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1. Problemstellung

Bei Wahlen und Abstimmungen sind die Wahlberechtigten im Volk oder
ihre Reprisentanten im Parlament aufgerufen, eine Entscheidung zu treffen.
Darf der Abstimmende dabei seine Eigeninteressen zum MafSstab nehmen?
Oder muss es darauf ankommen, welche Entscheidung dem Gemeinwohl
besser dient? Macht es einen Unterschied, ob (in Wahlen) Personal- oder (in
Abstimmungen) Sachfragen entschieden werden? Gilt fir Parlamentarier
und Biirger jeweils derselbe MafSstab? Diese Abhandlung sucht Antworten in
der juristischen Dogmatik, ohne ausgewihlte Erkenntnisse der Allgemeinen
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Staatslehre, der Politischen Theorie und der Okonomie auszublenden. Dabei
stehen die grundgesetzlichen Vorgaben im Mittelpunkt; Landes- und Kom-
munalverfassungsrecht findet nur zur Abrundung Berticksichtigung.

2. Mafstablichkeit von Eigeninteresse und Gemeinwobhl

Will man auf eine Formel bringen, was Staat soll, kommt eine Sentenz in
den Sinn, mit welcher der Herrenchiemsee-Entwurf den Verfassungstext einst
er6ffnen wollte. Der Satz, der zum geltenden Landesverfassungsrecht gehort!
und unlingst die Nordseite des Bundeskanzleramts schmiickte?, lautet: ,,Der
Staat ist um des Menschen willen da, nicht der Mensch um des Staates
willen.“3 Zusammengefasst beschreibt die Aussage den Vorrang des Men-
schen vor dem Staat. Im geltenden Recht griinden verschiedene Struktur-
merkmale auf dem Vorrangprinzip, namentlich die Unterscheidung von Staat
und Gesellschaft und, daraus folgend, die Trennung von Privat- und offent-
lichem Recht. Innerhalb des 6ffentlichen Rechts wurzelt im Vorrang des Men-
schen auflerdem die Unterscheidung von subjektivem offentlichen Recht und
offentlich-rechtlicher Kompetenz. Sie lasst sich daher auch aus beiden Per-
spektiven begriinden. Aus Sicht des Menschen folgt sie aus der Garantie der
Menschenwiirde und den Freiheitsrechten, aus Sicht des Staates griindet sie
in Rechtsstaats-, Republik- und Demokratieprinzip. Die Menschenwiirde-
garantie und die Freiheitsrechte erkliren den Menschen zum Selbstzweck®.
Der Staat dagegen findet seinen Zweck vor: dem Menschen zu dienen’. Da-

1 Art. 5 Abs. 2 Halbsatz 1 der Verfassung Mecklenburg-Vorpommerns lautet: ,,Das
Land Mecklenburg-Vorpommern ist um des Menschen willen da.

2 Als Einsteinzitat zum 100. Geburtstag der Relativititstheorie, siche A. Calaprice
(Hrsg.), Einstein sagt, 10. Aufl. 2007, S. 165; A. P. French, Einstein and world affairs,
in: ders. (Hrsg.), Einstein, 1979, S. 185 (188) (“the state is made for man, not man for
the state”).

3 Siehe W.Matz, in: K.-B.v.Doemming/R. W. Fiisslein/W. Matz, Entstehungsge-
schichte der Artikel des Grundgesetzes, JOR N.FE. 1(1951), S. 48; dazu P. M. Huber, Das
Menschenbild im Grundgesetz, Jura 1998, S. 505 (508); R.-U. Kunze, Reconsidered:
»Der Mensch ist nicht fiir den Staat, sondern der Staat fiir den Menschen da.“, Der
Staat 40 (2001), S. 383 (393 ff.).

4 BVerfGE 115, 118 (153): ,, Vorstellung des Grundgesetzgebers, dass es zum Wesen
des Menschen gehort, in Freiheit sich selbst zu bestimmen und sich frei zu entfalten®;
kantisch zur Menschenwiirde auch BVerfGE 45, 187 (228) und BVerwG NJW 2006,
S.77 (80), wonach der Satz, ,,,der Mensch muf§ immer Zweck an sich selbst bleiben®

. uneingeschrinkt fiir alle Rechtsgebiete® gelte; dazu M. Jahn, Das Strafrecht des
Staatsnotstandes, 2004, S. 543f., bei und in Fn. 125; K.-P. Sommermann, Staatsziele
und Staatszielbestimmungen, 1997, S.215ff., insb. S. 217 Fn. 588.

5 Vgl. BVerfGE 42, 312 (331f.); 49, 89 (132); D. Eblers, Die Staatsgewalt in Ket-
ten, in: FS E. Stein, 2002, S. 125 (141); C. Enders, Die Menschenwiirde in der Verfas-
sungsordnung, 1997, S. 176 ff.; ders., Sozialstaatlichkeit im Spannungsfeld von Eigen-
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her steht das Staatsorganisationsrecht im Grundgesetz, in Umkehrung der
iiberholten Reihenfolge, erst nach dem Abschnitt iiber die Grundrechte®. Das
Rechtsstaatsprinzip erkennt an, dass dem Staat —anders als der Gesellschaft —
keine Freiheit zukommen kann, sondern er nur aufgrund zugewiesener Kom-
petenzen zu offentlichen Zwecken titig werden darf’. Das Republikprinzip
verpflichtet die Staatsgewalt auf die res publica, die 6ffentliche Sache, und
damit auf das gemeinsame Wesen®, den ,gemeinen nutz“’ (,common
wealth“19), das 6ffentliche Wohl (,,public good“!!)!2, Das Demokratieprin-
zip schlieSlich organisiert die staatliche Herrschaft vom Volk her, zur Erledi-

verantwortung und Fiirsorge, VVDStRL 64 (2005), S. 7 (91.); W. Frotscher/B. Pieroth,
Verfassungsgeschichte, 7. Aufl. 2008, Rn. 697; H. Hattenhauer, Die geistesgeschicht-
lichen Grundlagen des deutschen Rechts, 4. Aufl. 1996, Rn. 263, 312; Wurzeln dieser
Auffassung bei I. Kant, Metaphysik der Sitten, Tugendlehre, 1797, §11 (S.93), in:
ders., Werke in sechs Bianden, hrsg. von W. Weischedel, Band IV, 1956, S. 502 (569).

¢ Vgl. H. Fenske, Deutsche Verfassungsgeschichte, 3. Aufl. 1993, S.96; A. Laufs,
Rechtsentwicklungen in Deutschland, 6. Aufl. 2006, S.436; C.-E Menger, Deutsche
Verfassungsgeschichte der Neuzeit, 8. Aufl. 1993, Rn.416; D. Willoweit, Deutsche
Verfassungsgeschichte, 5. Aufl. 20035, S.428.

7 BVerfGE 44, 125 (141f.); 50, 50 (50f.); J. Burmeister, [Diskussionsbeitrag],
VVDStRL 56 (1997), S.321 (321); D. Eblers, Staatliche Verwaltung, in: H.-U. Erich-
sen/D. Ehlers (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, 13. Aufl. 2006, §1 Rn.28 (in
Verbindung mit den Grundrechten); M. Ronellenfitsch, Wirtschaftliche Betitigung des
Staates, in: J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Band IV, 3. Aufl.
2006, §98 Rn.40; R. Stober, in: H.]. Wolff/O. Bachof/R. Stober/W. Kluth, Verwal-
tungsrecht I, 12. Aufl. 2007, § 18 Rn. 12.

8 Vgl. U. Volkmann, in: K. H. Friauf/W. Hofling (Hrsg.), Berliner Kommentar zum
Grundgesetz, Loseblatt, 24. Erganzungslieferung (Stand: August 2008), Art. 20 (2. Teil)
Rn. 3 (Stand: Februar 2008).

® Siehe J. Grimml/W. Grimm, Deutsches Worterbuch, 33 Binde, Leipzig 1854 ff.,
Band 5 (1897), Art. ,gemein“ unter 3) a) €), Sp. 3169 (3176). Der Begriff ist belastet,
seit die jahrhundertealte (siehe E Seibt, Die Begriindung Europas, 5. Aufl. 2003, S. 34)
Formel ,,Gemeinnutz geht vor Eigennutz“ im Parteiprogramm der NSDAP vom
24.2.1920 Verwendung fand; dazu R. Grawert, Die nationalsozialistische Herrschaft,
in: J. Isensee/P. Kirchhof (Fn. 7), Band I, 3. Aufl. 2003, § 6 Rn. 19; M. Stolleis, Gemein-
wohlformeln im nationalsozialistischen Recht, 1974, S. 76 ff.

19 Vgl. E Seibt (Fn.9), S.39 (Republik als lateinische Variante des ,,Common-
wealth®).

1 Vgl. H. Dreier, Demokratische Reprisentation und verniinftiger Allgemeinwille,
AOGR 113 (1988), S.450 (462).

12° M. Anderbeiden, Gemeinwohl in Republik und Union, 2006, S.218ff., 676f.,
mit der Qualifikation dieser Ansicht als ,,herrschende Lehre* auf S. 63; G. Franken-
berg, in: E.Denninger/W. Hoffmann-Riem/H.-P. Schneider/E. Stein (Hrsg.), AK-GG,
3. Aufl., Loseblatt, 2. Aufbaulieferung (Stand: August 2002), Band 2, Art.20 Abs. 1-
31 Rn.23, 36 (Stand: Grundwerk 2001); R. Groschner, Die Republik, in: J.Isensee/
P.Kirchhof (Fn.7), Band II, 3. Aufl. 2004, §23 Rn. 55, 72; K. Hesse, Grundziige des
Verfassungsrechts, 20. Aufl. 1995, Neudruck 1999, Rn. 120f.; H.-D. Horn, Kantischer
Republikanismus und empirische Verfassung, Zeitschrift fiir 6ffentliches Recht (Z6R)
57 (2002), S.203 (220f1.); J. Isensee, Republik, JZ 1981, S.1 (3, 8); W. Lower, in:
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gung der gemeinsamen Angelegenheiten in dessen Interesse!
Herrschaft nicht nur ,,durch®, sondern auch ,,fiir“ das Volk!4.
Das subjektive Recht ist folglich Selbstzweck, dem Individuum um seiner
selbst willen gegeben'’, wihrend Kompetenzen einem Triiger staatlicher Ge-
walt allein zukommen als Mittel zu dem Zweck, das Gemeinwohl zu for-
dern'¢. Subjektive Rechte erlauben daher insbesondere die Verfolgung von
Eigeninteressen nach persoénlichem Belieben!”. Der Biirger darf von Verfas-

; es verlangt

ders./P.J. Tettinger (Hrsg.), Kommentar zur Verfassung des Landes Nordrhein-West-
falen, 2002, Art. 16 Rn.28; G. Robbers, Einfilhrung in das deutsche Recht, 4. Aufl.
2006, S. 61; K.-P. Sommermann, in: H. v. Mangoldt/E. Klein/C. Starck (Hrsg.), Grund-
gesetz, 5. Aufl. 2005, Band 2, Art. 20 Rn. 14.

Fiir die andere Ansicht, von U. Volkmann (Fn.8), Art.20 (2. Teil) Rn. 1, als ,,vor-
herrschende® bezeichnet, stehen H. Dreier, Deutschland, in: A.v.Bogdandy/P. Cruz
Villalén/P. M. Huber (Hrsg.), Handbuch Ius Publicum Europaeum, Band I: Grund-
lagen und Grundziige staatlichen Verfassungsrechts, 2007, §1 Rn. 96; R. Herzog, in:
T. Maunz/G. Diirig (Begr.), Grundgesetz, Loseblatt, 52. Ergianzungslieferung (Stand:
Mai 2008), Art.20 III Rn.5 (Stand: September 1980); B. Pieroth, in: H.D. Jarass/
B. Pieroth, Grundgesetz, 9. Aufl. 2007, Art. 20 Rn. 3; G. Roellecke, in: D. C. Umbach/
T. Clemens (Hrsg.), Grundgesetz, 2002, Art.20 Rn.13; M. Sachs, in: ders. (Hrsg.),
Grundgesetz, 4. Aufl. 2007, Art. 20 Rn. 9. Wurzeln der hier vertretenen Auffassung bei
Cicero und Kant, siche E.-W.Bo6ckenforde, Demokratie als Verfassungsprinzip, in:
J. Isensee/P. Kirchhof (Fn. 7), Band II, 3. Aufl. 2004, § 24 Rn. 96.

13 BVerfGE 12, 354 (364); 42, 312 (331£.); 44, 125 (141£.); 49, 89 (132); K. Hesse,
Die verfassungsrechtliche Stellung der politischen Partei im modernen Staat, VVDStRL
17 (1959), S.11 (19f.); P. M. Huber, Die Rolle des Demokratieprinzips im euro-
pdischen Integrationsprozef, Jahrbuch zur Staats- und Verwaltungswissenschaft 6
(1992/93), S.179 (181); H.H.Klein, Demokratie und Selbstverwaltung, in: FS
E.Forsthoff, 2. Aufl. 1974, S.165 (168); M. Kriele, Das demokratische Prinzip im
Grundgesetz, VVDStRL 29 (1971), S.46 (60). Die ,,Essenz“ demokratischer Staats-
begriindung dokumentiert die Wendung ,,Im Namen des Volkes“, siehe C. Gérisch, Im
Namen des Volkes!? — Uber den Beitrag der Rechtsprechung zur Stiarkung der Demo-
kratie, RuP 2006, S. 86 (86); E. Schmidt-Jortzig, Aufgabe, Stellung und Funktion des
Richters im demokratischen Rechtsstaat, NJW 1991, S.2377 (2378).

4 So A. Lincoln in der Gettysburg Address vom 19.11.1863; vgl. zum geltenden
Recht ebenso nur U. Volkmann (Fn. 8), Art. 20 (2. Teil) Rn. 14, Art. 20 (3. Teil) Rn. 28.

15 BVerfGE 30, 1 (26); 109, 279 (313); 115, 118 (153); H. Dreier, in: ders. (Hrsg.),
Grundgesetz, Band I, 2. Aufl. 2004, Vorb. Rn. 120; C. Enders, in: K. H. Friauf/W. Hof-
ling (Fn. 8), vor Art. 1 Rn. 44 (Stand: Oktober 2000); D. Grimm, Die Zukunft der Ver-
fassung, 2. Aufl. 1994, S. 69; H. H. Klein, Die Grundrechte im demokratischen Staat,
1972, S.38, 61, 70f., 78 = ders., dass., 1974, S.34f., 54, 62f., 71; C. Starck, in:
H. v. Mangoldt/F. Klein/C. Starck (Fn.12), Band 1, Art. 1 Rn. 183.

16 E. Becker, Verwaltung und Verwaltungsrechtsprechung, VVDStRL 14 (1956),
S.96 (102); P. M. Huber (Fn. 3), Jura 1998, S. 505 (508); J. Isensee, Konkretisierung des
Gemeinwohls in der freiheitlichen Demokratie, in: H. H. v. Arnim/K.-P. Sommermann
(Hrsg.), Gemeinwohlgefihrdung und Gemeinwohlsicherung, 2004, S.95 (98, 109);
H. H. Rupp, Die Unterscheidung von Staat und Gesellschaft, in: J.Isensee/P. Kirchhof
(Fn.7), Band I, 3. Aufl. 2004, §31 Rn. 30; H.J. Wolff/O. Bachof, Verwaltungsrecht,
Band II, 4. Aufl. 1976, § 721 ¢ 5 (S. 17). Historische Wurzeln bei D. Wyduckel, Ius Pu-
blicum, 1984, S.49f., 62 mit Verweisen auf Ulpian und Thomas von Aquin.

17" P. Badura, Staatsrecht, 3. Aufl. 2003, S. 6 (,,Selbstbestimmung*); B. Grzeszick,
Rechte und Anspriiche, 2002, S.222,276; |. Isensee, Gemeinwohl im Verfassungsstaat,
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sung wegen die Meinungsfreiheit nutzen, um sich gemeinwohlfeindlich zu
duflern'd, einer Religion oder Partei anhingen, die diesen Staat ablehnt'?, eine
Gewerkschaft unterstiitzen, die zu seinen Gunsten Arbeitskampf auf Kosten
der Allgemeinheit fithrt?°, und — anders als der Staat — seine Vertragspartner
nach Konfession oder parteipolitischer Zugehorigkeit auswihlen?!. Staat-
liches Handeln dagegen erfolgt ausschliefflich in Austibung von Kompeten-
zen, nie im Ausleben von Freiheit?2, und unterliegt daher stets der Gemein-

in: ders./P. Kirchhof (Fn. 7), Band IV, 3. Aufl. 2006, § 71 Rn. 116; H. H. Klein, Die Teil-
nahme des Staates am wirtschaftlichen Wettbewerb, 1968, S. 140; N. Lubmann, Ver-
fassung als evolutiondre Errungenschaft, Rechtshistorisches Journal 9 (1990), S. 176
(215); E.Schmidt-Affmann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee,
2. Aufl. 2004, Zweites Kapitel Rn. 69 (S.82); R. Wahl, in: F.Schoch/E. Schmidt-Af3-
mann/R. Pietzner (Hrsg.), Verwaltungsgerichtsordnung, Loseblatt, 16. Erganzungslie-
ferung (Stand: Mirz 2008), Band I, Vorb. §42 Abs. 2, Rn. 47; vgl. exemplarisch § 903
Satz 1 BGB; a. A., soweit ersichtlich, nur H. Kriiger, Verfassungsvoraussetzungen und
Verfassungserwartungen, in: FS U. Scheuner, 1973, S.285 (289).

