GESCHICHTE UND STAAT — unter diesem Titel soll
diese Taschenbuchreibe einem Bediirfnis entsprechen, das
trotz der stark angewachsenen politischen Literatur in der
Praxis der politischen Bildung worbanden ist. Die wich-
tigsten Fragen aus dem weiten Bereich des geschichtlichen
und staatlichen Koordinatensystems unserer Gegenwart sol-
len in materialreichen Zusammenfassungen im preiswerten
Taschenbuch Antwort finden. Neunzehn Jabre systematischer
Verlagsarbeit auf dem steinigen Boden der Zeitgeschichte
und Politik geben Gewdibr, daf die sorgfiltig ausgewdblten
Themen wvon Autoren bebandelt werden, die mit den
neuesten Ergebnissen der Wissenschaft und den Lebren der
Praxis vertraut sind. Die dem Verlag verbundenen fachlich
und pidagogisch erfabrenen Lektoren biirgen fiir den hoben
Wert dieser Reibe iiberall dort, wo politische Bildung ernst
genommen wird, wo der einzelne sich zuverlissig informicren
oder eine Gruppe in Seminararbeit ein Detailthema griind-
lich erarbeiten will. So sollen diese Binde Wissen vermitteln
und Anregungen zu Referaten und Seminaren an Hoch-
schulen, Hoberen Schulen, in Verbinden und Parteien, so-

wie im Bereich der Erwachsenen- und Jugendbildung geben.
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Vorwort

Dieser Schrift liegt eine Vortragsreihe zugrunde, die
ich wihrend der ersten Monate des Jahres 1968 im Baye-
rischen Rundfunk hielt. Die Texte wurden fiir den Druck
geringfiigig geindert, gelegentlich erweitert und mit An-
merkungen und Registern versehen.

Die Vortragsreihe hatte den Titel ,Der Staat ist fiir
den Menschen da“. Er kniipfte an die Formulierung des
sog. Herrenchiemseer Entwurfs eines Grundgesetzes fiir
die Bundesrepublik Deutschland an: ,Der Staat ist um
des Menschen willen da, nicht der Mensch um des Staates
willen®“. Diese Maxime sollte die Leitlinie fiir das Ver-
stindnis des Verfassungsrechts und der Verfassungswirk-
lichkeit in der Bundesrepublik sein, zugleich aber auch
die Norm, um ihr Sein an ihrem Sollen zu messen. Das
ist nun auch das Vorhaben dieser Schrift.

%

Kurz nachdem im April 1968 die Vortragsreihe be-
endet war, entlud sich die politische und ideologische
Unruhe in der Bundesrepublik in dem ersten Gewitter
der Osterrevolten. Seither hat sich die Landschaft der
politischen Diskussion und Aktivitit betrichtlich verin-
dert. Lateinamerika wurde zum Muster: Revolution und
Gewalt sind in Mode. Das Grundgesetz ist elementar in
Frage gestellt. Vieles wird ,ganz radikal® — im Sinne
jeweils der Interpreten — verstanden, vor allem Frei-
heit und Demokratie (und auch wieder das Grundgesetz).
Die Wohltat des kleineren Ubels wird verpdnt. Die Lust,
Fehler des Systems auszurotten, auch wenn dies neue und
schmerzlichere Fehler produziert, ist riesengroff. Das ist
nicht nur die Art einer Jugend, die, an das Geschenk
der Freiheit fast zu sehr gewdhnt, an Kants Gleichnis
erinnert: ,Die leichte Taube, indem sie im freien Fluge
die Luft teilt, deren Widerstand sie fiihlt, konnte die
Vorstellung fassen, dafl es ihr im luftleeren Raum noch
viel besser gelingen werde.“ Es ist auch der Tonfall einer
Presse, die sich so beingstigend angepafit hat. Es ist das

9
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Zugestindnis von Politikern, die sich behaupten wollen.
Es ist die Einseitigkeit von Gelehrten und Literaten. Und
es ist die Unsicherheit einer Vitergeneration, die dem
Staat und der Jugend die Chance der Identifikation dieser
Jugend mit diesem Staat erhalten will und sie in dem
Mafle vernichtet, in dem sie dem Strudel sich widerspre-
chender Utopien und Halbwahrheiten Platz macht, mit
dem sich letztlich niemand identifizieren kann — auch
die nicht, die ihn speisen und treiben.

Hat es nach all dem noch Sinn, Texte vorzulegen, die
von der Demokratie, dem Rechtsstaat und dem Sozial-
staat handeln, die durch das Grundgesetz exemplifiziert
werden? Ich glaube wohl. Wer sollte und konnte dahin-
ter zuriick, daf} der Staat fiir den Menschen da zu sein
hat? Und wer hat schon einen Staat angeboten, der dem

“7> Menschen auf lange Sicht besser und verlifilicher dient
als die parlamentarische Demokratie, der pluralistische,
freiheitliche Rechtsstaat, der gleichheitliche Sozialstaat?

— > Die aufgeregte Diskussion dieser Zeit hat keine wirklich
eigenstindige Alternative hervorgebracht, die nicht die
Gefahr der Ungleichheit, der Unfreiheit, der Unterdriik-
kung, der Autokratie und des Totalitarismus in sich birgt.
(Umso schrecklicher ist zu sehen, wie sich das emotionell-
gedankliche Spiel mit der Méglichkeit solcher Alternati-
ven epidemisch ausbreitet.)

Die egalitire, pluralistische, freiheitliche Demokratie
mufl sich darin bewihren, dafl sie der Kritik und dem
Fortschritt offen ist, ohne die Sicherungen aufzugeben,
die sie der Wiirde, der Freiheit und der Gleichheit des
Menschen bietet. Das ist eine sehr anstrengende und an-
spruchsvolle Aufgabe, die sich nur selten in intoleranter
Ungeduld, mit spektakuliren Auftritten und mit raschen
Worten erfiillen lifit. Aber ob sie erfiillt wird, entscheidet
iiber die Zukunft des Menschen in seinem Staat. In ihrem
Sinne versteht sich diese Schrift gerne als progressiv.

*

Verfassung existiert im Bundesstaat nicht nur in der
Ebene des Bundes, sondern auch im Raum der Linder.
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Diese Schrift versucht, das mit Vorliebe an Beispielen
aus dem bayerischen Verfassungsleben darzutun. Das ent-
spricht dem Raum, in dem die zugrunde liegenden Vor-
trige gesendet wurden. Es liflt sich aber auch durch die
besondere Vitalitit bayerischer Landes-Staatlichkeit recht-
fertigen.

%

Dem Verlag habe ich fiir die Aufnahme in die Reihe
»Geschichte und Staat® zu danken. Das Verzeichnis dieser
Reihe weist wichtige Erginzungen zum vorliegenden Biich-
lein aus. Unter ihnen sei hier nur die — vorwiegend in-
stitutionelle — Darstellung ,Die deutsche Demokratie®
von Peter Scholz (Geschichte und Staat Band 101/102)
genannt.

Fiir kritische Durchsicht und Anregungen, Ausarbeitung
der Register und vielfiltige technische Hilfe danke ich
Herrn Assessor Dieter Freischmidt herzlich. Dank schulde
ich auch meiner Sekretirin, Friulein Margrit Schifer. Fiir
gelegentliche Hilfen sei endlich den Herren Adam, Jacob,
Dr. Krause, Ruland und Schetting gedankt.

Saarbriicken, Frithjahr 1969

Hans F. Zacher
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I. Herrschaft des Menschen iiber sich selbst fF—=——m===
Die Demokratie Universitdts-

Bibliothek

Mi |
1. Demokratic: Aufgabe, nicht Gegebenbeit nchen |
e

,Gibe es ein Volk von Géttern, so wiirde es sich demo-
kratisch regieren. Eine so vollkommene Regierung pafit
fiir Menschen nicht.“ Diese Worte entstammen der Feder
Rousseaus!) — eines der groflen Lehrmeister modernen
Staatsdenkens. Und sie zeigen den Gegensatz auf zwischen
der Hobheit und Anziehungskraft der demokratischen Idee
und der Last, ja allzu oft der Niederung ihrer Wirklichkeit.
In der Tat floff das Rinnsal der Demokratie stets schmal
durch die Weltgeschichte, wihrend die Monarchien, Aristo-
kratien, Despotien und Tyranneien das Bild beherrschten.
Selbst wenn man die Zeit vor der Aufklirung aufler Be-
tracht lassen wollte — vor jener Ara also, in der der
Mensch, nach Ernst Bloch, auch als politisches Wesen anfing,
aufrecht zu gehen?) — selbst fiir die zwei Jahrhunderte seit-
her also wire die Bilanz der Demokratie nur wenig glin-
stiger. Gewifl fillt der Blick auf eine Reihe grofler, be-
stindiger Demokratien: die Vereinigten Staaten von Nord-
amerika, Frankreich, die Schweiz und die skandinavischen
Linder etwa, England vor allem und einige der Staaten,
die aus seinem Weltreich hervorgegangen sind. Aber sonst?
Immer blieb das demokratische Regime auf eine Minderheit
der Weltbevdlkerung beschrinkt. Augenblicklich befindet
sich die Demokratie abermals auf dem Riickzug. Die soge-
nannte ,dritte Welt“ der Entwicklungslinder hat sie weit-
hin wieder preisgegeben oder erst gar nicht angenommen.

Deutschland hatte von der Franzdsischen Revolution an
fast 130 Jahre Zeit, um sich an die Demokratie zu ge-
wohnen, die sich dann von 1815 an auch stetig ausbreitete.
Aber als das Volk 1918 die Macht erstmals unbeschrinkt

1) Rowussean, Der Gesellschaftsvertrag, 3. Buch, 4. Kapitel
(zitiert nach Reclams Universalbibliothek Nr. 1769/70, 1966,
S. 107).

2) Ernst Bloch, Naturrecht und menschliche Wiirde, 1961,
S. 12, 14.
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iibernahm, war die Demokratie in 15 Jahren vertan. Der
neue Anlauf nach 1945 scheint gliicklicher zu sein. Aber er
ist auf Westdeutschland beschrinkt. Die innenpolitische
Windstille, die die westdeutsche Demokratie lange Zeit
kennzeichnete, ist durch Parteiverbote nach links und rechts
— gegen KPD und SRP — erkauft. Und sie geht seit dem
Aufkommen der NPD und jener kleinen aber radikalen
vorwiegend studentischen Gruppen, die sich als auflerparla-
mentarische Opposition bewuflt gegen die mehrheitsdemo-
kratische Ordnung stellen, ihrem Ende entgegen. Es kénnte
niitzlich sein, dafl deren radikale Haltung die Demo-
kratie in Frage stellt; denn die Auseinandersetzung mit
neuen Alternativen konnte das deutsche demokratische Be-
wufltsein kriftigen. Keine Staatsform aber hat es so notig,
von den Menschen frei bejaht zu werden, wie die Demo-
kratie. Autoritire Machthaber steuern Uberzeugungen durch
Propaganda oder ersetzen sie durch Terror. Die Demo-
kratie ist auf das Selbstbewufltsein ihrer Biirger ange-
wiesen.

2. Identitdt von Herrschenden und Beberrschten?

Dieses Selbstbewufitsein anzufechten, ist nur zu leicht.
Die demokratische Staatsform ist so etwas wie die politi-
sche Quadratur des Kreises: der Versuch, unaufhebbare Ge-
gensitze aufzuheben. Sie leidet unter ihrer Widerspriich-
lichkeit und Unvollkommenheit. Das Ungleichgewicht der
Tyrannei schafft Stabilitdt und Klarheit. Das Gleichgewicht,
das die Demokratie zwischen Individuum und Gemein-
schaft, Freiheit und Ordnung, Gleichheit und Fiihrung her-
zustellen sucht, dagegen ist empfindlich. Es zu erhalten,
fordert stindige Bemiihung.

Der Grundgedanke der Demokratie ist der: Alle Men-
schen sind gleich und frei und sie miissen einander als
gleich und frei gelten lassen. Thre Gesellschaft mufl daher
eine Ordnung anstreben, die es vermeidet, daff die einen
iiber die anderen herrschen. Da nun daraus, dafl jeder iiber
sich herrscht, keine Ordnung wird, bleibt nur iibrig, dafl
alle iiber alle herrschen. So formuliert denn auch der deut-

14



sche Staatstheoretiker Carl Schmitt: ,Demokratie ist Iden-
titit von Herrscher und Beherrschten, Regierenden und Re-
gierten, Befehlenden und Gehorchenden®?) Die Wahrheit
aber ist, daff dies zwar das Ziel der Demokratie ist, das
sie indes nie erreichen kann. Die wichtigsten Griinde dafiir
sind wohl die folgenden:

Erstens: Die Herrschaft aller iiber alle laflt die Freiheit
und Gleichheit des einzelnen nur dann unangetastet, wenn
alle einmiitig sind. Wo dieser paradiesische Zustand sich
nicht einstellt, kommt es zum Konflikt. Eine gemeinsame
Ordnung kann nur hergestellt werden, indem ein Teil der
Gesellschaft wenigstens voriibergehend nicht mitherrsche,
sondern nur gehorcht. Das ist ein ewiger Stachel im Flei-
sche des demokratischen Selbstbewufltseins. Da Entschei-
dungen so gut wie nie einmiitig gefillt werden, sind immer
Unterliegende versucht, die Demokratie anzuzweifeln. Sie
werden Vertrauen in die demokratische Ordnung dann
iberhaupt nur gewinnen oder bewahren kénnen, wenn sie
die rechtlichen und tatsichlichen Verhiltnisse als so beweg-
lich und offen erfahren, dafl auch ihre Teilhabe an einer
wechselnden Mehrheitsherrschaft moglich ist. Das demo-
kratische Minimum ist daher die gleiche Verteilung der
politischen Mitwirkungsrechte des Volkes auf jedermann
— insbesondere also das allgemeine und gleiche Wahlrecht.
Die Demokratie braucht aber auch eine Gesellschaft, in der
nicht stabile wirtschaftliche, soziale, bildungsmifige, ideo-
logische und religiése Gruppen darauf aus und in der Lage
sind, kraft Mehrheitsherrschaft die jeweils andere Seite zu
unterdriicken. Die Beispiele von formal intakten Demokra-
tien, die an den gesellschaftlichen Gegensitzen scheiterten,
gehen — vom DPreuflen des Dreiklassenwahlrechts iiber
das Osterreich der zwanziger Jahre, das durch einen tiefen
Graben zwischen Schwarz und Rot getrennt war, bis zu
zeitgenOssischen lateinamerikanischen Staaten — in die
Dutzende. Aber selbst die rechtlich egalitire und sozial
bewegliche und ausgewogene Demokratie kommt nicht an
dem Argernis vorbei, dafl konkret jeweils eine Mehrheit
iiber eine Minderheit herrscht.

3) Carl Schmitt, Verfassungslehre, 3. Aufl. 1957, S. 234.
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Zweitens: Nur die formale Mitentscheidung kann gleich
verteilt werden. Dagegen ist Gleichheit im Vorfeld der
Meinungsbildung nur bedingt méglich. Die Entscheidung,
die der Abstimmende oder Wihlende trifft, setzt ja Infor-
mationen und Argumente voraus, wenn nicht alles dem Ge-
fiihl {iberlassen bleiben soll. Man mufl wissen, worum es
geht, warum und mit welchen Folgen entschieden wird. Und
es bedarf von der Entwicklungshilfe bis zur Hallstein-
Doktrin und von der Schulfrage bis zum Streit um die
Person Franz Josef Straufy’ wohl keiner Darlegungen, wie
schwierig es ist, den Komplex der Griinde und Konsequen-
zen zu durchschauen. Die so notwendigen Informationen
und Argumente sind jedoch unter den Staatsbiirgern nicht
gleich verteilt. Die einen haben kraft ihres Berufs, ihrer
Lebenserfahrung, ihrer Intelligenz oder ihrer Wahrneh-
mungsfihigkeit mehr selbstindiges Urteils als andere. Je
geringer diese Fihigkeit dagegen ist, desto grofler ist die
Abhingigkeit von fremden Informationen, Argumenten und
Gefiihlen. Nun ist es im groflen ausgeschlossen, dafl jeder
jeden informiert und mit thm diskutiert. Vielmehr ist die
Meinungsbildung bei den sogenannten Massenmedien —
den Zeitungen, dem Rundfunk und dem Fernsehen —, bei
den groflen Organisationen — wie Parteien, Gewerkschaf-
ten, Kirchen usw. — und bei den politischen Fithrungs-
stellen — vor allem bei der Regierung — konzentriert.
Zwischen denen, die auf fremde Meinungshilfen angewiesen
sind, und denen, die imstande sind, diese Meinungshilfen
zu geben, tut sich so eine weitgespannte Ungleichheit im
Einfluf auf die schliefllich zu treffende Entscheidung auf:
ein Gegensatz, der nicht selten mit den Stichworten der
Manipulation und der Meinungsmache auf der einen und
des Stimmviehs auf der anderen Seite gekennzeichnet wird.

Drittens: Die Ungleichheit des Anteils des einzelnen an
der Herrschaft in der Demokratie wird noch deutlicher
von der These her, dafl auch in der Demokratie Fithrung
notwendig ist. Das hingt eng mit dem eben Gesagten zu-
sammen, ist aber doch nicht dasselbe. Die These, dafl die
Demokratie Fiihrung braucht, erscheint in Deutschland
leicht als anstdflig, obwohl das Defizit an Fiihrung, das
gegen Ende der Kanzlerschaft Adenauers einsetzte und die
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Regicrung Lrhard kennzeichnete, den Sinn fiir die Not-
wendigkeit demokratischer Fiihrung erstaunlich weckte.
Dennoch haftet an ihr, dafl der Nationalsozialismus die
Idee der Fiihrung iibersteigert und der Demokratie gegen-
iibergestellt hatte. Nach Hitler kennzeichnete einen Fiih-
rerstaat die ,Autoritit jedes Fithrers nach unten und Ver-
antwortlichkeit nach oben“.) Das ist in der Tat ein Ver-
stindnis von Fithrung, das mit Demokratie nichts zu tun
hat. Aber man darf sich davon nicht den Blick dafiir ver-
stellen lassen, dafl auch die Demokratie Fithrung nétig hat;
denn Mehrheiten finden sich nicht ohne Leitbilder und kon-
nen so gut wie nicht handeln. Aktionsfihigkeit der im
Staat verfafliten Gesellschaft ist aber der Sinn von Staat
und Verfassung. Man darf sich von der Notwendigkeit
demokratischer Fithrung aber auch nicht dadurch ablenken
lassen, dafl meist nur einige wenige Fragen augenblicklich
aktuell und wichtig erscheinen, die vielleicht auch dem Volk
zur Verantwortung vorgelegt werden kénnten — etwa um
Beispiele aus der Bundespolitik herauszugreifen: die Sanie-
rung des Bergbaus, der Landwirtschaft und des Verkehrs-
wesens, die Anpassung der Sozialversicherung an das be-
schrinkte Beitragsaufkommen und die Ostpolitik. Diese
Konzentration einer breiteren demokratischen Diskussion
und Entscheidung auf einige wenige Alternativen ist be-
reits das Produkt politischer Fithrungsarbeit. Demgegen-
iiber ist die Fiille und Vielfalt der Probleme, die die staat-
liche Gemeinschaft irgendwie angehen, nahezu uniiber-
schaubar. Und es ist véllig unmdglich, dafl sie von
vorneherein von einer Mehrheit oder gar einer All-
gemeinheit von einzelnen gleich gesehen, gleich be-
wertet, gleich geordnet und gleichen L&sungen zu-
gefithrt wird, so dafl daraus realisierbare politische Pro-
gramme entstehen. Diese Programme zu entwickeln, der
Offentlichkeit anzubieten, von ihnen zu iiberzeugen, so
mbglichst viele Einzelwillen auf ihrer Basis zu koordinie-
ren und sie politisch zur Geltung zu bringen, ist Sache der
demokratischen Fithrung — und zwar ebenso der Mehrheit

4) Siehe dazu Hofer, Der Nationalsozialismus, Dokumente 1933
bis 1945, 1957, S. 83.
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wie der Minderheit, der Regierung wie der Opposition.
Aber mehr noch: Fithrung heiflt auch Mdglichkeit besserer
Einsicht; sie muf} sich so in einer dialektischen Auseinander-
setzung mit den zu Fiihrenden sehen. Wenn der Prisident
der Vereinigten Staaten seine Haltung im Vietnam-Krieg
an den wochentlichen Ergebnissen der Meinungsumfragen
orientierte, so fiihrte er nicht, sondern lie er sich fiihren.
Es wire nicht ausgeschlossen, dafl ihm das Volk so viel
Anpassung nicht einmal danken wiirde.%)

Viertens: Die Identitit von Herrschenden und Beherrsch-
ten scheitert auch daran, dafl keine Demokratie umhin
kann, Amter einzurichten, die fiir das Volk, aber an seiner
Stelle und auf das Risiko handeln, den Volkswillen zu ver-
fehlen; seien das nun Parlamente, Ausschiisse, Behorden
oder einzelne Amtstriger. Amter sind schon notwendig,
um demokratische Fithrung sichtbar und verantwortlich zu
machen; denn die Negation von Amtern wiirde nicht be-
deuten, dafl es Fiithrung nicht gibt. Es wiirde nur bedeuten,
dafl sie weniger leicht beobachtet werden kann. Amter sind
aber auch einfach ein Problem der Arbeitsteilung. Die un-
mittelbare Demokratie hat ihre natiirlichen Grenzen. Zi-
tieren wir dazu noch einmal Jean-Jacques Rousseau mit
seinem 1762 erschienenen Werk iiber den , Gesellschafts-
vertrag®. Er sagt: ,Wenn man das Wort in der ganzen
Strenge seiner Bedeutung nimmt, so hat es noch nie eine
wahre Demokratie gegeben und es wird sie auch nie ge-
ben ... Es ist nicht denkbar, daf} das Volk unaufhérlich
versammelt bleibe, um sich den Regierungsgeschiften zu
widmen, und es ist leicht ersichtlich, dafl es hierzu keine
Ausschiisse einsetzen kann, ohne die Form der Verwaltung
zu indern.“®) Fiir das Geschift des Richters, das Recht-
sprechen im einzelnen Fall, hat man seit jeher Bedenken,
es unmittelbar in die Hand des Volks zu legen. Auf wieder
andere Weise ist es unmoglich, die Aufgaben der Streit-
krifte schlechterdings dem Volk zu iibertragen, die des-

%) Prisident Johnson hat mittlerweile die Konsequenzen daraus

gezogen.
%) Rousseau, Der Gesellschaftsvertrag, 3. Buch, 4. Kapitel
(zitiert nach der in Anm. 1 angefiihrten Ausgabe, S. 105).
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halb juch iiberall ein besonderes demokratisches Problem
abgehen.

Die Grenzen der unmittelbaren Demokratie zeigten sich
aber infolge der sozialen und technischen Fortschritte im
19. und 20. Jahrhundert mit groflter Schirfe. Mit den so-
zialen Aufgaben des Staates nahm auch die Notwendigkeit
entsprechender Apparate zu — so etwa fiir die Sozialver-
sicherung, die Arbeitsverwaltung und die medizinische Ver-
sorgung der Bevolkerung. Ein anderes Beispiel bildet die
Notwendigkeit, dem Fortschritt des Verkehrswesens durch
die Einrichtung entsprechender Behdrden fiir den Straflen-,
Schienen-, Wasser-, Luft-, Leitungs- und drahtlosen Ver-
kehr zu folgen. Schlieflich wurde mit der rapiden Entwick-
lung der Technik und der sonstigen wissenschaftlichen Be-
herrschung des Lebens vor allem Regieren und Verwaltung,
aber auch Gesetzgeben und Richten in vordem unvorstell-
barem Ausmafl Sache der Experten. Man denke an den
Versuch, die Wirtschaftspolitik in der Bundesrepublik
durch den Sachverstindigenrat zur Begutachtung der ge-
samtwirtschaftlichen Entwicklung — die sogenannten
»funf Weisen® — und deren Jahresgutachten zu rationa-
lisieren. An der Rechtsanwendung wird immer mehr auch
das Instrumentarium der Kybernetik beteiligt. Renten-
bescheide erlifit schon der Computer. Wird er eines Tages
auch Strafurteile erlassen? Wo immer auch diese Entwick-
lung ihre Grenzen finden wird: sicher ist, dafl sie neue
Schliisselpositionen entstehen lifit, die nur kraft technisch-
wissenschaftlicher Qualifikation zugingig sind, und dafl
sie die Masse machtferner ,Laien® stetig neu formiert.
Biirokratie und Technokratie sind so zu Zivilisationser-
scheinungen geworden, auf die auch die Demokratie nicht
mehr verzichten kann, obwohl sie die Herrschaft den Be-
herrschten entfremden.

Die Demokratie hat immer versucht, dieses Amtsproblem
zu mildern. Im 19. Jabrhundert ging die Tendenz vor
allem auf die Beteiligung von Laien an den behdrdlichen
Geschiften. Das ist heute keine L8sung des Problems mehr:
erstens wegen der quantitativen und qualitativen Anfor-
derungen; zweitens, weil sich in der heutigen Erwerbsgesell-
schaft die notwendigen Laien nicht finden. Die heute in
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den Verfassungen anzutreffenden Formeln, daf jedermann
die dffentlichen Amter nach Maflgabe seiner Eignung und
seiner Leistungen zugingig sind, zeigt ebenso den guten
Willen wie die Unaufldsbarkeit des gleichheitswidrigen
Kerns der Biirokratie und der Technokratie.

Ziehen wir das Fazit: Die Lehre, dal Demokratie Iden-
titit der Herrschenden und der Beherrschten bedeutet,
stimmt mit der Wirklichkeit nicht iiberein. Der Glaube, in
der Demokratie herrschten alle iiber alle und damit jeder
{iber sich, irrt und wird immer enttiuscht werden; und er
ist gefdhrlich, weil seine Enttiduschung ebenso leicht wie zu
Unrecht zu einer Enttiuschung an der Demokratie wird.
Doch kann damit, daf die Utopie einer Demokratie eine
Utopie ist, die Idee der Demokratie nicht widerlegt wer-
den. Vielmehr ist es nétig, sie in Ubereinstimmung mit der
Wirklichkeit zu formulieren. Wir finden treffende Hinweise
bei dem Franzosen Alexis de Tocqueville, der 1839/40
ein Buch iiber die Demokratie in Amerika schrieb, dessen
Klarsicht heute noch Bewunderung abndtigt. Er schreibt:
»Der wirkliche Vorteil der Demokratie liegt nicht darin,
dafl sie, wie man behauptet hat, den Wohlstand aller for-
dert, sondern darin, daf} sie dem Wohlstand der gréfleren
Zahl dient“.”) Und an anderer Stelle: ,Die Gesetze der
Demokratie zielen im allgemeinen auf das Wohl der grs-
feren Zahl ab; denn sie stammen ja von der Mehrheit aller
Biirger, die sich zwar tiuschen, aber nie ein Interesse haben
kann, das sich gegen sie selbst richtet“.?)

Vielleicht ist es noch ehrlicher — sicher aber auch hirter
— zu sagen, dafl Demokratie das Herrschaftssystem der
kleinsten auf Dauer vernachlissigten Minderheit ist. Was
die Demokratie rechtfertigt, ist also nicht, daf sie die volle
Gleichbeit und Freibeit aller herstellt, sondern vielmehr,
daf sie sich ihr am meisten nibert.

7y Tocqueville, Die Demokratie in Amerika, 2. Teil, 6. Kapitel
(zitiert nach der Auswahl-Ubersetzung von Freiherr von der
Heydte, Verlag J. Habbel, Regensburg 1955, S. 152).

8 A.a.0. S. 151.
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3. Herrschaft der Besten: die Scheinalternative

So nahe damit das demokratische System dem Menschen
ist, so nahe ist es zugleich dem Mittelmafl und dem Irrtum.
Es provoziert damit eines der zugkriftigsten Gegenbilder:
die Herrschaft der Besten, die das Richtige kennen und tun.
Die Varianten dieses Gegenbildes reichen von der altgrie-
chischen Vorstellung der Herrschaft der Weisen — des
Koénigtums der Philosophen — bis zu dem Ruf nach dem
starken Mann, dem Hitler folgte. Diese Vorstellung von
der Herrschaft der Besten entstammt einem uralten Mensch-
heitstraum. In ihr weicht der Mensch der Notwendigkeit
aus, sich seinesgleichen unterzuordnen. Er enthebt sich der
politischen Verantwortung fiir sich selbst. Ja er erhofft das
Waunder, daf} es allein seines Gehorsams bedarf, um sich
Wohlergehen zu sichern. Dafl dies auch eine typische deut-
sche Hoffnung ist, braucht nicht betont zu werden. Sie
hingt sich freilich an ein Irrlicht. Die Vorstellung von der
Herrschaft der Besten ist ausschnitthaft und statisch und
somit wirklichkeitsfremd. Sie faflt nur den Fall ins Auge,
dafl die Herrschaft jeweils eben jetzt von den Besten inne-
gehalten wird. Aber sie vernachlissigt das Problem, dafl
diese Besten zunichst gefunden und mit der Macht beklei-
det und sodann wieder ersetzt werden miissen, wenn sie
nicht mehr die Besten sind. Darin aber steckt die Schwie-
rigkeit. Erbliches Gottesgnadentum oder mystische Prak-
tiken, wie sie etwa zur Bestimmung eines tibetischen
Knaben zum kiinftigen Dalai Lama fiihren, sind gewifl
heute keine Lésung mehr dafiir. Dann aber bleibt nur die
Alternative: entweder werden die Besten, die herrschen
sollen, irgendwie vom Volk bezeichnet und abgeldst oder
sie ergreifen die Macht von sich aus. Kiirzer: entweder doch
Demokratie oder Revolution und Usurpation und Dik-
tatur.

Aber lassen wir noch einmal Tocqueville sprechen. Er
sagt: ,Die Gebrechen und Schwichen der demokratischen
Staatsfithrung sind leicht sichtbar; man beweist sie durch
Tatsachen, die offen liegen. Ihren heilsamen Einfluf da-
gegen iibt sie unmerklich und gewissermaflen im Verbor-
genen aus. lhre Fehler fallen im ersten Augenblick auf;
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ihre guten Eigenschaften entdeckt man erst im Laufe der
Zeit ... Die Mittel der Demokratie sind unvollkommener
als die anderer Staatsformen; ohne es zu wollen, arbeitet
sie hdufig gegen sich selbst; aber ihr Ziel ist von gréferem
Nutzen ... In einem demokratischen Staat mdgen die
fithrenden Personlichkeiten weniger ehrenwert oder weniger
fihig sein. Die Masse der Gefiihrten ist dafiir ... aufmerk-
samer. In den Demokratien hindert das Volk ... seine
Vertreter, sich von einer bestimmten allgemeinen Linie zu
entfernen, die sein Interesse ihm vorzeichnet. Macht eine
demokratische Behorde schlechter als irgendeine andere von
threr Macht Gebrauch, so besitzt sie andererseits auch diese
Macht kiirzere Zeit als irgendeine andere Behérde.“?) Und
weiter: ,Dafl die fithrenden Persdnlichkeiten gute Eigen-
schaften haben und Talente, ist zweifellos fiir das Wohl
der Volker wichtig; aber von noch gréflerem Wert fiir sie
ist es vielleicht, dafl die fiihrenden Personlichkeiten keine
Interessen verfolgen, die denen der Masse der Gefithrten
zuwiderlaufen; denn dann kdnnten die guten Eigenschaften
schier nutzlos werden und die Talente verderblich.“!?)

4. Unmittelbare Demokratie

Die Verfassungen, von denen hier und in den folgenden
Abschnitten die Rede sein soll — das Grundgesetz und
die Verfassungen der Linder, unter diesen exemplarisch
die Bayerische Verfassung —, haben weder Anlafl noch
Mboglichkeit, sich mit der Rechtfertigung der Demokratie
auseinanderzusetzen. Thre Absicht und Aufgabe ist es, die
Demokratie ins Werk zu setzen. Sie etablieren zunichst die
Demokratie. So Art. 20 des Grundgesetzes: ,Alle Staats-
gewalt geht vom Volke aus“. Keine staatliche Autoritit
kann sich also auf eine andere Legitimation berufen als die
durch das Volk. Doch sagt das vergleichsweise wenig; denn
fast alle Tyrannen der Neuzeit — Hitler und Stalin ein-
geschlossen — haben es vermocht, sich auf den ,,wahren
Volkswillen® zu berufen. Entscheidend ist also die Tech-
nik der demokratischen Ordnung.

%9 A.2.0.S. 150 f.
1) A.2.0. S. 151.
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Eine erste Entscheidung iiber sie fillt, indem die Systeme
der unmittelbaren und der reprisentativen Demokratie —
mit anderen Worten: der Entscheidung durch das Volk und
namens des Volks — nebeneinandergestellt werden. Grund-
gesetz und deutsche Linderverfassungen sehen vor, dafl
das Volk entweder selbst entscheidet oder durch Wahlen
— vor allem zu den Volksvertretungen — die Grundlage
dafiir schafft, dal besondere Organe und Behorden fiir
das Volk titig werden. Von dieser Grundlage ausgehend,
entfalten die Verfassungen die beiden Systeme. Einerseits
regeln sie, wann und auf welche Weise das Volk selbst
entscheiden, etwa Gesetze beschliefen kann, auf der ande-
ren Seite konstruieren sie die komplizierte Maschinerie der
reprisentativen Demokratie aus Parlament und Regierung,
Verwaltungsbehtrden und Gerichten.

Trotz dieser iufleren Parallelitit ist die Einstellung des
Grundgesetzes und der Bayerischen Verfassung zur unmit-
telbaren Demokratie eine ganz verschiedene. Das Grund-
gesetz ist ihr feindlich. Die Bayerische Verfassung 6ffnet
thr ein breites Feld. Das Grundgesetz sieht Volks-
begehren, Volksbefragung und Volksentscheid zwar vor,
aber nur fiir den Fall, dafl der Gebietsbestand der Lin-
der verindert wird. So kam es zu einer Volksbefragung,
als die fritheren Linder Baden und Wiirttemberg zu dem
Land Baden-Wiirttemberg vereinigt wurden. Alle iibrigen
Staatsaufgaben aber iibertrigt das Grundgesetz reprisen-
tativen Organen, so daf das Volk auf sie nur durch Wah-
len EinfluR nehmen kann.

Im Parlamentarischen Rat!!), der das Grundgesetz aus-
arbeitete, hatte die damalige Zentrumspartei immer wieder
beantragt, die unmittelbare Volksgesetzgebung zuzulassen.
Theodor Heuss warnte hingegen davor, die Demokratie
mit Volksbegehren und Volksentscheid zu belasten. Daf§
die Schweiz die Volksgesetzgebung mit Erfolg praktiziere,
rechtfertige sie nicht auch fiir Deutschland. Die Verhilt-
nisse in der Schweiz seien kleiner und iiberschaubar. In
einer groffriumigen Massendemokratie wie in der Bundes-

11) Siehe Jahrbuch des 8ffentlichen Rechts der Gegenwart, Bd. 1
(1951), S. 620 f.
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republik dagegen werde die Volksgesetzgebung zu einem
Spielfeld der Volksverfiihrer. Sie fiihre zu einer dauernden
Erschiitterung des Ansehens der gesetzgebenden Organe.
Die ganz iiberwiegende Mehrheit folgte Heuss. Sie erlag
im wesentlichen einer Psychose, die einige unerfreuliche
Aktionen der Weimarer Zeit zu der Legende verdichtete,
die Weimarer Verfassung sei auch an der Unruhe geschei-
tert, die die Volksgesetzgebung in das Staatsleben hinein-
gebracht habe. So blieb Art. 20 des Grundgesetzes, wo-
nach sich das Volk auch in Abstimmungen #uflerte, nahezu
ein Lippenbekenntnis.

Die lange Zeit des harten Gegensatzes zwischen der
von der CDU/CSU angefithrten Mehrheit des Bundes-
tages und der Opposition der SPD lief die Bedeutung
dieser Weichenstellung der bundesrepublikanischen Demo-
kratie immer wieder spiirbar werden. Fiir manche wichtige
Entscheidung der Bundespolitik mochte zweifelhaft sein, ob
sie, als sie getroffen wurde, eine Mehrheit im Volk ge-
funden hitte. Das gilt vor allem fiir die Wiederaufriistung.
Da es weder Volksbegehren noch Volksentscheid gab, konn-
ten Bundesregierung und Bundestagsmehrheit ihre Ent-
scheidungen in der Sicherheit treffen, sich dem Volk erst
bei den nichsten Bundestagswahlen stellen zu miissen. Bis
dahin aber hatte sich das Volk an die getroffene Entschei-
dung gewdhnt. Und Wahlentscheidungen beziehen sich in
der Regel auch auf ein komplexes Biindel politischer Mog-
lichkeiten. So konnte die Bundesregierung etwa durch ihre
wirtschaftspolitische Beliebtheit manche auflen- und ver-
teidigungspolitische Abneigung iiberwinden. Fiir die Oppo-
sition bedeutete die Verfassungslage, daf sie nicht im-
stande war zu beweisen, wenigstens in Einzelfragen mit
der Mehrheit des Volkes {ibereinzustimmen. Sie verfiel
schlieflich auf einen verzweifelten Ausweg. 1958, im Streit
um die Atombewaffnung, beschlossen die SPD-Mehrheiten
der Parlamente von Hamburg und Bremen Gesetze, wo-
nach das Volk in diesen Hansestidten dariiber befragt
werden sollte, ob es der atomaren Bewaffnung deutscher
Streitkrifte und der Stationierung von Atomwaffen im
Bundes- und . Landesgebiet zustimme. Damit iiberschritten
diese Linder ihre Kompetenzen. Das Bundesverfassungs-
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gericht!?) erklirte ihr Vorgehen fiir verfassungswidrig. Seit-
her ist es still geworden um die unmittelbare Demokratie
im Bund. Unter der Groflen Koalition konnte das Inter-
esse an der unmittelbaren Demokratie erneut zunehmen.
Das gemeinsame Vorgehen der beiden grofien Partner ist
der Verantwortung und Korrektur durch Wahlen in recht
geringem Mafle ausgesetzt. Um so wichtiger wire es, dafl
abweichende Mehrheiten im Volk sich unmittelbar zur Sache
Fuflern konnten. Aber es ist nicht abzusehen, daf die SPD
sich ihrer einstigen Note erinnert und der unmittelbaren
Demokratie eine Gasse 6ffnet.

Ganz anders als im Bund ist die Situation in Bayern.
Die Volksgesetzgebung war schon in der verfassungsgeben-
den Versammlung unbestritten. Vor allem das Schweizer
Vorbild war hier mafigebend, dem zwei Verfassungsviter,
Wilhelm Hoegner und Hans Nawiasky, aus der Zeit der
Emigration eng verbunden waren. Nach der Verfassung
kann ein Zehntel der Stimmbiirger ein Volksbegehren auf
Schaffung eines Gesetzes stellen. Lehnt das Parlament das
Volksbegehren ab, muff ein Volksentscheid herbeigefiihrt
werden. Die Verfassung kann nur durch Volksentscheid ge-
indert werden.

Merkwiirdigerweise jedoch blieben diese Verfassungsbe-
stimmungen fast zwei Jahrzehnte ohne Bedeutung. 1965
legten Funktionire der Bayernpartei ein Volksbegehren vor,
mit dem sie ein Gesetz ,zur Erhaltung des deutschen Wal-
des in Bayern“ verlangten. Das Begehren scheiterte schon
an verfassungsrechtlichen Bedenken gegen den Gesetzent-
wurf. 1966 wurde erstmals ein Volksbegehren zugelassen:
Die FDP forderte die verfassungsrechtliche Gleichstellung
der Gemeinschaftsschule mit der Bekenntnisschule, erhielt
jedoch nicht die notwendigen Unterschriften. Im Herbst
1967 folgten die Volksbegehren der CSU und der SPD
zur Schulfrage, die auch zu einem Volksentscheid fiihrten.
Alle Volksbegehren zur Schulfrage hatten die Besonderheit
gemeinsam, dafl sie auf eine Verfassungsinderung hinaus-
wollten. Die Verfassung kann das Volk aber nur auf Be-
schluf einer Zweidrittelmehrheit des Landtags oder auf

12) Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts Bd. 8, S. 104 ff.
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ein Volksbegehren hin #ndern. Erst die Notwendigkeit,
die Zweidrittelmehrheit im Landtag zu erzwingen oder
zu vermeiden, scheint also das Institut des Volksbegehrens
aktiviert zu haben. Was aber bedeutet die Ruhe vorher?
Darf geschlossen werden, dafl die Landespolitik nie in
nennenswertem Widerspruch zur Mehrheit des Volks ge-
raten ist? Oder gibt es andere Griinde?

Vielleicht fehlte es mitunter nur an hinreichend dyna-
mischen Faktoren, die den Volkswillen artikuliert hitten.
Denn auch in der unmittelbaren Demokratie koordinieren
sich die Meinungen und Aktivititen nur selten zufillig.
Es bedarf der Fiihrungselemente. Und ein vitales Neben-
einander von unmittelbarer und reprisentativer Demo-
kratie fiihrt méglicherweise zu einer doppelten Schicht von
Fiihrungselementen. Die Parteien werden vorwiegend vom
parlamentarischen Betrieb der reprisentativen Demokratie
in Anspruch genommen. Ihre Auseinandersetzung mit dem
Volk konzentriert sich auf die Wahlen. Und selbst die
Oppositionsparteien haben nur ausnahmsweise ein Inter-
esse daran, auf dem Boden der unmittelbaren Demokratie
eine zweite Front zu erdffnen, auf der sie Geld und poli-
tischen Kredit aufs Spiel setzen, die sie bei den Parlaments-
wahlen mit mehr Nutzen investieren. So ist es verstind-
lich, dafl die Volksgesetzgebung in der Schweiz, wo sie
noch eine sehr grofle Rolle spielt, aber doch auch mit einem
System der reprisentativen Demokratie gekoppelt ist, sehr
stark von Interessenverbinden und #hnlichen Organisa-
tionen beherrscht wird. Das Engagement der katholischen
Kirche in den Volksbegehren zur Schulfrage etwa beweist,
dafl eine zhnliche Entwicklung hierzulande nicht ausge-
schlossen wire.

Die Frage, wie diese Entwicklung zu bewerten wire,
kann hier ebensowenig weiter verfolgt werden wie die
Frage, ob und unter welchen Umstinden die unmittelbare
Demokratie oder die reprisentative Demokratie die bes-
seren politischen Ergebnisse zeitigt. Sicher ist, dafl die
unmittelbare Demokratie kein Weg ist, der an den Pro-
blemen der demokratischen Fithrung, des demokratischen
Amtes und der Artikulierung des Volkswillens durch Par-
teien vorbeifiihrt.
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II. Macht und Verantwortung — Das demokratische Amt

1. Elementarstrukturen reprisentativer Demokratie

Moderne Demokratie ist wesentlich immer reprisenta-
tive Demokratie, in der — wie das Grundgesetz das aus-
driickt — die ,Staatsgewalt ... vom Volke in Wahlen ...
und durch besondere Organe der Gesetzgebung, der voll-
ziehenden Gewalt und der Rechtsprechung ausgeiibt* wird.
In der organisatorischen Gestalt der reprisentativen De-
mokratie liegt daher auch das Schwergewicht der moder-
nen Verfassungen. Zu den wichtigsten Eigenarten dieser
Aufgabe zihlt es, dafl es den Volkswillen, der durch die
Organe des Staates dargestellt werden soll, real so nicht
gibt. Gewifl sind Mehrheitsmeinungen denkbar, aber sie
sind in doppeltem Sinne nur Teilmeinungen: einerseits
Meinungen eines Teils des Volkes; andererseits Meinungen
nur zu einigen wenigen der anstehenden Fragen. Gleich-
wohl soll der Volkswille nicht einfach fingiert werden
— so wie Hitler in Anspruch nahm, den ,wahren Volks-
willen® auch dann zutreffend zu iuflern, wenn die Mehr-
heit des Volkes ihm entgegentrite.’®) Vielmehr soll ein le-
bendiger Bezug zur Volksmeinung hergestellt werden und
zwar ebenso zur nachweisbaren Mehrheitsmeinung wie zur
Vielfalt aller Meinungen. Die reprisentative demokrati-
sche Herrschaft darf die Mehrheit nicht ignorieren. Ihre
Organisation mufl aber auch die Auseinandersetzung, die
Fluktuation und den Wechsel zwischen Mehrheit und Min-
derheit in sich hineinnehmen. In dem Mafle, in dem sie
dafiir offen bleibt, steht sie im Dienst der demokratischen
Grundidee von Freiheit und Gleichheit. In dem Mafle, in
dem sie sich dagegen dem fortschreitenden Austausch der
Argumente, Standpunkte und Mitglieder zwischen Mehr-
heit und Minderheit verschliefft, verlingert die reprisen-
tative Demokratie die Herrschaft einer einmaligen Mehr-
heit iiber eine einmalige Minderheit und verschirft so
die Ungleichheit. Aber dennoch muff der Versuchung wi-

13) Siehe z. B. Hitler, Mein Kampf, 335. Aufl. 1938, S. 99.
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derstanden werden, die reprisentativen Organe schlech-
terdings zum Schiedsrichter in der Auseinandersetzung zwi-
schen Mehrheiten und Minderheiten zu machen; denn da-
durch wiirden sie vom Volkswillen geldst. Sie wiirden
autoritir iiber das Volk gestellt.

Das klassische Elementarmodell reprisentativ-demokra-
tischer Ordnung, das sich daraus ergibt, ist das Neben-
einander von Regierung und Parlament. Das Parlament
ist das Organ, in dem Raum ist fiir die Vielfalt. Die Re-
gierung dagegen ist Ausdruck der Mehrheit. Weil sie so
in sich geschlossener und weil sie der Zahl nach kleiner
ist, ist sie eher zum Handeln befihigt als das Parlament,
das mehr zu dauernden Ordnungen und zur Kontrolle
der Regierung berufen erscheint. Die demokratische Grund-
lage des Parlaments besteht in Wahlen, die von Zeit zu
Zeit erneuert werden miissen. Die Regierung wird entwe-
der ebenfalls vom Volk gewihlt, was dazu fithren kann,
daf sie einer anderen Volksmehrheit Ausdruck gibt als
die Parlamentsmehrheit; oder sie geht aus dem Parlament
hervor.

Ein Verzicht auf eines dieser Organe ist auf Dauer
nicht mdglich. Wohl aber kann das Elementarmodell va-
riiert werden, indem Organe kompliziert, gespalten oder
hinzugefiigt werden. Sehr hiufig zum Beispiel wird das
Parlament in zwei Hiuser geteilt, die auf irgendeine Weise
verschieden zusammengesetzt sind.

So steht im Bund neben dem unmittelbar volksgewzhl-
ten Bundestag der Bundesrat, der aus Mitgliedern der Lan-
desregierungen besteht und die Interessen der Linder und
die Regierungsmehrheiten in den Lindern reprisentiert.
Diese Doppelung dient der Funktion des Parlaments, die
Organisation der reprisentativen Demokratie fiir die Viel-
falt der Meinungen offen zu halten. Das gilt vor allem
dann, wenn es gelingt, das Monopol der politischen Par-
teien fiir die Artikulation des Volkswillens fiir eines der
Hiuser aufzuheben. Bayerns zweite Kammer, der Senat,
entspricht gerade diesem Gedanken.
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2. Das demokratische Staatsoberbaupt

Eine sehr problematische Komplikation kommt in das
System, sobald das Amt des Staatsoberbaupts von der Re-
gierung gesondert wird. Meist wird vermieden, daf} der
Prisident unmittelbar als Reprisentant der Regierungs-
mehrheit des Parlaments anzusehen ist. Wird er parla-
mentarisch gewihlt, wird deshalb die Wahl durch Mehr-
heitserfordernisse, Zusammenziehung beider Hiuser des
Parlaments zur Wahl oder auf andere Weise kompliziert.
Oder es wird der Volkswahl des Parlaments die Volks-
wahl des Prisidenten gegeniibergestellt wie nach der Wei-
marer Verfassung und nach der gegenwirtigen franzdsi-
schen Verfassung. Das hat dann meist schwerwiegende
Ambitionen zur Folge.

Die Steigerung ist etwa diese. Erste Stufe: der Prisi-
dent als Gegenstiick des Parlaments. Zweite Stufe: der eine
Prisident, auf den sich eine massive Mehrheit im Volk
geeinigt hat, als Gegenstiick des in Parteigruppen zerfal-
lenden und auf immer sich erneuernde Mehrheitsbildung
angewiesenen Parlaments. Dritte Stufe: der Prisident als
Reprisentant der Einheit der Nation gegeniiber dem Par-
lament als Ausgeburt seiner Gespaltenheit. Das war der
Anspruch Hindenburgs und ist der de Gaulles. Da es die
Nation als Einheit konkreten politischen Wollens nicht
gibt, bedeutet er, dafl entweder die Mehrheit, die der
Prisident hinter sich glaubt, der Nation gleichgestellt wird,
oder daf die personliche Autoritit des Prisidenten den
Volkswillen ersetzt.

Nun ist aber das Amt des Staatsoberhauptes seinem
Wesen nach auflerhalb des Spiels der Mehrheiten und
Minderheiten gedacht. Die vitale demokratische Bedeu-
tung dieses Spiels verweist so das Staatsoberhaupt auf
den bescheidenen Platz, auf den die Formel zutrifft, mit
der Walter Bagehot die Position des englischen Kénigs
umschreibt: er habe das Recht, befragt zu werden, zu
ermutigen und zu warnen.) Nur ausnahmsweise — wenn

14y Bagehot, The English Constitution, London 1963, S. 67
(1. Auflage 1867).
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das Spiel unterbrochen wird, etwa weil die Regierung cr-
neuert werden mufl — ist es die Aufgabe des Staatsober-
haupts, es wieder in Gang zu bringen. Es garantiert die
Kontinuitit des Staatslebens. Nur im Notstandsfall end-
lich, wenn das Parlament nicht oder nicht rechtzeitig han-
deln kann, tritt der so als pouvoir neutrc konzipierte
Prisident an die Stelle des Parlaments — weniger um die
Macht zu iibernehmen, als um die Regierung sich nicht
selbst zu iiberlassen. Der autoritire Anspruch volksgewihl-
ter Prisidenten aber besteht darin, dem Spiel der Mehr-
heiten und Minderheiten permanent die Schiedsmannsrolle
des Staatsoberhaupts gegeniiberzustellen, ja sie iiberzu-
ordnen.

Im Parlamentarischen Rat'®) war die Problematik des
Staatsoberhauptes lange umstritten. Man dachte z. B. dar-
an, diese Funktion iiberhaupt nicht gesondert auszuweisen
und erst einem vereinigten Deutschland wieder ein Staats-
oberhaupt zu geben. Die schliefilich gefundene L&sung ist
konsequent. Die Wahl durch die Bundesversammlung gibt
dem Bundesprisidenten eine breite und eigenstindige, aber
doch parlamentarische Mehrheitsgrundlage. Die Bundes-
versammlung, die je zur Hilfte aus dem Bundestag und
gleichviel Delegierten der Landtage besteht, geht auf Par-
lamentswahlen zuriick, die im Verlauf von maximal fiinf
Jahren vor der Wahl des Prisidenten unter sehr verschie-
denen regionalen Bedingungen stattgefunden haben. Die
Funktionen des Bundesprisidenten sind die typischen eines
parlamentarischen Staatsoberhauptes. Je exzeptioneller sie
sind, desto schwerer greifen sie ein. Je mehr sie sich auf
die laufenden Staatsgeschifte beziehen, desto mehr halten
sie sich im Rahmen der Konsultation und der negativen
Kontrolle. Als Legalititsreserve im Notstandsfall wirkt
der Prisident, wenn er an Stelle des Parlaments den Ver-
teidigungsfall feststellt oder wenn er durch Verkiindung
des sogenannten Gesetzgebungsnotstandes die Arbeitsun-
fahigkeit des Bundestages bescheinigt. Als Kontinuitits-
faktor wirkt er, wenn er dem Parlament einen neuen Bun-

15) Siehe Jahrbuch des 6ffentlichen Rechts der Gegenwart, Bd. 1
(1951), S. 397 ff.
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deskanzler vorschligt, wenn er entscheidet, ob er einen
nur mit einfacher Mehrheit vom Bundestag gewihlten
Kanzler ernennt oder lieber den Bundestag aufldst, wenn
er iber den Antrag des Bundeskanzlers entscheidet, das
Parlament aufzuldsen, das diesem das Vertrauen versagt
hat oder wenn er schliefflich einen zuriickgetretenen Kanz-
ler oder Minister bittet, die Amtsgeschifte weiterzufiih-
ren. Negative Kontrollen iibt er aus, indem er sich bei
der Vertretung der Bundesrepublik nach auflen, bei der
Ausfertigung von Gesetzen oder bei der Ernennung von
Ministern, Richtern, Beamten und Soldaten weigert, rechts-
widrigen Beschliissen oder Vorschligen zu entsprechen. Im
ibrigen kann er beraten, warnen und ermutigen — dies
auch durch die Verleihung von Orden. Seinem Inhaber
verlangt das Amt des Bundesprisidenten ein hohes Mafl
an politischem Gefiihl ab. Theodor Heuss reagierte auf
die Schwierigkeiten, Regierung und Parlament zu ergin-
zen, ohne die Kompetenz des Mehrheitsregimes gegen sich
herauszufordern, mit vielleicht zu grofer Zuriidkhaltung.
Heinrich Liibke versucht seine Mdoglichkeiten hingegen aus-
zuschopfen. Nicht zuletzt die Riickschlige, die er dabei
hinnehmen muflte, liefen ihn eine Erweiterung seiner Be-
fugnisse wiinschen. Damit ist jedoch die strukturelle Pro-
blematik dieses Amtes hinter und iiber dem Spiel der
Mehrheiten und Minderheiten nicht zu iiberwinden.

Dafl Bayern nicht auch einen Staatsprisidenten hat, ist
fast ein historischer Zufall. Der Verfassungsausschufl hatte
dieses Amt vorgesehen. Die verfassunggebende Landesver-
sammlung lehnte es jedoch — mit ZuBerst knapper Mehr-
heit — ab. Dadurch ging es im wesentlichen im Amt des
Ministerprisidenten auf.!®)

16) Einzelne Kontinuititsfunktionen iibertrug die Verfassung
jedoch dem Landtagsprisidenten. Tritt ein Ministerprisident zu-
riid, so geht seine Befugnis, Bayern nach auflen zu vertreten,
auf den Landtagsprisidenten iiber. Ist ein Ministerprisident neu
zu wihlen und zeigt sich der Landtag iiber vier Wochen hin
auflerstande, sich auf einen Kandidaten zu einigen, so 16st der
Landtagsprisident den Landtag auf.
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3. Die Verfassungsgerichtsbarkeit im demokratischen Staat

In ganz anderer Richtung wird das eingangs entwickelte
Elementarmodell der reprisentativen Demokratie durch
die Verfassungsgerichtsbarkeit bereichert. Ihre demokrati-
sche Bedeutung besteht vor allem in zweierlei:

Erstens iiberwacht die Verfassungsgerichtsbarkeit die Ein-
haltung der Zustindigkeits- und Verfahrensregeln. Noch
unter der Weimarer Verfassung etwa gab es fiir Kompe-
tenzstreitigkeiten zwischen Reichsprisident und Reichsre-
gierung nur politische Losungen — das konnte etwa heifien,
dafl der Reichsprisident eine unnachgiebige Reichsregie-
rung entlief oder zum Riicktritt zwang, wenn es die Ver-
hiltnisse im Reichstag oder die 6ffentliche Meinung nicht
allzu sehr widerrieten. Politische Machtkonstellationen
weichten so die Verfassung auf. Heute dagegen ist im Bund
und in den Lindern die Verfassung der Rahmen, der poli-
tischen Auseinandersetzungen vorgegeben ist. Diese Funk-
tion kann sie nur erfiillen, weil sie durch eine unabhingige
Verfassungsgerichtsbarkeit garantiert ist.

Zweitens setzt die Verfassungsgerichtsbarkeit die in
Grundrechten und Z#hnlichen Grundprinzipien niederge-
legte Grundordnung des Staates gegeniiber aktuellen ab-
weichenden Mehrheits- und Organbeschliissen durch. Das
wichtigste Beispiel ist die Kontrolle der Gesetze auf ihre
Ubereinstimmung mit der Verfassung. Das Verfassungsge-
richt verwirklicht damit die Gleichheit und Freiheit ge-
rade auch derjenigen, deren elementare und daher von
der Verfassung geschiitzten Interessen und Wertvorstel-
lungen verletzt zu werden drohen. Und es aktiviert die
Verfassung als die Summe der Grundentscheidungen, die
aufler Streit gestellt sein und bleiben sollen. Das ist des-
halb so wichtig, weil das demokratische Entscheidungs-
system nicht imstande ist, beliebig viele und beliebig weit-
reichende und tiefgreifende Streitfragen zu losen. Es lebt
davon, daf eine grofle Zahl von Ordnungen und Zustin-
den nicht in Frage gestellt wird. Fiir eine junge Demokra-
tie, wie die deutsche, ist es notwendig, einen Grundstock
dieses Einverstindnisses auch normativ zu fassen — das
heifit: ihn in einer Verfassung niederzuschreiben.
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Ist danach die Idee auch die, daf die Verfassung und
nicht die Verfassungsrichter die demokratische Willensbil-
dung steuern, so ist die Wirklichkeit doch anders. Ver-
fassungen werden aus der historischen Situation ihrer
Entstehung geboren. Und ihre Texte miissen knapp sein.
Beides hindert sie, fiir kiinftige Probleme beliebig erschop-
fende Losungen zu geben. Neue Situationen bewiltigt die
Verfassung deshalb nur, indem sie schopferisch nachvoll-
zogen wird. Das ist die Aufgabe der Verfassungsrichter
— bei aller juristischen Gebundenheit eine eminent poli-
tische Aufgabe.

4. Die Technik der reprisentativen Demokratie

Die Organisation der reprisentativen Demokratie ist
— wie sie im einzelnen auch entwickelt sein mag — immer
ein Gefiige ausbalancierter Kontraste zwischen Abhingig-
keit und Unabhingigkeit. Die Zwecke, zu denen Organe
und Organglieder ausgebildet und unabhingig gestellt wer-
den, sind vielfaltig. Differenzierungern mifligen die Macht,
zwingen zur Auseinandersetzung, zur Argumentation und
schlieflich zum Kompromifl, der, je weiter er ausgreift
umso mehr, dem Gedanken der Vernachlissigung nur der
kleinsten Minderheit entspricht. Unabhingigkeit zielt auf
rechtzeitiges, sachgerechtes und rechtliches Handeln, auf die
Riicksicht auf ein Allgemeineres als die augenblickliche
Mehrheit und auf Fithrungspositionen. Abbingigkeit zielt
dagegen auf Harmonisierung des Apparats, um ihn ak-
tionsfahig und die Selbstdarstellung des Staates als Ein-
heit méglich zu machen. Abhingigkeit mufl letztlich die
ganze Organisation der reprisentativen Demokratie auf
eben das Volk zuriickfithren, von dem sie den Namen hat.

Unabhingigkeit ist zunichst die institutionelle und per-
sonelle Verselbstindigung einer Funktion. Wenn Regie-
rung und Parlament voneinander geschieden werden, wer-
den nicht nur Personengruppen, sondern auch Zustindig-
keiten ausgesondert. Im einzelnen aber ist Unabhingig-
keit die Kehrseite der Abhingigkeit — entscheidende Tech-
nik im Gefiige der reprisentativen Demokratie.
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a) Abbingigkeit und Unabhbingigkeit

Die zentrale demokratische Methode, um Abhingigkeit
zu schaffen, sind periodisch wiederkehrende Wahlen. Ver-
einfacht ausgedriickt: Demokratie ist Mandat auf Zeit.
Josef A. Schumpeter beschreibt in seinem sehr niichternen
Buch iiber ,Kapitalismus, Sozialismus und Demokratie®
die Demokratie als ,diejenige Ordnung der Institutionen
zur Erreichung politischer Entscheidungen, bei welcher ein-
zelne die Entscheidungsbefugnis vermittels eines Konkur-
renzkampfs um die Stimmen des Volkes erwerben“!") Er
vergleicht diesen Konkurrenzkampf mit dem wirtschaft-
lichen. Der Grund, sagt er, warum es wirtschaftliche Ti-
tigkeit gibt, ist der, dafl die Menschen sich nihren, klei-
den und andere Bediirfnisse befriedigen wollen. Aber die
wirtschaftliche Titigkeit 1ifit sich besser vom Gewinnstre-
ben hef verstehen. ,In Zhnlicher Weise®, fihrt er fort,
sist der soziale Sinn ... der parlamentarischen Titigkeit
ohne Zweifel, Gesetze und ... Verwaltungsmafinahmen
hervorzubringen. Aber um zu verstehen, wie die demo-
kratische Politik diesem Ziel dient, miissen wir vom Kon-
kurrenzkampf um Macht und Ansehen ausgehen und uns
klar werden, daf8 die soziale Funktion, so wie die Dinge
liegen, nur nebenher erfiillt wird — im gleichen Sinne
wie die Produktion eine Nebenerscheinung beim Erzielen
von Profiten ist“.

Zwischen den Wahlen kann sich Unabhingigkeit aus-
breiten: Unabhingigkeit, die notwendig ist, weil die Wih-
ler ganz auflerstande sind, alle vom Gewihlten geforderten
Entscheidungen vorauszubedenken und sich darauf zu eini-
gen; Unabhingigkeit, die aber auch notwendig ist, um
dem Gewihlten die Freiheit zu geben, sich an der Sache
zu orientieren und von ihr her entwickelte Programme
dem Wihler schlieflich wieder zur Entscheidung zu stellen.
In diesem Sinn ist es zu verstehen, wenn Grundgesetz
und Bayerische Verfassung betonen, die Abgeordneten
seien , Vertreter des ganzen Volkes, an Auftrige und Wei-
sungen nicht gebunden und nur ihrem Gewissen unter-

17)  Schumpeter, Kapitalismus, Sozialismus und Demokratie,
2. Aufl. 1950, S. 428.

34



worfen®. Beide Verfassungen lehnen es auch ab, daff die
Wihler Abgeordnete wihrend der Wahlzeit abberufen
konnen. Die Bayerische Verfassung sieht allerdings vor,
dafl der Landtag sich selbst auflésen oder durch Volks-
entscheid abberufen werden kann.

Das Grundgesetz kennt nicht einmal diese Mdglichkei-
ten. Das reprisentative Regime ist hier zweifellos zu einer
gewissen Perfektion getrieben. Die Regierungsmehrheit in
Bonn hat es deshalb auch immer abgelehnt, sich an das
Volk zu wenden, wenn sie — etwa im Falle der Wieder-
aufriistung oder einzelner Phasen der europiischen Eini-
gung — vor schwerwiegenden Problemen stand, die bei
den vorausgegangenen Wahlen noch nicht abzusehen waren.
Diese Unabhingigkeit des Bundestages fillt um so mehr
ins Gewicht, als das Bundesvolk auch nicht das Recht hat,
sich durch Volksgesetzgebung sachlich in die Funktionen
des Bundestages einzumischen. Da endlich auch die demo-
kratische Abhingigkeit der Bundesregierung fast ausschlie3-
lich durch den Bundestag vermittelt wird, konzentriert
sich die institutionelle politische Auseinandersetzung zwi-
schen dem Volk und seiner Reprisentation ganz auf die
Bundestagswahlen. Dabei dringt sich dann eine verwir-
rende Fiille der Gesichte.

Was die einzelnen Wihler Regierung und Parlament,
Abgeordneten, Ministern und Parteifithrern aus der Ver-
gangenheit nachtragen und von ihnen fiir die Zukunft er-
warten, ist so verschieden, dafl Bundestagswahlen letztlich
nur noch in geringstem Mafle Sachprogramme, dagegen
vor allem die Einigung auf bestimmte Personen und Grup-
pen zum Ausdruck bringen. Das bestimmt auch die Wahl-
chancen. Das einfachste Beispiel sind die Adenauer-Wah-
len zugunsten der CDU/CSU zu einer Zeit, in der die
SPD noch auf personliche Konkurrenz verzichtete oder
verzichten mufite. .

Nicht zuletzt von daher muff auch die Diskussion um
die Wahlrechtsreform beurteilt werden. Das Verhiltnis-
wahlsystem, das — mit einigen Korrekturen — gegen-
wirtig sowohl in Lindern als auch im Bund herrscht,
1488t eine Mehrheit politischer Gruppierungen im Parlament
und so eher noch Sachprogramme als Wahlgrundlage zu.

35



Es hilt damit das Parlament zunichst fiir die bewegliche
Auseinandersetzung zwischen Mehrheiten und Minderhei-
ten offen, die dann freilich unter dem Zwang, eine Re-
gierungsmehrheit zu bilden, durch Koalitionsabreden ein-
friert. Erscheint der Einflul des Wihlers also zunichst
grofer, so wird er doch — wenn seine Partei in der Min-
derheit bleibt — durch die Alternative beschnitten, ent-
weder in der Minderheit wirkungsarm zu bleiben oder
im Koalitionskompromiff aufzugehen. Anders gesehen: die
Fithrerschaft der Parteispitzen ist zunichst sachlich profi-
lierter, wendet sich aber ins Personliche, sobald Koali-
tionskompromisse zu Abstrichen am Programm fithren —
eine Widerspriichlichkeit dieser Fithrerschaft, die immer
wieder enttiuscht als politischer ,Kuhhandel“ registriert
wird. Das Mehrheitswahlrecht, das jetzt gerne fiir
den Bund empfohlen wird, lifit auf die Dauer nur
zwel Parteien iibrig. Thr Sachprogramm, das sie bei
der Wahl anbieten, kann allenfalls in wenigen Punkten
prizise sein, weil sich Wihler mit recht unterschiedlichen
Meinungskonstellationen fiir sie entscheiden miissen. Im
iibrigen fillt die Entscheidung auf Fiihrungspersonlichkei-
ten und Fithrungsgruppen, die so von vorneherein sachlich
freier gestellt werden. Von daher wird verstindlich, daf§
es zur Tradition des klassischen Landes des Mehrheitswahl-
rechts, Englands, gehort, daff vor der Entscheidung iiber
wesentliche neue Probleme, die bei™en letzten Wahlen
nicht zur Debatte standen, das Unterhaus aufgelést und
dem Wihler das Wort gegeben wird. Und es gewinnt
Bedeutung, dafl die Biirger der Vereinigten Staaten in zwei-
jahrigem Turnus das Reprisentantenhaus und je ein Drit-
tel des Senats und in vierjihrigem Abstand den Prisidenten
wihlen.

Der andere Strang demokratischer Willensbildung im
Bund, der iiber die Landtagswahlen erstens zur Regie-
rungsbildung in den Lindern und zur Beschickung des
Bundesrates durch die Landesregierungen und zweitens zur
Wahl der Hilfte der Bundesversammlung und so zur
Wahl des Bundesprisidenten fithrt, darf als Korrektiv
nicht in Rechnung gestellt werden. Die Landtagswahlen
miissen durch die Fragen der Landespolitik bestimmt blei-

36



ben. Es ist geradezu eine bundesstaatliche und demokra-
tische Sorge, dafl die Landtagswahlen ihrer Funktion nicht
entfremdet werden. Es ist nicht uninteressant, dafl sich eine
solche Entfremdung der Landtagswahlen schon einmal ge-
zeigt hat — und zwar in der Zeit der ausgesprochenen
Fiithrungswahlen fiir und gegen Adenauer.

b) Kooperation und Kontrolle

Der Bundesrat lenkt die Aufmerksamkeit auch auf einen
anderen Typ politischer Einflufnahme, als er in Wahlen
zum Ausdruck kommt. Abgesehen von der Wahl der Hilfte
der Richter des Bundesverfassungsgerichts, wirkt er nicht "
auf die Besetzung anderer Verfassungsorgane ein. Sein
Einfluf ist funktioneller Natur. Er hat das Recht, sich mit
der Bundesregierung iiber deren Politik zu beraten. Er
teilt mit ihr das Recht, Gesetze anzuregen und gewisse
Verordnungen zu erlassen. Er wirkt neben dem Bundestag
— teils mit gleichem, teils mit geringerem Gewicht — an
der Gesetzgebung mit. Seine Machtstellung besteht fast
ausschlief{lich darin, dafl Bundesregierung und Bundestag
eine grofle Zahl ihrer Befugnisse nicht ausiiben k&nnen,
ohne sich mit dem Bundesrat zu einigen oder sich sonst mit
seiner Meinung zu befassen.

Dieses Prinzip funktioneller, kooperativer Abbingigkeit
findet sich innerbald aller kollegialen Organe auf beson-
dere Weise wieder. So unabhingig der Abgeordnete z. B.
mit der Wahl von seinen Wihlern wird, so sehr hingen
seine Wirkungsmoglichkeiten nun von Fithrung und Mehr-
heit seiner Fraktion und damit seiner Partei, von den
Mehrheiten in den Ausschiissen und im Plenum und von
den Organen des Parlaments ab.

5. Regierung und Parlament

Im Mittelpunkt des Systems der reprisentativ-demo-
kratischen Organisation steht die Regierung. Sie ist wie
kein anderes Organ berufen, den Staatswillen zu integrie-
ren, fiir den Staat zu handeln und seine Funktionen zu
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koordinieren. Selbstindigkeit ist fiir sie daher ebenso wich-
tig wie aktuelle demokratische Legitimation, Einfluff und
Harmonie im Gefiige der Organe. Sie ist deshalb einge-
sponnen in ein Netz aktiver und passiver, einseitiger und
wechselseitiger Abhingigkeiten.

Den Schwerpunkt bildet das Verhiltnis zwischen der
ersten Kammer und der Regierung. Es gewinnt besonderen
Reiz dadurch, dafl beide Seiten nicht als geschlossene Kolle-
gien sondern auch in ihren Gliederungen beteiligt sind. So
spielt vor allem neben dem Kabinett als einer Einheit
sowohl der Regierungschef als auch der einzelne Minister
eine Rolle. Dadurch kann das Kabinett eine letzte Ebene
des Gesprichs und der Einigung divergierender Krifte sein.
Der Regierungschef hat Parlament und Wihlern gegen-
iiber die Chance und das Risiko, Programm und Wirk-
lichkeit der Regierung mit seiner Fithrung zu verbinden.
Die Einzelverantwortlichkeit der Minister endlich inten-
siviert die parlamentarische Einmischung in die einzelnen
Ressorts und entlastet die Gesamtverantwortung des Re-
gierungschefs oder des Kabinetts davon.

