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inspective.
A Republik und Gemeinwohl

Das Verhaltnis von Republik und Gemeinwohl fasse ich in der vorliegenden
Arbeit als Erkenntnisproblem: Die Begrindung einer Staatsform fihrt im
Kontext der Republik auf das Gemeinwohl, das zur Rechtfertigung staatlichen
Handelns erkannt sein muss. Ist das Gemeinwohl Grund und Grenze staat-
lichen Handelns,* miissen Grund und Grenze freigelegt werden, damit eine

Legitimierung valide sein kann.

Die Begrindung einer Staatsform bedeutet die Legitimation von Herrschaft.
Wo Menschen Gber Menschen herrschen, wird Gewalt ausgeubt. Diese bedarf
einer Rechtfertigung. In der Republik legitimiert die Staatsgewalt sich Gber das
Gemeinwohl. Es liegt am Grunde der Begriindung. Fir die Begrindung der
Herrschaft von Menschen uber Menschen ist daher entscheidend, dass das
staatliche Handeln — sei es legislativ, judikativ oder exekutiv — tatsachlich dem

Gemeinwohl dient.

Damit verlagert sich die Legitimierung von Herrschaft auf die Begrindung des
Gemeinwohls. Herrschaft ist dann legitim, wenn sie das Gemeinwohl verwirk-
licht. Wann und unter welchen Voraussetzungen staatliches Handeln das
Gemeinwohl verwirklicht, erortere ich entlang der Grundsatze der Einheit, der
Mehrheit und des Diskurses. Ich werde herausarbeiten, dass trotz Ermangelung
eines Fundamentes dem offentlichen Diskurs ein tragfahiger Begriff des
Gemeinwohls enthommen werden kann. Dieser ist weitgehend austauschbar
mit dem des 6ffentlichen Interesses.”> Weil vom Gemeinwohl niemand aus-
geschlossen sein soll, gebrauche ich ebenso unterschiedslos und wechselweise
die Begriffe ,Staatsbirger’ und ,Person’, ,Volk’ und ,Bevolkerung’.

! Schuppert (2002) S.67.
2 Haberle (1970) S.716.
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I) Anfang der Republik

Der Begriindung einer Staatsform ist es angemessen, am Anfang anzufangen;
am Anfang der Republik. Diesen lokalisiere ich im Ursprung der Republik der
Neuzeit. Indem ich den Anfang der Republik historisch in die Republik Frank-
reichs lege, die sich in der Folge der Aufklarung erhoben hat, umgehe ich zu
Anfang einen mdglichen Regress an Begrundungen, der noch hinter jeden An-
fang zuriickgeht.* Am konkreten historischen Beispiel lassen sich dann allge-
mein die Eigenschaften einer Republik gewinnen, die staatsphilosophisch zu

ihrer Begriindung taugen.

Die franzosische Republik griindet sich auf Freiheit, Gleichheit und Brider-
lichkeit. Die Begriinder der Republik brachten mit der normativen Trias in
erster Linie ihren Unmut zum Ausdruck. Ihren Unmut gegentiber der Knecht-
schaft, der Ungleichbehandlung und der Ausbeutung. Eben das verbanden sie
mit dem Ancien Régime. Thr Unmut richtete sich folglich gegen die Willkir-
herrschaft absolutistischer Monarchen. Dieser Willkurherrschaft entgegen
hielten sie ein in Freiheit gefuhrtes Leben, gepragt von einer Solidaritat, in der
Gleiche unter Gleichen zusammenwirken: Ein Leben in der Republik.

In der Republik steht der Wert der Freiheit an erster Stelle. Ein freies Leben ist
ein selbstbestimmtes Leben; ein Leben, das vom eigenen Willen bestimmt ist,
nicht vom Willen eines Herrschers. Insofern grenzt sich die Republik ab von
der absolutistischen Monarchie. In einer Republik sind alle Menschen frei in
ihrer Entscheidung, nicht nur der Monarch. Der Konig ist Mensch wie jeder
andere auch. Das stellt der Wert der Gleichheit klar. Dieser verbietet eine
Hierarchie von Herrschern und Beherrschten, von Firsten und Dienern. In

einer Republik gibt es nur Biirger, keine Untertanen.*

Die Regenten einer Republik regieren nach dem Willen der Birger. Der Wille
der Regierten ist gleich dem Willen der Regierenden. Die Identitat dieser Wil-
len macht die Republik aus. Darin grenzt sie sich ab von der klassischen

Demokratie, die eine personliche Identitdt von Regierten und Regierenden

¥ Wittgenstein (1992) § 471, S.214.
* Sommermann in Mangoldt (2005) Art. 20, Rn.18.
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verlangt.® Reicht es in einer Republik aus, dass der Wille der Regierenden den
Willen der Regierten représentiert, ist eine solche Représentation in der klassi-

schen Demokratie ausgeschlossen.

In einer Republik erlassen nicht die Burger die Gesetze. Sie achten sie aber,
weil sie in ihrem Sinne sind, ihrem Willen entsprechen. Sie sind Sache des
Volkes, res populi, und nicht Sache der Regenten.’ Die Regenten haben sich
die Sache des Volkes zueigen gemacht. In briderlicher Eintracht mit den
Regierten schaffen sie einen Rechtsraum, in dem alle Birger sich gleicher-

mafen frei bewegen kdnnen.

Insofern sehen die Regenten einer Republik sich in einer Doppelrolle. Einer-
seits besitzen sie ein je individuelles Interesse, andererseits sind sie angehalten,
im Interesse der Biirger zu handeln, nicht im eigenen Interesse.” Insofern sie
die Sache des Volkes befordern, missen sie von der eigenen Sache absehen.
Eigenmacht und Selbstverwirklichung findet sich nicht bei republikanischen
Regenten. In der Rolle des Regenten iben die Burger Selbstzucht, streifen ihre
privaten Interessen ab und widmen sich voll und ganz dem offentlichen Inter-

esse.®

Das offentliche Interesse ist das Interesse des Volkes, in dessen Angelegen-
heiten die Regenten einer Republik handeln. Als oOffentliches Interesse ist es
gerichtet auf das Wohlergehen der gesamten Republik, auf das Gemeinwohl.
Das Handeln im o6ffentlichen Interesse geht tber bloRe Sekundartugenden
hinaus. Es formuliert eine staatsethische Norm im Wertgefuige von Freiheit und
Gleichheit. Damit wird das Gemeinwohl zum moralischen Grund der Republik.
Auf ihm ist sie errichtet. Von ihm aus nimmt sie ihren Anfang. Das Gemein-
wohl ist der Anfang der Republik. Es rechtfertigt staatliches Handeln und
begriindet damit die Instanz des Regierens (als Handeln im 6ffentlichen Inter-

esse) neben der Verfolgung privater Interessen.

> Aristoteles (1989) 1317b.

® Cicero (1979) I, 25 S.130; dazu Béckenférde (2002) S.50.

" Fraenkel (1991) S.59; BuRhoff (2001) S.22.

& Montesquieu (1994) 1V, 5 S.138 u. V111, 16 S.197; Kirchhof (2005) S.7; Isensee (2006)
Rn.24.



inspective.

1) Ende der Republik

Wiederum aus historischer Perspektive kénnte die Ausbreitung der Demokra-
tien in der westlichen Welt® einhergegangen sein mit dem Ende der Republik.
Indem die modernen Demokratien das Verdikt klassischer Demokratien
brachen, die Regierten mussten mit den Regierenden identisch sein, kdnnten
die Parlamente und Réte die Republik implizit verwirklicht haben. Die Parla-
mentarier verkorperten die Volksvertreter, die sich dem o6ffentlichen Interesse
annehmen. Die Republik ware dann in der Demokratie aufgegangen.’® Zu
dieser Ansicht gelangt jedoch nur, wer die staatsethische Dimension, den

republikanischen Imperativ zur Gemeinwohlfiirsorge ausblendet.™

Denn die Herrschaft im Dienste des Volkes muss nicht ausgehen von gewéhl-
ten Volksvertretern. Im Dienste des Volkes kann ebenso ein alleinherrschender
Monarch stehen. Insofern kann durchaus auch eine Monarchie Republik sein,
im Ergebnis nicht anders als eine Demokratie.*> Wie Abgeordnete in Anerken-
nung des Rechts handeln koénnen, so kdnnen das auch Monarchen. Nicht
jedoch die Legalitat allein macht eine Demokratie oder Monarchie zur Repu-
blik. Auf die Legitimitdt kommt es an. Die Herrschaft von Menschen Uber
Menschen will begriindet sein: auf dem Grund des Gemeinwohls, auf dem die

Republik sich errichtet.”

Ein Staat ist dann Republik, wenn die Regenten fir das Wohl des Volkes
sorgen, seinen Nutzen mehren und Schaden von ihm abwenden, wie es die
Artikel 56 und 64 Abs. 2 GG im Amtseid des Bundesprésidenten und der
Bundesregierung fordern. Eingriffe in die Freiheit der Burger sind nur dann

legitim, wenn sie am Gemeinwohl orientiert sind. In diesem Sinne muss — wie

® Tocqueville (1976) S.3.

% Herzog in Maunz (2007) Art. 20, 111, Rn.4; Sommermann in Mangoldt (2005) Art. 20,
Rn.17.

1 Demokratische Herrschaft ist Herrschaft durch das Volk; republikanische Herrschaft ist
Herrschaft fiir das VVolk. Vgl. Isensee (2006) Rn.105. Vgl. Hesse (1999) Rn. 121.

12 Rousseau (1964) 11, VI S.380; vgl. Cicero (1979) I, 26 S.133.

3 Nach einer anderen Ansicht haben nur das Recht und die Souveranitat legitimierende
Wirkung, nicht aber das Gemeinwohl. Vgl. Roellecke in Umbach (2002) Art. 20, Rn.13.
Dieser Ansicht folgt die Rechtsprechung nicht. \Vgl. Haberle (1970) S.274ff. Zu Legalitat
und Legitimitét siehe Maihofer (1995) Rn.66.
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Uberhaupt das gesamte staatliche Handeln — auch der Erlass von Gesetzen
legitim sein. Sie bemessen sich am Malistab der Gesetze, die ein vernunftiger
Mensch sich selbst geben wiirde.**

Entscheidend fur die Republik ist daher der Grad an Vernunft, mit dem die
Herrschaft Einzelner Uber Viele legitimiert wird. Diese Rationalitdt des
Gemeinwohls ist keine selbstevidente, wie ein rascher Blick auf die Geschichte
lehrt. Den Eingriff in die Rechte, den Griff in die Taschen der Bevolkerung
haben Firsten und Konige, Kaiser und Kanzler immer schon mit dem
Gemeinwohl begrundet. Wahlweise galt und gilt es, flr einen Schutzkrieg zu
risten, die innere Sicherheit zu wahren oder dergleichen mehr. Fir ihre Grau-
samkeiten hat keine Regierung haufiger das Gemeinwohl vorgeschoben als die
Nationalsozialisten 1933 bis 1945."

