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Die Krise des demokratischen Rechtsstaats
im 21. Jahrhundert
Oder: wie sich die Geschichte gegen ihr Ende wehrt

KRISTIN Y. ALBRECHT / LANDO KIRCHMAIR/
VALERIE SCHWARZER

Einleitung

Noch vor tiber 15 Jahren erschien es als Selbstverstandlichkeit, dass die Welt sich zum
,,gemeinsame[n] Humane[n]“ entwickeln ,und damit Friede und Sicherheit, diese
hochsten Giter, der ganzen Menschheit zugeteilt werden®! Die Welt schien sich in
einem ,geraden und unfehlbaren Weg zur ,besten aller Welten“ zu befinden.” Ganz in
diesem Sinn fragte Francis Fukuyama 1989, ob dies bereits das Ende der Geschichte
sei’ und bejahte dies postwendend: ,Was wir erleben ist nicht nur das Ende des kalten
Krieges, oder das Ende einer bestimmten Nachkriegshistorie, sondern das Ende der
Geschichte als solcher®. Mit dieser These, die weltweit fiir grofles Aufsehen sorgte
und bis heute kontrovers diskutiert wird, meinte Fukuyama nicht, dass es keine un-
demokratischen Ereignisse oder Riickschlige mehr geben werde, sondern vielmehr,

1 Stefan Zweig, Die Welt von Gestern. Erinnerungen eines Europders, 4. Aufl. 2015, 18.

2 1Ibid, 17.

3 Francis Fukuyama, The End of History?, National Interest 16 (1989), 3 (4) ,What we may be witnessing
is not just the end of the Cold War, or the passing of a particular period of postwar history, but the end of
history as such: that is, the end point of mankind’s ideological evolution and the universalization of Western
liberal democracy as the final form of human government. This is not to say that there will no longer be
events to fill the pages of Foreign Affairs’s yearly sum maries of international relations, for the vic tory of libe-
ralism has occurred primarily in the realm of ideas or consciousness and is as yet incomplete in the real or
material world. But there are powerful reasons for believing that it is the ideal that will govern the material
world in the long run.“ [Hervorhebung im Original].“

4 Ibid.
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dass die parlamentarische Demokratie konkurrenzlos und sohin ,das Ende der ideo-
logischen menschlichen Entwicklung und die Universalisierung westlicher liberaler
Demokratien als die finale Form der menschlichen Regierungsform® erreicht sei.’ Die
letzte Synthese, durch die ,alle wirklich groflen Fragen endgiiltig geklart” seien, war
proklamiert.® Der Gang der Geschichte schien diese Einschitzung zu bestitigen: Von
1970 bis 2000, speziell nach dem Zusammenbruch der UdSSR und des Kommunismus
1989, stieg die Zahl der reprisentativen Demokratien von 35 auf fast 120.”

Zu Beginn des 21. Jahrhunderts ist dieser Optimismus verblasst.® Vielfach wird das,
was wir zurzeit erleben, als eine veritable Krise der Demokratie und des Rechtsstaats
gedeutet.? Diese Krise zu diagnostizieren bzw. an bestimmten einschligigen Entwick-
lungen festzumachen, ist allerdings ein duflerst schwieriges Unterfangen.”

Man stelle sich folgendes Szenario vor: Die AfD ist seit einem guten Jahr in Re-
gierungsverantwortung; die Bundesministerin des Auswirtigen ist Frauke Petry. Zu
ihrer Hochzeit 1adt sie Wladimir Putin ein, tanzt mit ihm und bedankt sich hierfiir mit
einem tiefen Knicks; der Bundesminister des Inneren, Alexander Gauland, gibt eine
interne Devise aus, die an die Offentlichkeit gerit: Den so genannten , kritischen Me-
dien” sollen nicht mehr alle Informationen zugespielt werden und der Informations-
fluss aus dem Innenministerium solcherart klar zu Gunsten ,regierungsfreundlicher®
Medien gesteuert werden.

Ist man mit solch einem dystopischen Gedankenspiel zu schwarzmalerisch? Einige
sind sich sicher, dass sich eine derartige Situation gliicklicherweise wohl nie zutragen
werde. Sollte man dementsprechend auch den Titel dieses Bandes dndern und den
ihm innewohnenden, die Krise bereits feststellende Charakter, abschwichen? Sofern
die genannten Parteien und Personen als Platzhalter verstanden werden, wird schlag-

5 Ibid.

6 Francis Fukuyama, Das Ende der Geschichte. Wo stehen wir?, 1992, 13.

7 Francis Fukuyama, Identitit — Wie der Verlust der Wiirde unsere Demokratie gefihrdet, 2019, 11.

8 Siehe dazu den Bericht von Freedomhouse, Democracy in Retreat — Freedom in the World 2019 (2019),
abrufbar unter https://freedomhouse.org/sites/default/files/Feb20o19_ FH_FITW_2019_Report_ForWeb
-compressed.pdf [zuletzt abgerufen am 22. September 2019]; vgl. dazu auch Fukuyama, (Fn. 7) 2019, 11; so-
wie Mark A Graber, Sanford Levinson und Mark Tushnet (Hrsg), Constitutional Democracy in Crisis?, 2018.
9 Vgl. aus der rapide anwachsenden Literatur nur Philipp Blom, Was auf dem Spiel steht, 2017; Aziz Z Huy
und Tom Ginsburg, How to Save a Constitutional Democracy, How to Lose a Constitutional Democracy,
California Law Review (2018), 78; Steven Levitsky und Daniel Ziblatt, How Democracies Die, 2018; Yascha
Mounk, The People vs Democracy. Why Our Freedom is in Danger and How to Save It, 2018; David Runciman,
How Democracy Ends, 2018; Nancy Fraser, Die Krise der Demokratie: Uber politische Widerspriiche des
Finanzmarktkapitalismus jenseits des Politizismus, in: Was stimmt nicht mit der Demokratie?, hrsg. v. Hanna
Ketterer/Karina Becker, 2019, 77-99 (77).

10 Vgl fiir eine kritische Analyse des Begriffs der Krise, insbesondere mit Fokus auf die Demokratie, bspw
Wolfgang Merkl (Hrsg.), Demokratie und Krise. Zum schwierigen Verhdltnis von Theorie und Empirie, 2015.
Vgl. fir Stimmen, welche sich um adiquate Gegenmittel zu dieser Entwicklung bemiihen, bspw Tom Gins-
burg und Aziz Z Huy, How to Save a Constitutional Democracy?, 2018; oder Andras Jakab, Was kann Verfas-
sungsrecht gegen die Erosion von Demokratie und Rechtsstaatlichkeit tun?, Zeitschrift fiir Offentliches Recht
74 (3) (2019), 369-397.
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artig klar, welche Entwicklung mit dem Gedankenexperiment veranschaulicht werden
sollte: Das im Rahmen der XVII JFR-Tagung 2019 behandelte Thema der Krise des
demokratischen Rechtsstaates wird zunehmend als schleichendes Phinomen begrif-
fen. Nicht ein einziger Putsch bringt den demokratischen Rechtsstaat im 21. Jahrhun-
dert ins Wanken. Trotz nach demokratischen Standards abgehaltenen Wahlen schrei-
tet die langsame Erosion von rechtsstaatlichen und demokratischen Grundprinzipien
voran." Ein Nachteil dieser (teilweise) langsam voranschreitenden Entwicklung ist
ein gradueller Anpassungsprozess an die damit einhergehenden destruktiven Begleit-
erscheinungen. Man gewdhnt sich an die neue politische Sprache, an ein Klima der
Verrohung sowie an die ein oder andere — mitunter empfindliche — Einschrinkung
von Verfassungstraditionen. Das eingangs erwdhnte Gedankenspiel will aufzeigen,
dass wir vielleicht gut daran tun, einzelne Entwicklungen nicht fiir sich, sondern in
einem grofleren Kontext zu betrachten und zu beurteilen. So kénnen wir ein Ver-
standnis dafiir gewinnen, was Kim Lane Scheppele gemeint hat, als sie den Begrift des
Frankenstate eingefithrt hat:* Die Aneinanderreihung von scheinbar hinnehmbaren
Entwicklungen, welche fiir sich genommen manchmal sogar einer (mehr oder weniger
iiberzeugenden) Rechtfertigung zuginglich sind, wie etwa eine politisch motivierte
Besetzung von Verfassungsrichter*innen, eine Verschrinkung der Gewalten, eine Zu-
spitzung politischer Kampagnen und eine besondere Hervorhebung oder gar Stigma-
tisierung bestimmter Gruppen, schafft in der Gesamtschau ein Monster.

Die zu Beginn aufgezihlten Ereignisse waren leider keine Einzelfille, sondern ha-
ben sich beispielsweise in Osterreich 2019 monatlich ereignet. Unmittelbar vor der
Tagung im April 2019 wurde in Braunau am Inn, dem Standort des vieldiskutierten
Geburtshauses Hitlers, vom nun zuriickgetretenen Vizebiirgermeister ein unsagliches
Gedicht veroftentlicht, in welchem Migrant*innen mit Ratten gleichgesetzt wurde.
Wihrend der Tagung hat ein 6sterreichischer Spitzenpolitiker einem Journalisten in
den Abendnachrichten fiir dessen kritische Nachfragen mit ,Konsequenzen® gedroht.
Kurz nach der Tagung folgte das sog. ,Ibiza-Video®, in welchem der ehemalige 6ster-
reichische Vizekanzler die Beschneidung der Medien als Handelsgut dar- und seine
Allmachtsphantasien und Korruptionsbereitschaft zur Schau stellte. Die davon aus-
gelosten Folgeerscheinungen, welche ua zum ersten Mal in Osterreichs Geschichte zu
einem Misstrauensvotum des Parlaments gegeniiber der aktuellen Regierung fiihrte,
setzen diese Serie von Einzelfillen beispiellos fort.

11 Siehe zu eben dieser Erosion klar Jakab (Fn. 10). Vgl. ebenso Wojciech Sadurski, Poland’s Constitutional
Breakdown, 2019, welcher detailgetreu die Vorkommnisse in Polen schildert. Diese bezeichnet er allerdings
als ,,anti-constitutionalist backsliding®, da u. a. der Terminus Erosion zu passiv sei, und eben die verantwort-
lichen Akteure nicht ausreichend einbeziehe.

12 Kim Lane Scheppele, The Rule of Law and the Frankenstate: Why Governance Checklists Do Not
Work, Governance 26 (2013), 559-562 (560).

13
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Eben dieser demokratische Rechtsstaat ist eine prigende zivilisatorische Errun-
genschaft. Wihrend das freiheitlich-liberale, ,westliche” politische System vor knapp
30 Jahren noch als ,,das Ende der Geschichte ausgerufen und als End- und Héhepunkt
der menschlichen Entwicklung gedeutet wurde,” weist uns das junge 21. Jahrhundert
auf die Fragilitit dieser Errungenschaft hin. Wir erleben, wie sich demokratische
Rechtsstaaten zu illiberalen Staaten riickentwickeln, demokratische Grundprinzipien
in Frage gestellt und rechtsstaatliche Grundpfeiler angesigt werden. Mitten in Europa
zeigen Ungarn und Polen, aber auch Rumainien und die Slowakei, dass der demokrati-
sche Rechtsstaat vorschnell als selbstverstindlich vorausgesetzt wurde. Exemplarisch
zeigen sich bei dem Aufstieg antidemokratischer Stromungen eine politisch motivier-
te Personalpolitik, ausufernde Korruption und die Aushebelung der verfassungsmifig
garantierten Unabhingigkeit der Gerichte sowie von Grund- und Menschenrechten
angefiihrt werden.* Als Krisenursachen werden u.a. Angst, fehlende Identitit und
okonomische Ungleichheit diskutiert. Ist es letztendlich die fehlende 6konomische
Gleichheit, die angesichts der sich immer weiter 6ffnenden Schere zwischen Arm und
Reich als Krise ausdriickt?”s Oder ist die Ursache fehlende Anerkennung, welche na-
tionalistische Parteien durch das scheinbare Angebot einer gemeinsamen Identitit
vermitteln? Der identititsstiftende Kern des rechtsstaatlichen Prinzips, namentlich
die Bindung der Politik an das Recht, sieht sich fortdauernder Belastung ausgesetzt.*

Auf Grund der Vielzahl dieser besorgniserregenden Ereignisse ist es von eminen-
ter Bedeutung, diese Krise des demokratischen Rechtsstaates im 21. Jahrhundert zu
analysieren und potentielle Antworten zu finden. Diese Entwicklungen sind auch kei-
neswegs auf Europa beschrinkt. Entwicklungen, wie beispielsweise in den USA, aber
auch in Brasilien, zeugen von der globalen Tragweite dieses Phinomens. Wie kann
diesen Angriffen auf den demokratischen Rechtsstaat begegnet werden? Stehen uns
internationale oder supranationale Mittel zur Bewiltigung dieser Krisensituation zur
Verfugung? Wie konnen Antworten aussehen, wenn doch der freiheitliche Rechtsstaat
von Voraussetzungen lebt, die er um seiner Freiheitlichkeit willen nicht (mehr) selbst
garantieren kann? Das sind Fragen, welche die Autor*innen in diesem Beiheft beschif-
tigen. Die Beitrige setzen sich mit der historischen Dimension der Thematik ausein-
ander und nehmen Gegenwartsanalysen vor, die auf konkrete Auswirkungen und zeit-
nah drohende Konsequenzen des angefiihrten Phinomens eingehen. In methodischer

13 Zunichst vor genau 30 Jahren Francis Fukuyama, The End of History? (Summer 1989) No 16 The Na-
tional Interest 3-18; sowie anschlieBend monographisch Francis Fukuyama, The End of History and the Last
Man (Free Press 1992).

14 Vergleiche fiir eine Enummeration von Krisenanzeichen Jakab (Fn. 10) sowie Sadurski (Fn. 10).

15 Zu den dkonomischen Auswirkungen hierzu eindringlich Joseph E. Stiglitz, The Great Divide, 2015.

16 Hierfiir ist leider wiederum Osterreich ein duferst treffendes Beispiel, als der amtierende Innenmi-
nister meinte, dass sich immer noch das Recht der Politik und nicht die Politik dem Recht beugen miisse.
Hierzu duflerst klar in seiner in diesem Beiheft als Epilog abgedruckten Festrede Heinz Fischer: dies ist
schlicht falsch. Was der Innenminister hier beschrieben habe, sei einfach ein Rechtsbruch.
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Hinsicht ist es gelungen, das Tagungsthema in interdisziplinarer Weise zu analysieren.
Insbesondere wird die (vermeintliche) Krise vor dem Hintergrund der Verbindung
von Rechtsstaat und Demokratie und der Gleichurspriinglichkeit von Volkssouvera-
nitit und Menschenrechten beleuchtet, wobei nicht davor zuriickgescheut wird, zu
untersuchen, ob es Demokratie ohne Rechtsstaat oder den Rechtsstaat ohne Demo-
kratie geben kann. Gleichermaflen wird kritisch gefragt, weshalb von der Demokratie
nur als Attribut des Rechtsstaats gesprochen wird.

Aktuelle Zeitungsberichte und TV-Beitrige unterstreichen die Brisanz des Ta-
gungsthemas und seine Bedeutung im gesellschaftspolitischen Diskurs — weit tiber die
rechtsphilosophischen Fachkreise hinaus. Es zeigt aber auch deutlich, dass die zu die-
sem Beiheft vereinigten und aus zahlreichen Einreichungen ausgewihlten Beitrige die
akademische und indirekt auch die gesellschaftliche Debatte hinsichtlich des Zustan-
des des demokratischen Rechtsstaats erheblich bereichern kénnen. Es ist gelungen —
dafiir sprechen zumindest die duflerst konstruktiven und lebhaften Diskussionen
wihrend der Tagung - in interdisziplindrer Weise Historiker*innen, Philosoph*innen,
Politikwissenschaftler*innen und Rechtswissenschaftler*innen zum gemeinsamen
Nachdenken iiber den demokratischen Rechtsstaat zu vereinen. Die Nachwuchswis-
senschaftler*innen haben sich aus Brasilien, Deutschland, Osterreich, Ungarn, den
USA und der Schweiz in Osterreich eingefunden, um eben diese Krisenursachen und
Lésungsansitze zu diskutieren.

Prolog: Warum halt die Demokratie nicht, was sie verspricht?

Erofinet wird dieses Beiheft mit einem Prolog, in welchem Francis Fukuyama erldutert,
warum die Demokratie aus seiner Sicht nicht hilt, was sie verspricht. Seiner Diagnose
zufolge ist die schwache Performance der Demokratie in den letzten Jahren vor allem
auf ein Scheitern einer Institutionalisierung zuriickzufithren. Fukuyama argumentiert,
dass staatliche Kapazititen in vielen neuen und existierenden Demokratien nicht aus-
reichend vorhanden sind bzw funktionieren und so die Forderung nach demokrati-
scher Rechenschaftspflicht ins Leere geht. Dementsprechend bietet er Hinweise dafiir,
wie man einen modernen Staat etabliert und betont dabei, dass der Fokus auf die staat-
liche Handlungsfihigkeit sowie auf die Organisation von gesellschaftlichen Bewegun-
gen und deren Ubergang in politische Parteien gelegt werden sollte. Bewegungen zur
Forderung der Demokratie miissen somit Hand in Hand mit der Férderung moderner
Staatlichkeit gehen.

15
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Die Grundlagen des demokratischen Rechtsstaates und dessen Krise

Clara Maier und Holger Grefrath schliefen an diese Uberlegungen nahtlos an. Sie wer-
fen die Frage auf, warum wir vom ,demokratischen Rechtstaat“ und nicht von der
Jrechtsstaatlichen Demokratie® oder von ,Demokratie und Rechtsstaat® sprechen?
In ihrem Beitrag geben sie einen Einblick in die ,geistige Welt des demokratischen
Rechtsstaats“ und kritisieren die ,Demokratie als Attribut® Sie rekonstruieren die
Spannung in der Konzeption des demokratischen Rechtsstaats, wie sie zunichst von
Hermann Heller vorgelegt wurde. Schliefilich schlagen sie ein neues Verstindnis des
demokratischen Rechtsstaats im Rahmen der Verfassungsprinzipien des deutschen
Grundgesetzes als gegenseitig beschrinkend, definierend und dndernd vor.

Jakob Gaigg beschiftigt sich in seinem Beitrag mit der transnationalen verfassungs-
gebenden Gewalt und der Méglichkeit von Recht ohne Demokratie und untersucht
so die Antipode zum Beitrag von Clara Maier und Holger Grefrath auf der transna-
tionalen Ebene. Er diagnostiziert in seinem Beitrag, dass Nationalstaaten durch die
postnationale Konstellation zunehmend unter Druck geraten und fragt, ob die verfas-
sunggebende Gewalt auf der transnationalen Ebene eher Verfassungslyrik oder desti-
tuierende Gewalt ist. Thm zufolge bringt der Begriff der verfassungsgebenden Gewalt
die legitimatorische Klammer zum Ausdruck, die Verfassung und politische Gemein-
schaft zusammenhilt. Dementsprechend fragt er, ob, wenn von Verfassung jenseits
des Nationalstaats die Rede ist, auch von einer transnationalen oder gar globalen ver-
fassungsgebenden Gewalt gesprochen werden kann. In Auseinandersetzung mit dem
Ansatz von Bardo Fassbender, die UN-Charter als Verfassung der internationalen Ge-
meinschaft zu interpretieren, entwickelt er ein relationales Verstindnis verfassungs-
gebender Gewalt und kommt zu dem Schluss, dass es jenseits des Nationalstaates kei-
ne verfassungsgebende Gewalt im Sinne des relationalen Verstindnisses mehr geben
kann.

Timo Greger widmet sich den Fragen nach einer individuellen Freiheit, der kollekti-
ven Selbstbestimmung und einem normativen Grundkonsens. Benétigen wir radikale
Freiheit oder doch eine Leitkultur? Fiir Ihn ist Demokratie mehr als nur die Aggrega-
tion von individuellen Priferenzen. Damit stellt er sich klar gegen populire liberale
Positionen. Demokratie ist nicht nur konstituiert durch einen Allgemeinwillen, der
sich aus einem prozeduralen modus vivendi aller Biirgerinteressen generiert. Vielmehr
beruht Demokratie auf einem umfassenden vorpolitischen normativen Konsensus.
Diese Konsensus-Normativitit stammt ihm gemaf3 aus drei Quellen: Einer rationalen,
einer pragmatischen und einer identititsbasierenden Quelle. Demokratie hingt von
einer positiv entwickelten liberalen, Kollektive inkludierenden Identitit ab, wenn sie
gegeniiber konkurrierenden Identititsangeboten die Oberhand behalten will.

Benjamin Schmid identifiziert und beleuchtet Zeit und Raum als basale Problemfel-
der der Krise der Demokratie. IThm zufolge ist die gegenwirtige Krise der Demokratie
das Resultat einer gestorten Wahrnehmung von Zeit und Raum. Das Fundament der
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demokratischen Form und politischer Ordnung zerfallen auf Grund der Beschleuni-
gung seit der industriellen und der franzosischen Revolution. Als Reaktion auf diesen
Zerfallsprozess ist es nach Benjamin Schmid notwendig, dieser Beschleunigung Ein-
halt zu gebieten. Ein Verzogerer soll es erméglichen, Zeit und Raum fiir die Demo-
kratie zuriickzugewinnen.

Demokratische Teilhabe und Weltanschauung als Problem
und Losungsansatz

Berit Volzmann beleuchtet die Judikative als Teil der Demokratie. Sie argumentiert mit
Jirgen Habermas, dass Demokratie nicht allein als Herrschaftsform, sondern auch als
Modus der Beteiligung von Biirger*innen verstanden werden sollte. Diese Beteiligung
unterscheidet sich damit von den klassischen Beteiligungsformen der Wahl dadurch,
dass nicht das Kollektiv, sondern der bzw. die einzelne Biirger*in im Fokus steht. Jede
bzw. jeder kann in einen gesellschaftlichen Diskurs eintreten, indem sie oder er ihre
Rechte vor Gericht wahrnimmt. Der Gerichtsprozess wird dadurch, und das ist Volz-
manns zentrales Anliegen, zum deliberativen demokratischen Prozess. Eine lebendige
Demokratie ist eine, an der sich Biirger*innen beteiligen kénnen.

Nula Frei sieht die direkte Demokratie vor einer Instrumentalisierung durch den
Rechtspopulismus gefihrdet. Den scheinbar einfachsten Weg, die Schwichen einer
direkten Demokratie am besten dadurch zu umgehen, indem man direktdemokrati-
sche Elemente an sich ablehnt, will die Autorin dabei aber nicht gehen. Eine Bevor-
mundung des Volkes durch Expert*innen lehnt sie ebenfalls ab. Stattdessen erértert sie
Wege, wie die direkte Demokratie selbst mit ihren Missbrauchspotentialen umgehen
kann. Sie sieht dabei eine selbstbewusste, aufgeklirte direkte Demokratie als Losung.

Dass eine Demokratiekrise derzeit vorliegt, ist ein Allgemeinplatz. Aber wann be-
gann sie bzw. noch abstrakter gefragt: Was ist das erste Zeichen, an dem man erkennen
kann, dass eine Demokratie ins Wanken gerit? Sebastian Enghofer argumentiert, dass
die Wurzel allen Ubels in der Abwendung von einer demokratischen Weltanschauung
liegt. Diese These stiitzt er einerseits auf demokratietheoretische Uberlegungen von
Hans Kelsen und andererseits auf Erkenntnisse der Moralpsychologie. Er kommt zu
dem Schluss, dass man bereits fiir eine demokratische Weltanschauung aktiv eintreten
muss, um die Demokratie zu erhalten. Dabei versucht er Erkenntnisse aus der Psycho-
logie auf die Staatstheorie zu iibertragen und kommt zum Schluss, dass, auch wenn
eine entscheidende Stirke der Demokratie ihre Offenheit gegeniiber vielen Uberzeu-
gungen ist, man immer wieder um sie kimpfen miisse, um sie zu erhalten.
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Antagonisten des demokratischen Rechtsstaats

Karsten Schubert stellt das Phinomen der , Political Correctness” ins Zentrum seiner
Uberlegungen. Nach ihm ist dies der Kern der Politik und so entwickelt er ein positiv
besetztes Verstindnis von ,Political Correctness” mit Nietzsche, welches sich gegen
die Interpretation der neuen Rechten wendet. Er nimmt die Behauptung der Rechten,
,Political Correctness” wiirde Nietzsches Sklavenmoral entsprechen, ernst und skiz-
ziert eine systematische Lesart als Gegenpol zu dieser rechts-nietzscheanischen Posi-
tion. Diese Verbindung von ,Political Correctness“Kritik und Nietzsche erméglicht
ihm zufolge ein tieferes Verstindnis rechter Rationalitit sowie der affektiven Energie,
welche dieser Kritik zu Grunde liegt. Dieser Kontrast ermdglicht die Einsicht, dass die
Essenz von Politik in der Neukonzeption von Normen liegt, die Privilegien verteilen.
Deswegen spricht er schlussendlich nicht mehr von ,Political Correctness, sondern
von ,politischen Urteilen®. Das trifft den Prozess unverdiente Privilegien einzuschrin-
ken, seines Erachtens besser.

Déra Frey analysiert in ihrem Beitrag die theoretischen und praktischen Fragen, die
sich im Zusammenhang mit der Anwendung der ungarischen historischen Verfassung
in der heutigen Zeit ergeben. Der im Jahr 2011 neu beschlossenen ungarischen Ver-
fassung (genannt Grundgesetz) zufolge sind die Errungenschaften der historischen
Verfassung Teil der Auslegungsregeln des Grundgesetzes, weshalb die Thematik in
den letzten Jahren in den Mittelpunkt geriickt ist. Die Hauptfragen des Beitrags zielen
darauf ab, zu priifen, inwieweit die ungarische historische Verfassung bzw deren Er-
rungenschaften heute iiberhaupt noch anwendbar sind (zumal im politischen Diskus
regelmiBig auf sie Bezug genommen wird), ob ihr Inhalt — sofern iiberhaupt ermittel-
bar — in der Praxis des ungarischen Verfassungsgerichts relevant ist und ob diese histo-
rische Verfassung als Vorbild fiir die heutige ungarische Demokratie und den Rechts-
staat dienen kann.

Internationale Aspekte

Melissa Muller diskutiert ebenso eine psychologische Komponente und fragt, ob die
Demokratie durch einen Verfassungspatriotismus gestirkt werden kann. Dieser Ver-
fassungspatriotismus driicke sich vor allem darin aus, wie tiber die Verfassung im
gesellschaftlichen Diskurs gesprochen wird. Er kann in seiner besten Form das ein-
heitsstiftende Element einer Demokratie sein. Bei der derzeitigen Verscharfung der
Debatte und der weitergehenden Polarisierung auch innerhalb der Parteien in den
USA sieht Muller die Verfassung aus verschiedenen Perspektiven instrumentalisiert
und dadurch in ihrer Symbolkraft geschwicht. Der Verfassungspatriotismus vermag
laut Muller daher sogar, bei einer stark polarisierten politischen Debatte, die Verfas-
sung als einheitsstiftendes Symbol der Demokratie zu schwichen.



Die Krise des demokratischen Rechtsstaats im 21. Jahrhundert

Bruno Buonicore setzt sich in seinem Beitrag schwerpunktmaflig mit der Frage aus-
einander, inwiefern der (demokratische und soziale Rechts-)Staat im Kontext der sog.
»Latin American peripheral modernity” berechtigt ist, sein Gewaltmonopol gegeniiber
bestimmten Staatsbiirger*innen aufgrund einer tatbestandsmaflig-rechtswidrigen
Handlung anzuwenden, wenn die betreffenden Staatsbiirger keinen materiellen Zu-
gang zu den fundamental-sozialen und in der Verfassung verankerten Staatsleistun-
gen wie z. B. Gesundheit, Bildung, Arbeit und Qualititslebensmitteln haben und in-
sofern sozial exkludiert sind (Diskrepanz zwischen blof formalem und konkretem
Staatsbiirger). Insbesondere im lateinamerikanischen Kontext diagnostiziert Bruno
Buonicore eine evidente Asymmetrie zwischen den staatlichen Normen, die von allen
Staatsbiirgern befolgt werden miissen und dem Zugang zu materiellen Rechten, der
fiir einen Grofiteil der Bevolkerung eingeschrankt ist (defizitire materielle Anerken-
nung). Wenn ein formaler, aber keineswegs konkreter Staatsbiirger eine tatbestands-
mifig-rechtswidrige Handlung setzt, dann sei der Staat aufgrund seiner defizitiren
materiellen Anerkennung mitverantwortlich fiir das Verbrechen, da ein blof} formaler
Staatsbiirger nicht legitimer Weise als konkreter Staatsbiirger behandelt werden darf.
Im Kern schligt Bruno Buonicore als Konsequenz vor, materielle Freiheit statt blof3
formaler Freiheit zur Voraussetzung strafrechtlicher Verantwortung bzw. Zurechnung
zu erheben.

Maria Bertel beleuchtet in ihrem Beitrag die vielschichtigen und komplexen Zu-
sammenhinge zwischen (reprisentativer) Demokratie, Korruption und Populismus.
Zur exemplarischen Veranschaulichung dieser vielfiltigen Verbindungen fiihrt sie drei
(lateinamerikanische) Fallbeispiele an. Besonderes Augenmerk legt sie auf die Verbin-
dung zwischen Demokratie und Populismus, da Populismus in vielen Fillen demokra-
tischen Riickbaus eine zentrale Rolle spielt. Auch Korruption stellt einen entscheiden-
den Katalysator fiir das Erodieren von Demokratien dar, wenngleich die Einordnung
dessen, was als Korruption betrachtet wird, variieren kann und von diversen Faktoren
abhingig ist. Zwar vermag Demokratie ein gewisses Maf3 an Korruption und Populis-
mus auszuhalten, fir ihr grundsitzliches Funktionieren und die Erhaltung des Ver-
trauens des Wahlvolkes sind jedoch tiberzeugende legislative Mafinahmen gegen die
Korruption und eine entsprechende Durchsetzung erforderlich. Gleichzeitig gibt sie
zu bedenken, dass Demokratie ebenso vom Misstrauen lebt; lediglich Nichtvertrau-
en im Sinne einer Abwesenheit von Vertrauen schadet einer Demokratie langfristig.
Misstrauen vermag namlich eine wichtige Korrektivfunktion zu haben, und zwar sol-
cherart, dass es als eine Form der kritischen Auseinandersetzung des Wahlvolkes mit
seinen gewihlten Vertretern betrachtet werden kann. Demgegentiber ist Nichtvertrau-
en insofern der Demokratie abtréglich, als diese darauf angewiesen ist, dass die Biirger
zum einen daran glauben, dass ihre Vertreter im Interesse der Allgemeinheit handeln,
zum anderen sich aber auch darauf verlassen, dass der andere Biirger ebenso die Nor-
men freiwillig befolgt.
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Epilog: Seid jetzt wachsam

Dem Ziel der Tagung, dieses nur schwer konturierbare Thema in seiner aktuellen Dy-
namik aus interdisziplinirer Sicht zu skizzieren, wurde bereits mit dem Er6ffnungs-
vortrag, der von Heinz Fischer, 6sterreichischer Bundesprasident a.D. und studierter
Rechts- und habilitierter Politikwissenschaftler, gehalten wurde, gerecht. Heinz Fi-
scher ging zunichst auf die historische Dimension des Tagungsthemas ein. Sein Be-
fund, wonach die Lehren aus der Geschichte nicht zeitlich unbegrenzt anhalten wiir-
den, kann zur Erklirung des Phinomens, dass riickwirtsgewandte nationalistische
Ideologien sowie rechtsstaatsfeindliche und antidemokratische Positionen wieder
an Einfluss gewinnen, einen wichtigen Beitrag leisten. Heinz Fischer stellte in wei-
terer Folge fundierte Uberlegungen hinsichtlich der Frage an, ob der demokratische
Rechtsstaat gegenwirtig bereits verwirklicht sei oder ein unerreichbares, an vielerlei
Realititen scheiterndes Ideal darstelle. Im Bewusstsein, dass sich die Ursachen fiir die
im Tagungstitel diagnostizierte Krise des demokratischen Rechtsstaats monokausaler
Erklarungsmuster entziehen, identifizierte der Festredner die systematischen Schwi-
chen des demokratischen Rechtsstaats. Nationale Egoismen und das Verfolgen von
Partikularinteressen bedrohen die Zukunft des europiischen Friedensprojekts. Mit
Blick auf die zahlreichen Risse, die sich durch die Europdische Union ziehen, warnte
Heinz Fischer vor einem Wiedererstarken nationalistischer Tendenzen und den Ri-
siken, die damit einhergehen. In diesem Zusammenhang rief er eindringlich in Erin-
nerung, dass der demokratische Rechtsstaat wesensmiflig mit einem Bekenntnis zu
Menschenrechten und Menschenwiirde verbunden sei.

Wachsambkeit in Krisenzeiten ist folglich geboten. Das Wort Krise ist abgeleitet vom
griechischen Wort kpiotg. Es trigt in seiner urspriinglichen Bedeutung sowohl den
Streit als auch dessen Losung, Schlichtung bzw Entscheidung in sich.” Ganz in die-
sem januskopfigen Sinne widmen sich die Autor*innen dieses Bandes der Ursachen-
forschung der Krise, versuchen aber auch mogliche Lésungsvorschlige zu finden. Die
Ambivalenz und Fragilitit der heutigen Situation schwingt dabei immer mit: Manche
Staaten werden in autoritire Systeme zuriickfallen, manche werden noch bewusster
fur Demokratie und Rechtsstaatlichkeit einstehen.” Die Verteidigung von Demokratie
und Rechtsstaatlichkeit ist es, was alle Autor*innen in ihren interdisziplindren und fa-
cettenreichen Beitrigen in diesem Beiheft eint.

17 Reinhart Koselleck, Krise, Historisches Worterbuch der Philosophie, Band 4, Sp. 1235 f.

18 Vgl. hierzu Franklin D. Roosevelt, Acceptance Speech at the Democratic Convention, Chicago am 2.
Juli 1932: ,,Out of every crisis (...) mankind rises with some share of greater knowledge, higher decency,
purer purpose.”
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Warum hilt die Demokratie nicht,
was sie verspricht?

Why is Democracy Performing so Poorly?*

FRANCIS FUKUYAMA

Das Journal of Democracy publizierte seine erste Ausgabe kurz nach dem Héhepunkt
der von Samuel P. Huntington bezeichneten ,dritten Welle® der Demokratisierung;
gleich nach dem Fall der Berliner Mauer und unmittelbar vor dem Zusammenbruch
der Sowjetunion.' Der Ubergang in Siideuropa und in den meisten lateinamerikani-
schen Landern war schon geschehen und Osteuropa entfernte sich mit schwindelerre-
gend hohem Tempo vom Kommunismus, wihrend der demokratische Umschwung in
Subsahara-Afrika und der ehemaligen Sowjetunion gerade erst seinen Anfang nahm.
Insgesamt gab es weltweit tiber einen Zeitraum von beinahe 45 Jahren einen bemer-
kenswerten Demokratisierungs-Fortschritt, in dessen Rahmen die Zahl der Wahlde-
mokratien von ungefihr 35 im Jahre 1970 auf tiber 110 im Jahr 2014 anstieg.

Wie aber Larry Diamond aufgezeigt hat, gibt es seit 2006 eine demokratische Rezes-
sion, die sich — nach der Zihlung von Freedom House - injihrlich sinkenden Demokra-
tiewerten niederschligt.” Das Jahr 2014, mit zwei sich am jeweiligen Ende von Eurasien
befindenden und bewegenden autoritiren Supermichten — Russland und China —, war
kein gutes fiir die Demokratie. Der , Arabische Friihling” von 2011, welcher die Erwar-
tung weckte, dass die bislang von der Dritten Welle der Demokratisierung weitgehend
unberiihrte Arabische Welt ebenfalls einen Demokratisierungsprozess erleben wiirde,
artete in einer erneuerten Diktatur im Falle Agyptens, und in Anarchie im Falle Libyens,

* Ubersetzung des Beitrages Francis Fukuyama, Why is Democracy Performing so Poorly?, Journal of
Democracy 26 (1) (2015) 1-20, von Lando Kirchmair und Valerie Schwarzer.

1 Samuel P. Huntington, The Third Wave: Democratization in the Late Twentieth Century, Oklahoma City,
University of Oklahoma Press, 1991.

2 Larry Diamond, Facing Up to the Democratic Recession, Journal of Democracy 26 (1) (2015) 141-155.
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des Jemens und auch Syriens aus, wobei Syrien gemeinsam mit dem Irak die Geburts-
stitte einer neuen radikalen islamistischen Bewegung, des Islamischen Staates im Irak
und Syrien (ISIS), war. Es ist schwer, vorauszusagen, ob wir einen blof voriibergehen-
den Riickschlag in einer allgemeinen weltweiten Demokratiebewegung — vergleichbar
mit Borsenkorrekturen — erleben, oder ob die Ereignisse des Jahres 2014 tiefgreifendere
Verdnderungen der Weltpolitik und den Aufstieg von ernstzunehmenden Alternativen
zur Demokratie bedeuten. In beiden Fillen kann leicht der Eindruck gewonnen wer-
den, dass die Performance der Demokratien in der ganzen Welt in den letzten Jahren un-
zulinglich war. Dies beginnt schon mit den am stirksten entwickelten und erfolgreichs-
ten Demokratien, den Vereinigten Staaten und den Lindern der Europdischen Union,
die sich in den spiten 2000ern in einer massiven Wirtschaftskrise befunden haben, und
weiterhin mit einem langsamen Wachstum und stagnierendem Einkommen zu kimp-
fen haben. Aber auch die Performance einer Reihe neuerer Demokratien, von Brasilien
iiber die Tiirkei bis nach Indien, war in vielerlei Hinsicht enttiuschend. Auch diese De-
mokratien hatten mit ihren eigenen Protestbewegungen zu kimpfen. Spontane aus der
Zivilgesellschaft hervorgehende demokratische Bewegungen gegen autoritire Regime
entstehen weiterhin — von der Ukraine und Georgien iiber Tunesien und Agypten bis
nach Hong Kong. Nur wenige dieser Bewegungen waren jedoch erfolgreich in ihrem
Bestreben, stabile und gut funktionierende Demokratien zu etablieren. Es erhebt sich
die Frage, warum Demokratie weltweit eine Rezession erleidet.

Meines Erachtens gibt es einen Hauptgrund fiir die vielen demokratischen Riick-
schldge, die sich in der Vergangenheit zugetragen haben. Es betrifft dies das Misslingen
einer Institutionalisierung — namentlich konnten die staatlichen Kapazititen in vielen
neuen und existierenden Demokratien nicht mit den allgemeinen Forderungen nach
demokratischer Rechenschaftspflicht Schritt halten. Der Wandel von einem patri-
monialen oder neopatrimonialen Staat zu einem modernen, unpersénlichen Staat ist
wesentlich schwieriger als der Ubergang von einem autoritiren Regime zu einem auf
reguliren, freien und fairen Wahlen beruhenden System. Mit dieser sich gleichsam als
Achillesferse jiingerer demokratischer Ubergangsprozesse erweisenden Problematik
geht das Unvermdgen einher, moderne, gut gefiihrte Staaten zu etablieren.

Einige Definitionen

Moderne liberale Demokratien vereinigen drei grundlegende Institutionen in sich: den
Staat, die Rechtsstaatlichkeit (,,rule of law*) und die demokratische Rechenschaftspflicht.

Die erste dieser Institutionen, der Staat, ist der Trager des legitimen Gewaltmono-
pols, wobei er seine Autoritit iiber ein begrenztes Gebiet ausiibt. Staaten konzentrie-
ren Macht und wenden diese an, um Frieden zu erhalten, Gemeinschaften vor dufleren
Feinden zu verteidigen, Recht durchzusetzen, und grundlegende 6ffentliche Giiter zur
Verfiugung zu stellen.
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Die Rechtsstaatlichkeit (,rule of law") stellt sich als ein Regelwerk dar, das gemein-
schaftliche Werte widerspiegelt, die nicht nur fiir Biirger, sondern auch fir die Eliten,
welche Zwangsbefugnis ausiiben, verbindlich sind. Wenn das Recht den Michtigen
keine Schranken auferlegt, so wire es lediglich als Biindel von Exekutivbefehlen zu
begreifen, womit die Voraussetzung fiir eine blofle Herrschaft durch Recht (,rule by
law") geschaffen wire.

Die demokratische Rechenschaftspflicht zielt schlussendlich darauf ab, dass die
Regierung im Interesse der gesamten Gemeinschaft und nicht im Eigeninteresse der
Regierenden agiert. Sie wird tblicherweise iiber Prozesse wie freie und faire Mehr-
parteienwahlen erreicht, wenngleich prozedurale Rechenschaftspflicht nicht immer
gleichbedeutend mit politischer Rechenschaftspflicht ist.

Eine liberale Demokratie schafft einen Ausgleich zwischen diesen potentiell mit-
einander in Widerspruch stehenden Institutionen. Dem Staat kommt die Schaffung
und Ausiibung von Macht zu, wihrend die Rechtsstaatlichkeit und die demokratische
Rechenschaftspflicht darauf abzielen, diese Machtausiibung einzuschrinken und si-
cherzustellen, dass sie im 6ffentlichen Interesse ausgeiibt wird. Ein Staat ohne die ihn
einschrinkenden Institutionen ist eine Diktatur. Ein Gemeinwesen ohne Einschrin-
kungen und jegliche Machtausiibung ist anarchisch.

Wie Samuel Huntington zu behaupten pflegte, muss ein Gemeinwesen zunichst
selbst die Macht ausiiben, bevor es die Machtausiibung einschrianken kann. In den
Worten von Alexander Hamilton: ,[e]ine schwache Exekutive bedeutet eine schwache
Austibung der Regierungsgewalt. Eine schwache Ausiibung ist nur ein anderer Begriff
fur eine schlechte Ausiibung; und eine schlecht ausgeiibte Regierung wird, was immer
sie in der Theorie sein mag, in der Praxis eine schlechte Regierung sein.”

Dariiber hinaus bedarf es noch einer weiteren wesentlichen Unterscheidung zwi-
schen einem patrimonialen und einem modernen Staat. Ein moderner Staat strebt
die Unpersonlichkeit an und behandelt alle Staatsangehoérigen gleich — unabhingig
davon, ob sie in einer persénlichen Beziehung zum Regierenden stehen. Im Gegensatz
dazu wird in patrimonialen Staaten das Gemeinwesen als eine Art personliches Eigen-
tum angesehen und nicht zwischen 6ffentlichem Interesse und dem Eigeninteresse der
Regierenden differenziert. Heutzutage gibt es keine rein patrimonialen Gesellschaf-
ten mehr, da es niemand mehr wagt, Eigentum an einem ganzen Land zu behaupten,
wie dies K6nige und Koniginnen in der Vergangenheit taten. Es gibt allerdings viele
neopatrimoniale Staaten, die vorgeben, moderne Gemeinschaften zu sein, in Wahr-
heit aber Kleptokratien darstellen, die die 6konomischen Gewinne zum privaten Vor-
teil einiger weniger aufteilen (,,rent—sharing kleptocracies”). Neopatrimonialismus und
Demokratie kdnnen nebeneinander bestehen, wobei dieses Nebeneinander freilich in

3 Alexander Hamilton, Federalist 70, 1788, iibersetzt von Barbara Zehnpfennig, Darmstadt, Wiss. Buch-
ges., 1993, 415.
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weit verbreitetem Protektionismus und Klientelismus resultiert, in dessen Rahmen
die Politiker staatliche Ressourcen mit einem ganzen Netzwerk an politischen Unter-
stiitzern teilen. In derartigen Gesellschaften geht der Einzelne nicht in die Politik, um
eine Vision fiir das Gemeinwohl zu verfolgen, sondern vielmehr mit dem Ziel, sich
selbst zu bereichern.

Zwang ist nach wie vor ein zentrales Element fiir das Funktionieren des Staates.
Das ist auch der Grund dafiir, dass staatliche Machtausiibung oftmals Angst und Hass
hervorruft. Michael Mann hat bekanntlich zwischen ,despotischer” und ,infrastruk-
tureller” Macht unterschieden. Erstere bezieht sich auf Zwang; fur letztere ist die Fa-
higkeit, 6ffentliche Giiter zur Verfiigung zu stellen und das Gemeinwohl zu fordern,
ausschlaggebend.* Diese Unterscheidung konnte uns zu der Annahme verleiten, dass
»gute” Staaten infrastrukturelle Macht hitten, wahrend ,schlechte” Staaten Macht in
despotischer Weise ausiiben wiirden. Tatsichlich aber ist Zwang fiir alle Staaten von
zentraler Bedeutung. Erfolgreichen Staaten gelingt es, Macht in Autoritit umzuwan-
deln und auf diese Weise sicherzustellen, dass die Biirger die Gesetze freiwillig und
in der Uberzeugung befolgen, dass das staatliche Handeln rechtmifig ist. Nicht alle
Biirger sind jedoch zur Gesetzestreue bereit und sogar die am stirksten legitimierten
Demokratien sind zur Rechtsdurchsetzung auf Polizeigewalt angewiesen. So ist es bei-
spielsweise unméglich, Korruption einzuddimmen oder Steuern einzuziehen, wenn
Gesetzesverstofle nicht mit der Sanktion eines Gefingnisaufenthaltes bedroht sind.
Staatliche Durchsetzungsfihigkeiten entstehen nicht einfach durch das Verabschieden
von Gesetzen; vielmehr bedarf es einer Investition in Aus- und Weiterbildungen geeig-
neter Krifte und der Schaffung institutioneller Regeln, welche die Gesetzesausiibung
determinieren.

Wenn wir etwas aus der Erfahrung der letzten 25 Jahre gelernt haben, dann ist es
das, dass das demokratische Bein dieses Dreifufies viel leichter zu errichten ist, als die
Rechtsstaatlichkeit oder der moderne Staat. Oder um es ein wenig anders zu formu-
lieren: Die Entwicklung moderner Staatlichkeit hat nicht Schritt gehalten mit der Ent-
wicklung demokratischer Institutionen, was zu unausgewogenen Situationen gefiihrt
hat, in welchen neue (und manchmal sogar gut etablierte) Demokratien nicht in der
Lage waren, die Erwartungen ihrer Biirger an hochqualitative staatliche Dienstleistun-
gen zu erfiillen. Das wiederum hat zur Delegitimierung der Demokratie als solcher
gefiihrt. Hingegen hat die Tatsache, dass autoritire Staaten wie China und Singapur
im Stande waren, diese Dienstleistungen zu erbringen, ihr Ansehen im Vergleich zu
jenem von Demokratien in vielen Teilen der Welt erhoht.

Die jiingsten Erfahrungen mit Afghanistan und dem Irak verdeutlichen das Prob-
lem. Nach dem US-Einmarsch und der Besatzung dieser beiden Linder 2001 bezie-

4 Michael Mann, The Sources of Social Power, Bd. 1: A History of Power from the Beginning to AD 1760, Cam-
bridge, Cambridge University Press, 1986.
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hungsweise 2003 haben die Vereinigten Staaten mit internationaler Hilfe demokra-
tische Wahlen organisiert, die in beiden Landern neue Regierungen hervorgebracht
haben. Die Qualitit der Demokratie in beiden Lindern — insbesondere in Afghanis-
tan, wo die Prasidentschaftswahlen 2009 und 2014 von schwerwiegenden Betrugsvor-
wiirfen begleitet waren’ — wurde von vielen in Frage gestellt, zumindest aber wurde
ein demokratischer Prozess in Gang gesetzt, welcher eine Staatsfithrung mit demo-
kratischem Anstrich hervorgebracht hat.

In keinem der beiden Liander gelang es, einen modernen Staat einzurichten, der
zur Verteidigung des Territoriums vor inneren und externen Feinden und zu einer fai-
ren und unparteilichen Verteilung 6ffentlicher Giiter in der Lage gewesen wire. Beide
Linder hatten mit inneren Aufstinden zu kimpfen und 2014 brach die vom US-Militir
trainierte irakische Armee im Norden unter dem Ansturm des IS zusammen. In beiden
Landern grassierte die Korruption, was wiederum deren Fahigkeit einschrinkte, staat-
liche Dienstleistungen zur Verfiigung zu stellen; ein Legitimititsverlust war die Folge.
Die von den Vereinigten Staaten und deren Koalitionspartnern in beiden Landern ge-
tatigten hohen Investitionen in den Aufbau von Staatlichkeit scheinen nur begrenzte
Wirkung gehabt zu haben.

Misserfolge im Aufbau von Staatlichkeit waren auch ein Katalysator fiir die Ereig-
nisse in der Ukraine. Westliche Demokratien jubelten, als die Orange Revolution im
Jahr 2004 zu neuen Prisidentschaftswahlen fithrte, welche zur Niederlage des Amtsin-
habers und Premierministers Viktor Janukowitsch und dem Sieg Viktor Juschtschen-
kos fithrten. Die neue Orange Koalition erwies sich jedoch als schwach und korrupt
und trug nichts zur Verbesserung der Regierungsqualitit in der Ukraine bei. Dies fiihr-
te dazu, dass Janukowitsch Juschtschenko bei den Wahlen 2010, die von den meisten
Beobachtern als frei und fair bezeichnet wurden, besiegte. Die Riicksichtslosigkeit,
die Prisident Janukowitsch bei Ausiibung seines Amtes an den Tag legte, provozierte
jedoch erneute Proteste in Kiew, wobei die gegen Ende des Jahres 2013 von Januko-
witsch getitigte Ankiindigung, eher eine Assoziierung mit Wladimir Putins Eurasi-
scher Union als mit der Européischen Union anzustreben, eine zentrale Rolle spielte.
In der Zwischenzeit hatte Putin seine zunehmend illiberale Regentschaft in Russland
gefestigt und die Position Russlands in der Welt(ordnung) gestirkt; dies wiederum er-
moglichte die offene Annexion der Krim in Folge von Janukowitschs Amtsenthebung
im Februar 2014.

Ich wiirde behaupten, dass der gegenwirtige Konflikt zwischen Russland und der
neuen ukrainischen Regierung und ihrer westlichen Unterstiitzer weniger ein Konflikt
tiber Demokratie per se als iiber die Entscheidung zwischen einer modernen und einer
neopatrimonialen politischen Ordnung ist. Es bestehen wenig Zweifel, dass die Popu-
larititswerte Wladimir Putins in Russland infolge der Annexion der Krim erheblich

5 Sarah Chayes, Thieves of State: Why Corruption Threatens Global Security, New York, W.W. Norton, 2015.
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gestiegen sind und er mit grofler Wahrscheinlichkeit mit iberwiltigender Mehrheit
(vorgezogene) Wahlen gewinnen wiirde. Die wahre Herausforderung der Menschen
in dieser Region ist eine andere — niamlich, ob ihre Gesellschaften von Regierungen
gefiithrt werden, die das Gemeinwohl in einer unpersénlichen Weise verfolgen, oder
ob sie von einer korrupten Koalition von Eliten regiert werden, die den Staat als Mittel
zur Erreichung personlicher Vorteile betrachten.

Die Legitimitit vieler Demokratien weltweit hingt weniger von der Vertiefung
ihrer demokratischen Institutionen als von ihrer Fahigkeit ab, qualitativ hochwerti-
ge staatliche Dienstleistungen zur Verfiigung zu stellen. Der neue ukrainische Staat
wird nicht iiberleben, wenn es ihm nicht gelingt, die grassierende Korruption in den
Griff zu bekommen, die bereits die Orange Vorgingerkoalition zu Fall gebracht hat.
Die Demokratie hat sich in den letzten Jahrzehnten in weiten Teilen Lateinamerikas
tief verwurzelt; was heute vielmehr in Lindern wie Brasilien, Kolumbien und Mexiko
tehlt, ist die Fahigkeit, der Bevolkerung grundlegende 6ffentliche Giiter, wie Bildung,
Infrastruktur und Sicherheit zu gewihrleisten. Dasselbe kann von der weltweit grof3-
ten Demokratie — Indien — gesagt werden, welche mit allgegenwirtigem Klientelismus
und Korruption zu kimpfen hat. Der Wahlerfolg der Bharatiya Janata Partei unter Na-
rendra Modi im Jahr 2014 war von der Hoffnung begleitet, dass Modi entschlossene
Fithrungsqualititen zeigen und eine starke Regierung stellen konnte, ganz im Gegen-
satz zu der schwachen und korrupten Kongresspartei, welche in den vergangenen Jahr-
zehnten die Regierungsmacht innehatte.

Wie etabliert man einen modernen Staat

Es gibt mittlerweile immens viel Literatur zu demokratischem Ubergang, viel davon
publiziert im Journal of Democracy. Vergleichsweise wenig Literatur gibt es hinsichtlich
der Frage, wie der Ubergang von einem neopatrimonialen zu einem modernen Staat
gelingen kann, wenngleich sich in den letzten 15 Jahren auch auf diesem Gebiet einiges
getan hat. Darin spiegelt sich ein konzeptuelles Defizit wider, das in Fehlvorstellungen
beziiglich der Natur des zu Grunde liegenden Problems wurzelt.

So besteht zum Beispiel die Tendenz, staatliche Modernitit mit fehlender Korrup-
tion zu assoziieren. Korruption ist freilich ein grofes Problem in vielen Gesellschaften
und dies wurde auch zahlreich in einschlagiger Literatur behandelt. Zwar gibt es einen
hohen Korrelationsgrad zwischen Korruption und schlechter staatlicher Performance,
sie gleichzusetzen wire jedoch verfehlt. Ein Staat kann verhaltnismaf3ig wenig korrupt
und zugleich aber nicht in der Lage sein, elementare Dienstleistungen auf Grund von
Unvermogen zu gewahrleisten. Niemand hat beispielsweise behauptet, dass Guinea,
Sierra Leone oder Liberia auf Grund von Korruption in ihrem jeweiligen Gesund-
heitssystem unfihig waren, die jiingste Ebola-Epidemie in den Griff zu bekommen;
das Problem besteht vielmehr in unzureichenden personellen und materiellen Res-
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sourcen — Arzten, Krankenschwestern, Krankenhiusern mit Elektrizitit, sauberem
Wasser und Ahnlichem.

Wenn es darum geht, den Kern moderner Staatlichkeit zu beschreiben, ist daher
der Fokus viel eher auf die staatliche Handlungsfihigkeit zu legen als auf die Frage,
wie korrupt der jeweilige Staat ist. Moderne Staaten stellen eine fast uniiberschaubare
Anzahl an Dienstleistungen zur Verfiigung — von der Erstellung von Wirtschafts- und
Sozialstatistiken iiber die Katastrophenhilfe bis zur Wettervorhersage und der Luft-
verkehrskontrolle. Diese Aktivititen erfordern allesamt hohe Investitionen in perso-
nelle und materielle Ressourcen, die es den Staaten erméglichen, erfolgreich titig zu
werden; die blole Tatsache, dass ein Staat wenig korrupt ist, bedeutet nicht notwen-
digerweise, dass die zuvor beschriebenen Dienstleistungen auch tatsichlich erbracht
werden. Doch auch mit dem Begriff der staatlichen Handlungsfihigkeit kénnen die
Ziele, deren Erreichung diese Fihigkeit dient und der Grad an Unpersonlichkeit, mit
welchem diese ausgeiibt wird, nicht richtig erfasst werden.

Dariiber hinaus besteht erhebliche Unklarheit dariiber, wie starke staatliche Hand-
lungsfahigkeit in der Vergangenheit erreicht werden konnte. Derzeit gibt es zumin-
dest einen gewissen Konsens innerhalb der Gebergemeinschaft hinsichtlich der Frage,
wie gute Regierungsfithrung verfolgt werden kann — eingebettet ist dieser Konsens in
diverse Programme, wie partizipatives Budgetieren, offene Regierungspartnerschaf-
ten und die Initiativen der zahlreichen Organisationen zur Férderung der staatlichen
Transparenz auf der ganzen Welt. Diesen Ansitzen ist die Theorie gemein, dass gute
Regierungsfilhrung das Ergebnis groflerer Transparenz und Rechenschaftspflicht ist.
Diesen Ansitzen liegt der Gedanke zugrunde, dass mehr Informationen iiber Kor-
ruption innerhalb der Regierung oder sonstige Amtsvergehen Biirger verargern und
Ausloser fiir Forderungen nach besseren staatlichen Leistungen sind, was wiederum
Regierungen zur Selbstreformierung veranlassen wird. Eine qualitativ hoherwertige
Demokratie, wird — mit anderen Worten — als Losung des Korruptionsproblems und
schwacher staatlicher Handlungsfahigkeit angesehen.

Das einzige Problem dieser Strategie besteht darin, dass es erstaunlich wenig empi-
rische Nachweise gibt, die nahelegen wiirden, dass existierende besonders leistungs-
fihige Regierungen nach einem derartigen Ansatz geschaffen worden sind; weder
historische Hinweise noch gegenwirtige Umstinde legen dies nahe. Viele Staaten
mit relativ leistungsfihigen Regierungen — beispielsweise China, Japan, Deutschland,
Frankreich und Danemark — haben moderne ,Webersche® Biirokratien unter autori-
tiren Bedingungen geschaffen; diejenigen Staaten, welche anschlieffend zu Demo-
kratien wurden, haben jeweils einen leistungsorientierten Staatsapparat geerbt, der
einfach die Ubergangsphase iiberlebt hat. Die Motivation zur Schaffung moderner Re-
gierungen ging nicht auf Druck von mobilisierten und informierten Biirgern zuriick,
sondern vielmehr auf jenen Druck, der von der Fihrungsschicht ausgeiibt und oft-
mals mit nationalen Sicherheitsbedenken begriindet wurde. Charles Tillys berithmter
Aphorismus, ,Staaten machen Kriege und Kriege machen Staaten®, fasst nicht nur die
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Erfahrung, die im Europa der frithen Neuzeit gemacht wurden, sondern auch jene von
China wiahrend der ,Frithlings- und Herbstperiode® sowie der ,Periode der streiten-
den Reiche®, die ihrerseits zur Entstehung eines unpersonlichen Staates wihrend der
Qin-Vereinigung im 3. Jahrhundert vor Christus fithrten, zusammen.’

Gleichermaflen gibt es auffallend wenig Nachweise dafiir, dass Bemithungen von
NGOs und anderen Gebern zur Forderung einer verantwortungsvollen Regierungs-
fuhrung mittels erhohter Transparenz- und Rechenschaftspflichten einen messbaren
Einfluss auf die staatliche Performance gehabt hitten.” Die Theorie, dass es eine Kor-
relation zwischen der zunehmenden Verfiugbarkeit von Informationen tiber die Re-
gierungsleistung und der Qualitit der tatsichlichen Regierungsleistung gibt, beruht
auf einer Reihe heroischer Annahmen - dass Biirger sich tiber eine schlechte Regie-
rungsleistung Gedanken machen wiirden (anstatt sich mit auf ethnisch motivierte Vet-
ternwirtschaft zuriickzufithrenden Vorteilen zu begniigen); dass sie dazu in der Lage
wiren, sich politisch zu organisieren, um Druck auf die Regierung auszuiiben; dass
die politischen Institutionen eines Landes so ausgestaltet wiren, dass sie den tatsich-
lichen Willen des Volkes den Politikern iibermitteln konnten und zwar in einer Weise,
die letztere rechenschaftspflichtig machen wiirden; und schlussendlich, dass die Re-
gierung tatsichlich in der Lage ist, den Anforderungen der Biirger gerecht zu werden.

Die tatsichliche Beziehungsgeschichte zwischen staatlicher Modernitit und De-
mokratie ist weitaus komplizierter, als gegenwirtige Theorien nahelegen. Dem erst-
mals von Martin Shefter entwickelten Rahmenkonzept folgend, habe ich an anderer
Stelle argumentiert, dass die Abfolge, in welcher Demokratie (gemessen am Grad des
allgemeinen Wahlrechts) und moderne Staatlichkeit entstanden sind, die langfristige
Qualitit von Regierungen bestimmt hat.* Dort, wo ein moderner Staat konsolidiert
wurde, noch bevor es zu einer Ausdehnung des Wahlrechts kam, hat dieser oft bis in
die Moderne iiberlebt; eine der Staatsreform vorangegangene demokratische Offnung
resultierte jedoch in zahlreichen Fillen in weitverbreitetem Klientelismus. Das gilt
vor allem fiir jenes Land, das das Wahlrecht zunichst nur allen weiflen Ménnern zu-
erkannte, nimlich die Vereinigten Staaten. Hier entstand sodann das weltweit erste
tief verzweigte klientelbestimmte politische System (in den Vereinigten Staaten be-
kannt als das System der Amterpatronage (,spoils system” oder ,patronage system”)).

6 Diesen Punkte mache ich in meinem Buch The Origins of Political Order: From Prehuman Times to the
French Revolution, New York, Farrar, Straus and Giroux, 2011.

7 Siehe, zum Beispiel, Ivar Kolstad / Arne Wiig, Is Transparency the Key to Reducing Corruption in Re-
source-Rich Countries?, World Development 37 (2009) 521-532; Mehmet Bac, Corruption, Connections
and Transparency: Does a Better Screen Imply a Better Scene?, Public Choice 107 (2001) 87-96; Susan Ro-
se-Ackerman / Rory Truex, Corruption and Policy Reform, working paper prepared for the Copenhagen Con-
sensus Project, 27. Februar 2012; und Luca Etter, Can Transparency Reduce Corruption?, paper vorgestellt
auf der Doing Business Conference, Georgetown University, Washington, D. C., Februar 2014.

8 Martin Shefter, Political Parties and the State: The American Historical Experience, Princeton, Princeton
University Press, 1994.
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In diesem Land standen sich wihrend des 19. Jahrhunderts die Demokratie und die
Qualitit der Staatlichkeit klar als Gegensitze gegeniiber. Der Grund dafiir liegt dar-
in, dass in Demokratien mit niedrigem Einkommens- und Bildungsniveau die Wihler
eher durch individuelle Anreizwirkungen (der Kern des Klientelismus) mobilisiert
und zum Wihlen bewegt werden kénnen als durch Versprechungen einer programma-
tischen staatlichen Politik.?

Die Situation verandert sich allerdings bei einem hoheren Wohlstandsniveau.
Wihler mit héherem Einkommen sind schwieriger durch individuelle Zahlungen zu
bestechen, und sie tendieren eher dazu, sich fiir programmatische Politik zu interes-
sieren. Hinzu kommt, dass ein héheres Entwicklungsniveau in der Regel von markt-
wirtschaftlichem Wachstum angetrieben ist, womit gewisse Alternativen zur person-
lichen Bereicherung auf8erhalb der Politik eroffnet werden. Die letzte Wahl in Taiwan,
die durch ein hohes Maf8 an Klientelismus gekennzeichnet war, fand in den frithen
1990ern statt; danach waren taiwanesische Wihler schlicht zu wohlhabend, um leicht
zu bestechen zu sein.”

Obwohl Demokratie bei einem niedrigen Pro-Kopf-Einkommen Klientelismus er-
heblich begiinstigen kann, kann sie den Weg in Richtung einer héheren Regierungs-
qualitit ebnen, wenn Linder wohlhabender werden. Die Vereinigten Staaten bieten
sich hier erneut als Beispiel an: In den 188oern wandelte sich das Land rasch von einer
Agrargesellschaft in eine urbane Industriegesellschaft, die tiber einen gigantischen
kontinentalen Markt an neuen Technologien, wie die Eisenbahn, miteinander verbun-
den war. Wirtschaftliches Wachstum begiinstigte das Entstehen neuer 6konomischer
Akteure — urbanen Fachkriften, vielschichtigeren unternehmerischen Interessen
und der Mittelklasse im Allgemeinen -, die nach einer héheren Regierungsqualitit
verlangten und im bestehenden Klientelsystem keine Beriicksichtigung gefunden
haben. Eine Volksbewegung fiihrte 1883 zur Annahme einer Textstelle im Pendleton
Akt, die das Prinzip eines leistungsorientierten Verfahrens beziiglich Einstellungen in
den Beamtenapparat des Bundes verankerte, das von nachfolgenden Prisidenten, wie
Theodore Roosevelt (1901-1909) und Woodrow Wilson (1913-1921), stark geférdert
wurde. Parteifithrer und Klientelpolitik genossen weiterhin eine hohe Stellung bzw
florierten auch nach dieser Entwicklung tiber Jahrzehnte hinweg. Ab der Mitte des 20.
Jahrhunderts wurden sie allerdings schrittweise von den meisten U. S.-Stadten durch
entschlossene politische Kampagnen beseitigt. Wenn heutige Demokratien, wie In-
dien und Brasilien, Protektionismus und Korruption in den Griff bekommen wollen,
werden sie einen dhnlichen Weg beschreiten miissen.

9 Francis Fukuyama, Democracy and the Quality of the State, Journal of Democracy 24 (2013) 5-16.

10 Mushtaq H. Khan, Markets, States, and Democracy: Patron-Client Networks and the Case for Demo-
cracy in Developing Countries, Democratization 12 (2005) 704-724; Chin-Shou Wang / Charles Kurzman,
The Logistics: How to Buy Votes, in: Elections for Sale: The Causes and Consequences of Vote Buying, hg. v.
Frederic Charles Schaffer, Boulder, Colo., Lynne Rienner, 2007, 61-78.
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Die Notwendigkeit der Durchsetzung

Die Vereinigten Staaten hatten einen gewichtigen Vorteil, den viele neue Demokra-
tien heute nicht haben. Sie konnten sich stets auf eine starke Polizeigewalt stiitzen,
welche in der Lage war, die geltenden Gesetze durchzusetzen. Dieser Vorteil wurzelt
im Common Law, einem in den ehemaligen Kolonien Englands bereits vor Erlangung
ihrer Unabhingigkeit stark gefestigten Erbe der britischen Kolonialzeit. US-Regierun-
gen konnten sich in jeder Hinsicht immer auf eine vergleichsweise starke Polizeigewalt
verlassen, um all jene Personen, die sich auf den unterschiedlichen Regierungsebenen
strafbar gemacht hatten, anzuklagen und zu verurteilen. Diese staatliche Zwangsgewalt
wurde durch ein tiefes Vertrauen in die Legitimitit des Rechts gestiitzt, weshalb sie
sich fast tiberall als echte Autoritit darstellte. In der Fihigkeit zur Rechtsdurchsetzung
tiberlagern sich die staatliche Handlungsfahigkeit und die Rechtsstaatlichkeit; sie ist
entscheidend, wenn es darum geht, mit einem Problem wie der Korruption umzuge-
hen. Das Verhalten von Amtstrigern hingt von Anreizen ab, die nicht nur in addquater
Bezahlung bestehen, sondern auch in der Angst, fiir Rechtsverletzungen bestraft zu
werden. In vielen Landern werden Steuern nicht bezahlt und Bestechungsgelder an-
genommen, weil die Wahrscheinlichkeit, dass derartige Rechtsverletzungen mit einer
Gefingnisstrafe geahndet werden, sehr gering ist.

Die Etablierung einer effektiven Durchsetzung war ein entscheidender Erfolgsfak-
tor in den georgischen Bemiithungen, die Leistung(sfahigkeit) seines 6ffentlichen Sek-
tors zu verbessern. Im Anschluss an die Rosenrevolution 2003 startete die Regierung
unter Prisident Micheil Saakaschwili einen energischen Kampf gegen die Korruption,
erfasst war etwa der Bereich der Verkehrspolizei; ebenso wurde gegen Steuerhinterzie-
hung und die allgegenwirtigen Machenschaften von als ,,Diebe im Gesetz* (,thieves-in-
law") bezeichneten Kriminellen vorgegangen. Wihrend manches davon mittels Trans-
parenzinitiativen und positiven Anreizen (zum Beispiel durch die Veréffentlichung
von Regierungsdaten online und der Verzehnfachung der Polizeigehilter) bewerk-
stelligt wurde, war die Etablierung einer effektiven Durchsetzung von der Schaffung
neuer Polizeieinheiten abhingig, welche stark 6ffentlichkeitswirksame Verhaftungen
von (friiheren) ranghohen Amtstrigern und Geschiftsminnern vornahmen. Bis zum
Ende der Saakaschwili-Regierung war diese verstirkte Polizeigewalt in vielerlei Hin-
sicht missbraucht worden; politisch hatte dies die Wahl von Bidsina Iwanischwili und
seiner Bewegung Georgischer Traum zur Folge.”

Korruptionseindimmung erfordert eine grundlegende Verschiebung der normati-
ven Verhaltenserwartungen der Bevolkerung — wenn sich jeder um mich herum be-

11 World Bank, Fighting Corruption in Public Services: Chronicling Georgia’s Reforms, Washington, D.C.,,
World Bank, 2012; Peter Pomerantsev et al., Revolutionary Tactics: Insights from Police and Justice Reform
in Georgia, Legatum Institute, London, Juni 2014.
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stechen lasst, sihe ich aus wie ein Narr, wenn ich nicht selbst auch mitmachte. Unter
derartigen Umstinden stellt Angst einen viel wirkungsvolleren Motivator dar als gute
Intentionen und wirtschaftliche Anreize. Vor der Rosenrevolution galt Georgien als ei-
ner der korruptesten Nachfolgestaaten der ehemaligen Sowjetunion. Die Verabschie-
dung zahlreicher (Reform)Mafinahmen durch die Regierung hat jedoch dazu gefiihrt,
dass Georgien mittlerweile als einer der am wenigsten korrupten Nachfolgestaaten
gilt. Es ist nicht leicht, Beispiele effektiv regierter Gemeinwesen zu finden, in denen
auf die Ausiibung von Zwangsgewalt verzichtet wird. Gegenwirtige Bemiihungen,
gute Regierungsfithrung durch verstirkte Transparenz und Rechenschaftspflichten
voranzutreiben, sind zum Scheitern verurteilt, wenn nicht gleichzeitig auch Anstren-
gungen zur Stirkung der Durchsetzungskraft unternommen werden.

In Political Order in Changing Societies fithrt Samuel Huntington aus, dass die poli-
tische Dimension der Entwicklung oftmals nicht mit der gesellschaftlichen Mobilisie-
rung schritthalten kann und folglich zu politischer Unordnung fiihrt. Auch kann es
ein korrespondierendes Unvermogen staatlicher Institutionen geben, die nicht mit der
Entwicklung demokratischer Institutionen mithalten konnen.

Diese Erkenntnis hat wichtige Auswirkungen auf die Art und Weise, wie die Ver-
einigten Staaten und andere Demokratien die Demokratieférderung in anderen Lin-
dern betreiben. In der Vergangenheit bestanden die Schwerpunkte eindeutig darin,
in autoritiren Landern die gleichen Voraussetzungen durch die Unterstiitzung von
zivilgesellschaftlichen Organisationen zu schaffen und die Ubergangsphase von der
Diktatur zur Demokratie zu unterstiitzen.

Die Schaffung einer lebensfihigen Demokratie erfordert allerdings zwei weitere
Schritte, wahrend derer die anfingliche Mobilisierung gegen Tyrannei gefestigt und
institutionalisiert und somit in eine dauerhafte Praxis umgewandelt wird. Der erste
Schritt besteht in der Organisation von gesellschaftlichen Bewegungen und deren
Uberfithrung in politische Parteien, welche an Wahlen teilnehmen kénnen. Zivilge-
sellschaftliche Organisationen legen ihren Fokus tiblicherweise auf ganz spezifische
Themen und sind nicht darauf ausgerichtet, Wihler zu mobilisieren — das ist unzwei-
felhaft die Domine politischer Parteien. Das Versaumnis, politische Parteien zu griin-
den, erklirt, warum liberale Krifte oftmals in Ubergangsldndern — von Russland iiber
die Ukraine bis nach Agypten — an der Wahlurne gescheitert sind.

Der zweite notwendige Schritt betrifft sodann die Herausbildung von staatlichen
Strukturen und staatlicher Handlungsfihigkeit. Wenn einmal eine demokratische Re-
gierung eingesetzt ist, muss sie tatsdchlich regieren — das heifit, sie muss eine legitime
Autoritit ausiiben und die Versorgung der Bevolkerung mit grundlegenden Dienst-
leistungen sicherstellen. Die Demokratieférderungsbewegung hat den Herausforde-
rungen demokratischen Regierens viel weniger Aufmerksamkeit gewidmet als der ur-
spriinglichen Mobilisierung und dem Ubergang. Ohne die Fihigkeit, gut zu regieren,
werden neue Demokratien die Erwartungen ihrer Anhinger allerdings enttiuschen
und sich selbst delegitimieren. So zeigt die Geschichte der Vereinigten Staaten, dass
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Demokratisierung unter Auflerachtlassung staatlicher Modernisierung tatsichlich zu
einer Schwichung der Regierungsqualitit fithren kann.

Das bedeutet hingegen nicht, dass staatliche Modernisierung nur unter autoritiren
Bedingungen erreicht werden kann. Die Tatsache, dass in vielen seit langem bestehen-
den Demokratien zuerst die Staatenbildung und erst dann die Demokratisierung —
was Samuel Huntington als ,autoritiren Systemwandel (,authoritarian transition”)
bezeichnete — vonstattenging, bedeutet nicht notwendigerweise, dass dies eine trag-
fahige Strategie fiir Linder in der heutigen Welt ist, wo die allgemeinen Anforderun-
gen und Erwartungen an die Demokratie ungleich héher sind. Wohl oder tibel werden
viele Lander weltweit moderne Staatlichkeit zur selben Zeit errichten miissen, zu der
sie demokratische Institutionen und Rechtsstaatlichkeit (,rule of law*) etablieren. Das
bedeutet, dass die Demokratieférderungsbewegung der Errichtung moderner Staat-
lichkeit viel mehr Beachtung schenken muss und sich nicht zuriicklehnen kann, wenn
autoritire Regierungen gestiirzt werden. Dementsprechend empfiehlt sich auch ein
breiterer intellektueller Themenkatalog fiir das Journal of Democracy: Neben bedeu-
tenden Beitrigen zum Studium der Entstehung und Konsolidierung von Demokratien
besteht die Notwendigkeit, erneute Aufmerksamkeit auf die Frage zu richten, wie mo-
derne staatliche Institutionen entstehen und zerfallen.



lll. Die Grundlagen des demokratischen Rechtsstaates
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Demokratie als Attribut
Zur Theorie des demokratischen Rechtsstaates
als Verfassungsprinzip

HOLGER GREFRATH / CLARA MAIER

On Practise and Theory of the Democratic Rechtsstaat as a Constitutional Principle

Abstract: The democratic Rechtsstaat — as a specific concept apart from the rule of law doctrine — has
a long and contradictory history in twentieth century political and constitutional thought as well
as in concrete political practise. However, precisely this contradictory history is usually submerged
in the contemporary legal historical and theoretical scholarship on this issue. This article seeks to
reconstruct the tension inherent in the concept of the democratic Rechtsstaat as first suggested by
the constitutional theorist Hermann Heller. It proposes a new understanding of the relationship
of the Rechtsstaat and democracy on the basis of the German constitutional principles as mutually
restricted, defined and amended in the democratic Rechtsstaat.

Keywords: Rechtsstaat, democracy, constitutional principles, Hermann Heller, Wolfgang Abendroth

. Einleitung

Warum sprechen wir vom ,demokratischen Rechtsstaat“? Warum nicht von der
rechtsstaatlichen Demokratie? Und warum nicht schlicht von ,Demokratie und
Rechtsstaat“? In der politischen Sprache ist der demokratische Rechtsstaat zum
Schlagwort fiir einen legitimen Staat schlechthin geworden. Besonders in der deut-
schen Offentlichkeit wird fiir Linder wie Polen, die Tiirkei und andere Staaten, in

1 Freilich gibt es prominente Ausnahmen, etwa Ernst-Wolfgang Bockenforde, Demokratie als Verfas-
sungsprinzip, in: Handbuch des Staatsrechts, hg. von Josef Isensee / Paul Kirchhof, Bd. 2, 3. Aufl. 2004, § 24
Rn. 83; Kurt Eichenberger, Gesetzgebung im Rechtsstaat, VVDSIRL 40 (1982), 10; Richard Biumlin, Die
rechtsstaatliche Demokratie, 1954.
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denen Verfassungsgerichtsbarkeit und Jurisdiktion geschwicht werden, in denen Biir-
gerrechte prekir geworden sind, die Wiederherstellung des demokratischen Rechts-
staates gefordert.” So berechtigt solche Aufrufe in der Sache sind, bleibt doch die
spezifische Formulierung interessant, da sie auf eine sehr eigene und auflerhalb des
deutschen Sprachraums nicht immer leicht zu vermittelnde Vorstellung von Politik
verweist. Der demokratische Rechtsstaat als zentrale Kategorie im deutschsprachigen
politischen Diskurs gibt ein Politikverstindnis preis, wonach der Rechtsstaat die pri-
mire Legitimititsordnung des modernen Staates ist. Innerhalb dieses Politikverstind-
nisses bleibt die Demokratie Attribut.