Dies alles aber vollzieht sich in einem engen Ineinander
von funktioneller und personeller Abhingigkeit. Nehmen
wir das Beispiel des Bundes. Hier besteht zunichst funk-
tionelle Abhingigkeit: indem der Bundestag der wichtigste
Faktor der Gesetzgebung ist, auf die die Regierung ange-
wiesen und an die sie gebunden ist; indem der Bundestag
in allen Angelegenheiten der Regierung verlangen kann,
sich mit ihr auszusprechen; indem die Bundesregierung sich
in allen Beratungen des Bundestages beteiligen kann; und
indem die Bundesregierung wichtige Befugnisse auch im
Rahmen der Gesetzgebung hat. Diese funktionellen Ab-
hingigkeiten bekommen aber dadurch einen Geschmack
von blofler Theorie, ja mitunter etwas Theatralisches und
Zeremonielles, daf die personellen Abhingigkeiten darauof
abzielen, die grundsitzliche Ubereinstimmung zwischen der
Bundesregierung und einer Mehrheit des Bundestages her-
zustellen, so dafl sich politisch Bundesregierung und Bun-
destagsmehrheit einerseits und die Minderheit des Bundes-
tages andererseits gegeniiberstehen, nicht dagegen Bundes-
regierung und Bundestag. So gibt etwa das Grundgesetz
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der Bundesregierung das Recht, ausgabeerhghenden und ein-
nahmemindernden Gesetzen die Zustimmung zu versagen.
Dieses Recht ist nie praktisch geworden; denn wenn solche
Gesetze an die Bundesregierung gelangen, sind sie von der
Mehrheit des Bundestages — das heiflit von der Regie-
rungsmehrheit — gebilligt. Als Ludwig Ehard Bundes-
kanzler wurde, wollte er diese Waffe aktivieren. Es ist
nicht dazu gekommen. Was der Kanzler nicht als politi-
scher Fiihrung der Regierungsmehrheit vermag, kann er
kaum mit juristischen Mitteln einholen.

Auf der anderen Seite sind die Funktionen so ver-
quickt — sind Regierung und Bundestag so aufeinander
angewiesen —, dafl die grdfiten Schwierigkeiten auftreten,
sobald die personellen Abhingigkeiten die Ubereinstim-
mung zwischen Regierung und Bundestagsmehrheit nicht
mehr gewihrleisten. Das Grundgesetz konzentriert diese
personelle Abhingigkeit ganz auf die Person des Bundes-
kanzlers. Er wird vom Bundestag — mdglichst mit abso-
luter Mehrheit — gewihlt. Aber der Bundestag kann ihn
nicht einfach abberufen. Er kann ihn nur ersetzen, indem
er einen anderen Kanzler wihlt. Man nennt dieses System
das ,konstruktive Mif8trauensvotum®. Und solange Aden-
auer eine feste Mehrheit hinter sich hatte, gab es tatsich-
lich Leute, die glaubten, das sei der Erfolg dieses Verfas-
sungstricks. Das Auseinanderbrechen der Regierungsmehr-
heit unter Ludwig Ehard bewies, dafl das Grundgesetz
nicht imstande ist, den Kanzler iiber den Verlust der Fiih-
rung der Mehrheit hinwegzuretten.

Doch stellen wir den fein gesponnenen Mechanismus
unserer reprisentativen Demokratie der harten Wirklich-
keit gegeniiber, die eine dpa-Meldung vom 28. November
1967 enthiillte. Die Meldung lautet: ,Rund 35 Prozent der
Bevolkerung im wahlberechtigten Alter wissen, wie die
Abgeordneten des Bundestages gewihlt werden. 12 Prozent
aller Bundesbiirger im Wahlalter konnten sich zu dieser
Frage iiberhaupt nicht suflern. 53 Prozent hatten wesent-
lich falsche Vorstellungen. Das geht aus einer reprisentati-
ven Befragung des Divo-Instituts hervor.«
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III. Mittler zwischen Volk und Staat — Parteien-
demokratie und Verbindestaat

1. Parteien

a) Die Ablebnung und Anerkennung

Als der Erste Weltkrieg ausbrach und ein unwissendes
Volk begeistert in den Krieg zog, rief sein Kaiser, Wil-
helm II., begliickt aus: ,Ich kenne keine Parteien mehr,
ich kenne nur noch Deutsche.“ Das ganze Ungliidk ist
hier spiirbar, das der Monarch iiber Parteien und Parteiung
empfunden haben mochte. Die markigen Sitze dieses Kai-
sers haben gewiff 6fter die Stimmung des Volkes getroffen,
als man heute wahr haben will. Aber mit diesem Wort
hat er sich in die Seelen Ungezihlter eingezeichnet — bis
heute. Der Deutsche hat nur selten ein gutes Verhiltnis
zu seinen Parteien.

In der Tat ziehen Parteien — wenn schon der Demo-
kratie als der menschlichsten Staatsform aufgegeben ist,
die Vielfalt des Menschlichen aufzunehmen und zu reflek-
tieren — die menschlichen Schwichen wohl am meisten
auf sich. Und selbst Alexis de Tocqueville kommt zu kei-
nem besseren Urteil tiber sie, als dafl er sagt: ,Parteien
sind ein Ubel, das jederzeit wesentlich mit einer freien
Staatsfithrung verbunden ist.“ Sie sind im demokratischen
Konkurrenzkampf um den Stimmzettel die Aktionseinheit,
die das Eigeninteresse der Konkurrenten am deutlichsten
sichtbar werden lif8t. Sie stehen im Zwielicht, weil es ihre
Aufgabe ist, den Willensbildungsprozefl vom privat-gesell-
schaftlichen Raum bis zur Rechts- und Amtsorganisation
des Staates zu fithren. Ihr Schicksal ist es auch, die politi-
schen Alternativen zu verkdrpern, die der Wihler — in
zweifachem Sinne — wihlen kann. Sie verkdrpern daher
auch das demokratische Argernis, daff dem einzelnen immer
nur eine minimale Auswahl aus den ihm sichtbaren politi-
schen Problemen und L&sungen vorgestellt wird, wihrend
im {iibrigen Joseph A. Schumpeters harte Formel gilt, ,dafl
in Wirklichkeit das Volk die Streitfragen weder stellt noch
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entscheidet, sondern dafl die Fragen, die sein Schicksal be-
stimmen, normalerweise fiir das Volk gestellt und entschie-
den werden“.®) Und dieses Argernis wird um so schirfer
empfunden, als der Biirger sich durch Wahl oder Nichtwahl
dennoch unentrinnbar mitverantwortlich macht fiir sich und
seine Umwelt.

Das Unbehagen an den Parteien hat — gerade auch in
Deutschland — jedoch noch einen mehr prinzipiellen Grund.
Er ist am besten an Hand der Theorie Rousseaus zu ver-
deutlichen. Er schreibt in seinem ,Contrat social“: ,Wenn
bei den Beratungen eines hinreichend aufgeklirten Volkes
die Staatsbiirger keine Verbindung untereinander hitten,
so wiirde sich der Gemeinwille immer aus der groflen Zahl
kleiner Differenzen ergeben, und der Beschlufl wire im-
mer gut. Aber wenn sich Parteien und Sondergemeinschaf-
ten auf Kosten der groflen Gemeinschaft bilden, so wird
der Wille jeder dieser Gemeinschaften seinen Mitgliedern
gegeniiber allgemein und dem Staat gegeniiber ein Sonder-
wille ... Die Differenzen verringern sich zahlenmifig und
ergeben ein weniger allgemeines Resultat. Wenn schliellich
eine dieser Gemeinschaften so grof} ist, dafl sie sich gegen
alle anderen durchsetzen kann, so ist das Ergebnis nicht
mehr eine Summe kleiner Differenzen, sondern eine ein-
zige Differenz; dann gibt es keinen Gemeinwillen mehr,
und die Meinung, die sich durchsetzt, ist eine Sondermei-
nung.“!?) Das ist die Theorie einer Demokratie, die nach
Rousseaus eigenem Urteil nur fiir Gotter paflt und fiir
Menschen allenfalls in kleinen Staaten. Es ist der verfiih-
rerische Traum von einem goldenen Zeitalter, in dem der
Gemeinwille sich als Einmiitigkeit einstellt, nicht aber er-
kimpft oder ausgehandelt werden muf. Es ist eine Vision,
deren Verwirklichung darauf hinausliuft, die einzelnen
durch Atomisierung der Gesellschaft zu entmachten, wih-
rend sie in der Demokratie doch nur durch Biindelung ihrer
Interessen, Meinungen und Stimmen Einflufl erlangen kon-
nen. Es ist eine Vision, deren Verwirklichung letztlich Aus-

18) Schumpeter a.a. Q. S. 420.

19) Roussean, Der Gesellschaftsvertrag, 2. Buch, 3. Kapitel (in
der in Anm. 1 angefiihrten Ausgabe, S. 59. — Ubersetzung ver-
andert).
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einandersetzung und Parteiung im Volk durch autoritire
Herrschaft ersetzt. In diesem Sinne konnten auch Kaiser
Wilhelm und seine Deutschen ganz ohne Parteien sich sehr
wohl selbst geniigt haben.

Als am Ende jenes scheinbar so erhebend begonnenen
Krieges die Monarchie hinweg war, hatte das deutsche
Volk zwar zur Demokratie gefunden, das positive Ver-
hiltnis zu den Parteien jedoch blieb aus. Das fand seinen
Niederschlag sogar in der Verfassung. Die Weimarer Ver-
fassung erwihnte die Parteien nur an einer einzigen Stelle
und auch da mit negativem Vorzeichen. ,Die Beamten®,
sagte ihr Art. 130, ,sind Diener der Gesamtheit, nicht einer
Partei. Und noch die Bayerische Verfassung von 1946
atmet diesen Geist.

Erst das Grundgesetz versuchte, die Situation der Par-
teien zu korrigieren. Sein Art. 21 erklirt einerseits: ,Die
Parteien wirken bei der politischen Willensbildung des
Volkes mit. Thre Griindung ist frei.“ Andererseits aber
werden den Parteien Bindungen auferlegt: ,lhre innere
Ordnung mufl demokratischen Grundsitzen entsprechen.
Sie miissen iiber die Herkunft ihrer Mittel 6ffentlich Re-
chenschaft geben.“ Gehen sie darauf aus, ,die freiheitliche
demokratische Grundordnung zu beeintrichtigen oder zu
beseitigen oder den Bestand der Bundesrepublik zu gefihr-
den®, so stellt das Bundesverfassungsgericht ihre Verfas-
sungswidrigkeit fest. So weit das Grundgesetz.

b) Parteiverbote

Das meiste Aufsehen erregte zunichst die Méglichkeit,
Parteien fiir verfassungswidrig zu erkliren. Das um so
mehr, als das Gesetz {iber das Bundesverfassungsgericht,
das die ersten Ausfithrungsvorschriften dazu brachte, die
Erklirung der Verfassungswidrigkeit als totales Verbot,
ja als vdlliges Ausloschen der verurteilten Partei verstand.
Rechtsprechung und Gesetzgebung taten schliefflich ein iib-
riges, indem angeordnet wurde, daff Abgeordnete verbo-
tener Parteien mit der Entscheidung des Bundesverfassungs-
gerichts ihr Mandat verlieren. Das wurde als sehr ein-
schneidend empfunden, weil damit der traditionelle Ver-
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fassungssatz, dafl Abgeordnete ,Vertreter des ganzen Vol-
kes, an Auftrige und Weisungen nicht gebunden und nur
threm Gewissen unterworfen® sind, wesentlich eingeschrinkt
wurde. Konnte dieser Satz auch nie bedeuten, daf} der
einzelne Abgeordnete tatsichlich unabhingig von seiner
Partei zu wirken hitte, so hinderte er doch, dafl die Rechts-
ordnung diese Bindung stiitzt. Nun war erstmals die Par-
teizugehdrigkeit eines Abgeordneten mit einer schwerwie-
genden Rechtsfolge verkniipft worden. Die Anerkennung
der Parteien als Mittriger der politischen Willensbildung
des Volkes zeigte ithre Kehrseite, ehe ihre Vorderseite noch
richtig wahrgenommen worden war.

Von der Mbglichkeit des Parteiverbotes wurde bisher
zweimal Gebrauch gemacht: 1952 gegen die Sozialistische
Reichspartei, 1956 gegen die Kommunistische Partei. Ge-
rade die letztere Entscheidung lief die Problematik scharf
hervortreten.?®) Die Kommunistische Partei wurde in die
Illegalitit abgedringt. Die Parlamentswahlen sind nicht
mehr der Gradmesser ihrer Stirke. Das Parlament ist nicht
mehr das Forum dieser Minderheit. Thr Partner ist der
Geheimdienst. Zudem ist die juristische Technik proble-
matisch. Die Partei ist nicht mit einem Verbot belegt, das
wieder aufgehoben werden kdnnte. Vielmehr ist ihre Ver-
fassungswidrigkeit festgestellt. Und diese Feststellung
kénnte nur revidiert werden, wenn die Verfassung geindert
wiirde oder wenn die Partei sich gedndert hitte, was bei
einer kommunistischen Partei seine Grenzen hat. Zutiefst
aber ist das Unbehagen an dem Selbstwiderspruch, in den
die Demokratie gerit, wenn sie das Gesetz der Freiheit,
aus dem sie lebt, gegeniiber den Feinden der Freiheit ver-
laft. Diese Zweifel werden verstirkt durch die folgende
Alternative: entweder eine verfassungsfeindliche Partei ist
klein — dann ist es mdglich, sie zu verbieten, aber es lohnt
nicht; oder die Partei ist grof — dann wird das Verbot
die Unterdriickten nicht auf die Plattform der Demokratie
zuriickfiihren, es wird sie zur Revolution provozieren. Frei-

20) Der Text bezieht sich auf das Verbot der KPD. Daf seit
1968 eine ncue Kommunistische Partei, die DKP, toleriert wird,
nimmt dem aufgezeigten Dilemma nichts an Schirfe.

43



lich haben die Weimarer Erfahrungen erwiesen, dafl es
gefihrlich ist, totalitire Parteien im freiheitlichen Regie-
rungssystem mitwirken zu lassen. Sie sind Wolfe im Schafs-
pelz, denen die Gesellschaft der Schafe auch noch das Recht
gibt, ihre Wolfsnatur zu zeigen, um alle jene anzuziehen,
die eine Schwiche fiir Hirte und Brutalitdt haben. Mao
Tse-tung sagt in seinem Roten Buch: ,,Wir sehen uns zwei
Arten von gesellschaftlichen Widerspriichen gegeniiber: den
Widerspriichen zwischen uns und unseren Feinden®, die
antagonistisch sind, und den Widerspriichen innerhalb des
Volkes, d. h. der sozialistischen Krifte, die nicht antago-
nistisch sind. ,Die Lésung® dieser ,unterschiedlichen Wider-
spriiche mit unterschiedlichen Methoden ist ein Prinzip,
das“ wir ,streng beachten miissen“.?') Die Demokratie steht
vor der fatalen Alternative, diese Regel mit vertauschten
Rollen auch auf sich anzuwenden oder sich dem Ansturm
des Totalitarismus allein im Vertrauen auf die Uberzeu-
gungskraft ihrer Selbstdarstellung auszuliefern.

6. Parteifinanzierung

Zu Schwierigkeiten fithrte auch die Finanzierang der
Parteien. Thre Mitgliederzahlen sind — entsprechend der
Abneigung des Deutschen gegen Parteien — gering, so auch
ihr Beitragsaufkommen. Somit muflten die Parteien an
andere Quellen denken. Das jedoch brachte neue Probleme
mit sich. Spenden fithren zu plutokratischen Einfliissen.
Zuwendungen aus dem Staatshaushalt bewirken die Staats-
abhingigkeit der Partelen — genauer die wechselseitige
Abhingigkeit der Parteien voneinander. Das Bundesver-
fassungsgericht griff deshalb mehrfach ein. Zunichst unter-
sagte es Begiinstigungen, die sich auf Parteien beschrinken,
die schon Abgeordnete in Parlamenten haben. Es sah darin
zu Recht einen Verstof} gegen die Chancengleichheit der Par-
teien.??) Sodann kritisierte es die Begilinstigung von Spen-

21) Siehe ,Das rote Buch“, Worte des Vorsitzenden Mao Tse-
tung, eingeleitet und herausgegeben von Tilemann Grimm, Fischer-
Biicherei Bd. 857, 1967, S. 35 ff.

22) Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts Bd. 6, S.

273 ff.
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den im Rahmen der Einkommensteuer. Da die Einkommen-
steuer mit der Hohe des Einkommens wachse, wachse auch
der steuerliche Vorteil, den der Abzug einer Spende an eine
Partei vom Einkommen biete, mit dem Einkommen. Par-
teien mit reichen Anhingern genSssen mehr steuerliche
Hilfe als die Parteien armer Leute.®®) Nach dieser Entschei-
dung konzentrierte sich das Interesse der Parteien noch
mehr als vorher auf die Forderung aus den Bundes- und
Landeshaushalten. 1966 verlegte das Bundesverfassungsge-
richt in einem spektakuliren Urteil auch diesen Weg. Der
Weg der Willensbildung, sagte das Gericht, miisse vom
Volk zu den Verfassungsorganen fiithren. Hitten diese aber
durch Verteilung finanzieller Mittel Einflufl auf die Par-
teien, so drohe die Gefahr, dal sich die Willensbildung
vom Staat iiber die Parteien zum Volk hin vollziehe. Je-
doch sei es zulissig, den Parteien die ,notwendigen Kosten
eines angemessenen Wahlkampfes® zu ersetzen. Denn die
Wabhlen seien eine Aufgabe der reprisentativen Demokratie,
gleichwohl aber ohne politische Parteien nicht denkbar.?!)

Das Parteiengesetz vom Juli 1967 sieht denn auch die
Erstattung von Wahlkampfkosten vor. Dieses Gesetz er-
fiillt aber endlich auch das Gebot des Grundgesetzes, dafl
die Parteien iiber die Herkunft ihrer Mittel 6ffentlich
Rechenschaft ablegen miissen. Man darf sogar annehmen,
dafl es diese heikle Frage war, die den Gesetzgeber acht-
zehn Jahre lang z8gern lief}, den Auftrag des Grundgesetzes
zu erfiillen und die Rechtsstellung der Parteien niher zu
regeln. Seit 1968 miissen nun die Parteien in Jahresberich-
ten angeben, wieviel sie aus Beitrigen, Spenden, &ffent-
lichen Haushalten usw. eingenommen haben. Wer einer
Partei mehr als 20 000,— DM im Jahr gespendet hat, wird
sogar mit dem Namen genannt; wenn es eine Aktiengesell-
schaft oder eine sonstige juristische Person ist, freilich erst
iiber 200 000,— DM. In recht begrenztem Mafle — aber
immerhin — erfihrt so der Wihler, wer an einer Partei
interessiert ist und dafiir erheblich mehr als eine Stimme
in die Waagschale werfen kann.

23) Ebenda Bd. 8, S. 51 ff.
24) Ebenda Bd. 20, S. 56 ff.

45



d) Wablrecht und Parteistruktur

Von grofiter Tragweite fiir die Struktur des Parteiwesens
aber ist das Wahlrecht. Es hat seit 1945 ein iibriges getan,
um grofle Parteien zu ziichten und die Vielfalt kleiner Par-
telen einzudimmen. Das Interesse der herrschenden Par-
teien an der Wahrung ihres Besitzstandes verband sich auf
das wirksamste mit dem objektiven Interesse an iiberschau-
baren parlamentarischen Verhiltnissen und regierungsfihi-
gen Mehrheiten. Die wichtigste Mafinahme ist das soge-
nannte Quorum. Es ist im allgemeinen so ausgestaltet, dafl
eine Partei wenigstens fiinf Prozent der Wihlerstimmen
erreichen mufl, um an der Verteilung der Mandate teilzu-
nehmen.

Nur fiir die bayerische Landtagswahl gilt eine Besonder-
heit. Nach der Bayerischen Verfassung erhalten Wahlvor-
schldge, auf die nicht mindestens in einem Regierungsbezirk
zehn vom Hundert der abgegebenen Stimmen entfallen,
keinen Sitz zugeteilt. Die Wirkung dieser Vorschrift ist
auf lange Sicht der einer Fiinf-Prozent-Klausel sehr dhnlich.
Die grofiten Abweichungen waren bisher, dafl 1946 die
KPD trotz eines Landesstimmenanteils von 6,1 Prozent
keinen Sitz mehr erhielt, wihrend 1962 die Bayernpartei
mit einem Landesstimmenanteil von 4,8 Prozent noch acht
Mandate erringen konnte, nachdem in Niederbayern ihr
Stimmanteil knapp iiber 10 Prozent lag.

Unter den weiteren Techniken zur Bekimpfung der
Splitterparteien sei hier nur noch die Umrechnung der Stim-
menanteile in Parlamentssitze nach dem d’Hondtschen Aus-
zihlverfahren genannt, das die groflen Parteien begiinstigt.
Wie stark diese gleichsam ,konventionellen® Methoden
zugunsten einer Parteienkonzentration wirken, mdgen die
Ergebnisse der bayerischen Landtagswahlen von 1958 ver-
deutlichen. Danach erhielt die CSU bei 45,6 Prozent der
Stimmen 49,5 Prozent der Sitze — also rund 4 Prozent
mehr —, die SPD bei 30,8 Prozent der Stimmen 31,4 Pro-
zent der Sitze — also nur noch 0,6 Prozent mehr. Die
iibrigen Parteien bekamen in Prozentanteilen weniger Sitze
als Stimmen. So der BHE/GDP 8,3 Prozent Sitze statt
8,6 Prozent Stimmen, die Bayernpartei 6,9 Prozent Sitze
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statt 8,1 Prozent Stimmen und die FDP nur 3,9 Prozent
Sitze statt 5,6 Prozent Stimmen.

Die Zahl der in den Parlamenten vertretenen Parteien
hat sich — freilich nicht nur — deshalb auch seit 1949/50
stindig verringert. Das Drei-Parteien-System, das heute
noch unser parlamentarisches Leben kennzeichnet, ist fiir
lange Zeit so selbstverstindlich gewesen, dafl man nicht
ohne zu staunen daran erinnert wird, daf z. B. in dem
1949 gewihlten Bundestag neun, in dem 1953 gewihlten
sechs Parteien vertreten waren.

Welche weitere Konzentration das Mehrheitswahlrecht
bedeuten wiirde, kann grob aus den sogenannten Direkt-
mandaten abgelesen werden, die heute im wesentlichen den
Gedanken der Persdnlichkeitswahl und der lokalen Ver-
wurzelung der Abgeordneten dienen, wihrend sie quanti-
tativ in der proportionalen Verteilung der Sitze nach Ge-
samtstimmenanteilen aufgehen. Legt man die Ergebnisse
der Direktwahlen zugrunde, so ergibt sich fiir den gegen-
wirtigen Bundestag, daf die CDU/CSU 308 statt 245, die
SPD 188 statt 202 und die FDP keinen Abgeordneten statt
jetzt 49 hitte. Sowohl die Primie fiir die groflere als auch
der — mitunter vernichtende — Abschlag zu Lasten der
kleineren Partei wird hier deutlich. Die Folge des Mehr-
heitswahlrechts ist also eine zufillige und starke Ungleich-
heit der parlamentarischen Reprisentation und damit eine
stindige Belastung des Gerechtigkeitsgefiihls. Die Folge ist
ferner nicht weniger die Verlagerung von Auseinanderset-
zungen in die Parteien und ihre jeweilige Wihlerschaft hin-
ein und die véllige Umstellung der Wahlen von Sach- auf
Fithrungsentscheidungen. Der Vorteil ist, dafl so gut wie
immer eine Partei allein eine regierungsfihige Parlaments-
mehrheit stellt und das Koalitionsproblem in den Rang
innerparteilicher Richtungs- und Fliigelkimpfe absinkt. Und
die politische Chance des Mehrheitswahlrechts hingt davon
ab, daf erstens das Volk die Gewihr einer klaren Regie-
rungsmehrheit einer eher vielfiltigen und gerechten Ver-
tretung im Parlament vorzieht, und dafl zweitens die zwei
schlieflich etablierten Parteien mit ihrem nur schwer zu
indernden Monopol keinen Miflbrauch treiben.
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2. Verbinde

a) Instrument komplementirer Interessenwahrung

Die Interessen, die die Parteien im Konkurrenzkampf
um die Macht politisch aktivieren, sichtbar machen und
durchsetzen, sind in der Regel Gruppeninteressen; denn
diese erlauben am ehesten, die politische Darstellung eines
Interesses in Stimmenzahlen umzurechnen. Gerade in der
Vertretung von Gruppeninteressen konkurrieren die Par-
teien aber mit den Verbinden; wihrend Verbinde dagegen
nicht auch mit den Parteien um die Gesamtverantwortung
im Staate wetteifern. Sie beschrinken sich vielmehr darauf,
partikulare soziale, wirtschaftliche oder ideelle Interessen
wahrzunehmen. Deshalb bieten Verbinde auch ein weitaus
vielfiltigeres Bild als Parteien. Viele Verbinde sind vor-
wiegend dazu da, Interessen gegeniiber dem Staat wahrzu-
nehmen — so etwa die Bauernverbinde. Die Gewerkschaf-
ten dagegen nehmen in erster Linie Interessen gegeniiber
den Arbeitgebern wahr, gleichwohl aber haben sie auch
viele Anliegen gegeniiber dem Staat. Wieder anders etwa
die Kirchen: Sie dienen zunichst der religidsen Verwirk-
lichung des Menschen. Und erst sekundir ergeben sich dar-
aus zahlreiche Interessen gegeniiber der staatlichen Gemein-
schaft. Weil Verbinde jedoch an Parlamentswahlen nicht
teilnehmen, unterliegen sie jedenfalls auch nicht dem Zwang
zur Erhaltung und Expansion der Wihlerschaft und somit
zur stindigen Ausweitung der von thnen befiirworteten
Interessen. Sie k&nnen es sich sogar leisten, auf den Ge-
meinwohl-Anstrich zu verzichten, der fiir politische Parteien
als unentbehrlich gilt. Das spezielle Interesse tritt also
vermittels eines Verbandes klar und gesondert zutage. Der
Verband trigt es an die Triger politischer Entscheidungs-
macht — an die Parteien, die Abgeordneten, das Parla-
ment als Ganzes, die Minister, die Regierung und nicht
zuletzt an die Biirokratie — heran und — wenn es sich
personell einrichten 1ifit — in sie hinein.

Die Durchsetzung der Interessen setzt jedoch voraus, dafl
die innerhalb einer Interessengruppe bestehenden Gegen-
sitze oder Unklarheiten ausgeriumt werden, so daff nach
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auflen kiare politische Ziele in einer eindeutigen Rangfolge
verkiindet und verfolgt werden konnen, die demgemif
von unmittelbaren Trigern der Staatswillensbildung als die
soffiziellen® Interessen — etwa der Tierirzte, der Kriegs-
opfer, der Vertriebenen oder der Katholiken — verstanden
werden diirfen. So sind die Interessenverbinde die Zungen
des Volkes, mit denen es seine verschiedenen Interessen
artikuliert, formuliert und vertritt.

Die Triebfeder der Parteien, Abgeordneten und Regie-
rungen, sich der ,organisierten Interessen anzunehmen,
liegt vor allem in der Niitzlichkeit der Zusammenarbeit
mit ihrer Organisation fiir den demokratischen Kampf um
Wihler, Macht und Amt. Die Riicksichtnahme auf ein In-
teresse wird also umso grofler sein, je mehr Stimmen der
reprisentierende Verband ,verkaufen“ kann oder je mehr
seine sachlichen Mittel wie Geld oder gute Dienste als
Wahlhilfe zu Buch schlagen. Unter Umstinden kann das
Gewicht einer Gruppe in erster Linie durch die Gefahr
ihrer Gegnerschaft bestimmt sein, wenn sie etwa einen
starken Einfluf auf die Offentlichkeit besitzt oder mit
Streik droht.

So verstirkt das Verbandswesen zunichst zwei allge-
meine Gesetzmifligkeiten der Demokratie: vor allem, dafl
sich der Rang der Interessen nach der Zahl der Interessenten
richtet; aber auch, daff der Rang der Interessen durch die
finanziellen und publizistischen Méglichkeiten der Interes-
senten mitbestimmt wird. Das Verbandswesen fiigt jedoch
neue Gesetzmifligkeiten hinzu: nimlich die Bewertung der
Interessen nach der Intensitit ihrer Organisation; vor allem
aber wirft es einen Graben zwischen organisierbaren und
nicht organisierbaren Interessen auf. Es gibt eine Reihe von
Interessen, die sich nicht organisieren lassen. So ist etwa
das Verbraucherinteresse nicht durchgreifend zu organisie-
ren. Der Ubermut so mancher Handelsspannen erweist dies
allemal. Arbeiter oder Fliichtlinge sind organisierbar. Aber
blofle Armut findet keine Organisation. Die Entwicklung
der Wirtschafts- und Sozialpolitik des Bundes vermag iiber
diesen Gegensatz zwischen organisierten und nicht orga-
nisierten Interessen ebenso viel auszusagen wie die Kultur-
politik der Linder.
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Der Vorsprung, den das typische soziale Intercsse, das
Gruppen gemeinsam ist, im parteidemokratischen Spiel der
Krifte hat, wird so durch die Bildung und Titigkeit von
Verbinden fast zu einem Monopol ihrer Beriicksichtigung.
Das atypische, rein individuelle oder nur kleinen Gruppen
cignende Interesse droht durch das Sieb der Verbindedemo-
kratie zu fallen. Das Mosaikbild der Interessen wird ver-
grobert. Aber mehr als den Dienst an der grofiten Zahl
darf man der Demokratie nicht abverlangen; und ihn zu
leisten, sind die Verbinde unentbehrlich.

b) Versuche der Institutionalisierung

Wihrend die Verfassungen den Einfluff der Parteien
durch das System der Wahlen und der Organisation der
reprisentativen Demokratie institutionalisieren, wissen sie
mit den Verbinden wenig anzufangen. Sie geben ihnen die
Grundlage im Grundrecht der Vereinigungsfreibeit. Im iib-
rigen aber ist es den Verbinden selbst iiberlassen, offen
oder verdeckt Meinungen zu prigen, Druck auszuiiben, zu
verhandeln, Abkommen zu schlieen und Vertrauensleute
in Parteien, Parlamenten und Biirokratien einzuschleusen
— also jenes Wesen oder Unwesen zu treiben, das exem-
plarisch unter dem Namen Lobby bekannt ist. Der wich-
tigste Einwand gegen diese Verhiltnisse ist folgender: Es
liegt in der Natur der Sache, daff bis zu einem gewissen
Grad immer geheim ist, wie die Interessenvertretungen Ein-
fluf nehmen und inwieweit das Handeln der Politiker
durch diesen Einfluf motiviert ist. Das entzieht diese Vor-
ginge Offentlicher Verantwortung und steigert zugleich
ihre Wirkung, da Geheimnis immer ein Machtfaktor eige-
ner Art ist. Das Verlangen der Kritiker geht daher darauf,
die Titigkeit der Interessenvertreter an das Licht der Of-
fentlichkeit zu ziehen und sie an der Verantwortung fiir
die politischen Entscheidungen, die sie bewirken, teilnehmen
zu lassen. Die Bemithungen in dieser Richtung sind zahl-
reich. In den Vereinigten Staaten zum Beispiel werden ge-
wisse Lobbyisten einer Meldepflicht unterworfen. Fiir
Deutschland typisch ist die mittelbar staatliche Organisa-
tion von Berufsstinden in den verschiedenen Kammern, wie

50



etwa den Industrie- und Handelskammern. Doch haben dy-
namische Interessen, die darin keine Verwirklichung fan-
den, immer noch ihren Weg daran vorbei gefunden. Fast
alle in Kammern Organisierten haben auch frei geschaffene
Interessenvertretungen. Mehr und mehr iibernimmt ferner
die deutsche Demokratie die 6ffentliche Anhdrung von
Interessenvertretern durch die gesetzgebenden Organe. Sie
soll die schon lange iibliche geheime Anhdrung der Ver-
binde zu Gesetzentwiirfen erginzen. Ein weit verbreitetes
Instrument, um den Einflufl der Verbinde zu institutio-
nalisieren, ist die Beschickung von Ausschiissen und Or-
ganen der Selbstverwaltung durch die Reprisentanten or-
ganisierter Interessen: vom Verwaltungsrat der Bundesbahn
bis zum Schwerbeschidigtenausschuf und vom Rundfunk-
rat bis zum Ausschufl zur Festsetzung von Mindestarbeits-
bedingungen — wobei hiufig die Funktionen des Inter-
essenvertreters und des Sachverstindigen ineinander iiber-
gehen. Dabei ist — vor allem wo sich die Titigkeit solcher
Ausschiisse der Aufmerksamkeit der Offentlichkeit entzieht
— nicht immer klar, ob der Zuwachs an Verantwortung
mit dem Zuwachs an Macht Schritt hilt.

Die letzte Steigerung dieser Art von Institutionalisierung
des Verbandseinflusses auf den Staat enthilt der Gedanke
eines parlamentarischen Organs, in dem sich Interessen,
Verbinde und Sachverstand auf oberster Ebene treffen,
um &ffentlich und verantwortlich Einflufl auf den Staat zu
nehmen. So sah etwa die Weimarer Reichsverfassung einen
Reichswirtschaftsrat vor, der Reichstag und Reichsrat hin-
sichtlich der sozial- und wirtschaftspolitischen Gesetzgebung
durch Initiativen und Gutachten erginzen sollte. Ahnliche
Funktionen soll heute der Wirtschafts- und Sozialausschufl
der Europiischen Wirtschaftsgemeinschaft erfiillen. Die Pro-
blematik solcher Einrichtungen ist, dafl sie nicht auf all-
gemeinen und gleichen Wahlen aufgebaut werden diirfen,
wenn sie nicht in die Bahnen allgemeiner parlamentarischer
Reprisentation und somit der Parteipolitik einmiinden sol-
len. Vielmehr miissen die Sitze nach Interessen, Verbinden
und Gegenstinden des Sachverstandes mehr oder weniger
fest verteilt und ihre Inhaber von Regierung, Parlament,
Verbinden, Ausschiissen usw. bestimmt werden. Das be-
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eintrichtigt ihre demokratische Legitimation. Der Biirger
ist je nach Interesse, Verbandszugehtrigkeit und derglei-
chen moglicherweise gar nicht oder sogar mehrfach und
jedenfalls ungleich reprisentiert.

Ein in besonderem Mafle gliickliches Experiment dieser
Art ist der bayerische Senat. Seine 60 Mitglieder sind nach
einem festen Schliissel Vertreter der Land- und Forstwirt-
schaft, der Industrie und des Handels, des Handwerks,
der Gewerkschaften, der freien Berufe, der Genossenschaf-
ten, der Religionsgemeinschaften, der Wohltitigkeitsorga-
nisationen, der Hochschulen und Akademien und der Ge-
meinden und Gemeindeverbinde. Sie werden grundsitzlich
von den zustindigen Verbinden gewidhlt, iiben ihr Amt
aber fiir die Dauer von sechs Jahren mit der Unabhingig-
keit des Abgeordneten aus. Die Senatoren sollen sich durch
Sachkunde, Erfahrung und Rechtlichkeit auszeichnen. Dem
Begriff des Senates als eines ,Rates der Alten® getreu ist
das Mindestalter des Senators auf 40 Jahre festgelegt. Das
alles ist dazu angetan, den Senator als qualifizierte Einzel-
persdnlichkeit und nicht so sehr als Interessen- oder Ver-
bandsvertreter hervortreten zu lassen. In der Praxis des
Senats wird in diesem Sinne auch streng darauf geachtet,
dafl weder Partei- noch Interessengruppen Fraktionen bil-
den. Die auf die Gesetzgebung konzentrierte Zustindigkeit
des Senats ist wie seine Zusammensetzung nicht auf wirt-
schafts- und sozialpolitische Belange beschrinkt. Dafl der
Senat Landtag und Regierung nur beraten kann, entspricht
seiner schwicheren demokratischen Legitimation. Sein Rat
jedoch ist von Gewicht. Trotz des Nutzens und des An-
sehens des Senats wire es falsch zu erwarten, der Senat
habe die demokratische Problematik des Verbandswesens
wenigstens fiir Bayern wesentlich verindern kdnnen. Schon
die Unabhingigkeit der Senatoren und die Schwiche der
Kompetenzen des Senats schlieflen das aus. Aber abgesehen
davon widerstrebt es vitalen Interessen, sich auf den Stim-
men-Schliissel eines Verfassungsorganes und auf dessen Ver-
fahren und Zustindigkeiten einengen zu lassen. So bleibt es
schlechterdings die Aufgabe jedes demokratischen Amtes
und jedes Stimmbiirgers, Interessen zu erkennen und mutig
und gerecht gegeneinander zu wigen.
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3. Das stindestaatliche Experiment

In den zwanziger und dreifliger Jahren — in der Zeit
also der dunkelsten und verwirrendsten Zweifel an der
Demokratie — fand ein Projekt viele Anhinger, das die
Parteien durch Verbinde ersetzen wollte: der Stindestaat,
in dem Berufs- und andere Leistungsstinde iiber die Ver-
binde unmittelbar politisch wirksam werden sollten. Damit
aber die Verbinde nicht wieder Parteien wiirden, sollte
der Staat sie als Korporationen fest organisieren — daher
auch der Name des ,korporativen Staates“. Dieses System
diente letztlich noch iiberall dazu, autoritire Herrschaft zu
decken: im faschistischen Italien, in Spanien, in Portugal
und in Osterreich von 1934 bis 1938. Auch Hitler lodkte
gelegentlich mit dem stindischen Gedanken, um ihn schliefi-
lich im Reichsnihrstand, in der Deutschen Arbeitsfront usw.
zum Hilfsmittel seiner Diktatur zu pervertieren.

Es gibt keine Mbglichkeit, Interessen unmittelbar ein-
ander gegeniiber zu stellen und ausschliefllich so zum Aus-
trag kommen zu lassen. Sie bediirfen der Kontrolle und
des Schiedsspruchs durch allgemeiner legitimierte Entschei-
dungstriger. Und wenn dies kein autoritirer Staatschef sein
soll, bleibt dafiir nur die parlamentarische Parteiendemo-
kratie — mag es ihr auch mehr als jedem anderen Herr-
schaftssystem Qual bereiten, den Ausgleich der Interessen
und ihrer Verbinde zu bewirken.
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1V. Herrschaft des Gesetzes — Der Rechtsstaat

1. Rechtsstaat und Demokratie

Der Mensch braucht den Staat. Seine sozialen Beziehun-
gen bediirfen der Ordnung; und diese Ordnung bedarf
eines letztzustindigen Gestalters und Garanten. Das ist der
Staat. Staat bedeutet deshalb Macht und Herrschaft. Er
mufl den Menschen zwingen konnen. Er bedroht so den
Menschen — zumindest und vor allem den Menschen als
einen einzelnen. Diese Doppelwirkung des Staates als Ent-
falter und Unterdriicker des Menschen zihlt zu den Grund-
widerspriichen menschlicher Existenz. Und das richtige Maf§
von Ordnung und Zwang gegeniiber selbstzwedshafter
Ubersteigerung des Staates und Einschniirung und Ernied-
rigung des Menschen aufzufinden und zu verwirklichen
ist eine der elementaren Aufgaben des Menschen.

Sowohl das Leitbild der Demokratie als auch das Leit-
bild des Rechtsstaats ist mit dieser Aufgabe verkniipft.
Aber nur das Leitbild des Rechtsstaates, das den Staat an
das Recht als Instrument und Grenze seiner Herrschaft
gebunden darstellt, entspricht ihr direkt. Im Zeichen der
Rechtsstaatlichkeit kann auch autoritire Herrschaft gemil-
dert werden, ohne daf zugleich der dort eher revolutionire
Kampf um die Selbstherrschaft des Volks ausgetragen wer-
den mufl. Wenn heute etwa dem Franco-Regime der An-
schein der Milderung gegeben wird, so schreiten rechtsstaat-
liche Tendenzen den demokratischen voraus. Andererseits
bedarf selbst die Demokratie der rechtsstaatlichen Mafi-
gung. Denn die demokratische Mehrheitsherrschaft begriin-
det nur eine Wahrscheinlichkeit der Selbstentfaltung még-
lichst vieler. Sie geht aber von vorneherein mit dem Risiko
einher, dafl Minderheiten unterdriickt werden. Und diese
Unterdriickung ist um so gefahrlicher, je grofler die Gegen-
sitze zwischen Mehrheit und Minderheit sind und je weni-
ger die Mehrheit daran denkt, dafl auch die Minderheit zur
Teilhabe an der effektiven Herrschaft gelangen konnte.
Die Beispiele reichen von den antikatholischen Mafinahmen
klassischer Demokratien iiber die Sozialistengesetzgebung
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des Reichstages der Bismarckzeit bis zum Rassenkonflikt in
den Vereinigten Staaten.

Damit soll nicht behauptet werden, der Rechtsstaat finde
irgendwo iiberzeugenderen und bestindigeren Riickhalt als
in der Demokratie. Demokratie bedeutet Hinordnung der
Herrschaft auf mdglichst viele Menschen; und Rechtsstaat-
lichkeit ist nur sinnvoll, wenn das Recht den Raum des
Menschen sichert. Demokratie bedeutet von vorneherein
Vielheit der Entscheidungstriger und Auseinandersetzung
um die Entscheidung und hilt so ithrem Wesen nach ein
Minimum jener institutionellen und Verfahrens-Kontrollen
bereit, ohne die die Bindung des Staates an das Recht nicht
denkbar ist. Rechtsstaatliche Selbstbindung autokratischer
Herrschaft, die nicht durch demokratische Elemente abge-
sichert wird, steht mehr oder weniger unter dem Vorbehalt
der Ausnahme und des Widerrufs. Aber dennoch bleibt
wahr, dafl Demokratie allein noch nicht Rechtsstaat ist.

2. Rechtsstaat und Naturrecht

DaB der Rechtsstaat ein Staat ist, der an das Recht ge-
bunden ist, ist nun freilich leichter gesagt als getan und
durchdacht; denn auch der Rechisstaat kann als Staat nicht
umbin, das Recht zu erzeugen und zu verindern. Vollends
der demokratische Rechtsstaat muf es ablehnen, sich anders
zu verstehen. In dem Mafle, in dem er das Recht als etwas
dem Staat Vorgegebenes anerkennen wollte, entfernte er
sich nimlich von der demokratischen Idee der Herrschaft
des Menschen iiber sich selbst. Aber auch schon die rasche
Entwicklung der Lebensverhiltnisse schlieft es aus, etwa
zu dem Standpunkt der sogenannten historischen Rechts-
schule zuriickzukehren, die dem Staat die freie Verfiigung
iiber die Masse des iiberkommenen Rechts bestritt. Ja es ist
eine der wichtigsten Enttiuschungen, die das Nachdenken
iber den Rechtsstaat bereiten muff, dafl das reichhaltige
Arsenal jener Lehren, die den Staat an vorgegebenes Recht
binden wollen, keine L&sung des Problems birgt, wie der
demokratische Rechtsstaat an Recht gebunden werden kann.

Damit soll dem Gedanken des Naturrechts nicht jede Be-
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rechtigung abgesprochen werden. Es ist sogar tiberaus wich-
tig, das Recht auch an liberdauernden Prinzipien und an
der Natur der zu regelnden Sache zu orientieren. Aber das
Naturrecht kann im demokratischen Rechtsstaat nicht mehr
als ein Argument im Kampf um das richtige Recht sein.
Die Annahme naturrechtlicher Forderungen fiir die kon-
krete Gestaltung des Rechts ist immer eine Sache auch sub-
jektiver Uberzeugung. Ein Vorrang des Naturrechts liefe
deshalb auf eine Privilegierung derjenigen hinaus, die ge-
meinsame naturrechtliche Uberzeugungen haben und ver-
treten — eine Privilegierung, die iibrigens schon dann sinn-
los wiirde, wenn widerspriichliche Behauptungen auf das
Naturrecht gestiitzt wiirden. Das Naturrecht hat deshalb
seinen Ort sehr viel mehr in der Nihe autoritirer Herr-
schaft — sei es, dafl diese sich, wie manches Gottesgnaden-
tum, darauf stiitzt, sei es, dafl die Tyrannei vom naturrecht-
lichen Minimum des Widerstandsrechts her bekimpft wird
—, wihrend das Naturrecht zur Verwirklichung des demo-
kratischen Rechtsstaates nur wenig beizutragen vermag. Die
deutsche Naturrechtsrenaissance der Nachkriegszeit hat dies
auf merkwiirdige Weise verkehrt, indem sie das Natur-
recht mit gréfitem Eifer gegeniiber dem demokratischen
Rechtsstaat in Stellung brachte, das gegeniiber der national-
sozialistischen Herrschaft nicht den geringsten Nutzen ent-
faltet hatte. Das Bundesverfassungsgericht, das sich dieser
Naturrechtsbewegung zunichst anschlof und fiir sich in
Anspruch nahm, das Grundgesetz darauf zu iiberpriifen, ob
es die duflersten Grenzen der Gerechtigkeit einhalte®), zog
sich denn auch spiter auf die Formel zuriick: ,Die Wahr-
scheinlichkeit, daf ein freiheitlich demokratischer Verfas-
sungsgeber diese Grenze irgendwo iiberschritte, ist freilich
so gering, daf die theoretische Mdglichkeit . .. einer prak-
tischen Unmdglichkeit nahezu gleichkommt.“*)

25) Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts Bd. 1, S. 14
(18).
26) Ebenda Bd. 3, S. 225 ff. (233).
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3. Die Bindung des Staats an das ibm verfiigbare Recht

Wie aber soll anders als durch vorgegebenes Recht der
Rechtsstaat an das Recht gebunden werden? Die Antwort
lautet: er muf sich selbst beschrinken — sich selbst an sein
Recht binden. Das Problem, wie die Verfiigungsmacht iiber
das Recht mit der Unterwerfung unter das Recht so ver-
bunden werden kann, dafl weder das Recht erstarrt noch
die Bindung zur Farce wird, stellt sich damit freilich nur
umso dringlicher. Die Losung dieses Problems nahm im
Laufe der Geschichte recht verschiedene Gestalt an. Sie
geht vor allem auf drei Wurzeln zuriick: die materielle,
die institutionelle und die prozessuale.

a) Materielle Rechtsstaatlichkeit

Materielle Rechtsstaatlichkeit zielt in erster Linie darauf,
den Freiheitsraum des Menschen zu sichern und die Auf-
gaben des Staates entsprechend zu begrenzen. Beispielhaft
fiir ihre weitgreifende Ausformung in deutschen Landen
ist Wilhelm von Humboldts 1792 verfafite Schrift ,Ideen
zu einem Versuch, die Grenzen der Wirksamkeit des Staates
zu bestimmen®. Seine zentrale Forderung lautete: ,Der
Staat enthalte sich aller Sorgfalt fiir den positiven Wohl-
stand der Biirger und gehe keinen Schritt weiter, als zu
ihrer Sicherstellung gegen sich selbst und gegen auswirtige
Feinde notwendig ist; zu keinem anderen Endzweck be-
schrinke er ihre Freiheit.“ Soziale, wirtschaftliche und sitt-
lich-religitse Einmischung des Staates wurde verworfen.
Der Staat habe allein die Aufgabe, sich nach auflen zu
bewihren und im Innern durch biirgerliches Recht, Straf-
recht und Polizei eine gute zwischenbiirgerliche Ordnung
aufzurichten. Der damals sogenannte Rechtszweck des Staa-
tes wurde bejaht, sein sogenannter Wohlfahrtszwedk ver-
neint.

Diese liberalen Thesen erwiesen sich als politisch unge-
mein lebenskriftig und hielten den Staat fast ein Jahrhun-
dert lang ab, sich um soziale Not durchgreifend zu kiim-
mern. Aber ihr Ziel war doch zu weit gesteckt und ihr
Anspruch zu starr, wihrend sie juristisch als Grenze zwi-
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schen Staat und Biirger wertlos waren. Ahnlich versagte
ein spiterer Versuch, dem Staat eine allgemeine Grenze.
zu ziehen: das Subsidiarititsprinzip der katholischen So-
ziallehre. Es besagt, dafl der Staat nicht Aufgaben iiber-
nehmen darf, die kleinere Einheiten oder der einzelne er-
fiillen kdnnen. Es entspricht einer richtigen und schnen
Idee. Und es wiederholt nicht den Fehler, die zulissigen
Staatsaufgaben katalogisieren zu wollen. Aber gerade we-
gen seiner Allgemeinheit ist es ohne rechtlichen Abgren-
zungswert. Welche Aufgaben iiberhaupt gestellt werden,
welche Erfiillung noch hinreicht, um die Kompetenz der
kleineren Einheit anzuerkennen und welche menschlichen
Gemeinschaften im Verhiltnis von kleiner und gréfler zu-
einander stehen, das sind offene Fragen, die der konkre-
ten Antworten bediirfen, hinter denen sich das Subsidia-
ritdtsprinzip verflichtigt.

Sehr viel mehr leistet dagegen die Methode der Grund-
und Menschenrechte, die Trennung der Sphiren nicht beim
Staat, sondern beim Menschen anzusetzen. Sie versucht nicht
das Unmégliche: nimlich dem Staat vorzuzihlen, was er
tun darf. Sie tut das Mdgliche. Sie errichtet um den Men-
schen eine Bastion des Rechts, die dem Staat nicht oder nur
schwer zuginglich ist. Grundrechte gehéren daher zum
elementaren Instrumentarium moderner Rechtsstaatlichkeit.

b) Institutionelle Rechtsstaatlichkeit

Die institutionelle Wurzel des Rechtsstaates ist die Drei-
teilung der Gewalten in Gesetzgebung, vollziehende Gewalt
und Rechtsprechung. Gewaltenteilung ist auch in mannig-
facher anderer Gestalt denkbar und historisch vorgekom-
men. Diese Dreiteilung aber erwies sich fiir den Rechtsstaat
als besonders fruchtbar. Sowohl in der Gegeniiberstellung
des allgemeinen Gesetzes und seiner konkreten Anwendung
als auch in der Hervorhebung der richterlichen Gewalt
enthilt sie Bauelemente des Rechtsstaates, die sich unter
den verschiedensten politischen Verhiltnissen als geeignet
erwiesen, die Bindung des Staates an das Recht zu gewiht-
leisten. Der entscheidende Impuls ging von dem Franzosen
Montesquieu aus. In seinem 1748 erschienenen Werk ,Vom
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Geist der Gesetze® sagt er: ,Die politische Freiheit bei
einem Biirger ist jene Ruhe des Gemiits, welche aus der
Meinung eines jeden von seiner Sicherheit entspringt; und
damit man diese Freiheit habe, muf} die Regierung so be-
schaffen sein, dafl sich ein Biirger vor einem anderen Biir-
ger nicht zu fiirchten braucht. Ist die gesetzgebende Gewalt
mit der vollzichenden in einer Person oder in einem und
demselben obrigkeitlichen Staatsorgan vereint, so gibt es
keine Fretheit, weil man fiirchten kann, derselbe Monarch
oder derselbe Senat werde tyrannische Gesetze geben, um
sie tyrannisch zu vollziehen. Es gibt ferner keine Freiheit,
wenn die richterliche Gewalt nicht von der gesetzgebenden
und der vollziehenden getrennt ist. Wire sie mit der ge-
setzgebenden Gewalt verbunden, so wiirde die Macht iiber
Leben und Freiheit der Biirger willkiirlich sein; denn der
Richter wire Gesetzgeber. Wire sie mit der vollziehenden
Gewalt verbunden, so kdnnte der Richter die Macht eines
Unterdriickers besitzen,“%")

Montesquieus Absicht war nicht revolutionir gegen die
Monarchie gerichtet. Und sein Blick reichte nicht iiber die
Gesellschaftsstruktur seiner Zeit hinaus. So forderte er, die
Exekutive dem Monarchen und die gesetzgebende Gewalt
den Reprisentanten des Adels und des Volkes zu iibertra-
gen. Aber das rechtsstaatliche Geriist seiner Lehre hat den
Wegfall der Erbmonarchie und des Adels iiberdauert.

¢) Prozessuale Rechtsstaatlichkeit

Die prozessuale Wurzel des Rechtsstaates endlich l4ft
sich am ehesten mit dem angelsichsischen Rechtsbegriff des
»due process of law“ kennzeichnen, der etwas umstindlich
als das ,ordnungsgemifle rechtliche Verfahren“ iibersetzt
werden darf, ,das der Staat dem Biirger schuldet*. Er
meint zunichst reine Verfahrensprinzipien, wie etwa das
rechtliche Gehor des Beschuldigten, die in den Anfingen
des Rechtsstaates ebenso unvermittelt neben der Gewalten-
teilung standen, wie die drei Gewalten nebeneinander. In-

27y Montesquien, Geist der Gesetze, 11. Buch, 6. Kapitel (zitiert
nach der Ubertragung von A. Ellissen, Verlag O. Wigand, Leipzig
1848, S. 41f.).
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dem aber etwa das Recht des Biirgers einbezogen wird,,
nur auf Grund Richterspruchs in Haft gehalten zu werden,
wird der Blick schon auf das Verfahren als die rechtsstaat-
liche Verbindung zwischen den geteilten Gewalten und als
Sicherung der Grundrechte gelenkt. Um im Beispiel zu
bleiben: das Grundrecht der persdnlichen Freiheit wird
dadurch gewihrleistet, dafl die vollzichende Gewalt den
Biirger nicht von sich aus in Haft behalten darf, sondern
nur wenn der Richter die Rechtmifigkeit der Haft bejaht;
soll das Grundrecht weiter beschrinkt werden, bedarf es
der Anderung der Verfassung.

Diese schwierige, differenzierte Problematik der rechts-
staatlichen Verfahrensweisen ist von gréfiter Bedeutung.
Erstens, weil die Verfahrensweisen dariiber entscheiden,
wie aus den geteilten Gewalten wieder die funktionelle
Einheit wird, die den Staat ausmacht, ohne dafl zugleich
der Sinn der Gewaltenteilung verloren geht. Zweitens, weil
nur durch die besondere Gestaltung der Verfahrensweisen
und Zustindigkeiten Festigkeit und Elastizitit der verfas-
sungsmifligen Rechte verbiirgt werden kénnen. Die mate-
riellen Elemente des Rechtsstaates — wie Grundrechte und
andere Verfassungsgarantien — kdnnen angesichts der ste-
tigen Verinderungen der Lebensverhiltnisse und Meinungen
kaum je mit jener Endgiiltigkeit definiert werden, die ihre
vollige Fixierung erlauben wiirde. Daraus erwichst ein
Widerspruch zwischen dem Wunsch nach Bestindigkeit und
der Notwendigkeit der Bewegung. Er kann nur durch eine
ebenso vorsichtig dffnende wie hemmende Gestaltung der
Verfahrensweisen und Zustindigkeiten aufgehoben werden.
Drittens aber hat das rechtsstaatliche Verfahren dariiber
hinaus eigenstindige Bedeutung. Die sorgfiltige Ausgestal-
tung der Verfahren in Gesetzgebung, Verwaltung und
Rechtsprechung ist eine unentbehrliche Hilfe, um die Rich-
tigkeit der zu treffenden Entscheidungen so gut als mdog-
lich zu sichern. Und sie nimmt den Betroffenen den Ein-
druck, blof wehrloser Gegenstand und nicht auch Mitwir-
kender der Entscheidung zu sein.
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4. Historische Entwicklung

a) Der formelle Rechtsstaat des 19. Jahrbunderts

Als von 1815 an die deutschen Linder nach und nach
Verfassungen erhielten, konzentrierte sich die Konstruktion
des Rechtsstaates auf eine verfahrenstechnische — oder
um es noch priziser zu sagen: auf eine instrumentale —
Eigentiimlichkeit: auf das férmliche Gesetz, das so sehr im
Mittelpunkt stand, daf bis in die Weimarer Zeit hinein
Rechtsstaat und Gesetzesstaat weithin fiir ein- und dasselbe
gehalten wurden. Die Griinde dafiir waren vielfiltig. Nicht
zuletzt hatte die Anderung der &ffentlichen Verhiltnisse,
die mit den Stichworten der Aufklirung, der franzdsischen
Revolution, der napoleonischen Zeit, der Wiener Bundes-
akte und der Industrialisierung gekennzeichnet werden
kann, ohnedies Neuordnungen notwendig gemacht, fiir die
nur das Offentliche, allgemeine Gesetz geeignet erschien.
Das rechtsstaatliche Vertrauen in das Gesetz aber beruhte
vor allem in der komplizierten Zusammensetzung des Ge-
setzgebers. Ein Gesetz brauchte damals regelmifig die Zu-
stimmung beider Hiuser des Parlaments und des Monar-
chen: in Bayern etwa der Kammer der Abgeordneten, als
der allgemeinen Volksvertretung, der Kammer der Reichs-
rite, als der Vertretung vor allem des Adels und des
Grofibiirgertums, und schliefllich des Konigs. Das Gesetz
verkorperte also die Einigung der verschiedenen Stinde.

Und nachdem auch noch der Satz anerkannt war, daf}
in Freiheit und Eigentum des Biirgers nur auf Grund eines
Gesetzes eingegriffen werden darf, schien das rechtsstaat-
liche Gliick fiirs erste vollkommen. Die liberale Sorge, die
etwa zu Humboldts Entwurf materieller Rechtsstaatlichkeit
gefiihrt hatte, schien iiberwunden, weil der Staat das Biir-
gertum nur noch durch Gesetze belasten konnte, die der
Zustimmung der Reprisentation dieses Biirgertums bedurf-
ten. Selbst die Grundrechte erschdpften sich meist darin,
Eingriffe und Ausnahmen dem Gesetzgeber vorzubehalten;
denn die Reprisentation des Volkes wiirde ungerechtfer-
tigten Beschrinkungen schon nicht zustimmen. Im iibrigen
erfiillte das formliche Gesetz seinem Wesen nach ein Min-
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destmafl an rechtsstaatlichen Postulaten: Offentlichkeir, Be-
rechenbarkeit, Verbindlichkeit des Rechts auch zu Lasten
des Staates, Kontrolle der Rechtmifligkeit der Einzelakte
der Verwaltung und der Rechtsprechung an Hand der all-
gemeinen Norm und schlieffilich Allgemeinheit der Norm
und somit ein Minimum an Gleichheit aller vor dem Ge-
setz. Gerade Bayern ist typisch fiir diese gesetzesstaatliche
Auspragung des Rechtsstaats. Schon die Verfassung von
1818 enthielt den Grundsatz, dafl in Freiheit und Eigen-
tum nur auf Grund Gesetzes eingegriffen werden darf. Die
Trennung der Justiz von der Verwaltung dagegen fiihrte
Bayern — als eines der letzten deutschen Linder — erst
in der Mitte des 19. Jahrhunderts durch.

Mehr und mehr jedoch zeigte sich, daff die Bindung der
Exekutive an die Gesetze nicht geniigte, wenn es an Mog-
lichkeiten fehlte, diese Bindung durchzusetzen. Der Richter
muflte auch gegen die Verwaltung angerufen werden kon-
nen. Ein heftiger Kampf, ob besser die Justiz — die so-
genannte ordentliche Gerichtsbarkeit — oder eine beson-
dere Verwaltungsgerichtsbarkeit diesen Schutz des Biirgers
iibernehmen sollte, endete in den sechziger und siebziger
Jahren des vorigen Jahrhunderts mit einem Sieg der Ver-
waltungsgerichte, die jedoch zunichst nur mit recht be-
schrinkten Zustindigkeiten ausgestattet wurden. Immerhin
war nun das Recht des Biirgers auf ein Tun, Unterlassen
oder Dulden des hoheitlich titigen Staates — das soge-
nannte subjektive offentliche Recht (z. B. auf Zulassung
einer Gastwirtschaft oder auf Abwehr einer gesetzwidrigen
Enteignungsmafinahme) — dem privaten Recht ebenbiirtig
geworden: es konnte vor Gericht eingeklagt werden.

Gegen Ende des vorigen Jahrhunderts schien die Ent-
wicklung des deutschen Rechtsstaates auf dieser Grundlage
zum Abschlufl gekommen zu sein. Die wichtigsten Errun-
genschaften waren:

— weitgehende Trennung der Exekutive von der Le-
gislative und Trennung der Gerichte von Legislative
und Exekutive;

— Vorbehalt des Gesetzes, d. h.: der Biirger durfte nur
auf Grund frmlichen Gesetzes belastet werden;

— Vorrang des Gesetzes, d. h.: die Verwaltung war
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auch tiber den Vorbehalt des Gesetzes hinaus an jeg-
liche Regelung des formlichen Gesetzes gebunden;

— ferner: gegen Rechtsverstéfe der Verwaltung konn-
ten in gesetzlich vorgesehenen Fillen Gerichte ange-
rufen werden;

— schddigten Beamte einen Biirger rechtswidrig, so
konnte dieser entweder den Beamtcn oder den Staat
auf Schadenersatz verklagen;

— schlieflich: Unabhingigkeit der Gerichte, d. h. Un-
terwerfung der Richter unter das Gesetz, aber auch
nur unter das Gesetz.

Man nannte diesen Staat, der so vom formlichen Gesetz
geprigt war, den formellen Rechtsstaat. Wichtig war, dafl
der Gesetzgeber gesprochen hatte, nicht so sehr, was er
gesprochen hatte. Es war die Zeit auflergewdhnlicher gesetz-
geberischer Leistungen — die Zeit der grofien Kodifikatio-
nen des Biirgerlichen Rechts, des Handelsrechts, des Straf-
rechts, des gerichtlichen Verfahrens und der Sozialversiche-
rung, die in erstaunlichem Mafle bis heute giiltig geblieben
sind. Ein tiichtiger Gesetzgeber schien sich das grenzenlose
Vertrauen zu verdienen, das ihm Gesellschaft und Verfas-
sung entgegen brachten, wihrend die Verfassung ganz hin-
ter dem Gesetz zuriicktrat und sich darauf beschrinkte, die
Staatsspitze zu organisieren.

b) Materiell-rechtsstaatliche Tendenzen der Weimarer Zeit

Dennoch sollte alsbald diese formelle Rechtsstaatlichkeit
nicht mehr geniigen. Die Revolution von 1918 legte nicht
nur die Gesetzgebung in die Hinde eines rein demokrati-
schen Gesetzgebers, sie 6ffnete auch die Schleusen fiir den
ungeheuren Nachholbedarf an stindischer Einebnung und
sozialer Umwilzung, den das biirgerlich-aristokratisch-
monarchische Regime der Kaiserzeit aufgestaut hatte. Und
der neue Staat stand vor der fast unlosbaren Aufgabe, die
Folgen des Krieges zu liquidieren. Wihrend also die Ge-
setzgebung erstmals reiner Ausdruck demokratischer Mehr-
heitsherrschaft war, waren ihre Probleme grundlegend neu.
Es taten sich zwischen konservativen und revolutioniren
Losungen Abgriinde auf. Triger, Aufgaben und Moglich-
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keiten der Gesetzgebung liefen das Vertrauen in das Ge-
setz in Mifltrauen, Angst und Ablehnung der Minderheiten
aber auch in radikale Erwartung potentieller Mehrheiten
umschlagen. Der Mechanismus formeller Rechtsstaatlichkeit
wurde zwar nicht in Frage gestellt. Aber das positivisti-
sche Geniigen am Gesetz war zu Ende. Der Rechtsstaat
brauchte einen neuen Plafond. Er bekam ihn in Gestalt der
Verfassung.

Schon die Weimarer Verfassung selbst verstand sich aus-
weislich ihres Textes als eine Art Uber-Gesetzgebung. Sie
wollte nicht nur die Staatsorganisation regeln. Sie wollte
dem Biirger auch verlifiliche Rechte geben, die nicht mehr
schlicht zur Disposition des Gesetzgebers standen. Sie gab
diesem Gesetzgeber sogar reichlich Programme (etwa fiir
die soziale Gesetzgebung) mit auf den Weg. Und sie wagte
Schritte in Richtung auf eine Verfassungsgerichtsbarkeit des
Reiches, die allerdings noch vorwiegend fiir Auseinander-
setzungen mit und in den Lindern gedacht war, aber auch
so dazu beitrug, die Souverdnitit des Gesetzgebers zu bre-
chen. Der Kampf ging nun noch darum, in welchem Mafle
die einzelnen Verfassungsartikel den Gesetzgeber banden
und welche Folgen der Verfassungsverstofl eines Gesetzes
hatte. Diese letzte Frage kldrten die Gerichte unter Vor-
antritt des Reichsgerichts alsbald dahin, daf sie ein verfas-
sungswidriges Gesetz als ungiiltig ansahen und nicht an-
wendeten (man kdnnte auch sagen: indem sie die Befugnis
zur Normenkontrolle usurpierten).

Somit blieb nur der Streit um die Tragweite der einzel-
nen Verfassungsbestimmungen. Er endete jih mit dem Er-
michtigungsgesetz von 1933, nachdem freilich vorher schon
die legislative Funktion weitgehend auf den Reichsprisi-
denten abgewandert war, dessen Notverordnungen nicht
der Verfassung unterstanden.

¢) Der wvervolleommnete Rechtsstaat unter dem Grund-
gesetz

Die Bayerische Verfassung von 1946 und — in vielem
noch deutlicher — das Grundgesetz von 1949 nahmen die
Entwicklung, die 1932/33 abgebrochen war, wieder auf
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und fithrten sie konsequenter, intensiver und mutiger fort.

Die iiberkommenen Elemente formeller Rechtsstaatlich-
keit wurden dabei nicht verleugnet. Im Gegenteil: sie wur-
den vervollkommnet — vor allem hinsichtlich der recht-
sprechenden Gewalt. War frither die Verwaltungsgerichts-
barkeit noch weitgehend mit der Verwaltung verbunden,
so wurde die Trennung der Gewalten nun auch hier durch-
gefilhrt. Die Unabhingigkeit der Gerichte wurde weiter
abgesichert — z. B. durch genauere Regelung der Besetzung
und der Zustindigkeit der Gerichte. Einen Schlufistein setzte
Art. 19 des Grundgesetzes, wonach jedermann, der sich
durch die &ffentliche Gewalt in seinen Rechten verletzt
glaubt, die Gerichte anrufen kann.

Die Apparatur des Gesetzesstaates ist nunmehr aber ein-
deutig {iberwdlbt durch den Geltungsanspruch der Verfas-
sung. So sagt Art. 20 des Grundgesetzes: ,Die Gesetz-
gebung ist an die verfassungsmiflige Ordnung, die vollzie-
hende Gewalt und die Rechtsprechung sind an Gesetz und
Recht gebunden®. Und spezieller sagt Art. 1 des Grund-
gesetzes: ,Die Grundrechte binden Gesetzgebung, vollzie-
hende Gewalt und Rechtsprechung als unmittelbar geltendes
Recht.“ Eine umfassend zustindige Verfassungsgerichtsbar-
keit ist in Bund und Lindern imstande und willens, den
Vorrang der Verfassung zu garantieren. Sie entscheidet nicht
nur in Streitigkeiten zwischen Bund und Lindern und zwi-
schen obersten Staatsorganen. Sie kann auf vielfiltige Weise
angerufen werden, wenn Gesetze oder andere Mafinahmen
der offentlichen Gewalt gegen die Verfassung verstofien.

Grundgesetz und Bayerische Verfassung haben aber noch
ein iibriges getan, um das Gebiude des Verfassungsstaates
zu festigen. Sie lassen das System in einer Schicht unab-
inderlicher Normen gipfeln. Ubereinstimmend sichern beide
Verfassungen auf diese Weise die wichtigsten demokrati-
schen Prinzipien. Das Grundgesetz entzieht dariiber hinaus
die Grundlagen der bundesstaatlichen Ordnung, das Sozial-
staatsprinzip, die Gewaltenteilung, die Bindung der drei
Gewalten an die Verfassung, die GesetzmifBigkeit von Ver-
waltung und Rechtsprechung und den Schutz der Menschen-
wiirde durch ein System gesetzesfester Grundrechte der Ver-
fassungsinderung. Nur revolutionirer Impetus kénnte sich

65



iiber diese nicht unbedenklichen ,Ewigkeitsklauseln® noch
hinwegsetzen, nicht dagegen legale Evolution.

Die rechtsstaatliche Bindung des Staates an das Recht
vollzieht sich also in einer Stufenfolge von Akten der Recht-
setzung und des Rechtsvollzugs. Die Verfassungsgebung
hat sich selbst an die unabinderlichen Fundamentalnormen
gebunden. Die Gesetzgebung ist dariiber hinaus an die
ganze Verfassung gebunden. Auf Grund priziser gesetz-
licher Ermichtigung kann das Gesetz durch Verordnungen
der Regierung oder Satzungen von Gemeinden und #hnli-
chen Korperschaften erginzt werden; und diese Rechtset-
zungsakte sind wieder an Gesetz und Verfassung gebunden.
Auf Grund von Gesetzen, Satzungen und Verordnungen
kénnen Einzelakte der Verwaltung oder richterliche Ent-
scheidungen ergehen, die ihrerseits dann Gesetz und Ver-
fassung oder gegebenenfalls Satzung und Verordnung ent-
sprechen miissen. Die Behérde, die handeln will, muf} sich
also immer nach Normen richten, die sie selbst nicht oder
nur auf besondere Weise, meist unter erhdhten Schwierig-
keiten verindern kann. Will der Bundesgesetzgeber ein
Grundrecht iiber den Rahmen hinaus beschrinken, den die
Verfassung ihm steckt, mufl er in dem besonderen Verfah-
ren der Verfassungsinderung mit Zweidrittelmehrheit im
Bundestag und im Bundesrat titig werden. Will ein Land-
rat ein Gesetz nicht anwenden, hat er allenfalls die Mog-
lichkeit, der Regierung oder dem Parlament einen Ande-
rungsvorschlag zu unterbreiten. Solange das Gesetz aber
nicht geindert wird, bleibt er daran gebunden.

Damit bleibt die Verantwortung des Menschen fiir das
Recht ebenso erhalten wie seine Bindung an das Recht
moglich wird. Diese wird zudem verstirkt, indem das Be-
harrungsvermdgen der Normen umso grofler ist, je hohe-
ren Rang sie einnehmen und je groflere Bedeutung ihnen
so beigemessen wird. Die aufsteigende Linie von der Be-
weglichkeit der Verordnung, die ein einzelner Minister
erldflt, iiber das parlamentarische Gesetz bis zur relativen
Stabilitidt der Verfassung macht das deutlich.