Liegt also der Unterschied der Republik von anderen Staatsformen darin, dass
der Regierung programmatisch das Wohl des Volkes aufgetragen ist, kommt es
wesentlich darauf an, die Rationalitdt des Gemeinwohls aufzudecken. Die
Rationalitat des Gemeinwohls aufdecken, heil3t bestimmen, welchen Inhalt der
republikanische Regierungsauftrag hat, mit anderen Worten: woran man das

Gemeinwohl erkennt und wie man es erhalt.

Die Voraussetzungen und Wege, die zum Gemeinwohl flhren, mussen sich
einer historischen Relativitdt erwehren konnen, mdissen sicherstellen, dass
Gemeinwohl nicht umschlagt in Gemeinubel, soll es der staatstragende Grund
sein einer Herrschaft von Menschen tber Menschen fur Menschen. So ist,
zumindest dem Begriffe nach, die Republik der Demokratie nicht gleichzu-
setzen, die demokratische Republik kein Pleonasmus. Der Demokratie fugt die
Republik das Verbot gemeinwohlschédigender Mehrheitsbeschliisse hinzu. Das
Verbot des Schadigens hat wie das Gebot der Nutzenmehrung jedoch nur dann
eine staatsphilosophische Bedeutung, wenn das Gemeinwohl sich rational
entwickeln lasst. Ohne einen rationalen Gemeinwohlbegriff, der gebettet ist in
ein sich &nderndes Umfeld und der aktuelle 6ffentliche Herausforderungen wie

die Europdisierung, die Globalisierung, den Klimawandel oder den internatio-

Y Kant (1977b) A156.
15 Vgl. Dirig (1949) S.26; Fraenkel (1991) S.272; Hofmann (2002) S.27.
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nalen Terror einschlieRt, fallt der Begriff der Republik hinter seine Anspriiche

zuriick

B Naturrecht und Verfassungsrecht

Die Republik grindet auf Gemeinwohl. Gemeinwohl ist ihr Ausgangspunkt
und Anfang. Und die Republik endet, wo das Gemeinwohl missachtet wird. In
der Begriindung einer Republik ist also das Gemeinwohl vorausgesetzt. Daraus
ergibt sich die Notwendigkeit des Nachweises eines solchen Gemeinwohls.
Ohne den rationalen Nachweis des Gemeinwohls verliert die Republik ihren
Grund. Da das Gemeinwohl die Eigenschaft einer staatsethischen Norm besitzt,
bietet das Recht als solcher Grund sich an. Dieser kann einmal in der Natur,
das andere Mal in der Gesellschaft gesucht werden. Leitend bei der Suche sind
verschiedene Grundsétze.

1) Einheitsprinzip

Der Grundsatz der Einheit besagt, dass das Gemeinwohl unteilbar ist. Es bildet
ein Ganzes, eine Einheit. Als o6ffentliches Interesse besteht es neben den

privaten Interessen und ist von diesen unabhéngig.

1. Naturrecht

Im Naturrecht herrscht die Uberzeugung vor, dass jeder Mensch unveraufer-
liche Rechte besitzt. Diese Rechte sind in der unwandelbaren Ordnung der
Natur niedergelegt und kdnnen mittels rationaler Argumentation begreiflich
gemacht werden.!” Ungeachtet der historischen Ereignisse bleibt sich diese
Natur selbst gleich samt der in ihr ruhenden Rechte. Im Riickgang auf den
Naturzustand, das heit auf den Zustand des Menschen vor der Begrindung

von Staaten, lassen sich diese Rechte ein fur allemal ableiten aus den in diesem

18 Fisch (2004), S.75.
" Hobbes (1951) 11, 26 S.174; dazu Wiirtenberger (2004) S.65.



inspective.

Zustand herrschenden Naturgesetzen. Das aus dem Naturzustand abgeleitete
Naturrecht ist die letzte Instanz, auf die sich das Gemeinwohl berufen kann. In
ihm verschmelzen Ethik und Politik.*® In der Begriindung der Herrschaft von
Menschen tber Menschen ubernimmt das Naturrecht daher die Funktion einer

Letztbegriindung.™®

Sind die naturlichen Rechte eines Menschen ermittelt, werden sie vertraglich
festgehalten. Die Menschen schlieRen einen Gesellschaftsvertrag. Mit dem
Gesellschaftsvertrag geben sie sich eine Verfassung, die das Zusammenleben
im Einklang mit der Natur reglementiert. Dadurch wechseln die Menschen
uber vom Naturzustand in den Staatsverbund; aus den Wilden werden Biirger.
Damit ist die Republik begrindet. Und mit ihr das Recht der Regenten, gemaR
der Verfassung die grundsatzlich grenzenlose Freiheit der Burger zugunsten
des Gemeinwohls zu begrenzen. Die Birger einer Republik unterwerfen sich
dem Naturrecht, dessen Buchstaben sie in ihre gesellschaftlichen Gesetze

ubertragen.

So sehr das Programm einer naturrechtlichen Begriindung von Herrschaft
transparent ist, so wenig ist es die Umsetzung desselben. Schon in der
Beschreibung des Naturzustandes gehen die Ansdtze auseinander. Sie reicht
vom kriegerischen Allmachtsstreben iber das verschichterte Insichgekehrtsein
bis hin zur harmonischen Wildheit.?® Einigkeit besteht allein im normativen
Charakter des Naturzustandes: Es sei Freiheit! Freiheit (iber alles! Gesteht man
trotz deskriptiver Diskrepanzen die Erkenntnis der Norm zu, steht offen, wel-
che Rechte aus der naturlichen Freiheit fir die Gesellschaft folgen. Ob nun die
Freiheit ein Recht auf Selbsterhaltung oder — dartiber hinausgehend — ein Recht
auf Selbstentfaltung verbiirgt, muss hier unbeantwortet bleiben.?!

Aus epistemologischen Griinden muss der Nachweis des Naturrechts an der
Schwelle zur Artikulation verstummen. Es fehlt den Naturrechtstheoretikern an

einem verlasslichen Kriterium, anhand dessen sie nachweisen kdnnten, dass

18 pfordten (2001) S.35.

9 Bukhoff (2001) S.79.

20 Hobbes (1951) I, 14 S.85; Montesquieu (1994) 1, 2 S.101; Rousseau (1969) S.251 u. S.320ff.
2! Maihofer (1995) Rn.53.
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sich die erlassenen Gesetze, der geschlossene Gesellschaftsvertrag mit den
Naturgesetzen decken, dass das, was von Natur aus sein soll, auch gesell-
schaftlich verwirklicht ist. Deshalb kann das positiv gesetzte Recht nicht unter-

schieden werden vom Naturrecht.

Die Begrundung der Republik aus der Natur steckt in der Aporie eines univer-
salen Gemeinwohlkriteriums. Um einem unverduRerlichen Recht Geltung zu
verschaffen, misste das Kriterium ebenso einzig und unwandelbar sein, wie die
Ordnung der Natur, der es entnommen ist. Der dargebotenen Kriterien sind
aber viele,? ihre Vereinbarkeit ungewiss. Selbst wenn es gelénge, aus den ver-
schiedenen Naturrechtslehren ein universales Kriterium wie das der utilitaristi-
schen Nutzenmaximierung herauszudestillieren, bliebe das Problem der
Anwendung eines solchen Kriteriums.?® Denn es ist ungeklart, was die Maxi-
mierung des Nutzens beispielsweise in der Bildung oder der Gesundheit
konkret heil3en soll. Die Politik wére also trotz eines universalen Gemeinwohl-
kriteriums nicht von ihrer Aufgabe entlastet. Und selbst wenn man unterstellt,
dass sich ein Kriterium angeben lasst derart, dass sich seine Anwendung im
offentlichen Interesse unmittelbar erschliet, dann missten die Verfassungen
der bestehenden Republiken anders ausfallen. Denn lage dank des Kriteriums
eine durchgangige Erkenntnis des Gemeinwohls vor, wére die Teilung der
Gewalten Uberflissig: Eine Republik mit geoffenbartem Gemeinwohl bedirfte

keiner Kontrollen.?*

SchlielRlich muss der Vortrag eines — wie auch immer gearteten — Naturrechts
fur all diejenigen wenig Uberzeugend wirken, die das Experiment wagen wol-
len, ob es nicht auch anders sein konne. Nicht allein deshalb, weil es an einer
epistemologischen Verbindlichkeit seines Nachweises mangelt. Sondern auch
aus ethischen Grinden. Ware das Naturrecht verwirklicht im Gesellschafts-
vertrag oder den Gesetzen, misste alles Leid und Elend in der Gesellschaft als

unabanderliche Naturkonstante hingenommen werden.®® Wen dieses Weh

22 Bspw. Hobbes (1983) XIII, 6 S.197; Fraenkel (1992) S.272.
2% Schumpeter (2005) S.400.

2 Anderheiden (2006) S.2.

% Jellinek (1900) S.172 u. S.203.
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bedriickt, wer hier Abhilfe schaffen will, wird sich moralisch kaum vom

Verweis auf das Gemeinwohl umstimmen lassen.

Der Naturzustand normiert kein Gemeinwohl. Es steht nicht geschrieben in den
Gesetzbulchern der Natur, ist dort nicht nachzulesen. Eine Verfassung ist kein
naturwiichsiges Produkt, sondern ein gesellschaftlich-historisches.”® Demnach
kdnnen Regierende, die in die Freiheiten der Regierten eingreifen und ihren
Eingriff mit dem Gemeinwohl rechtfertigen, sich nicht auf eine natirliche
Ordnung berufen. Die Letztbegriindung staatlicher Herrschaft auf einem natur-
gesetzlichen Gemeinwohl ist rational unzuldnglich. Die Natur fullt das
Gemeinwohl nicht mit Inhalt an. Eine materiale Bestimmung des Gemeinwohls

in natiirlicher, objektiver und unabanderlicher Hinsicht scheidet daher aus.?’

2. Naturtrieb

Lasst sich das Gemeinwohl materialiter nicht in einer Tatsachendefinition
angeben, konnte dennoch ein einheitliches Gemeinwohl am Grunde einer
republikanischen Regentschaft liegen. Ohne dass sich diese an jenem bemessen
lieRe, weil es sich unbewusst verwirklicht. Versammeln sich in einem kollekti-
ven Unbewussten® die politischen Regungen der Menschen, die sie seit dem
Naturzustand getan haben, konnte die Menschheit ahnungslos auf das
Gemeinwohl zusteuern. Ihr politisches Handeln ware dann wesentlich
bestimmt von einem gemeinsamen Instinkt. Das Gemeinwohl ist dann

Naturanlage oder Naturtrieb.?