Auch im wissenschaftlichen Sprachgebrauch begegnen uns Demokratie und Rechts-
staat oft in dieser besonderen Verbindung. Vor allem natiirlich im Verfassungsrecht, wo
der demokratische Rechtsstaat seine theoretischen Wurzeln hat, treten beide Begriffe
zumeist als Amalgam auf. Besonders in der Theoretisierung und juristischen Verarbei-
tung der sogenannten Verfassungsprinzipien, die mit dem Grundgesetz neu etabliert
wurden, spielt der demokratische Rechtsstaat die entscheidende Rolle. Dabei werden
jedoch im Verfassungsrecht wie in breiteren Offentlichkeit mit dem Begriff des demo-
kratischen Rechtsstaates hidufig die inneren Spannungen, die zwischen den beiden
Prinzipien herrschen, iiberspielt. Ja, ausgehend von griffigen Kurzdefinitionen der Ver-
fassungsprinzipien der Rechtstaatlichkeit und der Demokratie erscheint der demokra-
tische Rechtsstaat geradezu als die Staatsform der uniiberwindlichen Gegensitze, eine
Verfassung gewordene contradictio in adiecto: Wihrend der Rechtsstaat die ,Staatsform
der Distanz® ist, ist die Demokratie die ,Staatform der Identitit“4. Wahrend mit dem
Rechtsstaat der Gegensatz von Staat und Gesellschaft erhalten wird, wird mit der De-
mokratie der Gegensatz von Beherrschten und Herrschenden endgiiltig aufgelost. Wie
lassen sich diese widerstrebenden Impulse also vereinen und theoretisch erfassen? Wo
liegen die spezifischen Potentiale der demokratischen Rechtsstaatlichkeit?

Im folgenden Beitrag soll sowohl aus politisch theoretischer wie auch verfassungs-
rechtlicher Perspektive die Form des demokratischen Rechtsstaates genauer unter-
sucht, hinterfragt und historisch eingeordnet werden. Besonderes Augenmerk gilt
dabei der Verankerung des demokratischen Rechtsstaates in der deutschen Verfas-

2 Hier sei nur eine kleine Auswahl neuerer Artikel zitiert: Michael Géring, Der Versuch, Europa zu ka-
pern, in: Frankfurter Allgemeine Zeitung, 30.07.2018, Nr. 174, S. 9, Konrad Schuller, Risiko Polen, in: Frank-
furter Allgemeine Sonntagszeitung, 08.07.2018, Nr. 27, S. 10, Adrian Lobe, Software frisst die Welt, in: Siid-
deutsche Zeitung, 05.07.2017, Nr. 152, S. 12, Kai Strittmatter, Hirsch und Pferd, in: Siidddeutsche Zeitung,
02.02.2017, Nr. 27, S. 9.

3 Michael Kloepfer, Gesetzgebung im Rechtsstaat, VVDStRL 40 (1982), 65; vgl. zum , Pathos der Distanz*
im Rechtsstaat zuvor bereits Peter Lerche, Ubermaf und Verfassungsrecht, 1961, 57.

4 Trotz aller Unterschiede in der Begriindung und in den Konsequenzen in seltener Eintracht Hans Kel-
sen, Wesen und Wert der Demokratie, 2. Aufl. 1929, 14 und Carl Schmitt, Verfassungslehre, 1928, 234 ff.; vgl.
dazu Horst Dreier, Kelsens Demokratietheorie: Grundlegung, Strukturelemente, Probleme, in: Kelsens
Wege sozialphilosophischer Forschung, hg. von Robert Walter / Clemens Jabloner, 1997, 84 f., 90; Hasso Hof-
mann, Legitimitdit gegen Legalitit, 4. Aufl. 2002, 139 f.
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sungswirklichkeit durch die Schaffung der Verfassungsprinzipien im Bonner Grund-
gesetz. Der demokratische Rechtsstaat als Formsprache von Staatlichkeit soll also in
seiner spezifischen historischen Entfaltung ernst genommen werden. Von einer Ein-
ordnung der juristischen Verankerung des demokratischen Rechtsstaates in der Bun-
desrepublik, zu seiner dogmatischen Erfassung, seiner theoretischen Begriindung und
konkreten historischen Gestaltung zeigt dieser Beitrag ein Panorama des demokrati-
schen Rechtsstaates als spezifischer politischer Ordnung nicht als universales Prinzip
legitimer Staatlichkeit.

. Zur politischen Theorie des demokratischen Rechtsstaats

Im Gegensatz zur juristischen Literatur, gibt es in der politischen Theorie ein starkes
Bewusstsein fiir die normative und historische Spannung, die zwischen Rechtsstaat
und Demokratie potentiell besteht. Diese Spannung findet in der politisch-theoreti-
schen Literatur im Wesentlichen zwei Bearbeitungsformen: Zum einen wird durch
eine Gegentiberstellung von Demokratie und Rechtsstaat die Unvereinbarkeit bei-
der Prinzipien behauptet. Eine solche Grundhaltung kommt etwa in dem von Det-
lef Georgia Schulze geleiteten Forschungsprojekt zu Rechtsstaat und Demokratie in
Deutschland und Spanien zum Ausdruck.’ Zum anderen gibt es den aktiven Versuch
einer normativen Ineinssetzung beider Prinzipien, wie sie Jirgen Habermas mit sei-
nem Konzept der Gleichurspriinglichkeit von Rechtsstaat und Demokratie in Die Ein-
beziehung des Anderen entwickelt hat.®

In ihrem Aufsatz Rechtsstaat versus Demokratie durchmisst Detlef Georgia Schulze
die Untiefen des Rechtsstaatsdiskurses seit dem 18. Jahrhundert und kommt zu dem
Schluss, dass selbst die radikalen Kritiker des Rechtsstaates wie Helmuth Ridder die-
sen nie — und sei es als politische Rhetorik — ganz aufgeben konnten. Schulze fordert
dagegen die Einsicht in den radikal antidemokratischen Charakter des Rechtsstaates.
Sie argumentiert, die ,, Abgrenzung des Rechtsstaats von der Demokratie” sei fiir die-
sen nicht ,akzidentiell, sondern ,konstitutiv®’

5 Vgl. die beiden Sammelbinde: Rechtsstaat statt Revolution, Verrechtlichung statt Demokratie? Transdis-
ziplinire Analysen zum deutschen und spanischen Weg in die Moderne, Bd. 1: Historische Voraussetzungen,
sowie Bd. 2: Die juristischen Konsequenzen, hg. von Detlef Georgia Schulze / Sabine Berghahn / Frieder
Otto Wolf, 2010.

6 Vgl. Jiirgen Habermas, Uber den internen Zusammenhang von Rechtsstaat und Demokratie, in: Die
Einbeziehung des Anderen, 1996, 293-305.

7 Detlef Georgia Schulze, Rechtsstaat versus Demokratie. Ein diskursanalytischer Angriff auf das Heiligs-
te der Staatsrechtslehre, in: Rechtsstaat statt Revolution, Verrechtlichung statt Demokratie? Transdisziplindre
Analysen zum deutschen und spanischen Weg in die Moderne, Bd. 2: Die juristischen Konsequenzen, hg. von
Detlef Georgia Schulze / Sabine Berghahn / Frieder Otto Wolf, 2010, 553, 611.
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Dem steht die Theoretisierung des Rechtsstaates bei Habermas gegeniiber. Dieser
argumentiert, dass Rechtsstaat und Demokratie notwendig aufeinander verwiesen sei-
en. Ja, der Rechtsstaat konne recht im eigentlichen Sinne nur sein, wenn die Rechts-
setzung demokratisch legitimiert worden sei. Ein undemokratischer Rechtsstaat er-
scheint in diesem Sinne als eine contradictio in adiecto. Ahnlich wie die juristischen
Autoren sieht Habermas im demokratischen Rechtsstaat ein Ideal von Staatlichkeit
verkorpert, das seine Urspriinge in der européischen Aufklirung hat. Im Gegensatz zu
Schulze hilt er den Rechtsstaat also nicht fiir ein spezifisch deutsches Phinomen mit
spezifisch deutschen Pathologien.

Dennoch bleibt auch bei Habermas das Ineinandergreifen von Rechtsstaat und De-
mokratie von spezifischen Vorbedingungen abhingig. Beide Prinzipien erginzen sich
also nicht notwendigerweise. Gerade in der Geschichte der politischen Philosophie,
so zeigt Habermas auf, seien beide Prinzipien, als Volkssouverinitit und Menschen-
rechte, oft filschlich einander gegeniibergestellt worden. So habe Rousseau im Sinne
eines republikanischen Politikbegriffs den souverinen Willen des Volkes iiberbetont
und Kant im Sinne eines liberalen Verstindnisses die Autonomie der Rechtsperson.®
Beide, so Habermas, und mit ihnen die von ihnen begriindeten Politiktraditionen
hitten es so verfehlt die ,Gleichurspriinglichkeit” von personlicher Autonomie und
Volkssouverinitit auszudriicken:

,[...] die Idee der Menschenrechte, die sich im Recht auf gleiche subjektive Handlungs-
freiheiten ausspricht, darf weder dem souveridnen Gesetzgeber als duflerste Schranke blof8

auferlegt noch als funktionales Requisit fiir dessen Zweck instrumentalisiert werden.”

Diesen falschen Konzeptualisierungen des Verhiltnisses von Recht und Demokratie
setzt Habermas nun seine Vorstellung von einem internen Zusammenhang beider
entgegen. Menschenrechte, und damit die Fundierung des modernen Rechtsstaates,
dirften dem Souverin nicht, so Habermas, ,gleichsam paternalistisch tibergestiilpt
werden’, auch wenn diese ,moralisch noch so gut begriindet werden kénnen“* Viel-
mehr mussten diese Rechte als das ,Medium"“ verstanden werden, durch das sich ,die
Autonomie” der Rechtssubjekte erst Ausdruck zu verleihen im Stande ist.” Rechtsstaat
und Demokratie stehen also bei Habermas in einem komplexen Verhiltnis. Obwohl
ihre Theoretisierungen sie hiufig als Gegensitze konstruiert haben, ist die Erkennt-
nis in ihre ,Gleichurspriinglichkeit’, ihre dialektische Verwiesenheit aufeinander, ent-
scheidend fiir das Verstindnis legitimer politischer Ordnung. Dennoch bedarf diese
Gleichurspriinglichkeit bestimmter institutioneller Voraussetzungen, um sich in der

8 Jiirgen Habermas, Uber den internen Zusammenhang von Rechtsstaat und Demokratie, in: Die Ein-
beziehung des Anderen, 1996, 299.

9 Ebd.

10 Ebd,, 301.

11 Ebd.
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politischen Ordnung richtig auszudriicken. So diirfen nach Habermas die Grundla-
gen der rechtlichen Ordnung, die Menschenrechte, nicht moralisch begriindet und
gleichsam in der Politik nur mehr vorgefunden werden.” Dies stellt dann auch Haber-
mas Theoretisierung des demokratischen Rechtsstaats zumindest in ein schwieriges
Verhiltnis zu der konkreten politischen Verfasstheit zumindest des bundesdeutschen
Rechtsstaates, fiir den der Gegensatz von Volkssouverinitit und Menschenrechte
schliefllich konstitutiv war.

Eine komplexere Deutung der Ideengeschichte von Rechtsstaat und Demokratie
vertritt Ingeborg Maus. In ihrer grundlegenden, neuen Theoretisierung der Volkssou-
verinitit aus dem Jahr 2007 argumentiert sie, dass Rechtsstaat und Demokratie erst im
20. Jahrhundert durch eine Verfilschung der Vorstellung von Volkssouveranitit zuein-
ander in Konkurrenz getreten seien. Die begriffliche Ordnung, die Schulze diagnosti-
ziert und die Habermas voraussetzt, wonach der demokratische Rechtsstaat in seiner
konkreten Institutionalisierung zuerst und zuletzt Rechtsstaat bleibt wird bei Maus
neu gedacht. Sie zeigt die urspriingliche Angewiesenheit von Recht und legitimer Ge-
setzgebung auf die Volkssouverinitit. Der Gegensatz von Rechtsstaat und Demokratie
wird so zu einem Produkt der falschen Demokratietheorien des 20. Jahrhunderts.”

Insgesamt wird deutlich, dass das Problembewusstsein fiir die Aporien der demo-
kratischen Rechtsstaatlichkeit in der politischen Theorie und Ideengeschichte durch-
aus hoch ist. Im Gegensatz zu ihren juristischen Kollegen, sehen Vertreter und Ver-
treterinnen der politischen Theorie den demokratischen Rechtsstaat als komplexes
Phinomen, dessen spezifische politische Bedingungen hergestellt werden miissen.
Die konkrete Institutionalisierung von demokratischer Rechtsstaatlichkeit und ihre
politischen Implikationen riicken so ins Zentrum des Diskurses. Damit folgen Maus
und Schulze, aber auch Habermas, einer Tradition der Rechtsstaatskritik, die gerade
fur den juristischen Diskurs der Weimarer Zeit prigend war, dessen wesentliche Prot-
agonisten, Franz Neumann, Otto Kirchheimer und Hermann Heller, aber durch die er-
zwungene Emigration in den 1930er Jahren, in der deutschen Rechtswissenschaft nach
dem Krieg kaum eine Rolle spielten.'*

12 Ebd.

13 Ingeborg Maus, Uber Volkssouverdnitit. Elemente einer Demokratietheorie, 2011.

14 Vgl. zum Wirken der Emigranten Alfons Séllner, Political Scholar. Zur Intellektuellengeschichte des 2o.
Jahrhunderts, 2018.
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1. Der demokratische Rechtsstaat in der frithen Bundesrepublik
und in der Weimarer Republik

Im Sinne einer kritischen Theorie demokratischer Rechtsstaatlichkeit darf der Rechts-
staat, wie immer man seine demokratischen Potentiale einschitzt, nicht einfach als ,ge-
meinsames europdisches Substrat® verstanden werden.” Die gemeinsamen Wurzeln
etwa mit der rule of law Idee diirfen fiir eine Begriindung des Rechtsstaates nicht ein-
fach vorausgesetzt, sie miissen erwiesen werden. Zusitzlich zur politisch-theoretischen
Erfassung des demokratischen Rechtsstaats als politischer Form, sollte aber seine nor-
mative Beurteilung auch um eine historische Kontextualisierung erginzt werden. Denn
nur so konnen die konkreten institutionellen Formen, die der demokratische Rechts-
staat im 20. Jahrhundert angenommen hat, iiberhaupt in den Blick kommen.

Schon der Begrift des demokratischen und sozialen Rechtsstaates, wie ihn Hermann
Heller in seiner 1930 veroffentlichten Schrift Rechtsstaat oder Diktatur? gepragt hat, ent-
stammt ja einer ganz konkreten historischen Situation. Heller driickt mit dem Text das
Bediirfnis aus, den Rechtsstaatsbegriff neu zu akzentuieren, den Rechtsstaat durch sei-
ne Attribute genauer zu bestimmen. Die Notwendigkeit einer solchen Neubestimmung
entsprang der, aus Hellers Sicht, problematischen Entwicklung der Rechtsinstitutionen
in der Weimarer Zeit. So beklagte Heller in Rechtsstaat oder Diktatur? die zunehmen-
de Inanspruchnahme von Begriffen materieller Rechtsstaatlichkeit gegen die Legisla-
tive. Besonders die radikale Ausdehnung des richterlichen Priifungsrechts sah Heller
als eine gefihrliche antidemokratische Verformung des Rechtsstaats in der Weimarer
Republik. Es sei bezeichnend, schrieb Heller, dass es ,rechtsstehende Juristen® seien,
die wieder materielle Gerechtigkeitsgrundsitze der positiv gesetzten Ordnung entge-
gen setzen wollten. Diese ,eminente politische Bedeutung dieses Standpunktwechsels
der konservativen Jurisprudenz® sei aber nur zu verstehen, wenn man den ,ungeheuren
Machtzuwachs, den sich das Richtertum mit einer juristisch zweifellos falschen Reichs-
gerichtsentscheidung in Deutschland erobert® habe, beriicksichtige. Vorstellungen von
materieller Gerechtigkeit und einem materiellen Rechtsstaat konnen, so zeigt Heller
auf, im Zusammenhang mit einem ausgedehnten richterlichen Prifungsrecht als Waffe
gegen die Legislative benutzt werden.® Die ,,Uberwachung der Volkslegislative durch
den Richter”” sei, so Heller, keine ,Renaissance des materiellen Rechtsstaatsgedan-
kens®, sondern vielmehr Teil der ,alten Entleerung des Rechtsstaatgedankens“**

In vieler Hinsicht ist der demokratische Rechtsstaat, wie er von seinem Erfinder
gedacht wurde also ein radikaler Gegenentwurf zu eben dem Rechtsstaatsdenken, das

15 Helmuth Schulze-Fielitz, Art.20 (Rechtsstaat), in: Grundgesetz Kommentar, hg. von Horst Dreier,
3. Aufl. 2015, Bd. 2, Rn. s.

16 Hermann Heller, Rechtsstaat oder Diktatur, 1930, 9.

17 Ebd,, 10.

18 Ebd.
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tir die frithe Bundesrepublik prigend wurde. Im Gegensatz zur Vorstellung eines ra-
dikalen Bruchs mit einem nur positivistischen Rechtsstaat der Weimarer Zeit, wird so
deutlich, wie stark der Rechtsstaatsdiskurs der Nachkriegszeit genau die Impulse kon-
servativen Rechtsdenkens aufgriff, gegen die Heller argumentiert hatte. Nicht nur be-
ruhte er ideologisch auf der Vorstellung einer notwendigen Einschrinkung der Macht
der Legislative und des Volkes, sondern auch die konkreten Institutionen, in denen er
sich ausdriickte, iiberpositive positive Rechte und eine starke Verfassungsgerichtsbar-
keit, stehen in dieser schwierigen Kontinuitit.

Der Rechtsstaat wurde nach 1945 zur entscheidenden Ressource fiir den Wieder-
aufbau des westdeutschen Staates. Im Gegensatz zur Demokratie, war der Rechtsstaat
mit seiner eigentiimlichen Verbindung von legaler und legitimer Ordnung — der ety-
mologischen Verkniipfung von Recht und Gerechtigkeit — politisch unverbraucht.
Demokratie konnte nach 1945 zum einen als Teil alliierter politischer Erziehung wahr-
genommen werden. Zum anderen wurde die Demokratie selbst als Ausgangspunkt
des Nationalsozialismus verstanden. Aber nicht nur Historiker wie Friedrich Mein-
ecke sprachen vom Nazi-Regime als von einem ,Massenmachiavellismus“?, auch in
den Verhandlungen des parlamentarischen Rates driickte sich eine kritische Haltung
zu Demokratie und Volkssouverinitit aus. Dort wurde der Primat des Rechtsstaats als
Verfassungsprinzip betont und die Wichtigkeit der Volkssouverinitit als Erstbegriin-
dung des neuen Staates heruntergespielt. So argumentierte etwa Theodor Heuss in
einer Sitzung des Ausschusses fiir Grundsatzfragen, dass ,in dem Begriff des Rechts-
staats [...] die Legitimitit klar zum Ausdruck” komme und daher der Verweis auf die
parlamentarische Regierungsform am Anfang des Grundgesetztextes tiberfliissig sei.*
Und Helene Weber verwies darauf, dass der ,Rechtsstaat [...] im Vordergrund ste-
hen® miisse. Das Volk, so formulierte sie lapidar solle man ,nachher bringen®*

Hier wurde also nicht einfach Rechtsstaatlichkeit wiederhergestellt, sondern eine
spezifische und neue Form von Rechtsstaatlichkeit begriindet. Diese Rechtsstaatlich-
keit beruhte auf einer starken Vorstellung von der Gerechtigkeit als Letztlegitimation
der neuen politischen Ordnung. Wie Gustav Radbruch schon 1946 geschrieben hatte:

»Demokratie ist gewif} ein preisenswertes Gut, Rechtsstaat aber ist wie das tiglich Brot,
wie Wasser zum Trinken und wie Luft zum Atmen, und das Beste an der Demokratie gera-

de dieses, daf sie geeignet ist, den Rechtsstaat zu sichern®*

19 Friedrich Meinecke, Die deutsche Katastrophe: Betrachtungen und Erinnerungen [1946], 1965, 84. Siehe
dazu auch die Tocqueville Rezeption in konservativen Kreisen der Bundesrepublik, Martina Steber, ,, The
West*, Tocqueville and West German Conservatism from the 1950s to the 1970s, in: Germany and ,the West".
The History of a Modern Concept, hg. von Riccardo Bavaj / Martina Steber, 2015, 230-2438.

20 Der Parlamentarische Rat 1948-1949, Akten und Protokolle, Ausschuf} fiir Grundsatzfragen, hg. von
Eberhard Pikart / Wolfram Werner, Bd. 5/1, 1981, 11. Sitzung vom 14. Oktober 1948, 289 f.

21 Ebd,, 290.

22  Gustav Radbruch, Gesetzliches Unrecht und iibergesetzliches Recht, in: SJZ 1 (1946), 108.
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Die eigentliche Rechtsproduktion durch parlamentarische Mehrheiten wurde hier
weitgehend ausgeblendet. Zur neuen Konzeption von Rechtsstaatlichkeit trat dann in
der frithen Geschichte der Bundesrepublik eine spezifische Institutionalisierung der
politischen Ordnung, die die der Gerechtigkeit verpflichtete neue Rechtsstaatlichkeit
gestalten sollte. Schon im Text des Grundgesetzes waren die Grundrechte in einer voll-
kommen neuen Art angelegt worden. Wie Carlo Schmid schon 1948 betonte, sollten
die Grundrechte ,das Grundgesetz regieren” und nicht — wie in der Weimarer Repub-
lik - blof3es ,, Anhingsel sein.”® Hinzu kam, wie seit der Mitte der Weimarer Republik,
eine Ausweitung des richterlichen Priifungsrechts durch die Institutionalisierung des
Bundesverfassungsgerichts als dem, wie es selbst sagte, , Hiiter der Verfassung“ und als
,Garant der objektiven Wertordnung“**

V. Der demokratische Rechtsstaat im Grundgesetz

Historisch standen Rechtsstaatlichkeit und Demokratie also sicherlich in einem Span-
nungsverhaltnis als die Miitter und Viter des Grundgesetzes den demokratischen
Rechtsstaat als Verfassungsprinzip schufen. Wenn aber diese Spannung besteht, ja,
wenn sie nicht nur in der Theoretisierung, sondern auch in der konkreten politischen
Praxis besteht, wie kann sie dann als Spannung produktiv gemacht werden? Kann aus
der dogmatischen Verarbeitung der Verbindung von Demokratie und Rechtsstaatlich-
keit zum demokratischen Rechtsstaat ein neues Verstindnis beider Prinzipien erwach-
sen? Mag der Normtext der Verfassungsprinzipien auch noch so vertraut sein, so lohnt
doch ein vertiefter Blick auf ihn:

Art.20 GG

(1) Die Bundesrepublik Deutschland ist ein demokratischer und sozialer Bundesstaat.

(2) Alle Staatsgewalt geht vom Volke aus. Sie wird vom Volke in Wahlen und Abstimmun-
gen und durch besondere Organe der Gesetzgebung, der vollziehenden Gewalt und der
Rechtsprechung ausgeiibt.

(3) Die Gesetzgebung ist an die verfassungsmiflige Ordnung, die vollziehende Gewalt
und die Rechtsprechung sind an Gesetz und Recht gebunden.

23 Carlo Schmid, Was heifit eigentlich: Grundgesetz? [1948], in: Der Parlamentarische Rat 19481949, Ak-
ten und Protokolle, Plenum, hg. von Wolfram Werner, Bd. 9, 1996, 37.

24 Denkschrift des Bundesverfassungsgerichts vom 27. Juni 1952: Die Stellung des Bundesverfassungs-
gerichts. Gerichtet an den Bundesprisidenten, die Prisidenten des Bundestags und Bundesrats sowie die
Bundesregierung, veréffentlicht am 19. Januar 1953, in: JZ 5 (1953), 157 f. Vgl. zur Formel , Hiiter der Ver-
fassung“ Matthias Jestaedt, ,Der Hiiter der Verfassung als Frage des Rechtsgewinnungsverstiandnisses — ein
etwas anderer Blick auf die Schriften von Carl Schmitt und Hans Kelsen, in: La controverse sur le guardien de
la Constitution et la justice constitutionelle. Kelsen contre Schmitt, hg. von Olivier Beaud / Pasquale Pasquino,
2007, 155-175.
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Die genaue Lektiire des Wortlauts des Art. 20 GG fiihrt zu dem augenfilligen und zu-
nichst erstaunenden Befund, dass das Rechtsstaatsprinzip als einziges Verfassungs-
prinzip und damit im Gegensatz zum Demokratie-, Sozialstaats-, Bundesstaats- und
Republikprinzip nicht ausdriicklich bei seinem Namen genannt, sondern lediglich
in seinen Ausprigungen der Gewaltenteilung (Abs.2) sowie der Verfassungs- und
Rechtsbindung aller Staatsgewalt (Abs. 3) umschrieben wird. Diese konkrete Gestalt
der Art. 20 GG ldsst sich nur teilweise anhand seiner Genese erkliren. Nachdem der
Herrenchiemseer Entwurf tiberhaupt keine dem spiteren Art. 20 GG entsprechende
Norm enthalten hatte, brachte der Abgeordnete v. Mangoldt den Entwurf einer noch
als Art. 21 nummerierten Norm in den Grundsatzausschuss ein, die folgenden Wort-
laut hatte: ,Die Bundesrepublik ist ein demokratischer und sozialer Rechtsstaat mit
parlamentarischer Regierungsform und bundesstaatlichem Aufbau.* Im weiteren
Verlauf der Beratungen kommt das Wort ,Rechtsstaat®, von dem Helene Weber noch
forderte, dass es ,,im Vordergrund stehen‘ miisse, aus nicht vollstindig in den Proto-
kollen dokumentierten und daher letztlich nicht mehr aufzuklirenden Erwigungen
abhanden, wahrscheinlich ausgehend von einem Einwurf v. Mangoldts, der den Weg
zur Formulierung des spateren Art. 20 Abs. 3 GG ebnete: ,Das Wesen des Rechtsstaats
besteht in der Herrschaft des Gesetzes, und zwar sowohl des geschriebenen Gesetzes
wie des Gewohnheitsrechts.”

Eine ginzlich andere Sprache spricht dagegen das sogenannte Homogenititsgebot
des Art. 28 Abs. 1 GG, das die fiir die Bundeslinder bindenden Verfassungsgrundsitze
normiert und das sich geradezu als eine authentische Interpretation des Art. 20 GG
durch den Verfassunggeber selbst begreifen lasst>*:

Art. 28 GG
(1) Die verfassungsmifige Ordnung in den Lindern mufl den Grundsitzen des repub-
likanischen, demokratischen und sozialen Rechtsstaates im Sinne dieses Grundgesetzes

entsprechen.

Hier riickt das Rechtsstaatsprinzip auf einmal in den Fokus der Regelung, Republik,
Demokratie und Sozialstaat werden zu bloflen Attributen des Rechtsstaats.

Wie oben dargestellt, trifft sich diese Unterordnung der anderen Verfassungsprinzi-
pien unter den Rechtsstaat mit dem geistigen Klima, in dem das Grundgesetz verfasst
wurde.

25 Der Parlamentarische Rat 1948-1949, Akten und Protokolle, Ausschuf} fiir Grundsatzfragen, hg. von
Eberhard Pikart / Wolfram Werner, Bd. 5/1, 1981, 11. Sitzung vom 14. Oktober 1948, 290.

26 Ebd.

27 Ebd,, 292.

28 Vgl. etwa Eberhard Schmidt-Aflmann, Der Rechtsstaat, in: Handbuch des Staatsrechts, hg. von Josef
Isensee / Paul Kirchhof, Bd. 2, 3. Aufl. 2004, § 26 Rn. 3.
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V. Der demokratische Rechtsstaat als Verfassungsprinzip

Fir jede Verfassung lassen sich Verfassungsprinzipien beschreiben — in dem Sinne,
dass sie ,jene Grundsatzgehalte der Verfassung, die man aufzihlen miifite, wenn man
mit moglichst wenig Elementen eine Verfassung liickenlos charakterisieren wollte®
enthalten: ,Sie erlauben es, einen konkreten Staat mit allgemeinen Begriffen zu cha-
rakterisieren

Das Besondere am Grundgesetz ist jedoch, dass es diese Aufzihlung in Art. 20
Abs. 1bis 3 GG und Art. 28 Abs. 1 GG selbst vortrigt und noch dazu in Art. 79 Abs. 3
GG fiir unveranderlich erklirt, also mit einer Ewigkeitsgarantie ausstattet. Diese
skonzentrierte Zusammenfassung wesentlicher Aussagen tiber die Strukturprinzi-
pien in einer Schliisselnorm® stellt ,.ein verfassungsrechtliches Novum® dar.* Durch
ihre Positivierung sind die Verfassungsprinzipien nicht linger ein blof heuristisches,
letztlich deskriptives Instrument, sondern voll giiltige und daher gleichermafien sub-
sumtionsfihige wie subsumtionsbediirftige Rechtssitze. Als neuartiger Normtypus
und durch ihr konkretes Arrangement im Grundgesetz stellten und stellen die Ver-
fassungsprinzipien die Staatsrechtslehre vor spezifische methodische Herausforde-
rungen.

Seit dem Beginn der wissenschaftlichen Bearbeitung des Grundgesetzes hat sich die
methodische Primisse durchgesetzt, nach der die Auslegung von Verfassungsnormen,
und damit auch diejenige der Verfassungsprinzipien im Wesentlichen denselben Regeln
folgt wie die iibliche Gesetzesauslegung.” Just diesem methodischen Vorgehen fillt die
bewusste Zusammensetzung der Verfassungsprinzipien durch die Miitter und Viter des
Grundgesetzes anheim. Getreu dem iiberkommenen methodischen Grundsatz, dass
der erste Schritt der Normkonkretisierung, der die folgende Auslegung und syllogisti-
sche Anwendung auf einen konkreten Lebenssachverhalt iberhaupt erst erméglicht, in
der Zergliederung des Tatbestands der zu konkretisierenden Norm in einzelne Merk-
male liegt, also gerade darin, diese Tatbestandsmerkmale méoglichst ,sauber” vonein-

29 Philippe Mastronardi, Strukturprinzipien der Bundesverfassung? Fragen zum Verhdltnis von Recht und
Macht anhand des Wirtschaftsstaatsprinzips, 1988, 44; vgl. ders., Verfassungslehre. Allgemeines Staatsrecht als
Lehre vom guten und gerechten Staat, 2007, 229.

30 Heinrich Koller, Die Aufnahme staatsgestaltender Grundsitze in die neue Bundesverfassung, in: Solo-
thurnische Festgabe zum Schweizerischen Juristentag, 1998, 20.

31 Horst Dreier, Art. 20 (Einfithrung), in: Grundgesetz Kommentar, hg. von dems., 3. Aufl. 2015, Bd. 2, Rn. 1.
32 Martin Borowski, Subjekte der Verfassungsinterpretation, in: Handbuch des Staatsrechts, hg. von Josef
Isensee / Paul Kirchhof, Bd. 12, 3. Aufl. 2004, § 274, Rn. 1: ,Die Verfassungsinterpretation bildet einen Un-
ter- und Sonderfall der Gesetzesinterpretation.”; vgl. teilweise kritisch Ernst-Wolfgang Bockenférde, Die
Methoden der Verfassungsinterpretation, in: Staat, Verfassung, Demokratie, 2. Aufl. 1992, 53 fF.

33 So wortlich Bernd Heinrich, Strafrecht Allgemeiner Teil, 5. Aufl. 2016, Rn. 116.
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ander zu trennen, werden auch die Verfassungsprinzipien feinsduberlich voneinander
geschieden** und erst dann in den Normanwendungsprozess eingespeist.

Letztlich handelt es sich bei den hier konturierten Vorgang der (Unter-)Schei-
dung der Verfassungsprinzipien — jenseits aller politischen und gesellschaftlichen
Vorverstindnisse - um das juristisch-methodische Kernproblem der berithmten
Forsthoff-Abendroth-Kontroverse iiber das Verhaltnis von Rechtsstaats- und Sozial-
staatsprinzip, die pars pro toto fiirr den methodischen Umgang mit den Verfassungs-
prinzipien insgesamt steht. Abendroths methodischer Zugang zur Anwendung der
Verfassungsprinzipien ging davon aus, dass durch Demokratie, Rechtsstaat und So-
zialstaat im Grundgesetz ,drei gedankliche Elemente zu einer Einheit® verbunden
sind, die ,einander durchdringen und isolierter Interpretation nicht mehr zuginglich
sind“*, das Grundgesetz also eine ,unlosbare Zuordnung“* vorgenommen habe, wih-
rend nach Forsthoff ,Rechtsstaat und Sozialstaat auf der Verfassungsebene nicht ver-
einbar sind“?. Freilich verbinden sich sowohl bei Abendroth als auch bei Forsthoff mit
den geschilderten methodischen Primissen ganz handfeste politische Ziele und Inte-
ressen,” die einmal mehr die gesellschaftliche Brisanz scheinbar blof8 akademischer
Methodenfragen im Verfassungsrecht eindrucksvoll unter Beweis stellen.

Angesichts der bewusst im Wortlaut von Art. 20 GG und auch Art. 28 Abs.1 GG
gewihlten Zusammenstellungen der Verfassungsprinzipien gut begriindete Forderun-
gen nach einer ,kombinatorischen Interpretation” widerstreben so sehr der juristi-
schen Methode und letztlich dem juristischen Denkstil* an sich, dass sie gar nicht erst
entwickelt wurden. Hierbei diirfte nicht zuletzt die Tatsache eine Rolle gespielt haben,
dass Abendroth der juristischen Methode und insbesondere deren Hang zum Forma-
lismus die Tendenz zu ,illusioniren Ideologiesierungen® attestierte, die es durch eine
Verlagerung der Interpretationskompetenz insbesondere des Begriff des Sozialen hin
zur ,Wissenschaft von der Politik” zu durchbrechen gelte*.

Bedient man sich der herkémmlichen Methode und sind die Verfassungsprinzipien
einmal ,sauber” voneinander getrennt und geschieden, entwickelt sich ein ,,immanen-

34 Vgl. grundsitzlich zum ,Scheiden® als juristischer Grundtechnik Fabian Steinhauer, Vom Scheiden. Ge-
schichte und Theorie einer juristischen Kulturtechnik, Berlin 2015, passim und insb. 68 ff.; zuvor grundlegend
Rudolf v. Jhering, Geist des romischen Rechts auf den verschiedenen Stufen seiner Entwicklung, Bd. 2, 1858, 361.
35 Wolfgang Abendroth, Zum Begriff des demokratischen und sozialen Rechtsstaates im Grundgesetz
der Bundesrepublik Deutschland, in: Gesammelte Schriften, Bd. 2, 2008, 339.

36 Kurt Eichenberger, Gesetzgebung im Rechtsstaat, VVDStRL 40 (1982), 7, 10.

37 Ernst Forsthoff, Verfassungsprobleme des Sozialstaats, in: Rechtsstaatlichkeit und Sozialstaatlichkeit,
1968, 145.

38 Vgl. zum Uberblick Florian Meinel, Der Jurist in der industriellen Gesellschaft, 2. Aufl. 2015, 360 ff.

39 Ulrich Scheuner, Die staatliche Intervention im Bereich der Wirtschaft, VVDStRL 11 (1954), 20.

40 Vgl. zu Begriff des Denkstils Ludwik Fleck, Entstehung und Entwicklung einer wissenschaftlichen Tat-
sache, 1981, 131.

41 Wolfgang Abendroth, Zum Begriff des demokratischen und sozialen Rechtsstaates im Grundgesetz
der Bundesrepublik Deutschland, in: Gesammelte Schriften, Bd. 2, 2008, 356 £.
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te[s] Spannungsverhiltnis der Prinzipien (sowohl untereinander als auch im Verhalt-
nis zu anderen Verfassungsbestimmungen), das im Wege verhiltnismiBiger Zuord-
nung bzw. der Herstellung praktischer Konkordanz aufzulésen ist.“+*

Auch bei isolierter, scheidender Interpretation und Anwendung ziehen die Verfas-
sungsprinzipien spezifische methodische Probleme nach sich. Freilich handelt es sich
bei den Verfassungsprinzipien nicht um Prinzipien im Sinne der Prinzipientheorie
Robert Alexys und seiner Schiiler®, sondern im Sinne des ,attributiven Charakters“*
der Verfassungsprinzipien als ,Normen mit grundsitzlicher und besonders hervorge-
hobener Bedeutung“* Keines der Verfassungsprinzipien ist jedoch ein Rechtsbegriff
wie jeder andere. Kann allenfalls im dogmatischen Detail fraglich sein, was eine ,Weg-
nahme® im Sinne des § 242 StGB ist, reprisentieren ,Demokratie®, ,Rechtsstaat®, ,So-
zialstaat®, ,Bundesstaat” und ,Republik® schlagwortartig nichts weniger als die grofen
Ideen der politischen Menschheitsgeschichte und sind zugleich vage und historisch
belastet, zugleich oder unter- und iiberdeterminiert.

Mit Ernst-Wolfgang Bockenforde lassen sich die Verfassungsprinzipien anschaulich
als ,Schleusenbegriffe” verstehen, durch die die Geschichte in das Recht einstromt:
»[...] zu jenen vom Wortsinn her vagen und nicht ausdeutbaren Schleusenbegriffen,
die sich ,objektiv‘ aus sich heraus, niemals abschliefend definieren lassen, vielmehr of-
fen sind fiir das Einstrémen sich wandelnder staats- und verfassungstheoretischer Vor-
stellungen und damit auch fiir verschiedenartige Konkretisierungen, ohne sich dabei
indessen inhaltlich v6llig zu verindern, d. h. ihre Kontinuitit zu verlieren und zu einer
blofen Leerformel herabzusinken“* In dhnlicher Stofirichtung spricht Susanne Baer
von ,,Schliisselbegriffen: ,Schliisselbegriffe sind in erster Linie Termini, die der Ver-
klammerung von Perspektiven dienen. [ ...] Rechtbegriffe konnen sich nicht vollstin-
dig von einer Schliisselfunktion abschotten. Die Reduktion auf den Entscheidungs-
zusammenhang ist nie endgiiltig oder absolut. Rechtsbegriffe konnen jederzeit wieder
,2aufgeschlossen, wieder Schliisselbegriffe [...] werden. [...] Wir tun methodisch gut
daran, das Schliisselpotenzial der Rechtsbegriffe nicht zu vergessen.*

42 Horst Dreier, Art. 20 (Einfithrung), in: Grundgesetz Kommentar, hg. von dems., 3. Aufl. 2015, Bd. 2,
Rn. 12.

43 Vgl. zu grundsitzlicher Kritik Andrds Jakab, Re-Defining Principles as ,Important Rules’ A Critique
of Robert Alexy, in: On the Nature of Legal Principles, hg. von Martin Borowski, ARSP Beiheft 119, 2009,
145-159.

44 Armin von Bogdandy, Prinzipien von Staat, supranationalen und internationalen Organisationen, in:
Handbuch des Staatsrechts, hg. von Josef Isensee / Paul Kirchhof, Bd. 11, 3. Aufl. 2013, §, § 232 Rn. 30.

45 Horst Dreier, Art. 20 (Einfithrung), in: Grundgesetz Kommentar, hg. von dems., 3. Aufl. 2015, Bd. 2,
Rn. 12.

46 Ernst-Wolfgang Bockenforde, Entstehung und Wandel des Rechtsstaatsbegriffs, in: Recht, Staat, Frei-
heit, 1991, 143 f.

47 Susanne Baer, Schliisselbegriffe, Typen und Leitbilder als Erkenntnismittel und ihr Verhiltnis
zur Rechtsdogmatik, in: Methoden der Verwaltungsrechtswissenschaft, hg. von Eberhard Schmidt-Af-
mann / Wolfgang Hoffmann-Riem, 2004, 223.
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Eine Methodenlehre der Verfassungsprinzipien, die deren Schleusen- und Schliis-
selpotential vollstindig reflektiert und der fallweisen Anwendung zuginglich macht,
bleibt indes ein Desiderat, dass seiner interdiszipliniren Bearbeitung harrt.

VI. Dogmatik des Rechtsstaatsprinzips und des Demokratieprinzips

Die eingangs skizzierte Dominanz des Rechtsstaatsprinzips muss aus juristischer Sicht
umso mehr verwundern, als es von einer beharrlichen begrifflichen wie inhaltlichen
Unschirfe geprigt war und bleibt: ,Der Begriff des Rechtsstaats [ ...] ist aber auch in
seinem Ursprungsland [also Deutschland, H. G.] bis heute merkwiirdig ungeklirt ge-
blieben. Zwar kénnen wir uns miihelos iiber einige Phinomene einigen, [...]. Doch
ist der Begriff damit nicht eindeutig bestimmt.**

Diese ,Phinomene” oder auch ,Ausprigungen’, ,Elemente’, ,Bestandteile®,
,Grundpostulate®, ,Folgerungen®, ,Gebote®, haben zudem die erstaunliche Tendenz,
sich mit der Zeit zu vermehren. Zahlte man bis in die siebziger Jahre noch eine ein-
stellige* bis allenfalls niedrige zweistellige’® Zahl, so sind es in heutzutage gar 25, wenn
nicht inzwischen noch mehr: ,Verfassungsstaatlichkeit, Hochstrangigkeit der Verfas-
sung, Verfassungsbindung, Verfassungsgerichtsbarkeit, Freiheitlichkeit, Rechtsgleich-
heit, Grundrechte, Gewaltenteilung, Gesetzlichkeit, Rechtsbindung, Gerechtigkeit,
Gesetzesvorrang, Gesetzesvorbehalt, Erméichtigungsgrenzen nach Art. 8o Abs. 1 GG,
Bestimmtheitsgebot, Kompetenzklarheit, Offentlichkeit des Staatshandeln, funkti-
onsgerechte Organisation der 6ffentlichen Gewalt, faires Verwaltungsverfahren, rech-
tes Maf} an Staatsaktivitit, Rechtssicherheit, allgemeine Justizgewihrungspflicht, Ge-
richtsschutz gegeniiber der 6ffentlichen Gewalt, Staatshaftung, Verhaltnismifigkeit™'

Die dogmatische Ver- und Bearbeitung des Demokratieprinzips, jedenfalls nach
ganz herrschender Ansicht, ist dagegen von bezeichnender Schirfe und Biindigkeit:
»Das demokratische Prinzip ist wesentlich Form, nicht Inhalt, wesentlich Organisa-
tions- und Legitimationsprinzip, nicht Ziel- und Legitimititskategorie.”> Das Demo-
kratieprinzip kulminiert im Postulat der ,ununterbrochenen Legitimationskette vom

48 Richard Biumlin, Der schweizerische Rechtsstaatsgedanke, Zeitschrift des Bernischen Juristenvereins 101
(1965), 82; vgl. bereits Carl Schmitt, Legalitit und Legitimitdt, 1932, 19: ,Es gibt einen feudalen, einen stindi-
schen, einen biirgerlichen, einen nationalen, einen sozialen, ferner einen naturrechtlichen, vernunftrecht-
lichen, historisch-rechtlichen Rechtsstaat.”

49 Vgl. etwa Klaus Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. 1, 1. Aufl. 1977, 411 L. sieben;
Werner Kigi, Zur Entwicklung des schweizerischen Rechtsstaates seit 1848, ZSR 71 (1952) I, S. 174 ff.: neun.
50 Vgl. Ulrich Scheuner, Die neuere Entwicklung des Rechtstaats in Deutschland, in: Staatstheorie und
Staatsrecht. Gesammelte Schriften, 1978, 208 ff.: elf.

51 Katharina Sobota, Das Prinzip Rechtsstaat, 1997, 27 ff.

52 Vgl. statt aller: Matthias Jestaedt, Demokratieprinzip und Kondominialverwaltung, 1993, 173.
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Volk zu den mit staatlichen Aufgaben betrauten Organen und Amtswaltern, das ei-
nerseits sachlich durch den ,Bauplan der Ausiibung von Staatsgewalt“+, also durch die
‘Wahl der Parlaments, durch die von ihm beschlossenen Gesetze, die strikte Gesetzes-
bindung von Verwaltung und Rechtsprechung und andererseits durch das ,Personal-
verfassungsrecht, also die Bestimmungen tiber Auswahl und Verwendung konkreter
natiirlicher Personen als Amtswalter sowie deren strikte Weisungsgebundenheit bis
zum seinerseits dem Parlament verantwortlichen Minister bzw. Bundeskanzler oder
Ministerprasident gewihrleistet wird. Nur vor dem Hintergrund dieses hochgradig
formalisierten Verstindnisses von Demokratie und Volkssouveranitat wird verstind-
lich, dass das Bundeverfassungsgericht aus diesen und der sie flankierenden, biswei-
len in der Staatsrechtslehre als mysteriés wahrgenommenen, Schlussbestimmung des
Grundgesetzes in Art. 146 GG Maf3stab und Schranke des europdischen Integrati-
onsprozesses entnommen hat."’

Nach der soeben skizzierten dogmatischen Zurichtunglassen sich Demokratie- und
Rechtsstaatsprinzip ohne weiteres einander in praktischer Konkordanz zuordnen, so
dass das Demokratieprinzip die Frage nach dem Wer, das Rechtsstaatsprinzip dagegen
die Frage nach dem Wie staatlicher Herrschaft stellt: ,Die Demokratie antwortet auf
die Frage nach dem Triger und Inhaber, nicht nach dem Inhalt der staatlichen Herr-
schaftsgewalt; sie bezieht sich auf die Bildung, Legitimation und Kontrolle der Orga-
ne, welche die organisierte staatliche Herrschaftsmacht ausiiben und die staatlichen
Aufgaben wahrnehmen. Sie ist insofern ein organisatorisch-formales Formprinzip.
[...] Der Rechtsstaat antwortet demgegeniiber auf die Frage nach Inhalt, Umfang und
Verfahrensweise staatlicher Titigkeit. Er zielt auf Begrenzung und Bindung staatlicher

Herrschaftsgewalt [...], ist insofern ein material-verfahrensmifliges Formprinzip.*

VII. Der demokratische Rechtsstaat in produktiver Spannung

Der demokratische Rechtsstaat muss also gemif8 der Vorstellung einer Konkordanz
aller Verfassungsprinzipien miteinander, neu und alt gedacht werden. Im Sinne der
alten Theorien des demokratischen Rechtsstaates sollte die inhirente Spannung, die

53 BVerfGE 47, 253, 275; 77, 1, 40£; 93, 37, 66.

54 Utz Schliesky, Souverdnitit und Legitimitit von Herrschaftsgewalt, 2004, 276 .

55 Matthias Rossbach, Das Personal der Republik, im Erscheinen.

56 Vgl.zu Art. 146 GG nun umfassend Konstantin Chatziathanasiou, Verfassungsstabilitit — Eine von Arti-
kel 146 Grundgesetz ausgehende juristische und (experimental-)6konomische Untersuchung, 2019.

57 BVerfGE 89, 155; 123, 267; vgl. zur Bedeutung von Art. 146 GG in diesem Kontext Holger Grefrath,
Exposé eines Verfassungsprozessrechts von den Letztfragen? Das Lissabon-Urteil zwischen actio pro socio und
negativer Theologie, in: AR 135 (2010), 221 fF.

58 Ernst-Wolfgang Bockenforde, Demokratie als Verfassungsprinzip, in: Handbuch des Staatsrechts, hg.
von Josef Isensee / Paul Kirchhof, Bd. 2, 3. Aufl. 2004, § 24, Rn. 83.
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dem Begrift innewohnt und die sich auch in seiner politischen Institutionalisierung
ausdriickt, ernst genommen werden. Man kann den demokratischen Rechtsstaat als
Anspruch kaum verstehen, wenn man Demokratie und Rechtsstaatlichkeit fir natiir-
lich aufeinander verweisende Prinzipien hilt. Mit Hermann Heller ist der demokra-
tische Rechtsstaat eben einer, der sich von seiner alten Tradition 16st und die Her-
ausforderung der Demokratie aktiv aufnimmt. Im Gegensatz zu einer Dogmatik, die
den Rechtsstaat theoretisch isoliert und als Letztbegriindung moderner Staatlichkeit
begreift, muss die spezifische Bestimmung des Rechtsstaates als demokratischer und
sozialer Rechtsstaat wieder greifbar gemacht werden. Dazu gehort auch, sich von lieb
gewordenen Vorstellungen vom Recht als Hiiter ewiger Wertordnungen zu l6sen, und
Rechtsstaatlichkeit nicht mehr als Schutz vor einer als gefihrlich und unberechenbar
vorgestellten demokratischen Willensbildung zu denken.

Neu muss auch gedacht werden, was es konkret heiflen kann, die innere Spannung
des Begriffs des demokratischen Rechtsstaats produktiv zu nutzen. Mit seiner Theore-
tisierung des sozialen und demokratischen Rechtsstaates entwickelte Wolfgang Aben-
droth eine neue dynamische Interpretation der Verfassungsprinzipien. Im Gegensatz
zu Ernst Forsthoff, der die Bedeutung der einzelnen Prinzipien festschreiben und aus
ihren Gegensitzen eine dogmatisch wirksame Rangordnung der Verfassungsprinzipi-
en entwickeln wollte, versuchte Abendroth gerade die Gegensitzlichkeiten und Span-
nungen der im Grundgesetz festgeschriebenen Verschrankungsbegriffe, produktiv zu
nutzen. Wenn das Grundgesetz eben nicht von Rechtsstaat, Sozialstaat und Demo-
kratie, sondern vom demokratischen und sozialen Rechtsstaat spricht, muss das auch
Folgen fiir die Interpretation dieser Prinzipien haben. Verfassungsprinzipien kénnen
so nicht nur als Strukturprinzipien verstanden, sondern neu als zu verwirklichende
Anspriiche an die verfasste und politische Wirklichkeit betrachtet werden. In diesem
Sinne, im Sinne eines politischen und verfassungsrechtlichen Anspruchs lassen sich
dann auch konkrete politische Projekte mit der Verwirklichung einer demokratischen
und sozialen Rechtsstaatlichkeit verbinden. Der demokratische Rechtsstaat konnte so
vom Schlagwort in politischen Debatten tiber die Fehlentwicklungen in anderen Lin-
dern wieder zu einem produktiven Anspruch, eine Herausforderung, an unsere eigene
politische Wirklichkeit werden.
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Transnationale verfassungsgebende Gewalt
Verfassungslyrik oder destituierende Gewalt

JAKOB GAIGG

Transnational Constituent Power.
Constitutional Lyric or Destituent Power

Abstract: Nation states are increasingly coming under pressure due to the postnational constella-
tion. The term constituent power serves as a parenthesis that pulls together constitution and po-
litical community. This contribution asks whether there is any possibility for constituent power in
transnational or even global contexts, given the fact that there is already a constitutional talk beyond
nation states. In dealing with Bardo Fassbenders approach who interprets the UN-Charter as a con-
stitution of the international community, a relational approach to constituent power will be envis-
aged. It turns out that there can be no constituent power in terms of a relational approach beyond
the nation state.

Keywords: transnational/global constituent power, transnational/global constitution, constitution-

alism, constitutionalization, political community, global constitutionalism

l. Einleitung

In der gegenwirtigen politikwissenschaftlichen, juristischen als auch philosophischen
Literatur scheint hinsichtlich der Rolle des Nationalstaats ein mittlerweile gefestigter
Common Sense zu bestehen. Mit den Schlagworten einer ,,global governance®, trans-
nationaler/globaler Verfassungsbildung* und postnationaler Konstellation® ist iiber

1 Siehe etwa James Rosenau / Ernst-Otto Czempiel, Governance without government: order and change in
world politics, 1992.

2 Siehe die Literatur, die in Fn. 14, 17, 19 und 20 angefiihrt wird.

3 Siehe dazu Jirgen Habermas, Die postnationale Konstellation: politische Essays, 1998.
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die letzten drei Jahrzehnte ein diszipliniibergreifendes Unisono vernehmbar gewor-
den: Der Nationalstaat westlicher Prigung, mit seinem Versprechen der Institutiona-
lisierung der Gleichurspriinglichkeit von o6ffentlicher und privater Autonomie*, von
Demokratie und Rechtsstaat, sieht sich vor zwei Herausforderungen gestellt. Einer-
seits schwinden mit der grenziiberschreitenden Dimension von Problemlagen auch
seine Problemlosungskapazititen, andererseits wird er selbst zum Problem, weil die
Entscheidungen, die er trifft, zusehends externe Effekte fiir Auflenstehende nach sich
ziehen. Galt der nationalstaatliche Rahmen lange Zeit hindurch als unhinterfragte Vo-
raussetzung, um den Streit iiber den Inhalt politischer Gemeinschaften und deren Zu-
kunft als emanzipatorisches Projekt zu fithren, so gerit er zunehmend in Kritik.

Die Verfassungen der Nationalstaaten stehen fiir die Verkniipfung von individu-
ellem Schutz und kollektiver Ermiachtigung, fiir die Verbindung aus verrechtlichter
Politik und politischem Recht. Ihr Anspruch ist schillernd: Sie wollen Herrschaft be-
grenzen und zugleich erméglichen.’ Die verfassungsgebende Gewalt spielt hierbei die
wichtige Rolle eines Scharniers, eines Art Grenzbegrifts® zwischen politischer Selbst-
bestimmung und Verfassung, zwischen kollektivem Entscheiden und seiner rechtlich
verfassten Form. Doch wie ist es um die verfassungsgebende Gewalt im globalen/
transnationalen Kontext bzw. unter Bedingung der postnationalen Konstellation be-
stellt? Welche Argumente begegnen uns bei dem Versuch, wenn wir verfassungsge-
bende Gewalt globalisiert denken wollen? Lasst sich das Modell des Nationalstaats
und sein Begriffshaushalt auf eine globale Ebene tibertragen und wie wirkt sich das auf
die verfassungsgebende Gewalt aus?

Der Beitrag skizziert zu Beginn das Problem der Fragmentierung des internationa-
len Rechts. Um diesem Problem Herr zu werden, werden seit einiger Zeit Versuche
unternommen, den nationalstaatlichen Begriff der Verfassung auf die transnationale
bzw. globale Ebene zu transponieren. Hierbei greift der Beitrag unter der Fiille an the-
oretischen Konzepten dasjenige von Bardo Fassbender heraus, da sich dieser Ansatz
aufgrund seiner Methodik eng am nationalstaatlichen Verfassungsmodell orientiert
und zudem auch den Begriff der verfassungsgebenden Gewalt bzw. konstituierende
Gewalt im Zusammenhang mit der UN-Charter auszuweisen versucht. Bei niherer
Betrachtung von Fassbenders Ansatz geraten jedoch verschiedene Argumentations-
weisen in den Blick, die den Begriff der verfassungsgebenden Gewalt unterschiedlich
fassen. Zum einen scheint Fassbender mit einer etwas verungliickten Auseinanderset-

4 Jurgen Habermas, Faktizitit und Geltung. Beitrige zur Diskurstheorie des Rechts und des demokratischen
Rechtsstaats, 1994, 135.

5 Christoph Méllers, Verfassunggebende Gewalt — Verfassung — Konstitutionalisierung, in: Europdisches
Verfassungsrecht. Theoretische und dogmatische Grundziige, hg. von Armin von Bogdandy / Jiirgen Bast, 2009,
231-238.

6 Ernst-Wolfgang Bockenférde, Die verfassungsgebende Gewalt des Volkes — Ein Grenzbegriff des Verfas-
sungsrechts, in: Staat, Verfassung, Demokratie. Studien zur Verfassungstheorie und zum Verfassungsrecht,
Ernst-Wolfgang Bockenférde, 1991, 9o-112.
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zung mit Hans Kelsen eine Unterscheidung zu suggerieren, die fiir das Denken Carl
Schmitts wesentlich war: Prisenz und Reprisentation des Kollektivsubjekts. Dem
Ausweis der problematischen Kategorien Schmitts folgt die Einsicht, verfassungsge-
bende Gewalt nicht zu essentialisieren, indem sie mit vorfindlichen Kollektivsubjek-
ten identifiziert wird. Zum anderen eroffnet sich an diesem Punkt die Sichtweise, dass
das Kollektive ,Wir“ einer politischen Einheit erst durch eine Verfassung hervorge-
bracht wird. Doch die reprisentative Perspektive, vor allem bei Hans Kelsen, tendiert
dazu, den sozialen Aneignungsprozess von Verfassungen in der Zeit nicht zu beriick-
sichtigen. Zum Schluss wird die verfassungsgebende Gewalt als dynamische Relation
zwischen symbolischer Einheit der Verfassung und den sozialen wie politischen Ver-
suchen, dieser Einheit einen konkreten institutionellen Sinn zu geben, verstanden.
Dieses dynamische Verstindnis droht auf transnationaler/globaler Ebene verloren zu

gehen.

1. Globaler Konstitutionalismus als Analogie
1. Fragmentierung und Konstitutionalisierung im Volkerrecht

Mit dem Ende des Ost-West-Konflikts beginnt sich eine liberale Hoffnung durchzu-
setzen. Das anarchisch verfasste Staatensystem’ sowie dessen realistisches Deutungs-
paradigma, das durch die bipolare Konstellation bestitigt zu werden schien, weicht
einer zarten Hoffnung auf Realisierung der Grundziele, wie sie in der Charter der Ver-
einten Nationen bereits nach Ende der wohl schlimmsten Katastrophe der Mensch-
heitsgeschichte niedergelegt wurden.® Doch stellt sich just in dem Moment, der das
(liberale) Ende der Geschichte einliuten sollte, ein neues Problem. Die Anarchie des
Staatensystems wich einer noch uniibersichtlicheren Situation, die durch Fragmentie-
rung gepragt war.

Der Begrift der Fragmentierung® stellt angesichts der alten Probleme des Volker-
rechts der fehlenden Zentralisierung des Gewaltmonopols®, der Abwesenheit orga-

7 Siehe beispielsweise Hedley Bull, The Anarchical Society. A Study of Order in World Politics, 1977.

8 Zu den ambitionierten politikwissenschaftlichen Reformansitzen der Vereinten Nationen dieser Zeit
siehe etwa Danielle Archibugi, From the United Nations to Cosmopolitan Democracy, in: Cosmopolitan
Democracy. An Agenda for a New World Order, hg. von Danielle Archibugi / David Held, 1995, 121-162.

9 Siehe dazu Martii Koskenniemi, Fragmentation of international law: difficulties arising from the diver-
sification and expansion of international law Report of the Study Group of the International Law Com-
mission (2006), UN Doc. A/CN.4/L.682. <http://legal.un.org/ilc/documentation/english/a_cng4_1682.
pdf> (12.06.2019).

10 Darin, dass es zwar ein Gewaltmonopol gibt, aber nicht in zentralisierter Form, liegt fiir Hans Kelsen
der eigentliche Mangel eines primitiven Rechtssystems, siehe Hans Kelsen, Peace through Law, 1944, 4 f.

55



56

JAKOB GAIGG

nisierten Zwangs zur Durchsetzung von Gerichtsentscheidungen” sowie dem Mangel
an zentraler Gesetzgebung”, dem Fehlen einer Erkenntnisregel” etc. lediglich den bis-
herigen Endpunkt einer Skalierung dar. Die Herausforderungen, die durch die Frag-
mentierungsdiagnose offenbar werden, bleiben indes in der Volkerrechtsdebatte nicht
unbeantwortet. In der aktuellen V6lkerrechtsliteratur kiindigt sich bereits eine Losung
im Umgang mit der Dispersion von Autoritit', Akteuren® und ,self-contained-regi-

“16

mes“® an. Die Hoffnungen ruhen in einer Konstitutionalisierung des Volkerrechts.”

Das Versprechen®, das mit einer ,Transposition™* des Verfassungsbegriffs in das inter-
nationale Recht bzw. dessen Konstitutionalisierung> einhergeht, besteht in der Reali-
sierung von Einheit als Antwort auf Fragmentierung, der Zentralisierung als Antwort
auf Pluralisierung sowie einer Einhegung und dem Schutz des 6ffentlichen Raums vor
zunehmender Privatisierung.”

Die Konstitutionalisierung des Volkerrechts bzw. ein globaler Konstitutionalismus
wird — grob gesprochen - in zwei Formen gedacht. Eine Strategie, Verfassungsstruktu-
ren im Volkerrecht zu identifizieren, operiert dabei mit semantischen Umdeutungen.”
Der Verfassungsbegriff wird an verschiedene Begriffe assimiliert und so uminterpre-
tiert, was es erlaubt, etwa von einer Verfassung der internationalen Gemeinschaft zu

11 So etwa Herbert Hart, Der Begriff des Rechts, 2011, 251.

12 Hart (Fn. 11), 270.

13 Hart (Fn. 11), 274-277.

14 Siehe dazu Jan Klabbers, Setting the Scene, in: The Constitutionalization of International Law, hg. von
Jan Klabbers / Anne Peters / Geir Ulfstein, 2009, 11f.

15 Klabbers (Fn. 14), 12.

16 So erstmals Bruno Simma, Self-Contained Regimes, NYIL 15 (1985), 111-136.

17 Die Bezugnahme auf konstitutionelle Strukturen oder gar einer Verfassung im Volkerrecht sei ein Ge-
meinplatz geworden. Siehe Oliver Diggelmann / Tilmann Altwicker, Is There Something Like a Constitu-
tion of International Law? A Critical Analysis of the Debate on World Constitutionlism, ZaRV 68 (2008),
623-650 (623).

18 Die groflen Erwartungen, die in dem Konzept einer Konstitutionalisierung ruhen, formuliert Jan Klab-
bers auf folgende Weise: ,[C]onstitutionalization carries the promise that there is some system to the mad-
ness after all; there is something which helps keep the system together. Klabbers (Fn. 14), 18.

19 Anne Peters, Rechtsordnungen und Konstitutionalisierung: Zur Neubestimmung der Verhaltnisse,
ZOR 65 (2010), 3-63 (11,) weist darauf hin, dass der globale Konstitutionalismus nicht einfach als Extra-
polation des nationalen Verfassungsbegriffs verstanden werden kann. Trotzdem meint sie, dass damit der
Verfassungsbegriff nicht ermiBigt wiirde. Was das genau heifen soll, bleibt unklar.

20 Unter dem Begriff der Konstitutionalisierung soll eine inkrementielle, prozesshafte Herausbildung
verfassungsartiger und konstitutionalistischer Elemente in der internationalen Rechtsordnung” verstan-
den werden. Peters (Fn. 19), 11. Eine historische Einbettung liefert Martin Loughlin, What is Constitutio-
nalisation?, in: The Twilight of Constitutionalism?, hg. von Petra Dobner / Martin Loughlin, 2010, 47-69;
Ebenso kritisch dazu Alexander Somek, Constitutionalization: Constitution-Making for Individualists, in:
Is there a European Common Good?, hg. Sonja PuntscherRiekmann / Alexander Somek / Doris Wydra, 2013,
86-113.

21 Siehe dazu Klabbers (Fn. 14), 18f.

22 Siehe Diggelmann/Altwicker (Fn. 17), 633-636.
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sprechen.” Die andere Ermoglichungsstrategie, um von einer Verfassung im Weltmaf3-
stab sprechen zu kénnen, bedient sich einer juristischen Methode, die bezeichnender
Weise im Privatrecht oft zur Anwendung kommt und die juristische Einbildungskraft
aufgrund der Abwesenheit politischen Entscheidens pramiert: die Analogie. Staat-
liche Vorstellungen und Begriffe des Konstitutionalismus werden in dieser Strategie
als Referenzpunkt angenommen, um eventuelle Ahnlichkeiten und Ubereinstimmun-
gen mit Entwicklungen im Vélkerrecht herauszustreichen.”* Emblematisch wird die-
se Denkweise eines globalen Konstitutionalismus, wenn der Versuch unternommen
wird, die Verfassungsqualitit der UN-Charter nachzuweisen. Der elaborierteste Ver-
such stammt von Bardo Fassbender*, dem ich mich im Folgenden widmen werde.

2. UN-Charter als Weltverfassung?

Fassbenders Ansatz verfolgt sein Ziel, indem er durch Vergleich mit den unterschied-
lichen nationalstaatlichen Verfassungen einen Idealtyp* — im weberianischen Sinn -
konstruiert, der es ihm erméglicht die funktionalen Eigenschaften von Verfassungen
zu destillieren. Im Ergebnis jedenfalls kommt Fassbender zu dem Schluss, dass die
UN-Charter aufgrund bestimmter Funktionen, die sie erfiillt, auch eine Verfassung sei.
So wiirde durch die UN-Charter eine Form der Gewaltenteilung hervorgebracht, die
zwar nicht voll entwickelt und deshalb nicht so prizise wie die nationaler Verfassungen
sei,” aber dennoch in der Charter angelegt sei und damit einer zukiinftigen Weiterent-
wicklung offen stiinde.”® Ebenso komme der UN-Charter durch den Art. 103 eine Vor-
rangstellung gegeniiber anderen internationalen Abkommen zu, was fiir Fassbender den
Schluss zulisst, dass die UN-Charter damit eine Normenhierarchie im Sinne einer Ver-
fassung hervorbringe.” Nationalen Verfassungen dhnelnd, wiirde die UN-Charter Ab-
anderungsprozeduren festlegen, nicht aber ihre Aufkiindigung oder Beendigung.** Uber-

23 Siehe dazu Hermann Mosler, The International Society as a Legal Community, 1974; Bruno Simma, From
Bilateralism to Community Interest in International Law, RdC 250 (1994-VI) 217-384; Christian Tomu-
schat, Obligations Arising for States Without or Against Their Will, RAC 241 (1993-IV) 195-374.

24 Siehe mit weiteren Nachweisen Diggelmann/Altwicker (Fn.17), 637-639.

25 Siehe dazu Bardo Fassbender, The United Nations Charter as Constitution of the International Com-
munity, Col. J. Transnat’l L. 36 (1998), 529-619; ders., ,We the Peoples of the United Nations“ Constituent
Power and Constitutional Form in International Law, in: The Paradox of Constitutionalism, hg. von Martin
Loughlin / Neil Walker, 2007, 269—290; ders., Rediscovering a Forgotten Constitution: Notes on the Place
of the UN Charter in the International Legal Order, in: Ruling the World? Constitutionalism, International
Law, and Global Governance, hg. von Jeffrey Dunoft / Joel Trachtman, 2009, 133-147; ders., The United Nati-
ons Charter as the Constitution of the International Community, 2009.

26 Fassbender (Fn. 25), Rediscovering, 138 f.

27 Fassbender (Fn. 25), United Nations Charter 2009, 95.

28 Fassbender (Fn. 25), United Nations Charter 2009, 101.

29 Fassbender (Fn. 25), United Nations Charter 2009, 103-107.

30 Fassbender (Fn. 25), United Nations Charter 2009, 107 ff.
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dies wiirde die UN-Charter — universell - fiir alle Mitglieder einer Gemeinschaft gelten,
namlich den anerkannten Staaten als Mitglieder der Internationalen Gemeinschaft.*
Der Vorteil, den eine solche Analogiestrategie — mogliche Unterschiede zu natio-
nalstaatlichen Verfassung beiseite gestellt** — mit sich bringt, insbesondere von Fass-
benders Unternehmen, liegt auf der Hand. Abseits von nebul6sen naturrechtlichen
Prinzipien und Ableitungszusammenhingen, kann auf einen einheitlichen, positivier-
ten Normtext Bezug genommen werden, der den Zielen des Friedens und der Men-
schenrechte rechtliche Giiltigkeit verleiht. Dieser Normtext selbst, so Fassbender,
wurde in einem ,constitutional moment“ festgelegt und setzt so ein eminent poli-
tisches Handeln voraus. Mit der Betonung auf den politischen Moment der Inaugu-
ration der UN-Charter in San Franciso bietet sich sogleich eine weitere Analogie zu
nationalstaatlichen Verfassungen an: die verfassungsgebende Gewalt.

1. Eine globale verfassungsgebende Gewalt?

Der Priambel Text der Charter weist, so Fassbender, am Beginn selbst auf eine ver-
fassungsgebende Gewalt hin: ,We the Peoples of the United Nations ... have resol-
ved to combine our efforts to accomplish these aims.” Die Vélker wiirden als verfas-
sungsgebende Gewalt der internationalen Gemeinschaft agieren, die sich in Form der
UN-Charter ihre Verfassung, die Verfassung der Volker gegeben hitten. Die Formulie-
rung am Anfang der Priambel bringt fiir Fassbender die Bedeutung des ,constitutional
moment“ zum Ausdruck, deren sich auch die Delegierten in San Francisco bewusst
gewesen wiren.** Dass am Ende der Praambel jedoch von den Regierungen, die durch
Vertreter reprasentiert waren, die Rede ist und die Volker als handelnde Subjekte nicht
mehr aufscheinen, scheint Fassbender aber zu einer Klarstellung zu bewegen. Dabei
fithrt er die Kritik von Hans Kelsen an, der den Wortlaut der Praambel als ,rechtlich
nicht korrekt” auszuweisen versucht:

The Charter is an international treaty concluded by states represented by their govern-
ments. These governments, not the ,peoples®, were represented at the San Francisco Con-
ference. [...] Not the ,peoples‘, but the governments ,resolved” to combine their efforts
to accomplish these aims. [...] [T]he governments are not organs of the peoples, but of

the states.

31 Fassbender (Fn. 25), United Nations Charter 2009, 109-115.

32 Siehe dazu etwa Michael Doyle, The UN Charter — A Global Constitution?, in: Ruling the World?
Constitutionalism, International Law, and Global Governance, hg. von Jeffrey Dunoff / Joel Trachtman, 2009,
113-132.

33 Fassbender (Fn. 25), United Nations Charter 2009, 86f.

34 Fassbender (Fn. 25), Constituent Power, 288.

35 Hans Kelsen, The Law of the United Nations. A Critical Analysis of its fundamental problems, 1950, 7.
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Kelsens Kritik soll fiir Fassbender zum Ausdruck bringen, dass es nicht die Volker
selbst oder ein durch sie beschicktes Organ war, das die UN-Charter ratifiziert hat,
sondern blof3 Vertreter von Regierungen. Deshalb sei es rechtlich nicht korrekt, von
den Vélkern zu Beginn der Priambel zu sprechen.

1. Eine Schmittianische Suggestion: das vorgangige , Wir”

Interessant ist die Verwendungsweise dieses Zitats insofern sie unweigerlich eine Un-
terscheidung suggeriert, die Kelsen so nicht im Sinn gehabt haben kann, wenngleich
seine Formulierung nicht gliicklich gewihlt ist.* Fassbender zitiert Kelsen ndmlich so,
als wiirde er zum Ausdruck bringen wollen, dass es grundsitzlich eine Méglichkeit
gibe, nach welcher Vélker ,direkt an der Entstehung der UN-Charter beteiligt gewe-
sen sein konnten. Da es aber tatsichlich nur Regierungsvertreter waren, die die Char-
ter angenommen haben, wiirde dieser Umstand keine Formulierung erlauben, die auf
die Volker als unmittelbar handelnde Akteure verweist. Fassbender nimmt diesen Ein-
wand beim Wort und erklért sogleich: ,As a matter of fact [Kursivierung d. Verf.], the
adoption of the Charter as a treaty was the only legal method practically available to
the founders of the United Nations in the actual conditions of 1945.” Der Abschluss
als Vertrag und damit durch Delegierte von Staaten war historisch-praktischen Um-
stainden geschuldet. Der Mangel an verfassungsgebender Gewalt, der damit verbun-
den sei, wiirde zwar den Abstand zu historischen Griindungsakten markieren, vermag
aber den Verfassungscharakter der Charta nicht zu beeintrachtigen.

Im Folgenden will ich die Voraussetzungen kliren, die eine solche Argumentation
tiberhaupt ermdglichen, damit das eigentliche Problem der verfassungsgebenden Ge-
walt und des Verfassungsverstindnisses bei Fassbender zum Vorschein kommt. Die
Weise, wie das Zitat Kelsens eingesetzt wird, sowie die Replik Fassbenders erschei-
nen namlich nur im Lichte eines bestimmten Verhiltnisses zwischen konstituierender
Gewalt und konstituierter Gewalt sinnvoll. Die Diskussion suggeriert eine durch ein
Vorrangverhiltnis qualifizierte Opposition im Augenblick der Griindung: Prasenz vor
Reprisentation. Den Inhalt dieser Suggestion hitte Kelsen so nicht ernst genommen.
Jedoch bewegt sie Fassbender zu einer Argumentation, die an die Gegenitiberstellung
von présenter, verfassungsgebender Gewalt und reprisentativer, verfasster Gewalt bei
Carl Schmitt erinnert.

36 Kelsens eigentliches Ziel in dem Abschnitt, aus dem Fassbender kleine Passagen zitiert, besteht darin,
den Riickbezug auf das ,Volk” sowohl im Falle der amerikanischen Unabhingigkeitserklarung als auch fiir
die UN-Charter als Ideologie zu enttarnen. Fiir Kelsen hat der Begriff der verfassungsgebenden Gewalt
schlicht keinen juristischen Sinn. Siehe Kelsen (Fn. 35), 6 ff.

37 Fassbender (Fn. 25), Constituent Power, 288.
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Schmitts Begriff der verfassungsgebenden Gewalt setzt zwei Unterscheidungen
voraus: die Unterscheidung zwischen ,politischer Einheit des Volkes“* und ,Verfas-
sung als Gesamtentscheidung iiber Art und Form der politischen Einheit“, sowie die
Unterscheidung, die Schmitt in den Verfassungsbegriff einzieht, indem er zwischen
Verfassung als Gesamtentscheidung und Verfassung im Sinne der Menge an Verfas-
sungsgesetzen trennt.* Die Verfassung im Sinne einer Gesamtentscheidung versucht
Schmitt anhand von Bestimmungen aus der Weimarer Verfassung zu exemplifizie-
ren, wie beispielsweise ,die Staatsgewalt geht vom Volke aus®. Solche Bestimmungen
wiirden keine reinen Verfassungsgesetze darstellen, sie bringen vielmehr etwas zum
Ausdruck, sie statuieren, legen einen Status fest. Schmitt schreibt: ,Sie sind mehr als
Gesetze und Normierungen, nimlich die konkreten politischen Entscheidungen, wel-
che die politische Daseinsform [ ... ] angeben und die grundlegende Voraussetzung fiir
alle weiteren Normierungen, auch diejenigen der Verfassungsgesetze, bilden.*** Dieses
»Mehr* steht bei Schmitt emblematisch fiir ein Vorrangverhaltnis zwischen Verfas-
sung im Sinne einer Gesamtentscheidung und bloflen Verfassungsgesetzen. Schmitt
deutet mit diesem ,Mehr“ den Vorrang der Entscheidung vor jeglicher Norm und Re-
gelhaftigkeit an. Der Unterschied, den Schmitt zwischen Verfassung als Gesamtent-
scheidung und Verfassung als Verfassungsgesetz formuliert, ist letztlich Ausdruck fur
die Primierung der Entscheidung, des politischen Aktes, der aller Normativitit und
jedem Regelsystem vorausgeht.+*

Dieses Vorrangverhiltnis zwischen Entscheidung und Norm, Dezision und Regel,
das das eminent politische Moment in Schmitts Verfassungslehre gegeniiber norma-
tiven Ableitungsverhiltnissen ausweist, durchlduft in der Unterscheidung zwischen
spolitischer Einheit und ,Verfassung als Gesamtentscheidung” eine entgegensetzte
Wandlung. Zwar wird ,Form und Art der politischen Einheit“? durch ,eine grund-
legende politische Entscheidung des Trigers der verfassungsgebenden Gewalt“+* festgelegt,
aber das ,Bestehen® der politischen Einheit des Volkes wird ,vorausgesetzt“#. Sie kann
laut Schmitt nicht dadurch entstehen, dass ,,eine Verfassung gegeben’ wird“. Viel-
mehr stellt sich die politische Einheit fiir Schmitt als vorgingig und nur rein duf8erlich
modifizierbar dar, wenn die Verfassung als Gesamtentscheidung ,nur [Kursivierung

38 Carl Schmitt, Verfassungslehre, 2017, 21.

39 Schmitt (Fn. 38), 20.

40 Siehe dazu Schmitt (Fn. 38), 76.

41 Schmitt (Fn. 38), 24.

42 Schmitt (Fn. 38), 22, wo Schmitt schreibt: ,Jedes Gesetz als normative Regelung, auch das Verfas-
sungsgesetz, bedarf zu seiner Giltigkeit im letzten Grunde einer ihm vorhergehenden politischen Entschei-
dung, [...]"