Nicht minder wichtig aber ist, daff unabhingige Gerichte
dariiber wachen, dafl diese Stufen der Zustindigkeit und
Bindung voll gewahrt werden. Doch ist es nicht nur Sache
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der Richter, dic Rechtsordnung zu garantieren. Sie kinnen
Recht nur sprechen, wenn sie angerufen werden. Mut und
Miihe, sich gegen Rechtsverstdfle des Staates zur Wehr zu
setzen, sind deshalb ebenso rechtsstaatliche Biirgerpflicht
wie die Achtung vor dem Recht.
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V. Offenheit, Vertrauen und Sicherheit — Die Ver-
fahrensweisen der rechtsstaatlichen Demokratie

Im Sommer 1967 bereiteten Abgeordnete verschiedener
Parteien im saarlindischen Landtag ein Gesetz vor. Als
erstes Land der Bundesrepublik sollte das Saarland neben
seiner Rundfunkanstalt einen privaten Rundfunksender zu-
lassen. Der Sender sollte durch Werbung Gewinn bringen.
Die politischen Parteien sollten als Gesellschafter des Sen-
ders davon profitieren. Die Sache war heikel, die Ableh-
nung des Unterfangens durch breite Kreise der Offentlich-
keit wahrscheinlich. Die Vorbereitungen blieben deshalb
geheim. Vollig iiberraschend legte die Mehrheit der Ab-
geordneten, die bis dahin dafiir gewonnen war, den Ent-
wurf auf den Tisch der Parlaments. Noch am gleichen Tage
wurde er in drei Lesungen verabschiedet, die alles in allem
knapp eine Stunde dauerten. Die Debatte verlief einseitig.
Nur die Gegner des Entwurfs duflerten sich. Die Mehrheit
verteidigte ihn nicht. Sie nahm ihn nur an.*®) Am Abend
dieses Tages war die Offentlichkeit mit einem Gesetz kon-
frontiert, dessen Entwurf sie am Morgen noch nicht kannte.

Man kann dariiber streiten, ob sich dieses Vorgehen
noch in den Grenzen der Verfassung gehalten hat. Am
Wesen des demokratischen Rechtsstaates ging es vorbei.
Gewifl kann auch der demokratische Rechtsstaat vor der
Notwendigkeit stehen, Geheimnisse zu hiiten, wie im mili-
tarischen Bereich, oder zu iiberraschen, wie etwa im Wih-
rungswesen, wo eine vorzeitig bekannt gewordene Geld-
entwertung ihren Sinn verfehlen, ja zur Katastrophe wer-
den kann. Vergleichbares lag hier nicht vor. Das Verfahren
diente nur dazu, die Mehrheitsherrschaft der Befiirworter
des Entwurfs ungeschmilert durchzusetzen. Der demokra-
tische Rechtsstaat aber mufl immer wieder die Briicke schla-
gen von der Mebrbeit zu allen, vom Staat zu jedem ein-
zelnen. Er mufl moglichst vielen Anteil an der Herrschaft

28) Siche Landtag des Saarlandes, 5. Wahlperiode, 36. und
37. Sitzung am 7. Juni 1967, Stenographische Berichte S. 925
(948 £f.), 953 ff.
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geben — wenigstens indem er sie unterrichtet und anhort.
Er muf moglichst viele gelten lassen — das heiflt mdglichst
vielen Meinungen zutrauen, die richtigen zu sein. Und er
darf tiber den Menschen nicht einfach verfiigen. Auch wenn
er ihm befiehlt, mufl er dem Menschen die Freiheit lassen,
die Richtigkeit des Befehls in Frage zu stellen und sich auf
den Befehl einzurichten.

1. Tradition und Entwicklung im Bereich des Richtens
und Strafens

Der Bereich, in dem die Grundsitze, um die es hier geht,
schon am lingsten verwirklicht sind, ist der des Richtens
und des Strafens. Die Strafe wird noch heute als der schirf-
ste Eingriff des Staates in die Existenz des einzelnen Men-
schen empfunden. Und sie war das frither noch mehr. So
l6ste die Strafe stets das grofite Bediirfnis nach Schutz vor
der Willkiir der Herrschenden aus. Deshalb wurde auch
immer versucht, das Strafen in die Hand des unabhingigen
Richters zu geben. Richten aber ist als unbeteiligtes und
gerechtes Entscheiden zwischen streitenden Parteien von
vorneherein darauf angelegt, den einzelnen ernst zu nehmen
und der Wahrheit so nahe zu kommen wie moglich.

Daher zihlt zu den unbeirrbaren Traditionen wahren
Richtertums jenes ,audiatur et altera pars — das An-
béren des anderen Teils —, das schon im Richtereid Athens
seinen Platz hatte, mit dem der Richter versprach: ,Ich
will anhdren den Kliger und den Verklagten, beide glei-
cherweise.“ Auch in der deutschen Rechtstradition kehrt
diesc Sentenz immer wieder — so etwa in dem Spruch
im Niirnberger Rathaus: ,Eins manns red ist eine halbe
red. Man soll die teyl verhdren bed.“ Und heute findet
sich im Grundgesetz der Satz: , Vor Gericht hat jedermann
Anspruch auf rechtliches Gebér.“ Er bedeutet, dafl niemand
von einer richterlichen Entscheidung betroffen werden darf,
der nicht Gelegenheit gehabt hat, sich zu dem Sachverhalt
zu duflern, auf Grund dessen der Richter urteilt. Wer einen
Prozef mitfithlend und aufmerksam erlebt, wird nicht sel-
ten allein schon davon niedergedriickt, wie hier Menschen
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iber Recht und Schicksal anderer Menschen verfiigen —
endgiiltig und, vielleicht, zu Unrecht. Dieses Mindestmaf}
an Herrschaft im Richten ist unentbehrlich. Aber der
Grundsatz des rechtlichen Gehors soll bewirken, dafl die
Beteiligten soweit als moglich iiber ihre Betroffenheit als
Objekt der Entscheidung hinaus zum Subjekt, zum Mit-
handelnden, des Verfahrens werden. Machen sie davon
Gebrauch, so sind sie zudem imstande, fiir die Richtigkeit
des Richterspruchs mitzusorgen. Sie kénnen den Sachverhalt
erginzen und Behauptungen in Frage stellen. Sie kénnen
zumindest vorschnelles Fiir-wahr-Halten gegen sich ver-
hindern.

Selbst im Gerichtsprozeff aber haben nicht alle rechts-
staatlichen Verfahrensgrundsitze eine so lange und krif-
tige Tradition wie der des rechtlichen Gehérs. Der Grund-
satz der Offentlichkeit des Verfahrens etwa war jahrhun-
dertelang durch die Geheimheit des Verfahrens verdringt.
Erst das liberale Biirgertum des 19. Jahrhunderts brachte
die Forderung nach Offentlichkeit der gerichtlichen Ver-
fahren wieder energisch vor.

Nach und nach wurde sie in die Verfassungen aufgenom-
men und in den Prozeflgesetzen verwirklicht. Die Bayerische
Verfassung von 1946 enthilt noch eine ausdriickliche Ga-
rantie der Offentlichkeit gerichtlicher Verhandlungen, so-
weit nicht Staatssicherheit oder Sittlichkeit eine Ausnahme
gebieten. Das Grundgesetz hat sie nicht mehr aufgenom-
men; die Offentlichkeit gerichtlicher Verhandlungen schien
dem Parlamentarischen Rat schon selbstverstindlich zu sein.

Ein weiteres Prinzip, das heute fiir ein rechtsstaatliches
Strafrecht unentbehrlich zu sein scheint, ist vollends erst
der Aufklirung zu verdanken. Es ist unter lateinischen
Namen bekannt, die auf den Strafrechtler Feuerbach zu-
riickgehen. Sie lauten: ,nullum crimen sine lege* und
wnulla poena sine lege“. Das will sagen, was das Grund-
gesetz so formuliert: ,Eine Tat kann nur bestraft werden,
wenn die Strafbarkeit gesetzlich bestimmt war, bevor die
Tat begangen wurde. Der Satz ist eine der vielen Gestal-
ten, welche die Freiheit im Rechtsstaat annimmt; denn die
Freiheit des Menschen zu handeln, ist wenig wert, wenn
das, was er tut, nachtriglich mit Strafe belegt werden kann.

70



Die Berechenbarkeit der Folgen des Handelns ist ein Stiick
der Freiheit des Handelns. Allgemeiner nennen wir das
Ziel, das hier angestrebt wird, Rechtssicherbeit.

Das Grundgesetz sucht diesem Gedanken der Rechts-
sicherheit ausdriicklich auch noch durch ein anderes Prinzip
rechtsstaatlichen Strafens Rechnung zu tragen: ,Niemand
darf wegen derselben Tat mehrmals bestraft werden.”

2. Rechtssicherbeit

Alle diese Prinzipien — Redbtssicherbeit, Offentlichkeit
und Diskussion — haben zwar im Bereich des Richtens und
des Strafens frithe Anerkennung und besondere Auspri-
gung gefunden. Sie sind jedoch fir alle Funktionen des
demokratischen Rechtsstaats bedeuntsam. Und sie haben sich
auch mehr und mehr ausgebreitet.

So wurde unter dem Namen der Rechtssicherbeit das
Verbot, Strafen riickwirkend einzufithren, zu einem all-
gemeinen Verbot erweitert, riickwirkend Handlungen mit
nachteiligen Folgen zu verkniipfen. Zwar enthilt selbst das
Grundgesetz noch kein ausdriickliches allgemeines Verbot
riickwirkender Gesetze. Aber das Bundesverfassungsgericht
hat sich damit nicht begniigt: ,,Zu den wesentlichen Elemen-
ten des Rechtsstaatsprinzips gehort die Rechtssicherheit ...
Der Staatsbiirger soll die thm gegeniiber mdglichen staatlichen
Eingriffe voraussehen und sich dementsprechend einrichten
konnen; er mufl darauf vertrauen konnen, dafl sein dem
geltenden Recht entsprechendes Handeln von der Rechts-
ordnung mit allen urspriinglich verbundenen Rechtsfolgen
anerkannt bleibt. In diesem Vertrauen wird der Biirger
aber verletzt, wenn der Gesetzgeber an abgeschlossene Tat-
bestinde unglinstigere Folgen kniipft als diejenigen, von
denen der Biirger bei seinen Dispositionen ausgehen durfte.
Fiir den Biirger bedeutet Rechtssicherheit in erster Linie
Vertrauensschutz . .. Das gilt besonders fiir Abgabengesetze.
Sie fordern vom Staatsbiirger Geldleistungen, wenn er be-
stimmte Tatbestinde verwirklicht. Deshalb orientiert er
sich bei seinen Dispositionen an den jeweils geltenden
Steuergesetzen. Soweit Steuertatbestinde an Handlungen

71



ankniipfen, muf also die Rechtsfolge bereits im Augenblick -
des Handelns gesetzlich vorgesehen sein. Daraus folgt, dafl
die Steuergesetze grundsitzlich nur solche Tatbestinde er-
fassen diirfen, die erst nach ihrer Verkiindung eintreten
oder sich vollenden, und daf ,belastende Steuergesetze
grundsitzlich ihre Wirksamkeit nicht auf abgeschlossene
Tatbestinde erstrecken diirfen.“*)

Auch die — gesetzlich lingst anerkannte — Rechts-
kraft gerichtlicher Urteile ist heute (iiber das Strafrecht
hinaus) verfassungsrechtlich geschiitzt. Und im Bereich der
offentlichen Verwaltung wurde mehr und mehr anerkannt,
dafl auch ihre Anordnungen nicht mehr beliebig zuriick-
genommen werden konnen, wenn sie den Biirger begiin-
stigt haben und er schon berechtigtes Vertrauen darein
gesetzt hat. Und zwar diirfen sie auch dann nicht ohne
weiteres aufgehoben werden, wenn sie gegen das Gesetz
verstoflen. Wurde etwa eine Baugenehmigung aus Ver-
schulden der Behorde zu Unrecht erteilt, so kann sie das
Haus nicht mehr abreiflen lassen. Freilich gilt das nicht
absolut. Wurde etwa das Haus auf Grund des genehmigten
Plans so gebaut, dafl es nun einzustiirzen droht, so geht
der Schutz der Bewohner und der Allgemeinheit dem for-
malen Schutz des Vertrauens vor.

3. Anbérung, Information, Diskussion

Sind diese Grundsitze der Rechtssicherheit, des Ver-
trauensschutzes und des Rechtsfriedensschutzes mehr aus
der rechtsstaatlichen Sorge um die Freiheit und Wiirde des
Menschen und aus richterlicher Verantwortung fiir die Be-
wihrung des Rechts als einer verlifllichen Ordnung des
menschlichen Zusammenlebens erwachsen, so hat das Prin-
zip der Diskussion dagegen nicht nur die eine rechtsstaat-
liche Wurzel des rechtlichen Gebérs vor Gericht. Es hat
nicht weniger eine eminent demokratische Tradition. Die
Mbglichkeit der Diskussion galt lange Zeit als die entschei-

29) Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts Bd. 13, S. 261
271).
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dende Rechtfertigung des Parlamentarismus — in einem
Mafle, dal die reprisentative Demokratie als ,government
by discussion“ bezeichnet wurde. Es war die Zeit des frei-
heitlich-liberalen Glaubens an die pristabilierte Harmonie
der Interessen, wonach das Gemeinwohl sich am besten
einstellt, wenn nur jeder kriftig seinen Eigennutz verfolgt,
und es paflte gut dazu, auch fiir die politischen Institutio-
nen anzunehmen, dafl die richtige Meinung den Sieg davon-
trigt, wenn nur alle Meinungen, tiichtig vorgebracht, in
Wettbewerb miteinander treten. Diese Hoffnung freilich
konnte sich nicht unbeschrinkt erfiillen. Schon zwischen
der Richtigkeit einer Meinung und dem Glanz ihres Vor-
trages kann der Unterschied betrichtlich sein. Vor allem
aber gehdrt zur Diskussion als Wettbewerb der Meinungen
die volle Freiheit der Teilnehmer, sich {iberzeugen zu lassen.
Diese Unbefangenheit konnte die parlamentarische Demo-
kratie von Anfang an nicht gewihren.

Abgeordnete wurden kaum je allein ihrer Person, immer
irgendwie auch eines Programms wegen gewihlt. Und wenn
sie wieder gewihlt werden wollten, konnten sie nicht allein
mit dem Argument werben, sich im Parlament immer von
der besten Meinung {iberzeugen zu lassen. Mit der Bildung
der Fraktionen und Parteien mufite die Unbefangenheit,
sich iiberzeugen zu lassen, weiter abnehmen. Die Bindung
an das kollektive Aktionsprogramm trat zwischen den ein-
zelnen Abgeordneten und die Wihler. Die Abgeordneten
einer Partei hatten und haben vorzubringen und zu akzep-
tieren, was die potentiellen kiinftigen Wihler der Partei
mutmaflich vorgebracht und akzeptiert haben wollen. Die
Reden werden ,zum Fenster hinaus® gehalten. Dieser par-
lamentarische Betrieb hat etwas Kiinstliches. Aber ihn
schlechterdings als verlogen zu verurteilen, ist inkonsequent
und ungerecht. Denn je weniger die Abgeordneten einer
Partei sich um den Willen ihrer Wihler kiimmern, desto
weniger Einfluf haben ihre Wihler — desto weniger echt
ist die Demokratie. Der Wihler kann nicht vertreten wer-
den und zugleich ein Parlament voll Abgeordneter wollen,
denen seine Meinung gleichgiiltig ist.

Dagegen darf der Wihler sehr wohl erwarten, dafl der
Abgeordnete von seiner Moglichkeit besserer Einsicht in die
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Sache Gebrauch macht und so an der politischen Fiihrung
teilnimmt. Und er mufl auch erwarten, dafl die Abgeord-
neten nicht nur sagen, sondern auch tun, was ihnen der
Wihlerwille zu gebieten scheint. Aber diese Riicksicht
selbst darf der Wihler dem Gewihlten nicht versagen und
verargen. Was nach der Einbindung dieser Riicksicht in
die Parteibldcke 6ffentlich zu sagen iibrig bleibt, ist freilich
in den seltensten Fillen imstande oder auch nur darauf
aus, die iibrigen Parlamentarier augenblicklich zu iiberzeu-
gen. Die parlamentarische Diskussion ist vielmehr ein lang-
fristiger Prozef}, in dem die einzelnen Diskussionsbeitrige
abzielen auf die Reaktion der &ffentlichen Meinung, der
Wihler und darauf, dafl die Gegner in Parlament und Re-
gierung auf gewisse Standpunkte ,festgenagelt® und viel-
leicht fiir die Zukunft gewarnt werden, gewisse Ausein-
andersetzungen und Ansichten zu vermeiden. Die Debatte
selbst ist fiir den Regelfall zur Dokumentation dessen ge-
worden, was Fraktionen und Regierung in jenen lang-
fristigen Prozef als ihre Stellungnahme einspeisen wollen.
Und erst von der Zugehdrigkeit zu diesem langfristigen
Prozefl bezieht diese Dokumentation ihr volles Gewicht
— vor allem auch davon, dafl das Parlament seine Ent-
scheidung nicht vorbereiten kann, ohne auch diese Doku-
mentation vorzubereiten, und sie nicht treffen kann, ohne
auch die Dokumentation zu veranstalten (es sei denn, das
Beispiel jener Augenblicksmehrheit des saarlindischen Land-
tags sollte Schule machen).??)

Diskussion findet nun aber nicht nur im Parlament statt,
sondern auch in seinen Ausschiissen, in der Regierung, in
den ungezihlten kollegialen Organen — wie Gemeinde-
riten, Vertreterversammlungen der Sozialversicherungstri-
ger, akademischen Senaten, Gerichten usw. In recht ver-
schiedenen Formen und Zusammenhingen dient sie dem

30) Die Uberzeugungskraft der Argumente, die fiir ein Gesetz
im Parlament vorgebracht werden, hat im iibrigen dadurch neue
und eigenartige Aktualitit gewonnen, daff unter der gegenwir-
tigen Verfassungsordnung alle Gesetze verfassungsgerichtlich nach-
gepriift werden kdonnen. Mufl sich das Verfassungsgericht dabei
mit den Motiven des Gesetzgebers auseinandersetzen, so ist dic
parlamentarische Debatte eine seiner wichtigsten Quellen.
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iGeltenlassen mehrerer Meinungen und dem Ausscheiden des
Unbegriindbaren oder sonstwie Falschen.

4. Verbot des Ubermafes

Diskussion und Anhdrung helfen aber auch verhindern,
idaf Beschwerenderes geschieht als unbedingt notwendig.
Wiirde das rechtswidrig gebaute Haus abgerissen, ehe der
Eigentiimer geh6rt wurde, so kdnnte sein, dafl sich zu spit
herausstellt, daff die Rechtswidrigkeit dem Eigentiimer nicht
angelastet werden kann, daf die Beseitigung der Mingel
méglich und in Aussicht genommen ist, oder dafl aus einem
anderen Grund der Abbruch des Hauses unzulissig oder
vermeidbar gewesen wire. Das rechtliche Gehor weist somit
auf ein Biindel weiterer rechtsstaatlicher Prinzipien hin,
auf die hier nur aufmerksam gemacht werden kann: das
Prinzip der Erforderlichkeit, das eng verwandt ist mit dem
Prinzip der Verbiltnismifigkeit von Zweck und Mittel,
dessen andere Seite gleichsam das Verbot des Ubermafles
ist.

5. Offentlichkeit

Diskussion ist — um zu ibr zuriickzukebren — nun bei
weitem nicht iiberall auf so lange Wirkungsperioden ange-
legt wie die grofle parlamentarische Debatte. Und es ist
offensichtlich, dafl die Offentlichkeit einer Diskussion ihren
Charakter wesentlich verindert. Wo Beratung und Ab-
stimmung geheim sind, ist eher zu erwarten, dafl die Mit-
wirkenden tun, was sie aus persdnlicher Uberzeugung fiir
richtig halten. Dies wird etwa bewirkt, wenn die Mitglieder
eines Schwurgerichts sich nach der offentlichen Hauptver-
handlung zur geheimen Beratung und Abstimmung zuriick-
ziehen. Wo dagegen Offentlich beraten und abgestimmt
wird, ist immer wahrscheinlich, dafl die Mitwirkenden sich
so verhalten, wie sie glauben, dafl es von auflen von ihnen
erwartet wird — ohne freilich wirklich zu wissen, was
diejenigen, deren Urteil sie fiirchten, titen, wenn sie selbst
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an der Entscheidung mitzuwirken hitten. Dafl Offentlich-
keit ein unsachliches Entscheidungskalkiil einschleust, ict
somit nicht zu leugnen. Gleichwohl ist Uffentlichkeit ein
notwendiges Verfahrenselement des demokratischen Rechts-
staats — Offentlichkeit freilich nicht nur im Sinne 6ffent-
licher Debatten, sondern der Offentlichkeit des Handelns
schlechthin und der Normen, nach denen gehandelt wird.
Das Hohe Lied der Offentlichkeit hat uns Immanuel
Kant im Anhang zu seinem philosophischen Entwurf ,Zum
ewigen Frieden“ gesungen. Er sagt dort: ,Alle auf das
Recht anderer Menschen bezogenen Handlungen, deren
Maxime sich nicht mit der Publizitdt vertrdgt, sind
unrecht ... Denn eine Maxime, die ich nicht darf laut
werden lassen, ohne dadurch meine eigene Absicht zugleich
zu vereiteln, die durchaus verheimlicht werden mufl, wenn
sie gelingen soll, und zu der ich mich nicht &ffentlich
bekennen kann, ohne dafl dadurch unausbleiblich der Wi-
derstand aller gegen meinen Vorsatz gereizt werde, kann
diese notwendige und allgemeine, mithin a priori einzu-
sehende Gegenbearbeitung aller gegen mich nirgend wo-
anders, als von der Ungerechtigkeit her haben, womit sie
jedermann bedroht ... Alle Maximen (aber), die der Pu-
blizitdt bediirfen (um ihren Zweck nicht zu verfehlen),
stimmen mit Recht und Politik vereinigt zusammen. Denn
wenn sie nur durch die Publizitit ihren Zweck erreichen
kdnnen, so miissen sie dem allgemeinen Zweck des Publi-
kums (der Gliickseligkeit) gemifl sein, womit zusammen-
zustimmen (es mit seinem Zustande zufrieden zu machen),
die eigentliche Aufgabe der Politik ist. Wenn aber dieser
Zweck nur durch die Publizitit, d. i. durch die Entfer-
nung alles Mifitrauens gegen die Maximen derselben, er-
reichbar sein soll, so miissen diese auch mit dem Recht des
Publikums in Eintracht stehen.“?!) Das extremste Beispiel,
das die jiingere Geschichte fiir die Richtigkeit dieser Thesen
bereithilt, ist die Vernichtung von Millionen jiidischer
Menschen unter Hitler. Sie wire nicht méglich gewesen,
wenn sie 6ffentlich geschehen wire, oder wenn Hitler auch

31) Kant, Zum ewigen Frieden, cin philosophischer Entwurf,

Anhang II (zitiert nach Reclams Universal-Bibliothek Nr. 1501,
1963, S. 69 [75£.]).
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nur das Prinzip, nach dem sie erfolgte — etwa durch einen
FithrererlaR — o6ffentlich bekannt gemacht hitte. Man
denke an den Widerstand der Verfolgten und die Hilfen,
die so alarmiert worden wiren. Vielleicht hitte sogar das
'deutsche Volk Angst bekommen, soviel Blutschuld auf sich
zu laden.

Doch besagt dieses Beispiel allenfalls etwas zur Recht-
fertigung des demokratischen Rechtsstaates, nichts dagegen
iiber die Stellung des Prinzips der Offentlichkeit innerhalb
des demokratischen Rechtsstaates; denn dessen System der
Abhingigkeiten und Kontrollen ist von vorneherein ohne
Offentlichkeit nicht denkbar. Sie ist denn auch auf viel-
filtige Weise verwirklicht. Von der Offentlichkeit gericht-
licher Verhandlungen und der Debatten staatlicher und
kommunaler Parlamente war schon die Rede. Hinzu kommt
die 6ffentliche Bekanntgabe von Gesetzen und gerichtlichen
Entscheidungen, die Offenlegung von Vorgingen innerhalb
der Verwaltung durch parlamentarische Anfragen, Unter-
suchungsausschiisse und dergleichen und vor allem die In-
formation und Diskussion durch Presse, Rundfunk, Fern-
sehen, Film, Versammlungen, Plakate und dergleichen.

Das heiflt nicht, daf das Mafl an Publizitit, das hier
und jetzt in diesem Lande gewihrt ist, wirklich befriedigt.
Motive und Ursachen politischer Haltungen bleiben infolge
— ausdriicklicher oder stillschweigender — Ubereinkom-
men unter den Entscheidenden oder zwischen diesen und
ihren politischen Partnern und Gegnern, auch zwischen Re-
gierung und Opposition, oft verdeckt. Uber Vordergriinde
wird diskutiert. Die Hintergriinde werden nicht ausgespro-
chen — sei es, weil Stillschweigen gegen Stillschweigen ein-
gehandelt wird, sei es, weil keine Gruppe sich politischen
Nutzen verspricht. Gelegentlich wird auch angenommen,
eine iiberwiegende Mehrheit wiirde schon eine Diskussion
entschieden ablehnen. Mit zahlreichen Fragen der Ost- und
Deutschlandpolitik wurde lange Zeit, mit gewissen Fragen
der Verteidigungspolitik wird heute noch so verfahren.
Die Informationsorgane auflerhalb des politischen Apparats
— wie Zeitungen, Fernsehanstalten usw. — sind nicht im-
mer imstande, diese Tresore des Schweigens aufzubrechen.
Sie sind auch nicht immer willens. Die Fihigkeit, iiber die
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Verdffentlichung von Nachrichten und Meinungen zu ent-
scheiden, ist selbst schon wieder Macht. Sie hat auf dem
Markt der politischen, wirtschaftlichen, ideologischen und
publizistischen Michte ihren Tauschwert, so dafl es nicht
ausbleibt, daf sie drangegeben wird und die Information
auf der Strecke bleibt. Schlieflich ist der einzelne weder
bereit, sich durch beliebig viele aufregende, unangenehme,
vielleicht auch noch ungesicherte Informationen beunruhigen
zu lassen, noch imstande, die Masse der mdglichen oder
auch nur der gegebenen Informationen aufzunehmen.

Zudem bleibt immer die Frage zu stellen, inwieweit nicht
Offentlichkeit von Verhandlungen und Beratungen auszu-
schliefen ist, um die sachlich richtige Erdrterung und Ent-
scheidung zu férdern. So tagt im Bundestag das Plenum
offentlich, die Ausschiisse dagegen verhandeln regelmiflig
unter Ausschluff der Offentlichkeit. Im Bayerischen Land-
tag hingegen tagen auch die Ausschiisse ffentlich — was
immerhin der Siiddeutschen Zeitung kiirzlich die Feststel-
lung erméglichte, die Aktivitit der Abgeordneten in den
Ausschiissen des Landtages habe in den letzten Jahren sehr
nachgelassen.

Und endlich sieht sich jeder Staat gendtigt, gewisse Funk-
tionen schlechterdings geheim ausiiben zu lassen, die offen
nicht wirksam wahrgenommen werden kénnten. Das sind
die Bereiche der Geheimdienste. Hier wird der demokra-
tische Rechtsstaat schizophren. Niemand will zugeben, dafl
mit der Publizitit dieser Vorginge auch Garantien aufge-
geben werden. Die demokratischen und rechtsstaatlichen
Garantien aber — von der parlamentarischen Verantwor-
tung bis zum Grundrecht des Fernmeldegeheimnisses —
setzen die — zumindest potentielle — Publizitit der Vor-
ginge voraus, die sie zu kontrollieren haben. Da es kein
Politiker wagt, die Biirger vorbehaltslos iiber diese Alter-
native zwischen der Preisgabe geheimer Staatsfunktionen
iiberhaupt und der nicht unbetrichtlichen, aber in gewissem
Mafle unvermeidlichen Preisgabe demokratischer und rechts-
staatlicher Garantien im Felde geheimer Staatstitigkeiten
zu unterrichten, nehmen Debatten i{iber das Verhiltnis zwi-
schen diesen Funktionen und den demokratischen und
rechtsstaatlichen Garantien leicht den Geschmack der Un-
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tvmhrhafcigkeir, gelegentlich aber auch heiteren Charakter
an, wie seinerzeit, als der damalige Bundesinnenminister
Hocherl erklirte, die Beamten des Verfassungsschutzes
konnten nicht immer mit dem Grundgesetz unter dem Arm
herumlaufen.

* Publizitit hat freilich auch noch eine andere Grenze:
den Schutz einzelner Betroffener. Das zeigt sich deutlich
in der Rechtsprechung. Die Offentlichkeit von Gerichtsver-
handlungen bedeutet, daf} jedermann auch teilnehmen kann
an dem Einbruch in die Intimsphire von Kligern und Be-
klagten, Angeklagten und Zeugen, den das Verfahren mit
sich bringt. Die Offentlichkeit ist hier ein unbarmherziges
Gesetz, das nur fiir wenige Ausnahmen — so etwa in Ehe-
‘scheidungssachen, Vormundschaftssachen usw. — aufgeho-
ben ist. Und der regelmiflige Ausschlufl des Fernsehens aus
dem Gerichtssaal ist eine schwache Erinnerung daran, daf§
nicht nur ein allgemeines, sondern auch ein persénliches In-
teresse zu schiitzen ist. Zwischen der Hirte dieses Prinzips
im Bereich der Rechtsprechung und der grundsitzlichen
Nichtoffentlichkeit der Einzelvorginge in der Verwaltung
besteht ein Gefille, das nicht gerechtfertigt ist. Es hingt
auch mit dem Umstand zusammen, dafl die Behorden der
Verwaltung nur selten férmlich verhandeln wie die Ge-
richte, so dafl Offentlichkeit letztlich nur durch die Ein-
sicht der Interessierten in die Verwaltungsakten hergestellt
werden konnte, was iiber die Offenlegung, die Gerichts-
verhandlungen bewirken, hinausginge. Gleichwohl ist in
der Verwaltung nicht so viel Publizitit erreicht, wie not-
wendig ist. So kann etwa ein Unternehmer im allgemeinen
nicht feststellen, ob und in welchem Mafle die Verwaltung
seine Konkurrenten subventioniert und er also im Wett-
bewerb benachteiligt ist. Damit ist er aber auch gehindert,
diese Benachteiligung rechtlich geltend zu machen.

16. Verantwortung
Publizitit des staatlichen Handelns und seiner Normen
ist endlich eine der wichtigsten Voraussetzungen der Ver-

wirklichung eines weiteren zentralen Prinzips des demokra-
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tischen Rechtsstaats: der Veramtwortung. Die Ausiibung
eines Amtes darf nie allein der Verantwortung des Han-
delnden vor einer gestaltlosen Masse, vor ungeregelten und
selbst unverantwortlichen Einflufgruppen, vor dem Ge-
wissen des Handelnden selbst oder — was in der sozialen
Realitdt auf eben dieses Gewissen oder jene Einflufigrup-
pen hinauskommt — vor Gott iiberlassen sein. Jede Hand-
lung braucht wenigstens Grenzen, deren Uberschreitung den
Handelnden verantwortlich werden lifit. Diese Verant-
wortlichkeit kann mehr demokratisch-politisch sein, wie die
des Abgeordneten; sie kann mehr normativ-rechtsstaatlich
sein, wie die des Richters oder des Verwaltungsbeamten.
Sie hat vielerlei Erscheinungsformen. Von der Anklage ge-.
gen den Bundesprisidenten bis zur Nicht-Wiederwahl der
Abgeordneten, vom Disziplinarverfahren gegen den Richter:
bis zum konstruktiven Mifltrauensvotum gegen den Kanz-
ler, von der Schadenersatzpflicht des nachlissigen Beamten'
bis zum Strafurteil gegen den bestechlichen Gemeinderat.

Nur einer handelt allein in Verantwortung vor sich
selbst: der demokratische Stimmbiirger. Er stimmt und
wihlt geheim. Niemand weif}, wer wie entschieden hat.
Niemand konnte dafiir verantwortlich gemacht werden,
dafl er 1933 die Nationalsozialistische Deutsche Arbeiter-
partei gewzhlt hat. Beim Biirger, beim einzelnen Menschen,
mufl die Kette der Verantwortlichkeit enden. Er ist der
demokratische Souverin. Ihm ist die Unverantwortlichkeit
zugefallen, die in den Jahrhunderten der Monarchie der
Krone zukam. Er sollte sich seine Verantwortung vor sich
selbst nicht leichter werden lassen, als er meint, dafl ein
guter Fiirst sie sich je hdtte machen diirfen.
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VI Ordnung nach dem Mafl des Menschen —
Die Grundrechte

1. Grundrechte: Ort des Menschen im Staat

»Es ist fast einmiitige Auffassung der Gliubigen und der
Nichtgliubigen, dafl alles auf Erden auf den Menschen als
seinen Mittel- und Héhepunkt hinzuordnen ist.“ Das ist
ein Satz des Zweiten Vatikanischen Konzils.??) Des Menschen
Feind aber ist der Mensch, seine Macht und Gewalt. Und
die vollkommenste Macht ist die staatliche. Jene Hinord-
nung der Welt auf den Menschen heifit also vor allem, daff
der Staat auf den Menschen hingeordnet wird. Das ge-
schieht in der Demokratie, indem die staatliche Macht auf
den Menschen zuriickgefithrt wird; aber nicht alle haben
dabei wirklich Einflul. Es geschieht im Rechtsstaat zu-
nichst, indem er in Auseinandersetzung mit dem Menschen
verfihrt; aber das gewihrt dem Menschen keinen gesicher-
ten Raum gegeniiber dem Ergebnis dieses Verfahrens. Mehr-
heitsherrschaft und rechtsstaatliches Verfahren lassen also
ein Defizit an Hinordnung des Staates auf den Menschen
iibrig: die Zuweisung eines verlifllichen Ortes fiir jeden
einzelnen Menschen im Staat und gegeniiber dem Staat.
In dieses Defizit treten die Grundrechte ein. ,Was aber
ist der Mensch?“ fihrt das Konzil nach dem eingangs zi-
tierten Satz fort. Die Grundrechte wollen ein Minimum
von Antwort des Staates und an den Staat auf diese Frage
sein: ein Minimalprogramm, worin der Mensch zu achten,
in welchen seiner Moglichkeiten er zu respektieren ist.

Das Staatsbild, das Grundrechten genau entgegengesetzt
ist, ist das des totalen Staates, dessen nationalsozialistische
Erscheinungsform schon 1933 ein deutscher Staatsrechtler
wie folgt beschrieb: ,Der totale Staat mufl ein Staat der
totalen Verantwortung sein. Er stellt die totale Inpflicht-
nahme jedes einzelnen fiir die Nation dar. Diese Inpflicht-

32) Pastoralkonstitution ,Die Kirche in der Welt von heute®,
Abschnitt 12 (zitiert nach Rabner-Vorgrimler, Kleines Konzils-
kompendium, 3. Aufl. 1967, S. 459).
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nahme hebt den privaten Charakter der Einzelexistenz auf.
In allem und jedem, in seinem 6ffentlichen Handeln und
Auftreten ebenso wie innerhalb der Familie und hiuslichen
Gemeinschaft verantwortet jeder einzelne das Schicksal der
Nation. Nicht dafl der Staat bis in die kleinsten Zellen des
Volkslebens hinein Gesetze und Befehle ergehen lifit, ist
wesentlich, sondern, dafl er auch hier eine Verantwortung
geltend machen kann, dafl er den einzelnen zur Rechen-
schaft ziehen kann, der sein personliches Geschick nicht
dem der Nation unterordnet. Dieser Anspruch des Staates,
der ein totaler ist und an jeden Volksgenossen gestellt ist,
macht das neue Wesen des Staates aus.“%)

Solcher Hybris des Staates den Anspruch des einzelnen
Menschen auf Achtung und Selbstbestimmung entgegenzu-
setzen, ist das Mindeste, was Grundrechte zu leisten haben.
Den Primat des Menschen aufzurichten, von ihm her den
Selbstzweck des Staates zu bestreiten und den Staat in den
Dienst am Menschen zu verweisen, ist die Erfiillung ihrer
Ideen. Der Herrenchiemseer Entwurf eines Grundgesetzes
fiir die Bundesrepublik Deutschland wollte in diesem Sinne
den Grundrechten und damit der ganzen Verfassung den
Satz voranstellen: ,Der Staat ist um des Menschen willen
da, nicht der Mensch um des Staates willen.“

2. Der historische Charakter der Grundrechte

Mit diesem Satz allein freilich wire dem Menschen wenig
gedient. Der Auslegungen wiren viele, der Kampf des
einzelnen um sein Recht aussichtslos. Deshalb ist wichtig,
dafl die Grundrechte es iibernehmen, den Anspruch des
Menschen auszumiinzen. Grundrechte sind in einer Ver-
fassung immer im Plural — oder die Verfassung hat im
Ernst keine Grundrechte.

Das Grundgesetz bringt das in seinem Artikel 1 zum
Ausdruck. In dessen Absatz 1 wird zunichst das oberste
Ziel der Grundrechte, ja der ganzen Verfassung angegeben:
»Die Wiirde des Menschen ist unantastbar. Sie zu achten

33) Zitiert nach Hofer a.a. O. (Anm. 4) S. 83 f.
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und zu schiitzen ist Verpflichtung aller staatlichen Gewalt.“
Daraus zieht Absatz 2 die Folgerung: ,Das Deutsche Volk
bekennt sich darum zu unverletzlichen und unveriufler-
lichen Menschenrechten als Grundlage jeder menschlichen
Gemeinschaft, des Friedens und der Gerechtigkeit in der
Welt.“ Und Absatz 3 wendet schlieflich den Blick von
diesen allgemeinen Bekenntnissen auf die Grundrechtsord-
nung des Grundgesetzes: ,Die nachfolgenden Grundrechte
binden Gesetzgebung, vollziehende Gewalt und Rechtspre-
chung als unmittelbar geltendes Recht.* Dazu ist bemer-
kenswert, daf zu den Verfassungsnormen, die das Grund-
gesetz fiir unabdnderlich erkldrt, nicht die Grundrechte
schlechthin gehdren. Wohl aber gehort dazu Artikel 1 des
Grundgesetzes: d. h. also das Bekenntnis zur Menschen-
wiirde also dem obersten Verfassungswert; und die Garan-
tie eines Systems von Grundrechten, das geniigend spe-
zifiziert und wirkkriftig ist, um die Menschenwiirde zu
schiitzen.

Welche Grundrechte im einzelnen formuliert und welche
Anspriiche der menschlichen Wiirde und Freiheit damit
aufler Streit gestellt werden, ist freilich in hohem Mafle
historisch bedingt. Grundrechte sind kein abstraktes Pro-
gramm menschlicher Entfaltung. Sie sind reaktiv. Sie negie-
ren historisch effahrene oder als drohend empfundene Ge-
fihrdungen der menschlichen Wiirde. Bert Brecht sagt:
»Wenn zum Beispiel die Frage der Freiheit auftaucht, so
mufl festgestellt werden, welche Bedriikung den Wunsch
nach Freiheit erzeugt hat, denn durch eine solche Feststel-
lung wird die betreffende Art der Freiheit, die nétig ge-
worden ist, bestimmt.“*) Man kdnnte, um die Entwicklung
der Grundrechte zu erkliren, auch das folgende Bild ge-
brauchen: Grundrechte sind die Schwielen der menschlichen
Wiirde; sie bezeugen, an welchen Kontaktflichen zu Staat
und Allgemeinheit der Mensch Reibung und Druck ausge-
setzt war, aber auch wo er die Abwehrkraft aufgebracht
hat, sich zu schiitzen.

34) Zitiert nach Brecht, Gesammelte Werke, Werkausgabe edi-
tion suhrkamp, 1967, Bd. 20: Schriften zur Politik und Gesell-
schaft, S. 190.
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Das ilteste Grundrechtsdokument der Welt, die englische
Magna Charta Libertatum von 1215, garantierte unmittel-
bar ,jedem freilen Mann“ den Schutz vor willkiiriicher
Verhaftung, Enteignung, Achtung, Verbannung oder son-
stiger Schidigung ,aufler nach dem gesetzmifigen Urteils-
spruch, ,allen Kaufleuten“ das Recht, ,frei und sicher aus
England zu gehen und nach England kommen zu konnen®,
und ,einem jeden“ das Recht der freien Auswanderung
und Riikkehr. Als die Verfassung von 1818 erstmals fiir
Bayern Grundrechte brachte, hatte sie schon die Vorbilder
der Declaration of Rights des Staates Virginia von 1776
und der franzdsischen Declaration des Droits de I’homme
et du citoyen von 1789. Sie verkiindete im Vorspruch:
»Freyheit der Gewissen und gewissenhafte Scheidung unc
Schiitzung dessen, was des Staates und der Kirche ist
Freyheit der Meinungen, mit gesetzlichen Beschrinkungen
gegen den Mifbrauch. Gleiches Recht der Eingeborenen zu
allen Graden des Staatsdienstes ... Gleiche Berufung zu
Pflicht und zur Ehre der Waffen. Gleichheit der Gesetze
und vor dem Gesetze. Unpartheylichkeit und Unaufhalt-
barkeit der Rechtspflege. Gleichheit ... der Pflichtigkeit
ihrer Leistung.“ Der Text der Verfassung entfaltete dann
diese Grundsitze im einzelnen und fiigte vor allem noch
die Garantie hinzu, dafl die Freiheit der Person und das
Eigentum nur durch Gesetz beschrinkt werden diirfen.
Die Weimarer Verfassung, die erste Veerfassung, die effektiv
Grundrechte fiir ganz Deutschland brachte, nahm neue
Grundrechte auf. Sie suchte vor allem den wirtschaftlichen
und sozialen Platz des Menschen zu sichern und Einrich-
tungen wie die Ehe und die Familie den Anfechtungen der
aufgewiihlten Zeit zu entziehen.

Wie Grundrechtskataloge sich bestindig fortentwidkeln,
zeigen dann nochmals die Bayerische Verfassung von 1946
und das Grundgesetz. Beide reagieren auf die national-
sozialistische Gewaltherrschaft. Das — im deutschen Ver-
fassungsrecht neue — Asylrecht fiir Auslinder, die in ihrer
Heimat unter Miflachtung ihrer Menschenrechte verfolgt
werden, spiegelt die leidvollen Erfahrungen deutscher Emi-
granten; desgleichen die Garantie, dafl die deutsche Staats-
biirgerschaft nicht aberkannt und somit niemand gegen
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‘seinen Willen in die heillose Minderstellung der Staaten-
losigkeit gebracht werden kann. Auf die terroristische Nach-
richtenpolitik des Reichs antwortet die Bayerische Verfas-
sung mit dem Satz: ,Beschrinkungen des Rundfunkemp-
fangs sowie des Bezuges von Druckerzeugnissen sind unzu-
l4ssig.“ Die Erneuerung welcher Schrecken das Grundgesetz
zu verhindern sucht, wenn es anordnet, dafl festgehaltene
Personen ,weder seelisch noch kdrperlich miflhandelt wer-
den“ diirfen, versteht sich von selbst. Der Fortschritt zum
Verbot der Todesstrafe ist die Folge ihres MifSbrauchs
unter Hitler. Selbst die Formulierung eines Grundrechts
auf Leben und kérperliche Unversehrtheit ist als Negation
des vorhergegangenen Regimes zu verstehen. Andere Neue-
rungen gegeniiber ilteren deutschen Verfassungen bezeugen
dagegen unabhingig davon die weitere Integration grund-
rechtsgeschiitzter Werte, die frither noch nicht in gleicher
Reinheit bejaht worden waren. So hat das Grundgesetz
erstmals mit der Gleichheit von Mann und Frau radikal
ernst gemacht, die sowohl die Weimarer Verfassung als
auch noch die Bayerische Verfassung von 1946 nur fiir
Teilbereiche forderten.

3. Schwiiche und Verwirklichung der Grundrechte

So unmittelbar Grundrechte aber auf den Dienst am
Menschen gerichtet sind, so sehr ist es ihr Los, ihn zu ent-
tiuschen. Was soll der Strafgefangene von dem Satz des
Grundgesetzes halten: ,Die Freiheit der Person ist unver-
letzlich?* Es wird ihn kaum versShnen, daf das Grund-
gesetz fortfihrt: ,In diese Rechte darf nur auf Grund
eines Gesetzes eingegriffen werden.“ Er wird meinen, daf§
die Verfassung den Mund zu voll nimmt, wenn sie die
Freiheit fiir ,unverletzlich® erklirt, zugleich aber dem
Gesetzgeber erlaubt, Eingriffe zuzulassen. Oder was soll
man von dem Satz halten: ,Alle Menschen sind vor dem
Gesetz gleich.“ Wo doch vom Steuerrecht bis zum Schul-
wesen, vom Wehrwesen bis zur Sozialversicherung so oft
unverstindlich bleibt, warum anscheinend Gleiches ungleich
und anscheinend Ungleiches gleich behandelt wird. In der
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Tat werden Grundrechte unter dem Zwang eines Wider-
spruchs formuliert, der ihre Glaubwiirdigkeit gefihrdet.
Einerseits wollen sie klar und eindringlich sagen, welche
Stellung die Verfassung dem Menschen geben will und wo
die Verfiigung des Staats iiber den Menschen enden soll.
Andererseits aber ist es unmdglich, in dieser Allgemeinheit
auch Endgiiltiges zu sagen und das Grundsitzliche auch so
verbindlich zu setzen, daf es in jeder Situation gilt. Grund-
rechte konnen daher — grob gesagt — nur Regeln sein,
denen die Moghchkext, ja Notwendigkeit der Ausnahme
eingeboren ist.

Die franzdsische Verfassung vermeidet es schembar, die-
sem Widerspruch auch im Verfassungstext Ausdruck zu ge-
ben. Sie stellt der Verfassung eine Erklirung der Menschen-
und Biirgerrechte voran. Hier konnen sie in schéner Rein-
heit erblithen. Uber die Notwendigkeit, sie einzuschrin-
ken, wird nicht gesprochen. Da sie nicht mehr als eine Art
Vorwort zur Verfassung sind, kann kein Zweifel bestehen,
dafl es ausschlieflich die Sache der zustindigen politischen
Autorititen — vor allem also des Gesetzgebers — ist, die
Rechtswirklichkeit an das Ideal der Grundrechte heran-
zufiihren.

a) Bindung des Gesetzgebers — Auftrag des Gesetzgebers

Die deutschen Verfassungen dagegen versuchen — jeden-
falls seit Weimar — den Grundrechten auch gegeniiber dem
Gesetzgeber Geltung zu verschaffen. Das zwingt sie aber,
dem Gesetzgeber auch Raum zu geben, um die Grundrechte
den Notwendigkeiten der Situation anzupassen — um die
Grundrechte in die konkrete Situation hinein zu realisie-
ren. Wenn Grundrechte schon nicht absolut gewihrt wer-
den konnen, wenn sie relativiert und konkretisiert werden
miissen, dann ist das Gesetz dank seiner Férmlichkeit, sei-
ner Allgemeinheit und seiner kriftigen demokratischen Le-
gitimation auch wie nichts sonst berufen, Schiedsrichter
zwischen den Rechten des Einzelnen und der Allgemeinheit
zu sein.

Diese Verweisung auf den Gesetzgeber erfolgt vor allem
mittels zweierlei Techniken. Die eine fiihrt den Namen
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Gesetzesvorbehalt. Die Bayerische Verfassung etwa stellt
ihren Grundrechten einen allgemeinen Gesetzesvorbehalt
voran. Er lautet: ,Einschrinkungen (der Grundrechte)
durch Gesetz sind nur zulissig, wenn die 6ffentliche Sicher-
heit, Sittlichkeit, Gesundheit und Wohlfahrt es zwingend
erfordern.“ Das Grundgesetz dagegen bemiiht sich, zu jedem
einzelnen Grundrecht anzugeben, inwieweit es vom Gesetz-
geber eingeschrinkt werden darf. So sagt es etwa zum
Grundrecht der Freiziigigkeit, das jedem Deutschen das
Recht gewihrt, seinen Aufenthalt im Bundesgebiet frei zu
wihlen, mit besonderer Genauigkeit: ,Dieses Recht darf
durch Gesetz oder auf Grund eines Gesetzes und nur fiir
die Fille eingeschrinkt werden, in denen eine ausreichende
Lebensgrundlage nicht vorhanden ist und der Allgemein-
heit daraus besondere Lasten entstehen wiirden oder in
denen es zur Abwehr einer drohenden Gefahr fiir den
Bestand oder die freiheitliche demokratische Grundordnung
des Bundes oder eines Landes, zur Bekimpfung von Seu-
chengefahr, Naturkatastrophen oder besonders schweren
Ungliicksfillen, zum Schutze der Jugend vor Verwah-
losung oder um strafbaren Handlungen vorzubeugen, er-
forderlich ist.“ Die Vorstellung, die diesen Gesetzesvorbe-
halten zugrunde liegt, ist die, daf der Raum, den das
Grundrecht dem einzelnen gewihrt, vorgegeben oder wenig-
stens mit der Proklamation des Grundrechts zu schaffen
und deshalb auch geschaffen ist, so dafl es die Rolle des
Gesetzgebers sein kann, diesen Raum nach Bedarf einzu-
schrinken.

Die andere Technik der Verweisung auf den Gesetzgeber
trigt den Namen ,institutionelle Garantie®. Sie geht da-
von aus, dafl das Recht des einzelnen mit einem Grund-
rechtssatz allein nicht herzustellen ist. Daher muf} der Ge-
setzgeber beauftragt werden, die Idee des Grundrechts zu
entfalten. Und soweit sie schon verwirklicht ist, wird dem
Gesetzgeber untersagt, Wesentliches zu verindern. Der
Normkomplex, der so das Grundrecht erfiillt, wird als die
Rechtseinrichtung, als das Rechtsinstitut, angesehen, von
dem der Begriff der institutionellen Garantie abgeleitet ist.

Das wichtigste Beispiel dafiir ist das Grundrecht des
Eigentums. Sein Sinn ist, dem einzelnen einen individuellen
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Anteil an der Sachgiiterwelt zu ermdglichen. Dazu geniigt
es heute nicht mehr, dafl einer Eigentiimer an Grund und
Boden oder an beweglichen Sachen wie Mébeln oder Fahr-
zeugen sein kann. Vielmehr ist eine differenzierte Vielfalt
an Rechten notwendig. So etwa Miete und Pacht, Grund-
dienstbarkeiten und Pfandrechte, Mitgliedschaftsrechte wie
die Aktie und anderes mehr. Nur wenn dem einzelnen ein
angemessenes System mdglicher vermdgenswerter Rechte
zur Verfiigung steht, kann er seine Fihigkeit, Anteil an
der Sachgiiterwelt zu nehmen, voll entwickeln. Dieses Sy-
stem kann nur der Gesetzgeber bereitstellen. Und das
Grundrecht des Eigentums muff vom Gesetzgeber verlan-
gen, dafl er dieses System, dessen Grundstock die Verfas-
sung schon vorgefunden hat, fortentwickelt. Das ist der
Sinn des Grundrechtssatzes: ,Das Eigentum und das Erb-
recht werden gewihrleistet. Inhalt und Schranken werden
durch die Gesetze bestimmt.“ Ebenfalls eine institutionelle
Garantie ist das Grundrecht der Ehe und der Familie.
Wenn es dort heiflt ,Ehe und Familie stehen unter dem
besonderen Schutz der staatlichen Ordnung®, so bedeutet
das, dafl der Gesetzgeber eine Ordnung zu schaffen und
zu erhalten hat, in der Ehe und Familie sich voll verwirk-
lichen kénnen.

b) Verfassungsprogramme

Institutionelle Garantien sind also Programme, insbe-
sondere Gesetzgebungsprogramme. Und diese Programme
verdienen den Namen eines Grundrechts und einer wirk-
lichen Garantie in dem Mafle, in dem sie schon verwirk-
licht waren, als die Verfassung in Kraft trat, und das Vor-
gefundene ein verbindliches, leistungsfihiges Leitbild des
Gewollten abgibt. Mit der Weimarer Verfassung setzte nun
freilich die Tendenz ein, die Grundrechtsordnung um Pro-
gramme zu erginzen, die erst verwirklicht werden miis-
sen, oder die sich auf rechtlich unscharfe Komplexe bezogen.
Als Beispiel etwa Art. 162 der Weimarer Verfassung: ,Das
Reich tritt fiir eine zwischenstaatliche Regelung der Rechts-
verhiltnisse der Arbeiter ein, die fiir die gesamte arbei-
tende Klasse der Menschheit ein allgemeines Mindestmafl
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der sozialen Rechte erstrebt.“ Programme dieser Art er-
lauben keine verliflliche Aussage dariiber, was dem ein-
zelnen aus ihrer Verwirklichung zukommen mufl. Sie ver-
schaffen ihm daher keine Anspruchs- oder Abwehrposition.
Sie sind, wie man sagt, kein aktuelles Recht. Thr Wert ist
zweifelhaft. Auf der einen Seite manifestieren sie eine
schone Idee; und indem der Staat sich durch die Verfas-
sung dazu bekennt, verbindet er sich mit denen, die diese
Idee teilen. Die Verfassung will es der staatlichen Gemein-
ischaft erleichtern, sich durch gemeinsame Ideen geeint zu
‘fithlen. Man spricht insofern von einem Integrationswert
'der Grundrechte. Auf der anderen Seite aber sind Gesetz-
geber und Regierung sehr oft nicht in der Lage oder nicht
willens, die Verfassungsprogramme zu verwirklichen. Und
die Verfassung ist ihnen weder ein wirklicher Zwang noch
eine ernstliche Hilfe, dies zu tun. So bleiben sie Papier.
Rechnet man dazu, dafl sie durch ihre Allgemeinheit nicht
selten auch noch mehr Erwartungen provozieren, als sie
rechtfertigen, so ist abzusehen, dafl sie letztlich eine Flut
der Enttiuschung hervorrufen. Mit den — vermeintlich
oder wirklich — nichterfiillten Programmen erscheint dann
die ganze Verfassung als ein nicht gehaltenes Versprechen,
als ein nicht eingeldster politischer Wechsel.

Dennoch hat auch die Bayerische Verfassung von 1946
wieder eine lange Reihe von Programmen aufgenommen,
unter denen eines hier genannt sei: ,Die Verteilung und
Nutzung des Bodens wird von Staats wegen iiberwacht.
Miflbriuche sind abzustellen. Steigerungen des Bodenwertes,
die ohne besonderen Arbeits- oder Kapitalaufwand des
Eigentiimers entstehen, sind fiir die Allgemeinheit nutzbar
zu machen.“ Das Grundgesetz jedoch hat die Lehre aus
der problematischen Nichterfiillung so manchen Weimarer
Programms gezogen und sich — von wenigen Ausnahmen
abgesehen — auf echte Grundrechte beschrinkt. Man darf
sagen, dafl sich dieser Weg bewihrt hat. Die Grundrechte
haben heute eine Bedeutung in der deutschen Rechtsge-
meinschaft wie nie zuvor.
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¢) Ungeschriebene Garantien und Vorbebalte — die
Gemeinwoblbindung der Grundrechte

Freilich hat sich mit der zunehmenden Entfaltung der
Grundrechte gezeigt, dafl auch klassische Freiheitsrechte
weitaus mehr davon abhingen, vom Gesetzgeber positiv
verwirklicht zu werden, als ihr Text erkennen lifit. Ein
Beispiel gibt die Vereinigungsfreiheit. Der Text des Grund-
rechts fithrt aus, inwiefern die Vereinigungsfreiheit be-
schrinkt ist. ,Vereinigungen®, sagt das Grundgesetz, ,deren
Zwecke oder deren Titigkeit den Strafgesetzen zuwider-
laufen oder die sich gegen die verfassungsmiflige Ordnung
oder gegen den Gedanken der Vilkerverstindigung richten,
sind verboten.“ Aber was der Gesetzgeber vorleisten mufl,
damit das Grundrecht sinnvoll gebraucht werden kann, sagt
die Verfassung nicht. Er mufl aber zweckgerechte Vereini-
gungsformen bereitstellen, um eine der Zahl und den Ab-
sichten der Mitglieder und der Festigkeit ihres Zusammen-
schlusses entsprechende Ordnung zu gewihrleisten, so wie
heute etwa die verschiedenen Typen des Vereins, der Ge-
nossenschaft und der Gesellschaft zur Verfiigung stehen.

Kénnte man hier von einer ungeschriebenen institutio-
nellen Garantie sprechen, so zeigt sich andererseits, daf} den
Grundrechten auch ungeschriebene Vorbehalte innewohnen
— sogenannte immanente oder inhirente Grundrechts-
schranken. Denn bei allem Bemiihen des Verfassungsgebers,
die Allgemeinheit und Abstraktheit der Grundrechte durch
Gesetzesvorbehalte mit den konkreten Notwendigkeiten zu
harmonisieren, vermochte er doch nicht alle notwendigen
Einschrinkungen zu iiberblicken und zu formulieren. Mit-
unter hat er auch Geltungsschranken deshalb nicht in den
Text aufgenommen, weil er sie fiir selbstverstindlich hielt,
wihrend der abstrakte Text spiter doch beim vollen Wort
genommen wurde. Ein Beispiel bietet das Grundrecht der
freien Berufswahl. Das Grundgesetz sagt ganz allgemein:
Alle Deutschen haben das Recht, den Beruf frei zu wihlen.
Nach dem Wortlaut konnte das bedeuten, daff niemand
mehr gehindert werden darf, irgend einen Beruf zu ergreifen
— also auch ohne Examen Arzt, Apotheker oder Hebamme
zu werden, ohne besondere Kontrolle ein Verkehrsunter-
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nehmen zu erffnen, eine Bank aufzumachen oder die Pro-
duktion von Atomenergie aufzunehmen. Daran hatten die
Viter des Grundgesetzes freilich nicht gedacht. Das Bun-
desverfassungsgericht hat dann auch zugelassen, dafl die
Freiheit des Berufs ,soweit eingeschrinkt werden darf, als
zum gemeinen Wohl unerliflich ist*. Deshalb diirfe z. B.
eine gewisse persdnliche Qualifikation — im Sinne von
Ausbildung und Priifung, Zuverlissigkeit usw. — gefordert
werden, wenn sie notwendig sei, um die Gefahren zu ver-
hiiten, die aus der nicht ordnungsgemiflen Ausiibung des
Berufs erwachsen wiirden.®®) Damit sind die Grundrechte
auch jenseits ausdriicklicher Verfassungsvorbehalte unter
das Gebot des Gemeinwohls gestellt.

Das mag den, der die Grundrechte nur vom Verfas-
sungstext her kennt, iiberraschen. Und selbst den, der ge-
wohnt ist, mit den Problemen der Grundrechte umzugehen,
erfiillt diese Relativierung immer wieder mit Sorge. Den-
noch ist sie unvermeidlich. Erstens verbirgt sich hinter dem
Gemeinwohl das Recht des Mitmenschen, vor den Gefahren
.geschiitzt zu werden, die vom unangemessenen Grund-
rechtsgebrauch her drohen. Hier steht letztlich Grundrecht
gegen Grundrecht — etwa das Grundrecht auf kérperliche
Unversehrtheit und Leben des potentiellen Patienten gegen
das Grundrecht dessen, der den Beruf des Arztes ergreifen
mdchte, ohne hierzu geeignet zu sein. Und die Gemeinschaft
mufl den Ausgleich bewirken. Zweitens ist die Gemein-
schaft selbst und ihre Ordnung vor dem ihr feindlichen
Grundrechtsgebrauch zu schiitzen. Schon um der Grund-
rechte willen: denn nur die staatlich verfafite Rechtsgemein-
schaft kann Grundrechte gewibren. Grundrechte iberdauern
das Ende einer befriedeten Rechtsordnung allenfalls als
Idee. Im Strudel von Anarchie und Revolution konnten sie
sich nie behaupten. Die Zuriickhaltung des liberalen Staates
hat sie nur allzu oft dem unkontrollierten gesellschaftlichen
Zwang preisgegeben, wie die Geschichte rassischer, wirt-
schaftlicher und direkt verbrecherischer Gewalttaten in den
so gesellschaftsglaubigen Vereinigten Staaten beweist. Und

%) Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts Bd. 7, S. 377
(405).
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der minimale Wert von Grundrechten in den kommunisti-,
schen Staaten, deren Verfassungen Grundrechtskataloge sehr;
wohl kennen, ist auch damit zu erkliren, dafl die Methode,
der sozialistischen Gesetzlichkeit den Apparat von Staat
und Recht mit den Kriften und Normen einer von der
Partei gefiihrten Quasi-Gesellschaft erfiillt, statt diese Par-
tei-Gesellschaft durch das Recht zu disziplinieren.

4. Der Verfassungsrechtsschutz der Grundrechte

Grundrechte sind also nichts Absolutes und Endgiiltiges.
Kein Rechtssatz nimmt dem Menschen auf Dauer die Ver-
antwortung fiir sich und seinesgleichen ab. Aud: eine Ver-
fassung ist letztlich nur gedrucktes Papier, das sich nicht
selbst am Leben erhalten kann. Und Grundrechte sind auf
Dauer nur soviel wert wie die Uberzeugung der Rechts-
gemeinschaft von ihrer Notwendigkeit und Richtigkeit. Es
wire falsch, ihre Relativitit zu verschweigen. Denn sie lifit
voll deutlich werden, dafl niemand aus der Sorge fiir die
Grundrechte entlassen ist. Das gilt fiir die Ausiibung eige-
ner Grundrechte, aber fast mehr noch fiir den Respekt vor
den Grundrechten anderer.

Sowohl nach dem Grundgesetz als auch nach der Bayeri-
schen Verfassung ist diese Verantwortung fiir die Grund-
rechte durch die Existenz und Wirksamkeit der Verfas-
sungsgerichte weitgehend erleichtert. Sie haben insbesondere
den Gesetzgeber in die Schranken zu weisen, wenn er in
den gesetzesfesten Bereich der Grundrechte eindringt, und
so in dialektischer Auseinandersetzung mit dem Gesetzge-
ber den Bereich der Grundrechte auszumessen und zu kon-
kretisieren. Und dem einzelnen ist in weitestem Umfang
das Recht gegeben, die Verfassungsgerichte zu diesem
Zwecke anzurufen. Die Tradition dieses besonderen Grund-
rechtsschutzes reicht gerade in Bayern allerdings weit hin-
ter die Errichtung der Verfassungsgerichtsbarkeit zuriick.
Schon die Verfassung von 1818 bestimmte: ,,Jeder einzelne
Staatsbiirger ... kann Beschwerden iiber Verletzung der
constitutionellen Rechte an die Stinde-Versammlung, und
zwar an jede der beyden Kammern bringen ... Erkennt
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die Kammer . .. die Beschwerde fiir gegriindet, so theilt sie
thren ... Antrag der anderen Kammer mit, welcher, wenn
diese demselben beystimmt, in einer gemeinsamen Vorstel-
lung dem Konige iibergeben wird.“ Nach der Verfassung
von 1919 ging die Entscheidung iiber Verfassungsbeschwer-
den vom Parlament auf den damaligen Staatsgerichtshof
tiber. Nach der Verfassung von 1946 liegt sie beim Ver-
fassungsgerichtshof, der dann, wenn ein Gesetz ein Landes-
grundrecht verletzt, sogar von jedermann, nicht nur von
den Betroffenen, angerufen werden kann. Wer sich da-
gegen in einem grundgesetzlichen Recht verletzt glaubt,
der kann sich an das Bundesverfassungsgericht wenden —
heute eine Selbstverstindlichkeit, an die man jedoch unter
der Weimarer Verfassung noch nicht zu denken wagte.

5. Die internationale Bekriftigung der Grundrechte

Die 1950 geschlossene Europiische Konvention zum
Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten hat dem
nun noch eine weitere Ebene des Grundrechtsschutzes hin-
zugefiihrt. Sie hat nicht nur eine Reithe von Grundrechten
mit dem Anspruch europiischer Geltung neu formuliert.
Sie hat auch zusitzliche Rechtsschutzbehdrden geschaffen:
eine europiische Kommission und einen europiischen Ge-
richtshof zum Schutz der Menschenrechte. Der dichte, hdchst
wirksam gestaltete Grundrechtsschutz des innerdeutschen
Verfassungsrechts konnte dadurch kaum mehr wesentlich
erginzt werden. Aber ein neues Zeichen nicht nur fiir
Europa, sondern auch fiir die Menschenrechte ist dennoch
bedeutsam gesetzt; denn deren Idee darf keine nationalen
Grenzen kennen.

Dem gibt nichts bedeutsamer Ausdruck als die Allge-
meine Erklirung der Menschenrechte, welche die Vereinten
Nationen 1948 beschlossen. Sie beginnt wie folgt: ,Da die
Anerkennung der allen Mitgliedern der menschlichen Fa-
milie innewohnenden Wiirde und ihrer gleichen und un-
verduflerlichen Rechte die Grundlage der Freiheit, der Ge-
rechtigkeit und des Friedens in der Welt bildet, da Ver-
kennung und Miflachtung der Menschenrechte zu Akten der
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Barbarei fithrten, die das Gewissen der Menschheit tief
verletzt haben, ... da es wesentlich ist, die Menschenrechte
durch die Herrschaft des Rechtes zu schiitzen, damit der:
Mensch nicht zum Aufstand gegen Tyrannei und Unter-
driickung als letztem Mittel gezwungen wird, verkiindet
die Generalversammlung die vorliegende allgemeine Er-
klirung der Menschenrechte als das von allen Vélkern und
Nationen zu erreichende gemeinsame Ideal.“ Zwanzig Jahre
danach ist sicher, daf die Menschheit neue Riickschlige auf
diesem Weg erlitten hat. Aber sie darf um ihrer selbst
willen das Ziel nicht aufgeben.
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wiI. Gerechtigkeit ohne Ansehen der Person —
Die Gleichheit aller vor dem Gesetz

g Gleichheit: eine spite Frucht der Geschichte

Die frithen englischen Grundrechtsdokumente — wie die
IMagna Charta Libertatum von 1215 und das Agreement
of the People von 1647 — gewihrten zwar schon eine
Reihe von Grundfreiheiten. Erstmals die Declaration of
Rights des Staates Virginia von 1776 aber stellte fest, ,daf}
alle Menschen von Natur aus gleich, frei und unabhingig
sind und bestimmte angeborene Rechte besitzen.“ Und Ar-
tikel 1 der Declaration des droits de ’homme et du citoyen
von 1789 beginnt mit dem Satz: ,Die Menschen werden
frei und gleich an Rechten geboren und bleiben es.“ So
lange hatte der Mensch gebraucht, um die Gleichheit alles
dessen, was Menschenantlitz trigt, auch im Recht elemen-
tar anzuerkennen. Gewifl war schon das Christentum ein
erster Anlauf zur Gleichheit gewesen. Aber die gleiche
Gotteskindschaft aller Menschen stieff nicht in den recht-
lich-sozialen Raum vor. Paulus sagte zwar: ,Da heiflt es
nicht mehr Heide oder Jude, Beschnittener oder Unbe-
'schnittener, Barbar oder Scythe, Skiave oder Freier, nein,
'Christus ist alles und in allen.“%%) Aber er sagte auch: , Jeder
bleibe in dem Stande, in dem er berufen wurde. Bist Du
lals Sklave berufen, so mache dir deswegen keine Sorge.
Selbst wenn du frei werden kannst, bleibe erst recht da-
bei!“*”) Und an anderer Stelle: ,,Ihr Sklaven, gehorcht euren
irdischen Herren mit Furcht und Zittern .. .“.*) Und dabei
blieb es. Das ganze Mittelalter beschiftigte sich damit, die
Menschen in Hierarchien der Geistlichkeit, Heerschilder des
Adels und biirgerliche und biuerliche Stindeordnungen zu
gliedern — und noch in der Neuzeit nahm mit der wirt-
schaftlichen Ausbeutung der Sklaven nicht nur der Handel
mit ihnen, sondern auch seine ideologische Rechtfertigung
einen neuen Aufschwung. Erst die Aufklirung machte den

) Gal. 3, 28.

31 1 Kor. 7, 20f.
s) Eph. 6, 5.
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Weg dahin frei, dal der Mensch anfing, die Gleichheit des
Menschen in Verfassungsdokumenten niederzuschreiben.

Und auch dies war weitaus mehr Deklamation als Wirk-
lichkeit. Die Vereinigten Staaten konnten in den fast zwei
Jahrhunderten seit der Declaration of Rights des Staates
Virginia ihr wichtigstes Gleichheitsproblem nicht losen: das
der Gleichheit des Menschen ohne Riicksicht auf die Rasse.
Und die Greuel der franzdsischen Revolution verrieten.
die Gleichheit der Menschen, kaum daf sie sie verkiindet
hatte. Als die Gleichheit proklamiert wurde, stand der
Welt erst noch die Bliite des Industriekapitalismus bevor,
dessen neue Polaritit zwischen der Macht des Kapitals
und dem Elend des Proletariats so viel schmerzlicher sein
konnte als die alten stindischen Unterschiede, die aber doch
so beweglich und durchlissig zu sein, so sehr aus der tat-
sachlichen individuellen Ungleichheit der Menschen zu kom-
men schien, daf die Verantwortung des Rechts auch fiir
diese Schichtung lange unbewuflt blieb und verheimlicht
werden konnte. Auch der Marxismus sollte erst noch kom-
men, um sich im Eifer fiir die Gleichheit der Menschen mit
der neuen Ungleichheit des Klassenkampfes zu belasten.
Doch sollte nichts von dem, was der Menschheit, nachdem
sie die Gleichheit ausgerufen hatte, an Ungleichheit noch
bevorstand, jener elementaren Leugnung ihrer wesentlichen
Einheit nahekommen, die der nationalsozialistische Ras-
senwahn meinte: ,Der Untermensch®, sagte eine Schrift
der SS 1935, ,jene biologisch scheinbar véllig gleichgeartete
Naturschépfung mit Hinden, Fiilen und einer Art von
Gehirn, mit Augen und Mund, ist doch eine ganz andere,
eine furchtbare Kreatur, ist nur ein Wurf zum Menschen
hin, mit menschenihnlichen Gesichtsziigen — geistig, see-
lisch jedoch tiefer stehend als jedes Tier ... Untermensch —
sonst nichts! Denn es ist nicht alles gleich, was Menschen-
antlitz trigt ... Und diese Unterwelt des Untermenschen
fand ihren Fithrer — den ewigen Juden!“%®)

Doch ist damit der Bezirk des im demokratischen Rechts-
staat Denkméglichen lingst verlassen. Die dem demokra-
tischen Rechtsstaat innewobnende Schwierigkeit dagegen ist

39) Zitiert nach Hofer a. a. O. (Anm. 4) S. 280.
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die, in einer Welt voller Ungleichheiten Gleichheit darzu-
stellen, ohne Individualitit und Freiheit aufzuheben.

