § 396 Aktiengesetz, wo die Ge-
fihrdung des Gemeinwohls zum Entzug der Rechtsfihigkeit von Vereinen beziehungs-
weise zur Auflosung von Aktiengesellschaften oder Kommanditgesellschaften auf Ak-
tien fithren kann.®

Doch hinsichtlich der Kompetenzverteilung zwischen den Verfassungsorganen hat
man eine Vorrangstellung des Bundesverfassungsgerichts bei der Gemeinwohlkonkreti-
sierung festzustellen, fiir die es auch gute Griinde gibt. Denn diirfte das Gericht hierzu
keine Aussagen machen, ,.kénnte es nicht einmal eine Pritfung der materiellen Grund-
rechtsschranken vornehmen. Miiite es die expliziten und impliziten Aussagen des Ge-
setzgebers iiber das von ihm verfolgte Ziel stets fiir bare Miinze nehmen, wire seine
Kontrolle nichts als eine rhetorische Pflichtiibung. Anders formuliert: Aus dem Rang-
verhdltnis von Verfassungsrecht und einfachem Recht folgt notwendig die autonome

I

2 Kersten 2000, S. 437. Vgl. ebd. S. 449 f. sowie Mollers 2000.

? Schlaich 1994, S. 298 (Rdnr. 480).

* Hiberle 1970a, S. 52.

> Knebel 1978, S. 96.

% Vgl. Haberle 1970a, S. 39 ff., 355 ff., 420 ff. Haberle entwirft eine Typologie von zwdlf Erschei-
nungsformen des offentlichen Interesses in Rechts- und Verwaltungsvorschriften und unterscheidet:
Das offentliche Interesse bzw. Gemeinwohl als Tatbestandselement zum Zweck positiver Aufgaben-
Umschreibung und Kompetenzbestimmung; den pluralistischen Typus von Gemeinwohlklauseln; die
tatbestandliche Koppelung offentlicher mit (gegen) private(n) Interessen; Delegation von Gemein-
wohlzustindigkeit; den prozessualen Gemeinwohltatbestand; Gemeinwohltatbestéinde in Geheimhal-
tungsvorschriften; Sffentliches Interesse bzw. Gemeinwohl als kompetenzbegriindenden Tatbestand in
Eil- und Notfillen; das offentliche Interesse als Tatbestandsmerkmal staatlicher Verbots-, Zwangs-,
Aufsichts- und pflichtenbegriindender Vorschriften; das 6ffentliche Interesse bzw. Gemeinwohl als
normatives Element von Genehmigungs- und Erlaubnistatbestéinden; die tatbestandsméBige Verwen-
dung des 6ffentlichen Interesses beziehungsweise Gemeinwohls zur Anpassung an und Herbeifithrung
von Veridnderungen; normative Gemeinwohltatbestinde in Ausnahmevorschriften; die gesetzgeberi-
sche Koppelung von Gemeinwohl und Ermessenstatbestinden bzw. die tatbestandliche Verkniipfung
von offentlichem Interesse (Gemeinwohlkompetenz) und Ermessenskompetenzen.

NN N
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Befugnis des Verfassungsgerichts zur Definition des Gemeinwohls. Gestritten werden
kann nur tiber Grad und MaB, also iiber die Kontrolldichte.«?’

Je weiter die Konstitutionalisierung der Rechtsordnung®® fortschreitet, desto stirker
wird die Gemeinwohlkonkretisierung des Bundesverfassungsgerichts demnach ausfal-
len, moglicherweise bis hin zu advokatorischen Deutungsakten seitens des Gerichts,
wenn Giiter wie die Lebensrechte ungeborener Menschen und nicht-menschlicher Le-
bewesen betroffen sind, deren Schutz sich nicht hinreichend aus den Eigeninteressen
lebender Menschen ergibt, so daB sie in 6ffentlichen Diskursen regelmiBig unterrepri-
sentiert sind. Das Bundesverfassungsgericht selber ist in seiner ,,Gemeinwohljudikatur*
(Hiberle)”® zwar von l6blicher Selbstbescheidung und hat stets betont, der Gemein-
wohlbegriff bediirfe der Konkretisierung von Fall zu Fall*® und der Gesetzgeber habe
die vorrangige Definitionskompetenz (BVerfGE 81, 310 (332) — Kalkar II). Anderer-
seits hat sich das Gericht aber die Bestimmung substantieller Gemeinwohlbelange vor-
behalten, zumal wenn schiitzenswerte Giiter in der 6ffentlichen Aufmerksamkeit unter-
reprisentiert sind, so beispielsweise in der Tierpriparatorienentscheidung, in der das
Gericht ein Besitz-, Verarbeitungs- und Vertriebsverbot flir lebende und tote Vogel
besonders geschiitzter Arten mit der Begriindung fiir verfassungsgeméf erklirt, solche
Tiere seien ,,Bestandteil des Naturhaushalts®, ,,der durch mannigfache Faktoren zuneh-
mend gefihrdet ist und dessen Erhaltung im hohen Mafle — auch im Interesse kiinftiger
Generationen — dem Gemeinwohl dient“.’’ Und weiter: ,,Die Allgemeinheit hat ein
iiberragendes Interesse daran, daf} die Tierwelt in ihrer durch Zivilisationseinfliisse
ohnehin gefihrdeten Vielfalt nicht nur in der Gegenwart, sondern auch fiir kommende
Generationen erhalten bleibt. Das Gewicht dieses Allgemeininteresses wird durch die
internationalen Vereinbarungen iiber Schutz und Erhaltung solcher Tiere unterstrichen
[...]. Es gilt verstirkt fiir Arten, die vom Aussterben bedroht sind, da sich dieser Vor-
gang nicht mehr riickgangig machen lieBe.«