43 Schmitt (Fn. 38), 21.

44 Schmitt (Fn. 38), 23.

45 Schmitt (Fn. 38), 21.

46 Schmitt (Fn. 38), 21.
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d. Verf.] die bewuf8te Bestimmung der besonderen Gesamtgestalt“#” von ihr sein soll.
Die Verfassung der politischen Einheit ist nach Schmitt daher logisch sowie zeitlich
als Genetivus subjectivus zu verstehen. Als Akt der politischen Gemeinschaft ist die
Gesamtentscheidung aber nicht unbestimmt, noch willkiirlich. Indem Schmitt der
Entscheidung das Pridikat existentiell zur Seite stellt, gibt er damit zu verstehen, dass
die Entscheidung sich entlang eines absolut vorfindlichen Seins, dem Sein der politi-
schen Einheit bewegt und darin ihr Kriterium findet. Das Sein, die konkrete Existenz
bestimmt die Entscheidung, verleiht ihr Sinn.** Die Verfassung als Gesamtentschei-
dung und der dahinterstehende Wille wird dadurch aber depotenziert, der Wille wird
akzidentiell. Jede Gestalt ,kann sich dndern®®. Sie ist nicht von Bedeutung. Die Ent-
scheidung verkiimmert damit zur bloflen Ableitung dessen, was eine politische Ge-
meinschaft immer schon ausmacht: die ,Substanz“°. Das Vorrangverhaltnis zwischen
politischem Akt und Norm, das dem Unterschied zwischen Verfassung im positiven
Sinn und Verfassungsgesetz zugrunde liegt, wandelt sich im Verhiltnis der politi-
schen Einheit zur Gesamtentscheidung in einen Vorrang der Substanz vor der Form.
Der Substanzbegrift wird von Schmitt durch einen Gleichheitsbegriff im Sinne einer
Gleichartigkeit” erldutert, der letztlich auf ein homogenes Kollektiv hinauslauft. Die
verfassungsgebende Gewalt und dessen Entscheidung degeneriert vor diesem Hinter-
grund zu einem Reflex einer vorgingigen, politischen Einheit, die als kollektive Subs-
tanz gedeutet wird. Substanz und Vorgingigkeit indes bilden nicht das Terrain von Ent-
scheidungen, schon gar nicht von politischen.s Die Entscheidung droht just an diesem
Punkt bei Schmitt ihr politisches Moment zu verlieren, wenn sie zum bloffen Ausdruck
einer sich selbst immer schon prisenten vorgingigen kollektiven Einheit wird. Eine
mit sich selbst idente Substanz, ein ,anwesendes, wirklich versammeltes Volk“, ein in
unmittelbarer Weise durch Akklamation sich duflerndes Volk, bilden gerade keinen
Hintergrund der Unentscheidbarkeit. Solche Vorstellungen geben stattdessen Aus-
kunft iiber ein unwandelbares Vorverstindnis, das keinen politischen Streit und keine
Auseinandersetzung kennt. Die politische Einheit als kollektives Subjekt ist spinozisti-
sche natura naturans®*, nur in sikularisierter Form. Anders gewendet: Schmitt betreibt

47 Schmitt (Fn. 38), 21.

48 So schreibt Schmitt auch: ,Sie [die Verfassung, J. G.] beruht auf einer, aus politischem Sein hervor-
gegangenen politischen Entscheidung iiber die Art und Norm des eigenen Seins.“ Schmitt (Fn. 38), 76.

49 Schmitt (Fn. 38), 21.

50 Schmitt (Fn. 38), 228.

51 Siehe dazu Schmitt (Fn. 38), 234.

52 Auch wenn Carl Schmitt bemiiht ist, das spezifische Terrain des Politischen anhand der Unterschei-
dung zwischen Freund und Feind zu ,encadrieren®, so wird wiederum das Politische durch das ,Wesen®
des Fremden, ,daf3 er in einem besonders intensiven Sinne existentiell etwas anderes und Fremdes ist” be-
stimmt. Alles Politische hingt letztlich vom Wesen politischer Einheiten ab. Siehe Carl Schmitt, Der Begriff
des Politischen, Text von 1932 mit einem Vorwort und drei Corollarien, 2015, 26.

53 Schmitt (Fn. 38), 243.

54 Siehe dazu Schmitt (Fn. 38), 79.
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mit seinem Begriff der verfassungsgebenden Gewalt politische Theologie, da ihm der
Griindungsakt als Gesamtentscheidung lediglich duf3erer Ausdruck, deprivierte Form
einer prasentischen Substanz des Volkes im Sinne eines ens increatum gelten kann.s

2. Das ,Wir” als Gegenstand der Verfassung

Hypostasiert man Kollektive qua politischer Einheiten nicht zu Substanzen, die deshalb
immer schon tiber ein prasentisches, kollektives Vorverstindnis in Form einer konkre-
ten Verfassungs-Ordnung verfiigen, verschwindet der archimedische Punkt, von dem
aus die Schmittsche Logik operiert. Es stellt sich unweigerlich die Frage, ob es dann vor
dem Akt der verfassungsgebenden Gewalt iiberhaupt etwas geben kann, das als reflexi-
ves kollektives Subjekt, als ein ,Wir“ fungiert und so ,in einem bewufiten Akt“®
seine Form und seine Verfassung im positiven Sinn selbst entscheidet. Hans Lindahl hat
in seiner Beschiftigung mit dem Begrift der konstituierenden Gewalt¥ gezeigt, dass,
sobald die Mir von einem in Substanzbegriffen gefassten, sich selbst gegenwirtigen

tuber

Kollektivsubjekt aufgegeben wird*, es der Akt der Einsetzung einer Verfassung ist, der
allererst ein politisches Kollektiv, ein ,Wir“ hervorbringt.®* Entgegen der Vorstellung
bei Schmitt, wonach der Akt der Verfassungsgebung als spontane Willensbetitigung ei-
nes immer schon selbstvergewisserten Kollektivsubjekts verstanden wird, legt Lindahl
kontrir dazu zunichst eine Passivitit im Akt der Verfassungsgebung frei.® Der konsti-
tutive Akt, der ein ,Wir“ hervorbringt, beruht zunichst auf einem Akt der Schlieffung,
der Festlegung wer dazu gehort so wie der Entscheidung, welches Programm, welche
gemeinsamen Zwecke durch die kollektive Anstrengung verfolgt werden.” Der Akt
der Hervorbringung bleibt Setzung und entspricht damit der Gesamtentscheidung im
Schmittianischen Sinn. Nur erweist sich das Kollektiv gegeniiber dem Akt der Schlie-
Bung, der Setzung als passiv, es schafft nicht, es wird geschaffen. Die Menge oder Mul-

55 Vgl. zu dieser Kritik am theologischen Gehalt in Schmitts Begriff eines substanzhaften Kollektives auch
Hans Lindahl, Constituent Power and Reflexive Identity: Towards an Ontology of Collective Selfhood, in:
The Paradox of Constitutionalism Constituent Power and Constitutional Form, hg. von Martin Loughlin / Neil
Walker, 2007, 9-24 (16£.).

56 Schmitt (Fn. 38), 23.

57 Hans Lindahl (Fn. 55); Hans Lindahl, The Paradox of Constituent Power. The Ambiguous Self-Cons-
titution of the European Union, Ratio Juris 20 (2007), 485-50s.

58 Lindahl (Fn. ss),16f.

59 Siehe dazu auch Jacques Derrida, Unabhingigkeitserklirungen, in: Nietzsche — Politik des Eigennamens.
Wie man abschafft, wovon man spricht, hg. von Jacques Derrida / Friedrich Kittler, 2010, 9-19 (12). Das ame-
rikanische Volk ,existiert nicht, nicht vor dieser Erklirung [der Unabhingigkeitserklirung, J. G.], nicht
als solches. Durch jene Unterzeichnung bringt es sich als freies und unabhingiges Subjekt, als méglicher
Unterzeichner zur Welt.” Der entscheidende Punkt ist auch bei Derrida, dass die politische Einheit des
amerikanischen Volkes erst durch die Unterschrift ,seiner” Reprisentanten hervorgebracht wird.

60 Siche dazu Lindahl (Fn. s5), 18.

61 So Lindahl (Fn. s5), 18.
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titude wird im Augenblick der Verfassungsgebung erst geformt und so zu einem ,Wir,
einer politischen Einheit besondert. Zudem andert sich der Stellenwert der Form. Be-
deutet bei Schmitt die Gesamtentscheidung als Verfassung nur akzidentielle ,Bestim-

“6a

mung der besonderen Gesamtgestalt“” einer unwandelbaren Substanz so meint hier
Verfassung Gesamtentscheidung und Besonderung als Hervorbringung eines kollek-
tiven Subjekts. Es gibt also in dieser Version von verfassungsgebender Gewalt im Ur-
sprungsakt keine spontane, aktive Substanz, sondern nur eine Menge, die erst zu einer
politischen Einheit bestimmt werden muss. Zudem bedeutet Form nicht nur Setzung
wie bei Schmitt, sondern Form meint auch Formierung und Disziplinierung im Sinne
von Bildung eines kollektiven ,Wir". Die Verfassung der politischen Gemeinschaft, so
konnte man sagen, ist nicht mehr akzidentiell, sondern konstitutiv fiir das ,Wir®, die Se-
quenz ist als Genetivus objectivus zu verstehen. Auf diese Weise offenbart die Bildung,
die Hervorbringung politischer Einheiten immer einen passivierenden, nicht rezipro-
ken, auf Zwang beruhenden, autoritiren Akt.

Wenn es nun kein Kollektives ,Wir“ vor der Verfassung geben kann, weil dieses erst
durch die Verfassung entsteht, dann erweist sich die Debatte bei Fassbender, ob die
Gemeinschaft der Volker als ,Wir“ direkt oder vermittelt an der Grindung der Verein-
ten Nationen anwesend waren, als irrefithrend. Es ist einerlei, ob Vertreter von Staaten,
also Regierungen, oder Delegierte von Volkern, durch welchen Mechanismus auch
immer sie bestimmt sein mogen, an der Annahme und in Kraftsetzung der Charter be-
teiligt waren. Die Debatte wird relativiert, sie handelt nur noch von einem graduellen
Unterschied in der Linge der Delegationskette. Jedes rechtliche Verfahren aber be-
deutet bereits Formgebung und birgt so eine reprisentative Struktur, das gilt auch fir
einen moglichen Verfassungskonvent mit direkt gewéhlten Delegierten.

3. Selbstreferenz des Rechtssystems

In schlussendlicher Ermifigung der Frage, wie die Beteiligung der Vélker tatsichlich
vollzogen wurde®, bringt Fassbender noch zwei Argumente vor, um einen Analogie-
bruch in dieser heiklen Frage zu vermeiden. Einerseits sei die UN-Charter ,,im Namen
der Volker der Vereinten Nationen“* verabschiedet worden, womit ihr deshalb ein
Verfassungscharakter zukdme. Andererseits wiirden durch sie Frieden, Sicherheit und
sozialer wie 6konomischer Fortschritt aller Volker als Ziele und Zwecke ausgegeben,
was so ohne Beispiel sei. Die normativen Werte, die sie verkorpert, wiirden ihren Ver-
fassungscharakter bestitigen.*

62 Schmitt (Fn. 38), 21.

63 Siehe dazu Fassbender (Fn. 25), Constituent Power, 288.
64 Ebd.

65 Ebd.
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Das erste Argument schliefit an der vorhin gemachten Beobachtung an, wonach
das ,Wir“ nicht Akteur, sondern Gegenstand der Verfassungsgebung ist. Zudem ist
das ,Wir“ nicht nur nicht aktiv, sondern in seinem Ursprung auch reprisentiert. Die
Delegierten handeln ,im Namen der Volkerrechtsgemeinschaft“®, indem sie sie her-
vorbringen. In dieser Hinsicht griindet der Akt der verfassungsgebenden Gewalt nicht
nur die politische Einheit durch eine Gesamtentscheidung, der Griindungsakt ist
selbst wesentlicher, aber nicht direkt gegebener, immer nur reprisentierter Bezugs-
punkt eben dieser Einheit: er bildet einen ,focus imaginarius“”, einen virtuellen Be-
zugspunkt® der politischen Einheit, oder — mit Kelsen gesprochen — einen Zurech-
nungspunkt®.

Mit diesem Argument trifft Fassbender einen wichtigen Punkt. Ein politisches Kol-
lektiv kann sich nur vermittels eines Bezugspunktes instituieren, soll es als Einheit gel-
ten. Ohne einen solchen virtuellen Bezugspunkt kann es keine Identitit politischer
Kollektive geben. Das Problem aber besteht darin, dass der ,focus imaginarius® im Sin-
ne der Griindung der Vereinten Nationen hier blofer Bezugspunkt einer retrospektiven
Zuschreibung bleibt. Es besteht damit die Gefahr, dass konstituierte Akteure sich die
Rolle einer konstituierenden Gewalt selbst zuschreiben, sich selbst erméchtigen, um
im Namen der Volkerrechtsgemeinschaft zu handeln. Die Bezugnahme konstituier-
ter Gewalten auf eine konstituierende Funktion birgt damit das Risiko, dass ein poli-
tisch fragwiirdiges Handeln mit einer Legitimititsreserve ausgestattet wird, fiir dessen
Missbrauch ein legalistischer Blick blind bleiben muss.

Die Einsicht, dass diejenigen Individuen und Gruppen, die an der Entstehung der
Verfassung beteiligt waren, im Namen der politischen Gemeinschaft gehandelt haben,
also als konstituierte Gewalt in Erscheinung treten, verdankt sich einem Argument
Kelsens, das mit einer Korrektur der Fragstellung beginnt. Anstatt zu fragen, wie Staa-
ten bzw. politische Einheiten handeln kénnen, miisse man fragen, ,welches das Kri-
terium ist, nach dem gewisse, von bestimmten Menschen gesetzte Akte dem Staate
zugeschrieben, die Akte als Staatsakte oder Staatsfunktionen qualifiziert, oder was
dasselbe ist, warum bestimmte Menschen in der Setzung bestimmter Akte als Orga-
ne des Staates angesehen werden“’° Kelsens Antwort lautet: Zurechnung.” Nur wenn
sich die Akte einer Gesamtrechtsordnung zurechnen lassen konnen, dann gelten sie

66 Lindahl (Fn. 55), 18 f. Die Delegierten als Reprisentanten der Volker haben damit die Verfassung her-
vorgebracht. In dhnlicher Weise macht auch Lindahl auf diesen Punkt aufmerksam. Der Augenblick der
Griindung ist selbst nur reprasentiert, er ist nicht unmittelbar gegeben.

67 Immanuel Kant, Kritik der reinen Vernunft 2, Werke (hg. von Wilhelm Weischedel), Bd. 4, 2014, 565.
68 Siehe dazu Martin Loughlin, The Concept of constituent power, European Journal of Political Theroy
13 (2014) 218-237 (229), der von einer ,virtual equality of citizens“ spricht, um eine Gleichsetzung mit einer
tatsichlichen Menge zu entgehen.

69 Siehe Kelsen, Reine Rechtslehre, 1992, 294.

70 Kelsen (Fn. 69), 293.

71 Siehe dazu Kelsen (Fn. 69), 154.
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auch als Akte dieser Gesamtrechtsordnung. Die Frage nach der Zurechnung lisst sich
demnach als Frage nach der Giiltigkeit von Rechtsakten tibersetzen.” Giiltigkeit kann
ein Rechtsakt nur fiir sich in Anspruch nehmen, wenn derjenige, der ihn setzt, auch
von der Rechtsordnung dazu ermichtigt ist.” Jeder giiltige Rechtsakt ist deswegen
giiltig, weil der Akteur hierzu von einer Norm ermichtigt ist. Die Erméchtigungskette
funktioniert nicht nur in die eine Richtung, indem bestimmt wird, wer zur Setzung
von Rechtsakten befugt ist. Sie beinhaltet gleichzeitig eine retrospektive Perspektive
und so eine reprasentative Komponente™, die den Griindungsakt in jedem einzelnen
Akt zu wiederholen scheint. Denn der jeweilige Akteur, der von der Rechtsordnung
bzw. einer bestimmten Norm derselben ermichtigt ist, Rechtsakte zu setzen, setzt
sie zugleich virtuell im Namen der gesamten Rechtsordnung. Ubersetzt man Rechts-
ordnung mit politischer Einheit (oder Staat), so erweist sich jeder, durch eine héhere
Norm gedeckte Rechtsakt als im Namen der politischen Einheit gesetzt. Jeder gesetzte
und von der Rechtsordnung ermichtigte Rechtsakt ist damit Instanziierung der ur-
spriinglich reprisentativen Struktur des Griindungsaktes.

Dieses rechtspositivistische Argument hat zwar den Vorteil, mit einer Prisenz-Re-
prasentations-Dichotomie im Ursprungsakt zu brechen, weil die Akteure an der Her-
vorbringung dessen beteiligt sind, wovon sie bereits Reprasentanten sind. Aber Kel-
sens Argument hinsichtlich der Ermachtigung offenbart eine merkwiirdige Schwiche,
die seinem Reinheitsgebot geschuldet ist und so fiir Kritik Anlass gibt. Die politische
Einheit wird in der Logik des Ermichtigungszusammenhangs durch konstituierte Ge-
walten vertreten und agiert durch diese. Wenn man sich wieder dem Ursprung der
Verfassung bzw. der politischen Einheit zuwendet, stellt sich die Frage, wohin denn der
Ermachtigungsverweis fithrt. Die Idee des Stufenbaus macht diese Bewegung in Form
eines hierarchischen Verweiszusammenhangs anschaulich: Jeder Rechtsakt, egal wel-
cher Stufe, muss sich letztlich durch die historisch erste Verfassung ermichtigt wissen.
Aber woher beziehen die konstituierten Gewalten, die Individuen, die die historisch
erste Verfassung erlassen, ihre Ermichtigung. Durch Selbstermichtigung, so die Ant-
wort Kelsens. Doch diese Selbstermiachtigung ist fiir die ,reine” rechtswissenschaft-
liche Betrachtung nicht mehr von Bedeutung. Als Selbstermichtigung ist sie nur de
facto Ermichtigung, da sie aus Sicht eines Rechtssystems widerspriichlich erscheint.
Kein Akteur im Rechtssystem kann sich selbst ermichtigen, er wird ermichtigt. Aus
diesem Grund wird der Begriff der verfassungsgebenden Gewalt letztlich aus dieser
Analyse als politischer Begriff ausgespart. Stattdessen muss ebenso der Griindungsakt
der Rechtsordnung als durch konstituierte Organe vorgestellt, interpretiert werden, er

72 Siehe dazu Loughlin (Fn. 68), 222.

73 ,Einen Akt menschlichen Verhaltens der Gemeinschaft zuzuschreiben, heifit gar nichts anderes, als
diesen Akt auf die die Gemeinschaft konstituierende Ordnung beziehen, ihn als einen von der normativen
Ordnung (im weitesten Sinne des Wortes) ermichtigten Akt begreifen“ Kelsen (Fn. 69), 154.

74 Siehe dazu Hans Kelsen, Allgemeine Staatslehre, 1993, 310.
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wird so in die Rechtsordnung eingebaut und zwar durch die Grundnorm.”* Die nor-
mative Kraft der Rechtsordnung und der Verfassung als ihre hochste Normschicht ist
eine Denk-Voraussetzung’, im Fall der UN-Charter eine Voraussetzung, die viel juris-
tischer Einbildungskraft bedarf.

Die retrospektive Zuschreibung von Rechtsakten zu Rechtssystemen fithrt nun
einerseits dazu, dass die politische Einheit v6llig in das Rechtssystem kippt, in die-
sem aufgeht. Andererseits bedingt sie eine problematische Reduktion von Fragen
der Legitimitit auf Fragen der Legalitit.”” Die Frage der verfassungsgebenden Gewalt
verkommt also zu einem reinen Selbstbezug des juristischen Textes. Darin liegt das
eigentliche Problem von Fassbenders Ansatz, aus der UN-Charter eine Verfassung
zu machen. Nur weil ein Verfassungstext bzw. bestimmte Passagen diesen als sol-
chen ausweisen und dementsprechend konstituierte Akteure sich als ,,im Namen der
Volkerrechtsgemeinschaft® berufen sehen, zu handeln, bedeutet das nicht, dass die
UN-Charter eine Verfassung ist. Das politische Moment bleibt in dieser rein legalisti-
schen Betrachtungsweise ausgespart, womit eine problematische Usurpation konsti-
tuierender Gewalt” durch konstituierte Akteure nicht hinreichend kritisch betrachtet
werden kann.

V. Verfassungsgebende Gewalt als Relation

Der Versuch von Fassbender, den klassischen, am Nationalstaat orientierten Verfas-
sungsbegriff auf die globale Ebene zu extrapolieren, offenbart zum einen die ambiva-
lente Diskussion tiber einen essentialistischen Begriff der politischen Einheit des Vol-
kes und zum anderen die Problemfelder eines normativistischen Umgangs mit dem
Konzept einer konstituierenden Gewalt. Beide Positionen eint ihre nicht-dialektische
Betrachtungsweise, sie begreifen die verfassungsgebende Gewalt nicht dynamisch,

75 Zur Grundnorm siehe Kelsen (Fn. 69), 196 f.

76 Loughlin (Fn. 68), 222.

77 Siehe dazu ebd.

78 Darauf macht Jean Cohen, Globalization and Sovereignty. Rethinking Legality, Legitimacy, and Consti-
tutionalism, 2012, 268, aufmerksam, wenn die stindigen Mitglieder des UN-Sicherheitsrates in Folge ihrer
Vetoposition sich anmaflen kénnen, im Namen der Internationalen Gemeinschaft aufzutreten. Siehe zu
dieser Kritik auch Kolja Méller, From constituent to destituent power beyond the state, Transnational Le-
gal Theory 9 (2018) 32-55 (33 f.); Kolja Méller, Die Konstituierende als Destituierende Macht: Zur Transna-
tionalisierung der Lehre vom pouvoir constituant, in: Grenze und Demokratie — Praktiken der Schliefung und
Uberschreitung, hg. von Nele Kortendiek / Martina Martinez Mateo, 2017, 200-225 (201). Wobei kritisch
bemerkt werden muss, dass in diesem Ansatz die verfassungsgebende Gewalt sogleich mit ,Kompetenzen®
gleichgesetzt wird, die ,nur den Biirgern, Menschen oder Staatsvélkern vorbehalten waren (ebd. 201). Ver-
sucht man verfassungsgebende Gewalt mit Kompetenzen gleichzusetzen, die einem bestimmten Akteur
vorbehalten wiren, so lauft man wieder Gefahr verfassungsgebende Gewalt in der Rechtsordnung aufgehen
zu lassen. Kompetenzen sind nur eine andere Bezeichnung fiir Erméchtigungen. Ebenso Loughlin (Fn. 68),
233, der auf die Gefahr institutioneller Usurpation zu sprechen kommt.
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d.h. nicht geschichtlich. Sie sind damit unfahig in ihren einseitigen Perspektiven, den
wesentlichen Gehalt verfassungsgebender Gewalt auszumachen. Dennoch beinhalten
beide Ansitze wichtige Momente, mit denen sich ein relationaler” Begriff verfassungs-
gebender Gewalt skizzieren ldsst. Diesen relationalen Ansatz méchte ich nun kurz um-
reiflen und mit der These abrunden, dass der globale bzw. transnationale Raum keine
angemessene Voraussetzung fiir dieses Verstindnis bereitstellt.

Reduziert der essentialistische Standpunkt verfassungsgebende Gewalt einerseits
auf konkrete, existierende Groflen,® so lassen sich jedoch einer Schmittianischen
Begrifflichkeit, vor allem der Unterscheidung zwischen Verfassung als Gesamtent-
scheidung und Verfassung als die Summe von Verfassungsgesetzen einige wichtige
Hinweise entnehmen. Ebenso produktiv ist die Sichtweise, wonach die verfassungs-
gebende Gewalt sich weder in der Verfassungsgebung — verstanden als einmaliges Er-
eignis — noch in bestimmten Kompetenzen oder Verfahren® erschopft. Vielmehr ist
sie durch ein ,,[s] tandiges Vorhandensein (Permanenz)“** gekennzeichnet. Andererseits
reduziert der normativistische® Standpunkt verfassungsgebende Gewalt auf die Aus-
ibung bestimmter Kompetenzen. Er transferiert sie damit vollig ins Rechtssystem
oder behandelt sie, in letzter Konsequenz, gar als iiberfliissig.**Trotzdem muss an der
normativistischen Einsicht festgehalten werden, dass der Bezugspunkt einer politi-
schen Gemeinschaft symbolischer — genauer: reprisentativer — Natur ist. Dieser sym-
bolische Bezugspunkt ist conditio sine qua non einer sozialen Aneignung. Darin muss
dem Normativismus gefolgt werden. Der Normativismus allein ist aber unzureichend,
da die symbolische Ebene allein keine conditio per quam sozialer Aneignung darstellt.
Es muss eine Institutionalisierung hinzutreten.

Soziale Aneignung beruht auf einer gegenseitigen Unterstellung, ein gemeinsames
emanzipatorisches Projekt — ein Versprechen zur Freiheit, das in den revolutioniren
Verfassungen der Aufklirung in Amerika und Frankreich sein Paradigma hat* — zu
verfolgen. Insofern diese Unterstellung ein ,Volk® konstituiert, ist dieses nur symbo-
lisch, mithin nur als Form und dadurch reprisentiert zu haben. Das Versprechen, die
Gleichfreiheit aller zu garantieren darf nicht mit einer homogenen Gleichartigkeit al-

79 Vgl. Loughlin (Fn. 68).

80 Vgl. dazu Loughlin (Fn. 68), 231, der eine solche Reduktion auch bei Antoni Negri ausmacht, wenn
dieser von ,multitude” spricht.

81 Vgl. Carl Schmitt (Fn. 38), 84-87, der verschiedene Verfahren anfiihrt, die bei ihm aber lediglich dem
Zweck einer ,Ausfiihrung und Formulierung der [...] politischen Entscheidung“ dienen, wie etwa eine
verfassungsgebende Nationalversammlung, ein Konvent verbunden mit einem darauffolgenden Referen-
dum, eine allgemeine Volksabstimmung etc.

82 Carl Schmitt (Fn. 38), o1.

83 Vgl. Martin Loughlin (Fn. 68), der darunter sowohl positivistische als auch anti-positivistische An-
sdtze versteht.

84 So beispielsweise David Dyzenhaus, Constitutionalism in an old key: Legality and constituent power,
Global Constitutionalism 1 (2012) 229-260.

85 Siehe dazu nur Dieter Grimm, Die Zukunft der Verfassung II, 2012, 11-29.
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ler verwechselt werden. Es richtet sich gegen ein essentialistisches Bild, das ein Ent-
sprechungsverhiltnis zwischen Volk und homogener Gleichheit behauptet. Dieses
Versprechen zur Freiheit bleibt aber dann kein leerer Begriff, kein ,perennierendes
Sollen*, solange es sich instanziiert, sich in Institutionen im Sinne einer Gesamtent-
scheidung® fiir alle einer politischen Einheit und im umfassenden Sinn festlegt und
besondert. Erst dadurch, indem dieses Versprechen in konkreten gesellschaftlichen
Einteilung sichtbar wird, sich in Privilegierungen von Lebensformen® etc. manifes-
tiert, der ,gesellschaftliche Raum sich als Raum des Intelligiblen entfaltet®®, kann
soziale Aneignung stattfinden, und hat so bereits stattgefunden. Dabei muss soziale
Aneignung immer als affirmatives Hervorbringen und zugleich gegenwendiges Zir-
kulieren von Grinden verstanden werden, die sich innerhalb von Lebensformen und
praktischen Vollziigen herauskristallisieren.

Konstituierende Macht gibt es nur, solange es eine Wechselbeziehung zwischen
abstraktem Bezugspunkt, dem Versprechen zur Freiheit des Volkes, dem Versprechen
in kollektiv gleichfreier Weise (Genetivus subjectivus) die individuelle Gleichfreiheit
aller (Genetivus objectivus) zu ermdglichen, einerseits und den konkreten Instanziie-
rungen dieses Versprechens andererseits gibt. Das bedeutet, konstituierende Macht
politisch zu verstehen. In dieser Hinsicht lasst sich auch die Weise verstehen, wie Mar-
tin Loughlin die konstituierende Gewalt begreift. Sie bezeichnet fiir ihn die Quelle, die
die Machtbeziehung speist und erhilt.”° Loughlin erldutert diese Beziehung etwa an-
hand einer Spaltung des Volksbegriffs, durch die der Griindungsakt seine paradoxale
Natur erhilt, weil er einerseits im Namen aller agiert und andererseits die Gesellschaft
teilenden Machtverhiltnisse hervorbringt. ,In this foundational moment, so too must
,the people’ be grasped in a double sense, conceptualized not only as a virtual unity
(the nation/state) but also as a non-institutionalized entity established in opposition
to the constituted authority (the ordinary people, the people-as-the governed).” Nur
in dem ,Zwischen“ der symbolischen Offenheit (nicht Ziellosigkeit) und den politi-
schen Kampfen®* um ihre prekire Okkupation entfaltet sich eine Verfassung als ,,unse-

86 Georg Wilhelm Friedrich Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts oder Naturrecht und Staatswis-
senschaft im Grundrisse, Werke (hg. von Eva Moldenhauer / Karl Markus Michel), Bd. 7, 1986, 253.

87 Loughlin verwendet den Begriff , droit politique‘, um die symbolische Ebene in der Hervorbringung
einer politischen Einheit hervorzuheben. Er schreibt dazu: ,,,[ T]he constitution of a political unity through
alegal order refers not to the positing of a legal order (in a strict sense) but to the constitution of political
unity through droit politique. [ ...] Political unity is formed through the way in which droit politique operates
to frame the constitution of the state Martin Loughlin (Fn. 68), 230.

88 Zum Begriff der Lebensform siehe Rahel Jaeggi. Kritik von Lebensformen, 2014.

89 Claude Lefort, Die Frage der Demokratie, in: Autonome Gesellschaft und libertdre Demokratie, hg. von
Ulrich Rédel, 1990, 281297 (284).

90 Siehe dazu Martin Loughlin (Fn. 68), 231.

91 Martin Loughlin (Fn. 68), 233.

92 Als Beispiele solcher politischer Kimpfe gelten die Frauenrechtsbewegung sowie die Biirgerrechts-
bewegung in den USA.
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re eigene’, als ein Projekt zur Freiheit der politischen Gemeinschaft. Dass dieses Pro-
jekt als ,eigenes® gilt und nur geschichtlich funktionieren kann, kann uns ein Vergleich
mit dem Paradox der Autonomie zeigen. Zudem spitzt dieser Vergleich das Konzept
der verfassungsgebenden Gewalt hin zum Begrift der Befreiung zu.

Der Autonomiegedanke erldutert das Verhiltnis von Freiheit und Gesetz radikal
anders als bisherige Freiheitstheorien. Er bringt beide Begriffe in ein Erliuterungsver-
haltnis, und zwar so, dass beide aufeinander bezogen werden und nur in diesem Bezug
ihren Sinn erhalten. Freiheit erlangt man, indem man einem Gesetz entspricht. Ei-
nem Gesetz zu unterstehen, bedeutet frei zu sein. Doch dieses Erlduterungsverhiltnis
bleibt aufklarungsbediirftig. Fragt man nimlich nach dem woher des Gesetzes, so gibt
das Autonomieparadigma als Antwort: Selbstgesetzgebung. Nur diejenigen Gesetze,
die man sich (individuell oder kollektiv verstanden) selbst gibt, kénnen dem Erliu-
terungsverhiltnis zwischen Freiheit und Gesetz, das das Autonomiekonzept erklirt,
entsprechen. Fragt man aber danach, wie der Akt der urspriinglichen Einsetzung des
Gesetzes zu verstehen ist, so scheint das Autonomiekonzept geradewegs in eine Para-
doxie zu miinden. Denn entweder ist dies ein Akt des Gehorsams, der Entsprechung
mit einem bereits gegebenen Gesetz, oder der Akt der Einsetzung ist willkiirlich.”
Die Frage nach der verfassungsgebenden Gewalt scheint dhnlich paradoxal gefasst zu
sein. Denjenigen, die verfassungsgebende Gewalt an einem Sein, dem Sein der politi-
schen Einheit ausrichten, wie das Carl Schmitt tut, kann Willkiir vorgeworfen werden.
Willkiir, weil sich iiber das Sein der politischen Existenz nichts weiter sagen lasst, dass
es ist. Was immer der Wille der politischen Einheit entscheidet ist Verfassung. Die
Verfassung ist heteronom durch das Sein bestimmt. Der Position, die Werte im Sinne
naturrechtlich giiltiger und unhintergehbarer Prinzipien annimmt, denen eine verfas-
sungsgebende Gewalt zu entsprechen hitte,** wiirde der Vorwurf zuteil, vorgegebene,
duflere Heteronomie darzustellen.

Christoph Menke zeigt auf eindrucksvolle Weise, dass die Losung des Autonomie-
paradoxes in einem ersten Schritt darin besteht, das Verhiltnis von Selbst und Gesetz,
hier von politischer Einheit und Verfassung anders zu bestimmen. Der Schliissel liegt
in der Aufgabe der Vorstellung, ein Selbst wiirde sich Gesetze geben. Diese Konstella-
tion suggeriert ein distanziertes Wahlverhiltnis zwischen Subjekt qua politischer Ein-
heit aufler und vor jeder Verfassung und der Palette an méglichen Verfassungen, die
sie sich wihlend gibt. Die Pointe besteht nun darin, dass jedes Subjekt, jede politische
Einheit bereits gesetzlich verfasst ist, aber nicht in dem Sinne, dass die politische Ein-
heit sich diese oder jene Verfassung gegeben hat, sondern so, dass die politische Ein-
heit sich selbst Verfassung, sich selbst Gesetz ist.”

93 Siehe dazu Christoph Menke, Autonomie und Befreiung, 2018, 19 f.

94 So beispielsweise Matthias Kumm, Constituent power, cosmopolitan constitutionalism, and post-po-
sitivist law, ICON 14 (2017), 697-711.

95 Siehe dazu Christoph Menke (Fn. 93), 24 ff.
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Nur dieses Verstandnis von Verfassung/Gesetz und kollektivem Subjekt, in dem die
Verfassung die Identitit der politischen Einheit bestimmt, kann wahrhaft eine Verfas-
sung entsprechen, insofern sie die Vollziige der politischen Gemeinschaft bestimmt.
An dieser Stelle lisst sich aber eine weitere Stufe der Kritik formulieren. Denn in dieser
Weise ist die politische Einheit im Haben und Vollziehen einer Verfassung nicht frei,
es ist die Unfreiheit des ,blof8 Lebendigen®® im Sinne einer natiirlichen Verfassung.
Die politische Gemeinschaft steht unter der Knechtschaft seiner eigenen Identitit. Erst
durch die Tat kann sich eine politische Gemeinschaft eine Verfassung zu seiner eige-
nen machen und damit einer freien Aneignung, einer ewigen Ironie ausliefern. Dies
kann aber erst geschehen, wenn sich in der Tat die Verkniipfung, die Identitit von
Verfassung und politischer Einheit 16st und aufgebrochen wird. Dieser Akt heif3t Be-
freiung von der zur zweiten Natur gewordenen, natiirlichen Verfassung.””

Beides ist aber wesentlich: Sowohl die Identitit im Sein, von Verfassung und politi-
scher Einheit und zugleich Freiheit als Befreiung von der unmittelbaren Identitit von
Verfassung und politischer Einheit. Diese einander wiedersprechenden Bestimmun-
gen konnen nur dann Sinn ergeben, wenn sie geschichtlich gedacht werden. Politi-
sche Gemeinschaften als politische Einheiten werden durch Verfassungen geordnet,
sie geben sich nicht selbst Verfassungen, sondern haben eine, indem sie eine sind. In
ihnen sind die sozialen Krifte in bestimmter Weise zueinander geordnet, im Namen
der Freiheit. Doch diese verfasste Freiheit, im Sinne einer Gesamtentscheidung ver-
ordnete Freiheit, die disziplinierend und bildend wirkt, wird zur Unfreiheit, dort wo
sie zur Natur gerit und die Freiheit der Tat unterbindet. Dann versuchen andere Kon-
stellationen, andere soziale Krifte ihre Vorstellung der Freiheit im Namen aller, d. h. in
Form einer Gesamtentscheidung zur Verfassung umzusetzen und so wiederum anzu-
eignen. Das gemeinsame Projekt zur Freiheit besteht in diesem Hin und Her zwischen
Identitit und Befreiung, in dem sich zugleich die politische Gemeinschaft mit ihrer

Geschichte bildet.

V. Verfassungslyrik oder bloR destituierende Gewalt

Verfassungsgebende Gewalt als relationales, dynamisches Element zwischen symbo-
lischer Offenheit und institutioneller SchliefSung verliert sich im globalen bzw. trans-
nationalen Kontext. Der Versuch, mit dem Nationalstaat verwobene Begriffe auf eine
transnationale Ebene zu transponieren, scheitert daran, dass dort der dynamische Zu-
sammenhang zwischen politischer Einheit und Verfassung fehlen muss. Der Versuch
etwa eine globale Verfassung in die UN-Charter hineinzulesen, scheitert schon daran,

96 Menke (Fn. 93), 59.
97 Siehe Menke (Fn. 93), 61.
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dass die Vereinten Nationen kein Projekt darstellen, das eine umfassende Verrechtli-
chung und Gestaltung,*® nicht nur des zwischenstaatlichen Handelns, sondern auch
bezogen auf das Agieren aller mit Autoritit versehenen Institutionen vorsehen wiirde.
Sie bildet kein umfassendes System, in dem die Koordination aller Institutionen zu-
einander aufgrund von Kompetenzbestimmungen geregelt wire. Im Unterschied zu
nationalen Institutionenarrangements, deren Idealbild eines zusammenhingenden
Kompetenz- und Institutionensystems zwar auch einer Realitit aus Konflikt und Aus-
einandersetzung zwischen Institutionen gegeniibersteht, lasst sich aber im Fall des
transnationalen Raums von einem ,systemic pluralism® anstatt eines ,institutional
pluralism® sprechen.”” Meint Letzterer die Auseinandersetzung verschiedener Institu-
tionen in ein und demselben Rechtssystem, so besteht bei ersterem kein gemeinsamer
Referenzpunkt in Form eines iibergreifenden Systems aus Regeln und Normen. Mit
ihrem Ziel der Friedenssicherung — einem nichtsdestotrotz wichtigen Ziel — bildet sie
lediglich Teil eines globalen bzw. transnationalen institutionellen Arrangements."
Darin besteht, trotz aller aufgewendeten juristischen Einbildungskraft, der nicht zu ka-
schierende Analogiebruch zwischen nationalstaatlicher Einheitsvorstellung, die durch
die Verfassungsterminologie imaginiert wird, und globaler, fragmentierter Realitit.
Schlussendlich erweist sich die Verfassungsterminologie, die noch dazu mit dem An-
spruch, eine verfassungsgebende Gewalt ausfindig zu machen, auftritt, in Anbetracht
des fragmentierten transnationalen Rechtsraums als blofle Politur.*

Entspringt eine globale Verfassung letztlich einem Perspektivenwechsel,* durch
den Rechtsdokumente idealisiert werden, so wird damit das Problem iiberdeckt, dass
es keinerlei Aneignungsmoment in Form politischen Handelns gibt.** Globale verfas-
sungsgebende Gewalt verkiimmert hier zu einem bloflen Selbstbezug von Rechtsdo-
kumenten. Gegeniiber dem legalistischen Selbstbezug vermeinen einige aktuelle An-
sitze, doch noch einen Rest verfassungsgebender Gewalt im transnationalen Kontext
ausfindig zu machen. Dabei werden politische wie soziale Bewegungen als Akteure
einer destituierenden Gewalt identifiziert. Das Spektrum theoretischer Ansitze zur
transnationalen destituierenden Gewalt reicht von einer Uberlappung mit Phinome-

98 Siehe fiir den nationalen Kontext Dieter Grimm, The Achievement of Constitutionalism and its Pro-
spects in a Changed World, in: The Twilight of Constitutionalism?, hg. von Petra Dobner / Martin Loughlin,
2010, 3-22 (7).

99 Zur Unterscheidung zwischen ,systemic pluralism“ und ,institutional pluralism” siehe Nico Krisch,
Beyond Constitutionalism: The Pluralist Structure of Postnational Law, 2010, 71~78.

100 Vgl. Nico Krisch, Pouvoir constituent and pouvoir irritant in the postnational order, ICON 14 (2016)
657-679 (669).

101 Siehe die Kritik bei Alexander Somek, From the Rule of Law to the Constitutionalist Makeover:
Changing European Conceptions of Public International Law, Constellations 18 (2011) 567-588.

102 So auch die bezeichnende Wendung bei Jan Klabbers, wo ,, [c]onstitutionalism, as far as we are con-
cerned, signifies not so much a social or political process, but rather an attitude, a frame of mind.“ Klabbers
(Fn.14), 10.

103 Vgl. Somek (Fn. 101), 577.
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nen des zivilen Ungehorsams,** iiber die von Michael Hardt und Antonio Negri kon-
zipierte Macht der Menge im Anschluss an Marx und Spinoza*s bis hin zu Versionen
destituierende Gewalt als entsetzende Gewalt'*, theoretisch ausgearbeitet bei Gior-
gio Agamben. Das Problem solcher Ansitze besteht zum Teil darin, dass sie jedwede
dialektische Beziehung zwischen verfasster Ordnung und sozialen, konfliktorischen
Aneignungsprozessen als bereits falsche juridische Pervertierung urspriinglich reiner
sozialer Beziige deklarieren.*” Sie vollfithren eine geradezu spiegelbildliche Bewegung
zu der Verfassungslyrik, wie sie etwa bei Fassbender zu beobachten ist. Werden dort
Aneignungsprozesse vollig tibersehen, indem verfassungsgebende Gewalt sich in ju-
ridische Selbstreferenzen zuriickzieht und mit konstituierten Organen verwechselt
wird, tritt die destituierende Gewalt in Form sozialer Selbstorganisation und Entset-
zung rechtlicher Zusammenhinge als eigentliche, prisentische Form ,wahrer Demo-
kratie” oder gar als messianische Politik des reinen Mittels™® auf. Die Konsequenz ist
fatal: Jede Form reprisentativer, rechtlich verfasster Politik wird so als pervertierender
Faktor'*® verworfen und zugleich jede soziale Bewegung mit einer basisdemokrati-
schen Weihe™ versehen. Das konfliktorisch, destituierende Moment gerinnt zum al-
leinigen Prinzip, wodurch auch in diesem Fall die dialektische Beziehung zwischen
Verfassung und sozialer Aneignung gekappt wird. Beide Weisen, transnationale/glo-
bale verfassungsgebende Gewalt zu denken, sowohl in Form juridischer Selbstbeziig-
lichkeit als auch in Form seines destituierenden Pendants mit seiner Gleichsetzung
mit nicht-reprisentativen, basisdemokratischen Politikformen, sind damit Ausdruck

104 Siehe dazu Robin Celikates, Constituent power beyond exceptionalism: Irregular migration, disobe-
dience, and (re-)constitution, JIPT 15 (2019) 67-81; Peter Niesen, Reframing civil disobedience: Constitu-
ent power as a language of transnational protest, JIPT 15 (2019) 31-48. Siehe generell den Schwerpunkt des
Journal of International Political Theory der ersten Ausgabe 2019.

105 Siehe dazu Michael Hardt / Antoni Negri, Multitude: Krieg und Demokratie im Empire, 2004; Antonio
Negri, Insurgencies: Constituent Power and the Modern State (Theory Out Of Bounds), 2009. An Hardt und
Negri anschlieffend auch Isabell Lorey, Constituent power of the multitude, JIPT 15 (2019) 119-133.

106 Giorgio Agamben, What is a destituent power?, Environment and Planning D: Society and Space 32
(2014) 65-74.

107 So etwa die Gegeniiberstellung bei Lorey (Fn. 105), 123: ,The multitude, with its unpolitical and priva-
te positioning, reveals the gendered and racialized aspects of the distinction between people, representati-
on, the public sphere, and political action on one hand, and multitude, immediacy/non-representation, the
private realm, and (political) incapacity on the other“ Dabei werden auch Schmittianische Dichotomien
wiederholt, hier eben Reprisentation und Unmittelbarkeit.

108 Siehe Agamben (Fn. 106), 71.

109 Die Abgrenzung gegeniiber etalbierter Politik, Staat und reprasentativen Demokratieformen geht oft
mit einem Exodus Motiv einher. Ziel ist nicht Transformation durch die dialektische Beziehung zwischen
Allgemeinheit, Verfassung und politischer Macht, sondern Transformation durch Auszug aus allen dialekti-
schen Beziehungen. Dies geht oft mit einer verklirten Sicht auf kleine Gemeinschaftsformen einher.

110 Oliver Marchart pragt fir Formen ,wahrer Politik“ die hier auch treffende Bezeichnung ,emancipa-
tory apriorism® Oliver Marchart, Post-Foundational Political Thought. Political Difference in Nancy, Lefort,
Badiou and Laclau, 2007, 159.
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eines stirker werdenden Ohnmachtssyndroms, dessen Ursache in der postnationalen
Konstellation liegt.

Dass sich der nationale Begriffshaushalt mit einem fragmentierten transnationa-
len Institutionenarrangement nicht vertrigt, ist eine Konsequenz. Die andere be-
steht darin, dass selbst dort, wo die demokratischen Kaniile, also die Inputlegitimitit
transnationaler Rechtssysteme am weitesten entwickelt ist, ndmlich in der EU, sich
die Auswirkung eines fehlenden Zusammenhangs zwischen Rechtsunterworfenheit
und Praxen sozialer Aneignung in innerpolitischen Entwicklungen der Mitgliedstaa-
ten wiederspiegelt. Dort verhalten sich in zunehmenden Mafle zwei Entwicklungen
wie kommunizierende Gefifle: Entweder das Ohnmachtssyndrom greift um sich und
verwandelt sich in individuelle Betroffenheit, die sich nur mehr in subjektiven Rech-
ten und sonst einer politischen Enthaltsamkeit artikuliert, auf diese Weise politischer
JInterpassivitit™ Vorschub leistend, oder das bisherige gemeinsame emanzipato-
rische Projekt wird pervertiert und nationalistisch, zum Teil auch volkisch, verklart.
Die zwei Weisen, in denen sich die stetige Aushohlung kollektiver Handlungsmacht
dufert, sind dann nichts anderes als Symptome einer Postpolitik: entweder Politikver-
drossenheit oder nationalistische Identititspolitik (ohne Befreiung). Die Trennung
zwischen Recht und Politik scheint damit im transnationalen Kontext vollzogen. Es
gibt nur mehr Recht ohne Demokratie, d. h. Rechtsunterworfenheit, die nicht mehr
in einem Zusammenhang mit der Verfolgung eines gemeinsamen politischen Projekts
gedeutet werden kann. Und es gibt nur mehr Demokratie ohne Recht, d.h. eine De-
mokratie, deren Inhalte zusehends den Anschluss an das Rechtsmedium verlieren und
stattdessen auf Symbolpolitik setzen, oder, was noch schlimmer ist, die ein emanzi-
patorisches Projekt der Zukunftsgestaltung in ein riickwértsgewandtes Unternehmen
pervertiert — mit verheerenden Auswirkungen fiir Minderheiten und Aufenstehende.

111 Siehe Alexander Somek, Constituent Power in National and Transnational Contexts, Transnational
Legal Theory 3 (2012), 31-60.
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Radikale Freiheit oder Leitkultur?
Individuelle Freiheit, kollektive Selbstbestimmung
und normativer Grundkonsens

TIMO GREGER

Radical Freedom or Leitkultur?
Individual Freedom, Collective Self-Determination and Basic Normative Consensus

Abstract: Democracy is more than the mere aggregation of individual preferences, contrary to
what popular proto-liberal views suggest. It is not solely constituted by a general will that results
from a procedural modus vivendi and incorporates all citizens’ interests. Democracy rests upon a
comprehensive pre-political normative consensus. The consensus’ normativity ultimately stems
from three sources: a rationalist, a pragmatist and an identity-based one. Indeed, against the back-
drop of the currently discernible need for collective identities, democracy is dependent on posi-
tively developing a liberal, inclusive collective identity if it aims to stand up to competing identity
offers.

Keywords: democracy, preference aggregation, consensus, modus vivendi, Leitkultur, collective iden-

tity

l. Die Demokratie im 21. Jahrhundert:
Ende der Geschichte oder legitimatorische Krise?

Francis Fukuyama hatte 1992 die westlich liberale Demokratie als das ,Ende der
Geschichte®) als die - in einem hegelianischen Sinne — letzte evolutionire Stufe der
politischen Systementwicklung beschrieben sowie den Zusammenbruch des kommu-
nistischen Blocks und die damit einhergehende Entscheidung der jahrzehntelangen
Systemkonkurrenz zwischen Sozialismus und Liberalismus bzw. Marktwirtschaft zu-
gunsten der letzteren fiir entschieden gedeutet. Die liberale, freiheitliche Demokra-
tie verkorpert — um in diesem Bild zu bleiben — den Bestimmungsort menschlicher
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Geschichte.' Im Wettbewerb der groflen Systementwiirfe des 20. Jahrhunderts galten
fortan die freiheitseinschrankenden Zwinge der kollektivistischen Ideologien als ge-
scheitert und die individuelle Freiheit und Selbstbestimmung traten als Sieger hervor.
Obwohl die liberale, auf Verfassungs- und Sozialstaatlichkeit basierende, rechtsstaat-
liche Demokratie seit Mitte der goer Jahre zweifelsohne zum vorherrschenden Para-
digma, insbesondere in der europdischen Zivilisation, wurde, so scheint diese Vor-
machtstellung derzeit betrichtlich unter Druck zu geraten: Der in Polen und Ungarn
zu beobachtende Versuch sich den inter- und supranationalen Institutionen durch
einen neuen ,Souveranismus“ zu entziehen, die Stiick fiir Stiick erodierenden verfas-
sungsmifig garantierten Grundrechte, eine verstirkte Tendenz zu kulturell fragilen
»gelenkten Demokratien®, wie beispielsweise in Russland, oder auch das Aufkommen
des globalen Phinomens des Populismus, sowohl von rechts als auch von links, sind
die sichtbarsten Symptome dieser tiefgreifenden legitimatorischen Krise der liberalen
Demokratien. Verstirkt durch Prozesse wie Digitalisierung und Globalisierung sowie
durch Migration und Flucht realpolitisch relevant gewordener Probleme, bestim-
men in den liberalen Demokratien kulturelle Verlustingste und das Bediirfnis nach
(kollektiven) Identititen deutlich den gesellschaftlichen Diskurs und fordern damit
die liberale Demokratie betrachtlich heraus. Dieses neu aufkeimende starke Bediirf-
nis nach Identitit kann im extremsten Fall in an sich schon instabilen Demokratien
einen fruchtbaren Nahrboden fiir neoimperialistische und nationalistische Identitats-
politiken bieten, welche von entsprechenden Machthabern dankbar zur Stiitzung von
autokratischen Tendenzen und zur Riickabwicklung von demokratisch-freiheitlichen
Errungenschaften missbraucht werden kann, was sich bspw. in den letzten Jahren in
der Tiirkei u.a. im Zusammenhang mit dem strategisch verfolgten Neoosmanismus
und Neonationalismus unter Erdogan augenscheinlich gezeigt hat.”

Wihrend also die liberale Demokratie, als einziges wirksames politisches System
zur Verwirklichung von individueller Freiheit und Selbstbestimmung, noch Mitte der
goer Jahre zum scheinbar unbestrittenen Erfolgsmodell avancierte, so befinden wir uns
gegenwirtig nicht nur in einer Phase ,demokratischer Rezession’, wonach die Gesamt-
zahl demokratischer Staaten in den letzten rund zehn Jahren praktisch iiberall weltweit
zuriickgegangen ist’, sondern so gerit die liberale Demokratie selbst — d.h. von Innen
her — unter Druck. Ausgehend von den oben dargestellten Prozessen entscheidet

1 Francis Fukuyama, Das Ende der Geschichte. Wo stehen wir?,1992.

2 Das Konzept des Neoosmanismus wurde zunichst als eine auflenpolitische Doktrin unter Auflenminis-
ter Davutoglu skizziert, steht aber in einem engen Zusammenhang mit der gezielten tiirkisch-nationalisti-
schen Identititspolitik sowohl innerhalb als auch au8erhalb der Tiirkei, insbesondere auch auf dem Balkan.
Vgl. Wolfgang Gieler, Die Neuorientierung der tiirkischen Auenpolitik zwischen ,Neo-Osmanismus und
regionalem Fithrungsanspruch® — Eine Bestandsaufnahme, in: Die Tiirkei im Wandel. Innen- und aufenpoli-
tische Dynamiken, hg. von Olaf Leifle, 2013, 37-54.

3 Diese Analyse liefert: Larry Diamond, Facing Up to the Democratic Recession, Journal of Democracy 26
(2015), 141-155.
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sich die Fortexistenz der liberalen Demokratie im 21. Jahrhundert also nicht mehr in
Gegeniiberstellung zu einer konkurrierenden Ideologie, wie der des Kommunismus
oder Faschismus, oder aufgrund einer realpolitischen externen Bedrohung, sondern
aufgrund innerer legitimatorischer Defizite. Diese inneren Bedrohungen erstrecken
sich vor allem auf kulturelle Verlustingste, einem Unbehagen gegeniiber der gestiege-
nen Pluralitit an Lebensentwiirfen in den westlichen Migrationsgesellschaften, aber
vor allem auf das Bediirfnis nach individuellen wie kollektiven Identititen, welches
im Angesicht von konkurrierenden Identititsangeboten wie Nationalismus oder Is-
lamismus, adiquat und hinreichend von den liberalen Gesellschaften beantwortet
werden muss, wenn ihre eigene Fortexistenz garantiert werden soll. Somit ergibt sich
das ambige Bild, dass die liberale Demokratie zwar ,das Ende der Geschichte® zu sein
scheint, sie aber trotzdem von Innen, auf einer spezifisch kulturellen Ebene, bedroht
wird. Diese Ambiguitit veranlasste Francis Fukuyama in seiner jiingsten Monografie
zwar nicht dazu seine These von 1992 zu revidieren, sie aber doch dahingehend deut-
lich zu erginzen, dass die zentrale ,[...] Herausforderung fiir zeitgendssische liberale
Demokratien angesichts der Zuwanderung und der wachsenden Vielfalt [darin] be-
steht [...], eine inklusive nationale Identitit zu erschaffen, die der vielformigen gesell-
schaftlichen Realitit gerecht wird und Neuankémmlinge assimiliert.* Die zentralen
Herausforderungen fiir die liberale Demokratie liegen also fortan darin, sich mit ihren
eigenen kulturellen Voraussetzungen, ihrem freiheits- und gemeinschaftsverbiirgen-
dem ,einigenden Band“ zu beschiftigen und eine kollektive, inklusive Identitit zu
entwickeln, welche ihrem eigenen normativen Fundament gerecht wird. Die Recht-
fertigung vor dem Hintergrund historischen Leides und Unrechts sowie freiheitlicher
Errungenschaften mag kiinftig alleine nicht mehr hinreichend sein.

1. Zwei Idealtypen: Radikale Freiheit oder Leitkultur

Im Anschluss an diese eher skizzenhafte Analyse wird zum einen deutlich, dass die
aktuelle Krisendebatte um die liberale Demokratie wesentlich vom spannungsreichen
Verhiltnis individueller Selbstbestimmung und berechtigter, konsensualer Anspriiche
seitens der Gesamtgesellschaft bzw. dem Ausbilden einer gemeinsamen Identitit ab-
hingt; zum anderen ist es daher auch nicht verwunderlich, dass in jiingerer Zeit die
Debatte um die Vereinbarkeit bzw. Notwendigkeit von kollektiven Identititen, einer
,Leitkultur” oder eines Grundkonsenses mit den fundamentalen Prinzipien der libe-
ralen Demokratie sowohl im alltaglichen wissenschaftlichen als auch 6ffentlichen Dis-
kurs wieder mehr an Relevanz gewonnen hat. Kern dieser, nicht erst in jiingster Zeit
entfachten, Debatte ist: Inwiefern darf eine liberale Demokratie gewisse normative Vorstel-

4 Francis Fukuyama, Identitit. Wie der Verlust der Wiirde unsere Demokratie gefihrdet, 2019, 171.
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lungen als allgemeinverbindlich einfordern, ohne ihren eigenen individuell-freiheitlichen An-
spruch aufzugeben? Ausgehend von der mittlerweile klassisch gewordenen These von
Ernst-Wolfgang Bockenforde, der behauptet, dass der freiheitliche Staat von Voraus-
setzungen lebt, die er selbst — mittels autoritativem Gebot und Rechtszwang — nicht
garantieren kann, sondern darauf angewiesen sei, dass die Biirgerschaft selbst ihre frei-
heitlich-ethischen Voraussetzungen reproduziert’, findet sich eine breite und mannig-
faltige philosophische Debatte, innerhalb der liberalen Theorieschule. Um nur einige
wenige, mittlerweile kanonisch gewordene, Vorschlige zu nennen: John Rawls bspw.
lehnt vor dem Hintergrund eines faktischen gesellschaftlichen Pluralismus moderner
liberaler Staaten umfassende, verpflichtende moralische Konzeptionen ab und pladiert
stattdessen fiir einen overlapping consensus, der die Idee der Gesellschaft als ein faires
System der Kooperation und die Idee des Biirgers als verniinftige, freie und gleiche
Person beinhaltet und von jedem Mitglied dieser Gesellschaft notwendig anerkannt
werden miisse.® Jirgen Habermas hingegen griff die, zunichst von Dolf Sternberger”
vorgebrachte, Idee eines Verfassungspatriotismus’ auf, wonach sich die Loyalitit und
Ubereinkunft der Biirger auf universelle Prinzipien einer Verfassungskultur — im Kern
Menschenrechte und Demokratie — beziehen sollen und nicht auf eine, wie auch im-
mer geartete, partikulare, nationale Identitit.® Und drittens, sich gegen einen Werte-
relativismus wendend und fiir einen verpflichtenden westlich-liberalen Wertekonsens,
welcher bspw. Menschenrechte, individuelle Freiheit und Toleranz beinhalten solle,
eintretend, sprach sich Bassam Tibi bereits Mitte der goer Jahre fiir einen leitenden,
europiischen Wertekonsens — in seinen Worten eine ,européische Leitkultur” — aus
und lieferte damit auch einen wesentlichen Topos fiir eine breite 6ffentliche Debatte.’

Systematisch betrachtet, lassen sich die zahlreichen in dieser Debatte vorgebrach-
ten — wohlgemerkt liberalen (!) — Vorschlige, wofiir die obengenannten nur als grobe
Referenzpunkte dienen sollen, zwischen zwei idealtypischen und kontrir zueinander
stehenden Konzeptionen verorten. Dariiber hinaus lassen sich die beiden wesentli-
chen offentlich diskutierten vortheoretischen Vorstellungen mittels dieser Idealtypen

5 Ernst-Wolfgang Bockenférde, Die Entstehung des Staates als Vorgang der Sikularisation, in: ders., Staat,
Gesellschaft, Freiheit. Studien zur Staatstheorie und zum Verfassungsrecht, 2016 [1967], 60.

6 John Rawls, Die Idee eines iibergreifenden Konsenses, in: ders., Politischer Liberalismus, 2017 [1993],
219—265 (231—238).

7 Dolf Sternberger, Verfassungspatriotismus, 1990.

8 Die Idee des Verfassungspatriotismus wurde von Habermas in unterschiedlichen Schriften und nicht
zusammenhingend entwickelt. Vgl. besonders: Jiirgen Habermas, Uber den doppelten Boden des demo-
kratischen Rechtsstaats, in: ders., Eine Art Schadensabwicklung, 1987, 11-17; ders., Nochmals: Zur Identitit
der Deutschen - ein einig Volk von aufgebrachten Wirtschaftsbiirgern?, in: ders., Die nachholende Revoluti-
on, 1990, 205—224; ders., Faktizitit und Geltung. Beitrige zur Diskurstheorie des Rechts und des demokratischen
Rechtsstaats, 1998, 632—660.

9 Bassam Tibi, Europa ohne Identitit. Die Krise der multikulturellen Gesellschaft, 1998.
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hinreichend genau reprisentieren. Diese beiden Idealtypen méchte ich an dieser Stelle
als Radikale Freiheit (R) und Leitkultur (L) bezeichnen. Sie lassen sich wie folgt defi-

nieren:

R:

Der Typus Radikale Freiheit besagt, dass die liberale Demokratie wesentlich
auf der freien und gleichen Entfaltung der Personlichkeit beruht. Weitere
Einschrankungen der individuellen Freiheit, jenseits der wechselseitigen An-
erkennung als verniinftige, freie und gleiche Biirger, sind nicht nur nicht ge-
stattet, sondern gar unvereinbar mit den zentralen normativen Vorstellungen
der liberalen Demokratie. Die sich daraus ergebende Demokratievorstellung
kann als ein prozeduraler modus vivendi begriffen werden, wonach der indivi-
duellen Selbstbestimmung eine strikte Prarogative zukommt und Demokratie
als ein kollektives Verfahren verstanden wird, in welches ein jeder Biirger sei-
ne Priferenzen in den offentlichen Diskurs /in ein Entscheidungsverfahren
einbringen kann. Weitere konsensuale Elemente, welche die wechselseitige
Anerkennung als verniinftige, freie und gleiche Biirger iibersteigen, werden
strikt abgelehnt und als illiberal suspendiert.

Der Typus Leitkultur hingegen besagt, dass zur Aufrechterhaltung der libe-
ralen gesellschaftlichen Ordnung notwendig diverse weitere, fiir die westlich
liberale Demokratie essentielle, normative Vorstellungen in der alltiglichen
politisch-gesellschaftlichen Praxis verwirklicht sein miissen, um die Gesell-
schaft als eine tolerante und liberale aufrecht erhalten zu konnen. Dieser
Typus zeigt sich in unterschiedlichem Ausmaf} offen dafiir diese leitenden
Werte mit kulturellen Praktiken, historischen Traditionen, religiésen Kulten
und (trans-)nationalen Identititspolitiken zu verbinden. Die sich hieraus
ergebende Demokratiekonzeption betont stark, dass die individuellen poli-
tischen Priferenzen nur genau dann in den 6ffentlichen Diskurs / in ein Ent-
scheidungsverfahren Einzug finden kénnen, wenn sie den umfassenden, die
liberale Gesellschaft stiitzenden, normativen Vorstellungen, der tradierten
politischen Praxis oder der etablierten Kultur und Identitit gerecht werden.
Diese umfassenden konsensualen Elemente werden in dieser Vorstellung ex-
plizit oder implizit mit der Stiitzung der liberalen Demokratie gerechtfertigt
und deshalb als notwendig betrachtet.

10 Diese Einschrinkung ,jenseits der wechselseitigen Anerkennung als verniinftige, freie und gleiche Biir-
ger* ist bereits eine betrichtliche und vor allem moralische Einschrinkung der individuellen Freiheit und
bedeutet eben explizit nicht — wie manchmal akzentuiert — ,,anything goes®. Fundamentale Menschenrech-
te, wie bspw. die gleiche Menschenwiirde, sind hier bereits vorweggenommen. Hinter diesen, durch Ralws
explizierten, Minimalkonsens scheint in der liberalen Fachdebatte niemand mehr zuriick zu wollen, auch
wenn diese deutliche normative Einschrinkung im populiren, 6ffentlichen Diskurs so nicht immer explizit
gemacht wird bzw. eingefordert wird.
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Typische und besonders kontroverse Konflikte zwischen diesen beiden Idealtypen
in Bezug auf die Frage, inwieweit die (Mehrheits-)Gesellschaft einzelne Biirger oder
Gruppen zu gewissen sozialen Praktiken verpflichten darf oder nicht treten bspw. in
den Bereichen der Religionspolitik (,Burkaverbot“), bei divergierenden gesellschaft-
lichen Konventionen zwischen autochthoner und allochthoner Bevolkerung (,Hin-
deschiitteln“) oder der Gleichberechtigung der Geschlechter auf. Wesentlicher Kon-
fliktpunkt ist hierbei in der Regel nicht, ob diese oder jene Praktik erwiinscht ist oder
nicht, sondern die Frage, ob der liberale Staat bzw. eine offene Gesellschaft legitimer-
weise solche Praktiken tiberhaupt einschranken diirfe. D.h. ob diese Praktiken in den
Bereich des Politischen und kollektiv zu Bestimmenden einzuordnen sind oder zu-
mindest gewisse negative Einfliisse darauf haben (L) oder, ob diese Praktiken vom
fundamentalen Freiheits- und Selbstbestimmungsrecht gedeckt seien, also der frei-
heitssichernden Autonomiesphire zuzuordnen sind und, falls der liberale Staat hier
versuchen wiirde diese Praktiken zu suspendieren und einen liberalen Konsens durch-
zusetzen nicht gegen seine eigenen normativen Prinzipien verstoen wiirde (R). Der
Konflikt bezieht sich also in der Regel darauf, ob eine liberale Demokratie berechtig-
terweise einen von liberalen Werten getragenen Konsens jenseits der wechselseitigen
Anerkennung als verniinftige, freie und gleiche Biirger einzufordern berechtigt ist oder
ob dies die individuelle Freiheit unzulissig und willkiirlich einschrinken wiirde. In
Bezug auf die Argumentation R, ergibt sich hieraus eine Demokratievorstellung als
prozeduraler modus vivendi, welche die Etablierung eines verpflichtenden Konsenses
ablehnt und Demokratie lediglich als ein Entscheidungsverfahren begreift, in welches
jeder Biirger alle denkbaren individuellen Priferenzen einzubringen berechtigt ist und
sich seine individuelle Freiheit, jenseits der personlich garantierten Autonomiesphire,
durch dieses kollektive Verfahren verwirklicht. Eine Einschrinkung der Priferenzen
bzw. eine durch einen Grundkonsens unterbundene Verwirklichung wird in dieser
Konzeption als illiberale und unzulissige Freiheitsbeschrinkung betrachtet. Demzu-
folge sei jeglicher die individuelle Freiheit einschrankender verbindlicher Konsens,
jenseits der wechselseitigen Anerkennung als verniinftige, freie und gleiche Biirger
illiberal und illegitim.

In den folgenden Ausfiihrungen soll deshalb das Verhiltnis von Demokratie und
Konsens im Zentrum der Auseinandersetzung stehen. Das heifit, es soll konkret ge-
prift werden, ob sich fiir eine liberale Demokratie legitimerweise ein, potentiell die
individuelle Freiheit einschrinkender, normativer Grundkonsens rechtfertigen lasst,
und ob ein solcher sich sogar als notwendig erweist. Das bedeutet, es geht konkret um
die Grenzen individueller Freiheit und den normativen Voraussetzungen kollektiver
Selbstbestimmung: Dabei muss gepriift werden, ob sich die Vorstellung Radikale Frei-
heit R aufrechterhalten lasst und Demokratie als ein prozeduraler modus vivendi begrif-
fen werden kann, oder ob die liberale Demokratie nicht vielmehr auf einem umfassen-
den normativen Grundkonsens angewiesen ist. Dieser, sich als Propadeutik zu einer
Leitkultur-Debatte verstehende, Beitrag erhilt seine Relevanz dadurch, dass das em-
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pirisch eindeutig feststellbare Bediirfnis nach Identitit in Verbindung mit kulturellen
Verlustingsten noch lange keine hinreichende Begriindung dafiir ist, dass eine liberale
Demokratie mit einem umfassenden normativen Grundkonsens vereinbar ist. Viel-
mehr bedarf es notwendigerweise diese und weitere philosophische Klarungen, sofern
man nicht in einen bloflen Voluntarismus abgleiten méchte. Zur Klarung dieser Frage
soll in einem ersten Schritt das die vortheoretische Vorstellung R stiitzende Verstind-
nis von Demokratie offengelegt werden (III). Anschliefend soll, u. a. mittels zentraler
Ergebnisse der Social-Choice-Theory, eine solche als prozeduraler modus vivendi ver-
standene Demokratiekonzeption als logisch unhaltbar zuriickgewiesen werden (IV),
um darauthin die Notwendigkeit eines umfassenden normativen Grundkonsenses fiir
eine liberale Demokratie explizit zu machen (V). Abschliefend sollen noch zentrale
Charakteristika eines solchen normativen Grundkonsenses expliziert und zu kliren
versucht werden, woraus sich die Normativitit eines solchen Grundkonsens speist
und zumindest angedeutet werden, wie dieser erhalten werden kann (VI).

1. Demokratie als prozeduraler modus vivendi

Die mit dem Idealtypus R einhergehende Vorstellung von Demokratie nimmt ihren
Ausgang in der Problematik der Vereinbarkeit von individueller Freiheit und kollek-
tiver Autonomie bzw. Demokratie. Indem diese Vorstellung weitere Einschrankungen
der individuellen Freiheit, jenseits der wechselseitigen Anerkennung als verniinftige,
freie und gleiche Biirger, strikt ablehnt und als illiberal zuriickweist, postuliert sie eine
vortheoretische Vorstellung von Demokratie, welche sich stark an das kollektivistische
Verstindnis von Demokratie als Volkssouverinitat anlehnt, welches auch in weiten
Teilen der zeitgendssischen Demokratietheorie, insbesondere dem staatsrechtlichen
Legitimationsprinzip, weit verbreitet ist.” Diese modus vivendi-Vorstellung speist sich
aus fundamentalen Ideen und Konzepten des Liberalismus, welche ihren Ursprung
in den klassischen liberalen Theorien der Moderne, insbesondere derer Lockes und
Rousseaus, haben. Als systematischer Ausgangspunkt dieser Theorien und des libe-
ralen Paradigmas generell lisst sich der normative Individualismus identifizieren,
welcher jedes, mit moralischer Autonomie ausgestattete, Individuum aus kollektiven
Rechtfertigungszusammenhingen herauslost, die gesetzgebenden Autorititen Gottes
und der Natur durch das individuelle Recht auf Selbstbestimmung ersetzt und jeg-
liche Form der gesetzlichen Freiheitsbeschrinkung an die — reale oder hypotheti-
sche — Zustimmung jedes einzelnen bindet.” Dieser normative Individualismus bildet
das philosophische Fundament der liberalen Idee und beschreibt das von Natur aus

11 Ernst-Wolfgang Bockenforde, Demokratie als Verfassungsprinzip, in: ders., Staat. Verfassung. Demo-
kratie, 1991, 289-378.
12 Wolfgang Kersting, Die Politische Philosophie des Gesellschaftsvertrags, 1994, 17.
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freie, gleiche und autonomiefihige Individuum als letzte Instanz, vor welcher sich alle
politischen Entscheidungen sowie Herrschaft an sich bzw. jegliche Form von Autono-
miebeschrinkung rechtfertigen muss. Demzufolge bediirfen alle Freiheitseinschrin-
kungen und alle politischen Entscheidungen der rationalen Zustimmung der unter-
worfenen freien und gleichen Individuen bzw. miissen deren Interessen oder Belangen
gerecht werden; eine Rechtfertigung aufgrund hoherwertiger Griinde oder anderer
Interessen als die des autonomen Individuums schlie8t der normative Individualismus
aus. Diesem Paradigma zufolge riickt also die gleiche Freiheit eines jeden Individuums
ins Zentrum der politischen Legitimation und jede 6ffentliche Ordnung rechtfertigt
sich aufgrund der moglichen rationalen Zustimmung eines jeden einzelnen Individu-
ums zum Staat an sich sowie den politischen Entscheidungen im Allgemeinen.”
Ausgehend von diesem Paradigma verschob sich ab dem 17. Jahrhundert, im Zuge
einer Kritik an der hobbesschen Staatstheorie, der Blickwinkel auf die Vereinbarkeit
von individueller und kollektiver Selbstbestimmung — und damit wurde die entschei-
dende Frage der modernen, neuzeitlichen politischen Philosophie zum Gegenstand
der Debatte erhoben: Die Frage nach der Koexistenz von individueller und kollektiver
Autonomie, die Frage nach der Vereinbarkeit von individueller Freiheit und kollekti-
ver Selbstbestimmung. Im Zuge dieser, genuin das Autonomie bzw. Freiheitsproblem
thematisierenden, Kritik an der hobbesschen Staatstheorie, entwickelten sich zwei
Theoriestringe, die beide fiir die Vorstellung der Demokratie als modus vivendi essen-
tiell sind, aber auch das heutige Demokratieverstindnis generell wesentlich prigten.
Der erste steht in der, die individuelle Autonomiesphire betonenden und an John
Locke anschlieBenden Theorietradition, welche eine individuelle, dem kollektiven
Entscheidungsraum entzogene, autonomiesichernde Freiheitssphdre als konstitutiv fiir
eine legitime Demokratie konstatiert. Diese Theorietradition nimmt ihren Ausgang
in Lockes Second Treatise und sollte insbesondere in den anglo-amerikanischen De-
mobkratien zum dominanteren Paradigma werden. Gemif8 John Lockes Staatstheorie
verfigt der Mensch tiber gewisse, fundamentale natiirliche Grundrechte, namlich das
Recht auf Leben, Freiheit und Eigentum, welche dem Zugriff der staatlichen Gewalt ent-
zogen und nicht Gegenstand kollektiver Entscheidungsprozesse sind. Im lockeschen,
durch Vertrag konstituierten Staat, ist es primire Aufgabe der Staatsgewalt diese Rech-
te zu achten und zu schiitzen. Eine allmichtige, unbegrenzte staatliche Gewalt gibt es
in dieser Theorie nicht — vielmehr findet sie ihre Grenzen in eben diesen individuellen
Grundrechten und ist ihrer Verwirklichung und Sicherstellung verpflichtet; dariiber
hinaus wird die Konstitution der staatlichen Gewalten auch nicht als unwiderruflicher
Autonomieverzicht betrachtet, sondern als genuin treuhdnderische auf die souverine
Gewalt der Biirger riickfithrbare und in regelméfligen Abstinden zu wihlende Delega-

13 Dietmar von der Pfordten, Normativer Individualismus versus normativer Kollektivismus in der Poli-
tischen Philosophie der Neuzeit, Zeitschrift fiir philosophische Forschung, s4 (2000), 491-513 (500).
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tion.* Diese starke Betonung der individuellen Freiheit und der strikten Prirogative
der autonomiesichernden Freiheitssphire, welche von Seiten der Staatsgewalt nicht
nur geachtet, sondern aktiv geschiitzt und verteidigt werden muss, begriindet das erste
Charakteristikum unserer modus vivendi-Vorstellung: Die Freiheit eines jeden Biirgers
wird u.a. dadurch sichergestellt, dass die Staatsgewalt einen — i. d. R. durch spezifisch
normierte Grundrechte — definierten, individuellen Autonomiebereich achtet und so-
wohl von staatlichen als auch gesellschaftlichen Eingriffen schiitzt. Kollektive Ansprii-
che, z.B. in Form eines einzufordernden leitenden Konsenses iiber Werte, Praktiken,
Lebensentwiirfe oder auch Identititen, werden aus dieser individuellen Freiheitsspha-
re suspendiert und als heteronome, die Freiheit gefihrdende Akte verstanden.

Neben diesem ersten, die individuelle Freiheitssphire und fundamentale Grund-
rechte, betonenden Charakteristikum, ist fiir die modus vivendi-Vorstellung von De-
mobkratie aber noch ein zweites essentiell, welches sich fiir die hier aufgeworfene Frage
als wesentlich problematischer erweisen sollte. Dieses zweite Charakteristikum be-
zieht sich auf den Bereich des Politischen und betrifft die Frage der kollektiven Auto-
nomie und versucht das Problem der Vereinbarkeit von individueller Freiheit sowie
kollektiver Selbstbestimmung zu 16sen. Dieses wesentlich von Rousseau beeinflusste
Paradigma erhebt grob folgende Forderung: Die individuelle Freiheit, als fundamen-
tales Menschenrecht, darf auch im Bereich des Politischen nicht eingeschrankt wer-
den; eine solche Freiheitsbeschrinkung finde insbesondere durch die Einschrinkung
der individuellen Partizipation am 6ffentlichen Willen bzw. Gemeinwillen statt, also
durch Diskriminierung bestimmter Priferenzen, wie sie vom Typ L gefordert wird.
Aufgrund dessen, dass einzig und allein der eigene Wille bzw. die individuellen Pra-
ferenzen gesetzgebend sein diirfen und jede Einschrinkung und Fremdbestimmung
gegen die individuelle Freiheit verstoflen, so die Vorstellung, verlange Demokratie die
Konstitution eines die Gesamtheit der Biirger reprisentierenden kollektiven Akteurs,
dessen Auflerungen, welchen durch Gesetze und Verordnungen Ausdruck verliechen
wird, als Aggregation aller biirgerschaftlichen, individuellen Interessen zu einem kol-
lektiven Gemeinwillen anzusehen ist. D.h. die individuelle, den grundrechtlich ge-
schiitzten Bereich iibersteigende, Freiheit wird durch die Partizipation an der Bildung
dieses Gemeinwillens als hinreichend verwirklicht betrachtet. Die individuellen Wil-
len der freien und gleichen Individuen werden als auf diesen kollektiven Akteur als
kollektiver Wille iibertragen gedacht. Eine individuelle Freiheitseinschrinkung findet
dieser Vorstellung gemafd auch hier nicht statt, da dieser kollektive Wille als ein alle
Individualwillen internalisierender Gemeinwille gedacht wird.