18 BVerfG NJW 2001, S. 2069 (2071); ebenso fiir alle Grundrechte H. Dreier, Staat-
liche Legitimitit, Grundgesetz und neue soziale Bewegungen, in: J. Marko/A. Stolz, De-
mokratie und Wirtschaft, 1987, S.139 (173) m. w. N.; C. Mollers, Staat als Argument,
2000, S. 320 (im Regelfall); ebenso rechtsphilosophisch J. Braun, Rechtsphilosophie im
20. Jahrhundert, 2001, S. 218; eingingige Beispiele schliefSlich bei D. Merten, Biirger-
verantwortung im demokratischen Verfassungsstaat, VVDStRL 55 (1996), S.7 (18);
krit. U. Volkmann (Fn. 8), Art. 20 (2. Teil) Rn. 15.

19" Zur Religionsfreiheit BVerfGE 102, 370 (395); BVerfG DVBL. 2007, S. 119 (121);
B. Pieroth/B. Schlink, Grundrechte, 24. Aufl. 2008, Rn. 511. Fiir ein Verbot gem. Art. 21
Abs. 2 GG verlangt die Rechtsprechung, dass die Partei eine ,aktiv kimpferische, ag-
gressive® Haltung an den Tag legt, siche BVerfGE 5, 85 (141). Solange die Partei diese
Schwelle unterschreitet, darf sie Staat und Gesellschaft von Verfassung wegen ablehnen
und der freiheitlich-demokratischen Grundordnung andere Prinzipien entgegensetzen.

20 Dass die Tarifvertragsparteien auf das Gemeinwohl ,,sicher nicht* verpflichtet
sind, sagt etwa W. Lower, Zustindigkeiten und Verfahren des Bundesverfassungsge-
richts, in: J. Isensee/P. Kirchhof (Fn. 7), Band 111, 3. Aufl. 2005, § 70 Rn. 184, ausdriick-
lich; vgl. auch dens., in: I. v. Miinch/P. Kunig (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Band 1,
5. Aufl. 2000, Art.9 Rn. 67; ebenso etwa J. Dietlein, in: K. Stern, Staatsrecht, Band
IV/1, 2007, S.2003f.; W.Hdfling, in: M.Sachs (Fn.12), Art.9, Rn.127; ders./
A. Engels, Grundrechtsausiibung unter richterlichem Gemeinwohlvorbehalt?, ZG 23
(2008), S.250 (258 Fn.50); J. Isensee, Anwendung der Grundrechte auf juristische
Personen, in: ders./P. Kirchhof (Fn.7), Band V, 2. Aufl. 2000, § 118 Rn. 78; vgl. auch
BVerfGE 100, 271 (283), wo Gemeinwohlbelange nicht den Schutzbereich der Koali-
tionsfreiheit begrenzen, sondern als kollidierendes Verfassungsgut Eingriffe rechtferti-
gen. ,,Selbstverstandlich“ fiir die Pflicht, das ,,gemeine Wohl“ zu ,,beriicksichtigen®,
dagegen BVerfGE 38,281 (307); ebenso BAGE 23,292 (306) (Gemeinwohl diirfe nicht
»offensichtlich verletzt“ werden) und R.Scholz, Koalitionsfreiheit, in: J.Isensee/
P.Kirchhof (Fn. 7), Band VI, 2. Aufl. 2001, § 151 Rn. 31 ff. m. w. N.

21 H. Dreier (Fn. 15), Art.1 IIl Rn. 66. Ob das einfache Recht im Privatrechtsver-
kehr allgemeine Gleichbehandlung vorschreiben kann, ist nicht Gegenstand dieser Ab-
handlung, vgl. dazu zuletzt M. Sachs, Diskriminierungsverbote im Spannungsfeld zu
Freiheitsrechten, in: E.Klein/C. Menke (Hrsg.), Universalitidt — Schutzmechanismen —
Diskriminierungsverbote, 2008, S. 325 (342 ff., insb. 348 ff.).

22 BVerfGE 61, 82 (101); 68, 193 (206); 81, 310 (338); H. Bethge, Die Grund-
rechtsberechtigung juristischer Personen nach Art.19 Abs.3 GG, 1985, S.67f.;
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wohlbindung?3. Dass das Gemeinwohl als Grund und Grenze staatlichen
Handelns fungiert?*, ist — so Schuppert — die ,,zeitlos[e]“, ,,allgemeine Auf-
fassung® von der ,,raison d’étre“ des Verfassungsstaats?’, ein Gemeingut von
Staatsphilosophie und -theorie, von Allgemeiner Staatslehre?® und Politik-
wissenschaft?’.

Die Gemeinwohlbindung des Staats kommt auch zum Ausdruck im Amtseid,
die eigene Kraft ,,dem Wohle des deutschen Volkes [zu] widmen [und] seinen Nut-
zen [zu] mehren und ,,Gerechtigkeit gegen jedermann [zu] iben“ (Art. 56 Satz 1,
Art. 64 Abs.2 GG)?8. Die den Beamten iiber Lebenszeit- und Alimentationsprin-
zip garantierte Unabhingigkeit ist kein ,,personliches Privileg, ... sondern soll
dem Gemeinwohl dienen.“?® Art.87e Abs.4 Satz1 GG verpflichtet auf das
»Wohl der Allgemeinheit*, und wenn Art. 87 f GG von privatwirtschaftlicher Ta-
tigkeit handelt, entlasst er privatisierte Unternehmen aus der (den Staat treffen-

D. Eblers, Verwaltungsrecht, in: H.-U. Erichsen/D. Ehlers (Fn. 7), § 3 Rn. 11; B. J. Hart-
mann, Volksgesetzgebung: Ausiiben von Staatsgewalt oder Ausleben von Freiheit?,
DVBI. 2006, S. 1269 (1269 ff.); M. Kriele, Recht und Macht, in: D. Grimm (Hrsg.), Ein-
fithrung in das Recht, 2. Aufl. 1991, S. 129 (147); W. Martens, Offentlich als Rechts-
begriff, 1969, S. 98f.

23 BVerfGE 12, 354 (364); 33, 125 (159); 42, 312 (331f.); 49, 89 (132); 68, 193
(206££.); 81, 310 (338); M. Burgi, in: K. H. Friauf/W. Hofling (Fn.8), Art.6 Rn.2
(Stand: April 2002); T. Mann, Die o6ffentlich-rechtliche Gesellschaft, 2002, S. 80f.;
C. Mollers (Fn.18), S.320; V.Schlette, Die Verwaltung als Vertragspartner, 2000,
375ff.; R. Stettner, Grundfragen einer Kompetenzlehre, 1983, S.72, 202 ff.; S. Storr,
Der Staat als Unternehmer, 2001, S. 105 f., 596.

24 H.-C. Link, Staatszwecke im Verfassungsstaat — nach 40 Jahren Grundgesetz,
VVDS(RL 48 (1990), S.7 (19); M. Sachs, in: K. Stern (Fn. 20), Band I11/2, 1994, S. 342;
G. E Schuppert, Moglichkeiten und Grenzen der Privatisierung von Gemeinwohlvor-
sorge, in: H. H. v. Arnim/K.-P. Sommermann (Fn. 16), S.269 (269).

25 G.E Schuppert, Staatswissenschaft, 2003, S.116, 115 bzw. 215; ebenso
BVerfGE 33, 125 (159); ThurVerfGH LKV 2002, S. 83 (84f.) (Ls. 3); E.-W. Bocken-
forde, Demokratische Willensbildung und Reprisentation, in: J.Isensee/P. Kirchhof
(Fn.7), Band III, 3. Aufl. 2005, §34 Rn. 30; J. Burmeister, Vom staatsbegrenzenden
Grundrechtsverstindnis zum Grundrechtsschutz fiir Staatsfunktionen, 1971, S.63;
R. Dreier, Amt, offentlich-rechtlich, in: Gorres-Gesellschaft (Hrsg.), Staatslexikon,
Band I, 7. Aufl. 1985 und 1995, Sp. 128 (130); W. Kahl, Die rechtliche Bedeutung der
Unterscheidung von Staat und Gesellschaft, Jura 2002, S.721 (723); M. Sachs,
Biirgerverantwortung im demokratischen Staat, DVBI. 1995, S. 873 (888); K.-P. Som-
mermann (Fn.4), S.199ff.; R. Uerpmann, Das o6ffentliche Interesse, 1999, S.47; a. A.,
soweit ersichtlich, nur K. Sobota, Das Prinzip Rechtsstaat, 1997, S. 481 sub 29.

26 T. Fleiner/L. R. Basta Fleiner, Allgemeine Staatslehre, 3. Aufl. 2004, S. 129.

27 D. Fuchs, Gemeinwohl und Demokratieprinzip, in: G. F. Schuppert/F. Neidhardt
(Hrsg.), Gemeinwohl — Auf der Suche nach Substanz, 2002, S.87 (89) m.w. N. zum
traditionellen Verstindnis.

28 J. Isensee, Staat und Verfassung, in: ders./P.Kirchhof (Fn.7), Band II, 3. Aufl.
2004, §15 Rn.131; C. Offe, Wessen Wohl ist das Gemeinwohl?, in: H. Miinkler/
K. Fischer (Hrsg.), Gemeinwohl und Gemeinsinn, Band II, 2002, S.55 (62); a.A.
M. Anderheiden (Fn.12), S. 503.

29 BVerfG NVwZ 2008, S. 873 (875).
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den) Gemeinwohlbindung3?. Zahlreiche Landesverfassungen verpflichten die
Mitglieder der Landesregierung®' und des Parlaments3? oder gleich die gesamte
Staatsgewalt®3 auf das Gemeinwohl. Wihrend das Grundgesetz den Biirger nicht
allgemein auf das Gemeinwohl verpflichtet (vgl. Art. 14 Abs. 2 Satz 2 GG)**, gibt
es Landesverfassungen, die jedenfalls ihrem Wortlaut nach auch den Biirger an das
Gemeinwohl binden®’. Europarechtlich verlangt Art.213 Abs.2 EG von den
Mitgliedern der Kommission, dem allgemeinen Wohl der Gemeinschaften vor

personlichen Interessen den Vorrang einzuriumen3®.

3. Reichweite der MafSstibe

Wenn subjektive 6ffentliche Rechte nach Eigeninteresse ausgelebt werden
diirfen, wihrend offentlich-rechtliche Kompetenzen gemeinwohlgebunden
ausgeiibt werden miissen, folgt der EntscheidungsmafSstab bei Wahlen und
Abstimmungen aus der Einordnung der zu Grunde liegenden Berechtigung
als staatliche Kompetenz oder als subjektives 6ffentliches Recht?”.

a) Abstimmung im Parlament

In diesem Fall ist die Einordnung eindeutig: Der Parlamentsgesetzgeber tibt
Staatsgewalt aus und unterliegt daher der Gemeinwohlbindung?$. Insoweit

30" K. Ruge, in: B. Schmidt-Bleibtreu (Begr.)/H. Hofmann/A. Hopfauf (Hrsg.), Kom-
mentar zum Grundgesetz, 11. Aufl. 2008, Art. 87f Rn.4 (S.1796); R. Uerpmann, in:
I v. Miinch/P. Kunig (Fn. 20), Band 3, 5. Aufl. 2003, Art. 87f Rn. 11.

31 Art.48 LV Baden-Wiirttemberg; Art.88 LV Brandenburg; Art.38 Abs.1 LV
Hamburg; Art.53 LV Nordrhein-Westfalen; Art. 100 Abs.1 LV Rheinland-Pfalz;
Art. 89 LV Saarland; Art. 61 LV Sachsen; Art. 66 Abs. 1 LV Sachsen-Anhalt; Art. 28 LV
Schleswig-Holstein; Art. 71 Abs. 1 LV Thiiringen; anders aber Art. 111 LV Hessen.

32 Art. 20 Abs. 1 LV Bremen; Art. 53 Abs. 2 LV Thiiringen.

31 Art.1 Abs.2 LV Baden-Wiirttemberg; Art.3 Abs.1 Satz2 LV Bayern; Art. 1
Abs. 2 LV Rheinland-Pfalz; Art. 82 Abs. 1 Satz 2 LV Sachsen.

3% G. Frankenberg, Die Verfassung der Republik, 1996, S.117ff.; G. E Schuppert
(Fn.25), S.135; speziell fiir die Grundrechte M. Anderbeiden (Fn.12), S.78ff.; vgl.
auch Art. 163 WRV. Besondere Gemeinwohlverpflichtungen normiert ebenfalls das
einfache Recht, siche etwa § 11 Abs. 1 KrW-/AbfG; weitere Beispiele bei U. Di Fabio,
Verwaltung und Verwaltungsrecht zwischen gesellschaftlicher Selbstregulierung und
staatlicher Steuerung, VVDStRL 56 (1997), S.235 (241ff.).

35 Art. 117 Satz 2 LV Bayern; Art. 9 Satz 2 LV Bremen; Art. 20 LV Rheinland-Pfalz;
vgl. auch Art. 1 Abs. 1 LV Baden-Wiirttemberg und Abs. 3 Satz 1 der Praambel zur LV
Hamburg; vgl. auflerdem Art. 163 Abs. 1 WRV.

3 EuGH, Urteil vom 11.7.2006 — C 432/04, Kommission/E. Cresson, Slg. 2006,
1-6426 (6445 Rn. 71).

37 Vgl. O. Depenbeuer, Biirgerverantwortung im demokratischen Verfassungsstaat,
VVDSRL 55 (1996), S.90 (96 ff., 121).

38 BVerfGE 33, 125 (159); 44, 125 (142); 87,1 (35); 109, 133 (181f.); BremStGH
NVwZ-RR 2001, S.1 (2); H.H.Klein, Status des Abgeordneten, in: J.Isensee/
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herrschte bereits unter den Eltern des Grundgesetzes parteiiibergreifend FEi-
nigkeit?® und lassen sich Wurzeln iiber das Mittelalter bis in die griechische
Polis und nach Rom zuriickverfolgen*. Das freie Mandat, wonach der Ab-
geordnete nur seinem Gewissen unterworfen ist, steht einer Gemeinwohlbin-
dung nicht entgegen. Denn Art. 38 Abs. 1 Satz 2 GG bestimmt zugleich, dass
der Parlamentarier , Vertreter des ganzen Volkes* ist, er zwischen recht-
mafSigen Alternativen also gerade nicht nach den Interessen bestimmter
Gruppen entscheiden darf*!, sondern die Interessen des ganzen Volkes zum
Mafstab nehmen muss*2. Weil Abgeordnete gem. Art.48 Abs.2 Satz 1 GG
ein Amt innehaben, triagt diese Vorgabe zugleich dem Gebot neutraler Amts-
fiihrung aus Art. 33 Abs. 5 GG Rechnung*.

b) Wabl im Parlament

Nach welchem Maf$stab Abgeordnete Wahlentscheidungen treffen miis-
sen, wird selten behandelt. Weil Wahlen im Parlament ebenfalls Austibung
von Staatsgewalt sind, besteht insofern kein Unterschied zur parlamentari-
schen Abstimmung. Die Gemeinwohlbindung greift daher bei Wahlen
gleichermafSen. Dass Abgeordnete stets das Gesamtwohl des Staates zu ver-
folgen haben, gilt bereits seit dem 18.Jahrhundert, seit Blackstone** und

P.Kirchhof (Fn. 7), Band III, 3. Aufl. 2005, § 51 Rn. 1; A. Rinken, Volksgesetzgebung
und Verfassung, in: FS A. Hollerbach, 2001, S. 403 (423); H.-P. Schneider, in: AK-GG
(Fn. 12), Art. 38 Rn. 19 (Stand: August 2002).

3 Siehe die Beitrige der Abgeordneten Dr. Debler (FDP), Heiland (SPD) und
Dr. Schwalber (CDU), JoR N.E. 1 (1951), S. 354f.

408, Fisch, Der Wandel des Gemeinwohlverstindnisses in der Geschichte, in:
H. H. v. Arnim/K.-P. Sommermann (Fn. 16), S. 43 (45 bzw. 44); D. Fuchs (Fn.27),S.91;
vgl. etwa die Wahlkapitulation Karls V. vom 3.7.1519, abgedruckt bei W.Laute-
mann/M. Schlenke (Hrsg.), Geschichte in Quellen, Band 3: Renaissance, Glaubens-
kimpfe, Absolutismus, 3. Aufl. 1982, S. 108 (109), vor [1], wo sich der neue Kaiser
dem ,,gemains nutz“ verpflichtet erklirt.

41 Vgl. zu diesem Spannungsverhiltnis M. Anderbeiden (Fn.12), S. 54 und 513f.,
aber auch S. 503; J. Isensee, Grundrechte und Demokratie, Der Staat 20 (1981), S. 161
(163); dens. (Fn.16), S.95 (113); a. A. T. Streit, Entscheidung in eigener Sache, 2006,
S.110f.