2. Die Entwicklung der Verfassungsverbiirgung der
Gleichheit

Hatte noch 1793 die jakobinische Verfassung ausgerufen
»Alle Menschen sind gleich von Natur und vor dem Ge-
setz, so formulierte die restaurative Verfassungscharta
Ludwigs des XVIII. von 1814 das, was fiir lange Zeit
davon iibrig bleiben sollte: ,Die Franzosen sind vor dem
Gesetz gleich.“ Aus dem gleichen Menschen ist der gleiche
Nationalstaatsbiirger geworden — so wie die preuflische
Verfassung von 1850 dann sagen sollte: , Alle Preuflen sind
vor dem Gesetze gleich. Und aus der natirlichen, dem
Gesetz vorgegebenen Gleichbeit ist die Gleichbeit geworden,
die das Gesetz herstellt. Die Verhiltnisse hatten sich als
zu kompliziert und die Proklamation der Gleichheit hatte
sich als zu einfach erwiesen, als dafl der revolutionire An-
lauf wirklich Gleichheit hitte herstellen kénnen. Aber in-
dem die pathetisch verkiindete Gleichheit zur allgemeinen
Verbindlichkeit des allgemeinen Gesetzes ausgeniichtert
worden war, war sie nicht nur domestiziert; sie hatte auch
das Maf} des seinerzeit verlifilich Erreichbaren gefunden.
Gleichheit war dem aufkeimenden nationalen demokrati-
schen Rechtsstaat nicht nur angepafit worden. Sie wurde in
ithm auch in dem Mafle selbstverstindlich, als das Gesetz
durch seine Abstraktheit und Rationalitit, Allgemeinheit
und Verbindlichkeit eine Mindestgarantie der Gleichheit ist;
denn das Gesetz war das zentrale Lebenselement jenes
Rechtsstaates.

Noch sah der Gesetzgeber jedoch keine grundsitzliche
Aufgabe darin, Ungleichheiten zu bekimpfen und Gleich-
heit anzustreben. Die Verfassungen selbst gewihrten dem
Adel noch eine Stufenfolge von Vorzugsrechten, die von
Steuerbefreiungen bis zu erblichen Sitzen in der ersten
Kammer des Parlaments, von der gutsherrlichen Gerichts-
barkeit bis zu dem Privileg reichten, sich im Schlofle des
Wohnsitzes eine Ehrenwache zu halten. Wie sollte der
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Gesetzgeber sich da aufgerufen fiihlen gegen die sich radi-
kal verschirfenden Gegensitze zwischen Kapital und Ar-
beit, die das Recht nicht begriindete, nur zulief? Fehlte
es doch auch nicht an Bemiithungen, das historische System
des Adels mit der neuen dynamischen Aristokratie des Gel-
des dadurch auszus6hnen, daf mehr und mehr Adelstitel
an hinreichend bedeutende oder gebefreudige Groflbiirger
verlichen wurden. Und die neue Demokratie stiitzte sich
geradezu auf das Kapital. Am deutlichsten war das in
Preuflen. Das Wahlrecht zu beiden Hiusern des Parlaments
war nach der Steuerkraft der Wihler abgestuft — und
blieb es bis 1918. Die grofite Zahl der Abgeordneten des
Herrenhauses wurde ausschliefilich von den 2700 steuer-
kriftigsten Biirgern des Landes gewihlt. Fiir die Abgeord-
neten der zweiten Kammer galt das sogenannte Dreiklas-
senwahlrecht. ,Die Urwihler, sagte die preuflische Ver-
fassung von 1850, ,werden nach Maflgabe der von ihnen
zu entrichtenden direkten Staatssteuern in drei Abtheilun-
gen eingeteilt, und zwar in der Art, daff auf jede Abthei-
lung ein Drittheil der Gesamtsumme der Steuerbetrige
aller Urwihler fille ... Die erste Abtheilung besteht aus
denjenigen Urwihlern, auf welche die hochsten Steuerbe-
trige bis zum Belaufe eines Drittheils der Gesamtsumme
fallen® . .. usw. Jede dieser Abtheilungen wihlte die gleiche
Zahl von Wahlminnern, die dann die Abgeordneten wihl-
ten.

Trotz dieser Hemmnisse schritt die Gleichbeit aber voran.
Der wichtigste Impuls war abermals revolutionir: das Jahr
1848. Die Reichsverfassung von 1849 wollte sogar den Adel
als besonderen Stand abschaffen. Das scheiterte zwar. Aber
die meisten Vorrechte des Adels wurden teils 1848/49,
teils in den kommenden Jahrzehnten aufgehoben. Zahl-
reiche Linder — darunter auch Bayern — gingen nach und
nach zum allgemeinen und gleichen Wahlrecht iiber, wenn-
gleich die Offentlichkeit der Wahlhandlung noch auf Jahr-
zehnte hinaus wirtschaftliche, soziale und ideologische Ab-
hingigkeiten thre Wirkung auch auf die Wahlen ausiiben
lief}. Bismarck fiihrte sowoh! fiir das Parlament des Nord-
deutschen Bundes als auch fiir den Reichstag des Deutschen
Reiches von 1871 allgemeine, gleiche, unmittelbare und
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geheime Wahlen cin. ,Selbstverstindlich® war damit die
Allgemeinheit und Gleichheit der Wahl nur fiir die Min-
ner hergestellt. Die Frauen blieben ausgeschlossen. Immer-
hin aber verbesserten die groflen Kodifikationen des biir-
gerlichen Rechts und des Prozefirechts, die das Reich alsbald
nach seiner Griindung in Angriff nahm, auch die Stellung
der Frau, vor allem in der Ehe. Daneben verdichteten sich
im Laufe des 19. Jahrhunderts die Versuche, auch die so-
ziale Ungleichheit des industriekapitalistischen Systems zu
mildern. Es begann mit — heute unbegreiflich zuriickhal-
tend erscheinenden — Beschrinkungen der Kinderarbeit in
Preuflen und Bayern 1839/40 und steigerte sich bis zur
beriihmten Kaiserlichen Botschaft von 1881, auf die hin
der Reichsgesetzgeber die Sozialversicherung schuf und da-
mit den Grundstock zu dem bis heute mafigeblichen System
sozialer Sicherung legte. Doch war man weit davon ent-
fernt, darin eine verfassungsrechtliche Notwendigkeit zu
sehen.

Mit der Revolution von 1918 trat die Entwicklung in
ein neues Stadium. Sie schwemmte die meisten der noch
rechtlich begriindeten Ungleichheiten hinweg. Der Aufruf
des Rats der Volksbeauftragten an das deutsche Volk vom
12. November 1918 — gleichsam das Grundgesetz des
Revolutionsregimes — dekretierte: ,Alle Wahlen zu &ffent-
lichen Korperschaften sind fortan nach dem gleichen ...
allgemeinen Wahlrecht ... fiir alle mindestens 20 Jahre
alten minnlichen und weiblichen Personen zu vollziehen.“
Sozialpolitische Reformen wurden vom Rat der Volks-
beauftragten eingeleitet, weitere versprochen. Der Adel
wurde abgeschafft. Die Weimarer Verfassung umgab den
Satz ,Alle Deutschen sind vor dem Gesetze gleich® mit
einem Kranz von Vorschriften, die Gleichheit herstellten
oder dem Gesetzgeber sagten, wie er Gleichheit herzu-
stellen oder Ungleichheit zu mildern habe. Sie bestitigten
die Entscheidung fiir das allgemeine und gleiche Wahlrecht
und gegen die Vorrechte der Geburt und des Standes. Aus
dem Normgut verschiedener Verfassungen des 19. Jahr-
hunderts iibernahm und bekriftigte sie die Gleichheit der
offentlichen Lasten und den gleichen Zugang zu den &ffent-
lichen Amtern. Sie begriindete die gleichen Rechte aller
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Deutschen in allen deutschen Lindern, die Gleichhei: der
Bekenntnisse und die Gleichheit der Frau hinsichtlich der
staatsbiirgerlichen Rechte, verhie§ die Gleichheit der Frau

in der Ehe und die Angleichung der Stellung der unehe-

lichen an die der ehelichen Kinder und entwickelte ein um-
fassenderes Programm zur gleichheitlichen Verbesserung der
wirtschaftlichen und sozialen Verhiltnisse, als deren Ge-
neralnenner wohl der Verfassungssatz gelten konnte: ,Die
Ordnung des Wirtschaftslebens mufl den Grundsitzen der
Gerechtigkeit mit dem Ziele der Gewihrleistung eines
menschenwiirdigen Daseins fiir alle entsprechen.“

Die Bayerische Verfassung von 1946 iibernahm im we-
sentlichen dieses Modell der Weimarer Verfassung, stellte
aber endlich die Geltung des allgemeinen Gleichheitssatzes
fiir alle Menschen wieder her. Hatte noch die Bayerische
Verfassung von 1919 formuliert , Alle Bayern sind vor dem
Gesetze gleich“, so lautet nun der entsprechende Text:
»Vor dem Gesetz sind alle gleich.“

Das Grundgesetz trieb dariiber hinaus vor allem das
Prinzip der Gleichheit von Mann und Frau voran. Es er-
streckte es auf alle Lebensbereiche und stattete es — vom
Ablauf einer schliefilich bis zum 31, Mirz 1953 verlinger-
ten Frist an — mit unwiderstehlicher Geltungskraft aus.
Die Programmatik wirtschaftlicher und sozialer Gleichheit
dagegen liefl das Grundgesetz zu dem Bekenntnis schrump-
fen, die Bundesrepublik sei ein sozialer Staat.

3. Der allgemeine Gleichbeitssatz

a) Zur Entwicklung

Schon unter der Weimarer Verfassung aber hatte sich
nun das Ungeniégen daran geltend gemacht, den Kernsatz |
aller Gleichheitsgarantien, den Satz von der Gleichheit |

aller vor dem Gesetz, in der Allgemeinbeit und Verbind-
lichkeit der Gesetze aufgeben zu lassen. Das hatte vor
allem zwei Griinde. Der erste war, daf} die beherrschende

demokratische und rechtsstaatliche Rolle des allgemeinen,
auch gegen den Staat verbindlichen Gesetzes mittlerweile
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so selbstverstindlich geworden war, dafl es weder vom
Gedanken der Gleichheit noch von der Idee des formlichen
Gesetzes her befriedigen konnte, die Notwendigkeit und
'Wirksamkeit der Gesetze auch als Gleichheit garantiert zu
sehen. Der zweite Grund war, dafl ganz allgemein das Be-
diirfnis aufbrach, der in Deutschland erstmals puren demo-
kratischen Mehrheitsherrschaft die Verfassung dauernd und
mifigend iiberzuordnen. Dieses Bediirfnis mufite sich ge-
radezu auf den Gleichheitssatz konzentrieren. Der politische
Umsturz, der verlorene Krieg und die wirtschaftlichen
Schwierigkeiten der Zeit liefen allzu viel herkémmlich
Gleiches ungleich und herkémmlich Ungleiches gleich wer-
den — und auch in letzterem Falle den Eindruck der Un-
gleichheit entstehen. Dazu kam Folgendes. Die genormte
Ungleichheit zwischen Adel und Nichtadel war von Rechts
wegen iiberwunden, ebenso die dhnlich stabile Ungleichheit
gewisser Bekenntnisse. Die Ungleichheit der Geschlechter
dringte nicht zu weiterer Korrektur. Was nun nach Ab-
hilfe verlangte war eine grofle Vielfalt konkreter Situatio-
nen wirtschaftlicher, sozialer oder sonstiger Ungleichheit.
Thnen konnte nicht mit allgemeinen Sitzen — wie der
Aufhebung der Standesvorrechte — begegnet werden.
Wollte hierzu die Verfassung iiberhaupt etwas sagen, so
konnte es — abgesehen von den wenig wirksamen und ge-
schitzten Programmen — aur durch eine Generalklausel,
nur durch einen allgemeinen Gleichheitssatz, geschehen. Die
Stimmung, den allgemeinen Gleichheitssatz auch gegen den
Gesetzgeber zu aktivieren, nahm daher immer mehr zu.
Dennoch war der Streit nicht ausgetragen, als er 1933 seine
Grundlage, den Geltungsanspruch der Verfassung gegen-
iiber dem Gesetz, verlor.

Nach 1945 wurde er nicht mehr ernstlich aufgenommen.
Schon in seinen ersten Entscheidungen stellte sich der neue
Bayerische Verfassungsgerichtshof auf den Standpunkt, daf}
der Gleichheitssatz auch den Gesetzgeber binde. Er verlange
Gerechtigkeit, verbiete das ,Ansehen der Person®, fordere,
dafl der Sache nach unterschieden und gleichbehandelt
werde, und verbiete so Willkiir. Und auch das Bundesver-
fassungsgericht nahm die erste Gelegenheit wahr, sich auf
diese Seite zu stcllen. Es formulierte: Der Gleichheitssatz
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verbietet, ,,dafl wesentlich Gleiches ungleich, nicht dagegen,
dafl wesentlich Ungleiches entsprechend der bestehenden |
Ungleichheit ungleich behandelt wird. Der Gleichheitssatz -
ist verletzt, wenn sich ein verniinftiger, sich aus der Natur '
der Sache ergebender oder sonstwie sachlich einleuchtender

Grund fiir die gesetzliche Differenzierung oder Gleichbe-

handlung nicht finden 14ft, kurzum, wenn die Bestimmung
als willkiirlich bezeichnet werden muf}.“#%) Das ist der In-

halt, mit dem der allgemeine Gleichheitssatz heute gilt.

b) Die Trennung von Person und Sache

Sein Kern ist, dal jede rechtliche Regelung zundchst von
der Gleichbeit aller betroffencn Menschen auszugeben bat. |
Wenn sie das Recht ungleich behandelt, darf nicht von
vorgefafiten Unterteilungen ausgegangen werden. Vielmehr
mufl das sachlichen Merkmalen folgen, die mit der recht-
lichen Unterscheidung und ihren Folgen in angemessenem
Zusammenhang stehen. So ist es etwa zulissig, von den
Reicheren mehr Steuern zu verlangen als von den Armeren;
denn fiir den Anteil an den &ffentlichen Lasten sind Ein-
kommen und Vermdgen sachgerechte Ankniipfungspunk:e.
Es wire aber sachwidriy — wie nach dem preuflischen
Dreiklassenwahlrecht —, an die Steuerkraft ein unterschied-
liches Gewicht der Wihlerstimmen bei den Parlamentswah-
len zu kniipfen; denn das Parlament hat alle Biirger in
gleicher Weise zu reprisentieren. .

Doch sind die Uberginge flieflend. Das zeigt sich z. B.
dort, wo eine Person um ihrer Verdienste willen geehrt
wird — sei es durch Ehrenbiirgerrecht, Orden oder Staats-
begribnis. Meist liegt dem eine Kette verdienstvoller Hand-
lungen und Haltungen, wenn nicht gar schlechterdings eine
verdienstvolle Lebensfithrung zugrunde, deren einzelne
sachliche Aspekte nicht mehr von der Person getrennt wer-
den kdnnen, nur durch die geehrte Person vielmehr zu der
gewiirdigten Gesamtheit integriert werden. Die Weimarer
Verfassung verbot deshalb die Verleihung von Orden und
Ehrenzeichen. Schon die Bayerische Verfassung beseitigte

49) Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts Bd. 1, S. 14.
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dieses Verbot jedoch wieder. Und das Grundgesetz spricht
das Problem nicht mehr an. Daf sich die Praxis allent-
halben wieder dafiir entschieden hat, die mit 6ffentlichen
Ehrungen verbundene Gefahr, nach der Person und nicht
inach der Sache zu unterscheiden, zu vernachlissigen, ist all-
.gemein bekannt.

Ein anderes Beispiel, wie schwierig es allein schon ist,
die Unterscheidung nach der Person von der Unterscheidung
nach der Sache zu trennen, bietet der Fall der sogenannten
lex Platow. Dr. Platow lieferte 1946 bis 1951 einer Reihe
kleinerer Zeitungen Nachrichten aus der Wirtschaft und
unterhielt auflerdem fiir einen Kreis von Abonnenten aus
der privaten Wirtschaft einen vertraulichen Informations-
dienst. Mit der Zeit erwuchs der Verdacht, Dr. Platow
und seine Mitarbeiter hitten sich das Material dafiir unter
anderem dadurch beschafft, dafl sie Beamte und Angestellte
von Bundesministerien durch Bestechung zur Preisgabe von
Dienstgeheimnissen verleitet hitten. Es entstand ein Skan-
dal und aus diesem Skandal ein Strafverfahren, an dessen
Durchfiihrung die Regierungsmehrheit kein Interesse hatte.
Nun bereitete der Bundestag ohnedies gerade ein Amnestie-
gesetz vor. Man nahm deshalb in dieses Straffreiheitsgesetz
einen Paragraphen mit der Uberschrift ,Nachrichtentitig-
keit“ auf — jene Vorschrift, die dann den Namen lex
Platow bekam. Sie lautete: ,Fiir Straftaten, welche die Mit-
teilung, Beschaffung oder Verbreitung von Nachrichten iiber
Angelegenheiten zum Gegenstand haben, mit denen Ange-
horige des offentlichen Dienstes befaflt sind, oder welche
damit derart in Zusammenhang stehen, dafd sie solche Taten
vorbereiten, fordern, sichern oder decken sollen, wird® iiber
die allgemeine Strafbefreiung ,hinaus ohne Riicksicht auf
die Hohe der ... Strafe Straffreiheit gewihrt, wenn die
Tat vor dem 1. Januar 1952 begangen ist“. Die gezielte
Fassung der Vorschrift war also unverkennbar. Der Fall
kam vor das Bundesverfassungsgericht.*) Sollte es nun an-
nehmen, daf hier allein ein Personenkreis aus unsachlichen
Erwigungen begiinstigt oder dafl die Straffreiheit nach
sachlichen Kriterien gewihrt wurde? Das Bundesverfas-

41y Ebenda Bd. 10, S. 234 ff.
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sungsgericht entschied zugunsten der lex Platow. Es ging
zwar davon aus, dafl der Bundesgesetzgeber die in der
Affire Platow verdichtigten Personen meinte, stellte aber
in den Vordergrund, daff das Gesetz seiner Fassung nach
auf weitere Fille anwendbar und auch in acht weiteren

Fillen zur Anwendung gekommen sei. Es schlof seine Wiir-

digung mit den Worten: ,Ist eine Norm nach ihrem objek-

tiven Inhalt und ihrer méglichen Auswirkung als allgemei-

ner Rechtssatz anzusprechen, so wird sie nicht dadurch zu

einem getarnten Individualgesetz, dafl die am Gesetzge-

bungsverfahren beteiligten Organe beabsichtigten, vorwie-
gend bestimmte Einzelfille zu treffen, oder dafl fiir ihre
Entschliefung die Vorstellung entscheidend war, jedenfalls
werde ein bestimmter Komplex von Fillen wvon der ge-
setzlichen Regelung erfafit.“ Die Gefihrlichkeit dieser The-
sen ist evident und das Urteil enttduschte viele. Anderer-
seits aber mufl zugegeben werden, daff der Gesetzgeber
wohl immer bestimmte Fille vor Augen hat, wenn er all-
gemeine Vorschriften erlifft. Kann man dann von ihm
aber mehr verlangen, als die Vorschrift allgemein zu fas-
sen?

Noch deutlicher werden die Schwierigkeiten, die es be-
reitet, dem allgemeinen Gleichheitssatz konkrete Konse-
quenzen zu entnehmen, dort, wo dariiber zu entscheiden
ist, ob das vom Gesetzgeber angenommene sachliche Krite-
rium der Gleichbehandlung oder Unterscheidung hinge-
nommen werden kann. Die Verfassungsgerichte haben es
nur selten gewagt, dem Gesetzgeber einen ausreichenden
sachlichen Grund abzusprechen. Eines der wenigen Beispiele
bietet die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zum
badisch-wiirttembergischen Feuerwehrbeitrag.®?) Der Fall ist
banal, aber informativ. Nach einem badisch-wiirttembergi-
schen Gesetz sollten alle minnlichen Personen zwischen 18
und 60 Jahre feuerwehrbeitragspflichtig sein, die nicht
einer Feuerwehr angehdrten. Das Bundesverfassungsgericht
erwog, als es diese Regelung zu priifen hatte, einleitend
Folgendes: ,Wenn fraglich ist, ob eine gesetzliche Vor-
schrift den Gleichheitssatz verletzt, muff Klarheit dariiber

42) Ebenda Bd. 13, S. 167 ff.
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bestehen, welche Aufgabe dem Gesetze gestellt war und
welcher rechtlichen Mittel es sich bei ihrer Losung bedient
hat; nur so liflt sich beurteilen, ob die Merkmale erkannt
und ,richtig’, d. h. unter Beachtung der Forderungen der
Gerechtigkeit, bewertet sind, die bestimmte Sachverhalte
als ,gleich® oder ,ungleich® im Sinne dieser konkreten recht-
lichen Regelung erscheinen lassen, und ob danach diese
Sachverhalte zu Recht oder zu Unrecht in die gesetzlichen
Tatbestinde einbezogen oder aus ihnen ausgeschieden sind.“
Das Bundesverfassungsgericht priifte dann, ob irgendein
im&glicher Ansatz der Regelung konsequent durchgehalten
sei, und verneinte das. Dabei legte es drei mogliche Kon-
zeptionen dieses Feuerwehrbeitrags zugrunde. Als Beitrag
im abgabenrechtlichen Sinn miisse er durch den Gedanken
des Ausgleichs von Vorteilen und Lasten gerechtfertigt sein.
Beitragspflichtig kénnten nur diejenigen sein, die besondere
Vorteile von der Einrichtung der Feuerwehr hitten, insbe-
sondere also die Grundstiickseigentiimer. Die Leistungs-
pflicht der 18- bis 60jihrigen Minner sei von daher sach-
widrig. Niemand wiirde verstehen, warum Frauen und
juristische Personen mit wertvollen Gebiudebesitz nicht ab-
gabepflichtig seien, wihrend Familien ohne Grundbesitz
aber mit mehreren minnlichen Mitgliedern mehrere Bei-
trige zu zahlen hitten. Als zweite Konzeption priifte das
Gericht die eines Ersatzgeldes: Grund der Zahlungspflicht
konnte danach die Nichterfiillung der Pflicht sein, in der
Feuerwehr aktiv mitzuwirken. Dem widerspreche, dafl die
Zahlungspflicht auch diejenigen treffe, die wegen korper-
licher Gebrechen oder aus anderen Griinden auflerstande
seien, in der Feuerwehr Dienst zu tun. Als dritte Kon-
zeption erwog es die einer von allen hinreichend leistungs-
fihigen Gemeindeeinwohnern zu erhebenden Personal-
steuer. Fiir sie sei wiederum die Beschrinkung der Zah-
lungspflicht auf die 18- bis 60jihrigen Minner unannehm-
bar. Alles in allem fehle fiir die Regelung also ein sachlich
einleuchtender Grund.

Das Beispiel zeigt, in welche Niederungen juristischer
Technik der Gleichheitssatz geraten ist, nachdem die Ver-
fassungsgerichte die Aufgabe {ibernommen haben, ihn ge-
geniiber dem Gesetzgeber durchzusetzen. Als Vorschrift po-
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sitiven Rechts in Anspruch genommen wird Gleichbeit zu
meist als kleine Miinze ausgegeben. Der Gleichheiten un
Ungleichheiten sind im Leben allzu viele. Das Recht kann
nicht alle aufgreifen und nicht alle zugleich beriicksichtigen
Gleichheit ist eine Idee, eine gedachte Voraussetzung de:
Rechts; und Gleichheit wirklich herzustellen ist gegeniibe
der stets neu sich bildenden Vielfalt der Verhiltnisse eing
nie endende Aufgabe des Rechts. Es ist die Aufgabe de
Gerechtigkeit; und es ist dem Menschen versagt, rationa
letzte Sicherheit dariiber zu erlangen, was gerecht ist.
Gleichheit und Gerechtigheit laufen anf dasselbe ,suum
cuique tribuere® — ,jedem das Seine zuteilen® — binaus,
nicht auf ein schematisches ,jedem das Gleiche®. :
Was aber in diesem Sinne wesentlich gleich oder wesent-
lich ungleich, also gleich oder ungleich zu behandeln ist,
hingt von den Sachstrukturen, ihrer Erkennbarkeit und
Erkenntnis, und den Wertmaximen ab, von denen her sie
wahrgenommen und beurteilt werden. Diese Wertmafistibe
sind teils in der Verfassung, teils sonst im Recht fixiert,
teils werden sie in der Rechtsgemeinschaft, teils werden
sie unmittelbar vom Urteilenden selbst als giiltig erfahren.
All das ist bei weitem nicht immer rational zu ermitteln
und zu kombinieren. Nicht nur als letzte Zuflucht, sondern
schon als Impuls des Nachdenkens und Nachforschens bil-
det das Gerechtigkeitsgefihl der Urteilenden und ihrer
Umwelt das Urteil mit. Gleichheitskontrolle des Gesetz-
gebers durch die Verfassungsgerichte heifit deshalb letztlich,
das Gerechtigkeitsempfinden der Gesetzgebenden (und de-
ren Reflexion des Gerechtigkeitsempfindens der Rechtsge-
meinschaft) einerseits und das Gerechtigkeitsempfinden der
Verfassungsrichter (und deren Reflexion des Gerechtigkeits-
empfindens der Rechtsgemeinschaft) andererseits gegenein-
ander auszuspielen. Und die allgemeine Anerkennung, die
die verfassungsgerichtliche Gleichheitskontrolle im gegen-
wirtigen Verfassungssystem gefunden hat, kann deshalb
nicht anders gedeutet werden, denn als Scheu, sich allein
dem Gerechtigkeitsempfinden des mehrheitsdemokratischen
parlamentarischen Gesetzgebers auszuliefern. Man hat die
Verfassungsgerichtsbarkeit als ,Aristokratie der Robe“
apostrophiert. Wenn damit gemeint ist, dafl die Herrschaft
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der Richter in Konkurrenz tritt mit der Herrschaft des Par-
laments, so trifft das auf nichts so zu wie auf die Gleich-
heitskontrolle gegeniiber dem Gesetzgeber. Nirgends sind
Verfassungsgericht und Parlament wunvermittelt auf die
gleiche Aufgabe angesetzt wie hier: auf die nicht weiter
definierte Aufgabe, Gerechtigkeit zu iiben. Nur eben iibt
sie das Parlament auf der vitalen demokratischen Basis
der Volkswahlen und mit der Befugnis initiativer positiver
Anordnung; das Verfassungsgericht iibt sie vor allem auf
der Grundlage des Vertrauens in die in Gerechtigkeit ge-
schulte und gefestigte Personlichkeit des Richters und be-
ischrinkt auf negative Korrektur. Die Verfassungsgerichte
thaben aus diesen Unterschieden die Konsequenz gezogen,
idem Gesetzgeber den Vortritt zu lassen und seine Entschei-
idung nur im HZuflersten Fall der Willkiir zu beanstanden.
Nun setzt sich aber der parlamentarisch-demokratische Ge-
setzgeber seiner Natur nach kaum mit weit ausgreifenden
und grundsitzlichen Entscheidungen in schwerwiegenden
Widerspruch zum Gerechtigkeitsempfinden der Rechtsge-
:meinschaft. Viel eher unterlaufen ihm kleine Inkonsequen-
zen, Uniiberlegtheiten und Versehen, die gleichwohl ge-
.rechterweise nicht hingenommen werden koénnen. Auf sie
‘konzentriert sich deshalb die verfassungsgerichtliche Gleich-
heitskontrolle des Gesetzgebers. Das Ergebnis ist, daf} der
Gleichheitssatz in der verfassungsgerichtlichen Praxis als
die schon besagte kleine Miinze erscheint, die kaum mehr
an den einzigartigen Schatz der Gleichheit aller Menschen
erinnert, aus dem auch ihr Material genommen ist.

4. Besondere Gleichbeitssétze

Viel mehr als der allgemeine Gleichheitssatz kénnen
dagegen die zahlreichen besonderen Gleichheitssitze der
Verfassung leisten, die einzelne Gleichheitsforderungen
prizisieren — wenngleich auch sie in keinem Fall im Sinne
absoluter Gleichheit verstanden werden diirfen.

So hat etwa der Grundsatz der Gleichheit von Mann
und Frau deren rechtliche Gleichstellung fast ausnahmslos
erzwungen — aber doch nur fast ausnahmslos. So nimmt
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das Grundgesetz selbst die Frauen von der Wehrpflicht aus
Das Eherecht riumt der Frau hinsichtlich der Fithrung des
Haushalts nach wie vor eine besondere Stellung ein. Das
Arbeitsrecht kennt weiterhin besondere Vorschriften zum
Schutz der Frauen. Nicht nur biologische Unterschiede set-
zen dabei der ginzlichen Gleichbehandlung eine Grenze,
Vielmehr kann auch die Verfassung eine gewisse Schwelle
sozialpsychischer Unertriglichkeit weitergehender Gleichbe-
handlung nicht iiberschreiten — wie etwa das grundgesetz-
liche Verbot beweist, Frauen im Verband der Streitkrifte
zum Dienst mit der Waffe zu verwenden.

Extrem formalisiert werden die Grundsitze der Allge-
meinheit und Gleichheit der Wahl gehandhabt. Denn der
Ausschlul von der demokratischen Reprisentation wiegt
besonders schwer, weil er zugleich dem Ausschluff von der
Mitbestimmung bei allen weiteren vom Recht vorgenom-
menen und vorzunehmenden Unterscheidungen bedeutet;
dariiber hinaus stellt jede Unterscheidung nach der Eig-
nung der Wihler oder #hnlichen Eigenschaften die egalitire
Demokratie prinzipiell in Frage. Dennoch miissen auch
Allgemeinheit und Gleichheit der Wahl Abstriche hinneh-
men. So erlaubt der Grundsatz der Allgemeinheit der Wahl,
Minderjihrige, Entmiindigte, solche, denen die biirgerlichen
Ehrenrechte durch Richterspruch aberkannt sind, und auch
andere Strafgefangene und Sicherungsverwahrte von der
Wahl fernzuhalten. Der Grundsatz der Gleichheit der
Wabhl, d. h. des gleichen Stimmgewichts aller Wihler, er-
leidet gegenwirtig vor allem dadurch Einbuflen, dafl die
Wihler von Splitterparteien, die die Fiinf- und Zehn-
Prozent-Klauseln des Wahlrechts nicht iiberwinden, ihres
Stimmerfolgs verlustig gehen.

Trotz dieser Einschrinkungen ist bezeichnend, daff die
besonderen Gleichheitssitze Gleichheit als Regel herzustel-
len vermdgen und die Ungleichheit zur mehr oder minder
seltenen Ausnahme machen. Der allgemeine Gleichheitssatz
dagegen fordert die Gleichbehandlung des Gleichen und
die Ungleichbehandlung des Ungleichen mit gleicher Un-
schirfe.
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¢. Die Gleichheit in den internationalen Grundrechts-
dokumenten

Auch die internationalen Grundrechtsdokumente spiegeln
‘diesc Problematik. Die Europdische Konwvention zum
iSchutze der Menschenrechte und Grundfreibeiten enthilt
keinen allgemeinen Gleichheitssatz. Sie beschrinkt sich auf
‘die Garantie, da der Genuf der in der Konvention fest-
‘gelegten Rechte ,ohne Unterschied des Geschlechts, der
Rasse, Hautfarbe, Sprache, Religion, politischen oder son-
stigen Anschauungen, nationaler oder sozialer Herkunft,
Zugehorigkeit zu einer nationalen Minderheit, des Ver-
‘mdgens, der Geburt oder des sonstigen Status gewahrleistet
werden“ muf. Eine weitergehende direkte Gleichheitsver-
‘biirgung iiber die nationalen Rechtsordnungen hinaus da-
‘gegen hidtte zumindest die zur Verwirklichung der Kon-
vention berufenen europiischen Rechtsschutzbehorden iiber-
fordert. *

Die Allgemeine Erklirung der Menschenrechte der Ver-
einten Nationen von 1948 dagegen steht dank ihres reinen
Programm- und Bekenntnischarakters dem Problem, Gleich-
heit auszurufen und zu fordern, unbefangen gegeniiber.
Sie enthilt ein dhnliches Verbot der Diskriminierung wie
die Europiische Konvention zum Schutz der Menschen-
rechte und Grundfreiheiten — wenn man will: einen Ka-
talog besonderer Gleichheitssitze. Sie enthilt auch den Satz
der Gleichheit vor dem Gesetz, der wohl im gesetzesstaat-
lichen Sinn des 19. Jahrhunderts verstanden werden darf.
Mit ihrem ersten Artikel aber greift sie auf die Urspriinge
westlicher Grundrechtstradition zuriick: ,Alle Menschen
sind frei und gleich an Wiirde und Rechten geboren. Sie
sind mit Vernunft und Gewissen begabt und sollen ein-
ander im Geiste der Briiderlichkeit begegnen.“ Es gibe
viel dazu zu sagen, daf sich vor zwanzig Jahren fast alle
Regierungen dieser Erde auf diesen Satz einigten.
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VIIL Selbstbestimmung des Menschen —
Die Freiheitsrechte

Im August 1789 hielt Friedrich Schiller zum ersten Mal,
seine beriihmt gewordene Vorlesung iiber die Gesetzgebung
des Lykurgus und Solon. Er berichtete darin iiber die Ver-
fassung, die Lykurg Sparta gab — jene grauenhaft-grofi-
artige Aufhebung der Wiirde und der Freiheit des Menschen
in der politischen Einheit und Freiheit der Spartaner. Er
schilderte die Vernichtung der Familien, die Minimalisie-
rung des Eigentums, die Zerstdrung der Privatheit und die
totale Reglementierung des Lebens, die Inpflichtnahme fiir
Staat und Krieg, die Verdringung des Geistes und die un-
menschliche Lage der Heloten. Dann fuhr er fort: ,Gegen
seinen eignen Zweck gehalten, ist die Gesetzgebung des
Lykurgus ein Meisterstiick der Staats- und Menschenkunde.
Er wollte einen michtigen, in sich selbst gegriindeten un-
zerstorbaren Staat; ... und dieses Ziel hat er so weit er-
reicht, als unter seinen Umstinden mdglich war. Aber hilt
man den Zweck, welchen Lykurgus sich vorsetzte, gegen
den Zweck der Menschheit, so muf} eine tiefe Mifibilligung
an die Stelle der Bewunderung treten, die uns der erste
fliichtige Blick abgewonnen hat. Alles darf dem Besten des
Staats zum Opfer gebracht werden, nur dasjenige nicht,
dem der Staat selbst nur als ein Mittel dient. Der Staat
selbst ist niemals Zwedck, er ist nur wichtig als eine Bedin-
gung, unter welcher der Zweck der Menschheit erfiillt wer-
den kann, und dieser Zweck der Menschheit ist kein an-
derer als Ausbildung aller Krifte des Menschen, Fort-
schreitung. Hindert eine Staatsverfassung, daf alle Krifte,
die im Menschen liegen, sich entwickeln, hindert sie die
Fortschreitung des Geistes, so ist sie verwerflich und schid-

lich.“®)

43) Zitiert nach Sdhiller, Gesetzgebung des Lykurgus und Solon,
in: Flugschriften des Verlages Dr. Ernst Hauswedell und Co.,
herausgegeben von Jiirgen Schiiddekopf, 1946, S. 16 f.
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1. Fretbeit und Gleichheit

Zur gleichen Zeit — ebenfalls im August 1789 — ver-
kiindete die franzosische Nationalversammlung die Men-
schen- und Biirgerrechte, kulminierte die politische Reifung
der Menschheit in der Begegnung von Freibeit und Gleich-
beit. Und in der Tat gewihrleisten nur Freiheit und Gleich-
heit zusammen, dafl der Mensch die Mitte des sozialen
Lebens bildet. Freiheit ohne Gleichheit ist Privileg, ist
institutionalisierte Ubermacht; und ihre Kehrseite heifit
Unterdriickung. Gleichheit ohne Freiheit aber verstiimmelt
den Menschen, widerspricht seiner Individualitit, erstickt
den Fortschritt. Und Gleichheit ohne Freiheit ist letztlich
notwendig politische Ungleichheit. Denn da sich diese
Gleichheit nicht von selbst einstellt, muf sie erzwungen
werden; und da die Sozial- und Lebensmodelle, die das
Ziel der Egalisierung bilden, nicht in freier Wahl konkur-
rieren, werden sie von einer herrschenden Gruppe formu-
liert und dekretiert, die den Beherrschten gegeniibertritt.
Nichts 148t das deutlicher werden als die Geschichte des
Marxismus, der um des Menschen willen aufgebrochen ist
und den Menschen gleich machen wollte, um ihn frei zu
machen. Wo aber kommunistische Fiithrungsgruppen soziale
Gleichheit unter Preisgabe der Freiheit erzwangen, fand er
den Ubergang zur Freiheit kaum irgendwo wieder.

So wichtig es also ist, dem Menschen Freiheit und Gleich-
heit zu gewihren, so sehr drohen Freiheit und Gleichheit
einander zu verzehren. Gleichheit, die mehr sein soll als
abstrakte Gleichheit der Freiheit oder — anders ausge-
driickt — formale Gleichheit der Chancen, kann nicht ohne
Einbufle an Freiheit hergestellt werden. Gleichheit in der
Freiheit wirtschaftlicher Betitigung zum Beispiel besteht
im liberalen Sinn schon dann, wenn jeder die Mdglichkeit
hat, ohne rechtliche Behinderung alle seine wirtschaftlichen
Krifte und Chancen auszunutzen und jedem anderen Kon-
kurrenz zu machen. Schon gesetzliche Ladenschluf8zeiten
sind demgegeniiber eine Beschrinkung der Freiheit und eine
Steigerung der Gleichheit. Das gilt fiir alle Vorschriften
zum Schutz der Arbeitnehmer, fiir Kontrollen des Zugangs
zu einem Wirtschaftszweig — wie sie derzeit etwa fiir das
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Verkehrsgewerbe bestehen — und fiir die heute so seltener.
Preisvorschriften. Extrem gedacht ist sogar jede Vorschrift,
die andere vor Ubervorteilung schiitzen soll, eine Beschrin-
kung der Freiheit — nimlich alle wirtschaftlichen Chancen
voll auszuschopfen — und ein Schritt zur Gleichheit —
nimlich zur Angleichung des Gerisseneren an den weniger
Gerissenen.

Freiheit aber, die dem Stirkeren und dem Schwicheren
gleichermaflen zugeteilt wird, vertieft die Ungleichheit
zwischen beiden. Auch das wird im wirtschaftlichen Bereich
besonders sinnfillig, obwohl es ebenso etwa fiir ideologi-
sche Abhingigkeiten und Unterschiede der Uberzeugungs-
kraft und Uberredungskunst gilt. Allgemeine gleiche Zu-
teilung der Freiheit wirtschaftlicher Betdtigung lifit den,
der mit mehr Kapital, Boden, persénlichen Fihigkeiten,
aber auch mit mehr Riicksichtslosigkeit in den Wettbewerb
eintritt, alsbald zu wirtschaftlicher Ubermacht gelangen,
wihrend die Freiheit des weniger Potenten, aber auch des
weniger Harten schnell zur juristischen Leerformel herab-
sinken kann. Jede Wirtschaftsordnung, die auf der abstrakt
gleichen Verteilung der Chancen wirtschaftlicher Betitigung
beruht, ist deshalb dem Prozef der Konzentration wirt-
schaftlicher Macht ausgesetzt, der in der Vorherrschaft der
Kartelle und Monopole und der Abhingigkeit der wirt-
schaftlich Schwicheren endet, die schliefflich von der
selbstindigen zur unselbstindigen Erwerbstitigkeit wech-
seln miissen, soweit sie nicht in der Erwerbslosigkeit stran-
den. Und nach den mehr oder weniger dramatischen Er-
fahrungen des Hochkapitalismus sind heute alle Staaten,
die das Prinzip der Wirtschaftsfreiheit anerkennen, dazu
iibergegangen, diese formale Gleichheit der wirtschaftlichen
Freiheit zu korrigieren und durch Beschrinkungen der Kar-
telle, Bindungen der Monopolisten und anderes mehr Min-
destgarantien materieller Gleichheit zu geben.

Doch darf dabei die elementare Notwendigkeit der Frei-
heit nicht geleugnet werden. Freiheit aber bedeutet immer
ein Mindestmafl an Ungleichheit. Der Sinn der Freiheit
ist, der Entfaltung des Menschen Raum zu geben. Das
heiflt, dafl Freiheit dem Stirkeren zumindest im Ansatz
auch der Entfaltung seiner Stirke Raum geben mufi. Frei-
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heit, die den Spielraum ihres Gebrauchs nach den vorge-
gebenen Moglichkeiten des jeweils Schwichsten umgrenzen
wollte, verriete ihren Sinn, wire keine Freiheit mehr, son-
dern in Wahrheit nur mehr Gleichheit.

2. Soziale Erfiillung der Freibeit

Der Satz, daf Freiheit, jedermann als gleiches Recht zu-
geteilt, nicht fiir jedermann das Gleiche bedeutet, zwingt
dazu, das Ubermaf der Freiheit zu beschneiden. Gleichheit
also bedringt die Freiheit — aber nicht nur um der Gleich-
heit, sondern auch um der Freiheit selbst willen; denn
Ungleichheit in der Freiheit verindert deren Wesen zum
Vorrecht. Dieser Dienst der Gleichheit an der Freibeit kann
sich aber nicht darin erschdpfen, die Freiheit zu begrenzen.
Nicht minder wichtig ist, der Schwiiche des einzelnen, seine
Freibeit zu gebrauchen, abzubelfen, sein blofles Freibeits-
recht sozial zu erfiillen. Von Anatole France stammt das
goldene Wort von der gleichen Freiheit der Armen und
Reichen, unter den Briicken zu schlafen, Es kennzeichnet
verfremdend das Problem, dessen Existenz sich die na-
tionalsozialistische und die kommunistische Propaganda
gleichermaflen zunutze machten mit der Frage, was ein
amerikanischer Arbeitsloser noch von seinen Freiheiten
habe. Der Tiibinger Rechtsphilosoph Erich Fechner nennt
jenes materielle Unvermdgen der Selbstentfaltung, das dem
Menschen das Interesse an der Freiheit nimmt, die ,sozio-
logische Grenze der Grundrechte“.**) Sie hat den Faschismus
begilinstigt und den Kommunismus. Die Gegenwart erlebt
sie am eindringlichsten am Beispiel Lateinamerikas. Aber
Gottfried Kellers ,,Griiner Heinrich“ weist darauf hin, dafl
sie selbst in der lindlich-kleinstidtischen Demokratie der
Schweiz des 19. Jahrhunderts zu spiiren war, wo er — auf
ein Tellfest zuriickblickend — ,einzusehen begann, dafl
fiir alles dies riistige Volk die Freiheit erst ein Gut war,
wenn es sich seines Brotes versichert hatte“.t)

44) Fechner, Die soziologische Grenze der Grundrechte, 1954.
48) Zitiert nach Gottfried Keller, Der griine Heinrich, voll-
| stindige Ausgabe nach dem Text der Ausgabe von 1879/80,
Winkler-Verlag Miinchen, S. 323.
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Die Verfassungswirklichkeit der Bundesrepublik 1iflt die
Frage nach der ,soziologischen Grenze der Grundrechte®
weder vom Kreis der betroffenen Grundrechte noch vom
Kreis der betroffenen Menschen her allgemein werden.
Anders ausgedriickt: der Sinn der Freiheit wird hier und
jetzt durch die wirtschaftlichen Verhiltnisse mitnichten
generell in Frage gestellt. Die Frage nach der ,soziologi-
schen Grenze der Grundrechte® stellt sich vielmehr diffe-
renzierter: etwa dahin, ob nicht mehr fiir die Familien —
und vor allem fiir die 4rmeren und kinderreichen Familien
— getan werden miifite, um das Grundrecht der Familien
auf den besonderen Schutz der staatlichen Ordnung auch
sozial echt werden zu lassen. Gewifl geschieht sehr vieles,
um die Freiheit des Menschen sozial zu erfiillen. Die all-
gemeinen Einkommensleistungen etwa aus der Sozialver-
sicherung oder der Versorgung der Beamten lassen dem
Empfinger einen — freilich engen — Spielraum, in welche
Freiheit er ,investieren® will. Andere Leistungen zielen
direkt auf die soziale Erfiillung gewisser Grundrechte: so
etwa die vielfiltigen Hilfen fiir den Wohnungsbau auf die
Grundrechte des Eigentums, der Wohnung und mitunter
auch der Familie. Aber immer wieder erhebt sich die
Frage, ob genug geschieht, um die Grundrechte sozial zu
erfiillen. So zum Beispiel entschied das Bundesverwaltungs-
gericht, das Recht der Weltanschauungsminderheiten, pri-
vate Volksschulen zu errichten, sei als blofles Freiheitsrecht
sinnlos. Kaum jemand kénne sich den Aufwand leisten.
Der Staat miisse daher zu den Kosten der privaten Schu-
len angemessen beitragen. Am kritischsten sind die Ver-
hiltnisse wohl hinsichtlich der Grundrechte der freien Wahl
des Berufs und der Ausbildungsstitte. Die Hilfen, die den
Familien gewihrt werden, um den Kindern eine qualifi-
zierte Ausbildung zu ermdglichen, sind véllig unzulinglich.
Vor allem das Studium an Gymnasien und Universititen
stellt Eltern und Kinder bis in die Schichten des sogenann-
ten Mittelstandes hinein im glinstigsten Fall vor die Wahl,
entweder darauf zu verzichten oder auf lange Zeit schwer-
wiegende und unangemessene Opfer auf sich zu nehmen.

So richtig und wichtig der Gedanke der sozialen Erfiil-
lung der Freiheitsrechte ist, so ist diese Korrektur der Frei-
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heit zugunsten der Gleichheit doch weitaus komplizierter

und gefibrlicher als die Beschneidung des Ubermafles der
Freibeit. Das tritt kaum zutage, soweit die soziale Erfil-
lung der Freiheitsrechte im Wege einer allgemeinen Wohl-
standspolitik gewihrt wird. Es wird schon deutlicher dort,
wo Einkommen aus offentlichen Mitteln geleistet oder er-
ginzt werden — wie z. B. im Rahmen der Kriegsopferver-
sorgung. Und es wird vollends sichtbar, wo der Staat den
Gebrauch bestimmter Freiheiten gezielt ermdglicht. Die
Problematik liegt vor allem in Folgendem.

Erstens bedeutet die soziale Erfiillung der Freiheit durch
staatliche Leistungen, dafl der Staat eine zusitzliche Mdg-
lichkeit gewinnt, den Gebrauch der Freiheit zu steuern. Der
Staat mischt sich in die Freiheit ein. Im Sog ihrer sozialen
Erfiillung kann Freiheit zur Unfreiheit werden. Grund-
rechte sind gegen den frontalen Angriff des Staates ge-
schaffen. Gegen den heimlichen, bestechenden, gleichsam
skaufenden® Zugriff der staatlichen Leistung sind sie eigen-
tiimlich wehrlos. Gerade das heute so verbreitete Subven-
tionswesen beweist, wie unmerklich und wirkungsvoll die
Abwehrkraft der Grundrechte gelihmt wird, wenn der
Staat sie leistend erfiillt. Es war der pionierhafte Stolz
des liberalen Zeitalters, dafl der, der dem Staat seine Frei-
heit entgegensetzte, mitbrachve, was er zum Gebrauch der
Freiheit brauchte. Aber es waren freilich auch allzu viele,
denen dies fehlte.

Zweitens wird die Problematik der sozialen Erfiillung
der Freiheitsrechte dadurch bestimmt, dafl der Raum der
Freiheit und der Vielfalt ihres Gebrauchs uniibersehbar ist.
Der Staat kann nicht verpflichtet sein, der Freiheit iiber-
allhin zu folgen, indem er die materiellen Voraussetzungen
ithres Gebrauchs schafft. Soziale Erfiillung der Freiheit ist
also a priori nur unvollkommen méglich und findet eine
vom Staat zu setzende Grenze.

Drittens ist soziale Erfiillung von Freiheitsrechten nur
im Bereich wirtschaftlicher Giiter mdglich. Den Wunsch
eines Blinden, Kraftfahrer zu werden, kann der Staat ihm
beim besten Willen nicht erfiillen. Die Einebnung &kono-
mischer Unterschiede 14t also die &konomisch nicht be-
herrschbaren Unterschiede noch deutlicher hervortreten.
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Viertens aber ist die 6konomische Erfiillung der Freiheit
nicht anders denkbar, denn als Umverteilung. Was der
Staat gibt, muf} er vorher genommen haben. Was dem
einen an materieller Freiheitserfiillung zugewandt wird,
wird anderen vorenthalten oder entzogen. Weithin freilich
stehen wir alle schon auf der gebenden #nd der nehmenden
Seite der Umverteilung, indem wir Steuern und Beitrige
zahlen und Leistungen der verschiedensten Art — von per-
sonlichen sozialen Hilfen bis zur mittelbaren Begiinstigung
durch Mafinahmen der Strukturverbesserung — empfangen.
Umverteilung ist zu einem umfassenden System der korri-
gierenden Zuordnung wirtschaftlicher Leistungsfihigkeit ge-
worden, damit aber zu einem umfassenden System sowohl
der sozialen Erfiillung der Freiheitsrechte als auch der lei-
stenden Steuerung, ja Gefihrdung der Freiheit.

3. Privatheit, Offentlichkeit und Sozialitit — drei Dimen-
sionen der Freibeit

Freiheit erscheint zunichst als Moglichkeit der dufleren
Aktion. Doch ist das nur die eine Seite der Freiheit. Die
andere Seite heiflt Einsamkeit, heiflt ,sich dem Allgemeinen
und Offentlichen entziehen®, heiflt Privatheit der Existenz.
Wenn heute studentische Gruppen fordern, die menschliche
Existenz miisse aus der Privatheit genommen und ,ver-
offentlicht“, politisiert, ganz in die Mitwirkung am All-
gemeinen gestellt werden, so ist daran soviel richtig, dafl
Privatheit immer wieder und auch gegenwirtig die Mit-
verantwortung fiir das Allgemeine schwicht, ja einzuschli-
fern droht. Der Verfall des Gemeinwesens aber bedroht
die Privatheit elementar, wie die Geschichte hundertfiltig
beweist. Aber Privatheit durch Offentlichkeit der Existenz
abzul8sen, nimmt dieses Ergebnis schlicht vorweg. Und diese
Offentlichkeit als Befreiung des Menschen zu preisen —
oder wenigstens als Voraussetzung und Garantie der Be-
freiung des Menschen — geht daran vorbei, daf} Freiheit
fiir den Menschen sinnlos wird, wenn sie nur mehr Még-
lichkeit der Aktion nach auflen ist, ohne die Fihigkeit,
mit sich und den Seinen wirklich allein zu sein.
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Auf der anderen Seite ist allein die Méglichkeit des Sich-
Entziehens, des Sich-Zuriickziehens, noch keine Freiheit.
Gemifigt autoritire Staaten aller Zeiten pflegten einen ge-
wissen Privatbereich des Menschen zu schonen, um den
Menschen im gesellschaftlichen oder gar politischen Ausgriff
umso mehr zu hemmen. Dafl Ruhe die erste Biirgerpflicht
ist, paflte durchaus in das Biedermeier, dem Privatheit ein
Heiligtum war, wihrend zugleich die Restauration die
biirgerlichen Freiheiten kriftig beschnitt. Aber Portugal
bietet heute ein sehr viel eindrucksvolleres Beispiel, daf}
Privatheit allein noch keine Freiheit herstellt.

Der totalitire Staat — von Sparta bis zu Hitlers
Deutschland und Mao Tse-tungs China — muf beide Seiten
der Freiheit verneinen. Die Freiheitsrechte des demokrati-
schen Rechtsstaats dagegen miissen beide Seiten der Frei-
heit sichern. Das Gewicht des einzelnen Grundrechts mag
dabei mehr hier oder mehr dort lagern. Das Gesamtsystem
der Freiheitsrechte mufl Einsamkeit ebenso erméglichen wie
private Gesellung und Ausgriff in den Raum der Offent-
lichkeit. Die Unverletzlichkeit der Wohnung und das
Brief- und Fernmeldegeheimnis erscheinen in erster Linie
als Sicherungen des Abschlusses nach auflen. Doch kénnen
sich dahinter gewaltige politische, nicht selten auch revo-
lutiondre Energien verbergen; und die Grundrechte der
Privatheit werden so zum Schof sozialer Kraft und Akti-
vitit. Auf der anderen Seite fallen die Grundrechte der
Versammlungsfreiheit und der Vereinigungsfreiheit als
extrovertiert auf. Und doch schaffen sie die verfassungs-
rechtliche Basis auch fiir so eindeutig private Geselligkeiten
wie die gemeinsame Zucht von Siamkatzen und den Aus-
tausch von Briefmarken. Gewisse Freiheitsrechte weisen je-
doch wesenhaft in den Raum des Offentlichen. Das gilt vor
allem fiir eine Reihe verfassungsrechtlich hervorgehobener
Sonderfille der Vereinigungsfreiheit: die Freiheit, Gewerk-
schaften und Arbeitgeberverbinde, Parteien oder Religions-
und Weltanschauungsgemeinschaften zu griinden. Das gilt
aber auch fiir die Freiheit, sogenannte Privatschulen zu
griinden, die doch nicht im Sinne persdnlicher Vertrautheit
oder familiirer Verbundenheit privat sind. Und es gilt
schlieBlich fiir die Pressefreiheit, die Freiheit von Rund-
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funk und Film, sowie die Freiheit von Kunst, Wissenschaft
Forschung und Lehre.

All dies zeigt zugleich, wie die Freiheitsrechte nicht nur
den Spielraum der Einzelexistenz bis zur umfassender
Kommunikation mit der Allgemeinheit hin schaffen und
bewehren, sondern wie sie zugleich eine freiheitliche All-
gemeinheit, eine freiheitliche Offentlichkeit, ja den frei-
heitlichen Staat, den freiheitlichen demokratischen Rechts—
staat schlechterdings erst begriinden. Ohne die Alternative
des Riickzuges oder des Auszuges, ohne den schépferischen
und kriftigenden Raum des Privaten, ohne die familiire
und freundschaftliche Gesellung ist der Mensch nicht jenes
selbstbestimmte Basiselement des demokratischen Rechts-
staats, das diesem seinen Sinn gibt. Ist Demokratie das
Herrschaftssystem maximaler Riicksicht auf die Interessen
moglichst vieler, so kann sie nicht mehr funktionieren, wenn
das private, personliche Interesse von vorneherein negiert
ist. Aber ohne das Netz der Stufen und Formen mdglicher
Kommunikation und Koordination der Interessen und Mei-
nungen, mit dem die Freiheitsrechte die Sphire des Allge-
meinen und Offentlichen durchziehen, ist der demokratische
Rechtsstaat ebensowenig denkbar. Die experimentelle Vor-
stellung, die Biirger hitten zwar das allgemeine und gleiche
Wahlrecht und vielleicht auch das, was man den gleichen
Zugang zu den 6ffentlichen Amtern bei gleicher Eignung
nennt, sie hitten aber keine Mdglichkeit, sich vor und bei
Ausiibung dieser Rechte iiber ihre Einsichten und Haltun-
gen zu verstindigen — diese experimentelle Vorstellung
wire absurd. Aber allein schon eine Retortendemokratie,
in der nicht ein bestindiger dynamischer Austausch der
Meinungen, Interessen und Forderungen zwischen der viel-
schichtigen und vielgliedrigen Allgemeinheit und der politi-
schen Reprisentation des Volkes stattfindet, sondern das
Volk sich nur iiber seine Wahlentscheidung verstindigt, ist
undenkbar.

Eine einzigartige Schliisselstellung kommt hierbei dem
Grundrecht der freien Meinungsinferung zu, das in einem
weiteren Sinn die Freibeit von Presse und Rundfunk ein-
schlieft. Das Bundesverfassungsgericht hatte immer wieder:
Gelegenheit, das zu betonen. So sagt es: ,Die Meinungs-
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freiheit (ist) als unmittelbarer Ausdruck der Persénlichkeit
in der Gesellschaft eines der vornehmsten Menschenrechte;
schon das verleiht ihr besonderes Gewicht. Dariiber hinaus
ist das Grundrecht fiir die freiheitliche demokratische
Grundordnung schlechthin konstituierend, indem es den
geistigen Kampf, die freie Auseinandersetzung der Ideen
und Interessen gewihrleistet, die fiir das Funktionieren die-
ser Staatsordnung lebensnotwendig ist ... Nur die freie
offentliche Diskussion iiber Gegenstinde von allgemeiner
Bedeutung sichert die freie Bildung der offentlichen Mei-
nung, die sich im freiheitlich demokratischen Staat notwen-
dig ,pluralistisch® im Widerstreit verschiedener und aus
verschiedenen Motiven vertretener, aber jedenfalls in Frei-
heit vorgetragener Auffassungen ... vollzieht.“4¢) ,Der
freiheitliche Gehalt des Grundrechts“, meint das Bundesver-
fassungsgericht an anderer Stelle, mufl ,vor allem dort in
die Waagschale fallen ..., wo von dem Grundrecht nicht
zum Zwecke privater Auseinandersetzungen Gebrauch ge-
macht wird, der Redende vielmehr in erster Linie zur Bil-
dung der 6ffentlichen Meinung beitragen will, so dafl die
etwaige Wirkung seiner Auflerung auf den privaten Rechts-
kreis eines anderen zwar eine unvermeidliche Folge, aber
nicht das eigentliche Ziel der Auflerung darstellt ... Der
Schutz des privaten Rechtsguts® (z. B. der personlichen Ehre)
»kann und mufl um so mehr zuriicktreten, je mehr es sich
nicht um eine unmittelbar gegen dieses Rechtsgut gerichtete
Kuflerung im privaten, namentlich im wirtschaftlichen Ver-
kehr und in Verfolgung eigenniitziger Ziele, sondern um
einen Beitrag zum geistigen Meinungskampf in einer die
Offentlichkeit wesentlich beriihrenden Frage ... handelt;
hier spricht die Vermutung fiir die Zulissigkeit der freien
Rede.**") Das Bundesverfassungsgericht hob mit dieser Be-
griindung ein Urteil des Landgerichts Hamburg auf, das
dem Hamburger Senatsdirektor Liith verboten hatte, zum
Boykott gegen einen von Veit Harlan produzierten Film
aufzurufen.

Angesichts seiner strukturellen Bedeutung kénnen Funk-

46) Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts Bd. 12, S. 113
125).
47) Ebenda Bd. 7, S. 198 (212).
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tionsausfille des Grundrechts der freien Meinungsiuflerung
nicht einfach hingenommen werden. Der Staat muf} es lei-
stungsfihig erhalten. Das Grundrecht wird zur institutio-
nellen Garantie. Dieses Verstindnis des Grundrechts der
freien Meinungsiuflerung wurde vor allem durch die tech-
nischen und wirtschaftlichen Gegebenheiten auf dem Gebiet
des Rundfunks provoziert, die zur Konzentration und da-
mit zum Meinungsmonopol tendieren. In seinem sogenann-
ten Fernseh-Urteil sagte dazu das Bundesverfassungsgericht:
»Im Bereich des Rundfunks (mufl) sowohl aus technischen
Griinden als auch mit Riicksicht auf den auflergew&hnlich
groflen finanziellen Aufwand fiir die Veranstaltung von
Rundfunkdarbietungen die Zahl der Triger solcher Ver-
anstaltungen verhiltnismiflig klein bleiben.* Das ,erfordert
besondere Vorkehrungen zur Verwirklichung und Auf-
rechterhaltung der in Art. 5 GG gewihrleisteten Freiheit
des Rundfunks. Eines der diesem Zweck dienlichen Mittel
ist das Prinzip, nach dem die bestehenden Rundfunkan-
stalten aufgebaut sind: Fiir die Veranstaltung von Rund-
funksendungen wird (danach) durch Gesetz eine juristische
Person des dffentlichen Rechts geschaffen, die dem staat-
lichen Einflufl entzogen oder hdchstens einer beschrinkten
staatlichen Rechtsaufsicht unterworfen ist; ihre kollegialen
Organe sind faktisch in angemessenem Verhiltnis aus Repri-
sentanten aller bedeutsamen politischen, weltanschaulichen
und gesellschaftlichen Gruppen zusammengesetzt; sie haben
die Madcht, die fiir die Programmgestaltung mafigeblichen
... Krifte darauf zu kontrollieren ..., daf den im Gesetz
genannten Grundsitzen fiir eine angemessen anteilige Her-
anziehung aller am Rundfunk Interessierten Geniige getan
wird.“ Das ist nicht die einzig mdgliche Form. Aber ,Art.
5 GG verlangt jedenfalls, dafl dieses moderne Instrument
der Meinungsbildung weder dem Staat noch einer gesell-
schaftlichen Gruppe ausgeliefert wird. Die Veranstalter von
Rundfunkdarbietungen miissen also so organisiert werden,
daf alle in Betracht kommenden Krifte in ihren Organen
Einfluf haben und im Gesamtprogramm zu Wort kom-
men kdnnen“.*®) Man konnte von einer Sozialisierung der

48) fEntsc’neidungen des Bundesverfassungsgerichts Bd. 12, S. 205
(261 £.).

120



Rundfunkfreiheit sprechen — als Alternative zum Mei-
nungsmonopol einzelner oder einzelner Gruppen.

Dafl die Losung richtig ist, kann kaum bezweifelt wer-
den — ebensowenig aber, dafl sie problematisch ist. Der
individuelle Ansatz des Grundrechts wird hier aufgegeben.
Er wird auch nicht durch den Ansatz der kleinen Gruppe
— wie beim Grundrecht der Ehe und Familie — oder des
freien Kollektivs — wie bei Versammlungs- und Vereini-
gungsfreiheit — ersetzt. Er geht vielmehr in den objek-
tiven Strukturen der Institution Rundfunk auf, die sich —
zum Ausgleich dafiir — der Vielfalt der Interessen am
Rundfunk zu &ffnen haben. Es liegt auf der Hand, dafl
diese Art institutioneller Verwirklichung von Freiheits-
rechten enge Grenzen haben mufl, wenn die Grundrechte
nicht unfihig werden sollen, den Menschen — und das
heiflt letztlich immer: den einzelnen Menschen — in den
Mittelpunkt von Staat und Recht zu stellen. Gegenwirtig
wird immer wieder erdrtert, ob nicht die Konzentration
im Pressewesen — d. h. vor allem: die Konzentration in
der Hand des Herrn Springer — zu neuen Lésungen auch
fiir das Grundrecht der Pressefreiheit zwingt. Welche Fol-
gen es fiir den Meinungsmarkt hitte, wenn die Presse nach
dem Vorbild des Rundfunks sozialisiert wiirde, braucht
hier jedoch nicht ausgemalt zu werden. Letztlich zeigt sich
das Problem aber schon iiberall dort, wo sich rechtlich oder
tatsichlich Monopole bilden, die andere von der Wahl der
gleichen Funktion ausschliefen — wie das etwa auf dem
Gebiet des Verkehrswesens und der Energieversorgung der
Fall ist. Wann muff, wann darf hier das Grundrecht der
Berufsfreiheit sozialisiert werden? Wann ist der Punkt er-
reicht, von dem an der Sinn des Grundrechts der Berufs-
freiheit besser durch eine objektive Institution als durch
den freien Zugriff des einzelnen erfiillt wird? Die Frage
kann hier nicht beantwortet werden.

Gerade das Beispiel der Berufsfreiheit macht aber auch
darauf aufmerksam, wieviel die soziale Erfiillung von
Grundrechten und die Sozialisierung von Grundrechtsposi-
tionen Gemeinsames haben: indem sie den Wert eines
Grundrechts fiir mdglichst viele erschlieen und erhalten
wollen, gewinnt der Staat Einfluf auf den Zugang zum
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Minchen

Grundrecht und wird er in einem gewissen Mindestmafl
zum Regulator seines Gebrauchs.

Aber noch ein weiteres Phinomen gehédrt hierher: die
institutionelle Verfremdung von Freiheitsrechten in ihrer
Begegnung mit der staatlichen Willensbildung. Wo etwa
ein Beruf im Rahmen des staatlichen Apparats — vor
allem also der eines Beamten — gewidhlt wird, schligt
Berufsfreiheit um in das Recht auf gleichen Zugang aller
zu den &ffentlichen Amtern nach Mafigabe ihrer Eignung.
Und die Parteifreiheit ist dem Reglement des Wahl- und
des Parteienrechts unterworfen.

4. Verantwortung fiir die Freibeit

Bis in die Weimarer Zeit hinein war die Doktrin der
Freiheitsrechte vor allem mit dem Problem beschiftigt, was
der Staat tun darf, um die Freiheit des einzelnen und der
kleinen Gruppen mit der Freiheit und der Gleichheit der
anderen und dem Allgemeinwohl zu versshnen. Mittler-
weile aber sind dem Staat neue Verantwortlichkeiten auch
fiir die Freiheit zugefallen, die hier mit den Stichworten
der sozialen Erfiillung und der Sozialisierung und schon
frither mit dem Begriff der institutionellen Garantie, d. h.
vor allem der Pflicht des Gesetzgebers zur rechtlichen Ent-
faltung eines Freiheitsraums, bezeichnet wurden. Die Frei-
heit ist dadurch in neue Abhingigkeiten geraten. Und es
bedarf der grofiten Wachsamkeit aller, damit sie sich nicht
aufldst in dem Gespinst rechtlicher Regeln ihrer Entfaltung
und Begrenzung, das ein ingstliches Streben nach Gerech-
tigkeit und Berechenbarkeit dem Staat abfordert. Echte
Freiheit kann nicht kiinstlich durch die staatliche Rechts-
ordnung produziert werden. Freiheit muf urspriinglich am
Menschen und seinen Fihigkeiten ansetzen. Nur so leistet
sie den Dienst, ihn zu entfalten und dem Staat ein Wider-
lager zu geben. Freiheit, die so der Kraft des Menschen
Raum schafft, ist freilich unbequem. Sie verlangt, auch Un-
gleichheiten hinzunehmen, Wettbewerb, Widerspriiche und
Auseinandersetzungen, das Anderssein der Anderen zu er-
tragen.
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Eine Grenze freilich darf nicht verlassen werden, die
Art. 30 der Allgemeinen Erklidrung der Menschenrechte der
Vereinten Nationen so formuliert: ,Keine Bestimmung der
vorliegenden Erklirung darf so ausgelegt werden, dafl sich
daraus fiir ... eine Gruppe oder eine Person ein Recht
ergibt, eine Titigkeit auszuiiben oder eine Handlung zu
setzen, welche auf die Vernichtung der in dieser Erklirung
angefiihrten Rechte und Freiheiten abzielen.“ Leider gibt
die Gegenwart Anlaf, das in Erinnerung zu rufen.

5. Zum System der Freibeitsrechte

Im einzelnen sind die Freiheitsrechte der gegenwirtigen
Verfassungen von grofler Vielfalt, die ihrer historischen Be-
dingtheit wegen in kein erschdpfendes System gebracht
werden kann. Einen elementaren Rechtskreis umschreibt
die kérperlich-riumliche Bewegungsfreiheit. Als Schutz vor
willkiirlichem Entzug der Freiheit ist sie das ilteste Grund-
recht. Sie tritt daher noch heute unter dem irrefiihrend
schlichten Namen ,Freiheit der Person als das Grundrecht
schlechthin auf. Gleichsam seine biirgerliche Ausweitung
ist das Recht der Freiziigigkeit. Und das Recht nicht nur
auf riumliche Bewegungsfreiheit, sondern auf Zuflucht in
einem nach auflen abschliefenden Lebens-Raum ist das
Grundrecht der Unverletzlichkeit der Wohnung. Brief- und
Fernmeldegeheimnis ermdglichen exklusive zwischenmensch-
liche Beziehungen dann auch iiber riumliche Distanz hin-
weg. Ahnlich elementar wie die Freiheit der Person ist das
Recht der korperlichen Unversehrtheit. Eine grofle Gruppe
von Grundrechten befaflt sich mit der Freiheit des mensch-
lichen Innenlebens und seiner Kundgabe: die Freiheit des
Glaubens und des Gewissens, der Meinungsiuflerung, der
Presse und des Rundfunks, der Kunst, der Forschung und
der Lehre, aber auch die Freiheit, sich zu informieren. Frei-
heit genieft der Mensch ferner in der Welt der wirtschaft-
lichen und sozialen Funktionen und Giiter: Freiheit des
Berufs und des Arbeitsplatzes, Freiheit von Arbeitszwang,
und nicht zuletzt Eigentum und Erbrecht. Eine besondere
Gruppe von Grundrechten sichert schlieflich die menschliche
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Gesellung: Ehe und Familie, Vereinigung — auch zu Ge-
werkschaften und Arbeitgeberverbinden, Parteien und Re-
ligionsgemeinschaften — und Versammlung.

Doch miifite der Versuch eines Verfassungsgebers, alle
Moglichkeiten menschlicher Entfaltung zu katalogisieren,
zu werten und entsprechend zu schiitzen und abzugrenzen,
scheitern. Darum schicken die Verfassungen den besonders
ausgepragten Freiheitsrechten ein allgemeines Freiheitsrecht
voran. So Art. 2 Abs. 1 des Grundgesetzes: ,Jeder hat
das Recht auf freie Entfaltung seiner Persdnlichkeit, soweit
er nicht die Rechte anderer verletzt und nicht gegen die
verfassungsmiflige Ordnung oder das Sittengesetz ver-
stoflt.“ Praktisch sagt diese schéne Formel etwa dies: Nur
der Gesetzgeber kann den Menschen hindern, zu tun und
zu lassen, was er will.
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.IX. Pluralismus in der sozialen Einheit — Freiheit und
Gleichheit des Bekenntnisses

1. Das Wesen des Pluralismus

wPluralismus® ist ein Schlagwort dieser Zeit. Viele mei-
nen schon, es nicht mehr horen zu konnen. In der Tat wird
es miflverstanden und mifbraucht. Die vielleicht beliebteste
Verkiirzung seines Sinnes ist die wverbandsideologische.
»Pluralismus® in diesem Sinne meint ,Gruppenpluralis-
mus“: der Staat soll seine Macht entweder an die Ver-
binde abgeben oder nach ihren Direktiven ausiiben. Ein
deutliches Beispiel dafiir bietet das Arbeitsleben, dessen
Gestaltung von den Gewerkschaften und Arbeitgeberver-
binden beherrscht wird. Aber auch in den Ausstrahlungs-
feldern des Konfessionellen findet sich der gruppenplura-
listische Anspruch. Solcher Art Gruppenpluralismus kann
seinen Nutzen haben, um die iibermiflige Geschlossenheit
des parteidemokratisch-parlamentarischen Herrschaftsbe-
triebs aufzulockern. Er kann so als zweiter Weg der demo-
kratischen Reprisentation dienen, wie etwa im Bayerischen
Senat oder in manchen Rundfunkriten. Er kann auch be-
wirken, dafl grofle Gruppen von Menschen, Ordnungen
und Funktionen des Staates niher an sich heranfiihren und
mit ihren Interessen und Ansichten harmonisieren kdnnen.
Aber fiir den Menschen als einen einzelnen kann er nicht
sorgen. Soll ,Pluralismus® jedoch eine Hilfe sein, den Sinn
der Verfassung zu erhellen und zu entfalten, so mufl er
mit der Verfassung am Menschen ansetzen. Thre Grund-
lage ist die Wiirde, ithr Vorhaben die Gleichheit und Frei-
heit des Menschen. ,Pluralismus“ in diesem Sinne muf
die Vielheit der Menschen wollen. Sein ,Plural® ist in erster
Linie der des Individuums.