Im Naturtrieb, der alle Menschen (mit einer gemeinsamen stammesgeschicht-
lichen Vergangenheit) beherrscht, duBert sich der Gemeinwille, die volonté
générale. Der Gemeinwille ist grundverschieden vom individuellen Willen,
ohne dass Gemeinwille und Einzelwille Gegensétze waren. Haben alle Men-

schen naturlicherweise einen individuellen Willen, entsteht ein Gemeinwille

% Jellinek (1900) S.191.

27 \gl. Sommermann in Mangoldt (2005) Art. 20, Rn.17; Isensee (2006) Rn.94.
%8 Rousseau (1964) 11, 111 S.371. Jung (1975) S.71 u. S.96.

% Rousseau (1964) 1V S.294 u. 11, 1 S.368; Rousseau (1969) S.843.
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nur dort, wo sie zu einem Kollektiv zusammentreten. Der Gemeinwille ist dann
der Wille des Kollektivs.*® Wie der Einzelwille in letzter Konsequenz auf das
Uberleben des Individuums gerichtet ist, ist der Gemeinwille auf die Erhaltung
des Kollektivs gerichtet. Zur Erhaltung des Kollektivs achtet der Gemeinwille
auf die Gleichheit seiner Glieder; er ist also darauf bedacht, ihre Individualitat
einzuebnen. Dahingegen ist Individualitdt das Resultat des Einzelwillens. Er
strebt nach Differenz: erst einmal ich und dann die andern.*

Der Einzelwille geht individuellen Interessen nach. Und die kdnnen sich
andern, je nachdem, was einem Individuum gerade wichtig erscheint. Der
Gemeinwille dagegen ist unveranderlich. Er ist Ausdruck des offentlichen
Interesses: Das Gemeinwohl bleibt dasselbe, wer auch immer sich zu einem
Kollektiv zusammenschlie8t. Es ist daher verschieden von den aggregierten
Einzelwillen. Denn die Aggregierung kann sich mit der Anderung der Einzel-
willen @ndern. Der Gesamtwille entspricht deshalb bestenfalls zufallig dem
Gemeinwillen, wie auch ein Einzelwille nur zufallig dem Gemeinwillen ent-
spricht; wenn beispielsweise das 6ffentliche Interesse an sozialer Absicherung
sich deckt mit dem individuellen Interesse eines Bedurftigen. In der Regel aber
sind die Einzelinteressen dem oOffentlichen Interesse eher entgegengerichtet,
wie der gelegentliche Einsatz der Polizei verdeutlicht; wenn also der Staat

Gewalt ausiibt umwillen des Gemeinwonhls.*

Der Staat ist der Wirkraum des Gemeinwillens, in seinen Gesetzen manifestiert
er sich. Je wirkméchtiger der Gemeinwille ist, desto besser sind die Gesetze,
desto besser ist das Gemeinwohl in einem Staat verwirklicht. Das heif3t, je
wirkmachtiger der Gemeinwille ist, desto besser ist der Eingriff in die Aus-
ubung eines Einzelwillens begriindet. Der Gemeinwille legitimiert das staat-
liche Handeln, indem er das Gemeinwohl bezweckt. Die Konkurrenz der
Individuen im von Einzelwillen angetriebenen Uberlebenskampf hat eine

soziale Ordnung entstehen lassen, deren Erhalt und Inhalt im Gemeinwillen

% Rousseau (1964) 1V, 1 S.437.
%! Rousseau (1964) 1V S.295f.
%2 Diirig (1949) S.35ff.
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steckt. Kurz: Die Einzelwillen machen einen Staat notwendig, der Gemeinwille

macht ihn méglich.®

Nun ist der Gemeinwille nicht losgel6st von den Individuen. Schliellich sind
es einzelne Menschen, die die Staatsgewalt ausiiben. In ihrem Handeln muss
etwas verborgen liegen, das die Gewalt legitimiert, dass trotz der Gewalt das
soziale Band der Birger nicht zerreiflst. Dieses versteckte, unausgesprochene
Etwas ist der Gemeinwille, der im staatlichen Handeln zumindest partiell
seinen Ausdruck findet. Er knipft das Band zwischen den Birgern, garantiert
ihren Zusammenhalt. Das Verbindende des Gemeinwillens liegt in dem, was
allen Einzelwillen, mdgen sie noch so verschieden, gemeinsam ist. Das
Gemeinsame in den Einzelwillen l&sst sich nur bestimmen, wenn die Einzel-
willen zusammengefiihrt werden und einander abgleichen. Das Gemeinsame
bleibt beim Abgleich gewissermalen als Schnittmenge zurlick, das Individuelle
fallt weg.*

Steckt in allen Einzelwillen der Gemeinwille, ist zu einem gewissen Grad
geltendes Recht von allen gewolltes Recht. Gelénge es, den Gemeinwillen ganz
aus den Einzelwillen herauszupraparieren, lebten die Menschen unter Geset-
zen, die sie sich selbst gegeben hatten: Die Republik wére errichtet. Doch
schon bei der Ermittlung des Gemeinwillens fangen — wie schon beim
Gemeinwohl — die Schwierigkeiten an. Der Abgleich der Einzelwillen kann nur
in einer homogenen Gesellschaft gelingen, in der gleichberechtigte und gleich-
gewichtige Birger authentisch ihre Interessen vertreten und sich ergebnisoffen
austauschen.®® Doch selbst wenn die Biirger (iber alle Interessen wohlunter-
richtet sind, kann der Abgleich fehlschlagen und ein Gesetz den Gemeinwillen

verfehlen.*

* Rousseau (1964) IV S.295 u. 11, | S.368.

¥ Keinesfalls ist der Gemeinwille zu verstehen als Summe der Einzelwillen, in der die
Summanden mit umgekehrtem Vorzeichen sich wegkirzen. Nach der Methode d’Alamberts
lasst sich das Gemeinsame zweier widerstreitender Positionen mittels einer dritten Position,
dem tertium comparationis, ermitteln. Dementsprechend folgt das Gemeinsame mehrerer
widerstreitender Positionen aus den Vergleichen jeden Paares mit jeder Position. Vgl.
Rousseau (1964) 11, 111 S.371; missverstandlich bei Anderheiden (2006) S.20.

% Fraenkel (1991) S.264.

% Rousseau (1964) 11, 111 S.371.
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Die begriffliche Unschérfe eines im Verborgenen wirkenden Gemeinwillens
macht die Priifung einer Ubereinstimmung von ermitteltem mit tatséchlichem
Gemeinwillen unmoglich. Auch eine regelméaRige, in kurzen Abstanden er-
folgende Wiederholung des Abgleichs kann diesen Mangel nicht beheben. Der
Erfolg eines Willensabgleichs lasst sich nur indirekt bestimmen. Die gesell-
schaftliche Dynamik, das Ausmal} der Kooperation oder das Wachstum der
Bevolkerung sind Indikatoren fiir die Gegenwart eines Gemeinwillen.*” Ein
Beleg sind sie nicht. Der Gemeinwille wird einfach dort angenommen, wo
Gemeinwohl realisiert ist. So bleibt er bloRes Postulat. Noch dazu ein undefi-
niertes. Ein Postulat, das mehr auf dem Gemeinwohl grindet, als das Gemein-

wohl auf dem Gemeinwillen grindet.

Damit aber ist der Gemeinwille fur den Ausweis einer Republik Uberflissig.
Solange der Gemeinwille nicht ausdricklich artikuliert ist, kann der Begriff
des Gemeinwillens in einer Begriindung des Gemeinwohls gekirzt werden,
ohne dass die Begrindung ihre Rationalitat einblfRt. Er ist bloRe Nominal-

definition, die in der Sprache leerlauft.*®

1) Mehrheitsprinzip

Der Grundsatz der Mehrheit besagt, dass das Gemeinwohl zusammengesetzt ist
aus autonomen Bestandteilen. Statt den Einfluss des Offentlichen Interesses auf
die privaten zu bestimmen, setzt das Mehrheitsprinzip am anderen Ende an. Es
bestimmt das 6ffentliche Interesse aus den privaten. Die Mehrheit der privaten

Interessen errichtet den Mafdstab des Gemeinwohls.

1. Liberal

Der liberale Weg zum Gemeinwonhl fiihrt Gber die Einzelinteressen. Schon weil

es einfacher scheint, die Interessen Einzelner festzustellen, als gleich das

¥ Rousseau (1964) 111, 1X S.420.
% Wittgenstein (1990) § 88, S.290.
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offentliche Interesse zu formen.* Nicht eine in der Natur vorgegebene Ord-
nung legitimiert das Eingreifen der Staatsgewalt, sondern die Ordnung der
Einzelinteressen, die sich ergibt, wenn die Individuen ihre Interessen ordnen.
Im liberalen Grenzfall ist gar Uberhaupt kein Eingriff der Staatsgewalt nétig,
um das Offentliche Interesse durchzusetzen. Wenn jeder Einzelne nur seine
Interessen bestmoglich verwirklicht, dann verwirklicht er zwangslaufig das
Gemeinwohl.”® — Vorausgesetzt, es gelingt allen, ihre Interessen zumindest

ansatzweise zu verwirklichen.

Diese Argumentation ist verfihrerisch, solange Uneinigkeit daruber herrscht,
worin das Gemeinwohl besteht. Sie gesteht den Individuen zu, ganz verschie-
dene Ansichten dartiber zu haben. Jedem kann das Gemeinwohl etwas anderes
bedeuten.”* Denn jeder mochte den Schwerpunkt des offentlichen Interesses
aus seiner individuellen Perspektive anders legen. Staatliche MaBnahmen zur
Erlangung eines Gemeinwohls, das die Blrger nicht aus eigenen Kraften er-
ringen koénnen, sind im liberal-individualistischen Ansatz nur dann berechtigt,

wenn sie in der Resultante der divergenten Einzelwillen griinden.

Demnach bilden die aggregierten Einzelinteressen der Birger das Gemeinwohl
ab. Einmal faktisch, indem die von ihnen erbrachten Leistungen per se das
Gemeinwohl beférdern. Das andere Mal normativ, indem sie zum Inhalt haben,
wie die Gesellschaft gestaltet werden soll, und damit, wie der gemeinsame
Staat auszusehen hat. Der normative Gehalt der Einzelinteressen liefert das
moralische Fundament fur staatliche Eingriffe. Bestand kann ein solches Fun-

dament nur haben, wenn sich in ihm die Interessen der Mehrheit widerspiegeln.