42 K.Doebring, Allgemeine Staatslehre, 3.Aufl. 2004, Rn.373; M. Morlok, in:
H.Dreier (Fn.15), BandII, 2.Aufl. 2006, Art.38 Rn.130; E.Stein, in: AK-GG
(Fn.12), Art.20 Abs.1-3 III Rn. 39 (Stand: 2001); H.-P. Schneider (Fn.38), Art. 38
Rn.4, 19; a. A. W. Seuffert, Freiheit der Politik und Grenzen des Rechts, A6R 108
(1983), S. 403 (404).

43 Vgl. BVerfGE 44, 125 (141f.); O.Depenbeuer, Das offentliche Amt, in:
J. Isensee/P. Kirchhof (Fn.7), Band III, 3.Aufl. 2005, §36 Rn.44ff., 66, 71; a.A.
T, Streit (Fn.41), S. 114.

4 W. Blackstone, Commentaries on the Laws of England, 1765, 14. Aufl. 1803,
hrsg. von E.Christian, Buch 1, Kap.2 II (S.159), zit. nach der Onlineausgabe
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Burke®S. Dementsprechend erkennt auch die Allgemeine Staatslehre die
Gemeinwohlbindung der Parlamentarier an*®. Befangenheitsvorschriften,
die fiir Volksvertretungen auf kommunaler Ebene existieren, formalisieren,
dass die Volksvertreter ihre Eigeninteressen nicht zum Maf$stab nehmen

diirfen*”, und Mitwirkungsverbote helfen, die Gemeinwohlbindung des

Rates zu realisieren*s.

¢) Abstimmung im Volk

Bei Abstimmungen iibt das Volk Staatsgewalt aus*’. Das bestimmt Art. 20
Abs. 2 Satz 2 GG ausdriicklich®®. Entsprechend formulieren zahlreiche Lan-
desverfassungen®!, auf die es nach der Rechtsprechung ankommt’2. Hiufig
heifit es dort explizit, dass die gesetzgebende Gewalt vom Volk bzw. durch
Volksabstimmungen und Volksentscheide ausgeiibt wird*3. Dazu passt, dass
die Kommunalverfassungen unisono bestimmen, dass der Biirgerentscheid

(http:/galenet.galegroup.com/servlet/MOML?af=RN&ae=F3706364947&srchtp=a
&ste=14; Abfrage: 17.10.2008); vgl. R. Zippelius, Allgemeine Staatslehre, 15. Aufl.
2007, S.168.

45 E. Burke, Speech to the Electors of Bristol am 3.11.1774, in: ders., The Works
and Correspondence of the Right Honourable Edmund Burke, Band 3, 1852, S.232
(236), zit. nach der Onlineausgabe (http:/galenet.galegroup.com/servlet/ MOML?af=
RN&ae=F3700611324&srchtp=a&ste=14; Abfrage: 17.10.2008); vgl. R. Zippelius
(Fn.44), S.168; P. Pernthaler, Allgemeine Staatslehre und Verfassungslehre, 2. Aufl.
1996, S.183.

46 R. Zippelius (Fn.44), S.169; vgl. E Ermacora, Allgemeine Staatslehre, Band 2,
1970, S.692, 694.

47 Siehe § 18 Abs. 1 vor Nr. 1 GemO Baden-Wiirttemberg; § 31 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
GO Nordrhein-Westfalen; §20 Abs. 1 vor Nr. 1 SichsGemO; ebenso Art. 84 LV Bre-
men; § 135 GO BayLT. Diesen Hinweis verdanke ich meiner Kollegin S. Goltz.

4 T. Mann, in: P.]. Tettinger/W. Erbguth/T. Mann, Besonderes Verwaltungsrecht,
9. Aufl. 2007, Rn. 137; H. C. Rohl, Das kommunale Mitwirkungsverbot, Jura 2006,
S.725 (7251.).

4 Dazu B.].Hartmann, Amtshaftung fiir Volksgesetzgebung, VerwArch 98
(2007), S. 500 (507f£.).

30 OVG Nordrhein-Westfalen NVwZ-RR 2004, S.283 (285); zu den Einzelheiten
B. ]. Hartmann, Volksgesetzgebung und Grundrechte, 2005, S. 90 ff.

ST Art. 25 Abs. 1 LV Baden-Wiirttemberg; Art. 3 Abs. 1 LV Mecklenburg-Vorpom-
mern; Art.2 Abs. 1 LV Niedersachsen; Art. 61 Abs.1 LV Saarland; Art.3 Abs.1 LV
Sachsen bzw. Art. 3 Abs. 2 LV Hamburg; Art. 2 Abs. 2 LV Sachsen-Anhalt; Art. 2 Abs. 1
und 2 LV Schleswig-Holstein; vgl. Art. 4 LV Bayern.

52 BVerfGE 96, 231 (240f.); in dieselbe Richtung C. Degenhart, Direkte Demokra-
tie in den Lindern — Impulse fiir das Grundgesetz?, Der Staat 31 (1992), S.77 (771.);
a.A. B.]. Hartmann (Fn. 50), S. 81f.

53 Art. 5 LV Bayern; Art.3 Abs. 1 LV Berlin; Art. 67 LV Bremen; Art.3 Abs. 1 LV
Nordrhein-Westfalen; Art. 107 Nr. 1 LV Rheinland-Pfalz; Art.45 LV Thiiringen; vgl.
Art. 59 Abs. 3 LV Baden-Wiirttemberg; Art. 2 Abs. 4 Satz 1 LV Brandenburg; Art. 116
Abs. 1 LV Hessen; Art. 42 Abs. 1 LV Niedersachsen.
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die Wirkungen eines Ratsbeschlusses hat’*; dieser stellt unbestritten einen
Akt der Staatsgewalt dar. Nur wer den Volksgesetzgeber als Hoheitstrager
ansieht, vermag bruchlos zu erkliren, warum das Volksgesetz gem. Art. 1
Abs.3 GG die Grundrechte wahren muss®. Dementsprechend hat das
Bundesverfassungsgericht entschieden, dass das Volk auch dann Staatsgewalt
ausiibt, wenn es selbst Gesetze gibt’¢. Ebenso beurteilen Lindergerichte und
Lehre Abstimmungen’’, d. h. hier Biirger-*® und Volksentscheide®®. Wer teil-
nimmt, {ibt Staatsgewalt aus und entscheidet daher zwischen rechtmifigen
Alternativen gemeinwohlgebunden®®.

Der Grundsatz der Freiheit der Wahl begriindet keinen Einwand. Wahl-
freiheit bedeutet, dass der Wahler seine Entscheidung nach selbst gesetzten
MafSstiben treffen darf!. Das Bundesverfassungsgericht wendet diese Vor-
gabe auf Abstimmungen analog an®?. Eine Analogie setzt indes eine plan-
widrige Regelungsliicke und die Gleichheit der Interessenlagen voraus. Die
Regelungsliicke entfillt vorliegend, weil bereits der Kompetenzcharakter

3% Nachweise der Rechtsquellen bei B. J. Hartmann, Volksgesetzgebung in Lindern
und Kommunen, DVBI. 2001, S. 776 Fn. 128, wobei §21 Abs. 7 Satz 1 GemO Baden-
Wiirttemberg, §26 Abs.8 Satz1 GO Nordrhein-Westfalen, §23 Abs. 8 Satz 1 KrO
Nordrhein-Westfalen, § 17 Abs. 9 Satz 2 ThiirKO Thiiringen zu aktualisieren sind; in
der Sache ebenso §20 Abs.1 Satz 1, §102 Abs.2 Satz 1 KV Mecklenburg-Vorpom-
mern.

35 R. Grawert, Volksbegehren vor dem Verfassungsgerichtshof, NWVBL. 1987, S. 2
(4); zu den Einzelheiten B. J. Hartmann (Fn. 50), S. 98 ff., 102 ff., 110.

6 BVerfGE 96, 231 (240, 244); zu konsultativen Abstimmungen bereits BVerfGE
8,104 (114£.).

57 K. Bugiel, Volkswille und reprisentative Entscheidung, 1991, S. 440; K. Sobota,
Staatsaufgaben, in: C. Engel/M. Morlok (Hrsg.), Offentliches Recht als ein Gegenstand
okonomischer Forschung, 1998, S.287 (304).

58 BayVGH BayVBI. 1998, S.23 (23); BayVGH NVwZ-RR 1998, S.256 (257);
OVG Nordrhein-Westfalen NVwZ-RR 2004, S. 283 (285); W. Schmitt Glaeser, Gren-
zen des Plebiszits auf kommunaler Ebene, DOV 1998, S. 824 (827).

59 BayVerfGHE 2, 181 (218); 53, 42 (70£.); 53, 81 (105); BayVerfGH DVBI. 2000,
S.1123 (1124); VerfGH Berlin DVBI. 1999, S. 979 (980); SachsVerfGH NVwZ 2003,
S.472 (472); ThiirVerfGH LKV 2002, S. 83 (89); W. Odersky, Gedanken zur Verfas-
sung, BayVBL. 2006, S.229 (230).

0 Ebenso E.-W.Béckenforde (Fn.12), §24 Rn.80; P. Krause, Verfassungsrecht-
liche Méglichkeiten unmittelbarer Demokratie, in: J. Isensee/P. Kirchhof (Fn. 7), Band
111, 3. Aufl. 2005, § 35 Rn. 24; M. Sachs (Fn.25), DVBI. 1995, S. 873 (893); a. A. wohl
W. Berka, Biirgerverantwortung im demokratischen Verfassungsstaat, VVDStRL 55
(1996), S.48 (65); W. Heun, Das Mehrheitsprinzip in der Demokratie, 1983, S. 85,
88f., 92 bei und in Fn. 65.

1 P. M. Huber, Der Priifungsmafistab von Wahlorganen bei der Zulassung von
politischen Parteien und Wihlervereinigungen, DOV 1991, S.229 (230); B. Pieroth/
B. Schlink (Fn.19), Rn. 1043; J. Roscheck, Enthaltung und Nichtbeteiligung bei staat-
lichen Wahlen und Abstimmungen, 2003, S. 33, 51.

62 Zur analogen Anwendung der Wahlrechtsgrundsitze bei Abstimmungen siehe
BVerfGE 13, 54 (91f.); B. Pieroth (Fn.12), Art.20 Rn.2; M. Sachs (Fn.12), Art.20
Rn. 34 m.w. N.
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der Abstimmung das Gemeinwohl als EntscheidungsmafSstab vorgibt. Die
Interessenlagen sind verschieden, weil es bei Wahlen um die Auswahl des
Personals geht, das die Sachentscheidungen anschlieflend erst zu treffen hat,
wihrend Abstimmungen die Sachentscheidung selbst sind®3. Wer Sachent-
scheidungen von der Gemeinwohlbindung freistellt, billigt gemeinwohl-
widrige Gesetze. Vergleichbar erscheint daher nicht die Freiheit der Wahl,
sondern die Freiheit des Abgeordnetenmandates (die einer Gemeinwohl-
bindung wie gezeigt nicht entgegensteht). Die Allgemeine Staatslehre fithrt
das Gemeinwohl als Maf$stab fiir Volksabstimmungen bis auf Marsilius
von Padua zurick: Erst die Annahme eines Gesetzes durch die Biirger stel-
le sicher, dass das Gesetz keinen Sonderinteressen, sondern der Allgemein-
heit diene®.

d) Wahl im Volk

Weil Art.20 Abs. 2 Satz 2 GG auch die Wahlen als Ausiibung von Staats-
gewalt kennzeichnet®, erscheint es naheliegend, insoweit ebenfalls Gemein-
wohlbindung anzunehmen®®. Die besseren Argumente sprechen indes dage-
gen®”. In Art.38 Abs.1 Satz 1 und in Art.28 Abs. 1 Satz 2 GG ist von der
Freiheit der Wahl die Rede und der Begriff der Freiheit verweist auf sub-
jektive Rechte. Art. 93 Abs.1 Nr.4a GG eroffnet gegen Verletzungen des
Art. 38 GG mit der Verfassungsbeschwerde einen Rechtsbehelf, der zur Ver-
teidigung von Grundrechten und grundrechtsgleichen Rechten gedacht ist.
Das spricht dafiir, das Wahlrecht als ,,Ausdruck individueller Freiheit“¢8
subjektiv-rechtlich zu begreifen. Weiter gilt historisch, dass das Wahlrecht

63 B.]. Hartmann (Fn.50), S.146 m.w.N.; ebenso im Ergebnis BayVGH
BayVBI. 2006, S. 542; vgl. P. M. Huber (Fn.13), S.183; C. Gusy, Das Mehrheitsprin-
zip im demokratischen Staat, A6R 106 (1981), S.329 (331f.).

4 M.v. Padua, Der Verteidiger des Friedens (Defensor Pacis), iibersetzt von
W. Kunzmann, 2 Biande, 1958, Teil I, Kap. XII, § 8 (S.128f.), vgl. auch §5 (S.122f.)
und §7 (S.126f.) sowie T. Fleiner/L. R. Basta Fleiner (Fn.26), S.384f.; R. Zippelius
(Fn.44), S. 104f.

65 Vgl. BVerfGE 8, 104 (114f.); U. Volkmann, in: K. H. Friauf/W. Héfling (Fn. 8),
Art. 20 (3. Teil) Rn. 22 (Stand: Februar 2001).

66 So bereits H. Kriiger, Allgemeine Staatslehre, 2. Aufl. 1966, S.250f.; P. Laband,
Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, Band 1, 5. Aufl. 1911, S. 331; C. Schmitt, Ver-
fassungslehre, 1928, S.206f., 245, 280; vgl. R. Smend, Mafistibe des parlamenta-
rischen Wahlrechts in der deutschen Staatstheorie des 19. Jahrhunderts, 1912, S. 11f.
sowie zum geltenden Recht E.-W. Bickenforde (Fn. 12), § 24 Rn. 80; P. Krause (Fn. 60),
§35 Rn. 24,

7 0. Depenheuer (Fn.37), VVDStRL 55 (1996), S. 90 (115f.); H. Lang, Subjekti-
ver Rechtsschutz im Wahlpriifungsverfahren, 1997, S.27, 130, 224 ff.; G. Roth, Sub-
jektiver Wahlrechtsschutz und seine Beschrankung durch das Wahlpriifungsverfahren,
in: FS K. Grafshof, 1998, S. 53 (53).

68 M. Morlok, in: H. Dreier (Fn.42), Art. 38 Rn. 81.
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als Grundrecht erkimpft wurde®®, und genetisch, dass der Parlamentarische
Rat zu dessen Ausiibung gerade nicht rechtlich verpflichten wollte”. Aus-
ubungspflichten sind typisch fiir Kompetenzen, aber untypisch fiir Grund-
rechte (Umkehrschluss aus Art. 6 Abs.2 Satz 1 GG)71. Daher trifft zu, dass
das Wahlrecht ein subjektives Recht ist’?, der Gemeinwohlbindung also
nicht unterliegt’3.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Biirger bei Wahlen ihr Eigen-
interesse zum MafSstab nehmen diirfen. Dagegen bildet das Gemeinwohl den
Maf3stab in den iibrigen Fillen, bei Abstimmungen im Volk genauso wie bei
Abstimmungen und Wahlen im Parlament.

4. Inbalt der Mafstibe

a) Eigeninteresse

Dass es Entscheidungen gibt, die im eigenen, aber nicht im Gemeininteres-
se liegen, geniefSt allgemeine Anerkennung: Was fiir mich gut ist, muss nicht
gut fiir alle sein’4. Kants Kategorischer Imperativ, wonach der Finzelne nur
nach derjenigen Maxime handeln soll, durch die er zugleich wollen kann, dass
sie allgemeines Gesetz werde”®, impliziert, dass individuelle und allgemeine
Interessen auseinanderfallen konnen. Jobn Rawls hat den Menschen den
Schleier des Nichtwissens iibergeworfen, auf dass die Eigeninteressen nicht
das Allgemeininteresse verfilschen’®, und das Gefangenendilemma, in der

% W. Heun (Fn. 60), S. 90.

70 Siehe B. J. Hartmann (Fn. 50), S. 138 ff.

71 Siehe B.]. Hartmann (Fn.S50), S.63f., 138ff. m.w.N.; vgl. auch H. H. Klein,
Die Bedeutung des besonderen Verfassungsprozessrechts fiir die Stellung der Verfas-
sungsgerichtsbarkeit im demokratischen Verfassungsstaat, in: C. Starck (Hrsg.), Fort-
schritte der Verfassungsgerichtsbarkeit in der Welt — Teil II, 2006, S. 143 (147).

72 BVerfGE 4, 27 (30); H. Lang, in: K. H. Friauf/W. Héfling (Fn. 8), Art. 39 Rn. 35
(Stand: September 2007); Art.41 Rn. 36 (Stand: Dezember 2005); W. Schreiber, in:
K. H. Friauf/W. Hofling (Fn. 8), Art. 38 Rn. 22 (Stand: Dezember 2000); M. Morlok, in:
H. Dreier (Fn.42), Art. 38 Rn. 119.