Auch als nur zwischenmenschliches Phinomen wiirde
Pluralismus aber noch unvollstindig erfaflt. Das Primire
ist die plurale Anlage des Menschen in sich. Der Theologe
Karl Rahner beschreibt das so: ,Pluralismus im unver-
meidlichen Sinn einer kreatiirlichen Notwendigkeit bedeu-
tet die Tatsache, dafl der Mensch und sein Daseinsraum ...
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aus so verschiedenen und vielfiltigen Wirklichkeiten gebil- |
det werden, dafl die Erfahrung des Menschen selber von |
urspriinglich mehreren Quellen herkommt (deren Zusam-
menspiel nicht von vorneherein einheitlich strukturiert ist)
und er weder theoretisch noch praktisch diese Vielfalt auf
einen einzigen Nenner bringen kann, von dem allein aus
diese Vielfalt ableitbar, begreifbar oder beherrschbar wire.
Die absolut durchschaute und konkrete Einheit der Wirk-
lichkeit ist fiir den Menschen als metaphysisches Postulat
und eschatologische Hoffnung da, nicht aber als verfiig-
bare Gréfle ... Diesen Pluralismus gibt es in allen Dimen-
sionen des menschlichen Daseins und daher auch im Ge-
sellschaftlichen: es kann und darf hier keine einzige greif-
bare Instanz ... geben, die simtliche gesellschaftlichen oder
gar menschlichen Vorginge ... zugleich steuert.“ Die Ein-
heit, sagt Rahner, ist Gott. Aber Gott ist unverfiigbar fiir
den Menschen. Und er hat ,in seiner absoluten, universalen
Macht und allseitigen Verfiigung in der Welt keinen Stell-
vertreter ..., weder den Staat noch die Kirche“.*)

Nun ist es leicht, von hier aus totalitire — also um-
fassende und erzwungene — Einheit und Gleichférmigkeit
abzulehnen. Ebenso sicher aber ist, dafl das Problem des
gesellschaftlichen Pluralismus nicht mit der Isolierung der
einzelnen zu 18sen ist. Definieren wir den Pluralismus als
ein System des Gelten-Lassens und der Selbstverwirklichung
moglichst vieler, so zeigt sich schon die immanente Span-
nung eben des Pluralismus an; denn der Mensch verwirk-
licht sich nicht nur als ,einsamer®, sondern auch als ,ge-
meinsamer®. Er braucht Gemeinschaft — von der Familie
bis zur internationalen Gemeinschaft der Vélker. Und er
braucht vor allem den Staat als den wirksamsten Triger
zwischenmenschlicher Ordnung. Gemeinschaften aber wer-
den material durch gemeinsame Werte, formal durch ge-
meinsame Verfahrensweisen begriindet. Und wegen des
Bediirfnisses iiberindividuellen Wertbekenntnisses und tiber-
individueller Wertverwirklichung und ebenso wegen der
Notwendigkeit, sich im zwischenmenschlichen Verkehr auf

49) Rabner, Art. ,Pluralismus, in: Lexikon fiir Theologie und

Kirche, herausgegeben von Josef Héfer und Karl Rahner, 2. Aufl.
1957 ff., Bd. 8, Sp. 566 f.
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:gemeinsame Regeln einrichten zu konnen, bedarf der
‘Mensch der Gemeinschaft, um sich voll zu entfalten. Plu-
ralitit kann also nicht Negation des Gemeinsamen bedeu-
ten, sondern nur die Bestimmung des Mafles der Gemein-
samkeit vom einzelnen her.

Damit ist das Problem des Pluralismus freilich erst neu
formuliert, nicht dagegen geldst. Aber es gibt dafiir auch
keine allgemeinen und endgiiltigen L&sungen. Es gibt sie
schon vom Wesen des Menschen und seiner Gemeinschaften
her nicht. Und so sehr Pluralismus diesem Wesen entspricht,
so sehr widerspriche die Behauptung allgemeiner und end-
giiltiger Formeln fiir die Grenze zwischen den Sphiren
der Individuen und der Gemeinschaften der pluralistischen
Grundannahme von der Teilhaftigkeit und damit auch
mdglichen Vorliufigkeit des menschlichen Selbst- und Um-
weltverstindnisses. Vielmehr mufl es als eine bestindige
Aufgabe des Menschen angesehen werden, sich darum zu
bemiihen, die jeweils hier und jetzt richtige Grenze zu
finden.

2. Freiheit, Gemeinschaft und Aufenseiter

Fiéir den Staat sind die Freibeitsrechte die Signale des
Pluralismus. Sie verpflichten ihn, die Selbstbestimmtheit
und Vielfalt des Menschen vorauszusetzen. Aber sie ent-
heben ihn nicht der Aufgabe, die Freiheit durch das Ge-
meinsame zu begrenzen und also die Grenze zwischen dem
Spielraum des einzelnen und dem Anspruch des Staates
zu stecken. Das wird besonders dort deutlich, wo die Frei-
heitsrechte durch sogenannte Gesetzesvorbehalte dem staat-
lichen Zugriff gedffnet sind. Aber auch dort, wo die Grund-
rechte dem Verfassungstext nach gesetzesfest sind, sind sie
allenfalls intensivere, uniibersehbare Signale. Uniiberwind-
liche Hindernisse sind sie nicht. Wenn das Bundesverfas-
sungsgericht gegeniiber dem als gesetzesfest formulierten
Grundrecht der freien Berufswahl jeden Eingriff zulifie,
der — wie es sich ausdriickt — notwendig ist, um ,schwere
Gefahren fiir ein iiberragend wichtiges Gemeinschaftsgut®
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abzuwehren®), so licgt der Schutz auch scheinbar schranken-
loser Grundrechte nur mehr in der Zuriickhaltung der
Rechtsgemeinschaft und ihrer verfassungsgerichtlichen Re-:
prisentation. Damit wird offenkundig, dafl Freiheitsrechte
die Frage des Pluralismus nicht iiberfliissig machen, son-
dern nur Hilfsmittel sind, um den Pluralismus zu verwirk-
lichen. Werden sie nicht mit pluralistischem Menschen-, Ge-
sellschafts- und Staatsverstindnis erfiillt, werden sie un-
schwer blofles Papier. Auch hier gilt, dafl es nicht auf die
Normen ankommt, sondern auf die Menschen, die sie
handhaben. Diese Menschen sind aber nicht etwa nur die
Verfassungsrichter. Die Menschen, welche die Freiheitsrechte
handhaben, sind vielmehr in ganz besonderem Mafle wir
alle: auf der einen Seite, weil es darauf ankommt, wie wir
uns unserer eigenen Freiheiten bewufit sind, wie wir sie
gebrauchen und verteidigen; auf der anderen Seite, weil es
darauf ankommt, ob und wie wir die Freiheit des anderen
ertragen oder nach Gesetzgeber, Polizei und Richter rufen,
wenn andere etwas tun, was uns nicht pafit.

Um was es dabei geht, zeichnete Carl Amery, indem er
auf die Behauptung Theodor Adornos, die Liebe zum Men-
schen wie er ist, sei unmenschlich, weil sie die Liebe zum
Menschen ausschlieffe, wie er sein solle, folgendes erwidert:
»Den Menschen so herzustellen oder wiederherzustellen,
wie er sein soll, war von jeher der Anspruch der ortho-
doxen Inquisition. Die Prozentsitze an Unverbesserlichen,
die es dabei nicht schaffen, schwanken, aber ihr Los ist im
wesentlichen immer das gleiche. Es ist das Los des Men-
schen, nicht so zu sein, wie er sein soll; wie er jedenfalls
in den Augen der Gerechten sein soll. Und wenn die Ge-
rechten regieren, hat er nichts zu lachen.“®*) Die Gerechten
aber konnen im mehrheitsdemokratischen Regime wir alle
sein. Dieselbe Sache wird von einer anderen Seite her
deutlich, wenn Gregor von Rezzori in seinen Maghrebini-
schen Geschichten eine Verfassungskommission erdichtet,
die ihre Aufgabe, die Grundrechte der Maghrebinier zu

( ;")) Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts Bd. 7, S. 377
408).

51) Carl Amery, Der Intellektuelle und die Tabus, Der Monat,
19. Jhg. (1967), Heft 228 S. 31 ff. (38).

128



formulieren, dadurch erfiillt, dafl sic ,als unverriickbares
Grundrecht des Individuums als Biirger lediglich das Recht
auf eigene Dummbheit“ festsetzt.%2) Freiheit ist das Recht,
auch das zu tun, was andere fiir falsch halten. Freiheit nur
in der Bandbreite dessen, was ,man“ tut, ist kein Plura-
lismus und deshalb in Wahrheit auch keine Freiheit.

Die kritische Erscheinung, an der sich Pluralismus zu
bewihren hat, ist deshalb nicht die Vielfalt der grofien
Gruppen, sondern der Auflenseiter — derjenige, der irgend-
welche Gemeinschaftswerte nicht teilt: mag dieser Mangel
natiirlich vorgegeben sein wie kdrperliche Mifibildung und
Behinderung, mag er unverfiigbar sein wie Vernunfteinsicht
oder religidse Uberzeugung, oder mag er frei gewshlt sein
wie Faulheit. Der Auflenseiter ist die Versuchung aller
Gemeinschaften. Sie sind darauf angelegt, Auflenseiter ab-
zudringen oder wenigstens sie und sich von ihrer Eigenart
— wie sie meinen — zu reinigen. Ketzer werden verbrannt
oder bekehrt. Immer wieder auch ist die Figur des Aufien-
seiters willkommen, um den Trieb zur Herrschaft, zur Ag-
gressivitit, zur Selbstbestitigung im Sich-besser-Wissen um-
zumiinzen in Gemeinschaftsbindung — um die Gemein-
schaft an der Negation des Auflenseiters zu integrieren. In
wievielen Variationen gab nicht so der Jude — entgegen
einem bekannten Wort — als Auflenseiter das Ferment der
Komposition seiner sogenannten Wirtsvlker ab. Wie eine
Gesellschaft dem Auflenseiter begegnet, daran erweist sich,
wie sie den Menschen an sich respektiert. Nicht dafl der
Staat den Aufenseiter schlechterdings gewdhren lassen
kénnte! Der Staat, der nichts gegen Mérder, Riuber, Be-
triiger und Ehrabschneider tut, 148t ihre Opfer schutzlos.
Aber wo der Staat nicht den Menschen gegen den Men-
schen, sondern von ihm losgeldst, ,,objektive* Werte schiitzt,
ist die grofite Zuriickhaltung nodtig. Der Staat, der der
Moral wegen Homosexualitit unter erwachsenen Minnern
bestraft, diskriminiert Auflenseiter ohne Notwendigkeit.
Oder, um ein heiteres Gegenstiick zu bringen: Was hitte
man von der Bundesrepublik halten sollen, wenn der Vor-

%) Rezzori, Maghrebinische Geschichten, ro-ro-ro-Taschenbuch-
ausgabe 1958 ff., S. 36.

129



schlag Gesetz geworden wiire, Schlachtung und Verzehr
von Hunden und Katzen unter Strafe zu stellen? Der Vor-
schlag war immerhin schon im Bundestag eingebracht.®)

Dabei ist schlieflich noch eines zu bedenken. Wohl alle
wichtigen Ideen, die die Menschen je beherrschten, setzten
in der Ecke des Aufenseiters an, ehe sie den Massen zu Heil
und Unbheil gereichten. In der Auseinandersetzung mit dem
Auflenseiter wird so um Chance und Risiko des Fortschritts
gespielt. Nicht nur um die Alternative zwischen der Ent-
faltung des Menschen in der Gemeinschaft und seines ver-
einzelten Selbst scheint es zu gehen, sondern um Wahrheit.
Die Unfihigkeit aber der einen wie der anderen Seite,
verbindlich zu sagen, was wahr ist, verweist wieder auf
die Freiheit, um den sozialen Konflikt subjektiven Fiir-
wahrhaltens zu l&sen.

3. Religioser und weltanschaulicher Pluralismus

In besonderer Weise treten Notwendigkeit und Proble-
matik des Pluralismus im Bereich der religibsen und welt-
anschaulichen Uberzeugungen und Haltungen bervor. Der
Streit iiber ihre Richtigkeit entzieht sich dem sozialen Aus-
trag. Daf Gott ist und so ist, wie Christus ihn geoffen-
bart hat, oder daff Gott nicht ist, kann behauptet und ge-
glaubt werden; aber es gibt keinerlei Verfahren, das Men-
schen gegeniiber Menschen berechtigen wiirde, von ihnen
das eine oder das andere zu verlangen. Daf} es Gemein-
schaften derer gibt, die gemeinsame religidse Uberzeugun-
gen teilen, dafl diese Uberzeugungen also gesellschaftliche
Wirklichkeit und Ordnung zur Folge haben kénnen, darf
nicht zu der Annahme verfiihren, die Uberzeugungen selbst
kénnten gesellschaftlich geordnet werden. Auch und gerade
der Staat ist auflerstande, dies zu tun. Und es erscheint fast
tiberfliissig, das zu sagen. Dennoch beteuert das Grund-
gesetz in fiinf verschiedenen Artikeln die Neutralitit des

53) Siehe Entwurf eines Gesetzes iiber das Verbot des Schlach-
tens von Hunden und Katzen, Deutscher Bundestag, 3. Wahl-
periode, Drucksache Nr. 1485.
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i Staates gegeniiber Glauben, Religion und Weltanschauung.
Die Bayerische Verfassung ist darin nicht weniger ein-
deutig. Besteht, mochte der fragen, der diese Texte liest,
dann iiberhaupt noch ein Problem religios-weltanschaulicher
Pluralitit? Aber der fliichtigste Blick auf die Wirklichkeit
148t keinen Zweifel daran, dafl es besteht.

Daf das so ist, hat eine Reihe verschiedener Ursachen,
die freilich weder exakt voneinander getrennt noch er-
schopfend beschrieben werden kénnen. Eine kénnte man
als die missionarische bezeichnen. Sie entspricht dem Trieb
des Menschen, seine Lebensmuster auszubreiten und die zu
diskriminieren, die sie nicht teilen. Er fiihrt immer wieder
dazu, dafl Macht und Einrichtungen des Staates miffbraucht
werden, um den personellen Bestand einer Religion oder
Weltanschauung zu erhalten oder auszubreiten. Darin stand
das Christentum nicht hinter den Heiden und steht der
Atheismus nicht hinter den Christen zuriick. Von daher
rechtfertigt sich kein Abstrich am Pluralismus. Vielmehr
mufl gerade dieser Trieb im Zeichen des Pluralismus zu-
riickgeschnitten werden. Mission ist Sache der Religions-
freiheit, nicht des Staates.

Eine andere Wurzel antipluralistischer Widerstinde ist
die Geschichte des Verbiltnisses von Staat und Kirche in
Deuntschland. Sie begriindet wesentlich den Vorsprung der
groflen christlichen Kirchen, der die Verhiltnisse in der
Bundesrepublik kennzeichnet. Diese Geschichte beginnt mit
der Nihe weltlicher und geistlicher Herrschaft iiber das
ungeteilt christliche Volk im Mittelalter. Als dessen Einheit
durch die Reformation aufhorte, selbstverstindlich zu sein,
krampfte sie sich zu jenem regionalen Landeskirchentum
zusammen, fiir das der Satz ,cuius regio eius religio®
typisch wurde — zu deutsch: der Landesherr bestimmte
das Bekenntnis. Demgegeniiber versuchte 1648 der Friede
von Osnabriick ein Minimum an Freiheit des katholischen,
des augsburgischen und des reformierten Bekenntnisses zu
gewihrleisten. Brach schon die Garantie des Bekenntnis-
standes des Jahres 1624 — des sogenannten ,Normal-
jahres“ — mit der Bekenntnisherrlichkeit der Landesherrn,
so formulierte Art. 5 des Friedensvertrags von Osnabriick
so etwas wie das erste deutsche Grundrecht: ,Es ist ferner
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beliebt worden, heiflt es dort, ,dafl die Unterthanen ...
welche ... eine andere Religion, als des Landes-Herrn er-
greifen oder annehmen wiirden, sollen geduldet werden und

. in ihren Hiusern, ohne Gefahr ... ihrer Andacht ab-
warten konnen“. Der Vertrag wollte ihnen auch die glei-
chen wirtschaftlichen und sozialen Rechte sichern. Aber
er fuhr dann fort: ,Da aber ein Unterthan, so weder
offentlich noch privatim seiner Religion Exercitium 1624
gehabt, oder auch erst nach publiciertem Frieden die Re-
ligion sndern wird, von sich selbsten abziehen wollte, oder
von dem Landes-Herrn solches zu tun befehlicht wire, dem
soll frey stehen, entweder mit Behaltung oder Veriufle-
rung seiner Giiter abzuziehen.“ Die Austreibungen und
Ausziige, die darauf folgten, waren nicht gerade Beispiele
religidser Toleranz —, wie iiberhaupt die Freiheit, zu der
der Westfilische Friede hitte ermutigen konnen, weitaus
ofter erstickt als entfaltet wurde. Noch die Bayerische Ver-
fassung von 1818 beschrinkt sich auf Folgendes: ,Jedem
Einwohner ... wird vollkommene Gewissens-Freyheit ge-
sichert; die einfache Haus-Andacht darf daher Niemandem
... untersagt werden. Die in dem Ké&nigreiche bestehenden
drey christlichen Kirchen-Gesellschaften (nimlich die ka-
tholische, die lutherische und die reformierte Kirche) ge-
nieflen gleiche biirgerliche und politische Rechte. Die nicht
christlichen Glaubens-Genossen haben zwar vollkommene
Gewissensfreiheit; sie erhalten aber an den Staatsbiirgerli-
chen Rechten nur in dem Mafle einen Anteil, wie ithnen der-
selbe in ... (besonderen) Edicten iiber ihre Aufnahme in
die Staatsgesellschaft zugesichert ist.“ Das war der Anfang
eines Jahrhunderts konservativer Interessengemeinschaft
von Thron und Altar. Der liberale, oft antikirchliche, vor
allem antikatholische Zeitgeist, die Gegensitze zwischen
den Konfessionen und manche innerkirchliche Entwicklun-
gen belasteten zwar diese Verbindung und schwichten sie
mitunter. Sie fiihrten aber auch zu konfessionellen Einsei-
tigkeiten, fiir die vor allem der Protestantismus des preu-
Rischen Staates kennzeichnend war. Immerhin hielten es die
Viter der Weimarer Verfassung fiir nétig, den Satz auf-
zunehmen: ,Es besteht keine Staatskirche.“ Sie suchten
den Staat religids zu neutralisieren. Und es erhellt die Si-
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. tuation, die sie vorfanden, daf8 der Miinchener Erzbischof
Faulhaber in seinem Fastenhirtenbrief von 1920 protestie-
rend ausrief: ,Die neue Reichsverfassung hat die von
Christus gestiftete Kirche mit allen beliebigen Glaubens-
gesellschaften auf die gleiche Stufe gestellt ... und damit
der Wahrheit und dem Irrtum die gleichen Rechte einge-
riumt.“%) Die Weimarer Zeit reichte nicht aus, um die histo-
rische Last zu bewiltigen. Das Verhiltnis der Kirchen zum
nationalsozialistischen Staat war weder in der Koordination
durch Reichskonkordat und Deutsche Evangelische Kirche
noch in der Todfeindschaft des Kirchenkampfes auf Plu-
ralismus gestimmt. Und endlich war die dominierende Ge-
genwart der Kirchen in der Nachkriegszeit — nachdem
sie den Niedergang des Hitler-Reiches, in mehrfachem Sinne
auf einzigartige Weise, heil iiberstanden hatten — auf eine
Art von Gesamtreprisentation des Volkes durch die Kir-
chen angelegt.

Die Verfassung konnte diese Geschichte zwar abstreifen
und sich polemisch gegen sie wenden. Aber gerade darin
sind auch die deutschen Verfassungen des 20. Jahrhunderts
immer zwiespiltig geblieben. In der Weimarer Zeit sprach
man von einer ,hinkenden“ Trennung von Staat und Kir-
che. Die gegenwirtigen Verfassungen sind nicht iiber sie
hinausgegangen. Im Gegenteil: sie sind in einer Phase un-
gewohnlichen allgemeinen Wohlwollens fiir die Kirchen
entstanden. So wurde bei den Beratungen zur Bayerischen
Verfassung ein kommunistischer Antrag, die Trennung von
Staat und Kirche ausdriicklich zu proklamieren, von allen
iibrigen Parteien abgelehnt. Damit soll nicht gesagt sein,
dafl die Verfassurigen Freiheit und Gleichheit des Bekennt-
nisses nicht ernst gemeint hitten. Aber eine Sonderstellung
der Kirchen, die sich damit vereinbaren liefe, wollten sie
nicht ausschlieflen. Dafl sie damit eine permanente antiplu-
ralistische Versuchung geschaffen haben, ist offensichtlich.

Der historische Riickstand wiirde sich vermutlich ver-
fliichtigen, wenn ihn nicht politisch beachtliche Realitéiten
stiitzten. Das zentrale Faktum ist, dafl mehr als neun Zehn-

54) Zitiert nach Heinrich Lutz, Demokratie im Zwielicht, 1963,
S. 82.
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tel der Bevolkerung zumindest als getaufte Kirchensteuer-
zahler einer der christlichen Groflkirchen angehéren, daf
etwa die Hilfte von ihnen noch aktive Beziehungen zur
Kirche hat und wiederum etwa die Hilfte davon als kirch-
lich integriert angesehen werden kann. Dem kommt umso
mehr Gewicht zu, als die in der Sache mehr oder weniger
abstindigen formellen Kirchenmitglieder alles andere als
eine geschlossene Gruppe oder gar Opposition bilden und
ihre religisse Haltung nach auflen nur fallweise festlegen.
Der kleine Anteil der Bevdlkerung, der nicht in den Grof3-
kirchen eingeschrieben ist, verteilt sich auf Indifferenz, In-
dividualitit und eine grofle Zahl von Sekten und welt-
anschaulichen Gruppen. Die Groflkirchen verkérpern —
trotz ihres Schwundes — daher nach wie vor die einzigen
geschlossenen weltanschaulichen Richtungen, die fiir einen
quantitativ erheblichen Teil der Bevolkerung reprisentativ
sind. Wo es fiir den Staat unvermeidlich ist oder scheint,
die weltanschauliche Haltung der Bevdlkerung in Rechnung
zu stellen, stehen sie daher weit im Vordergrund, womit
sie auch noch die Tendenz des Pluralismus auf ihrer Seite
haben, zum Gruppenpluralismus umzuschlagen.

Endlich muf} darauf aufmerksam gemacht werden, daf}
kein Staat es sich leisten kann, eine beliebige Vielfalt sich
widersprechender  Auflerungen  werschiedener religiéser
Uberzeugungen zuzulassen. So haben sich die — sonst ge-
wiff auf Pluralismus bedachten — Vereinigten Staaten ge-
zwungen gesehen, im Konflikt zwischen der Einehe und
der Vielehe der Mormonen gegen diese zu entscheiden. Bei
den Beratungen der Bayerischen Verfassung wurde das Bei-
spiel einer religidsen Vereinigung von Sadisten gebracht,
die keinesfalls auf Anerkennung als Religionsgemeinschaft
rechnen diirfte.’) Und die Reaktion der Offentlichkeit auf
den Ritualmord einer Sekte an einem jungen Midchen, der
sich vor wenigen Jahren in der Schweiz ereignete, zeigte,
dafl die allgemeine Meinung heute keine andere ist.

Als vorldufig jlingster Fall solcher Grenzschwierigkeiten

55) Siehe Stenographische Berichte iiber die Verhandlungen des
Verfassungs-Ausschusses der Bayerischen Verfassunggebenden
Landesversammlung, 1946, Bd. I, S. 280.
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fiel die Geschichte jenes Vaters auf, der unter Berufung auf
seine religiose Uberzeugung die Asche seiner verstorbenen
Tochter in seinem Garten verstreuen wollte. Das Bundes-
verfassungsgericht sagt in einem anderen Zusammenhang
zu dem Problem: , Jedenfalls kann sich auf die Glaubens-
freiheit nicht berufen, wer die Schranken iibertritt, die die
allgemeine Wertordnung des Grundgesetzes errichtet hat.
Das Grundgesetz hat nicht irgendeine, wie auch immer
geartete freie Betitigung des Glaubens schiitzen wollen,
sondern nur diejenige, die sich bei den heutigen Kultur-
volkern auf dem Boden gewisser iibereinstimmender sitt-
licher Grundanschauungen im Laufe der geschichtlichen Ent-
wicklung herausgebildet hat. Die konkrete Abgrenzung ist
bei der einzigartigen Stellung dieses klassischen, auch durch
die kategorische Formulierung des Art. 4 ... (des Grund-
gesetzes) ausgezeichneten Grundrechts schwierig. Kann und
darf der weltanschaulich neutrale Staat den Inhalt dieser
Freiheit nicht niher bestimmen, weil er den Glauben oder
den Unglauben seiner Biirger nicht bewerten darf, so soll
jedenfalls der Miflbrauch dieser Freiheit verhindert werden.
Aus dem Aufbau der grundrechtlichen Wertordnung, ins-
besondere der Wiirde der Person, ergibt sich, dafl Mif}-
brauch namentlich dann vorliegt, wenn die Wiirde der
Person anderer verletzt wird.“®) Diesen Sitzen mufl man
im wesentlichen zustimmen. Gleichwohl ist nicht zu iber-
sehen, dafl mit diesem Vorbehalt die Flanke des Pluralis-
mus blofgelegt wird.

4. Konflikt und Ordnung

All dem gegeniiber mufl die Forderung des Pluralismus
wachgehalten werden, beim Anspruch des einzelnen Men-
schen anzusetzen, in seiner Freiheit und Gleichheit des
Glaubens, der Weltanschauung und des Bekenntnisses re-
spektiert zu werden. Die staatliche Ordnung soll daher
jeden Konflikt mit religidsen und weltanschaulichen Uber-
zeugungen vermeiden. Und sie soll sich auch nicht im Kon-

56) Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts Bd. 12, S. 1 (4).
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flikt zwischen verschiedenen weltanschaulichen und reli-
giosen Uberzeugungen auf die eine oder andere Seite
schlagen.

Dagegen verstdfit zum Beispiel folgende Strafvorschrift:
»Wer dadurch, dafl er offentlich in beschimpfenden Aufle-
rungen Gott listert, ein Argernis gibt, ... wird mit Ge-
fingnis bis zu drei Jahren bestraft.« Sollte diese Vorschrift
Gott vor Listerung schiitzen, so erschiene sie recht ab-
wegig. Es ist nicht anzunehmen, daf Gott des Schutzes
durch das Strafgesetzbuch der Bundesrepublik Deutschland
bediirftig ist. Sollte die Vorschrift aber den schiitzen, der
an Gott glaubt und den die Listerung Gottes deshalb
irgern, ja beleidigen oder auch ingstigen kann, so stellt sie
sich einseitig als Schutz der religitsen Uberzeugung dessen
dar, der an Gott glaubt. Der Atheist dagegen geniefit
keinen vergleichbaren Schutz seines Glaubens, daff Gott
nicht ist. Die Strafvorschrift verstoflt also gegen die Gleich-
heit des religdsen Bekenntnisses. Eine pluralistische Rechts-
ordnung sollte dagegen die Achtung vor der Uberzeugung
eines jeden iiber den Sinn der Welt und die letzten Dinge
schiitzen. So dient sie der Wiirde des Menschen. Gott zu
schiitzen, kann ohnedies nicht ihre Sache sein.

Nicht immer freilich liegen die Dinge so einfach. Eine
hiufige Komplikation ist die, dafl eine Regelung mit reli-
giés bedingten und anderen Argumenten befiirwortet und
abgelebnt werden kann. Fiir die Bestrafung der sogenann-
ten einfachen Homosexualitit unter Erwachsenen gibt es
sowohl traditionell-religiése Griinde als auch gesellschafts-
politische. Und an der Straflosigkeit dieser Homosexualitit
sind nicht nur Personen interessiert, die aus weltanschau-
licher Uberzeugung handeln. Da hier kein ,Opfer* — d. h.
kein anderer Mensch — zu schiitzen ist, kdnnte und sollte
das Strafrecht diesen Bereich dennoch riumen. Wie aber
dort, wo andere Menschen zu schiitzen sind? Wie zum Bei-
spiel im Fall der sogenannten ethischen Indikation der
Unterbrechung der Schwangerschaft, wo gegen das Schick-
sal der vergewaltigten Frau das durch die Vergewaltigung
erzeugte keimende Leben abzuwigen ist? Oder im Fall
der kiinstlichen Besamung der Frau auflerhalb der Ehe, wo
immerhin auch das Recht des Kindes auf seinen Vater auf
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dem Spiel steht? Oder — auflerhalb des Strafrechts — im
Bereich der Ehescheidung, wo das Los der Kinder, die
typische und ungerechte Bedringnis der #lteren Ehefrau,
die Belastung der offentlichen Sozialleistungssysteme durch
den Luxus zeitlich aufeinanderfolgender Vielweiberei und
vieles anderes mehr fiir Stabilisierung sprechen — und nicht
nur die Ehelehre der katholischen Kirche? Fiir alle diese
Fille gibt es keine prizisere Regel als die, dafl die Losun-
gen dieser Probleme nicht aus religidsen Griinden gefordert
werden und niemand zwingen sollten, seinen weltanschau-
lichen Uberzeugungen zuwider zu handeln. Aber solange
auch andere angemessene Rechtfertigungen denkbar sind,
ist es nicht moglich, eine Regelung deshalb fiir verfas-
sungswidrig zu erkliren, weil sie auch aus gewissen reli-
giosen Uberzeugungen heraus begriindet werden kdnnten.
Ja es wire dann nicht einmal entscheidend, wenn Faktoren
der Gesetzgebung aus religidsen Motiven gehandelt hitten;
denn der Rekurs ins Irrationale kann keinem Gesetzgeber
abgeschnitten werden. Das darf aber kein Freibrief dafiir
sein, religidse Uberzeugungen mit dem Instrumentarium
der Gesetzgebung durchzusetzen. Im Gegenteil: der Gesetz-
geber des pluralistischen Staates muff mit der gréfiten
Disziplin darauf bedacht sein, diesen Fehler zu vermeiden.
Und die 8ffentliche Meinung muf} alles tun, um ihn dazu
anzuhalten.

Vom Standpunkt streng bindender religioser und sitt-
licher Uberzeugungen aus bedeutet das eine — weltanschau-
lich — ethische Minimalisierung der staatlichen Ordnung.
Das belastet den, der sich von diesem strengeren Standpunkt
aus fiir die Allgemeinheit mitverantwortlich weiff. Das
sollte weder verschwiegen noch licherlich gemacht werden.
Um nichts weniger mufl ihm dieses Opfer abverlangt wer-
den; denn der erste Dienst auch an der Achtung vor seiner
Uberzeugung ist, einem jeden zu ermdglichen, nach seinen
Uberzeugungen zu leben und sich nicht fremden Uber-
zeugungen unterordnen zu miissen. Und es ist nicht zu-
lissig, zwischen den mdglichen Uberzeugungsinhalten im
Sinne von ,mehr® oder ,weniger®, ,positiv® oder ,nega-
tiv® zu unterscheiden. Das meint das Bundesverfassungs-
gericht, wenn es sagt: ,Nach dem Grundgesetz gewihrlei-
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stet die Glaubensfreiheit dem Einzelnen einen Rechtsraum,,
in dem er sich die Lebensform zu geben vermag, die seiner
Uberzeugung entspricht, mag es sich dabei um ein religidses
Bekenntnis oder eine irreligidse — religionsfeindliche oder
religionsfreie — Weltanschauung handeln. Insofern ist die
Glaubensfreiheit mehr als religisse Toleranz, d. h. blofle:
Duldung religiéser Bekenntnisse oder irreligisser Uberzeu-
gungen. Denn sie erlaubt ... auszusprechen und auch zu
verschweigen, dafl und was man glaubt oder nicht glaubt.“%%)
Und das Zweite Vatikanische Konzil sagt: ,So bleibt das
Recht auf religitse Freiheit auch denjenigen erhalten, die
ihrer Pflicht, die Wahrheit zu suchen und daran festzu-
halten, nicht nachkommen, und ihre Ausiibung darf nicht
gehemmt werden, wenn nur die gerechte 6ffentliche Ord-
nung gewahrt bleibt.“%)

Nicht immer freilich ist es mdglich, die Probleme durch
weltanschaulich-ethische Minimalisierung zu lésen — nim-
lich dort nicht, wo sich allgemein-Gffentliche und divergie-
rende Interessen in einbeitlichen Lebensvorgingen treffen.
Beispiele dafiir bieten der Schutz und die Férderung kirch-
licher Kunstdenkmiler, das Feiertagswesen und die Wohl-
fahrtspflege. Am schirfsten zeigen sich die Schwierigkeiten
im Volksschulwesen. Eine wirklich pluralistische Betrach-
tungsweise kann nicht- iibersehen, daf} es eine Sache ist, die
Grundschulerziehung von weltanschaulich-religidsen Elemen-
ten frei zu halten, und eine andere, diese in die Grund-
schulerziehung einzubeziehen. Soweit Kinder, die in einem
Bekenntnis erzogen werden sollen, zum Besuch einer be-
kenntnisneutralen Schule gendtigt sind, wird ihnen die
volle Entfaltung ihrer religisen Erziehung vorenthalten.
Die Rechnung wird daher zu einfach gemacht, wenn diesen
Kindern der Verzicht auf religitse Erziehung zugemutet
wird, um die religise Freiheit der iibrigen Kinder zu ge-
wihrleisten. Vielmehr sind das Interesse an einer nicht-
religidsen Erziehung und das Interesse an der Erziehung in
einem bestimmten Bekenntnis als qualitativ gleichberech-

57) Ebenda Bd. 12, S. 1 (3 £.).
58) Erklirung iiber die Religionsfreiheit, Abschnitt 2 (zitiert
nach Rahner-Vorgrimler a. a. O. S. 663).
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tigt einander gegeniiberzustellen. Es verstofit deshalb eben-
so gegen den Geist der Glaubensfreiheit, schlechterdings die
neutrale Schule, wie schlechterdings die Bekenntnisschule
oder die christliche Gemeinschaftsschule zu fordern. Und
es heiflt die Glaubensfreiheit nicht unparteiisch handhaben,
wenn der hessische Staatsgerichtshof das Schulgebet einer
ganzen Klasse unterbindet, um einem einzigen Kind nicht
etwa das Beten des Schulgebetes zu ersparen, das ihm nie-
mand angesonnen hat, sondern nur die Zugehérigkeit zu
einer Klasse, in der die iibrigen Kinder ein Schulgebet
beten.®) Der Staat mufl vielmehr ein Schulsystem bereitstel-
len, das beweglich und offen genug ist, soviel an religidsem
und weltanschaulichem Interesse jeder Art zu beriicksich-
tigen als mdglich. Dieses Schulsystem wird gewiff die Scho-
nung eines jeden vor der Zumutung eines fremden Bekennt-
nisses zum wichtigsten Grundsatz haben miissen. Aber es
sollte auch Platz haben fiir die gemeinsame Erzichung
atheistischer, katholischer, evangelischer oder — je nach
den Umstinden — Skumenisch vereinter christlicher Kinder.
Das ist keine einfache Lésung. Aber Pluralismus ist —
ernst genommen, und nicht nur als Parole irgend eines
»Kulturkampfes* — an sich keine einfache Sache; wie ja
immer die Freiheit schwieriger ist als die Unfreiheit.

) Hessischer Staatsgerichtshof, Urteil v. 27. 10. 1965, Neue
Juristische Wochenschrift 19. Jhg. (1966), S. 31 ff.
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X. Freiheit und Sicherheit der Teilhabe — Das Ver-
fassungsproblem des Eigentums

1. Freibeit durch Anteil an den Sachgiitern

Um von seinem Briefgeheimnis Gebrauch zu machen,
braucht der Mensch zunichst einmal ein Stiick Papier, auf
das er den Brief schreiben, und einen Umschlag, in den er
ihn stecken kann. Um von seiner Pressefreiheit Gebrauch
zu machen, braucht er mehr Papier und Druckereimaschi-
nen. Um sein Grundrecht auf Unverletzlichkeit der Woh-
nung nutzen zu konnen, braucht er eine Wohnung. Das
alles heifit: um frei zu sein, braucht der Mensch Sachgiiter.
Freiheit, die nicht nur die schlichte Freiheit des Gedankens
und der Rede sein soll, wird begriindet und begrenzt durch
die Verfiigbarkeit der Sachgiiter, die ihr Gebrauch vor-
aussetzt.

Menschliche Existenz kann dadurch ermdglicht werden,
dafl dem Menschen konkret zugeteilt wird, was er braucht:
so wie dem Kind von den Eltern zugeteilt wird, was es
zum Leben braucht. Das kann mitunter auch und gerade
fiir den nehmenden Teil recht angenehm sein. Jedoch liuft
es auf Abhingigkeit hinaus, nicht auf Freiheit. Freiheit
fingt dort an, wo das Geld- oder Naturaleinkommen so
bemessen ist und der Mensch so dariiber verfiigen kann,
dafl er entscheidet, in welcher Richtung und welcher Weise
er seine Personlichkeit entfalten will.

Einkommen kann nach dem Bedarf bemessen werden. Da
das Urteil iiber den Bedarf nicht unbegrenzt vom Bediirfti-
gen selbst gefillt werden kann, muf es von auflen her —
objektiv — ergehen. Da der Bedarf mit der Entfaltung der
Freiheit zusammenhingt, enthilt dieses Urteil iiber den
Bedarf immer wenigstens ein Mindestmaf} an Fremdbestim-
mung iiber die Freiheit des Bediirftigen. Jede Soziallei-
stung, die am individuellen Bedarf orientiert ist, schlieft
ein solches Element der Fremdbestimmung der Freiheit un-
vermeidlich ein. Wird das Einkommen nur am Bedarf ge-
messen, so bewirkt das Unfreiheit weiter dadurch, dafl der
Mensch auf8erstande ist, den Spielraum seiner Freiheit iiber

140



die ihm zugemessene Sachgiiterbasis hinaus zu erstrecken.
Er kann sich nichts verdienen. Er hat damit auch kein volles
Interesse daran zu arbeiten. Weil ihm wie allen anderen
aber nichts zugeteilt werden kann, wenn er und alle an-
deren nicht arbeiten, mufl er notfalls gegen seinen Willen
zur Arbeit gezwungen werden. Er wird eingesetzt. Die
Unfreiheit ist komplett.

Deshalb garantieren freiheitliche Verfassungen wie das
Grundgesetz die Freiheit des Erwerbs. Im Vordergrund
steht die Garantie der freien Wahl und Ausiibung des Be-
rufs. Aber auch das Recht der allgemeinen Handlungsfrei-
heit ist — trotz seiner itherischen Fassung als Recht auf
freie Entfaltung der Persénlichkeit — ganz handfest auch
im Sinne wirtschaftlichen Erwerbs zu verstehen. Auf die
Zuweisung von Einkommen nach dem Prinzip des Bedarfs
kann allerdings nicht vollends verzichtet werden. Hin-
reichender Erwerb ist nicht immer mdglich. Unterhalts- und
Sozialleistungen miissen Erwerbseinkommen teils ersetzen,
teils erginzen, um jedem nicht nur seine Existenz, sondern
auch ein Mindestmafl an Freiheit zu sichern. Aber das Er-
werbseinkommen stellt das primire Prinzip freiheitlicher
Giiterverteilung dar.

Freiheit des Erwerbs und Einkommensersatz einerseits
und Freiheit des Konsums andererseits sind aber nur die
beiden dufleren Strecken des Prozesses, um den es hier geht.
Sie gehen allenfalls in dem primitiven Fall des Verzehrs
von Naturaleinkommen unmittelbar ineinander iiber. Im
Regelfall bediirfen sie einer vermittelnden Zone, in der das
Erworbene dem Menschen zu seiner Verfiigung zugeordnet
wird. Das ist die Zone des Eigentums. In ihr wartet das
erworbene Geld darauf, verausgabt zu werden, warten
erworbene Sachgiiter darauf, vertauscht zu werden, warten
Verbraudchsgiiter darauf, verbraucht zu werden, und stehen
Giiter, die — wie Zahnbiirste und Automobil, Schnapsglas
und Eigenheim — zum dauernden Gebrauch, nicht zum
einmaligen Verbrauch bestimmt sind, zu eben diesem Ge-
brauch durch den Eigentiimer zur Verfiigung. Es ist die
Zone der wechselseitigen Zuordnung von Sachgiitern und
Personen als Eigentum und Eigentiimer, die Dritte vom
Zugriff auf eben diese Sachgiiter grundsitzlich ausschliefit.
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Sie ist die Sinnerfiillung des Erwerbs. Und sie ist die Vor-
aussetzung fiir den Gebrauch aller Freiheit, die nicht ohne
Sachgiiter ausgeiibt werden kann. Was in dieser Zone dem
einzelnen zugeordnet ist, ist ebenso wichtig fiir die Gestal-
tung seiner Intimsphire wie fiir seine Mdglichkeit, mit
seiner Freiheit in den Bereich des Offentlichen und Allge-
meinen auszugreifen.

Schon Aristoteles spricht von dem ,unsiglich groflen
Vorzug®, ,etwas sein eigen nennen zu kénnen. Denn nicht
vergeblich diirfte jeder die Liebe zu sich selbst besitzen ...
Uberdies aber ist es auch ein hoher Genuff, seinen Freunden
... gefillig und hilfreich zu sein, und dies ist nur méglich,
wenn es Eigentum gibt ... Ganz hiibsch aussehen mag frei-
lich eine solche Art von gesetzlicher Einrichtung (wie das
Gemeineigentum) und den Schein grofler Menschenfreund-
lichkeit an sich tragen, und ... (man) mag leicht glauben,
dafl eine wunder wie grofle Freundschaft aller zueinander
aus ihr entstehen wiirde, zumal wenn einer alle die jetzt
... hervortretenden Ubel ... vorklagt und ... sagt, sie
entstinden alle daraus, dafl das Vermdgen nicht gemein-
sam sei. Ich meine die gegenseitigen Prozesse iiber Vertrige,
die Gerichtsurteile ... und die Kriechereien gegeniiber den
Reichen. Allein alle diese Dinge entstehen nicht durch das
Fehlen der Giitergemeinschaft, sondern sind nur eine Folge
der Schlechtigkeit. Denn wir sehen ja, daf} gerade Leute,
die etwas gemeinschaftlich besitzen und benutzen, weit
leichter iiber dasselbe miteinander in Streit geraten als an-
dere iber ihr Privateigentum“.®) In der Tat ermdglicht
Eigentum Freiheit gerade auch im Sinne von Sicherheit und
Frieden des Menschen — gegeniiber den Mitmenschen und
der Gemeinschaft, auch der staatlichen Gemeinschaft.

2. Konsumvermégen — Produktivvermégen

Nun ist das Modell der Funktion des Eigentums, das
bisher zugrunde gelegt ist, zu einfach. Eigentum ist nicht

80) Zitiert nach Aristoteles, Politik, Rowohlts-Klassiker der

Literatur und der Wissenschaft, Griechische Literatur Bd. 8, 1965,
S. 45.
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pur zum personlichen Gebrauch bestimmt, ist — mit an-
deren Worten — nicht nur Konsumvermégen. Eigentum ist
auch Produktivvermégen. Produktion neuer Giiter setzt
Arbeit und Sachgiiter voraus, die man gemeinhin Boden
und Kapital nennt. Damit tritt Eigentum aber zum Er-
werb noch in eine ganz andere Beziehung als das Konsum-
eigentum. Es wird zur Grundlage und zum Instrument des
Erwerbs. Es bringt Gewinn. Es rentiert sich. Es wird zum
michtigen Treibstoff der Freiheit des Erwerbs. Aber es
tritt damit auch in seinen gefihrlichen, nicht selten explo-
siven Widerspruch zur Gleichheit. Die fatale Gesetzmifig-
keit ist diese: Die Sachgiiter hiufen sich bei denen, die
Sachgiiter zum Erwerb einsetzen konnen. Bei ihnen weitet
sich der Spielraum der Produktion und des Konsums aus
— bis dorthin, wo die Freiheit, die das Eigentum zu ge-
wihren vermag, umschligt in Macht. Im selben Mafle wer-
den Erwerb, Eigentum und Freiheit derer bedroht, die nur
den Produktionsfaktor Arbeit — oder nicht einmal den —
anbieten konnen.

Hier setzt vor allem die marxistische Kritik an. Lesen
wir das Manifest der Kommunistischen Partei, das Marx
und Engels 1848 proklamierten: ,Man hat uns Kommu-
nisten vorgeworfen, wir wollten das personlich erworbene,
selbsterarbeitete Eigentum abschaffen; das Eigentum, wel-
ches die Grundlage aller persdnlichen Freiheit, Titigkeit
und Selbstindigkeit bilde. Erarbeitetes, erworbenes, selbst-
verdientes Eigentum! Sprecht ihr von dem kleinbiirgerli-
chen, kleinbiuerlichen Eigentum, welches dem biirgerlichen
Eigentum vorherging? Wir brauchen es nicht abzuschaffen,
die Entwicklung der Industrie hat es abgeschafft und
schafft es tiglich ab. Oder sprecht ihr vom modernen biir-
gerlichen Privateigentum? Schafft aber die Lohnarbeit, die
Arbeit des Proletariers ihm Eigentum? Keineswegs. Sie
schafft das Kapital, d. h. das Eigentum, welches die Lohn-
arbeit ausbeutet, welches sich nur unter der Bedingung
vermehren kann, dafl es neue Lohnarbeit erzeugt, um sie
von neuem auszubeuten.“®!) Die Vergesellschaftung der Pro-

1) Marx-Engels, Manifest der kommunistischen Partei (zitiert

nach Karl Marx/Friedrich Engels, Ausgewihlte Schriften in zwei
Binden, Dietz Verlag, Berlin 1966, S. 25 ff. [39]).
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duktionsmittel ist die entscheidende Forderung des ortho-
doxen Marxismus geblieben. Sie griff von Anfang an und
immer wieder auch auf die Verbrauchsgiiter iiber. Revolu-
tionire Unordnung und Not fiihrte oft auch faktisch zu
einer Vergemeinschaftung der Verbrauchsgiiter. Die Verfas-
sung der Union der sozialistischen Sowjetrepubliken von
1955 spiegelt jedoch die Polaritit wieder, auf die sich
dort — angeblich vorliaufig — die Interessen eingespielt
haben. Auf der einen Seite sagt sie: ,Die Skonomische
Grundlage der UdSSR bilden das sozialistische Wirtschafts-
system und das sozialistische Eigentum an den Produk-
tionsinstrumenten und -mitteln ... Das sozialistische Eigen-
tum in der UdSSR hat entweder die Form von Staats-
eigentum (Gemeingut des Volkes) oder die Form von ge-
nossenschaftlich-kollektivwirtschaftlichem Eigentum -
Auf der anderen Seite aber stellt sie fest: ,Das persénliche
Eigentumsrecht der Biirger an ihren selbsterarbeiteten Ein-
kiinften und Ersparnissen, am Wohnhaus und an der hius-
lichen Nebenwirtschaft, an den Hauswirtschafts- und Haur-
haltungsgegenstinden, an den Gegenstinden des persdn-
lichen Bedarfs und Komforts, ebenso wie das Erbrecht an
dem personlichen Eigentum der Biirger werden durch das
Gesetz geschiitzt.“

In Deutschland konnte — sieht man von der Deutschen
Demokratischen Republik ab — der Verzicht auf die un-
ternehmerische Entfaltung des Menschen und das private
Interesse als Regulativ einer optimalen Nutzung der Pro-
duktionsmittel nie Fufl fassen. Die Revolution von 1918
trat zwar mit groflen Sozialisierungsparolen an. Und die
Weimarer Verfassung ermichtigte den Gesetzgeber, Unter-
nehmen in Gemeineigentum oder in gemeinwirtschaftliche
Verwaltung zu iiberfithren. Aber die Auswirkungen blieben
gering. Nach 1945 gingen von den Néten und Umwilzun-
gen der Zeit neue Impulse aus. Die Besatzungsmichte lei-
teten eine Bodenreform ein. Die Verfassungen sprachen von
Sozialisierung. Auch die Bayerische Verfassung ermichtigte,
ja beauftragte den Gesetzgeber, Produktionsmittel und Un-
ternehmen von groflerer Bedeutung in Gemeineigentum zu
iiberfithren. Aber wieder setzte sich privates Interesse und
unternehmerische Initiative durch, ehe das Programm ver-
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wirklicht wurde. Das Grundgesetz enthilt zwar die Er-
michtigung: ,,Grund und Boden, Naturschitze und Pro-
duktionsmittel konnen zum Zwecke der Vergesellschaftung
durch ein Gesetz, das Art und Ausmafl der Entschidigung
regelt, in Gemeineigentum oder in andere Formen der Ge-
meinwirtschaft iiberfithrt werden.“ Von dieser Vorschrift
wurde jedoch noch kein Gebrauch gemacht. Doch darf nicht
unterschitzt werden, dafl die Sozialisierungsklauseln der
Verfassungen Produktionsmittel, Grund und Boden einet-
seits und sonstiges Privateigentum andererseits gegeniiber-
stellen und fiir jenes die Mdglichkeit besonderer &ffentli-
cher Kontrolle und damit auch eine besondere &ffentliche
Verantwortung anerkennen.

3. Das Schutzobjekt der verfassungsrechtlichen Garantie
des Eigentums

Das Biirgerliche Gesetzbuch, das 1900 in Kraft trat und
heute noch gilt, beginnt seinen Abschnitt iiber das Eigentum
mit folgender Vorschrift: ,Der Eigentiimer einer Sache
kann, soweit nicht das Gesetz oder Rechte Dritter entge-
genstehen, mit der Sache nach Belieben verfahren und an-
dere von jeder Einwirkung ausschliefen.“ Damit ist der
Kern dessen ausgesprochen, was Eigentum bedeutet: Ein
Sachgut stebt jemanden allein zu; und Beschrinkungen sei-
ner Verfligungsmacht stellen sich als Ausnahme dar. Ein
Beispiel dafiir ist das eigene Haus mit der eigenen Einrich-
tung. Es ist sinnvoll, dafl das biirgerliche Recht diesem
»reinen® Typ des Eigentums eine besondere Ordnung gibt.
Die Verfassung jedoch muf, wenn sie die Absicht verfolgt,
dem Menschen einen Anteil an der Sachgiiterwelt zu er-
moglichen, ein sebr viel weiteres Feld einbezieben. Konnte
sich jeder nur die Sachgiiter zu Gebrauch oder Verfiigung
zuordnen, die er ausschlieflich zu ,reinem“ Eigentum er-
wirbt, so wire der Spielraum materieller Entfaltung eng
begrenzt. Schon primitive Rechtsordnungen kennen daher
Austauschverhiltnisse wie die Miete, durch die dem Mieter
ein Anteil an den Nutzungsmdglichkeiten des Eigentiimers,
diesem aber in entsprechenden Perioden ein Anteil am
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Einkommen oder am Vermdogen des Mieters verschafft wird.
Schon frithe Rechtsordnungen kennen auch das Darlehen,
das es erlaubt, Finanzkraft voriibergehend zu verschieben,
so daf} sie mehr Nutzen bringt als in ihrer urspriinglichen
Lage. Und sie kennen Sicherungen wie die Hypothek, die
den Riickfluf entsprechend verlagerten Vermogens an den
Geber gewihrleisten. Die Formen wurden im Lauf der Zeit
immer reicher. Man denke etwa an Eigentumsvorbehalt und
Sicherungsiibereignung, die sich im modernen Wirtschafts-
verkehr den alten pfandrechtlichen Formen der Sicherung
von Forderungen als iiberlegen erwiesen. Ein anderes Bei-
spiel wire das Wohnungseigentum, das das Biirgerliche
Gesetzbuch nicht mehr kannte, das aber, 1951 durch Bun-
desgesetz neu belebt, weite Verbreitung gefunden hat. Oder
man denke daran, in welchem Mafle die frither unbedeu-
tende Mobiliarmiete heute unter dem Namen leasing, neu
variiert, grofle Bedeutung erlangt, weil kostspielige Ma-
schinen nur auf diese Weise optimal genutzt werden kén-
nen.

Als die deutschen Verfassungen des 19. Jahrhunderts
anfingen, das Eigentum gegen den staatlichen Eingriff zu
sichern, war damit nur jenes ,reine“, engere Eigentum und
ein kleiner Kreis von sehr bestimmten Rechten — vor
allem Rechten an Grundstiicken wie Grunddienstbarkeiten,
Grundschulden und Hypotheken — gemeint. Das hingt
nicht nur damit zusammen, dafl sich der erste ordnende
Zugriff des Rechts auf sinnfillige und robuste Institutio-
nen zu konzentrieren hat, um sich nicht in der eigenen Ver-
feinerung zu verfangen. Es hingt auch damit zusammen,
dafl der frithe deutsche Konstitutionalismus im Zeichen des
Feudalismus, aber auch schon der Auseinandersetzung mit
dem Feudalismus stand. Und die zu besorgenden staatlichen
Angriffe auf das Eigentum richteten sich vor allem auf
Grundeigentum und agrarische Habe: auf Grund und Bo-
den zu Festungs-, Straflen- und spiter Eisenbahnbau; auf
Pferde, Heu und dergleichen zur Versorgung der Truppen;
im Rahmen der Bauernbefreiung auf die Rechte der Grund-
herren gegen ihre Grunduntertanen.

Erst unter der Weimarer Verfassung wurde die wirt-
schaftliche Entwicklung auch verfassungsrechtlich eingeholt
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und als Eigentum im Sinne der Verfassung jedes vermd-
genswerte Recht, also auch jede vermdgenswerte Forderung,
jedes vermogenswerte Mitgliedschaftsrecht wie die Aktie
oder auch das Urheberrecht anerkannt. Damit waren frei-
lich in das verfassungsrechtliche Eigentum die Beschrinkt-
‘heit und Unsicherheit eingezogen, die die meisten Vermo-
gensrechte vom cngeren Eigentum des biirgerlichen Rechts
abheben, die es ihnen aber gerade ermdglichen, die Sach-
giiter zugleich mehreren verschieden Interessierten zuzu-
ordnen, wie das etwa bei einem Hausgrundstiick der Fall
ist, in dem Wohnungen vermietet sind und auf dem eine
Hypothek ruht, vermittels derer das Geld aufgebracht
wurde, um die Wohnungen zu bauen. Es wire verfehlt,
wollte das verfassungsrechtliche Eigentum diese Rechte sta-
biler und intensiver ausprigen, als sie der Interessenlage
gemifl entstanden sind. Vielmehr mufl gerade wegen der
institutionellen Garantie des Eigentums der Gesetzgeber
eine ausreichende Vielfalt von unmittelbaren und mittel-
baren, sichereren und weniger sicheren, stabileren und labi-
leren Rechten an Sachgiitern zur Verfiigung stellen. Aber
wenn der Staat in diese Rechte eingreifen, sie verindern
oder an sich ziehen will, mufl er sie als Eigentum respek-
tieren. Das heiflt: wenn er ein Haus enteignet, mufl er
nicht nur den Eigentiimer entschidigen, sondern nach Maf-
gabe seines Mietverhiltnisses auch den Mieter, der dadurch
um die Mietnutzung gebracht wird.

Der verfassungsrechtliche Schutz des Eigentums muf sich
also jenem Prozefl der Aufspaltung und Verflechtung der
Sachgiiterherrschaft, -verwaltung und -nutzung anpassen,
den Joseph A. Schumpeter als die ,Verfliichtigung® des
Eigentums beschreibt.®) Er driickt sich hinsichtlich der indu-
striellen Produktionsmittel vor allem darin aus, dafl diese
im Eigentum von Gesellschaften stehen, deren Management
sie verwaltet, ohne das Kapital aufzubringen, wihrend die
Anteilseigner als die eigentlichen Kapitalisten — vor allem
die Aktionire der Aktiengesellschaften — im Regelfall
Einfluf auf das Unternehmen weder verlangen noch er-
halten, also keineswegs wie Eigentiimer dastehen.

) Schumpeter a.a. O. (Anm. 17) S. 228 ff., 256 ff.
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Es ist nicht daran zu zweifeln, dafl diese ,Verfliichti-
gung“ des Eigentums den Sinn des Eigentumsinstituts, dem
einzelnen einen Anteil an der Sachgiiterwelt zu ermog-
lichen, gefihrden kann. Aber auf der anderen Seite hat
gerade sie dazu beigetragen, den Gegensatz zwischen Eigen-
tum und Reichtum auf der einen und Eigentumslosigkeit
und Armut auf der anderen Seite abzubauen und Uber-
ginge zwischen den Fronten zu schaffen. Der Zwiespalt
zwischen Wert und Unwert der ,, Verfliichtigung® des Eigen-
tums wird gerade auch in der Eigentumspolitik der Bundes-
republik deutlich. Wihrend sie in Gestalt des Eigenheims
das klassische ,reine“ Eigentum fordert, &ffnet sie durch
die Volksaktie den Zugang zu einem Vorgeschmack von
Kapitalismus zu entsprechend kleinen Preisen.

Ein extremes Problem ,verfliichtigten“ Eigentums wirft
das moderne System der Sozialleistungen auf. Es enthilt
Leistungen, die einseitig aus offentlichen Haushalten er-
bracht werden wie Sozialhilfe, Mietbeihilfe oder Kinder-
geld. Sie sind bedarfsorientierter Einkommensersatz, nicht
Eigentum. Es enthilt aber auch Leistungen, die mit Vor-
leistungen des Empfingers verbunden sind, so die Leistun-
gen der Sozialversicherung mit Beitrigen, die Leistungen
der Kriegsopferversorgung mit Lebens- oder Leibesschiden,
die Leistungen des Lastenausgleichs mit Sachschidden. Ist
hier Eigentum anzuerkennen? Wer privat Beitrige in eine
Rentenversicherung einzahlt, erwirbt einen Anspruch auf
Rente, der verfassungsrechtlich voll Eigentum darstellt.
Aber ob und zu welchen Primien er aufgenommen wird,
hingt von dem Risiko ab, das seine Versicherung darstellt.
Die Sozialversicherung dagegen mufy ihn nehmen, ohne die
Beitrige etwa nach der Zahl der potentiellen Hinterblie-
benen oder ihnlichen Gesichtspunkten staffeln zu kénnen.
Der Anspruch, den er bei der Privatversicherung erwirbt,
ist fix. Die Sozialversicherungsrente dagegen wird der Ent-
wicklung der Léhne und damit des Geldwerts angepafit —
sie ist, wie man sagt, dynamisiert. Schliefllich flieflen der
Sozialversicherung Ergidnzungsmittel aus dem allgemeinen
Staatshaushalt zu, dem privaten Versicherer nicht. Der Sinn
der Sozialversicherung lduft darauf hinaus, dem Versicher-
ten auf dem Wege einer Art von Zwangssparen eine Art
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von Vorsorge zu schaffen, wie wenn er selbst Eigentum
gebildet hitte. Aber die Wirklichkeit ist die, daf die Bei-
trige eine Art von Steuern sind, mit denen die Renten der
zeitgendssischen, nicht der kiinftigen Rentner bezahlt wer-
den, wihrend die spitere Rente des jetzigen Beitragszah-
lers von den spiter Beitragspflichtigen wieder im Wege der
Abgabe aufgebracht wird. Die Frage, in welchem Mafle
hier noch Eigentum anerkannt werden kann, stellt sich
hinsichtlich Kriegsopferversorgung und Lastenausgleich im
einzelnen anders, in Wesentlichem aber doch Zhnlich.

Allen diesen Fillen ist gemeinsam, dafl aus allgemeinen
Mitteln Leistungen zu erbringen sind, die wegen ihres Um-
fanges und wegen ihres Zweckes nicht endgiiltig fixiert sein
kdnnen, auf die aber ein prinzipielles Anrecht doch gege-
ben sein mufl, wenn anders nicht miflachtet werden soll,
daf die Erwartung dieser Leistungen auf zhnliche Art er-
worben ist, wie sonst Eigentum erworben wird. Man hat
von einem ,Stammrecht® gesprochen, das als Eigentum
anzusehen ist, wihrend die jeweils aktuell zu gewihrende
Leistung den Charakter des Eigentums nicht habe.

Wie dem aber auch sei: sicher ist, daf im System der
sozialen Leistungen das Eigentum in eine neue Krise ge-
raten ist, weil dieses System zwar einen sichereren und
gerechteren Anteil am Allgemeinen verschaffen kann als
individuelle Vorsorge durch Eigentumsbildung — aber eben
doch nur einen labilen Anteil am Allgemeinen, nicht das
von vorneherein ausgesondert Eigene, das dem klassischen
Bild des Eigentums entspricht. Was das Grundrecht des
Eigentums hierzu zu sagen hat, ist gegenwirtig noch nicht
gesichert. Es mufl aber — wenn es nicht fiir wesentliche
Lebensbereiche wertlos werden soll — fiir diese Probleme
neu und angemessen aktualisiert werden.

4. Eigentumsbindung

Die Einbindung in das Allgemeine ist aber auch sonst
fiir die Situation des Eigentums weiterhin kennzeichnend
geworden. Ja ,Verfliichtigung® und Bindung des Eigentums

sind nicht nur schwer voneinander zu trennen. Sie erschei-
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nen vielmehr als die zwei Seiten derselben Sache. Mit ,,Ver-
fliichtigung® ist jener Prozef} gemeint, in dem das Eigentum
der Vielfalt der Interessen folgend sich differenziert und
veristelt und damit relativiert, beschrinkt und in Gemenge-
lagen begibt, die intensive begrenzende und auseinander-
teilende Ordnungen provozieren. Mit Bindung dagegen
sind die Ordnungen gemeint, die an das Eigentum heran-
getragen werden, um es mit dringenden Interessen anderer
oder der Allgemeinheit zu harmonisieren. Die uniiberseh-
bare Zahl der Beispiele reicht vom Grenzrecht der Grund-
stiicksnachbarn bis zur Umgestaltung des Unternehmens-
eigentums durch Betriebsverfassung und Mitbestimmung,
vom Mieterschutz bis zur Unterwerfung der Baufreiheit
unter Bauplanungs- und Baugenehmigungsrecht, von der
Unterwerfung des Geldvermdgens unter die staatliche Wih-
rungspolitik bis zur T8tung seuchenverdichtiger Tiere. Die
Bindungen des Eigentums fiihren ihrerseits zu einer Vielfalt
von Rechtsverhiltnissen an Sachgiitern, die das Eigentum
relativieren. ,Verfliichtigung® und Bindung, Differenzie-
rung und Relativierung des Eigentums sind denn aus den
modernen Lebensverhiltnissen nicht mehr wegzudenken.
Die Vorstellung der Riickkehr zum Gegensatz zwischen
Eigentiimern und Nichteigentiimern, wie ihn der Industrie-
kapitalismus zu jener letzten Bliite trieb, welche die mar-
xistische Forderung nach der Abschaffung des Privateigen-
tums auslSste, ist nicht vollziehbar. Und es ist bemerkens-
wert, dafl hier ein Weg beschritten ist, den schon die Weis-
heit des Aristoteles empfahl, der sagte: ,Es muf} nimlich
der Besitz in gewisser Weise zum Gemeingut gemacht wer-
den, in der Hauptsache aber Privateigentum bleiben. Denn
gerade die geteilte Verwaltung wird . .. gegenseitige Unzu-
friedenheit nicht aufkommen lassen, und es wird bei ihr
alles besser gedeihen, indem ein jeder mit Sorgfalt fiir sei-
nen eigenen Vorteil arbeitet; andererseits aber muff es fiir
die Benutzung infolge der Tugend nach dem Sprichwort
zugehen: ,Freunden ist alles gemein® “.%®) Das Beispiel man-
cher Staaten zeigt: es ist nicht unmdglich, ,,dafl jeder zwar
seinen Eigenbesitz hat, aber manches seinen Freunden zur

63) Aristoteles a. a. O. (Anm. 60) S. 45.
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Mitbenutzung iiberliflt, anderes als Gemeingut mitbenutzt,
... Offenbar ist es also besser, den Besitz als solchen Eigen-
tum bleiben zu lassen, aber ihn durch die Benutzung zum
Gemeingut zu machen.“%)

Die Verfassungen des 19. Jahrhunderts hatten den Ge-
danken der Bindung nicht betont. Sie hatten das auch nicht
notig, weil sie das Grundrecht des Eigentums nur im Rah-
men der Gesetze gewihrleisteten. Diese konnten das Eigen-
tum binden. Gleichwohl dringte der liberale Aufschwung
die Bindungen der Sachherrschaft, iiber die der absolutisti-
sche Staat iiberreich verfiigt hatte, gewaltig zuriick. Und
es ist nicht nur rechtstechnisch zu erkliren, dafl das Biirger-
liche Gesetzbuch von 1900 die Beschrinkung des Eigentums
als Ausnahme erscheinen lief. Schon die Kriegswirtschaft
des E-sten Weltkrieges bewirkte dann aber einen Wandel.
Und die gesellschafts-, sozial- und wirtschaftspolitischen
Aufgaben der Weimarer Republik waren ohne intensive
Eigentumsbindungen nicht zu bewiltigen, zumal auch der
Verzicht auf die revolutionire Forderung nach Abschaf-
fung des Privateigentums an den Produktionsmitteln zu
kompensieren war. Die Weimarer Verfassung nahm des-
halb die Sitze auf: ,Eigentum verpflichtet. Sein Gebrauch
soll zugleich Dienst sein fiir das Gemeine Beste.* Und
sie entfaltete ihren Sinn in zahlreichen Einzelvorschriften.
Die Bayerische Verfassung verfolgt — wie so oft — die
gleiche Methode. Thr Katalog von Einzelweisungen der
Eigentumsbindung geht jedoch weit iiber den der Weimarer
Verfassung hinaus. Von uniiberholter Originalitit ist vor
allem ihre Garantie des Genusses der Naturschdnheiten
durch jedermann. Das Grundgesetz dagegen fafit das ganze
Programm der Entfaltung, Differenzierung und Bindung
des Eigentums in den Sitzen zusammen: ,Das Eigentum
und das Erbrecht werden gewihrleistet. Inhalt und Schran-
ken werden durch die Gesetze bestimmt. Eigentum ver-
pflichtet. Sein Gebrauch soll zugleich dem Wohle der All-
gemeinheit dienen.“

84) Aristoteles a.a.O.
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5. Eigentumsbildung

Die Erfiillung dieses Verfassungsauftrags einer differen-
zierenden und bindenden Ordnung des Eigentums hat sich
— vom Zweck der Grundrechte her gesehen — der harten
sozialistischen Abschaffung des Privateigentums an Boden
und Produktionsmitteln oder gar auch an den Verbrauchs-
giitern als iiberlegen erwiesen. Sie mag weniger Gleichheit
bewirkt haben, hat aber mehr Freiheit gelassen und ge-
schaffen und alles in allem Gleichheit und Freiheit mit-
einander ausgesshnt, wihrend die Abschaffung des Privat-
eigentums die Freiheit zugunsten der Gleichheit preisgibt.
Dennoch hat sich gezeigt, dafl Eigentum auch in einem
System der Differenzierungen und Bindungen die Tendenz
beibehilt, sich in mdglichst wenig Hinden zu konzentrie-
ren, sich zu akkumulieren. Blofe Umverteilung der Ein-
kommen durch 8ffentliche Abgaben und &ffentliche Lei-
stungen geniigt nicht immer, um dieser Gefahr zu begegnen.
Deshalb ist die Bundesrepublik zu einer Politik gezielter
Hilfe zur Eigentumshildung iibergegangen, fiir die etwa die
Spar- und Bausparférderung durch Steuerbegiinstigung und
Primien, die Férderung des Eigenheimbaues durch Sub-
ventionen, die Férderung von Eigentumsbildung in Arbeit-
nehmerhand durch das sogenannte 312-Mark-Gesetz sowie
die Ausgabe von Volksaktien typisch sind. Die gegenwir-
tigen finanziellen Schwierigkeiten des Bundes lieflen diese
Entwicklung riicklaufig werden. Doch sollte nicht verges-
sen werden, dafl es hier um die soziale Erfiillung des
Grundrechts des Eigentums geht.

6. Eigentumsentziebung

So, wie der Mensch sich durch Sachgiiter verwirklicht,
so bedarf ibrer auch der Staat. Soweit er nicht iiber Schitze
verfiigt oder mit dem Biirger im Erwerbsleben konkurriert,
muf} er sie dazu dem Biirger wegnehmen. Der verbreitete
Weg ist der der finanziellen Abgabe, vor allem der Steuer:
Der Staat nimmt Geld ein und ,kauft® sich auf dem freien
Markt der Giiter und Dienste dafiir, was er braucht. Das
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ist auch der grundrechtlich reibungsirmste Weg: im Ver-
hiltnis zum Eigentum deshalb, weil Geld nicht schon dem
konkreten Gegenstand nach als personliches Eigentum emp-
funden wird, wie etwa die eigene Kleidung oder der eigene
Kraftwagen; im Verhiltnis zur Gleichheit sind Geldleistun-
gen deshalb reibungsarm, weil Geld maximal teilbar und
deshalb die Leistungspflicht technisch optimal verteilbar
ist. Abgabelasten werden deshalb erst dann als Angriff
auf das Eigentum empfunden, wenn sie darauf zielen, ge-

" wisse Vermdgen abzubauen, wenn sie — wie man nicht
ganz gliicklich sagt — ,konfiskatorisch® sind. Und in der
Tat mufl es eine Grenze geben, von der an die Garantie
des Eigentums auch gegen Geldlasten reagieren mufl. Wie
weit jedoch dieser Spielraum geht, zeigt die gewaltige Um-
wilzungsaktion des Lastenausgleichs, die als Ausdruck des
Gleichheitssatzes auch nicht auf nennenswerte Widerstinde
vom Grundrecht des Eigentums her gestoflen ist.

Nicht immer aber kdnnen die Zwecke des Staates durch
Geldleistungspflichten erreicht werden. Der Staat muf§ auch
konkretes Sacheigentum aufbeben. Die Situation und dem-
nach die Ordnungstypen sind vielfiltig. So werden Ver-
brechenswerkzeuge vom Staat eingezogen, weil es wider
alle Vernunft und Gerechtigkeit wire, sie dem Verbrecher
zu belassen. Der Staat muf sich als Hiiter des Rechtsfrie-
dens bewihren, indem er Verpflichtungen eines Biirgers
gegen den anderen notfalls durch Wegnahme des geschul-
deten Gutes durchsetzt. Ein wieder anderes Beispiel wire
die Sozialisierung.