Um bestimmen zu kdnnen, welche Interessen mehrheitlich vertreten werden,
missen die Individuen eine Ordnung in ihre Interessen bringen. Die Aggregie-
rung samtlicher Ordnungen ergibt dann eine Entscheidungsmatrix fur
Entscheidungen im offentlichen Interesse. Dazu vergleichen die Birger sdmt-
liche Alternativen einer offentlichen Angelegenheit und bewerten sie. Daraus

bilden sie eine Rangfolge von Alternativen, die ihnen mehr, weniger oder

% Posner (2003) S.131.
“0 Smith (1990) 1, 11 S.17 u. 1V, 11 S.371; Kirchner (2005) S.53 u. S.57.
1 Schumpeter (2005) S.399.
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gleich wichtig sind. Aus allen gebildeten Rangfolgen, wird dann die Alterna-
tive verwirklicht, die von den meisten Birgern den brigen Alternativen vor-
gezogen wird. Auch dieses Programm ist duRerst durchsichtig, fuhrt aber in

unauflésliche Widerspriiche.*?

Gelte es zu entscheiden, ob Studiengebilihren oder Studienkonten eingefihrt
werden sollen, oder ob ein Studium gebihrenfrei bleiben misse, kann eine
Gruppe die Studiengebihren den Studienkonten vorziehen und diese wiederum
dem gebUhrenfreien Studium. Ordnet eine zweite Gruppe die Alternativen fur
sich so, dass sie ein gebihrenfreies Studium den Studiengebuhren vorzieht und
die Konten als schlechteste Alternative ansieht, dann ziehen beide Gruppen
Studiengebihren den Studienkonten vor. In der Rangfolge der Konten und der
Gebuhrenfreiheit sind sich die Gruppen jedoch uneinig. Aggregiert sind sie
daher gleich gewichtet. Gibt es keinen Vorzug zwischen Gebihrenfreiheit und
Konten, wohl aber den der Gebiihren vor den Konten, dann missten die
Geblhren auch der Gebihrenfreiheit vorgezogen werden. Jedoch sind die
Rangfolgen der Gruppen hinsichtlich der Gebuhren und der Gebuhrenfreiheit
gerade verschieden, weshalb keinem von beiden der VVorzug gegeben werden
diirfte.

Kommt eine dritte Gruppe hinzu, die Studienkonten favorisiert vor dem ge-
blhrenfreien Studium, das sie wiederum den Gebuhren vorzieht, bricht die
Mehrheitsregel der Aggregierung zusammen. Diese Konstellation kennt (nach
wie vor) eine Mehrheit an Beflirwortern von Studiengebiihren gegeniber
Konten und (jetzt neu) eine Mehrheit an Beftrwortern von Konten gegeniiber
der Gebuhrenfreiheit. Folglich misste die Mehrheit auch die Gebuhren der
Gebuhrenfreiheit vorziehen. Dem ist aber nicht so. Zwei der drei Gruppen

ziehen gerade die Geblhrenfreiheit den Gebdihren vor.

Entscheidungen, die in einer solchen Konstellation getroffen werden, lassen
sich nicht rational auf aggregierte Einzelinteressen zuriickfiihren. Sie sind dann
auferlegt®® und entbehren einer Mehrheit. Widerspruchslos kénnen &ffentliche

Entscheidungen ber mehr als zwei Alternativen nur dann im Interesse der

2 Arrow (1972) S.3, S.12, S.22 u. S.48; Sen (1970) S.39.
* Arrow (1972) S.59.
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Mehrheit liegen, wenn die Birger mehrheitlich dieselben Rangfolgen bilden. In
der Gemeinsamkeit der Rangfolgen zeigte sich aber unverhohlen der Gemein-
wille, dessen Irrationalitat durch die rationale Aggregierung von Einzelinter-

essen gerade tiberwunden werden sollte.**

Es sind jedoch nicht allein die rationalen Unstimmigkeiten, die den liberalen
Weg ungangbar machen. Die Probleme beginnen bereits beim Ordnen der
Interessen. Das liegt daran, dass viele Interessen unbestimmt sind. Fragt man
eine Person nach ihren Interessen, tut sie sich schwer, diese treffend zu benen-
nen; ganz zu schweigen davon, sie auch noch zueinander in Beziehung zu
setzen. Die authentischen Interessen einer Person treten nicht offen zutage. Sie
sind Uberlagert und verzerrt von Interessen Dritter und anderen duRReren Ein-
fliissen, ja sie dndern sich von Situation zu Situation, von Tag zu Tag.*
Dermalen unbestimmte und wandelbare Einzelinteressen zur Grundlage einer

Bestimmung des Gemeinwohls zu machen, scheint daher fragwirdig.

Und selbst wenn man lauter wohlgeformte Rangfolgen von Interessen an-
nimmt, zeigt ihre formale Aggregierung Schwéchen. Denn die Intensitat, mit
der eine Person einem bestimmten Interesse nachgeht, bleibt auRen vor.*
Gradationen des Vorzugs lassen sich nur ungenigend abbilden. Ob jemandem
die Gebihrenfreiheit viel wichtiger ist als Studienkonten oder eben nur ein
wenig, geht aus einer Rangfolge nicht hervor. Demnach koénnte aufgrund der
aggregierten Einzelinteressen eine Alternative verwirklicht werden, der die
Mehrheit nahezu — aber eben nur nahezu — indifferent gegenibersteht, wahrend

eine Minderheit sie zutiefst ablehnt.

Die Brauchbarkeit einer Aggregierung hangt davon ab, dass in den Rangfolgen
die Interessen der Biirger objektiv abgebildet sind.*” Sonst gereicht ihnen die
Aggregierung nicht zum Vorteil, ist nicht wirklich in ihrem Interesse und zur
Bestallung des Gemeinwohls ungeeignet. Die Interessen der Einzelnen missen

in gleicher Weise Eingang finden in die Aggregierung, um in der Folge gleich-

* Arrow (1972) S.74, S.81 u. S.91.
> Schumpeter (2005) S.403 u. S.408.
6 Hoffe (1985) S.144.

" Hoffe (1985) S.85.
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behandelt zu werden. Es wird also eine Gleichheit vorausgesetzt, die der Staat
im republikanischen Modell erst bewirken soll. Dass alle Menschen gleicher-
mafen ihre Interessen verwirklichen, ordnen und artikulieren kénnen, ist aber
unrealistisch. Bestehende Ungleichheiten bleiben bestehen oder verschérfen
sich gar. Schon allein dadurch, dass die Interessen von Minderheiten bei der
Aggregierung systematisch getilgt werden. Minderheiten haben erst gar nicht
die Aussicht auf Verwirklichung ihrer Interessen. Sie missen verelenden,

wahrend die Mehrheit ihre Situation eigenniitzig verbessert.*

Diese Auswirkungen aggregierter Einzelinteressen laufen dem o6ffentlichen
Interesse zuwider, das den Schutz von Minderheiten durchaus kennt.* Schutz-
los ausgeliefert sind all diejenigen, deren Interessen nicht in die Aggregierung
einflieBen. Zuvorderst die kunftigen Generationen, die noch gar nicht geboren
sind. Sie werden zum Spielball des Eigennutzes heute lebender Menschen. Ein
Gemeinwohl, das sich auf die Kinder unserer Kinder erstreckt, fordert beim
Abbau von Bodenschatzen, bei der Verunreinigung des Trinkwassers, der Ver-
starkung des Treibhauseffektes oder der Aufnahme langfristiger Schulden eine
verantwortungsvolle Riicksicht, die zur Enthaltung von eigenniitzigen Inter-

essen mahnt.

Private Interessen fuhren in einer liberalen Entscheidungstheorie nicht zum
offentlichen Interesse, wie das folgende entscheidungstheoretische Dilemma
verdeutlicht. Angenommen ein Kommilitone und ich hétten identische Klau-
suren abgegeben. Dass abgeschrieben wurde, ist offensichtlich. Zu dem Vorfall
kann ich schweigen oder den Kommilitonen belasten.”* Schweigen wir beide,
wird die Klausur mit ausreichend bewertet. Belasten wir uns gegenseitig, fallen
beide durch. Belaste ich den Kommilitonen, wahrend dieser sich furs Schwei-
gen entscheidet, erhalte ich eine sehr gute Zensur, der Kommilitone dagegen

wird exmatrikuliert — und umgekehrt. Die gunstigste Variante, das 6ffentliche

8 Marx (1957) I, 111 S.148; 1, V S.287 u. 11, V11 S.730f.

* Kant (1977a) AB26; Mill (1969) S.24; Matz (1985) S.342; Zippelius (2007) S.105.

% Jonas (1984) S.36 u. S.87.

*! Die Willenserklarung wird gleichzeitig abgegeben. Eine Anpassung an die Entscheidung des
Anderen ist ebenso unmdglich, wie eine solche nach der Aggregierung der Einzelinteressen.
Eine mdgliche Absprache wirkte insofern verzerrend, als die privaten Einzelinteressen in
einen sozialen Kontext gestellt wiirden, also nicht mehr genuin privat wéren. Grundlegend
dazu Flood (1958) S.5ff u. Tucker (1980) S.101.
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Interesse im Beispiel, wére das gemeinsame Schweigen: Beide erhielten wir
den Schein. Doch die Rationalitat der Einzelinteressen verhindert die flr beide
Seiten beste Entscheidung.

Die Alternativen, die ich abzuwégen habe, sind das Schweigen und das
Belasten des Kommilitonen. Schweigt er, ist es im eigenen Interesse rational,
den Kommilitonen zu belasten. Dann bekomme ich eine sehr gute Zensur.
Schweige ich, féllt die Note schlechter aus. Auch im Fall, dass der Kommili-
tone mich belasten sollte, ist es ratsam, ihn zu belasten. Dann falle ich nur
durch die Prifung. Schweige ich aber, fliege ich von der Universitat. Dasselbe
Gedankenspiel geht der Kommilitone durch. Im Ergebnis werden wir beide uns

belasten und uns so um das mogliche Gemeinwohl bringen.

Liberale Ansétze, die das Offentliche Interesse mit dem privaten Interesse
erklaren wollen, scheitern damit unwillkiirlich. Offentliche und private Inter-
essen haben beide fir sich ihre Berechtigung. Das offentliche Interesse muss
anderswo gesucht und begriindet werden. In den privaten Einzelinteressen liegt
es genauso wenig wie in deren Aggregierung. SchlieBt man Offentliche Inter-
essen aus, die alle teilen, fuhrt tber die selbstbestimmte Ordnung einzelner

Privatinteressen kein Weg zum Gemeinwohl.