73 BVerwGE 48, 251 (254); R. Groschner (Fn.12), §23 Rn. 67; W. Seuffert, Uber
gerichtsfreie Akte und die Grenzen des Rechts, in: FS G. Miiller, 1970, S.491 (495,
497); H.-H. Trute, in: 1. v. Miinch/P. Kunig (Fn. 20), Band 2, 4./5. Aufl. 2001, Art. 38
Rn. 35.

74 Vgl. B. Ackerman, We the People, Band 1: Foundations, 1991, S.297; H.-G. De-
derer, Korporative Staatsgewalt, 2004, S.29, 39; M. Schmidt-PreufS, [Diskussionsbei-
trag], VVDStRL 56 (1997), S. 341 (341).

7> I. Kant, Grundlegung zur Metaphysik der Sitten, hrsg. von K. Vorliander, 7. Aufl.
1994, S.42

76 Vgl. J. Rawls, A Theory of Justice, 1972, § 24 (S. 136f.), dt. unter dem Titel: Eine
Theorie der Gerechtigkeit, 1975, S.159ff.; krit. zu den ,,Urvertragstheorien“ u.a.
U. Di Fabio, Die Kultur der Freiheit, 2005, S. 113f., 119.
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Spieltheorie intensiv analysiert, zeigt, dass nutzenmaximierendes Verhalten
Einzelner zu Resultaten fithren kann, die den Interessen aller widerspre-
chen””. Im Recht griindet etwa die Schutznormlehre auf der Unterscheidung
zwischen Eigen- und Gemeininteressen”s.

Was das Eigeninteresse ist, an dem der Biirger seine Wahlentscheidung aus-
richten darf, ist nach dem Gesagten klar: Der Idee der Freiheit entsprechend
vermag sich der Grundrechtsberechtigte beliebige eigene Ziele zu setzen. Er
darf zu seinen Interessen erkldren, was er will, und mehrere Interessen ge-
wichten, wie er mag’’. Studierenden ist es beispielsweise unbenommen, die
Partei zu wiahlen, die Studiengebiihren abzuschaffen verspricht, und Privat-
dozenten durfen sich fiir den Kandidaten entscheiden, der die meisten Pro-
fessuren einzurichten in Aussicht stellt. Der Wihler darf sogar gegen die
eigenen Interessen entscheiden und einer Partei, deren Politik ihm personlich
schadet, aus Loyalitit allein seine Stimme geben.

b) Gemeinwobhl

Was das Gemeinwohl ausmacht, gilt als ,,prekar. Der Begriff, so heifst
es, entziche sich einer ,,abschliefenden Definition“8°, Zahlreiche Abhand-
lungen erortern die Frage. Aus der Rechtswissenschaft herausgegriffen seien
die Dissertation von Diirig8! sowie die Habilitationsschriften von Mar-
tens®?, Hiberle®3, Uerpmann®* und Anderbeiden®’. Diesen Monumenten

77 Vgl. nur J. C. Joerden, Logik im Recht, 2005, S. 366 ff.

78 0. Biibler, Die subjektiven 6ffentlichen Rechte und ihr Schutz in der deutschen
Verwaltungsrechtsprechung, 1914, S.21, 58; C. Enders, Die Privatisierung des Offent-
lichen durch die grundrechtliche Schutzpflicht und seine Rekonstruktion aus der Leh-
re von den Staatszwecken, Der Staat 35 (1996), S. 351 (354 ff., 3761.); P. M. Huber, All-
gemeines Verwaltungsrecht, 2. Aufl. 1997, S.109ff., insb. S.111; R. Wah! (Fn.17),
Vorb. §42 Abs. 2, Rn. 94ff., insb. Rn. 114; erweiternd J. Masing, Der Rechtsstatus des
Einzelnen im Verwaltungsrecht, in: W. Hoffmann-Riem/E. Schmidt-Affmann/A. Vo§3-
kuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, Band I, 2006, § 7 Rn. 106 {f.; ver-
teidigend J. Pietzcker, Die Schutznormlehre, in: FS J. Isensee, 2007, S. 577 ff.

7 Vgl. O.Depenheuer (Fn.43), §36 Rn.70f.; D.Ehlers (Fn.7), §1 Rn.28;
N. Lubmann (Fn. 17), S.215; C. Starck (Fn. 15), Art. 1 Rn. 183.

80 0. Depenbeuer (Fn.43), § 36 Rn. 44 bzw. 69; dhnlich R. Herzog, Pluralistische
Gesellschaft und staatliche Gemeinwohlsorge, in: H. H. v. Arnim/K.-P. Sommermann
(Fn.16), S.20 (20); G. E Schuppert (Fn.24), S.301f.

81 G. Diirig, Die konstanten Voraussetzungen des Begriffs ,, Offentliches Interesse®,
Diss. Miinchen 1949.

82 W. Martens (Fn.22).

83 P. Hiberle, Offentliches Interesse als juristisches Problem, 1970, 2. Aufl. 2006.

84 R. Uerpmann (Fn.25); zusammenfassend ders., Verfassungsrechtliche Gemein-
wohlkriterien, in: G. E. Schuppert/F. Neidhardt (Fn. 27), S. 179ff.

85 M. Anderbeiden (Fn.12). Hinzu kommen zahlreiche weitere Quellen, siche nur
die SternchenfufSnote bei R. Grawert, Gemeinwohl, Der Staat 46 (2004), S. 434 (434,
448) (,,Berge von Druckwerken®, insgesamt 3.374 Seiten) sowie die Sammelbinde von
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gerecht zu werden, diirfte selbst einem Aufsatz schwer fallen, der sich allein
dem Problem der Gemeinwohlbestimmung widmet. Da diese Abhandlung
eine weitergehende Frage aufgreift, muss sie sich an dieser Stelle kiirzer
fassen.

Vereinfacht gesprochen konkurrieren prozedurale und materiale Gemein-
wohlbegriffe. Prozedural gesehen ist Gemeinwohl, was immer im vorgesehe-
nen Verfahren beschlossen wird®¢. Dass ein ordnungsgemifSes Verfahren zu
einem gemeinwohlwidrigen Beschluss fiihrt, ist danach ausgeschlossen®”. Die
Auffassung ldsst die Abgeordneten mit der Auskunft allein, dass sie alles
Mogliche beschlieffen konnen, das Gemeinwohl treffe das Parlament am
Ende ohnehin®. Der prozedurale Gemeinwohlbegriff vermag den Abgeord-
neten nicht zu sagen, ob sie fiir oder gegen das Gesetz stimmen sollen, weil er
selbst erst nach der Abstimmung weifs, welche Entscheidung im Gemeinwohl
gelegen hat (namlich stets die jeweils getroffene). So erinnert er an U. S.-ame-
rikanischen Rechtsrealismus: Dieser trostet den Richter bei der Urteilsfin-
dung mit der Aussage, dass Recht sei, was immer die Gerichte entschieden®.
Dass Prozeduralisten jede im rechtmifSigen Verfahren getroffene Entschei-
dung als im Gemeinwohl liegend begreifen, macht den Begriff inhaltlich be-
liebig®. Uberspitzt: Der prozedurale Gemeinwohlbegriff erklirt den Begriff
des Gemeinwohls fiir iiberfliissig?!. Diese Kritik gilt auch, wenn man das
Gemeinwohl auf eine moralische Pflicht, eine regulative Idee oder eine idée

W. Brugger/S. Kirste/M. Anderheiden (Hrsg.), Gemeinwohl in Deutschland, Europa
und der Welt, 2002, von H. Miinkler mit H. Bluhm bzw. K. Fischer (Hrsg.), Gemein-
wohl und Gemeinsinn, 2001 bzw. 2002, und von G. E. Schuppert/F. Neidhardt (Fn. 27).

86 J. M. Buchanan, The Limits of Liberty, 1975, dt. unter dem Titel: Die Grenzen
der Freiheit, 1984, S.236; ebenso D. Fuchs (Fn.27), S.104, siehe auch S.100; vgl.
G. E Schuppert (Fn.25), S.226.

87 Deshalb kritisch H.-G. Dederer (Fn.74), S.360; P. Graf Kielmansegg, Gemein-
wohl durch politischen Wettbewerb, in: H. H. v. Arnim/K.-P. Sommermann (Fn. 16),
$.125 (127).

88 W. Brugger, Das anthropologische Kreuz der Entscheidung in Politik und Recht,
2. Aufl. 2008, S. 13; R. Koselleck, Allgemeine und Sonderinteressen der Biirger in der
umweltpolitischen Auseinandersetzung, in: ders., Begriffsgeschichten, 2006, S.516
(518); ebenso in anderem Zusammenhang J. H. Klement, Vom Nutzen einer Theorie,
die alles erklart, JZ 2008, S. 756 (756).

89 0. W. Holmes, The Path of the Law, Harvard Law Review 10 (1897), S.457
(461); ebenso Chief Justice C. E. Hughes, zit. nach D.J.Danelski/].S. Tulchin, The
Autobiographical Notes of Charles Evans Hughes, 1973, S. 143 (“the Constitution is
what the judges say it is”); kritisch etwa J. Braun (Fn. 18), S.79; B.-O. Bryde, Verfas-
sungsentwicklung, 1982, S.25; wohlwollender M. Morlok, Reflexionsdefizite in der
deutschen Staatsrechtslehre, in: H. Schulze-Fielitz (Hrsg.), Staatsrechtslehre als Wis-
senschaft, Die Verwaltung, Beiheft 7 (2007), S.49 (57f.).

%0 Vgl. M. Anderbeiden, in: H.H.v. Arnim/K.-P. Sommermann (Fn. 16), S.120;
J. Isensee (Fn. 16), S.99.

o1 R. Grawert (Fn. 85), S. 448.
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directrice zuriicknimmt®2. Die Vorgabe, alles oder nichts zu tun, weist auch
moralisch nicht den Weg, wie zu entscheiden ist, sie reguliert nicht und sie di-
rigiert nicht. Wenn der Begriff des Gemeinwohls einen Sinn behalten soll, sind
materiale Gemeinwohlkriterien geboten.

Nicht alle materialen Gemeinwohlbegriffe taugen fiir den hier untersuch-
ten Zusammenhang. Brugger beispielsweise versteht Gemeinwohl dreiteilig
als Rechtssicherheit, Legitimitit und Zweckmifigkeit®. Anderbeiden fasst
unter Gemeinwohl den interaktiven Grundrechtsgebrauch und die Bereitstel-
lung kollektiver Giiter’*. Beide Definitionen helfen hier nur in Einzelfillen
weiter, namlich nur dann, wenn die zu treffende Entscheidung die Kriterien
des jeweiligen Gemeinwohlbegriffs betrifft. So erscheint Bruggers Teilkrite-
rium der Rechtssicherheit fiir die Gesetzgebung eher als (zugleich aus an-
deren Rechtsquellen folgende) Grenze und weniger als Leitlinie inhaltlicher
Gestaltungsentscheidungen bedeutsam zu sein®’. Anderbeidens Gemein-
wohlkriterium triagt nur etwas zur Entscheidungsfindung bei, wenn tber
interaktive (nicht: andere) Grundrechte oder die Bereitstellung kollektiver
(nicht: individueller) Giiter abzustimmen ist.

Ein Gemeinwohlbegriff, der als Mafstab fur simtliche erfasste Wahlen und
Abstimmungen in Parlament und Volk taugen will, muss anders lauten. Die
hier vertretene Auffassung identifiziert das Gemeinwohl (auch: bonum com-
mune, Wohl der Allgemeinheit) mit dem 6ffentlichen Interesse®®, wobei das
offentliche Interesse seinerseits aus den privaten Interessen folgt®”. Vorbe-
haltlich einer genaueren Bestimmung dieses Zusammenhangs lisst sich fest-
halten, dass Gemeinwohl ist, was im Interesse der Menschen liegt’$. Der so

92 Auf eine regulative Idee reduzierend etwa H. Dreier, Verantwortung im demo-
kratischen Verfassungsstaat, in: U.Neumann/L.Schulz (Hrsg.), Verantwortung in
Recht und Moral, 2000, S. 9 (28f.); J. Isensee (Fn. 16), S. 105; C. Offe (Fn.28), S. 63.

93 W. Brugger, Gemeinwohl als Integrationskonzept von Rechtssicherheit, Legiti-
mitit und ZweckmaifSigkeit, in: ders./S. Kirste/M. Anderheiden (Fn. 85), S. 17 (22ff.);
ders., Gemeinwohl als Ziel von Staat und Recht an der Jahrtausendwende, in:
P.-C. Miiller-Graff/H. Roth (Hrsg.), Recht und Rechtswissenschaft, 2000, S. 15 (17f.).

9 M. Anderheiden (Fn.12), S. 61 und passim.

%5 W. Brugger (Fn.93),S.22 Fn. 11.

%6 Ebenso BVerfGE 44, 125 (142); P. Hiberle (Fn. 83), S.22; W. Martens (Fn.22),
5.169; C. Offe (Fn.28), S. 56, 62.

97 Siehe P. Hiberle (Fn. 83), S. 60ff.; W. Martens (Fn.22), S. 182; W. Schmitt Glae-
ser, Die Position der Biirger als Beteiligte im Entscheidungsverfahren gestaltender Ver-
waltung, in: P. Lerche/W. Schmitt Glaeser/E. Schmidt-Afmann, Verfahren als staats-
und verwaltungsrechtliche Kategorie, 1984, S.35 (59ff., 88, 93); fiir die Schweiz
M. P. Wyss, Offentliche Interessen — Interessen der Offentlichkeit, 2001, S.2, Sf., 565;
politikwissenschaftlich R.-O. Schultze, Stichwort: Gemeinwohl, in: D. Nohlen/E. Grotz
(Hrsg.), Kleines Lexikon der Politik, 4. Aufl. 2007, S. 173 (173).

98 Vgl. C. B. Blankart, Gemeinwohl durch direkte und reprisentative Demokratie,
in: H.H.v. Arnim/K.-P. Sommermann (Fn.16), S.247 (263); E.-W.Bdockenforde
(Fn.12), § 24 Rn. 80; R. Grawert (Fn. 85), S. 446f.
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gekennzeichnete Gemeinwohlbegriff diirfte einen Ausschnitt aus Bruggers
Legitimitatsanforderung, gute und gerechte Regelungen zu erlassen, be-
schreiben®. Er setzt um, dass der Staat fiir den Menschen da sei.

Wessen Interessen? Diese Frage nach der ,sozialen Referenz“!% des Ge-
meinwohlbegriffs muss trotz tiberbordender Gemeinwohlliteratur als unge-
klirt bezeichnet werden'®!, Jedenfalls kommt es auf die Mitglieder des Ge-
meinwesens an, das zu entscheiden hat!?2, Politische Entscheidungen sind
vom Interesse aller her zu treffen!?3. Erfasst sind also zunichst alle Wahl- bzw.
Abstimmungsberechtigten'%*. Hinzu kommen betroffene Mitglieder der Ge-
bietskorperschaft, die das Wahlrecht noch nicht oder nicht mehr haben, d. h.
Kinder und Jugendliche unterhalb der Altersgrenze sowie Personen, denen ein
Gericht das Wahlrecht nahm!%, Weiter liegt es nahe, unter Verweis auf Isen-
see die Interessen von Auslindern einzubeziehen, die im Gemeinwesen leben
und daher von der anstehenden Entscheidung betroffen, aber an ihr mangels
Wahlrecht unbeteiligt sind'%¢. Schlieflich finden, Georg Jellinek folgend,
noch die folgenden Generationen Beriicksichtigung: Das Gemeinwohl er-
strecke sich ,,in die fernste Zukunft“197.

9 W. Brugger (Fn.93), S.26, 32 und, zur Abhingigkeit der Legitimitit von der
Interessenvertretung, S. 34.

100 C. Offe (Fn.28), S. 65.

101 R, Grawert (Fn. 85), S.445.

102 Vgl. M. Anderheiden (Fn.12), S.553, 575; D. Fuchs (Fn.27), S.90; C. Link,
Staatszwecke im Verfassungsstaat, VVDStRL 48 (1990), S.7 (22); krit. C.Offe
(Fn.28), S.65f.

103 Vgl. U. Volkmann (Fn. 8), Art.20 (2. Teil) Rn. 15.

104 Darauf beschriankt D. Fuchs (Fn.27),S. 95. Weil die Interessen der anderen Mit-
glieder des Gemeinwesens umso besser zu erkennen und zu bewerten sind, desto klei-
ner die Gruppe ist, folgt auch daraus das Gebot der Subsidiaritit, d. h. iibergeordneten
Instanzen nur solche Entscheidungen zu iiberantworten, die auf unterer Ebene nicht ge-
troffen werden konnen, vgl. E. Richter, Die Wurzeln der Demokratie, 2008, S. 243 f.

105" Zur Beachtung bzw. Nichtbeachtung von Aufenseiter- und anderen ,,schwa-
chen® Interessen siehe H.-G.Dederer (Fn.74), S.335, 353f., 440; M. Kriele, Ein-
fithrung in die Staatslehre, 6. Aufl. 2003, S.226; E Ossenbiihl, Richterrecht im demo-
kratischen Rechtsstaat, in: ders., Freiheit — Verantwortung — Kompetenz, hrsg. von
M. Schroder/W. Lower/U. Di Fabio/T. v. Danwitz, 1994, S. 331 (342); E J. Sorauf, The
Public Interest Reconsidered, The Journal of Politics 19 (1957), S. 616 (626, 639); vgl.
auch U. Di Fabio, Kultur der Freiheit (Fn. 76), S. 138.