Der wohl bedeutsamste Fall aber ist der der Enteignung.
Es ist der Fall, daf eine Sache oder ein vermdgenswertes
Recht weggenommen, vernichtet, beschidigt oder sonstwie
ernstlich beeintrichtigt werden mufl, weil anders ein be-
stimmter Sffentlicher Zweck nicht erfiillt werden kann.
Hierher gehort ebenso die Wegnahme eines Grundstiickes
fiir einen Truppeniibungsplatz wie das Erbrechen der Haus-
tiire, hinter der sich ein fremder fliichtiger Verbrecher ver-
schanzt hat, die bauplanerische Abwertung eines Baugrund-
stiicks zur Griinfliche und der politisch unvermeidliche Ver-
zicht auf Auslandsguthaben Privater durch einen volker-
rechtlichen Vertrag der Bundesrepublik.
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Die Verfassungen entscheiden sich, soweit das 6ffentliche
Wohl das erfordert, gegen das konkrete Eigentum, jedoch
fiir die Wahrung des Vermd&gensstandes. Sie gestatten die
Enteignung gegen Entschidigung. Das Sonderopfer, das dem
Eigentiimer zugemutet werden muf}, weil an seiner Sache
oder seinem Recht ein besonderes Interesse besteht, wird
durch einen entsprechenden Sachwert ausgeglichen und iiber
die Abgaben, aus denen dieser Ausgleich geleistet wird, auf
die Allgemeinheit umgelegt. Die Entschidigung entspricht
also in erster Linie dem Gleichheitssatz. Und eine entschidi-
gungspflichtige Enteignung mufl deshalb im Regelfall dann
angenommen werden, wenn die Beeintrichtigung des Eigen-
tums, bliebe sie ohne den Ausgleich der Entschidigung, ge-
rechterweise als Verstofl gegen den Gleichheitssatz ange-
sehen werden miifite.

Die Entschidigung ist aber auch schlicht ein Mittel, um
den leichtfertigen Zugriff des Staates auf das private Eigen-
tum zu hindern. Wo der Staat Sachen aus privatem in sein
Eigentum iibernimmt, mufl er deshalb entschidigen, auch
wenn er noch so gleichheitsgerecht vorzugehen sucht. Es
entspricht nicht nur dem Wesen des Grundrechts des Eigen-
tums, es ist auch das Erbe des feudalistischen und kapita-
listischen Hintergrundes der Verfassungen des 19. Jahr-
hunderts, daff auch heute noch kein anderes Grundrecht
durch eine so verliflliche Sanktion geschiitzt ist wie das
Grundrecht des Eigentums durch diese Pflicht zur Ent-
schidigung.
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XI. Sachlichkeit und Selbstbestimmung — Die Selbst-
verwaltung

1. Kollektive Freibeit

Die Grundrechtsordnung sichert die Freiheit des Men-
schen zunichst als eines einzelnen. Stiinde aber nur der
einzelne dem ungeteilten Staat gegeniiber, so wire es um
seine Freiheit schlecht bestellt. Der Staat wire {ibermichtig.
Aber auch ohne dieses bedarf der Mensch der Gesellschaft.
Aus beiden Griinden sichert die Verfassung Begegnung und
Vereinigung der Menschen. Um Begegnung und Austausch
bemiihen sich fast alle Freiheitsrechte, vor allem freilich
die Grundrechte der freien Meinungsiuferung, der Presse-
und Rundfunkfreiheit und der Versammlungsfreiheit. Den
stindigen Gemeinschaften der Menschen dienen die Grund-
rechte der Ehe und Familie und der Vereinigung, insbeson-
dere auch des Zusammenschlusses zur Wahrung der Ar-
beits- und Wirtschaftsbedingungen und der Religionsge-
meinschaften.

Vereinigungen von Menschen stellen aber nicht nur das
Problem der Freibeit des Menschen neu, sondern auch das
seiner Gleichheit. Und sie stellen in Frage, dafl der Staat
fiir alle Biirger der gleiche Staat ist. Schon wer in der
Familie lebt, steht mit seiner Freiheit anders da, als wer
keine Familie hat. Er befindet sich — etwa in der Relation
Eltern—Kinder — in besonderen Situationen der Ungleich-
heit. Und der Staat ist in Steuerrecht und Sozialversiche-
rung, Schule und Wehrwesen fiir Eheleute, Eltern und Kin-
der ein anderer als fiir Alleinstehende. Doch wandelt sich
die Problematik, wenn eine Vereinigung iiber den Bereich
personlicher Verbundenheit hinausgreift. Industrieverbinde,
Wohltitigkeitsorganisationen, Vertriebenenverbinde, Welt-
anschauungsgemeinschaften und Gruppen der auflerparla-
mentarischen Opposition beweisen alle auf ihre Weise, dafl
sie imstande sind, mit dem Staat zu konkurrieren und zu
kollidieren. Das wird besonders deutlich am Phinomen der
sozialen Macht. Organisation bedeutet zunichst nach innen
ein Mindestmafl an Herrschaft. Diese Binnenmacht ist umso
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grofler, je mehr den Mitgliedern aus wirtschaftlichen, ide-
ellen oder anderen Griinden daran liegt, der Vereinigung
anzugehdren. Sie beschrinkt die Freiheit der Organisierten
und 148t Ungleichheiten zwischen Fiihrenden und Gefiihr- *
ten hervortreten. Neben die Binnenmacht tritt die Auflen-
macht: gegeniiber den Auflenseitern, gegeniiber der Gesell-
schaft und — am bedeutsamsten — gegeniiber dem Staat.
Sie kann auf den Staat so einwirken, dafl seine Politik
dem Gruppeninteresse entspricht, wie das fiir die Inter-
essenverbinde typisch ist. Sie kann den Staat dazu brin-
gen, dafl er Verbinden Ordnungsaufgaben iiberlifit, wie
den Tarifpartnern im Arbeitsleben, oder andere soziale
Wirksamkeiten, wie den Wohlfahrtsverbinden. Die Auflen-
macht von Verbinden kann den Staat auch einfach dazu
bringen, vor ihnen zuriickzuweichen, wie — um ein extre-
mes Beispiel zu nennen — Italien und die USA der Mafia
mehr oder weniger ein Stiick Herrschaft iiberlassen mufl-
ten.

Kollektive Freiheit 18st also eine besondere Verantwor-
tung des Staates aus: Verantwortung fiir die Menschen in
den Kollektiven, fiir die einzelnen auflerhalb der Kollek-
tive und fiir die Allgemeinheit. Er mufl die Ausiibung ihrer
Macht kontrollieren; und er darf sich nicht darauf verlas-
sen, daf soziale Funktionen, die sie an sich ziehen, auch
erfiillt werden. Je grofer die Macht und je wichtiger die
soziale Funktion, desto mehr Sorgen mufl dem Staat diese
Verantwortung bereiten. Er kann dennoch versuchen, auch
michtigen und wichtigen Verbinden gegeniiber ganz auf
dem Boden der Vereinigungsfreiheit zu bleiben. Das wich-
tigste Beispiel ist die Ordnung des Arbeitslebens durch
Gewerkschaften und Arbeitgeberverbinde. Der Staat hat
ihnen in Gestalt der Tarifvertrige ein einzigartiges Ord-
nungsinstrument in die Hand gegeben, durch das sie Lohne
und sonstige Arbeitsbedingungen fiir die Mitglieder beider
Seiten fast wie der Gesetzgeber regeln kdnnen. Dennoch
geht er davon aus, dafl es jedermanns freie Sache ist, Ge-
werkschaften und Arbeitgeberverbinde zu griinden, ihnen
beizutreten und sie wieder zu verlassen. Er schafft nur
einen Rahmen — etwa durch das Tarifvertragsgesetz, durch
das Betriebsverfassungsrecht und durch die in der Redcht-
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* sprechung entwickelten Grenzen des Streikrechts. Und er
tritt dort ein, wo ihre Funktion ausfillt: so durch Fest-
setzung von Mindestarbeitsbedingungen auflerhalb der
Reichweite von Tarifvertrigen und durch den Schutz von
Auflenseitern gegen Kampfmafinahmen der Sozialpartner.

Damit sind die Méglichkeiten des Staates, die Selbst-
bestimmung von Gruppen und seine o&ffentliche Verant-
wortung miteinander zu versohnen, jedoch nicht erschépft.
Letztlich bleibt ihm offen, Gruppen selbst zu organisieren,
ihnen Autonomie zu gewihren, thnen Aufgaben zu iiber-
tragen und vorzubehalten, Juristisch heiflt das: er kann
Kérperschaften des 6ffentlichen Rechts griinden, um gewisse
Angelegenheiten ihrer Selbstverwaltung zu iibertragen. Er
ist dann nicht angewiesen, daf sich entsprechende Organi-
sationen frei bilden und daf sie die Aufgaben wirklich
wahrnehmen, die sie nach ihrem eigenen Anspruch oder
nach fremder Mutmaflung wahrnehmen sollen. Er kann
ihre Existenz erzwingen und ihre Titigkeit in Gang setzen
und steuern. Er kann sie beaufsichtigen. Und er kann ihre
Wirksamkeit so weit erstrecken, dafl er nicht mehr um
Funktionsliicken besorgt sein muff. Das wichtigste Mittel
zu diesem Zweck ist die Zwangsmitgliedschaft. Sie besteht
fiir die meisten Korperschaften — seien sie Gebietskdrper-
schaften wie die Gemeinden, berufsstindische Kérperschaf-
ten wie die Handwerkskammern oder Sozialkérperschaften
wie die Berufsgenossenschaften. Der Auflenseiter wird durch
die Zwangsmitgliedschaft zum innerorganisatorischen Pro-
blem.

Zwangskorperschaften dieser Art diirfen nicht ausschlie-
Ren, dafl sich auch freigebildete Vereinigungen der gleichen
Aufgabe annehmen. Arztekammern z. B. sind 6ffentlich-
rechtliche Organisationen der Arzte, die nicht ausschlieffen,
dafl sich Hartmannbund, Marburger Bund und andere
freigebildete Organisationen der Arzte um die drztlichen
Interessen kiimmern. Aber die Arztekammern geben dem
Staat und der Offentlichkeit doch die Gewihr einer um-
fassenden und verlifllich geordneten Reprisentation des
Arztestandes. Und nur ihnen kann der Staat bindend den
Auftrag erteilen, ein Mindestmafl an Selbstordnung der
drztlichen Titigkeit aufzurichten und zu gewihrleisten.
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2. Selbstverwaltung als sachgerechte Organisation des
Gemeinwesens

Die Begegnung von kollektiver Freiheit und offentlichem
Interesse ist einer der Urspriinge der Selbstverwaltung. Der
andere ist das Bediirfnis des Staates, sich zu gliedern —
seine Gewalt zu teilen. Selbstverwaltung ist eine andere
Art der Gewaltenteilung. Die klassische Dreiteilung der
Gewalten in Gesetzgebung, Verwaltung und Rechtsprechung
ist zwar eine unentbehrliche Basis rechtsstaatlicher Ordnung.
Aber sie sagt nichts aus iiber die Beziehung zwischen dem
Gegenstand einer Entscheidung, den von einer Entscheidung
Betroffenen und denen, welche die Entscheidung treffen.
Konkret gesagt: Der Dreiteilung der Gewalten wire auch
geniigt, wenn der Anschluf} eines Anwesens an die 8ffent-
liche Wasserleitung in Neuburg an der Donau ebenso wie
alle anderen Wasserleitungsanschliisse im Bereich der Bun-
desrepublik legislativ durch den Bundesgesetzgeber, ad-
ministrativ durch das Bundesministerium des Innern und
richterlich durch das Bundesverwaltungsgericht geregelt
wiirde. Sie wendet sich aber auch nicht dagegen, daf alle
diese Funktionen in der Hand der Gemeinde liegen; wenn
nur fiir die Trennung der drei Gewalten gesorgt ist. Das
Prinzip der Dreiteilung der Gewalten ist blind fiir die
Probleme der Entfernung zwischen Sache, Person und Ent-
scheidendem. Es bedarf daher der Erginzung durch andere
Strukturprinzipien.

Das sind vor allem die Prinzipien der fachlichen, der
personellen und der értlichen Gliederung des Staates. Die
fachliche Gliederung hat das richtige Verhiltnis zwischen
der Besonderheit der Sache und dem Zustindigkeitsbereich
der Behérde zu gewihrleisten. Sie driickt sich schon aus
im Ressortprinzip der Kabinette, aber ebenso etwa in der
Ausgliederung der Finanzimter und der Gesundheitsimter
aus der allgemeinen Verwaltung. Die personelle Gliederung
hat fiir das richtige Verhiltnis zwischen den besonderen
Eigenschaften betroffener Personen und den fiir sie kraft
dieser Eigenschaft zustindigen Behdrden zu sorgen. Bei-
spiele bieten etwa die verschiedenen Zustindigkeiten fiir
Soldaten: von den Vorgesetzten im Rahmen der Truppen-
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organisation iber dic Wehrverwaltung bis zu den allge-
meinen Behorden der Gesetzgebung, Verwaltung und
Rechtsprechung. Schlieflich hat die 6rtliche Gliederung dem
Komplex der sachlichen und personellen Besonderheiten
nachbarschaftlicher, lokaler und regionaler Gebietseinheiten
Rechnung zu tragen.

Die Organisation des Staates kann diesen Strukturprin-
zipien jedoch nicht beliebig folgen. Sie mufl den Staat zu-
letzt doch als Einheit darstellen. Dem Selbstwiderspruch
des ,mit vielen Miindern® redenden Staates miissen Gren-
zen gesetzt sein. Vor allem die Verwaltung, die am inten-
sivsten veristelt ist, mufl durch die verantwortliche Fiih-
rung der Regierung koordiniert werden. Wo die entspre-
chenden Weisungszusammenhinge unterbrochen werden und
die zentrale Verantwortung dadurch unméglich wird, diir-
fen sich nicht verantwortungsleere Entscheidungsraume bil-
den. Je mehr eine staatliche Funktion daher verselbstindigt
werden soll, desto dringender ist es, entsprechende selb-
stindige Entscheidungstriger zu schaffen. Ihre Struktur
mufl die Verselbstindigung rechtfertigen. Der Ausfall an
Verantwortung zum Staat hin muf durch innere Verant-
wortlichkeit glaubhaft ausgeglichen werden. Die iibliche
Technik dieser Verselbstindigung pflegt die Verleihung
der Rechtspersonlichkeit zu sein — oder wie man auch
sagt: der Rechtsfihigkeit. Sie soll die Unabhingigkeit vom
Staat und die Eigenstidndigkeit zum Ausdruck bringen und
erhirten. Dieses Merkmal der eigenen Rechtspersonlichkeit
unterscheidet die mittelbare Staatsverwaltung von der un-
mittelbaren Staatsverwaltung, deren Behérden und Hand-
lungen der Rechtspersonlichkeit des Staates zugerechnet
werden.

Mittelbare Staatsverwaltung aber ist die Offnung des
Staates zur Selbstverwaltung hin. Werden auf diese Weise
Menschengruppen hinsichtlich ihrer besonderen, ihnen ge-
meinsamen Angelegenheiten verselbstindigt, so entstehen
Kérperschaften. In ihnen trifft sich der Gedanke staatlich
geordneter kollektiver Freiheit mit dem organisatorischen
Prinzip der Anndherung der Entscheidungskompetenz an
die Betroffenen. Das ist bei den Gebietskdrperschaften —
wie den Gemeinden, den Landkreisen usw. — nicht weniger

159



deutlich wie bei den zahlreichen berufsstindischen Kérper-
schaften — von den Innungen bis zu den Architektenkam-
mern — und den sachbezogenen Korperschaften — wie
den Krankenkassen. Dabei mag im einzelnen die Struktur
und vor allem die Aufgabe einer Korperschaft mehr vom
Interesse der Betroffenen her bestimmt sein — wie etwa
bei den Industrie- und Handelskammern. Ein anderes Mal
mag das allgemeine staatliche Interesse mehr Einfluf} haben
— wie etwa bei den Gemeinden, da diese die Funktion
der Staatsverwaltung auf der ortlichen Ebene mit wahr-
nehmen. Doch bleibt es miiflig, das eine oder das andere
Element ausscheiden zu wollen, weil im demokratischen
Rechtsstaat nur das Zusammentreffen des allgemeinen staat-
lichen Interesses mit dem besonderen Interesse der betrof-
fenen Personenkreise die Organisationsform koérperschaft-
licher Selbstverwaltung rechtfertigt.

Werden als mittelbare Staatsverwaltung aber Funktionen
ausgeschieden, die von besonders befihigten Personen un-
ter Verwendung besonderen, hierzu notwendigen und be-
reitgestellten Materials ausgeiibt werden miissen, so ent-
stehen Anstalten. Wie vielseitig diese Organisationsform ist,
zeigen folgende Beispiele: Anstalt Deutscher Wetterdienst,
Physikalisch-technische Bundesanstalt, Bundesanstalt fiir
den Giiterfernverkehr, Bundesbank, Bayerischer Rundfunk
und Zweites Deutsches Fernsehen. Auch sie kdnnen mehr
oder weniger kollektive Freiheit verwirklichen. So dient
etwa die Rechtsfihigkeit von Forschungsanstalten der Frei-
heit der Forschung — also auch der in ihnen titigen For-
scher. Und die Selbstverwaltungsorgane der Bundesanstalt
fiir Arbeitsvermittlung und Arbeitslosenversicherung sind
zu je einem Drittel mit Vertretern der Arbeitnehmer und
der Arbeitgeber — also der interessierten Versicherten und
Beitragszahler — beschickt. Aber das Wesentliche ist doch
die Sachgesetzlichkeit einer Funktion, die es rechtfertigt
oder gar notwendig macht, sie der unmittelbaren und
unbeschrinkten Herrschaft des Staates zu entziehen.

Werden endlich Vermégensmassen fiir bestimmte Zwecke
verselbstindigt, so heifit die angemessene Form mittelbarer
Staatsverwaltung ,Stiftung“. In ihr tritt der Ansatz der
kollektiven Freiheit wohl kaum mehr in Erscheinung.
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3. Kommunale Selbstverwaltung

Der vitalste Zweig korperschaftlicher Selbstverwaltung
ist seit jeher der kommunale. Die territoriale Basis gibt
den Stddten und Gemeinden eine eigentiimliche Notwendig-
keit und Kraft. Ihre Selbstverwaltung hat die Hierarchien
des Mittelalters iiberdauert und selbst noch den Absolutis-
mus der Neuzeit. Das kann freilich nicht heiflen, dafl in
ihnen damals eine gleichheitliche Anteilnahme aller Ein-
wohner an der Herrschaft stattfand. Nichts konnte die
Kommunen befihigen, dem Menschen- und Gesellschaftsbild
threr Zeit so sehr vorauszueilen. Vielmehr engte sich die
Herrschaftsstruktur in ihnen immer mehr aristokratisch ein.
Vor allem die patrizische Herrschaft in den Reichsstidten
ist dafiir typisch. Aber es ist dennoch erstaunlich, daff hier
das republikanische und auch das demokratische Prinzip in-
mitten einer politischen Landschaft iiberlebten, die mehr
und mehr vom monarchischen Prinzip geprigt wurde. Die
Stidte und Gemeinden schienen daher auch als die natiir-
liche Keimzelle der Demokratie, als Deutschland nach der
franzosischen Revolution und dem Zusammenbruch des
alten Reiches nach einer neuen Ordnung suchte. Den Mark-
stein des Neubeginns setzte — dank der Weitsicht und Tat-
kraft des Freiherrn vom Stein — die preuflische Stidte-
ordnung von 1808. In ihrer Einleitungsformel bekundet
sie ihre Absicht, ,in der Biirgergemeinde einen festen Ver-
einigungspunkt gesetzlich zu bilden, (ihr) eine titige Ein-
wirkung auf die Verwaltung des Gemeinwesens beizulegen
und durch diese Teilnahme Gemeinsinn zu erregen und zu
erhalten“. Die volle Bedeutung dieses Schrittes erhellt der
Umstand, daf} Preuflen erst 1850 eine Verfassung erhielt,
die dem Volk eine gewisse Mitwirkung auch im Staate
selbst sicherte.

In Bayern vollzog sich gerade damals freilich eine sehr
merkwiirdige Entwicklung. Von 1802 an wurden die
Stidte, Mirkte und Gemeinden systematisch entmachtet.
1808/09 erreichte die kommunale Selbstverwaltung ihren
tiefsten Stand. Die Gemeindevorsteher wurden vom Staat
eingesetzt oder bedurften wenigstens seiner Bestitigung.
Das Gemeindevermdgen wurde grundsitzlich vom Staat
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verwaltet. Die Gemeinden standen unter Kuratel. Aber
dieses Experiment des Ministers Montgelas lieferte den Be-
weis, dafl es unertriglich war, die Gemeinden so zu ver-
staatlichen. 1818/19 ging der Spuk zu Ende — zur gleichen
Zeit, als auch das Land seine Verfassung bekam.

Aber Montgelas’ Versuch war nicht nur eine aufklire-
risch-rationalistische Marotte, auch nicht nur ein Mittel,
den neuen, gewaltig erweiterten bayerischen Staat zu festi-
gen. Er mufl auch im Zusammenhang damit gesehen wer-
den, dal die Aufgabe dieser Zeit, den Menschen von den
iiberkommenen Bindungen zu befreien, auch darin bestand,
thn aus erstarrten korporativen Fesseln zu l6sen — unter
denen vor allem die Ziinfte hervortraten. Es erschien not-
wendig, diese Bindungen zu sprengen, den einzelnen un-
mittelbar dem Staat gegeniiberzustellen und seine neue kor-
porative Gesellung seinem freien Entschlufl zu iiberlassen.
Erst allmihlich im Laufe des 19. Jahrhunderts, teils auch
erst im 20. Jahrhundert baute sich deshalb das berufsstin-
dische Kammerwesen wieder oder neu auf; zum Unterschied
von der gemeindlichen Selbstverwaltung, die sich sogleich
als unentbehrlich erwies.

Die gemeindliche Selbstverwaltung ist denn auch im ge-
genwirtigen Verfassungsrecht als einziger Zweig der Selbst-
verwaltung elementar gesichert. So schreibt das Grund-
gesetz: ,Den Gemeinden mufl das Recht gewihrleistet sein,
alle Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft im Rah-
men des Gesetzes in eigener Verantwortung zu regeln.®
Auflerdem verbiirgt das Grundgesetz den Gemeinden eine
demokratische Vertretung des Gemeindevolkes und einen
Anteil an den staatlichen Steuern. Mit besonderer Herz-
lichkeit und Ausfiihrlichkeit nimmt sich die Bayerische Ver-
fassung der Gemeinden an. Sie bezeichnet sie als ,ur-
spriingliche Gebietskdrperschaften des &ffentlichen Rechts®
und betont: ,Die Selbstverwaltung der Gemeinden dient
dem Aufbau der Demokratie in Bayern von unten nach
oben.“

Schon die Selbstverwaltung der Landkreise ist dagegen
fast ganz der Ausgestaltung durch den Gesetzgeber iiber-
lassen. In ihrer Einschitzung aber laufen Grundgesetz und
Bayerische Verfassung Gefahr, von der Entwicklung iiber-
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i holt zu werden. Zahlreiche Verwaltungsaufgaben, die nach
- Tradition und Wesen von ortlichen Trigern wahrgenom-
- men werden sollen, iibersteigen die Kraft der Gemeinden,
' die zudem infolge der sehr unterschiedlichen Grofle und
. Struktur keinen einheitlichen Typ verkdrpern. Die Land-
" kreise und die kreisfreien Stidte geben dafiir eine sehr viel
mehr einheitliche und leistungsfihige Basis ab. Auf dieser
Kreisebene werden deshalb heute etwa meist die Aufgaben
der Sozialhilfe, der Jugendwohlfahrt, des Lastenausgleichs
und des Krankenhauswesens wahrgenommen. Dazu kom-
men die Kreisstraflen, die Sorge fiir gewisse Schultypen
und anderes mehr. Anders als die gemeindliche Selbstver-
waltung entstand die Selbstverwaltung der Kreise erst im
Lauf des 19. Jahrhunderts, in Bayern sogar spiter als in
anderen Lindern: im Jahre 1852. Mit der raschen Ausdeh-
nung offentlicher Daseinsvorsorge im 20. Jahrhundert
wurde sie jedoch immer wichtiger und riickte sie an die
Seite der gemeindlichen Selbstverwaltung.

Dagegen ist die Selbstverwaltung der Bezirke eine baye-
rische Besonderheit, deren Berechtigung nicht allgemein
iiberzeugt. Zwar ist das Bediirfnis nicht zu leugnen, den
verschiedenen Landesteilen eine eigene demokratische Re-
prisentation zu geben. Gerade Bayern als die Vormacht
des deutschen Foderalismus hat allen Anlaf}, dessen Grund-
gedanken durch eine angemessene Gliederung des Landes
im Inneren Rechnung zu tragen. Diese Gliederung kénnten
die Gemeinden und Landkreise nicht leisten, auch wenn sie
vergroflert wiirden. Das Unbefriedigende aber ist, daf} die
Aufgaben dieser demokratischen Reprisentation — ge-
nauer: die Aufgaben der Bezirkstage — vergleichsweise so
gering sind, daf sie die notwendige Gliederung nicht glaub-
wiirdig darstellen.

4. Akademische Selbstverwaltung

Die umstrittenste Selbstverwaltung ist gegenwirtig die
akademische, das heifit: die Selbstverwaltung der Univer-
sitdten und sonstigen Hochschulen, in der sich nach Tradi-

tion und Sache anstaltliche und korperschaftliche Elemente
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vermischen. Der Angriff kommt von den Studenten, auch
von den Assistenten, die an den Hochschulen titig sind. Die
Parolen sind bekannt. Die vorliufig wichtigste scheint die
der ,Drittelparitit® zu sein. Sie verlangt die Besctzung
der Selbstverwaltungsorgane der Hochschulen zu je cinem
Drittel mit Vertretern der Professoren, der Studenten und
der Assistenten. Die Frage ist: entspricht diese Forderung
dem Wesen der akademischen Selbstverwaltung?

Die Antwort darauf muf sich aus dem Auftrag der
Hochschulen ergeben. Sie haben die Aufgabe, Stitte wissen-
schaftlicher Lehre #nd Forschung zu sein. Beides kann nicht
getrennt werden. Wer nicht forscht, wer sich also des Ge-
genstandes seiner Lehre nicht mit letzter wissenschaftlicher
Intensitit bemichtigt, kann auf die Dauer nicht fruchtbar
wissenschaftlich lehren. Es fehlt ihm die Moglichkeit, seine
Lehre von der Erfahrung eigener Forschung her zu besti-
tigen oder zu kritisieren. Wer aber forscht, sollte auch die
Moglichkeit haben, seine Ergebnisse weiterzureichen. Er
sollte auch unter dem Zwang stehen, seine Ergebnisse ver-
stindlich zu machen und in ein lehrbares System zu stellen.
Er bezieht daraus eine Kontrolle seiner Forschung. Partner
der so qualifizierten Lehrer und Forscher sind die Studen-
ten. Sie sind gleichsam die Abnehmer der Lehre. Thre Mog-
lichkeit, anders als durch Diskussion mit den Lehrenden
aktiv an Forschung und Lehre teilzunehmen, ist jedoch im
Hinblick auf ihren Ausbildungsstand gering. Sie sind nun
aber nicht allein an der Titigkeit der Hochschule inter-
essiert. Vielmehr besteht an der Forschung ein sehr grofles
offentliches Interesse, desgleichen an der Lehre, die ja iiber
Schriften und Vortrige der Lehrer und Forscher unmittel-
bar an die Allgemeinheit und vor allem an die Fachwelt
herangetragen wird. Und schliefllich ist die Allgemeinheit
daran interessiert, daf} die Hochschulen ihre Studierenden
zu den notwendigen gesellschaftlichen Leistungen befihigen
und fiir die verlifiliche qualifizierte Ausbildung immer
neuen Nachwuchses zur Verfiigung stehen.

Diese Situation hat zu einer Partnerschaft zwischen dem
Staat und der akademischen Selbstverwaltung gefiihrt.
Durch Hochschulgesetzgebung und Hochschulverwaltung
(einschliefflich der Aufsicht iiber die Hochschulen) definiert
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der Staat die Anforderungen der Allgemeinheit an die
Hochschulen und gestaltet er die Bedingungen, die sie fiir
ihre Arbeit bereitstellt. Weil aber Forschung und Lehre
frei sein miissen, um ihre schopferische und kritische Funk-
tion gegeniiber der Gesellschaft und fiir die Gesellschaft
erfiillen zu kdnnen, kann der Staat darin nicht erschdpfend
sein. In den Raum, den er so frei laRt und frei lassen muf,
tritt neben die Freiheit des einzelnen Forschers und Leh-
rers die akademische Selbstverwaltung. Akademische Selbst-
verwaltung ist also in erster Linie kollektive Freiheit der
Lehrenden und Forschenden. Im {ibrigen aber ist sie Treu-
hinderschaft dafiir, daf die Hochschulen den Interessen
der Studierenden und der Allgemeinheit entsprechen —
Treuhinderschaft vor allem auch fiir den richtigen Einsatz
des Forschungspotentials der Hochschulen. Man hat bisher.
fiir diese Treuhinderschaft die Mitglieder der Hochschulen
bevorzugt, die den Nachweis der héchstmdglichen Qualifi-
kation schon erbracht haben: die Professoren. Daneben
kommt den Studenten eine Vertretung ihrer Interessen
selbstverstindlich zu, aber weder ein Anteil an der kollek-
tiven Freiheit der Forschung und Lehre noch in wesentli-
chem Mafle jene Treuhinderfunktion fiir die Allgemein-
heit, weil sie zu ihr weder durch ein demokratisches Man-
dat noch durch eine entsprechende fachliche Qualifikation
legitimiert sind, die sie an der Hochschule doch erst erwer-
ben sollen. Die Bayerische Verfassung beschreibt diesen Zu-
stand wie folgt: ,Die Errichtung und Verwaltung der
Hochschulen ist Sache des Staates ... Die Hochschulen ha-
ben das Recht der Selbstverwaltung. Die Studierenden sind
daran zu beteiligen, soweit es sich um ihre Angelegenheiten
handelt.“ Dal dem nicht die Besetzung aller akademischen
Organe zu einem Drittel mit Studenten entsprechen kann,
sollte keine Frage sein.

Wenn nun aber der Offentlichkeit die Drittelsbeteiligung
der Studenten mit der Begriindung angeboten wird, die
Hochschulen erfiillten ihre Aufgaben nicht richtig, so wird
sich die Offentlichkeit zuerst fragen miissen, ob sie mit
den Leistungen der Hochschulen wirklich unzufrieden ist.
Ist sie das, so wird sie zu priifen haben, was der Staat als
Triger der Hochschulen unter Wahrung der verfassungs-
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rechtlich garantierten Freiheit von Forschung und Lehre
daran indern kann; denn die Organe des Staates sind die
berufenen und verantwortlichen Reprisentanten der Offent-
lichkeit. Auch die Professoren werden im tiibrigen vom
Staat ernannt und kdnnen — bei grober Pflichtverletzung
— von ihm wieder abgesetzt werden. Sie haben somit wie
jeder Staatsfunktionir ein mittelbares demokratisches Man-
dat. Die Studenten dagegen besuchen die Hochschulen
kraft ihres Grundrechts auf freie Wahl der Ausbildungs-
stitte. Sie werden von der Offentlichkeit weder als ver-
antwortliche Mandatare ausgewihlt, noch kénnen sie der
Offentlichkeit fiir etwas anderes verantwortlich sein, als
dafiir, von den Maoglichkeiten des Studiums Gebrauch zu
machen. Und bisher werden sie nicht einmal dafiir verant-
wortlich gemacht. Im Sinne der ,Drittelparitdt® auch das
allgemeine Interesse an den Hochschulen durch Studenten
reprisentieren zu lassen, leistet man sich daher nur in
lateinamerikanischen Lindern (deren Hochschulen entspre-
chend darnieder liegen), sonst aber nirgends — weder im
Osten noch im Westen. Man mochte denken, Deutschland
kénnte es sich auch nicht leisten.

5. Gefabr und Verantwortung

Kérperschaftliche Selbstverwaltung wird leicht iiberbe-
wertet. Das unterlief nicht nur der romantisch-organischen
Staats- und Gesellschaftslehre des 19. Jahrhunderts mit
ihrer germanisch-deutschen Genossenschaftsideologie. Dafiir
ist auch das Subsidiarititsprinzip der katholischen Sozial-
lehre anfillig. Eine gewisse ,Uberwertigkeit® ist in Deutsch-
land aber auch deshalb traditionell, weil die Selbstver-
waltung bis 1918 die Vorhut der Demokratie in einem
noch vorwiegend monarchischen Staat war. Je weniger
effektiv die kollektive Mitwirkung der Biirger im Staat
war, desto spiirbarer war ihre kollektive Mitwirkung in
der Selbstverwaltung. In der Demokratie dagegen kann
die Selbstverwaltung diesen Wertvorsprung nicht mehr be-
anspruchen. Die zentrale Demokratie muf8 hier mit der
partikularen Demokratie verglichen werden.
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Dieser Vergleich aber fillt nicht so aus, als ob die
Selbstverwaltung der Hort der Freiheit und der Gerech-
tigkeit, der Staat dagegen die Drohung der Unfreiheit und
der Ungerechtigkeit wire. Gewif verdichtet sich der Ein-
fluB des einzelnen auf eine Entscheidung, je enger der Kreis
der Beteiligten ist, der sie fill. Mu der Biirger einer
Stadt iiber das Land — das heifit: {iber die Landtagswah-
len — auf die rtlichen Schulverhiltnisse Einfluf nehmen,
so tut er das mit weniger Gewicht als wenn er im Rahmen
der Stadt — das heifft vor allem: iiber die Stadtratswah-
len — Einflufl nimmt. Diese Vergroferung des Einflusses
bedeutet mehr Freiheit. Und wer seinen Biirgermeister um
Hilfe bittet, kann annehmen, dafl er die Verhiltnisse bes-
ser kennt als eine zentrale Behdrde. Das scheint auf mehr
Gerechtigkeit hinauszulaufen. Aber die Nihe der Entschei-
dung bedeutet auch Enge und Vorurteil, bedeutet persdn-
liche Abhingigkeit, Reibung und Riicksichtnahme, bedeutet
gesellschaftlichen Zwang und Verzicht auf jene Anonymitit
und Rationalitit der Entscheidung, die nur durch Distanz
méglich und notwendig ist. Welchen Fortschritt fiir die
Freiheit und das Selbstbewufltsein der Bediirftigen muflte
es nicht bedeutet haben, als die Armenpflege von den Ge-
meinden auf die Sozialversicherungstriger und auf die
Kreise iiberging — als also der Arme nicht mehr Kostgin-
ger seiner Nachbarn und Mitbiirger, sondern Empfinger
der Leistung einer unbekannten Allgemeinheit wurde? Lud-
wig Thoma schildert in seiner Erzihlung ,Das alte
Recht“®), wie die Mitglieder eines kleinstidtischen Magi-
strats das Recht einer Witwe schlechtweg verlachen, weil
sie sich threr Wehrlosigkeit nur zu bewufit sind — eine
Geschichte, wie sie sich irgendwie immer wieder ereigner.
Darum darf der Staat den einzelnen der engeren Gemein-
schaft nicht einfach ausliefern. Er mufl auch hier noch fiir
ihn einstehen. ~

Nicht nur der Allgemeinheit, sondern auch des einzelnen
wegen mufl der Staat der Selbstverwaltung eine bindende
Ordnung geben und sie durch seine Aufsicht darauf kon-

65) Abgedruckt z. B. in: l.udwig Thoma, Ausgewihlte Werke
in drei Binden, Piper Verlag Miinchen, 1966, Bd. II S. 92 ff.
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trollieren, daf} sie sich an das Recht hilt. Und er muf
seine Gerichte bereit halten, Schutz zu gewihren. Er muf}
vor allem aber die Aufgaben und Befugnisse der Selbst-
verwaltung sorgfiltig dosieren. Die besondere Verantwor-
tung des Staates gegeniiber der kollektiven Freiheit endet
nicht dort, wo die Selbstverwaltung beginnt. Das institu-
tionelle Instrumentarium der Selbstverwaltung muf} viel-
mehr als eine Technik verstanden und gebraucht werden,
sie zu bewiltigen.
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XIL Einigkeit in Freiheit — Der Bundesstaat

1. Biindische Tradition

»Deutschland ist selten und immer nur zwangsweise ein
nationaleinheitlicher Block gewesen, dem die Kontrolle der
Linder, der Foderalismus, gefehlt hat. Andererseits lehrt
die deutsche Geschichte, daf8 die fdderalistische Struktur
unseres Landes uns immer wieder und bis heutzutage in
den Separatismus getrieben hat. Eintausendsiebenhundert-
neunundachtzig territoriale Herrschaften trieben zur Zeit
der franzsischen Revolution, also wihrend in Frankreich
der Nationalstaat geboren wurde, ihren absolutistischen
Kleinhandel; und selbst Napoleons Werk, die Vereinfa-
chung der deutschen Landkarte, hat sich nach dem Wiener
Kongrefl, innerhalb des Deutschen Bundes, sechsunddreiflig-
mal separat betragen. Erst die preuflisch-nationale Roffkur
fiithrte zu den bekannten und gleichfalls extremen Ergeb-
nissen. Wir haben das Mafl nicht finden kénnen. Zwischen
Nationalismus und Separatismus liegt jedoch unsere einzige
und selten genutzte Moglichkeit: die Konfoderation oder
der wirtschaftlich feste, politisch und kulturell lockere Bund
der Linder.“ Dieses Zitat ist einer Rede entnommen, die
Giinter Grass im Jahr 1967 unter dem Titel ,Die kom-
munizierende Mehrzahl“ hielt. Ihr Anliegen war, dem
Foderalismus eine neue gesamtdeutsche Zukunft und Ge-
samtdeutschland eine neue féderalistische Zukunft zu wei-
sen.

In der Tat erscheint der Féderalismus als ein eigentiim-
liches Gesetz deutscher Geschichte. Kein anderes Volk blickt
auf eine vergleichbare Tradition biindischer Gliederung
und Vereinigung zuriick. Seit die Karolinger erstmals einen
gemeinsamen Staat iiber die germanisch-deutschen Stimme
gewolbt hatten, wurde das foderative Prinzip nur mehr
selten ganz verlassen. Die deutsche Erfahrung mit dem
Einheitsstaat beschrinkt sich auf Hitlers Grofideutsches
Reich und Ulbrichts Deutsche Demokratische Republik.
Schon ob die kurzen Hishepunkte mittelalterlichen Konig-
tums auf den Nenner der Einheitsstaatlichkeit gebracht
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werden diirfen, ist dagegen sehr zweifelhaft. Und Beispiele
fiir das andere Extrem, den Wegfall jeglichen Zusammen-
schlusses, gibt es kaum. Jeweils auf Teile Deutschlands be-
schrinkt haben diese Zwischenfille immer noch ihr féde-
ralistisches Alibi. Am ehesten wire noch die Zeit von 1806
bis 1815 — vom Untergang des Heiligen Romischen Rei-
ches Deutscher Nation bis zur Griindung des Deutschen
Bundes — zu nennen. Aber immerhin waren damals weite
Teile Deutschlands im Rheinbund unter Napoleons Protek-
torat vereinigt. Dann kime die Zeit von 1866 bis 1871
— von der endgiiltigen Aufldsung des Deutschen Bundes
bis zur Griindung des Deutschen Reiches. Aber immerhin
war in dieser Zeit das Deutschland ndrdlich der Mainlinie
schon ein sehr vitaler Bundesstaat: der Norddeutsche Bund.
Und schlieflich fillt der Blick auf die gegenwirtige Tei-
lung Deutschlands. Aber gerade auch sie kann — mitten
im westdeutschen Bundesstaat — eben nur zur Hilfte als
Beispiel bundeslosen Auseinanderfallens angefiithrt werden.
Diese geschichtlichen Tatsachen dringen die Frage auf, ob
nicht Volk und Lage Deutschlands wesenhaft nach einer
gegliederten Ordnung des Ganzen, nach einer dialektischen
Wechselbeziehung von zentraler Gewalt und partikularer
Eigenstindigkeit verlangen.

Aber es wire verfeblt, den Féderalismus nur geschichtlich
und nur als eine deutsche Eigenart zu rechtfertigen. Die
denkbar kriftigste Tradition und Gegenwart weist das bun-
desstaatliche Prinzip in der Schweiz und in den Vereinig-
ten Staaten von Nordamerika auf. Zahlreiche Staaten, die
das britische Weltreich ausgeboren hat, haben sich der bun-
desstaatlichen Form zugewandt: Kanada, Australien, In-
dien und Malaysia, weniger intensiv auch Siidafrika, Burma
und andere mehr. Das &sterreichische Nachbarland nennt
sich einen Bundesstaat, obwohl es damit bei weitem nicht
so ernst macht wie die Schweiz oder auch die Bundesrepu-
blik. Ahnlich sind in Lateinamerika Mexiko, Venezuela,
Argentinien und Brasilien verfafit. Und selbst im kommu-
nistischen Machtbereich sind bundesstaatliche Verfassungen
festzustellen: {iberzeugend vor allem in Jugoslawien, weni-
ger durchsichtig und formal dagegen in der Sowjetunion.
In allen Weltteilen also, in Staaten aller Gréfien und unter
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verschiedensten politischen Bedingungen hat das bundes-
staatliche System Anerkennung gefunden. In Europa
schlieflich ist der Fsderalismus schon dadurch in eine neue
Phase der Aktualitit eingetreten, dafl europiische Einheit
im Wege des Einheitsstaates undenkbar ist.

2. Stactenbund, Bundesstaat und supranationale Gemein-

schaft

Féderalismus ist freilich durch die Negation einbeits-
staatlicher Preisgabe der Staatlichkeit der Glieder einerseits
und Feblens jeglichen Zusammenschlusses zur Wabrneb-
mung gemeinsamer Staatsaufgaben der Glieder auf der
anderen Seite nur sehr ungenau beschrieben. Dazwischen
bleibt ein reiches Feld von Mbdglichkeiten, das historisch
vor allem durch die Typen des Staatenbundes und des Bun-
desstaates besetzt ist, neuerdings aber durch supranationale
Organisationstypen bereichert wurde.

Staatenbiinde waren etwa die Vereinigten Staaten von
Nordamerika von 1776 an, bis sie 1789 eine bundesstaat-
liche Verfassung bekamen, und die schweizerische Eidge-
nossenschaft in ihrer Frithzeit und dann wieder von 1815
bis 1848, als auch hier der Staatenbund in einen Bundes-
staat {iberging. Ein Staatenbund war ferner der Rheinbund.
Das bedeutsamste Beispiel eines Staatenbundes bildet jedoch
der Deutsche Bund, der, 1815 gegriindet, 1848/49 durch
den Versuch der Griindung eines deutschen Bundesstaates
unterbrochen, nach 1866 zunichst durch die kleinstdeutsche
Losung des Norddeutschen Bundes abgeldst wurde. Er war,
wie die Wiener Schlufakte von 1820 sagten ,ein volker-
rechtlicher Verein der deutschen souverinen Fiirsten und
freien Stidte, zur Bewahrung der Unabhingigkeit und Un-
verletzbarkeit ihrer ... Staaten, und zur Erhaltung der
innern und duflern Sicherheit Deutschlands®. Der einzelne
blieb Biirger ausschlieflich seines Landes. Nur die Staaten
waren dem Bund berechtigt und verpflichtet. So sagten
die Wiener Schluflakte in einem anderen Artikel: ,Da
jede ... (der verbiinderen Regierungen) die Obliegenheit
hat, auf Vollziehung der Bundesbeschliisse zu halten, der
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Bundesversammlung aber eine unmittelbare Einwirkung
auf die innere Verwaltung der ... (verbiindeten Staaten)
nicht zusteht, so kann in der Regel nur gegen die Regie-
rung selbst“ vollstreckt werden. ,Ausnahmen von dieser
Regel treten jedoch ein, wenn eine verbiindete Regierung,
in Ermangelung eigener zureichender Mittel, selbst die Hilfe
des Bundes in Anspruch nimmt“.

Was dagegen den Bundesstaat gegeniiber dem Staaten-
bund auszeichnet, sei nachfolgend mit den Worten Tocque-
villes wiedergegeben, mit denen er die Verfassung der Ver-
einigten Staaten von Nordamerika wiirdigte: ,In allen
Konféderationen, die der amerikanischen von 1789 vor-
ausgegangen sind, haben die Volker, die sich zu einem ge-
meinsamen Zweck verbunden haben, eingewilligt, den Be-
fehlen der Bundesfiihrung zu gehorchen: aber sie behielten
das Recht, die Ausfithrung der Bundesgesetze bei sich selbst
zu befehlen und zu iiberwachen. Die amerikanischen Staa-
ten, die sich 1789 zusammengeschlossen haben, haben
nicht nur zugestimmt, dafl die Fiihrung des Bundes
ihnen Gesetze vorschreibe, sondern auch, dafl die Fiih-
rung ihre Gesetze selbst durchsetzen kénne ... In allen
Konfdderationen, die der heutigen amerikanischen Union
vorhergegangen sind, hat sich die Bundesfithrung an die
einzelnen Regierungen gewandt, um das zu erhalten, was
sie brauchte ... In Amerika hingegen hat die Union nicht
Staaten, sondern einfache Biirger als Adressaten ihrer Be-
fehle. Will sie zum Beispiel eine Steuer erheben, so wendet
sie sich nicht an die Regierung von — sagen wir — Massa-
chusetts, sondern an alle Einwohner von Massachusetts. Die
Staatenbiinde fritherer Zeit hatten Vélker, die amerikani-
sche Union hat Individuen sich gegeniiber. Sie leiht sich ihre
Kraft nicht, sondern schdpft sie aus sich selbst. Sie hat ihre
eigenen Verwaltungsbeamten, ihre eigenen Gerichte und
Richter, ihre eigene Armee.“%)

Dazu ist freilich ein Vorbehalt anzubringen. Tocqueville
unterschitzte das Heilige R6mische Reich Deutscher Nation,

das Jahrhunderte ilter war als die Vereinigten Staaten

88) Tocqueville, Die Demokratic in Amerika, 1. Teil, 8. Kapitel
(zitiert nach der in Anm. 7 angefiihrten Ausgabe, S. 129 f.).
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und das dennoch von Rechts wegen auch die Untertanen
seiner Glieder zu eigenen Untertanen hatte. Aber sein Feh-
ler ist verzeihlich. Denn das Heilige R6mische Reich Deut-
scher Nation war schon lange vor seinem Untergang so
geschwicht, dafl seine volle Rechtsnatur nicht mehr bewufit
sein konnte. Und diese Rechtsnatur selbst war so undurch-
sichtig, dafl der Rechtslehrer Samuel Pufendorf schon 1667
das Reich ein irregulires Etwas nannte, das einem Mon-
strum ihnele.%)

Doch zuriick zum Wesen des Bundestaats! Das Entschei-
dende ist also, dafl neben den Gliedstaaten ein gemein-
samer Staat besteht: der Zentralstaat, dessen Gebiet das
Gebiet der Gliedstaaten ist und dessen Biirger die Biirger
der Gliedstaaten sind. Die staatlichen Aufgaben sind auf
Zentralstaat und Gliedstaaten verteilt. Einer der profilier-
testen deutschen Bundesstaatstheoretiker, Hans Nawiasky,
definierte deshalb den Bundesstaat als die Vereinigung
einer Mehrzahl von teilkompetenten Staaten, von denen
einer (der Zentralstaat) alle iibrigen (nimlich die Glied-
staaten) durch seine Zustindigkeit ... in gleicher Weise er-
ginzt.%) Im Gegensatz dazu gibt es im Einheitsstaat nur
den zentralen Staat, im Staatenbund nxr die Gliedstaaten.

Dieses Verstindnis des Bundesstaates mufite nun aber
mit der Griindung der Ewuropdiischen Gemeinschaften in
Schwierigkeiten geraten. Europiische Wirtschaftsgemein-
schaft und Europiische Gemeinschaft fiir Kohle und Stahl
iiben in Gesetzgebung, Verwaltung und Rechtsprechung
staatliche Funktionen aus. Sie kdnnen Normen erlassen
und Entscheidungen treffen, die sich nicht nur an die Mit-
gliedstaaten, sondern unmittelbar an die Biirger richten.
Sie wurden denn auch zunichst vielfach als europiische
»Bundesstaaten® gefeiert. Doch blieb berechtigter Wider-
spruch nicht aus. Schon die Existenz mehrerer Gemeinschaf-
ten mit jeweils einem Teil der gemeinsamen Aufgaben mufite
vorsichtig machen, wenngleich die Fusion von Organen der
Gemeinschaften dieses Argument gegen ihre Bundesstaats-
natur abschwichte. Aber es fithrt doch weiter zu der

87) Siehe Conrad, Deutsche Rechtsgeschichte, Bd. II 1966, S. 116.

8) Nawiasky, Der Bundesstaat als Rechtsbegriff, 1920, S.
28 ff., 66.
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Frage, ob die Gemeinschaften wirklich jene Eigenstindigkeit
erlangten, die ein Gemeinwesen néotig hat, um die Macht-
funktion des Staates verlifllich auszuiiben, oder ob sie nicht
vielmehr ein zwar hochpotenziertes, aber doch abhingiges
Instrument der Mitgliedstaaten sind. Die Frage mufl gegen
den zentralstaatlichen Charakter der Europiischen Gemein-
schaften entschieden werden. Das war fiir die Europiische
Gemeinschaft fiir Kohle und Stahl noch einfach aus der
Befristung des Vertrags auf fiinfzig Jahre herzuleiten. Eine
Gemeinschaft auf Zeit kann nicht als Staat gedacht sein
und anerkannt werden, zumal es den Partnern freisteht,
die Frist durch Vertrag auch abzukiirzen. Die Vertrige
iiber die Europiische Wirtschaftsgemeinschaft und iiber die
Europiische Atomgemeinschaft enthielten dann freilich
solche Klauseln nicht mehr. Und in der Einleitung zum
EWG-Vertrag bekunden die Vertragspartner sogar ihren
»festen Willen, die Grundlagen fiir einen immer engeren
Zusammenschlufl der europiischen Vélker zu schaffen.
Aber das alles kann nicht dariiber hinwegtiuschen, dafl
es auch heute noch nur eines einfachen Aufhebungs- oder
Anderungsvertrages bediirfte, um die Europiische Wirt-
schaftsgemeinschaft zu beseitigen oder wesentlich zu indern
— von der ohnedies recht schwachen Europiischen Atom-
gemeinschaft ganz zu schweigen. Zwar briuchte dieser Ver-
trag die Zustimmung aller Partner. Doch ist letztlich ent-
scheidend, daff die Partner, wenn sie sich nur einig sind,
iiber den Bestand der Europiischen Gemeinschaften ver-
fiigen kdnnen. Die Gemeinschaft hat keine eigenen Mog-
lichkeiten, sich dagegen zu wehren. Die Haltung und der
Erfolg Frankreichs in manchen Fragen der Politik der Ge-
meinschaften beweist, daf die Abgeleitetheit ihrer Existenz
kein juristisches Gespinst, sondern politische Realitit ist.
Damit soll nicht geleugnet werden, dafl diese suprana-
tionalen europiischen Gemeinschaften die gréfite Ahnlich-
keit mit einem Bundesstaat haben. Aber es konnte schid-
lich sein, die entscheidende Differenz zu verschweigen, statt
sie zu iiberwinden. Der Ertrag dieser Auseinandersetzung
fiir das Verstindnis des Bundesstaats aber ist, dal es nicht
geniigt, dafl der zentrale Apparat durch juristische Instru-
mente befihigt wird, wie ein Staat zu handeln, daf er
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wielmehr rechtlich und politisch elementar als eigenstin-
diger Staat bejaht werden mufl.

3. Das Selbstverstindiis des deutschen Bundesstaates

Als 1871 das Deutsche Reich geschaffen war, bekam
Deutschland damit — spiter als die meisten anderen abend-
lindischen Vélker — seinen Nationalstaat. Der Jubel war
bekanntlich groff. Dieses Nationalgefiihl dringte danach,
das Reich auch in der bundesstaatstheoretischen Deuntung so
weit zu heben als méglich. Das traf sich mit einem Axiom,
mit dessen Hilfe einst der absolutistische Staat die Eigen-
rechte der Stinde iiberwand: mit der These von der Un-
teilbarkeit der Souverinitit. Somit einigte man sich sehr
schnell darauf, die ungeteilte Souverinitit allein dem Reich
vorzubehalten, den einzelnen deutschen Lindern dagegen
nur eine unabgeleitete Staatlichkeit ohne Souverinitit zu-
zugestehen. Man konstruierte diese Staatlichkeit ohne Sou-
verinitdt fiir diesen Zwedk sogar neu, nachdem man bis
dahin Souverinitit fiir ein Wesensmerkmal des Staates
gehalten hatte. Aus Bayern antwortete zwar der Miin-
chener Staatsrechtslehrer Max von Seydel, der Bundesstaat
sei ein Unding. Das Reich sei kein Staat. Nur die Linder
seien souverdne Staaten.®) Aber es liegt auf der Hand, daff
mit diesem Ausfall ins andere Extrem die Gegner weder
politisch noch juristisch iiberzeugt werden konnten. 1920
schuf dann Hans Nawiasky seine Theorie des Bundesstaa-
tes, die Zentralstaat und Gliedstaaten als sich erginzende
Staaten gleichrangig nebeneinanderstellte.”) Und wenige
Jahre spiter fiigte dem Carl Schmitt die These hinzu: ,Es
gehdre . .. zum Wesen des Bundes, dafl die Frage der Sou-
verinitit zwischen Bund und Gliedstaaten immer offen
bleibt, so lange der Bund als solcher neben den Gliedstaa-
ten als solchen existiert. Spricht man von einem Bund, in
welchem nicht die Mitgliedstaaten, sondern in welchem

8) Von Seydel, Commentar zur Verfassungsurkunde fiir das
Deutsche Reich, 2. Aufl. 1897, S. 4, 6, 13 ff., 22 f.
70) S. 0. Anm. 68.
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nur der ,Bund’, d. h. das Ganze als solches, politische
Existenz hat, dann liegt in Wahrheit ein souveriner Ein-
heitsstaat vor. Das eigentliche Problem des Bundes ist auf
solche Weise umgangen.“™) Gleichwohl hielt das unitarische
Reichsgefiihl die ganz herrschende Meinung daran fest, im
Reich den souverinen Oberstaat, in den Lindern die nicht-
souverinen Unterstaaten zu sehen.

Das Grundgesetz tritt dem entgegen. In Art. 79 Abs. 3
sagt es: ,Eine Anderung dieses Grundgesetzes, durch welche
die Gliederung des Bundes in Linder, die grundsitzliche
Mitwirkung der Linder bei der Gesetzgebung oder die in
den Artikeln 1 und 20 niedergelegten Grundsitze beriihrt
werden, ist unzulissig.“ Und zu den in Art. 20 nieder-
gelegten Grundsitzen gehort auch der: ,Die Bundesrepu-
blik Deutschland ist ein demokratischer und sozialer Bun-
desstaat.“ Somit ist es dem Bund — mit fast iibertriebener
Intensitdt — versagt, iiber die Staatlichkeit der Linder zu
verfiigen. Der Bund — das heifit: der Zentralstaat — kann
niemals alle Staatsaufgaben, die fiir Land und Volk der
Bundesrepublik anfallen, an sich ziehen. Insofern besteht
also eine letzte Gleichordnung zwischen Bund und Lindern.
Da der Bund niemals alle Staatsaufgaben in der Bundes--
republik allein wahrnehmen darf, ist es auch sinnvoll, Bund
und Linder gemeinsam als die Triger der Summe aller
Staatsaufgaben im Bereich der Bundesrepublik zu bezeich-
nen — mit anderen Worten: als den Gesamtstaat. In die-
sem Sinne sagte das Bundesverfassungsgericht 1957: ,Im
Geltungsbereich des Grundgesetzes wird die staatliche Ein-
heit durch die Bundesrepublik Deutschland als Bundesstaat
verwirklicht, deren Glieder der Bund und die Linder
sind.“"?) Und an anderer Stelle: ,Die Bundesrepublik
Deutschland — das sind verfassungsrechtlich der Bund und
die Linder als ein Ganzes.“™

Nun wird freilich fiir den Alltag der Verfassungswirk-
lichkeit diese Gleichordnung von Bund und Lindern durch
zablreiche Befugnisse des Bundes verdeckt, mittels derer

1) Carl Schmitt a.a. O. (Anm. 3) S. 373.

72) Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts Bd. 6, S. 309
(364).

73) Ebenda Bd. 6, S. 309 (340).
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der Bund iiber dus Ausmaf der Landesstaatlichkeit ver-
fiigen kann. Teils riumt ihm die Verfassung die Moglich-
keit ein, Aufgaben — vor allem im Wege der Gesetzgebung
— an sich zu ziehen. Teils kann er sich weitere Befugnisse
durch Anderung der Verfassung verschaffen — wenn er
nur nicht gegen jenc duflerste Schranke der Unabinderlich-
keitsklausel des Art. 79 Abs. 3 des Grundgesetzes verstofit.
Vor allem aber hat der Bund das Recht, das Bundesgebiet
neu zu gliedern — das heifit: bestehende Linder aufzu-
16sen und neue Linder zu schaffen.

Nicht die einzelnen bestehenden Linder also sind durch
die Verfassung fiir unaufhebbar erklirt, sondern die Lin-
der als Gattung. Dieser eindrucksvolle Vordergrund nihrt
nun weiterhin die These, der Bund sei Oberstaat, die Lin-
der seien Unterstaaten, zumal die Vorstellung des Gleich-
rangs von Bund und Lindern dem verbreiteten unitarischen
Staatsgefiihl nahezu unertriglich ist. Schlieflich wird dann
der Bund als Oberstaat mit dem Gesamtstaat identifiziert;
denn als Oberstaat scheint er in der Lage, die Unterstaaten
begrifflich in sich aufzunehmen. Das Bundesverfassungsge-
richt hat denn in einer Entscheidung aus dem Jahre 1961
auch geglaubt, dieser Auffassung entgegenkommen zu sol-
len.™) Es spricht zwar auch dort vom Bund als der zentra-
len ,Organisation, die zusammen mit den gliedstaatlichen
Organisationen im Geltungsbereich des Grundgesetzes als
Bundesstaat alle die staatlichen Aufgaben erfiillt, die im
Einheitsstaat einer einheitlichen staatlichen Organisation zu-
fallen“. Aber es fihrt fort: ,Wenn das Grundgesetz vom
Bund im Gegensatz zu den Lindern spricht ..., dann ver-
steht es unter Bund den Oberstaat, der durch die Verbin-
dung der Linder zu einem Bundesstaat bewirkt wird. Die-
ser Oberstaat ist den Lindern prinzipiell iibergeordnet ...
Den Organen des Bundes sind Kompetenzen zugewiesen,
die die Uberordnung der Gesamtgewalt iiber die Glied-
staatsgewalt erkennen lassen.“ Der Vordergrund der Uber-
ordnung verdringt also selbst vor dem Angesicht des Bun-
desverfassungsgerichts den Hintergrund der Gleichordnung
— obwohl dieser das elementare Prinzip des Bundesstaates

) Ebenda Bd. 13, S. 54 (77 ff.).
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darstellt. Zwar schiebt das Gericht den Satz dazwischen:
»In den Bereichen, die die Bundesverfassung nicht geordnet
hat, besteht Gleichordnung.“ Aber er bringt die Dinge
nicht ins Lot; denn richtig miifite er lauten: Uberall dort,
wo die Bundesverfassung keinen Vorrang begriindet, besteht
Gleichordnung.

4. Negation und Motivation des Bundesstaates

Der Zentralismus und — zuriickhaltender — der Unita-
rismus, der den Blick auf das richtige Verstindnis des deut-
schen Bundesstaates so leicht verstellt, hat zahlreiche Griin-
de. Da schwingt noch das nationalstaatliche Sehnen des 19.
Jahrhunderts nach, dem selbst die bundesstaatliche Einung
zu schwach war. Da ist mitunter auch aktueller Nationalis-
mus zu spiiren, den die konzentrierte Macht eines Einheits-
staates mehr befriedigen wiirde. Da wirkt auch noch der
Fluch deutscher Kleinstaaterei nach, ihr albernes Duodez-
fiirstentum mufite Argernis erregen, wihrend die Leistungs-
schwiche dieser vielen kleinen Linder dem Fortschritt in
Recht, Wirtschaft und Bildung im Wege war. Dem Deut-
schen Bund gehorten 38 deutsche Staaten an, dem Deut-
schen Reich von 1871 25, dem Deutschen Reich von 1919
selbst nach der Vereinigung der acht sichsischen und reufii-
schen Kleinstaaten zum Lande Thiiringen noch 18 Einzel-
staaten. Unter ithnen waren z. B. 1925 noch zehn mit
weniger als einer Million Einwohner. Das kleinste Land
war Schaumburg-Lippe mit knapp 50000 Einwohnern,
wihrend Bayern damals 7 Millionen und Preuflen 38 Mil-
lionen Einwohner hatte. Preuflen hatte damit annihernd
zwei Drittel der Einwohner des Reiches.

Der Foderalismus konnte also keine Sache der Preufien
und all ihrer zahllosen Sympathisanten sein; denn sie
waren sicher, das Reich werde umso preuflischer geprigt
sein, je mehr die bundesstaatlichen Strukturen eingeebnet
wiirden. Nur die siiddeutschen Linder, Sachsen, die Hanse-
stidte und einige Kleinstaaten, die ihrer Existenz noch
nicht iiberdriissig waren, suchten beim Féderalismus Schutz
fiir ihre Eigenart. Und das war eindeutig die Minderheit.
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Die Pline fir cine Reichsreform, die zu Ende der Wei-
marer Zeit diskutiert wurden, liefen mehr und mehr auf
einen preuflisch-deutschen Einheitsstaat mit Reservaten fiir
Bayern und ihnlich ,eigensinnige® Linder hinaus. Und es
ist hochst zweifelhaft, ob Deutschland noch ein Bundes-
staat wire, wenn sich die Weimarer Republik bis heute
hitte fortentwickeln kénnen.

Die Situation in der Bundesrepublik scheint dem Féde-
ralismus noch weniger giinstig. Thre Linder sind meist durch
die Besatzungsmichte geschaffen worden, ohne daf ihr Ge-
biet durch eine eigenstaatliche Tradition geprigt ist. Ein
grofler Teil der Linder ist ehemals preuflisches Gebiet. Die
Bevolkerung war zudem durch Krieg, Evakuierung, Flucht,
Vertreibung, Umsiedlung und schlieflich durch die Neu-
verteilung der Arbeitsplitze im Rahmen des wirtschaftli-
chen Wiederaufbaus dem gréfiten Wanderungsprozefl seit
Jahrhunderten — wenn nicht seit der Volkerwanderung —
ausgesetzt gewesen, so dafl personlich-regionale Bindungen
weitgehend fehlen. Verkehrsmittel und Nachrichtenverbin-
dungen lieflen die Welt kleiner werden. Manchem mdgen
die Grenzen und die personellen und wirtschaftlichen Még-
lichkeiten des Saarlandes mit seiner Million Einwohner
heute so unpassend erscheinen wie der Weimarer Zeit die-
jenigen von Mecklenburg-Strelitz. All das wird um so mehr
empfunden, als das gleichheitliche Lebensgefiihl der moder-
nen  Gesellschaft Ungleichheiten a priori ablehnt. Das
Grundgesetz artikuliert dieses egalitire Leitbild, indem es
dem Bund die Zustindigkeit fiir die lange Liste der Ge-
genstinde sogenannter konkurrierender Gesetzgebung unter
anderem unter der Voraussetzung erdffnet, dafl ,die Wah-
rung der Rechts- oder Wirtschaftseinheit, insbesondere die
Wahrung der Einheitlichkeit der Lebensverhiltnisse iiber
das Gebiet eines Landes hinaus sie erfordert®.

Dies alles bedacht, erstaunt, dafl der Féderalismus nicht
noch mehr angefochten wird, ja — bei aller kritischen Zu-
riickhaltung — heute eher bejaht wird als zu Ende der
Weimarer Zeit. Nicht nur in Bayern wire es unvorstellbar,
dafl in Miinchen kein Parlament und keine Regierung mehr
siflen, sondern allenfalls ein aus Bonn delegierter Verwal-
tungschef der Provinz Bayern. Fiir Hamburg und Baden-
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Wiirttemberg, Niedersachsen und Hessen gilt mehr und
mehr dhnliches. Es wire vorschnell, daraus auf ein neues
Stammesbewufltsein oder gar ein spezielles Landesstaats-
bewufitsein {iberall in den Bundeslindern zu schliefen. Da-
gegen spricht die Empfindlichkeit, mit der die offentliche
Meinung auf sachliche Unterschiede zwischen den Bundes-
lindern reagiert — vor allem wenn sie, wie in Schulfra-
gen, die Freiziigigkeit von Land zu Land behindern. Da-
gegen spricht — in gleichem Sinne — der Nachdruck, mit
dem die offentliche Meinung den Lindern die Koordina-
tion ihrer Funktionen durch Ministerkonferenzen, Vertrige
und dergleichen mehr abverlangt. Jene Liebe zur Eigenart,
die auch nachteilige Unterschiede als Preis der Sonderung
in Kauf nimmt, ist auflerhalb Bayerns kaum zu finden —
und auch hier im Schwinden. Man sollte sich freilich nicht
tauschen: das Experiment, welche Spannungen auftreten
wiirden, wenn von Flensburg bis Konstanz alles iiber den
Bonner Leisten geschlagen wiirde, steht aus. Man darf an-
nehmen, dafl mehr Selbstindigkeit, Unterscheidung und Be-
sonderheit entbehrt und zuriikgewiinscht wiirde, als man
heute wahrhaben will. Doch wie dem auch sei: die Leit-
bilder regionaler Sonderung sind unscharf, die Gefiihle fiir
die bestehenden Linder zwiespiltig, die foderalistischen Im-
pulse, die von daher kommen, schwer berechenbar.

Dafl dennoch der Bundesstaat in der Bundesrepublik auf
einigermaflen soliden Fiiflen steht, lift deshalb den Schluff
zu, dafl er eine neue Motivation gefunden hat, in der der
landsmannschaftliche regionale Ansatz nicht mehr so wich-
tig ist. Es ist einfach nicht mehr ohne weiteres denkbar,
dafl der Biirger der Bundesrepublik auf die Auseinander-
setzung mit einem einzigen Zentrum staatlicher Willens-
bildung beschrinkt ist — und zwar auf dasjenige, das heute
die Namen Bund und Bonn trigt. Es ist nicht mehr ohne
weiteres denkbar, dafl er zu allen Fragen staatlicher Poli-
tik — von der Auflenpolitik bis zur Kulturpolitik und von
der Verteidigung bis zur Bauordnung — in einer Wahl
Stellung nehmen mufl. Es ist — wie allgemeiner auch bei
der Selbstverwaltung — ein Bediirfnis nach einem zweiten
System der Gewaltenteilung, das heute den Bundesstaat in
erster Linie legitimiert. Das Gesamtsystem ist der primire
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Gegenstand des Interesses und des Zutrauens: die Gliede-
rung, Komplikation und entsprechende Offnung des Staa-
tes zum Biirger hin. Die Mehrheit derer, die den Bundes-
staat bejahen, meint damit nicht sein Land oder die Lin-
der in ihrem konkreten Bestand — sie meinen den Bundes-
staat als Ganzes.

Der regionale Ansatz des Bundesstaats entspricht diesem
Bediirfnis nach einem zweiten System elementarer Gewal-
tenteilung in besonderem Mafle. Die territoriale Basis gibt
der bundesstaatlichen Gewaltenteilung jene Robustheit und
Kraft, die schon die kommunale Selbstverwaltung vor
allen anderen Zweigen der Selbstverwaltung auszeichnet.
Der Gegensatz zwischen Gesamtgebiet und Teilgebieten
gibt diesem System der Gewaltenteilung eine Anschaulich-
keit und Glaubwiirdigkeit, wie sie durch keine andere
Differenzierung der zentralen Gewalt in sich — etwa nach
fachlichen Zustindigkeitsbereichen, Personengruppen usw.
erreicht werden konnte. Wie die Selbstverwaltung schafft
es Nihe und verdichtet den Einfluf. Aber infolge der
Groflenordnungen, die die Staatlichkeit der Linder ver-
langt, bleibt auch die Landesstaatlichkeit doch immer noch
in einer Distanz, die jene Gefahr fiir Freiheit und Gleich-
heit bannt, die mit der Selbstverwaltung um so mehr ein-
hergeht, je enger sie ihre Kreise zieht. Und endlich erhebt
sich das System bundesstaatlicher Gewaltenteilung iiber die
kommunale Selbstverwaltung, weil es die spezifische Sphire
des Staatlichen teilt. Kommunen sind auf lokale und regio-
nale Aufgaben verwiesen. Das einfache Gesetz des Staates
kann sie definieren. Den Lindern stehen alle staatlichen
Aufgaben zu, die das Grundgesetz nicht dem Bund vorbe-
hilt. Die Grenze zwischen Bund und Lindern ist prinzipiell
nicht eine Angelegenheit des einfachen Gesetzes, sondern des
Verfassungsgesetzes. Und auch dieses steht endlich vor der
irrevisiblen Garantie der Staatlichkeit der Linder.

5. Bundesstaat und Gliederung des Einbeitsstaates

Gerade diese Teilung der Sphire staatlicher Funktion
und Herrschaft unterscheidet den Bundesstaat vom geglie-
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derten Einbeitsstaat. Bayern wird nicht dadurch zum Bun-
desstaat, daf} es sich in Bezirke gliedert. Zwar steht in der
Verfassung, dafl Bayern sich in Regierungsbezirke gliedert
und fiir jeden Regierungsbezirk Selbstverwaltungskorper
bestehen. Aber die Aufgaben werden den Bezirken vom
einfachen Gesetzgeber gegeben und genommen. Er regelt
auch ihre Organisation. Und der Verfassungsgeber wire
imstande, die Bezirke auch abzuschaffen. Aber auch Italien
wird nicht dadurch zum Bundesstaat, daf es sich in Re-
gionen gliedert. Auch dort sieht die Verfassung die Regio-
nen vor. Aber der Gesetzgeber muf} sie einrichten und ihre
Aufgaben und ihre Organisation bestimmen. Schon allein,
dafl sich der italienische Gesetzgeber iiber zwei Jahrzehnte
Zeit lieff, diese Aufgabe in Angriff zu nehmen, zeigt, in
welchem Mafle die Existenz der Regionen vom einen italie-
nischen Staat abhingt. Und sollten sie ihre Aufgaben nicht
so erfiillen, wie Parlament und Regierung Italiens das fiir
richtig halten, so hat der Gesetzgeber es abermals in der
Hand, diese Aufgaben und ihre Wahrnehmung zu modi-
fizieren. Zwar zielt die italienische Verfassung darauf, dafl
die Regionen staatliche Aufgaben anstelle des Staates wahr-
nehmen sollen. Aber sie hat es versiumt, die Regionen
selbst schon in den Rang des Staates zu heben. Sie ist
die Verfassung des einen, zu gliedernden italienischen
Staates. Die Garantie der Gliederung des Bundes in Lin-
der, die Art. 79 Abs. 3 des Grundgesetzes in den Rang
einer unabinderlichen Staatsfundamentalnorm erhebt, weist
dagegen das Grundgesetz letztlich als die gemeinsame Ver-
fassung einer Mehrheit von Staaten aus — als die Ver-
fassung eines Zentralstaates und einer Mehrzahl von Glied-
staaten, als die Verfassung von Bund #nd Lindern.