Zweifellos steht jedwede Vorrangstellung des Bundesverfassungsgerichts bei der
Gemeinwohlbestimmung in einem Spannungsverhiltnis zu der Idee einer prozedurali-
stischen Konkretisierung pluraler Gemeinwohlbelange in einem gesellschaftlichen
Diskurs und wird dementsprechend scharf kritisiert. ’ Die demokratietheoretischen

27 Engel 2001, S. 24.

2 Schuppert/Bumke 2000.

» Vgl. ausfiihrlich Haberle 1970 b; Haberle 1979, S. 308 ff. Ebd., S. 317 f., unterscheidet Haberle in der
Bundesverfassungsgerichtsjudikatur ,,Zumutbarkeits-Gemeinwohlklausel®, ,,Ausnahme-Gemeinwohl-
klausel®, ,,Schutzwiirdigkeits-Gemeinwohlklausel” und ,,Hérte-Gemeinwohlklausel”.

3 BVerfGE 24, 367 (403 f.) — Hamburgisches Deichordnungsgesetz.

3! BVerfGE 61, 291 (307) — Tierpréparatorien.

32 BVerfGE 61, 291 (312 f) — Tierpraparatorien. Auch Baruzzi 1990, S. 161 betont, daB das Ge-

meinwohl heute vor allem auch ,,das Naturwohl* einschlieit. Vgl. dhnlich Isensee 1988, Rdnr. 25.

Vgl. nur Zuck 1999, der bemingelt, das Bundesverfassungsgericht stofie in die R4ume vor, die

,,durch den auf vielfiltigen Ursachen beruhenden Riickzug des Parlaments* frei wiirden und steuere

auf diese Art und Weise die Bundesrepublik ,,ohne hinreichende demokratische Legitimation®.

Dies sei eine brisante ,,Machtverlagerung, die das Gleichgewicht der Krifte, das System von check

und balance gefihrlich zu storen* drohe, ,.ein Machtwechsel bis hin zur Durchsetzung der ord-

nungspolitischen Vorstellung eines einzelnen Bundesverfassungsrichters auf Kosten des Steuerzah-

33
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Bedenken hinsichtlich dieser Entwicklung erscheinen jedoch durchaus zerstreubar
angesichts der konstanten Zuriickhaltung der Karlsruher Richter. Zudem darf nicht
vergessen werden, dal Gemeinwohlbestimmungen wie diejenige in Art. 14 II u. III
GG eine verfassungsrechtliche Doppelfunktion haben, insofern sie nicht nur eine
grundrechtsimmanente Schranke darstellen, sondern auch eine Schranken-Schranke,
derzufolge ein Grundrechtseingriff eben nur zuldssig ist, soweit er zur Wahrung des
Gemeinwohls nétig ist. ,,Gerade die Existenz bestimmter, den Gesetzgeber jeweils
speziell ermichtigender Pflichtenerkldrungen®, wie sie etwa in Art. 2 I und Art. 3 I
GG festgelegt sind, verbietet es, ,,die Grundrechte im Namen der Sozialpflichtigkeit
des Menschen einem allgemeinen und jederzeit aktualisierbaren Gemeinwohlvorbe-
halt zu unterstellen®.**

Zudem diirfte es einer realistischen Fassung des prozeduralistischen Diskursprinzips
dienlich sein, zwei Expertendiskurse — den sozialwissenschaftlichen und den juristi-
schen — von einem mit ihnen integrativ verwobenen ,,Allgemeindiskurs — den die Biirger
tiber die Legitimation von Rechtsregelungen fiihren — zu unterscheiden. ,,Die Legitimi-
tatsiiberzeugungen des Volkes sollen das Fundament sein, aber auf ihm aufbauend be-
darf es der Eliten, der Experten, um im umfassenden Sinne gemeinwohlférderliche
Entscheidungen zu treffen.“*> DaB sich die Politik hierbei zuriickhalt und lieber den
Gerichten eine fallbezogene Gemeinwohlkonkretisierung iiberlifit, ist unter dem Aspekt
der aposteriorischen Gemeinwohlbestimmung ja durchaus nachvollziehbar.

Doch abgesehen davon, daf3 das Bundesverfassungsgericht durch die Erwartung von
Supervisions- und Integrationsleistungen zunehmend iiberfordert zu werden droht,* ist
eine Marginalisierung des sozialen Funktionssystems Politik bedenklich.

Wie bemerkenswert eine primér juristische Gemeinwohlkonkretisierung in histori-
scher Perspektive ist, erhellt eine Entscheidung des Oberappelationsgerichtes Kassel
vom 25. April 1807, in der es heifit, es sei ,,als gemeiner Grundsatz anzunehmen, dass
alles, was nicht das Privatinteresse einzelner Parteien, sondern das gemeine Wohl zum
unmittelbaren Zweck hat, als ein Ausfluss der héchsten Gewalt vor die Landeshoheit
gehore und nicht als Gegenstand der Gerichtsbarkeit betrachtet werden konne“.>” Da-
mals unterlag zwar der gesamte Bereich des dffentlichen Rechts noch keinerlei Ge-
richtshoheit. Doch trotz dieses markanten Unterschiedes gilt, mutatis mutandis, gerade
wieder unter heutigen Bedingungen, daB8 das Gemeinwohl ,nicht mehr allein durch
Staatsbegrenzung angestrebt* werden kann, sondern, laut Dieter Grimm, ,,Staatsaktivie-
rung* erfordert,”® insofern es eine irreduzible und nicht delegierbare Aufgabe des politi-
schen Systems bleibt, ,,die nachteiligen Folgen der Egoismen der iibrigen Systeme im

lers“ wie im Kinderlastenausgleichsurteil. Dementgegen verbiete das demokratische System, so
Zuck, ,jedes von oben verordnete Wohl, mag es noch so wohlgemeint sein®. Fiir ein Mindestmaf
einer substantiellen Gemeinwohlbestimmung argumentiert hingegen Isensee 1988.