106 ] Isensee (Fn.16), S.106; ebenso J.Roscheck (Fn.61), S.44; vgl. auch
B.-O. Bryde, Mehr Demokratie wagen, in: FS H.H.v. Arnim, 2004, S.679 (681);
H.-G. Dederer (Fn.74), S.363; R.-O.Schultze (Fn.97), S.173 (,all[e] Mitglieder
einer Gemeinschaft®).

07" G. Jellinek, System der subjektiven &ffentlichen Rechte, 2. Aufl. 1905, S. 68f.;
ebenso H. H.v. Arnim, Staatslehre der Bundesrepublik Deutschland, 1984, S.131f.;
H. Dreier (Fn.92), S.36; R.Herzog (Fn.80), S.30f.; R.Koselleck (Fn.88), S.518;
E. Richter (Fn.104), S.238f.; vgl. auch J. Braun (Fn.18), S. 267f., 273f., 308f,;
H. Jonas, Das Prinzip Verantwortung, 8.Aufl. 1988, S.35ff.; insb. S.37, S.55f,;
J. Rawls, Theory of Justice (Fn. 76), S. 251 ff., insb. S.255 = Theorie der Gerechtigkeit
(Fn. 76), S. 319 £, insb. S. 323.
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Die so bestimmte Referenzgruppe geht iiber die eigene Familie und die
eigene Gemeinde hinaus, ohne die Weltgesellschaft oder das Menschen-
geschlecht zu erfassen'%3. Thr Zuschnitt lisst sich aus dem geltenden Recht
begriinden. Die Menschenwiirdegarantie und die meisten Freiheitsrechte, Gel-
tungsgriinde der Gemeinwohlbindung, berechtigen auch Auslinder, Minder-
jahrige und andere Wahlrechtslose. Diese Gruppen konnen sich insbesondere
auf das Rechtsstaatsprinzip berufen (i. V.m. Art.2 Abs.1 GG). Amtstrager
sind verpflichtet, wie es im Amtseid zum Ausdruck kommt, Gerechtigkeit ge-
gen jedermann zu iiben, also die Interessen der genannten ,,Auflenseiter® zu
berticksichtigen.

Was die nachriickenden Generationen betrifft, formuliert Art.20a GG,
dhnlich wie viele Landesverfassungen!®’, mit der ,,Verantwortung fiir die
kiinftigen Generationen® die ,endzeitliche Variante des kategorischen Im-
perativs“!10 normiert Art.79 GG den langfristigen Geltungsanspruch der
Verfassung!!! und appelliert die Priambel des Grundgesetzes an die ,,Ver-
antwortung vor ... den Menschen“!2. Das lisst es zu, den Prinzipien des
Rechtsstaats, der Republik und der Demokratie auch die Interessen kiinftiger
Generationen zuzuschreiben.

Die Interessen von Auslindern, Minderjahrigen und anderen Wahlrechts-
losen sind im tagesaktuellen Diskurs typischerweise wenig durchsetzungs-
stark vertreten. Thre Beriicksichtigung triagt daher dem Gedanken Adolf

198 Zu diesen Referenzgruppen siche C. Offe (Fn.28), S.65f. sowie Fn. 16, wo
auflerdem u. a. der gesamte Kosmos, die Schépfung und die belebte Natur Erwidhnung
finden; R. A. Dahl, Democracy and Its Critics, 1989, S. 306, der die Interessen “of all
persons significantly affected by the decision” beriicksichtigt (weiter unten nur “adult
persons”, noch weiter unten wieder “the maximum number who can feasibly be in-
cluded”); zum Begriff der Weltgesellschaft U. Di Fabio, Der Verfassungsstaat in der
Weltgesellschaft, 2001, S. 9 ff.

109 Art. 3a LV Baden-Wiirttemberg; Art. 141 Abs. 1 Satz 1 LV Bayern; Art. 69 Abs. 2
Satz 2 LV Rheinland-Pfalz; Art. 10 Abs. 1 Satz 1 LV Sachsen; Praambel LV Thiiringen;
vgl. auch Art.40 Abs.1 Satz 1, Art. 101 Abs.1 LV Brandenburg; Art. 15 Abs.4 LV
Mecklenburg-Vorpommern; Art. 27 Abs. 1 LV Sachsen-Anhalt.

110 U. Di Fabio, Verfassungsstaat in der Weltgesellschaft (Fn. 108), S. 102; vgl. die
entsprechenden Imperative bei H. Jonas (Fn.107), S. 36 und die aktuelle Analyse von
S. Miickl, ,Auch in Verantwortung fiir kiinftige Generationen®, in: FS ].Isensee
(Fn.78), S. 183 (insb. 194 ff.).

11 Vel. nur G. Robbers, Die Anderungen des Grundgesetzes, NJW 1989, S.1325
(13251.); S. Miickl (Fn.110), S.203f. m. w. N.; krit. T. Jefferson, Brief an James Madi-
son vom 6.9.1789, in: ders., Writings, hrsg. von M. D. Peterson, 4. Aufl. 1984, S. 959
(963); ders., Brief an Samuel Kercheval vom 12.7.1816, in: E. Dumbauld (Hrsg.), The
Political Writings of Thomas Jefferson, 1955, S. 123 (124); B. Grofifeld, Gotterdim-
merung?, NJW 1995, S.1719 (1722) (,Macht der Toten“); vgl. E. Klein, Staat und
Zeit, 2006, S. 42, 58 ff. (Existenz des Staates iiber die Verfassung hinaus).

2 Dazu H. Dreier (Fn.92), S. 37f.; H. Hofmann, Rechtsfragen der atomaren Ent-
sorgung, 1981, S.270f.; P. M. Huber (Fn.3), Jura 1998, S.505 (506); ders., in:
M. Sachs (Fn. 12), Praambel Rn. 21.
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Muschgs Rechnung, dass die Stirke eines Volkes sich am Wohl der Schwa-
chen misst!'3, und steht im Finklang mit den demokratischen Vorgaben aus
Art.20 Abs. 2, Art. 28 und Art. 38 GG, wonach nur Deutsche (und ggf. EU-
Auslander) wahl- und abstimmungsberechtigt sind, nicht aber der Rest der
Bevolkerung!!'4. Denn es bleibt ein Unterschied, ob eine Person selbst ent-
scheidet oder ob iiber sie entschieden wird. Kinder werden nicht durch die
Hintertur wahlberechtigt und Ungeborene nicht riicklings rechtsfahig, son-
dern bleiben Objekt fremder Entscheidungen. Weil die Gruppe der Personen,
deren Interessen bei Gemeinwohlentscheidungen relevant sind, grofer ist
als die Gruppe der Wihler, deren Eigeninteressen Wahlentscheidungen aus-
machen, fallen Kollektiventscheidungen nach Gemeinwohl und nach Eigen-
interesse schon der Theorie nach auseinander.

Welche Interessen? Dass sich jeder Entscheider fragen muss, was im
Interesse aller, dem eigenen und dem der anderen, liegt, trigt dazu bei, die
einbezogenen Interessen zu objektivieren. Verquere Interessen, als eigene
Interessen bei der Wahl verfolgbar, geraten als Interessen anderer, eben weil
sie verquer sind, gar nicht erst in den Blick!'S. Extreme Interessen scheiden
aus, weil sich der eine die anderen nicht als Extremisten denkt, sondern als
sich selbst dhnlich: homo homini homo sozusagen, ein ,,Sog zur Mitte“!1¢
bei subjektiver Verallgemeinerungsfihigkeit!!”. Entscheidungen nach Ge-
meinwohl fallen also auch in der Praxis regelmifSig anders aus als Ent-
scheidungen nach Eigeninteresse.

Mit welchem Gewicht? Wiegen die Interessen eines noch Ungeborenen ge-
nauso viel wie die eines Geborenen? Je weiter man nach vorne schaut, umso
grofSer wird die Zahl der Kommenden und desto deutlicher tiberwiegen die
zukiinftigen die gegenwirtigen Interessen. Daraus ergibt sich eine erste, noch
sehr weit gezogene Grenze erkenntnistheoretischer Art: Prognosen sind un-
sicher, Blicke in die Zukunft triigerisch. Sichere Interessen von heute finden
daher starkere Berticksichtigung als unsichere, zumal schwierig zu erkennen-
de und zu bewertende Interessen von morgen. Der komplexen Realitit Rech-

nung tragend, sind weitere Grenzen zu ziehen''$; welche, bediirfte einer

13 Aufgenommen in die Priambel der Bundesverfassung der Schweiz vom
18.4.1999; zu diesem ,europdischen ,Textereignis‘“ siehe P. Hdiberle, Die ,total“
revidierte Bundesverfassung der Schweiz von 1999/2000, in: FS H. Maurer, 2001,
5.935 (938).

114 P. M. Huber, Das ,,Volk* des Grundgesetzes, DOV 1989, S. 531 (532ff.); vgl.
auch U. Di Fabio, Kultur der Freiheit (Fn. 76), S. 103.

115 Vgl. C. Offe (Fn.28), S. 57; E. Richter (Fn. 104), S. 75.

116 Vgl. J. Braun (Fn.18), S.174 (im Zusammenhang mit J. Rawls: ,Selbstrepro-
duktion und Trendverstirkung der Gesellschaft®).

17 Vel. H. Dreier (Fn.11), AGR 113 (1988), S.450 (468); E. Richter (Fn.104),
S.225ff., insb. S. 234 ff.

118 Vel. U. Di Fabio, Verfassungsstaat in der Weltgesellschaft (Fn. 108), S. 102 f.
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eigenen Untersuchung. Ein Ende diirfte, Anderbeiden folgend, dort liegen, wo
kiinftige Interessen nicht mehr bestimmten Individuen, sondern nur noch
Kollektiven zugeordnet werden kénnen!'®,

Die hier vorgeschlagene Definition kann als material-prozeduraler Ge-
meinwohlbegriff gelten. Sie ist material, weil sie das Gemeinwohl inhaltlich
bestimmt, durch Rekurs auf die Interessen der genannten Individuen. Zu-
gleich ist sie prozedural, weil das genannte Kriterium so weit und so vage
ist, dass es nur sehr schwache inhaltliche Vorgaben enthilt, und daher dem
Verfahren, in dem die Entscheidung fillt, zentrale Bedeutung belisst!??. So
bestitigt sich die Einsicht, dass der Grad rechtlicher Gebundenheit mit
wachsender demokratischer Legitimation abnimmt!2!, Die ,,Unabgeschlos-
senheit“ des Begriffs ist kein Nachteil, sondern hilt die Verfassung in Uber-
einstimmung mit ihren Biirgern!?2.

¢) Exkurs: Grundtypen gemeinschafiserbeblicher
Entscheidungsverfahren

Die beiden Maf$stabe illustrieren zwei ,,Grundtypen gemeinschaftserheb-
licher Entscheidungsverfahren“!23. Fiir den MafSstab des Gemeinwohls steht
dabei die rationalistische Theorie. Sie sieht den Wihler als 6ffentliches Or-
gan. Aus dieser Funktion folge die Verpflichtung, die fur die Allgemeinheit
rational bestmogliche Entscheidung zu treffen!?*, Nach der voluntaristischen
Theorie dagegen gewihrt das Aktivbirgerrecht dem Wihler politische
Macht, die nach eigenem Willen eingesetzt werden diirfe'?S. Nach der hier
vertretenen Auffassung hat sich das Grundgesetz bei der Wahl im Volk fur die

19 M. Anderbeiden (Fn.12), S.137f.; vgl. M. Sachs (Fn.24), S. 342.

120D, Eblers (Fn.7), §1 Rn.29; B.]. Hartmann (Fn.S50), S.164; vgl. E. Richter
(Fn. 104), S. 244 f.

1210, Depenbeuer (Fn.37), VVDStRL 55 (1996), S. 90 (113); M. Jestaedt, Demo-
kratieprinzip und Kondominialverwaltung, 1993, S. 285 ff.

122 Ebenso G. Robbers, Gerechtigkeit als Rechtsprinzip, 1980, S. 164, zum Begriff
der Gerechtigkeit.

123 H. H.v. Arnim, Gemeinwohl und Gruppeninteressen, 1977, S. 50; ders., Staats-
lehre (Fn.107), S.203, jeweils m.w.N. bezogen auf die Unterscheidung zwischen
macht- und interessendeterminierten Verfahren einerseits gegeniiber wert- und er-
kenntnisorientierten Verfahren andererseits.

124 J -J. Rousseau, Du Contrat social ou Principes du droit politique, 1762, II. Buch,
3.Kapitel, IV. Buch, 2. Kapitel; vgl. H. Nawiasky, Allgemeine Staatslehre, Zweiter Teil:
Staatsgesellschaftslehre, Band 1: Volk, Gebiet, Zweck, Organisation, 1952, S.233;
M. Weber, Parlament und Regierung im neugeordneten Deutschland, in: ders., Zur
Politik im Weltkrieg, hrsg. von W. J. Mommsen, 1984, S.432 (547).

125 H. Kelsen, Kommentar zur osterreichischen Reichsratswahlordnung, 1907,
S.41; vgl. C. Gusy (Fn.63), A6R 106 (1981), S.329 (342f.); H. Nawiasky (Fn. 124),
S.233;]. Roscheck (Fn.61),S. 38 m. w. N.; zum Hintergrund C. Méllers (Fn. 18), S. 40;
dagegen M. Kriele (Fn.105), S. 226, siehe auch S.217f., 225f.
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voluntaristische und im Ubrigen, bei der Abstimmung im Volk sowie bei al-
len Entscheidungen im Parlament, fiir die rationalistische Theorie entschie-
den. Die Wahl im Volk stellt damit ein macht- und interessendeterminiertes
Verfahren dar: Die Beteiligten suchen den eigenen Willen durchzusetzen,
eigene Interessen zu befriedigen!?®. Die iibrigen Konstellationen beschreiben
dagegen ein wert- und erkenntnisorientiertes Verfahren: Die Beteiligten
suchen das Gemeinwohlrichtige zu ermitteln'?”. Obwohl interessen- und er-
kenntnisorientierte Verfahren, obwohl voluntaristische und rationalistische
Theorien im Ausgangspunkt verschieden sind, treffen sie sich idealiter doch
im Ergebnis, sollte Fraenkels — umstrittene!?® — These vom Gemeinwohl-Vek-
tor zutreffen. Das Gemeinwohl stellt danach ,,die Resultante dar, die sich je-
weils aus dem Parallelogramm der 6konomischen, sozialen und politischen
Krifte einer Nation dann ergibt, wenn ein Ausgleich angestrebt und erreicht
wird, der objektiv den Mindestanforderungen einer gerechten Sozialordnung
entspricht und subjektiv von keiner mafSgeblichen Gruppe als Vergewalti-
gung empfunden wird“12?. Ist das richtig, liegt auch das Ergebnis einer Wahl,
bei der die Teilnehmer nach Eigeninteressen abstimmen, im Gemeinwoh]!3°
und fithrt Fraenkel das rechtswissenschaftliche Ergebnis fort. Rechtlich gese-
hen darf der Biirger sich bei der Wahl vom Eigeninteresse leiten lassen, muss
das aber nicht, sondern hat die Freiheit, auch altruistisch zu entscheiden: Der
Staat besitzt kein Gemeinwohlmonopol!3!. Nur ist ein Altruist nach Fraenkel
entgegen der Intuition gerade kein besonders gemeinwohldienlicher Wahler:
Er verzerrt die Resultante, fithrt den Gemeinwohl-Vektor am Ziel vorbei. So

126 Dazu allgemein H. H. v. Arnim, Gemeinwohl (Fn. 123), S. 50f.; ders., Staatsleh-
re (Fn. 107), S. 204f.

127 Siehe H.H.wv. Arnim, Gemeinwohl (Fn.123), S.51, 191; ders., Staatslehre
(Fn.107), S. 203 £., 206 f£.

128 Zur Kritik siehe R.-O.Schultze, Stichwort: Gemeinwohl, in: D.Nohlen/
R.-O. Schultze (Hrsg.), Lexikon der Politikwissenschaft, 3. Aufl. 2005, Band 1, S.284
(285 f£.).

129 E. Fraenkel, Deutschland und die westlichen Demokratien, hrsg. von
A.v.Brinneck, 1991, S.34; ebenso O.Depenbeuer (Fn.37), VVDStRL 55 (1996),
S.90 (122); vgl. auch H. Kelsen, Vom Wesen und Wert der Demokratie, 2. Aufl. 1929,
S. 56 ff. (Resultante entgegengesetzter Interessen).

130 Liegt die Wahlbeteiligung unter 100 Prozent, gilt das allerdings nur unter der
(blofs zufallig erfiillten) Bedingung, dass sich die nicht artikulierten Interessen auf-
heben.

