HERFRIED MUNKLER/KARSTEN FISCHER

Einleitung: Gemeinwohl-Konkretisierungen und
Gemeinsinn-Erwartungen im Recht

Nachdem sich die ersten beiden Binde der interdisziplindren Arbeitsgruppe ,,Gemein-
wohl und Gemeinsinn® an der Berlin-Brandenburgischen Akademie der Wissenschaften
historischen und sozialwissenschaftlichen Gesichtspunkten gewidmet haben,' werden
im vorliegenden dritten Band rechtliche Aspekte untersucht. Dieser Schwerpunkt
schlieB3t sich folgerichtig an, nicht nur, insofern in demokratischen Verfassungsstaaten
das Recht, einem Wort Dieter Grimms zufolge, ,,geronnene Politik* darstellt,2 sondern
auch konkret hinsichtlich des Gemeinwohl-Themas. Denn die sozialwissenschaftlichen
Beitrige des zweiten Bandes haben gezeigt, daB3 es in freiheitlichen Demokratien keine
ein- fiir allemal feststehende Gemeinwohldefinition mehr geben kann. Vielmehr brin-
gen verschiedene gesellschaftliche Akteure ihre Gemeinwohlvorstellungen wie auch
ihre legitimen Eigeninteressen zur Geltung, und es bleibt dem rechtsstaatlich verfafiten,
demokratischen Verfahren iiberlassen, diese Vorstellungen zu konkretisieren und unter
dem steten Vorbehalt der Revisionsfihigkeit zu realisieren.

Solch ein Vorrang der Demokratie vor der Philosophie (Rorty), ist zumal angesichts
des nationalsozialistischen Mi3brauchs von Gemeinwohlformeln unhintergehbar. Diese
Usurpation duflerte sich zwar in einer hochgradigen ,,Inhomogenitit bei der Verwen-
dung*,’ doch hierin ist nur eine weitere Bestitigung fiir den geschichtswissenschaftli-
chen Befund zu sehen, dall das polykratische Erscheinungsbild des Dritten Reiches die
monokratische, letztinstanzliche ,,Fiihrer*-Position nur befestigte. Demzufolge war es
weinhellige Ansicht, die inhaltliche Konkretisierung des Gemeinnutzens sei eine Ange-
legenheit der politischen Fiithrung™. Und da jener Gemeinnutz, der bereits laut dem
NSDAP-Programm von 1920 Vorrang vor dem Eigennutz haben sollte, ,,alle denkbaren
politischen Ziele umfafite und als ,politische’ Norm in einem politisierten Recht allen
anderen Normen vorging, laBt sich [...] sagen, die totale Zustindigkeit der Fiihrungs-
gruppe zur materialen Bestimmung des Gemeinnutzens ohne Riicksicht auf den realen

' Miinkler/Bluhm 2001; Miinkler/Fischer 2002.
2 Grimm 1969, S. 502.
3 Stolleis 1974a, S. 298.
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Willen des Volkes habe den einzig substantiellen Satz des nationalsozialistischen
Staatsrechts gebildet“.4

