HASSO HOFMANN

Verfassungsrechtliche Annidherungen an den Begriff des
Gemeinwohls

I. Der ,ldstige Jurist®

Unter dem Grundgesetz auf Rechtsstaatlichkeit und Freiheit eingeschworen, nimmt der
Jurist das Wort Gemeinwohl ungern in den Mund. Nicht, daf ihn die Unbestimmtheit
des Ausdrucks als solche besonders schreckte. Fiir den Umgang mit ,,unbestimmten
Rechtsbegriffen ist er gut geriistet. In der Dogmatik des Verwaltungsrechts gibt es
dafiir ein eigenes Kapitel.' Die Griinde der Reserve liegen tiefer. Sie werden andeu-
tungsweise sichtbar, wenn man sich klar macht, da3 und warum die Juristen, scheinbar
paradox, von ,,6ffentlichem Interesse anders als vom bonum commune mit grofler Un-
befangenheit reden. Nun: 6ffentliches Interesse, das ist nur eine Sammelbezeichnung
fiir 6ffentliche Interessen.” Und Sffentliche Interessen sind bestimmte einzelne Belange,
die — mal mehr, mal weniger — uns alle betreffen. Konkret handelt es sich um Einrich-
tungen des Gemeinbedarfs, als da sind Schulen, Krankenhéduser, Sportstitten, Parkanla-
gen, Altersheime, Friedhofe und — in mafvoller Zahl, versteht sich — Opernhiuser, es
sind Dinge wie Verkehrswege, Einrichtungen der Energieversorgung, der Abfall- und
Abwasserentsorgung, des Naturschutzes und der Landschaftspflege usw. Mit alldem
werden genau definierbare und je fiir sich begriindungsfidhige Gegenstinde des allge-
meinen Interesses bezeichnet. Und als solche konnen sie untereinander und konnen
konfligierende Privatinteressen mit ihnen von Fall zu Fall argumentativ ins Verhiltnis
gesetzt werden. ,,Abwigung® heifit hier das groBe Schlag- und Zauberwort.’ Im Bauge-
setzbuch, das von der rechtlichen Ordnung einer bunten Fiille konkurrierender Raum-
und Bodennutzungsanspriiche handelt, heilt es prototypisch: ,,Die 6ffentlichen und

' Siche statt aller Maurer 1994, S. 111 ff., 121 ff.

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

Siehe dazu Hoppe 1988, S. 698. Weit iiber diesen Bereich des Planungsrechts hinaus haben Walter
Leisner und Thomas Wiirtenberger den modernen Staat schlechthin als ,,Abwiigungsstaat® apostro-
phiert; vgl. Leisner1997, Wiirtenberger 1999, S. 141.
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privaten Belange (sind) gegeneinander und untereinander gerecht abzuwigen® (§ 1
Abs. 6).4 Dieses Verfahren soll nach dem Willen des Gesetzgebers u. a. ,.eine dem
Wohl der Allgemeinheit entsprechende sozialgerechte Bodennutzung gewihrleisten®
(§ 1 Abs. 5 Satz 1 BauGB). Zur Zufriedenheit aller Beteiligten bekommen das die zu-
stindigen Verwaltungstriger eher selten hin. Aber dann kann man vor die Verwal-
tungsgerichte ziehen, die den Abwigungsvorgang zwar nicht in allen Einzelheiten nach-
rechnen, aber doch wenigstens dessen FairneB iiberpriifen.’ Und das hat etwas
Beruhigendes.

In einem solchen typisch rechtsstaatlichen Kontext offener Pluralisierung und diffe-
renzierter Prozeduralisierung des Gemeinwohlbegriffs hat kein Jurist Schwierigkeiten,
jene apostrophierten offentlichen Interessen auch ,,Gemeinwohlbelange® zu nennen,
d. h. im Plural iiber bestimmte Aspekte des allgemeinen Wohls, also dessen, was alle
angeht, als Posten konkreter Interessenabwigungen zu sprechen. Charakteristischerwei-
se wird bei diesem Sprachgebrauch keine substanzielle Gemeinsamkeit beschworen und
keine Solidaritit in einem allumfassenden Gemeinschaftsanliegen postuliert. Das entla-
stet. Aber ,,das Gemeinwohl* im Singular, ein bonum commune als solches? Das klingt
nach apriorischer Vor- und Uberordnung, fordert republikanische Biirgertugend ein und
scheint Pflichten iiber die Individualrechte zu stellen.® Das Thema unserer Arbeitsge-
meinschaft bestitigt den Verdacht: Spannt es doch wie selbstverstiandlich ,,Gemeinwohl
und Gemeinsinn® zusammen — eine Idee der Politikwissenschaft. Der Verfassungsrecht-
ler tritt nur zégernd und zunéchst als Kritiker hinzu. Der , listige Jurist’ macht sich —
wie iiblich — unbeliebt mit seinem Formalismus, seinen Bedenken, seiner Skepsis, sei-
ner Priiferenz fiir Institutionen und Verfahren. Aber seine Wissenschaft tradiert nun
einmal eine Einsicht der neueren Verfassungsgeschichte und ihrer Theorie, da3 ndmlich
Organisationen von Herrschaft wenig taugen, wenn deren Bestand und Funktion von
moralischen Qualitdten der Biirger und des Herrschaftspersonals abhdngen. Das steht
schon im Theologisch-Politischen Traktat des Baruch de Spinoza von 1670. Uberhaupt
soll das Recht als duBere, friedenstiftende Verhaltensordnung die Moral und mit ihr das
Ziel des ethisch guten Lebens der Gemeinschaft aus dem Spiel lassen. Noch vor John
Lockes magischem life, liberty, propen‘y8 hatte Spinoza gegen die alten, theologisch
dominierten Gemeinwohllehren der Epoche das Motto vorgegeben: Finis ... reipublicae
revera libertas est — ,Der Zweck des Staates ist in Wahrheit die Freiheit.“’ Bekannter
sind diese Gedanken in der Fassung Kants. In seinem Traktat zum ewigen Frieden hat
auch er die Errichtung einer staatlichen Rechtsordnung gerade nicht von der ,,morali-
sche(n) Besserung der Menschen™ abhéngig gemacht, sondern als ein Problem der Aus-
nutzung menschlicher Naturtriebe bezeichnet, ,,um den Widerstreit ihrer unfriedlichen
Gesinnungen in einem Volk so zu richten, daB es sich unter Zwangsgesetze zu begeben
einander selbst nétigen, und so den Friedenszustand, in welchem Gesetze Kraft haben,

Siehe statt aller Brohm 1997, S. 165 ff.

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

Forsthoff 1964, S. 58 f.