2. Demokratisch

Ein politisches Amalgam aus privatem und 6ffentlichem Interesse kennzeich-
net die Demokratie. Denn schon die Bereitschaft der Burger, an Wahlen oder
Abstimmungen teilzunehmen, signalisiert ein Verhalten, das nicht nur vom
Eigeninteresse geleitet wird. Indem die Birger ihre Stimmzettel abgeben,
bekunden sie ihr Interesse am offentlichen Interesse, geben sie ihr Votum fir
das Gemeinwohl ab. In einer Demokratie sind die Birger Tréger offentlicher
und privater Interessen, nicht allein nur privater Interessen. Und beide Inter-
essen, ihre o6ffentlichen und privaten, suchen sie in einer Demokratie zu ver-

wirklichen.
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Das Gemeinwohl ist einer Demokratie nicht vorgegeben, sondern aufgegeben.
Die Birger missen gemeinsam ihre privaten Interessen in Einklang bringen
mit ihren 6ffentlichen Interessen und daraus das Gemeinwohl generieren. Das
Gemeinwohl wird eingeldst bei den Biirgern; das heil3t, sein Wert bemisst sich
am Wohlergehen der Einzelnen, nicht am Erhalt eines tibergeordneten Staats-
wesens, sei es nun Demokratie oder Republik. Der Erhalt des Staates ergibt
sich aus dem Zusammenwirken der 6ffentlichen Interessen aller Birger, das in
positiv gesetztes Recht gemiinzt wird. In einer Demokratie gibt sich das Volk
Gesetze, denen es sich (mit seinen privaten Interessen) unterwirft. Auf diese
Weise stellt die Demokratie sicher, dass niemandem Unrecht geschieht und

vollendet so die Republik.>

Entscheidend ist, dass das Gesetz tatsdchlich mit den 6ffentlichen Interessen
der Einzelnen Ubereinstimmt, dass also den Birgern nach ihrem Willen
geschieht. Sonst gelingt das Gemeinwohl nicht reibungsfrei, die Gesellschaft
heizt sich auf und es kommt zu destabilisierenden Unruhen — die freilich
Ergebnis rivalisierender offentlicher Interessen sind, aber nicht mehr vom
Mantel der Demokratie gedeckt werden. Aufruhr und Aufstédnde sind Indikato-
ren von Fehlentwicklungen innerhalb eines Staates, denen die Demokratie mit
ihren Verfahren der Gesetzgebung vorbeugt. Je nachdem, ob an der Setzung
positiven Rechts das ganze Volk beteiligt ist oder nur einige Volksvertreter,

wird unterschieden in direkte und repréasentative Demokratien.

Die direkte Demokratie kommt mit ihren Instrumenten des Volksbegehrens,
der Volksbefragung und des Volksentscheids der liberalen Aggregierung von
Interessen am néchsten.> Sie zielen allesamt auf die Konstruktion einer Mehr-
heit und leiden daher am Inklusionsproblem der Aggregierung: Eine Gemein-
wohlkonzeption muss Regelungen vorhalten, wie nach einem Mehrheits-
beschluss mit der Minderheit umgegangen wird. Eine bedingungslose Unter-
werfung der Minderheit unter die Mehrheit verstof3t gegen den republikani-
schen Grundsatz der Gleichheit. Das gilt auch fur die Mehrheit 6ffentlicher
Interessen. Die Interessen von Minderheiten missen berlcksichtigt werden,

miussen in der Gesellschaft représentiert sein.

52 Maihofer (1995) Rn.46.
5% Matz (1985) S.342.
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Eine ausschopfende Beteiligung der gesamten Bevolkerung an allen Regie-
rungsgeschaften uber die Abgabe von Voten hinaus, wie es die klassische
Demokratie vorsieht, ist als direkteste der direkten Demokratie nicht machbar.
Die Bevolkerung kann sich nicht bestandig selbst regieren, schon gleich gar
nicht in einem Staat, der so grol} ist wie die Bundesrepublik Deutschland.
Wiéhrend einer Regierungstatigkeit des gesamten Volkes blieben alle anderen

Aufgaben weitgehend unerledigt.

Ich wende mich daher der reprasentativen Demokratie zu und ihren Voraus-
setzungen der Verwirklichung von Gemeinwohl, sprich der demokratischen
Republik nach den Grundsatzen der Reprasentation. In einer représentativen
Demokratie herrschen Vertreter des Volkes auf eine bestimmte Zeit. Fur die
Dauer einer Wahlperiode ziehen sie in das Parlament ein und erarbeiten dort
die Gesetze, die fiir sie selbst und die Bevdlkerung, die sie gewahlt hat,
bindend sind. Jeder Birger besitzt das aktive und passive Wahlrecht. Er darf

sich selbst zur Wahl stellen und die VVolksvertreter ins Parlament wahlen.

Nach der Idee der reprasentativen Demokratie erfolgt die Ausrichtung am
Gemeinwohl aus einer doppelten Konkurrenz. Einmal indem Politiker um die
Mehrheit an Wahlerstimmen konkurrieren. Und einmal indem die gewahlten
Politiker um die Mehrheit fur eine Gesetzesvorlage im Parlament konkurrieren.
Der Rationalitat der Konkurrenz zufolge wird sich durchsetzen, was fir alle am
besten ist. Es wird das zur gesetzlichen Norm, was die Wahler den Gewahlten

aufgetragen haben. Der Inhalt des Auftrags wird in der Konkurrenz ermittelt.>*

Am Grunde der reprasentativen Demokratie stehen die Wahlen. Nach den
Wahlrechtsgrundsatzen, wie sie in Art. 38 Abs. 1 GG formulier sind, wéhlt das
Volk seine Vertreter in allgemeinen, freien, gleichen und geheimen Wahlen.
Uber die Wahl bringt das Volk seine Interessen in die Gesetzgebung ein. Denn
die Burger wéhlen nun diejenigen Bewerber ins Parlament, die sie fir geeignet
halten, ihre Interessen durchzusetzen. Dadurch sind die Politiker angehalten,

ihr Eigeninteresse zuriickzustellen hinter die Interessen der Wabhler. Ein Politi-

> Zum Verhéltnis der klassischen Demokratie zur Konkurrenzdemokratie vgl. Schumpeter
(2005) S.428ff; Fraenkel (1991) S.87ff.
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ker, der nicht im Interesse der Bevolkerung agiert, wird dort keine Mehrheit
finden und folglich nicht gewahlt werden. Und je weiter der Kreis der um-
worbenen Waéhler ist, desto hoher ist der Druck auf die Politiker, sich am Wohl

des Ganzen zu orientieren.>

Die konkurrenzbasierte Konstruktion des Gemeinwohls belasst die Politiker in
ihrer Doppelrolle als Trager privater und 6ffentlicher Interessen. Das Gemein-
wohl ist erst Ergebnis der Konkurrenz; am Grunde der Konkurrenz ist es Poli-
tikern wie Burgern zugestanden, sich unter dem Gemeinwohl gar Verschiede-
nes vorzustellen. Jedes Individuum mogen verschiedene offentliche Interessen
leiten, am Ende des Gesetzgebungprozesses steht dann das 6ffentliche Inter-
esse. Das Gemeinwohl ist damit dem demokratischen Verfahren inhérent, es
wird nicht ausdriicklich forciert.”® Die Bewerber um ein politisches Wahlamt
unterstehen nicht der moralischen Verpflichtung, private Interessen auszublen-
den. Sie koénnen sich im Gegenteil gemal ihrer Doppelrolle mit aller Macht in
den Dienst privater Interessen stellen, wenn sie diese fir mehrheitsfahig

halten.®’

Der Charme des Konkurrenzmodells einer reprasentativen Demokratie liegt
darin, dass durch die Wahl von Volksvertretern im Parlament auch die Inter-
essen von Minderheiten vertreten sind. Die Reprédsentation von Minderheiten
im Parlament ist umso ausgewogener, je spater der Mehrheitsgrundsatz ange-
wendet wird. Gunstiger als eine Mehrheitswahl, wie sie in Frankreich, England
oder den Vereinigten Staaten verbreitet ist, ist flr minoritdre Interessen eine
Verhéaltniswahl im Sinne des § 4 BWG.>® Wenn Politiker fiir die verschiedenen
Interessen stehen, die von einer verschieden grofen Anzahl in der Bevolkerung
geteilt werden, dann gelangen bei einer Verhaltniswahl mit den Politikern
anteilsmaRig die Interessen der Bevolkerung ins Parlament. Dort ziehen dann
viele Politiker ein, die ein mehrheitliches Interesse hinter sich haben, wenige,

die eine Minderheit vertreten.

> |sensee (2006) Rn.139; vgl. Rottmann (1984) S.9.
*® Fraenkel (1991) S.256.

> Fraenkel (1991) S.272; Zippelius (2007) S.95.

%8 Kritisch Arnim (2002) S.227ff.
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Im Parlament haben dann die Minderheitsvertreter die Chance, fir die Inter-
essen ihrer Wéhler eine Mehrheit im Parlament zu erringen. Zumindest aber
kdnnen sie dort die Stimme der Minderheit erheben, wenn gegen ihre Interes-
sen entschieden werden soll. Selbst wenn die Gegenrede die Entscheidung
nicht verhindern kann, ruft sie doch die Existenz dieser Interessen ins Bewusst-
sein. Ansonsten konnte leicht der Eindruck entstehen, es gebe zu den Mehr-
heitsinteressen gar keine Gegeninteressen. In der parlamentarischen Erorterung
des Fur und Wider der Regierungsmehrheit und der Opposition wird das
Gemeinwohl inhaltlich fixiert und im Zuge der Abstimmungen in Gesetze

gegossen.™

Der theoretischen Vollendung der Republik durch die Demokratie stehen allein
praktische Einwénde entgegen. Der gewichtigste ist, dass die VVolksvertretung
zu einem Erwerbsberuf zu werden droht. Mit der beruflichen Spezialisierung
auf das Politische®® geht die Bildung von Eliten einher, die letztlich in eine
Arbeitsteilung von Berufsherrschern und Berufsbeherrschten miindet. Sind die
Eliten erst einmal losgeldst vom Volk, gehen sie hemmungslos ihren eigenen
Interessen nach — tber Parteigrenzen hinweg.®* Das Parlament mutiert von der
warmen Wiege des Gemeinwohls zu einem kalten Machtapparat. Um diesen zu
erhalten, geniigen geringe Wohltaten gegentiber dem Volk.®* Vom méglichen
Gemeinwohl sind derlei Wohltaten weit entfernt. Es ist erst gar nicht beabsich-
tigt. Absichtsvoll dagegen ist die Zuwendung zu machtigen Interessenvertre-
tungen. Deren Macht speist sich weniger aus der Zahl der Interessentrager, als
aus ihrem 6konomischen Einfluss. Wo sich aber politische Macht und 6kono-
mische Macht gegenseitig stutzen, entsteht schnell ein Ungleichgewicht priva-

ter und offentlicher Interessen.

Das Eigeninteresse einzelner Machthaber zum 6ffentlichen Interesse zu erkla-
ren, lauft einer demokratischen Erzeugung von Gemeinwohl zuwider. Die
Demokratie reglementiert den Umgang mit Interessengegensatzen in Anerken-
nung derselben. Jedes Interesse hat Anspruch auf Gehor. Schliellich sind es

> Smend (1923) S.22.

% Schumpeter (2005) S.453.