Aber nicht nur in dieser historischen Dimension eignet der Idee des Gemeinwohls je-
ner eingangs angesprochene, enge Zusammenhang zwischen Politik und Recht, sondern
auch in zwei miteinander verbundenen systematischen Hinsichten. Zum einen ruft die
Uberantwortung der Gemeinwohlbestimmung an rechtlich verfaBte, demokratische
Verfahren naturgemif die entsprechenden legislativen wie auch judikativen Institutio-
nen auf den Plan, was durchaus auch Zustdndigkeitskonkurrenzen hervorrufen kann.
Zum anderen ist ,,die Bereitschaft, Entscheidungen allein deshalb zu beachten, weil sie
gelten, [...] eine ausgesprochen knappe Ressource®.” Diese Erwartung eines Mindest-
males an kollektivem Gemeinsinn ist fiir eine freiheitliche Ordnung, in der die Anwen-
dung von Zwangsmitteln nur die u/tima ratio bildet, von zentraler Bedeutung. Insoweit
besteht auch und gerade in juristischer Hinsicht ein untrennbarer Zusammenhang zwi-
schen Gemeinwohl und Gemeinsinn: Das normative Gemeinwohlideal bestimmt, wie-
viel und welche Form von Gemeinsinn gefordert ist; umgekehrt ist aber das Vorhanden-
sein eines Minimums an Gemeinsinn die vorgidngige Voraussetzung dafiir, daf3
tiberhaupt die Bereitschaft besteht, sich am normativen Gemeinwohlideal zu orientieren
und ,auf angemessen ,gerechtfertigte’ Appelle im Namen des Kollektivs oder des
,O0ffentlichen® Interesses oder Bedarfs zu reagieren“.6 Wiewohl keine rechtliche Katego-
rie, ist der Gemeinsinn als sozio-moralische Ressource mithin die unabdingbare motiva-
tionale Voraussetzung freiwilliger Normbefolgung und damit jenes Lebenselixier des
freiheitlichen Staates, das dieser, gemél der beriihmten Formel Ernst-Wolfgang Bé-
ckenfordes, nicht selber garantieren und reproduzieren kann, will er nicht durch Gesin-
nungskontrolle an seiner Freiheitlichkeit Schaden nehmen.” Gemeinwohl und Gemein-
sinn bezeichnen damit, anders gewendet, die beiden voneinander untrennbaren Seiten
eines liberalen Staatsverstindnisses.®

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

* Ebd., S. 225, vgl. ebd., S. 299 f., 303.

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

% Parsons 1972, S. 22.

7 Backenforde 1976, S. 60 f.

Vgl. Bockenforde 1999, S. 219, der drei miteinander verbundene, notwendige Seiten des Rechtsbe-
griffs betont: ,,Die Wirklichkeitsseite, die durch soziale Geltung und Durchsetzbarkeit bestimmt
wird; die normative Seite, die den Geltungsanspruch und Sollenscharakter des Rechts betrifft; die
ideenmiBige Seite, die seine Beziehung auf Gerechtigkeit, auf geistige 1deen- und Ordnungsvor-
stellungen zum Inhalt hat.*
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Werte ausschlieBt. Folgerichtig argumentiert Hofmann fiir einen rechtsstaatlichen Kon-
text offener Pluralisierung und differenzierter Prozeduralisierung des Gemeinwohlbegriffs
hin zu im Rahmen konkreter Interessenabwigungen auszuhandelnden Gemeinwohlbelan-
gen. Dies schliefit an grundlegende Studien Peter Hiberles an, in denen er das Gemeinwohl
als im Rahmen des Grundgesetzes nicht vorgegebene, sondern jeweils konkret aufgege-
bene idée directrice versteht, in der stets dffentliche Geschichte deutlich werde.” Doch
gerade wenn das Gemeinwohl nach seiner langen etatistischen Monopolisierung gleich-
sam in die Gesellschaft ,,abgewandert® ist,'" eroffnet die Verfassung, verstanden als
rechtliche Grundordnung von Staat und Gesellschaft, eine Vielfalt von Verfahren zur
Konkretisierung und Revidierung des allgemeinen Wohls. Im demokratischen Verfas-
sungsstaat, der sich durch die Primisse der Menschenwiirde, demokratische Legitimati-
on, Grundrechte und Gewaltenteilung, Rechts- und Sozialstaatlichkeit sowie pluralisti-
sche Offentlichkeit auszeichnet, wird mithin, so Hiberle in seinem Beitrag im vorlie-
genden Band, eine juristische Gemeinwohltheorie moglich und notwendig.

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

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

° Hiberle 19704, S. 207 ff., 709; Hiberle 1979, S. 327; Hiberle 1983, S. 276; Hiberle 1970b.

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

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

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

Dies ist um so wichtiger, als, wie Ernst-Wolfgang Bdckenforde betont, Gemeinwohl-
begriff und Gemeinwohlvorstellungen durchweg institutionell-organisatorische, aber eben
auch inhaltlich-normative Momente aufweisen, so daf3 sich der Gemeinwohlbegriff im
Rahmen der Rechtsordnung nicht als ein eindeutig fixierter rechtlicher Begriff verwenden
1aBt, sondern nur als ausfiillungsbediirftiger, unbestimmter Begriff, der insoweit fiir ideo-
logische Okkupation anfillig, aber jedenfalls nicht leerformelhaft beliebig ist. Vielmehr
fungiert er, Bockenforde zufolge, im Sinne eines Scharnierbegriffs als tragfihige Briicke
zu vor-positiven Gehalten der Rechtsordnung.