3* Hofmann 1995, S. 99.

35 Brugger 2000, S. 64.

% Haltern 1997.

37 Zit. n. Diirig 1949, S. 26.

* Grimm 20013, S. 76.
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gesamtgesellschaftlichen Interesse abzuarbeiten®.”® , Konstitutionell gemeinniitzigkeits-

unfihig®, weil ,,in allen seinen organisatorischen Auspridgungen von Verfassungs we-
gen zum selbstlosen, unmittelbaren, ausschlielichen Dienst fiir das Allgemeine Beste®
verpflichtet, mufl der Staat, in den Worten Josef Isensees, stets mindestens eine subsi-
didre ,,Letztverantwortung® fiir das Gemeinwohl iibernehmen,*’ die sich nicht vollstin-
dig an das Funktionssystem Recht delegieren 14Bt. So legitim und notwendig eine
rechtswissenschaftliche und verfassungsgerichtliche Gemeinwohlkonkretisierung auch
ist, so wenig dispensiert sie Politik und Politikwissenschaft von ihrem eigenen, origina-
ren Beitrag. In welcher Hinsicht sich dieser vom juristischen Zugang unterscheidet, 13t
sich an einer begrifflichen Differenz nachweisen.

In der Bundesverfassungsgerichtsjudikatur wie auch in der Staatsrechtslehre wird der
Begriff des dffentlichen Interesses zumeist weitgehend synonym mit demjenigen des
Gemeinwohls verwendet.*' Dementgegen sind jedoch erhebliche semantische Unter-
schiede festzustellen:** Der sozialphilosophisch abstrakte und normativ umfassende
Gemeinwohlbegriff ist apriorisch-substantialistisch und objektivistisch, insofern er
seinen Giiltigkeitsanspruch unabhingig von empirisch kontingenten Akteursintentionen
erhebt und normative Falsifikations- beziehungsweise Korrekturschwellen errichtet.
Entsprechend appellatorisch ist er in der politischen Rhetorik einsetzbar. Der Begriff
des offentlichen Interesses hingegen unterscheidet sich semantisch vom Gemeinwohl-
topos, insofern ihm ein konkretes, pluralistischen Bedingungen gentigendes,-aposterio-
risch-prozeduralistisches Verstidndnis zugrunde liegt, das eher deskrii)tiv als appellato-
risch auf Intentionen und Motivationen sozialer Akteure rekurriert.” Das offentliche
Interesse konnte demnach als Summe aller Privatinteressen verstanden werden bezie-
hungsweise die Identitdt zwischen offentlichen und privaten Interessen behaupten.
Schon aus begriffslogischen Griinden kann hiermit die Semantik des Offentlichen Inter-
esses aber nicht erfait sein, denn ,,das Privatinteresse, also das Interesse des Einzelnen,
kann nie offentliches Interesse sein®; moglich ist zwar, daf ,,Offentliches Interesse am
Einzelnen besteht. Das ist dann aber kein Offentliches Interesse mehr, weil es Interesse
des Einzelnen ist, sondern weil die Mehrheit Interesse am Einzelnen (bzw. dessen Inter-
esse) hat“, so daB sich ,manchmal das Offentliche Interesse und das Privatinteresse
decken*.**

Die Konsequenz hieraus ist, daB} es gleichsam eine Adresse fiir die Unterscheidung
zwischen Offentlichen und privaten Interessen geben muB. Denn diese Unterscheidung
ist asymmetrisch gebaut: ,,Es liegt im Interesse des Gemeinwohls (aber nicht: im Privatin-

** Grimm 2001b, S. 493.

“ TIsensee 1990, S. 57 £, 61.

' Haberle 1979, S. 323.

2 Vgl. zur Geschichte und Differenzierung dieses semantischen Feldes Fischer 2002b.

# Vgl. Barry 1990, S. 202 ff.; Harmon 1969, S. 485: ,,The public interest [...] must be viewed as (1)
individualistic rather than unitary, (2) descriptive rather than prescriptive, (3) procedural rather than
substantive, and (4) dynamic rather than static. Put another way, the public interest is the continu-
ally changing outcome of political activity among individuals and groups within a democratic po-
litical system.

* Diirig 1949, S. 81, 85.
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teresse), da} zwischen Gemeinwohl und privaten Interessen unterschieden wird. Wahrend
von Privaten nur das Verfolgen ihrer eigenen Interessen erwartet wird und das politische
System so gebaut sein muB, da dies moglich bleibt, ist die Reflexion der Unterscheidung
von offentlichen und privaten Interessen eine Aufgabe der Politik. Nur fiir sie wird die
Forme415 reflexiv; und das heiflt auch: daB die Grenzziehung letztlich politisch erfolgen
muf}.”

Die irreduzible Aufgabe der Politik besteht demnach darin, mit der semantischen
Kldrung der bekanntlich aufgrund politischer Interessen historischem Wandel unterlie-
genden Begriffe dffentlich und privat die Voraussetzung fiir eine berechenbare juristi-
sche Begriffsverwendung und -konkretisierung zu schaffen. Und die Aufgabe der Poli-
tikwissenschaft kann dementsprechend nur lauten, die sich in der Semantik
dokumentierenden politischen Interessen zu beobachten.