81 Arnim (2002) S.224 u. S.226; anderer Ansicht Schmidt-Jorzig (2001) S.144.
82 Machiavelli (1978) S.45; vgl. Tocqueville (1976) S.815.
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die Interessengegensatze zwischen Birgern, Parlamentariern und Fraktionen,
die zu einer Erdrterung dessen zwingen, was fiir alle am besten ist. Die in einer
Demokratie verbleibenden Interessengegensatze machen eine Beschrankung
der Demokratie durch die Republik nétig. Der Konflikt divergierender Privat-
interessen kann nur geldst werden, wenn man das Gemeinsame erdortert, das

allen — und damit der Offentlichkeit — zugute kommt.®®

Insofern die Demokratie anféllig ist fur Ubermdchtige Privatinteressen,
beschrénkt die Republik plutokratische Tendenzen innerhalb der Demokratie
und 6ffnet den engen Kreis der Privatinteressen fiir entgegengesetzte Interes-
sen. Damit verhindert die Republik, dass das Gemeinwohl versinkt im kollekti-
ven Unbewussten. Sie ruft ins Bewusstsein, dass der Staat Sache des Volkes
ist, nicht Sache der Méachtigen. Zusammen mit der Demokratie unterbindet die
Republik eine Willkirherrschaft. Denn die Wahlen sind wiederum ein machti-
ges Instrument, die politischen Eliten zu entmachten.

I11) Diskursprinzip

Der Grundsatz des Diskurses besagt, dass das Gemeinwohl ein offener Begriff
ist. Sein Inhalt untersteht einer diskursiven Dynamik. Als Gemeinwohl kann
nur gelten, worin die Teilnehmer am Diskurs sich einig sind. Die Einigkeit in
der Sache errichtet den Mal3stab fiir das Gemeinwohl.

1. Auslegung

Die Rationalitat des Gemeinwohls hat zur Demokratie als einem Verfahren
gefiihrt, das — im Unterschied zum liberalen Markt — formal geeignet ist fur die
Vollendung der Republik, sofern es material von der Republik derart
beschrénkt wird, dass Demokratie als ein geordnetes Verfahren Bestand hat.
Eine materiale Beschrdnkung der Demokratie ist republikanisch aber nur dann

legitim, wenn sie auf dem Gemeinwohl griindet. Gemeinwohl wiederum kann

83 Maihofer (1995) Rn.46 u. Rn.67; Anderheiden (2006) S.3.
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rational nur dann Grund sein, wenn es artikuliert ist; im Unterschied zum un-
artikulierbaren Naturrecht und dem unartikulierten Naturtrieb. Durch die Arti-
kulation erst erhalt das Gemeinwohl einen Inhalt, der sprachphilosophisch und
politisch einen Gebrauch hat. Eine solche Artikulation kénnte die Auslegung

der Verfassung sein.

Der Anfalligkeit der Demokratie flir Machtinteressen hat die demokratische
Republik etwas entegenzuhalten: ihre Verfassung. Darin kommt der Gemein-
wille als Ubereinkunft der Biirger zum Ausdruck, der im Gesellschaftsvertrag
schriftlich fixiert ist und dem zu unterwerfen sie sich entschlossen haben. Die
Auslegung der Verfassung konnte diese Ubereinkunft wiederbeleben, zumin-
dest aber eine artikulierte Ann&herung an den Begriff des Gemeinwohls leisten,
wie er bei der Griindung des Staates gefasst worden war. Denn ist an jedem
Akt der Gesetzgebung das pravalente Interesse sichtbar, so muss das erst Recht
fiir das offentliche Interesse im Gesellschaftsvertrag gelten.®*

Verfassung der Bundesrepublik Deutschland ist das am 25. Mai 1949 in Kraft
getretene Grundgesetz. Namentlich begreift sich die Bundesrepublik Deutsch-
land in den Staatsstrukturprinzipien des Art. 20 Abs. 1 GG als Republik, und
zwar als demokratische, sozialstaatliche und féderale Republik.® Dem Gedan-
ken der Republik verpflichtet, missen sich in den Gesetzestexten der Bundes-
republik Deutschland Ansédtze finden lassen, in denen sich der Wert des
Gemeinwohls materialisiert. Denn Art. 20 Abs. 1 GG macht mit dem Verweis
auf die Republik die Konkretisierung des Gemeinwohls dem Staat zur Auf-
gabe.%® Jedes Gesetz muss so abgefasst sein, dass es dem Gemeinwohl dient,
dass in ihm das offentliche Interesse einbeschlossen ist. Und folglich muss sich
der Staat bei der Ausfiihrung der Gesetze ebenfalls am Offentlichen Interesse

orientieren.

% Diirig (1949) S.67.

® Der Grundsatz der Republik in Art. 20 GG ergibt sich iiber den Riickschluss aus Art. 28 Abs.
1 GG. Vgl. Herzog in Maunz (2007) Art. 20, 111, Rn.2.

% Sommermann in Mangoldt (2005) Art. 20, Rn.14; BVerfGE 24, 367 (403): ,,Der abstrakte
Rechtsbegriff des Gemeinwohls deckt eine Vielzahl von Sachverhalten und Zwecken; er
bedarf daher der Konkretisierung im einzelnen Fall.
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Ebenso wie die Exekutive beim Verwaltungshandeln die Gesetze im Sinne des
offentlichen Interesses auszulegen hat, so hat auch die Judikative bei der
Rechtsprechung die Gesetze im 6ffentlichen Interesse auszulegen. Die Kon-
kretisierung des Gemeinwohls aus der Staatsfundamentalnorm® des Art. 20
Abs. 1 GG erfolgt auf allen drei Seiten der geteilten Staatsgewalt. Der Gesetz-
geber konkretisiert es durch Gesetze, die ausfiihrende und die rechtsprechende
Gewalt durch deren Auslegung.

Die fundamentale Verpflichtung des gesamten Staates zum Gemeinwohl in der
Verfassung fordert reflexiv, die Verfassung insgesamt als Gemeinwohl-
kompendium zu begreifen.®® Am Leitfaden der Grundrechte entspinnt sich ein
Netz von Grundwerten, deren Geltung individuentbergreifend postuliert wird.
Die freiheitlichen und gleichheitlichen Grundrechte, der Minderheitenschutz,
die Gewaltenteilung oder die Rechtsbindung des Staates formieren sich zu
Bezugspunkten des Gemeinwohls, dessen konkrete Ausformung eben von
diesen demokratischen, rechts-, bundes- und sozialstaatlichen Grundsatzen
auszugehen hat. Die birgerlichen Freiheiten und die rechtliche Gleichheit sind
grundsétzlich republikanisch zu verstehen. Die als Gemeinwohl konzipierten
Grundrechte diirfen nicht in ein Gemeiniibel umschlagen. Die republikanische
Verpflichtung auf das Gemeinwohl unterstreicht Art. 79 Abs. 3 GG zur
Anderung des Grundgesetzes, der der Staatsordnung der Republik Ewigkeit

verleiht.

Demnach fuhrt der Grundrechtskatalog beispielhaft vor, worin das Gemein-
wohl der Bundesrepublik Deutschland besteht, und normiert damit zugleich,
woran sich die Gesetzgebung und ihre Auslegung der Gesetze zu orientieren
hat. Die Grundrechte sind Reprasent und Malistab des Gemeinwohls. Sie sind
Voraussetzung dafir, dass sich der republikanische Staatszweck des Gemein-
wohls erfullt. Insofern greift das Gemeinwohl einer gelingenden Ausiibung der
Grundrechte vor. Das Gemeinwohl verwirklicht sich nicht schon in der Berufs-
freiheit, sondern in der Vollbesch&ftigung; nicht schon in der Eigentumsgaran-

tie, sondern im Wohlstand; nicht schon in der Kunstfreiheit, sondern in der

% Herzog in Maunz (2007) Art. 20, I, Rn. 12.
% Als unvollstandiger Teilentwurf des Gemeinwohls, in dem die Grundrechten Gemeinwohl-
potentiale sind. Vgl. Isensee (2006) Rn.70 u. Rn.125.
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Kultur; nicht schon in der Wissenschaftsfreiheit, sondern in der Erkenntnis;
oder nicht schon in der allgemeinen Handlungsfreiheit, sondern in individuel-

len Freiraumen und sozialer Kooperation.®

Die Grundrechte sind allerdings nur tolerabel, solange sich in ihnen das
Gemeinwohl verwirklicht. Wer sie Uberstrapaziert und durch das Uberstrapa-
zieren das Gemeinwohl geféhrdet, verwirkt gemall Art. 18 GG die ihm zu-
stehenden Grundrechte. Die Verwirkung der Grundrechte aufgrund ihres Miss-
brauchs darf wiederum nur zum Zwecke des Erhalts des Gemeinwonhls erfol-
gen. Indem diejenigen nicht mehr von ihren Grundrechten Gebrauch machen
dirfen, die die Grundrechte missbrauchen, wird der Gebrauch der Grundrechte
der Ubrigen Birger geschitzt. Sind die VVoraussetzungen gefahrdet, unter denen
die Grundrechte zum Gemeinwohl werden, droht also durch den lberzogenen
Gebrauch von Grundrechten ein Gemeintbel, miissen zum Schutz der Gemein-
schaft die Grundrechte dem Zugriff der Missbraucher entzogen werden. Erst
dann sind innere Freiheit und Sicherheit gewéhrleistet. Und erst dann bleibt
den Biirgern ihre Stellung in der demokratischen Grundordnung erhalten.” Der
unbedingte und wehrhafte Wille zu ihrer Verteidigung sorgt fiir ein Mindest-

maR an politischer Homogenitat, — einem unterstellten Gemeinwillen gleich.™

Um die gleiche Freiheit aller gewéhrleisten zu kdnnen, setzt das Grundgesetz
allen Freiheiten gemeinwohlbezogene Grenzen. Das ist die republikanische
Pointe.”” Das ist der Gemeinwille, der nicht aufgebrochen werden darf. Soll im
Schutz der gewéhrten Grundrechte die Grundordnung der Republik unter-
graben werden, muss der Schutz entfallen. Sonst féllt der Staat in sich zusam-
men. Dabei muss die Verwirkung der Grundrechte im Rahmen der republikani-
schen Gemeinwohlvorstellung verbleiben. Sie darf nicht tGber die Sicherstel-
lung der demokratischen Grundordnung hinaus in die Grundrechte der Miss-
braucher eingreifen: Die Verwirkung zielt auf eine Entpolitisierung der Miss-

braucher, nicht auf ihre Entbiirgerlichung.”

% Isensee (2006) Rn.13.

" Wernicke in Dolzer (1993) Art. 18.

! Fraenkel (1991), S.253.