6. Féderalismus — Korporativismus — Bundesstaat

1879 erschien ein Buch mit dem Titel: ,Der Foderalismus
als das leitende Prinzip fiir die soziale, staatliche und
internationale Organisation unter besonderer Bezugnahme
auf Deutschland.“ Sein Autor hief Konstantin Frantz. Er
fafite eine Fiille von Anregungen der deutschen Romantik,
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der genossenschaftlichen Uberlieferungen des deutschen
Rechts und der franzdsischen Sozialisten in der Summe
zusammen, die Gemeinwesen miifiten organisch durch die
Verbindung gleicher Funktionen in zunichst engsten und
immer weiteren Einheiten aufgebaut werden. Die Menschen
miifliten zunichst in den Familien, sodann in &rtlichen und
beruflichen Gemeinschaften zusammengefaflt werden, die
sich in Stufen immer weiter ausdehnen und schlieflich im
Staat vereinigen sollten. ,Foderalismus“ konnte hier mit
»Biindelei“ iibersetzt werden. Spiter — vor allem in den
zwanziger und dreifliger Jahren dieses Jahrhunderts —
trug diese Staatsvorstellung die Namen Korporativismus
und Stindestaat. Die katholische Soziallehre mit ihrem
Subsidiaritdtsprinzip kam ihr michtig zu Hilfe. Osterreich
und das faschistische Italien, Portugal und manche anderen
Linder experimentierten damit. Es erwies sich, daf} die
Freiheit des einzelnen in der Fiille der Korporationen im-
mer mehr erstickt wurde, wihrend der Staat immer mich-
tiger wurde — war doch er allein noch imstande, die Ge-
gensitze auszugleichen und die Korporationen gegeneinan-
der abzugrenzen, die sich in der Wirklichkeit mitnichten
so ,organisch® entwickeln, wie die Idee das haben wollte.

Es ist nicht zu leugnen, dafl im Féderalismus des Bun-
desstaates etwas von dieser Vorstellung einer organischen
Gliederung des staatlichen Ganzen steckt. Aber er bricht
durch die Spaltung der Sphire des Staatlichen gerade die
Ubermacht des Staates. Er beansprucht fiir die Gegen-
iiberstellung von Zentralstaat und Gliedstaaten einen Vor-
rang vor allen anderen Strukturen der Staatsorganisation.
Er schafft damit ein wesentliches Mehr an Freiheit und
Selbstbestimmung des Menschen, ohne es zugleich durch
ein Mehr an neuer und anderer Bindung wieder aufzu-
wiegen oder zu iiberholen.
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XIII. Ordnung der Vielfalt — Bund und Linder

1. Notwendige Teilung der Aufgaben

a) Das Problem

Haben sich zwei Leute um eine Sache zu kiimmern, so
bestehen zwei typische Gefahren. Entweder meint jeder,
der andere solle sie erledigen; und es geschieht nichts. Oder
beide wollen handeln, aber ihre Ansichten widersprechen
sich. Sie stehen sich im Weg oder geraten gar in Streit. Das.
Beispiel 1iflt sich komplizieren, etwa wie folgt: mehrere
Leute haben sich um mehrere Sachen zu kiimmern; dafiir
steht ihnen ein gemeinsames Reservoir an Mitteln zur Ver-
fiigung; aber jeder von ihnen soll selbstindig handeln. Zur
Schwierigkeit, wer welche Sache zu erledigen hat, tritt die
Schwierigkeit hinzu, wer wieviel Mittel fiir welche Sache
in Anspruch nehmen darf. Das ist die Situation des Bundes
und der Linder.

Zwrar ist es relativ leicht, Aufgaben und Mittel der Lin-
der untereinander abzugrenzen. Ihr Territorium ist eine
sinnfillige Grundlage fiir die Trennung der Funktionen.
Die Schwierigkeit liegt bei der Grenzziehung zwischen dem
Bund und den Lindern. Die Méglichkeit, von vorneherein
— gleichsam aus der Natur der Sache — zu sagen, was des
Bundes oder was der Linder ist, ist minimal. Gewif} liefert
das Verhiltnis kleiner/gréfler Anhaltspunkte fiir die bes-
sere Losung, aber doch bei weitem nicht mit jener Deut-
lichkeit und Hiufigkeit wie etwa fiir das Kommunalwesen
der Gegensatz staatlich/lokal. Man muf sich vergegenwir-
tigen, da Nordrhein-Westfalen das neuntgréfite europii-
sche Land wire, wenn es nicht in die Bundesrepublik ein-
gegliedert wire. Bayern hat mehr Einwohner als zum Bei-
spiel Usterreich, die Schweiz, Belgien und die skandinavi-
schen Linder. Und selbst Bremen und das Saarland — die
beiden kleinsten Bundeslinder — haben mehr Einwohner
als Luxemburg und Island. Wie sollte man da von vorne-
herein sagen konnen, diese Linder wiren auflerstande, ge-
wisse staatliche Aufgaben zu erfiillen, nur der Bund kénne
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das? Es zihlt mit zum Wesen der spezifisch bundesstaat-
lichen Spaltung der Sphire des Staatlichen, dafl die Grenze
zwischen Zentralstaat und Gliedstaaten nicht mit Hilfe
einer einfachen Regel gezogen werden kann. Die Verfassung
des Bundesstaats mufl vielmehr Zustindigkeiten und Mittel
detailliert verteilen.

Die bundesstaatliche Verfassung muff dabei von einer
anderen Eigenart der Spaltung der Sphire des Staatlichen
ausgehen: von der Unerschopflichkeit und dem permanen-
ten Wandel der staatlichen Aufgaben. Sie kann sich nicht
anmaflen, die Zustindigkeiten des Bundes und der Linder
abschliefend aufzuzihlen. Vielmehr muf sie fiir dynami-
sche Entwicklungen Raum lassen. Das Grundgesetz stellt
deshalb die Regel auf: ,Die Ausiibung der staatlichen Be-
fugnisse und die Erfiillung der staatlichen Aufgaben ist
Sache der Linder, soweit dieses Grundgesetz keine andere
Regelung trifft oder zulifit.“ Das bedeutet statisch: das
Grundgesetz zihlt nur die Staatsaufgaben auf, die es dem
Bund zuweist oder zugingig macht; es ist damit aber auch
gezwungen, die Zustindigkeiten des Bundes erschpfend
auszuweisen. Und die Regel des Grundgesetzes bedeutet
dynamisch: neue Aufgaben, die das Grundgesetz noch nicht
beriicksichtigte, fallen den Lindern zu, es sei denn, der
Bund zieht sie im Wege der Anderung des Grundgesetzes
an sich.

Zu all dem ist freilich eine Einschrinkung anzubringen.
Es gibt einen kleinen Bestand an Zustindigkeiten, der not-
wendig dem Bund zufillt. Ein Beispiel ist das Gesetz des
Bundes iiber die Rechtsverhiltnisse der Minister. Das
Grundgesetz sagt nicht, dafl der Bund die Rechtsverhilt-
nisse seiner Minister durch Gesetz regeln kann. Aber einer-
seits besteht die Notwendigkeit dieser Regelung. Anderer-
seits wire es widersinnig, die Rechtsverhiltnisse der Bun-
desminister etwa durch das Land Nordrhein-Westfalen re-
geln zu lassen, in dem die Bundesregierung ihren Sitz hat,
oder gar durch ibereinstimmende Gesetze aller Bundeslin-
der. Kann die Existenz solche natiirlichen Bundeszustindig-
keiten im Grundsatz auch nicht bestritten werden, so ist
ihr Kreis aber doch auf8erordentlich klein. Ein Beispiel auch
dafiir: Hierzulande wire man sicher bereit, dem Bund
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die Regelung des Bundestagswahlrechts als natiirliche Bun-
deszustindigkeit auch dann zuzugestehen, wenn ihn das
Grundgesetz nicht ausdriicklich dazu ermichtigen wiirde.
In den Vereinigten Staaten stellt die Bundesgesetzgebung
fiir die Wahlen zum Bundesparlament — also zu Senat
und Reprisentantenhaus — nur einige Grundsitze auf,
wihrend die Einzelstaaten alles iibrige zu regeln haben.
Das beweist, dafl der Anspruch natiirlicher Bundeszustin-
digkeit jeweils sehr kritisch gepriift werden mufl. Auch die
dringlichste Erwigung blofler Zwedkmifligkeit kann ihn
noch nicht rechtfertigen. Die geschriebene Bundeszustindig-
keit wird durch die ungeschriebene deshalb nur in einer
extrem geringen Zahl von Fillen erginzt.

b) Die Verteilung der Kompetenzen

Die Technik der Zustindigkeitsverteilung durch das
Grundgesetz baut auf der Dreiteilung der Gewalten auf.
Andere bundesstaatliche Verfassungen kniipfen primir an
Materien an, weisen also dem Bund etwa das Zollwesen,
den Auflenhandel und das Militdrwesen zu, was dann meist
bedeutet, daff dem Bund fiir diese Gegenstinde Gesetz-
gebung, Verwaltung und Rechtsprechung zusteht. Anders
die deutschen Bundesverfassungen schon seit der Verfassung
des Norddeutschen Bundes. Sie teilen die Summe der denk-
baren Staatsfunktionen erst nach den Rubriken Gesetzge-
bung, Verwaltung und Rechtsprechung auf. Und erst da-
nach werden die Gegenstinde der Gesetzgebung, der Ver-
waltung und der Rechtsprechung auf Bund und Linder
verteilt. Dabei liegt — ebenfalls traditionell — der Schwer-
punkt der Gesetzgebung beim Bund und der Schwerpunkt
der Verwaltung bei den Lindern, die nicht nur ihre eigenen
Gesetze sondern zumeist auch die Gesetze des Bundes aus-
fithren. In der Rechtsprechung schlieflich steht einem quan-
titativen Ubergewicht der Aufgaben der Gerichte der Lin-
der ein qualitatives Ubergewicht der Aufgaben der Ge-
richte des Bundes gegeniiber. Diese sorgen als Gerichte
letzter Instanz fiir die einheitliche Anwendung des Rechts
iiber das Bundesgebiet hin und wirken damit auf die Recht-
sprechung auch der Gerichte der Linder bestimmend ein.
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Das alles erweckt zunichst den Eindruck einer gewissen
Ausgeglichenheit. Eine funktionelle Betrachtung deckt je-
doch den Nachteil auf, in dem sich die Linder befinden.
Er beginnt bei der Verteilung der Gesetzgebungszustindig-
keit. Das Grundgesetz kennt zwar nur wenige ausschlief3-
liche Zustindigkeiten des Bundes — z. B. die Wehrgesetz-
gebung und die Regelung der Staatsangehorigkeit. Die
meisten Gegenstinde sind der sogenannten konkurrierenden
Gesetzgebungszustindigkeit des Bundes zugewiesen. Der
Ausdruck soll bedeuten, daf Bund und Linder in der
Wahrnehmung dieser Gesetzgebungszustindigkeit mitein-
ander konkurrieren. Der entscheidende Unterschied ist je-
doch der, daf in diesem Bereich die Gesetzgebung des Bun-
des den Landesgesetzgeber ausschliefit, nicht jedoch die Lan-
desgesetzgebung auch den Bundesgesetzgeber. Und von
dieser Mdglichkeit, die Landesgesetzgebung durch die Bun-
desgesetzgebung auszusperren, war liberwiegend schon Ge-
brauch gemacht gewesen, nachdem das Grundgesetz in Kraft
getreten war; denn altes Reichsrecht wurde wie Bundes-
recht angesehen. :

Schlieflich hat der Bund dariiber hinaus noch fiir eine
Reihe von Gegenstinden die Mdglichkeit, sogenannte Rah-
menvorschriften zu erlassen. So ist etwa dem bayerischen
Wassergesetz der Rahmen des Wasserhaushaltsgesetzes des
Bundes vorgegeben, dem bayerischen Jagdgesetz der Rah-
men des Bundesjagdgesetzes und dem bayerischen Beamten-
gesetz der Rahmen des Beamtenrechtsrahmengesetzes des
Bundes. Was also bleibt fiir die Linder iibrig? Auf dem
Gebiet des Privatrechts und des Strafrechts haben sie keine
nennenswerten Gesetzgebungsbefugnisse mehr. Auch die
grofle Masse dessen, was man Verwaltungsrecht nennt —
wie Steuerrecht und Sozialrecht, Verkehrsrecht aller Art,
Gewerbe- und Berufsrechr, Wehrrecht usw. — steht fast
ausschliefflich dem Bund zu.

Die Linder konnen und miissen sich selbst eine Verfas-
sung geben — das heifit: sich nach Mafigabe des Grund-
gesetzes als republikanische, demokratische und soziale
Rechtsstaaten organisieren. Sie regeln ferner Aufbau und
Verfahren ihrer Verwaltungsbehdrden. Sie haben auflerdem
freie Hand fiir die Ordnung des Kommunalwesens, der
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Polizei, des Schul- und Bildungswesens, fiir die Organisa-
tion einiger freier Berufe (wie zum Beispiel der Arzte),
fiir das Bergrecht, das Forstrecht, das Wegerecht und der-
gleichen mehr. Das alles hat gewif} sein Gewicht. Aber die
Masse des Rechts wird doch vom Bund gesetzt.

Deshalb hat auch die Landesverwaltung heute mehr Bun-
desrecht anzuwenden als Landesrecht. Thre Funktion ist
insofern vom Bund her bestimmt; denn sie ist als rechts-
staatliche Verwaltung an das Gesetz gebunden; ja sie bedarf
iiberall, wo sie Biirger belasten und binden soll, der Er-
michtigung durch das Gesetz. Wo die Landesverwaltungen
Bundesrecht ausfithren, kénnen sie dariiber hinaus durch
Richtlinien, mitunter auch Einzelweisungen des Bundes ge-
bunden werden. Ist dann aber der Betroffene mit der An-
wendung des Rechts durch die Verwaltung nicht zufrieden,
so kann er sich an die Gerichte wenden. Und deren Titig-
keit wird — gerade hinsichtlich der Anwendung von Bun-
desrecht — wiederum von den Gerichten des Bundes in
letzter Instanz kontrolliert und gesteuert. Dazu kommt,
dafl der Gesetzgeber aus rechtsstaatlicher Uberzeugung, aus
demokratischer Interessenpolitik, aus Perfektionismus und
anderen Griinden mehr die Verwaltung meist schon durch
sehr eingehend gestaltete Gesetzestexte bindet. Ausfithrung
der Bundesgesetze durch die Linder heiflt also gerade nicht,
dafl die Linder bestimmen, was die Landesverwaltung tut,
sondern nur noch, dafl sie bestimmen, wer es tut — allen-
falls noch, wie er es tut. Deutlicher gesagt: die Verwal-
tungshoheit der Linder konzentriert sich insoweit auf Ein-
richtung und personelle Besetzung der Beh&rden.

Das alles 14t nicht nur den Bundesstaat bundeslastig
werden. Es denaturiert auch die Staatlichkeit der Linder.
Das zeigt am besten das Beispiel der Landesparlamente.
Gesetzgebung ist die Titigkeit, zu der sich die Parlamente |
am besten eignen. Die Wiirde der Gesetzgebung und die
Wiirde des Parlaments hingen eng zusammen. Durch die
Konzentration der Gesetzgebung beim Bund werden die-
Landesparlamente jedoch von dieser ihrer vornehmsten Ti-
tigkeit weitgehend ausgesperrt. Dagegen richten sie ihren
Einflufl auf die Einrichtung, Besetzung und Titigkeit der
Verwaltung. Je mehr sie das jedoch zu ihrem Hauptberuf
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machen, desto mehr treten sie in die Funktion der Regie-
rung mit ein. Landesregierungen arbeiten daher sehr viel
mehr unter der stindigen Einzeleinmischung des Parlaments
und der Parlamentarier als die Bundesregierung. Die typi-
sche Wirklichkeit der Linder wird zum Kommunalen hin
verschoben, wo sich seit jeher legislative und administrative
Aufgaben in den Hinden der Vertretungskdrper vereinigen.
Die fatale Gesetzmifigkeit, die sich darin ausdriickt, ist
offensichtlich. Die Distanz zwischen dem Staatsbild der
Linder und dem Staatsbild des Bundes nimmt zu. Die fiir
den Bundesstaat wesentliche Gleichordnung der Linder mit
dem Bund wird immer weniger glaubwiirdig.

Darin wird ein Widerspruch deutlich, in den sich das
neue Bundesstaatsverstindnis wverstrickt, das im Bundes-
staat weniger die Mdglichkeit landsmannschaftlicher und
regionaler Sonderung als ein zweites System elementarer
Gewaltenteilung sieht. Es will den Preis sachlicher Unter-
schiede von Land zu Land nicht zahlen. Es will vor allem
Einheit des Rechts und seiner Anwendung. Daraus folgt
notwendig die Minderung der Eigenstindigkeit auch der
Landesverwaltung. Die Substanz der Landesstaatlichkeit
wird so ernstlich gemindert. Damit nimmt aber auch die
Kraft der Linder ab, im System der erstrebten zweiten Ge-
waltenteilung effektiv als gleichrangige Gegenspieler dem
Bund gegeniiber zu treten. Es ist deshalb eine Schicksals-
frage des Foderalismus in der Bundesrepublik, ob das
Selbstbewufltsein der Linder wieder Ful faflt. Nur als ein
System der Gewaltenteilung in einem der Sache nach még-
lichst einheitlichen Gesamtstaat verstanden, mufl das bun-
desstaatliche System sich frither oder spiter totlaufen.

Es ist eine auflerordentlich schwierige Frage, ob und
inwieweit dem Selbstbewufitsein der Linder mehr gedient
ist, wenn sie bleiben, wie sie sind, oder wenn sie reformiert
werden. Das Grundgesetz sieht zwar vor, dafl das Bundes-
gebiet ,unter Beriicksichtigung der landsmannschaftlichen
Verbundenheit, der geschichtlichen und kulturellen Zusam-
menhinge, der wirtschaftlichen Zwedkmifligkeit und des
sozialen Gefiiges“ neu gegliedert werden soll. Aber es wird
sehr schwer sein, dadurch neue Linder zu schaffen, die mehr
Vaterlandsliebe fiir sich aktivieren als die gegenwirtigen.
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¢) Die Verteilung der Mittel

Ein besonders irgerliches Kapitel bundesstaatlicher Ord-
nung pflegt die Verteilung der finanziellen Mittel zu sein.
Da die Ausiibung staatlicher Befugnisse in der Regel Kosten
verursacht, liegt in der Entscheidung iiber dic Verteilung
der Mittel eine zweite Front der Kompetenzverteilung. Und
da die Ausfithrung der Bundesgesetze durch die Linder
diesen Kosten aufbiirdet, liegt in der Gesetzgebungszustin-
digkeit des Bundes ein Faktor mittelbarer Einmischung des
Bundes in den finanziellen Spielraum der Linder. Schlief3-
lich hat sich gezeigt, dafl der Einsatz finanzieller Mittel vor
allem in Gestalt von Subventionen effektiv sehr viel we-
niger den Grenzen der Sachkompetenz unterliegt als der
Erlaf von Gesetzen und Verwaltungsordnungen; denn wer
Geld bekommt, wehrt sich nicht dagegen mit der Begriin-
dung, der Geldgeber sei nicht zustindig. Die Bedingungen,
unter denen Subventionen vergeben werden, und die Auf-
lagen, die ihre Empfinger erfiillen miissen, kdnnen ein
politisches Ziel aber oft viel wirkungsvoller erreichen als
der Zwang eines Gesetzes. Subventionsrichtlinien sind eine
Art hochst wirksamer unechter Gesetze. Uber diese Aus-
gabewirtschaft werden also die Zustindigkeitsschranken
korrumpiert; und der finanzielle Spielraum des Bundes
und der Linder entscheidet dariiber, in welchem Mafle diese
so ihre Moglichkeiten ausweiten konnen.

Das Grundgesetz versucht, einen grofien Teil der Steuern
auf Bund und Linder fest zu verteilen. Aber es kann nicht
umhin, dem Bundesgesetzgeber die fortschreitende Anpas-
sung der Verteilung an die Verhiltnisse zu {iberlassen. Das
geschieht durch die Verteilung der Einkommens- und Kor-
perschaftssteuer auf Bund und Linder und durch das Sy-
stem des sogenannten Finanzausgleichs. Indem der Bun-
desrat an dieser Gesetzgebung mit gleichem Recht wie der
Bundestag mitwirkt, gewinnt sie den Charakter einer in-
stitutionalisierten Auseinandersetzung zwischen Bund und
Lindern. Und es gibt auch keinen anderen Weg, die Mittel
zu verteilen, als dafl Bund und Linder sich im Rahmen
der Finanzgesetzgebung immer wieder einigen. Die per-
manente wechselseitige Verantwortung fiir den anderen
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Partner des bundesstaatlichen Systems ist nirgends so deut-
lich spiirbar wie hier.

2. Der Bundesrat

Das lenkt die Aufmerksamkeit ganz allgemein darauf,
dafl das, was dem Bund an Zustindigkeiten zuwichst, dem
Einflufl der Linder nicht véllig entzogen ist. Sie sind an
der Politik des Bundes durch den Bundesrat beteiligt. Aber
der Bundesrat ist nicht nur eines unter mehreren Bundes-
organen. Der Einflufl des einzelnen Landes auf eine Sache
geht in der Notwendigkeit der Mehrheitsbildung auf. Der
Bundesrat wird eben zwar von den Lindern beschickt,
und er erlaubt den Lindern, ihre Ansichten und Interessen
zur Geltung zu bringen. Aber er ist ein Organ des Bundes.

Der Bundesrat ist das eigenartigste Element im deut-
schen bundesstaatlichen System. Zwar haben nahezu alle
Bundesstaaten ein Organ, in dem die Gliedstaaten vertre-
ten sind. Aber sie sind als zweite Kammern des Parlaments
gedacht und eingerichtet, dessen Abgeordnete in den Glied-
staaten unmittelbar vom Volk oder von den Parlamenten
gewihlt werden. Foderative Kammern dieser Art sind der
amerikanische Senat, der schweizerische Stinderat und der
osterreichische Bundesrat. Der deutsche Bundesrat dagegen
besteht aus den Regierungen der Linder — die je nach
ithrer Grofle drei, vier oder fiinf Stimmen haben. Genau
genommen ist es so: jede Landesregierung entsendet so viele
Mitglieder in den Bundesrat, wie das Land Stimmen fiihrt.
Aber die Stimmen eines Landes diirfen nur einheitlich ab-
gegeben werden. Politisch wird ein Land im Bundesrat also
durch seine Regierungsmehrheit dargestellt. Die aktuell
wichtigste politische Reprisentation des Landes und seine
Vertretung im Bundesrat sind identisch. Der Vorteil liegt
auf der Hand. Der Anspruch der Vertretung des Landes
als politischer Einheit kdnnte nicht reiner, ihr politisches
Gewicht nicht grofler sein. Freilich ist auch der Nachteil
nicht zu verkennen. Landtagswahl und Regierungsbildung
im Land konnen ihrem eigentlichen Zweck, der Willens-
bildung im Land fiir das Land, entfremdet werden. In Zei-
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ten prononcierten Gegensatzes zwischen Adenauers Regie-
rungspartei und der SPD wurden Landtagswahlen ganz
offen mit der Parole gefiihrt, es gelte, eine Adenauer-feind-
liche Bundesratsmehrheit zu verhindern.

Ein besonderes Problem dieser Konstruktion des Bundes-
rats ist, dafl der Bundesratssitz fiir die Landesminister auch
politisch nur ,Nebenberuf« ist. Sie bringen in den Bundes-
rat also kaum je das personliche Engagement ein, das dem
Leitbild des Abgeordneten entspricht. Dafiir freilich brin-
gen sie das politische Gawicht ihrer Regierung, — soweit
vorhanden — ihr personliches politisches Prestige, ihre
spezifische Erfahrung und den Sachverstand ihrer Ministe-
rien ein. Und hierin liegt wiederum eine sehr bemerkens-
werte Funktion des Bundesrats. Da der Bund den geringe-
ren Teil der Verwaltungsaufgaben selbst ausfiihrt, wihrend
die Masse der Verwaltung bei den Lindern liegt, ist es
wichtig, daff der Bundesgesetzgeber iiber den Bundesrat
Kontakt mit den Verwaltungen der Linder gewinnt, deren
Chefs die Mitglieder des Bundesrats sind. Der Strom prak-
tischer Erfahrung, der auf diesem Wege — vor allem diber
die Ausschiisse des Bundesrats — von den Lindern zum
Bund fliefit, darf nicht unterschitzt werden.

Der Bundesrat ist also seiner Substanz nach ein Organ
der Regierung und der Exekutive. Aber er ist auch seinen
Befugnissen nach der Regierung und der Exekutive auf
eigentiimliche Weise zugewandt. Zwar liegt die grofite Be-
deutung des Bundesrates darin, dafl er neben dem Bundes-
tag an der Gesetzgebung mitwirkt. Aber schon hinsichtlich
der Gesetzesinitiative ist er mit der Bundesregierung weit-
gehend gleichgestellt und gekoppelt. Beide richten ihre
Initiative an den Bundestag. Beide haben vorher einander
zu konsultieren. Der Bundesrat ist ferner iiber die Fiihrung
der Geschifte der Bundesregierung auch ohne sein aus-
driickliches Verlangen auf dem Laufenden zu halten. Zahl-
reiche Rechtsverordnungen und Verwaltungsrichtlinien kann
die Bundesregierung nur mit Zustimmung des Bundesrates
erlassen. Im Falle des Gesetzgebungsnotstandes wirken
Bundesregierung und Bundesrat zusammen. Alle Zwangs-
befugnisse der Bundesregierung gegeniiber den Lindern ob-
liegen der Kontrolle des Bundesrates. Wie die Mitglieder
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der Bundesregierung haben auch die Mitglieder des Bundes-
rates zu allen Sitzungen des Bundestages und seiner Aus-
schiisse Zutritt und miissen dort jederzeit gehort werden.
Der Bundesrat ist also nicht nur Mitgesetzgeber, nicht nur
Mitparlament. Er ist auch eine Art von Mitregierung.

Darin glinzt noch die Tradition des Bundesrates der
Reichsverfassung von 1871 nach. Sie war im Geiste des
Konstitutionalismus konzipiert. Das heifit: Sie entwickelte
den Staat aus dem demokratischen und dem monarchischen
Element. Das demokratische Element verkorperte der
Reichstag, das monarchische Element verkorperte fiir die
Einheit des Reichs der Kaiser, fiir seine biindische Vielfalt
dagegen der Bundesrat. Paul Laband, ein fithrender Theo-
retiker des Staatsrechts der Kaiserzeit sagte dazu: ,Die
Gesamtheit der deutschen Landesherrn nebst den Senaten
der drei freien Stidte als Einheit gedacht . .. ist der Trager
der Reichssouverinitit. Die Landesherren und Senate iiben
diese Mitgliedschaftsrechte aber aus durch Bevollmich-
tigte ... Die Versammlung dieser Bevollmichtigten ... ist
der Bundesrat; ... (er) vertritt daher den Reichssou-
verin.“”) Diese Stellung des Bundesrates war umso stirker,
als eine eigentliche Reichsregierung — aufler dem Kanzler
— fehlte. Die Einheit der demokratischen Staatsgewalt hat
dann diesen Hintergrund der Lindervertretung schon in
der Weimarer Verfassung ausgeriumt. Diese nannte sie
Reichsrat und schwichte ihre Stellung. Aber die funktio-
nelle Eigenart blieb.

Als das Grundgesetz geschaffen wurde, war das Problem
der Linderkammer reichlich umstritten. Zum Teil gingen
die Vorstellungen sehr weit. Friedrich Glum, der vom baye-
rischen Ministerprisidenten mit Vorarbeiten fiir eine Bun-
desverfassung beauftragt war, schlug 1948 sogar einen ,re-
gierenden Bundesrat“ vor. Er sollte aus den Ministerprisi-
denten der Linder bestehen und die Stelle der Bundesregie-
rung einnehmen.”) Im Herrenchiemseer Entwurf findet sich

) Laband, Deutsches Reichsstaatsrecht, Das 6ffentliche Recht
der Gegenwart, Bd. I 1907, S. 56.

%) Siche dazu Glum, Das parlamentarische Regierungssystem
isn Deu;schland, Groflbritannien und Frankreich, 2. Aufl. 1965,
. 307 f., 354.
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das Projekt des Bundesrats im Sinne der Tradition alter-
nativ neben dem Vorschlag eines Senats, dessen Mitglieder
von den Landesparlamenten gewihlt werden sollten. Auch
der Parlamentarische Rat befafite sich zunichst mit beiden
Losungen. Was der Sieg der Bundesratslosung fiir die Ent-
wicklung der Bundesrepublik bedeutete, lif8t sich schwer
abschitzen. Ein Senat hitte mehr allgemein politisch ge-
wirkt, wihrend der Bundesrat vor allem an der Sache und
am Interesse der Linder orientiert ist. Ein Senat hitte bei
Ubereinstimmung seiner Mehrheit mit der Regierungsmehr-
heit des Bundestags kaum eigene Bedeutung gehabt, im
Falle gegensitzlicher Mehrheitsverhiltnisse dagegen zu
schweren Konflikten gefithrt. Der Bundesrat dagegen kann
wegen der eigenstindigen Erfahrungen und Verantwortung
der Landesregierungen auch bei grundsitzlicher politischer
Ubereinstimmung in Gegensitze zu Bundestag und Bun-
desregierung geraten, wihrend es sich andererseits die Lan-
desregierungen kaum leisten werden, Bundesregierung und
Bundestagsmehrheit aus blofer politischer Gegnerschaft zu
bekimpfen. Dazu ist ihre Situation zu sehr von der Last
und Erfahrung ihrer eigenen Regierungsverantwortung ge-
prigt. Ein Senat hitte den Gegensatz zwischen Bund und
Lindern weniger aufgesogen als der Bundesrat. Der Bun-
desrat nimmt diesen Gegensatz in die Willensbildung des
Bundes hinein und schwicht so die wachsame Sorge der
Linder fiir ihre Individualitit.

3. Einwirkung des Bundes auf die Linder

Wihrend die Linder {iber den Bundesrat auf den Bund
einwirken, feblt dem Bund ein wvergleichbares Instrument,
auf die Linder einzuwirken — wenn man vom Extremfall,
der Bestellung von Bundesbeauftragten fiir Linder, die
thre Bundespflichten verletzen, absieht. Aber der Bund
hat einen organisatorischen Kanal des Einflusses auf die
Linder nicht nétig. Sein Einflufl ist funktioneller Natur:
Die Gesetzgebung, an die auch die Linder gebunden sind,
eine Vielfalt von Mafinahmen, um die Anwendung des
Bundesrechts durch die Landesverwaltungen zu steuern.
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Mafinahmen der Bundesaufsicht und des Bundeszwangs ge-
gen pflichtwidrig handelnde Linder und Letztkontrolle der
Linder durch die Gerichte des Bundes. Daneben bleibt kein
Bediirfnis mehr fiir stindige organisatorische Vorkehrungen
der Harmonisierung.

4. Interféderative Kooperation

Trotz aller dieser Verflechtung von Bund und Lindern
und also der vom Bund bewirkten Einebnung der Unter-
schiede, die zwischen Lindern moglich wiren, geht eine
breite Meinung dahin, die Linder miifiten auch noch die
Funktionen vereinbeitlichen, die sie in ausschlieflicher Zu-
standigkeit behalten baben. Die Schlachtrufe heiflen: Ko-
ordination und Kooperation. Gerne wird es sogar als die
Bewihrungsprobe des Féderalismus betrachtet, ob die Lin-
der es fertig bringen, den Biirger nicht mehr spiiren zu
lassen, dafl es Linder gibt. In der Tat sind auch die Lin-
der mehr und mehr dazu iibergegangen, untereinander und
mit dem Bund zu kooperieren. Eine Fiille von Einrichtun-
gen ist zu diesem Zweck bereits entstanden: so vor allem
die Konferenzen der Ressortminister, unter denen die Kon-
ferenz der Kultusminister die bedeutendste ist und auch
iiber einen eigenen Verwaltungsapparat verfligt; gemein-
same Beratungskorper wie der Wissenschaftsrat und der
Bildungsrat; gemeinsame Anstalten wie das Zweite Deut-
sche Fernsehen und die Polizeischule in Hiltrup; gemein-
same Behdrden wie die Filmbewertungsstelle der Linder
in Wiesbaden. Dazu kommen zahlreiche Staatsvertrige und
ein Meer von Verwaltungsabkommen. Eine im Jahre 1957
erschienene Untersuchung enthilt eine Liste von 224
Verwaltungsabkommen, durch die Linder untereinander
oder mit dem Bund irgendwelche Staatsfunktionen koordi-
niert haben.”™) Dazu kommt schliefllich die grofie Zahl der
Koppelsubventionen — das heiflt: derjenigen Forderungs-
aktionen des Bundes, die der Bund an eine gewisse Beteili-

) Grawert, Verwaltungsabkommen zwischen Bund und Lin-
dern in der Bundesrepublik Deutschland, 1967.
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gung der Linder kniipft. Den Lindern bleibt in diesem
Falle die Wahl, sich dem Bund anzuschlieflen, oder sich
dem Vorwurf auszusetzen, dem Landesvolk — meist vor
allem irgendeinem Zweig der Wirtschaft des Landes —
Mittel vorenthalten zu haben, die der Bund doch so ,grofi-
herzig® angeboten habe.

Von diesem ganzen Dickicht sogenannter interfédera-
tiver Kooperation weifl das Grundgesetz nichts. Und es
kann auch nichts davon wissen; denn sonst miifite es das
bundesstaatliche Prinzip ebenso in Frage stellen wie die
rechtsstaatliche Demokratie in den Lindern. Daf das
Grundgesetz aber diese Entwicklung nicht mehr aufnehmen
und einholen kénnte, ohne wesentliche Grundsitze zu ver-
indern, ist der Beweis dafiir, dafl die Entwicklung als
Ganzes nicht mehr mit der Verfassung vereinbar ist.

Um das zu verdeutlichen, sei die Anstalt Zweites Deut-
sches Fernsehen als Beispiel genommen. Sie ist eine Gemein-
schaftsanstalt aller Linder. Als Anstalt des offentlichen
Rechts steht sie in der besonderen Verantwortung des
Staates. Wegen der Garantie der Meinungs- und Rund-
funkfreiheit hat er dieser Verantwortung zwar nicht da-
durch zu geniigen, dafl er den Inhalt der Titigkeit der
Anstalt bestimmt — konkret gesagt: das Fernsehprogramm.
Vielmehr hat er fiir die Vielfalt und Objektivitit des Pro-
gramms und fiir die Wahrung des Rechts durch die Anstalt
Sorge zu tragen. Diese Verantwortung wird fiir die Lan-
desrundfunkanstalten zunichst durch den Landesgesetzgeber
wahrgenommen, der der jeweiligen Rundfunkanstalt eine
rechtliche Grundordnung gibt. Wie aber wird ihr fiir das
Zweite Deutsche Fernsehen geniigt? Durch elf Regierungen,
die einen entsprechenden Staatsvertrag abschlieffen, und elf
Landesgesetzgeber, die ihm zustimmen. Sollte sich eine
Anderung der rechtlichen Ordnung als notwendig erweisen,
so kann eine der elf Regierungen oder einer der elf Lan-
desgesetzgeber die Anpassung verhindern. Die demokrati-
sche Verantwortung ist unterbrochen zugunsten der Verant-
wortung zunichst der Gemeinschaft der Linder. Das Ver-
fahren ist so umstindlich, daf die Rechtsordnung fiir ge
meinsame Einrichtungen fast immer wesentliche Liicken auf-
weist. Zudem 1488t es ein Problem deutlich werden, das fas‘
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alle Erscheinungen der interfoderativen Zusammenarbeit
" belastet: die Entmachtung der parlamentarischen Landes-
gesetzgeber. Vertrige miissen zunichst ausgehandelt und
abgeschlossen werden. Das ist nicht Sache des Parlaments.
Das ist Sache der Exekutive. Ist aber einmal ein Vertrag
ausgehandelt, so steht das Parlament vor der vollendeten
Tatsache. Es kann den Vertrag nur im ganzen annehmen
oder ablehnen. Die Anderung von Details wire die Sache
wieder neuer Vertragsverhandlungen, die in der Hand der
Exekutive liegen. Man konnte die interféderative Koope-
ration daher geradezu als eine Methode bezeichnen, um die
Landesparlamente zugunsten der Minister und ihrer Biiro-
kratien zu schwichen.

Doch zuriik zum Hufleren Substanzverlust der Landes-
staatlichkeit und zum Beispiel des Zweiten Deutschen Fern-
sehens. Nach Mafigabe der Rundfunkgesetze geniigen die
Linder ihrer Verantwortung fiir die Rundfunkanstalten,
indem sie aufsichtlich dariiber wachen, dafl das Recht ge-
wahrt wird. Die Aufsicht iiber die Anstalt Zweites Deut-
sches Fernsehen rotiert dagegen im Kreise der Ministerpri-
sidenten. Das heiflt: zehn von elf Lindern ist es immer
unmoglich, ithrer Verantwortung voll Rechnung zu tragen.
Schlieflich ein letzter Gesichtspunkt. Wer sich in Bayern
von der 8ffentlichen Gewalt — auch etwa vom Bayerischen
Rundfunk — in seinen verfassungsmifligen Rechten ver-
letzt fiihlt, kann Verfassungsbeschwerde zum Bayerischen
Verfassungsgerichtshof erheben. Gegen die Anstalt Zweites
Deutsches Fernsehen kann er das nicht. Sie kann weder an
alle elf Landesverfassungen zugleich gebunden noch der be-
sonderen Rechtsprechung des Verfassungsgerichts eines Lan-
des unterworfen sein. Hier zeigt sich besonders, mit wel-
chen Verlusten an Rechtsstaatlichkeit die interféderative
Zusammenarbeit einhergeht.

Die Verwirklichung von Rechtsstaat und Demokratie ist
voll eben nur /n den Lindern und im Bund mdglich. Und
die Abstriche von Rechtsstaat und Demokratie sind umso
weniger verzeihlich, als es der Sinn des Bundesstaates ist,
Aufgaben, die iiber die Linder hinaus einheitlich wahr-
genommen werden sollen, in die Sphire des gemeinsamen
Staates zu iiberfithren: in die Zustindigkeit des Bundes.
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Es entspricht diesem Sinn, dem Bund ein Monopol zur
Wahrnehmung gemeinsamer Aufgaben zuzugestehen. Damit
ist nicht etwa eine natiirliche ungeschriebene Bundeszu-
stindigkeit gemeint. Vielmehr ist negativ ein Verbot ge-
meint, den Bund auf dem beschriebenen ,zweiten Weg zum
Zentralismus“ zu umgehen, neben dem Bund eine Linder-
gemeinschaft mehr und mehr mit staatlichen Aufgaben zu
befrachten, deren Wahrnehmung sich den Einfliissen und
Verantwortlichkeiten normaler staatlicher Willensbildung
entzieht. Glaubt man, daf eine Aufgabe nicht mehr parti-
kular durch die Linder wahrgenommen werden soll, son-
dern einheitlich, so muff die Konsequenz daraus gezogen
werden, die Verfassung zugunsten einer entsprechenden Zu-
stindigkeit des Bundes zu #ndern.

Das Ineinander von Zentralstaat und Gliedstaaten auf
dem gleichen Gebiet und fiir die gleichen Menschen ist
schwierig. Es bedarf der klaren Grenzen. Jede Vermischung
der Institutionen und Funktionen gefihrdet die Wahrnehm-
barkeit, wenn nicht die Méglichkeit der grundsitzlichen
Trennung. Man kann von einem Gesetz der Askese der
Formen der Begegnung von Zentralstaat und Gliedstaaten
und der Gliedstaaten untereinander im Bundesstaat spre-
chen. Je mehr sich die Linder und Bund und Linder zu
gemeinsamen Handeln zusammentun, je mehr der Bundes-
staat als Gesamtstaat entgegen seinem Wesen, blofle Summe
zu sein, handelnd titig wird, je mehr also die bundes-
staatliche Gesamtheit Einheit wird, desto mehr nihert sich
das Ganze dem Einheitsstaat.

Gegenwirtig herrscht jedoch der bundesstaatliche Selbst-
betrug vor, die Linder kdnnten sich Zustindigkeiten erhal-
ten, indem sie das Bediirfnis nach Einheit gemeinschaftlich
befriedigen. Diese Rechnung kann auf lange Sicht nicht
aufgehen. Damit soll nicht gesagt werden, dafl die Linder
ihre Aufgaben nicht durch gemeinsame Beratungen, Ab-
sprachen und dergleichen koordinieren sollten, soweit die
verantwortliche Entscheidung den einzelnen Lindern ver-
bleibt. Auch nachbarschaftliche Einrichtungen zweier oder
weniger Linder sind nicht problematisch, weil sie an die
partikulare Funktion der Linder gebunden sind. Wo aber
die Linder ihre Befugnisse gemeinsam ausiiben, insbeson-
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dere indem sie gemeinsame Einrichtungen und Behérden
schaffen, treten sie in die Gefahrenzone bundesstaatlichen
Selbstmords ein.

Foderalismus ist ein System, das Freiheit gewihrt, in-
dem es Vielfalt mit Einheit verbindet. Wird die Vielfalt
nicht mehr bejaht, so wird der Bundesstaat unecht und
seine besondere Weise, die Freiheit zu schiitzen, kraftlos.
Um ein Sprichwort abzuwandeln: man sollte nicht glauben,
man konne die Vielfalt waschen, ohne die Freiheit nafl
zu machen,
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XIV. Hilfe fiir den Menschen — Der Sozialstaat

1. Die rechtliche Eigenart des Sozialstaatsprinzips

Das Grundgesetz bezeichnet den Staat, dessen Verfas-
sung es sein will, an zwei Stellen als einen sozialen Staat.
Einmal sagt es: ,Die Bundesrepublik ist ein demokratischer
und sozialer Bundesstaat.“ Und ein anderes Mal schreibt
es vor: ,Die verfassungsmiflige Ordnung in den Lindern
muf} den Grundsitzen des republikanischen, demokratischen
und sozialen Rechtsstaates im Sinne dieses Grundgesetzes
entsprechen.“ Das Sozialstaatsprinzip ist dem Grundgesetz
also ebenso wichtig wie das demokratische, das rechtsstaat-
liche und das bundesstaatliche Prinzip. Aber seine Wirkung
ist ungleich geringer. Damit soll nicht gesagt sein, daf} die
Wirklichkeit der Bundesrepublik nicht die eines sozialer
Staates ist. Aber die soziale Aktivitit und Ordnung in der
Bundesrepublik ist vom Sozialstaatsprinzip weder erzwun-
gen noch spiitbar gesteuert. Das hat vor allem zwei
Griinde. Der eine liegt in der Verfassung, der andere in
der Sache.

Der erste Grund ist folgender. Das Grundgesetz fiihrt
in vielen Einzelvorschriften aus, auf welche Weise dic
Bundesrepublik Demokratie, Rechtsstaat und Bundesstaat
sein soll. Das allgemeine Prinzip ist im Verhiltnis zu
diesen Einzelvorschriften einerseits sammelnder und ord-
nender Oberbegriff, andererseits Grundlage fiir notwendige
Erginzungen, um Fragen beantworten zu kdnnen, die der
Verfassungsgeber sich nicht gestellt oder jedenfalls nicht
ausdriicklich beantwortet hat. So wurde zum Beispiel die
Frage nach der Zulissigkeit der Riickwirkung von Gesetzen,
zu der das Grundgesetz nicht ausdriicklich und allgemein
Stellung nimmt, von der Rechtsprechung beantwortet, in-
dem aus dem Rechtsstaatsprinzip die Grundsitze der
Rechtssicherheit und des Vertrauensschutzes gefolgert wur-
den, mit deren Hilfe dann das Problem der Riikwirkung
gelost werden konnte. Aber die Masse der rechtsstaatlichen
Probleme spricht das Grundgesetz doch unmittelbar und
ausdriicklich an. Anders dagegen ist die Lage hinsichtlich
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.des Sozialstaatsprinzips. Das Grundgesetz sagt nicht im
einzelnen, auf welche Weise die Bundesrepublik ein sozialer
Staat sein soll. Zwar finden sich in den bundesstaatlichen
Zustindigkeitsbestimmungen Hinweise, an was der Grund-
gesetzgeber gedacht haben kénnte. So wird immer wieder
die Sozialversicherung erwihnt, ferner die 6ffentliche Fiir-
sorge, die Hilfe fiir Fliichtlinge, Vertriebene und Kriegs-
geschidigte oder auch die Verhiitung des Miflbrauchs wirt-
schaftlicher Machtstellungen und #Zhnliches mehr. Aber mit
all dem trifft das Grundgesetz nur Vorsorge fiir den Fall,
dafl Bund oder Linder auf einem dieser Gebiete titig wer-
den wollen. Dafl und wie sie titig werden miissen, ist da-
mit nicht ausgesprochen.

Der andere Grund fiir die effektive Schwiche des Sozial-
staatsprinzips ist der, daf sich der soziale Staat nur durch
stetiges Geben und Nehmen, Zuteilen und Helfen verwirk-

" lichen kann. Demokratie, Rechtsstaatlichkeit und Bundes-
staatlichkeit betreffen Fragen der Organisation des Staates,
seine Verfahrensweise und die Garantie gegebener Positio-
nen, Zustindigkeiten und Freiheitsriume. Sozialstaatlichkeit
dagegen ist vor allem positive Leistung und Verfiigung iiber
Giiter. Diese Giiter aber miissen vorhanden sein, damit
iiber sie verfiigt werden kann. Der Spielraum sozialen Han-
delns wird durch die gegebene Masse der erforderlichen
Giiter bedingt. Eine Verfassungsnorm, die soziales Handeln
befiehlt, steht daher immer unter dem Vorbehalt, dafl die
notwendigen Mittel vorhanden sind. Wenn Grundrechte je-
dem das Briefgeheimnis oder den Schutz vor Verhaftungen
zusagen, die nicht vom Richter auf Grund Gesetzes ange-
ordnet sind, so kann der Staat das immer einhalten, wenn
er nur will. Wollte die Verfassung aber jedem gleicherweise
die grofite Bildungschance, den gleichen Lebensstandard und
Sicherheit vor allen Risiken des Lebens gewihrleisten, so
kann sie sich dafiir nur fiir den Fall verbiirgen, daf dem
Staat die Leistung tatsichlich moglich ist. Dabei geht es
in erster Linie, aber nicht ausschliefflich um wirtschaftliche
Giiter. Das Versprechen der Hilfe im Falle der Krankheit
z. B. kann nur erfiillt werden, wenn sich Arzte, Schwestern
und sonstiges Personal finden, um dieses Versprechen ein-
zulsen. Das ist nicht nur eine Frage des Geldes, das zur
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Bezahlung dieses Personals bereitgestellt werden kann und
wird.

Die Problematik wird noch komplizierter dadurch, daf§
die Begrenztheit der Mittel immer erst noch die Frage auf-
wirft, wo anerkannte soziale Bediirfnisse befriedigt wer-
den sollen und wo nicht. Der Staat mufl iiber Rangfolgen
entscheiden — oder wie man heute gerne sagt: tiber Prio-
rititen. Um ein Beispiel dafiir zu geben: wenn ein begrenz-
tes Wachstum der Leistungen fiir Kriegsopfer moglich ist,
konnten die Grundrenten, die Ausgleichsrenten oder son-
stige Leistungen in gleicher Weise oder unterschiedlich ge-
steigert werden. Probleme dieser Art kdnnen immer nur
durch konkrete politische Entscheidungen geldst werden, !
nicht durch abstrakte Verfassungsnormen und ihre Inter- |
pretation. |

Eine elementare Frage, die sich immer wieder stellt, ist |
folgende: Sollen im Rahmen der Umverteilung Investition
und Produktion den Vorrang haben oder die Zuteilung von
Konsumgiitern und Kaufkraft an die sozial Bediirftigen?
Die Zeit des Hochkapitalismus beantwortete diese Frage
radikal zugunsten von Investition und Produktion. Die Un-
gerechtigkeit und Not, die daraus erwuchsen, sind bekannt,
(wenngleich der industrielle Aufschwung, der damit ver-
bunden war, die Voraussetzung fiir die Zivilisation war,
die heute nahezu jedermann zugute kommt). Ist es auch
ganz ausgeschlossen, zu jener Einseitigkeit zuriickzukehren,
so gilt doch heute noch, daf die Umverteilung der Giiter
den Ansporn und die Méglichkeit von Investition und Pro-
duktion nicht ersticken darf. Man darf das Huhn, das die
goldenen Eier legen soll, nicht schlachten. Fiir die Verfas-
sungsgarantie der Sozialstaatlichkeit bedeutet das aber
einen Vorbehalt mehr. Thre Verwirklichung muf} stets den
richtigen Weg zwischen der Leistungsfihigkeit der Wirt-
schaft und den sozialen Hilfen gehen. Dieser richtige Weg
mufl immer neu gefunden werden.

Diesen Alternativen, die das Sozialstaatsprinzip mit der
Kraft der Tatsachen relativieren, entspricht verfassungs-
rechtlich das Spannungsverbiltnis zwischen dem Sozial-
staatsprinzip und den Freibeitsrechten. Ubersteigerte Um-
verteilung beengt die Freiheitsrechte derer, denen genom-
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men wird. Freilich weitet sie zugleich den Freiheitsraum
derer, denen sie gibt, aus. Aber die so ausgeweitete Freiheit
ist eine Freiheit kraft Zuteilung aus dem Allgemeinen —
letztlich also eine Freiheit aus Abhingigkeit. Die elemen-
tare wirtschaftliche Freiheit, die Freiheit urspriinglichen Er-
werbs kraft wirtschaftlicher Leistung, verkiimmert. Das
Sozialstaatsprinzip schliefit aus, alles auf die eine Karte
der Freiheit des Erwerbs zu setzen; denn die Moglichkeiten
und Chancen des Erwerbs sind zu ungleich verteilt, um
allein dafiir mafigebend zu sein, was dem einzelnen zu-
kommt. Aber es gibt keine verlifiliche Antwort darauf, wo
die Untergrenze notwendiger Umverteilung und die Ober-
grenze moglicher Umverteilung liegen.

2. Die Entwicklung des Sozialstaatsprinzips

Das Wort vom sozialen Staat taucht in der deutschen
Verfassungsgeschichte erstmals in den Revolutionsdokumen-
ten von 1918/19 auf. Die Republik wurde als eine soziale
ausgerufen. Die Weimarer Verfassung tibernahm das Wort
nicht. Aber sie enthielt eine Fiille von Einzelvorschriften,
die dem Staat soziale Ziele setzten. Eines ihrer zentralen
Programme lautete: ,Die Ordnung des Wirtschaftslebens
mufl den Grundsitzen der Gerechtigkeit mit dem Ziele der
Gewihrleistung eines menschenwiirdigen Daseins fiir alle
entsprechen.“ An anderer Stelle garantierte sie etwa ,zur
Erhaltung der Gesundheit und Arbeitsfihigkeit, zum
Schutze der Mutterschaft und zur Vorsorge gegen die wirt-
schaftlichen Folgen von Alter, Schwiche und Wechselfillen
des Lebens ... ein umfassendes Versicherungswesen“. Die
wirtschaftlichen Katastrophen vor allem der Inflation und
der Weltwirtschaftskrise hinderten den Weimarer Staat,
die Zusagen seiner Verfassung voll zu erfiillen. Sie gerieten
in MifRkredit.

Thr Unwert schien bestdtigt, als gerade dem Regime
Hitlers, das sich um keine Verfassung mehr kiimmerte, ein
erstaunlicher wirtschaftlicher und sozialer Aufstieg gelang.
Doch waren das nur die ersten sechs Jahre dieses Regimes.
Seine nichsten sechs Jahre waren erfiillt vom Zweiten Welt-
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krieg, der mehr Not iiber Europa brachte, als es seit demi
Dreiﬁigjihrigen Krieg je gekannt hatte. Aber auch schon
in der ersten Phase wurde das Ziel des sozialen Staates]
verraten: der Mensch. Hitlers Politik nannte sich nicht um-:
sonst national-sozialistisch: dem arischen Deutschen sollte|
es gut gehen, zumal dem Deutschen, der sich zur Partei
bekannte, nicht dagegen dem Juden in Deutschland, nicht
dem Kommunisten — mdchte er noch so arisch sein —,
auch nicht dem slawischen Menschen, die alle unterjocht,
ausgebeutet oder ausgerottet werden sollten. Hier liegt ein
entscheidender Gegensatz nicht nur zum Sozialismus mar-
xistischer Prigung. Hier liegt ein entscheidender Gegensatz
auch zum sozialen Rechtsstaat. Dessen Mittelpunkt ist der
Mensch.

In polemischer Abkehr von der nationalsozialistischen
Verirrung nahmen die neuen Verfassungen nach 1945 des-
halb nicht nur das Bekenntnis zur Menschenwiirde auf,
sondern auch das zum sozialen Staat. Die Bayerische Ver-
fassung schlof sich insofern dem Weimarer Vorbild an, als
sie ein sehr ins einzelne gehendes wirtschafts- und sozial-
politisches Programm aufstellte, das spiter freilich durch
den Vorrang der Zustindigkeiten des Bundes weithin be-
deutungslos wurde. Aber die Bayerische Verfassung ging
auch iiber das Weimarer Vorbild hinaus, indem sie in die
einleitenden Artikel, die den neuen bayerischen Staat
allgemein charakterisieren sollen, auch die Sitze aufnahm:
»Bayern ist ein Rechts-, Kultur- und Sozialstaat. Er dient
dem Gemeinwohl.“ Das Grundgesetz dann beschrinkte sich
auf die allgemeine Proklamation des Sozialstaates.

Die Deutung dieses einsamen Prinzips mufite umso mehr
Schwierigkeiten bereiten, als das Wort sozial selbst vieler-
lei Bedeutungen hat. Ganz allgemein meint es einen Bezug
zu Gesellschaft und Gemeinschaft. So liuft denn auch eine
der Interpretationen des Sozialstaatsprinzips auf die An-
nahme hinaus, der Staat werde dadurch ganz allgemein
ermichtigt, das Zusammenleben der Menschen zu gestalten.
Eine Nuance anders wird das Wort sozial im Sinne ver-
pflichteter Hinwendung zur Gesellschaft verstanden. Die-
ser Wortsinn wird am leichtesten durch seine Negation ver-
stindlich, die das Wort ,asozial® zum Ausdruck bringt.
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[Die entsprechende Interpretation des Sozialstaatsprinzips
deutet dieses als Hinweis auf das Recht des Staates, den
einzelnen fiir die Gemeinschaft in Pflicht zu nehmen. Beide
i Interpretationen nehmen dem Sozialstaatsprinzip jeden
‘besonderen Sinn; denn alles, was es danach aussagen wiirde,
‘mufy sich von selbst verstehen. Somit klammerte sich die
Auslegung mehr und mehr an den engeren historischen Sinn
des Wortes sozial. Er meint ein ganz bestimmtes kritisches
Verhiltnis zu den gesellschaftlichen Zustinden. Der Ge-
dankengang, der diesem Begriff zugrunde liegt, ist etwa
der: Nur wer die gesellschaftlichen Verhiltnisse in Richtung
auf ein menschenwiirdiges Dasein fiir alle und auf eine
Abschwichung der Wohlstandsunterschiede und Abhingig-
keiten verindern mochte, hat das richtige Verhiltnis zur
Gesellschaft. Nur er ist ,wirklich sozial“. Noch einfacher:
Nur er ist ,sozial“. Dieser Begriff stellt so etwas wie den
gemeinsamen Nenner aller sozialen Bewegungen des 19.
und 20. Jahrhunderts dar — vom Saint-Simonismus bis
zur katholischen Soziallehre und vom Marxismus bis zum
modernen demokratischen Sozialismus skandinavischer Pri-
gung. In diesem Sinne ist das Sozialstaatsprinzip des
Grundgesetzes zu verstehen.

3. Sozialstaat in der sozialen Marktwirtschaft

Als das Grundgesetz 1949 in Kraft trat, stand die wirt-
schaftspolitische Entwicklung bereits im Zeichen der ,so-
zialen Marktwirtschaft. Die Besatzungsmichte und die
deutschen Linder hatten zunichst die Zwangsverwaltungs-
wirtschaft der Kriegszeit beibehalten. In ihr trug der pla-
nende Staat die primire Verantwortung fiir die gerechte
Zuteilung der wirtschaftlichen Giiter. Die Not der Zeit war
jedoch zu groff, als dafl mehr als das Existenzminimum
geleistet werden konnte. Die Wihrungsreform von 1948
leitete die Wende ein. Durch ihren Erfolg ermutigt, entschlof§
sich der Wirtschaftsrat der Bizone vor allem auf Initiative
des damaligen Direktors fiir Wirtschaft, Ludwig Erhard,
die Wirtschaft zu liberalisieren. Die Dynamik dieses Schrit-
tes lief die Erwartungen hinter sich. Die Wirtschaft nahm
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einen raschen Aufschwung. Die Freiheitsrechte des Grund-;
gesetzes erschienen alsbald als eine Bestitigung der Ent-
scheidung fiir eine freie Marktwirtschaft: so vor allem die:
Freiheit des Berufs und des Arbeitsplatzes, die Garantie
des Eigentums und das allgemeine Recht auf freie Entfal-
tung der Personlichkeit, in die liberaler Ubereifer zusitz-
lich ungeschriebene Grundrechte der Unternehmensfreiheit,
der Wettbewerbsfreiheit und der Konsumfreiheit hinein-
liest.

Seither ist die Marktwirtschaft so gut wie unbestritten
das herrschende Wirtschaftssystem. Sie ist dem Sozialstaat
als ein primires System der Giiterverteilung vorgegeben.
Das bedeutet: das Einkommen fliefit aus dem Kapitalnut-
zen oder aus der Arbeit, und fiir die Mehrheit ausschlieff-
lich aus der Arbeit. Das bedeutet aber auch, daf} grund--
sitzlich das private Interesse fiir die bestmdgliche Nutzung
der wirtschaftlichen Mbglichkeiten sorgt, ohne daf} der
Staat eingreift und lenkt. Der Sozialstaat hat demgegen-
{iber die sekundire Aufgabe, zu erginzen und zu korrigie-
ren. Die Fille, in denen er eingreifen muff, sind vor allem
die, in denen die Arbeitskraft — etwa wegen Krankheit,
Invaliditit oder Alters — ausfillt, in denen sie — etwa
beim Vater mehrerer Kinder — ein angemessenes Einkom-
men nicht erbringt oder in denen sie infolge Arbeitslosigkeit
nicht niitzlich eingesetzt werden kann. Das System an Ein-
richtungen und Mafinahmen, das diesen Noten entgegen-
wirken soll, ist heute unter dem Namen ,,so0ziale Sicherbeit®
zusammengefaflit. Es umschliefft die verschiedenen Zweige
der Sozialversicherung, der Versorgung und die allgemeine
Fiirsorge (heute Sozialhilfe genannt). Es zihlt zu den ele-
mentaren Notwendigkeiten des Sozialstaates. Vielleicht
kénnte es durch ein einheitliches System — wie zum Bei-
spiel eine Staatsbiirgerversorgung fiir jedermann — abge-
18st werden. Aber die 6ffentliche Vorsorge fiir die Risiken
der Krankheit, des Unfalls, der Invaliditit, des Alters,
des Todes, der Mutterschaft, des Kinderreichtums und der
Arbeitslosigkeit wire in jedem Falle unentbehrlich.

Ein anderes Basiselement des Sozialstaates ist das Ar-
beitsrecht. Wer erwerbswirtschaftliches Einkommen nicht
aus Kapital oder Grund und Boden ziehen kann, ist auf
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den Einsatz seiner Arbeitskraft angewiesen. Das heifit: er
mufl, um Einkommen zu erzielen, in der Regel seine Ar-
beitskraft mit dem Kapital unter Bedingungen zusammen-
wirken lassen, die vom Inhaber des Kapitals mafigeblich
bestimmt werden, und jedenfalls: er mufl sich fremder Lei-
tung unterordnen. Er ist abhingig. Diese Abhingigkeit mufl
der Staat begrenzen. Er mufl die Abhingigen schiitzen.
Das seit langem wichtigste Mittel hierzu ist, dafl er den
Abhingigen erlaubt, sich zur gemeinsamen Wahrung ihrer
Interessen zusammenzuschliefen. Eine wesentliche Voraus-
setzung fiir die Ausbeutung der Industriearbeiter war die
friihliberale Behauptung, Freiheit sei Freiheit des einzel-
nen; Zusammenschlufl sei Unterordnung und Gewalt. Da-
mit stand auch der einzelne Arbeiter dem einzelnen Unter-
nehmer gegeniiber — und war hilflos. Erst die Aufhebung
dieses sogenannten Koalitionsverbotes durch die Gewerbe-
ordnung von 1869 befreite die Gewerkschaften von den
Hindernissen und Gefahren der Illegalitit, ermdglichte es
dem Arbeiter, seine Interessen wirkungsvoll zu wahren,
und machte den Weg frei fiir die gemeinsame Ordnung
der Arbeitsbedingungen durch Tarifvertrige zwischen den
Vereinigungen der Arbeitgeber und der Arbeitnehmer.
Heute schlieffit die — Koalitionsfreiheit genannte — Frei-
heit der Vereinigung zur Wahrung der Arbeits- und Wirt-
schaftsbedingungen das Recht auf die Ordnung der Ar-
beitsverhiltnisse durch den Abschluf von Tarifvertrigen
und Fuferstenfalls auch das Recht zum Arbeitskampf ein,
wenn anders eine Einigung nicht erzielt werden kann. Das
Grundrecht der Koalitionsfreiheit nimmt dem Staat also ein
gutes Stiick sozialer Verantwortung ab.

Aber nicht nur der Schutz der Nichtorganisierten, der
Auflenseiter — zum Beispiel durch Mindestarbeitsbedingun-
gen —, verlangt zusitzlich das Eingreifen des Staates. Eine
Reihe von Mafinahmen kann erfolgreich nur vom Gesetz-
geber ergriffen werden. Ein wichtiges Beispiel ist die Be-
triebsverfassung und die Mitbestimmung der Arbeitnehmer.
Die innere Ordnung eines Unternehmens muf fiir alle Ar-
beitnehmer einheitlich und darf nicht durch Tarifvertrige
gespalten sein. Und es wire auch sozial und wirtschaftlich
schiadlich, wenn sie von Unternehmen zu Unternehmen an-
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ders wire. Somit mufite der Gesetzgeber einheitliche Typen
der Unternchmensverfassung entwickeln. Ahnliches gilt
etwa fiir den Arbeitsschutz, dafl heiflt: fiir den Schutz der
Arbeitnehmer vor den Gefahren der Arbeit, fiir den Min-
desturlaub, fiir die Ordnung der Arbeit von Kindern und
Jugendlichen und dergleichen mehr.

Lange Zeit herrschte in der Bundesrepublik die Uberzeu-
gung vor, der Fortschritt der liberalisierten Wirtschaft auf
der einen und die Entwicklung der Arbeitsbedingungen und
des Systems der sozialen Sicherheit auf der anderen Seite |
kénnten den Sozialstaat hinreichend verwirklichen. Doch !
zeigte sich, dafl zusitzliche Maflnahmen n8tig sind.

Zuerst wurde beobachtet, dafl die liberale Marktwirt-
schaft trotz erhthter Lohne und trotz aller Umverteilung
den Zuwachs an Vermdgen dorthin lenkt, wo schon Ver-
mdgen ist, wihrend die, die auf den Einsatz ihrer Arbeits-
kraft oder gar auf die Zuteilung sozialer Leistungen an-
gewiesen sind, am Wachstum des Volksvermdgens sehr viel
weniger oder gar nicht beteiligt sind. Man spricht von
einem Prozef der Akkumulation der Vermégen. Er hingt
mit der marktwirtschaftlichen Bedeutung des Kapitals zu-
sammen. Er konnte ganz auch nur mit der Marktwirtschaft
beseitigt werden. Der Sozialstaat kann und mufl ihn aber
abschwichen. Dem dienen z. B. Mafinahmen zur Férde-
rung des Sparens und Bausparens, zur Forderung des Baues
von Eigenheimen und die Ausgabe von Volksaktien. Der
Sozialstaat verfolgt damit nicht nur sein allgemeines Ziel,
die Wohlstandsunterschiede auszugleichen. Er visiert auch
die soziale Erfiillung eines der wirtschaftlich wichtigsten
Grundrechte, des Grundrechts des Eigentums, an. Die
Entwicklung der finanziellen Verhiltnisse fiihrte gleich-
wohl dazu, dafl alle diese Mafinahmen wieder reduziert
wurden. Das ist nicht nur ein Beweis fiir die Schwiche
des Sozialstaatsprinzips. Diese Entwicklung zeigt vielmehr
auch, wie wenig der Gedanke der Notwendigkeit sozialer
Erfiilllung der Grundrechte schon Platz gegriffen hat.

Mehr und mehr aber wurde auch sichtbar, dafl die Ent-
wicklung der wirtschaftlichen Verhiltnisse selbst kontrol-
liert werden mufl, wenn nicht neue soziale Note und Un-
gleichheiten aufbrechen sollen und im Huflersten Fall die
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Erfiillung der sozialstaatlichen Aufgabe unméglich werden
soll. Die Wirtschaftspolitik wurde als Instrument der So-
zialpolitik erkannt und in Dienst genommen. So verpflich-
tet etwa das Gesetz zur Forderung der Stabilitit und des
Wachstums der Wirtschaft im Jahr 1967 Bund und
Linder, ihre wirtschafts- und finanzpolitischen Mafinah-
men ,so zu treffen, dafl sie im Rahmen der marktwirt-
schaftlichen Ordnung gleichzeitig zur Stabilitdt des Preis-
niveaus, zu einem hohen Beschiftigungsstand und auflen-
wirtschaftlichem Gleichgewicht bei stetigem und angemes-
senem Wirtschaftswachstum beitragen.“ Die Bedeutung die-
ser Direktive fiir den Sozialstaat ist offensichtlich. Das
Wachstum der Wirtschaft erleichtert die Umverteilung. Der
soziale Bedarf braucht nicht von der Substanz befriedigt
zu werden. Ein hoher Beschiftigungsstand bedeutet, dafl
Arbeitskraft gefragt ist. Das fithrt zu relativ hohen Ar-
beitseinkommen und zu voller Ausnutzung der Arbeits-
kapazitit. Damit wird die Aufgabe des Systems der so-
zialen Sicherheit, Arbeitseinkommen zu ersetzen oder zu
erginzen, vermindert. Stabilitit des Geldwerts endlich ist
eine wichtige Voraussetzung dafiir, daf der einzelne durch
Sparen seinen Wohlstand heben und fiir Schicksalsschlige
vorsorgen kann, aber auch dafiir, daf8 die Gemeinschaft
ihm im Rahmen der Sozialversicherung fiir den Anteil sei-
nes Einkommens, den er eingezahlt hat, spiter einen ange-
messenen Ausgleich fiir das Arbeitseinkommen zahlen kann,
das er infolge Alters oder Invaliditit eingebiifit hat. So
einleuchtend die soziale Bedeutung dieses ,magischen Drei-
ecks“ aus Vollbeschiftigung, Stabilitit und Wachstum ist,
so grof} ist freilich auch die Unsicherheit, wie es im Gleich-
gewicht gehalten werden kann. Und diese Unsicherheit der
wirtschaftspolitischen Mittel und Wege ist unmittelbar auch
Unsicherheit dariiber, wie der Sozialstaat konkret zu ver-
wirklichen ist.

4. Sozialer Rechtsstaat

Rechtlich freilich sind die Wege dadurch vorgezeichnet,
daf dieser Staat nicht nur Sozial-, sondern auch Rechtsstaat
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zu sein hat. Darin wurde immer wieder ein Gegensatz ge-
sechen. Das trifft jedoch nur insofern zu, als die rechts- |
staatliche Verfassungsordnung einer revolutioniren Neu-
verteilung der Giiter kraft schlichten Wegnehmens ebenso
im Wege steht wie einer kommunistischen Gleichmacherei |
unter Vernichtung der Freiheit des einzelnen. Ein Sozialis-
mus, der dem Bestehenden jeden Schutz versagt und die
Freiheit auslscht, ist jedoch an einem einseitigen, allein auf
Gleichheit gerichteten Menschenbild orientiert. Die volle
Wiirde des Menschen, die das Ziel des Grundgesetzes und

somit auch seines Sozialstaatsprinzips ist, kann nur in dem
Wagnis gesucht werden, Freiheit und Gleichheit stets und

wachsam auszubalancieren. Dazu aber bedarf es der Ein-

richtungen und der Grundsitze des Rechtsstaats.

Daf das fiir den gilt, dem im Wege sozialer Umvertei-
lung etwas genommen wird, ist leicht einzusehen. Es gilt
aber auch fiir den, der darauf angewiesen ist, im Wege |
sozialer Umverteilung etwas zu bekommen. Die Fihigkeit,
ihm soziale Leistungen zu gewihren oder vorzuenthalten, -
ist Macht. Wird diese Macht nicht durch rechtsstaatliche
Ordnungen diszipliniert, so beeintrichtigt sie die Freiheit
und Sicherheit des einzelnen nicht weniger, als unkontrol-
lierte Macht zum staatlichen Eingriff das tun wiirde. Man
stelle sich vor, die Sozialversicherungs- oder Kriegsopfer-
rente wire nicht durch Gesetz allgemein geregelt und fest
zugesagt, sondern wiirde jeweils — etwa nach den Kriterien
der Wiirdigkeit und der Bediirftigkeit — von einer Be- -
hérde nach deren Ermessen zugebilligt. Welche Unsicherheit |
und Abhingigkeit wiirde dadurch in das Leben der Be- .
troffenen einziehen! Teilhabe aller an den Giitern der Ge-
meinschaft ist das besondere Ziel des Sozialstaats. Freiheit
und Sicherheit des Menschen auch in der Teilhabe, ist das
notwendige weitere Ziel, das sich der soziale Rechtsstaat
steckt.