131 M. Heintzen, Beteiligung Privater an der Wahrnehmung 6ffentlicher Aufgaben
und staatlicher Verantwortung, VVDStRL 62 (2003), S.220 (237f., 239); A. Vofs-
kuble, Beteiligung Privater an der Wahrnehmung 6ffentlicher Aufgaben und staatlicher
Verantwortung, VVDStRL 62 (2003), S. 266 (2701f.); B. W. Wegener, Rechtsschutz fiir
gesetzlich geschiitzte Gemeinwohlbelange als Forderung des Demokratieprinzips?, in:
M. Bertschi u. a. (Hrsg.), Demokratie und Freiheit, 1999, S. 19 (29); W. Weifs, Privati-
sierung und Staatsaufgaben, 2002, S.22.
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gesehen gibt es noch ein zweites Wahlparadoxon!32: Wer Gemeinwohl will,
muss Eigenwohl zum Mafstab machen!33.

5. Einwinde

a) Unmoglichkeit

Ein Einwand gegen die These, dass Entscheidungen auch an den Interessen
anderer auszurichten sind, konnte sich aus dem Unmoglichkeitssatz erge-
ben'3*, Thn hat der Okonom Arrow im Jahr 1951 allgemein formuliert. Poli-
tische Abstimmungsverfahren bilden die Priferenzen der Akteure danach
nicht in allen Fillen ab'3%; das Interesse der Gesamtheit lisst sich aus den
Interessen der Einzelnen mittels demokratischer Verfahren nicht immer ku-
mulieren!3,

Gegen das Ansinnen, die eigene Stimmentscheidung auch mit Blick auf die
Interessen anderer zu fillen, formuliert der Unmoglichkeitssatz keinen durch-
greifenden Einwand. Arrow erfasst ohnehin nur Entscheidungen, in denen
drei und mehr Varianten zur Auswahl stehen'3”. Diese Voraussetzung ist bei
Wahlen und Abstimmungen in Parlament und Volk oft nicht erfillt. Bei Ab-
stimmungen im Volk tritt bisweilen ein Parlamentsentwurf neben das Volks-
begehren; dass die Wahl zwischen drei Entwiirfen fillt, erscheint als seltener
Ausnahmefall. In Parlamenten, in denen sich zwei ,,Lager* gegentiberstehen,
pflegen konkurrierende Ansatze regelmifig so lange (vor)beraten zu werden,
bis zwei Entwiirfe zur Abstimmung stehen, der der Regierung und der der
Opposition. Im Bundestag kommt es auch selten zu Kampfkandidaturen
zwischen drei und mehr Bewerbern um ein Amt. Daher bleiben nur Wahlen

132 Geit A. Downs, An Economic Theory of Democracy, 1957, ist als Wahlparado-
xon die Erkenntnis geldufig, dass die Wahlbeteiligung (irrational) hoch ist, obwohl der
(rationale) Biirger der Wahl fernbleiben miisste, weil seine Stimme selbst knappe Wah-
len nicht entscheidet, siehe z.B. G. Kirchgdssner, Towards a theory of low-cost deci-
sions, European Journal of Political Economy 8 (1992), S.302 (309).

133 Vgl. D. Merten (Fn. 18), S.23.

134 Zu dessen Verwendung im rechtswissenschaftlichen Zusammenhang siehe nur
M. Anderheiden (Fn.12), S.5ff.; B. Schlink, Abwigung im Verfassungsrecht, 1976,
S.160ff.

135 K. ]. Arrow, Social Choice and Individual Values, 1951, 2. Aufl. 1963 (nach letz-
terer die folgenden Zitate); niher dazu etwa H. Laux, Entscheidungstheorie, 7. Aufl.
2007, S.422 bei Fn. 5, 449ff. Zuvor bereits fiir einen Spezialfall M. J. A. N. Caritat,
Marquis de Condorcet, Essais sur application de ’analyse a la probabilité des déci-
sions rendues a la pluralité de voix, 1785.

136 M. Anderbeiden (Fn.12), S. 8f.

137 K. ]. Arrow (Fn.135), S.24; vgl. dazu D. Lacy/E. M. S. Niou, A Problem With
Referendums, Journal of Theoretical Politics 12 (2000), S. 5 (8).



22 Bernd J. Hartmann AGR

zum Parlament; dort konkurrieren hierzulande typischerweise mehr als zwei
Parteien. Bei Parlamentswahlen aber darf (und nach Fraenkel: soll) der Wih-
ler ohnehin nach Eigeninteresse entscheiden.

Auch in Fillen, in denen es um drei oder mehr Varianten geht, beschreibt
der Unmoglichkeitssatz keinen durchgreifenden Einwand gegen einen Ge-
meinwohlbegriff, der auf die Interessen anderer abstellt. Dieser Abhandlung
geht es nur um die Frage, auf welche Weise ein Entscheider festlegt, wie er
stimmt. Arrow behandelt dagegen die nachgelagerte Frage, wie ein Verfahren
gestaltet sein muss, damit (auf welche Weise auch immer gebildete) Indivi-
dualpriferenzen in der Kollektiventscheidung aufscheinen'3® (und zeigt
dann, dass es das System demokratischer Mehrheitsentscheidungen regelmai-
Rig nicht vermag, individuelle Ziele in eine widerspruchsfreie Priaferenzord-
nung zu verwandeln). Der Unmoglichkeitssatz gewinnt fiir unsere Frage also
nur Relevanz, wenn man ihn von der Aggregation abgegebener Stimmen
ubertragt auf die Frage nach der Stimmentscheidung, wie sie ein einzelner
Stimmberechtigter fiir sich selbst zu treffen hat. Diese Ubertragung von ,,au-
8en“ nach ,,innen* erledigt, so sie denn zulissig ist, das Kardinalproblem der
Kardinalpriferenzen, das Arrow zu einer Voraussetzung seiner Theorie ge-
macht hat: dass die Aggregation eines Gesamtinteresses aus Einzelinteressen
am interpersonellen Nutzenvergleich scheitern kann!3®. Werden Interessen
indes nicht inter-, sondern — wie im Fall des einzelnen Stimmberechtigten —
intrapersonell verglichen, entfillt die Schwierigkeit'*?. Das gilt jedenfalls
dann, wenn der Entscheider die vorgefundenen Interessen der anderen nach
eigenen Vorstellungen gewichten darf.

Arrows Einwand, dass die Interessen anderer nicht immer rational zu
einem Kollektivinteresse aggregiert werden konnen, liefSe sich nur vermei-
den, wenn man Entscheidungen von den Interessen anderer ganzlich 16st. Auf
diese Forderung zugespitzt, ginge der Unmoglichkeitssatz entschieden zu
weit!#!) weil er nicht nur Wahlen und Abstimmungen, sondern Demokratie
und Staatslenkung, Planen und Entscheiden insgesamt in Frage stellte. Das
Grundgesetz schreibt all das vor, kennt das Gemeinwohl als justiziablen Maf3-
stab'*? und nimmt Unméglichkeitstheoreme damit offenbar in Kauf: Poli-

138 K. J. Arrow (Fn. 135), S.2, 7 und passim.

139 K. J. Arrow (Fn. 135), S. 9ff.; mit Nachweisen der a. A. auf S. 5, Fn. 11-13.

140° A A.wohl K. ]. Arrow (Fn.135), S.9f., wenn er die Messbarkeit von Nutzen
generell verneint; vgl. aber auch dens., a.a. 0., S. 106.

41 0. Jung, Grundsatzfragen direkter Demokratie, in: A. Kost (Hrsg.), Direkte De-
mokratie in den deutschen Liandern, 20035, S. 343; “it proves too much”, wiirden die
US-Amerikaner sagen.

142 Dass das Gemeinwohl als Enteignungsvoraussetzung gem. Art.14 Abs.3
Satz 1 GG konkretisierbar ist, entspricht allgemeiner Meinung, sieche §85 BauGB;
BVerfGE 24, 367 (403f.); BVerwGE 71, 108 (124); A. v. Briinneck, Das Wohl der All-
gemeinheit als Voraussetzung der Enteignung, NVwZ 1986, S. 425 (425 ff.); E Ossen-
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tische Entscheidungen miissen auch fallen, soweit ein widerspruchsfreies
System der Priferenzabwigung fehlt!*3, Wertungen, die an die Stelle von De-
duktionen und Konkretisierungen treten, haben gerade hier, in der politischen
Arena, ihren Ort.

b) Uberforderung

Die Vorgabe, Partikularinteressen und Gemeinwohl zu scheiden, tiberfor-
dert die Gesetzgeber nicht'#. Das gilt zunichst fiir professionelle Parlamen-
tarier!*’, Dass ein Abgeordneter der Umsatzsteuererhohung zustimmt, ob-
wohl er als Verbandsfunktionir dagegen eintrat, ldsst sich also nicht blofs als
Opportunismus bemingeln, sondern auch als Ausdruck der Verpflichtung
verstehen, Partikularinteressen der Lobby im Parlament zuriickzustellen'4e.
Ebensowenig scheint der Biirger tiberfordert zu sein. Die Politikwissenschaft
geht iiberwiegend davon aus, dass der ,,Feierabendgesetzgeber“4” der Sach-
entscheidung gewachsen sei'*%, Der Allgemeinen Staatslehre ist die Annahme,

biibl, Staatshaftungsrecht, 5. Aufl. 1998, S.204; E. Schmidt-Afmann, Bemerkungen
zum Boxberg-Urteil des BVerfG, NJW 1987, S.1587 (1588).

143 Vgl. C. Engel, Offene Gemeinwohldefinitionen, Rechtstheorie 32 (2001), S.23
(49); W. Heun (Fn. 60), S. 101 f. Zu Ansitzen, das Unvertraglichkeitstheorem zu iiber-
winden, siehe, auf juristische Abwigungen bezogen, R. Christensen/K. D. Lerch, Dass
das Ganze das Wahre ist, ist nicht ganz unwahr, JZ 2007, S.438 (441ff.); N. Jansen,
Die Struktur der Gerechtigkeit, 1998, S. 121 ff., jeweils m. w. N.

144 Vgl. in derselben Richtung wie hier S. Huster, Die ethische Neutralitit des Staa-
tes, 2002, S. 96f.; O. Jung (Fn. 141), S. 343; P. Kirchhof, Das Gesetz der Hydra, 2006,
S.64; in der Gegenrichtung H. Dreier (Fn.18), S.173; J. Habermas, Drei normative
Modelle der Demokratie, in: ders., Die Einbeziehung des Anderen, 1996 und 1999, je-
weils S.277 (283); ders., Faktizitit und Geltung, 1998, S. 338.

145 H. H. Klein, Mandat und Beruf, FAZ Nr. 182 vom 8.8.2006, S.7; vgl. auch
U. Di Fabio, Kultur der Freiheit (Fn.76), S.151; krit. dagegen K. Doebring (Fn.42),
Rn. 373; R. Zippelius (Fn.44), S. 148.

146 Letztere Deutung bei H. H. Klein (Fn. 145).

147 Dazu B. J. Hartmann (Fn. 49), VerwArch 98 (2007), S. 500 (519).

148 Gegen das Inkompetenzargument z. B. H. Batt, Direktdemokratie im interna-
tionalen Vergleich, APuZ 2006, S. 10 (17 Fn. 31); U. Berlit, Soll das Volk abstimmen?
Zur Debatte iiber direktdemokratische Elemente im Grundgesetz, KritV 76 (1993),
S.318 (342 f1f.); C. B. Blankart, Zehn Vorurteile gegen Volksabstimmungen auf Bundes-
ebene, Wissenschaftsdienst 2002, S.521 (522f.); I. Budge, The New Challenge of
Direct Democracy, 1996, S.113; R. Kampwirth, Volksentscheid und Offentlichkeit,
in: T. Schiller (Hrsg.), Direkte Demokratie in Theorie und kommunaler Praxis, 1999,
S.17 (56); G. Kirchgdssner/B. S. Frey, Volksabstimmung und direkte Demokratie, in:
M. Kaase/H.-D. Klingemann (Hrsg.), Wahlen und Wihler, 1994, S.42 (63); H. Kriesi,
Individual Opinion Formation in a Direct Democratic Campaign, British Journal of
Political Science 32 (2002), S.171 (185); A. Lupia, Shortcuts versus Encyclopedias:
Information and Voting Behavior in California Insurance Reform Elections, American
Political Science Review 88 (1994), S. 63 (72); C. Méllers, Demokratie — Zumutungen
und Versprechen, 2008, S. 11, 18f., 45f.; E. Richter (Fn.104), S.21, 207 ff., 245 ff.;



24 Bernd J. Hartmann AGR

dass der Biirger die Interessen der anderen erkennen und gewichten kénne,
sogar ein auf Kant griindendes Axiom: ,, Wenn die Demokratie legitim sein
soll, mufs sie von der Reife des Staatsbiirgers, sei es auch im Sinne einer Fik-
tion, ausgehen; sie verlore diese Legitimitat, wenn sie anerkennen wirde, daf$
eine dumme oder korrupte Mehrheit eine kluge und dem Gemeinwohl ver-
pflichtete Minderheit beherrscht.“14° Dass es ,,wihlende Dummkopfe 150
gebe, ist also ein ,aus normativen Griinden kategorisch“ verbotener Ein-
wand'3!, Dementsprechend wies das Bundesverfassungsgericht jiingst die
»Unterstellung“ zuriick, der Biirger vermoge Angaben iiber Nebentitigkeiten
von Abgeordneten nicht richtig einzuordnen. Die Annahme, dass ,etwaige
Fehleinschiatzungen nicht im Wege 6ffentlicher Diskussion® ausgerdumt wer-
den konnten, sei sowohl ,,unrealistisch“ als auch ,,einer Demokratie nicht an-
gemessen 192,

Die Vorgabe, das Gemeinwohl als Maf$stab anzulegen, steht auch nicht
im Widerspruch zu Erkenntnissen der Konstitutionellen Politischen Okono-
mie'?3. Dieses Spezialgebiet der Okonomik hat Aufsehen erregt, als es das
okonomische Verhaltensmodell auf Biirger und Beamte konsequent iibertrug.
Sein wichtigster Vertreter, Buchanan, erkennt zwar den Unterschied zwischen
Entscheidungen nach MafSgabe der ,,privaten, personlichen Priferenzen® ein-
erseits und nach MafSgabe der ,eigenen Vermutungen“ dariiber, was dem

a.A. M. Gloe, Direkte Demokratie — das Beispiel Schweiz, Politische Bildung 38
(2005), S.50 (55); G.Sartori, Demokratietheorie, 3.Aufl. 2006, S.133, 136;
J. A. Schumpeter, Kapitalismus, Sozialismus und Demokratie, 8. Aufl. 2005, S. 416 ff.

149 K. Doebring (Fn.42), Rn. 348 (dort mit Hervorhebungen); ebenso R. Herzog,
Allgemeine Staatslehre, 1971, S. 203; R. Zippelius (Fn. 44), S. 107; zur vorausgesetzten
Souverinitit und moralischen Kompetenz U. Di Fabio, Kultur der Freiheit (Fn.76),
S.97; zur Autonomie I. Kant, ,Beantwortung der Frage: Was ist Aufklarung?“, Berli-
nische Monatsschrift vom 30.9.1784, teilweise abgedruckt z.B. bei W. Frotscher/
B. Pieroth (Fn. 5), Rn. 111 f.; M. Kriele (Fn. 105), S. 232, konstatiert die Existenz einer
»unabhingige[n] und intelligente[n] Mittelschicht von Biirgern*.

150 K. Arzheimer/A. Schmitt, Der 6konomische Ansatz, in: J. W. Falter/H. Schoen
(Hrsg.), Handbuch Wahlforschung, 20035, S.243 (288); ebenso H. Triepel, Wahlrecht
und Wahlpflicht (1900), Jahrbuch der Gehe-Stiftung zu Dresden 6 (1901), S. 69 (104)
(,,Schwachkopf®).

151 C. Offe (Fn.28), S.73; ebenso A. Funke, Wahlrecht, Republik, Politische Frei-
heit, Der Staat 46 (2007), S. 395 (411, vgl. aber auch S.405f.); M. Kloepfer, Offentli-
che Meinung, Massenmedien, in: J. Isensee/P. Kirchhof (Fn. 7), Band III, 3. Aufl. 20035,
§42 Rn. 14; H. Schulze-Fielitz, Grundsatzkontroversen in der deutschen Staatsrechts-
lehre nach 50 Jahren Grundgesetz, Die Verwaltung 32 (1999), S.241 (Fn. 169).

152 BVerfG NVwZ 2007, S.916 (929); ebenso J. Rux, Direkte Demokratie in
Deutschland, 2008, S.95f. m. w. N.

133 Zum Oberbegriff M. Morlok, Vom Reiz und vom Nutzen, von den Schwierig-
keiten und den Gefahren der Okonomischen Theorie fiir das Offentliche Recht, in:
C. Engel/M. Morlok (Fn.57), S.1 (3); zu den Binnendifferenzierungen M. Leschke,
Okonomische Verfassungstheorie und Demokratie, 1993, S. 18 ff. Fiir wichtige Hin-
weise insbesondere zu diesem Abschnitt danke ich meinem Kollegen Dr. J. Liidemann.
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Gemeinwohl besser diene, andererseits an!5*. Als Okonom geht er aber da-
von aus, dass sich auch Parlamentarier wie homines oeconomici verhalten,
also ihre Entscheidungen vor allem an den eigenen Interessen und nicht zuerst
an Gemeinwohlbelangen ausrichten'3’. Verlangt die Bindung an das Ge-
meinwohl also zu viel?