So erklirte beispielsweise Bundeskanzler Schréder kurz nach seinem Amtsantritt
Ende des Jahres 1998 auf dem Gewerkschaftstag der IG Metall:

,Diese Regierung hat nicht die Aufgabe, die einzelnen Forderungen aus den Verbénden zu ad-
dieren und durchzusetzen, sondern sie hat die Aufgabe, das Gemeinwohl in Deutschland sozial
gerecht und wirtschaftlich stark zu organisieren. Das ist der Leitfaden — nicht die Forderungen
aus Interessenverbinden, Gemeinden oder einzelnen Bundeslidndern.*

Dieses Zitat zeigt in nuce die Funktion des Gemeinwohlbegriffs als ,Integrationsfor-
mel“?’ an der ,,Transformationsstelle politischer Wertentscheidungen“,48 die dazu dient,
»den systemeigenen Handlungsspielraum vor zu weit gehenden Anspriichen von auflen
zu schiitzen und insoweit eine ,,defensive Rhetorik im Sinne einer Abwehrformel*
darstellt, mit der Partial- beziehungsweise Privatinteressen gleichzeitig identifiziert und
diskreditiert werden.*’

In welcher Weise und in welchem Ausmaf diese politischen Rahmensetzungen hin-
sichtlich der Gemeinwohlsemantik rechtliche Aspekte etwa im Bereich von Streikrecht,
Tarifautonomie und Koalitionsfreiheit tangieren, liegt auf der Hand. So gibt es in der
Bundesrepublik keine generellen Beschriankungen der Tarifautonomie, wie sie das von
der Volkskammer beschlossene Gesetz iiber die Rechte der Gewerkschaften in der DDR
vom 06.03.1990 in § 18 Abs. 1 S. 3 bestimmte, wonach die Regierung ,.einen Streik aus

4 Luhmann 2000, S.121. Luhmann unterscheidet nicht zwischen Gemeinwohl und offentlichem

Interesse, was fiir sein hier herangezogenes Argument jedoch unerheblich ist.

Presse- und Informationsdienst der Bundesregierung, Bulletin Nr. 79, 10. Dezember 1998, S. 958 f.

7 Brugger 2000, S. 68.

8 Stolleis 1974b, S. 3.

* Hellmann 2002, S. 105. Zur Legitimierung dieser Interessen bietet sich wiederum die Gerechtig-
keitssemantik an, die, nachdem sie im Bundestagswahlkampf 1998 noch von der SPD verwendet
wurde, bereits kurz danach auf die neue CDU/CSU-Opposition iiberging, mit dem Vorwurf einer
wirtschafts- und sozialpolitisch induzierten ,,Gerechtigkeitsliicke“ sogar im Wortlaut identisch.
Demnach ist es nicht richtig, Gerechtigkeit als ,,teilidentischen Relationsbegriff zu Gemeinwohl* zu
verstehen (Haberle 1983, S. 262, 274), vgl. Miinkler 1999. Vielmehr 148t sich cum grano salis sa-
gen, daf} der Gemeinwohlbegriff seinen konjunkturellen Aufschwung und Boom eher als Regie-
rungsbegriff denn als Oppositionsbegriff erlebt, wihrend es sich beim Gerechtigkeitsbegriff ten-
denziell umgekehrt verhilt. Vgl. Barry 1990, S. 203 f.

46
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Griinden des Gemeinwohls aussetzen“ konnte. Gleichwohl stellte das Bundesverfas-
sungsgericht in BVerfGE 38, 281 (307) — Arbeitnehmerkammern fest, die Gewerk-
schaften miifiten ,,bei allen ihren Aktivititen das gemeine Wohl berticksichtigen®. Die
Grenze der sich in der Koalitionsfreiheit ausdriickenden legitimen Gruppeninteressen
besteht demnach darin, die Befugnisse aus Art. 9 IIT GG nicht gemeinwohlschiddigend
zu iiberschreiten —° was das Brennglas auf das Grundproblem richtet: Die verbindliche
Festlegung von Gemeinwohlbelangen, die Art. 9 II GG beschridnken kénnten, miifite
dem Gesetzgeber obliegen, der solch eine Gemeinwohlkonkretisierung aber um so lie-
ber der Gerichtsbarkeit {iberldit, als er keinerlei etatistisches Gemeinwohlmonopol
mehr errichten méchte und apriorische Gemeinwohldefinitionen folglich scheut.

Wie man die Probleme auch dreht und wendet und welche Fallbeispiele man auch
heranzieht — stets erscheint das Gemeinwohl mithin als semantische ,,Kompetenzfrage*,
bei der ermittelt werden muf}, wozu die Verfassung die prozessualen und materiellen
Rahmenbedingungen bereitstellt.”'

Wie der Beitrag von Bardo Fassbender zeigt, kehren die bis hierhin angesprochenen
Probleme auch auf der Ebene des internationalen Rechts wieder; das Volkerrecht bildet
gleichsam ein VergroBerungsglas fiir die Fragen nach einer vertretbaren Gemeinwohl-
konkretisierung und einer realistischen Gemeinsinnerwartung,

Der ideengeschichtlichen Darstellung von Bdckenforde ist zu entnehmen, daf} bereits
im 16. Jahrhundert, bei Franz von Vitoria und Francisco Suarez, die Idee des bonum
commune humanitatis beziehungsweise bonum commune generis humani, eines allge-
meinen Gutes der Menschheit, in einem nicht mehr rein ethisch-postulatorischen Sinne,
sondern in dezidiert politischer Hinsicht entwickelt wurde. Von hieraus rekonstruiert
Fassbender die Vélkerrechtsgeschichte als Geschichte einer Rechtsordnung, die vom
Egoismus und der Konkurrenz der einzelnen Staaten geprigt und auf Abgrenzung ihrer
Macht- und Kompetenzsphiiren ausgerichtet ist, sich aber im 20. Jahrhundert zuneh-
mend zu einem ,,Recht der Kooperation“ gewandelt und Belangen und Interessen der
ninternationalen Gemeinschaft“ gedffnet hat, was volkerrechtlichen Gemeinwohl-
Normen zum Durchbruch verholfen hat, vor allem dem zwingenden Vélkerrecht (ius
cogens), den Verpflichtungen erga omnes sowie der Idee eines gemeinsamen Erbes der
Menschheit (common heritage of mankind). Im Anschlufl an Jost Delbriick, der fiir das
ius cogens und die Verpflichtungen erga omnes den Begriff public interest norms ge-
prigt hat, schligt Fassbender den Terminus common interest norms vor, weil dieser
nicht die Dichotomie von privat und dffentlich stiitzt, die zumal im V&lkerrecht proble-
matisch ist, aber, wie oben bei der Kontrastierung von Gemeinwohl und dffentlichem
Interesse gezeigt, auch im innerstaatlichen Recht irrefiihrend ist. Insoweit besteht eine
Entsprechung zwischen Fassbenders vélkerrechtlichen Uberlegungen und den anderen
Beitrigen des Bandes. Das volkerrechtliche Desiderat, das maBgeblich von Christian
Tomuschat propagierte Theorem der internationalen Gemeinschaft zur Konkretisierung
von Gemeinwohlbelangen der internationalen Gemeinschaft im Sinne von common