Wenn dem so ist, und wenn man mit Hiberle und Schuppert auf eine prozeduralisti-
sche Konkretisierung pluraler Gemeinwohlbelange durch die ,,offene Gesellschaft der
Verfassungsinterpreten* (Héiberle) setzt, diirfte das motivationale Gemeinsinn-Problem
um so wichtiger sein, denn naheliegenderweise ist eine konstruktive sozial-moralische
Intentionalitdt der Biirger um so entscheidender, je partizipatorischer man die Gemein-
wohlkonkretisierung gestalten mochte. In diesem Sinne hat bereits Montesquieu in
seinem Esprit des Lois betont, dal Republiken, anders als monarchische oder despoti-
sche Regierungen, zu ihrem Fortbestand die Tugend ihrer Biirger erforderten.'” Nur in
einer durch Ehre angetriebenen Monarchie hilt Montesquieu namlich die Egoismen in
Gemeinwohleffekte transformierende Wirkung der von Adam Smith insinuierten un-
sichtbaren Hand fiir moglich; eine Republik hingegen erfordere ,.eine unablissige Ent-
scheidung fiir das 6ffentliche Wohl unter Hintansetzung des Eigenwohls“.'® Mit dieser
Auffassung, daB3 eine freiheitliche, republikanische Demokratie nicht etwa aufgrund
ihrer institutionellen Arrangements von jeglicher sozial-moralischer Intentionalitéit dis-
pensiert, sondern diese gerade erfordert, steht Montesquieu nicht nur dem Vertrauen auf

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

> Montesquieu 1965, 111, 3, 5 ff.

¢ Ebd., 111, 7; 1V, 5.
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eine unsichtbare Hand entgegen, sondern auch der fiir die deutsche Rechtsstaatstraditi-
on so mafigeblichen Kantischen Position. Entgegen der seit der totalitiren Erfahrung
zumal hierzulande verbreiteten Tendenz, ausschlieBlich dem Kantischen Ansatz hinrei-
chende Immunitdt gegeniiber illiberalen, kollektivistischen Gemeinnutz-Ideologien
zuzuschreiben, wird man jedoch Montesquieus Argumentation schon insofern dasselbe
Mal an demokratischer Gesinnung attestieren miissen wie derjenigen Kants, als der
Begriinder der Gewaltenteilungslehre, John G. A. Pocock zufolge, der arlantischen
republikanischen Tradition zuzurechnen ist."” Nicht anders argumentiert der insoweit
keineswegs etatistisch denkende Hegel,18 wenn er, Montesquieu paraphrasierend, be-
tont, im Gegensatz zu despotischen Regimen konne eine republikanische Demokratie
»die Gesinnung der Biirger nicht entbehren®, denn ,,die Vorschrift der Regierung kann
blofl das Allgemeine enthalten. Die wirkliche Handlung, die Ausfiillung der Staats-
zwecke™ enthalte hingegen ,,die besondere Weise der Wirksamkeit“, und ,,diese kann
nur aus dem individuellen Verstande, aus der Gesinnung der Menschen (-:ntspringen“.l9

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

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

Karsten Malowitz zeigt, da3 auch Otto von Gierkes Ringen um den Begriff der ,,rea-
len Verbandspersonlichkeit” vor dem sozialgeschichtlichen Hintergrund des sich im
Deutschen Reich rapide entwickelnden Vereins- und Verbandswesens zu verstehen ist
und sich einem Verstdndnis von der Eigendynamik der kapitalistischen Gesellschaft
und ihren zentrifugalen, den sozialen Zusammenhalt bedrohenden Tendenzen verdankt.
Gierke negiere den in der positivistischen Staatsrechtslehre Gerbers und Labands inkar-
nierten Dualismus von Staat und Gesellschaft als anachronistisch und ziele auf nichts
Geringeres als eine rechtsformige Umgestaltung der politischen und sozialen Rahmen-
bedingungen eines von ,,Gemeinsinn und Selbstthitigkeit” getragenen biirgerschaftli-
chen Engagements im Obrigkeitsstaat.