Um die hier vertretene These zu verteidigen, bedarf es keiner Grundsatz-
kritik der 6konomischen Analyse des Rechts!*®, Obwohl es analytisch aus-
gesprochen sinnvoll sein kann, auch Staatsdiener als Nutzenmaximierer zu
denken, greift der 6konomische Ansatz im politischen Kontext wohl doch zu
kurz!7. Das zeigen Fille, in denen das Parlamentarierverhalten den person-
lichen Interessen der Abgeordneten (sei es Geld, Macht oder Ansehen) zu-
widerlduft. Zu nennen ist etwa die Abschaffung der Altersversorgung nord-
rhein-westfilischer Abgeordneter's8
Diitenerhohung im Bund!*®.1¢0 Das Interesse an einer Wiederwahl erklirt
diese Entscheidungen nicht, weil die grofSen Parteien die Abgeordnetenbe-

oder war lange der Verzicht auf eine

154 J. M. Buchanan (Fn. 86), S. 142. Sein Werk gilt als exemplarisch, siehe K. Sobota
(Fn. 57), S.287 (290).

155 J. M. Buchanan, Politik ohne Romantik: Grundziige einer positiven Theorie der
offentlichen Wahlhandlung und ihrer normativen Bedeutung, in: ders., Politische Oko-
nomie als Verfassungstheorie, 1990, S. 23 (26 ff.); ders., Theoretische Okonomie und
Politische Okonomie, in: ders., a.a. O., S.41 (55); ders. (Fn. 86), S.223; krit. U. Di Fa-
bio, Kultur der Freiheit (Fn.76), S.45f.; zum methodologischen Individualismus all-
gemein siche G. Kirchgissner, Es gibt keinen Gegensatz zwischen dem Menschenbild
des Grundgesetzes und dem homo oeconomicus!, in: C.Engel/M. Morlok (Fn.57),
S.49ff.; C. O#t/H.-B. Schdfer, Die 6konomische Analyse des Rechts — Irrweg oder
Chance wissenschaftlicher Rechtserkenntnis?, JZ 1988, S.213 (218f.) (mit Alternati-
ven); krit. dazu etwa R. Gréschner, Der homo oeconomicus und das Menschenbild des
Grundgesetzes, in: C. Engel/M. Morlok (Fn. 57), S. 31 ff. (40ff.).

156 Dazu K.-H. Fezer, Aspekte einer Rechtskritik an der economic analysis of law
und am property rights approach, JZ 1986, S. 817 ff. mit Replik C. O#t/H.-B. Schifer
(Fn. 155) und Duplik K.-H. Fezer, Nochmals: Kritik an der 6konomischen Analyse des
Rechts, JZ 1988, S.223 ff.

157 Vgl. G. Kirchgissner (Fn.155), S. 53; M. Morlok (Fn.153), S.1 (9) (keine Ab-
leitung aus empirischen Untersuchungen, sondern ,,analytisch ansetzende begriindete
Spekulationen®, die widerlegt werden konnen); J. Rux (Fn. 152), S. 52.

158 E. BendalC. Landfried, Politik als Beruf, FAZ Nr.130 vom 6.6.2008, S.8;
vgl. §10 Abs. 7ff. des Abgeordnetengesetzes des Landes Nordrhein-Westfalen vom
5.4.2005, GV NRW S.252, zuletzt gedndert durch Gesetz vom 15.12.2005, GV
NRW S.951, mit der Abschaffung der Alters- und Hinterbliebenenversorgung. Im
Gegenzug wuchs die monatliche Entschiddigung. Langfristig fihrt das zu einem Kos-
tenvorteil fiir den Steuerzahler, dem ein Einkommensnachteil der Parlamentarier ent-
spricht.

159 Demnichst soll wie in Nordrhein-Westfalen die Abgeordnetenentschidigung er-
hoht und die Altersvorsorge vermindert werden, sieche FAZ Nr. 258 vom 6.11.2007
und Nr. 107 vom 8. 5.2008, beide S. 4.

160 Zur Diidtengesetzgebung insgesamt krit. H. Lang, Gesetzgebung in eigener
Sache, 2007; a. A. T. Streit (Fn.41), S. 140£f., insb. S. 154.
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ziige gemeinsam beschlieffen und die Mehrheit der Volksvertreter ohnehin
tiber sichere Listenplitze und Wahlkreise in das Parlament einzieht. Vielleicht
liefert auch der Hauptstadtbeschluss aus dem Jahr 1991, als der Bundestag
zur ,,Vollendung der Einheit Deutschlands“'®! den eigenen Sitz nach Berlin
verlegte, ein Beispiel, weil der Umzug den meisten Abgeordneten mindestens
Unbequemlichkeiten bereitet haben diirfte. Die Politik verzichtet schliefSlich
uberall dort auf eigenen Einfluss, wo sie Kompetenzen uibertragt (zum Bei-
spiel auf die Europidische Gemeinschaft), Unabhingigkeit gewahrt (wie der
Bundesbank gem. §12 Satz 1 BBankG und dem Bundesrechnungshof gem.
§1 Satz 1 BRHG) bzw. sichert (etwa bei Verfassungsrichtern durch den Aus-
schluss der Wiederwahl gem. §4 Abs. 2 BVerfGG'¢2) oder finanzielle Gestal-
tungsmoglichkeiten einstweilen einschrinkt (wie bei der Schaffung eines
Sondervermogens fiir die Beamtenversorgung, das gem. § 14 a Abs. 2 Satz 3
BBesG nur zu diesem Zweck verwendet werden darf'®3). Fallgruppen wie
Beispiele lieSen sich mehren.

Dass auch Wihler in der Lage sind, die Interessen anderer einzubeziehen,
zeigt das sog. sociotropic voting. Empirische Studien belegen, dass weniger
die personliche und mehr die allgemeine wirtschaftliche Lage die Stimmab-
gabe steuert'®® dass insbesondere soziale Priferenzen wie Fairness und
Gegenseitigkeit viele Entscheidungen beeinflussen'®® und dass Biirger Um-

161 BT-Drs.12/815 vom 19.6.1991, S. 1.

162 7u dieser Funktion der Vorschrift siche E Klein, in: T. Maunz/B. Schmidt-Bleib-
treu/E. Klein/H. Bethge, BVerfGG, Loseblatt, 28. Ergianzungslieferung (Stand: April
2008), §4 Rn. 6 (Stand: Januar 1987); C. Pestalozza, VerfassungsprozefSrecht, 3. Aufl.
1991, §2 Rn. 23; K. Schlaich/S. Korioth, Das Bundesverfassungsgericht, 7. Aufl. 2007,
Rn. 42.

163 Siehe dazu zuletzt BVerfG NVwZ 2008, 195 (195f., 198), und fiir Bundes-
beamte §3 Satz 2, §7 VersRiicklG, in der Fassung der Bekanntmachung vom 27. 3.
2007 (BGBLI S.482), zuletzt geindert durch Gesetz vom 22.12.2007 (BGBI.I
S.3245).

164" M. P. Fiorina, Voting behavior, in: D. C. Mueller (Hrsg.), Perspectives on Public
Choice, 1997, S.391 (406 ff.); G. Kirchgdssner/L. P. Feld/M. R. Savioz, Die direkte De-
mokratie, 1999, S.195; zuletzt I. Krumpal/A. Vatter, Okonomisches Wihlen: Zum
Einfluss von Wahrnehmungen der allgemeinen Wirtschaftslage auf das Abschneiden
der Bundesregierungsparteien bei Landtagswahlen, ZParl 2008, S. 93 (108 {f.).

165 Str., dafiir etwa G. E. Bolton/A. Ockenfels, ERC: A Theory of Equity, Reciproc-
ity, and Competition, American Economic Review 90 (2000), S.166ff.; E. Febr/
K. M. Schmidt, A Theory of Fairness, Competition, and Cooperation, Quarterly Jour-
nal of Economics 114 (1999), S. 769 (7691f., 8551.); A. Kritikos/E. Bolle, Approaching
Fair Behavior: Distributional and Reciprocal Preferences, in: F. Cowell (Hrsg.), In-
equality, Welfare and Income Distribution: Experimental Approaches, 2004, S. 149 ff.
(alle auch zu den Ultimatum- und Diktatorspielen); vgl. dort auch die Beitridge von
L. Mittone und D. ]. Zizzo sowie J. Braun (Fn. 18), S. 123; zur Gegenseitigkeit als ,,Ur-
form*“ menschlichen Gerechtigkeitsempfindens sieche U. Di Fabio, Kultur der Freiheit
(Fn. 76), S. 120 £., insb. S. 122,
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verteilungen zum eigenen Nachteil befiirwortet haben!®, Obwohl die Kre-
ditfinanzierung staatlicher Investitionen die gegenwirtig Abstimmungsbe-
rechtigten zu Lasten kommender Generationen begiinstigt, hat die Schweiz
im Jahr 2001 die investitionsorientierte Verschuldung per Volksabstimmung
verboten, mit einer Zustimmung von 84,7 Prozent!¢7,

Selbst wenn man davon ausgehen miisste, dass Politiker ihr Verhalten aus-
schliefSlich an eigenen Interessen ausrichten, hitte sich die Gemeinwohlbin-
dung nicht erledigt: Konstitutionelle Politische Okonomie ist — zumindest in
ihrer positiven Ausrichtung — eine Verhaltenstheorie, beschiftigt sich damit,
wie Menschen handeln, und nicht, wie sie handeln sollten'¢8. Buchanan er-
hebt ausdriicklich den Anspruch, konzeptionell unabhingig davon zu sein
(und damit offen zu lassen), ob die Akteure tatsichlich Eigeninteressen oder
doch das Gemeinwohl verfolgen'®®. Wenn die Konstitutionelle Politische
Okonomie Staatsdiener als Nettomaximierer denkt und Abstimmungen als
ein Mittel versteht, individuelle Werte auszudriicken!”?, trifft sie keine Aus-
sagen dariiber, ob diese MafSstibe gelten sollen, sondern beschreibt besten-
falls, was ist!’!. Die Gebote des Rechts, einer normativen Ordnung, kénnen
dagegen kontrafaktisch gelten!”2, Das sieht Buchanan selbst so, wenn er die
Politiker auffordert, ihre Grenzen zu wahren!”3.

166 B. S. Frey/G. Kirchgdssner, Diskursethik, Politische Okonomie und Volksab-
stimmungen, Analyse & Kritik 15 (1993), S.129 (141); G. Kirchgdssner/L. P. Feld/
M. R. Savioz (Fn.164), S.195; W. W. PommerehnelF. Schneider, Politisch-6konomi-
sche Uberpriifung des Kaufkraftinzidenzkonzepts: Eine Analyse der AHV-Abstim-
mungen von 1972 und 1978, in: E. A. Brugger/R. L. Frey (Hrsg.), Sektoralpolitik ver-
sus Regionalpolitik, 1985, S.75 (89ff.). Auch der kritische Beitrag von M. Baur-
mann/H. Kliemt, Volksabstimmungen, Verhandlungen und der Schleier der Insignifi-
kanz, Analyse & Kritik 15 (1993), S. 150 (163), bestreitet nicht das Faktum, sondern
erdrtert dessen Folgen.

167 H. Piinder, Staatsverschuldung, in: J. Isensee/P. Kirchhof (Fn. 7), Band V, 3. Aufl.
2007, §123 Rn. 7, 11££., 93.

168 1 M. Buchanan, Konstitutionelle Demokratie, personliche Freiheit und poli-
tische Gleichheit, in: ders., Politische Okonomie als Verfassungstheorie (Fn. 155), S. 59
(71).

169 1. M. Buchanan (Fn.155), S.23 (26f.); siehe auch G. Kirchgissner (Fn.155),
S.52.

170 J M. Buchanan (Fn.168), S.59 (62f.); vgl. auch G.Kirchgissner (Fn.155),
S.52.

71 Zur Konstitutionellen Politischen Okonomie als Unterfall der Sozialwissen-
schaften siehe J. M. Buchanan, Die Gerechtigkeit natiirlicher Freiheit, in: ders.
(Fn.155), S.77 (77); M. Morlok (Fn.153), S.1 (23) (zur Institutionenékonomik); zur
normativen okonomischen Theorie des Rechts aber A. van Aaken, ,Rational Choice*
in der Rechtswissenschaft, 2003, S. 181 ff., 288f., 310ff.

172 M. Morlok (Fn.153),S.1 (15).

173 J. M. Buchanan (Fn. 86), S.234.



28 Bernd J. Hartmann A6R

¢) Uberpriifbarkeit

Die Gemeinwohlbindung, wie sie hier vertreten wird, ist nicht blofS
moralische Pflicht oder regulative Idee'’, sondern echte Rechtspflicht.
Das folgt schon aus ihren Geltungsgriinden!”>: Menschenwiirdegarantie,
Rechtsstaats-, Demokratie- und Republikprinzip binden rechtlich. Trotz-
dem diirfen die Gerichte Entscheidungen des Parlaments und des Volks
nicht daraufhin iiberpriifen, ob diese das Gemeinwohl férdern!’¢. Die Ge-
meinwohlbindung zihlt zu jenen Pflichten objektiven Rechts, denen kein
subjektives Recht entspricht und die auch nicht in objektiven Normenkon-
trollverfahren gerichtlicher Uberpriifung zuginglich sind. Weniger verbind-
lich sind sie deshalb nicht. Zwar mogen leges imperfectae intuitiv Unbeha-
gen verursachen, weil die Regel ubi ius, ibi remedium fur sie nicht gilt.
Doch ist es primire Funktion von Regeln, des Adressaten Verhalten zu steu-
ern; Kontrollmaf$stab sind sie erst sekundir!'”’. Es gibt nimlich Konstella-
tionen, in denen richterliche Uberpriifung die schlechtere Alternative dar-
stellt. Das Recht kennt daher kontrollfreie Rdume. Nur grundsitzlich geht
die Verfassung davon aus, dass am besten Gerichte die RechtmifSigkeit
sichern; nicht durchweg ist der Rechtsstaat Rechtswegestaat!’8: Art.19
Abs. 4 Satz 1 GG garantiert den Weg zum Gericht nur gegen die Verletzung
subjektiver Rechte (Verletztenklage)!” und Verfassungsstreitigkeiten sind
gem. Art. 93 GG blof§ justiziabel, wenn das Gesetz dafiir ein Verfahren vor-
sieht (Enumerationsprinzip). Dementsprechend hat das Bundesverfassungs-
gericht schon frith entschieden, dass nicht jeder objektiv-rechtlichen Pflicht
ein gerichtlich verfolgbarer Anspruch gegeniiberstehen muss!'®0. Selbst
wenn, tberpriift das Gericht doch nicht immer einschrinkungslos, son-

174 Nachweise oben in Fn. 92.

175 H.-G. Dederer (Fn.74), S. 348f., 361f., 634f. (Thesen 62, 67).

176 M. Anderbeiden (Fn.12), S.496ff.; W.Brugger (Fn.93), S.34; G.Robbers
(Fn.122), S.56; U. Scheuner, Verantwortung und Kontrolle in der demokratischen
Verfassungsordnung, in: FS G. Miiller (Fn.73), S.379 (392); M. Schroder, Bildung,
Bestand und parlamentarische Verantwortung der Bundesregierung, in: J.Isensee/
P.Kirchhof (Fn.7), Band III, 3. Aufl. 2005, §65 Rn.52; W.Seuffert (Fn.73), S.491
(495); R. Uerpmann, Gemeinwohlkriterien (Fn. 84), S. 186f.; vgl. H. H. Klein (Fn. 71),
S.155f.

177 Vgl. E Miiller, Juristische Methodik, Band I, 9. Aufl. 2004, Rn.230ff.; K. La-
renz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl. 1991, S.250; B. Riithers, Rechts-
theorie, 3. Aufl. 2007, Rn. 78f. vs. Rn. 88f.

178 E. Becker (Fn.16), VVDStRL 14 (1956), S.96 (117); vgl. aber E Ossenbiihl
(Fn. 142), S.262.

179 Zur Verletztenklage und ihrem Gegenstiick, der Interessentenklage insbesonde-
re franzosischen Rechts, siehe B. W. Wegener (Fn. 131), S.191., 22.

180 BVerfGE 13, 54 (96) (fiir objektives Verfassungsrecht und Verfassungsgerichts-
verfahren).
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dern wahrt den ,,Gestaltungsraum“!8! des Gesetzgebers'®2, dessen Beurtei-
lungs-'83, Einschitzungs-'3* und Prognosespielraum!$S. Die Lehre unter-
scheidet dementsprechend zwischen Handlungs- und Kontrollnormen!8¢:
Die Handlungsnorm bindet den Gesetzgeber in seinen ZweckmafSigkeitser-
wagungen, ohne dem kontrollierenden Gericht ersetzende ZweckmifSig-
keitserwdgungen zu gestatten'$”. Die Verfassungsbindung des Gesetzgebers
iibersteigt so die Kontrollkompetenz der Gerichte!$8.