Gemif dieser Vorstellung gestaltet sich der Prozess der kollektiven Selbstbestim-
mung also lediglich als ein modus vivendi, iiber welchen hinaus keine weiteren Vor-
aussetzungen notwendig wiren: Alle Biirger haben, jenseits der individuellen Frei-

14 John Locke, Uber die Regierung, hg. von Peter Cornelius Mayer-Tasch, 1974 [1689].
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heitssphire, diverse Priferenzen in Bezug auf den Bereich des Politischen. Alle diese
Priferenzen diirfen in ein kollektives Entscheidungsverfahren Eingang finden und
sichern, durch den so gebildeten und als ihren eigenen Willen anzusehenden Ge-
meinwillen, ihre individuelle Freiheit auch im Politischen. Eine Beschrinkung dieses
Verfahrens oder einer Diskriminierung von gewissen Priferenzen wire nicht nur un-
zuldssig im Sinne des Verfahrens, sondern eine explizite Einschrinkung individueller
Freiheit und damit fiir die beschrinkten Individuen ein heteronomer Akt. Das be-
deutet, dass eine solche modus vivendi-Demokratie essentiell auf ein Entscheidungs-
verfahren angewiesen ist, welches alle individuellen Interessen zu einem kollektiven
Interesse aggregiert. Im Zuge dieses Verfahrens miissen also alle individuellen Prife-
renzen zu einer kollektiven Priferenz aggregiert und als kollektiver Wille explizit ge-
macht werden. Dieser Kollektivwille ist hiernach als ein alle individuellen Interessen
reprisentierender Wille anzusehen und ist dadurch funktional freiheitsverbiirgend.
Im Zuge dieses Verfahrens wird jeder, den rawlsschen Minimalkonsens der wechsel-
seitigen Anerkennung als verniinftige, freie und gleiche Individuen ibersteigende,
sowohl konstitutiv als auch regulativ einzufordernde Konsens, als unzulissige Frei-
heitseinschrinkung abgelehnt. Die individuelle wie auch kollektive Autonomie ver-
wirklicht sich in einer modus vivendi-Vorstellung durch ein offenes Aggregations- und
Entscheidungsverfahren, welches alle Priferenzen gleichberechtigt und ohne weitere
Voraussetzungen beriicksichtigt. Wenn man Demokratie als ein solches prozedurales
Aggregationsverfahren betrachtet, lasst sich ein starker normativer Grundkonsens
nicht rechtfertigen, da jede dieser Einschrinkungen mit dem normativen Fundament
der liberalen Demokratie kollidiert; das Verfahren selbst soll ja gerade die individuelle
gleiche Freiheit sicherstellen. Die Bevorzugung von Priferenzen in Hinblick auf ge-
wisse kulturelle Praktiken oder eine Privilegierung derjenigen Priferenzen, die eine
kollektive Identitit begiinstigen, wie sie Typ L fordert, sind in der modus vivendi-Vor-
stellung freiheitseinschrankend, damit grundsitzlich dem eigenen normativen Funda-
ment zuwiderlaufend und nicht rechtfertigbar.

Dreh- und Angelpunkt dieses Demokratiekonzepts ist demnach also die rousseau-
sche Vorstellung des durch einen einheitlichen kollektiven Willen, dem volonté géné-
rale, regierten Volkes. Diesem Demokratieverstindnis gemif ist es wesentliche Auf-
gabe der Demokratie, diesen Gemeinwillen zu identifizieren und ihm in Form von
allgemeinen, einheitlichen Gesetzen Ausdruck zu verleihen. Das, was durch diese
Konzeption sichergestellt werden soll, ist das von Rousseau in seinem probléme fon-
damental skizzierte Programm, nimlich dass ein jeder genauso frei bleibt wie zuvor
und dass ein jeder nur von seinem eigenen — an den Kollektivkérper transformierten —
Willen regiert wird®. In dieser zweiten, von Rousseau ausgehenden, kollektivistischen

15 Jean-Jacques Rousseau, Du contrat social. Vom Gesellschaftsvertrag, iibers. und hg. von Hans Brockard,
2010 [1762], Buch I, Kap. 6.
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Theorietradition ist es nicht ausreichend, dass die Staatsgewalt lediglich im Interesse
des Volkes ausgeiibt wird, das Volk selbst muss direkt und unmittelbar Trager dieser
Staatsgewalt sein und diese, tiber die reprasentative Ebene des Parlaments und der da-
von abhingigen Organe, auch selbst ausiiben. Das rousseausche demokratische Prin-
zip der Volkssouverdnitit legt der Staatsgewalt nicht nur die Pflicht auf die individuelle
autonomiesichernde Freiheitssphire zu schiitzen und damit die individuelle Auto-
nomie effektiv zu gewihrleisten. Sondern im rousseauschen Demokratieprinzip wirkt
das freie Individuum der Staatsgewalt gegeniiber nicht per se herrschaftsbegrenzend,
vielmehr herrschaftsermichtigend; die individuelle Autonomie ist hier nicht Grenze
und Ankerpunkt aller Staatsgewalt; die natiirlichen Freiheitsrechte, die Selbstbestim-
mung und Souverinitit, welche im Naturzustand jedem einzelnen zukamen, werden
in dieser Vorstellung als auf das einheitliche Volk als Kollektivkorper tibertragen ge-
dacht. Die individuelle Freiheit wird in diesem Konzept durch die aktive Teilhabe am
kollektiven, souveridnen und gesetzgebenden Volkswillen verwirklicht." Folglich kann
die sowohl individuelle Freiheit eines jeden Einzelnen als auch die kollektive Freiheit
des ganzen Volkes nur sichergestellt werden, wenn jedes lebensweltliche Auftreten
von Staatsgewalt, jedes Gesetz, jede Verordnung sowie jeder Verwaltungsakt auf eben
diesen einheitlichen Volkswillen riickfiithrbar ist; jede Form von 6ffentlich wirkender
Staatsgewalt, jede Amtsgewalt und jede Ermichtigung zu hoheitlichem Handeln wird
von diesem einheitlichen, den Gedanken des volonté générale reprisentierenden, sou-
veranen Willen aus legitimiert. Damit wird dieser einheitliche, durch 6ffentliche Deli-
beration und Diskussion zu identifizierende, im Parlament durch Mehrheitsentscheid
zu bildende und in Form von Gesetzen normierte Wille des Volkes zum Metakrite-
rium fiir eine rechtmiflige Demokratie — ohne die Moglichkeit eines eben solchen ein-
heitlichen Willens muss jede Form von Staatsgewalt, jedes Gesetz und jede Ermachti-
gung als undemokratisch, illegitim und freiheitsbeschriankend angesehen werden. Das
bedeutet: Ohne die logisch mogliche Existenz eines solchen kollektiven Willens, eines
solchen einheitlichen Interesses ist dieser Vorstellung gemifl Demokratie nicht mog-
lich.

Diese theoretischen Vorstellungen sind es, welche eine modus vivendi-Konzep-
tion von Demokratie stiitzen. Dieses Identitits-Konzept des volonté générale ist es,
was kollektive Anspriiche, wie eines einzufordernden leitenden Konsens iiber Werte,
Praktiken oder Lebensentwiirfe bzw. eine Privilegierung von Priferenzen, welche be-
stimmte Praktiken zu stiitzen helfen, fiir illegitim erachten lassen. Jede Einschrankung,
normative Begrenzung des Politischen ist hier auch immer eine Einschrinkung der
individuellen Freiheit. Doch dies ist an sich noch nicht der kritische Punkt, sondern
die implizierte umgekehrte Behauptung: Sofern der Bereich des Politischen keinen
normativen Einschrinkungen unterworfen ist, so behauptet es die Theorie, findet

16 Bockenforde (Fn. 11), 291-296.
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iiberhaupt keine Einschrinkung der individuellen Freiheit statt. In einer reinen modus
vivendi-Vorstellung von Demokratie wird die individuelle und kollektive Autonomie
durch die Partizipation am Entscheidungsverfahren hinreichend verwirklicht.”

Diese grundlegenden theoretischen Vorstellungen haben fir die modus viven-
di-Konzeption des Typs R drei Konsequenzen: Erstens wird die individuelle Freiheit
zunichst durch eine grundrechtlich geschiitzte Autonomiesphire vor heteronomen
Akten bewahrt. Zweitens wird kollektive Autonomie nur méglich, wenn alle individu-
ellen Priferenzen notwendig Eingang in das Entscheidungsverfahren finden kénnen,
da die sich hieraus ergebenden Entscheidungen des kollektiven Akteurs als Entschei-
dungen eines jeden Einzelnen betrachtet werden. Das fithrt notwendig zu folgender,
dritten Konsequenz: Fundamentale Primisse dieser Demokratievorstellung ist also
die logisch mogliche Existenz eines solchen kollektiven und einheitlichen Willens,
ohne welchen die gesamte Theorie in sich zusammenbricht bzw. nicht ohne weiteres
aufrecht erhalten werden kann, wie es bereits von Rousseau selbst vorweg genom-
men worden ist: ,Das Gemeinsame nimlich in diesen unterschiedlichen Interessen
bildet das gesellschaftliche Band, und wenn es nicht irgendeinen Punkt gibe, in dem
alle Interessen tibereinstimmen, konnte es keine Gesellschaft geben.”* Ohne die lo-
gisch mogliche Existenz eines kollektiven einheitlichen Willens — oder abgeschwicht
einer solchen kollektiven Priferenz bzw. Priferenzrelation, ohne die Méglichkeit der
Aggregation aller individuellen Interessen zu einem kollektiven Interesse, bricht die
rousseausche — und damit auch die modus vivendi- — Demokratietheorie in sich zu-
sammen.

V. Kollektive Selbstbestimmung und Social-Choice-Theory

Seit Mitte des vergangenen Jahrhunderts wurden im Bereich der Logik Kollektiver Ent-
scheidungen (Collective oder Social-Choice-Theory), einer Subdisziplin der Entschei-
dungstheorie, zentrale Forschungsergebnisse erzielt, welche auch fiir die philosophi-
sche Demokratietheorie von hochster Relevanz sind. Auch wenn diese Ergebnisse
hauptsichlich in einer kleinen interdiszipliniren Gruppe von Logikern, Spieltheoreti-
kern, Okonomen und Philosophen erarbeitet wurden und nach wie vor hauptsichlich
dort rezipiert werden, so miissen diese Ergebnisse dennoch auch im Rahmen einer ad-
dquaten philosophischen Theoriebildung Beriicksichtigung finden, insbesondere weil
sie der philosophischen Demokratietheorie nicht unwesentliche Restriktionen aufer-
legen. Die im Rahmen der Logik Kollektiver Entscheidungen bewiesenen Theoreme

17 Dies gilt, zumindest theoretisch, auch abgeschwicht, wenn man das Mehrheitskriterium als hinrei-
chend betrachtet.
18 Rousseau (Fn. 15), Buch II, Kap. 1.
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sind demnach nicht als unabhingig von den oben explizierten normativen Vorstellun-
gen der liberalen Demokratie zu betrachten, vielmehr schrinken sie den Bereich der
logisch giiltigen Demokratietheorien durchaus betrichtlich ein. Diese Einschrinkun-
gen sind nicht empirischer, sondern lediglich formaler Natur; sie ergeben sich aus der
logischen Giiltigkeit bzw. der Konsistenz der implizierten Regelsysteme — sie sind also
apriorisch und zunichst unabhingig von pragmatischen oder normativen Urteilen.
Insbesondere unterminieren die zentralen Ergebnisse dieser Theoreme die an
Rousseau ankniipfende Forderung, die Demokratie verlange die Konstitution eines
die Gesamtheit der Biirger reprisentierenden kollektiven Akteurs, indem sie die Vor-
stellung der Aggregation aller biirgerschaftlichen, individuellen Interessen zu einem
kollektiven Gemeininteresse als logisch unmdglich beweisen. Dies hat unmittelbar zur
Folge, dass das reduktionistische Verstindnis von Demokratie, welches die individu-
elle Freiheit durch die vollendete Partizipation an der Bildung des kollektiven Willens
als hinreichend verwirklicht betrachtet, als nicht addquat angesehen werden muss. Da-
mit greifen diese Ergebnisse auch das, sich aus der gingigen Vorstellung von Volkssou-
verdnitit ableitende, demokratische Legitimationsprinzip, nach welchem die auf zen-
traler Ebene beschlossenen Gesetze als Ausdruck des kollektiven und einheitlichen
Gemeininteresses anzusehen sind, frontal an. Auch wenn Aggregations- und kollekti-
ve Dezisionsprozesse in realiter in Demokratien nur eine nachgeordnete Rolle spielen,
so bietet diese Theorie dennoch der Vorstellung, dass ein durch formelle Gesetze re-
prasentierter und durch parlamentarische Abstimmungen gebildeter kollektiver Wille,
als ein alle individuellen Interessen internalisierender und damit alle Unterworfenen
rein aufgrund seines Konstitutionsakts per se und ohne weitere Begriindung verpflich-
tender Wille angesehen werden miisse, eine philosophische Grundlage. Durch die lo-
gische Widerlegung der Moglichkeit der Aggregation der individuellen Priferenzen
zu einer kollektiven Priferenz, verliert diese kollektivistische Vorstellung des alle In-
dividuen verpflichtenden Gemeinwillens ihre freiheitsverbiirgende Funktion — und
greift damit die grundlegende These der modus vivendi-Demokratie an: Die Vorstel-
lung, kollektive Selbstbestimmung und individuelle Freiheit jenseits einer geschiitz-
ten Autonomiesphire konne hinreichend dadurch sichergestellt werden, indem alle
Biirger sich als wechselseitig verniinftig, frei und gleich anerkennen und ihre indivi-
duellen Priferenzen — ohne weitere konstitutive oder regulative Voraussetzungen — in
ein Entscheidungsverfahren einbringen, muss in dieser Form als widerlegt betrachtet
werden. Das bedeutet, dass das dezisionistische Moment der kollektiven Partizipation
an der Bildung des Gemeinwillens seine hegemoniale Stellung riumen muss und sich
der Raum fiir andere demokratietheoretische Elemente, wie bspw. Deliberation, Ko-
operation und Konsens 6ffnet. Aber nicht zuletzt verliert die Vorstellung, Demokratie
wire lediglich ein Entscheidungsverfahren, mittels welchem die gesamte Bandbreite
an individuellen Priferenzen qua Abstimmungsverfahren zu einem Gemeininteresse
aggregiert werden wiirden, ihre Plausibilitit, denn diese Vorstellung muss als logisch
widerlegt betrachtet werden. Beziiglich dieses Aspekts muss also sowohl der Rousse-
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auismus als auch die prozedurale modus vivendi-Vorstellung des Typs R als unzulissig
betrachtet werden.

Ein wesentliches®, fir diesen Gegenstand relevantes Theorem, ist das sogenannte
Unmaéglichkeitstheorem.** Dieses, vom amerikanischen Okonomen Kenneth Arrow
1951 bewiesene, Theorem setzt bei der Frage an, welche minimalen Bedingungen (na-
tural conditions) denn ein solches, individuelle Priferenzen zu einer kollektiven Prife-
renzrelation aggregierendes, Verfahren iiberhaupt verniinftigerweise erfiillen miisste,
um als im Ansatz demokratisch gelten zu diirfen. Arrow formuliert hierzu vier Mini-
malbedingungen, welche eine solche Aggregationsregel erfiillen miisste, die fiir eine
jede beliebig gegebene Priferenzstruktur eine kollektive Praferenzordnung® liefert.

Folgende vier Bedingungen nennt Arrow: Universalitit bzw. uneingeschrinkter Ge-
genstandsbereich (U). Diese Bedingung besagt, dass alle beliebigen, logisch méglichen
(also vollstindigen und transitiven) individuellen Priferenzordnungen einer gegebe-
nen Priferenzstruktur Eingang in das Aggregationsverfahren finden sollen (also die
Aggregationsregel eine soziale Wohlfahrtsfunktion ist). Diese Bedingung lisst sich
bspw. als Ausdruck der Souverinitit der Biirger verstehen und kann verniinftigerweise
als unverzichtbares Kriterium fiir ein demokratisches Aggregationsverfahren gelten.
Die zweite Bedingung, Pareto-Inklusivitit (P), fordert, dass eine Option x einer Option
y kollektiv strikt vorzuziehen ist, wenn auch alle Individuen die Option x gegeniiber
y vorziehen. Dies soll also sicherstellen, dass sich ein Konsens iiber die Anordnung
zweier Priferenzen auch immer in der kollektiven Priferenzordnung niederschligt.
Diese Bedingung scheint fiir ein demokratisches Entscheidungsverfahren intuitiv voll-
kommen plausibel zu sein, denn wenn sich alle tiber die Anordnung zweier Priferen-
zen einig sind, dann sollte es keine Griinde geben kollektiv zu einer anderen Anord-

19 Dies ist nur eines von zahlreichen Ergebnissen der Social-Choice-Theory, welches gegen die Vorstel-
lung des Typus R spricht. An dieser Stelle mochte ich mich aber nur auf dieses eine konzentrieren, da es die
essentielle Notwendigkeit eines konstitutiven Konsenses fiir die Demokratie beweist. Weitere wiren etwa
das Strategie-Theorem nach Gibbard und Satterthwaite, was die zentrale Rolle der Deliberation heraus-
stellt, aber vor allem auch das liberale Paradoxon von Sen, was einen fundamentalen logischen Konflikt
zwischen individueller Freiheit und kollektiver Selbstbestimmung aufzeigt und damit einerseits die Wich-
tigkeit der Trennung von privater und politischer Sphire herausstellt, andererseits das stetige ringen um
die Grenzen derselben klar vor Augen fiihrt und die 6konomistische These, dass maximale individuelle
Freiheit auch zu kollektiv optimalen Ergebnissen fithrt widerlegt. Mit den, meine Argumentation noch
stiitzenden, Konsequenzen befasst sich: Julian Nida-Riimelin, Kollektive Selbstbestimmung, in: ders., Phi-
losophie und Lebensform, 2009, 280-292.

20 Kenneth Arrow, Social Choice and Individual Values, 1951.

21 Mit dem Begriff ,kollektive Priferenzordnung” schrinke ich den Bereich der zuldssigen Aggregations-
regeln insofern ein, dass ich fordere, dass das Ergebnis dieser Aggregation stets eine Relation ist, welche die
Bedingungen der Transitivitit, der Vollstindigkeit und der Reflexivitit erfiillen — also eine Ordnung ist.
Durch die Einschrinkung auf solche Aggregationsregeln die stets eine kollektive Praferenzordnung zum Er-
gebnis haben, also eine soziale Wohlfahrtsfunktion (SWF) sind, fordere ich, dass sich stets alle Priferenzen
in eine sinnvolle Ordnung bringen lassen und etwa zyklische Priferenzrelationen ausgeschlossen werden.
Ausfiihrlicher bei: Julian Nida-Riimelin / Thomas Schmidt, Rationalitdt in der praktischen Philosophie. Eine
Einfithrung, 2000, 40-43.
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nung zu gelangen. Die dritte von Arrow formulierte Bedingung, Unabhdngigkeit von
irrelevanten Alternativen (1), fordert, dass eine kollektive Priferenzordnung iiber zwei
oder mehr Alternativen ausschliefSlich von den individuellen Priferenzordnungen
tiber diese Alternativen abhingen darf, d.h. eine kollektive Priferenz iiber gegebene
Alternativen darf von keinen weiteren nicht zur Disposition stehenden Alternativen
abhingen. Die letzte, intuitiv schliissigste Bedingung Kein Diktator (D) fordert, dass
es keine Person als Mitglied eines Kollektivs geben darf, welche ausschlieflich die kol-
lektive Priferenzordnung bestimmt. Sie fordert den Ausschluss der Diktatur. Hierbei
gilt es allerdings eine naheliegende Fehlinterpretation auszuschlieflen: Die Bedingung
D fordert, dass es keine Person geben darf, die die kollektive Priferenzordnung alleine
bestimmt, also bspw. wenn ein Diktator d die Alternative x derjenigen y vorzdge, so
wiirde x auch gegeniiber y kollektiv vorgezogen werden. Angenommen eine Person
p des Kollektivs k wiirde ihre individuellen Priferenzen immer nach der kollektiven
Priferenzordnung ausrichten, so wire diese Bedingung D formaliter verletzt; diese
logische Interdependenz als diktatorische Entscheidungsbefugnis zu interpretieren,
wire jedoch lebensweltlich und intuitiv vollig unschliissig.*

Wihrend die Bedingungen D, P und U fiir ein demokratisches Entscheidungsver-
fahren schon intuitiv plausibel erscheinen, so scheint Bedingung I zunichst prima fa-
cie eine durchaus anspruchsvolle Forderung zu sein. So kénnte man einwenden, dass
in demokratischen Verfahren durchaus die Situation zu beobachten ist, dass sich eine
Priferenz fiir A gegeniiber B ins Gegenteil verkehren konnte, wenn ich Priferenz C
miteinbeziehe. Diese Situation ist nicht unplausibel, da sich bspw. eine Priferenz fiir
Kandidat A als Bewerber um das Amt eines Parteivorsitzenden gegeniiber Kandidat B
durchaus umkehren kann, wenn Kandidat C, als gesetzter Kandidat fiir ein Vorsitzen-
denamt im Sinne einer Doppelspitze, hinzutritt, weil die Kombination B&C fiir besser
erachtet wird, als A&C. Diese Situation zeigt aber nur, dass die Alternativen nicht sorg-
faltig genug aufgeschliisselt worden sind, denn die korrekte Ordnung wire demnach:
A&nonC, B&C, A&C, B&nonC und die Bedingung I wire erfiillt.”

Diese vier Bedingungen koénnen nun also angesichts ihres unkontroversen Cha-
rakters plausibel als notwendige Minimalbedingungen angesehen werden, welche fiir
eine demokratische Aggregationsregel in jedem Fall erfiillt sein miissen. Angesichts
dessen, dass diese vier Bedingungen zwar als notwendige, aber noch lange nicht als
hinreichende Bedingungen fiir ein solches Entscheidungsverfahren gelten konnen, ist
das Ergebnis des arrowschen Beweises umso zentraler: Diese vier, fiir ein demokra-
tisches Entscheidungsverfahren als unverzichtbar anzusehenden Bedingungen, sind

22 Julian Nida-Riimelin, Zur Philosophie der Demokratie: Arrow-Theorem, Liberalitit und strukturelle
Normen, in: ders., Demokratie als Kooperation, 1999, 82 f.
23 Ebd, 84.
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logisch unvereinbar bzw. priziser: Es existiert keine Aggregationsregel, welche stets alle
vier Bedingungen U, P, I und D simultan erfiillt.>+

In Folge dieses Beweises hat es in der Literatur einige Vorschlige gegeben, wie das
zentrale Ergebnis der logischen Unvereinbarkeit umgangen werden konnte, etwa in-
dem die von Arrow skizzierten Minimalbedingungen modifiziert bzw. abgeschwicht
werden. So interessant diese Vorschlige im Einzelnen auch sind, konnen sie die von
Arrow aufgedeckten Probleme allerdings nicht 16sen, ohne diese vier, fiir ein demo-
kratisches Entscheidungsverfahren als so zentral anzusehenden, Bedingungen merk-
lich abzuschwichen.” Das fiir die Demokratietheorie zentrale Problem bleibt damit
bestehen: Ein Ubergang von individuellen Priferenzen zu einer kollektiven Prife-
renzordnung ist logisch nicht méglich. Das Ergebnis des arrowschen Beweises unter-
miniert also die an Rousseau anschliefende Vorstellung, Demokratie verlange die
Konstitution eines kollektiven Akteurs, welcher alle individuellen Biirgerinteressen zu
einem Gemeininteresse aggregiert und diesem Gemeininteresse als einheitlichen alle
Unterworfenen verpflichtenden Willen in Form von Gesetzen Ausdruck verleiht — ein
solcher einheitlicher Wille ist logisch nicht moglich. Damit verliert aber nicht nur die
Theorie des alle individuellen Willen internalisierenden Gemeinwillens ihre Plausibi-
litat, sondern auch der demokratietheoretische Kern dieser Vorstellung an sich muss
als widerlegt gelten: Das rousseausche Prinzip der Volkssouverinitit bzw. das Legiti-
mationsprinzip. Dieses Prinzip, welches die individuelle Autonomie, die politischen
Freiheitsrechte sowie die individuelle Souveranitit als an die kollektiv verfasste Ge-
meinschaft, als Volkssouverinitit, iibertragen gedacht ansieht und die individuelle
Freiheit lediglich durch die umfassende Partizipation bei der Bildung dieses Gemein-
willens als hinreichend verwirklicht betrachtet, muss demgemaf3 als gescheitert an-
gesehen werden. Durch die logische Zuriickweisung der Moglichkeit der Aggregation
aller individuellen Interessen zu einem kollektiven Interesse durch das Arrow-Theo-
rem verlieren die allgemeinen und formellen Gesetze diesen freiheitsverbiirgenden,
die sowohl individuelle als auch kollektive Autonomie alleine durch eine hinreichende
Partizipation ermoglichenden, Charakter. Freiheit und Demokratie lassen sich nicht
lediglich auf einen Aggregations- und Dezisionsprozess reduzieren!

Das bedeutet, dass das Arrow-Theorem aber auf eine ganz fundamentale Proble-
matik hinweist: Namlich, dass Demokratie nicht lediglich als ein prozeduraler modus
vivendi, indem jedes Individuum seine Praferenzen in ein Entscheidungsverfahren ein-
speist und dadurch kollektive Autonomie ohne weiteres erméglicht wird, angesehen
werden kann. Die Ergebnisse des Arrow-Theorems sind aber nicht notwendig so zu
interpretieren, dass kollektive Selbstbestimmung logisch unméglich ist, sondern dass
diese nur nicht durch eine vollstindige Transformation der punktuellen individuellen

24 Den formalen Beweis diskutieren: Lucian Kern / Julian Nida-Riimelin, Logik Kollektiver Entscheidun-

&en, 1994, 35-39.
25 Zu den Abschwichungsstrategien: Julian Nida-Riimelin (Fn. 22), 81-86.
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Priferenzen in ein kollektives Gemeininteresse interpretiert werden kann: Die logi-
sche Moglichkeit von Demokratie beruht noch auf weiteren Voraussetzungen. Die Er-
gebnisse des Arrow-Theorems miissen also als Argument gegen die vortheoretische
modus vivendi-Vorstellung von Demokratie des Typs R, nach welcher der Ubergang
von individueller zu kollektiver Autonomie nahezu ohne Voraussetzung und durch
blofle Partizipation und Dezision moglich ist, interpretiert werden. Vielmehr haben
die Ergebnisse dieses Theorems gezeigt, dass Demokratie nicht ohne konstitutive Re-
geln der Entscheidungsfindung und Konfliktregulation denkbar ist. Die logische Ver-
einbarkeit von individueller Freiheit und kollektiver Selbstbestimmung ist also nicht
ohne Voraussetzungen: Sie ist nur strukturell rekonstruierbar und beruht auf der An-
erkennung fundamentaler, die punktuelle Freiheit einschrinkender, weil die eigenen
Interessen punktuell nicht in toto beriicksichtigender Regeln der kollektiven Entschei-
dung.

Das bedeutet, jegliches demokratisches Entscheidungsverfahren schrinkt poten-
tiell immer die individuelle Freiheit ein und kann nicht jede individuelle Priferenz
punktuell gleichrangig verwirklichen, sondern nur strukturell. Hieraus folgt, dass die
Legitimitit einer demokratischen Entscheidung nicht vor dem Hintergrund der eige-
nen Priferenzen, sondern vor dem Hintergrund des Verfahrens der Entscheidungsfin-
dung beurteilt werden muss. Die logische Méglichkeit von Demokratie ist existentiell
aufkonstitutive, also dem politischen Prozess vorgelagerte, Regeln der Entscheidungs-
findung angewiesen. Und diese miissen notwendigerweise von einem grundlegenden
Konsens hoherer Ordnung getragen werden und von allen Herrschaftsunterworfenen,
idealiter einstimmig, akzeptiert werden.

V. Konstitutive Regeln der Entscheidungsfindung
und normativer Grundkonsens

Zentral fir die Legitimitit der kollektiven Entscheidungen ist in dieser strukturellen
Variante also nicht, ob die kollektive Praxis der Entscheidungsfindung alle individuel-
len Priferenzen zu einer kollektiven Priferenz aggregiert, sondern ob diese Entschei-
dung in einem legitimen, kooperationssichernden und in einem von einem normati-
ven Konsens getragenen Verfahren zustande gekommen ist. Zentral fiir die Legitimitit
einzelner Gesetze, des Auftretens von Staatsgewalt oder einzelner Verwaltungsakte,
ist nicht, ob sich diese auf einen dubiosen Gemeinwillen stiitzen konnen, sondern
ob diese durch ein als kollektiv legitim erachtetes Verfahren autorisiert wurden. Kol-
lektive Autonomie ist demgemif wesentlich auf konstitutive, prozessuale, den allge-
meinen Normen Legitimitit verleihende, Regeln angewiesen, welche kollektive Ent-
scheidungsfindung tiberhaupt erst méglich machen und deren Legitimitit begriinden.
Diese konstitutiven Regeln sind also sekundirer Natur, sie sind ,,Regeln iiber Regeln®
und bestimmen welchen Normen, sozialen Regeln oder Institutionen verpflichtender
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Charakter zukommt und welchen nicht. Solche sekundiren Regeln begriinden also,
welche primiren Regeln als kollektiv legitim erachtet werden. Dieses Konzept der se-
kundéren und primaren Regeln wurde wesentlich durch das rechtstheoretische Kon-
zept von H. L. A. Hart expliziert.”

Hart zufolge lasst sich Recht als Einheit von primdren und sekunddren Regeln be-
schreiben. Als primare Regeln sind diesem Konzept zufolge die meisten einfach-posi-
tiven, formellen Gesetze anzusehen. Primire Regeln halten Menschen dazu an, gewis-
se Handlungen zu tun oder zu unterlassen, sie legen ihnen Pflichten auf und betreffen
allgemein ,Handlungen als physische Bewegungen®. Sekundire Regeln hingegen sind
diesen priméaren Regeln sekundir gegeniiber — oder wie Hart auch sagt, sie sind ,,para-
sitar®; d.h. es existieren keine zwei disjunkte Klassen an Regeln, sondern eine Regel
ist in Bezug auf eine andere als sekundir anzusehen. Diese sekundiren Regeln bestim-
men, welche Person oder welche Instanz in welcher Art und Weise neue Regeln des
ersten Typs einzufiihren, zu modifizieren oder aufzuheben berechtigt ist. Diese sekun-
ddren Regeln bestimmen also die Art und Weise, das Verfahren oder die Institutionen,
welche berechtigt sind, neue priméire Regeln mit verpflichtenden Charakter zu erlas-
sen, zu modifizieren oder zu vernichten — sie definieren also das Verfahren der kollekti-
ven Entscheidung.”” In einer entwickelten und demokratischen Gesellschaft existieren
Hart zufolge eine Vielzahl solcher verschiedener sekundirer Regeln. Die meisten von
ihnen lassen sich in drei verschiedene Klassen mit drei spezifischen Funktionen unter-
gliedern: Zum einen existieren diverse Erkenntnisregeln, welche das Problem der Un-
bestimmtheit zu l6sen helfen. Solche Erkenntnisregeln dienen dazu, zu identifizieren,
welche Regeln in einer Gesellschaft verpflichtenden Charakter entfalten kénnen und
welche nicht; sie dienen also der moglichst eindeutigen Identifizierung von priméren,
verpflichtenden Regeln. Solche Erkenntnisregeln konnten bspw. lediglich solche Re-
geln als legitim klassifizieren, welche in einem besonderen Gesetzesblatt veroftentlicht
wurden, oder komplexer solche Regeln, welche aufgrund ihrer Tradition von jeher be-
reits als legitim erachtet wurden, wie bspw. die sog. ,Allgemeinen Rechtsgrundsitze
der Kulturvolker” im Volkerrecht. Die zweite Klasse an sekundiren Regeln 16st das
Problem der Statik und lisst sich als die Klasse an Anderungsregeln bezeichnen. Solche
Regeln bestimmen, wer und in welcher Form neues Recht setzt bzw. wie es gesetzt
oder geindert wird. In ihrer einfachsten Form kénnten solche Anderungsregeln de-
finieren, dass denjenigen Regeln verpflichtender Charakter zukommt, welche durch
eine besondere gesetzgebende Korperschaft, wie ein Parlament, erlassen worden sind.
Indem solche Anderungsregeln einer bestimmten Korperschaft — oder auch einer
Einzelperson — die Autoritit verleihen, primire Regeln zu erlassen und zu definieren,
kommt einer, von einer solchen Institution erlassenen, Regel oftmals schon lediglich

26 Herbert L. A. Hart, Der Begriff des Rechts, 2011 [1961], vor allem Kap. V. und VL.
27 Ebd,, 101
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aufgrund des als legitim erachteten Konstitutionsverfahren Geltungsgrund zu. So er-
halten bspw. die vom deutschen Bundestag erlassenen Gesetze oftmals allein deswegen
verpflichtenden Charakter, weil sie einem, als legitim erachteten und im Grundgesetz
normierten Verfahren gemif} entstanden sind. Als dritte Klasse lassen sich Entschei-
dungsregeln benennen, welche eine bestimmte Institution oder Person mit Autoritit
versehen, den Bruch von priméiren Regeln zu identifizieren, zu sanktionieren und den
Schaden zu kompensieren. Diese, das Problem der Unwirksambkeit zu l6sen versuchen-
den, Regeln konnen klassischerweise als die Judikative und Exekutive ermichtigende
Regeln verstanden werden.”® Diese Verbindung von priméren und sekundiren Regeln,
welche Hart als das ,Herz" eines jeden Rechtssystem bezeichnet, konnen auch als ein
System der kollektiven Entscheidungsfindung interpretiert werden.

Solche sekundiren Regeln sind fiir die kollektive Selbstbestimmung konstitutiv,
denn sie bestimmen, in welcher Art und Weise bzw. nach welchem Verfahren der kol-
lektiven Entscheidung sich individuelle Priferenzen der einzelnen Personen verwirk-
lichen lassen. Diese sekundiren Regeln sind also fiir die Funktionsfahigkeit kollektiver
Selbstbestimmung zentral. Dieser Zusammenhang ldsst sich an einem fiir die Demo-
kratie fundamentalen Beispiel gut plausibilisieren, namlich am Beispiel der Mehr-
heitswahlregel®.

Angenommen, die Delegierten einer politischen Partei sind aufgefordert, einen
neuen Parteivorsitzenden fiir ihre gemeinsame Partei zu wihlen und haben hierbei
die Wahl zwischen Kandidat A und Kandidat B. Im Zuge eines umfassenden Delibe-
rations- und Diskussionsprozesses haben alle Delegierten die Moglichkeit, sich von
denje individuellen Qualititen der beiden Bewerber zu iiberzeugen. Wir nehmen also
an, dass ein jeder Delegierte durch dieses Bewerbungsverfahren eine eindeutige und
feste individuelle Priferenz entweder fiir Kandidat A oder B entwickelt hat. Im Zuge
des stattfindenden Parteitages sind somit auch weitere Aussprachen und Bewerbungs-
reden rein formaler Natur, denn jeder Delegierte hat bereits im Verlauf des vorgela-
gerten Bewerbungsprozesses eine eindeutige Priferenz entwickelt. Als Verfahren der
kollektiven Entscheidung wird, den Parteistatuten gemif}, nun die Mehrheitswahlre-
gel angewendet und als Ergebnis des Abstimmungsverfahrens erhilt nun Kandidat A
48 % und Kandidat B 52 %. Diesem Ergebnis zufolge ist Kandidat B demnach als neuer
Vorsitzender der gesamten Partei, also auch des unterlegenen Teils, gewihlt. Dies be-
deutet, dass lediglich 52 % der Delegierten ihre individuelle Priferenz verwirklichen
konnten und 48 % dem gegeniiber nicht. Trotzdem ist es in der Regel hochst realis-

28 Ebd., 112-121.

29 Dariiber hinaus ist die Mehrheitswahlregel fiir die Demokratietheorie an sich noch besonders interes-
sant. Zum einen weil Demokratie in einem vortheoretischen Sinne oftmals mit ihr gleichgesetzt wird, aber
auch, weil sie als einzige Entscheidungsregel die Bedingungen der Anonymitit und der Neutralitit erfillt.
Zu der Bedeutung der Mehrheitsregel und der beiden Bedingungen: Lucian Kern / Julian Nida-Riimelin
(Fn. 24), 91-93.
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tisch, dass sich auch die unterlegenen 48 % loyal zum neuen Parteivorsitzenden verhal-
ten, sofern die Wahl in einem fairen Verfahren zustande gekommen ist. Das bedeutet,
das eigentliche demokratische Prinzip und das wird an diesem Beispiel klar, ist nicht
der konkrete Akt der Wahl, sondern die kollektive Anerkennung der sekundéren Regel
»Mehrheitswahl®. Der verpflichtende Charakter dieser kollektiven Entscheidung geht
also nicht von der eigentlichen Dezision — also dem Wahlakt — aus, sondern vom Kon-
sens iiber das Verfahren der kollektiven Entscheidung. Eine demokratische Ordnung
ist also wesentlich auf einen solchen Konsens hoherer Ordnung angewiesen; kollektive
Autonomie kann also nur solange wirklich werden, wie ein Konsens iiber diese sekun-
ddren Regeln besteht. Eine demokratische Ordnung wird demzufolge nicht essentiell
durch die kollektive Entscheidung an sich charakterisiert, sondern wird wesentlich
durch einen solchen Konsens hoherer Ordnung iiber das Verfahren der kollektiven
Entscheidung getragen.*®

So lasst sich an dieser Stelle festhalten: Jede kollektive Entscheidung — und damit
auch jedes Gesetz und jeder staatliche Gewaltakt — schrinkt potentiell die punktuelle
Verwirklichung der individuellen Priferenzen erster Ordnung ein, denn die Aggregati-
on aller individuellen Priferenzen zu einem Gemeininteresse ist schlicht logisch nicht
moglich. Das zentrale Versprechen des Typs R muss also als unplausibel verworfen
werden. Dieses Ergebnis widerlegt die Vorstellung, Demokratie verlange die Konstitu-
tion eines kollektiven Akteurs, im Zuge dessen alle individuellen Freiheitsrechte an ein
Kollektiv als tibertragen gedacht werden und somit die individuelle Autonomie und
Freiheit lediglich tiber die vollstindige Partizipation bei der Bildung dieses Gemein-
willens verwirklicht werden. Dariiber hinaus miissen diese punktuellen Freiheitsein-
schrankungen im Zuge kollektiver Entscheidungen aber nicht per se als heteronome
Akte im strengen Sinne verstanden werden, denn diese konnen als strukturell rational
sowie autonomiesichernd und -verwirklichend rekonstruiert werden. Damit kollekti-
ve Autonomie aber strukturell méglich wird, bedarf es konstitutiver Regeln der Ent-
scheidungsfindung und Konfliktregulation, welche als sekundire Regeln, als Regeln
tiber Regeln, von allen anerkannt werden miissen. Diese sekundaren Regeln wieder-
um miissen von einem fundamentalen Konsens hoherer Ordnung getragen werden;
einem Konsens dariiber, was dem 6ffentlichen Raum, der kollektiven Entscheidung
sowie was der autonomiesichernden individuellen Freiheitssphire zugeschrieben wer-
den soll; einem Konsens dariiber, aufgrund welcher sekundérer Regeln, nach welchen
Verfahren und mit welchen Institutionen kollektive Autonomie verwirklicht werden
soll. Dieser Konsens hoherer Ordnung kann als normatives Fundament eines koope-
rativen Systems kollektiver Entscheidung verstanden werden. Demokratie ohne die-
sen grundlegenden, normativen Konsens ist schlicht nicht méglich. Das bedeutet und

30 Die strukturelle Rekonstruktion von kollektiver Autonomie und die Idee eines Konsenses hoherer
Ordnung geht wesentlich zuriick auf: Julian Nida-Riimelin (Fn. 22), 92-100.
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soviel scheint mir bis hierher vollig klar geworden zu sein: Demokratie im Sinne des
Typs R, lediglich verstanden als ein Entscheidungsverfahren, in welchem individuelle
Priferenzen in einen kollektiven Willen tibertragen, werden ist logisch schlicht nicht
moglich. Vielmehr ist jedes demokratische System auf konstitutive Regeln der Ent-
scheidungsfindung, der Konfliktregulation und der Meinungsbildung, also sekundare
Regeln, angewiesen. Und diese sekundiren Regeln sind nicht erst durch das politische
Verfahren zu setzen, sondern ermoglichen dasselbe erst, d.h. sie sind vorpolitischer
Natur. Demnach kénnen diese sekundiren Regeln ihre Geltung nur aufrechterhalten,
sofern sie von einem grundlegenden normativen Konsens getragen werden.

VI. Normativitat, Praxis und Identitat

Demokratie — das scheint mir aus dem bisherigen einsehbar geworden zu sein — be-
ruht auf einem konstitutiven, normativen Konsens, welcher die Verfahren, Regeln und
Institutionen zur kollektiven Entscheidungsfindung legitimiert und ohne welchen
kollektive, d.h. politische Entscheidungen nicht méglich sind. Das bedeutet, Demo-
kratie und der Idealtypus Radikale Freiheit, welcher aufler der wechselseitigen An-
erkennung als verniinftige, freie und gleiche Personen keine weiteren verpflichtenden
konsensualen Elemente zulassen mochte, sind nicht vereinbar. Betrachtet man die
bisherigen Ergebnisse aus einer lebensweltlichen Perspektive, so wird einem dieses
konsensuale Element der Demokratie intuitiv vollkommen klar: Selbstverstindlich
muss ein Konsens iiber Entscheidungsregeln, wie z.B. der Mehrheitsregel bestehen;
selbstverstindlich muss ein legitimierender Konsens dariiber bestehen, wer in einem
Gemeinwesen Recht spricht und wer Gesetzesiibertritte ahndet und selbstverstind-
lich muss ein Konsens dariiber bestehen, welche Kérperschaften oder Personen mit
der Ausfertigung und Bildung der Gesetze betraut sind; selbstverstindlich scheint
Kklar, dass eine Demokratie hier keinen — zumindest nicht auf Dauer — substantiellen
Dissens vertrigt. Sofern man diese konsensualen Elemente akzeptiert, konnten kriti-
sche Stimmen an dieser Stelle nun zur Rettung einer abgeschwichten Vorstellung des
Typs R folgende zwei Einwinde vorbringen: Erstens, so konnte man anfiihren, be-
zieht sich dieser Grundkonsens lediglich auf fundamentale Praktiken der kollektiven
Selbstbestimmung und rechtfertige keinen einschrinkenden Konsens iiber diverse
Praktiken und personliche Priferenzen; man miisse lediglich die etablierten Institu-
tionen anerkennen und akzeptieren, dass seine personlichen Priferenzen, aufgrund
des Mehrheitsverfahrens, nicht immer verwirklicht werden konnen. An dieser Stelle
muss allerdings auf das weite Feld demokratischer Kooperation hingewiesen werden,
welches die personliche Selbstbestimmung in Bezug auf kontrire Praktiken und Pra-
ferenzen potentiell einschrinkt, denn Demokratie ist nicht — und das sei hier noch-
mals wiederholt — lediglich ein Abstimmungs- oder Entscheidungsverfahren, sondern
wesentlich Deliberation und Kooperation. Demnach bezieht sich dieser normative
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Grundkonsens auch auf ein ebenso weites Feld an kulturellen, kooperationsstiitzen-
den Praktiken, Institutionen und Verfahren: Die Art und Weise der kollektiven Ent-
scheidung — beginnend von der Entscheidungsregel bis zur konkreten Praxis; die An-
erkennung kooperationssichernder und handlungserméglichender Institutionen und
Organe, wie Parlamente oder Regierungen, 6ffentlich bestellte Richter, die autorisiert
wurden Recht zu sprechen oder staatlich beauftragte Beamte die Gesetzesiibertritte
sanktionieren. Dariiber hinaus die Frage des Privaten und des Politischen, also was
tiberhaupt in welchem Umfang 6ffentlich entschieden werden und was dem Bereich
des Privaten angehéren sollte. Und schliellich vor allem auch kulturell etablierte
Praktiken der Kommunikation und Deliberation, wie Regeln der Hoflichkeit, des An-
standes oder alltigliche Regeln der Sprache. Denn Sprache darf nicht lediglich auf ein
strategisches Instrument zur Auﬁerung von Priferenzen reduziert werden, sondern
sie ist selbst schon wesentlich kooperativ verfasst. Sprache ist eine kulturell etablierte,
kollektiv akzeptierte, kooperative Institution, sie beruht auf umfassenden normativen
Regeln — wie denen der Wahrhaftigkeit, Vertrauen und Verlisslichkeit — und erfordert
ein hohes Maf} an Konformitit mit diesen konstitutiven Regeln der sprachlichen Ge-
meinschaft* Um an dieser Stelle Missverstindnisse zu vermeiden: Offenkundig ist
das Maf} an Konformitit mit all diesen Regeln und Verfahren nicht absolut zu setzen,
sondern graduell und nicht jede Nonkonformitit gefihrdet die Demokratie substan-
tiell. Vielmehr halten all diese Regeln ein gewisses Mafd an Abweichungen sehr gut aus
und es fihrt nicht zum Zusammenbruch des demokratischen Kooperationssystems.
Vielmehr ist die Nonkonformitits-Toleranz graduell und gegenstandsspezifisch zu be-
trachten. Jedoch vertrigt ein demokratisches System kein exklusives und dauerhaftes,
die eigenen individuellen Priferenzen, optimierendes Verhalten, denn all diese Ele-
mente sind fir eine kooperative, demokratische Gesellschaft essentiell und miissen
Bestandteil eines umfassenden Konsenses sein.

Der zweite mogliche Einwand bezieht sich auf den Charakter dieser Regeln. So mag
man einwenden, dass diese Regeln und Institutionen ja lediglich Konventionen und
daher grundsitzlich kontingent und verinderbar seien. Dies ist zweifelsohne richtig,
dennoch sollte zunichst noch einmal die essentiell wichtige Rolle von Konventionen
betont werden, welchen, wie die wegweisenden Arbeiten David Lewis™ gezeigt ha-
ben, eine zentrale Rolle bei der Koordination von kollektiven bzw. sozialen Handlun-
gen und der Kooperation im Allgemeinen zukommen. Des Weiteren sind fiir diesen
Einwand noch zwei zentrale Charakteristika dieses Konsenses relevant: Zum einen
der dynamische Charakter. Generell gilt, dass jede legitimierende Entscheidungsregel,
jede Institution oder jede Praktik zum Bestandteil dieses Konsenses werden kann. Die
Elemente dieses Konsenses sind weder statisch, noch orientieren sie sich an einen be-

31 Julian Nida-Riimelin, Structural Rationality and other Essays on Practical Reason, 2019, Kap 6, 33—40.
32 David Lewis, Convention. A Philosophical Study, 1969.
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stimmten Zeitpunkt der Geschichte einer sozialen Gruppe (die vermeintlich fritheren,
besseren Zeiten) und kdnnen jederzeit zur Disposition stehen. Dies jedoch miindet
direkt in das zweite Charakteristikum, denn genauso wie dieser Konsens dynamisch
ist, so ist er auch explizit normativ und nicht relativistisch: Nicht jeder kulturellen
Praktik, Konvention, Regel der Kommunikation oder Institution wird der gleiche
Wert zugeschrieben, d.h. in letzter Konsequenz, dass diejenigen Praktiken o.4., die in
Konflikt mit dem normativen Fundament der liberalen Demokratie geraten, aus dem
Bereich des Konsenses und damit aus dem der Demokratie generell, suspendiert wer-
den sollten.® Damit die Vorstellung eines Konsenses nicht zur Leerformel wird, die
letztlich auch eine Diktatur legitimeren konnte, ist eine Demokratie existentiell auf
einen wehrhaften und klar wertenden Konsens angewiesen: Kulturelle Praktiken, die
mit dem normativen Fundament der liberalen Demokratie nicht vereinbar sind, diir-
fen in einer Demokratie nur eine Randerscheinung bleiben, sofern sie ihren eigenen
Fortbestand nicht gefihrden will. Nicht jede Praktik — und sei sie noch so sehr mit der
individuellen Selbstbestimmung gerechtfertigt — ist mit dem normativen Fundament
der Demokratie vereinbar und sollte dementsprechend auch keine allgemein akzep-
tierte Geltung erreichen.** Ein solcher die Demokratie tragender Konsens hat also nor-
mativen Charakter, ist klar wertend, per definitionem diskriminierend und tendenziell
emanzipatorisch — er ist existentiell darauf angewiesen antidemokratische Elemente
zu suspendieren oder zu schwichen und liberale, demokratische zu privilegieren®
oder um es mit Fukuyama zu sagen: ,Die liberale Demokratie hat ihre eigene Kultur,
und diese muss hoher eingestuft werden als Kulturen, die demokratische Werte ab-

lehnen.*s*

33 Als eine solche kulturelle Praktik konnte bspw. die in Europa lange bis ins 20. Jahrhundert tradierte
Verweigerung der Gleichberechtigung der Frau betrachtet werden.

34 Obwohl hier nur der wertende Charakter des Konsenses Gegenstand ist, also was praktisch legitim Be-
standteil eines solchen Konsenses sein kann und was nicht, soll trotzdem auf eine naheliegende heikle Fra-
ge hingewiesen werden: Im Zuge der Identifikation und Diskreditierung von solchen antidemokratischen
Praktiken ist eine sehr saubere Analyse notwendig und praktische Sanktionen nur sehr bewusst und sen-
sibel zu vollziehen, da dies leicht in eine antiliberale Praxis umschlagen kann. Bspw. kann eine offensicht-
liche Diskriminierung der sexuellen Selbstbestimmung bzw. der freien Partnerwahl, z.B. bei der Praktik
der Zwangsverheiratung, sehr klar mit dem Argument des liberalen Grundkonsenses diskreditiert werden.
Bei anderen Praktiken ist der Verstof8 nicht ganz so offenkundig und bedarf einer wesentlich genaueren
Analyse, wie bspw. die Debatte um das ,Burka-Verbot und das vorgebrachte Argument der individuellen
Selbstbestimmung gezeigt haben. Sicherlich gibe es fiir beide Positionen gute Griinde, dennoch ist eine
umfassende Analyse und Debatte notwendig, um erstens den Fehler zu vermeiden, mittels autoritirer Mafi-
nahmen die individuelle Freiheit und Gleichheit zu gefihrden und zweitens Gefahr zu laufen, mit schein-
bar liberalen Argumenten eine antiliberale und die Demokratie gefihrdende Praxis zu stiitzen.

35 Diese Forderung rechtfertigt noch lange keinen liberalen Imperialismus, denn die Prinzipien der De-
mokratie sind zwar universell, aber noch lange nicht frei von kulturellen Voraussetzungen, sodass eine libe-
rale Demokratie nicht so ohne weiteres exportiert werden kann und sollte.

36 Fukuyama (Fn. 4), 195.
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Angesichts der Eingangs skizzierten Herausforderungen der gegenwirtigen Demo-
kratien stellt sich die Frage, wie denn dieser liberal-demokratische Grundkonsens, an-
gesichts der kulturellen Verlustiangste und dem gestiegenen Bediirfnis nach Identitit er-
halten werden und weitere Hinwendungen zu antidemokratischen Identititskonzepten
wie Nationalismus oder Islamismus unterbunden werden konnen. Dies miindet in die
viel grundlegendere Frage, woraus sich denn die Normativitit eines solchen liberalen
Grundkonsenses, also der Kern der Demokratie, speist. Welche Elemente tragen dazu
bei seine Geltung aufrecht zu erhalten? Wie lassen sich diese Wurzeln der Normativi-
tat fruchtbar erneuern, um die Fortexistenz der liberalen Demokratie vor dem Hinter-
grund ihrer eigenen inneren Bedrohungen hoffnungsvoll zu stirken, ohne den liberalen
Kern der Demokratie iiber Bord zu werfen? Das, worauf sich die Normativitat dieses
Grundkonsenses griindet, meine ich vorldufig — d. h. unter dem Vorbehalt weiterer Re-
flexion und Korrektur — mit den folgenden drei Quellen identifizieren zu konnen:

Die erste Quelle der Normativitit des liberal-demokratischen Konsenses ist eine
rationalistische. Die normative Kraft des liberalen Konsenses speist sich aus der funda-
mentalen Einsicht in universelle rationale Prinzipien, wie die universelle Wiirde des
Menschen, die Menschenrechte im Allgemeinen, die gleiche Freiheit aller Menschen,
dem Toleranzgebot, der Religions- und Gewissensfreiheit etc. Diese universellen ra-
tionalen Prinzipien, welche sich im Partikularen, also der konkreten politischen Kul-
tur verwirklichen und stets vor dem Hintergrund einer konkreten historisch-sozialen
Situation erneuert werden miissen, verschaffen dem liberalen Konsens Geltung und
miissen stets, d. h. intellektuell, durch Bildung und 6ffentlichem Diskurs erneuert wer-
den - sie erhalten ihre Geltungskraft nicht lediglich dadurch, dass sie in Vertrigen, Do-
kumenten und Gesetzen positiv normiert worden sind, d.h. sie miissen stets wieder-
angeeignet werden. An dieser Stelle wird klar, dass die Kritik an Jirgen Habermas, sein
Konzept des Verfassungspatriotismus wire blof8 ein rationalistischer Gedanke nicht
berechtigt ist, da sich eben diese universellen Prinzipien auch immer im Partikularen
verwirklichen, nur die Loyalitit sich eben nicht auf die partikulare Kultur, sondern die
dahinterstehenden universalistischen Prinzipien bezieht.”

Die zweite Quelle der Normativitit ist eine pragmatistische. Demokratie ist nicht
nur lediglich eine Regierungs- oder wie hier dargelegt worden ist, eine kollektive Ent-
scheidungsform. Demokratie ist in erster Linie eine Form des Zusammenlebens, der
Kooperation und der gemeinsam geteilten Erfahrung und Handlungspraxis.** Ein
Gesellschaftsentwurf kann nur dauerhaft Normativitit beanspruchen, sofern er auch
ganz praktisch und lebensweltlich ein mehr an Freiheit, Sicherheit, sozialer Partizipa-
tion und anderen Giitern erméglicht und nicht nur von einem rationalistischen Ver-
sprechen zehrt, d.h. die Demokratie ist auch ausdriicklich auf eine erfolgreiche poli-

37 Jan-Werner Miiller, Verfassungspatriotismus, 2010, 43.
38 John Dewey, Demokratie und Erziehung. Eine Einleitung in die philosophische Pidagogik, hg. von Jiirgen
Oelkers, 2011 [1915], 120-122.
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tische Praxis angewiesen, sofern sie weiterhin Geltung beanspruchen mochte. Der
blofle Verweis auf die rationalen, universalistischen Prinzipien wird die Normativitit
des liberalen Konsenses auf Dauer nicht aufrechterhalten konnen, sofern diese nicht
mit einer erfolgreichen Praxis einhergehen.

Die dritte und letzte Quelle der Normativitit liegt in einer zu den ersten beiden
Quellen korrespondierenden kollektiven Identitit, denn die normative Kraft der libe-
ralen, freiheitlichen Demokratie fuf3t auch wesentlich auf einer geteilten kollektiven
Identitit der westlich-européischen Zivilisation. Diese kollektive Identitdt ist stark
von einem kollektiven historischen Bewusstsein des, im Laufe des 11.-18. Jahrhundert
in Europa vollzogenen, Sikularisationsprozesseses gepragt.*® Das bedeutet, dass trotz
der Universalisierbarkeit der rationalen Prinzipien der liberalen Demokratie, sich die
normative Uberzeugungskraft derselben nicht ohne dieses kollektiv geteilte histori-
sche Bewusstsein verstehen lasst; vielmehr aktualisiert sich die Normativitit der li-
beralen Demokratie immer wieder vor dem Hintergrund dieser epistemischen Vor-
bedingung — oder um mit Hans-Georg Gadamer zu sprechen, vor dem Hintergrund
dieses ,Vorurteils“* Die liberale Demokratie ist auch wesentlich eine kulturelle Er-
rungenschaft der westlich-europdischen Zivilisation, die ihre normative Kraft aus der
Negation der Sikularisationserfahrung und der Affirmation der kulturellen Errungen-
schaft einer rationalen politischen Praxis speist.

Vor dem Hintergrund des Eingangs skizzierten gestiegenen Bediirfnisses nach kol-
lektiven Identititen und der damit verbundenen immanenten Bedrohung, ist es also
eine existentielle Aufgabe der liberalen Demokratien, diese drei Quellen der Norma-
tivitat zu erhalten und zu erneuern und damit den fiir die Demokratie konstitutiven
liberal-demokratischen Grundkonsens zu sichern sowie, sofern sie gegen die konkur-
rierenden Identititsangebote wie Islamismus und Nationalismus bestehen will, selbst-
bewusste, mit den universellen Prinzipien der liberalen Demokratie vereinbare kollekti-
ve Identititen auszubilden. Zentrale Herausforderung fiir die liberale Demokratie ist es
demnach also, durch engagierte Kultur- und Bildungspolitik, durch ein selbstbewusstes
Eintreten fiir die eigenen Werte und Praktiken, liberale, aufgeklirte, humanistische,
gradualistisch-plurale und inklusive kollektive Identititen positiv zu entfalten, sie mit
gemeinschaftlichen, performativen Praktiken zu stiitzen und so die Kohasionskraft von
konkurrierenden Identititsangeboten zu mindern, anstatt sich auf eine modus viven-
di-Vorstellung zuriickzuziehen und sich ihrem vermeintlichen Schicksal zu ergeben.

39 Diese These lisst sich lebensweltlich leicht erhirten. Wiirde man eine offene Umfrage in Deutschland
durchfiihren und fragen ,Warum Demokratie?‘, darf mit guten Griinden angenommen werden, dass die
Antwort sehr oft auf die negativen historischen Erfahrungen der Religionskriege, des Dreif8igjdhrigen Krie-
ges oder auch den Erfahrungen wihrend des Nationalsozialismus oder Sozialismus abzielen wird. Diese
kollektiven historischen Erfahrungen haben die europiische Identitit fundamental gepragt und diirfen in
Bezug auf die Normativitit der Demokratie nicht unterschitzt werden.

40 Hans-Georg Gadamer, Wahrheit und Methode. Grundziige einer philosophischen Hermeneutik, 2010
[1960], 271-290.
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Zeit und Raum als basale Problemfelder der Krise
der Demokratie

BENJAMIN SCHMID

Time and Space as Basal Problem Areas of the Crisis of Democracy

Abstract: The current phenomena of the crisis of democracy are the result of a distorted perception
of time and space. The foundations for democratic forms of political order have been disintegrating
as a result of acceleration processes since the Industrial and the French Revolution. In reaction to
this dissolution, it is necessary to counteract acceleration with a restrainer that offers the possibility
of regaining time and space for democracy. This text presents time and space as basis for the political
sphere, designates the effects of the disturbed perception of time and space, and discusses ways of
countering this disturbance.

Keywords: crisis, democracy, time and politics, space and politics, acceleration, basic income

. Einleitung

Es liegt in ihrem Wesen, dass die Demokratie immer mehr Krise als Nicht-Krise ist;
immer ist sie gefihrdet und angefochten.! Zumindest insofern man sie als mehr ver-
steht als nur eine politische Ordnungsform, die Legitimation tiber Wahlen erzeugt.
Denn zum Wesen der Demokratie gehoren auch biirgerliche Freiheitsrechte und ef-
fektive Regierungsgewalt, ein System der Gewaltentrennung und -kontrolle sowie
politische Partizipationsrechte im 6ffentlichen Raum, Elemente also, die sich nicht
immer in einem Gleichgewicht befinden.

1 Hans Vorlander, Demokratie. Geschichte, Formen, Theorien, Miinchen 2. Aufl. 2010, 12 und 119.
2 Wolfgang Merkel, Herausforderungen der Demokratie, in: Demokratie und Krise. Zum schwierigen Ver-
hdltnis von Theorie und Empirie, hg. von Wolfgang Merkel, Wiesbaden 2015, 7-42 (14-21).
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Fir die Bundesrepublik Deutschland beispielsweise wurden wieder und wieder
Krisen festgestellt. Wiederholt wurde etwa gefragt, ob Bonn, ob auch Berlin ein neu-
es Weimar werde. Weswegen der Bundesrepublik ein reflexartig beschworenes ,Wei-
mar-Syndrom™
in den soer Jahren gegebene Befund Fritz René Allemanns ,Bonn ist nicht Weimar*
war offenbar nicht iiberzeugend.* In den 60er Jahren wurde eine Krise der Demokratie

im Zuge der Notstandsgesetzgebung festgestellt;® in den 7oer, 8cer und goer Jahren

wie auch ein ,Weimar-Komplex“ diagnostiziert wurde. Der bereits

war die Rede von einer Krise des Parteiensystems, das Parteien- sogar Politikverdros-
senheit nach sich ziehe.” Krisen schliefSlich auch in der jiingeren Vergangenheit. Vom
Abdriften in einen postdemokratischen Zustand ist hier etwa die Rede, in dem politi-
sche Entscheidungsprozesse von 6konomischen Interessen okkupiert werden;® oder
vom Zerfall der Demokratie und der Bedrohung des Rechtsstaats durch den Populis-
mus;® weniger drastisch und doch krisenhaft wird von westlicher Demokratie gene-

3 Volker Ullrich, Das Weimar-Syndrom. Zur Geschichte und Aktualitit der Parteienverdrossenheit in
Deutschland, in: Extremismus und Mitte. Vom rechten Verstindnis deutscher Nation, hg. von Hans-Martin
Lohmann, Frankfurt a. M. 1994, 51-69 (67-68).

4 Sebastian Ullrich, Der Weimar-Komplex. Das Scheitern der ersten deutschen Demokratie und die politische
Kultur der friihen Bundesrepublik 1945-1959, Gottingen 2009, 15.

5 Fritz René Allemann, Bonn ist nicht Weimar, Koln, Berlin 1956, 411.

6 AuBerte sich die Kritik an den Notstandgesetzen zuerst noch in Form einer befiirchteten Aushéhlung
des Grundgesetzes, wurde das Vokabular spiter scharfer und es wurde etwa auch vor einem ,neuen Fa-
schismus® und ,Prifaschismus“ gewarnt. Maren Krohn, Die gesellschaftlichen Auseinandersetzungen um die
Notstandsgesetze, Koln 1981, 58—60 und 288. Weiter beispielsweise auch Michael Schneider, Demokratie
in Gefahr. Der Konflikt um die Notstandgesetze: Sozialdemokratie, Gewerkschaften und intellektueller Protest
(1958—1968), Bonn 1986, 113.

7 RolfEbbighausen, Legitimationskrise der Parteiendemokratie und Forschungssituation der Parteienso-
ziologie, in: Parteiensystem in der Legitimationskrise. Studien und Materialien zur Soziologie der Parteien in der
Bundesrepublik Deutschland, hg. von Jiirgen Dittberner / Rolf Ebbighausen, Opladen 1973, 13-32 (30). Chris-
tian Graf von Krockow / Peter Lésche, Vorwort, in: Parteien in der Krise. Das Parteiensystem der Bundesrepu-
blik und der Aufstand des Biirgerwillens, hg. von Christian Graf von Krockow / Peter Losche, Miinchen 1986,
7-9 (7-8). Die in den goer Jahren attestierte Politikverdrossenheit sei zwar nicht neu, aber auch mehr als
eine blofle Mode. So konstatiert Jiirgen Riittgers, Dinosaurier der Demokratie. Wege aus der Parteienkrise und
Politikverdrossenheit, Hamburg 1993, 12. Ahnlich spricht auch Giinter Rieger von einer allgemeinen Parteien-
verdrossenheit, die aber die Demokratie noch nicht infrage stelle. Giinter Rieger, ,Parteienverdrossenheit”
und , Parteienkritik“ in der Bundesrepublik Deutschland, Zeitschrift fiir Parlamentsfragen 3 (1994), 459-471
(459 und 470). Skeptisch zum Befund der Parteien- und Politikverdrossenheit in den goer Jahren Christof
Erhart / Eberhard Sandschneider, Politikverdrossenheit: Kritische Anmerkungen zur Empirie, Wahrneh-
mung und Interpretation abnehmender politischer Partizipation, Zeitschrift fiir Parlamentsfragen 3 (1994.),
441-458. Angemerkt wird etwa, dass im Begriff der Politikverdrossenheit komplexe Zusammenhinge ver-
einfacht wiirden und damit eine verzerrte Wahrnehmung politischer Realitit hergestellt werde. Ebd. 4s1.

8 Colin Crouch, Postdemokratie, Frankfurt a. M. 2008, 10-11.

9 Yascha Mounk, Der Zerfall der Demokratie. Wie der Populismus den Rechtsstaat bedroht, Miinchen 2018,
7-9. Der Autor befiirchtet etwa, dass sich zwei Befunde stellen lassen: (a) vielerorts habe sich ein System
des Rechts ohne Demokratie etabliert, (b) dem nun ein System der Demokratie ohne Recht entgegen-
gestellt werden. Ob es den Verteidigern der liberalen Demokratie gelinge diese politische Ordnung zu er-
halten, bliebe daher vorerst fraglich. Ebd. 292-293.
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rell schliefllich derart gesprochen, dass sie ihren historischen Héhepunkt inzwischen
tiberschritten habe und sich nun allmahlich auf dem absteigenden Ast befinde, gewis-
sermaflen in ihrer mid-life crisis angekommen sei.”

Allenthalben und zu allen Zeiten also Krisen. Dabei konnte man es belassen und
gegenwirtige Geschehnisse als tibliche Abweichung von einem Ideal abtun. Fraglich
ist dann allerdings, ob eine auf Dauer gestellte Situation der Krise iiberhaupt noch
Krise sein kann? ,Krisen kénnen kein Dauerzustand sein®, befindet Wolfgang Mer-
kel.” Differenzierter dahingegen die Betrachtung bei Reinhart Koselleck, der in der
Begriffsgeschichte drei semantische Modelle von Krise unterscheidet. Krise kénne
»einen einmaligen sich beschleunigenden Vorgang bezeichnen®; sie konne als letztent-
scheidender Zukunftsbegriff die schlechthin finale Krise der Geschichte meinen, die
sich im Jiingsten Gericht offenbare; schliefflich kann sie auch einen Prozessbegriff be-
zeichnen: Geschichte als Dauerkrise, die Weltgeschichte als das Weltgericht.” Auf das
letztgenannte semantische Modell von Krise wird sich das Folgende stiitzen.

Gegenwirtig erleben wir Symptome einer fundamentalen Krise, resultierend aus
einer aus den Fugen geratenen Wahrnehmung von Zeit und Raum.” In drei Schritten
gilt es sich mit diesem Befund zu befassen: Zuerst wird auf die basale Bedeutung von
Zeitund Raum fiir das Politische eingegangen. Sodann sollen Auswirkungen der durch
Beschleunigung bewirkten Storung von Zeit und Raum erortert werden. SchliefSlich
ist eine Antwort auf die Frage nach der Bewertung dieser Storung fiir die Demokratie
zu finden. In der Einfithrung eines Aufhalters, der eine grundlegende Umgestaltung
der Arbeitswelt und der durch sie erzeugten Ereignisdichte bewirkt, wird das Potential
gesehen der Krise der Demokratie zu begegnen.

10 David Runciman, How Democracies End, London 2018, 216—218.

11 Wolfgang Merkel, Schluss: Ist die Krise der Demokratie eine Erfindung?, in: Demokratie und Krise. Zum
schwierigen Verhltnis von Theorie und Empirie, hg. von Wolfgang Merkel, Wiesbaden 2015, 473-498 (473).
12 Reinhart Koselleck, Begriffsgeschichten. Studien zur Semantik und Pragmatik der politischen und sozialen
Sprache. Mit zwei Beitrigen von Ulrike Spree und Willibald Steinmetz sowie einem Nachwort zu Einleitungsfrag-
menten Reinhart Kosellecks von Carsten Dutt, Frankfurt a. M. 2006, 207—208.

13 Die riumlichen und zeitlichen Erfordernisse der Demokratie skizziert etwa Herfried Miinkler, Ver-
kleinern und Entschleunigen oder die Partizipationsformen neu arrangieren? Beratungszeit und Hand-
lungsmacht: antike und moderne Demokratie, in: Die Zukunft der Demokratie. Kritik und Plidoyer, hg. von
Friedrich Wilhelm Graf/Heinrich Meier, Miinchen 2018, 83-119 (86-88). Vgl. auch die Verinderungen
zum Moment der Demokratie bei Crouch (Fn. 8), 35-36. Zur Frage nach der riumlichen Gréf3e der Demo-
kratie etwa auch Dirk Jorke, dessen zentrale These von einem Verlust demokratischer Herrschaftsausiibung
in supranationalen Riumen ausgeht. Dirk Jérke, Die Grofle der Demokratie. Uber die rdumliche Dimension
von Herrschaft und Partizipation, Berlin 2019, 10-13.
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1. Zur Bedeutung von Zeit und Raum fur das Politische

Als Klassisches Motiv politischer Griindungserzihlungen ist seit der Antike die Raum-
nahme Bestandteil der Bildung politischer Ordnungsformen. Mit der Raumnahme
eng verwoben ist die Trennung eines Wir von einem Sie. Entsprechende Befunde fir
die Bedeutung beider Elemente bei der Griindung einer Gemeinschaft finden sich bei
den antiken Griechen, etwa bei Homer, Heraklit und Herodot,* finden sich weiter im
Griindungsmythos Roms,* in der biblischen Erzahlung von Kain und Abel, im politi-
schen Denken des Mittelalters und der Neuzeit.'

Zu der nach auflen gerichteten Exklusion gehort die nach innen gerichtete Inklu-
sion durch die Erzeugung eines fiir die Politik vorgesehenen 6ffentlichen Raums. Dem
eingenommenen Raum wird durch Architektur eine Form gegeben. Sei es durch Mau-
ern, Plitze oder Reprisentationsbauten. In dieser Form materialisiert sich Macht und
wird politische Herrschaft reprasentiert. Architektur wird damit zu einem Versuch,
sich der Herrschaft der Zeit zu entziehen und politische Herrschaft auf Dauer zu stel-
len.” Riickwirkend formt der architektonisch gestaltete Raum wiederum auch die in
ihm verortete Gesellschaft.* Auf Partizipation beruhende politische Ordnungsformen

14 Bei Homer, Herodot und Heraklit sind die Mauern Identifikationsmerkmal der Polis und werden teils
auch als das Gewihrsmittel autonomer Existenz der Polis ausgewiesen: Homer, Odyssee. Griechisch und
deutsch. Ubertragen von Anton Weiher. Mit Urtext, Anhang und Registern. Einfiihrung von A. Heubeck, Miin-
chen 6. Aufl. 1980, V1,7-10, 157. Herodot, Historien. Erster Band: I-V. Griechisch-deutsch. Herausgegeben von
Josef Feix, Miinchen 1963, IV,46, 537. Herodot, Historien. Zweiter Band: Biicher VI-IX. Griechisch-deutsch. He-
rausgegeben von Josef Feix, Miinchen 1963, VII,140-144, 969-975. Hermann Diels / Walther Kranz (Hg.), Die
Fragmente der Vorsokratiker. Bd. 1, Dublin, Ziirich 14. Aufl. 1969, 22 B 44, 160. Heraklit, Fragmente. Griechisch
und deutsch. Herausgegeben von Bruno Snell, Miinchen, Ziirich 8. Aufl. 1983, B 114, 3s.

15 Plutarch, Grofe Griechen und Romer. Bd. 1. Eingeleitet und iibersetzt von Konrat Ziegler, Zirich, Stuttgart
1954, Romulus 10-11, 87-89. Titus Livius, Rémische Geschichte. Buch I-III. Lateinisch und deutsch heraus-
gegeben von Hans Jiirgen Hillen, Miinchen, Ziirich 2. Aufl. 1991, 1,6,3-1,7,3, 23. Ovid, Fasti. Festkalender. La-
teinisch — deutsch. Auf der Grundlage von Wolfgang Gerlach neu iibersetzt und herausgegeben von Niklas Holz-
berg, Diisseldorf 3. Aufl. 2006, I11,59—72, 101-103 und IV,807-848, 193-195. Properz, Gedichte. Lateinisch und
deutsch von Rudolf Helm, Berlin 2. Aufl. 1978, IV,1,56-57, 199.

16 1. Mose, IV;16-17. Fur Mittelalter und Neuzeit exemplarisch: Hrabanus Maurus, De Universo libri vin-
ginti duo, Opera omnia (PL 111), Bd. 5, Paris 1864, 384. Ibn Khaldan, Die Mugaddima. Betrachtungen zur
Weltgeschichte. Aus dem Arabischen tibertagen und mit einer Einfiihrung von Alma Giese. Unter Mitwirkung
von Wolfhart Heinrichs, Miinchen 2011, V,24, 376. Leon Battista Alberti, Zehn Biicher iiber die Baukunst. Ins
Deutsche iibertragen, eingeleitet und mit Anmerkungen und Zeichnungen versehen durch Max Theuer, Darm-
stadt 1975, IV,1, 179-180. Jean-Jacques Rousseau, Abhandlung iiber den Ursprung und die Grundlagen der Un-
gleichheit unter den Menschen. Aus dem Franzosischen iibersetzt und herausgegeben von Philipp Rippel, Stuttgart
2008, 74. Carl Schmitt, Der Nomos der Erde im Vélkerrecht des Jus Publicum Europaeum, Berlin 5. Aufl. 2011,
36-38. Vgl. hierzu auch Benjamin Schmid, Kommentar: Biirgererfahrung und das politische Denken in
der mittelalterlichen Aristoteles-Rezeption, in: Zur Geschichte des politischen Denkens. Denkweisen von der
Antike bis zur Gegenwart, hg. von Dirk Liiddecke / Felicia Englmann, Stuttgart, Weimar 2014, 51-71 (52~57).
17 Marc Augé, Nicht-Orte, Miinchen 4. Aufl. 2014, 65-66.

18 Als die politischste aller Kiinste sei seit jeher die Architektur anzusehen, so Klaus von Beyme, Die
Kunst der Macht und die Gegenmacht der Kunst. Studien zum Spannungsverhdltnis von Kunst und Politik,
Frankfurt a. M. 1998, 311.
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etwa finden ihre Verortung historisch auf der Agora, dem Forum, der Piazza.” Diese
Form sich im 6ffentlichen Raum vollziehender politischer Willensbildung und -dufe-
rung findet ihren Ausdruck zum Teil noch heute, man denke etwa an die Geschehnisse
auf dem Majdan-, Tahrir- oder Taksim-Platz, in Kiew, Kairo und Istanbul. Vorrangig
jedoch ist der fiir Politik relevante 6ffentliche Raum heutiger grofirdaumiger Formen
politischer Ordnung der Raum der Parlamente beziehungsweise der durch die Mas-
senmedien vermittelte, geformte und erzeugte Raum. In ihnen verortet sich Politik.>

Getrennt wird schliefflich nicht allein eine Gemeinschaft von der anderen, son-
dern auch das Individuum von der Gemeinschaft. Erst die Trennung des oikos von
der polis, die Trennung des privaten Raums vom offentlichen Raum, gibt gerade de-
mokratischer Politik ihre topologische differentia specifica. Insbesondere der durch die
eigenen vier Winde erzeugte Raum ist von grundlegender Bedeutung fiir biirgerliche
Freiheitsrechte.™

Neben diese topologische tritt eine chronologische Dimension als grundlegend fiir
Politik. Drei Aspekte der chronologischen Dimension sind folgend hervorzuheben:
Erstens gehort Herrschaft iiber die Zeit zum Instrumentarium der Politik. Zeit fun-
giert als Ordnungsfaktor und dient der Ausiibung von Macht. Zum Beispiel sind im
Setzen von Fristen und Ultimaten, aber auch in der Etablierung einer kollektiv ver-
bindlichen Zeitrechnung, Ausdrucksformen einer solchen Herrschaft iiber die Zeit zu
erkennen.” Die Vereinheitlichung der Zeit bewirkt weiter eine Normierung sozialen
Verhaltens.” Zugleich ist Herrschaft iiber die Zeit auch symbolisches Ausdrucksmit-

19 Die Agoranennt als das bestimmende Merkmal der Polis der Perserkénig Kyros IL. in Herodot (Fn. 14),
1,153, 143. Hierzu und zur Etymologie der Agora siehe Frank Kolb, Agora, in: Der neue Pauly. Enzyklopidie
der Antike. Bd. 1: A-Ari, hg. von Hubert Cancik / Helmuth Schneider, Stuttgart, Weimar 1996, 267-273 (267)
und Ludger Schwarte, Philosophie der Architektur, Miinchen 2009, 264. Zur Bedeutung des Stadtplatzes
generell ebd. 171-172. Zur Bedeutung der Agora fiir die Polis Tonio Hélscher, Offentliche Riume in friihen
griechischen Stidten, Heidelberg, 2. Aufl. 1998, 29 ff.