50 Vgl. Amim 1977, S. 35 ff., 239; Hiberle 1970a, S. 516, 709 f.; Hansmann 1993; Knebel 1978
sowie BVerfGE 4, 7 — Investitionshilfe, BVerfGE 13, 97 — Handwerksordnung, BVerfGE 78, 249 —
Fehlbelegungsabgabe.

! Grimm 1994, S. 258 f.
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goods of the international community heranzuziehen, wird als eine der grofiten Heraus-
forderungen fiir das juristische Gemeinwohldenken insgesamt gelten diirfen.

Auch in voélkerrechtlicher Perspektive wird man jedoch das Problem des Gemein-
sinns bei der Gemeinwohlkonkretisierung nicht vernachlissigen diirfen. So wird bei-
spielsweise zu iiberlegen sein, ob eine Vergroflerung der Bezugsgruppe von Gemein-
wohlnormen im Zuge supranationaler Integrationsprozesse >2 oder auch der Diskussion
iiber die globale internationale Gemeinschaft moglicherweise in Rechnung stellen muf3,
daB je groBer die Gemeinschaft sein soll, deren Wohl erstrebt wird, desto geringer der
identifikationstrichtige und materlell belastungsfihige Gemeinsinn im erlduterten moti-
vationalen Sinne ausfallen konnte.*® Gleichzeitig kann kein Zweifel an der internationa-
len Konjunktur und Attrakt1v1tat des Gemeinwohlgedankens bestehen, wie die Debatte
um global public goods zeigt.™*

Alle in den Beitrigen des vorliegenden Bandes verfolgten Uberlegungen widerspre-
chen jedenfalls Hans Kelsens Skepsis, die Begriffe Gemeinwohl und dffentliches Inter-
esse seien auBerjuristische und ideologische Formeln. Statt dessen bestitigen sie Her-
mann Hellers und Rudolf Smends Aufgeschlossenheit fiir die im Gemeinwohltopos
angelegte, enge Verbindung zwischen Rechtswissenschaft und Politikwissenschaft, wie
sie dem Charakter des Rechts als einer ,,den Schatten an der Wand in Platons Héhlen-
gleichnis nicht undhnlichen Erscheinung der politischen Ordnung*> auch einzig ange-
messen ist.
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HASSO HOFMANN

Verfassungsrechtliche Anndherungen an den Begriff des
Gemeinwohls

I. Der ,,lastige Jurist

Unter dem Grundgesetz auf Rechtsstaatlichkeit und Freiheit eingeschworen, nimmt der
Jurist das Wort Gemeinwohl ungern in den Mund. Nicht, dafl ihn die Unbestimmtheit
des Ausdrucks als solche besonders schreckte. Fiir den Umgang mit ,,unbestimmten
Rechtsbegriffen ist er gut geriistet. In der Dogmatik des Verwaltungsrechts gibt es
dafiir ein eigenes Kapitel.' Die Griinde der Reserve liegen tiefer. Sie werden andeu-
tungsweise sichtbar, wenn man sich klar macht, dal und warum die Juristen, scheinbar
paradox, von ,,6ffentlichem Interesse* anders als vom bonum commune mit grofler Un-
befangenheit reden. Nun: 6ffentliches Interesse, das ist nur eine Sammelbezeichnung
fiir 6ffentliche Interessen.? Und &ffentliche Interessen sind bestimmte einzelne Belange,
die — mal mehr, mal weniger — uns alle betreffen. Konkret handelt es sich um Einrich-
tungen des Gemeinbedarfs, als da sind Schulen, Krankenhiuser, Sportstitten, Parkanla-
gen, Altersheime, Friedhofe und — in mafivoller Zahl, versteht sich — Opernhiuser, es
sind Dinge wie Verkehrswege, Einrichtungen der Energieversorgung, der Abfall- und
Abwasserentsorgung, des Naturschutzes und der Landschaftspflege usw. Mit alldem
werden genau definierbare und je fiir sich begriindungsfihige Gegenstinde des allge-
meinen Interesses bezeichnet. Und als solche konnen sie untereinander und konnen
konfligierende Privatinteressen mit ihnen von Fall zu Fall argumentativ ins Verhéltnis
gesetzt werden. ,,Abwigung* heiflt hier das grofe Schlag- und Zauberwort.” Im Bauge-
setzbuch, das von der rechtlichen Ordnung einer bunten Fiille konkurrierender Raum-
und Bodennutzungsanspriiche handelt, heifit es prototypisch: ,,Die 6ffentlichen und

! Siehe statt aller Maurer 1994, S. 111 ff,, 121 ff,

Schon vor iiber 30 Jahren hat Haberle den Vorgang der Differenzierung, Normativierung, Plurali-
sierung, Prozeduralisierung und der Abldsung vom Staatsbegriff bei der Verwendung des Begriffs
noffentliches Interesse* in der ,Gemeinwohlgesetzgebung' beschrieben; vgl. Hiberle 1970.