72 Groschner (1996) S.644.

" Diirig in Maunz (2007) Art. 18, Rn. 18.
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Ausgesprochen werden Verwirkung und deren Ausmall gemall Art. 18 GG
vom Bundesverfassungsgericht. Die dabei implizit vorgenommene Konkreti-
sierung des Gemeinwohls erfolgt jurisdiktional bei der Verletzung von Grund-
rechten nicht anders als bei ihrer Verwirkung. Verletzt ein Eingriff des Staates
die Grundrechte eines Birgers, ergeht der Richterspruch unter dem Gesichts-
punkt der Verhaltnisméligkeit ebenso zugunsten des Gemeinwohls, wie wenn
ein Burger in der Austibung seiner Grundrechte die Grundordnung des Staates
verletzt. Die Verwirkung der Grundrechte ist damit der Extremfall ihrer

Beschrankung.

Bei der Beschrankung von Grundrechten zugunsten des Gemeinwohls stellt
sich die Frage, auf welcher rechtlichen Grundlage sie vollzogen werden darf.
Ein ausdricklicher Vorbehalt des Gemeinwohls ist nur im Gebrauch des
Eigentums des Art. 14 Abs. 2 GG normiert. Dieser soll zugleich dem privaten
und dem oOffentlichen Wohl dienen. Tut er das nicht, ist der Staat berechtigt, die
Eigentumsgarantie aufzuheben. Die gemeinwohlbezogenen Schranken sind
hier gesetzlich klar gezogen.” Problematisch ist die Berufung auf das Gemein-
wohl bei unbeschrankten Grundrechten, die vorbehaltlos gewahrt werden.
Denn vorbehaltlos gewahrte Grundrechte dirfen nur durch Rechte mit Verfas-

sungsrang eingeschrankt werden.”

Weil das Gemeinwohl in der Verfassung nicht normiert ist, sondern im Verfas-
sungsganzen beispielhaft exemplifiziert wird, ist das Gemeinwohl nicht als ein
Recht greifbar, das die Einschrankung von Grundrechten legitimieren konnte.
Die Legitimierung leistet weder Art. 20 Abs. 1 GG noch Art. 18 GG. Ersterer
legt die Staatsordnung fest, dergemdR staatliches Handeln — von der Gesetz-
gebung bis zur Rechtsprechung — die Konkretisierung des Gemeinwohls zur
Aufgabe hat. Letzterer bewahrt die Ordnung vor ihrem Missbrauch, der ein
unterstelltes Gemeinwohl verunmdglicht. Beide definieren sie Deutschland als
Republik, der ein Bezug zum Gemeinwohl implizit ist. Explizit wird das
Gemeinwohl aber erst in den konkreten Artikeln und Paragraphen des Legisla-

" Vgl. BVerfGE 24, 367 (403f); BVerfGE 31, 229 (242).
> BVerfGE 47, 328 (368ff).
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tivaktes — und ihrer Auslegung. Einen ungeschriebenen Totalvorbehalt des

Gemeinwohls gibt das Grundgesetz nicht her.”

Eine Beschrankung vorbehaltlos gewéhrter Grundrechte durch Gemeinwohl-
anspriche ist zwar legitim, nicht aber legal. Sie dirfen nicht mit dem Verweis
auf das Gemeinwohl beschrénkt werden. Sofern der Verweis begrundet ist,
zeigt er eine Regelungsliicke im Sinne einer unerledigten Konkretisierungs-
aufgabe auf. Dass dennoch vorbehaltlose Grundrechte mit Verweis auf das

Gemeinwohl beschrankt werden, ist juristisch bedenklich.”

Seit 1978 haben Einzelregelungen im Umfeld der Genetik immer wieder die
Wissenschaftsfreiheit eingeschrankt. 1990 verabschiedete der Bundestag gar
das Gentechnikgesetz, das zum Schutz der Allgemeinheit der Erforschung
gentechnisch verdanderter Organismen Grenzen setzt. Ein Recht mit Verfas-
sungsrang, das den Eingriff in die Wissenschaftsfreiheit des Art. 5 Abs. 3 GG
hatte rechtfertigen kénnen, gab es nicht. Eine Rechtfertigung hétte sich besten-
falls Gber das Recht auf korperliche Unversehrtheit des Art. 2 Abs. 2 GG
konstruieren lassen. Geschlossen wurde die Regelungsliicke erst 1994 mit der
Ergénzung der Verfassung um Art. 20a GG zum Schutz der natlrlichen
Lebensgrundlagen. Erst mit der Grundrechtserganzung hat der Gesetzgeber die
Rechtfertigung nachgeliefert fir die Beschrankung der Wissenschaftsfreiheit

im Gentechnikgesetz.”

Dass der Eingriff in das Grundrecht der Wissenschaftsfreiheit widerstandslos
akzeptiert wurde, deutet darauf hin, dass es eine oOffentliche Akzeptanz der
Beschrankung gibt. Das heift, dass die Beschrankung im 6ffentlichen Interesse
ist, so dass Gesetzgeber und Richter aus ihm die Legitimitat fur ihre Entschei-
dungen beziehen. Ob es sich nun um einen Akt der Legislative oder der Judi-
kative handelt, ob ein Gesetz eingebracht oder ein rechtskraftiges Urteil gefallt

wird, immer ist die damit vollzogene Gemeinwohlkonkretisierung zugleich

®Vgl. Hofmann (2002) S.29; Anderheiden (2006) S.58.
"\gl. Isensee (2006) Rn.62.
"8 Anderheiden (2006) S.328ff.
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auch Offentlichkeitsaktualisierung: In Gesetz und Richterspruch aktualisiert

sich das, was in der Offentlichkeit als Gemeinwohl angesehen wird.”

Soll das Gemeinwohl sich in den Gesetzen artikulieren, muss die Gesetz-
gebung demokratisch erfolgen und die Rechtsprechung angebunden sein an
einen Grundkonsens in der Gesellschaft. Die Demokratie gewahrt Offentlich-
keit durch Partizipation, und unabhangige Gerichte gewahren einen Interessen-
ausgleich der in einer Demokratie verbleibenden Interessengegensétze. Beide
zusammen spiegeln das offentliche Interesse der Republik wider. Im 6ffentli-
chen Interesse muss die Republik wehrhaft sein. Die republikanische Staats-
ordnung ist Voraussetzung fir die Verwirklichung von Gemeinwohl. Ihre
Bekampfung ist daher ohne Rucksicht auf jegliche gesetzlichen Rechte zu
bekdmpfen. Die Mdglichkeit von Gemeinwohl verlangt von der Gemeinschaft

den ausnahmslosen Anschluss an einen politischen Mindestkonsens.

™ Haberle (1970) S.718.
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2. Offentlichkeit

Dass das Gemeinwohl ungeschrieben ist, hei3t nicht, dass es der Interpreta-
tionskompetenz des Bundesverfassungsgerichts allein anvertraut ware.®® Die-
selbe Kompetenz muss auch der Gesetzgeber haben. Denn zur Ergrindung des
Gemeinwohls ist nicht nur die gesetzliche Verfassung auszulegen, sondern
auch die offentliche Verfasstheit. Die Auslegung mindet in eine Offentlich-
keitshermeneutik. Es geht um das (artikulierte) Verstdndnis des Gemeinwillens
aus den Einzelwillen und umgekehrt der Einzelwillen aus dem Gemeinwillen.
Der Staat muss den Willen des gesamten Staatsvolkes begreifen aus den Willen
der Birger, wie er die Willen der einzelnen Birger begreifen muss aus dem der
Gemeinschaft, also dem des Staatsvolkes. Eine solche Auslegung kann nur

erfolgen im Horizont der Offentlichkeit.

Die republikanische Pflicht zur Verwirklichung des Gemeinwohls, zur
Verwirklichung des o6ffentlichen Interesses ist nur mit einem Verstandnis der
Offentlichkeit erfiilloar. Ob eine MaRnahme tatsachlich dem Gemeinwohl
zutraglich ist, l&sst sich nur an der Allgemeinheit bestimmen. Eine MalRnahme
hinter dem Rucken der Allgemeinheit ist dem Gemeinwohl eher abtréglich,
weil sie nicht legitimierbar ist. Nichtoffentliche MaRnahmen verstoRen poten-
ziell gegen den ethischen Grundsatz der Publizitat. Demgemal sind Handlun-
gen Unrecht, zu denen ich mich o6ffentlich nicht bekennen kann, ohne den
Widerstand aller hervorzurufen.®! Jedes staatliche Handeln muss der &ffentli-
chen Beurteilung ausgesetzt sein. Legales Handeln wird erst dann legitim,

wenn die Bevolkerung dahinter steht.

Zum Gesetz hinzu muss die Akzeptanz kommen, damit vom Gesetz als Aus-
druck des Gemeinwillens gesprochen werden kann. Der in der Offentlichkeit
vorherrschende Wertekodex legitimiert die Gesetzgebung (und Recht-
sprechung). Staatliches Handeln oszilliert bestandig zwischen der Moral als
werdendem Recht und dem Gesetz als gewordenem Recht — im Unterschied
zum Naturrecht, das seiendes Recht ist. Der Gesetzgeber erldsst, zumindest

dem Grundsatz nach, Gesetze im aktuellen oOffentlichen Interesse und die

8 Anderheiden (2006) S.57.
81 Kant (1977a) A94 B100.
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Gerichte geben den Gesetzen Bestand, indem sie sie mit ihrer Rechtsprechung
aktualisieren, das heillt am aktuellen offentlichen Interesse ausrichten — nicht
anpassen.’? Die Offentlichkeit gibt dem Wollen und dem Verstehen eine
Stetigkeit, welche die Rechtfindung, Rechtsetzung und Rechtsprechung nicht

in die Beliebigkeit abgleiten lasst.2®

Ein oOffentliches Interesse darf der Staat dort annehmen, wo die Birger sich
einig sind. Einig wiederum sind sich die Burger, wenn ihre Vorstellungen von
der Legitimitat staatlichen Handelns Ubereinstimmen. Von den erheblichen
Schwierigkeiten, wie eine solche Ubereinstimmung praktisch festgestellt
werden kann, muss hier abgesehen werden. Theoretisch jedenfalls ist die
Einigkeit erstrebenswert als moralischer Boden fir die Rechtfertigung staat-
licher Herrschaft. Die Republik verlangt eine ldentifikation der Regierenden
mit den Regierten. Diese ist erreichbar auf dem Weg einer Einigung des
Volkes, die zur Ubereinstimmung der Interessen fiihrt. In einer Republik kon-
nen demokratische Mehrheiten nur ein Notbehelf sein. Eine demokratische
Republik benétigt soviel Einigung wie mdglich, und sie verkraftet soviel

Mehrheitsentscheidungen wie notig.2*

Die Einigkeit halt die Staatsbirger zusammen. Das Gesetz allein kdnnte den
Zusammenhalt der Birger nicht leisten. Weil die Blrger sich darin einig sind,
dass die erlassenen Gesetze befolgt werden sollen, werden sie befolgt und sind
staatliche Eingriffe bei Ubertretungen legitim, um die Befolgung der Gesetze
zu erzwingen. Befolgung ohne Zwang ist allgemeine Sitte. In der Einigkeit
verbinden sich Recht und Moral zur Sitte. Die Verbindlichkeit der Pflicht zur
Verwirklichung des Gemeinwohls gerit so zur Ublichkeit. Im Kontext einer
hermeneutisch bestimmten Einigkeit leben die Birger unter selbstgegebenen