20 Vorlinder (Fn. 1), 116—117. Merkel (Fn. 2), 16-17. Schwarte (Fn. 19), 316-326.

21 Vgl. Michael Walzer, Zivile Gesellschaft und amerikanische Demokratie, Berlin 1992, 38. Tobias Priiwer,
Welt aus Mauern. Eine Kulturgeschichte, Berlin 2018, 21.

22 So lange sich indes noch kein universell verbindliches Zeitregime etablierte, werden einer Herrschaft
iber die Zeit ihre Grenzen beim Versuch sie in ein anderes Zeitregime zu tibertragen aufgezeigt. Exem-
plarisch offenbarte sich die Machtlosigkeit des europiischen Zeitregimes beim Versuch es auf China zu
tibertragen. Als Instrument zur Zeitrechnung war die mechanische Uhr Europas in China praktisch bedeu-
tungslos. Carlo M. Cipolla erklirt diesen Umstand mit der Struktur und den Bediirfnissen der chinesischen
Gesellschaft. Neben der gebildeten Elite stand die Masse an Bauern, fiir die Zeit nicht in Stunden und
Minuten, sondern in Tagen und Jahren gemessen wurde. Carlo M. Cipolla, Gezihlte Zeit. Wie die mechani-
sche Uhr das Leben verinderte, Berlin 2011, 104-114. Politische Macht kam dem europiischen Zeitregime in
diesem speziellen Fall auf andere Art und Weise zu. Als begehrte Geschenke 6ffneten Uhren den Européern
den Zugang nach China. Die mechanische Uhr wurde somit zu einem Mittel Zugang zu Machthabern zu er-
halten. Ebd. 104 und 118. Zur Thematik des Zugangs zum Machthaber Carl Schmit, Gesprche iiber die Macht
und den Zugang zum Machthaber, Stuttgart 2008, 21-23.

23 Ridiger Safranski, Zeit. Was sie mit uns macht und was wir aus ihr machen, Frankfurt a. M. 4. Aufl. 2018,
90-92. Die durch Julius Caesar im antiken Rom vorgenommen Vereinheitlichung der Zeit hatte etwa zur
Folge, dass von nun an die genaue Beachtung der Zeit als Ausweis von Bildung und Macht aufgefasst wur-
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tel politischer Autonomie.** Schlief8lich geht die Etablierung und Durchsetzung eines
Zeitregimes mit der Entmachtung von zeitlichen Nebenordnungen einher und hat da-
durch Teil an der Etablierung moderner Staatlichkeit.>

Zweitens ist Herrschaft auf Zeit ein Wesenskern insbesondere der Demokratie.>
Bestimmungen zur Amtszeit der zu wihlenden Reprisentanten oder der Legislatur-
periode von Parlamenten gehéren untrennbar zu einer demokratischen Verfassung.
Dagegen scheint die Jahrhunderte wihrende Praxis dynastischer Thronfolge dem
Prinzip von Herrschaft auf Zeit zunichst zu widersprechen. Der Konig ist tot, lang
lebe der Konig ist die Formel, mit der dynastische Kontinuitit pointiert zusammen-
gefasst wurde.” Doch greift Herrschaft auf Zeit auch hier in Form etwa mahnender
vanitas-Stillleben oder dem Rad der Fortuna: alles bleibt verginglich. Nicht nur der
eigene Korper, sondern auch Ruhm und Ehre, Macht und Herrschaft.* Wer sich den
qualita de’tempi nicht anzupassen vermag, dessen Untergang sei gewiss.”

de. Arno Borst, Computus. Zeit und Zahl in der Geschichte Europas, Berlin 2. Aufl. 2013, 21. Cipolla (Fn. 22),
43-44.

24 Vgl hierzu etwa die symbolische Bedeutung von Stadtturm und Stadtglocke. Gerhard Dohrn-van Ros-
sum, Die Geschichte der Stunde. Uhren und moderne Zeitrechnung, Miinchen, Wien 1992, 185-186.

25 Das Scheitern einer solchen Durchsetzung ist beispielsweise in den protestantischen Teilen Deutsch-
lands zu beobachten. In ihnen wurde die gregorianische Reform des julianischen Kalenders bis 1700 ab-
gelehnt, da es sich um eine papstliche Zeitrechnung handele. Heinz Schilling, 1517. Weltgeschichte eines
Jahres, Bonn 2017, 20. Der franzosische Revolutionskalender wiederum entmachtete jedwedes kirchliche
Zeitregime, indem er den Sonntag durch die Etablierung eines Dezimalsystems mit neun in der Woche
aufeinanderfolgenden Werktagen negiert und erst den zehnten Wochentag als Ruhetag festsetzt. Vgl. Mi-
chael Meinzer, Der franzésische Revolutionskalender (1792-1805). Planung, Durchfiihrung und Scheitern einer
politischen Zeitrechnung, Miinchen 1992, 46-47.

26 Gisela Riescher, Politik und Zeit, in: Lexikon der Politik. Bd. 1: Politische Theorien, hg. von Dieter Noh-
len, Frankfurt a. M., Wien 1995, 445453 (447). Als der Demokratie wesenseigen weist auf den Grundsatz
der Herrschaft auf Zeit und dem mit ihm verbundenen Prinzip parlamentarischer Diskontinuitit auch das
Bundesverfassungsgericht hin. Innerhalb der Vorgaben des Grundgesetzes konnen spitere Gesetzgeber
daher ,Rechtsetzungsakte fritherer Gesetzgeber revidieren’, um ,dem durch die Wahl zum Ausdruck ge-
brachten Willen des Volkes“ Rechnung zu tragen. BVerfGE 141,1, 21-22. Zur Frage der Amtszeit gewihlter
Reprisentanten klassisch etwa Hamilton, Alexander / Madison, James /Jay, John: Die Federalist-Artikel.
Politische Theorie und Verfassungskommentar der amerikanischen Griindungsviter. Mit dem englischen und
deutschen Text der Verfassung der USA. Herausgegeben von Angela Adams und Willi Paul Adams, Paderborn,
Miinchen, Wien, Ziirich 1994, 319-320.

27 Ernst H. Kantorowicz, Die zwei Korper des Konigs. Eine Studie zur politischen Theologie des Mittelalters,
Miinchen 1990, 36-37. Zur Ubertragung fiirstlicher Kérperlichkeit auf das Parlament Philip Manow, Im
Schatten des Konigs. Die politische Anatomie demokratischer Reprisentation, Frankfurt a. M. 2008, 37-53.

28 Exemplarisch fiir das Genre etwa Antonio de Pereda Der Traum des Ritters von 16ss. Vgl. hierzu Nor-
bert Schneider, Stilleben. Realitit und Symbolik der Dinge. Die Stillebenmalerei der Friihen Neuzeit, Koln 2003,
80-81. Zum Rad der Fortuna beispielsweise Claudia Brink, Fortuna, in: Politische Ikonographie. Ein Hand-
buch. Bd. I: Abdankung bis Huldigung, hg. von Uwe Fleckner / Martin Warnke / Hendrik Ziegler, Miinchen
2014, 353-359 (353-354)- )

29 Niccold Machiavelli, I Principe/Der Fiirst. Italienisch/Deutsch. Ubersetzt und herausgegeben von Philipp
Rippel, Stuttgart 1986, 191-197. Niccold Machiavelli, Von Fortuna. Fiir Giovan Battista Soderini, in: Niccolo
Machiavelli. Dichter-Poeta. Mit samtlichen Gedichten deutsch/italienisch, hg. von Dirk Hoeges, Frankfurt a. M.
2006, 114—-119.
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Drittens vollzieht sich Politik in der Zeit** In der europiischen Mythologie und
Kulturgeschichte sind Politik und Zeit aneinander gebunden. Erst mit dem Verlassen
des fiir ihn zeitlosen Gartens Eden erofinet sich dem Mensch ein Handlungsraum,
gelegen zwischen Genesis und Apokalypse, zwischen Anfang und Ende der Zeit.* In-
nerhalb dieses dem Menschen gegebenen Zeitraums wird das Erkennen des kairos und
der occassione, das Erkennen des rechten Augenblicks, der giinstigen Gelegenheit, mit
politischer Dezision verbunden.** Demgegeniiber wird seit ihrer Darstellung durch
Ambrogio Lorenzetti auch die Mifligung (temperantia) und das Absehen von einer
tibereilten Entscheidung mit der Zeit assoziiert.» In diesen Zusammenhang gehort,
dass Politik vom Moment des Innehaltens zehrt. Selbst wenn von Politik nicht mehr
verlangt wird als die Kapazitit zu kollektiv verbindlichen Entscheidungen, wird dieser
Moment des Innehaltens benétigt, da die Klarung von etwas Ungewissem Vorausset-
zung dafiir ist, von einer Entscheidung sprechen zu kénnen** Ohne diese Uberfiih-
rungsleistung im Moment des Innehaltens gibt es folglich kein Entscheiden und Poli-
tik schwindet dahin. Erst dieser Moment macht politisches Entscheiden méglich, da
sonst alles Handeln alternativ- weil zeitlos wird.** Man bliebe verhaftet in der Diktatur
des Jetzt, die sich in einer hektischen Jagd nach der nichsten sich bietenden Gelegen-
heit duf8ert. Da Vergangenes bereits gewesen und Zukiinftiges noch nicht ist, bleibt
allein die fliichtige Gegenwart.** Moglich wird eine Entscheidung zwischen Alterna-
tiven daher erst im Aufbrechen dieser Hast durch Innehalten, Zaudern und Zogern.

30 Riescher (Fn. 26), 451.

31 Siehe 1. Mose 2,17 und 1. Mose 3,19. Mit seiner Zeitlichkeit wird der Mensch erst im postlapsarischen
Zustand konfrontiert, da die gegeniiber Adam und Eva ausgesprochene Todesdrohung von Gott nicht oder
nicht unmittelbar umgesetzt wird. Erst im auf den Siindenfall folgenden Zustand wird dem Menschen seine
Sterblichkeit bewusst. Claus Westermann, Genesis. 1. Teilband. Genesis 1-11, Biblischer Kommentar Al-
tes Testament (hg. von Siegfried Herrmann / Hans Walter Wolff), Bd. I/1, Neukirchen-Vluyn 3. Aufl. 1983,
305—306 und 362—-363.

32 Brigitte Schaffner, Kairos (Kapég), in: Der neue Pauly. Enzyklopidie der Antike. Altertum. Bd. 6: Iul-Lee,
hg. von Hubert Cancik / Helmuth Schneider, Stuttgart, Weimar 1999, 138-139 (138). Niccold Machaivelli,
Von der Gelegenheit. Fiir Filippo de’Nerli, in: Niccolo Machiavelli. Dichter-Poeta. Mit simtlichen Gedichten
deutsch/italienisch, hg. von Dirk Hoeges, Frankfurt a. M. 2006, 137-138.

33 Borst (Fn. 23), 106.

34 Niklas Luhmann, Die Politik der Gesellschaft, Frankfurt a. M. 2000, 83 f. Claus von Bormann, Entschei-
dung (griech. xpiotg, lat. decisio, din. afgerelse), in: Historisches Worterbuch der Philosophie. Bd. 2: D-F, hg.
von Joachim Ritter, Basel, Stuttgart 1972, 541-544 (541).

35 Joseph Vogl, Uber das Zaudern, Ziirich, Betlin 2014, 42-44. Byung-Chul Han, Duft der Zeit. Ein philo-
sophischer Essay zur Kunst des Verweilens, Bielefeld 12. Aufl. 2015, 103-104. Die zumindest zeitweilige Bedeu-
tung zogernden Handelns fiir die Politik erkennt mit Niccold Machiavelli auch ein entschiedener Verfech-
ter politischen Dezisionismus’ an. Vgl. hierzu Machiavellis Ausfithrungen zu Fabius Maximus cunctator.
Niccolo Machiavelli, Discorsi. Gedanken iiber Politik und Staatsfiihrung. Deutsche Gesamtausgabe. Ubersetzt,
eingeleitet und erliutert von Rudolf Zorn. Mit einem Geleitwort von Herfried Miinkler, Stuttgart 3. Aufl. 2007,
11,9, 326—328.

36 Vgl. Aurelius Augustinus, Bekenntnisse. Aus dem Lateinischen iibertragen und mit einer Einfiithrung von
Wilhelm Thimme, Miinchen 11. Aufl. 2010, 312-315. Erlduternd hierzu etwa Kurt Flasch, Augustin. Einfiihrung
in sein Denken, Stuttgart 4. Aufl. 2013, 269-277.
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Des Weiteren ist der Moment zogernden Innehaltens nicht nur eine Bedingung
fur das Ermoglichen von politischen Entscheidungen, sondern ist zeitphilosophisch
auch eine Voraussetzung fiir Zukuntft. In der analytischen Zeitphilosophie hat sich die
Unterscheidung von sogenannten A-Reihen oder Geschichtlichkeit (Vergangenheit,
Gegenwart, Zukunft) und B-Reihen oder Chronologie (vorher, gleichzeitig, nach-
her) etabliert.” Wihrend mit A-Reihen ein lineares Geschichtsverstindnis mit offener
Zukunft bezeichnet wird, sind B-Reihen durch eine zirkulire Abfolge von Prozessen
gekennzeichnet.” Als idealtypisches Paradigma fiir die zeitphilosophische Unterschei-
dung von A- und B-Reihen kann auf die politischen und gesellschaftlichen Verinde-
rungen im Zuge der Franzésischen und industriellen Revolution verwiesen werden. In
diesem Zeitraum vollzieht sich eine Beschleunigung sozialen Wandels, die dazu fiihrt,
dass soziale Praktiken, die fiir die in einer Agrargesellschaft lebenden Grofielterngene-
ration noch galten, fiir die in der Industriegesellschaft lebenden Enkel keine Relevanz
mehr besitzen.* Ubertragen auf das zuvor Geschilderte hat die Unterscheidung von
Geschichtlichkeit und Chronologie zur Folge, dass eine am Diktat des Jetzt orientier-
te Politik, die den Moment zégernden Innehaltens ausspart, ihre Urteile anhand der
Gegebenheiten des Ist-Zustands fillt. Von diesem Zustand aus werden alle weiteren
Ereignisse in Relation gesetzt, sind daher vorher, gleichzeitig oder nachher. Zukunft
ist einer solcherart strukturierten Form von Politik folglich wesensfremd, weil sie ihr
keine eigene Bedeutung zuschreiben kann. Das Kiinftige bliebe lediglich in Relation
zum Gegenwirtigen fassbar. Es fehlt an einem Soll-Zustand, der als Orientierungs-
punkt den Weg in die Zukunft weisen kann.

1l Auswirkungen der gestorten Wahrnehmung von Zeit und Raum

Diese die Politik fundamental formenden Dimensionen sind einem Prozess der Be-
schleunigung unterworfen, der sie mehr und mehr aus den Fugen geraten lisst. Be-
schleunigung ist hierbei nicht als ein temporales Phinomen zu verstehen. Physikalisch
wird Zeit nicht beschleunigt, sie vergeht ebenso schnell oder langsam wie seit jeher.
Beschleunigung entsteht durch eine Vermehrung gleichzeitig oder in kiirzerer Folge
zu bewiltigender Ereignisse.*

Der Beschleunigung erzeugende Prozess der Vermehrung setzte mit der indust-
riellen gleichwie mit der Franzosischen Revolution ein. Die industrielle Revolution

37 John McTaggart Ellis McTaggart, Die Irrealitit der Zeit, in: Klassiker der modernen Zeitphilosophie, hg.
von Walther Ch. Zimmerli und Mike Sandbothe, Darmstadt 1993, 67-86 (68).

38 Gunter Weidenhaus, Soziale Raumzeit, Berlin 2015, 32.

39 Hartmut Rosa, Beschleunigung und Entfremdung. Entwurf einer Kritischen Theorie spdtmoderner Zeitlich-
keit, Berlin 6. Aufl. 2018, 22. Weidenhaus (Fn. 38), 33 und 198.

40 Safranski (Fn. 23), 107.
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brachte durch Innovationen im Transportwesen, in der Telekommunikation und der
Maschinisierung der Produktion unter anderem ein Schrumpfen des Raumes mit
sich.# Raumliche Distanzen konnten nun schneller iiberwunden werden. Durch die
Notwendigkeit, beispielsweise Fahrpline zu synchronisieren, bewirkte sie weiter eine
Vereinheitlichung von Zeitsystemen. Schlieflich sorgte sie fiir eine nachhaltige Ver-
dnderung des Sozialverhaltens. Der Mensch hatte sich dem Zeitdiktat der Maschinen
zu unterwerfen, er wurde zur Piinktlichkeit gezwungen, konnte sich die Arbeit nicht
mehr selbst einteilen.** Die Ablosung der Agrar- durch die Industriegesellschaft ver-
schiebt damit die dominante Zeitordnung fort von Chronologie hin zu Geschicht-
lichkeit. Bestimmend fiir die Alltagswirklichkeit der Menschen werden nun weniger
prozesshaft sich wiederholende Abldufe im Sinne von Chronologie, sondern lineare
Verinderungen im Sinne von Geschichtlichkeit. Durch diese Verschiebung lebt die
Generation der Enkel im Zeitalter der Industrialisierung in einer systematisch anderen
Welt als die Generation der Grof3eltern.®

Einen Beschleunigungsschub bewirkte auch die Franzésische Revolution. Sie tiber-
trug auf die Politik, was einst der Religion vorbehalten war: An die Stelle eines jen-
seitigen Heilsversprechens trat die an die Politik gerichtete Erwartung auf personliche
Befreiung und soziale Verbesserung.** Mit dem Wegbrechen einer auf das Jenseits ver-
weisenden Endzeit erhalten wiederum Gegenwart und Zukunft eine ungleich gréiere
Dringlichkeit. Nun hat Politik im Diesseits zu liefern, was dereinst die Religion fiir das
Jenseits versprach.* In Gelassenheit die Welt wahrzunehmen wie sie ist, eben nur als
Welt, ist damit kein mégliches Mittel des Umgangs mit der Erfahrung von Beschleuni-
gung mehr.*® Das Wegfallen einer Endzeit lisst das Jetzt zur Dauerkrise werden. Ohne
ein am Ende der Zeit tagendes Weltgericht, wird jeder Tag zum Jiingsten. Jede Situa-
tion ist vom gleichen Zwang zu Entscheiden geprigt, da es kein jenseitiges Urteil mehr

41 Vgl. beziiglich den Abweichungen dieser neuen Beschleunigungsformen von vorherigen Paul Virilio,
Revolutionen der Geschwindigkeit, Berlin 1993, 7-8. In anderer Qualitit und Quantitit kann ein Schrumpfen
des Raums infolge von Beschleunigungsprozessen beispielsweise bereits durch die Etablierung des Post-
wesens im Europa der Frithen Neuzeit beobachtet werden. Schilling (Fn. 25), 68.

42 Karl Marx / Friedrich Engels, Manifest der Kommunistischen Partei, MEW, Bd. 4, Berlin 1972, 46s.
Paul Lafargue, Das Recht auf Faulheit. Zuriickweisung des ,Rechts auf Arbeit” von 1848. Aus dem Franzdsischen
iibersetzt von Ute Kruse-Ebeling, Stuttgart 2018, 7-8. Borst (Fn. 23), 131-132. Safranski (Fn. 23), 89-92. Han
(Fn. 35), 22. Virilio (Fn. 41), 7-8.

43 Weidenhaus (Fn. 38), 33 und 198.

44 Safranski (Fn. 23), 112-113. Jérke (Fn.13), 34-35. Vgl. hierzu auch die Entwicklung des Sozialstaats.
Wolfgang Reinhard, Geschichte der Staatsgewalt. Eine vergleichende Verfassungsgeschichte Europas von den An-
féngen bis zur Gegenwart, Miinchen 3. Aufl. 2002, 459-463.

45 Safranski (Fn. 23), 144. Han (Fn. 35), 36.

46 Rosa (Fn. 39), 110-111. Beispielhaft dafiir sein Los in christlicher Gelassenheit anzunehmen Augustins
Ratschlige an die Bewohner des 410 n. Chr. von Alarichs Westgoten gepliinderten Roms. Aurelius Augus-
tinus, Vom Gottesstaat (De civitate Dei). Vollstindige Ausgabe in einem Band. Buch 1 bis 10. Buch 11 bis 22. Aus
dem Lateinischen iibertragen von Wilhelm Thimme. Eingeleitet und kommentiert von Carl Andresen, Miinchen
2007, [,10, 18-22.
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tiber richtig und falsch gibt. Die Krise des Politischen wird damit nicht als einmaliger
sich beschleunigender Vorgang offenbart, sondern als Resultat eines langwirkenden
Prozesses im Sinne des eingangs vorgestellten semantischen Krisenmodells Kosel-
lecks.*

Als Ergebnis der umschriebenen Mehrung der Ereignisse beginnen sich Zeit und
Raum aufzulosen. Selbst fern liegende Ereignisse riicken nun in das nahe Blickfeld.**
Die aus dieser Nihe erzeugte Verdichtung bewirkt zugleich, dass einzelne Ereignisse
nicht mehr getrennt voneinander betrachtet werden konnen.* Und so erodiert das
Vertrauen in die Konstanz des von einer Gemeinschaft beanspruchten und einge-
nommenen Raums. Die zu beobachtende Errichtung neuer Grenzbefestigungen etwa
dient vor diesem Hintergrund als psychopolitische Behelfskonstruktion, mittels der
dem ungewiss gewordenen Raum wieder Konstanz gegeben werden soll.*

Zugleich ist auch die Erfahrung des Raums innerhalb der Auflengrenzen eines Ge-
meinwesens einem den sozialen Zusammenhalt verindernden Wandel unterzogen. In
Analogie zum psychopolitischen Agieren an den Auflengrenzen wird auch der 6ffent-
liche Raum mit gleichsam psychopolitischen Mafinahmen befestigt: Betonsperren,
sichtbare Militirprasenz oder Videoiiberwachung sind Ausdruck eines modernen Ge-
sellschaften Eigen gewordenen Polizeifetisch.* Transparenz und Uberwachung lassen
auch den privaten Schutzraum der eigenen vier Wande pords werden und verwischen
so die Trennung von oikos und polis.5* Ein Prozess, der durch die digitalen Medien
vorangetrieben wird, da sie neue und weitere Méglichkeiten der Uberwachung und
Transparenz generieren und deren Nutzer zugleich dazu neigen Privates in Offentli-
ches zu verwandeln.®

An Stabilitit verliert schliefllich auch der fiir demokratische Politik notwendige
parlamentarische Raum. Beschleunigung bewirkt Nihe auch fernliegender Ereignisse.
Nebenfolge einer globalisierten Welt ist daher die Stirkung der Exekutive auf Kosten
der Legislative, da Losungsvorschlige globaler Probleme zumeist intergouvernemen-
tal ausgehandelt werden. Uber das einmal Ausgehandelte wird im parlamentarischen
Raum in der Regel nur noch in Génze abgestimmt, ohne am eigentlichen Aushand-
lungsprozess beteiligt gewesen zu sein.’* Eine weitere Schwichung erfihrt der par-

47 Koselleck (Fn. 12), 207-208.

48 Paul Virilio, Die Verwaltung der Angst, Wien 2011, 32. Virilio (Fn. 41), 56.

49 Virilio (Fn. 48), 22.

50 Wendy Brown, Mauern. Die neue Abschottung und der Niedergang der Souverdnitdt, Berlin 2018, 9—11.

51 Michael Zinganel, Auf Angst gebaut, Aus Politik und Zeitgeschichte 17 (2010), 33-38 (36-37). Loic Wac-
quant, Die verdammten der Stadt. Eine vergleichende Soziologie fortgeschrittener Marginalitit, Wiesbaden 2018,
XXXIX-XL.

52 Byung-Chul Han, Transparenzgesellschaft, Berlin 2012, 72—73. Wolfgang Sofsky, Verteidigung des Priva-
ten. Eine Streitschrift, Bonn 2007, 23.

53 Andreas Reckwitz, Die Gesellschaft der Singularititen. Zum Strukturwandel der Moderne, Bonn 2018, 238.
54 Reimund Seidelmann, Auflenpolitik, in: Lexikon der Politik. Bd. 6: Internationale Beziehungen, hg. von
Dieter Nohlen, Frankfurt a. M. 1994, 42—49 (47-48). Christoph Méllers, Gewaltengliederung. Legitimation
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lamentarische Raum dadurch, dass Beschleunigung zu einer Gefihrdung der verfas-
sungsmifligen Ordnung der Demokratie werden kann. Durch ihre Verfassung sollten
die Fihrnisse der Zeit fiir politische Ordnungsformen zumindest reduziert und dem
politischen Raum eine Verankerung gegeben werden. Idealiter soll eine Verfassung auf
Dauer gelten. Sie soll nicht den Wechselldufen der Zeit und des politischen Alltagsge-
schifts unterworfen sein.s Die Stérung von Zeit und Raum aber wirft die Verfassung
durch die Gefahr einer Verstetigung ausnahmezustandsihnlicher Lagebeschreibun-
gen aus ihrer Zeitlosigkeit. Beschleunigung vermag demokratische Verfassungsinhalte
zu gefihrden, weil die Demokratie durch Beschleunigung an Funktionsfihigkeit zu
verlieren droht. Wenn Not zur Eile dringt, hinken Parlamente hinterher und nicken
Entscheidungen nur noch ab.s°

Aus der Krise des Politischen resultiert somit die Krise der Demokratie. Auch De-
mokratien erfahren die Auswirkungen von Beschleunigung. Durch Beschleunigung
bedingte Verinderungen von Zeit und Raum kénnen sich Demokratien nicht ent-
ziehen, reagieren dariiber hinaus seit jeher sensibler auf derartige Verinderungen als
nicht-demokratische Formen politischer Ordnung.” Entscheidungsprozesse sind in
Demokratien zeitintensiver, weil abhingig etwa von vergangenen oder erwarteten
kiinftigen Wahlergebnissen, parlamentarischen Abldufen oder der Deliberation im 6f-
fentlichen Raum.**

Die zeitlichen Folgen der Beschleunigung treiben das Skizzierte weiter voran. In der
Augenblicklichkeit der Ereignisse 16st sich die Dreiteilung von Vergangenheit, Gegen-
wart und Zukunft auf.** Was bleibt ist die Orientierung am Jetzt und der von ihm aus-
gehenden Unterscheidung von vorher, gleichzeitig und nachher (B-Reihe). Mit der an

und Dogmatik im nationalen und internationalen Rechtsvergleich, Tiibingen 2005, 359-363. Safranski (Fn. 23),
119. Exemplarisch hierfiir etwa die unklare Beteiligung nationaler Parlamente an den Verhandlungen zum
Freihandelsabkommen TTTP. Davor Jan¢i¢, TTIP and Legislative-Executive Relations in EU Trade Policy,
West European Politics 1 (2017), 202221 (202).

55 Hierzu etwa Gisela Riescher, Zeit und Politik. Zur institutionellen Bedeutung von Zeitstrukturen in par-
lamentarischen und prisidentiellen Regierungssystemen, Baden-Baden 1994, 89—90. Obgleich das Grundge-
setz der Bundesrepublik Deutschland anfinglich nur als temporires Provisorium verstanden worden ist,
weist es eine Bestandsgarantie fiir die demokratischen Grundlagen der Bundesrepublik auf, die der Zeit
enthoben werden (Art. 79(3) GG). Im Wortlaut der urspriinglichen Praambel des Grundgesetzes ist von
Geltung nur fiir eine Ubergangszeit die Rede. Hierin spiegelt die Praambel den medizinischen Ursprung
des Worts Verfassung als verinderlicher Zustand des Korpers wider. Vgl. Heinz Mohnhaupt, Verfassung
(I1.), Konstitution, Grundgesetz, in: Geschichtliche Grundbegriffe. Historisches Lexikon zur politisch-sozialen
Sprache in Deutschland. Bd. 6: St-Vert, hg. von Otto Brunner / Werner Conze / Reinhart Koselleck, Stuttgart
1990, 831-862 (832).

56 Hartmut Rosa, Beschleunigung. Die Verinderung der Zeitstrukturen in der Moderne, Frankfurt a. M. 2005,
394-396 und 407—410. Hartmut Rosa, Resonanz. Eine Soziologie der Weltbeziehung, Berlin 2016, 376.

57 Zur riumlichen Dimension der Demokratie Jorke (Fn. 13), 10-13. Ferner auch bereits Charles-Louis de
Secondat de Montesquieu, Vom Geist der Gesetze. In neuer Ubertagung eingeleitet und herausgegeben von Ernst
Forsthoff. Bd. 1, Tubingen 1951, VIIL 19, 175.

58 Riescher (Fn. 55), 86-88. Rosa (Fn. 39), 79-80.

59 Virilio (Fn. 48), 76. Safranski (Fn. 23), 79.
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die Politik gerichteten Erwartung auf eine bessere Zukunft aber ist eine an Geschicht-
lichkeit (A-Reihe) orientierte Form politischer Ordnung gefordert. Beschleunigung
lasst so ein paradoxes Nebeneinander von Gleichzeitigkeit und Chronologie entste-
hen.

Die Permanenz der Gegenwart verschirft sich nicht zuletzt im Zuge der Digitalisie-
rung. Im Digitalen verschwimmen die Grenzen von Raum und Zeit. Das Hier und Jetzt
ist in ihm bestimmend, weil der Momentcharakter des Neuen das Digitale dominiert
und derart den Bezug zu Vergangenheit wie Zukunft schwicht. Eine Grundlage poli-
tischen Entscheidens im 6ffentlichen Raum, das z6gernde Abwigen von Alternativen,
droht in der flichtigen Aufmerksamkeitsstruktur des Digitalen verlorenzugehen.”
Verloren auch, weil in der globalisierten Permanenz digitaler Gegenwart Alternativen
nicht mehr ohne weiteres zur Verfiigung gestellt werden. Eine Vereindeutigung der
Welt einerseits,” ein Auseinanderdriften des 6ffentlichen Raums in eine Vielzahl un-
verbunden nebeneinander stehender Riaume andererseits.®® Derart wird das Potential
des Virtuellen, einen egalitiren Kommunikationsraum zu erschaffen, durch die De-
zentralisierung all der in ihm zu vernehmenden Botschaften unterlaufen.

V. Zur Bewertung der Stoérung von Zeit und Raum

Wie kann den im Vorherigen umrissenen Krisensymptomen begegnet werden? Hingt
man einer optimistischen Sichtweise an, so wird man womdglich versucht sein, das
Vorherige nicht als Krise zu bezeichnen, da der Befund unzutreffend sei. Gerade der
technische Fortschritt fithre nicht zu Beschleunigung, sondern zu Entschleunigung,
da durch Automatisierung Zeit freigesetzt werde.”s In diesem Sinne kann auch der die
Moderne mitgestaltende Prozess der Rationalisierung gedeutet werden. Angetrieben
von einem Telos der Optimierung ist dieser Prozess unter anderem eine Reaktion auf
die Knappheit der Ressource Zeit. Durch Rationalisierung werde Zeit wieder freige-
setzt, da Resultate nun schneller erreicht werden kénnen. Diese Freisetzung von Zeit

60 Han (Fn. 35), 66. Reckwitz (Fn. 53), 241-242.

61 Rosa (Fn.39), 80-81.

62 Thomas Bauer, Die Vereindeutigung der Welt. Uber den Verlust an Mehrdeutigkeit und Vielfalt, Stuttgart
6. Aufl. 2018, 84-8s.

63 Cass R. Sunstein, #Republic: Divided Democracy in the Age of Social Media, Princeton 2017, 59—-60. Reck-
witz (Fn. 53), 261-262. In diesen beiden Phinomenen zeigt sich, dass Virilio mit seiner Aussage wonach
Geschwindigkeit Relativitit und Relativitit das Politische sei, zu widersprechen ist, da die durch Beschleu-
nigung erzeugte Geschwindigkeit eben keine dem Politischen zugrundeliegende Relativitit bewirkt. Virilio
(Fn. 48), 27.

64 Jiirgen Habermas, Ach Europa: Kleine politische Schriften XI, Frankfurt a. M. 2008, 161-162.

65 Auf die paradoxen Folgen technischen Fortschritts weist etwa Hartmut Rosa hin. Rein logisch erhohe
technischer Fortschritt die Verfiigungsmaéglichkeit tiber Zeit, tatsichlich fithrt er aber zu einer weiteren
Verknappung von Zeit. Rosa (Fn. 39), 30-32.
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ist indes ergebnisoffen. Indem Zeit eingespart wird, kann der Prozess der Rationalisie-
rung Entschleunigung erwirken, weil ein Resultat mit weniger Zeitaufwand erreichbar
wird. Er kann aber auch beschleunigend wirken, weil die freigewordene Zeit mit der
Umsetzung neuer Resultate gefullt wird. Ausschlaggebend wird daher der Umgang
mit der freigewordenen Zeit.** Weil wir sie nicht verlieren wollen und sie mit unseren
alltaglichen Beschiftigungen fiillen, haben wir keine Zeit.” Folglich bestehe ein Prob-
lem — wenn tiberhaupt — beim Anwender technischer Hilfsmittel. Liefen wir uns alle
mehr Zeit, wire das Problem gelost.*® Ausgeblendet wird damit der Einfluss fremder
Systemlogiken auf die Politik: nicht nur auf den Politiker, sondern auch auf den Biirger
und auf die von der Politik zu bearbeitenden Aufgaben — dies insbesondere, wenn Po-
litik mehr sein soll als nur auf Herausforderungen reagierend, sie vielmehr auch schiit-
zend oder gestaltend wirken soll. Dann wirkt die Beschleunigung der Arbeitswelt oder
der Finanzmarkte auf Politik ein. Der Krisenbefund bleibt demnach bestehen.

Optimistisch kénnte weiter eingewandt werden, dass die wehrhafte Demokratie
sich behaupten wird, wie sie es auch schon in vergangenen Krisen getan habe. Ana-
lytisch widerspricht dies aber dem Befund, dass wir eben keine Krise im Sinne eines
,einmaligen sich beschleunigenden Vorgang[es]“ erleben, sondern eine sich tiber
die Geschichte erstreckende prozesshafte Krise, die deshalb nicht ohne weiteres mit
vorherigen Krisen vergleichbar ist. Hinzu kommt, dass Demokratie eine paradoxe
politische Ordnungsform darstellt: Einerseits benotigt der Moment demokratischer
Deliberation Zeit. Insofern ist die Demokratie verlangsamend. Andererseits ist der
Demokratie ein begrenzter Zeithorizont zu eigen, die Herrschaft auf Zeit, die zu einer
Befriedigung der Bediirfnisse des Augenblicks neigt.”> Demgemif3 bewirkt Demokra-
tie selbst Beschleunigung.

Demokratie daher weiter zu beschleunigen, damit sie ihrerseits mit der allgemeinen
Beschleunigung Schritt halten kann, ist ein Irrweg.” Zwar konnen Entscheidungsprozes-
se in der Demokratie beschleunigt werden, derart ist sie zu schnellem Entschluss fihig,
doch erfolgt eine solche Erthohung des Entscheidungstempos nicht zu Gunsten zeitauf-
windiger Diskussion im 6ffentlichen und parlamentarischen Raum.” Die Zunahme der

66 Reckwitz (Fn. s3), 28-32.

67 Martin Heidegger, Die Grundbegriffe der Metaphysik. Welt — Endlichkeit — Einsamkeit, Gesamtaus-
gabe, Bd. 29/30, Frankfurt a. M. 1983, 195.

68 Han (Fn. 35), 69-73. Vgl. diesbeziiglich auch Lafargue (Fn. 42), 30.

69 Koselleck (Fn. 12), 207.

70 Vgl. Vorlinder (Fn. 1), 116. Borst (Fn. 23), 13.

71 Rosa (Fn. 39), 81-82. Miinkler (Fn. 13), 118. Vgl. auch den Ausblick auf die Amtseinfithrung eines kiinf-
tigen US-Prisidenten im Jahre 2053 bei Runciman (Fn. 10), 220-222.

72 Fir die Frage der Messbarkeit von Entscheidungstempi im Gesetzgebungsprozess der Bundesrepublik
Deutschland siehe grundlegend Jasmin Ried], Time to Legislate. A Database to Analyse the Temporal Dy-
namics of the German Legislature, in: Electronic Participation. 10" IFIP WG 8.5 International Conference, ePart
2018 Krems, Austria, September 3-s, 2018, Proceedings, hg. von Noella Edelmann / Peter Parycek / Gianluca
Misuraca / Panos Panagiotopoulos / Yannis Charalabidis / Shefali Virkar, Charm 2018, 117-128 (120-123).
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Ereignisdichte fiihrt vielmehr zu einer ,Zeitkrise des Politischen’, die ,das Risiko zum
Regelfall der Politik” werden lisst.” Durch die Auflésung von Vergangenheit und Zu-
kunft hat die Risikogesellschaft Vergangenheit und Zukuntft in sich aufzunehmen. Die
Wiederkehr von vermeintlich Vergangenem und die Vorsorge vor potentiell Zukiinf-
tigem ldsst Risiko fortwihrend gegenwirtig sein.* Zwar ist in Risiken nicht allein die
Gefahr zu sehen etwas zu verlieren, sondern auch die Moglichkeit gegeben etwas zu ge-
winnen.”* Doch damit die kontingente Natur von Risiken gewinnhaft bewiltigt werden
kann, gilt es, einen Moment wahrer Entscheidung herbeizufiihren, der auf mehr als nur
Entscheidungsdruck beruht. Jedweder Gewinn droht sonst Resultat bloflen Zufalls zu
sein. Die Begeisterung der Anhénger des accelerationism fiir die Folgen von Beschleu-
nigung ist daher nicht zu teilen. Sie verkennen die Bedeutung eines ruhenden Momen-
tums nicht allein fiir die Demokratie, sondern fiir Politik generell.”® Eine Beschleunigung
der Demokratie stellt daher keine Losung dar, sie giefit lediglich Ol ins Feuer.

Notig erscheint daher ein Aufhalter, ein katéchon,” der die Folgen der Beschleuni-
gung zumindest mildert und neuerlichen Halt gibt. Auf den ersten Blick kann die Her-
ausforderung durch den Populismus vermeintlich als solch ein katéchon wirken. Durch
den Populismus gestort wird vormals als alternativlos Verstandenes wieder dem poli-
tischen Diskurs zugefiihrt. Vermeintlich etablierte politische Verfahren sind neuerlich
zu begriinden und zu verteidigen, obwohl es den Anschein hatte, sie seien konsensual
anerkannt und dem politischen Diskurs dadurch entzogen.” Den skizzierten Folgen
der Beschleunigung wird damit jedoch nicht begegnet. Zwar konne als positiver Effekt
fir die Demokratie notiert werden, dass rechtspopulistische Parteien in Teilen eine
mobilisierende Wirkung entfalten, die einen Anstieg der Wahlbeteiligung nach sich
ziehe,” fiir die Demokratie ist dies aber nur dann ausreichend, wenn mit dem Wahlakt
der Demokratie bereits Geniige getan ist, der Biirger also seine Stimme abgegeben hat
und danach verstummt.* Ist von der Demokratie jedoch mehr als ein solcher Mini-

73  Karl-Rudolf Korte, Beschleunigte Demokratie: Entscheidungsstress als Regelfall, Aus Politik und Zeit-
geschichte 7 (2012), 21-26 (21).

74 Safranski (Fn. 23), 78-79.

75 Wolfgang Bonf, Die Riickkehr der Unsicherheit: Zur gesellschaftstheoretischen Bedeutung des Risi-
kobegriffs, in: Risikoforschung zwischen Disziplinaritdit und Interdisziplinaritit. Von der Illusion der Sicherheit
zum Umgang mit Unsicherheit, hg. von Gerhard Banse, Berlin 1996, 165-184 (167-168).

76 Siehe die Skizze der Diskussion um accelerationism bei Runciman (Fn. 10), 198—202. Zu den Vorboten
des accelerationism ist der Lobpreis der Beschleunigung und der Geschwindigkeit im Futurismus zu be-
trachten. Etwa bei Filippo Tommaso Marinetti, Manifest des Futurismus, in: Futurismus. Geschichte, Asthe-
tik, Dokumente, hg. von Hansgeorg Schmidt-Bergmann, Reinbek bei Hamburg 1993, 75-80 (77-78).

77 2. Thess. 2,7. Klassisch zum katéchon Schmitt (Fn. 16), 28-30.

78 Zum politikaversen Habitus vor allem der biirgerlichen Mitte etwa Christoph Méllers, Wir, die Biir-
ger(lichen), Merkur 71 (2017), 5-16 (5-6).

79 Stefan Hauflner / Arndt Leininger, Die Erfolge der AfD und die Wahlbeteiligung: Gibt es einen Zu-
sammenhang?, Zeitschrift fiir Parlamentsfragen 1 (2018), 6990 (89).

80 Vgl. hierzu etwa das Demokratiemodell von Joseph A. Schumpeter, Kapitalismus, Sozialismus und De-
mokratie. Einfiihrung von Eberhard K. Seifert, Tiibingen, Basel 7. Aufl. 1993, 416417 und 427-428.
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malismus gefordert, ist ihr damit noch nicht Geniige getan. Ebenso ist auch die den
Populismus prigende Etablierung selbstreferenzieller Systeme im 6ffentlichen Raum
fur die Demokratie als ungeniigend zu erachten.*

Gilt Beschleunigung als Ereignissteigerung bedeutet dies, dass mittels eines katé-
chon die Zahl der Ereignisse reduziert werden muss, um Zeit und Raum zuriickzu-
gewinnen. Reduzierbar ist jedoch nicht jede Ereignisart. Politische Ereignisse konnen
nicht reduziert werden. Einerseits, da deren Tagesordnung nicht in Ganze kontrollier-
bar ist. Globale Interdependenzen ebenso wie die Information tiber globale Gescheh-
nisse konnen dazu nétigen, iiber Ereignisse zu entscheiden, die nicht der eigenen Kon-
trolle unterliegen. Andererseits, da politische Ereignisse — will man die Demokratie
stairken — nicht ohne weiteres dem demokratischen Verfahren entzogen werden kon-
nen, ohne die Demokratie zu beschadigen. Potentiell reduzierbar sind jedoch Ereig-
nisse solcherart, iiber die ein Gemeinwesen befinden kann und die zugleich mafigeb-
lich zur Beschleunigung beitragen.

Dies betrifft vorrangig die durch die Arbeitswelt erzeugten Ereignisse. Ein ,Im-
perativ der Arbeit‘® aufgrund dessen vorrangig ,bezahlte Arbeitszeit als funktional
sinnvoll verbrachte Zeit angesehen wird"® ist fiir die gegenwirtige Krise ein maf3geb-
licher Faktor.** Die Flexibilisierung der Arbeitswelt kann daher eine Entzerrung der
Ereignisdichte und damit sogar eine Revitalisierung der Demokratie ermoglichen. Als
demokratische Konsequenz wird erst ein sicheres Grundeinkommen aller dem Geist
der Demokratie gerecht® und ein anderer Umgang mit den durch die Beschleunigung
verknappten Ressourcen von Zeit und Raum ermoglicht.*

Als Alternative zu einem sicheren Grundeinkommen aller ist der Mindestlohn in
Betracht zu ziehen. In seiner gegenwirtigen Form und dem Verstindnis des mit ihm zu
Bewirkenden erweist sich der Mindestlohn jedoch nicht als geeignete Antwort auf das
hier geschilderte Erfordernis, eine Reduktion der durch Arbeit erzeugten Ereignisse
zu erwirken. Geeignet wire der Mindestlohn dann, wenn mit ihm kein Mindestmaf3
bemessen wiirde, sondern er sich auf einem Niveau befiande, das seinen Beziehern eine
Reduktion ihrer fiir Arbeit aufgebrachten Zeit erméglichen wiirde. Doch ist dies dem
Mindestlohn und der mit ihm verbundenen Intention wesensfremd. Der Mindestlohn

81 Kai Hirschmann, Der Aufstieg des Nationalpopulismus. Wie westliche Gesellschaften polarisiert werden,
Bonn 2017, 193-196.

82 Han (Fn. 35), 8.

83 Eva Douma, Sicheres Grundeinkommen fir alle. Wunschtraum oder realistische Perspektive? Bonn 2018,
84-8s.

84 Rosa (Fn.39), 35-38. Safranski (Fn. 23), 114-115.

85 Sascha Liebermann, Demokratische Konsequenz, in: Soziale Zukunft. Das Bedingungslose Grundein-
kommen. Die Debatte, hg. von Philipp Kovce, Stuttgart 2017, 95-105 (105).

86 Harald Welzer, Zeitenwende, in: Soziale Zukunft. Das Bedingungslose Grundeinkommen. Die Debatte, hg.
von Philipp Kovce, Stuttgart 2017, 207-209 (208-209).
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orientiert sich an einem ,angemessenen Mindestschutz“*” Der Imperativ der Arbeit
soll durch ihn nicht infrage gestellt werden. Ebenso wird auch die anthropologische
Priamisse nicht infrage gestellt, ob der Mensch zur Arbeit gezwungen werden muss, ob
dieser Zwang zum Lohnerwerb also primirer Antrieb zur Aufnahme von Arbeit ist.*
Durch eine Neuausrichtung des mit dem Mindestlohn verbundenen Lohnniveaus
konnte indes eine Reduktion der durch Arbeit erzeugten Ereignisdichte erreicht wer-
den, so dass auch tiber Mittelwege zwischen einem sicheren Grundeinkommen und
der gegenwirtigen Situation, wie eine Verringerung von Arbeitszeit, nachzudenken
moglich wire.

In der kontrovers gefithrten Debatte um ein sicheres Grundeinkommen aller fin-
den sich kritische Stimmen etwa zu Fragen der Finanzierbarkeit,* den Auswirkun-
gen auf unser Verstindnis von Arbeit,” Professionalitit” und zu anthropologischen
Primissen generell.”* Mit Gewissheit ausschliefen ldsst sich nicht, dass ein sicheres
Grundeinkommen etwa dazu fiihrt, dass infolge der ins Diesseits verlagerten Heilser-
wartung hedonistisches Handeln bestirkt wird.”> Ein sicheres Grundeinkommen be-
inhaltet also das Risiko politischen Partizipationswillen aufzulésen, weil das Streben
nach Erlebnissen wirkmichtiger sein konnte. Der Wegfall von durch die Arbeitswelt
erzeugten Ereignissen demzufolge dazu genutzt wird nach immer neuen Singularitits-
glitern zu streben.*

Ferner ergibt sich aus einem sicheren Grundeinkommen noch keine direkte Stir-
kung des parlamentarischen Raums. Die zuvor umrissenen Erschwernisse parlamen-
tarischer Titigkeit werden durch ein sicheres Grundeinkommen nicht direkt tangiert.
Nach wie vor gilt es sich mit den im parlamentarischen Raum zu bewiltigenden Ereig-
nissen auseinanderzusetzen. Potentiell gestirkt hingegen wird der 6ffentliche Raum
und die Méglichkeit zu politischer Information und Diskussion in ihm. Indirekt kann
sich die Stirkung des offentlichen Raums sodann auch auf den parlamentarischen
Raum auswirken, indem eine Losung nicht nur fiir die Probleme mangelnder Zeit,

87 §9 (2) Gesetz zur Regelung eines allgemeinen Mindestlohns (Mindestlohngesetz - MiLoG).

88 Liebermann (Fn. 85), 101. Otfried Hoffe, Arbeit fiir alle, in: Soziale Zukunft. Das Bedingungslose Grund-
einkommen. Die Debatte, hg. von Philipp Kovce, Stuttgart 2017, s9-70 (65).

89 Douma (Fn. 83), 125 ff. Guido Raddatz, Das bedingungslose Grundeinkommen - ein unhaltbares Ver-
sprechen, List Forum fiir Wirtschafts- und Finanzpolitik 1 (2014), 37-64 (59-62).

90 Raddatz (Fn. 89), s3—54. Hoffe (Fn. 88), 67. Daniel Binswanger, Frei von Arbeit?, in: Soziale Zukunft.
Das Bedingungslose Grundeinkommen. Die Debatte, hg. von Philipp Kovce, Stuttgart 2017, 23-25 (24).

91 Etwa Ralf Stegner, Wider die menschliche Natur, in: Soziale Zukunft. Das Bedingungslose Grundein-
kommen. Die Debatte, hg. von Philipp Kovce, Stuttgart 2017, 164-172 (169-170) oder Sahra Wagenknecht,
Gute Arbeit, in: Soziale Zukunft. Das Bedingungslose Grundeinkommen. Die Debatte, hg. von Philipp Kovece,
Stuttgart 2017, 191-206 (203—7_05).

92 Raddatz (Fn. 89), 53-54. Enno Schmidt, Zeitgeist und Menschenbild, in: Soziale Zukunft. Das Bedin-
gungslose Grundeinkommen. Die Debatte, hg. von Philipp Kovce, Stuttgart 2017, 144-159 (149).

93 Rosa (Fn.39),39-41.

94 Reckwitz (Fn. 53), 141-143.
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mangelnder Mufle und des Erwerbszwangs angeboten wird, sondern auch fir das
Problem mangelnder Abkommlichkeit. Die Stirkung des offentlichen Raums stérkt
den parlamentarischen Raum somit indirekt durch eine Erhéhung des Reservoirs der
in den parlamentarischen Raum gewihlten Reprisentanten.® Uberdies wirkt eine
indirekte Stirkung des parlamentarischen Raums dadurch, dass der Offentlichkeit
Existenzingste genommen werden kénnen, wodurch der Druck zu beschleunigtem
Handeln aus dem parlamentarischen Raum in Teilen entweichen kann.* Im Zuge
der im Vorherigen skizzierten Sakularisierungsprozesse 16st sich die Verbindung re-
ligiosen und kapitalistischen Zeitverschwendungsverbots auf.”” War ékonomischer
Erfolg einstmals noch Zeichen fiir gewihrte gottliche Gnade, bricht diese Gewissheit
weg. An die Stelle religiés begriindeter Sicherheit — der Gewissheit bereits im Dies-
seits erkennbarer gottlicher Gnade - tritt die tatsichliche oder auch nur vermeintliche
Versicherung des Geldes gegen die Risiken einer kontingenten Zukunft.*® Eine derart
ungewiss gewordene Zukunft erhoht Existenzingste potentiell, wenn Zukunft nicht
mehr ins Jenseits verlagert wird, sondern auch mittels des Verfiigens tiber Geld schon
im Diesseits zu bewiltigen ist. Ein sicheres Grundeinkommen kann somit dabei helfen
solche Angste zu lindern.

Weiter stimmen die Beobachtungen fiir die positive Wirkung eines sicheren Grund-
einkommens hoffnungsvoll, dass gerade jene sich politisch engagieren, die tiber Zeit
verfigen. Rentner, Pensionire und Vorruhestindler, aber auch Schiiler. Jene also, die
sich nicht mehr oder noch nicht auf dem Arbeitsmarkt behaupten miissen.”” Sie nut-
zen die Méglichkeit, im 6ffentlichen Raum politisch zu partizipieren. Nicht zuletzt ist
hierin ein Hinweis auf die Relevanz von Zeit zur Bildung und Weiterbildung fiir die
Demokratie zu erkennen. Dass die Demokratie Demokraten und eine entsprechende
Bildung ihrer Biirger benétige, wurde bereits in Antike und Mittelalter hervorgeho-
ben.”* Nichts hat sich an der Bedeutung dieses Befundes verandert.* Eine Antwort

95 Dolf Sternberger, Der Staat des Aristoteles und der unsere, Schriften, Bd. IV, Frankfurt a. M. 1980, 49-51
96 Rosa (Fn.s6), Beschleunigung, 407—409. Rosa (Fn. 56), Resonanz, 730-731.

97 Max Weber, Soziologie. Weltgeschichtliche Analysen. Politik. Mit einer Einleitung von Eduard Baumgarten.
Herausgegeben und erliutert von Johannes Winckelmann, Stuttgart 1956, 359.

98 Weidenhaus (Fn. 38), 209.

99 Hierzu etwa Sabrina Oesterle / Monica Kirkpatrick Johnson / Jeylan T. Mortimer, Volunteerism du-
ring the Transition to Adulthood: A Life Course Perspective, Social Forces 3 (2004), 1123-1149 (1138-1141).
Felix Butzlaff, Die neuen Biirgerproteste in Deutschland. Organisatoren — Erwartungen — Demokratiebilder, Bie-
lefeld 2016, 34-36.

100 Aristoteles, Politik. Schriften zur Staatstheorie. Ubersetzt und herausgegeben von Franz F. Schwarz, Stutt-
gart 2003, VIIL1, 13373, 369. Albertus Magnus, Politicorum libri VIII, Opera omnia. Cura ac labore Augusti
Borgnet, Bd. 8. Paris 1891, 751 und 756. Klaus Bernath, Bildung als politische Aufgabe. Bemerkungen zum
Politik-Kommentar Alberts des Grof3en, in: Albert der Grofle. Seine Zeit, sein Werk, seine Wirkung, hg. von
Albert Zimmermann, Berlin, New York 1981, 134-140 (137-138). Schmid (Fn. 16), 61-62.

101 Aufmerksam auf die Bedeutung demokratischer Bildung machte jiingst etwa Mounk (Fn. 9), 279-
280.
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auf die Krise der Demokratie liegt somit eben nicht in der Einfithrung epistokratischer
Elemente und Gremien,"* sondern in der Erméglichung zu lebenslangem Lernen.

An den Anfingen der Demokratie steht das antike Athen. Eine Gesellschaft, de-
ren Biirger durch die Arbeit ihrer Frauen, Sklaven und die Zahlung von Diiten zur
politischen Reflexion und Partizipation freigestellt wurden.”> Wer mit seiner eigenen
Hinde Arbeit seinen Lebensunterhalt erwirtschaften miisse, der konne kein Biirger
sein, nicht am Regieren und Regiert-Werden teilnehmen.** So Aristoteles, so aber
auch Immanuel Kant, der als Biirger nur jene anerkannte, die ihre Krifte nicht ver-
dulern miissen um zu leben.* In diesem Sinne bietet ein sicheres Grundeinkommen
aller durch eine Riickbesinnung auf die Anfinge der Demokratie die Moglichkeit der
gegenwirtige Krise der Demokratie beizukommen.

102 Exemplarisch ist hier die Einfithrung eines epistokratischen Rats mit Vetorecht gegen die politischen
Entscheidungen des Wahlvolks genannt. Jason Brennan, Gegen Demokratie: Warum wir die Politik nicht den
Unverniinftigen tiberlassen diirfen, Berlin 2017, 370-371.

103 Die Bedeutung der Sklaven fiir die Demokratie in Athen einordnend Jochen Bleicken, Die athenische
Demokratie, Paderborn, Miinchen, Wien, Ziirich 4. Aufl. 1995, 112-114. Der Sklave, ein belebtes Besitztum,
dem Werkzeug vergleichbar, wiirde allerdings in jenem Moment tiberfliissig, an dem das Werkzeug auf
einen Befehl hin sein Werk selbst vollfiihrt. Die Arbeitskraft des Sklaven somit verzichtbar werde. Aristote-
les (Fn. 100), 1,4, 1253b, 81. Zur Bedeutung der Diiten fiir die Demokratie: Jochen Bleicken, aaO., 329-337.
Darauf hinweisend, dass es neben der Arbeit der Sklaven nicht minder, sogar noch mehr, die Arbeit der
Frauen war, die den (minnlichen) Biirgern politische Partizipation ermdglichte Angela Pabst, Die athe-
nische Demokratie, Miinchen 2003, 94. Zu den 6konomischen Titigkeiten der Frauen Sarah B. Pomeroy,
Frauenleben im klassischen Altertum, Stuttgart 1985, 106-111.

104 Aristoteles (Fn. 100), 11,1, 12753, 154—157 und 1115, 1277b-1278a, 164-165.

105 So sei der Friseur im Gegensatz zum Periickenmacher kein Biirger, da er nur durch Verauflerung sei-
ner Krifte leben kann, wihrend der Pertickenmacher durch Verauflerung des von ihm gefertigten Produkts
lebt. Immanuel Kant, Uber den Gemeinspruch: Das mag in der Theorie richtig sein, taugt aber nicht fiir die
Praxis, Werke (hg. von Wilhelm Weischedel), Bd. 11, Frankfurt a. M. 1968, A246-247, 151.
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Partizipation durch Mobilisierung
Gerichte als Teil demokratischer Deliberation

BERIT VOLZMANN*

Participation through Mobilization
Courts as Part of Democratic Deliberation

Abstract: The article argues that court proceedings can be part of democratic processes. It is based
on the deliberative democratic theory of Jiirgen Habermas and applies it to the enforcement of law
in court. The idea is to understand democracy not only as a legitimation of governance, but also as a
mode of deliberative processes: on the discourse and the possibility of questioning norms. Access to
justice can be a central means of promoting individual participation in social discourses.

Keywords: Deliberative theories of democracy, Habermas, mode of problematization, courts, sub-

jective rights

Verantwortungsstrukturen werden — zumal im Mehrebenensystem — zunehmend
fragmentiert und undurchsichtig. Birger*innen fithlen sich ohnmichtig gegeniiber
Politik und Verwaltung. Es kommt die Sorge auf, mit Wahlen nichts (mehr) verin-
dern zu kénnen. Dieser (Krisen-)Zustand kann als Gelegenheit verstanden werden. Er
kann als Anlass dienen, das (in der deutschen Staatsrechtslehre) bisher dominierende,
zentral auf den Wahlakt und eine ununterbrochene Legitimationskette setzende De-
mokratieverstindnis zu tiberdenken und ggf. zu erweitern. Dazu gehért insbesondere
die Suche nach weiteren Partizipationsmoglichkeiten. Der Beitrag zeigt einen Weg
verstarkter Teilhabemoglichkeit iiber den Zugang zu Gerichten auf.

*  Fir konstruktive Anmerkungen danke ich Rike Krimer-Hoppe, Anna Katharina Mangold und Ute Sa-
cksofsky.
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l. Der demokratische Prozess der Deliberation

Die Beschiftigung mit ,,der Demokratie” verlangt nach einer theoretischen Annihe-
rung. Dieser Beitrag bedient sich der deliberativen Demokratietheorie. Jiirgen Haber-
mas, einer ihrer einflussreichsten Theoretiker, konzipiert ein weites Verstindnis von
Demokratie, die er als demokratischen Prozess verstanden wissen will. Wesentlicher
Kern dieser Theorie ist, dass Demokratie auch den offentlichen Austausch der Zivil-
gesellschaft umfasst und nicht auf demokratische Verfahren im engeren Sinne, wie
Wahlen und Abstimmungen, beschrinkt ist. Mehr noch: Die Politik gewinnt ihre le-
gitimierende Kraft gerade aus der diskursiven Struktur einer 6ffentlichen Meinungs-
und Willensbildung.' Habermas raumt der demokratischen Meinungs- und Willens-
bildung insofern eine zentrale Rolle ein, als sie die Ausiibung politischer Macht ,mehr
oder weniger auch programmiert” und nicht lediglich nachtréglich kontrolliert.” Die
demokratische Willensbildung habe weder ausschliefllich die Funktion, die Ausiibung
politischer Macht zu legitimieren (so die liberale Auffassung), noch die Funktion, die
Gesellschatt als ein politisches Gemeinwesen zu konstituieren (so die republikanische
Auffassung). Vielmehr fungierten Verfahren und Kommunikationsvoraussetzungen
der demokratischen Meinungs- und Willensbildung ,.als wichtigste Schleuse einer an
Recht und Gesetz gebundenen Regierung und Verwaltung®; wobei es Habermas hier
ausdriicklich um mehr geht, als um blofle Legitimation.! Grundlage institutionalisier-
ter Demokratie ist nach Habermas offentliche Deliberation. Darunter versteht er die
Begegnung und Diskussion von Biirger*innen als Freien und Gleichen. Das deliberati-
ve Argumentationsverfahren griindet auf der von ihm entwickelten Theorie kommu-
nikativen Handelns.*

Wie offentliche Deliberation auf institutionalisierte politische Prozesse Einfluss
nimmt, konzeptualisiert Habermas in seinem ,Schleusenmodell®s Grundgedanke
ist, dass die offentliche Meinungsbildung in der Zivilgesellschaft nicht unverbunden
neben dem staatlichen Bereich, also Parlamenten, Gerichten und Verwaltung, steht.
Vielmehr sind beide Sphiren stets miteinander verbunden und strukturell gekoppelt.
Habermas unterteilt rechtsstaatlich verfasste politische Systeme in ein Zentrum und
die Peripherie. Als Zentrum bezeichnet er den Kernbereich des politischen Systems.
Dazu gehoren die ,institutionellen Komplexe [...] der Verwaltung (einschliefSlich
der Regierung), des Gerichtswesens und der demokratischen Meinungs- und Wil-
lensbildung (mit parlamentarischen Korperschaften, politischen Wahlen, Parteien-

1 Jirgen Habermas, Faktizitit und Geltung, 1994, 369.

2 Jirgen Habermas, Faktizitit und Geltung, 1994, 364.

3 Jiirgen Habermas, Faktizitit und Geltung, 1994, 363 f.: Rationalisierung.

4 Jurgen Habermas, Theorie des kommunikativen Handelns, 1981; kondensiert zusammengefasst in Jiirgen
Habermas, Faktizitit und Geltung, 1994, 15 ff.

5 Jurgen Habermas, Faktizitit und Geltung, 1994, 429 fI; er stiitzt sich dabei auf das von Bernhard Peters
entwickelte Modell: Bernhard Peters, Die Integration moderner Gesellschaften, 1993, 344 ff.
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konkurrenz usw.).“® Zur Peripherie zihlt er insbesondere die Zivilgesellschaft mit
ihren Verbinden, Vereinigungen und Interessengruppen, aber auch Institutionen mit
Selbstverwaltungsrechten (etwa Universititen und Stiftungen).” Beide Sphiren sind
insofern verbunden, als die von Biirger*innen getragene offentliche Deliberation die
institutionalisierte Politik erreicht iiber ,die Schleusen demokratischer und rechts-
staatlicher Verfahren am Eingang des parlamentarischen Komplexes oder der Gerich-
te”* Damit sich weder die staatliche noch die soziale Macht verselbststindigt, miissen
bindende Entscheidungen, um legitim zu sein, einerseits stets die Schleusen demokra-
tischer und rechtsstaatlicher Verfahren einhalten, andererseits von Kommunikations-
fliissen gesteuert sein, die von der Peripherie ausgehen.’

Habermas unterscheidet sodann zwei Operationsmodi: Routine und Problemati-
sierung. Der grofite Teil der Operationen im Kernbereich des politischen Systems lau-
fe nach Routinen ab. Dazu zihlt er das Fillen von Gerichtsurteilen, die Vorbereitung
und Verabschiedung von Gesetzen, das Fithren von Wahlkimpfen. Der Modus der
Problematisierung, der den Routinemodus in Konfliktfillen iiberlagere, sei hingegen
gekennzeichnet durch Krisenbewusstsein, erhohte 6ffentliche Aufmerksamkeit und
intensivierte Suche nach Losungen. Als Anstof3geberin fiir diesen Modus sieht Haber-
mas insbesondere die Zivilgesellschaft. Die staatlichen Institutionen seien aufgrund
des Zeitdrucks, unter denen sie ihre Entscheidungen im Routinemodus treffen miis-
sen, einerseits wenig empfindlich fiir latente Probleme, die innerhalb der routinierten
Prozesse nicht oder nur unzureichend erfasst werden, und andererseits auch kaum in
der Lage, neu anfallende Probleme erfolgreich aufzuarbeiten.® Es ist die Aufgabe der
Peripherie, solche Probleme ,aufzuspiiren, zu identifizieren, wirksam zu thematisieren
und iiber die Schleusen des parlamentarischen Komplexes (oder der Gerichte) in das
politische System so einzufithren, dafl dessen Routinemodus gestort wird. ™

Diese wesentliche Rolle der Zivilgesellschaft im demokratischen Prozess — dem
Anstofen des Problemverarbeitungsmodus, also der Initiative ,Fille zu Konfliktfillen
zu machen®, - ist fiir die Uberlegungen dieses Beitrags zentral. Wenn die 6ffentliche
Deliberation in der Zivilgesellschaft essentieller Teil von Demokratie ist und wenn
eine zentrale Aufgabe der Zivilgesellschaft das Einbringen neuer, bisher unzureichend
erfasster Fille in die Routinen des politischen Systems ist, dann ist zentral, wer an die-
ser Offentlichen Deliberation teilhat, wer seine Argumente und die Perspektiven aus

Jurgen Habermas, Faktizitit und Geltung, 1994, 430.
Jirgen Habermas, Faktizitit und Geltung, 1994, 430f.
Jurgen Habermas, Faktizitit und Geltung, 1994, 432.
Jirgen Habermas, Faktizitit und Geltung, 1994, 432.
10 Jirgen Habermas, Faktizitit und Geltung, 1994, 4321.
11 Jirgen Habermas, Faktizitit und Geltung, 1994, 434.
12 Jirgen Habermas, Faktizitit und Geltung, 1994, 433.
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seiner Lebensrealitit in den Diskurs einbringen kann.® Dies gilt insbesondere auch
fur den Zugang zu bestimmten Diskursorten, auch innerhalb des Zentrums des poli-
tischen Systems. Gemeint ist hier der Zugang zu Gericht. Darauf wird noch zuriickzu-
kommen sein.

In der aktuellen theoretischen Diskussion wird die deliberative Demokratietheorie
besonders hiufig fruchtbar gemacht, dies gilt insbesondere fiir den — auch — theore-
tisch argumentierenden deutschen Rechtsdiskurs.* Die deliberative Demokratiethe-
orie scheint jedoch, bei aller Offenheit und Weite, eine bestimmte Engfithrung — oder
zumindest eine (zu) starke Fokussierung — zu enthalten: Auf die Legitimation von Ent-
scheidungen — konkret: der parlamentarischen Reprisentant*innen.” Die Legitima-
tion parlamentarischer Entscheidungen ist zwar ein nétiger Teil aller demokratischen
Prozesse, aber moglicherweise nicht die einzige demokratische Beteiligungsmaglich-
keit fiir Biirger*innen. Carole Pateman, eine Vertreterin der sogenannten partizipati-
ven Demokratietheorie, fordert, dass Biirger*innen nicht nur wie Konsument*innen
behandelt werden, sondern im Gegenteil das Recht haben sollen ,to participate in
decision-making about their collective life and to live within authority structures that
make such participation possible. However, this alternative view of democracy is now
being overshadowed* (durch die deliberative Demokratietheorie).” Sie stellt gar die
Frage, ob ,in the rich countries, there is any longer either the political culture or the
political will to pursue genuine democratization.”” Unabhingig davon, wie eine sol-
che Partizipation, eine iiber Deliberation® hinausgehende Beteiligung an Entschei-
dungen konkret aussieht, ist hier die Anderung des Blickwinkels zentral: Demokra-
tietheoretisch entscheidend ist nicht nur die Legitimation eines Ergebnisses, sondern
auch die tatsichliche Teilhabe von Biirger*innen, der Weg zu einem solchen Ergebnis
und die méglichst starke Beteiligung. Habermas deliberative Demokratietheorie ist, so

13 Grundlegend: Iris Marion Young, Justice and the Politics of Difference, 1990; kritisch in Bezug auf die Re-
prisentation benachteiligter Gruppeninteressen in der deliberativen Demokratietheorie nach Habermas:
Markus Linden, Die politische Reprisentation schwacher Interessen bei Jiirgen Habermas, in: Deliberative
Demokratie in der Diskussion, hg. von Claudia Landwehr / Rainer Schmalz-Bruns, 2014, 339-367; zu Ein-
beziehungsansitzen und Unzulanglichkeiten deliberativer Demokratietheorien beziiglich benachteiligter
Gruppen: Monique Deveaux, Deliberative Democracy and Multiculturalism, in: The Oxford Handbook of
Deliberative Democracy, hg. von André Bichtiger / John Dryzek / Jane Mansbridge / Mark Warren, 2018,
156—170.

14 Zuletzt etwa Anna Katharina Mangold, Demokratische Inklusion durch Recht, 2019; Christoph Méllers,
Die drei Gewalten, 2008.

15 So auch Carole Pateman, Participatory Democracy Revisited, Perspectives on Politics 1/2012, 7, Fn. 11.
16 Carole Pateman, Participatory Democracy Revisited, Perspectives on Politics 1/2012, 7, 15.

17 Carole Pateman, Participatory Democracy Revisited, Perspectives on Politics 1/2012, 7, 15.

18 Vgl. aber auch zur seit den 2000er Jahren systematisch betriebenen empirischen Deliberationsfor-
schung, die insbesondere auch nach Mechanismen sucht, wie Deliberation in der Realitit verwirklicht wer-
den kann: André Bichtiger, Empirische Deliberationsforschung, in: Zeitgendssische Demokratietheorie,
hg. von Oliver Lembcke / Claudia Ritzi / Gary S. Schaal, 2016, 251 ff.
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meine ich, offen fiir eine solche Weiterentwicklung. Dies gilt insbesondere angesichts
des von ihm beschriebenen Problematisierungsmodus.

1. Zugang zu Gericht als Teil deliberativer Demokratie

Nach herkémmlichem Verstindnis gilt das Verhiltnis zwischen Rechtsprechung und
Demokratie als eine ,— wenn auch durch Tradition und Gewohnheit gut versorgte —
Wunde der Staatstheorie®*> Andere sprechen von ,Ungereimtheiten mit langer histo-
rischer Tradition hinsichtlich der demokratischen Legitimation von Richter*innen.”
Wird das Verhiltnis von Justiz und Demokratie beleuchtet, dann liegt der Fokus hiufig
auf der Rechtfertigung hoheitlichen Handelns. Ausdifferenziert werden die Legitima-
tion der Rechtsprechung und die Legitimation des Rechts*. Insbesondere mit Blick
auf die sich aus dem Grundgesetz ergebende Befugnis der Richter*innen zur Rechts-
fortbildung” wird die ausreichende demokratische Legitimation in Frage gestellt und
nach zusitzlichen Legitimationsformen gesucht. Dazu gehért etwa auch eine stirkere
Anbindung an die Gesellschaft: Partizipation als weicher Legitimationsfaktor.** Ande-
re fordern Legitimationsverschiebungen vom Volk als Ganzem auf einen im Einzelfall
niher abzugrenzenden Kreis von Betroffenen* oder erkennen die Willensbetitigung
individueller Subjekte als legitimationsstiftend an.*

Hier soll nicht allein auf die Legitimation bestimmter Entscheidungen abgestellt
werden, sondern vor allem auf den Weg zur Legitimation — den Modus der Delibera-
tion, insbesondere mit Blick auf die Teilhabe der Biirger*innen in deliberativen Pro-
zessen. Habermas méchte mit seinem prozeduralen Rechtsparadigma den Blick des

19 Gerd Roellecke, Zur Demokratischen Legitimation der rechtsprechenden Gewalt, in: Freiheit und
Eigentum. Festschrift Walter Leisner, hg. von Josef Isensee, 1999, 553, 554

20 Rolf Stiirner, Europiische Justiz und Demokratie, in: Der Wandel des Staates vor den Herausforderun-
gen der Gegenwart. FS Winfried Brohm, hg. von Carl-Eugen Eberle / Martin Ibler / Dieter Lorenz, 2002,
153: ,Gerade im Bereich der Justiz und der demokratischen Legitimation ihrer Richter ergeben sich bereits
im deutschen Recht Ungereimtheiten mit langer historischer Tradition [...] Offenbar fehlt den Demokra-
tien der Europaischen Union ein strenges Grundverstindnis demokratischer Legitimation ihrer Richter.”
21 Beispielhaft: Andreas Voflkuhle / Gernot Sydow, Die demokratische Legitimation des Richters, JZ
2002, 673, 676 fI.: Die Rechtsprechung durch Richter*innen ist demokratisch legitimiert: funktionell-insti-
tutionell, personell-organisatorisch und sachlich-inhaltlich.

22 Tobias Lieber, Diskursive Vernunft und formelle Gleichheit, 2007; auch Habermas geht es um die Legiti-
mitit positiver Rechtsnormen: Jirgen Habermas, Faktizitdit und Geltung, 1994, 141.

23 Art.20 Abs. 2 GG: ,Gesetz und Recht®; ausfiihrlich zur Zulissigkeit schopferischer Gesetzgebung:
BVerfGE 34, 269, 286 f. — Soraya.

24 Andreas Vo8kuhle / Gernot Sydow, Die demokratische Legitimation des Richters, JZ 2002, 673 ff,, 680,
kritisch zur sachlich-inhaltlichen Legitimation: S. 678f,, zusitzliche Abstiitzungen der demokratischen Le-
gitimation des Richters fordernd: S. 680 ff. (,weiche Legitimationsfaktoren“).

25 Eberhard Schmidt-Afmann, Verwaltungslegitimation als Rechtsbegriff, A6R 116 (1991), 329, 374

26 Christoph Méllers, Die drei Gewalten, 2008, 13, 79 f.

125



126

BERIT VOLZMANN

Gesetzgebers auf die , Bedingungen der Mobilisierung des Rechts® lenken.”” Auf ein Zitat
Dieter Grimms zuriickgreifend fordert er, Vorkehrungen zu treffen, die , die Einzelnen
auch instandsetzen, Interessen auszubilden, gemeinschaftlich wahrzunehmen und im
staatlichen Entscheidungsproze8 zur Geltung zu bringen“*»* Uberlegungen zu sol-
chen Ausgestaltungen der Mobilisierung von Recht lassen sich in die drei folgenden
Gedankenginge aufteilen: die Durchsetzung von Recht als Teil demokratischer Teil-
habe (1.), die Moglichkeit, an Auslegung und Weiterentwicklung von Recht innerhalb
von Gerichtsprozessen teilzuhaben (2.), sowie das Anstoflen gerichtlicher Entschei-
dungen als Impulsfunktion fiir den deliberativen Prozess der Zivilgesellschaft. Auf den
ersten beiden soll hier der Fokus liegen.

1. Mobilisierung von Birger*innen zur Durchsetzung des Rechts

Nach Habermas fordert die ,Idee der Selbstgesetzgebung von Biirgern [...], daf sich
diejenigen, die als Adressaten dem Recht unterworfen sind, zugleich als Autoren des
Rechts verstehen konnen.” Nun beinhaltet Autorenschaft auch eine gewisse Ver-
antwortung fiir einen Text; im Falle von Gesetzen heif}t dies: Verantwortung fiir die
Durchsetzung und Weiterentwicklung des jeweiligen Rechts. Diese Verantwortung
trifft in einer reprisentativen Demokratie wie der Bundesrepublik das Parlament als
Vertretung des gesamten Volkes. Das Parlament als solches ist jedoch — weder tatsich-
lich noch rechtlich - in der Lage, diese Verantwortung im Einzelfall zu iitbernehmen.
Es kann jedoch Einzelne oder Kollektive fir die Durchsetzung des Rechts mobilisie-
ren*

Dabei geht es nicht um einen allgemeinen Gesetzesvollziehungsanspruch (der sich
auch aus Art. 20 Abs. 3 GG nicht ergibt). Es geht vielmehr darum, dass das Parla-
ment im Rahmen der Gesetzgebung mogliche Hindernisse bei der Durchsetzung
von Recht mitbedenkt und — gegebenenfalls — entsprechende subjektive Rechte ge-
wihrt* Dies zum einen, um die tatsichliche Durchsetzung der Gesetze zu gewihr-
leisten. Zum anderen, um demokratische Teilhabe zu gewihren: Gesetze, bei denen

27 Jiirgen Habermas, Faktizitit und Geltung, 1994, 531 f. (Hervorhebung im Original).

28 Dieter Grimm, Interessenwahrung und Rechtsdurchsetzung in der Gesellschaft von morgen, in: ders.,
Die Zukunft der Verfassung, 1991, 178.