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

** Fischer 2002a.

" Hegel 1969 ff., Bd. 4: Texte zur Philosophischen Propédeutik, S. 265.
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Dabei hat Gierke nicht nur das 6ffentliche Recht im Blick, sondern ebenso den pri-
vatrechtlichen Bereich, dem sich auch Christine Windbichler zuwendet, indem sie die
Problematik des Gemeinsinns einer juristischen Person im Zusammenhang der aktuel-
len Diskussion um shareholder value erortert.

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

Der verfassungsrechtlichen Ausgestaltung dieses Gedankens im bundesrepublikani-
schen Grundgesetz widmet sich Christian Bumke. Dabei kann er einen breiten, von
Globalisierungsdiskussionen und Sparzwingen unbeeintrichtigten, gesellschaftlichen
Konsens iiber die Gemeinwohlbindung des Eigentums feststellen. Doch gleichzeitig
betont er, mit der Akzeptanz einer Gemeinwohlbindung des Eigentums sei erst wenig
entschieden, weil es darauf ankomme, welche Vorstellungen vom Gemeinwohl vorherr-
schen beziehungsweise, gemil3 Hiberles und Schupperts Konzept, welche pluralen
Gemeinwohlbelange im gesellschaftlichen DiskursprozeB Zustimmung erlangen. An-
dern sich beispielsweise die Auffassungen sinnvoller Staatsaufgaben in Richtung stér-
kerer Selbstregulierung privater Akteure, so tangiert dies das Gemeinwohlverstindnis
und damit die Gemeinwohlbindung des Eigentums gleichsam unter der Hand durch die
semantische Verdnderung, Gemeinwohloptimierung durch Selbstregulierung und nicht
durch Staatshandeln zu erwarten, ohne daf3 damit das Verfassungsprinzip als solches in
Frage gestellt wiirde. Hiermit bestitigt Bumke auch aus juristischer Perspektive Ansatz
und Ergebnisse der ersten beiden Binde der vorliegenden Edition zu Gemeinwohl und
Gemeinsinn, die eine semantologische Perspektive im Sinne Reinhart Kosellecks ge-
wihlt hatten,”® durch die sich beispielsweise zeigen 148t, daB der in Adam Smiths be-
reits genannter Formel von der unsichtbaren Hand zum Tragen kommende semantische
Coup des Liberalismus darin besteht, das traditionelle staatstheoretische Ideal des Ge-
meinwohls keineswegs in Frage zu stellen, sondern lediglich seine Semantik zu verin-
dern, indem der einstmalige Gegenbegriff des Eigeninteresses zu einer Entwicklungs-
bedingung des allgemeinen Wohls umgedeutet wird.”'

Mit dem bereits eingangs angesprochenen Verhiltnis zwischen Politik und Recht
thematisiert Bumke einen weiteren zentralen Aspekt der Konkretisierung und Realisie-
rung offentlicher Interessen. Denn bereits fiir das 19. Jahrhundert kann er zeigen, daf3
mit der Gerichtsbarkeit ein neuer Gemeinwohlakteur auftaucht, der sich im Prozef3 der
Gemeinwohlkonkretisierung nicht langer bloff an den Vorgaben des Gesetzgebers orien-
tiert, sondern eine eigene Definitionsmacht entfaltet. Diese Entwicklung hat sich in der
zweiten Hilfte des 20. Jahrhunderts nochmals erheblich verstirkt. Bumke konstatiert
eine Tendenz zur Verselbstindigung des Rechtssystems gegeniiber dem politischen
System, indem rechtsspezifische Institutionen, vor allem Gerichte, die Ausgestaltung
der Rechtsordnung und damit auch die semantische Deutungskompetenz zunehmend
iibernehmen. Hiermit iibereinstimmend sieht auch Hofmann in der dualen Gemein-

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

Offensichtlich fiihrt das ,,Paradox die Einheitlichkeit des Staatswillens zugleich als
Organvielfalt zu verstehen®, 2 Zu einer Art Gewaltentellungsproblem dergestalt, dal3 die
Unterscheidung, fiir die aktiv handelnden staatlichen Organe wie den Bundestag bilde-
ten Normen anspruchsvolle Handlungsanwelsungen fiir das Verfassungsgericht hinge-
gen bloBe Kontrollnormen, relativiert wird. 2