Siehe dazu Hoppe 1988, S. 698. Weit iiber diesen Bereich des Planungsrechts hinaus haben Walter
Leisner und Thomas Wiirtenberger den modernen Staat schlechthin als ,,Abwigungsstaat* apostro-
phiert; vgl. Leisner1997, Wiirtenberger 1999, S. 141.



26 HASSO HOFMANN

privaten Belange (sind) gegeneinander und untereinander gerecht abzuwigen* (§ 1
Abs. 6).4 Dieses Verfahren soll nach dem Willen des Gesetzgebers u. a. ,eine dem
Wohl der Allgemeinheit entsprechende sozialgerechte Bodennutzung gewihrleisten*
(§ 1 Abs. 5 Satz 1 BauGB). Zur Zufriedenheit aller Beteiligten bekommen das die zu-
stindigen Verwaltungstriger eher selten hin. Aber dann kann man vor die Verwal-
tungsgerichte ziehen, die den Abwégungsvorgang zwar nicht in allen Einzelheiten nach-
rechnen, aber doch wenigstens dessen Fairnef iiberpriifen.’ Und das hat etwas
Beruhigendes.

In einem solchen typisch rechtsstaatlichen Kontext offener Pluralisierung und diffe-
renzierter Prozeduralisierung des Gemeinwohlbegriffs hat kein Jurist Schwierigkeiten,
jene apostrophierten offentlichen Interessen auch ,.Gemeinwohlbelange zu nennen,
d. h. im Plural tiber bestimmte Aspekte des allgemeinen Wohls, also dessen, was alle
angeht, als Posten konkreter Interessenabwégungen zu sprechen. Charakteristischerwei-
se wird bei diesem Sprachgebrauch keine substanzielle Gemeinsamkeit beschworen und
keine Solidaritdt in einem allumfassenden Gemeinschaftsanliegen postuliert. Das entla-
stet. Aber ,,das Gemeinwohl“ im Singular, ein bonum commune als solches? Das klingt
nach apriorischer Vor- und Uberordnung, fordert republikanische Biirgertugend ein und
scheint Pflichten iiber die Individualrechte zu stellen.’ Das Thema unserer Arbeitsge-
meinschaft bestitigt den Verdacht: Spannt es doch wie selbstverstindlich ,,Gemeinwohl
und Gemeinsinn“ zusammen - eine Idee der Politikwissenschaft. Der Verfassungsrecht-
ler tritt nur zogernd und zunichst als Kritiker hinzu. Der , listige Jurist’ macht sich —
wie {iblich — unbeliebt mit seinem Formalismus, seinen Bedenken, seiner Skepsis, sei-
ner Priferenz fiir Institutionen und Verfahren. Aber seine Wissenschaft tradiert nun
einmal eine Einsicht der neueren Verfassungsgeschichte und ihrer Theorie, daf3 nimlich
Organisationen von Herrschaft wenig taugen, wenn deren Bestand und Funktion von
moralischen Qualititen der Biirger und des Herrschaftspersonals abhingen. Das steht
schon im Theologisch-Politischen Traktat des Baruch de Spinoza von 1670. Uberhaupt
soll das Recht als dufere, friedenstiftende Verhaltensordnung die Moral und mit ihr das
Ziel des ethisch guten Lebens der Gemeinschaft aus dem Spiel lassen. Noch vor John
Lockes magischem life, liberty, property® hatte Spinoza gegen die alten, theologisch
dominierten Gemeinwohllehren der Epoche das Motto vorgegeben: Finis ... reipublicae
revera libertas est — ,,Der Zweck des Staates ist in Wahrheit die Freiheit.*’ Bekannter
sind diese Gedanken in der Fassung Kants. In seinem Traktat zum ewigen Frieden hat
auch er die Errichtung einer staatlichen Rechtsordnung gerade nicht von der ,morali-
sche(n) Besserung der Menschen* abhingig gemacht, sondern als ein Problem der Aus-
nutzung menschlicher Naturtriebe bezeichnet, ,,um den Widerstreit ihrer unfriedlichen
Gesinnungen in einem Volk so zu richten, daB es sich unter Zwangsgesetze zu begeben
einander selbst nétigen, und so den Friedenszustand, in welchem Gesetze Kraft haben,

Siehe statt aller Brohm 1997, S. 165 ff.

Vgl. Brohm 1997, S. 252 ff. Zum Gebot des ,fairen Verfahrens* siehe Lange 1991, S. 14 ff.
Siehe dazu Hofmann 1995a, S. 91 ff.

Forsthoff 1964, S. 58 f.

Vgl. Euchner 1969, S. 202 ff.

Spinoza 1989, S. 604.

F-2EE- RN S N



VERFASSUNGSRECHTLICHE ANNAHERUNGEN AN DEN BEGRIFF DES GEMEINWOHLS 27

herbeifiihren miissen. Diese Aufgabe aber sei, sagt Kant, selbst fiir ein ,,Volk von Teu-
feln“ 1osbar. Sie briuchten dafiir nur etwas ,,Verstand“.'® Von Gemeinsinn ist ganz
entschieden keine Rede. Und dieser Emanzipation der Rechtslehre von aller Moral ent-
spricht es, wenn in Kants ,,Metaphysik der Sitten, das ,,Heil“ des Staates gerade nicht
in dem ,,Wohl der Staatsbiirger und ihrer Gliickseligkeit“ gesucht wird, die moglicher-
weise ,,unter einer despotischen Regierung viel behaglicher und erwiinschter ausfallen
(konnten)“, sondern in der unbedingten, freiheitssichernden Rechtlichkeit der politi-
schen Organisation."' Diese Staatsauffassung hat die deutsche Rechtsstaatstradition tief
und nachhaltig geprégt.