29 Jirgen Habermas, Faktizitit und Geltung, 1994, 531£.

30 Jiirgen Habermas, Faktizitit und Geltung, 1994, 153.

31 Entwicklung dieses Konzepts: Johannes Masing, Die Mobilisierung des Biirgers fiir die Durchsetzung von
Recht, 1996.

32 Fiir eine allgemein stirkere Beteiligung an der Durchsetzung von Recht: Helge-Marten Voigts, Die
Subjektivierung von Gemeinwohlinteressen als Demokratisierung der Verwaltung, 2016, 253: Der ,Einfluss der
Herrschaftsunterworfenen bei der Entstehung legislativer Programmierungsakte® werde zunehmend ge-
ringer, daher ,sollen die Herrschaftsunterworfenen in die Lage versetzt werden, die Umsetzung dieser Pro-
grammierungsakte verstirkt kontrollieren [zu] kénnen.
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sich die Durchsetzung als schwierig herausstellt, sind typischerweise solche, die nicht
(nur) individuelle Rechte Einzelner betreffen, sondern einen Bezug zum Gemein-
wohl aufweisen oder zu Problemen, die eine groflere Anzahl von Menschen betref-
fen oder gar strukturell sind. In die erste Kategorie fiel etwa lange das Umweltrecht.
Dessen Durchsetzung lag mangels klassischer subjektiver Rechte allein in der Hand
der Behorden. Mit der Geltendmachung von Rechtsverletzungen, die der zweiten
Kategorie zuzurechnen sind, konnen einzelne Individuen aus personlichen Griinden
tiberfordert sein (etwa mit der Geltendmachung von Rechten nach dem Behinder-
tengleichstellungsgesetz); in anderen Fillen fehlt es aufgrund geringer finanzieller
Schiden an Klageanreizen.

Im ersten Fall, dem (weitgehenden) Fehlen subjektiver Rechte im Umweltschutz,
ist bereits eine Verinderung eingetreten. Insbesondere auch durch Impulse aus dem
Europarecht hat sich die Erkenntnis durchgesetzt, dass Gemeinwohlkonkretisierun-
gen nicht allein den Behorden tiberlassen sein sollten.” Zu wenig im Fokus steht noch
die Durchsetzung von Gesetzen, die auf die Bekimpfung struktureller oder eine gro-
Bere Anzahl von Menschen betreffender Probleme zielen. Ein Mittel zur Bewiltigung
derartiger kollektiver Probleme sind Verbandsklagebefugnisse. Wo es um die Uber-
briickung mangelnder privater Klageinteressen aufgrund zu geringer finanzieller Scha-
den geht, sind diese schon linger verankert: Das Gesetz gegen den unlauteren Wett-
bewerb erlaubt etwa Verbraucherschutz- und Unternehmerverbinden das Vorgehen
gegen unlautere wirtschaftliche Handlungen. Aus dhnlichen Grinden wurde zur Ver-
besserung des Verbraucherschutzes jiingst die zivilprozessuale Musterfeststellungskla-
ge eingefiihrt. In anderen Bereichen steigt das Bewusstsein fiir die Notwendigkeit von
Verbandsklagebefugnissen nur langsam. Das Behindertengleichstellungsgesetz ent-
halt Verbandsklagebefugnisse, das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz nicht.

2. Gerichtsprozesse als besondere deliberative Raume

Die Uberlegung, Menschen stirker die Mdglichkeit zu geben, an Auslegung und Wei-
terentwicklung von Recht innerhalb von Gerichtsprozessen teilzuhaben, kniipft un-
mittelbar an den Kern der deliberativen Demokratietheorie nach Habermas an: Basis

33 Julian Kriiper, Gemeinwohlim Prozess, 2009, 175 ff.; Hans-Heinrich Trute, Die demokratische Legitimati-
on der Verwaltung, in: Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. 1, hg. von Wolfgang Hoffmann-Riem / Eber-
hard Schmidt-Afmann / Andreas Voflkuhle, 2. Auflage, 2012, § 6 Rn. 32, S. 341, 365; Eberhard Schmidt-Af-
mann, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz Kommentar, hg. von Roman Herzog / Matthias Herdegen / Rupert
Scholz / Hans Klein, 8s5. EL November 2018, GG Art. 19 Abs. 4 Rn. 117 b: ,Verwaltungsprozesse sind (auch)
Foren der Gemeinwohlkonkretisierung., restriktiver: Klaus Ferdinand Girditz, Verwaltungsgerichtlicher
Rechtsschutz im Umweltrecht, NVwZ 2014, 1, 4, 6, der die Notwendigkeit einer weiteren Fassung subjekti-
ver Rechte im Umweltrecht allerdings anerkennt.
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der deliberativen Demokratietheorie ist die Vorstellung rationaler Kommunikation,
die auf der sprachlichen Vermittlung intersubjektiv nachvollziehbarer Griinde fiir Aus-
sagen ruht und implizit verweist auf die ideale Sprechsituation, bei der alle potentiell
Betroffenen relevante Argumente vorbringen kénnen. Wenn aber die 6ffentliche De-
liberation in der Zivilgesellschaft essentieller Teil von Demokratie ist, dann ist zentral,
wer an dieser offentlichen Deliberation teilhat, wer seine Argumente und die Pers-
pektiven seiner Lebensrealitit in den Diskurs einbringen kann. Insbesondere muss es
Moglichkeiten geben, die Stimmen jener zu mobilisieren, denen es nicht gelingt, im
Diskurs gehort zu werden oder die gar nicht erst Teil des Diskurses sind.

Gerichte gehoren, auch nach Habermas, zwar zum Kern des politisch-rechtlichen
Systems.** Dass Gerichtsprozesse selbst Orte des deliberativen Diskurses sind, ist aber
begriindungsbediirftig. Gerichtsprozesse zielen — zumindest in der Regel — nicht auf
eine gemeinsame Entscheidung, sondern auf die Entscheidung eines Schiedsrichters.
Auch ist der Austausch der Argumente nicht vollig frei, sondern geordnet und zum
Teil auch beschrinkt durch das jeweilige Prozessrecht. Habermas fordert zumindest
fur den Fall, dass Gerichte iiber die reine Gesetzanwendung hinausgehen und auch
schopferisch titig werden, dass ,die juristischen Anwendungsdiskurse auf eine er-
kennbare Weise um Elemente von Begriindungsdiskursen erginzt werden.* Dafiir
miisse eine Rechtsoffentlichkeit institutionalisiert werden, ein justizkritisches Forum,
das tiber die bestehende Expertenkultur hinausreicht.** Ob Gerichtsprozesse selbst
auch Orte deliberativer Prozesse — oder zumindest Teil dieser Prozesse — sein konnen,
dazu duflert er sich nicht. Fiir eine solche Ausdehnung seiner Theorie sprechen jedoch
gerade besondere Eigenschaften von Gerichtsprozessen (a) sowie der iiber sie mog-
liche Weg in den sogenannten Problematisierungsmodus (b).

a) Die Chance auf egalitire Begegnung im Gerichtsverfahren

Das Ideal der deliberativen Demokratietheorie, wonach alle potentiell Betroffenen
ihre Argumente vorbringen kénnen, ist insbesondere mit Blick auf gesellschaftliche
Ungleichheiten (im weitesten) Sinne kritisch zu hinterfragen. Wer kann tatsichlich
sprechen und woriiber? Wer wird gehort?

Feministische und psychologische Kritik an deliberativer Theorie bemingelt, dass
Deliberation weniger privilegierte Gruppen benachteilige (wie etwa Frauen oder
Menschen mit niedrigerer Bildung). Menschen weniger privilegierter Gruppen hit-
ten zum Teil eine andere Sprechkultur, auch verfiigten nicht alle gleichermaflen tiber

34 Jurgen Habermas, Faktizitit und Geltung, 1994, 430 ff.
35 Jiirgen Habermas, Faktizitit und Geltung, 1994, 530.
36 Jiirgen Habermas, Faktizitit und Geltung, 1994, 530.
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die Fertigkeiten fiir eine erfolgreiche Teilnahme an rationalen Diskursen.” Von be-
sonderer Bedeutung werden damit (neben dem Kampf gegen soziale Ungleichheiten)
zumindest voriibergehend auch Diskurse, die nicht zwingend selbst durch Benach-
teiligte gefiihrt, aber von ihnen angestoflen werden kénnen. Ein méglicher Ort fiir
die Austragung solcher Diskurse ist das Gerichtsverfahren. Das Gerichtsverfahren
eignet sich deshalb besonders gut, weil der Streit hier nicht durch die Benachteiligten
selbst ausgetragen werden muss,* sondern — jedenfalls soweit die Verfahrensbeteilig-
ten prozessual vertreten sind — zwischen Personen erfolgt, die zum einen &hnlich dis-
kussionsfihig sind und deren Aufgabe es zum anderen gerade ist, fir die Interessen
ihrer Mandantschaft zu streiten. Der Zugang zu Gericht kann insofern Deliberation
ermoglichen.

Die Ermoglichung und Vereinfachung des Zugangs zu Gericht ermdglicht aber
nicht nur grundsitzlich Austausch und Beteiligung im Sinne der deliberativen Demo-
kratietheorie, sondern auch eine egalitire Begegnung, die eher als im offenen zivilge-
sellschaftlichen Austausch tatsichlich die Chance hat, auf Augenhdhe stattzufinden.”
Dies wird ermdglicht durch die Leitung des Diskurses — durch Richter*innen - in
einem besonders regulierten Diskursraum — durch das Prozessrecht -, in dem die
Unterstiitzung durch fiir diesen Diskursraum besonders geschulte Menschen — An-
wilt*innen — blich, zum Teil sogar zwingend ist. Die so verstandene Deliberation
lasst sich durch zwei Faktoren steigern: Zum einen durch eine Erhohung der Zahl sub-
jektiver Rechte, auf die Menschen sich fiir den Zugang zu Gericht berufen konnen,
und zum anderen durch die Erh6hung von Verbandsklagebefugnissen. Letzteres dient
nicht nur der Einbeziehung auch struktureller Probleme, sondern erméglicht auch die
Einbeziehung der Stimmen jener, die sich einem Individualprozess nicht gewachsen
sehen oder nicht in der Lage sind, einen solchen zu fithren.

37 André Bichtiger, Empirische Deliberationsforschung, in: Zeitgendssische Demokratietheorie, hg. von
Oliver Lembcke / Claudia Ritzi / Gary S. Schaal, 2016, 251; mit Blick auf die Interessen benachteiligter Teile
der Bevolkerung die Aufgabe des Wahrheits- und Vernunftanspruchs in den deliberativen Theorien for-
dernd: Markus Linden, Die politische Reprisentation schwacher Interessen bei Jiirgen Habermas, in: Deli-
berative Demokratie in der Diskussion, hg. von Claudia Landwehr / Rainer Schmalz-Bruns, 2014, 339-367,
363.

38 Die Situation des Sprechens fiir Andere birgt freilich wiederum die Gefahr von Paternalismus und Be-
nachteiligung, siehe dazu aus den Postcolonial Studies etwa Gayatri Chakravorty Spivak, Can the Subaltern
Speak? Postkolonialitit und subaltern Artikulation, 2008 (insb. 28 £.); Encarnacién Gutiérrez Rodriguez, Re-
prisentation, Subalternitit und postkoloniale Kritik, in: Spricht die Subalterne deutsch? Migration und
postkoloniale Kritik, hg. von Hito Steyerl / Encarnacién Gutiérrez Rodriguez, 2. Auflage, 2012, 17, 25 ff;
Maria do Mar Castro Varela / Nikita Dhawan, Postkoloniale Theorie. Eine kritische Einfiihrung, 2. Auflage,
2015, 193-198; Ina Kerner, Postkoloniale Theorien zur Einfiihrung, 3. Auflage, 2017, 103 ff.

39 Der Charakter der Begegnung ist freilich auch in diesem Rahmen nicht vollig unabhingig von den
beteiligten Personen.
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b) Gerichtsprozesse als Ermdglichung des Problematisierungsmodus
(nach Habermas)

Gerichte erméglichen zudem einen Weg in den sogenannten Problematisierungsmo-
dus nach Habermas. Das moderne Recht operiert mit Normalititsunterstellungen, die
in die Ausgestaltung der Rechte einflieflen. Die iiberkommene, unhinterfragte Autori-
tit des Gesetzes erwichst daraus, dass dieses durch das Parlament als Vertretung ,des
Volkes“ diskutiert und beschlossen wurde. Die erste Adresse einer Uberarbeitung von
Normen ist daher — zumindest nach bisher herrschendem Verstindnis — das Parla-
ment (fiir ,das Volk*). Als Organ, welches das in Rede stehende Gesetz selbst in die
Welt gebracht hat, mag es zwar auch eine besondere Verantwortung fiir jenes Gesetz
haben. Verlangt man zugunsten der steten Verbesserung und Weiterentwicklung von
Rechtsnormen aber gerade, dass bisherige Normalititsunterstellungen und damit
auch bestimmte etablierte Rechtspraxen in Frage gestellt werden,* dann ist fraglich,
ob das Parlament der richtige, jedenfalls aber ob es der einzige Ort ist, an dem sich
dieser Vorgang vollziehen kann.

Dagegen sprechen Struktur und Arbeitsweise des Parlaments. Ehe Normalititsvor-
stellungen im Parlament diskutiert und hinterfragt werden, geschweige denn ihnen
gesetzgeberisch begegnet wird, miissen die Infragestellungen bereits im Bewusstsein
der Mehrheitsgesellschaft angekommen sein. Angehérige von Minderheiten, deren
Lebensrealititen sich an den vorausgesetzten Normalititsunterstellungen reiben, fiir
deren Interessen sich aber keine oder zu wenige Parlamentarier*innen interessieren,
haben, eben aufgrund ihrer Zugehoérigkeit zu einer Minderheit, kaum die Moglichkeit,
ihrer Perspektive im Rahmen des parlamentarischen Gesetzgebungsprozesses Geltung
zu verschaffen. Auf eine (originir) parlamentarische Losung derartiger struktureller
Probleme, auf eine Gewihr der Freiheit und Gleichheit aller durch die parlamenta-
rische Gesetzgebung ist daher kein Verlass. Zum gleichen Ergebnis mit etwas ande-
rer Begriindung kommt Habermas, wenn er ausfiihrt, dass ,dem Parlamentarischen
Komplex meistens die Kraft fehlt, von sich aus ,Fille zu Konfliktfillen’ zu machen ™
Als Grund dafiir fiihrt Habermas den Zeitdruck an, unter denen die Institutionen ste-
hen. Daher seien ,sowohl die Empfindlichkeit fiir latente Probleme, die von einge-
spielten Routinen nicht oder nur unzureichend erfaf8t werden, wie auch die Initiative
zur erfolgreichen dramatischen Aufarbeitung neu anfallender Probleme [ ...] schwach
ausgeprigt.*> Die Anrufung von und Argumentation vor Gerichten kann die Ein-

40 So etwaauch Francesca Raimondi, Die Zeit der Demokratie, 2014, 147 f.: um das Recht im Rahmen eines
dynamischen Prozesses zu 6ffnen.

41 Jiirgen Habermas, Faktizitit und Geltung, 1994, 433.

42 Jirgen Habermas, Faktizitdt und Geltung, 1994, 433; dhnlich sinniert Rolf Stiirner, Europiische Jus-
tiz und Demokratie, in: Der Wandel des Staates vor den Herausforderungen der Gegenwart. FS Winfried
Brohm, hg. von Carl-Eugen Eberle / Martin Ibler / Dieter Lorenz, 2002, 153, 162: ,Vieles spricht dafiir, dafl
zentrale Rechtssetzung in Kodifikationen und volks- und parlamentsfernes Karriererichtertum Ausfliisse
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bringung dieser — subalternen — Perspektiven ermoglichen und damit die etablierte
Rechtspraxis 6ffnen und verdndern. Beispielhaft dafiir sind insbesondere die Verfah-
ren des Bundesverfassungsgerichts zum Recht auf Geschlechtsidentitit: Mit Klagen
gegen Normen des Transsexuellengesetzes (TSG) und des Personenstandsgesetzes
(PStG)* konfrontierten Betroffene, deren Stimmen bisher im zivilgesellschaftlichen
Diskurs untergingen und in parlamentarischen Debatten kaum eine Rolle spielten, das
geltende Recht und die Rechtspraxis mit ihrer — von den Normalititsunterstellungen
abweichenden — Lebensrealitit und sorgten dafiir, dass Normen tberpriift wurden.
Sie haben damit genau jenen Problematisierungsmodus angeworfen, dessen Ermog-
lichung nach Habermas essentieller Teil deliberativer Demokratie sein muss. Dass es
fir den Ansto8 eines neuen Diskurses auf das (positive) Ergebnis dieser Verfahren
nicht unbedingt ankommt, zeigen die Entwicklungen nach den Entscheidungen zur
Strafbarkeit von Werbung fiir Schwangerschaftsabbriiche.

1l Funktion subjektiver Rechte: Erméglichung

Rechtsnormen, insbesondere subjektive Rechte, fungieren insoweit als Mittel und
Werkzeuge fiir Deliberation. Ihre Funktion ist dabei zweigeteilt: Sie wirken sowohl
beschrankend als auch erméglichend. Ihre Beschrinkungsfunktion liegt darin, dass sie
den Zugang zu Gericht auf bestimmte Fille — bestimmte Inhalte, bestimmte Klage-
berechtigte — beschrinken, iiber die zuvor das Parlament entscheidet. Fiir alle ande-
ren Fille (Personen und Inhalte) besteht gerade kein Zugang zu Gericht. Aus Art. 20
Abs. 3 GG ergibt sich eben kein allgemeiner Gesetzesvollziehungsanspruch.

Darin erschopft sich jedoch nicht die Funktion subjektiver Rechte: Thre zweite
zentrale Funktion ist die der Erméglichung: Die Ermoéglichungsfunktion subjektiver
Rechte liegt darin, dass sie Individuen oder Kollektiven** eine Gestaltungsmacht ein-
raumen, die diese selbst ergreifen und ausfiillen miissen. Innerhalb dieser Gestaltungs-
raume werden Individuen und Kollektive ermichtigt, auf die Bestimmung und Siche-
rung von Freiheit und Gleichheit einzuwirken. So verstanden verwirklicht sich im
Zugang zu Gerichten nicht nur das Rechtsstaatsprinzip aus Art. 19 Abs. 4 GG - bzw.
der allgemeine Justizgewihrungsanspruch (Art. 2 Abs. 2 GG iVm dem Rechtsstaats-

einer politischen Kultur sind, die biirgerliche Mitverantwortung zu wenig pflegt und das Gefiihl fiir die
Notwendigkeit ihrer laufenden Wahrnehmung verkiimmern lifit. Nur Systeme mit ausreichendem dauern-
dem Stérpotential bleiben stabil; wo Recht und Richter nicht in dauernder Auseinandersetzung mit dem
Biirger iiberzeugen miissen, droht die satte Zufriedenheit eines abgehobenen, sich selbst gentigenden Sys-
tems, das dem ersten schweren Stof zum Opfer fillt.“ (Hervorhebung im Original).

43 BVerfGE 147, 1 - Dritte Option.

44 Ob im Rahmen kollektiver Rechtsdurchsetzung, etwa Verbandsklagen, subjektive Rechte wahrge-
nommen werden, hingt ab von der konkreten Ausgestaltung der geltend gemachten Rechte und vom Ver-
stindnis des ,subjektiven Rechts®

131



132

BERIT VOLZMANN

prinzip) —, nimlich die Durchsetzung bestehender Rechte. Vielmehr wird im gericht-
lichen Verfahren eine Prozeduralisierung des Rechts selbst in Gang gesetzt, an der die
Verfahrensbeteiligten effektiv teilhaben: ,Die Anwendung auf den Fall ist ein zentraler
Ort, an dem das Recht in Kontakt mit seinem Auflen und dessen Anspriichen tritt"*
Dabei lasst sich die Erm6glichung nicht von der Beschrinkung trennen: Die Beschrin-
kung liegt gerade darin, dass subjektive Rechte nicht verlichen werden. Insofern er-
geben sich aus der Gewihr subjektiver Rechte, aus der die Ermoglichung folgt, gerade
auch die beschrinkenden Wirkungen.

Mit einem solchen — auch die Erméglichungsfunktion einbeziehenden - Verstind-
nis subjektiver Rechte mag weiter an der strikten, klaren Trennung zwischen Rechtser-
zeugung und Rechtsanwendung geriittelt werden,** die dem klassischen Verstindnis
des Demokratie- und Rechtsstaatsprinzips zugrunde liegt. Unabhingig davon, ob eine
solche Trennung iiberhaupt (noch) zielfithrend oder méglich ist: Ein Fokus auf die
Erméglichungsfunktion subjektiver Rechte zeigt, dass diese (auch) demokratische
Prozesse anstoflen und fordern kdnnen.

V. Fazit

Gerichtsverfahren konnen Teil demokratischer Prozesse sein. Grundlage dafiir ist ein
deliberatives Demokratieverstindnis. Zentral ist, Demokratie nicht allein als Legiti-
mation von Herrschaft zu verstehen, sondern den Fokus auch auf den Modus delibera-
tiver Prozesse zu legen: auf den Diskurs und die Moglichkeit der Infragestellung herr-
schender Normen. Dafiir muss gerade auch die individuelle Beteiligungsméoglichkeit
an gesellschaftlichen Diskursen geférdert werden. Der Zugang zu Gericht ist dafiir ein
zentrales Mittel. Diese theoretischen Uberlegungen bieten erhebliches Potential: Das
Verstindnis von Gerichtsverfahren als (auch) Teil demokratischer Prozesse verlangt
nach einer kritischen Uberpriifung des Systems des subjektiven Rechtsschutzes in
Deutschland — und ggf. seiner Rekonstruktion. Mit der hier vorgenommenen theore-
tischen Argumentation kann die Figur des subjektiven (6ffentlichen) Rechts aus dem
rein rechtsstaatlichen Kontext geldst werden. Eine solches Uberdenken des subjekti-
ven Rechtsschutzes diirfte Auswirkungen haben auf die Fragen danach, wer wofiir kla-
gen darf und inwieweit Menschen in die Realisierung von Recht eingebunden werden
konnen oder sollten.

45 Francesca Raimondi, Die Zeit der Demokratie, 2014, 147.
46 Infragestellung dieser Trennung bei Francesca Raimondi, Die Zeit der Demokratie, 2014, 147.
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. Einleitung

Am 29. November 2009 hat das Schweizer Stimmvolk mit 57,5 % dafiir gestimmt, dass
in der Schweiz keine Minarette mehr gebaut werden diirfen. Die Wahlplakate der Be-
firworter zeigten eine Frau mit schwarzem Niqab vor einem liegenden Schweizer
Kreuz, auf dem sich zahlreiche schwarze Minarette wie Raketen aufrichteten. Ein Jahr
spater stimmten 52,3 % dafiir, dass auslindische Staatsangehorige, die eine Straftat be-
gangen haben, ihr Anwesenheitsrecht in der Schweiz automatisch verlieren. Das be-
riichtigte ,Schifchenplakat® der Befiirworter stellte dar, wie ein schwarzes Schaf von
seinen weiflen Artgenossen von dem als Schweizerfahne dargestellten Weidegrund
getreten wird. Diese und andere Entwicklungen in der Schweiz, aber auch in anderen
Staaten (man erinnere sich an das Brexit-Referendum) haben bei (Rechts-)Populisten
in ganz Europa fiir Faszination' gesorgt, bei anderen hingegen eher Sorge um die Ver-
einbarkeit von direkter Demokratie und Rechtstaat hervorgerufen.

Angesichts dieser Entwicklungen konnte man den Eindruck erhalten, die direkte
Demokratie sei vom Rechtspopulismus vereinnahmt worden. In der Tat enthalten die
Instrumente der direkten Demokratie Elemente, die dem populistischen Verstindnis
von ,Volkssouveranitit“ in die Hiande spielen. Die mit solchen Entwicklungen einher-
gehende Gefihrdung rechtsstaatlicher Errungenschaften ist nicht kleinzureden. Popu-
lismus wurde bisher hauptsichlich als ein Phinomen diskutiert, das sich gegen eine
zu wenig responsive reprisentative Demokratie richtet. Ahnlich, aber doch anders, ist
die populistische Vereinnahmung der direkten Demokratie.

Aus normativer Sicht (und nur diese soll hier behandelt werden®) gibt es mehre-
re Moglichkeiten, wie Demokratien, und insbesondere die direkte Demokratie, mit
diesem rechtsstaatsgefihrdenden Potential populistischer Politik umgehen konnen.
Der vorliegende Beitrag identifiziert zwei Hauptstrome, welche auf unterschiedlichen
demokratietheoretischen Verstindnissen basieren: Einerseits einen epistokratischen
Ansatz, welcher das Verfassungssystem vor dem populistischen ,Backlash® zu im-
munisieren versucht, indem auf Volksbeteiligung eher verzichtet wird und Gerichte,
internationale Foren, Sachverstindige als Gegengewichte institutionalisiert werden.

1 So fordert etwa die AfD ,Volksabstimmungen nach Schweizer Vorbild“: Grundsatzprogramm der AfD,
Punkt 1.1.: https://www.afd.de/grundsatzprogramm/, Stand: 12. August 2018.

2 Jan-Werner Miiller, Populismus. Symptom einer Krise der politischen Reprisentation?, APuZ 4o0-
42/2016, S. 24 ff.; Markus Mostl, Elemente direkter Demokratie als Entwicklungsperspektive, in: Reprisen-
tative Demokratie in der Krise?, hg. von Christian Walter et al., 2013, S. 374.

3 Die populistische Vereinnahmung der direkten Demokratie kénnte insbesondere auch politstrategisch
untersucht werden. Hinweise dafiir, dass (rechter) Populismus durch (durchaus selber auch populistisch
operierende) Gegenmobilisierung (,wir sind mehr) gebremst werden kann, zeigen sich etwa in der
Schweiz, wo eine starke zivilgesellschaftliche Mobilisierung (mit-)ursichlich war fiir die Ablehnung der
»Durchsetzungsinitiative” 2016 und der ,Selbstbestimmungsinitiative” 2018; siehe zu diesen beiden Initiati-
ven etwas niher die Ausfithrungen unten, S. 139 f.
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Andererseits einen partizipativ-deliberativen Ansatz, welcher in die verfassungsrecht-
liche Offensive geht und in quantitativer wie in qualitativer Hinsicht eine Erweiterung
der populdren Mitsprachemoglichkeiten fordert. Der vorliegende Beitrag diskutiert
diese Ansitze und pladiert fiir zweiteren, welcher, so das Argument, die dem Populis-
mus zugrundeliegenden Ursachen stirker in die Losungsfindung einbezieht und des-
halb nicht nur die effizientere Abwehrstrategie ist, sondern auch das Potential hat, die
direkte Demokratie als Regierungsform zu stirken und aus den rechtsstaatsgefihrden-
den Klauen des Populismus zu l6sen. Nicht weniger, sondern mehr Demokratie sollte
deshalb die Antwort auf die , Populismuskrise” sein.* Damit einher geht ein erweiter-
tes Verstindnis von direkter Demokratie, das auch deliberative Elemente einschlief3t.
Der Beitrag illustriert die Ausfithrungen am Beispiel der Schweiz, die als ,direktde-
mokratisches Laboratorium® auch fiir stirker reprisentativ ausgestaltete Systeme mit
direktdemokratischen Elementen Erkenntnisse generieren kann.

1l. Zur ,,Populismuskrise” der direkten Demokratie

Die direkte Demokratie stiitzt sich als Staatsform auf den Rousseau’schen Gedanken
der radikalen Volkssouveranitit und stellt damit fiir viele eine ,,Grundform“ der De-
mokratie dar. Allerdings hat gerade sie sich den Ruf eingehandelt, populistisch ma-
nipulierbar zu sein und damit letztlich in Konflikt mit dem Rechtsstaat zu stehen. Im
Folgenden soll dieser ,Krise“ niher nachgegangen werden. Nach einer Darstellung der
theoretischen Fundamente und empirischen Ausprigungen der direkten Demokratie
(2.1) wird die Entwicklung, die zu diesem Ruf der direkten Demokratie als eine ,Pri-
mie fiir jeden Demagogen® gefiihrt hat, niher untersucht (2.2).

1. Direkte Demokratie als institutionalisierte radikale Volkssouveranitat

»Government of the people, by the people, for the people“: Wie keine andere Staats-
form setzt die direkte Demokratie diesen Grundsatz um, indem sie die Stimmbevol-
kerung an Entscheidungen tiber Sachfragen teilhaben lisst. Theoriegeschichtlich geht
die direkte Demokratie zuriick auf Jean-Jacques Rousseaus Idee der radikalen Volks-

4 Vorwirtsverteidigung“ der Demokratie, siehe Ralf-Uwe Beck, Mehr (direkte) Demokratie wagen in
Zeiten des Rechtspopulismus, Zeitschrift fiir Menschenrechte 2 (2018), S. 46 .

5 Theodor Heuss, Rede vor dem Parlamentarischen Rat (9.9.1948), in: Theodor Heuss: Vater der Verfas-
sung. Zwei Reden im Parlamentarischen Rat iiber das Grundgesetz 1948/ 49, hg. u. bearb. v. Ernst Wolfgang
Becker, 2009, S. 63.
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souverdnitit.® Gemifl Rousseau liegt die Souveranitit beim Volk und muss auch dort
bleiben. Reprisentation ist aus seiner Sicht die Totengriberin der Demokratie und
fuhrt zur Selbstentfremdung der Menschen.” Wichtig fiir Rousseaus Staatsphilosophie
ist dabei die Unterscheidung zwischen der ,volonté particuliére” (den Einzelinteres-
sen der Besitzbiirger), der ,volonté de tous“ (der Summe aller Einzelinteressen) und
der fiir die Staatslenkung unabdingbaren ,volonté générale”. Durch Bildung sollten die
Biirger die Fihigkeit erlangen, zwischen ihrer Rolle als ,bourgeois* (in seinen Privat-
interessen verstrickter Besitzbiirger) und als ,citoyen (tugendhafter Staatsbiirger)
wechseln zu kénnen und damit in den Kategorien der ,volonté générale” zu denken.

Eine hundertprozentige Umsetzung der Rousseau’schen Volkssouverinitit sucht
man in der Empirie allerdings vergeblich. Zwar finden sich in vielen Staaten — vor allem
auf regionaler oder lokaler Ebene — direktdemokratische Elemente in Form von Ab-
stimmungen tiber Sachfragen oder der Méglichkeit, Biirgerbegehren und dergleichen
einzureichen. Aber selbst die Schweiz, welche die direkte Demokratie im weltweiten
Vergleich wohl am konsequentesten umgesetzt hat, kann lediglich als halbdirekte De-
mokratie charakterisiert werden, da sie nebst den direktdemokratischen Elementen
des Referendums und der Volksinitiative weiterhin auf allen Staatsebenen ein Parla-
ment mit gewihlten Volksvertreter*innen® und eine gewiahlte Regierung kennt.

Die direkte Demokratie definiert sich hauptsichlich iber ihre zwei wichtigsten
Institutionen, nimlich Volksbegehren (auf der ,Input-Seite“) und Referenden (im
Sinne von Volksentscheiden iiber den ,Output®). Haufigkeit und Bedeutung der
Anwendung dieser Instrumente sowie der Umfang der Regulierung variieren dabei.
In der Schweiz ist es beispielsweise sehr klar vorgeschrieben, welche Arten von Ent-
scheidungen dem Stimmvolk vorgelegt werden miissen (insb. Verfassungsinderungen
und andere Entscheidungen von sehr grofler Tragweite®) oder konnen (Gesetze und
andere Entscheidungen von grofler Tragweite®). In vielen anderen Staaten, die keine
regelmifigen Volksbefragungen kennen, ist es wihrenddessen moglich, Referenden
iiber bestimmte, als wichtig erachtete Sachfragen ad hoc anzuordnen (wie es etwa in
Grofbritannien mit dem Brexit-Referendum der Fall war).

Ein Vergleich verschiedener Formen direkter Demokratie muss dabei aber stets das
gesamte verfassungsmiflige System beriicksichtigen, welches in seiner Funktionalitit
doch immer sehr stark kontextabhingig ist. So wiirden starke direktdemokratische

6 Wenngleich Rousseau sich selber wohl nicht als Firsprecher der direkten Demokratie gesehen hitte;
vielmehr war in seiner Vorstellung der ideale Staat einer wie die Romische Republik oder Sparta, siche
Manfred G. Schmidt, Demokratietheorien, 5. Auflage 2010, S. 91f.

7 Schmidt (Fn. 6), S. 84.

8 Einzig auf lokaler Ebene, insbesondere in sehr kleinen Gemeinden kommt es teilweise noch vor, dass
die Gemeindeversammlung, also die Versammlung aller stimmberechtigten Biirgerinnen und Biirgern —
die Legislative bildet und in dieser Funktion tiber simtliche Geschifte der Gemeinde abstimmt.

9 Art. 140 der Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft (BV).

10 Art. 141 BV.
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Instrumente in einer Konkurrenzdemokratie der Opposition ein Mittel zur Blockie-
rung der Regierungsarbeit in die Hand geben, welches das Potential zur permanenten
Lahmlegung der Politik hitte. Deshalb ist auch die Schweizerische Direktdemokra-
tie nicht isoliert vom Konkordanzsystem zu verstehen, das alle wichtigen Parteien in
einer Art permanenter grofler Koalition an der Regierung vereinigt, was die Anreize
fir Blockadepolitik verringert. In der Schweiz kommt dem Volk die ,institutionali-
sierte Oppositionsposition zu, indem es, kollektiv organisiert, Abstimmungen iiber
eigene Vorschlige, iiber Gesetze oder iiber volkerrechtliche Vertrige erzwingen kann.
Gleichzeitig wirkt die ,Referendumsdrohung” mifligend, so dass der Gesetzgeber die
Interessen der referendumsfihigen Gruppen in der Regel schon im Gesetzgebungs-
prozess beriicksichtigt.”

Der direkten Demokratie werden positive Wirkungen zugeschrieben. Neben einer
stirkeren Legitimation politischer Entscheidungen® soll sie das Vertrauen der Biirge-
rinnen und Biirger in die politischen Institutionen stirken,* die kollektive Identitit
und politische Zufriedenheit férdern® und tendenziell auch zu einer grofieren politi-
schen Kompetenz der Biirgerinnen und Biirger fithren.*® Allerdings hat die direkte De-
mokratie auch einen gewissen Brems-, Verzogerungs- oder gar Blockierungseftekt, der
politischen Fortschritt hemmen kann.” Zudem ist sie, wie nachfolgend gezeigt wird,
anfillig fiir populistische Instrumentalisierung.

11 Wolf Linder, Schweizerische Demokratie, 3. Auflage 2012, S. 267.

12 Leonhard Neidhart, Plebiszit und pluralitire Demokratie, 1970.

13 Dieser Grundsatz ist sehr deutlich verwirklicht in der Schweiz: Je groler die politische, rechtliche,
wirtschaftliche oder gesellschaftliche Tragweite eines Entscheides ist, desto hohere direktdemokratische
Hiirden muss er nehmen: Volk und Stinde miissen zwingend iiber Anderungen der Bundesverfassung, den
Beitritt zu Organisationen fiir kollektive Sicherheit oder zu supranationalen Gemeinschaften (dies betrifft
v.a. die NATO und die Europdische Union), sowie dringliche Bundesgesetze, fiir die keine Verfassungs-
grundlage besteht, abstimmen (Art. 140 Abs.1 BV); nur das Volks- nicht aber das Stindemehr (d.h. die
Mehrheit der Kantone) brauchen Entscheidungen iiber die Frage, ob eine Totalrevision der Verfassung
durchzufiihren ist; fakultativ dem Volk vorgelegt (wenn 50 0oo Stimmberechtigte dies verlangen) werden
Bundesgesetze und dringlich erklirte Bundesgesetze; Bundesbeschliisse sowie wichtige volkerrechtliche
Vertrige.

14 So etwa Otmar Jung / Franz-Ludwig Knemeyer, Im Blickpunkt: Direkte Demokratie, 2001, S. 68.

15 Schmidt (Fn. 6), S. 345.

16 Jung/Knemeyer (Fn.14), 68.

17 Schmidt (Fn. 6), 349; so ist etwa die iiberaus spite bundesweite Einfiihrung des Frauenstimmrechts
in der Schweiz 1971 auf die direkte Demokratie zuriickzufithren; auf Kantonsebene stimmten die (minn-
lichen) Stimmbiirger an der Landsgemeinde des Kantons Appenzell-Innerrhoden noch 1990 gegen das
Stimmrecht ihrer weiblichen Mitbiirgerinnen. Das Bundesgericht stellte ein halbes Jahr spiter die Verfas-
sungswidrigkeit dieser Situation fest (BGE 116 Ia 359) und zwang den Kanton damit zur Einfithrung des
Frauenstimmrechts.
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2. ,Eine Pramie flr jeden Demagogen”?

Auf Theodor Heuss geht das Diktum zuriick, die Direktdemokratie sei eine Primie
fir jeden Demagogen.® Dieser Ausspruch stand zwar noch unter dem Eindruck der
negativen Erfahrungen mit plebiszitiren Elementen unter der Weimarer Verfassung.
Aktuelle Beispiele scheinen ihm aber erneut Recht zu geben und die Instrumente der
direkten Demokratie sind scheinbar zum (Wahlkampf-)Vehikel populistischer Partei-
en verkommen.
Zwar ist es strittig, inwiefern Populismus tiberhaupt vermeidbar ist und/oder ver-
mieden werden muss. Ernesto Laclau etwa hat die Ansicht geprigt, dass Populismus
ein inhdrenter Bestandteil und Folge der Konflikthaftigkeit jeder Politik ist.” Was Po-
pulismus aber tiberhaupt ist, bleibt haufig schwammig;* im Extremfall wird alles als
Populismus abgetan, was nicht in die eigene Weltanschauung passt. Es lassen sich aber
gewisse charakteristische Merkmale von (rechtem wie linkem) Populismus identifizie-
ren, die auch das Verhiltnis von Populisten zur direkten Demokratie erklidren kdnnen:
- Populismus charakterisiert sich dadurch, dass er zwischen dem ,wahren Volk*
und einer (korrupten) ,Elite“ unterscheidet.” Dadurch erhilt der ,Volkswille
eine zentrale, fast schon symbolische Bedeutung im populistischen Narrativ;

- Das populistische Weltbild ist ein polarisiertes, das klare Einteilungen zwi-
schen Freund und Feind und damit ,innen” und ,auflen” vornimmt; charak-
teristisch sind etwa Einteilungen nach Herkunft (Auslinder*innen), Religion
(Muslime), aber auch moralisierende Kategorisierungen (,Volksverriter,
Klassenfeind, etc.);*

- Populisten sind tendenziell skeptisch gegeniiber demokratisch-rechtsstaatli-
chen Sicherungen und Verfahren, welche die Verwirklichung des ,Volkswil-
lens® behindern oder verkomplizieren.”

Fiir diese Eigenschaften bietet die direkte Demokratie zahlreiche Ankniipfungspunk-
te; sie erlaubt es besonders gut, das ,Volk” in Form der Mehrheit diskursiv als eine
homogene Einheit darzustellen und den ,Volkswillen® als Trumpf gegeniiber allen an-
deren rechtsstaatlichen Elementen, insbesondere bestimmten Minderheitenrechten

18 Heuss (Fn.s).

19 Ernesto Laclau, On Populist Reason, 2005, 222.

20 Yves Meny / Yves Surel, The Constitutive Ambiguity of Populism, in: Democracies and the Populist
Challenge, hg. von Yves Meny / Yves Surel, 2002, 1; Cristébal Rovira Kaltwasser, Democratization 19 (2012),
184.

21 AnaMicaela Alterio, Reactive vs structural approach: A public law response to populism, Global Cons-
titutionalism 8 (2019), S. 275.

22 Siehe Andrew Arato, Populism and the Courts, International Journal of Constitutional Law Blog, 2s.
April 2017, online unter http://www.iconnectblog.com/2017/04/populism-and-the-courts.

23 Arato (Fn. 22).
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(die in der populistischen Freund/Feind Dichotomie eine stérende Rolle einnehmen)
und rechtsstaatlichen Sicherungen wie dem Verhaltnismafigkeitsprinzip auszuspie-
len. Zudem erlaubt diese Betonung des Volkswillens es den Populisten, sich als einzige
Vertreter des ,wahren Volkes“ zu inszenieren, die den ,Eliten“ mit ihrer ,antidemo-
kratischen Agenda“ die Stirn bieten. Es erstaunt deshalb wenig, wenn populistische
Politiker nach mehr direkter Demokratie rufen.*

Und bisherige Referenden scheinen ihnen Recht zu geben. Das Brexit-Referendum
von 2016 etwa ist schon fast zum Paradebeispiel eines populistisch instrumentalisier-
ten Referendums geworden. Zwar sind noch immer nicht alle Herginge und Kausali-
titen aufgeklirt, aber es liegen gesicherte Erkenntnisse aus verschiedenen offiziellen
Untersuchungen® vor, dass die Wahlergebnisse iiber Onlinekampagnen und gezielter
Falschinformationen massiv beeinflusst worden sind. Die populistische Instrumenta-
lisierung hat aber mit dem Referendum nicht aufgeh6rt. Ganz im Sinne der fir Popu-
listen so charakteristischen Verabsolutierung des Volkswillens wird das Resultat des
Referendums - ,,das Volk hat gesprochen!” — nun fiir unantastbar erklirt, dies zeigte
sich insbesondere bei den Diskussionen um ein zweites Referendum, ganz so, als ob
sich das ,Volk“ niemals irren und niemals ein zweites Mal tiber die gleiche Frage ab-
stimmen diirfte (und in Kontrast zur urspriinglichen Absicht, das Referendum als un-
verbindliche Volksbefragung auszugestalten).*

Ahnliches spielt sich schon seit einiger Zeit in der Schweiz ab. Zahlreiche Volksini-
tiativen stellten rechtsstaatliche Errungenschaften mehr oder weniger direkt in Frage;
nicht wenige dieser Initiativen wurden in der Abstimmung sogar angenommen und
haben ernsthafte rechtsstaatliche Umsetzungskonflikte entstehen lassen, so 2004 die
sog. ,Verwahrungsinitiative®”, welche eine lebenslange Haft ohne Entlassungsmog-
lichkeit von Sexual- oder Gewaltstraftitern in der Verfassung verankerte und somit
gegen Menschenrechtliche habeas corpus Garantien im Freiheitsentzug und das Ver-
haltnismafigkeitsprinzip verstief3; 2009 die ,Minarettinitiative*, welche ein Verbot
des Baus von Minaretten einfiihrte und damit die Religionsfreiheit und das Diskrimi-

24 Siehe oben, Fn. 1; siehe allgemein dazu Nadia Urbinati, Democracy and populism, Constellations, 5
(1998), S. 111.

25 U.a. der britischen Wahlaufsichtsbehorde, siehe http://www.electoralcommission.orguk/__ data/as
sets/pdf_file/0019/244900/Report-of-an-investigation-in-respect-of-Vote-Leave-Limited-Mr-Darren-Gri
mes-BeLeave-and-Veterans-for-Britain.pdf und der britischen Datenschutzbehérde https://ico.org.uk/me
dia/action-weve-taken/2259371/investigation-into-data-analytics-for-political-purposes-update.pdf.

26 Siehe etwa The Guardian vom 6 Mirz 2019, Theresa May’s rhetoric can be as populist as Trump’s, online
unter https://www.theguardian.com/world/2019/mar/06/theresa-may-british-prime-minister-populism-
rhetoric-is-as-rife-as-in-donald-trump-speeches.

27 Wird ein Sexual- oder Gewaltstraftiter in den Gutachten, die fiir das Gerichtsurteil nétig sind, als ex-
trem gefihrlich erachtet und nicht therapierbar eingestuft, ist er wegen des hohen Riickfallrisikos bis an
sein Lebensende zu verwahren. Frithzeitige Entlassung und Hafturlaub sind ausgeschlossen (Art. 123a BV
Schweiz).

28 Art. 72 Abs. 3 BV.
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nierungsverbot tangierte; 2010 die , Ausschaffungsinitiative“, welche einen automa-
tischen Verlust des Aufenthaltsrechts von straffilligen auslindischen Personen vorsah
und damit gegen verschiedene menschenrechtliche Garantien im Migrationsbereich
verstief3, und 2014 die ,Masseneinwanderungsinitiative“* welche eine (rechtlich und
faktisch unmégliche) eigenstindige Steuerung der Zuwanderung mittels Hochstgren-
zen verlangte. Auch auf kantonaler Ebene sind solche Entwicklungen zu beobachten,
so haben etwa die Stimmbiirgerinnen und -biirger in den Kantonen Tessin (2017) und
St. Gallen (2018) Volksinitiativen zum Verbot der Vollverschleierung (Burka- und Ni-
qab-Verbote) angenommen, und im Kanton Bern nahm das Stimmvolk 2013 die Ini-
tiative ,Keine Einbiirgerung von Verbrechern und Sozialhilfeempfingern® an. Diese
Initiativen entsprechen dem populistischen Narrativ, nicht nur weil sie von rechts-
populistischen Parteien lanciert wurden, sondern auch, weil sie das Freund/Feind
Weltbild, das sich hier gegen auslindische Staatsangehorige, religiése Minderheiten,
Straftiter oder Armutsbetroffene richtete, in Verfassungsrecht tibersetzen. Diese po-
pulistische Verfassungsgebung wurde in den Abstimmungskimpfen zudem jeweils
stark mit der Volk/Eliten Dichotomie begriindet, so etwa wenn vor den Abstimmun-
gen zur Verwahrungs- und der Ausschaffungsinitiative den Behérden und Gerichten
,Kuscheljustiz“ vorgeworfen wurde.

Inhaltlich ist all diesen Initiativen gemein, dass sie vermeintlich einfache, aber
rechtsstaatlich problematische Losungen fiir komplexe gesellschaftliche Probleme
suggerierten. Rechtsstaatliche Errungenschaften und Grundwerte wie das Verhiltnis-
mifigkeitsprinzip, die Religionsfreiheit, das Diskriminierungsverbot, die Gewalten-
teilung, aber auch Pluralismus und Rechtssicherheit wurden zugunsten dieser ein-
fachen und polarisierenden, an das Bauchgefiihl appellierenden Losungsvorschlige
relativiert.

Mit Theodor Heuss ist also einig zu gehen, dass die direkte Demokratie jedenfalls
gewisse ,Einfallstore fiir populistische Politik birgt. Dass die Schweiz mit sehr ausge-
pragter direktdemokratischer Tradition schon besonders frith Erfahrungen mit rechts-
populistischen Volksinitiativen machte, bekriftigt diese These zusitzlich. In jingerer
Zeit hat der Populismus die direkte Demokratie teilweise vereinnahmt und sie immer
stirker in ein Spannungsverhiltnis mit dem Rechtsstaat gedringt. Wahrend mir die-
se Einschitzung unzweifelhaft scheint, so unterscheiden sich die demokratietheore-
tischen Losungsansitze und die daraus abgeleiteten Handlungsimperative erheblich;
auf diese soll nun niher eingegangen werden.

29 Art.121 Abs. 3 BV.
30 Art.121a BV



Die direkte Demokratie zwischen Populismus und Rechtsstaat

1. Demokratietheoretische Wege aus der ,, Populismuskrise”

Die dargestellte populistische Vereinnahmung birgt nicht unerhebliche Gefahren fiir
den Rechtsstaat. Wihrend gewisse politische Gegenmobilisierungsstrategien durch-
aus wirkungsvoll erscheinen,” fokussiert der vorliegende Beitrag auf die normativen
Fragen, die mit der ,Populismuskrise” einhergehen. Zwei gegensitzliche Reaktions-
moglichkeiten sind zu erkennen, die beide zum Ziel haben, das Spannungsverhiltnis
zwischen (direkter) Demokratie und Rechtsstaat wieder aufzuldsen. Sie gehen damit
zwar beide von deren Gleichurspringlichkeit aus, unterscheiden sich aber in ihrer de-
mokratietheoretischen Herleitung, ihrer normativen Priorititen, der Begriindung von
demokratischer Legitimation, sowie auch hinsichtlich der aus der Diagnose (Krise der
direkten Demokratie durch populistische Instrumentalisierung) gefolgerten Hand-
lungsimperativen. Wahrend der eine Ansatz, den ich in Anlehnung an seine platoni-
sche Extremform als epistokratisch bezeichnen mochte, aus der Diagnose der Mani-
pulationsanfilligkeit von Referenden folgert, dass solche grundsitzlich zu vermeiden
sind und die Wahrung des Rechtsstaats in die Hinde von Sachverstindigen zu legen
ist, geht der andere Ansatz davon aus, dass populistische Strémungen eine Reaktion
auf eine (tatsichliche oder wahrgenommene) Abnahme von Mitsprachemdglichkei-
ten sind und die gebotene Reaktion deshalb in mehr anstatt weniger Beteiligungsmog-
lichkeiten liegt; ich nenne ihn darum den partizipativ-deliberativen Ansatz.

1. Epistokratischer Ansatz

Ausgangspunkte des epistokratischen Ansatzes sind die Feststellungen, dass direkte
Demokratie anfillig fiir Populismus ist und Populismus tendenziell den Rechtsstaat in
Bedringnis bringt. Diese oben hergeleitete und meines Erachtens kaum umstrittene
Feststellung fithrt manche zur Schlussfolgerung, dass Referenden etwas sind, das ver-
mieden werden sollte,* oder aber jedenfalls, dass ihre Auswirkungen und Bedeutung
durch méglichst starke institutionelle Gegenspieler im rechtsstaatlichen Zaum gehal-
ten werden sollen.

Das Beispiel aus der Schweiz kann hier wiederum zur praktischen Illustration an-
gefithrt werden: In zeitlicher Parallelitit mit der Zunahme rechtstaatsgefihrdender
Volksinitiativen, hat sich in Fachkreisen eine Diskussion um die Einfithrung von Ver-

31 Siehe oben, Fn. 3. Siehe auch (anstelle vieler), Jon Henley, Change the narrative: How a Swiss group is
beating rightwing populists, The Guardian vom 7. April 2019.

32 Siehe z.B. Anthony Clifford Grayling, Die Demokratie zerstort sich selbst, Zeit Online vom 22. No-
vember 2016; Bettina Gaus, Siegeszug des Populismus, TAZ vom 7. Oktober 2016. Siehe auch die Nach-
zeichnung des Diskurses in Deutschland bei Beck (Fn. 4), S. 47.
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fassungsgerichtsbarkeit intensiviert.® Hintergrund ist eine Besonderheit der Schweize-
rischen Bundesgerichtsbarkeit, namlich die fehlende Moglichkeit des Bundesgerichts,
Bundesgesetze wegen Verfassungswidrigkeit die Anwendung zu versagen: Gemiss
Art. 190 der Schweizerischen Bundesverfassung sind Bundesgesetze und Vélkerrecht
fir das Bundesgericht und die anderen rechtsanwendenden Beh6rden massgebend.
Der Zusammenhang mit dem hier interessierenden Themendreieck Populismus, di-
rekte Demokratie und Rechtsstaat liegt auf der Hand, denn diese Schwichung der
Judikative gegeniiber den anderen Gewalten manifestiert einen Vorrang von demo-
kratischen Entscheidungen gegeniiber rechtlichen Auslegungen. Die Bundesgerichts-
barkeit in der Schweiz kann damit derzeit nur eine eingeschrankte Abwehrfunktion
gegeniiber rechtstaatsgefihrdenden Volksinitiativen einnehmen, was sich mit der
Einfithrung einer echten Verfassungsgerichtsbarkeit gedndert hitte. Das Parlament
hat die hierfiir notwendige Verfassungsinderung 2012 abgelehnt, die Diskussion ist
damit also realpolitisch vorerst beendet, lebt aber in Fachkreisen immer noch weiter.**
Ebenfalls diskutiert wird eine inhaltliche Vorabkontrolle von Volksinitiativen auf ihre
Verfassungsmifigkeit, entweder mittels einer Erweiterung der materiellen Ungiiltig-
keitsgriinde von Volksinitiativen (derzeit konnen Volksinitiativen nur dann als ungiil-
tig erklirt werden, wenn sie gegen zwingendes V6lkerrecht, nicht aber wenn sie gegen
Menschenrechtsvertrige oder verfassungsmiflige Rechte verstofen, Art.139 Abs. 3
BV) oder mittels einer Art »~Ampelsystem®, welches ,kritische” Initiativen markieren
wiirde.* Die materielle Uberpriifung sollte eine Bundesbehérde, je nach Vorschlag,
das Parlament, eine Expertenkommission oder die Bundeskanzlei, durchfithren.

33 So u.a. Maya Hertig Randall, L'internationalisation de la juridiction constitutionelle: défis et perspec-
tives, in: Verfassungsgerichtsbarkeit, hg. Schweizerischer Juristentag, 2010, S. 221 ff.; Hansjorg Seiler, Verfas-
sungsgerichtsbarkeit zwischen Verfassungsrecht, Richterrecht und Politik, in: Verfassungsgerichtsbarkeit
hg. Schweizerischer Juristentag, 2010, S. 381fF,; Martin E. Looser, Verfassungsgerichtliche Rechtskontrolle
gegeniiber schweizerischen Bundesgesetzen, 2011; sowie die Beitrige in der Jusletter Schwerpunktausga-
be ,Verfassungsgerichtsbarkeit” vom 12. September 2011, insb. Walter Haller, Verfassungsgerichtsbarkeit
im Blickfeld schweizerischer Juristinnen und Juristen; Martin Schubarth, Verfassungsgerichtsbarkeit aus
rechtsvergleichender, historischer und politologischer Sicht; Oliver Diggelmann, Usurpation des Rechts-
staatsbegriffs durch die staatsrechtliche Orthodoxie?; Frédéric Bernard, Labrogation de l'article 190 Cst. a
la lumiére du judicial review; Felix Uhlmann / David Hofstetter, Authebung von Art. 190 BV; Luc Gonin,
Le probléme suisse n'est pas la juridiction constitutionnelle : la question de la juridiction conventionnel-
le — de l'art. 190 Cst. a une révolution politique; Yann Grandjean, Le contrdle juridique préventif comme
alternative a l'extension de la juridiction constitutionnelle; Alessandra Chies, Ausbau der Verfassungsge-
richtsbarkeit in der Schweiz? Die Problematik um das Massgeblichkeitsgebot in Art. 190 BV hinsichtlich
Bundesgesetzen, AJP 747 (2011); Giovanni Biaggini, Ausbau der Verfassungsgerichtsbarkeit. Ersatzlose
Authebung von Art. 190 BV als optimaler Weg?, Zeitschrift des Bernischen Juristenvereins 241 (2012).

34 Als Beispiele nach 2012 etwa Andreas Ziind, Grundrechtsverwirklichung ohne Verfassungsgerichts-
barkeit, AJP 1349 (2013); Martin Schubarth, Verfassungsgerichtsbarkeit, 2. Auflage 2017.

35 So insbesondere die Vorschlige im Zusatzbericht des Bundesrats zu seinem Bericht vom 5. Mirz
2010 iiber das Verhiltnis von Volkerrecht und Landesrecht vom 30. Mirz 2011. Generell dazu: Anina Dal-
bert / Stefan Schlegel / Fanny De Weck, Volksinitiativen und Vélkerrecht. Eine Losung, um Vertragsbriiche
zu vermeiden, 2014, online unter https://www.foraus.ch/wp-content/uploads/2018/01/Volksinitiativen_
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Diese Diskussionen um die Einfilhrung von Verfassungsgerichtsbarkeit wie auch
um eine Vorabkontrolle von Volksinitiativen haben eines gemeinsam: Sie suchen, an-
gesichts der Rechtsstaatsgefihrdung durch populistische Volksinitiativen, nach einem
institutionellen Gegengewicht, das dem populistischen Vormarsch auf der Fachebene
Einhalt gebieten konnte. Dies kann ein nationales Héchstgericht (wie im ersten Fall)
oder eine Bundesbehorde (wie im zweiten Fall) sein.

Faktisch soll damit das politische System ,immunisiert” werden gegen die populis-
tische Gefahr. Institutionell fithrt dieser auch in anderen Staaten zu beobachtende*
epistokratische Ansatz somit zu einer stirkeren Rolle von Gerichten, Expertinnen
und Experten, Kommissionen und Fachbehérden. Eine weitere Folge kann die Ver-
schiebung von Entscheidungen auf inter- oder supranationale Ebenen sein, wo sie der
populdren Mitbestimmung weitgehend entzogen sind, so etwa der Versuch, grof3e Tei-
le der (innerstaatlich umstrittenen und populistisch regelmiflig scharf attackierten)
Migrationssteuerung auf die Unionsebene im Rahmen des Schengen-Systems zu ver-
lagern.

In dieser (berechtigten) Sorge um das rechtsstaatsgefahrdende Potential der direk-
ten Demokratie kommt ein Misstrauen gegeniiber den staatsbiirgerlichen Fihigkei-
ten — oder um es mit Rousseau auszudriicken, der ,citoyenneté” — des Stimmvolkes
zum Ausdruck. Der Kalauer tiber ,vox populi, vox Rindvieh” driickt iiberspitzt aus,
worum es geht: Statt durch rationale Abwigung in Verfolgung der ,volonté généra-
le“ lasse sich das Stimmvolk von Emotionalitit, Irrationalitit und Instrumentalisier-
barkeit leiten und sei mit solchen Entscheiden grundsitzlich iiberfordert.”” Abstim-
mungen bekdmen eine Katalysatorfunktion, in deren Logik der Rechtsstaat ignoriert
oder gar bewusst geritzt wiirde. Als besser geeignet fiir die Wahrung des Rechtsstaats
werden deshalb Sachverstindige gesehen, wie sich auch in den Schweizerischen Bei-
spielen zeigt. Der hitzigen Irrationalitit des Stimmvolks wird die kiihle Rationalitit
der Expert*innen entgegengestellt.

Die Pramissen, auf die sich dieser Ansatz stiitzt, erscheinen aber problematisch. Die
unterstellte Abwesenheit von Politikmiindigkeit des Stimmvolks ist einerseits hochst
pessimistisch, wenn nicht gar elististisch, und unterlsst es zudem, den tieferliegenden
Ursachen von Populismus nachzugehen. Insbesondere wird damit der Blick darauf
verstellt, dass eine gewichtige Ursache von Populismus im ,, Abgehingtsein® relevanter

und_Volkerrecht Kurzanalyse.pdf; siehe dazu etwa Felix H. Thomann, Die Priifung von Teilrevisionsini-
tiativen auf die Verfassungswiirdigkeit ihres Inhalts, sui-generis 2015, S. 9o ff.

36 Siche insbesondere die Beispiele aus Lateinamerika bei Alterio (Fn. 21) und die Darstellung bei Mi-
chaela Hailbronner /David Landau, Introduction: Constitutional Courts and Populism, International
Journal of Constitutional Law Blog, 22. April 2017, online unter: http://www.iconnectblog.com/2017/04/
introduction-constitutional-courts-and-populism/.

37 Siehe auch Alterio (Fn. 21), 28o0.
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Anteile der Stimmbevélkerung liegt.** Das populistische Narrativ von ,Volk” versus
,Eliten” nahrt sich direkt aus diesen Befunden sowie aus dem empfundenen und sicht-
baren Mangel an Mitsprache- und Artikulationsméglichkeiten, die durch die ,selbst-
referentielle Verselbstindigung politischer Entscheidungsprozesse” (Maus*) in Form
einer Verlagerung der Politik auf hohere Ebenen (Zentralisierung, Vergemeinschaf-
tung), in die Hinde von Behérden und Regulierungsagenturen (Technokratisierung,
Managerialisierung), in gerichtliche Foren (Stichwort judicial activism) oder in die
Chefetagen transnationaler Unternehmen verloren gegangen sind.

Hinzu kommt, dass dieser Ansatz normativ zu Begriindungsschwierigkeiten bei der
demokratischen Legitimation fithrt: Wie kann die Verlagerung der Entscheidungsare-
nen weg vom ,Volk®, hin zu Sachverstindigen normativ begriindet werden? Gewagte
Versuche, demokratische Legitimation auf3erhalb der Volkssouveranitit zu konstruie-
ren, sind die Folge dieses Ansatzes, so etwa der Vorschlag, demokratische Legitima-
tion durch Unparteilichkeit herzuleiten.*

Meines Erachtens ist der epistokratische Ansatz deshalb nicht in der Lage, die di-
rekte Demokratie aus der Populismuskrise zu fithren, denn letztlich schlagt er genau
jene Mafinahmen als Losung vor, die zumindest mitursichlich fiir die Entstehung und
die Empfinglichkeit fiir Populismus gewesen sind. Zu prognostizieren ist daher eher,
dass der epistokratische Ansatz populistischen ,Scharfmachern” noch mehr Stoff fur
ihr antielitires und antipluralistisches Narrativ liefert, womit sich die rechtsstaatsge-
fihrdenden Forderungen eher vermehren als vermindern wiirden.

Ein Beispiel hierfiir kann wiederum in der Schweiz gefunden werden: Nachdem am
28. November 2010 die , Ausschaffungsinitiative” angenommen worden war, welche in
Art. 121 der Bundesverfassung den zwingenden Verlust des Aufenthaltsrechts von aus-
lindischen Staatsangehorigen, die bestimmte Delikte begangen hatten, verankerte, be-
gannen einige kantonale Ausldnderbehérden schon bald, die neue Verfassungsbestim-
mung direkt auf entsprechende Sachverhalte anzuwenden. Mit der Zulissigkeit dieser
Praxis hatte sich das Bundesgericht zu befassen, das dann 2013 festhielt, dass neue
verfassungsgerichtliche Vorgaben, die im Widerspruch zu geltendem Gesetzes- und
Volkerrecht stehen, nicht direkt anwendbar sind, sondern vom Gesetzgeber konkreti-
siert werden miissen; insbesondere komme ihnen kein Vorrang vor den Grundrechten
oder den Garantien der EMRK zu.* Diese gerichtliche Zurtickdringung der populis-
tischen Initiative fithrte mehr oder weniger direkt dazu, dass die Schweizerische Volks-
partei (SVP), die Initiantin der , Ausschaffungsinitiative®, zwei weitere Volksinitiativen

38 Christopher Bickerton / Carlo Invernizzi Accetti, Populism and Technocracy, in: The Oxford Hand-
book of Populism, hg. von Cristobal Rovira Kaltwasser u.a., 2017, S. 326 ff.

39 Ingeborg Maus, Sinn und Bedeutung von Volkssouverinitit, Kritische Justiz 2 (1991), S. 138.

40 So etwa Pierre Rosanvallon, Democratic Legitimacy. Impartiality, Reflexivity, Proximity, 2011.

41 BGE139116,E. 4311
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formulierte: Einerseits die sogenannte ,Durchsetzungsinitiative“, welche den Text
der , Ausschaffungsinitiative” prazisierte und verscharfte und damit eine , pfefferschar-
fe Umsetzung“# erzwingen wollte, und andererseits, und das scheint mir fiir die vor-
liegende Abhandlung noch interessanter, die sogenannte ,Selbstbestimmungsinitia-
tive, die einen absoluten Vorrang von nationalem Verfassungsrecht vor Vélkerrecht
aufstellen wollte, um zu verhindern, dass vélkerrechtliche Garantien gegen zu extreme
Verfassungsbestimmungen vorgebracht werden konnen, wie es das Bundesgericht
2013 getan hat. Wie davor schon die , Durchsetzungsinitiative® wurde auch die ,Selbst-
bestimmungsinitiative“ (u.a. dank strategischer Gegenmobilisierung) in der Volks-
abstimmung vom 25. November 2018 abgelehnt, sie zeigt aber exemplarisch, dass der
epistokratische Ansatz eine Perpetuierung des populistischen Potenzials und eine Spi-
rale immer extremerer Forderungen provozieren kann. Diese Erkenntnis stellt nicht
die Gewaltenteilung und die rechtsstaatssichernde Funktion von Gerichten in Frage,
sie macht aber meines Erachtens deutlich, dass Strategien gefunden werden miissen,
um die populistische Instrumentalisierung der direkten Demokratie bereits am Ent-
stehen zu hindern und nicht erst eine Korrektur herbeizufithren, wenn die Gefihr-
dung schon eingetreten ist.

2. Partizipativ-deliberativer Ansatz

Basierend auf der Erkenntnis, dass die grofle Resonanz populistischer Bewegungen
wesentlich zuriickzufithren ist auf einen (wahrgenommenen und diskursiv instru-
mentalisierten) Verlust an Mitsprache- und Aulerungsméglichkeiten, entstehend aus
Technokratisierung, Globalisierung und Managerialisierung, schlagt der zweite An-
satz, der hier als partizipativ-deliberativer Ansatz bezeichnet wird, eine grundlegend
andere Richtung ein als der epistokratische Ansatz und fordert einen Ausbau der Parti-
zipationsmdéglichkeiten. Nicht weniger Beteiligung, sondern (noch viel) mehr davon,
ist hier also die Devise. Auch dieser Ansatz will zwar nicht auf Sachverstindige, im
Sinne von Gerichten, Verwaltungen und Expert*innen, verzichten, aber er fordert eine
stirkere Einbeziehung, quantitativ und qualitativ, der Biirgerinnen und Biirger auf al-
len Stufen der Politik.

Der Ansatz zieht seine theoretische Begriindung aus den beteiligungszentrierten
Demokratietheorien. Diese verstehen politische Beteiligung als das Zentrum der Poli-

42 Die Initiative wurde in der Volksabstimmung abgelehnt, Details siehe unter https://www.bk.admin.
ch/ch/d/pore/vi/vis433.html.

43 So der im Abstimmungskampf inflationir gebrauchte Ausdruck, siehe etwa (anstelle vieler) die ,Ab-
stimmungs-Arena“ vom . Februar 2016 im Schweizerischen Fernsehen, https://www.srf.ch/news/schweiz/
abstimmungen/abstimmungen/durchsetzungs-initiative/arena-schafft-die-durchsetzungs-initiative-
mehr-sicherheit.
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tik und als einen Wert an sich sowie als Quelle prozeduralen Nutzens.** Demokratie

ist in diesen Theorien nicht nur eine Staatsform oder ein Schumpeterianischer Markt,

sondern wird als Lebensform, als ,,Seinsweise“ (Benhabib*) gesehen. Diese Theorien
lassen sich ihrerseits in partizipatorische und in deliberative Ansitze unterteilen.

- Die partizipatorische Demokratietheorie basiert auf dhnlichen Primissen
wie Rousseaus Konzept radikaler Volkssouveranitit:* ,If democracy is a
good thing (...), then more democracy should presumably be an even better
thing“¥, und so wird eine Demokratisierung aller Lebensbereiche, etwa der
Arbeit, der Wirtschaft, der Familie, des Haushalts etc. gefordert. Es geht dabei
um einen Ausbau konventioneller politischer Beteiligung (z. B. Teilnahme an
Wahlen, Abstimmungen oder Petitionen) aber auch unkonventioneller Parti-
zipation wie Demonstrationen, Streiks, etc. Mehr Partizipation soll die durch
Globalisierung verloren gegangenen Entscheidungs- und Deliberationsraume
ersetzen* und soll zugleich die bereits vorhandenen deliberativen Fihigkeiten
der Biirgerinnen und Biirger nutzen. In dieselbe Richtung argumentiert die
feministische Demokratietheorie, welche eine partizipatorische Kompensa-
tion dafiir einfordert, dass die politischen Entscheidungsforen, zu denen sich
Frauen erst gerade im 20. Jahrhundert den Zugang erkdmpft hatten, durch die
geschilderten Prozesse erodieren.* Diese ,starke Demokratie” im Sinne einer
,Politik der Amateure” (Barbers®) verspricht eine bessere Demokratiemiin-
digkeit der Biirgerinnen und Biirger, mehr Identifikation mit und Akzeptanz
von politischen Institutionen.”

- Die deliberative Demokratietheorie, zu deren prominentesten Vertretern
Jirgen Habermas zu zéhlen ist, betont den diskursiven Charakter der Demo-
kratie und damit ebenfalls die Input-Legitimation.>* Demokratische Legiti-
mitit genieflen diejenigen politischen Ergebnisse, die in einem diskursiven

44 Jirgen Habermas, Uber den Begriff der politischen Beteiligung, in: Student und Politik, hg. von Jiirgen
Habermas u.a., 1969, S. 11 ff.; Schmidt (Fn. 6), S. 236.

45 Seyla Benhabib, Toward a Deliberative Model of Democratic Legitimacy, in: Democracy and differen-
ce: contesting the boundaries of the political, hg. von Seyla Benhabib, 1996, S. 67 ff.

46 Vertreter sind u.a. Carole Pateman, Participation and Democratic Theory, 1970 und Benjamin Barber,
Starke Demokratie. Uber die Teilhabe am Politischen, 1994.

47 John S. Dryzek, Political inclusion and the dynamics of democratization, American Political Science
Review 3 (1996), S. 47s.

48 Robert A. Dahl, On Democracy, 1998.

49 Birgit Sauer, ,Only paradoxes to offer?” Feministische Demokratie- und Reprisentationstheorie in der
,Postdemokratie’, Osterreichische Zeitschrift fiir Politikwissenschaft, 2 (2011), S. 132; Squires, The new po-
litics of Gender Equality, 2007, S. 16 .

50 Barber (Fn. 46).

51 Schmidt (Fn. 6), S. 251f.

52 Jirgen Habermas, Faktizitit und Geltung. Beitrdge zur Diskurstheorie des Rechts und des demokra-
tischen Rechtsstaats, 1992; James Fishkin, Democracy and Deliberation. New Directions for Democratic
Reform, 2011.
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Verfahren zu Stande gekommen sind und denen alle potentiell Betroffenen
zustimmen konnten.®* Vor diesem theoretischen Hintergrund hat sich im in-
ternationalen und vergleichenden Verfassungsrecht die Theorie des ,Popular
Constitutionalism® gebildet.s* Auch diese verlangt konkret eine stirkere Rolle
der Biirgerinnen und Biirger bei Entscheidungen iiber die Weiterentwicklung
oder Anderung der Verfassung.

Populismus als eine Reaktion auf erodierende demokratische Mitsprache- und Ent-
scheidungsméglichkeiten zu verstehen, heifit damit letztlich, ein Input-Legitimations-
problem anzuerkennen. Aus dieser Perspektive scheint der partizipativ-deliberative
Ansatz tiberzeugender als der epistokratische, denn er beabsichtigt, die durch Techno-
kratie, Managerialisierung und Globalisierung verloren gegangene Input-Legitimation
durch neue partizipative Verfahren zu stirken. Denn der Mangel an Input-Legitima-
tion kann von populistischen Parteien ausgenutzt werden, so dass auch immer extre-
mere Forderungen, die den Rechtsstaat gefihrden mitgetragen werden — ein weiterer
interessanter Zusammenhang zwischen Demokratie und Rechtsstaat.

Partizipative Formen des Regierens finden sich in vielen Staaten in zunehmendem
Masse, und zwar nicht nur auf lokaler Ebene, wo eine stirkere Involvierung der Biir-
gerinnen und Biirger sehr hiufig der Fall (und auch leichter umzusetzen) ist, sondern
auch auf regionaler und nationaler Ebene, von einfachen Budget- und Planungspro-
zessen bis hin zu partizipativ-deliberativ erstellten Verfassungsentwiirfen. Die welt-
weite Zunahme partizipativer Prozesse wird auch als , participative turn“ bezeichnet.s
Beispiele fiir partizipative Verfassungsprozesse sind etwa das islandische ,Crowdsour-
cing” nach 2009, wo auf zivilgesellschaftlicher Initiative ein Entwurf fiir die Totalrevi-
sion der Verfassung in deliberativen Versammlungen der Biirgerinnen und Biirger for-
muliert wurde oder die irische ,Citizens Assembly*, welche ab 2016 Stellungnahmen
tiber hoch kontroverse Verfassungsinhalte wie das Verbot der Abtreibung verabschie-
dete. Die Beispiele illustrieren nicht nur die Praktikabilitit solcher partizipativer und
deliberativer Formate, selbst auf Verfassungsstufe, sondern zeigen auch, dass Biirge-
rinnen und Biirger durchaus an solchen Prozessen interessiert und im rousseau’schen
Sinne deliberations- und abstraktionsfihig sind.

Damit solche partizipativ-deliberativen Formen gelingen, miissen gewisse Delibe-
rationsbedingungen gegeben sein, worauf schon Habermas mit seinem Postulat der

53 Habermas (Fn. 56), S. 138.

54 Mark Tushnet, Popular Constitutionalism as Political Law, Chicago-Kent Law Review 3 (2006),
S. 991fL; Larry Kramer, The People Themselves. Popular constitutionalism and judicial review, 2004; Al-
terio (Fn. 21).

55 Laurence Bherer / Pascale Dufour / Frangoise Montambeault, The participatory democracy turn: an
introduction, Journal of Civil Society 3 (2016), S. 225 fF.
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sidealen Sprechsituation® hingewiesen hat. In der Praxis muss diese ideale Sprech-
situation in gerechte, nichtdiskriminierende Verfahrensregelungen tibersetzt werden.
Die Prozesse miissen Responsivitit aufweisen, das heiflt, auch einen Einfluss auf die
verabschiedeten Handlungsnormen haben, andernfalls verkommt die Ubung zum
partizipativen Placebo ohne Wirkung. Die Demokratiemiindigkeit der einzelnen
Biirgerinnen und Biirger, wenngleich in jedem Menschen vorhanden¥, ist m. E. eben
auch eine Fahigkeit, die ausgebildet und bestindig trainiert werden muss, so wie auch
ein Muskel seine Kraft verliert, wenn er nicht benutzt wird. Fiir eine robuste ,Beteili-
gungskultur“® sind deshalb politische Erziehung einerseits sowie regelmiflige Delibe-
rationsmoglichkeiten unumginglich.

Iv. Schluss

Angesichts jingster Entwicklungen in Europa scheint die direkte Demokratie durch
den Rechtspopulismus vereinnahmt worden zu sein. Eine institutionelle Reaktion
scheint notwendig, und zwar nicht nur um den Ruf der direkten Demokratie zu ret-
ten, sondern vor allem auch um die damit einhergehenden Rechtsstaatsgefihrdungen
abzuwenden. Referenden und Rechtsstaat fiir grundsitzlich unvereinbar zu erkliren,
scheint mir als Forderung jedenfalls vorschnell und verkiirzt. Die direkte Demokratie
steht nicht per se in einem Spannungsverhiltnis zum Rechtsstaat,” sie ist sogar viel-
mehr, wie jede andere Form der Demokratie, mit dem Rechtsstaat gleichurspriinglich
und steht mit diesem in einer gegenseitigen Abhingigkeitsbeziehung. Wer Referen-
den als Gefihrdung des Rechtsstaats abtut, iiberldsst die direkte Demokratie kampf-
los den Populisten. Vielversprechender erscheint eine Erweiterung des Verstandnisses
von direkter Demokratie. Die Schweiz als ,direktdemokratisches Laboratorium® kann
dabei auch fiir stirker reprisentativ ausgestaltete Systeme mit direktdemokratischen
Elementen Erkenntnisse bieten. Blole Referenden und Volksinitiativen ohne weiter-
gehende Deliberationsméglichkeiten (,participation without deliberation”) erweisen
sich jedenfalls als manipulationsanfillig, genauso wie der umgekehrte Fall (,delibera-
tion without participation). Vielmehr sind ein Verstindnis und eine darauf basieren-
de institutionelle Ausgestaltung direkter Demokratie zu suchen, welches eine qualita-
tive Ausweitung der Partizipations- und Deliberationsraume umfasst.

56 Jiirgen Habermas, Kommunikative Rationalitit und grenziiberschreitende Politik: eine Replik, in: An-
archie der kommunikativen Freiheit — Jiirgen Habermas und die Theorie der internationalen Politik, hg.
von Peter Niesen / Benjamin Herborth, 2007, S. 433.

57 Siehe Benjamin Barber, The Conquest of Politics, 1988, S. 210.

58 Siehe niher Beck (Fn. 4), S. 62.

59 Vgl. dazu auch Stefan Schlegel, Direkte Demokratie und Menschenrechte in der Schweiz: Die Beto-
nung des Spannungsfeldes ist Teil des Problems, Zeitschrift fiir Menschenrechte 2 (2018), S. 66 ff.
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Die Losung ergibt sich als Resultat einer Analyse der zwei hauptsachlichen demo-
kratietheoretischen Ansitze gegen die ,Populismuskrise®. Wihrend der epistokrati-
sche Ansatz den Rechtsstaat vor dem populistischen Backlash abzuschirmen versucht,
indem auf Volksbeteiligung weitgehend verzichtet wird und/oder mehr Gewicht auf
Sachverstindige und reprisentative Demokratie gelegt wird, geht der partizipativ-de-
liberative Ansatz quasi in die Offensive und fordert in quantitativer wie in qualitativer
Hinsicht eine Erweiterung popularer Mitsprachemoglichkeiten.