Gesetzen, und damit frei.®

Einigkeit steht am Ende der Einigung. Die Einigung wiederum vollzieht sich im
offentlichen Diskurs uber Offentliche Angelegenheiten. An diesem Diskurs

8 Zippelius (2007) S.209f.

8 Kirchhof (2004) S.848.

8 Maihofer (1995) Rn.76.

% Hegel (1989) § 260, S.407.
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nehmen grundsatzlich alle Biirger teil, die in ihrer Gesamtheit die Offentlich-
keit bilden.®® Der Diskurs fokussiert zwar in den Gesetzgebern und Richtern,’
ist aber rickgebunden an den Meinungsaustausch in der Bevdélkerung. Denn
legitimierend ist eine Einigkeit nur, wenn die rechtliche Ordnung auf der
moralischen Uberzeugung der Biirger griindet und die Einigkeit authentisch
ist.® Authentizitdit wird ermdglicht, wenn jedermann jederzeit ohne
diskriminierende Auflagen sich in den Diskurs einschalten kann, und wenn er

sich als Teil der Offentlichkeit versteht.®®

Die Identifikation des Burgers mit dem Offentlichen Interesse ist die republika-
nische Kehre der Identifikation des Staates mit den Interessen der Burger. Wo
der Staat im Interesse der Burger handelt, kann der Birger Einfluss nehmen auf
das offentliche Interesse. Die Verwirklichung des Gemeinwohls ist hier tblich.
Es ergibt sich aus dem diskursiven Zusammenspiel von in der Offentlichkeit
agierenden Birgern, Politikern oder Richtern und konkretisiert sich in jeder
offentlichen Angelegenheit aufs Neue. Die verfassungsrechtliche Aufgabe der
Konkretisierung des Gemeinwohls wird im Diskurs erledigt. Weil der Diskurs
die Meinung von Minderheiten einschliet, sind im Falle einer Einigung mino-

ritare Interessen berticksichtigt.

Der Diskurs bricht nach erzielter Einigkeit nicht ab. Er ist eine endlose Aus-
einandersetzung von Personen, Gruppen, Verbénden und Parteien mit den
unterschiedlichsten Interessen.*® Wird der Konsens in den Auseinandersetzun-
gen zum Offentlichen Interesse statuiert, kann das Gemeinwohl nur kontingent
sein. Es ist an die Zeit der offentlichen Einigkeit gebunden und fir kinftige
Abwandlungen offen.®* Der Konsens ist wesensverschieden von der Summe
oder Resultante der Einzelinteressen. Er resultiert nicht aus einem Gleich-
gewicht, sondern aus Einsicht. Nicht die Balance von Gruppeninteressen ist

Ausdruck der Einigkeit, sondern die rationale Uberzeugung von der Richtigkeit

8 Sommermann in Mangoldt (2005) Art. 20, Rn.18.
¥ Isensee (2006) Rn.50.

8 Zippelius (2007) S.95.

% Diirig (1949) S.97; Kelly (1993) S.62f.

% Hofmann (2002) S.30.

% Grimm (2002) S.126f; Anderheiden (2006) S.2f.
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der erzielten Einigkeit. Diskursive Einigungen haben stets den Tenor, dass

etwas am besten fir uns alle sei.%?

Das Erfordernis der Einsicht im Prozess der Einigung stimuliert das Selbst-
denken. Nicht nur um einen adéquaten Beitrag zum Zustandekommen des
offentlichen Interesses zu leisten, sondern auch um sich jederzeit Gber das
tatsdchliche Bestehen der Einigkeit riickversichern zu koénnen und so den
republikanischen Diskurs am Laufen zu halten. Das Selbstdenken bleibt die
letzte Bastion des Offentlichen Interesses gegen in der Offentlichkeit dominie-
rende Einzelinteressen, die das Gemeinwohl vergiften.®® Doch ist das
Selbstdenken keine Selbstverstdndlichkeit. Dazu braucht es Mut. Und die
Kultivierung der Offentlichkeit.* Eine authentische Einigkeit lasst sich in der
Konkurrenz entgegengesetzter Interessen nur erzielen, wenn der Staat den
Diskurs um offentliche Interessen pflegt. Wenn er also tber die Gewéhrung der
Meinungsfreiheit gemal Art. 5 Abs. 1 GG hinaus, im Zuge einer republikani-
schen Konkretisierung des Art. 7 Abs. 1 GG zum Schulwesen dem Volk eine
Bildung angedeihen lasst, die seinen Wirklichkeitssinn scharft und seine
Urteilsfahigkeit starkt.”

Die Rationalitat des Gemeinwohls folgt der Rationalitat des Diskurses uber das
Gemeinwohl. Dieser entziindet sich an Einzelfallen 6ffentlicher Angelegen-
heiten, wie denen der Bildung, der Wissenschaft, der Gesundheit, der Umwelt
oder der Energie. Im selben Mal3e, wie diese Angelegenheiten Privaten Uber-
tragen werden, verengt sich der Kreis der Diskursteilnehmer. Je mehr jedoch
die Offentlichkeit vom Diskurs ausgeschlossen wird, desto wahrscheinlicher
ist, dass die Einzelfallentscheidungen auf keinen 6ffentlichen Konsens treffen

und sie mithin an der Verwirklichung des Gemeinwohls scheitern.

Im Modell des republikanischen Diskurses ist im oOffentlichen Interesse die
Verwirklichung eines &ffentlichen Interesses.”® Das Gemeinwohl wird gedacht
als ein Speicher, in dem alle offentlichen Angelegenheiten untergebracht

% Kelly (1993) S.62.

% Beck (1997) S.380.

% Zippelius (2007) S.95 u. S.108.

% Schumpeter (2005) S.467; Zippelius (2007) S.109.
% vgl. Hofmann (2002) S.25; Isensee (2006) Rn.35.
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werden. Das Wegfallen einer Angelegenheit oder das Hinzukommen einer
neuen konnen es erforderlich machen, die Angelegenheiten im Speicher um-
zusortieren. Beim Ein- und Umsortieren wird darauf geachtet, dass die Angele-
genheiten zueinander passen, das heift ihre Regelungen miteinander kompati-
bel sind. Die Dynamik des Gemeinwohls ergibt sich nicht zuletzt aus der sys-

temischen Interdependenz der einzelnen 6ffentlichen Interessen.

Die offentlichen Interessen sind jeweils fiir sich Reprasentanten des 6ffentli-
chen Interesses. An ihnen wird als Teil des Ganzen das Gemeinwohl sichtbar.
Jedes einzelne offentliche Interesse ist das Resultat eines Diskurses ber eine
bestimmte Offentliche Angelegenheit. Im Idealfall ist es Ausdruck einer 6ffent-
lichen Einigkeit, nachrangig Ausdruck einer Mehrheit. Das Bestreben des
republikanischen Diskurses gilt der Einigkeit. In ihr manifestiert sich das
Gemeinwohl partikular, ohne sich je in einer abgeschlossenen Gesamtheit zu
zeigen. Das Gemeinwohl ist in der Republik Synekdoche.

C Gemeinwohl und Republik

In der Republik sind Eingriffe in die Freiheit eines Blirgers nur zugunsten des
Gemeinwohls gestattet. Das Recht zum Eingriff verleihen die Gesetze. Dann ist
der Eingriff legal. Legitim wird der Eingriff aber erst, wenn das Gesetz im
Interesse der Burger ist. Die Legitimitat gewinnt legales Handeln aus einer
Offentlichkeitshermeneutik und einer Offentlichkeitsaktualisierung. Die
Gesetze werden von den Parlamenten so erlassen und von den Gerichten so

ausgelegt, dass sich in ihnen das aktuelle 6ffentliche Interesse spiegelt.

Weil das Gemeinwohl sich nicht als letztbegriindbar erwiesen hat, das Natur-
recht kein Fundament fir MaRnahmen im Offentlichen Interesse verschaffen
kann, wird das Gemeinwohl zu einem offenen Begriff. Weil die Begriindung
des Gemeinwohls sich nicht auf einen stipulativen Gemeinwillen zurtickziehen
kann, ist der Begriff zudem offensiv. Offen und offensiv ist das Gemeinwohl,
weil seine Verwirklichung immer wieder berdacht und angegangen werden

muss. In Angriff genommen werden dabei gemeinschaftliche Angelegenheiten,
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deren offentliche Relevanz sich diskursiv entfaltet. Jeder Abschluss einer Dis-
kussion bleibt notwendig ein vorlaufiger. Selbst wenn die diskursive Einigung
in ein Gesetz mundet. Die Gesetze und ihre Auslegung missen sich in jedem

Einzelfall bewahren beziehungsweise nachgebessert oder ergénzt werden.

Angewiesen ist die bestdndige Verbesserung des Gemeinwohls vor dem
Hintergrund des offentlichen Diskurses auf die Kultivierung der Offentlichkeit.
Von der Kultivierung hangt ab, ob ein Grundkonsens erreichbar ist und ob der
Konsens authentisch ist. Ohne Authentizitat wirden in dem Konsens Einzel-
interessen durchschimmern, die den Erfolg der Einigung nicht dem diskursiven
Austausch verdanken, sondern der sozio-6konomischen Macht ihrer Vertreter.
Im Diskurs und nur im Diskurs sollen die gegensatzlichen Interessen (ber-
brickt werden, so dass Minderheiten weder liberal Giberrollt noch demokratisch
zu Eliten werden. Der Diskurs stiftet die Rationalitat, die weder die Natur noch

der Markt hervorzubringen vermaogen.

Die Frage nach der Kultivierung der Offentlichkeit bezieht sich auf die Aus-
gestaltung des Diskurses. Wer bringt sich wann, wo und wie in den Diskurs
ein? Ist geklart, dass das 6ffentliche Interesse nur im SchoR der Offentlichkeit
entwickelt werden kann, muss geklart werden, wie die Offentlichkeit zusam-
mengesetzt sein muss, damit sich aus ihr das 6ffentliche Interesse konsensual
ergeben kann. Da der republikanischen Verpflichtung am besten mittels demo-
kratischer Partizipation nachgekommen werden kann, wird die Kultivierung
Uber partizipatorische Verfahren erfolgen missen. Die Ordnung der Diskurs-
beitrage von Laien, Einzelfallspezialisten und wissenschaftlichen Experten
beeinflusst nicht nur die Erfolgswahrscheinlichkeit einer Einigung, sie préagt
auch das Gesicht der Republik der Moderne,” je nachdem ob sie Ziige der

direkten Demokratie, der Zivilgesellschaft oder der Politikberatung tragt.

% Maihofer (1995) Rn.55.
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