Vegl. Euchner 1969, S. 202 ff.

Spinoza 1989, S. 604.
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herbeifiihren miissen. Diese Aufgabe aber sei, sagt Kant, selbst fiir ein ,,Volk von Teu-
feln* losbar. Sie briuchten dafiir nur etwas ,,Verstand“.'o Von Gemeinsinn ist ganz
entschieden keine Rede. Und dieser Emanzipation der Rechtslehre von aller Moral ent-
spricht es, wenn in Kants ,Metaphysik der Sitten, das ,,Heil" des Staates gerade nicht
in dem ,,Wohl der Staatsbiirger und ihrer Gliickseligkeit* gesucht wird, die moglicher-
weise ,,unter einer despotischen Regierung viel behaglicher und erwiinschter ausfallen
(konnten)®, sondern in der unbedingten, freiheitssichernden Rechtlichkeit der politi-
schen Organisation.'' Diese Staatsauffassung hat die deutsche Rechtsstaatstradition tief
und nachhaltig geprigt.

II. Die Last der Geschichte

Daf} der listige Jurist dem alten republikanischen Traum vom Gemeinwohl aus Ge-
meinsinn, wie ihn Rousseau noch einmal getraumt hatte, mit einer gewissen Reserve
begegnet, hat freilich noch andere Griinde. Sie liegen in unserer jiingeren Geschichte,
deren Last wir noch immer tragen. Zu keiner Zeit haben — ausgehend von Punkt 24 des
Parteiprogramms der NSDAP ,,Gemeinnutz vor Eigennutz* — Variationen der Parole
vom Gemeinwohl in Rechtsetzung, Rechtsauslegung und Rechtsanwendung eine solch’
dominierende Rolle gespielt wie in den Jahren von 1933 bis 1945. Die Skala reichte von
,.Gemeinwohl“, ,,Wohl der Volksgemeinschaft, ,,Wohl des Reiches” und ,,Gemein-
nutz* iiber ,.Bestes der deutschen Volkswirtschaft®, ,,Gemeinschaftsinteresse®, ,,Deut-
sche Belange® und ,,Bediirfnisse der Volksgemeinschaft bis zu ,,Aufgaben gegeniiber
Volk und Reich*. Michael Stolleis hat dieses Material eindrucksvoll aufgearbeitet'” und
der Rest des Textes konnte damit gefiillt werden, die teils reaktionire, teils terroristi-
sche Funktion dieser Gemeinwohlideologie durch das Verwaltungs-, Straf- und Steuer-
recht wie durch das Zivil-, Arbeits- und Wirtschaftsrecht jener Zeit zu verfolgen. Doch
mogen hier zwei Schlaglichter steuerrechtlicher Art gentigen. Anders als man vielleicht
vermuten mdochte, waren gesellige und unterhaltende Veranstaltungen von Schiitzen-
und Sportvereinen, sogar solche von soldatischen Traditionsverbinden nicht als ge-
meinniitzig anerkannt und damit nicht von der Steuer befreit, wohl aber Dorfabende des
Reichsnihrstandes zur ,,Wiederbelebung und Erhaltung des béuerlichen Brauchtums,
béduerlicher Art und Gesittung™. Aus sicherem Abstand wirkt das heute eher komisch.
Aber das Licheln gefriert beim néchsten Beispiel steuerrechtlich anerkannter Gemein-
niitzigkeit: Von der Steuerpflicht befreit wurden auch die SS-Tarnorganisationen, denen
die Auswahl der Opfer des sog. Euthanasieprogramms und ihr Transport in die Vernich-
tungsstitten oblag, weil sie durch T6tung von ,,unniitzen Essern® und durch ,,Ausmer-
zung rassisch Minderwertiger” dem ,,aligemeinen Besten* materiell nutzten!

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

' Kant 1977d, S. 224.

"' Kant 1977b, S. 437.

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

Dartiber hinaus ist die Perversion jener Gemeinwohlideologie dadurch noch gestei-
gert worden, dal man daraus eine schrankenlose Pflichtenlehre folgern konnte und
gefolgert hat. Denn der Vorrang des Wohls der sog. Volksgemeinschaft schlof3 origini-
re subjektive Rechte des Einzelnen aus. In einer Abhandlung von 1941 hatte Roland
Freisler, der spitere beriichtigte Prasident des sog. Volksgerichtshofs, klargestellt, dafl
das Regime den Menschen nur um der Erfiillung seiner volksgendssischen Pflichten
willen und nur nach Maf3gabe dieser Pflichterfiillung als Tridger von Rechten anerkann-
te.”’ Vollends nach der sog. totalen Mobilmachung infolge der Katastrophe von Stalin-
grad bedurfte es einer juristischen Monographie — Werner Weber hat sie 1943 geschrie-
ben — um die schier grenzenlos vielfiltigen ,Dienst- und Leistungspflichten der
Deutschen® noch zu iiberblicken."*

III. Riickkehr zum Verfassungsprinzip der Freiheit

Was Wunder, da3 der Parlamentarische Rat 1948/49, traumatisch auf die nationalsozia-
listische Verachtung des Individuums und seiner Freiheit fixiert, die Verfassungsge-
wihrleistungen fiir den Schutz des Einzelnen im Grundgesetz auf ein Hochstmal stei-
gerte."” In gewisser Weise tritt das Grundgesetz damit aus der deutschen Verfassungs-
tradition heraus und sucht den Anschlufl an die aufkldrerisch-vernunftrechtlichen
Menschenrechtserkldrungen des ausgehenden 18. Jahrhunderts. Anders ndmlich als in
Weimar 1919 und vordem 1848/49 in Frankfurt ist nicht mehr von den ,,Grundrechten
und Grundpflichten (sic) der Deutschen™ oder den ,,Grundrechten des Deutschen Vol-
kes* die Rede, sondern — und zwar an der Spitze des Verfassungswerks — von Wiirde
und unverletzlichen Rechten ,,des Menschen®. Daf vier der folgenden Grundrechte blof3
als Deutschenrechte garantiert sind, #ndert an dieser prinzipiellen Orientierung nichts.'®
,»Von Aufgaben und Pflichten vollig freigesetzt®, tritt das Individuum dem Staat hier ,,in
reiner Anspruchshaltung gegeniiber.'” Mit dieser Riickkehr zum Verfassungsprinzip
der Freiheit im Sinne des Kantischen Diktums ,,Das angeborene Recht ist nur ein einzi-
ges — Freiheit“'® werden alle Einschrinkungen der Freiheit begriindungsbediirftig und
die Verhiltnisse von Rechten und Pflichten auf Verfassungsebene neuerlich asymme-
trisch — aber nun wieder zugunsten der Freiheit. Wenn sie das Prinzip der Verfassung
ist, dann kann es nicht zugleich, in gleich origindrer Weise und mit demselben Gewicht
die Verpflichtung des Einzelnen zu etwas sein. Das Freiheitsprinzip der Verfassung

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

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

'® Siehe dazu jetzt Siehr 2001.