Dieser zweite Ansatz scheint mir sowohl in seinen Grundannahmen empirisch stir-
ker abgestiitzt wie auch in normativer Hinsicht iiberzeugender, denn er versucht, die
Input-Legitimation, die durch die selbstreferentielle Verselbstindigung politischer
Entscheidungsprozesse verloren zu gehen droht, wiederherzustellen. Damit entkraf-
tet er das elitenfeindliche Narrativ der Populist*innen und verhindert, dass diese die
Volkssouverinitit gegen rechtsstaatliche Errungenschaften wie Minderheitenrechte
oder das VerhiltnismafBigkeitsprinzip ausspielen konnen. Die iiberzeugendere Ant-
wort auf populistische Politik ist also nicht das Vermeiden von Volksbeteiligung, son-
dern die Suche nach einer Erh6hung von Qualitit und Quantitit dieser Beteiligung.
Damit anerkennt der partizipativ-deliberative Ansatz, dass Politik ein immerwihren-
der Prozess und ein fortwahrender Konflikt ist, welcher durch die demokratischen In-
stitutionen zwar in friedlichere Bahnen gelenkt wird, was allerdings die Auseinander-
setzung, die Deliberation, nicht iiberfliissig, sondern gerade eben notwendig macht.

Basierend auf diesen normativen Postulaten miissen nun in einem néichsten Schritt
konkrete verfassungsrechtliche Vorschlige erarbeitet werden, um dem deliberativ-par-
tizipativen Ansatz auch praktische Gestalt zu verleihen und ihn in konkrete nationale
Verfassungskontexte zu iibersetzen; geklirt werden miisste dabei auch die Frage, wie
viel Partizipation ein politisches System mit Effizienzanspruch tiberhaupt vertrigt.
Ein fir zukiinftige Forschung vielversprechender Weg scheint zudem, den partizi-
pativ-deliberativen Ansatz auch im verfassungsrechtlichen Gefiige der Europiischen
Union zu situieren und dort nach Anwendungsméglichkeiten zu suchen. Und nicht
zuletzt stellt sich auch die Frage, ob der partizipativ-deliberative Ansatz in Staaten mit
bereits weiter fortgeschrittenem Rechtsstaatszerfall, wie etwa in einigen populistisch
regierten Staaten Osteuropas, nicht vielleicht noch eine rettende Wirkung haben kann.

60 Siehe Schmidt (Fn. 6), 248.
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Demokratie und Weltanschauung
Zur Krise des demokratischen Charakters
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Democracy and Worldview

On the crisis of democratic character

Abstract: For some years now there has been an ongoing discourse about the crisis of democracy.
Different causes, from technocratic regimes to globalization, social acceleration or populism and
fake news have been identified. Most analyses focus on the relationship between popular sovereign-
ty and the rule of law as equiprimordially principles of liberal democracy. The crisis of democracy is
thus often seen on an institutional level, when these two principles are no longer balancing each oth-
er. This paper takes the perspective of Hans Kelsen to argue for a deeper understanding: the crisis
of democracy begins already with a crisis of democratic world views. Thereby it will be focused on
the democratic personality as a counter model to the authoritarian personality. Enriched by findings
from moral psychology, the paper closes with a conclusion on how to better understand militant
democracy in the wake of a moral crisis of democracy.

Keywords: worldview, crisis of democracy, moral psychology, political education, democratic per-

sonality, polarization

l. Die Krise der Demokratie - ein institutionelles Problem?

In den letzten Jahren wurden verschiedene Ursachen fiir das ,Sterben der Demokra-
tie“ (Steven Levitsky) identifiziert, sei es aufgrund , postdemokratischer, ,technokra-
tischer” oder ,postfaktischer“ Entwicklungen.

1 Colin Crouch, Postdemokratie, Berlin: Suhrkamp, 2008.

2 Jirgen Habermas, Im Sog der Technokratie, Kleine politische Schriften, XII, Berlin: Suhrkamp, 2013.

3 Marie-Christine Kajewski, ,Wahrheit und Demokratie in postfaktischen Zeiten®, Zeitschrift fiir Politik
64, Nr. 4 (2017): 454-67.
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In den Kern dieser Analysen riickt dabei stets das Verhiltnis von Demokratie und
Rechtsstaatlichkeit. Bekanntermaflen handelt es sich bei beiden zwar um ,gleichur-
spriingliche*, jedoch zugleich latent inkommensurable Prinzipien: das ,demokrati-
sche Paradoxon®, inwieweit minimale Rechtsgarantien der Biirgerrechte durch Mehr-
heitsentscheide ausgehohlt werden diirfen, hat im Zuge des postmodernen Diskurses
um ,radikale Demokratie“ an Aktualitit gewonnen. Gegenwirtige Krisenanalysen
der liberalen Demokratie konstatieren dementsprechend hiufig eine (drohende) Auf-
l6sung dieses Paradoxons zugunsten eines monistischen Demokratieverstindnisses,
welches sich durch eine Uberhohung der Volkssouverinitit gegeniiber dem Prinzip
der rechtsstaatlichen Bindung von Mehrheitsentscheiden auszeichnet. Meist werden
dabei jedoch nur institutionelle Verinderungen betrachtet, so beispielsweise die Aus-
hohlung der Verfassungsgerichtsbarkeit, die formelle Einschrankung der Presse oder
der Wahlfreiheit”. Auch im Diskurs um postdemokratische Tendenzen blickt bspw.
Colin Crouch vornehmlich auf die gewandelte Rolle von Parteien, Parlamenten und
Verbinden®, wihrend Ingolfur Blithdorn in seiner Betrachtung der ,simulativen De-
mokratie® ebenfalls auf die verdnderte Funktionslogik demokratischer Institutionen
in der Postdemokratie zu sprechen kommt.

Ernst-Wolfgang Bockenférdes Diktum zufolge ,lebt [der freiheitliche, sikularisierte
Staat] von Voraussetzungen, die er selbst nicht garantieren kann“* In vielen aktuellen
Krisendiagnosen der Demokratie bleibt jedoch dieser Aspekt unterbelichtet: warum
geht auf der sozialpsychologischen Ebene der Wille zur Demokratie verloren? Inwie-
fern lasst sich noch von einer demokratischen Weltanschauung sprechen?

Bevor die These eingelost werden kann, dass die gingige Krisendiagnose der De-
mokratie zu sehr auf Symptome und zu wenig auf zugrunde liegende weltanschauli-
che Ursachen fokussiert, soll zuerst anhand der Anthropologie von Hans Kelsen he-
rausgearbeitet werden, worin die weltanschaulichen Grundlagen des demokratischen
Rechtsstaates liegen.

4 Jirgen Habermas, Faktizitit und Geltung: Beitrige zur Diskurstheorie des Rechts und des demokratischen
Rechtsstaats, Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1992.

5 Chantal Mouffe, The democratic paradox, London: Verso, 2000.

6 Ernesto Laclau und Chantal Moufte, Hegemony and socialist strategy: towards a radical democratic politics,
2nd ed, Radical thinkers, London: Verso, 2014.

7 Steven Levitsky und Daniel Ziblatt, How democracies die, First edition (New York: Crown, 2018); Yascha
Mounk, The people vs. democracy: why our freedom is in danger and how to save it, Cambridge: Harvard Uni-
versity Press, 2018.

8 Crouch (Fn 1), Postdemokratie.

9 Ingolfur Blithdorn, Simulative Demokratie, Berlin: Suhrkamp, 2013.

10 Ernst Wolfgang Bockenforde, Staat, Gesellschaft, Freiheit: Studien zur Staatstheorie und zum Verfassungs-
recht, Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1976.
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1. Demokratische Weltanschauung

Die These, wonach eine Demokratie iiberhaupt von individuell-weltanschaulichen
Voraussetzungen lebt, ist innerhalb der politischen Ideengeschichte nicht unumstrit-
ten. Pragnant erscheint hier beispielsweise Kants Diktum, wonach ein politisches
System auch fiir ein ,Volk von Teufeln funktionieren miisse — also eine individuelle
Eignung fiir die Demokratie als notwendige Bedingung gerade negiert wird. Demge-
geniiber existiert in der Ideengeschichte auch eine auf das Individuum ausgerichtete
Perspektive, welche ausgehend von der platonischen Gleichsetzung von Seelenleben
und Staatsstruktur individuelle Voraussetzungen fiir bestimmte Staatsformen erkennt.
Dies setzt sich in der aristotelischen Tugendlehre fort und fithrt ideengeschichtlich
tiber Spinoza, Hume und Tocqueville bis hin zu Kelsen.”

Fiir Kelsen ergibt sich die Notwendigkeit einer demokratischen Weltanschauung
aus der Erkenntnis, dass auf struktureller Ebene Demokratie und Autoritarismus inso-
fern einander dhnlich sind, als dass beide erst einmal inhaltlich neutrale Mechanismen
zur Erzeugung einer sozialen Ordnung darstellen.” In der Auseinandersetzung mit
der frithen Psychoanalyse Sigmund Freuds sieht Kelsen jedoch nicht nur einen struk-
turellen Unterschied hinsichtlich der Art der Ordnungskreation, sondern vor allem
auch einen Unterschied hinsichtlich ,ihrer seelisch-politischen Situation®* Wihrend
die Demokratie darum bemiiht sei, die Masse zur politischen Partizipation zu bewe-
gen und einen Modus und Raum zur Abreaktion ihrer politischen Affekte zu schaffen,
verdringe der Autoritarismus umgekehrt jene in eine unterbewusste Sphire. In der
Demokratie beruht ,der soziale Gleichgewichtszustand vielleicht tatsichlich mehr
auf einem Sich-gegenseitig vertragen®s wohingegen in der Autokratie die Bereitschaft
zum Gehorsam aus der gemeinsamen Unterwerfung unter den Herrschaftswillen ei-
nes Einzelnen erfolgt.

Die unterschiedliche seelisch-politische Situation von Demokratie und Autokratie
korreliert fiir Kelsen, dhnlich dem Schmittschen Diktum zur politischen Theologie,
mit der individuellen Weltanschauung der Biirger. Die unterbewusste Verdringung
des politischen Affektes in der Autokratie erfolgt aus einer Geisteshaltung heraus, wel-
che bereits auf epistemologischer Ebene absolute Wahrheiten fiir erkennbar hilt und

11 Immanuel Kant, Zum ewigen Frieden, Kants Werke: Akademie-Textausgabe, Bd. Band VIII (Berlin: De
Gruyter, 1968), 366.

12 Fiir eine detailliertere ideengeschichtliche Aufschliisselung der Verbindung von Weltanschauung und
Staatsform siehe Adolf Menzel, ,Demokratie und Weltanschauung®, Zeitschrift fiir éffentliches Recht 2 (1921):
701-18.

13 Hans Kelsen, Verteidigung der Demokratie: Abhandlungen zur Demokratietheorie, hg. von Matthias Jesta-
edt und Oliver Lepsius, Tiibingen: Mohr Siebeck, 2006, 223.

14 Kelsen (Fn. 13), Verteidigung der Demokratie, 202.

15 Kelsen (Fn. 13), Verteidigung der Demokratie, 202.
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daraus politische Antworten auf die Frage nach dem ,guten Leben® ableitet.® Der Wille
zur Unterwerfung unter einen einzelnen Herrscher und der Verzicht auf eigene aktive
Partizipation am Gemeinwesen erfolgt aus dem Vertrauen in den Wahrheitsgehalt der
politischen Botschaft der Fithrungsfigur; eine einmal erkannte Wahrheit bedarf kei-
ner weiteren Diskussion mehr, sondern erfordert ,angesichts der alles tiberragenden
Autoritit dieses absolut Guten [...] den bedingungslosen und dankbaren Gehorsam
gegeniiber demjenigen, der, im Besitz des absolut Guten, dieses weiff und will, dem
Fithrer®”.

Die bisherige Perspektive Kelsens, wonach bestimmte Weltanschauungen mit Pra-
ferenzen fiir politische Formen einhergehen, wurde schon linger auch aus anderen
Disziplinen beleuchtet — exemplarisch ist hier einerseits die These der politischen
Theologie zu nennen, in der prignanten Formulierung Carl Schmitts:

Das metaphysische Bild, das sich ein bestimmtes Zeitalter von der Welt macht, hat dies-
selbe Struktur wie das, was ihr als Form ihrer politischen Organisation ohne weiteres ein-
leuchtet.®

Diese These lisst sich nicht nur auf klassische Religionen iibertragen, sondern findet
sich auch in der Diskussion um politische Kultur und politische Ideologien, welche
als ,politische Religionen“ ebenfalls eine Verbindung zwischen Weltanschauung und
politischem Denken vermitteln. Anders als viele politikwissenschaftliche und anthro-
pologische Perspektiven auf diese Verbindung wird aus psychologischer Perspektive
auch nach der Herkunft der individuellen Weltanschauung gefragt. Wegweisend fiir
die Verbindung zwischen diesen beiden Konzepten waren die Studien zum autoriti-
ren Charakter®, welche aus personlichen Einstellungen und Charaktereigenschaften
heraus eine Neigung hin zu autoritiren und faschistischen Tendenzen ableiten. Aller-
dings krankt die Perspektive, welche in der Einstellungsforschung fortgesetzt wurde,
an der Fokussierung auf Faschismus-forderliche Personlichkeitsmerkmale und Ein-
stellungen; andere Formen der antidemokratischen Gesinnung, welche jedoch eben-
falls im Wiederspruch zum Kelsenschen Ideal des demokratischen Charakters stehen,
lassen sich damit schwer erfassen.”

16 Insofern erscheint der Autoritarismus in diesem Sinne als ,politische Religion), da er — im Sinne Leo
Strauss — auf die (ideologische) Offenbarung als Quelle der Erkenntnis setzt Leo Strauss, Studies in Platonic
political philosophy (Chicago: University of Chicago Press, 1983), Kap. 7.

17 Kelsen (Fn. 13), Verteidigung der Demokratie, 242.

18 Carl Schmitt, Politische Theologie. Vier Kapitel zur Lehre von der Souverdnitit, Zehnte Auflage (Berlin:
Duncker & Humblot, 2015), s0.

19  Eric Voegelin, Die politischen Religionen, Paderborn: Fink, 2007.

20 Max Horkheimer, Erich Fromm, und Herbert Marcuse, Hrsg., Studien iiber Autoritit und Familie: For-
schungsberichte aus dem Institut fiir Sozialforschung, 2. Aufl.; Reprint der Ausg. Paris, 1936, Schriften des Ins-
tituts fiir Sozialforschung s, Liineburg: zu Klampen, 1987.

21 Zur Kritik daran siehe zusammenfassend William F. Stone und Laurence D. Smith, , Authoritarianism:
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Kelsen definiert den demokratischen Charakter wie folgt:

Es ist der Typus des relativ herabgesetzten Ich-Gefiihls, der Typus des sympathisieren-
den, friedliebenden, nicht-aggressiven Menschen, des Menschen, dessen primirer Ag-
gressionstrieb nicht so sehr nach auflen, sondern nach innen gekehrt ist und sich hier als
Neigung zur Selbstkritik und erhohte Disposition fiir Schuldgefiihl und Verantwortungs-

bewusstsein duflert.>

Dementsprechend hilt der demokratische Charakter ,nicht nur die eigene, sondern
[...] auch die fremde, gegenteilige Meinung zumindest fiir mdglich“* und verzichtet
auf die Erkenntnis absoluter Werte. Stattdessen bildet der philosophische und politi-
sche Relativismus fir Kelsen die weltanschauliche Basis der Demokratie. So erscheint
es folgerichtig, wenn Kelsen die Sophisten als Verfechter der Demokratie, Platon hin-
gegen als Metaphysiker und damit Gegner der Demokratie bezeichnet*** Mit dem
demokratischen Charakter verbindet Kelsen auch die die Freiheit der Wissenschaft
und insbesondere den Glauben an die Moglichkeit ihrer Objektivitit, driickt sich dar-
in doch der Wunsch nach Erkenntnis als primirer Triebkraft der Wissenschatft aus. In
dem Moment, in welchem Wissenschaft als Mittel zum Zwecke politischer Verinde-
rung gesehen wird und sich Wissenschaftler denn auch als politische Akteure verste-
hen, verkommt sie ,zu einer bloflen Ideologie der jeweiligen Macht“*. Die Krise der
Demokratie geht fiir Kelsen mit einer Krise der freien Wissenschaft einher.

Demgegeniiber skizziert Kelsen den autoritiren Charakter” als den Typus des
uibersteigerten Ich-Bewusstseins, der nicht in der Lage sei, seine Mitmenschen als
gleichwertig anzuerkennen und deswegen eine natiirliche Priferenz fiir Herrschaft
und Unterwerfung besitze**. Der Wille zur Macht tibersteigt dabei klar den Willen zu
neutraler Erkenntnis, sodass auch die Wissenschaft nicht mehr von politischen Inter-
essen unabhingig betrieben werde. Zudem verliert sich damit auch der Glaube an die
Kraft der Vernunft — die autoritire Weltanschauung tiberhoht dementsprechend das
Irrationale und metaphysische Denken.

Left and Right", in Strength and Weakness, hg. von William F. Stone, Gerda Lederer, und Richard Christie,
New York, NY: Springer New York, 1993, 144-56.

22 Kelsen (Fn.13), Verteidigung der Demokratie, 239.

23 Kelsen (Fn. 13), Verteidigung der Demokratie, 241.

24 Kelsen (Fn. 13), Verteidigung der Demokratie, 225.

25 Dabeizitiert Kelsen die bereits erwihnte Schrift Menzels Menzel, ,Demokratie und Weltanschauung".
26 Kelsen (Fn.13), Verteidigung der Demokratie, 243.

27 Der Begriff des autoritiren Charakters geht bekanntlich auf die Arbeiten von Wilhelm Reich, Erich
Fromm und der Frankfurter Schule zuriick Horkheimer, Fromm, und Marcuse, Studien iiber Autoritit und
Familie. Der Begriff wird hier bewusst verwendet, um auf die Ahnlichkeiten zur Skizze Kelsens hinzuwei-
sen, siehe dazu Bjérn Milbradt, Uber autoritire Haltungen in ,postfaktischen” Zeiten, Opladen Berlin Toron-
to: Verlag Barbara Budrich, 2018, 22.

28 Kelsen (Fn. 13), Verteidigung der Demokratie, 286.
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1l Die Krise der demokratischen Weltanschauung aus moralpsychologischer
Perspektive

Die Verbindung zwischen Weltanschauung und politischer Form wird von Kelsen auf
die Gleichung Empirismus/Skeptizismus = Demokratie und Metapysischer Idealis-
mus = Autokratie® verkiirzt; ein erkenntnistheoretischer Idealismus, welcher absolute
Wahrheiten fiir erkennbar hilt, tendiert eher zur Autokratie, ein skeptischer Empiris-
mus zur Demokratie. Diese Darstellung ist jedoch noch unterkomplex, da sie nicht ge-
nau erfasst, woher die Priferenz fir eine empirische oder metaphysische Ausrichtung
der Philosophie kommt.

Die Frage, wie bestimmte Weltanschauungen und Moralvorstellungen entstehen,
wird empirisch vor allem von der Moralpsychologie betrachtet. Diesen Ansatz verfolgt
auch Jonathan Haidt mit seinem ,,sozial-intuitionistisches Modell moralischen Urtei-
lens“. Seine Synthese aus kulturpsychologischen und aktuellen soziobiologischen Er-
kenntnissen zur Bedeutung von Intuitionen fiir menschliche Entscheidungen® gilt als
vielversprechender Ansatz fir weitergehende Betrachtungen,” nicht zuletzt da Haidt
selbst sein Modell als méglichen Erklarungsansatz politischer Konfliktlinien sieht.”

Haidt geht davon aus, dass moralische Aussagen nicht aufgrund rationaler Erwédgun-
gen zustande kommen, sondern (geméB seiner Metapher des ,intuitive dog and its ra-
tional tail“**) nur das Symptom tiefer liegender moralischer Intuitionen sind, die ihrer-
seits nicht unmittelbar artikuliert oder begriindet werden.* Moralische Urteile entstehen
nicht als Folge rationaler Uberlegung zu einem moralisch relevanten Problem; stattdes-
sen fillen Menschen intuitiv moralische Urteile, die sie danach rational begriinden.*

Diese Intuitionen sind dabei genetisch bedingt, erfahren allerdings aufgrund kul-
tureller Uberformung eine jeweils unterschiedliche spezifische Ausgestaltung. Dafiir
verwendet Haidt die Metapher der moral taste buds: ahnlich wie bei der Zunge Ge-
schmacksknospen angeboren sind und den Menschen zur Empfindung unterschied-
licher Geschmicker befihigen, existieren auch fiir die Entstehung von Moralurteilen
,Rezeptoren; welche auf ein bestimmtes Moralempfinden ausgerichtet sind; in wel-
chem Umfang diese moralischen Geschmacksknospen dann aktiviert werden, hingt

29 Kelsen (Fn.13), Verteidigung der Demokratie, 112-13.

30 Jonathan Haidt, ,The Emotional Dog and Its Rational Tail: A Social Intuitionist Approach to Moral
Judgment., Psychological Review 108, Nr. 4 (2001): 814-34.

31 Daniel Kahneman, Thinking, Fast and Slow, London: Penguin Books, 2012.

32 Giinter Becker, Kohlberg und seine Kritiker: die Aktualitit von Kohlbergs Moralpsychologie, Wiesbaden:
VS, 2011, 399.

33 Jonathan Haidt, The Righteous Mind: Why Good People Are Divided by Politics and Religion, London:
Penguin Books, 2013.

34 Haidt (Fn. 30), ,The Emotional Dog and Its Rational Tail"

35 Haidt (Fn. 33), The Righteous Mind, 141.

36 Haidt (Fn. 33), The Righteous Mind, Kap. 3.
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von kultureller Prigung und persénlichen Erfahrungen ab.” Haidt identifiziert ur-
spriinglich fiinf, spiter sechs® unterschiedliche moralische Intuitionen, welche die
Waurzel bestimmter moralischer Werturteile darstellen: (1) Abwenden von Schaden

von und Fiirsorge fiir eigene Nachkommen bzw. Angehorige der eigenen Familie,
(2) Fairness und Wechselseitigkeit als Ausdruck der dyadischen Kooperation mit
Nicht-Verwandten, (3) Eigengruppe/Loyalitit als Mechanismus zur Aufrechterhal-
tung der Kooperation von Gruppen, (4) Autoritit und Respekt zur Aushandlung von
Machtverhiltnissen innerhalb der sozialen Gruppe, und (5) Reinheit/Heiligkeit zur
Vermeidung von korperlichen Gefahren durch Infektion oder Vergiftung, und (6)

Freiheit und Unterdriickung als Mechanismus zur Uberwindung iibermifiger und
dysfunktionaler Machtanspriiche innerhalb und zwischen Gruppen®.

Tab. 1 Ubersicht {iber die sechs moralischen Grundintuitionen

Zweck

Urspriing-
licher
Ausloser

Typische
Emotionen

Damit
verbundene
Tugenden

Schaden/
Fursorge

Schutz/
Sorge um
Nachkom-
men und
Verwandte

Leid und
Hilflosigkeit
eigener
Kinder oder
Verwandten

Mitgefihl

Firsorge,
Freundlich-
keit

Fairness/
Wechsel-
seitigkeit
Nutzen zie-
hen aus Ko-
operation
mit nicht
verwandten
Individuen
Betrug, Ko-
operation

Arger,
Dank-
barkeit,
Schuldge-
fiihl

Vertrauens-
wiirdigkeit,
Gerechtig-
keit

Eigengrup-
pe/Loyalitat

Bildung von
Gruppenzu-
sammenge-
horigkeit

Gefahr fur
die Gruppe

Stolz auf
Gruppe,
Zugehorig-
keitsgefiihl,
Wut auf
Verrater
Loyalitat,
Patriotis-
mus, Auf-
opferung
fur Gruppe

Autoritat/
Respekt

Nutzbrin-
gende Be-
ziehungen
innerhalb
sozialer
Hierarchien
Gesten der
Unterwer-
fung und
Dominanz

Respekt,
Furcht

Gehorsam
und Ach-
tung

Reinheit/
Heiligkeit

Schutz vor
Kontamina-
tion

Abfall-
produkte,
Kranke

Ekel

MaRigung,
Keuschheit,
Reinlichkeit,
Fréommig-
keit

Quelle: eigene Darstellung auf Basis von Jonathan Haidt, The Righteous Mind.

37 Haidt (Fn. 33), The Righteous Mind, 132-33.
38 Inder2013 erschienen Monographie The Righteous Mind nimmt Haidt eine Erweiterung um die sechste
Dimension Liberty/Oppression vor Haidt, 146; Jonathan Haidt u. a., ,Understanding Libertarian Morality:
The Psychological Dispositions of Self-Identified Libertarians®, hg. von Liane Young, PLoS ONE 7, Nr. 8
(21. August 2012).
39 Haidt (Fn. 33), The Righteous Mind, 213.

Freiheit/
Unterdriik-
kung
Uberwin-
dung dys-
funktionaler
Macht-
anspriiche

Unter-
driickung

Wut,
Hilflosigkeit

Eintreten
fr Unter-
drickte,
Bekamp-
fen von
Machtmiss-
brauch
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Den Fluchtpunkt von The Righteous Mind bildet jedoch weniger die ausfiihrliche Dar-
legung der Moralgenese, sondern vor allem die soziale Bedeutung der sechs verschie-
denen ,moral taste buds“+. Unter dem Schlagwort ,morality binds and blinds“# argu-
mentiert er, dass Menschen zum gréfleren Teil soziale Wesen als isolierte Individuen
seien*’. Moral trage wesentlich dazu bei, die Kooperation innerhalb einer Gruppe und
zwischen Gruppen zu ermdglichen, was evolutionir vorteilhaft gewesen sei. Dement-
sprechend liegt der Zweck von Moralvorstellungen nicht darin, méglichst rational be-
griindet zu sein oder einem abstrakten Gerechtigkeitsideal zu gentigen, sondern darin,
als sozialer Kitt zu fungieren®. Eine Konfrontation mit abweichenden Moralvorstel-
lungen fithrt dementsprechend nicht primar zum Hinterfragen der eigenen Position,
sondern wird als Angriff auf die eigene Identitit wahrgenommen.

Fur Haidt scheitert der Austausch zwischen Liberalen und Konservativen vor allem
aufgrund des unzureichenden Verstindnisses fiir die moralischen Intuitionen des je-
weils Anderen. Wahrend Liberale vor allem auf die Dimension Schaden/Fiirsorge und
Fairness/Wechselseitigkeit abzielten, seien Konservative tendenziell mit einer breite-
ren Moralmatrix ausgestattet, welche alle sechs Felder abdecke**. Eine gegenseitige
Verstindigung tiber moralischer Fragen zwischen Konservativen und Liberalen wird
fur Haidt somit auf zwei Ebenen behindert: zum einen wiirden Argumente auf einer
rationalen Ebene ausgetauscht; Moral bilde sich aber vorwiegend auf intuitiv-emotio-
nale Art und werde dann lediglich ex post rational verkleidet. Ein rationaler Austausch
tiber moralische Fragen sei damit von vorneherein unzureichend, wenn er diese irra-
tionale Komponente nicht berticksichtige. Zum anderen wiirden insbesondere Libe-
rale, aufgrund ihrer engeren Moralkonzeption, nicht nachvollziehen, dass auch Kon-
servative moralische Griinde fiir ihre Uberzeugungen haben und konnten deswegen
mit ihnen auch nicht auf einer Ebene miteinander in den Diskurs treten.*

Damit ldsst sich an die Konzeption Kelsen ankniipfen: da der demokratische Cha-
raktertypus ,absolute Wahrheit und absolute Werte menschlicher Erkenntnis fiir ver-
schlossen halt, darf er nicht nur die eigene, sondern muss auch die fremde, gegenteilige
Meinung fir méglich halten®* Haidts Konzeption des righteous mind liefert hier eine
Erklarung dafiir, warum diese Aufgeschlossenheit gegeniiber anderen Meinungen und
Moralvorstellungen so selten gelingt.

Um die durch unterschiedliche Moralmatrizen bedingte Polarisierung aufzubre-
chen, fordert Haidt eine Kultivierung positiver sozialer Kontakte: nur wenn man sein
Gegeniiber auf einer intuitiven Ebene kennen lerne, bevor aufgrund unterschiedlicher

40 Haidt (Fn. 33), The Righteous Mind, 131.

41 Haidt (Fn. 33), The Righteous Mind, 219.

42 Haidt (Fn. 33), The Righteous Mind, 219-55.

43 Haidt (Fn. 33), The Righteous Mind, Abschn. IIL
44 Haidt (Fn. 33), The Righteous Mind, 351, 357.

45 Haidt (Fn. 33), The Righteous Mind, Kap. 12.

46 Kelsen (Fn. 13), Verteidigung der Demokratie, 241.
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Moralvorstellungen der ,hive switch” Individuen in einer blockierende Verteidigungs-
haltung driinge, kénne ein Uberwinden sozialer Griben gelingen. So werde beispiels-
weise die Polarisierung im Kongress auch dadurch bedingt, dass Abgeordnete kaum
Freizeit in Washington verbringen und dementsprechend keine parteiiibergreifenden
sozialen Kontakte kniipften+.** Diese Argumentation wird auch durch die vielfiltige
Literatur zur Kontakthypothese Gordon Allports vertreten.*

V. Krisendiagnosen der Demokratie

Betrachtet man nun die gingigen Krisendiagnosen der Demokratie aus der bisher ent-
wickelten, weltanschaulich-psychologischen Perspektive, so zeigt sich, dass sich die
Probleme nicht erst auf institutioneller, sondern bereits auf weltanschaulicher Ebene
manifestieren. Dies soll im Folgenden exemplarisch anhand der Beziehung von Popu-
lismus zur Technokratie skizziert werden.

Als gingiges Definitionskriterium populistischer Bewegungen gilt die Gegeniiber-
stellung von ,dem Volk® und ,den Eliten": das Volk sei als reine Entitit unverdorben®
und nicht verantwortlich fiir politische Missstinde; diese seien simtlich die Schuld
von ,Eliten) welche von Selbstgerechtigkeit, Korrumpierbarkeit, Geldgier und Hass
auf das eigene Volk getrieben wiirden* Dabei erheben Populisten ein ,moralisches
Monopol auf Reprisentation® setzen auf das Anbieten einfacher Losungen fiir kom-
plexe Probleme und bestirken damit ein manichidisches Weltbild.

In der Auseinandersetzung mit populistischen Bewegungen links wie rechts wurde
sowohl von Seiten der Forschung als auch von Seiten der dadurch herausgeforderten
etablierten Politik auf Aufklirung gesetzt: populistischen Argumenten wird mit dem
Aufzeigen inhaltlicher Fehler, dem Verweis auf verfassungsrechtliche Undurchfiihr-
barkeit ihrer Politik und anderen, rationalen Gegenargumenten begegnet.®® In der
Metapher von Jonathan Haidt gesprochen richtet sich der antipopulistische Diskurs

47 Haidt (Fn. 33), The Righteous Mind, 363.

48 Zuder Verinderung der sozialen Interaktion von Kongressabgeordneten in Washington siehe Michael
J. Barber und Nolan McCarty, ,Causes and Consequences of Polarization’, in Solutions to Political Polariza-
tion in America, hg. von Nathaniel Persily, Cambridge: Cambridge University Press, 2015, 35, Juliet Eilperin,
Fight Club Politics: How Partisanship Is Poisoning the House of Representatives, Lanham, Md.: Rowman &
Littlefield, 2007.

49 JohnF. Dovidio, Peter Samuel Glick, und Laurie A. Rudman, Hrsg., On the nature of prejudice: fifty years
after Allport, Malden, MA: Blackwell Pub, 200s.

50 Mounk (Fn. 7), The people vs. democracy, 7.

51 Mounk (Fn. 7), The people vs. democracy, 36—41.

52 Jan-Werner Miiller, ,,Capitalism in One Family*, London Review of Books, 2016.

53 Cas Mudde und Cristébal Rovira Kaltwasser, Populism: a very short introduction, Very short introduc-
tions, New York, NY: Oxford University Press, 2017, Kap. 6.
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somit an den rationalen ,Schwanz®, nicht jedoch an den emotionalen ,Hund“*: be-
gegnet man emotionalen Argumenten mit Fakten, ohne die zugrunde liegenden mo-
ralischen Intuitionen anzusprechen, sind die Chancen, das Gegeniiber zu iberzeugen,
eher gering — man signalisiert damit zwar die eigene Tugendhaftigkeit gegeniiber
Gleichgesinnten, erreicht aber meist keinen sinnvollen Austausch.s

Das Adressieren der rationalen Komponente, welche nur die sichtbare ex-post
Rechtfertigung bereits vorhandener intuitiver Moral- und Weltanschauungen dar-
stellt,® begiinstigt dariiber hinaus abschottende, auf Selbstrechtfertigung angelegte
Verhaltensweisen und verschirft damit das Problem der Polarisierung, welches dann
wiederum populistisch ausgenutzt werden kann. Der deswegen lancierten Forderung,
man miisse Populisten inhaltlich ernst nehmen als Reaktion auf tatsichlich existente
Problemfelder der liberalen Demokratie? ist zuzustimmen. Aus der Perspektive der
Moralpsychologie kann dabei erhellend wirken, dass Populisten — dhnlich wie es Jo-
nathan Haidt dem (amerikanischen) Konservatismus attestiert® — besser in der Lage
sind, auf der emotionalen und intuitiven ,Klaviatur® der menschlichen Psyche zu spie-
len,” wenn sie Bediirfnisse emotional aufgreifen, welche ansonsten (gefiihlt) vernach-
lassigt wurden. Durch die Konstruktion eines vermeintlich homogenen Volkskérpers
adressieren (Rechts-)populisten die Eigengruppe/Loyalitit-Dimension, wenn auf die
Bedrohung der Gruppe von auflen wie von innen verwiesen wird; die Fairness-Di-
mension bspw. in Fragen der Reichweite des Sozialstaats oder Diskussionen um Dank-
barkeit gegeniiber dem Staat; die Autorititsdimension im Hinblick auf abnehmenden
Respekt vor Autorititspersonen wie Lehrern, Polizisten usw.; die Reinheitsdimension
in der Ablehnung einer moralischen Beliebigkeit oder Diskursen um importierte Ge-
sundheitsprobleme; die Schadensdimension bspw. in der Ablehnung vermeintlich in-
doktrinierender Lehrinhalte und die Freiheitsdimension in dem Narrativ, als Einzige
das unterdriickte Volk zu befreien. Auch linker Populismus adressiert — wenn auch et-
was enger — verschiedene Moraldimensionen, beispielsweise Fairness in der Kapitalis-
mus- und Globalisierungskritik; Freiheit im Emanzipationsnarrativ, oder Reinheit im
Hinblick auf Umweltproblematiken.

Damit einher geht jedoch der Verlust an einer demokratischen Weltanschauung im
Sinne Kelsens: die starke Moralisierung ,bindet und blendet“° und verhindert eine

54 Haidt (Fn. 30), ,The Emotional Dog and Its Rational Tail"

55 Haidt (Fn. 33), The Righteous Mind, s8.

56 Haidt (Fn. 33), The Righteous Mind, Kap. 2 und 3.

57 Philip Manow, Die politische Okonomie des Populismus, Originalausgabe, Erste Auflage, Sonderdruck,
Edition Suhrkamp 2728, Berlin: Suhrkamp, 2018.

58 Haidt (Fn. 33), The Righteous Mind, Kap. 8.

59 Martha Craven Nussbaum, The monarchy of fear: a philosopher looks at our political crisis, First Simon &
Schuster hardcover edition, New York: Simon & Schuster, 2018.

60 Haidt (Fn. 33), The Righteous Mind, 217.
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Sichtweise auf den politischen Gegner, welche diesen als ,nicht als etwas Wesensfrem-
des, nicht als Feind, sondern als gleich und daher als Freund, erlebt“*

Eine solche Verengung der Perspektive, wonach der Autoritarismus sich dadurch
auszeichne, dass er ,immer schon alles weif3",* findet sich jedoch spiegelbildlich auch
im technokratischen Krisendiskurs der Demokratie. Wahrend der Populismus sich in-
sofern durch ein antidemokratisches Weltbild auszeichnet, als dass die monistische
Uberhéhung der Volkssouverinitit mit der zuriickhaltenden Perspektive eines kri-
tischen Rationalismus schwer vereinbar ist, zeichnet sich auch das technokratische
Weltbild durch die Vorstellung absoluter Erkenntnis und absoluter Werte aus, welche
yalternativlos“® umzusetzen sind.

Die Vorstellung einer technokratischen Herrschaft im Sinne einer ,,Abdankung der
politischen Vernunft zugunsten eines Sachlichkeits-Ideals“** findet sich dabei nicht
nur in der bertichtigten TINA-Rhetorik (,There Is No Alternative“) einer Margaret
Thatcher oder Angela Merkel, welche wesentlich zum Aufstieg der AfD (Alternative
fiir Deutschland) beigetragen hat.% Auch im Kontext der Digitalisierung lisst sich aus
verschiedenen Richtungen das Argument vernehmen, politische und soziale Proble-
me liefen sich eindimensional durch technische Expertise 16sen.* Dieser ,Solutionis-
mus“? erscheint dabei also genauso eindimensional wie der populistische Glaube an
die unbeschrinkte Volkssouverinitit: anstatt auf die Vielschichtigkeit sozialer Proble-
me und den Wert einer sozialen Ordnung zu bauen, welche als ,politische Form des
sozialen Friedens, des Ausgleichs der Gegensitze, der gegenseitige[n] Verstindigung
auf einer mittleren Linie“* der Beschrinktheit menschlichen Wissens Rechnung tragt,
vertraut der ,technologischer Totalitarismus“® auf den Glauben an die Macht der Al-
gorithmen und offenbart sich dadurch als Form der politischen Theologie.

Zusammenfassend lisst sich also festhalten, dass sowohl im Phinomen der popu-
listischen als auch technokratischen Herausforderung der liberalen Demokratie das
Problem nicht primar in der Zerstorung demokratischer Institutionen und ihrer Funk-
tionslogik liegt. Der Ursprung liegt vielmehr bereits vorher in einer eindimensionalen,
anti-pluralistischen und damit antidemokratischen Weltanschauung, welche absolute

61 Kelsen (Fn.13), Verteidigung der Demokratie, 239.

62 Milbradt (Fn. 27), Uber autoritire Haltungen in ,postfaktischen” Zeiten, 22.

63 Zum Begriff der Alternativlosigkeit und der Verbindung zum Populismus siehe Astrid Seville, Der
Sound der Macht: eine Kritik der dissonanten Herrschaft, Miinchen: C. H. Beck, 2018.

64 Kelsen (Fn. 13), Verteidigung der Demokratie, 235.

65 Seville (Fn. 63), Der Sound der Macht.

66 Tiir eine populdrwissenschaftliche Ubersicht zu dieser Perspektive siehe Evgeny Morozov, Smarte neue
Welt: digitale Technik und die Freiheit des Menschen, Miinchen: Blessing, 2013. Fiir eine aktuellere, jedoch
deutlich differenzierte Herangehensweise an das Problem der digitalen Technokratie siche Parag Khanna,
Technocracy in America: Rise of the Info-State, 2017.

67 Morozov (Fn. 66), Smarte neue Welt.

68 Kelsen (Fn. 13), Verteidigung der Demokratie, 233.

69 Frank Schirrmacher, Hrsg., Technologischer Totalitarismus. Eine Debatte. Berlin: Suhrkamp, 2015.
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Werte fir erkennbar und umsetzbar hilt, dariiber aber den Wesenskern der Demokra-
tie — die Moglichkeit zum Dissens — negiert.

V. Folgerungen fiir das Konzept der wehrhaften Demokratie

Das Konzept der wehrhaften Demokratie, welches urspriinglich von Karl Loewens-
tein” in der Auseinandersetzung mit den autoritiren Systemen der 1930er entwickelt
wurde, versucht eine Abschaffung der Demokratie mittels ihrer eigenen Methoden zu
unterbinden.” Die Vorstellung, dass die Demokratie auch gegen den Willen einer (ver-
meintlichen oder tatsichlichen) Mehrheit bestehen miisse und somit einen Wert an
sich darstellt, wurde von Kelsen entschieden abgelehnt:

Bleibt [die Demokratie] sich selbst treu, muss sie auch eine auf Vernichtung der Demokra-
tie abgerichtete Bewegung dulden, muss sie ihr wie jeder andere politischen Uberzeugung
die gleiche Entwicklungsmoglichkeit gewihren. [ ...] Eine Demokratie, die sich gegen den
Willen der Mehrheit zu behaupten, gar mit Gewalt zu behaupten versucht, hat aufgehort,

Demokratie zu sein.”

In dieser Ablehnung der wehrhaften oder streitbaren Demokratie wird erneut Kelsens
Relativismus sichtbar — die Demokratie stellt fiir ihn primir einen wertneutralen Me-
chanismus zur Schaffung einer sozialen Ordnung dar, und kreiert aus sich selbst heraus
keinen Wert, dessen Verteidigung eine Verletzung der eigenen Prinzipien rechtfertigen
wiirde. Als tiberzeugter Demokrat bleibt Kelsen ,seiner Fahne treu [...], auch wenn
das Schiff sinkt“”* und fasst damit das demokratische Paradoxon der Selbstzerstérung
der Demokratie im Namen ihrer Verteidigung™ zusammen.

Das Konzept der wehrhaften Demokratie belastet jedoch nicht nur die normative
Problematik, inwieweit ein Eingriff in demokratische Beteiligungsrechte durch Partei-
en- und Organisationsverbote und Einschrinkungen der Meinungsfreiheit im Namen
der Demokratie gerechtfertigt sein konnte.”” Dariiber hinaus greift die wehrhafte De-
mokratie nur reaktiv ein — demokratiefeindliche Gruppierungen werden beispielsweise

70 Karl Loewenstein, ,Militant Democracy and Fundamental Rights, I, American Political Science Review
31, Nr. 3 (Juni 1937): 417-32, Karl Loewenstein, ,Militant Democracy and Fundamental Rights, II% Ameri-
can Political Science Review 31, Nr. 4 (August 1937): 638—58.

71 Bastiaan Rijpkema und Anna Asbury, Militant Democracy: The Limits of Democratic Tolerance, Routled-
ge Studies in Extremism and Democracy, Volume 4, (London; New York: Routledge, 2019.

72 Kelsen (Fn. 13), Verteidigung der Demokratie, 237.

73 Kelsen (Fn. 13), Verteidigung der Demokratie, 237.

74 Rijpkema und Asbury (Fn. 70), Militant Democracy, s.

75 Das Fehlen einer normativ gehaltvollen Begriindung, inwieweit dies legitim sein konne, stellt somit
einen gravierenden Makel der militant democracy dar. Vergleiche dazu zusammenfassend Rijpkema und
Asbury (Fn. 70), Militant Democracy.
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erst dann verboten, wenn eine reelle Chance auf erfolgreiche Machtergreifung besteht.”
Diese Zuriickhaltung der Institutionen der wehrhaften Demokratie darf angesichts des
prekaren Verhiltnisses von Freiheit und Sicherheit und der damit verbunden Gefahr ei-
nes ,zu Tode Schiitzens“”” der Demokratie zweifelsohne nicht gering geachtet werden.

Vor dem Hintergrund der bisher entwickelten Ausfithrungen zu den Voraussetzun-
gen der Demokratie erscheint diese Konzeption der wehrhaften Demokratie dennoch
unzureichend, da sie stark auf Repression und wenig auf Pravention ausgerichtet ist.
Privention soll dabei jedoch explizit nicht im strafrechtlichen oder polizeilichen Sinne
verstanden werden, sondern als Erziehung zur Demokratie. Gerade in der liberalen
Traditionslinie der Demokratietheorie wird dieser Gedanke einer tugendethischen
Befihigung zur Demokratie im Namen der individuellen Freiheit abgelehnt oder aus
pragmatischen Erwigungen fir unmoglich angesehen, was sich exemplarisch am be-
kannten Bockenforde-Diktum? ablesen lasst.

Gleichwohl zeigt aber die Erfahrung der inneren Aushéhlung der Demokratie, dass
ein solcher Prozess schleichend stattfindet und mit dem Verlust der demokratischen
Weltanschauung im Sinne Kelsens hin zu einer ,Vereindeutigung“” beginnt.** Die
Forderung einer politischen Kultur, welche im Sinne Kelsens auf gegenseitige Ver-
stindigung abzielt und sich dabei der sozialpsychologischen Erkenntnisse hinsichtlich
der Machbarkeit einer solchen Erziehung zum demokratischen Charakter bedient,
erscheint somit als notwendige Erginzung der repressiven Seite der wehrhaften De-
mokratie. Das bekannte Diktum Bockenfordes, wonach der Staat die moralischen
Grundlagen seiner eigenen Existenz nicht schaffen kann, darf umgekehrt nicht miss-
verstanden werden in dem Sinne, dass der demokratische Staat keinen positiven Ein-
fluss auf die weltanschaulichen Grundlagen seiner Existenz ausiiben kénne. In diesem
Sinne muss wehrhafte Demokratie sehr viel frither anfangen, eine Kultur der Offen-
heit, des Glaubens an wissenschaftliche Erkenntnis und der zivilisierten Auseinander-
setzung zu fordern.” Politische Bildung in und auferhalb von Schulen stellt somit ei-

76 Dabei sei an das NPD-Verbot in Deutschland 2017 erinnert, welches im zweiten Anlauf erneut schei-
terte. Zwar wurde die Verfassungsfeindlichkeit der NPD festgestellt, ein Verbot erfolgte aber nicht. Dies
wurde explizit mit der geringen Bedeutung der NPD und der Unwahrscheinlichkeit ihrer Machtergreifung
begrindet Bundesverfassungsgericht, ,BVerfG, Urteil des Zweiten Senats vom 17. Januar 2017 2017, https://
www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Downloads/DE/2017/01/bs20170117_2bvbooous.pdf?
blob=publicationFile&v=4.

77 Hans-Gerd Jaschke, ,Streitbare Demokratie | bpb*, bpb.de, 2006, http://www.bpb.de/politik/extre
mismus/rechtsextremismus/41891/streitbare-demokratie.

78 Bockenforde (Fn. 10), Staat, Gesellschaft, Freiheit, 60.

79 Thomas Bauer, Die Vereindeutigung der Welt: iiber den Verlust an Mehrdeutigkeit und Vielfalt, Ditzingen:
Reclam, 2018.

80 Levitsky und Ziblatt (Fn. 7), How democracies die.

81 Als ein Projekt, welches sich diesem Ziel explizit verschrieben hat, sei das Konstanzer Modell der Di-
lemma-Diskussion (KMDD) genannt Georg Lind, Moral ist lehrbar: Handbuch zur Theorie und Praxis mo-
ralischer und demokratischer Bildung, Miinchen: Oldenbourg, 2009.
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nen essentiellen Bestandteil einer Demokratie dar; allerdings nur solange, als sie nicht
selbst zum Sprachrohr vermeintlich alternativloser Inhalte wird. Kelsens Widerstand
gegen eine inhaltlich prazisierte Demokratie und sein Insistieren darauf, dass es vor
allem um die Aufrechterhaltung des demokratischen diskursiven Rahmens gehe, muss
hier als wertvolle Mahnung gesehen werden: eine tugendethische politische Bildung
zur Demokratie darf gerade nicht inhaltliche Werte vorgeben, sondern muss sich dar-
auf beschrinken, einen zivilisierten modus vivendi mit der Pluralitit und Ambiguitit
verschiedener, teils einander widersprechender Weltbilder zu vermitteln.



V.  Antagonisten des demokratischen Rechtsstaats






,Political Correctness” als Kern der Politik
Mit Nietzsche gegen die neue Rechte

KARSTEN SCHUBERT

,Political Correctness” as the Core of Politics
With Nietzsche Against the New Right

Abstract: The article develops the concept of ,political judgement* — a new, affirmative understand-
ing of the phenomena which are criticized as ,political correctness” by both right-wing and liberal
commentators. To that end, it takes the right’s claims, that ,political correctness® is slave morality in
Nietzsche’s sense seriously and proposes a systematic reading of a right-nietzschean position. Con-
necting current ,,political-correctness™critique and Nietzsche in this way allows for a deeper un-
derstanding of the right-wing rationality and the affective energy underlying the critique. Through
contrasting this right-nietzschean reading with its systematic opposite, a left-nietzschean position,
the article shows that the essence of politics is to redesign norms which distribute privilege. What
is critically labelled ,political correctness” is, thus, better captured by the notion of ,political judg-
ment", because — given an interest in emancipation — such politics should not be demonized when
they limit the freedom provided by undeserved privileges.

Keywords: political correctness, Nietzsche, New Right, Alt Right, privilege, contemporary critique,

racism, homophobia, emancipation, political judgment

. Einleitung

,Political Correctness” ist zu einem zentralen politischen Kampfbegriff geworden.
Der rechten Bewegung gelang es in einem langen Kampf um kulturelle Hegemonie,
das Konzept der ,,political correctness” im Mainstream-Diskurs zu etablieren und mit
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ihrem gezielten Ubertreten Wihlerstimmen zu gewinnen.' Manche, meist rechte oder
konservative Kommentatoren haben ,political correctness” mit Nietzsches Konzept
der Sklavenmoral beschrieben und kritisiert.* Ich werde im Folgenden zeigen, dass die-
se Verschaltung von Nietzsches Sklavenmoral und ,political correctness® zutreffend
und sogar hilfreich ist. Durch die Unterfiitterung mit Nietzsches Macht- und Subjekt-
theorie erfahrt man mehr tber die kritisierte Repression der ,political correctness®.
Dies eroffnet gleichzeitig die Moglichkeit einer tiefer angelegten Kritik der Debatte
um ,political correctness’, die dariiber hinausgeht, nur zu zeigen, dass ,political cor-
rectness” eine strategische Kampagne der Rechten ist, die Argumente der Meinungs-
freiheit falschlicherweise anfiihrt.

Denn Nietzsches Subjekt- und Machtkritik muss nicht konservativ verstanden wer-
den; sie kann auch progressiv interpretiert werden. Aus einer solchen - systematisch,
aber nicht hermeneutisch plausibleren — Interpretation von Nietzsches Macht- und
Subjekttheorie ergibt sich auch eine andere Beschreibung von ,political correctness*
und ihrer Effekte. Politik ist demnach immer ein Kampf um Macht und Anspriiche.
Der politische Raum und seine Diskurse sind immer verregelt und sind immer ein
Verteilungssystem fiir Ressourcen und Privilegien. Deshalb ist es fiir eine progressive
Position angebracht, die etablierten Normen kritisch zu hinterfragen und politische
Projekte, die sie emanzipativ umschreiben wollen, zu unterstiitzen.

Die von mir vorgeschlagene Kontrastierung der beiden Nietzsche-Lesarten — ver-
einfacht als konservativ und progressiv® bezeichnet — ist insbesondere relevant fiir

1 Siehe dazu Richard Feldstein, Political correctness, 1997; Moira Weigel, Political correctness: how the
right invented a phantom enemy. https://www.theguardian.com/us-news/2016/nov/30/political-correct
ness-how-the-right-invented-phantom-enemy-donald-trump, 2019-03-22 15:38 und Volker Weif}, Deutsch-
lands Neue Rechte, 2011. Fiir die deutsche Debatte war Thilo Sarrazin zentral: Thilo Sarrazin, Der neue Tu-
gendterror, 2014.

2 Dieser Diskurs findet sich in erster Linie in rechten Blogs, siehe aus rechter Perspektive Keith Preston,
Nietzsche the Visionary. https://affirmativeright.blogspot.com/2014/10/nietzsche-visionary.html, 2019-
03-30 13:22. Eine linke Kritik daran, die darauf abstellt, dass die Rechte Nietzsche falsch lese, unternimmt
Sean Illing, The alt-right is drunk on bad readings of Nietzsche. The Nazis were too. https://www.vox.
com/2017/8/17/16140846/alt-right-nietzsche-richard-spencer-nazism, 2019-03-30 10:18. Sebastian Kauf-
mann, Nietzsche und die Neue Rechte, in Nietzsche und die Konservative Revolution, hg. von Sebastian Kauf-
mann / Andreas Urs Sommer, 2018, 591620 zeigt, wie sich die deutsche Rechte auf Nietzsche bezieht.

3 ,Rechts” bzw. ,konservativ® und ,links"“ bzw. ,progressiv" verwende ich als heuristische Begriffe zur
Abgrenzung der geschilderten Nietzsche-Interpretationen und der damit zusammenhingenden Positio-
nierungen zu ,political correctness” bzw. zum ,,politischen Urteilen‘. Obwohl die Begriffe an die gingigen
Verwendungen in der politischen Alltagssprache ankniipfen, soll dies nicht als eine empirische Hypothe-
se dariiber verstanden werden, dass alle (selbst- oder fremdidentifizierten) ,Linken” bzw. ,Rechten” die-
se Positionen teilen wiirden. Vielmehr sollen die Begriffe normativ verstanden werden, insofern ich das
aus dem Linksnietzscheanismus entwickelte ,politische Urteilen® als eine sinnvolle und richtige Position
plausibilisiere. Diese Begriffsverwendung soll auch keine grundsitzliche Gleichsetzung von rechtem und
konservativem Denken bedeuten, sondern auf die strukturelle Gleichheit von rechtem und konservativem
Denken beziiglich der Ablehnung des ,politischen Urteilens®, also privilegienkritischer intersektionaler
Politik, hinweisen.
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Linke und Liberale, die sich grundsitzlich mit progressiven Zielen identifizieren, aber
dennoch die ,political-correctness“Kritik teilen, die heute weit iiber rechte und kon-
servative Diskurse hinaus Verbreitung gefunden hat. Solche Linken und Liberalen
unterstiitzen grundsitzlich emanzipative Politik, aber finden den Zwang zum Gen-
dern, das Abhingen von Kunstwerken oder das Umschreiben von Kinderbiichern
problematisch, nutzlos oder unverhiltnismifig. Thnen gegeniiber kann mit dieser
Kontrastierung plausibilisiert werden, dass emanzipative Projekte auch dann unter-
stiitzenswert sein konnen, wenn sie auf den ersten Blick wie eine individuelle Frei-
heitseinschrinkung wirken. Dies bringe ich durch das Konzept des , politischen Urtei-
lens® auf den Begriff, das ein affirmatives Verhiltnis zur Privilegienkritik ausdriickt, die
als ,political correctness” kritisiert wird.*

1. Die rechte Nietzsche-Interpretation und , political correctness”

Eine rechte Nietzsche-Interpretation kann hermeneutisch durchaus gerechtfertigt
werden. Und Nietzsches Kritik an der Sklavenmoral, durch die eigentlich Ohnmich-
tige machtig geworden sind, nun die ganze Gesellschaft dominieren und durch ein
Korsett moralischer Regeln quilen, lsst sich tatsichlich auf ,political correctness” be-
ziehen.* Weil aber niemand, auch die Rechten nicht, diese Verbindung systematisch
entwickelt hat, leiste ich dies im Folgenden. Dies hilft beim Verstindnis der rechten
Rationalitit, was die Voraussetzung fiir deren Kritik ist. Dabei wird die affektive Ener-
gie, mit der ,political correctness® heute kritisiert wird, durch die Lektiire Nietzsches
verstindlicher, weil sie in seinem Text so beeindruckend auftritt: Diese affektive Ener-
gie speist sich aus der Ablehnung der Schwachen, gerade wegen ihrer Schwiche.® An-
hand dreier Argumente von Nietzsches Kritik der Sklavenmoral, die sich systematisch
auch in der Kritik an ,political correctness” finden, erldutere ich den Hass auf die
Sklaven bzw. die ,politisch Korrekten®. Die drei aufeinander aufbauenden Argumente
sind: Das naturalistische Argument, das psychologistische Argument und der daraus
folgende Unterschied zwischen schlecht und bose.

1. Naturalismus bei Nietzsche’ bezeichnet dessen Position, dass es tatsichlich und
natiirlicherweise Starke und Schwache bzw. Herren und Sklaven gibt und dass sich

4 Damit soll keine Verbindung zum Werk Hannah Arendts angedeutet sein.

5 Ronald Beiner, Dangerous Minds, 2018 ist allerdings die einzige aktuelle Interpretation, die Nietzsche als
rechten Denker ernstnimmt und dafiir kritisiert. Beiner bleibt allerdings essayistisch und gibt keine Ein-
sichten zur ,political correctness®

6 Vgl. Friedrich Nietzsche, Zur Genealogie der Moral, in Jenseits von Gut und Bise/Zur Genealogie der
Moral, 1999, 245-412 (3671£.).

7 Nietzsches Naturalismus ist Gegenstand vieler Debatten und Linksnietzscheaner_innen lehnen ihn ab.
Er kann aber durchaus hermeneutisch verteidigt werden, siche Brian Leiter, Routledge philosophy guidebook
to Nietzsche on morality, 2007.
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aus diesen Unterschieden ,normative® Forderungen ableiten lassen: das Recht des
Stirkeren. Kurz: Es gibt Starke und Schwache, und eine Moral zu verlangen, die auf
den egalitiren Ausgleich dieser natiirlichen Umstinde abzielt, ist demnach absurd.*
Genauso basiert die zeitgendssische Debatte um ,political correctness® auf Natura-
lismus: Rassistische, sexistische und heteronormative Argumente werden als Natu-
ralismen prisentiert, die aber wegen der ,political correctness” nicht ausgesprochen
werden diirften.

2. Psychologismus in der Genealogie der Moral. Nietzsches Erklirung fiir das seiner
Ansicht nach unsinnige Aufkommen der Moral ist psychologistisch. Nach Nietzsche
erfinden ,die Unterdriickten, Niedergetretenen, Vergewaltigten® die Moral ,aus der
rachsiichtigen List der Ohnmacht heraus®’ Sie ertragen es nicht, schwach zu sein und
wollen sich ermichtigen, indem sie hinterlistig ihre eigene Schwiche als ein morali-
sches Gut definieren, das dann als Gerechtigkeit, Mitleid, Egalitit, Riicksicht auftritt.
Sie empfinden dabei Lust an der Bestrafung der Starken. Der gekrankte Schwache ver-
suche so seine (ihm natiirlich gegebene) gesellschaftliche Position umzukehren, wobei
die Lust an der so motivierten Bestrafung umso ausgeprigter sei, je schwicher er ist.

Nietzsche fasst dieses psychopathologische Verhiltnis zwischen Schwiche, der
Lust an Regelsetzung und Sanktionierung auch mit dem Begriff des ,Ressentiments®.
Dieser Begrift wird heute auch benutzt, um damit die psychische Konstellation der
spolitisch Korrekten® zu adressieren, deren ,Tugendterror” als eine verbitterte und ag-
gressive Reaktion der Ermichtigung aus einer Situation der Schwiche interpretiert
wird.® Oder denen vorgeworfen wird, ihre Schwiche als politisches Kapital zu nut-
zen (soziale Positionierung, Selbstviktimisierungskultur). Wichtig ist hervorzuheben,
dass dieses psychologistische Argument nicht ohne die erste, naturalistische Pramisse
funktioniert. Den Schwachen kann nur eine solche psychische Reaktion diagnostiziert
werden, wenn sie als Schwache naturalisiert werden; und auch nur dann kann man auf
ihre Aggression mit solchem Hass reagieren. Wiirde man sie als Opponenten grund-
satzlich gleichen Ranges wahrnehmen (,Herren®), dann wiirde man ihre Aggression
als Ausdruck ihrer Stirke interpretieren und ihren Sieg gegebenenfalls akzeptieren
missen. Doch auf Basis des Naturalismus fithrt der Psychologismus zu Hass.

3. Sklavenmoral — schlecht vs. bose. Nietzsche kritisiert auch den Effekt der Schwa-
chen auf die Moral, den er fiir hochproblematisch hilt. Dies beschreibt er mit dem
Gegensatz von ,gut und schlecht, der die Codierung der ,guten Herrenmoral ist.
Und der Gegensatz von ,gut und bose” wiederum ist die Codierung der ,schlechten®

8 Vgl. Nietzsche (Fn. 5), 279.

9 Nietzsche (Fn. 5), 280.

10 Nach diesem problematischen Muster verfahrt die im Band Patsy 'Amour laLove (Hrsg.), Beissreflexe,
2017 geiibte Kritik. Kritisch dazu siehe Floris Biskamp, Beissreflexe: Je boser, desto mehr freu'n sich die
Leut’! https://www.ruhrbarone.de/beissreflexe-je-boeser-desto-mehr-freun-sich-die-leut/144213#_ftn7,
17-07-04 04:44.
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Sklavenmoral. ,Bose” im Gegensatz zu ,schlecht ist deshalb problematisch, weil die
Moral hier immer schon mit Hass, Aggression und der Lust an der Bestrafung auftritt.
Insbesondere kritisiert Nietzsche damit, dass die so entstehende Sklavenmoral rein
reaktiv und negativ bleibt." Er diagnostiziert, dass die Sklavenmoral im Abendland he-
gemonial geworden ist und hilt sie fiir ursichlich fiir die Strafkultur und das schlechte
Gewissen. Denn erst durch aggressive Strafen bilde sich ein Moralgedichtnis heraus.
Es werde dem Menschen quasi eingepriigelt und fithre so zum schlechten Gewissen
und einer quilenden und lihmenden Kultur der Schuld, wofiir die Schwachen ver-
antwortlich seien.”

In der zeitgenossischen ,political-correctness“Kritik findet man Diagnosen des
Untergangs der politischen Kultur, die nach genau demselben Muster funktionieren.
Der ,Tugendterror” und ,Meinungsterror“ durch eine Minderheit, die aber so machtig
imaginiert wird, dass sie die gesamte politische Kultur dominiere, fithre zu drakoni-
schen Strafen bei Nichtbeachtung der gerade geltenden ,,politisch korrekten Regeln.
Und er fithre zu einer Kultur der stindigen gegenseitigen Schuldzuweisung, Lihmung
des Diskurses, zu internalisierter Selbstkontrolle und permanentem schlechten Ge-
wissen. Damit sei ,political correctness* rein negativ, reaktiv und nicht schopferisch -
wie Nietzsches Sklavenmoral.

An dieser systematischen Unterfiitterung der These vieler Rechter, die sich auf
Nietzsche als Gewdhrsmann fiir die Kritik an ,,political correctness® berufen, kann man
die Tiefenstruktur der ,political-correctness“Kritik besser verstehen: sie beruht auf
den drei vorgestellten Argumenten mitsamt ihren Pramissen. Alle drei Argumente —
das naturalistische, das psychologistische und das vom Bosen — formen, aufeinander
aufbauend, eine kohirente politische Position Nietzsches und der ,political-correct-
ness“Kritik, die sich als Privilegienverteidigung zusammenfassen lasst. Der Natura-
lismus essentialisiert die Differenz zwischen Starken und Schwachen, Privilegierten
und Nichtprivilegierten, und bildet die Basis fiir die Ablehnung von privilegien- und
machtkritischer Politik. Der Psychologismus unterfiittert diese Position mit Hass und
disqualifiziert Privilegienkritik als Psychopathologie. Der darauf folgende Begriff des
Bosen zeigt auf, welche Konsequenz die Moral der Schwachen fiir die Allgemeinheit
bzw. fiir die Starken hat: Gewalt, Angst, schlechtes Gewissen, reine Negativitit und
daraus folgende Lahmung,

In der Rekonstruktion dieser Position wird eine zentrale Eigenschaft der ,politi-
cal-correctness“Kritik sichtbar: eine Form/Inhalt Verschiebung. Ein inhaltliches An-
liegen — namlich die Verteidigung von Privilegien — soll durchgesetzt werden, doch
die Argumente dafiir sind auf einer formellen Ebene angesiedelt: die Kritik der rein
reaktiven und negativistischen Sklavenmoral, die Freiheiten einschrinkt und zur Ver-

11 Vgl. Nietzsche (Fn. 5), 270f.
12 Vgl. Nietzsche (Fn. 5), 279 und 311
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breitung von Qualen durch Strafen und das schlechte Gewissen fiihrt. Die Frage da-
nach, fur welches inhaltliche Ziel welche Qualen vertretbar sind und welche nicht,
kann und soll in diesem Rahmen nicht gestellt werden. Dies wiirde zu einer Diffe-
renzierung fithren, die gerade vermieden werden soll. Die unterstellte Allgemeinheit
der diagnostizierten Freiheitseinschrinkungen ist ja gerade die Stirke des Wechsels
auf die formale Ebene — sonst wiirde noch unverhohlener sichtbar sein, dass das Ziel
der Schutz partikularer Privilegien ist. Diese Direktheit tritt in Nietzsches Naturalis-
mus offener zutage als in der zeitgendssischen ,political-correctness“Kritik, die auf
das Thema der Meinungsfreiheit fokussiert. Die Ausbuchstabierung von ,political
correctness” anhand Nietzsches Sklavenmoral zeigt so das systematische Gesicht der
»political-correctness“Kritik. Kurz: Der normative Ausgangspunkt ist eine Differenz
zwischen Schwachen und Starken, Niederen und Hoheren, die verteidigt werden soll.
Nietzsche und die ,political-correctness“Kritik sind die Apologie des Bestehenden,
stirker noch, die (Re-)Kreation autoritirer Differenz — denn Differenz so zu natura-
lisieren kreiert erst autoritire Praxis.” Politik ist fiir den konservativ interpretierten
Nietzsche und seine zeitgenossischen Anhinger also die Durchsetzung der partikula-
ren Werte der Starken. Sie sollte mithin radikal aristokratisch sein.**

1l Politik als , politisches Urteilen” — die linksnietzscheanische Bewertung
von ,political correctness”

Der zentrale Unterschied zwischen der rechten und der progressiven Nietzsche-Inter-
pretation ist, dass die rechte Interpretation einen Kampf zwischen guter Herrenmoral
und schlechter Sklavenmoral im Hier und Jetzt sieht, wihrend die progressive Nietz-
sche-Interpretation die generelle Vermachtung aller Moral in den Mittelpunkt riickt,
also einer radikalen Immanenzperspektive folgt.s So wird Nietzsche in der progres-
siven Perspektive zum Stichwortgeber der kritischen Sozialphilosophie im Allgemei-
nen, weil er prototypisch das Verhiltnis zwischen Gesellschaft und Individuum pro-
blematisiert und es als generell vermachtet darstellt. In diesem Sinne betont Martin
Saar, dass Nietzsches Kritik am schlechten Gewissen auf Sozialisation in toto abzielt
und auf deren Kosten hinweist' — und das heif3t gerade, dass sie nicht iiberwunden

13 Dieser Befund lasst sich mit empirischen Studien anreichern, beispielsweise die Diagnosen in Heit-
meyers ,Deutschen Zustinden zu einer neuen rohen Biirgerlichkeit: Wilhelm Heitmeyer (Hrsg.), Deut-
sche Zustdnde, 2015.

14 Vgl. Alfons Reckermann, Lesarten der Philosophie Nietzsches, 2008, 260, 265 fI.

15 Vgl. Paul J. M. Van Tongeren, Nietzsche and Ethics, in A Companion to Nietzsche, hg. von Keith Ansell
Pearson, 2008, 391.

16 Martin Saar, Das Trauma des Werdens — Nietzsche gegen die Identitit, unveréffentlichtes Manuskript,
Beitrag erscheint in Anthony Jensen / Carlotta Santini (Hrsg.), Friedrich Nietzsche zwischen Geschichte
und Gedichtnis.
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werden kann. Das Kernanliegen der progressiven Nietzsche-Interpretation ist dann,
mit Nietzsche ein begriffliches Instrumentarium zu entwickeln, mit dem das Leiden
durch und die Kosten der Sozialisation, die zum schlechten Gewissen, oder allgemei-
ner, zur Internalisierung von Werten und Handlungsnormen fiihrt, aufzudecken und
zu kritisieren. Nietzsche hilft durch seinen Konstruktivismus und seine radikale Per-
spektivitit gerade dabei, die arbitrire und kontingente Machtverteilung in geltenden
gesellschaftlichen Normen zu sehen. Er wird so zum genauen Gegenteil dessen, was
die Rechten aus ihm machen, nimlich eine Optik zur Exposition von Ungerechtigkeit
und gewaltvoller Unterdriickung selbst noch in neutral scheinenden Regeln, Normen
und Institutionen, mit anderen Worten: zur Sichtbarmachung von Privilegien.

Um die progressive Nietzsche-Interpretation zu konturieren, kontrastiere ich die
drei oben rekonstruierten Elemente der rechten Interpretation mit ihren progressiven
Gegenstiicken. Die Progressiven sehen Konstruktivismus statt Naturalismus, das Ein-
treten fiir die Unterdriickten statt psychologistischer Kritik, und das fithrt zum Be-
griff des ,politischen Urteilens” statt sklavenmoralischer ,political correctness”. Die
folgende Schilderung der progressiven Position folgt dabei einer anderen Methode
als die hermeneutische Rekonstruktion der rechten Position im letzten Abschnitt. Sie
fithrt wesentlich weiter vom Text weg und fasst zusammen, wie die zeitgendssische So-
zialtheorie zentrale Elemente von Nietzsches Denken, insbesondere vermittelt durch
Foucault, produktiv aufnimmt. Sie entspricht weniger dem ,Geist“ von Nietzsches
Text als die hermeneutisch rekonstruierte rechte Position, beruht aber auf plausib-
leren Pramissen. Diese plausibleren Primissen wurden in der kritischen Sozialphilo-
sophie von vielen Autoren gerechtfertigt, Nietzsche ist links interpretiert einer von
ihnen — doch ihre Plausibilitit haben sie unabhingig von Nietzsche.

1. Konstruktivismus statt Naturalismus. Nietzsches Genealogie der Moral zeigt,
dass die jeweiligen Positionen der Stirke und der Schwiche in einer Gesellschaft
nicht natiirlich gegeben sind, sondern das Resultat von Kimpfen, Machtregimen,
Institutionen und Subjektivierungen. Diese Einsicht des Linksnietzscheanismus hat
insbesondere tiber die Foucault-Rezeption grofle Verbreitung in die gesellschaftskriti-
sche Theorie und Praxis gefunden.” Um die strukturelle Dimension von Macht, die
Handlungsoptionen eroffnet und verschlief3t, zu adressieren, wird heute der Begriff
der Privilegien verwendet. Und die Kritik von Privilegien ist systematischer Kern von
wpolitical correctness®*®

17 Vgl. zu Foucaults Subjektivierungsbegriff und der daraus folgenden Neukonzipierung des Freiheits-
begriffs Karsten Schubert, Freiheit als Kritik, 2018.

18 Der Privilegienbegriff ist deswegen tiefennietzscheanisch, weil er im Gegensatz zur nur auf die ,Opfer
blickenden Gleichstellungspolitik auch die Profiteure der gesellschaftlichen Machtverhiltnisse fokussiert.
Wenn Gesellschaft ein Kampf um Macht ist, dann ist es illusorisch, die Benachteiligten besserzustellen,
ohne dass die Privilegierten benachteiligt werden. Der Grund fiir die Benachteiligung sind die Privilegien.
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2. Perspektive der Unterdriickten statt Psychologismus. Aus dieser Interpretation
von Nietzsches Macht- und Subjekttheorie leitet sich dann das Gegenteil des patholo-
gisierenden rechtsnietzscheanischen Psychologismus ab, nimlich die Perspektive der
Opfer einzunehmen. Diese normative Position kann natiirlich in Nietzsches Macht-
metaphysik nicht letztbegriindet werden — das gilt aber fiir alle normativen Positionen
und ist auch nicht notig. Denn dass Moral letztlich auf Macht zuriickgefithrt werden
kann, fithrt nicht zu totalem Relativismus und dem Recht des Stirkeren, sondern lisst
Raum fiir normatives Argumentieren. Es reicht deshalb, zu zeigen, dass die Perspek-
tive der Unterdriickten plausibler ist als die rechtsnietzscheanische Normativitit des
Rechts des Starkeren. Solche postfundamentalistische Normativitit kann beispiels-
weise durch Verfahren der immanenten Kritik plausibilisiert werden.”

3. Politisches Urteilen statt sklavenmoralischer ,political correctness®. Der norma-
tive Gegenbegriff zur passiv-aggressiven und reaktiven Sklavenmoral ist die schopferi-
sche, kreative, freie Herrenmoral, die Werte aktiv setzt, ohne dabei immer schon auf ei-
nen Feind zu reagieren. Doch die linksnietzscheanische Interpretation von Nietzsches
Machttheorie der Inmanenz entblof3t diese Entgegensetzung als falsch. Denn die von
Nietzsche als unschuldig und friedlich imaginierte Herrenmoral der freien Setzung ist
tatsichlich nur denkbar als Effekt von Privilegien in bestehenden Machtstrukturen,
die wiederum andere benachteiligen. Die Unterscheidung von Herrenmoral und Skla-
venmoral bricht deshalb zusammen; es gibt keine freie Kreativitit der Herrenmoral,
durch die andere nicht eingeschrinkt werden — mit Foucault wiirde man sagen: Es gibt
kein Auflerhalb der Macht. Die von Nietzsche kritisierte Sklavenmoral ist deshalb tat-
sdchlich der Kern des Politischen. Das Politische besteht aus Machtkimpfen um die
geltende Ordnung, bei der es immer Gewinner und Verlierer gibt, aber nie neutral-un-
schuldige Gestaltung.”®> Das Errichten von moralischen Regimen, die sanktionsbe-
wihrt durchgesetzt und nach Moglichkeit internalisiert werden, ist der Kern der Poli-
tik und keine Pathologie der Schwachen.” Die Kritik an ,political correctness” beruht
also auf einem falschen Konzept des Politischen, in dem Vermachtung und Privilegien
ausgeblendet werden. Nur vor der liberalen Imagination der neutralen Gewaltlosigkeit
der aktuellen Ordnung kann dann ,political correctness” als Gewalt erscheinen. Dabei
ist sie einfach Politik — aber eben solche, die die aktuelle Ordnung und ihre Privile-
gienstruktur in Frage stellt.

Wenn Politik immer im Modus der Sklavenmoral funktioniert, und Emanzipations-
bestrebungen mit einer relativen Schlechterstellung der Privilegierten einhergehen,

19 Siehe dazu, wie dies in einer ,postfundamentalistischen’ Theorie nach Foucault moglich sein kann,
Amy Allen, The Politics of Our Selves, 2008.

20 Zum antagonistischen Konzept des politischen siehe Chantal Mouffe, Uber das Politische, 2009.

21 Hierliegt also eine klare Abgrenzung vom klassischen politischen Liberalismus, der Subjekte als vorso-
zial konzipiert und sie vor politischem Zugriff schiitzen mdchte. Eine solche Vorstellung ist deshalb falsch,
weil es keine vom politischen Zugriff freie Subjektivitit geben kann.
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ist es kein Wunder, dass ,political correctness® als verletzend und aggressiv kritisiert
wird — denn sie ist es. Insofern sie aber die Privilegierten verletzt, um die Unterdriick-
ten besserzustellen, ist das v6llig unproblematisch, zumindest wenn man ein Interesse
an emanzipativer Politik teilt. Denn: Macht, ergo Verletzung, gibt es so oder so, die
Frage ist nur, wen es trifft. Um diese affirmative Perspektive auf die Umgestaltung der
herrschenden Normen mit dem Ziel der Emanzipation (und deshalb notwendig: dem
Entzug von Privilegien) zu beschreiben, schlage ich den Begriff , politisches Urteilen®
vor. Denn der Begriff der ,political correctness® ist fiir emanzipative Politik verloren;
es war ja nie ein affirmativer Begriff zur Beschreibung von emanzipativer Politik, son-
dern immer nur zu deren Kritik mit dem Ziel, Privilegien zu verteidigen.