Zwar widerlegt schon eine Gesetzgebungsanalyse die ,,Vorstellung vom Monopol
des Staates auf das Gemeinwohl“;”* vielmehr haben Gemeinwohl und offentliches Inter-
esse_ m der Rechtsordnung der Bundesrepubhk Deutschland eine ,,ordnende Funkti-
on*.” und in einer Vielzahl von gesetzlichen Bestimmungen fungieren Gemeinwohl
und offentliches Interesse als Kompetenzbegriindung und grundrechtsbeschrinkender,
pflichtenbegriindender Titel, als Ausnahmeklausel, wie auch als Titel fiir staatliche
Geheimhaltung, wie zum Beispiel in § 43 BGB und in § 396 Aktiengesetz, wo die Ge-
fihrdung des Gemeinwohls zum Entzug der Rechtsfiahigkeit von Vereinen beziehungs-
weise zur Auﬂosung von Aktiengesellschaften oder Kommanditgesellschaften auf Ak-
tien fiihren kann.*

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

# Kersten 2000, S. 437. Vgl. ebd. S. 449 f. sowie Méllers 2000.

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

* Haberle 1970a, S. 52.

* Knebel 1978, S. 96.

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

MO NN
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Befugnis des Verfassungsgerichts zur Definition des Gemeinwohls. Gestritten werden
kann nur iiber Grad und MaB, also iiber die Kontrolldichte.**’

Je weiter die Konstitutionalisierung der Rechtsordnung® fortschreitet, desto stirker
wird die Gemeinwohlkonkretisierung des Bundesverfassungsgerichts demnach ausfal-
len, moglicherweise bis hin zu advokatorischen Deutungsakten seitens des Gerichts,
wenn Giiter wie die Lebensrechte ungeborener Menschen und nicht-menschlicher Le-
bewesen betroffen sind, deren Schutz sich nicht hinreichend aus den Eigeninteressen
lebender Menschen ergibt, so daf3 sie in 6ffentlichen Diskursen regelmiBig unterrepri-
sentiert sind. Das Bundesverfassungsgericht selber ist in seiner ,,Gemeinwohljudikatur*
(Héiberle)29 zwar von l6blicher Selbstbescheidung und hat stets betont, der Gemein-
wohlbegriff bediirfe der Konkretisierung von Fall zu Fall’” und der Gesetzgeber habe
die vorrangige Definitionskompetenz (BVerfGE 81, 310 (332) — Kalkar II). Anderer-
seits hat sich das Gericht aber die Bestimmung substantieller Gemeinwohlbelange vor-
behalten, zumal wenn schiitzenswerte Giiter in der 6ffentlichen Aufmerksamkeit unter-
reprisentiert sind, so beispielsweise in der Tierpriparatorienentscheidung, in der das
Gericht ein Besitz-, Verarbeitungs- und Vertriebsverbot fiir lebende und tote Vogel
besonders geschiitzter Arten mit der Begriindung fiir verfassungsgemal erklart, solche
Tiere seien ,,Bestandteil des Naturhaushalts®, ,,der durch mannigfache Faktoren zuneh-
mend gefihrdet ist und dessen Erhaltung im hohen Mafle — auch im Interesse kiinftiger
Generationen — dem Gemeinwohl dient.’' Und weiter: ,,Die Allgemeinheit hat ein
iiberragendes Interesse daran, daB die Tierwelt in ihrer durch Zivilisationseinfliisse
ohnehin geféhrdeten Vielfalt nicht nur in der Gegenwart, sondern auch fiir kommende
Generationen erhalten bleibt. Das Gewicht dieses Allgemeininteresses wird durch die
internationalen Vereinbarungen iiber Schutz und Erhaltung solcher Tiere unterstrichen
[...]. Es gilt verstirkt fur Arten, die vom Aussterben bedroht sind, da sich dieser Vor-
gang nicht mehr riickgéngig machen lieBe.«*?

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

T Engel 2001, S. 24.

28 Schuppert/Bumke 2000.

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

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

' BVerfGE 61, 291 (307) — Tierpriiparatorien.

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

meinwohl heute vor allem auch ,,das Naturwohl“ einschlieft. Vgl. dhnlich Isensee 1988, Rdnr. 25.