7 Maier 1974, S. 23.

'® Kant 1977b, S. 345; siehe dazu K&hler 1994.
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schlieft jede rechtliche Inanspruchnahme des Menschen fiir letzte Giiter, Ziele, Zwecke
oder Werte aus, die ihn iibersteigen. Feuerbachs vorldufige Thesen zur Reformation der
Philosophie von 1843 paraphrasierend,'® 148t sich sagen, daB danach von Rechts wegen
kein letztes Ziel, kein hochstes Gut mehr zu formulieren ist, dessen Existenz nicht
Mensch heifit. In diesem Sinne spricht das Bundesverfassungsgericht wiederholt von
der Wiirde der freien, sich selbst bestimmenden menschlichen Personlichkeit als hoch-
stem Rechtswert der Verfassung.”’ Wenn das so ist, kann dieselbe Verfassung den
Menschen nicht auf Leistungen fiir ein Ziel iiber dem Menschen in Anspruch nehmen,
es heifle Volk, Rasse, Klasse oder — Gemeinwohl.

IV. Das demokratische Gemeinwohlkonzept des
freiheitlichen Verfassungsstaats

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

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

1 Feuerbach 1975, S. 240.

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

Kant 1977b, S. 337.

Ebd., S. 432 f. Zum Problem des Verhiltnisses von individueller und kollektiver Autonomie siehe
Hofmann 2001a.
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setze nannte er ,,Rechtsgesetze™. Im Hinblick darauf aber, was die jeweils besondere
soziale, politische oder wirtschaftliche Situation an Losungen verlangt, da denken die
Menschen, sagt Kant, ,,gar verschieden®, ,,so dafl ihr Wille unter kein gemeinschaftli-
ches Prinzip, folglich auch unter kein &uferes, mit jedermanns Freiheit zusammenstim-
mendes, Gesetz gebracht werden kann.“” In der Tat ist inzwischen ja sogar mathema-
tisch bewiesen, daf} die Priferenzordnungen, also die Wertvorstellungen der Individuen
nicht logisch bruchlos in eine kollektive Priferenzordnung iiberfithrt werden konnen.™*
Also bleibt insoweit nur die Moglichkeit einer Mehrheitsentscheidung mit ihrer inneren,
nicht aufgehobenen Gegensitzlichkeit. Mithin sind Vorkehrungen nétig, daB3 sie nicht
tyrannisch wird. Sie darf die Freiheit nicht vernichten, muf also alle Grundrechtsposi-
tionen wahren. Thre heutige, ganz und gar relativistische Rechtfertigung ist zugleich
eine der iltesten. Sie stammt von Spinoza. Er schrieb 1670:>

»[...] bei der Volksherrschaft [imperium democraticum] (die dem Naturzustand am néchsten
kommt) verpflichten sich [...] alle, nach gemeinsamem Beschluf zu handeln, nicht aber (auch)
so zu urteilen und zu denken. D. h. weil nicht alle Menschen die gleiche Meinung haben kon-
nen, ist man dahin iibereingekommen, daf} diejenige Meinung die Kraft eines Beschlusses ha-
ben soll, die die meisten Stimmen auf sich vereinigt, vorbehaltlich des Rechts, sie wieder auf-
zuheben, sobald sich ihnen etwas Besseres zeigt. Je weniger man demnach den Menschen die
Freiheit des Urteils zugesteht, um so mehr entfernt man sich von dem natiirlichen Zustand und
um so gewalttitiger ist infolgedessen die Herrschaft.*

Nimmt man den Umstand hinzu, dafl das Mehrheitsprinzip in Demokratien unseres
heutigen Verstindnisses nicht nur fiir die Entscheidung von Sachfragen des Gemein-
wohls gilt, sondern vor allem schon fiir die Bestellung des Fiithrungspersonals, so kann
man darin den Grund oder jedenfalls den Ausdruck jener sozialen und politischen Un-
rast erkennen, die fiir demokratische Gesellschaften auf der Suche nach dem ,,Gemein-
wohl* charakteristisch ist. In Tocquevilles Buch iiber die Demokratie in Amerika hat sie
schon friih (1835/40) ihre klassische Darstellung gefunden.” Jedes Entscheidungsprin-
zip wirkt namlich zwangsldufig auf das Verfahren der Entscheidungsfindung zuriick. So
konstituiert das Mehrheitsprinzip im Regelfall einen Prozef3 der Konkurrenz. Das rein
immanent gedachte, in keiner Weise mehr das Individuum und die Gesellschaft iiber-
schreitend vorgestellte Gemeinwohl wird zur Funktion 6ffentlicher Auseinandersetzun-
gen von Personen, Gruppen, Verbénden und Parteien iiber Meinungen, Traditionen und
Interessen, Sympathien und Antipathien. Und fiir diesen prinzipiell endlosen Prozef3
sind die politischen Kommunikationsgrundrechte, die Medien, ein demokratisches Er-
ziehungs- und Bildungswesen, Verbdnde und Parteien wichtiger als irgendwelche pla-
tonischen Einsichten in das wahre Wesen der Dinge. Aus verfassungsrechtlicher Sicht
ist das Problem des Gemeinwohls in der Demokratie aus dem Bereich behaupteter Er-
kenntnis auf das Feld der Bedingungen, Mittel, Formationen, Verfahren und Institutio-
nen der 6ffentlichen und der staatlichen Willensbildung verlegt oder genauer: vorver-

B Kant 1977c, S. 145; sieche dazu Hofmann 1995b, S. 272 ff.

2 Siehe Arrow 1963; dazu Podlech 1971, S. 204 ff., 274 ff.

2 Spinoza 1989, S. 616/17; siehe dazu Hofmann 2001b, S. 450 ff.
& Vgl. Tocqueville 1976, S. 483 ff., 517 ff., 638 ff.
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legt. In-put-Orientierung hat die Out-put-Orientierung abgeldst.”” Man kann das als
relativistische Entsubstantialisierung und Prozeduralisierung des Gemeinwohlgedan-
kens apostrophieren, muf} sich dabei aber bewuft bleiben, dal man damit eine hoch-
komplexe und auflerordentlich voraussetzungsreiche Erscheinung bezeichnet.”® Es han-
delt sich mitnichten nur um etwas Negatives, um ein bloBes Auflgsungsphidnomen,
sondern um das demokratische Gemeinwohlkonzept des freiheitlichen Verfassungs-
staats.