II. Die Last der Geschichte

Dafl der lidstige Jurist dem alten republikanischen Traum vom Gemeinwohl aus Ge-
meinsinn, wie ihn Rousseau noch einmal getrdumt hatte, mit einer gewissen Reserve
begegnet, hat freilich noch andere Griinde. Sie liegen in unserer jiingeren Geschichte,
deren Last wir noch immer tragen. Zu keiner Zeit haben — ausgehend von Punkt 24 des
Parteiprogramms der NSDAP ,,Gemeinnutz vor Eigennutz — Variationen der Parole
vom Gemeinwohl in Rechtsetzung, Rechtsauslegung und Rechtsanwendung eine solch’
dominierende Rolle gespielt wie in den Jahren von 1933 bis 1945. Die Skala reichte von
,»Gemeinwohl®, ,Wohl der Volksgemeinschaft”, ,,Wohl des Reiches* und ,,Gemein-
nutz* iiber ,,.Bestes der deutschen Volkswirtschaft®, ,,Gemeinschafisinteresse®, ,,.Deut-
sche Belange” und ,,Bediirfnisse der Volksgemeinschaft bis zu ,,Aufgaben gegeniiber
Volk und Reich“. Michael Stolleis hat dieses Material eindrucksvoll aufgearbeitet'> und
der Rest des Textes kdnnte damit gefiillt werden, die teils reaktionire, teils terroristi-
sche Funktion dieser Gemeinwohlideologie durch das Verwaltungs-, Straf- und Steuer-
recht wie durch das Zivil-, Arbeits- und Wirtschaftsrecht jener Zeit zu verfolgen. Doch
mdgen hier zwei Schlaglichter steuerrechtlicher Art geniigen. Anders als man vielleicht
vermuten mochte, waren gesellige und unterhaltende Veranstaltungen von Schiitzen-
und Sportvereinen, sogar solche von soldatischen Traditionsverbidnden nicht als ge-
meinniitzig anerkannt und damit nicht von der Steuer befreit, wohl aber Dorfabende des
Reichsndhrstandes zur ,,Wiederbelebung und Erhaltung des bauerlichen Brauchtums,
béuerlicher Art und Gesittung“. Aus sicherem Abstand wirkt das heute eher komisch.
Aber das Licheln gefriert beim nichsten Beispiel steuerrechtlich anerkannter Gemein-
niitzigkeit: Von der Steuerpflicht befreit wurden auch die SS-Tarnorganisationen, denen
die Auswahl der Opfer des sog. Euthanasieprogramms und ihr Transport in die Vernich-
tungsstitten oblag, weil sie durch Tétung von ,,unniitzen Essern“ und durch ,,Ausmer-
zung rassisch Minderwertiger dem ,,aligemeinen Besten* materiell nutzten!

Freilich muf} die Frage erlaubt sein: War das nicht alles bloB3 ein schauerlicher (viel-
leicht bisweilen auch nur lacherlicher) Miflbrauch des hehren Gemeinwohlgedankens?

' Kant 19774, S. 224."

"' Kant 1977b, S. 437.

12 vgl. Stolleis 1974, S. 76 ff. (iiber Punkt 24 des Parteiprogramms der NSDAP), S. 282 ff. (zu den
steuerrechtlichen Beispielen) sowie Hofmann 1977.
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Zeigt sich das nicht am besten daran, dafl unser Steuerrecht unverindert auch heute
noch in ganz unbedenklicher Weise mit dem steuerbefreienden Merkmal der Gemein-
niitzigkeit operiert? Gewifl. Aber das historisch informierte Bedenken struktureller
MiBbrauchsanfilligkeit aller Gemeinwohlformeln bleibt.

Dariiber hinaus ist die Perversion jener Gemeinwohlideologie dadurch noch gestei-
gert worden, dafl man daraus eine schrankenlose Pflichtenlehre folgern konnte und
gefolgert hat. Denn der Vorrang des Wohls der sog. Volksgemeinschaft schlo origini-
re subjektive Rechte des Einzelnen aus. In einer Abhandlung von 1941 hatte Roland
Freisler, der spétere beriichtigte Président des sog. Volksgerichtshofs, klargestellt, daf3
das Regime den Menschen nur um der Erfiillung seiner volksgendssischen Pflichten
willen und nur nach Mafigabe dieser Pflichterfullung als Triger von Rechten anerkann-
te.”” Vollends nach der sog. totalen Mobilmachung infolge der Katastrophe von Stalin-
grad bedurfte es einer juristischen Monographie — Werner Weber hat sie 1943 geschrie-
ben —, um die schier grenzenlos vielfiltigen ,Dienst- und Leistungspflichten der
Deutschen® noch zu iiberblicken.'*