Ausnahmen vom Grundsatz der Vollkontrolle erscheinen vor allem dort
angezeigt, wo es an einem handhabbaren Kontrollmafistab fehlt'$® oder
wo tibergeordnete Gesichtspunkte, etwa besondere demokratische Legitimi-
tit'?%, den Bestand der Entscheidung des Erstinterpreten gebieten!!. Bei
Beschliissen im Parlament und durch das Volk liegen beide Kriterien vor:
Angesichts der weiten und vagen Definition des Gemeinwohls liefen kontrol-
lierende Richter in besonderer Weise Gefahr, ihre eigenen politischen Wert-
vorstellungen an die Stelle derer von Parlament und Volk zu setzen, obwohl
diese angesichts ihrer hoheren demokratischen Legitimitdt das letzte Wort

181 B, Stiier, Zum autonomen (kontrollfreien) Gestaltungsraum von Gesetzgeber
und Verwaltung, DVBI. 1974, S. 314 ff. m. w. N.

182 Gt, Rspr., vgl. allein aus BVerfGE 114: 1 (70); 73 (103); 196 (235, 245, 248);
258 (286, 289, 296); 357 (364); 371 (387).

185 St Rspr,, vel. nur BVerfGE 109, 279 (340); 110, 141 (158); 114, 258 (291).

184 Gt, Rspr., vgl. nur BVerfGE 110, 141 (157); 111, 54 (84); 114, 121 (157, 159).

185 Vgl. nur E Ossenbiibl, Die Kontrolle von Tatsachenfeststellungen und Progno-
seentscheidungen durch das Bundesverfassungsgericht, in: ders. (Fn.105), S.53
(93 ff.).

186 Grundlegend E. Forsthoff, Uber Mafinahme-Gesetze, in: Gedichtnisschrift
W. Jellinek, 2. Aufl. 1974, S.221 (232ff.); ebenso K.Schlaich/S. Korioth (Fn.162),
Rn. 516 ff.; krit. W. Heun, Funktionell-rechtliche Schranken der Verfassungsgerichts-
barkeit, 1992, S.46ff.; P. Lerche, Ubermafl und Verfassungsrecht, 2. Aufl. 1999,
S. 338 ff.

187 BVerfGE 3, 19 (25); E. Forsthoff (Fn.186), S.233; A.Rinken, in: AK-GG
(Fn.12), Band 3, Rn. 110 vor Art. 93 (Stand: Oktober 2001).

188 B.-O. Bryde (Fn. 89), S. 307; W. Krebs, Kontrolle in staatlichen Entscheidungs-
prozessen, 1984, S. 99, 104; H.-P. Schneider, Verfassungsgerichtsbarkeit und Gewal-
tenteilung, NJW 1980, S. 2103 (2111); vgl. mit Blick auf das Verhiltnis von Parlament
und Volksgesetzgeber in Fragen politischer Willensbildung HambVerfG NordOR
2007, S.301 (305).

189 BVerfGE 88, 40 (61); K. Hesse, Die verfassungsgerichtliche Kontrolle der Wahr-
nehmung grundrechtlicher Schutzpflichten des Gesetzgebers, in: FS E. G. Mahrenholz,
1994, S. 541 (542); D. Murswiek, Der Umfang der verfassungsgerichtlichen Kontrolle
staatlicher Offentlichkeitsarbeit, DOV 1982, S.529 (535); K. Schlaich/S. Korioth
(Fn. 162), Rn. 527f. m. w. N.

190 ygl. BVerfGE 56, 54 (81); R. Alexy, Theorie der Grundrechte, 3. Aufl. 1996,
S.120; B.-O. Bryde (Fn. 89), S. 325 ff., 3321f., insb. S. 343 ff.; R. Uerpmann, Gemein-
wobhlkriterien (Fn. 84), S. 187; a. A. E. Forsthoff (Fn. 186), S.236.

91 Vgl. BVerfGE 88, 40 (61).
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haben sollen'%2, Dass einmal die Gerichte iiber die Frage befinden werden,
welcher EntscheidungsmafSstab bei Abstimmungen im Volk gilt, erscheint
gleichwohl denkbar. Der Fall kann eintreten, wenn die zustindige Behorde
im Rahmen der ,,sachlichen und biindigen“ Information tiber den Abstim-
mungsgegenstand auch den EntscheidungsmafSstab benennt. Ob der Maf-
stab zutrifft, konnen die zustindigen Gerichte dann auf Antrag iiberprii-
fen!%3,

Das Grundgesetz vertraut bisweilen darauf, dass die Staatsgewalt ihre Bin-
dung an das objektive Recht auch dort wahrt, wo keine Gerichtskontrolle
stattfindet'®*. Das gilt nicht nur fiir herkémmliche Amtswalter, sondern auch
und gerade fiir Abgeordnete und Burger: Politische Gestaltung lasst sich nur
begrenzt verrechtlichen'?>. Die Bindung erlangt interne Bedeutung als zu
erfiillender Standard'® und kann so ein Schlaglicht werfen auf das Grund-
problem des liberalen Verfassungsstaates: dass er auf bestimmte ethische
Ressourcen angewiesen ist, deren Inhalt und Herkunft unter der Pramisse all-
seitiger Freiheit zunehmend unklarer werden'®”. Der freiheitliche Staat lebt
auch insoweit von Voraussetzungen, deren Einhaltung er selbst nicht zu
garantieren vermag!®®. In der republikanischen Demokratie sind nicht nur
Politiker, sondern auch Biirger nicht blof§ aufgerufen, sondern im beschrie-
benen Umfang sogar verpflichtet, fiir Staat und Gesellschaft Verantwortung
zu iibernehmen.

192" Ahnlich H.-G. Dederer (Fn.74), S.362; G. Robbers (Fn. 122), S. 56; siche auch
P. M. Huber (Fn. 3), Jura 1998, S.505 (510) (Wahlen ,,kaum justitiabel“).

193 Diesen Hinweis verdanke ich meinem Kollegen PD Dr. C. Gérisch.

194 Fiir nicht durchsetzbare Rechtspflichten auch B.-O. Bryde, in: I.v. Miinch/
P.Kunig (Fn.20), Art. 14 Rn. 69 (zu Art. 14 Abs. 3 Satz 2 GG); B. Grzeszick (Fn.17),
S.276; a.A. M. Anderbeiden (Fn.12), S.78 Fn.43; speziell zum Wahlrecht vgl.
A. Funke (Fn.151), Der Staat 46 (2007), S. 395 (396, 414f.).

195 H. Dreier (Fn.92), S.24, unter Verweis auf B. Constant und das ,,Faktum des
Pluralismus® (J. Rawls); siehe auch oben in und bei Fn. 121.

196 Zur Unterscheidung interner und externer Aspekte von Regeln sieche
H. L. A. Hart, The Concept of Law, 2. Aufl. 1994, S. 88ff., 98f., vgl. auch S.116f. =
ders., Der Begriff des Rechts, 1973, S. 128 ff., 140f., auch S. 163f.

197 Vgl. U. Volkmann (Fn. 8), Art. 20 (2. Teil) Rn. 16.

98 Der meistzitierte Satz seines ganzen wissenschaftlichen Buvres (so
E.-W. Bockenforde, Der sikularisierte Staat, 2007, S. 8) findet sich urspriinglich bei
dems., Die Entstehung des Staates als Vorgang der Sikularisation, zuerst in: Sdkulari-
sation und Utopie, 1967, S.75 (93); wiederabgedruckt in: ders., Staat, Gesellschaft,
Freiheit, 1976, S.42 (60), in: ders., Recht, Staat, Freiheit, erweiterte Ausgabe der
1. Aufl. 1991, 2006, S. 92 (112) und in: ders., Der sakularisierte Staat, 2007, S.43 (71);
ebenso ders., Der Staat als sittlicher Staat, 1978, S. 37.
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6. Zusammenfassung

Sind die Wahlberechtigten im Volk und ihre Reprasentanten im Parlament
aufgerufen, mittels Wahlen oder Abstimmungen eine Entscheidung zu treffen,
diirfen sie den MafSstab ihrer Entscheidung nicht selbst bestimmen. Nach
dem Grundgesetz ist der Staat fiir den Menschen da (und nicht umgekehrt).
Das folgt aus der Garantie der Menschenwiirde und den Freiheitsrechten
sowie aus Rechtsstaats-, Republik- und Demokratieprinzip. Folgerichtig ist
Staatsgewalt gemeinwohlgebunden auszuiiben und diirfen nur subjektive
Rechte nach personlichem Belieben, nach Eigeninteresse ausgelebt werden.

Welcher Entscheidungsmafstab, Gemeinwohl oder Eigeninteresse, bei
Wahlen und Abstimmungen gilt, folgt aus der Einordnung der Stimmberech-
tigung entweder als Kompetenz der Staatsgewalt oder als subjektives Recht
des Burgers. Dass die Abgeordneten im Parlament Staatsgewalt ausiiben, ist
unbestritten. Parlamentarische Abstimmungen tiber Sachfragen und genauso
parlamentarische Wahlen von Personen unterliegen daher der Gemeinwohl-
bindung. Dass das Volk bei Wahlen und Abstimmungen Staatsgewalt ausiibt,
bestimmt Art.20 Abs.2 Satz2 GG ausdriicklich. Fiir Volksabstimmungen
bleibt es dabei, weil das Grundgesetz keine andere Anordnung trifft. Bei Wah-
len greifen dagegen systematische, genetische und historische Gegengriinde,
die eine Qualifikation als subjektives Recht nahe legen. Insbesondere handeln
Art.38 Abs. 1 Satz 1 und Art. 28 Abs. 1 Satz 2 GG von der Freiheit der Wahl
und verweisen mit diesem Begriff auf subjektive Rechte. AufSerdem eroffnet
Art. 93 Abs. 1 Nr. 4 a GG gegen Verletzungen des Wahlrechts aus Art. 38 GG
mit der Verfassungsbeschwerde einen Rechtsbehelf, der zur Verteidigung ge-
rade subjektiver Rechte dient. Vor diesem Hintergrund ist das Wahlrecht des
Biirgers doch ein subjektives Recht. Es unterliegt nicht der Gemeinwohlbin-
dung, sondern darf nach Eigeninteresse wahrgenommen werden.

Was Eigeninteresse bedeutet, bestimmt die Idee der Freiheit: Jeder Burger
darf zu seinen Interessen erkliren, was er will, und mehrere Interessen ge-
wichten, wie er mag. Gemeinwohl zu definieren, erscheint dagegen ungleich
schwieriger. Diese Abhandlung folgt einem material-prozeduralen Begriff.
Das Gemeinwohl ergibt sich danach aus den Individualinteressen. Dabei
kommt es nicht nur auf jene Individuen an, die als Mitglieder des Gemein-
wesens zu entscheiden haben, sondern auch auf wahlrechtslose Einwohner,
die von der zu fillenden Entscheidung betroffen sind (etwa Kinder und Aus-
lander). Es durften sogar, mit abnehmendem Gewicht, solche Interessen zu-
kiinftiger Generationen, die heute schon als Individualinteressen erkennbar
sind, erheblich sein.

Gegen das Ansinnen, bei der Entscheidung nach Gemeinwohl die Interes-
sen anderer zu beriicksichtigen, greifen die Einwinde der Unmoglichkeit, der
Uberforderung und der mangelnden Uberpriifbarkeit nicht durch. Der Un-
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moglichkeitssatz des Okonomen Arrow besagt, dass demokratische Verfah-
ren bei drei oder mehr Entscheidungsvarianten nicht immer in der Lage sind,
die Interessen Einzelner in eine widerspruchsfreie Praferenzordnung zu tiber-
fithren. Bei den gemeinwohlgebundenen Entscheidungen, die diese Abhand-
lung betrachtet, stehen dagegen oft blof$ zwei Alternativen zur Wahl. Wo das
anders ist, stellt sich nur die Frage, anhand welchen MafSstabs der Stimm-
berechtigte seine eigene Individualpriferenz bildet, nicht aber Arrows nach-
gelagertes Problem, ob (auf welche Weise auch immer entstandene) Indivi-
dualpriferenzen widerspruchsfrei in eine Kollektiventscheidung tiberfiihrt
werden konnen. Wollte man Arrows Theorem auf unsere Frage tibertragen,
entfiele das Kardinalproblem der Kardinalpriferenzen, das Arrow zur Vor-
aussetzung des Unmoglichkeitssatzes gemacht hat: die Schwierigkeiten des
interpersonellen Nutzenvergleichs. Das gilt jedenfalls dann, wenn der Ent-
scheider die vorgefundenen Interessen nach eigenen Vorstellungen gewichten
darf. Aus dem Unmoglichkeitssatz zu folgern, dass Entscheidungen ginzlich
losgeldst von den Interessen anderer fallen missten, ginge ohnehin zu weit:
Nicht nur Wahlen und Abstimmungen, sondern Demokratie und Staatslen-
kung, Planen und Entscheiden insgesamt stiinden in Frage. Das Grundgesetz
schreibt all das vor, kennt das Gemeinwohl als Maf$stab und nimmt Unmog-
lichkeitstheoreme so offenbar in Kauf.

Die Vorgabe, Partikularinteressen und Gemeinwohl zu scheiden, uberfor-
dert weder Abgeordnete noch Biurger. Das zeigen empirische Studien aus der
Politikwissenschaft insbesondere zum sociotropic voting. Die Allgemeine
Staatslehre schliefSt den Einwand der Unmiindigkeit aus normativen Griin-
den kategorisch aus und auch das Bundesverfassungsgericht findet ihn
sowohl unrealistisch als auch einer Demokratie unangemessen. Eine Uber-
forderung ergibt sich insbesondere nicht aus den Erkenntnissen der Konsti-
tutionellen Politischen Okonomie. Der &konomische Ansatz namentlich
Buchanans, auch Staatsdiener als Nutzenmaximierer zu denken, greift in
politischen Kontexten wohl zu kurz. Der Konstitutionellen Politischen Oko-
nomie geht es — jedenfalls in ihrer positiven Ausrichtung als Verhaltenstheo-
rie — ohnehin nur darum zu beschreiben, wie die Stimmberechtigten handeln,
nicht aber, wie sie handeln sollen.

SchliefSlich stellt es keinen Einwand gegen den Gemeinwohlbegriff dar,
dass dieser einen Maf$stab beschreibt, der — nach der hier vertretenen Kon-
zeption — gerichtlicher Uberpriifung entzogen ist. Die Kontrolldichte in Fl-
len von Volks- und Parlamentsentscheidungen zurtickzunehmen, gebietet die
gesteigerte demokratische Legitimitit, welche die Entscheidungstriger gegen-
uber Gerichten geniefSen, und der so vage wie weite MafSstab, den das Ge-
meinwohl nur vorgibt.
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Summary

This article, entitled “Self-Interest and the Common Good in Elections and
Other Votes”, investigates the standard of decision-making that applies to
voters. Are they free to follow their personal interests or are they bound to
make decisions that are most beneficial to the common good?

Elections (Wahlen) and other votes (Abstimmungen) are held in public and
in parliament. The former are decisions on appointments to public office
whereas the latter resolve factual matters on their merits. The people decide
on appointments to public office when they vote at a general election in or-
der to determine e. g. the composition of parliament. They decide on factual
issues e. g. by voting for or against a law in a referendum. Typically, however,
it is parliament that passes laws. Parliament decides appointments to public
office as well e. g. by electing the head of government (in Germany, the Fed-
eral Chancellor).

One important question that arises in relation to elections and other votes
concerns the standard according to which the decision is to be made. This in-
vestigation proceeds on the assertion that the state is made for man, not man
for the state. I argue that, in accordance with the Basic Law, voters may only
follow their individual interests when they elect public officials. In all other
cases, they must adopt the common good (also referred to as: bonum com-
mune, the public weal) as the relevant standard: this standard applies to
decisions on factual issues by way of referendum as well as to elections and
other votes in parliament.

The foregoing makes clear what is meant by self-interest as a standard that
governs citizens’ voting: in accordance with the concept of freedom, the hold-
er of basic rights is in a position to set his own goals. He has the right to state
what his interests are and to weigh-up the various interests as he sees fit.

As far as the common good is concerned, I adopt a substantive-procedur-
al concept and equate it with the public interest (which I infer from private
interests). Accordingly, the common good is basically that which is in peo-
ple’s interest. In this sense, the term “people” primarily refers to members of
the community which decides, including children and other citizens not yet
or no longer entitled to vote. In addition, account must be taken of foreigners
who live in the community and are thus affected by the decision in question.
Future generations are considered only to the extent that their needs are
already recognizable as individual interests today.

The argument that decisions for the common good should take account of
the interests of others could be challenged on grounds that it is impossible to
do so, asks too much of voters or presents the courts with insurmountable
problems in reviewing decisions. However, these objections should be rejec-
ted. It is difficult — if not unfeasible — to transfer Arrow’s economic Impossi-
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bility Theorem to the subjects under investigation. In any event, there is
nothing in the Basic Law to suggest that decisions in elections and other votes
have to be completely isolated from the interests of others. Empirical studies
prove that the requirement to separate one’s own individual interests from the
common good would not be asking too much of citizens or members of par-
liament. The objection relating to excessive demands appears untenable in a
democracy anyway. Finally, the reason why, under the Basic Law, courts can-
not annul elections and other votes on the grounds that the decision did not
serve the common good is due to the greater democratic legitimacy that the
people and parliament enjoy over the courts as well as to the fact that the
standard provided by the common good is as vague as it is broad.