Dazu gibt es eine Formulierung des Bundesverfassungsgerichts, die allerdings stut-
zen ldBt. ,,Der Staat™, sagt das Gericht, sei als (parlamentarischer) Gesetzgeber ,,Hiiter
des Gemeinwohls gegeniiber Gruppeninteressen“.29 Aber was macht das Parlament, wo
die Resultante der Meinungs- und Interessengegensitze im Gesetz fixiert wird, zum
Hiiter des Gemeinwohls* gegern die Gruppeninteressen? Existiert da — um mit Hegel
zu sprechen — ein Rest von Staatlichkeit als sittlicher Idee?

Die heutige 6ffentliche Diskussion sucht den festen republikanischen Halt hinter dem
Relativismus endloser Mehrheitsentscheidungen indes weniger im Staat und in einer
Staatsidee als in der Gesellschaft, namlich im republikanischen Biirgersinn ihrer Mit-
glieder. ,Zivilgesellschaft” ist das Schliisselwort.’® Dafiir mag das angelsdchsische
Muster der civil society Vorbild sein. Doch darf daran erinnert werden, daf3 unser Be-
griff des Biirgers nicht unter dem souverénen, absolutistischen Anstaltsstaat gewachsen
ist, sondern aus der Tradition der vormodernen Stadtkommunen mit ihren patrizischen
und genossenschaftlichen Haltungen und Lebensformen stammt. Und ideengeschicht-
lich gibt es nicht nur die Linie von Bodin und Hobbes iiber Kant zu Hegel, sondern
auch die (freilich eher rezessive) Linie Althusius — Spinoza — Rousseau. In der Ge-
schichtswissenschaft hat dieses Moment genossenschaftlicher politischer Selbstorgani-
sation {iberschaubarer Lebensbereiche erst in jlingster Zeit als ,,Kommunalismus® stir-
kere Beachtung gefunden.'

Der Beitrag der Verfassungsrechtslehre zum Thema Republikanismus und Zivilge-
sellschaft hilt sich in Grenzen. Das hat — wie dargelegt — gute Griinde, die mit der Wah-
rung der freiheitlichen Verfassungstradition zusammenhingen, daneben vielleicht auch
nicht ganz so gute, sofern sie aus einer professionellen Fixierung der Juristen auf Herr-
schaft und Herrschaftsorganisation resultieren, die dem genossenschaftlichen Rechts-
denken abhold ist. Immerhin kénnen hier aber doch fiinf, im einzelnen sehr unterschied-
liche, teilweise sogar gegenliufige Momente eines gewissen republikanischen
Rumorens in der Staatsrechtslehre benannt werden. In der Tradition der Smend’schen
Auffassung vom Staat als Integrationsprozef hat Peter Hiberle die viel zitierte Formel
von der ,,offenen Gesellschaft der Verfassungsinterpreten® gepréigt.3 ? Damit soll deut-
lich gemacht werden, dafl Gehalt und Bedeutung der fortwihrend sich entwickelnden
Verfassung nicht nur aus institutionalisierten verfassungsgerichtlichen Entscheidungs-

 Vgl. Hofmann 1987, S. 233 ff.

% Siehe dazu Haberle 1970 und Isensee 1988.
® BVerfGE 33, 125 (159).

* Siehe dazu Frankenberg 1996, S. 41 ff.

31 Grundlegend zum Thema Blickle 1986.

“ Hiberle 1975.
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verfahren und exklusiven professionellen Interpretationen resultieren, sondern das Er-
gebnis allen gesellschaftlichen Lebens sind, das sich als Tatigkeit unter der Verfassung
und Aktivierung ihres Sinnes versteht. Im Gegensatz dazu hat ein sehr institutionenbe-
wuBter Autor wie Emst-Wolfgang Bockenforde, langjéhriger Bundesverfassungsrichter,
seinerseits mit Beitrdgen zum Ethos der Demokratie so etwas wie einen demokratischen
Gemeinsinn, verstanden als Inbegriff vorrechtlicher, nimlich diskursethischer Voraus-
setzungen des demokratischen Willensbildungsprozesses postuliert.®> Und der Bonner
Staatsrechtler Josef Isensee wird nicht miide, den aus dem Prinzip der Republik, der res
publica, deduzierten Gemeinwohlbegriff als konstitutives Element fiir das unverzichtba-
re republikanische Amtsethos aller Staatsdiener einschlielich der Parlamentarier zu
beschwéoren.” Breitere Aufmerksamkeit diirfte die namentlich im Zusammenhang mit
politischen Richtungsentscheidungen seit Jahren immer wieder (erfolglos) aufflammen-
de verfassungspolitische Diskussion um die Einfligung plebiszitidrer Elemente in das
ziemlich rigoros représentativ-parteienstaatliche Grundgesetz gefunden haben.” Zuletzt
hatte der Geist der ostdeutschen Biirgerbewegung den Forderungen nach Volksbegeh-
ren und Volksentscheid auf Bundesebene starken Auftrieb gegeben. Auf diesem Felde
sucht sich immer wieder biirgerschaftliches Engagement gegen biirokratische Struktu-
ren Bahn zu brechen. Uber die Grenzen der juristischen Fachwelt hinaus fanden und
finden auch Theorie und Praxis verwaltungsverfahrensrechtlicher Offentlichkeitsbetei-
ligung Beachtung. Beispiel: Ausbau des Flughafens Schonefeld. Die Debatte tiber diese
biirgerschaftliche Mitwirkung bei der Priifung von Grofivorhaben, die einem sog. Plan-
feststellungsverfahren unterliegen, ist teilweise unter dem Titel ,,Partizipation® gefiihrt
worden. Wir werden darauf zuriickkommen.*®

Hier bleibt in den eher traditionellen juristischen Bahnen zunéchst noch zu bedenken,
dafB} der ProzeBl der Gemeinwohlfindung und Gemeinwohlrealisierung mit den konkur-
renzdemokratischen Entscheidungen dariiber, welches Konzept jeweils als gemein-
wohldienlich zu gelten hat, keineswegs zu Ende ist. Von der Moglichkeit, die politi-
schen Auseinandersetzungen bei Gelegenheit wieder aufzunehmen, ganz abgesehen:
Gesetze bediirfen der administrativen Umsetzung. Und der Gesetzesvollzug hat allemal
seine besonderen Probleme (Teil V).

Dariiber hinaus will natiirlich bedacht sein, dafl weder das Verfassungsrecht selbst
noch Verfassungsrechtsprechung und Verfassungsrechtslehre bei Begriindung, Pflege
und Ausbau eines Rechtsstaats im Sinne der Freiheitsphilosophie Kants stehenbleiben
konnten und stehengeblieben sind (Teil VI).