Vgl. nur Zuck 1999, der beméngelt, das Bundesverfassungsgericht stofle in die Raume vor, die

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

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

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

und balance geféhrlich zu stéren” drohe, ,,ein Machtwechsel bis hin zur Durchsetzung der ord-

nungspolitischen Vorstellung eines einzelnen Bundesverfassungsrichters auf Kosten des Steuerzah-

33
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Bedenken hinsichtlich dieser Entwicklung erscheinen jedoch durchaus zerstreubar
angesichts der konstanten Zuriickhaltung der Karlsruher Richter. Zudem darf nicht
vergessen werden, dafl Gemeinwohlbestimmungen wie diejenige in Art. 14 II u. III
GG eine verfassungsrechtliche Doppelfunktion haben, insofern sie nicht nur eine
grundrechtsimmanente Schranke darstellen, sondern auch eine Schranken-Schranke,
derzufolge ein Grundrechtseingriff eben nur zuléssig ist, soweit er zur Wahrung des
Gemeinwohls nétig ist. ,,Gerade die Existenz bestimmter, den Gesetzgeber jeweils
speziell erméchtigender Pflichtenerkldrungen®, wie sie etwa in Art. 2 [ und Art. 3 1
GG festgelegt sind, verbietet es, ,,die Grundrechte im Namen der Sozialpflichtigkeit
des Menschen einem allgemeinen und jederzeit aktualisierbaren Gemeinwohlvorbe-
halt zu unterstellen®.**

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

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

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

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

** Hofmann 1995, S. 99.

5 Brugger 2000, S. 64.

* Haltern 1997.

¥ Zit. n. Diirig 1949, S. 26.

** Grimm 2001a, S. 76.




18 HERFRIED MUNKLER/KARSTEN FISCHER

gesamtgesellschaftlichen Interesse abzuarbeiten®.”” | Konstitutionell gemeinniitzigkeits-

unfihig®, weil ,,in allen seinen organisatorischen Ausprdgungen von Verfassungs we-
gen zum selbstlosen, unmittelbaren, ausschlieBlichen Dienst fiir das Allgemeine Beste®
verpflichtet, muf3 der Staat, in den Worten Josef Isensees, stets mindestens eine subsi-
didre ,,Letztverantwortung™ fiir das Gemeinwohl iibemv:ahmen,40 die sich nicht vollstin-
dig an das Funktionssystem Recht delegieren 1dft. So legitim und notwendig eine
rechtswissenschaftliche und verfassungsgerichtliche Gemeinwohlkonkretisierung auch
ist, so wenig dispensiert sie Politik und Politikwissenschaft von ihrem eigenen, origini-
ren Beitrag. In welcher Hinsicht sich dieser vom juristischen Zugang unterscheidet, 1t
sich an einer begrifflichen Differenz nachweisen.

In der Bundesverfassungsgerichtsjudikatur wie auch in der Staatsrechtslehre wird der
Begriff des dffentlichen Interesses zumeist weitgehend synonym mit demjenigen des
Gemeinwohls verwendet."' Dementgegen sind jedoch erhebliche semantische Unter-
schiede festzustellen:* Der sozialphilosophisch abstrakte und normativ umfassende
Gemeinwohlbegriff ist apriorisch-substantialistisch und objektivistisch, insofern er
seinen Giiltigkeitsanspruch unabhéngig von empirisch kontingenten Akteursintentionen
erhebt und normative Falsifikations- beziehungsweise Korrekturschwellen errichtet.
Entsprechend appellatorisch ist er in der politischen Rhetorik einsetzbar. Der Begriff
des offentlichen Interesses hingegen unterscheidet sich semantisch vom Gemeinwohl-
topos, insofern ihm ein konkretes, pluralistischen Bedingungen geniigendes, aposterio-
risch-prozeduralistisches Versténdnis zugrunde liegt, das eher deskriPtiv als appellato-
risch auf Intentionen und Motivationen sozialer Akteure rekurriert.” Das &ffentliche
Interesse konnte demnach als Summe aller Privatinteressen verstanden werden bezie-
hungsweise die Identitdt zwischen offentlichen und privaten Interessen behaupten.
Schon aus begriffslogischen Griinden kann hiermit die Semantik des Offentlichen Inter-
esses aber nicht erfaBBt sein, denn ,.das Privatinteresse, also das Interesse des Einzelnen,
kann nie dffentliches Interesse sein®; moglich ist zwar, dal3 ,Offentliches Interesse am
Einzelnen besteht. Das ist dann aber kein Offentliches Interesse mehr, weil es Interesse
des Einzelnen ist, sondern weil die Mehrheit Interesse am Einzelnen (bzw. dessen Inter-
esse) hat“, so daB sich ,manchmal das Offentliche Interesse und das Privatinteresse
decken.*