III. Riickkehr zum Verfassungsprinzip der Freiheit

Was Wunder, daB3 der Parlamentarische Rat 1948/49, traumatisch auf die nationalsozia-
listische Verachtung des Individuums und seiner Freiheit fixiert, die Verfassungsge-
wihrleistungen flir den Schutz des Einzelnen im Grundgesetz auf ein HochstmaB stei-
gerte.”” In gewisser Weise tritt das Grundgesetz damit aus der deutschen Verfassungs-
tradition heraus und sucht den Anschlufl an die aufklirerisch-vernunftrechtlichen
Menschenrechtserklidrungen des ausgehenden 18. Jahrhunderts. Anders ndmlich als in
Weimar 1919 und vordem 1848/49 in Frankfurt ist nicht mehr von den ,,Grundrechten
und Grundpflichten (sic) der Deutschen* oder den ,,Grundrechten des Deutschen Vol-
kes“ die Rede, sondern — und zwar an der Spitze des Verfassungswerks — von Wiirde
und unverletzlichen Rechten ,,des Menschen®. Dal} vier der folgenden Grundrechte blof3
als Deutschenrechte garantiert sind, 4ndert an dieser prinzipiellen Orientierung nichts.'®
»Yon Aufgaben und Pflichten vollig freigesetzt®, tritt das Individuum dem Staat hier ,,in
reiner Anspruchshaltung gc~:g<’~:niiber“.17 Mit dieser Riickkehr zum Verfassungsprinzip
der Freiheit im Sinne des Kantischen Diktums ,,Das angeborene Recht ist nur ein einzi-
ges — Freiheit“'® werden alle Einschrinkungen der Freiheit begriindungsbediirftig und
die Verhiltnisse von Rechten und Pflichten auf Verfassungsebene neuerlich asymme-
trisch — aber nun wieder zugunsten der Freiheit. Wenn sie das Prinzip der Verfassung
ist, dann kann es nicht zugleich, in gleich origindrer Weise und mit demselben Gewicht
die Verpflichtung des Einzelnen zu etwas sein. Das Freiheitsprinzip der Verfassung

13 vgl. Freisler 1941, S. 32. Siehe hierzu und zum folgenden Luchterhandt 1988, S. 338 ff.
14 Sjehe Weber 1943.

Im folgenden benutze ich einige Formulierungen meiner in Fn. 6 genannten Arbeit.

16 Siehe dazu jetzt Siehr 2001.

7 Maier 1974, S. 23.

18 Kant 1977b, S. 345; siche dazu Kshler 1994.



VERFASSUNGSRECHTLICHE ANNAHERUNGEN AN DEN BEGRIFF DES GEMEINWOHLS 29

schlieft jede rechtliche Inanspruchnahme des Menschen fiir letzte Giiter, Ziele, Zwecke
oder Werte aus, die ihn iibersteigen. Feuerbachs vorldufige Thesen zur Reformation der
Philosophie von 1843 paraphrasierend,19 148t sich sagen, da8 danach von Rechts wegen
kein letztes Ziel, kein hochstes Gut mehr zu formulieren ist, dessen Existenz nicht
Mensch heifit. In diesem Sinne spricht das Bundesverfassungsgericht wiederholt von
der Wiirde der freien, sich selbst bestimmenden menschlichen Personlichkeit als héch-
stem Rechtswert der Verfassung.” Wenn das so ist, kann dieselbe Verfassung den
Menschen nicht auf Leistungen fiir ein Ziel {iber dem Menschen in Anspruch nehmen,
es heifle Volk, Rasse, Klasse oder — Gemeinwohl.

IV. Das demokratische Gemeinwohlkonzept des
freiheitlichen Verfassungsstaats

Erst das Prinzip der Freiheit macht das Recht zu dem, was wir im Kern darunter verste-
hen: eine blof3 duBerliche, prinzipiell von Moral und d. h. von allen inneren Zumutun-
gen und Nétigungen freie, dafiir aber im Blick auf das duflere Verhalten mit duflerer
Zwangsgewalt ausgestattete Ordnung, die Grenzen zieht. Kants apriorische Vernunft-
Definition des idealen Rechts ist nichts anderes als die Beschreibung einer solchen
Rahmenordnung, wenn er sagt:21 »Das Recht ist [...] der Inbegriff der Bedingungen,
unter denen die Willkiir des einen mit der Willkiir des anderen nach einem allgemeinen
Gesetze der Freiheit zusammen vereinigt werden kann.

Die gesetzgebende Gewalt kann in einem solchen Rechtssystem prinzipieller Freiheit
nirgendwo anders liegen als bei dem zum Gesetzgeber vereinigten Volk. Die Gesetzge-
bung mufl um der Freiheit willen demokratisch sein — ob unmittelbar oder mittelbar, das
mag zunichst dahinstehen. Kant hat dafiir eine spezifisch juristische Begriindung gelie-
fert, deren Wurzeln weit zuriickreichen. Das Argument lautet: Wenn das staatliche Ge-
setz die hochste Form ist, in der das, was Recht ist, verwirklicht wird, dann muf} es
vollkommen ausgeschlossen sein, da8 das Gesetz Unrecht tut. Nun ist es aber niemals
denkunmdglich, dafl einer Unrecht tut, wenn er iiber einen anderen entscheidet. Ausge-
schlossen ist das nur, wenn man iiber sich selbst entscheidet: volenti non fit iniuria —
Wem nach seinem Willen geschieht, dem geschieht kein Unrecht. Demnach miissen,
um gesetzliches Unrecht zu vermeiden, alle, also das Volk, iiber sich selbst entscheiden.
Es mogen dann kluge oder unkluge, bessere oder schlechtere Beschliisse herauskom-
men — Unrecht kénnen sie auf keinen Fall sein — volenti non fit iniuria.? Allerdings
glaubte Kant, absolute Vernunftmafstébe des Richtigen fiir alle die Fille zu besitzen, in
denen es um Freiheitssicherung im Sinne seiner Rechtsdefinition geht. Nur solche Ge-

! Feuerbach 1975, S. 240.

2 ygl. BVerfGE 48, 127 (163). In einer Vielzahl von Entscheidungen wird daneben die Menschen-
wiirde als ,,oberster Wert* und das menschliche Leben als ,,Hochstwert* bezeichnet; siehe zum ei-
nen nur E 6, 32 (41); 96, 375 (398); zum anderen E 39, 1 (42); 46, 160 (164); 49, 24 (53).

2! Kant 1977b, S. 337.

22 Ebd,, S. 432 f. Zum Problem des Verhiltnisses von individueller und kollektiver Autonomie siehe
Hofmann 2001a.