¥ vgl. Bockenforde 1995,

Vgl Isensee 1988.

Dazu kldrend Jung 1994 und zum folgenden Jung 2000; siehe auch von Arnim 2000.
Siehe dazu unten Fn. 40 sowie Fn. 45.
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V. Duale Gemeinwohlbestimmung durch Gesetzgebung und
Verwaltung

Nach der freiheitlich-demokratischen, gewaltenteilenden Staatsverfassung muf alles
Wichtige* oder ,,Wesentliche®, wie das Bundesverfassungsgericht sagt, vom Gesetz-
geber, im Klartext: vom Parlament entschieden werden.’” Entsprechend groB ist die
Bedeutung des GesetzmiBigkeitsprinzips, d. h. die Bindung der Verwaltung, also der
vollziehenden Gewalt, an die parlamentarischen Vorgaben. Denn diese Determinierung
ist ersichtlich systemnotwendig. Andererseits erweist sie sich bei ndherer Betrachtung
als hoch problematisch. Lassen wir den alten, schon klassischen Einwand gegen die
Bindungskraft des Gesetzes beiseite, dafl der Schritt von der abstrakten Regel zu ihrer
konkreten Anwendung niemals ein logisch zwingender und der Gesetzesvollzug folg-
lich niemals ein bloB mechanischer Vorgang ist. Zwar hat selbst Kant gelegentlich,
einer verbreiteten Auffassung folgend, die Rechtsanwendung mit einem Vernunftschlufl
verglichen, der aus dem Gesetz als Obersatz iiber die Subsumtion des konkreten Sach-
verhalts im Untersatz zu dem SchluB3satz fiihrt, ,,was im vorkommenden Falle Rechtens
ist.*® Doch zeigt seine ,,Kritik der Urteilskraft™, daB er es besser wufite. Die Gestalt des
Problems, mit der wir es heute vor allem zu tun haben, resultiert aus dem Umstand, daf3
der Gesetzgeber bei komplexen und komplizierten Regelungsgegenstinden auch bei
bestem Regelungswillen auf offene Determinanten, namlich allerlei unbestimmte Be-
griffe wie eben auch auf Gemeinwohlformeln und semantische Aquivalente nicht ver-
zichten kann. Keine Rechtsordnung kann das.

Auf besonders uniibersichtlichen Regelungsfeldern, wo eine Vielzahl von Momenten
zu beriicksichtigen und schlechterdings nicht vorhersehbar ist, in welchen Konstellatio-
nen und mit welchen Gewichten diese Momente in den zukiinftigen konkreten Problem-
und Konfliktfillen auftreten werden, ist der Gesetzgeber dazu iibergegangen, die
Verwaltung nicht mehr in der traditionellen Weise konditional, also nach dem Wenn-
dann-Schema zu programmieren, sondern nur noch final, durch Zielvorgaben. Muster-
beispiel ist das eingangs schon erwihnte Planungsrecht.”® Der bereits apostrophierte § 1
Abs. 5 Satz 1 BauGB lautet vollstédndig:

,Die Bauleitpline sollen eine geordnete stidtebauliche Entwicklung und eine dem Wohl der
Allgemeinheit entsprechende sozialgerechte Bodennutzung gewéhrleisten und dazu beitragen,
eine menschenwiirdige Umwelt zu sichern und die natiirlichen Lebensgrundlagen zu schiitzen
und zu entwickeln.*

Und dann folgt eine ellenlange Liste derjenigen Gesichtspunkte, die dabei ,,insbesonde-
re® zu beriicksichtigen sind. Sie reichen von den ,allgemeinen Anforderungen an ge-
sunde Wohn- und Arbeitsverhdltnisse™ (Nr. 1) und der ,,Vermeidung einseitiger Bevol-
kerungsstrukturen (Nr. 2), iiber die ,sozialen und kulturellen Bediirfnisse der
Bevélkerung™ (Nr. 3), die Asthetik des Orts- und Landschaftsbildes und die Belange
des Denkmalschutzes (Nrn. 4 u. 5), iiber die Erfordernisse der Kirchen und Religions-

7 BVerfGE 61, 260 (275): 88, 103 (116); 91, 148 (162); 101, 1 (34).
3 Kant 1977b, S. 432.
¥ Siehe dazu grundlegend Wahl 1978, S. 35 ff.; siche ferner Erbguth 1981 und Koller 1997, S. 83 ff.
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gesellschaften (Nr. 6), die vielfiltigen Belange des Umweltschutzes (Nr. 7) und die in
sich noch einmal auBlerordentlich komplexen Interessen der Wirtschaft (Nr. 8) bis zu
den Erfordernissen von Verteidigung und Zivilschutz (Nr. 9). Es leuchtet ein, da3 die
sog. ,.planerische Gestaltungsfreiheit der Verwaltung, die alles das von Fall zu Fall
austarieren muf, in dem MaBe steigt, in dem der Gesetzgeber die Zahl der Zielvorgaben
erhoht. Je detaillierter der Gesetzgeber die teilweise ja gegenldufigen Gemeinwohlbe-
lange auflistet, um so freier wird die sie untereinander und gegeneinander abwigende
Verwaltung. Nun gibt es fiir diesen Bereich des Planungsrechts sozusagen einen demo-
kratischen Trost: die Umsetzung in den ortlichen Bebauungsplidnen obliegt den Ge-
meinden und d. h. den demokratisch gew#hlten Gemeinderiten und deren Mehrheits-
entscheidungen. Und dieser Umstand verleiht zugleich auch der vorgeschriebenen
Biirgerbeteiligung besonderes Gewicht." Aber dieses Remedium fehlt, wo staatliche
Behorden zur Implementierung offener gesetzlicher Zielvorgaben berufen sind. Das ist
bei der Genehmigung aller raumbedeutsamen Groflvorhaben der Fall. Hier verkommt
die (gleichfalls obligatorische) Biirgerbeteiligung nicht selten zur ldstigen Formalitit.
Im ganzen folgt daraus, um das Ergebnis vorwegzunehmen, nicht nur eine Parzellierung
der Kompetenz zur Bestimmung dessen, was im &ffentlichen Interesse liegt, sondern
auch eine Verschiebung der Gemeinwohlverantwortung vom Gesetzgeber weg und hin
auf die Verwaltung, und das wiederum heif3t im Streitfall auf die Verwaltungsgerichts-
barkeit. Die Unterscheidung von Politik und Recht, von Demokratie und Rechtsstaat
verschwimmt.*'