Die Konsequenz hieraus ist, daB3 es gleichsam eine Adresse fiir die Unterscheidung
zwischen offentlichen und privaten Interessen geben mufl. Denn diese Unterscheidung
ist asymmetrisch gebaut: ,.Es liegt im Interesse des Gemeinwohls (aber nicht: im Privatin-

> Grimm 2001b, S. 493.

* Isensee 1990, S. 57 f., 61.

' Haberle 1979, S. 323.

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

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

* Diirig 1949, S. 81, 85.
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teresse), dall zwischen Gemeinwohl und privaten Interessen unterschieden wird. Wahrend
von Privaten nur das Verfolgen ihrer eigenen Interessen erwartet wird und das politische
System so gebaut sein muf3, daf} dies moglich bleibt, ist die Reflexion der Unterscheidung
von offentlichen und privaten Interessen eine Aufgabe der Politik. Nur fiir sie wird die
Forme41_ reflexiv; und das heilt auch: dafl die Grenzziehung letztlich politisch erfolgen
muB.“"

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

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

,,Diese Regierung hat nicht die Aufgabe, die einzelnen Forderungen aus den Verbinden zu ad-
dieren und durchzusetzen, sondern sie hat die Aufgabe, das Gemeinwohl in Deutschland sozial
gerecht und wirtschaftlich stark zu organisieren. Das ist der Leitfaden4— nicht die Forderungen
aus Interessenverbénden, Gemeinden oder einzelnen Bundesldndern.™

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

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

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

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

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

7 Brugger 2000, S. 68.

 Stolleis 1974b, S. 3.

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

46
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Griinden des Gemeinwohls aussetzen® konnte. Gleichwohl stellte das Bundesverfas-
sungsgericht in BVerfGE 38, 281 (307) — Arbeitnehmerkammern fest, die Gewerk-
schaften miifiten ,,bei allen ihren Aktivitidten das gemeine Wohl beriicksichtigen®. Die
Grenze der sich in der Koalitionsfreiheit ausdriickenden legitimen Gruppeninteressen
besteht demnach darin, die Befugnisse aus Art. 9 III GG nicht gemeinwohlschddigend
zu iiberschreiten —° was das Brennglas auf das Grundproblem richtet: Die verbindliche
Festlegung von Gemeinwohlbelangen, die Art. 9 III GG beschrinken kénnten, miif3te
dem Gesetzgeber obliegen, der solch eine Gemeinwohlkonkretisierung aber um so lie-
ber der Gerichtsbarkeit tiberldBt, als er keinerlei etatistisches Gemeinwohlmonopol
mehr errichten méchte und apriorische Gemeinwohldefinitionen folglich scheut.

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

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

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

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

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

Auch in volkerrechtlicher Perspektive wird man jedoch das Problem des Gemein-
sinns bei der Gemeinwohlkonkretisierung nicht vernachlidssigen diirfen. So wird bei-
spielsweise zu iiberlegen sein, ob eine VergroBerung der Bezugsgruppe von Gemein-
wohlnormen im Zuge supranationaler Integrationsprozesse ? oder auch der Diskussion
iiber die globale internationale Gemeinschaft moglicherweise in Rechnung stellen muf3,
daB je groBer die Gemeinschaft sein soll, deren Wohl erstrebt wird, desto geringer der
identifikationstrachtige und materiell belastungsfihige Gemeinsinn im erlduterten moti-
vationalen Sinne ausfallen kénnte.”’ Gleichzeitig kann kein Zweifel an der internationa-
len Konjunktur und Attraktivitdt des Gemeinwohlgedankens bestehen, wie die Debatte
um global public goods zeigt.™

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