Diese rechtsstaatliche Ergidnzung des Sozialstaats ist um
so wichtiger, als soziale Umverteilung lingst nicht mehr |
den Uberflufl der Giiter bei den Reichen nimmt und damit
den Mangel der Armen zu befriedigen sucht. Vielmehr sind
fast vier Fiinftel der Bevdlkerung auf beiden Seiten ein-
bezogen: in die Aufbringung der Mittel durch Steuern, So-
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zialversicherungsbeitriige, andere Beitrige und Gebiihren,
in die Vergabe der Mittel durch Geld-, Sach- und Dienst-
leistungen, aber auch durch die Verschonung von Abgaben,
wie etwa durch Steuerfreibetrige beim sozialen Wohnungs-
bau oder durch Sondertarife der 6ffentlichen Verkehrs-
mittel. Man mufl sich vor Augen halten, dafl ein Sozial-
versicherungsrentner — abgesehen von den Sozialversiche-
rungsbeitrigen, die er frither einmal bezahlt hat —, lau-
fend rund 20 vom Hundert seiner Rente durch Umsatz-
steuer, andere indirekte Steuern und sonstige Abgaben
wieder mit aufbringt, um zu sehen, wie weit diese ,All-
gegenwart® der Umverteilung bereits gediehen ist. Manches
an diesem System liefle sich sicher vereinfachen. Aber im
Prinzip liflt sich die Hilfe fiir méglichst jedes soziale Be-
diirfnis nicht anders leisten als durch stindige Umvertei-
lung von fast allen an fast alle. Ist das aber so, dann
bedarf es der grofiten rechtsstaatlichen Aufmerksambkeit,
um die Vorginge auseinanderzuhalten und durch strenge
und verldflliche Ordnungen zu verhindern, daf} dieses uni-
versale Geben und Nehmen nicht zu universaler Macht des
Staates und universaler Abhingigkeit eines jeden einzelnen
kurzgeschlossen wird.

5. Soziale Demokratie

Der Rechtsstaat kann jedoch nur Leistungen sichern, die
kraft politischer Entscheidung angeordnet und zuerkannt
sind. Und das Sozialstaatsprinzip vermag dieser politischen
Entscheidung nur wenig vorzugreifen. Daraus ergibt sich
die grofie Bedeutung, die der Struktur des Trigers der
politischen Entscheidung fir die Verwirklichung des So-
zialstaats zukommt. So zeichnete etwa der Staatstheore-
tiker Lorenz von Stein in der ersten Hilfte des 19. Jahr-
hunderts das Idealbild eines ,sozialen Kénigtums®, das,
von gesellschaftlichen Bindungen frei, allen Menschen Ge-
rechtigkeit werden l4ft.”8) In Wirklichkeit war es aber kei-

8) Von Stein, Die Geschichte der sozialen Bewegung in Frank-
reich von 1789 bis auf unsere Tage, Bd. III: Das Kénigtum, die
Republik und die Souverinitit der franzésischen Gesellschaft seit
der Ffebruarrevolution 1848, 2. Aufl. 1855 (Neuauflage 1921),
S. 1ff.
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ner Monarchie méglich, allen Gruppen im Staat gleich nah
und fern zu stehen. Die deutsche Monarchie des 19. Jahr-
hunderts blieb gekennzeichnet durch ihre iiberkommene
feudale Natur; und die Honoratiorendemokratie des Kon-
stitutionalismus fiigte dem Staat vor allem das biirgerliche
Element hinzu. Immer wieder entdeckten zwar deutsche
Fiirsten auch ihr Herz fiir die Arbeiter. Aber ihre Einsich-
ten und Moglichkeiten blieben beschrinkt.

Etwa zur gleichen Zeit, als Stein iber das ,soziale
Kénigtum® schrieb, forderten die Chartisten in England
das allgemeine und gleiche Wahlrecht, um so eine Politik
zugunsten der breiten Masse der Bevolkerung zu erzwin-
gen. Und Tocqueville berichtete aus Amerika, wie die
Gleichheit der politischen Rechte verlidfllich zu einer An-
gleichung der Lebensverhiltnisse der Bevdlkerung fiihre.™)
In der Tat erwies sich die egalitire Demokratie auf Dauer
als die Staatsform, die einen allgemeinen sozialen Fort-
schritt mit der grofiten Verlifllichkeit bewirkt. Allerdings
ist auch ihre Fihigkeit zu umfassender sozialer Gerechtig-
keit begrenzt. Die Durchsetzung sozialer Interessen nimmt
mit dem demokratischen Gewicht der Interessenten —
genauer: der Bediirftigen — ab. Als die Staatsform der
kleinsten vernachlidssigten Minderheit vernachlissigt die
egalitire Demokratie Minderheiten gerade auch als Sozial-
staat. So ist in der Bundesrepublik etwa die Hilfe fiir alle
Arten von psychisch Kranken besonders riickstindig. Die-
ser Fall ist von den Gesetzen der Demokratie her besonders
leicht zu erkliren. Die psychisch Kranken bilden eine
Gruppe, die nicht nur sehr klein, sondern in der Wahr-
nehmung ihrer Interessen in besonderem Mafle behindert
ist. Zum Teil besitzen sie nicht einmal das Wahlrecht. Ein
anderes Beispiel bilden die Hilfen fiir grofle Familien, fiir

die Miitter und fiir die Ausbildung der Jugendlichen. Sie |
sind immer noch unzulinglich. Auch dies ist leicht zu er- |

kliren. Die Eltern grofer Familien stellen nur einen ver-

gleichsweise geringen Anteil an der Bevélkerung; und die

Kinder und Jugendlichen k&nnen nicht einmal wihlen.

™) Tocqueville, Die Demokratie in Amerika, Einleitung (zitiert
nach der in Anm. 7 angefithrten Ausgabe, S. 57).
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Gerade dies ist freilich auch ein Exempel dafiir, wie wenig
soziale Versprechungen der Verfassung gegeniiber den
Eigengesetzlichkeiten der Herrschaftsstruktur ausrichten;
denn fiir die Familien spricht nicht nur das Sozialstaats-
prinzip, sondern auch der Verfassungssatz, daff Ehen, Fa-
milien und Miitter unter dem besonderen Schutz des Staa-
tes stehen.

Die Verfassung ist also auflerstande, dem Menschen die
Sorge fiir den Menschen abzunehmen. Wir haben uns zwar
daran gewdhnt, das Problem des sozialen Ausgleichs und
der Hilfe auf den Staat und seine Institutionen abzuwil-
zen, die wir durch unsere Steuern bezahlt glauben. Der
einzelne sieht sich dadurch aus der sozialen Verantwortung
entlassen, Hier jedoch macht sich Schizophrenie breit. Denn
dieser demokratische Staat ist unser aller Staat. Und was
wir nicht selbst leisten, sondern vom Staat geleistet wissen
wollen, miissen wir durch den Staat leisten. Das Sozial-
staatsprinzip ist daher eine Mahnung an jeden Biirger,
diesen Staat zum gerechten Ausgleich und zur Hilfe fiir
jedermann anzuhalten, der ihrer bedarf.

213



XV. Staat und Menschheit — Ubernationale und
Internationale Beziehungen

1. Der Nationalstaat

Die europiische Geschichte war bis in die Neuzeit hinein
weder demokratisch noch national bestimmt. Die Menschen |
unterschieden sich nach Stinden und Herrschaften. Diese !
Herrschaften waren so zufillig, so uniibersichtlich und so
ineinander verstrickt, daff ihnen nur selten natiirliche
menschliche Gemeinsamkeiten und Gegensitze entsprachen.
Andererseits verbanden die Stinde Menschen iiber alle
Herrschaftsgrenzen hinweg, etwa die Kaufleute, die Hand-
werker oder die Studenten. Vor allem die Herrschenden
bildeten iiber ganz Europa hin eine grofle Verwandtschaft.
Das hielt die Herrschenden nicht ab, sich zu bekriegen.
Und sie zwangen ihre Untertanen, sich ebenfalls zu bekrie-
gen. Aber selbst daraus erwuchsen nicht auf die Dauer
geschlossene Grenzen und staatliche Gesellschaften. Das
blieb auch dann noch so, als der Absolutismus des 17. und
18. Jahrhunderts die Staaten fester formte und die Macht
der Fiirsten steigerte.

Diese Konzentration alles dessen, was den Staat aus-
macht, auf die Fiirsten und Dynastien mufite dem aufge-
klirten Menschen unertriglich werden. Er forderte den
Staat und die Herrschaft im Staat fiir sich. Aber er konnte
ihn schlecht als die Einheit fordern, mittels derer ihn die
Fiirsten bis dahin beherrscht hatten. Er brauchte einen An-
spruch, der vom Menschen her kommt. Er brauchte den
Rechtstitel einer zustindigen menschlichen Gemeinschaft.
Er beanspruchte den Staat als Nation. Deshalb inderten
sich von der Franzdsischen Revolution an nicht nur die
Verfassungen in Richtung auf die Demokratie. Deshalb
inderte sich auch die Landkarte. Die Nationalstaaten soll-
ten sich nun auf ihr ausbreiten. Die Entwicklung verlief
nicht einheitlich, Aber sie hatte einen wichtigen gemein-
samen Antrieb: das Verlangen des Menschen nach Selbst-
bestimmung und Selbstverwirklichung im Staat und durch
den Staat.
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Der Weg, auf den er fiihrte, freilich war dornig. Aus-
einandersetzungen zwischen Staaten waren nun Feindschaf-
ten zwischen Volkern. Die Grenzziehung zwischen den Na-
tionen fithrte zu neuen Schwierigkeiten, nicht weniger der
Anspruch der Minderheiten auf Selbstindigkeit. Tragische
Schuld lud der Nationalismus auf sich, indem er der Ver-
suchung des Imperialismus erlag und Herrennationen das
Gesetz nationaler Selbstverwirklichung an denen verrieten,
die sie unterdriickten. Demokratische Politik lebte mit-
unter von diesen Emotionen und Interessen. Dynastische
Politik machte sie sich zunutze oder kollidierte damit und
fiihrte so zu neuen Konflikten. Faschismus und National-
sozialismus rechtfertigten sich nahezu ausschliefflich aus der
Forderung nach zunichst freier, spiter imperialistischer Ent-
faltung der Nation.

Die Kette dieser Verirrungen miindete in der Kata-
strophe, die mit dem Ersten Weltkrieg begann, durch die
Friedensdiktate von Brest-Litowsk, Versailles und St. Ger-
main ungliickselig verlingert wurde und sich fortsetzte bis
zu Hitlers und Stalins Eroberungspolitik. Der Nationalis-
mus wurde zu einem Prinzip der Abgeschlossenheit, der
Feindseligkeit, der Verachtung, des Hasses, des Krieges und
der Unterdriickung. War der Nationalstaat entstanden,
weil der Mensch den Staat fiir sich wollte, so hatte schlie3-
lich der Nationalstaat den Menschen aufgesogen.

Die Stimme der Menschheit, ihrer Vernunft, ihres guten
Willens und ihres gemeinsamen Interesses war demgegen-
iber nie ganz verstummt, aber viel zu schwach geblieben.
Am lautesten klang sie aus der Internationale des Prole-
tariats. Doch gerade das machte sie in einer spitfeudalen,
kapitalistischen und biirgerlichen Welt abstoflend, verdich-
tig und hoffnungslos.

Der Erste Weltkrieg stiftete weniger Besinnung als neue
Verwirrung. Der Volkerbund hitte ein Medium der Um-
kehr sein koénnen. Auf dem Boden von Versailles war er
dazu auflerstande. Krieg und Friede lieflen Deutschland
zerrissen zuriick. Die Verfassung von Weimar versuchte der
Rolle einer guten Verfassung, das ,bessere Ich“ der Nation
zu spiegeln, gerecht zu werden. Sie bekannte sich zum
Frieden, und sie ordnete an: ,Die allgemein anerkannten
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Regeln des Volkerrechts gelten als bindende Bestandteile |
des deutschen Reichsrechts.“ Aber schon dafiir wurde sie |
der ,nationalen Wiirdelosigkeit® und der ,Dienstfertigkeit

dem feindlichen Auslande gegeniiber“ geziehen.®®) An ande-

rer Stelle verlangte sie von allen Schulen Erziehung ,im

Geiste des deutschen Volkstums und der Vélkerversshnung®.

Aber der reprisentative Kommentar zur Weimarer Verfas-

sung schrieb dazu: Der Geist unseres Volkstums fordert vor

allem anderen ,Erziehung der Jugend zur Deutschgesin- |
nung, zum nationalen Selbstbewufitsein, zu nationalem

Ehrgefiihl. Unser nationales Ehrgefiithl aber wird durch

das Friedensdiktat von Versailles, oft genug auch durch
die Gesinnung, welche die Siegerstaaten ... Deutschland

gegeniiber betitigen, aufs tiefste verletzt. Der ,Geist der

Vélkerversshnung® kann das ihm innewohnende Ethos erst

entfalten, wenn nicht nur wir, sondern auch die andern

sich von ithm leiten lassen, wenn er, in diesem Sinne, ein

internationales Gut wird. Bis dahin bedeutet eine Vor-

schrift, die es als Aufgabe unserer Schulen bezeichnet, fiir

Vélkerversshnung zu wirken, einen Gewissenszwang gegen

jeden, der sein Deutschtum hochhilt, sei er Lehrer oder

Schiiler“. Und er erinnerte an den Vorschlag Friedrich Nau-

manns, in die Grundrechte den Satz aufzunehmen: ,Wir

achten alle Vilker, die uns achten.“$!) Dieser Kommentar

gewinnt sein volles Gewicht erst, wenn hinzugefiigt wird,

dafl der Kommentator, Gerhard Anschiitz, seine Professur

niederlegte, nachdem Hitler an die Macht gekommen war,

weil er dessen Staatsrecht nicht verbreiten wollte.

2. Die Offnung nach anflen

Wie anders ist die Situation beute. Die Erfahrungen des
Nationalsozialismus, des Stalinismus und des Zweiten

80) So Freytagh-Loringhoven (nach Anschiitz, Die \"erfassung
des Deutschen Reiches, 12. Aufl. 1930, Art. 4, Anm. 1, Fufin. 1
[S. 59]).

81y Anschitz a.a. O., Art. 148, Anm. 2. In der 14. Aufl. 1933
ist dieses harte Urteil abgeschwicht.
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'Weltkriegs haben eine anders gestimmte Menschheit anders
belehrt als frithere Ereignisse. Zudem ist die Welt noch
kleiner geworden, indem Verkehrs- und Nachrichtenverbin-
dungen noch weiter verbessert wurden. Die Entkoloniali-
sierung hat zwar die sogenannte Dritte Welt selbst erst
in das Ubel des Nationalismus gestiirzt, das dort nun —
etwa in der Auseinandersetzung in Nigeria — zu Kriegen
fithrt, die dem alten Europa fiir immer unvorstellbar er-
scheinen. Aber sie hat doch die Familie der Menschheit auf
ganz neue Weise in ihrer Vielfalt und Einheit sichtbar
werden lassen. Die internationale Zusammenarbeit ist in
allen Teilen der Welt intensiver als je zuvor. Und in den
Vereinten Nationen besitzt die Menschheit ein Instrument
der Begegnung und der Zusammenarbeit, das zwar in hoch-
politischen Konflikten immer wieder versagt, in der stillen
laufenden Arbeit seiner vielen Organisationen, Kommis-
sionen usw. aber nicht unterschitzt werden sollte.

Das Grundgesetz steht ganz in dieser Situation. Den
Kern bildet die Verpflichtung aller staatlichen Gewalt auf
die Menschenwiirde. ,Das deutsche Volk®, fihrt das Grund-
gesetz fort, ,bekennt sich darum zu unverletzlichen und
unverduflerlichen Menschenrechten als Grundlage jeder
menschlichen Gemeinschaft, des Friedens und der Gerech-
tigkeit in der Welt“. Achtung und Schutz der Menschen-
wiirde ist, das wird hier anerkannt, keine nationale Sache,
sondern eine Sache der Menschheit. Darum bestitigt auch
die Priambel, das deutsche Volk habe das Grundgesetz ,im
Bewufltsein seiner Verantwortung vor Gott und den Men-
schen, von dem Willen beseelt* beschlossen, ,als gleich-
berechtigtes Glied in einem vereinten Europa dem Frieden.
der Welt zu dienen®. ,Handlungen, die geeignet sind und
in der Absicht vorgenommen werden, das friedliche Zusam-
menleben der Vélker zu stdren, insbesondere die Fithrung
eines Angriffskrieges vorzubereiten®, erklirt das Grund-
gesetz fiir ,verfassungswidrig. Sie sind unter Strafe ge-
stellt. ,Die allgemeinen Regeln des Vélkerrechts“ gehen
nach dem Grundgesetz den deutschen ,Gesetzen vor und
erzeugen Rechte und Pflichten unmittelbar fiir die Bewoh-
ner des Bundesgebietes“. Und ,zur Regelung zwischenstaat-
licher Streitigkeiten® solle ,,der Bund Vereinbarungen iiber
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eine allgemeine, umfassende, obligatorische, internationale
Schiedsgerichtsbarkeit beitreten.

Der Staat ist so durch das Grundgesetz zur Gemeinschaft
der Staaten und damit der Vilker hin gedffnet. Die Not-
wendigkeit der besonderen Einheit Staat wird damit nicht |
geleugnet, sondern bejaht. Ein einziger Weltstaat wire |
nicht nur eine Utopie. Er wire auch unmenschlich. Er wire |
zu weit vom Menschen weg. Er kénnte sich ihm nicht an-
passen. Er konnte ihm auch keine gerechte und sichere

Ordnung und keinen verlifilichen Schutz geben. Um dem
Menschen ,seinen® Staat zu geben, wird die Vielheit der

Staaten nie entbehrt werden kdnnen. Was aber iiberwun- !

den werden konnte und wurde, das ist die nationalstaat-
liche Verirrung des Abschlusses nach auflen und der Feind-
schaft. Der Staat ist der Scheitelpunkt iiberpersdnlicher

menschlicher Organisation, aber nicht mehr ihr Inbegriff.

So wie er nach innen offen ist fiir kollektive Freiheitsraume
und verbandliche Gewalten, Selbstverwaltung und bundes-
staatliche Gliederung, so ist er nach auflen gedffnet fiir
zwischenstaatliche Kooperation und Organisation.

Darin spiegelt sich auch ein Wandel des Begriffs der
Souverdnitit. Er kam zu Beginn der Neuzeit in Bliite. Er
diente damals einem konkreten Reformbediirfnis: nimlich
dazu, das Durcheinander der stindischen Herrschaften des
Mittelalters durch ein geschlossenes Staatswesen abzul®sen,
das national verstehbar war und dem Lebensgefiihl der
Zeit entsprach, die vom Humanismus zur Aufklirung vor-
anschritt; aber auch dazu, in diesem Staatswesen die abso-
lute Macht des Fiirsten aufzurichten. Als Motor dieser
Entwicklung muflte der Begriff der Souverinitit die not-
wendige Einheit und Geschlossenheit der Staatsgewalt iiber-
treiben. Und er hitte sein Ziel gefihrdet, wenn er die
Offnung und Relativierung der Souverinitit nach innen
oder auflen zugelassen hitte. Der Nationalstaat iibernahm
sein Dogma vor allem deshalb, weil es dem Bediirfnis nach
nationaler Integritit entsprach. Vom Wesen des Staates
her bedeutet Souverinitit aber nicht notwendig Ausschlief’-
lichkeit nach innen und Geschlossenheit nach auflen, son-
dern nur soviel rechtliche und tatsichliche Macht, daf sich
der Staat nach innen als letztverantwortlicher umfassender
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Ordnungstriger bewihren und nach auflen als Verteidiger
angegriffener Rechte behaupten kann.

3. Supranationale Einbindung

Der wichtigste Ausdruck dieses neuen Staatsverstindnis-
ses ist die Ermichtigung des Grundgesetzes, der Bund
Jkonne durch Gesetz Hobeitsrechte anf zwischenstaatliche
Einrichtungen iibertragen®. Insbesondere kdnne er ,sich zur
Wahrung des Friedens einem System gegenseitiger kollek-
tiver Sicherheit einordnen® und dabei ,in die Beschrin-
kungen seiner Hoheitsrechte einwilligen, die eine friedliche
und dauerhafte Ordnung in Europa und zwischen den V&l-
kern der Welt herbeifiihren und sichern®. In dieser Er-
michtigung manifestiert sich die Abkehr der Bundesrepu-
blik von einer ,geschlossenen® Staatlichkeit und ihre Hin-
wendung zu einer ,offenen® Staatlichkeit mit der grfiten
Dichte.

Auf ihr beruht vor allem die Zugehdrigkeit der Bundes-
republik zu den drei Europiischen Gemeinschaften: der
Wirtschaftsgemeinschaft, der Gemeinschaft fiir Kohle und
Stahl und der Atomgemeinschaft. In ihnen flieflen staat-
liche Aufgaben und Befugnisse der Mitgliedstaaten nach
Maflgabe der Griindungsvertrige zusammen; und jeden-
falls EWG und EGKS haben Funktionen, kraft deren sie
auch gegeniiber den Biirgern der Bundesrepublik und aller
anderen Mitgliedstaaten wie diese selbst handeln k&énnen.
Die Biirger der Mitgliedstaaten unterstehen im Zustin-
digkeitsbereich der Gemeinschaften der gleichen, gemein-
samen staatsihnlichen Gewalt. Und diese Gewalt wird iiber
die Organe jeweils der Mitgliedslinder durch diese Biirger
legitimiert. Allerdings sind die Griindungsvertrige so ge-
staltet, daf diese Gemeinsamkeit sehr viel mehr als ge-
meinsame Unterworfenheit, denn als Gemeinschaft auch
in der Ausiibung der Befugnisse empfunden wird. Das liegt
vor allem daran, dafl die Organe der Gemeinschaften von
den Organen, nicht von den Aktivbiirgern der Mitglied-
staaten beschidkt werden, insbesondere dafl das Parlament
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der Gemeinschaften nicht unmittelbar gewihlt wird, son-;
dern von den Parlamenten der Mitgliedstaaten, und daf}
das nach wie vor wichtigste Organ, der Ministerrat, aus
Ministern der Mitgliedstaaten besteht. Die Distanz der Ge-
meinschaftsbiirger zu den Gemeinschaften erwichst ferner
daraus, daff deren Funktionen neuartig, sehr speziell und
schwierig auszuliben und zu verstehen sind. So haben die
Gemeinschaften sehr viel mehr als die Mitgliedstaaten selbst
technokratischen Charakter. Der Biirger sieht sich der Herr-
schaft der Experten ausgeliefert, ohne sie durchschauen und
somit auch ohne sie kontrollieren zu kdnnen. Wer etwa
kann von sich behaupten, die Technik der europiischen
Agrarpreisgestaltung  wirklich zu verstehen, so daf} er
wenigstens die Politik der beteiligten deutschen Minister,
Parlamentarier und Beamten wiirdigen und deren Verant-
wortung in der innerdeutschen Demokratie aktualisieren
konnte? Der autoritire Charakter der Europiischen Ge-
meinschaften wird noch gesteigert dadurch, dafl die Ge-
meinschaftsvertrige die Menschen in den Mitgliedstaaten
nicht unmittelbar und generell berechtigen. Sie enthalten'
ihnen nicht nur unmittelbare politische Mitwirkungsrechte '
vor. Sie rdumen ihnen auch keine Grundrechte ein. Das ist
verstindlich, weil die Grundrechte in den einzelnen Mit-
gliedstaaten verschieden formuliert sind und verschiedenen
Rang haben — in Frankreich etwa nur im Vorspruch der
Verfassung verkiindet sind. Die Griindungsverhandlungen
wiren gescheitert, wenn sie sich mit diesem Problem be-
lastet hitten, in dem allzu viel Staatsideologie und Tra-
dition stecken. Auch war nicht zu besorgen, dafl dem Men-
schen dadurch wirklich Unrecht geschieht; denn die Ver-
trige regeln die einzelnen Befugnisse sehr genau und die
Organisation der Gemeinschaften ist so kompliziert und
sichert den einzelnen Mitgliedstaaten so viel Mitwirkungs-
rechte, daf nicht zu befiirchten ist, daf} die Praxis der Ge-
meinschaften den Standard der nationalen Grundrechte
unterschreiten wird. Aber fiir den Biirger dndert das nichts
daran, daf seine Rechtsstellung in den Gemeinschaften nicht
origindr und prinzipiell geordnet ist, sondern sich nur als
Reflex aus der Gestaltung der Befugnisse der Gemeinschaf-
ten ergibt.
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Woher der Widerstand gegen cin weiteres Voranschreiten
einer rechtsstaatlich-demokratischen Ordnung in den Ge-
meinschaften vor allem kommt, ist bekannt. Doch muf hin-
zugefiigt werden, daf} der Beitritt weiterer Linder diese
Schwierigkeiten vermehren wiirde. Das gilte schon fiir den
Beitritt Englands und skandinavischer Staaten. Das Pro-
blem wiirde sich jedoch in radikaler Schirfe zeigen, wenn
die Aufnahme von Staaten mit wesentlich anderen Verfas-
sungssystemen diskutiert wiirde, wie etwa Spaniens oder
eines kommunistischen Landes. Je mehr Einheit in diesem
Falle noch angestrebt oder verwirklicht wiirde, desto mehr
wiirden die besonderen Verfassungswerte etwa des Grund-
gesetzes gefihrdet.

Irgendwo miifite dann auch die Ermichtigung des Grund-
gesetzes, Hoheitsrechte auf Gemeinschaftseinrichtungen zu
iibertragen, enden. Sie kann zwar nicht voraussetzen, daf}
die Gemeinschaftseinrichtungen voll und ganz an das
Grundgesetz gebunden sind; vielmehr besteht ihre grofite
Bedeutung gerade darin, daff sie dem einfachen Gesetz-
geber erlaubt, das iibertragene Stiick Staatsgewalt aus der
Kontrolle des Grundgesetzes zu entlassen. Aber sie darf
auch nicht dahin verstanden werden, als lasse sie jeden
beliebigen Verzicht auf die Verfassungswerte des Grund-
gesetzes zu. Das Grundgesetz verwehrt intern selbst dem
Verfassungsgeber, die Kernelemente des republikanischen,
demokratischen und sozialen Rechtsstaats preiszugeben.
Hier mufl auch die Grenze fiir die Vergemeinschaftung mit
heterogenen Partnern liegen.

4. Nationalstaat und Verfassungsstaat

Das Problem ist aufschlufireich fiir die Diagnose des Ver-
hiltnisses der Einheit der Menschheit zu ihrer staatlichen
Sonderung. Der Nationalstaat ging davon aus, dafl diese
sich aus der gegebenen nationalen Eigenart — etwa aus
der Sprache, der Kultur und der Geschichte — rechtfertige.
Die leidvolle Geschichte nationaler Selbstbestimmung und
Abgrenzung hat die Fragwiirdigkeit und Unklarheit dieser
Art nationalen Einheitsanspruchs enttiuschend erwiesen.
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Zugleich aber hat die demokratische und rechtsstaatliche
Entwicklung die Fihigkeit von Rechtsgemeinschaften ge-
zeigt, sich vor allem auf der Grundlage gemeinsamer Ver-
fassungswerte zu konstituieren — mit anderen Worten:
aus der Einigung dariiber zusammenzuhalten, wie sich der
Mensch in und durch Staat und Recht verwirklichen soll.
Eines der iltesten Beispiele dafiir bildet die schweizerische
Eidgenossenschaft. Gegeniiber ihren sicheren gemeinsamen
demokratischen und rechtsstaatlichen Verfassungswerten bil-
det der sprachliche und kulturelle Zusammhang mit jeweils
den deutschen, franzosischen und italienischen Nachbarn
keine Versuchung. Das gilt um so mehr, als zu diesen Ver-

fassungswerten gerade auch das faire und parititische Zu-

sammenleben in Vielfalt gehort, wihrend etwa Italien ge-!
rade diesen Pluralismus gegeniiber seiner deutschen Minder- |
heit nicht ganz aufbringt und damit bel dieser und der |
italienischen Mehrheit anderswo vergilbte nationalistische '

Sehnsiichte am Leben erhilt. Doch liefle sich selbst hier die
These vom Vorrang der Verfassungswerte experimentell
erhirten, wenn man von der Annahme ausginge, Osterreich

schmachte unter einem stalinistischen System. Vermutlich '
wiirde kaum ein Siidtiroler daran denken, auch dann den .

Anschluff Siidtirols an Usterreich zu fordern. Eine miindige
Menschheit in einer machbaren Welt iiberlifit sich nicht
einfach vermeintlichen oder wirklichen natiirlichen Gege-
benheiten. Sie wigt zumindest zwischen ihnen und der ge-
staltbaren Rechts- und Verfassungsordnung ab.

Diese Kategorie gemeinsamer Rechts- und Verfassungs-
werte liflt die Staatsgewalt iiber nationale Grenzen hin
vergleichbar und vertauschbar erscheinen. Das ist einer der
Griinde dafiir, warum Grenzstreitigkeiten heute meist
anachronistisch erscheinen. Es ist aber auch einer der Griinde
dafiir, warum Staaten und Volker es sich heute zutrauen,
ihre Staatsgewalt begrenzt zu vergemeinschaften — wie
das die Mitgliedstaaten der Europiischen Gemeinschaften
getan haben. Damit sind aber auch neue Gegensitze er-
wachsen, deren heute wichtigster die kommunistisch be-
herrschten Linder von den demokratisch-rechtsstaatlichen
Lindern trennt.

Das Verhiltnis dieser neuen Gemeinsamkeiten und Ge-
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gensitze zum alten Nationalismus beschrieb Mao Tse-tung
1939 wie folgt: ,Der konkrete Gehalt des Patriotismus
wird durch die Art der jeweiligen historischen Bedingungen
bestimmt. Es gibt den ,Patriotismus® der japanischen Ag-
gressoren und Hitlers, und es gibt unseren Patriotismus.
Die japanischen und deutschen Kommunisten sind Defa-
tisten in den Kriegen, die ihre Linder fithren. Sie setzen
alles daran, daf die Kriege der japanischen Aggressoren
und Hitlers mit einer Niederlage enden, und das ist im
Interesse des japanischen und deutschen Volkes ... Denn
die Kriege der japanischen Aggressoren und Hitlers schaden
nicht nur den Vélkern der Welt, sondern auch ihren eige-
nen Volkern. Die chinesische Situation ist anders ...“. Die
chinesischen Kommunisten miissen ,den Patriotismus mit
dem Internationalismus verbinden. Wir sind Internationa-
listen und wir sind Patriotisten; unsere Losung lautet: zum
Schutze des Vaterlandes gegen die Aggressoren kimpfen.
Fiir uns ist Defitismus ein Verbrechen ... Denn nur wenn
man zum Schutz des Vaterlandes kimpft, kann man den
Aggressor zerschlagen und der Nation zur Befreiung ver-
helfen. Erst wenn die Nation ihre Freiheit gewonnen hat,
besteht die Moglichkeit, daf das Proletariat und das werk-
titige Volk Befreiung erlangen ... dann wird gleichzeitig
auch den Volkern anderer Linder geholfen. Deshalb ist der
Patriotismus die Verwirklichung des Internationalismus
im nationalen Befreiungskampf“.’?) Orthodoxes west-
liches Denken entspricht dem. Es miissen nur einige Vor-
zeichen und Begriffe ausgetauscht werden. Es wire falsch,
das zu leugnen.

Diese Frontstellung hat wesentlich dazu beigetragen, dafl
der alte Nationalismus iiberwunden werden konnte. Sie
ist aber an seine Stelle getreten — nur eben fiir gréflere
Riume und mit anderen Konsequenzen. Es mag ein Ziel
sein, auch sie zu iiberwinden. Aber es wire kein Weg, sie
einfach zu ignorieren. Kooperation zwischen Lindern mit
gleichen Verfassungssystemen hat mehr Spielraum als Ko-
operation zwischen Lindern mit verschiedenen Verfassungs-
systemen. Je grofler die Gegensitze sind, desto mehr hat

82)  Das rote Buch® a.a.O. (Anm. 21) S. 84.
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sich Kooperation in strenger sachlicher Bindung — ctwa
auf bestimmte Gebiete der Wirtschaft — zu vollziehen.
Je grofler die Gemeinsamkeiten sind, desto mehr kann die
Gemeinsamkeit sich entfalten. Es wire daher zum Beispiel
ein Irrtum zu glauben, die Europidische Wirtschaftsgemein-
schaft konnte auf die Linder des Ostblocks erstreckt wer-
den, ohne das die Gemeinschaft, deren Mitgliedstaaten oder
die hinzukommenden Linder sich vorher oder nachher
wesentlich dndern miifiten. !

5. Das deutsche Problem

Die Hoffnungslosigkeit der deutschen Lage besteht nun
darin, dafl Deutschland zwar durch das herkdmmliche na-
tionale Band zusammengehalten, jedoch durch die Verschie-
denheit der Verfassungssysteme getrennt ist. Zwischen die- |
sen Verfassungssystemen gibt es — jedenfalls gegenwirtig -
— auch bei Anstrengung allen guten Willens — keinen
Kompromif}, so dafl Kooperation nur in strenger sachlicher -
Bindung mdglich wire. Das scheint der nationalen Einheit
zu widersprechen. Diese ist jedoch in einer Zeit des Vor-
ranges der Rechts- und Verfassungswerte vor iiberkom- .
menen und ,natiirlichen® Tatbestinden auferstande, den
Gegensatz der Systeme auszugleichen. Die nationale Ein-
heit konnte nur realisiert werden, indem eines der Verfas-
sungssysteme preisgegeben und sein bisheriges Feld vom
anderen Verfassungssystem — mit welchen Variationen
auch immer — eingenommen wiirde. Dariiber, welche Aus-
sichten bestehen, dafl das ostdeutsche Verfassungssystem
auf diese Weise nachgibt, ist hier nicht zu sprechen. Zu '
fragen ist vielmehr, welche Bereitschaft das Grundgesetz |
bekundet, sein Verfassungssystem zugunsten der nationalen |
Einheit preiszugeben. i

Auf diese Frage zeigt sich eine erstaunliche Mehrdeutig-
keit des Grundgesetzes. In der Priambel spricht es zu
nichst von seiner Aufgabe, die ,nationale und staatliche
Einheit“ des deutschen Volkes zu wahren, Und in Art. 23 '
wird die Moglichkeit des Beitritts weiterer Teile Deutsch- .
lands erdffnet, fiir die dann das Grundgesetz in Kraft |

i
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treten soll. Hier stellt sich das Grundgesetz als ein Ver-
fassungssystem dar, das auch fiir das ganze Deutschland
gelten kann und soll. Das stimmt mit dem Satz der Pri-
ambel iiberein, das deutsche Volk in den Lindern der Bun-
desrepublik habe beim Erlafl des Grundgesetzes ,auch fiir
jene Deutschen gehandelt, denen mitzuwirken versagt war®.

Ebenso in der Priambel jedoch setzt die andere, ent-
gegengesetzte Strukturlinie an. Das Grundgesetz bezeichnet
sich dort als eine neue Ordnung des staatlichen Lebens fiir
eine Ubergangszeit, neben der das gesamte Deutsche Volk
aufgefordert bleibe, in freier Selbstbestimmung die Einheit
und Freiheit Deutschlands zu vollenden. Die letzte Konse-
quenz hieraus zieht Art. 146. Er lautet: ,Dieses Grund-
gesetz verliert seine Giiltigkeit an dem Tage, an dem eine
Verfassung in Kraft tritt, die von dem deutschen Volk in
freier Entscheidung beschlossen wird.“ Keine Kautelen also
fiir die Erhaltung der Verfassungswerte des Grundgesetzes,
wenn nur die nationale Einheit hergestellt ist! Bei den Ver-
fassungsberatungen auf Herrenchiemsee hatte noch eine
Minderheit davor gewarnt, den Ubergang zur gesamt-
deutschen Verfassung von der Bindung an das Grundgesetz
freizustellen. Der Parlamentarische Rat zeigte dafiir kein
Verstindnis.®)

Dieser nationalistische Atavismus steht in einem un-
guten Gegensatz zu dem rechtsstaatlichen, demokratischen
und bundesstaatlichen Perfektionismus, mit dem das Grund-
gesetz die Bundesrepublik bedenkt. Wihrend es hier den
Wesenskern seiner Verfassungsordnung fiir unabinderlich
erklirt, stellt es fiir den Fall der nationalen Einheit auch
ithn frei. Es trifft nicht den Kern dieses Problems, dagegen
einzuwenden, das Grundgesetz kénne gegen eine gesamt-
deutsche Verfassung méglicherweise gar nichts ausrichten.
Das Grundgesetz selbst gibt sich in seinem Artikel 146
gegeniiber einer gesamtdeutschen Verfassung a priori auf.
Welch ein Zwiespalt! Welch ein Schade fiir die Glaubwiir-
digkeit des Grundgesetzes! Die Unklarheit und Wider-
spriichlichkeit der sogenannten Wiedervereinigungspolitik
der Bundesrepublik hat hier ihren Anfang.

83) Siehe Jahrbuch des 8ffentlichen Rechts der Gegenwart, Bd. 1
(1951), S. 924 ff.
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Damit ist freilich auch der Blick darauf gelenkt, da die
Bundesrepublik als Staat auf Widerruf geschaffen wurde |
und immer noch als solcher existiert. Mit der Berliner Er- |
klirung vom 5. Juni 1945 hatten die vier groflen Sieger-
michte die oberste Regierungsgewalt in Deutschland iiber-
nommen. Aus dieser Machtvollkommenheit der Sieger her-
aus erteilten die Westmichte 1948 den Auftrag, den Lin-
dern ihrer Zonen eine bundesstaatliche Verfassung zu ge-
ben. Auch als dies getan war, zogen sie die Hand des
Besatzers noch lange nicht von der Bundesrepublik ab.
Erst 1955 trat das Vertragswerk in Kraft, durch welches
die Bundesrepublik in die NATO einbezogen und aus der
aktuell prisenten Besatzungsherrschaft entlassen wurde.

Der sogenannte Generalvertrag verkiindete: ,Die Bun-
desrepublik wird demgemif die volle Macht eines souve-
rinen Staates iiber ihre inneren und Zufleren Angelegen-
heiten haben.“ Aber was war das fiir eine Souverinitit?
»Im Hinblick auf die internationale Lage®, fihrt der Ver-
trag fort, ,die bisher die Wiedervereinigung Deutschlands
und den Abschluff eines Friedensvertrags verhindert hat,
behalten die Drei Michte die bisher von ihnen ausgeiibten
oder innegehabten Rechte und Verantwortlichkeiten in be-
zug auf Berlin und auf Deutschland als Ganzes einschliefi- -
lich der Wiedervereinigung Deutschlands“. Der fiktive Cha-
rakter der Souverinitit der Bundesrepublik wird durch
keinen der zahlreichen sonstigen Vorbehalte so deutlich wie
durch diesen. Die Bundesrepublik geniefit die Rechte eines -
souverinen Staates nicht, weil sie das ist, sondern weil und |
wie ihr diese Rechte durch Vertrag bis auf weiteres und
mit Einschrinkungen zugestanden sind.

Welchen politischen Wert die gesamtdeutsche Verant-
wortung der Besatzungsmichte heute noch hat und welche
Méglichkeiten tatsichlich bestiinden, die Bundesrepublik
kraft Besatzungsrechts wieder zu beseitigen, ist schwer zu
sagen. Die Bundesrepublik besteht seit fast zwei Jahrzehn-
ten und der fiktive Charakter ihrer Souverinitit ist im
politischen Alltag so gut wie vergessen. Aber aus zwei
Griinden zeigte sich die Bundesrepublik immer daran inter-
essiert, die Besatzungsrechte aufrecht zu erhalten: aus na-
tionalen Griinden, weil sie eine Plattform der Wiederver-
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einigung darstellen konnten; aus Griinden der Verfassungs-
werte, weil die besatzungsrechtliche Klammer das ,freie“
Berlin mit dem ,freien® Westdeutschland verkniipft, wih-
rend es unter rein nationalen Aspekten doch gleichgiiltig
sein miiffite, ob Berlin ganz oder nur teilweise zu Ost-
deutschland gehdrt. Widerspriiche also immer wieder, so-
bald Verfassungsordnung und -wirklichkeit der Bundes-
republik vor der nationalen Frage stehen.

6. Ausblick

Die nationale Wunde, der nationale Anspruch und des-
sen besatzungsrechtliche Verwaltung und Verfremdung ver-
kérpern das eine der dufleren Bezugssysteme, in denen die
Bundesrepublik steht; ihre eigene vélkerrechtliche Staat-
lichkeit, supranationale Einbindung und internationale Ver-
flechtung das andere. Die beiden Bezugssysteme harmonie-
ren nicht — genauer: sie weichen sich aus, indem das
supranationale und internationale Bezugssystem Wirklich-
keit, das nationale dagegen vor allem Mdglichkeit ist. Des-
halb liegt der Dienst am Menschen, den die Bundesrepublik
real leistet, indem sie iiber sich hinauswirkt, auch nicht im
nationalen, sondern im #bernationalen Feld. Hier aber ist
er grofl und wichtig.

Noch nie stand das Netz der auswirtigen Kontakte, Ver-
trige und Organisationen — gerade auch eines deutschen
Staates — so im Zeichen des Menschen und so wenig im
Dienst der regierenden Personen, der Selbstdarstellung der
Staaten und der nationalen Macht und Ehre wie in dieser
Zeit. Die Beispiele reichen von Abkommen und europii-
schen Verordnungen zum Schutz der Wanderarbeiter bis
zur Hilfe fiir die Entwicklungslinder und von der Recht-
sprechung des Gerichtshofs der Europiischen Gemeinschaf-
ten bis zum Wirken der Weltgesundheitsorganisation und
zur Formulierung internationaler Standards des Arbeits-
rechts und der sozialen Sicherheit durch die Internationale
Arbeitsorganisation. Nirgends freilich wird die Sorge um
den Menschen so direkt ausgesprochen wie in den groflen
Dokumenten iiber die Menschenrechte. Die meisten Mit-
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gliedstaaten des Europarates — unter ihnen die Bundes-
republik — haben eine Konvention zum Schutze der Men-
schenrechte und Grundfreiheiten abgeschlossen und zu
deren Sicherung besondere europiische Behdrden und einen
Europiischen Gerichtshof geschaffen. Spiter wurde dieser
Konvention die Europiische Sozialcharta zur Seite gestellt,
die die sozialen Anspriiche des Menschen umschreibt. Und
weltweit haben die Vereinten Nationen die Rechte des
Menschen verkiindet. Sie haben nicht die Macht, daraus
iberall in der Welt Wirklichkeit werden zu lassen. Aber
niemand bessert die Lage des Menschen, indem er sie dieser
Schwiche zeiht. Sie sind ein Ziel. Und an uns allen liegt
es, ob dieses Ziel erreicht oder verfehlt wird.
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dien, 1968 — zu Demokratie, Rechtsstaat, Grundrechten, So-
zialstaat und internationalen Beziehungen.



Grundgesetzregister

Die mit fetten Ziffern gesetzten Zahlen sind Artikel des
Grundgesetzes; die tlibrigen Zahlen verweisen auf die
Seiten.

Priambel 217, 224f. 50 37, 192

1 65, 82f£., 25, 135, 204, 51 28, 36, 191
210, 217 53 37, 192

2 Abs. 1 124, 141, 206 54 30, 36

2 Abs. 2 60, 85, 91, 123, 201 59 31
3 85, 100, 102, 107, 130f., 59a a. F. 30

133, 136, 153 £. 60 31
4 123, 130f., 133, 135 61 80
5 117f, 120f., 123, 140, 63 30f.
155, 160, 165, 196 64 31
6 88, 100, 114, 121, 124, 65 38
155, 213 67 80
7 114, 117 68 31
8 117, 121, 124, 155 69 31
9 50, 90, 117, 121, 124, 155, 70 186
207 71 187
10 78, 117, 123, 140, 201 72 179, 187
11 87, 123 73 187
12 90, 114, 121, 123, 127, 74 187
141, 166, 206 75 187
12a 108 76 37, 192
13 114, 117, 123, 140 71 37, 192
14 88, 114, 123, 147, 151, 78 37, 192
154, 206, 208 79 65f., 83, 176 f., 182, 225
15 145 80 37f., 66, 192
16 84 81 30, 192
19 65 82 31
20 22, 24, 27, 65f., 100, 200 83 186
21 42, 117, 122, 124 84 37, 188, 192, 195
23 224 85 37, 188, 192
24 217f, 219 93 32, 93, 195
25 217 95 186, 188
26 217 97 65
28 100, 162, 187, 200 100 32
29 23, 177, 189 102 85
30 185 103 69 ff.
33 20, 99, 118, 122, 130 £. 104 60, 85, 201
34 63 105 187, 190
37 192, 194 1. 106 162, 190
38 23, 34f, 43, 108, 118 107 190
42 78 109 209
43 38, 193 113 38f.
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115a 30
118 23
124 187

Sachregister

125 187
140 117, 124, 130f., 155
146 225

Die Zahlen verweisen auf die Seiten, die fetten gedruck-
ten Zahlen auf Hauptfundstellen. :

Abgeordnete 34f., 37, 421,
48 f., 73 £.,, 80, 98, 192

Abhédngigkeit, siehe auch
Unabhéngigkeit, 33 ff.,
77, 98, 112, 122, 140, 167,
203, 207, 210 f.

Adel 59, 95, 97, 98, 99, 101

Akademische Selbstverwal-
tung, siehe auch Univer-
sitdten, 74, 163 ff.

Akkumulation der Vermo-
gen 152, 208

Allgemeine Erkldrung der
Menschenrechte der Ver-
einten Nationen 93 £., 109,
123, 228

Allgemeinheit der Wahl,
siche Wahlen, allgemeine
und gleiche

Amter, demokratische 18 ff.,
26, 49, 52

Anhérung, siehe auch
Rechtliches Gehor, 69, 72,
75, siehe auch 51
(Hearing)

Anstalten 160, 163, 195, 196

Arbeitgeberverbinde 117,
124 £, 156 £.

Arbeitsbedingungen 19, 51,
88 f., 108, 111, 156 f.,
206 £f., 227

Asylrecht (siehe auch Ar-
tikel 16 GG) 84

Aufruf des Rats der Volks-
beauftragten an das deut-
sche Volk vom 12. No-
vember 1918 99

232

Auswirtige Beziehungen
31, 227
AuBenseiter 129 f.,, 136,
156 £, 207
AuBerparlamentarische Op-
position 14, 155
Autoritdres Regime 14, 17,
42, 53 ff., 116

Baden-Wiirttemberg 23,
179 f.

Bayefrische Landtagswahl
46 £.

Bayerische Verfassung 22,
25£., 34f., 42, 46, 641,
70, 84 £., 87, 89, 92 f£., 100,
102 £, 131, 144, 151, 165,
182

Bayerische Verfassung von
1818 92, 132, 162

Bayerische Zehnprozent-
klausel 46

Bayerischer Landtag 25f.,
31, 35, 52, 78

Bayerischer Ministerpra-
sident 31

Bayerischer Senat 28, 52,
125

Bayerischer Verfassungsge-
richtshof 93, 101, 197

Bayern 25, 31, 52, 61f.,, 84,
92f., 98f, 133f, 161 ff,
175, 178 £f., 182, 184, 187,
193, 197

Beamte 31, 42, 122

Bekenntnisfreiheit (siehe
auch Artikel 4 GQG), siehe




auch Gleichheit der Be-

kenntnisse, 123, 130 ff.
Berufsfreiheit (siehe auch

Artikel 12 GG) 901, 114,

121 £f,, 1271, 141, 166, 206
Berufsstdndische Kammern

50, 157, 160, 162
Besatzungsrecht 226
Bezirke 163, 182

' Bremen 24, 184

Brief-, Post- und Fern-
meldegeheimnis (siehe
auch Artikel 10 GG) 78,
117, 123, 140, 201

Britisches Weltreich 13, 170

Bund 176 f., 180, 182, 184 ff.,
194 ff.

Bund, Gesetzgebungszu-
standigkeit 179, 185 ff.,
190

Bund, Rechtsprechungszu-
stdndigkeit 186, 188, 195

" Bund, Verwaltungszustian-

digkeit 192

" Bundesaufsicht (Bundes-

zwang) 192, 194f.

Bundeskanzler 30f., 39, 80

Bundesmonopol 198

Bundesprisident 30 £f., 36,
80

Bundesrat 28, 36, 37, 66,
190 ff.

Bundesregierung 24, 35, 37,
38f., 189, 192, 194

Bundesstaat 65, 169 ff.,
185f.,, 188 ff., 196, 198f.,
200 ., 218, 225

Bundesstaat, Mittelvertei-
lung 190 f.

Bundesstaatliche Formen-
askese 198

Bundestag, 24, 28, 30f., 35,
37, 38f.,, 47, 66, 78, 190,
192 ff. .

Bundestagswahlen 24, 35,
186

Bundesverfassungsgericht
42, 93

Bundesversammlung 30,

Bundeszustédndigkeit, na-
tirliche (ungeschriebene)
185 f., 198

Biirokratie 19 £., 48, 50

Chancengleichheit der Par-
teien 44
China 117, 222

Déclaration des droits de
Thomme et du citoyen
84, 95

Declaration of Rights (des
Staates Virginia) 84, 95
Demokratie 13 ff.,, 32 ff,,
40 ff., 49f, 531, 63, 65,
72 f, 80f., 98, 106, 118,
125, 128, 161, 166, 205, 212,
214

Demokratie, mittelbare/re-
prasentative 23, 26, 27 ff.,
45, 73

Demokratie, unmittelbare
18 ., 22 ff., 35

Demokratischer Rechtsstaat
54 ff., 68 £, 71, 76 ff., 96 f.,
117 ££, 160, 197, 200f,
210 £, 213, 221 £, 225

Deutsche Demokratische
Republik 144, 169 f., 224,
227

Deutscher Bund 169 ff., 178

Deutsches Reich von 1871,
siehe Kaiserreich, Deut-
sches

d’Hondtsches Auszéhlver-
fahren 46

Diskussion 71, 72 ff., 75, 77

Dreiklassenwahlrecht 15,
98, 102

Due process of law 59

Ehe und Familie, Verfas-
sungsgarantie der (siehe
auch Artikel 6 GG) 84,
88, 100, 114, 121, 124, 134,
136 ., 155, 206, 212 f.

Eigentum (siehe auch Ar-
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tikel 14, 15 GG) 61{., 84,
88, 89, 110, 114, 123,
140 £f., 206, 208

Eigentumsbegriff, siehe
auch Eigentum, 145 ff.

Eigentumsbindung 149 ff.

Eigentumsverteilung, siehe
auch Umverteilung, 148,
152

Einheitsstaat, siehe auch
Bundesstaat, 169, 173,
177 £f., 1811, 198

Einzelfallgesetze 104

England 13, 36, 84, 95, 221

Enteignung, siehe Eigentum

Entwicklungsldnder 13, 217,
227

Erbrecht, Verfassungs-
garantie fiir das (siehe
auch Artikel 14 GQ) 88,
123, 144, 151

Erforderlichkeit, siehe Ver-
hiltnismaBigkeit

Ermaéchtigungsgesetz (1933)
64

Erste Kammer, siehe auch
Bundestag, Zweikammer-
system, 38, 97

Europdische Atomgemein-
schaft 174, 219

Europédische Einheit 171,
217

Europiische Gemeinschaft
fiir Kohle und Stahl
173 ., 219

Europidische Gemeinschaf-
ten 173 f, 219 £, 222, 224,
227

Europiische Integration,
siche Europdische Ge-
meinschaften, Suprana-
tionale Organisationen

Europiische Konvention
zum Schutze der Men-
schenrechte und Grund-
freiheiten 93, 109, 228

Europdische Sozialcharta
228

234

Europédische Wirtschaftsge-
meinschaft 51, 173 £f.,, 219

Faschismus, siehe auch Na-
tionalsozialistisches Regi-
me, Italien, 53, 113, 215

Feiertagswesen 138

Fernsehen, siehe Rundfunk

Feudalismus 146, 154, 212

Finanzausgleich, sieche Bun-
desstaat, Mittelverteilung

Foderalismus, siehe auch
Bundesstaat, 169 ff.,
178f£., 182f., 199

Fraktion 73 f.

Frankreich 13, 29, 86, 96 {£.,
111, 169, 174, 214, 220

Franzosische Verfassung,
siehe Frankreich

Freie Entfaltung der Per-
sOnlichkeit, Recht auf
(siehe auch Artikel 2 Ab- -
satz 1 GG) 124, 140f£., 206

Freiheit 14 f., 20, 27, 32, 62,
70, 72, 83, 110 ff,, 125, 129,
140 £f., 152, 155, 167, 181,
183, 199, 203, 210

Freiheit der Person (siehe
auch Artikel 2 Absatz 2
und 104 GG) 60, 84 f£., 123,
201

Freiheitsrechte, siehe auch
Grundrechte und bei den
einzelnen Freiheitsrech-
ten, 95, 110 ff., 127 f., 155,
202 £., 206

Freiziigigkeit, Recht auf
(sieche auch Artikel 11
GG) 87, 123

Fihrung 14, 16 f., 26, 38,
159

Fiinfprozentklausel 46

Gebietskorperschaften,
siehe Gemeinden, Land-
kreise, Bezirke

Geheimdienst 78

Geheimnis/Geheimheit 50,
68, 70, 75, 78




Gemeinden 52, 66, 74, 157,

F 159 f., 161ff., 181, 187

‘Gemeinschaftsschule 25, 139

'Gemeinschaftswerte, siehe
auch Verfassungswerte,
126, 129

' Gemeinwirtschaft 144

-Gesamtstaat, siehe Bundes-
staat

Gesellschaft 15, 17, 120,
155 f., 165, 204 f£.

Gesetz 86, 97, 100

Gesetz, férmliches 61 ff., 101

Gesetzesstaat 61

' Gesetzesvollzug, siehe auch

Richter, Verwaltung, 66,
186, 188, 190, 192, 194
Gesetzgebung 31, 37f£,, 511,
58 f., 61, 63, 65f.,, 77, 83,
86 ff., 92, 97 £., 101, 104 £ff.,
137, 186 ff., 190, 192, 194,

196 f.

Gewaltenteilung 58 ff., 62,
65, 158, 180 f., 186, 189
Gewerkschaften 16, 48, 52,

117, 1241, 156 £., 207
Gewissensfreiheit, siehe
Bekenntnisfreiheit
Glaubensfreiheit, siehe
Bekenntnisfreiheit
Gleicher Zugang zu den
6ffentlichen Amtern
(siehe auch Artikel 33
Absatz 3 GG) 19f, 84,
99, 118, 122
Gleichheit 14 ff., 20, 27, 32,
62, 84, 93, 95ff., 105f,,
111 ££., 125, 143, 152 £., 155,
161, 179, 181, 210, 212
Gleichheit der Bekenntnisse
(siehe auch Artikel 3 Ab-
satz 3 GG) 100 £., 133, 136
Gleichheit der o6ffentlichen
Lasten 84, 99, 102
Gleichheit der Wahl, siehe
Wabhlen, allgemeine und
gleiche
Gleichheit von Mann und
Frau (siche auch Artikel

3 Absatz 2 GG) 85, 100 f£.,
107 £.

Gleichheitssatz, allgemei-
ner, siehe auch Gleich-
heit, 85 f£., 99, 100 ff,, 108,
153 f.

Gleichheitssdtze, besondere,
sieche auch Gleichheit,
107 £., 109

Gliederung des Staates,
siehe auch Gewaltentei-
lung, 158 f., 180 f.,, 189

Gliedstaaten, sieche Bundes-
staat, Lander

Gottesldsterung 136

GroBe Koalition 25

Grundrechte 32, 58, 60f.,
65, 81 ff., 129, 220

Grundrechte als Integra-
tionsfaktor 89, 220

Grundrechtsschranken 90 {f.

Gruppenpluralismus 125,
134

Hamburg 24, 179

Handlungsfreiheit, allge-
meine, siehe Freie Ent-
faltung der Personlich-
keit

Heiliges r6misches Reich
deutscher Nation 161, 170,
172 1.

Herrenhaus, preuBlisches 98

Herrschaft der Besten 21f.

Historische Rechtsschule 55

Hochschulen, siehe Univer-
sitdten

Identitit (von Herrschen-
den und Beherrschten)
14 ff.

Institutionelle Garantie
87f£, 90, 120, 122, 147
Interessenverbénde, siehe

Verbénde

Interféderative Koopera-
tion 180, 195 ff.

Italien 53, 156, 182 f., 222

Kaiserreich, Deutsches 63,
99, 151, 170, 175, 178, 193
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Kapitalismus 96, 98f., 112,
143 f., 147, 150, 154, 202,
208, 215

Kartelle/Monopole 112, 201

Kirchen 16, 26, 48, 84, 126,
131 ££., 138

Koalitionsabreden 36

Koalitionsfreiheit (siehe
auch Artikel 9 Absatz 3
GQG), siehe Arbeitgeber-
verbdnde, Gewerkschaf-
ten, 117, 121, 124, 155, 207

Kollegiale Organe 74

Kollektive Freiheit 155 ff.,
207, 218

Kollektiveigentum 144

Kommunismus 113, 210, 223

Kommunistisches Manifest
143 £.

Kommunistisches Regime
92, 144, 170, 221f.

Konstruktives MiBtrauens-
votum 39, 80

Konsumfreiheit 141, 206

Konsumgliter 142 ff., 202

Korperliche Unversehrtheit,
Recht auf (siehe auch Ar-
tikel 2 Absatz 2 GG) 85,
91, 123

Korperschaften, siehe auch
Gebietskoérperschaften,
157, 159 £., 163

Korporativismus, siehe
Sténdestaat

Kunstfreiheit (siehe auch
Artikel 5 GG) 118, 123

Laien (in den Behoérden) 19
Lander 176f, 179, 181f,
184 £f., 188 ff., 196
Lander, Gesetzgebungszu-
standigkeit 24 f., 186 ff.
Linder, Rechtsprechungszu-
standigkeit 186, 188
Liander, Verwaltungszu-
standigkeit 186, 188 ff., 192
Landeskirchentum 131 f.
Landesregierung 36, 189,
191
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Landkreise 162 f., 167
Landtage, siehe auch Baye-:
rischer Landtag, 188f.
Landtagswahlen 36 f.,, 167,

191 f£. E
Lateinamerika 113, 166, 170
Leben, Recht auf (siehe|

auch Artikel 2 Absatz 2|

GG) 85, 91 !
Lex Platow 103 f. :
Liberaler Rechtsstaat 57f.,

91 '
Liberalismus 73, 111, 115,

151, 206 f. '
Lobby, siehe auch Ver- !

bénde, 50 !

Macht, politische 32f., 50f.,
54, 81, 210 f. :

Macht, soziale 78, 143, 155 f.

Magna Charta Libertatum
84, 95

Manipulation 16

Marxismus 96, 111, 143 £.,
150, 204 f.

Mehrheit (und ihr Verhéalt-
nis zur Minderheit) 15,
17£, 20, 27 ff, 31, 33, 36,
54, 68, 215

Mehrheitswahl 36, 47

Meinung, o6ffentliche 74, 119,
137

MeinungsédufBerung, Frei-
heit der (siehe auch Ar-
tikel 5 GG) 84 f., 118 ff.,
123, 155, 196

Meinungsbildung 16, 73,
118 ff.

Menschenrechte, siehe auch
Grundrechte, 58, 82 f.,
93 £f., 111, 119, 217, 227

Minderheit, siehe Mehrheit

Minister 31, 35, 38, 48, 66,
185, 192, 195, 220

Mitbestimmung 150, 156,
207 £.

Mittelbare Staatsverwal-
tung, s. Selbstverwaltung

Monopole, siehe Kartelle



Muttlerschutz (siehe auch
Artikel 6 GG) 206, 212 f.

Nation, siehe auch Natio-
nalstaat, Nationalismus,
29

Natlionalismus 169, 178, 215,
222 f., 225

Nationalsozialistisches Re-
gime 17, 21f., 27, 53, 58,
76f., 80ff., 84f, 96, 113,
117, 133, 169, 203 £f., 215¢£,,
222

Nationalstaat 97, 175, 178,
214 ff.

Naturrecht 55 f.

Ne bis in idem (siehe auch
Artikel 103 Absatz 3 GG)
71

Norddeutscher Bund 98,
170£., 186

Nordrhein-Westfalen 184

Normenkontrolle 32, 64

Notverordnungen 64

Nulla poena sine lege (siehe
auch Artikel 2 Absatz 2,
103 Absatz 2 GG) 70

Nullum crimen sine lege
(sieche auch Artikel 103
Absatz 2 GQG), siehe auch
Riickwirkung von Geset-
zen, 70

Opposition, siehe auch
Mehrheit, 18, 24, 26, 77

Orden 31, 102

Offentlichkeit 50, 62, 70 f.,
75 ff., 98, 116 ff.

Osterreich 15, 53, 170, 183,
191, 222

Parlament, siehe auch Bun-
destag, Landtage, Bayeri-
scher Landtag, 18, 26,
28 ff.,, 33, 35f., 48, 50,
73 £, 102, 107, 188f., 197,
219 1.

Parteien 16, 26, 28, 35f.,
40 £f., 48 ff., 68, 73, 1117,
122, 124

Parteien, Finanzierung der
44 f.

Parteiengesetz 45

Parteiverbote 14, 42 ff.

Personlichkeitswahl 47

Pluralismus, siehe auch
Gruppenpluralismus, 119,
125 ff., 222

Portugal 53, 117, 183

Presse 16, 77, 121

Pressefreiheit (siehe auch
Artikel 5 GG), siehe auch
Presse, 117f., 121, 123,
140, 155

PreuBen 15, 97 ff., 132, 161,
178 £.

PreuBische Verfassung von
1850 97, 161

Privatheit 82, 116 ff.

Privatschulen (siehe auch

Artikel 7 GG) 114, 117

Produktionsmittel, siehe
auch Kapitalismus,
142 £f., 147, 151f.

Programmsiétze 64, 88 £.,
101, 203 {.

Proletariat 96, 143, 215, 223

Publizitit, sieche Offentlich-
keit

Rechtliches Gehor (siehe
auch Artikel 103 Absatz
1 GG), siehe auch Anhé-
rung, 59, 69 £, 72, 75

Rechtsfriedensschutz, siehe
auch Rechtskraft, 72

Rechtskontrolle der Ver-
waltung, siehe Verwal-
tungsgerichtsbarkeit

Rechtskraft, siehe auch Ne
bis in idem, 72

Rechtsprechung, siehe
Richter

Rechtssicherheit, siehe auch
Vertrauensschutz,
Rechtsfriedensschutz,

62, 71f.
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Rechtsstaatliche Demokra-
tie, siehe Demokratischer
Rechtsstaat

Rechtsstaatlichkeit, for-
melle, siehe auch Rechts-
staatlichkeit, institutio-
nelle, und Rechtsstaat-
lichkeit, prozessuale,

61 £f., 80

Rechtsstaatlichkeit, institu-
tionelle 58 f.

Rechtsstaatlichkeit, mate-
rielle 57f,, 61, 63f., 72,
200

Rechtsstaatlichkeit, prozes-
suale 59 f., 81

Regierung, siehe auch Bun-
desregierung, Landesre-
gierung, 16, 18, 28 f., 33,
35, 37 ff., 481, 74, 77, 89,
159, 189, 191f.

Regierungschef, siehe auch
Bundeskanzler, Bayeri-
scher Ministerprasident,
38

Reichsprasident 64

Reichsrat, Deutscher 51, 193

Reichstag, Deutscher 51, 54,
98 £, 193

Reichswirtschaftsrat 51

Religionsgemeinschaften,
Verfassungsgarantie fur
(sieche auch Artikel 4, 140
GG) 117, 124, 155

Rheinbund 170, 171

Richter 18, 31, 58f., 62,
65 ff.,, 69£.,, 74, 79f, 831,
107, 168, 186, 188, 195

Richtigkeit von Entschei-
dungen, Garantien der 60

Rundfunk 16, 120 f.

Rundfunk/Fernsehen 16, 51,
68, 77, 85, 120 £., 125, 196 {.

Rundfunkfreiheit (siehe
auch Artikel 5 GG), siehe
auch Rundfunk, 85, 117 1.,
123, 155, 196

Riickwirkung von Gesetzen
71 £., 200
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Saarland 68, 74, 184
Schulgebet 139

Schulwesen 85, 138 f., 155;
167, 180, 188, 216
Schweiz 13, 23, 25f., 113,

170 £., 191, 222 ]

Selbstverwaltung 51, 155 ff.,
180 £f., 218

Skandinavische Linder 13,
205, 221

Souverdnitdt 80, 175, 193,
218 £., 226

Sowjetunion 22, 144, 170,
215

Soziale Demokratie 211 £ff.

Soziale Erfiillung von
Grundrechten 113 ff., 208.

Soziale Marktwirtschaft 1
205 £f.

Soziale Sicherheit 17, 19,
63, 74, 85, 99, 114 f., 148 £,
155, 163, 167, 187, 201, 203,
206, 208 £f., 227

Soziale Ungleichheit 99, 101,
208

Soziale Verfassungsbestim-
mungen 84, 88, 100, 203 f.

Sozialer Rechtsstaat, siehe
auch Demokratischer
Rechtsstaat, Sozialstaats-
prinzip 200, 210 £.

Sozialisierung (siehe auch
Artikel 15 GG) 1201,
143 £f., 153

Sozialleistungen, siehe auch
Soziale Sicherheit, 140f,,
148, 163, 202, 210

Sozialstaatsprinzip (siehe
auch Artikel 20 Absatz 1,
28 Absatz 1 Satz 1 GG)
100, 200 ff.

Spanien 53 f., 221

Sparta 110, 117

Staatenbund 171 f.

Staatsangehorigkeit (siehe
auch Artikel 16 GG) 84f,,
187

Staatseigentum 144

Staatshaftung 63




Btaatsoherhaupt 29 ff.
Stabilititsgesetz 209
Standestaat 53, 95, 1821,
214, 218

Steuern 44 1., 71f., 85, 97f.,

. 102, 116, 152 f., 155, 162,

F 187, 190, 210 f., 213

Stiftungen 160

Stimmbiirger 25, 52, 80

iIStrafen 57, 63, 69

[Strafrecht, siehe Strafen

treik 49, 157, 207

IStreitkréfte 18f£., 24, 841,
155, 158 f., 187

iStufenfolge des Rechts 66

iSubjektive offentliche

% Rechte 62

'Subsidiaritéitsprinzip 58,

. 166, 183

‘Subventionen 79, 115, 152,
190, 195 f.

Supranationale Organisa-
tionen, siehe auch Euro-
pidische Gemeinschaften,
Européische Wirtschafts-
gemeinschaft, Européische
Gemeinschaft flir Kohle
und Stahl, Européiische
Atomgemeinschaft, 171,
174 £, 219, 227

Tarifpartner, siehe Arbeit-
geberverbidnde, Gewerk-
schaften

Technokratie 19 £f., 220

Todesstrafe, Verbot der
(siehe auch Artikel 102
GQG) 85

Totalitdres Regime 21, 44,
81f., 117, 126

UbermaB, sieche Verhiltnis-
maBigkeit

Umverteilung 116, 152,
202 £f., 209 £f.

Unabénderlichkeitsgarantie
(siehe auch Artikel 79

Absatz 3 GG) 651., 83,
176 f., 182, 225
Unabhingigkeit der Ge-
richte 63, 65
Unabhingigkeit, siehe auch
Abhéngigkeit, Unabhén-
gigkeit der Gerichte,
33 ff., 159
Uneheliche Kinder (siehe
auch Artikel 6 Absatz 5
GG) 100
Ungleichheit, siehe auch
Gleichheit, 112, 122, 155 f.
Universititen 52, 163 ff.

Verantwortung 79 f., 166 ff.

Verbidnde 16, 26, 48 ff., 125,
155, 157, 218

Verbindlichkeit des Rechts
(auch zu Lasten des Staa-
tes) 62

Vereinigte Staaten von
Amerika 13, 18, 36, 50, 55,
91, 96, 134, 156, 170 ff,,
186, 191

Vereinigungsfreiheit (siehe
auch Artikel 9 GQG) 50,
90, 117, 121, 124, 155 ff,,
207

Vereinte Nationen 217

Verfahrensbeteiligte (ins-
besondere ihre Stellung
im Verfahren) 70

Verfassung 32f., 64

Verfassungsbeschwerde
92 f., 197

Verfassungsgerichtsbarkeit,
siehe auch Bundesverfas-
sungsgericht, Bayerischer
Verfassungsgerichtshof,
321, 641, 921, 104 ff.,
128

Verfassungsrichter, siehe
auch Verfassungsge-
richtsbarkeit, 33, 37

Verfassungsstaat, siehe
auch Rechtsstaatlichkeit,
64 f.
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Verfassungswerte, siehe
auch Gemeinschaftswerte,
83, 85, 221, 222 ff.

VerhéltnisméBigkeit 75

Verhéltniswahl 35 f.

Versammlungsfreiheit
(siehe auch Artikel 8 GG)
117, 121, 124, 155

Vertrauensschutz 71 f.,, 200

Verwaltung 79, 188 £., 197

Verwaltungsgerichtsbarkeit
62f., 65

Volkergemeinschaft 126

Volkerrecht 216

Volksbefragung, siehe De-
mokratie, unmittelbare

Volksbegehren, siehe De-
mokratie, unmittelbare

Volksentscheid, siehe De-
mokratie, unmittelbare

Volksgesetzgebung, siehe
Demokratie, unmittelbare

Volkswillen 22, 26 ff.

Vollziehende Gewalt 58 f.,
83

Vorbehalt des Gesetzes
61f., 87, 90 ff., 127, 188

Vorrang des Gesetzes 62f.,
65, 188

Wahlen, allgemeine und
gleiche 15, 98f., 108, 118,
212

Wahlen, siehe auch Bun-
destagswahlen, Landtags-
wahlen, Mehrheitswahl-
recht, Verhialtniswahl-
recht, allgemeine und
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gleiche, 23 ff., 26, 28, 30
33 ff., 45, 46 f.,, 98, 122 |
Wihler, siehe auch Stimm
biirger, 34 ff., 49, 73 f., 9¢
Weimarer Staat 13f, 24]
32, 44, 61, 63f., 100f., 122]
133 151, 178 £., 203 q
We1marer Verfassung 29;
42, 51, 64, 84 ff.,, 881, 93,
99f 102 132, 144 146f
151, 193, 203, 215 1. i
Weltanschauhche Neutrah-
tidt des Staates 132f., 135
Westfédlischer Friede 131 £,
Wiedervereinigung :
Deutschlands 30, 224 ff. .
Wirtschaftsfreiheit 112, 206
Wirtschaftswachstum 209
Wissenschaft, Forschung
und Lehre, Freiheit von
(siehe auch Artikel 5 GG
118, 123, 160, 164 f.
Wissenschaftsrat 195
Wohnung, Unverletzlichkeit
der (siehe auch Artikel
13 GG) 114, 117, 123, 140
Wiirde des Menschen (siehe
auch Artikel 1 GG) 72,
82f, 93, 110, 125, 135,
203 £f., 210, 217

Zentralstaat, siehe Bundes-
staat, Bund
Zwangsmltghedschaft 157
Zweikammersystem 28, 61
Zweite Kammer, siehe auch
Bundesrat, Bayerischer
Senat, Zweikammer-
system, 28, 98, 191, 193 £