Solche verdeckten Delegationsformeln, die selbstverstidndlich auch in den auf her-
kémmliche Weise konditional formulierten gesetzlichen Entscheidungsprogrammen
enthalten sein konnen, erscheinen entweder als regulative Ideen, die man mit Kant auch
heuristische Fiktionen nennen kann, oder als Verweisungen auf auBerrechtliche Stan-
dards. Regulative Ideen bzw. heuristische Fiktionen bezeichnen keinen in realer oder
idealer Weise objektiv existierenden Gegenstand.42 Nirgendwo existiert beispielsweise
die ,,dem Wohl der Allgemeinheit entsprechende sozialgerechte Bodennutzung™ i. S.
des § 1 BauGB als vorgegebene Normalitit. Niemand kann und soll sie ein fiir allemal
definieren. Nur um ,,eine” solche Bodennutzung geht es nach dem Gesetzeswortlaut.
Der Gesetzgeber unterstellt sie lediglich als eine Moglichkeit, die gleichwohl das Han-
deln der Verwaltung leiten soll. Und sie kann das, insofern sie einen Findungsprozel} in
Gang setzt, in dem Ldsungsmoglichkeiten in negativer Kasuistik ausgeschieden, die

" So spricht das BVerfG (E 77, 288 [300]) der Biirgerbeteiligung insoweit ausdriicklich die Bedeu-
tung demokratischer Legitimation zu. Klaus Finkelnburg sieht in der frithzeitigen Biirgerbeteili-
gung bei der Aufstellung der ortlichen Bauleitplidne trotz mangelnder Entscheidungsbefugnis eine
,,Form unmittelbarer Demokratie®, vgl. Finkelnburg/Ortloff 1998, S. 48. Das ist allerdings nicht die
einzige Funktion der Biirgerbeteiligung; es geht auch um Information und Vorverlagerung des in-
dividuellen Rechtsschutzes, vgl. Battis 1996, Erl. 1 cund d zu § 3.

“!" Siehe dazu Méllers 1999, S. 200 f.

2 Vgl. zum Begriff Kant 1977a, S. 653 ff. (B 799 ff.). Zum ,,Gemeinwohl* als regulative Idee Isensee
1988, S. 16 ff. Allerdings wird Kants regulative Idee oder heuristische Fiktion kurzerhand mit des-
sen Postulaten der reinen praktischen Vernunft (Unsterblichkeit, Freiheit, Dasein Gottes) gleichge-
setzt, was natiirlich zu anderen Schluifolgerungen fiihrt; vgl. etwa ebd., S. 44.



VERFASSUNGSRECHTLICHE ANNAHERUNGEN AN DEN BEGRIFF DES GEMEINWOHLS 35

verbleibenden verglichen werden und argumentativ die Annéherung an einen Zustand
gesucht wird, von dem man eher als von anderen nimlich mit mehr und besseren Griin-
den sagen kann, daf3 er dem gesteckten Ziel entspricht. Und diesen SchluB3 zieht — nur in
gewissen Grenzen durch die Verwaltungsrichter kontrolliert — von Fall zu Fall eben die
Exekutive.

Noch weiter weg von der Gemeinwohlverantwortung des demokratischen Gesetzge-
bers fiihrt das andere Beispiel, namlich das der Verweisung auf Sicherheitsstandards
zum Schutz des Wohls der Allgemeinheit im technischen Sicherheitsrecht.* Was der
,.Stand der Technik® oder — schérfer — der ,,Stand von Wissenschaft und Technik™ je-
weils an Gefahrenabwehr und Risikovorsorge zum Schutz der Einzelnen und zum Wohl
der Allgemeinheit verlangen, wird de facto von Kommissionen privater Sachverstindi-
ger bestimmt. Die Verwaltung iibernimmt dafiir nur die rechtliche Verantwortung vor
den Verwaltungsgerichten. Da diese ihrerseits jedoch nicht iiber entsprechende Kom-
missionen gebieten, haben sie sich — vom Bundesverfassungsgericht dazu ermutigt —
aus der Kontrolle derartiger Sicherheitsstandards weitgehend zuriickgezogen. Derartige
. Normkonkretisierung* heiBt es, sei allein Sache der Verwaltung.*

Kritisch reflektiert wurde diese Entwicklung unter zwei komplementiren Gesichts-
punkten: fiir den einen steht das Stichwort ,,Steuerungsversagen®, den anderen bezeich-
net das schon erwihnte Schlagwort ,,Partizipation™. Die verwaltungsrechtliche Partizi-
pationsdebatte der 1970er Jahre® spielt heute freilich keine groBe Rolle mehr. Sie hatte
sich an der demokratischen Bedeutung des GesetzmiBigkeitsprinzips entziindet. Denn
dieser Grundsatz soll ja nicht nur rechtsstaatliche Rechtssicherheit im Bereich des Ver-
waltungshandelns gewéhrleisten, sondern ist auch als Vermittlung der demokratischen
Legitimation des Parlaments in die Verwaltungsentscheidungen hinein gedacht. Offene
Zielvorgaben der Gesetze sind daher auch als Defizite demokratischer Legitimation des
Verwaltungshandelns thematisiert worden. Und das fiihrte zu dem Gedanken einer ge-
wissen Kompensation dieses Defizits durch eine zusitzliche 6ffentliche Kontrolle mit-
tels Offentlichkeitsbeteiligung im Verwaltungsverfahren der Gesetzesanwendung. Man-
che haben darin sogar eine Art kompensatorischer ,,Betroffenendemokratie” gesehen.
Heute wird diese ,,Partizipation” realistischerweise aber wohl mehr als Informationsmit-
tel fiir die Verwaltung und fiir die Betroffenen als Vorverlagerung ihres Rechtsschutzes
betrachtet.*®

Steuerungsdefizite der staatlichen Normsetzung — um das andere Stichwort ,,Steue-
rungsversagen™ aufzugreifen —, d. h. Durchsetzungsschwichen der parlamentarischen
Gesetze, werden auf vielen Gebieten beklagt und haben unterschiedliche Ursachen.”’
Da gibt es etwa den ,,Steuerwiderstand®, erfolgreiches Schwarzbauen, kollektive Mif3-
achtungen der Straflenverkehrsordnung, und es gibt das schon sprichwértliche ,,Voll-

* Siehe dazu Hofmann 2001c, S. 880, 890 und im einzelnen Steinberg 1998, S. 185 ff.

“ BVerwGE 72, 300 (319).

“ Bezeichnend dafiir die Verhandlungen auf der Jahrestagung der Vereinigung der deutschen Staats-
rechtslehrer 1972; Walter/Schmitt Glaeser 1973, S. 147 ff., 179 ff.

Vgl. die Angaben in Fn. 40. Den Legitimationsgesichtspunkt betont dagegen neuerlich Wiirtenber-
ger 1996, S. 99 ff.

Siehe dazu Lange 1991 und Grimm 1990.
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zugsdefizit* im Umweltrecht.*® Rechtsstrukturell bedingt sind solche Steuerungsschwi-
chen, wo sie aus der besprochenen Offenheit gesetzlicher Zielvorgaben resultieren.
Inzwischen glaubt die moderne sozialwissenschaftlich inspirierte Verwaltungsrechts-
wissenschaft jedoch herausgefunden zu haben, da3 wir es im Umweltrecht nicht einfach
mit einem Verlust an gesetzlicher Steuerungskraft, sondern mit einem Ubergang zu
anderen und komplizierteren Formen von Steuerung und Gemeinwohlverwirklichung
bis hin zur Teilung der Gemeinwohlverantwortung zwischen 6ffentlichen und privaten
Akteuren zu tun haben.*’ So spricht man etwa von kooperativer oder auch von struktu-
reller oder ,,Kontextsteuerung“so. Gemeint ist damit hauptséchlich eine indirekte Steue-
rung, etwa durch Kostenbelastungen, oder der Riickzug des Staates auf die Uberwa-
chung der Selbstiiberwachung der Wirtschaftssubjekte. Ein hervorragendes Beisspie] fiir
den neuen sog. ,,Wirkungsmix von Selbstregulierung und staatlicher Steuerung™" bietet
die sog. Altauto-Verordnung von 1997 (BGBI. I, 1997, 1666) betreffend die Zusam-
menarbeit von staatlichen Aufsichtsbehorden, Autoeigentiimern, sog. anerkannten Ver-
wertungsbetrieben, privaten Sachverstdndigen und Sachverstindigenverbidnden sowie
dem Verband der Automobilindustrie bei der umweltvertriglichen Beseitigung von
Altautos.” Die Verwaltungsrechtswissenschaft will nun ,die Gemeinwohlfihigkeit
komplexer Regelungsstrukturen von staatlichen und privaten Akteuren*” erforschen.
Ergebnisse stehen noch aus. Jedenfalls hat der Gemeinwohlbegriff auf diesem Felde seit
einigen Jahren eine bemerkenswerte Konjunktur. Wahrscheinlich wird er im ausufern-
den Prozef partikularistischer Privatisierungen administrativer Funktionen als eine Art
semantische Bremse gebraucht.*

VI. Das Sozialstaatspostulat

Kehren wir nach diesem Ausflug in das Verwaltungsrecht abschlieBend noch einmal
zum Verfassungsrecht zurtick. Unbeschadet der nach schrecklichen Erfahrungen ver-
standlichen und wichtigen Betonung der individuellen Freiheit hat der Grundgesetzge-
ber im Grundrechtsteil zweimal ausdriicklich an das ,,Wohl der Allgemeinheit* gedacht,
und zwar — im AnschluB an die Weimarer Reichsverfassung — bei der Eigentumsgaran-
tie. Nach Art. 153 WRV (Abs. 3) sollte der Gebrauch des Eigentums ,,zugleich Dienst
sein flir das Gemeine Beste* und eine Enteignung ,,nur zum Wohle der Allgemeinheit*
stattfinden diirfen (Abs. 1). Art. 14 des Grundgesetzes iibernimmt in Abs. 2 diese sog.
Sozialbindung des Eigentums: ,,Eigentum verpflichtet. Sein Gebrauch soll zugleich dem

* Stichwortgebend war der Band Mayntz 1978.

4 Vgl. Trute 1999 und besonders materialreich Schuppert 2000, S. 408 ff., 810 ff.

3% Steinberg 1998, S. 165 ff., 399 f.; siche ferner Schuppert 2000, S. 429 f.

3l Schuppert 2000, S. 414 und iiber solchen ,,Steuerungsmix* S. 430.

2 Siehe dazu Schmidt-PreuB 1999, S. 204 f.

53 Trute 1999, S. 22 f.

3 Giehe dazu Trute 1996, S.210 ff;; ders. 1997, S.269 ff.; Pitschas 1997, S. 160; Wahl 1997,
S.333 ff.
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Wohle der Allgemeinheit dienen.**® Und auch nach dem Grundgesetz (Art. 14 Abs. 3
Satz 1) ist eine Enteignung ,,nur zum Wohle der Allgemeinheit zuldssig™. Die Gemein-
wohlbindung des Eigentums wird vor allem als Richtschnur fiir den Gesetzgeber ver-
standen, der ihr hauptsidchlich durch das Boden- und o6ffentliche Baurecht Rechnung
getragen hat, wovon hier schon die Rede war. Auflerdem dient jene Klausel den Gerich-
ten als Auslegungsrichtlinie bei der Anwendung der Gesetze, die Inhalt und Schranken
des Eigentums bestimmen. Und der fiir — tibrigens allemal entschadigungspflichtige —
Enteignungen verfassungsrechtlich geforderte Gemeinwohlgrund wird in bewihrter
juristischer Technik durch negative Kasuistik erfafit: Eine Enteignung ist danach unzu-
lassig, wenn sie allein aus fiskalischen Griinden oder blo8 zum Nutzen Privater erfolgen
soll. Wegen des moglichen mittelbaren Nutzens fiir Arbeitsmarkt und Wirtschaftsstruk-
tur bezeichnen Enteignungen von Bodeneigentum zugunsten eines Industrieunterneh-
mens den kritischen Grenzfall. Deshalb hat der Proze um die Enteignung zugunsten
einer von Daimler-Benz im wiirttembergischen Boxberg geplanten Teststrecke seiner-
zeit die Offentlichkeit so lebhaft beschiftigt.*®

Uber den Bereich der Eigentumsfreiheit hinaus hat es in Theorie und Praxis des Ver-
fassungsrechts der frithen Bundesrepublik Versuche gegeben, dem Individualismus der
Grundrechtsgarantien dadurch zu begegnen, dall man fiir alle Grundrechtsaustibungen
einen ungeschriebenen Gemeinschafts- oder Sozialvertriaglichkeitsvorbehalt behauptete.
Insbesondere bei den Grundrechten der Versammlungs- und Berufsfreiheit wie bei der
Unverletzlichkeit der Wohnung sind ausdriicklich ,,Gemeinwohlvorbehalte™ diskutiert
worden. Doch konnten sich derartige Auffassungen gegen das oben dargelegte Konzept
der Freiheit als Prinzip nicht durchsetzen.”” Danach bediirfen eben alle Einschriinkun-
gen einer speziellen normativen Grundlage. Die Aufgabe, Grundrechte zu koordinieren,
zwischen Grundrechtsausiibungen zu vermitteln und sie mit anderen Giitern der
Rechtsordnung vertrdglich zu gestalten, kommt folglich primér dem demokratischen
Gesetzgeber zu. Entsprechendes gilt fiir die im Grundgesetz zwar nicht ausdriicklich
benannten, aber durchaus angelegten ,.Grundpflichten* zu Gesetzesgehorsam, Abgaben,
Wehrdienst, Eigentumsopfern und Schulbesuch, deren man sich Anfang der 1980er
Jahre in der 6ffentlichen Diskussion erinnerte.*®

Das verfassungsrechtliche Gemeinwohlproblem liegt heute ganz woanders, nimlich
bei der Neubestimmung des Sozialstaatspostulats unserer Verfassung in einer politisch,
sozial, wirtschaftlich und demographisch verdnderten Lage, in der das Problem der
Giiterverteilung zudem ldngst eine internationale Dimension hat. Was bedeutet ,,s0ziale
Gerechtigkeit* in dieser Situation? Denn um nichts weniger geht es ja. ,,Soziale Gerech-

* Hierzu und zum folgenden statt aller mit weiteren Nachweisen Wieland 1996.

% Vgl. BVerfGE 74, 264.

7 Das Bundesverfassungsgericht hat allen derartigen Uberlegungen ein Ende gemacht, indem es sich
in stiandiger Rechtsprechung gegen die Auffassung wandte, die Einschrankung des Art. 2 Abs. 1
(Personlichkeitsentfaltung) Halbsatz 2 GG (,,[...] soweit er nicht die Rechte anderer verletzt und
nicht gegen die verfassungsmiBige Ordnung oder das Sittengesetz verstoBt*) bezeichne einen
»Gemeinschaftsvorbehalt* fiir alle individuellen Grundrechte: BVerfGE 30, 173 (192 f) u. 6.

Das veranlafite die Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer, auf ihrer Jahrestagung 1982 iiber
»Grundpflichten als verfassungsrechtliche Dimension* zu diskutieren; vgl. VVDStRL 41 (1983).
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tigkeit* respektive ,eine gerechte Sozialordnung* verlangt das Sozialstaatsprinzip nach
den Worten des Bundesverfassungsgerichts.”” Auf der europdischen Tagesordnung steht
das Thema in wechselnden Konstellationen seit dem Revolutionsjahr 1848. Damals ist
der philosophiegeschichtlich neuartige Begriff der sozialen Gerechtigkeit in einer frap-
pierenden Koinzidenz von aristotelisch-scholastischer Tradition und humanistisch-
liberaler Denkungsart in Italien® und in England® geboren worden, wihrend Marx und
Engels im Kommunistischen Manifest noch deutsch-idealistisch die Freiheit des Prole-
tariats als Ziel der Geschichte beschworen.®® Als Folge von Industrialisierung und Pro-
letarisierung verlangte die sog. soziale Frage neue Antworten. Und worin besteht das
Problem heute? Ich bin versucht zu sagen: darin, dafl bei allen wirtschaftlichen
Aktivitdten nur nach der Steigerung der Produktion, aber nicht nach den Auswirkungen
auf die Menschen gefragt wird. Das wire dann ein Zitat — freilich nicht, wie man
vielleicht meinen mdochte, aus einer aktuellen Quelle. Der Nationalokonom Gustav
Schmoller hat es 1872 bei den Vorbereitungen zur Griindung des Vereins fiir Sozial-
politik so ausgedriickt.”’

Natiirlich ist ,,soziale Gerechtigkeit nicht mehr als eine regulative Idee oder eine
heuristische Fiktion in dem besprochenen Kantischen Sinne. Aber das immerhin ist sie
und als solche ist sie uns von der Verfassung vor- und aufgegeben. Mit dem notwendi-
gen Prozell der Anndherung miissen wir freilich nicht bei Null beginnen. Es gibt ja
langst eine Sozialstaatstradition mit gesicherten Ergebnissen, als da sind Sozialversiche-
rung und Sozialhilfe, Arbeits- und Mieterschutz, Arbeitsvermittlung und Ausbildungs-
forderung, Vermogensbildung usw.** Was Not tut, ist Anpassung und Fortentwicklung.
Folglich brauchen wir eine ,,addquate Richtschnur [...] fiir die Weiterentwicklung eines
bestehenden Rechtssystems mit dem Ziel, es gerechter zu machen®. Diese Richtschnur
konnen freilich nicht objektive Prinzipien der Gerechtigkeit bilden, aus denen sich das
vollstandige System einer ,,gerechten Sozialordnung™ i. S. der Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts einfach deduzieren liefle. Indes bleibt die Méglichkeit einer
negativen, einer Ungerechtigkeitspriifung von Fall zu Fall. Und die ist — wiewohl aus-
geldst durch das Empfinden einer AnstdBigkeit — nicht notwendig blofl eine Angelegen-
heit des Gefiihls, sondern eine Frage der Vereinbarkeit mit anerkannten Prinzipien un-
serer Ordnung und eine Sache der diskursiven Argumentation, wie sich das fiir die
Verfolgung einer regulativen Idee gehort.

»Die Tatsache, da} es verschiedene Vorstellungen dariiber gibt, was gerecht ist, schlie8t nicht
die Moglichkeit aus, daB die negative Ungerechtigkeitspriifung eine objektive Priifung sein
kann, die mehrere verschiedene, aber nicht alle Systeme solcher Regeln bestehen kénnen.*

Die damit bezeichnete Aufgabe ist grofl und schwer. Akademievortrige l6sen sie nicht
und nehmen sie uns nicht ab. Aber wir diirfen uns dem Verfassungsgebot nicht entzie-

% BVerfGE 22, 180 (204); 59, 231 (263); 69, 272 (314).

" Vgl. Rosmini-Serbati 1848.

1 vgl. Mill 1965.

%2 Siehe dazu Hofmann 2000, S. 193 ff.

# Vagl. Lexis 1910, S. 805; siche auch Schmoller 1904, S. 85 und passim.
% Siche Hofmann 2000, S. 197 ff.
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hen. Und daB wir es zu erfiillen suchen, dagegen kénnen — trotz mancherlei Geschrei —
nicht einmal eingefleischte Neo-Liberale etwas haben. Denn die beiden letzten Zitate
stammen paradoxerweise vom Erzvater des Neo-Liberalismus, ndmlich von Friedrich
August von Hayek aus dessen Kampfschrift gegen ,,Die Illusion der sozialen Gerech-
tigkeit* von 1981.%
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