Das Konzept des ,politischen Urteilens® weist also darauf hin, dass politischer
Fortschritt nicht ohne Folgen fiir die Privilegierten bleiben kann, auch dann, wenn sie
sich manchmal selbst gar nicht so wahrnehmen. Dies ist gerade bei vielen Themen, an
denen sich die Gemiiter der ,political-correctness“Kritik erhitzen, der Fall, wie bei-
spielsweise bei der sprachlichen Umgestaltung. Das heif}t natiirlich wiederum nicht,
dass es gut ist, blind allen politischen Urteilen von Aktivist_innen zu folgen. Natiirlich
kann und soll man weiterhin dariiber debattieren, ob es beispielsweise sinnvoll ist, zu
gendern, oder nicht. Aber oft geht es in den Konflikten um Symbolpolitik zweiter Ord-
nung. Das heif3t, nicht nur die unmittelbare Ebene des Symbolischen (gendern oder
nicht) spielt eine politische Rolle, sondern auch, ob und wie auf politische Urteile von
Minderheiten reagiert wird. Auf dieser Metaebene geht es dann um die Sichtbarkeit
von bestimmten politischen Problemfeldern und die Zeugenschaft iiber die Allianz
mit bestimmten politischen Projekten, die gerade dariiber funktioniert, dass neue
Normen geschaffen werden. Dies erklart auch die im ,political correctness” Diskurs
immer wieder vorgebrachte Kritik an Konjunktur und die geringe Halbwertszeit der
Begriffe und Normen des politischen Urteilens. Das heift dann: Auch wenn man viel-
leicht denkt, dass eine partikulare Regelung sinnlos, schidlich oder unangenehm ist,
gibt es gute Griinde, sie trotzdem zu unterstiitzen und eigene Komforteinschrankun-
gen selbst fir als sinnlos eingeschitzte Projekte in Kauf zu nehmen, weil die Wirkung
auf der symbolpolitischen Metaebene liegt.

Natiirlich gibt es auch oft Streitigkeiten dariiber, wer iiberhaupt unterdriickt ist
und durch entsprechendes politisches Urteilen bessergestellt werden sollte, gerade
innerhalb der Linken. Die hier vorgeschlagene Perspektive kann selbstredend keine
allgemeinen Leitlinien fiir solche Konflikte anbieten. Die Kritik an der ,political-cor-
rectness“Kritik zeigt aber eines: Argumente der Form verdecken meist inhaltliche
Konflikte und lenken von ihnen ab, deshalb sollte Formkritik mit Vorsicht genossen
werden.” Der Linksnietzscheanismus hingegen sensibilisiert dafiir, dass es keine neu-

22 Stichwort ,Derailing”: Damit ist das zum Entgleisen bringen von Kritik gemeint, indem vom eigent-
lichen Thema abgelenkt wird. Meist geschieht dies, indem die Aufmerksamkeit auf die Form gelenkt wird.
Ein aktuelles Beispiel sind die Fridays for Future Proteste. Dass die in erster Linie mit Bezug darauf, ob
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trale Form gibt, mehr noch, dass das Uberschreiten der formalen Rahmungen oft ein
gutes Mittel zur Kritik von Machtstrukturen sein kann. An der Debatte um ,Beif3refle-
xe“ in der queeren Szene kann man die Strategie des Derailing idealtypisch betrachten.
Auch dies heif3t natiirlich nicht, dass die Form nicht thematisiert und kritisiert werden
sollte, wenn dies nétig erscheint. Es ist nur ein Plidoyer dafiir, das Problem des Derai-
ling im Bewusstsein zu halten und die strategische Sinnhaftigkeit von Formiiberschrei-
tungen im Kampf um Macht und Ordnung zu beachten.

V. Schluss: Hyperchristliche Politik

Die entwickelte Normativitit kann aus Nietzscheanischer Perspektive als hyperchrist-
liche Sklavenmoralitit kritisiert werden: Man soll sich zuriicknehmen, seine Privile-
gien reflektieren und sich bereitwillig verletzen lassen; selbst dann noch, wenn man
darin keinen Sinn sieht. Das ist aber kein Wunder, weil Moral nur als Sklavenmoral
denkbar ist — mit anderen Worten: Moral und Politik bedeuten immer Einfordern,
Auffordern, Durchsetzen. Privilegien neu zu verhandeln ist ihr Kerngeschift, und Of-
fenheit fir Forderungen von Deprivilegierten zu zeigen eine Haltung der Gerechtig-
keit. Insofern ist die vorgeschlagene Position gar nicht so extrem, denn sie beruht auf
bekannten Maf3stiben der Gerechtigkeit. Ihre Besonderheit ist nur, dass sie diese mit
postnietzscheanischer Macht- und Subjekttheorie unterfiittert. Und so fiihrt dieser
Nietzscheanismus zu angemessenem politischem Urteilen.

Schiilerinnen und Schiiler wihrend der Schulzeit demonstrieren diirfen, gefithrt wurde, und nicht in Hin-
blick auf die inhaltlichen Forderungen, ist Derailing. Typischerweise — und wie gezeigt auch bei Nietz-
sche — geht esin der ,political-correctness“Kritik meist um eine zu aggressiv empfundene Ausdrucksweise.
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An llliberal Democracy and its Examples?
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Abstract: The paper analyses the theoretical and practical issues of the application of the Hungarian
historical constitution nowadays. This is a historical constitution like the British constitution, with-
out a single code, but several legal documents, principles and conventions and was in force until the
Second World War. According to the Hungarian Constitution adapted in 2011 (now referred to as
Basic Law) the achievements of the historical constitution are part of the rules of interpretation of
the Basic Law. The main questions of the paper are, whether this historical constitution is suitable
as an example of a democratic state in the 21" century, whether and how the achievements and even
the content of the historical constitution are ascertainable, and how this is reflected in practice by
the Hungarian Constitutional Court.
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L. Einfiihrung

Demokratie und Rechtstaatlichkeit wurden in den vergangenen Jahren in Ungarn
haufig in Frage gestellt und diese Problematik ist Gegenstand hitziger innen- und
auflenpolitischer sowie fachlicher Diskussionen' — von der Kritik der Opposition so-

* Die deutschen Ubersetzungen von Rechtsnormen und Gerichtsurteilen stammen von der Autorin.
1 Zoltin Szente, Jogallam, in: A magyar jogrendszer dllapota, hg. von Andrés Jakab / Gy6rgy Gajduschek,
2016, 233-234-.
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wie einiger NGOs und Wissenschaftler bis hin zum wegen Verletzung rechtstaatlicher
Normen eingeleiteten Verfahren auf Grundlage des Art. 7 EUV.* Ziel meines Beitra-
ges ist, die historischen Vorbilder der heute oft in Frage gestellten ungarischen De-
mokratie zu untersuchen — auch kritisch reflektierend in Hinblick auf die Versuche,
die ungarischen Verfassungstraditionen als Legitimationsgrundlage fiir gegenwirtige
Bestrebungen heranzuziehen. Es soll hinterfragt werden, inwieweit die historische
Verfassung fiir die heutige Verfassungsgebung relevant ist und iiberhaupt relevant sein
kann. Ist die wiederholte Erwihnung der Verfassungstraditionen blofle Nostalgie, ein
ernst gemeinter Versuch, Elemente fritherer Verfassungen wieder in Kraft zu setzen,
sind sie gar Teil der Bildung einer neuen Verfassungsidentitit? Wie lassen sich Vorbil-
der fiir die — ofters als solche bezeichnete — illiberale Demokratie in der ungarischen
Verfassungsgeschichte finden? Welche Narrative der nationalen Vergangenheit sugge-
riert das ungarische Grundgesetz und welche Elemente der ,historischen Verfassung“
sind tatsichlich anwendbar und iiberhaupt in der heutigen Praxis relevant? All diesen
Fragen soll im Folgenden nachgegangen werden.

1. Vorbemerkungen

Bevor die Thesen dargelegt werden, miissen einige Vorbemerkungen iiber Begrifflich-
keiten und tiber die historischen Gegebenheiten in Ungarn getroften werden, da vor
allem letztere auflerhalb Ungarns kaum oder zumindest nicht hinreichend bekannt
sind.

Beim Begriff der illiberalen Demokratie handelt es sich um ein vergleichsweise neu-
es Phianomen der politischen Theorie, welches zuerst 1997 von Fareed Zakaria fiir die-
jenigen Staaten benutzt wurde, die zwar formal demokratisch eingerichtet sind, ohne
aber die Bedingungen fiir eine demokratische Machtausiibung zu erfiillen, entweder
weil die entsprechenden Regelungen in der Verfassung fehlen oder konsequent miss-
achtet werden. In solchen Staaten werden zwar regelmiflig Wahlen abgehalten, es be-
stehen Legislativ- und Selbstverwaltungskérperschaften, die Gewaltenteilung und die
demokratische Kontrolle der Regierung sind aber trotzdem nicht gewéhrleistet und
die Freiheitsrechte der Staatsbiirger kommen nur eingeschrankt zur Geltung. Da der
Begriff erst Ende des 20. Jahrhunderts aufgetaucht ist, kann er freilich nicht als Selbst-
bezeichnung und Selbsteinschitzung von fritheren Regimen benutzt worden sein, was
die Anwendung dieses Begriffs in historischer Betrachtung erschwert.

2 Am 12. September rief das Europiische Parlament den Rat der Europiischen Union auf, das Verfahren
einzuleiten; dies erfolgte schliefllich am 16. Oktober 2018, als die ungarische Regierung zur Stellungnahme
aufgefordert wurde.

3 Fareed Zakaria, The Rise of Illiberal Democracy, Foreign Affair 76 (1997) (https://www.foreignaffairs.
com/articles/1997-11-01/ rise—illiberal—democracy).



Eine illiberale Demokratie und ihre Vorbilder?

Ins offentliche Bewusstsein geriet der Begriff der illiberalen Demokratie in Zu-
sammenhang mit Ungarn viel spater, als ihn Ministerprasident Viktor Orbdn am 2.
Juli 2014 in seiner Rede im Rahmen des alljahrlichen Treffens der Sommerakademie
in Tusnadfiirdé (Baile Tusnad, Ruminien) — bei der die ungarische konservative In-
telligenz und Jugend zusammenkommt —, als Kritik an den westlichen Demokratien
und vor allem am Liberalismus gemeint hat.* Da Zakaria selbst den Behauptungen
von Orban energisch widersprochen hat,* liegt die Vermutung nahe, dass die beiden
Begriffe nicht zwingend tibereinstimmen. Das von Orbdn bemiihte Verstindnis ist
unprizise, in diesem Kontext ist illiberal namlich eher als Gegenbegriff zu liberal zu
verstehen.

In Form einer zweiten Vorbemerkung muss festgehalten werden, dass die histori-
schen Rechtsinstitute in Ungarn stets im Kontext der Gegebenheiten der damaligen
Zeit beobachtet und beurteilt werden sollten — die Gegenwart darf nicht in die Ver-
gangenheit riickprojiziert werden. Unser heutiges Verstindnis von Beteiligungsrech-
ten, Rechtsstaat und Grundrechtschutz kann nicht als Maf3stab fiir die Vergangen-
heit herangezogen werden. Diesem Vergleich wiirde kaum ein politisches System der
Vergangenheit standhalten; weder die politische und verfassungsmiflige Ordnung
der Anfangsjahre der Vereinigten Staaten noch der englische Parlamentarismus des
frithen 19. Jahrhunderts wiirden gemessen an den heutigen Maf3stiben als demokra-
tisch und rechtsstaatlich gelten — denken wir nur an das beschrinkte Wahlrecht oder
an die Rechtsstellung der Frauen.® Die Untersuchung der demokratischen Traditio-
nen verspricht trotzdem neue Erkenntnisse und vor allem gilt es zu priifen, wie mit
den teilweise fehlenden demokratisch-rechtsstaatlichen Traditionen umgegangen
wird. Insbesondere diirfen die fehlenden Traditionen nicht als Entschuldigung fiir die
Mingel des heutigen politischen Systems angefiihrt werden, denn auch ohne demo-
kratisch-rechtsstaatliche Traditionen sollte der Aufbau eines tragfihigen demokrati-
schen Rechtsstaats moglich sein, wie es viele Beispiele in der Geschichte und in der
Gegenwart zeigen.

Die dritte Vorbemerkung betrifft die ungarische historische Verfassung - ein zent-
raler Begriff des Aufsatzes, da das neue, im Jahre 2011 verabschiedete und seit dem 1.
Januar 2012 geltende Grundgesetz Ungarns auf diese bzw. auf seine Errungenschaften
hinweist. Was ist die historische Verfassung Ungarns? Sie ist nicht als alter, nicht mehr
geltender Verfassungstext zu begreifen, wie etwa die Weimarer Reichsverfassung,
sondern vielmehr eine als eine im englischen Sinne verstandene historische Verfas-

4 Deutsche Zusammenfassung der Rede: https://www.zeit.de/politik/ausland/2014-07/viktor-orban-
ungarn-demokratie.

5 Fareed Zakaria, The Rise of Putinism, The Washington Post, 31. Juli 2014 (https://www.washingtonpost.
com/opinions/fareed-zakaria-the-rise-of-putinism/2014/07/31/2c9711d6-18e7-11e4-9e3b-7f2f110c6265_
story.html).

6 Zoltan Szente, A 2011 évi Alaptorvény és a torténeti alkotmdény &sszekapcsolasanak mitosza, Kozjogi
Szemle 1 (2019), 4.
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sung.’” Es bestand in Ungarn bis zur kommunistischen Verfassung 1949 — mit kurz-
fristigen Ubergangslésungen im Rahmen der Riterepublik 1919 — kein einheitlicher
Verfassungstext; vielmehr bestand die ungarische Verfassung aus einer Reihe von ver-
schiedenen Rechtsnormen, die ihrerseits in unterschiedlichen historischen Epochen
wurzelten, erginzt durch Gewohnheitsrecht und grundlegende Rechtsprinzipien. Es
war aber auch keine ,ungeschriebene” Verfassung, da das Gewohnheitsrecht und die
grundlegenden hochstgerichtlichen Urteile in Rechtsbiicher und Sammlungen zu-
sammengefasst wurden, wie das Gewohnheitsrecht im Tripartitum von Istvin Web6-
czy (1514) oder die Gerichtsurteile im Planum Tabulare (1769).}

Das grofite Problem der ungarischen historischen Verfassung aus Sicht des Ver-
fassungsrechts besteht darin, dass weder heute noch frither (zu einem Zeitpunkt, zu
dem sie sogar noch in Kraft war) Einigkeit dariiber herrscht und herrschte, was genau
als Teil dieser historischen Verfassung betrachtet werden soll, aus welchen Dokumen-
ten sie besteht und welche Elemente des Gewohnheitsrechtes und der Rechtsprin-
zipien Verfassungsrang haben.” Man kénnte nun annehmen, dass es sich hierbei um
eine akademische Fragestellung handle, mit der sich eine Handvoll Rechtshistoriker
befassen sollten; da aber die Errungenschaften der historischen Verfassung als Ausle-
gungsregel im ungarischen Grundgesetz herangezogen werden, hat die Frage seit 2012
wieder praktische Relevanz erlangt — denn es wire schwierig, die Errungenschaften
von irgendetwas zu bestimmen, wenn wir selbst nicht wissen, was eigentlich inhaltlich
dazugehort. Eben deswegen erachtet ein Teil der Experten, vor allem die Verfassungs-
rechtler, die historische Verfassung als Auslegungshilfe oder Referenzrahmen fiir eine
moderne Verfassung als vollig ungeeignet.” Der in Bezug auf die historische Verfas-
sung hiufig ins Treffen gefithrte Vorteil ihrer organischen Entwicklung macht die Er-
mittlung des konkreten Inhalts umso schwerer."

Wenn man die einschligige Literatur der letzten Jahre sichtet, entstehen — be-
trachtet aus dem Blickwinkel der positivistischen Geschichtswissenschaft (und der
Verfassungslehre) — schwer hinnehmbare Vorstellungen iiber den Inhalt der histori-
schen Verfassung.” So soll zum Beispiel der so genannte Urvertrag oder Blutsvertrag
als Teil der historischen Verfassung gelten; dieser soll irgendwann im 9. Jahrhundert

7 Istvédn Kukorelli, Alkotmdnytan, 2002, 31.

8 Adam Rixer, A torténeti alkotmany lehetséges jelentéstartalmai, Jogelméleti Szemle 3 (2011) (http://jesz.
ajk.elte.hu/rixer47.html).

9 So wurden bereits in der Zeit der Aufklirung diesbeziiglich Uberlegungen getroffen, siehe dazu: Andor
Csizmadia, Hajnéczy Jézsef kozjogi-politikai munkdi, 1958, 236-240.

10 So zum Beispiel: Zoltdn Szente, a historizdlé alkotmdnyozds problémdi — a torténeti alkotmdny és a
Szent Korona az tja Alaptérvényben, Kézjogi Szemle 3 (2011), 1-13; Imre Vords, A torténeti alkotmdny az
Alkotménybir6sag gyakorlatiban, Kozjogi Szemle 4 (2016), 44-57.

11 Barna Mezey, Magyar alkotmdnytorténet, 2003, 207.

12 So etwa: Zoltan Jozsef Toth, Magyar kizjogi hagyomdnyok és nemzeti ntudat a 19. szdzad végétsl nap-
jainkig, 2007; Zsolt Zétényi, Torténeti alkotmdnyunk vivmdnyai és a 2011. évi Alaptorvény, 201s.
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irgendwo in der osteuropiischen Steppenlandschaft von angeblich sieben Stammes-
fithrern (oder Fiirsten) der Ungaren geschlossen worden sein und das ewige Biindnis
der Stimme und die Bestitigung der Nachkommen von Fiirst Almos als Herrscher
der Ungaren beinhalten.” Nach herrschender Meinung der mit der ungarischen Friih-
geschichte befassten Historiker ist dieser Urvertrag nicht mehr (und nicht weniger) als
eine historische Legende, die die Herrschaft des Arpadenhauses, der ersten Konigs-
dynastie in Ungarn (den Nachkommen von Almos), legitimieren sollte.* Dem wird
entgegengehalten, dass nicht das historische Ereignis selbst (welches wohl in der pos-
tulierten Form nie stattgefunden hat und erst recht nicht durch Quellen belegbar ist),
sondern die seit Jahrhunderten bestehende Tradition entscheidend sei.'s

Festzuhalten ist aber jedenfalls, dass iber den genauen Inhalt — geschweige denn
tiber die Errungenschaften der ungarischen historischen Verfassung — keine Einigkeit
besteht und wohl nie bestanden hat.® Die Thematik riickte in den letzten Jahren in
den Mittelpunkt, da laut dem neuen ungarischen Grundgesetz die Errungenschaften
der historischen Verfassung als Auslegungsrahmen fiir das Grundgesetz dienen sollen;
dies wird auch von einer Vielzahl an diesbeziiglichen Publikationen besttigt.”

11K Die fehlenden demokratischen, rechtsstaatlichen und republikanischen
Traditionen in Ungarn

Ohne auf Details der ungarischen Geschichte einzugehen, kann festgehalten werden,
dass die demokratischen Traditionen liickenhaft sind — auch bedingt durch die in den
parlamentarisch gepragten Epochen des Dualismus und der Zwischenkriegszeit ge-
gebene Ubermacht der Exekutive.® Die rechtsstaatlichen Traditionen sind — vor allem
mit Blick auf die Epoche des Dualismus - jedoch vorhanden. Republikanische Tra-
ditionen bestehen demgegeniiber — bis auf zwei kurze und aufgrund anderer histori-
scher Ereignisse belasteter Epochen — kaum und vor allem fehlt diese Narrative aus
dem Blickwinkel des ungarischen Grundgesetzes. Ein Indiz dafiir ist, dass die offizielle
Bezeichnung fiir Ungarn nicht mehr Magyar Koztdrsasag, also Ungarische Republik,
lautet, sondern Magyarorszag, also (blof) Ungarn; zudem dient die Heilige Krone, die
frithere ungarische Konigskrone, als wichtiges Staatssymbol und die ehemaligen Herr-

13 Zétényi, (Fn. 12), 77.

14 Gyula Krist6, Szempontok Anonymus gestdjanak megitéléséhez, Acta Universitatis Szegediensis: acta
historica 66 (1979), 4.

15 Zétényi, (Fn. 12), 78.

16 Zu den Schwierigkeiten der Feststellung der Errungenschaften der historischen Verfassung bereits in
der Zwischenkriegszeit: Gyorgy Bonis, Szent Istvdn torvényének ondllésdga, 1939, 3-4.

17 Uberblick bei Vorss, (Fn. 10), 48-so0.

18 Mezey, (Fn. 11), 160.
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schaftsinsignien — Heilige Krone, Zepter, Reichsapfel, Schwert — sind im Kuppelsaal
des ungarischen Parlaments ausgestellt.

Weiters muss festgehalten werden, dass die fehlenden demokratischen und repub-
likanischen Traditionen der fritheren ungarischen Geschichte eine historische Gege-
benheit sind und die Frage ist, was auf dieser Grundlage aufgebaut werden kann und
ob dem Verfassungsgeber bei Betrachtung der historischen Vorbilder das Fehlen der
wahren demokratischen Traditionen bewusst ist.

1. Demokratisch-rechtsstaatliche Traditionen

Auf welche Verfassungstraditionen kann Ungarn tiberhaupt zuriickblicken? Bis 1848
war Ungarn ein Stindestaat, in dessen Rahmen nur der Adel iiber politische Rechte
verfugte — aus heutiger Sicht sind wenige bis gar keine Elemente der damaligen Verfas-
sung brauchbar. Die Revolution in Pest und Buda am 15. Mirz 1848, die darauffolgende
Ernennung der ersten ungarischen Regierung und die Annahme der so genannten Ap-
rilgesetze fithrten zur Schaffung einer konstitutionellen Monarchie — die Aprilgesetze
erfilllten die inhaltlichen Voraussetzungen einer Verfassung grofitenteils. Aufgrund
des im Herbst 1848 begonnenen Freiheitskampfes gegen die Habsburger und der an-
schlieSenden Niederlage im August 1849 blieben aber die meisten parlamentarischen
und konstitutionellen Rechtsinstitute unausgereift.”

Als 1867 der Ausgleich mit Osterreich und dem Herrscherhaus Habsburg erfolg-
te, waren es aber die Errungenschaften von 1848, auf die man bei der Einrichtung der
ungarischen Hilfte der Doppelmonarchie zuriickgreifen konnte. Die Zeit der Oster-
reichisch-Ungarischen Monarchie wird heute in Ungarn (und teilweise auch in Oster-
reich) mit einer gewisse Nostalgie als ,die gute alte Zeit“ oder ,die gliickliche Frie-
denszeit” betrachtet; die Befiirworter einer erneuten Anwendung der ungarischen
historischen Verfassung beziehen sich gerne darauf.

Man verzichtete erneut, wie schon 1848, auf eine formale Verfassungsgebung und
das Konzept der historischen Verfassung als Konvolut vieler Rechtsakte entstand zu
dieser Zeit in der ungarischen Rechtswissenschaft. Man verwies auch stets auf das
Alleinstellungsmerkmal, wonach im Zuge des 19. Jahrhunderts alle west- und mittel-
europdischen Staaten eine Verfassung erhielten und nur England und Ungarn die his-
torische Verfassung beibehielten.”

Zweifelsohne war Ungarn in der Zeit des Dualismus als Teil des als Realunion ein-
gerichteten Osterreich-Ungarn eine konstitutionelle Monarchie mit einer parlamenta-
richen Kontrolle der Regierung, einer Trennung von Verwaltung und Justiz seit 1869,

19 So etwa Gyula Csillag, A régi magyar alkotmdny és az 1848-ik és 1867-ik évek kizjogi alkotdsai, 1871.
20 Vgl. Akos Timon, Magyar alkotmdny- és jogtorténet, kiilonds tekintettel a nyugati dllamok jogfejlédésére,
1910, 13.
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einer unabhingigen Gerichtsbarkeit, die auch eine partielle Kontrolle der Beschliis-
se der Verwaltung gewihrleistete” sowie mit einer auch im europiischen Vergleich
beachtlichen Kodifikationswelle, die Regelwerke auf hohem Niveau hervorbrachte
und auf deren Grundlage ein modernes Rechtssystem und damit Rechtssicherheit ge-
schaffen wurde. Gleichzeitig wurde das Wahlrecht durch einen sehr hoch angesetzten
Steuerzensus stark eingeschrinkt,* um die Opposition und die nationalen Minderhei-
ten (die zusammen mehr als Hilfte der Bevélkerung ausmachten) daran zu hindern,
die Mehrheit zu erlangen. Die Opposition, die so genannte Unabhingigkeitspartei,
war nicht regierungsfihig, da sie dem System des Dualismus gegeniiberstand und sich
nicht als politische, sondern als , 6ffentlich-rechtliche Opposition” bezeichnete.” Das
Fehlen einer Verfassung machte sich weniger in der Staatsorganisation bemerkbar, als
vielmehr bei den unzureichend garantierten und gewahrleisteten politischen Rech-
ten — weder Vereinigungsfreiheit noch Versammlungsfreiheit waren gesetzlich garan-
tiert, die Pressefreiheit unterlag auch gewissen Einschrinkungen.** Zudem war Ungarn
Ende des 19., vor allem aber Anfang des 20. Jahrhunderts von schweren nationalen und
sozialen Konflikten geprigt, die innerhalb des politisch-konstitutionellen Systems des
Dualismus nicht zu beheben waren; Reformen, z.B. die des Wahlrechtes, liefen nur
schleppend voran.

Auch wenn die ungarische Verfassungsentwicklung in der Zeit des Dualismus
durchaus auch positive Elemente aufweisen kann, ist sie ohne kritische Reflexion als
Vorbild fir einen demokratischen Rechtsstaat im 21. Jahrhundert nur bedingt geeig-
net — und eine kritische Reflexion erfolgt selten. Es gibt auch nur einige wenige Errun-
genschaften der historischen Verfassung aus der Dualismus-Zeit, die fir die heutige
Verfassungsauslegung brauchbar und vor allem nétig sind, weil sie ansonsten in der
Verfassung fehlen.”s Gleichwohl ist diese Periode durchaus als Vorstufe der Entwick-
lung zu einem modernen demokratischen Rechtsstaat anzusehen, wobei diese Ent-
wicklung aber durch historische Ereignisse aufgehalten wurde.

Die zweite, heute oft als Bezugspunkt angefiihrte Ara ist jene der Zwischenkriegs-
zeit, namlich das so genannte Horthy-Regime, als in Ungarn nach einer kurzen Epoche
mit erster Republik und Riterepublik formal das Kénigreich als Staatsform wiederher-
gestellt wurde. Es war aber ein Kénigreich ohne Konig, stattdessen wurde Konterad-
miral Miklés Horthy 1920 zum Reichsverweser gewihlt** und die Habsburger im No-
vember 1921 auch formal dethronisiert.”” Nach dem verlorenen Weltkrieg, dem Zerfall

21 Istvan Stipta, A kézigazgatési birdskodds torténeti modelljei, Jogtdrténeti Szemle 3 (2015), 45.

22 Zsuzsanna Boros / Déniel Szabo, Parlamentarizmus Magyarorszdgon (1867-1944), 1999, 126-128.

23 Andrés Gergely (hg.), Magyarorszdg trténete a 19. szdzadban, 2003, 374-375.

24 Mezey, (Fn. 1), 150-153.

25 Zoltin Szente, A 2011. évi alaptorvény és a torténeti alkotmany osszekapcsoldsdnak mitosza, Kozjogi
Szemle, 1 (2019), 6.

26 Gesetz Nr.1von 1920 § 12.

27 Gesetz Nr. 27 von 1920 § 2.
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der Donaumonarchie und dem Verlust von zwei Dritteln des Staatsgebietes infolge des
Friedensvertrags von Trianon wihlte man nicht den Weg eines Neuanfangs, wie dies
zum Beispiel Osterreich oder Deutschland taten, stattdessen wurde auf Rechtskon-
tinuitit und auf Traditionen beharrt — und damit eigentlich ausnahmslos alle verfas-
sungsrechtlichen Altlasten der Vorkriegszeit mitiitbernommen. Das Regime verstand
und bezeichnete sich als konterrevolutionir, verneinte aber nicht nur die Revolution,
sondern auch die Modernisierung* und versuchte die Revisionsanspriiche in Bezug
auf jene Gebiete, die infolge des Vertrags von Trianon verlorengegangenen waren, da-
durch zu erhirten, dass man die Staatsideologie und die Staatseinrichtung der Dualis-
mus-Zeit beibehielt. So gab es weiterhin keine einheitliche geschriebene Verfassung;
vielmehr blieb die historische Verfassung in Kraft, erginzt durch dasI. Gesetz von 1920
tiber die voriibergehende Handhabung der obersten Staatsmacht, womit die Institu-
tion des Reichsverwesers eingefithrt und der Exekutive tiefgreifende Ermachtigungen
zugesichert wurde.”

Demokratische Elemente hat diese Ara aber weniger vorzuweisen und vieles, was
im 19. Jahrhundert noch als zeitgemif3 galt, wurde im 20. Jahrhundert zunehmend
riickstindig — so etwa das Fehlen eines allgemeinen Wahlrechts und die Beibehaltung
offentlicher Wahlen (mit Wahlversammlungen) auf8erhalb der Grofstidte. Freiheits-
rechte waren weiterhin gesetzlich nicht verankert und wurden eher als Zugestindnis
begriffen und als solche ,erteilt“** Es gab einen begrenzten Parlamentarismus - die
sozialdemokratische Partei durfte nur in den Stidten titig sein, gegeniiber Regime-
kritikern wurde rigoros — teilweise mit Standrecht — vorgegangen, sowohl die kommu-
nistischen als auch die rechtsradikalen Bewegungen wurden strafrechtlich bekimpft.*
Das System nahm immer mehr autoritire Ziige an, die Kompetenzen des Reichsver-
wesers und der Regierung wurden immer wieder erweitert, zu einer offenen Diktatur
kam es aber nie. Oberstes Staatsziel war die Revision des Trianon-Vertrages, dement-
sprechend wurde Ungarn Verbiindeter des Dritten Reiches. Ab Ende der 1930er Jahre
wurden die ungarischen Juden zunichst benachteiligt, dann ausgegrenzt und nach der
deutschen Besatzung am 19. Mirz 1944 etwa 400.000 von ihnen in das Vernichtungs-
lager Auschwitz deportiert und dort grofitenteils ermordet.

Ob diese Epoche und die verfassungsmiflige Ordnung als Vorbild fiir einen demo-
kratischen Rechtsstaat gelten konnen — diese Frage kann noch eindeutiger verneint

28 Vgl. Krisztidn Ungvéry, A Horthy-rendszer mérlege, diszkrimindcid, szocidlpolitika és antiszemitizmus Ma-
gyarorszdgon, 1919-1944, 2013.

29 Mezey, (Fn. 11), 160.

30 Mezey, (Fn. 1), 161-162.

31 Zoltin Jozsef Toth, A rogtonbiraskodds torténete Magyarorszdgon a XIX-XX. szézadban, Tustum Ae-
quum Salutare 13 (2017), 160-169.

32 Zur Geschichte des Holocaust in Ungarn siehe: Randolph L. Braham, The Politics of Genocide: The
Holocaust in Hungary, 2016; Gétz Aly / Christian Gerlach, Das letzte Kapitel. Der Mord an den ungarischen
Juden 1944-1945, 2004.
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werden als mit Blick auf die Zeit der Doppelmonarchie. Es war ein Staat, der sich von
einer gelenkten Demokratie zu einem autoritiren System entwickelte, politische Geg-
ner und Andersdenkende verfolgte und an der Ermordung von hunderttausenden sei-
ner Staatsbiirger aktiv mitgewirkt hat.

Ob es als Vorbild fiir eine illiberale Demokratie gelten kann? Da der Begrift erst
Jahrzehnte spiter eingefithrt wurde, taucht er in den zeitgenéssischen Dokumenten
nicht auf - viele Ziige stimmen aber mit denen einer illiberalen Demokratie iiberein:
Es war dies ein Staat mit einem politischen System, das zwar ein Parlament und re-
gelmifige Wahlen vorschrieb, in dessen Rahmen sich aber kein echter Parlamentaris-
mus entwickeln konnte, wo die Freiheitsrechte nicht verfassungsmifig garantiert und
dementsprechend auch nicht gewihrleistet wurden. Eine liberale Einstellung stand
dem ganzen System wie auch der politischen Elite fern, ein konservativ-christliches
Weltbild war vorherrschend. In der offiziellen Staatsideologie und in der Propagan-
da spielten die Traditionen — so auch die historische Verfassung und die Heilige-Kro-
ne-Lehre - eine wichtige Rolle.?

Auch in der Gedichtnispolitik eignet sich diese Ara kaum als Vorbild fiir eine mo-
derne Demokratie, aus verfassungsrechtlichem und verfassungshistorischem Blick-
winkel aber noch weniger. Vor allem wegen dem beinahe krampfhaften Festhalten an
den Traditionen brachten diese zweieinhalb Jahrzehnte kaum neue Regelungen auf
dem Gebiet des Staatsrechts und der Grundrechte, und jene, die doch verabschiedet
wurden — Wahlgesetze, Rechtsnormen zur Pressefreiheit — sind alles andere als pro-
gressiv.

2. Republikanische Traditionen

Obwohl Ungarn heute eine Republik ist — wobei jedoch der Begriff der Republik aus
der offiziellen Bezeichnung des Staates, wie bereits oben beschrieben, eliminiert wur-
de — und es gegenwirtig weder Absicht noch ernstzunehmende Diskussion tiber die
Anderung der Staatsform gibt, hat Ungarn kaum republikanische Traditionen. Wir le-
ben heute in der dritten ungarischen Republik, die ersten zwei finden aber im Grund-
gesetz als Teil der Verfassungstradition keine Erwahnung. Die zwei vorangegangenen
ungarischen Republiken wihrten nur kurz und trugen die Last der jeweiligen Epoche
mit sich.

Die Proklamation der ersten ungarischen Republik (die Eigenbezeichnung lautete
Volksrepublik) erfolgte am 16. November 1918 im Zuge einer biirgerlich-demokrati-
schen Revolution, der so genannten Asternrevolution (28.-31. Oktober 1918), und ver-
sprach erstmals in der ungarischen Geschichte ein allgemeines Wahlrecht (auch fiir

33 Mezey, (Fn. 11), 159.
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Frauen) und damit politische Beteiligungsrechte fiir alle gesellschaftlichen Schichten
sowie weitestgehende Autonomie fiir die Nationalititen des historischen Ungarns.
Damit stellte sie einen radikalen Bruch zur bisherigen Gesellschafts- und Sozialord-
nung dar** Diese Republik, die am 21. Mirz 1919 von einer Proletarierdiktatur, der so
genannten Riterepublik, abgelst wurde, hatte die Riickendeckung nur eines Teils der
Bevolkerung und konnte die Herausforderungen nach dem verlorenen Weltkrieg und
dem fortschreitenden Zerfall der Osterreichisch-Ungarischen Monarchie und damit
verbunden die Unabhingigkeitsbewegungen der Nationalititen nicht eindimmen. In
der kollektiven Erinnerung — und bestirkt durch die Propaganda der Horthy-Ara -
wurde die Republik folglich gleichgesetzt mit einer Zeit des Chaos und des Unter-
gangs des historischen Ungarns (auch wenn wohl keine Staatsform und keine Regie-
rung die Geschehnisse hitte aufhalten kénnen), dadurch wurde die Staatsform der
Republik nachhaltig diskreditiert.s

Auch der zweite Versuch einer Republiksgrindung ereignete sich in einer Kri-
sensituation nach einem verlorenen Weltkrieg — am 1. Februar 1946 wurde die zwei-
te ungarische Republik ausgerufen, als Neuanfang nach dem Krieg. Dieser Versuch
wihrte allerdings auch nur kurz, und trotz Bestehens eines Mehrparteiensystems mit
allgemeinem Wahlrecht war eine richtige Demokratie in einem von der Sowjetarmee
besetzten Land mit wachsender Ubermacht der Kommunisten in weiter Ferne, und
ab 1948 begann bereits der Ausbau der Alleinherrschaft der Kommunisten — mit Wahl-
betrug, Einschiichterung der politischen Gegner und der demokratischen Parteien.
Das Gesetz Nr. 1 von 1946 iiber die Staatsform von Ungarn, die so genannte ,kleine
Verfassung“*, diente als Vorbild fiir die Ausgestaltung der Rechtsstellung des Staats-
prasidenten im Zuge der politischen Wende und der Verfassungsreform 1989. Jedoch
eignet sich diese zweite ungarische Republik auch nicht uneingeschrinkt als Vorbild
fir einen demokratischen Rechtsstaat des 21. Jahrhunderts. Zum einen handelte es
sich nur bedingt um eine funktionierende Demokratie, zum anderen ist sie mit einem
dunklen Kapitel der ungarischen Geschichte behaftet: mit der Vertreibung von etwa
200.000 Ungarndeutschen.

Was sich als Vorbild eignen wiirde, wird nicht als Vorbild herangezogen — die dritte
Republik, nach dem 23. Oktober 1989, als Ungarn zu einem demokratischen Staat wur-
de, und durch die Rechtsentwicklung des Verfassungsgerichts wurde die so genannte
unsichtbare Verfassung entwickelt, die sich als tragfihige Grundlage eines demokra-
tischen Rechtsstaates erwies.”” Darauf wird aber im neuen ungarischen Grundgesetz

34 Ignic Romsics, Magyarorszdg torténete a XX. szdzadban, 2010, 72-77.

35 Mezey, (Fn. 1), 158.

36 Istvan Kukorelli, Az1946. évi L. torvény kozjogtorténeti jelentsége és az alkotmanyos jogfolytonossag,
Acta Humana 1 (2017), 21-26.

37 Zur Bedeutung der unsichtbaren Verfassung vgl. Parallelbegriindung von Verfassungsgerichtsprisi-
dent Lészl6 Sélyom zur Entscheidung iiber die Verfassungswidrigkeit der Todesstrafe: , Der Verfassungsge-
richt [...] bildet mit seinem Urteilen ein kohirentes System, was iiber die heute noch aus tagespolitischen



Eine illiberale Demokratie und ihre Vorbilder?

kein Bezug genommen, die Verfassungsinderung im Herbst 1989 wird nicht als legi-
tim betrachtet — da sie von einem nicht frei gewihlten Parlament vollzogen wurde.
Die damals erfolgte Totalrevision der Verfassung mit dem Gesetz Nr. 31. von 1989 fillt
in den Zeitraum (bis zu den ersten freien Wahlen 1990), die als Aussetzung der un-
garischen historischen Verfassung durch die Praambel (Nationales Bekenntnis) des
neuen Grundgesetzes bezeichnet wird. Die durch das Verfassungsgericht entwickelte
so genannte ,unsichtbare Verfassung“ wurde formal fiir nichtig erklart, indem bei der
vierten Anderung des Grundgesetzes 2013 alle Beschliisse des Verfassungsgerichts, er-
lassen vor Inkrafttreten des Grundgesetzes, auf8er Kraft gesetzt wurden*® Trotzdem
wird dieser Begriff auch im Weiteren verwendet, und iiber dessen Inhalt scheint ein
viel breiterer Konsens zu herrschen als iiber jenen der historischen Verfassung.*

V. Historische Verfassung als Auslegungshilfe oder MalRstab?

1. Die Errungenschaften der historischen Verfassung
im ungarischen Grundgesetz

Nach diesen eher theoretischen Uberlegungen, ob die fritheren Phasen der ungari-
schen Verfassungsentwicklung als Vorbilder fiir die heutige ungarische Demokratie
und den Rechtsstaat dienen konnten, ist zu fragen, wie sich die Lage nach dem heute
geltenden Recht darstellt. Inwieweit sind die ungarische historische Verfassung bzw.
die Errungenschaften der ungarischen historischen Verfassung heute iiberhaupt noch
brauchbar und wie spiegeln sie sich in der Praxis wider? Diese Fragestellung ist nicht
nur aus Sicht des Inhalts der historischen Verfassung von Bedeutung, sondern stellt
die Verfassungsrechtler auch vor neue Herausforderungen was Begrifflichkeiten und
Herangehensweise betrifft.** Der Rechtspositivismus, der die ungarische Rechtswis-
senschaft stark geprigt hat, kann mit einem so unbestimmten und auch teilweise un-
bestimmbaren Begriff wenig anfangen und sucht nach Lsungen, wie iiberhaupt der
Begriff der historischen Verfassung zu handhaben ist — unabhingig von deren Inhalt.*

Die Frage riickte ins Interesse der Verfassungsrechtler, als das ungarische Grundge-
setz den Begriff tatsichlich aufgegriffen hat und die historische Verfassung im Text an
mehreren Stellen erwihnt wird. Diese Verbindung zur historischen Verfassung wird

Interessen geinderte Verfassung steht, als unsichtbare Verfassung, als Mafistab der Verfassungsmifigkeit
dient (Beschluss 23/1990. (X 31.)) auf Deutsch abgedruckt: Georg Brunner / Lszlé Sélyom, Verfassungs-
gerichtsbarkeit in Ungarn. Analysen und Entscheidungssammlung 1990-1993, 1995; Benedek Molndr / Marton
Németh / Péter Toth, Mérlegen az alaptorvény interjiikitet hazdnk ij alkotmdnydrdl, 2013, 18.

38 4. Anderung des Grundgesetzes Art. 20 (verkiindet am 25. Mirz 2013, in Kraft getreten am 1. April 2013).
39 Rixer, (Fn. 8).

40 Rixer, (Fn. 8).

41 Szente, (Fn. 25), 2.
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von einigen begriifit,** von einigen als unzureichend betrachtet,” andere tun sie als
Mythos ab, der jeglicher praktischen Anwendbarkeit entbehrt* oder behaupten, dass
die Regelung diesbeziiglich keine tatsichliche Rechtswirkung haben wird.*

Zum einen erwihnt die Priambel des Grundgesetzes von 2011, genannt ,Nationales
Bekenntnis® die historische Verfassung wie folgt:

Wir ehren die Errungenschaften unserer historischen Verfassung und die Heilige Krone,
die die verfassungsmaflige staatliche Kontinuitit von Ungarn und die Einheit der Nation
verkorpern. Wir bekennen uns dazu, dass die Verteidigung unserer auf unserer histori-

schen Verfassung basierenden Identitit grundlegende Pflicht des Staates ist.*

Auch wenn die Normativitit einer Praambel nicht bejaht wird, wird ersichtlich, dass
der Verfassungsgeber der historischen Verfassung einen hohen Stellenwert beigemes-
sen hat und sie als Grundlage der Identitit bezeichnet, die es durch den Staat zu schiit-
zen gilt.

Abgesehen von dem eher deklarativen nationalen Bekenntnis findet sich die his-
torische Verfassung auch im unmittelbaren Normtext des Grundgesetzes und zwar
im Kapitel Grundlagen Artikel R. Dieser Artikel regelt den Aufbau der ungarischen
Rechtsordnung, nennt das Grundgesetz als deren Basis und erklirt, dass das Grund-
gesetz und die sonstigen Rechtsnormen fiir alle verpflichtend seien. Absatz 3 regelt die
Auslegung des Grundgesetzes:

,Die Bestimmungen des Grundgesetzes sollen im Einklang mit deren Zielen, dem in ihr
enthaltenen nationalen Glaubensbekenntnis und den Errungenschaften unserer histori-

schen Verfassung ausgelegt werden.

Die historische Verfassung wird also nicht direkt als Auslegungsmaflstab und/oder
Auslegungshilfe herangezogen oder gar, wie von einigen befiirchtet, wieder in Kraft
gesetzt, sondern die Errungenschaften der historischen Verfassung sollen berticksich-
tigt werden. Ein Anderungsvorschlag zum Entwurf des Grundgesetzes, der nicht nur
die Errungenschaften, sondern auch die gesamte historische Verfassung fiir das Verfas-
sungsgericht als Entscheidungsgrundlage (und nicht als Auslegungshilfe) vorgeschrie-
ben hitte, wurde innerhalb kiirzester Zeit wieder zuriickgezogen.**

Die Frage, wann diese historische Verfassung galt, wird von der Praambel beant-
wortet: ,Wir anerkennen die Aussetzung unserer historischen Verfassung wihrend

42 Rixer, (Fn. 8).

43 Zétényi, (Fn. 12), 54-57.

44 Szente, (Fn. 25), 3-5.

45 Andrés Jakab, Az iij Alaptorvény keletkezése és gyakorlati kovetkezményei, 2011, 199.

46 Grundgesetz Ungarns, Nationales Bekenntnis, Satz 21-22.

47 Grundgesetz Ungarns, Art. R Abs. 3.

48 Obwohl es von Janos Lazdr, dem damaligen Fraktionsvorsitzenden der Regierungspartei FIDESZ,
stammte.
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fremder Belagerungen nicht.** Die — nicht anerkannte — Aussetzung beginnt dem-
nach mit der deutschen Besatzung Ungarns am 19. Mirz 1944, die dann im weiteren
Verlaufe des Krieges in die sowjetische Besatzung iiberging. Diese Annahme wird vom
nationalen Bekenntnis bestitigt: ,Wir rechnen die Wiederherstellung der am 19. Mirz
1944 verlorenen staatlichen Selbstbestimmung unserer Heimat ab dem 2. Mai 1990,
der Konstituierung der ersten frei gewihlten Volksvertretung.“°

Demnach galt die historische Verfassung Ungarns bis zur deutschen Besatzung,
aber danach nicht mehr, so ist weder die 2. Republik (1946-1969) ein Teil davon -
wihrend das Gesetz Nr. 1 von 1946 aber als wesentliches Vorbild fiir die Ausgestaltung
der Rechtstellung des ungarischen Staatsprisidenten diente. Ebenso wird die durch-
aus vorhandene Verfassungstradition nach der politischen Wende 1989—90 nicht als
Teil der historischen Verfassung anerkannt — obwohl es sich hierbei, wie oben dar-
gestellt, um die lingste demokratisch-rechtsstaatliche Periode in der ungarischen Ge-
schichte handelt, und die ebenfalls bereits erwihnte ,unsichtbare Verfassung®, also
die Auslegungstitigkeit des Verfassungsgerichts, eine nicht unbeachtliche Leistung
darstellte. Der ,kommunistischen Verfassung von 1949 also dem Gesetz Nr. 20 von
1949, wird allgemein die Giiltigkeit abgesprochen,” obwohl es mit dem Gesetz Nr. 31
von 1989 einer Totalrevision unterzogen wurde und 1990 vom ersten demokratisch
gewihlten Parlament noch einmal stark modifiziert wurde.>* Allerdings findet sich in
den Schlussabstimmungen des neuen Grundgesetzes folgender Hinweis: ,,(...) die
Landesversammlung verabschiedet dieses Grundgesetz anhand des §19 Absatz (3)
Punkt a) und § 24 Absatz (3) des Gesetzes XX. vom Jahre 1949 — hierbei handelte es
sich um die Verfahrensregeln zur Verfassungsinderung der alten Verfassung. So sind
wesentliche Perioden der ungarischen Geschichte, die durchaus eine gewisse demo-
kratisch-rechtstaatliche Tradition aufweisen konnen, nicht Teil der historischen Ver-
fassung im Sinne des Grundgesetzes — die republikanischen Traditionen werden alle-
samt ausgeklammert. Die ,,alte Verfassung®, das Gesetz Nr. 20. von 1949, nimmt aber in
der Tat einen viel gré8eren Einfluss auf den heutigen Regelungsinhalt des ungarischen
Grundgesetzes als die vielzitierte historische Verfassung.s* Die Ausgestaltung vor al-
lem des Staatsorganisationsrechts blieb nach Inkrafttreten des Grundgesetzes nahezu
unverandert — einige Bezeichnungen wurden gedndert, so wurde aus dem Obersten
Gerichtshof wieder die Curia, angelehnt an die historische Bezeichnung; eine nen-
nenswerte Anderung fand aber nicht statt, wenn man von der Senkung der Zahl der
Parlamentsabgeordneten absieht.

49 Grundgesetz Ungarns, Nationales Bekenntnis, 23.

50 Grundgesetz Ungarns, Nationales Bekenntnis, 27.

51 Grundgesetz Ungarns, Nationales Bekenntnis, 25.

52 Zur Kontinuitit und Verfassungsrevision: Kdlmdan Kulcsar, Az alkotmanyossdg és a kontinuitds, Vald-
sdg 8 (1991), 1-16.

53 Grundgesetz Ungarns, Schluss- und gemischte Bestimmungen, Punkt 2.

54 Rixer, (Fn. 8).
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Die Errungenschaften der historischen Verfassung sind also in der verfassungsma-
Bigen Ordnung vor dem 19. Mirz 1944 zu suchen. Deren Inhalt ist aber wegen der
bereits beschriebenen Umstinde — kein einheitlicher Verfassungstext, Vielzahl an
Rechtsnormen, die in Betracht kommen — nicht einfach, wenn gar unméglich, und
wegen der uferlosen Deutungsmoglichkeiten sogar gefihrlich, wie dies von mehreren
Verfassungsrechtlern behauptet wird.s Vieles, so zum Beispiel die Dokumente, die die
Beziehungen zur 6sterreichischen Reichshilfte oder zum Haus Habsburg regelten, wie
die Pragmatische Sanction oder das Ausgleichsgesetz von 1867, sind obsolet geworden,
ebenso wie alle Gesetze, die mit der Staatsform der Monarchie in Verbindung standen.

Es ist auch fraglich, welche Errungenschaften die historische Verfassung hervor-
gebracht hat, die im heutigen Normtext des Grundgesetzes nicht geregelt sind, also
inwieweit es praktisch notwendig ist, sich darauf zu berufen. Denn all die Errungen-
schaften, die oft erwihnt werden, wie Gewaltenteilung, die Prinzipien des Parlamen-
tarismus oder Solidaritit, Pressefreiheit, richterliche Unabhingigkeit, sind Teil des
geltenden Grundgesetzes. Auch wird in der Fachliteratur hiufig die Meinung vertre-
ten, dass dieser Bezug zu den Errungenschaften der historischen Verfassung als ein
Versuch der Identititsbildung zu betrachten sei, in deren Rahmen auf die gemeinsame
Geschichte und auf die gemeinsamen Werte rekurriert wird und die das ,gemeinsa-
me Erbe aufzeigt®s° Dagegen ist einzuwenden, dass der fehlende Konsens tiber Inhalt,
Deutung und Wertung der historischen Verfassung diese identititsstiftende Wirkung
sicher nicht begiinstigt, wenn gar unmdéglich macht.

2. Die Errungenschaften der historischen Verfassung in der Praxis

In der Praxis zeigt sich, dass dieser Auslegungsmaf3stab praktisch kaum Bedeutung
hat; das Verfassungsgericht bezieht sich zwar regelmifig auf ihn, dabei entsteht jedoch
eher der Eindruck, dass mit der Erwidhnung der Errungenschaften der historischen
Verfassung eher eine Pflicht erfillt als tatsichlich neue Argumente ins Treffen gefiihrt
werden.¥ Es fillt auf, dass fast ausschliefSlich die Rechtsnormen aus der Epoche des
Dualismus herangezogen werden, die — wie oben bereits beschrieben — am ehesten als
Vorbild fiir einen demokratischen Rechtstaates dienen konnen.

Als erstes Beispiel, wo die Errungenschaften der historischen Verfassung tatsichlich
zum Trage kommen sind, ist die richterliche Unabhingigkeit zu nennen, wobei auf die
Gerichtsverfassung von 1869 und das Gesetz iiber die Rechtstellung der Richter von

55 Szente, (Fn. 25),s.

56 Zusammenfassung dariiber bei: Timea Drindczi, Az alkotményos identitdsrol. Mi lehet az értelme az
alkotményos identit4s alkotmanyjogi fogalmanak?, MTA Law Working Papers 15 (2016), 23-29.

57 Voros, (Fn. 10), 4s.
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1871 Bezug genommen wird,* die ihrerseits Unabhangigkeit, Versetzungsverbot, Er-
nennung und Absetzung der Richter betreffen. Im Fall der Zwangspensionierung der
Richter, Beschluss 33/2012 (VIL. 17.) ABH, stellte das Gericht fest,

dass das, was zu den Errungenschaften der historischen Verfassung gehort, durch das Ver-
fassungsgericht festzustellen ist. Zum Minimum der konsolidierten Auslegung der unga-
rischen historischen Verfassung gehort die Annahme, dass die Gesetze, die den biirger-
lichen Ubergang, vollzogen im 19. Jahrhundert, konstituiert haben, Teil der historischen
Verfassung sind. Diese Gesetze haben — nach nicht unbedeutenden Vorgingern — die feste
Basis fiir jene Rechtsinstitute geschaffen, auf denen der moderne Rechtsaat aufgebaut wor-
den ist. Als das Grundgesetz sozusagen das Fenster fiir die historische Dimension unserer
Verfassung 6ffnete, lenkte es die Aufmerksambkeit auf diejenigen institutionshistorischen
Vorereignisse, ohne die unsere heutigen 6ffentlich-rechtlichen Einrichtungen und allge-
mein unsere Rechtskultur wurzellos wiren. Die Verantwortung des Verfassungsgerichts
ist in dieser neuen Situation auflerordentlich, sozusagen historisch: Bei der Untersuchung
von konkreten Fillen muss es auch die relevanten Quellen der juristischen Institutions-

geschichte beriicksichtigen.*

In einem Sondervotum stellte jedoch Verfassungsrichter Pokol fest, dass diese ,, Aus-
legungsdirektive® nicht hinreichend ausgearbeitet sei und eher nur als Ausgangspunkt
fur weitere Diskussionen fungieren kann.® Damit wurde die Diskussion auf den Punkt
gebracht: Es ist zwar verfassungsrechtlich geboten, die Errungenschaften als Ausle-
gungsrahmen heranzuziehen, es ist aber mit vielen theoretischen und praktischen
Schwierigkeiten verbunden. Auch 2019 trifft es nach wie vor zu, dass weder iiber den
Begriff der Errungenschaften noch iiber den Inhalt der historischen Verfassung eine
einheitliche Auffassung des Verfassungsgerichts besteht und dementsprechend gibt es
auch keine konsequente Linie in den Urteilen.” Die Rechtsinstitutionen, die seitdem
als Errungenschaft der historischen Verfassung vom Verfassungsgericht festgestellt
wurden, sind zum Beispiel das Recht zum Rechtsbehelf im Rahmen eines fairen Ver-
fahrens,™ die Unabhingigkeit der Religionsgemeinschaften als Teil der Religionsfrei-
heit® oder die Autonomie der értlichen Selbstverwaltungen (Gemeinden).** Allesamt
wichtige Bereiche, allerdings sind diese auch aus dem Normtext des Grundgesetzes
abzuleiten, man ,braucht” die historische Verfassung nicht, um diese als Teil der unga-
rischen Verfassungsordnung betrachten zu kénnen.*

58 Gesetz Nr. 4 von 1869 bzw. Gesetz Nr. 9 von 1871.

59 Beschluss 33/2012 (VIL 17.), ABH (2012) 99.

60 Sondervotum von Verfassungsrichter Pokol zum Beschluss 28/2013. (X. 9.); ABH (2013) 86s.
61 Voros, (Fn.10), 46.

62 Beschluss 26/2015 (VIL 21.), ABH (2015) 651-677.

63 Beschluss 6/2013 (I11. 1.), ABH (2013) 334-382.

64 Beschluss 29/2015. (X.2.), ABH (2015) 742-773.

65 Jakab, (Fn. 45), 199.
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Es ist auch anzumerken, dass Hinweise auf historische Vorginger verschiedener
Rechtsinstitute bereits vor 2012 in der Spruchpraxis des Verfassungsgerichts zu finden
waren,* wenn auch ohne explizite Erwihnung der historischen Verfassung. Inhaltlich
hat also dieser neue Auslegungsrahmen oder Auslegungshilfe — sogar das Verfassungs-
gericht schwankt zwischen mehreren Begriffen — zur Spruchpraxis nicht viel beigetra-
gen.

Als Verfassungstradition brauchbar wire, wie schon zuvor erwihnt, die unsichtbare
Verfassung, die vor allem unter der Leitung von Verfassungsgerichtsprasident Laszlé
Solyom entwickelt und spiter weiterentwickelt wurde. Offiziell sind diese ,alten” Be-
schliisse aber nicht mehr in Kraft; dies seit dem 1. April 2013, als die vierte Anderung
des Grundgesetzes in Kraft trat. Das Verfassungsgericht bezieht sich in seiner Argu-
mentation jedoch bis heute auf diese fritheren Entscheidungen. Es ist dies damit zu
begriinden, dass in der frithen Phase der ungarischen Verfassungsgerichtsbarkeit viele
Grundentscheidungen getroffen und dabei solche Definitionen und Abgrenzungen
festlegt wurden, die bis heute unabdingbar sind. Das Verfassungsgericht bedient sich
in diesem Zusammenhang also historischer Texte, wobei dies in dem Sinne verste-
hen ist, dass sie nicht mehr formal in Kraft sind, aber freilich bedient es sich dieser
Texte nicht im Rahmen der historischen Verfassung, wie dies der Verfassungsgeber
vorgesehen hat.”” Kurz nach Inkrafttreten der oben genannten Grundgesetzinderung
hat das Verfassungsgericht explizit festgelegt, dass nach Priifung im Einzelfall und mit
entsprechender Begriindung die formal aufler Kraft gesetzten Beschliisse auch heran-
zuziehen sind:

Das Verfassungsgericht kann im Rahmen neuerer Fillen zu untersuchender verfassungs-
rechtlicher Fragen die in fritheren Beschliissen ausgearbeiteten Argumente, Rechtsgrund-
sitze und verfassungsrechtlichen Zusammenhinge anwenden, wenn es anhand der be-
stehenden inhaltlichen Ubereinstimmung des betroffenen Artikels des Grundgesetzes
mit der Verfassung, der kontextualen Ubereinstimmung hinsichtlich der Gesamtheit des
Grundgesetzes, der Beriicksichtigung der Auslegungsregeln des Grundgesetzes und des
konkreten Falles keine Hindernisse fiir die Anwendbarkeit der Feststellungen gibt und
deren Anfithrung in die Begriindung der zu treffenden Entscheidung als notwendig er-

scheint.%®

Da, wie bereits oben erwihnt, die Regelungsinhalte des Grundgesetzes mit der alten
Verfassung zum iiberwiegenden Teil iibereinstimmen, steht einer Anwendung der fri-
her ausgearbeiteten Spruchpraxis nichts entgegen. Die Praxis der vergangenen Jahre
zeigt, dass das Verfassungsgericht regelmifig auf die Argumentationen und Begriffs-

66 Voros, (Fn. 10), 44.
67 Voros, (Fn.10), 49.
68 Beschluss 13/2013. (V1.17.), ABH (2013) 618-649.
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bestimmungen der ilteren Beschliisse zuriickgreift, auch wenn diese nicht unbestrit-
ten sind.®

Die historische Verfassung und deren Errungenschaften spielen hingegen in der
Praxis bislang keine tragende Rolle und eine grundlegende Anderung dieses Umstan-
des ist auch in Zukunft nicht absehbar.

V. Schlussfolgerungen

Zusammenfassend kann gesagt werden, dass die demokratischen Traditionen in Un-
garn — mit Ausnahme der letzten knapp dreiflig Jahre der dritten ungarischen Repu-
blik — eher rudimentir sind, genauso wie die republikanischen Traditionen. Um die
rechtsstaatlichen Traditionen steht es ein wenig besser, vor allem wenn man die Zeit
der Osterreichisch-Ungarischen Monarchie betrachtet. Die Frage ist demnach weni-
ger, wie man an den demokratischen Traditionen baut, sondern vielmehr, wie man
mit deren sparlich vorhandenen Elementen und iiberhaupt mit den fehlenden demo-
kratischen Traditionen umgeht.

Im politischen Diskurs wird oft auf die historische Verfassung Ungarns und deren
Errungenschaften hingewiesen, auch im symbolisch-gedichtnispolitischen Bereich
wird vor allem die Zwischenkriegszeit oft referiert. In der juristischen Praxis u.a. des
Verfassungsgerichts spielt aber die historische Verfassung kaum eine Rolle, trotz der
Regelung im Grundgesetz. Dies ist auch damit zu erklaren, dass deren Inhalt schwer zu
bestimmen ist und fiir die heutige Zeit kaum brauchbare Regelungen parat hat, solche
nidmlich, die ansonsten im Grundgesetz nicht zu finden wiren.

Fraglich ist auch, inwiefern die historische Verfassung als Vorbild fiir die heutige
ungarische Demokratie dienen kann bzw. inwieweit sie identititsstiftend wirkt oder
wirken soll. Zum einen ist hier auch auf die fehlenden demokratisch-rechtstaatlichen
Traditionen hinzuweisen, die als Vorbild fiir eine moderne Demokratie ohne kritische
Reflexion nicht geeignet sind. Eben diese kritische Reflexion fehlt des Ofteren und
auch iiber den genauen Inhalt und die Zusammensetzung der historischen Verfassung
sowie tiber die historiographische Bewertung und Wertung vor allem des Horthy-Re-
gime in der Zwischenkriegszeit fehlt ein breiter Konsens in der ungarischen Gesell-
schaft (und Wissenschaft).

Die fehlende lange Tradition eines demokratischen Rechtsstaates in Ungarn sollte
aber nicht als Rechtfertigung fiir die heutigen Defizite dienen und bei der Behebung
dieser Defizite sind vielmehr Gegenwart und Zukunft gefordert als die Vergangenheit.

69 Sondervotum von Verfassungsrichter Pokol zum Beschluss 36/2013. (XIL s.), ABH (2013) 1082-1083.
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Polarisierung als potentielle Herausforderung
fiir den Verfassungspatriotismus

Eine vergleichende Analyse zwischen Deutschland
und den USA

MELISSA MULLER

Political Polarization as a Potential Challenge to the Efficacy of Constitutional Patriotism
A Comparative Analysis of Germany and the United States

Abstract: This article outlines the foundational arguments in favor of constitutional patriotism, fo-
cusing on one in particular: its ability to unite a diverse political community around a common
set of values. Recent research, however, suggests that political polarization in the United States has
reached the rhetoric of constitutional language itself, prompting a reconsideration of the theoretical
and practical efficacy of constitutional patriotism as a means of binding and uniting a liberal demo-
cratic society. When a constitution becomes the site of bifurcated ideological attacks, its symbolic
power is greatly reduced. If this applies in the United States, it may provide relevant insights for
Germany, which shows the early warning signs of increasing political and societal polarization.

Keywords: constitutional patriotism, polarization, liberal-democratic values, tribalism, rhetoric,

comparative constitutionalism

L. Einfiihrung

1927 hat Theodor Heine seine berithmte Karikatur ,Republik ohne Republikaner” auf
der Titelseite der Satirezeitschrift Simplicissimus verdffentlicht. Die Bildunterschrift
lautet: ,Sie tragen die Buchstaben der Firma — aber wer tragt den Geist?** Nur fiinf

1 Carsten Kohlmann, Der Geist der Weimarer Republik, in: schwarzwaelder-bote.de, 27.01.2018, URL:
https://www.schwarzwaelder-bote.de/inhalt.schramberg-der-geist-der-weimarer-republik.3f29fbgb-718e-
4907-912a-89e084ad7o1 f.html; letzter Zugriff: 27.03.2019.
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Jahren spiter erschien ein weiteres Gedicht in derselben Zeitschrift von Hans Seiffert,
welches mit den Worten endet: ,Die Republik? Die war einmal. Sie ist verstorben —
streng legal ...“* Beide Autoren stellen die Frage, wie ein Land und seine Biirger den
Geist der Republik tragen kénnen — wie ein Land diese Bedingungen und die Geistes-
haltung der Biirgerinnen und Biirger fiir eine friedliches Zusammenleben kultivieren
kann.

Nach dem zweiten Weltkrieg hat eine Reihe von Philosophen diese Frage zu be-
antworten versucht.® Tatsachlich ist es immer noch schwierig, eine theoretische und
praktische Grundlage fiir eine politische Gesellschaft und Selbstverwaltungsgemein-
schaft zu finden. Heutzutage gibt es zahlreiche Theorien, die unterschiedliche Arten
und Grade von Verbindungen zwischen Biirgern vertreten, von einem ,liberalem
Nationalismus® oder einer ,Wertgemeinschaft“ bis zu einem echten rassischen Natio-
nalismus.* Allen Theorien liegt dieselbe Annahme zugrunde, von welcher auch hier
ausgegangen werden soll: Selbstverwaltungsgemeinschaften benétigen einen repub-
likanischen Geist, auf dessen Grundlage sich Menschen mit dem Staat identifizieren
konnen. Aber wie soll diese Identifikation ausgestaltet werden? Viele Staaten wurden
auf Basis gemeinsamer Geschichte, Sprache, Rasse und der Idee eines Volkes gegriin-
det. Dies war in Deutschland nicht méglich, wie Jiirgen Habermas erklart:

»Der Nationalismus ist bei uns sozialdarwinistisch zugespitzt worden und ist in einem
Rassenwahn kulminiert, der als Rechtfertigung hinter der Massenvernichtung der Juden
gestanden hat. Deshalb ist der Nationalismus als Grundlage einer kollektiven Identitit
bei uns drastisch entwertet worden. Und deshalb bildet auch die Uberwindung des Fa-
schismus die besondere historische Perspektive, aus der sich eine postnationale, um die
universalistischen Prinzipien von Rechtsstaat und Demokratie herum gebildete Identitit

versteht.s

Diese Hervorhebung der Prinzipien von Rechtsstaat und Demokratie ist Teil des Ver-
suchs, eine (neue) Art »Ersatzpatriotismus” zu entwickeln. Dieser konnte sich gleich-
zeitig mit der Zukunftsentwicklung der Republik sowie der Vergangenheitsbewilti-
gung beschiftigen.

In einem in der FAZ erschienenen Artikel aus dem Jahre 1979 erldutert Dolf Stern-
berger seinen Begriff des Verfassungspatriotismus, der seiner Meinung nach ein Ersatz

2 Hans Seiffert, Republik ohne Republikaner, in: Simplicissimus, 1933, 583. URL: http://www.simpli
cissimus.info/index.php?id=6&tx_lombkswjournaldb_pi1%sBissueld%sD=1851&tx_lombkswjourn
aldb_pi1%sBaction%sD=showlssuePages&tx_lombkswjournaldb_pi1%sBcontroller%sD=YearRegister
&cHash=bse82d56912b88037d5d89d7a85550b6.

3 Jan-Werner Miiller, Contesting Democracy: Political Ideas in Twentieth-Century Europe, New Haven, 2011,
S.126-170.

4 Jan-Werner Miiller, Verfassungspatriotismus, Erste Auflage, Berlin 2010, S. 10-12.

5 Jirgen Habermas, ,Grenzen des Neohistorismus®, in: Die nachholende Revolution, S.149-165; hier
S. 152.
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fir den Nationalismus und Grundlage der deutschen Gesellschaft sein kénnte. Ob-
wohl das Grundgesetz teilweise widerwillig verfasst und ohne Volksabstimmung in
Kraft gesetzt wurde, hat er seinen Standpunkt erweitert: ,Wir leben in einer ganzen
Verfassung, in einem ganzen Verfassungsstaat, und das ist selbst eine Art von Vater-
land.“ Sternberger betont, dass die Verfassung die Kritik des Staates erlaubt und sogar
dazu ermutigt, aber Unzufriedenheit ,mindert nicht die Treue, die der Verfassung ge-
schuldet wird.” Mit der Schaffung eines funktionierenden Staates und eines Rahmens
fur die Freiheit bietet die Verfassung selbst eine Quelle der Einheit, ,gegen erklirte
Feinde jedoch muf (sic) die Verfassung verteidigt werden, das ist patriotische Pflicht.**
Der Verfassungspatriotismus in Deutschland hat nach Sternberger also folgende Aus-
pragung: Die Verfassung etabliert einerseits eine Ebene fiir Streit und Diskurs und le-
gitimiert solch eine Auseinandersetzung dariiber hinaus, indem sie von den deutschen
Biirgern Respekt, Unterstiitzung und sogar Patriotismus einfordert.

Jirgen Habermas, der am meisten mit dem Verfassungspatriotismus verbundene
Theoretiker, vertritt eine Version, die die deutsche Geschichte und Werte des Landes
als Quelle fir die Einheit unter den Biirgern einschlieft. Nachdem er frithere Identi-
titen von Nationalstaaten kritisiert hatte, schreibt Habermas, dass es sich ,[a]nders
verhilt [...] mit einem Verfassungspatriotismus [ ... ]. Dabei werden die Identifikatio-
nen mit eigenen Lebensformen und Uberlieferungen iiberlagert von einem abstrakter
gewordenen Patriotismus, der sich nicht mehr auf das konkrete Ganze einer Nation,
sondern auf abstrakte Verfahren und Prinzipien bezieht.” Dieser Verfassungspatrio-
tismus setzt sich mit der Vergangenheit in einer Weise auseinander, die die Biirger mit
der gemeinsamen Geschichte und den daraus resultierenden Prinzipien und Werten
verbindet. Die Vorteile eines solchen Patriotismus sind klar: ,Diese zielen auf die Be-
dingungen des Zusammenlebens und der Kommunikation zwischen verschiedenen,
gleichberechtigt koexistierenden Lebensformen — im Innern wie nach auflen.* Aus
dieser Perspektive kann der Verfassungspatriotismus den Geist eines Volkes tragen, in-
dem er eine gemeinsame Plattform fiir den Diskurs bietet. Er stellt universelle Prinzipi-
en bereit, die unterschiedlichen Gruppen von Menschen auf bestimmte Weise zuging-
lich sind — tiber Werte, Geschichte und Diskurs. Dariiber hinaus gibt es ein Symbol,
welches dieses abstrakte Verfahren verkérpert: Die Verfassung. Aber fiir Habermas
war es immer wichtig, dass sich die Identitit tatsichlich in der Realitit widerspiegelt.
So schreibt er: ,Wir unterstellen damit, dass eine Gesellschaft ihre ,eigentliche® oder

6 Dolf Sternberger, Verfassungspatriotismus, in: Gesammelte Schriften. Frankfurt am Main, 1990. Bd. 10,
S.13-16.

7 Sternberger (Fn.s), S. 13-16.

8 Sternberger (Fn.s), S. 13-16.

9 Jirgen Habermas, ,Geschichtsbewufitsein und posttraditionale Identitit. Die Westorientierung der
Bundesrepublik®, in: Eine Art Schadensentwicklung, S. 161-179, hier S. 173.

10 Habermas (Fn. 8), S. 173.
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,wahre’ Identitit verfehlen kann.”* Unter Zugrundlegung dieser Einstellung kann Ver-
fassungspatriotismus als eine diskursive Form von Patriotismus begriffen werden, die
mit Geschichte und Werten verbunden ist — aber nicht alle Arten von Verfassungspa-
triotismus sind notwendigerweise — im Sinne Habermas’ — ein wahrer Ausdruck der
Staatsidentitit.

In seinem Buch Verfassungspatriotismus zeigt Jan-Werner Miiller, wie ein solcher
ganz unterschiedliche Leute verbinden kann. Nach Miiller, geht ,, [e]in normativ ge-
haltvoller Begriff des Verfassungspatriotismus [...] auf die Frage zuriick, wie Biirger,
die sich gegenseitig als Freie und Gleiche anerkennen, eine Form demokratischer
Herrschaft etablieren und perpetuieren konnen.”* Was haben die Menschen im mo-
dernen Staat gemeinsam? Oder besser gefragt, was miissen sie teilen, um ihren Staat
zu festigen? Grundwerte. In Deutschland geh6ren dazu zumindest Wiirde, Rechts-
staatlichkeit und Demokratie — Werte, die im deutschen Kontext eine besondere Be-
deutung haben. Eine Einigung tiber diese Werte, aber auch ein Diskurs, um diese zu
bestimmen, kann ein heterogenes Volk vereinen. Miiller zitiert Habermas, um diesen
Aspekt zu betonen: ,Eine liberale politische Kultur bildet nur den gemeinsamen Nen-
ner eines Verfassungspatriotismus, der gleichzeitig den Sinn fiir die Vielfalt und die In-
tegritit der verschiedenen koexistierenden Lebensformen einer multikulturellen Ge-
sellschaft schirft Das ist die postmoderne Identitit. Es geht um die Art und Weise,
wie sich zwischen verschiedenen Menschen eine Gruppenidentitit entwickeln kann,
welche den Geist schafft, der fiir die Lebensfihigkeit eines Staates notwendig ist.

Natiirlich gibt es viel Kritik am Verfassungspatriotismus. Nach Miiller sind die
Argumente fiir einen Verfassungspatriotismus im Kontext der Schaffung einer euro-
piischen Identitit (oder sogar einer europiischen Verfassung) relevant. Aber viele
Skeptiker zweifeln, ob Europa in seiner Heterogenitit dies tatsichlich schaffen und
ein Verfassungspatriotismus dafiir eine taugliche Grundlage darstellen konnte. Aktu-
elle Ereignisse in Ungarn und Polen haben die Behauptung, dass es keine geteilten
europdischen Grundwerte gibt, gestirkt. Andere Argumente dagegen lauten, dass
ein Verfassungspatriotismus zu abstrakt sei, um eine Wirkung zu erzielen oder, nach
Ernst-Wolfgang Bockenforde, dass er blof3 ein ,blasse[r] Seminargedanke” sei* Ab-
gesehen von diesen Einwinden besteht eine weitere ernsthafte Herausforderung fiir
die praktische Durchfithrbarkeit des Verfassungspatriotismus, die in diesem Aufsatz
untersucht werden soll: Politische Polarisierung.

11 Jirgen Habermas, ,Kénnen komplexe Gesellschaften eine verniinftige Identitit ausbilden? in: Zur
Rekonstruktion des Historischen Materialismus, Frankfurt am Main: Suhrkamp 1976, S. 92-126; hier S. 92.
12 Miiller (Fn. 3), S. 65.

13 Miiller (Fn. 3), S. 58; Jiirgen Habermas, Faktizitit und Geltung: Beitrige zur Diskurstheorie des Rechts
und des demokratischen Rechtsstaats, Frankfurt am Main: Subhrkamp 1994, S. 624.

14 Miiller (Fn. 3), S. 14.
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Vor dem Hintergrund dieser Theorien kann man sehen, dass Verfassungspatriotis-
mus teilweise praktisch begriindet ist: Er bietet ein Forum fiir einheitliche Biirger, als
Losung fiir das Problem einer Republik ohne Biirger, die in der Lage sind, sich um eine
selbstverwaltete Gesellschaft zu kiimmern. Er ermdglicht und ermutigt die Biirger,
eine demokratische Regierung zu festigen. Der Verfassungspatriotismus bietet etwas
an, womit sich alle Biirger identifizieren konnen. Wie Miiller argumentiert, ,dient [der
Verfassungspatriotismus] als Quelle des politischen Vertrauens der Biirger unterein-
ander — und trigt damit zur Stabilitit eines Gemeinwesens bei (... ). Er ermutigt und
befihigt die Biirger, ihre Institutionen auch immer wieder im Namen geteilter, aber nie
ganz verwirklichter Werte zu kritisieren und zu verbessern. Dies setzt naturgemafd
voraus, dass konstitutionelle Werte tatsichlich geteilt werden.

Davon abgesehen, ob der Verfassungspatriotismus richtig und ausreichend ist oder
nicht, Fakt ist, dass er haufig in politischen Reden als Bezugspunkt fiir deutsche Werte
und Identitit verwendet wird. Aber was passiert genau, wenn die Verfassung selbst
zur Quelle der Polarisierungs- und Identititspolitik wird? Ist die Verfassung aufgrund
ihrer Geschichte als Symbol einer erfolgreichen deutschen Demokratie notwendiger-
weise eine Quelle der Einheit? Kann man sagen, dass Verfassungspatriotismus ohne
gemeinsame Werte kein Verfassungspatriotismus ist? Ich behaupte, dass die Vereinig-
ten Staaten derzeit mit dieser Herausforderung konfrontiert sind und dass die zuneh-
mende parteipolitische Polarisierung die praktische Wirksamkeit des Verfassungspat-
riotismus in den USA gefihrden kann.

1. Verfassungspatriotismus in den USA

Ausgehend von der deutschen Tradition des Verfassungspatriotismus haben die Ver-
einigten Staaten eine Verfassungskultur, die in dieses Paradigma passen konnte. Es
scheint ein allgemeiner Konsens dariiber zu bestehen, dass die Amerikaner von ihrer
Verfassung geradezu besessen sind. Der Einbiirgerungseid verlangt von den neuen
Biirger das Versprechen, ,die Verfassung zu unterstiitzen und zu verteidigen®, um si-
cherzustellen, dass neue Mitglieder der Gemeinschaft eine grundlegende Verpflich-
tung gegeniiber der Verfassung haben.” Die Leiter des College Board, der wohl wich-
tigsten Bildungs- und Priifungsgruppe in den Vereinigten Staaten, haben kiirzlich die
beiden wichtigsten Bereiche der Bildung bekanntgegeben: Computerprogrammie-

15 Miiller (Fn. 3), S. 64.

16 Naturalization Oath of Allegiance to the United States of America, in U.S. Citizenship and Immigration
Resources, URL: https://www.uscis.gov/us-citizenship/naturalization-test/naturalization-oath-allegiance-
united-states-america, zuletzt aufgerufen am 12.09.2019.
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rung und die Verfassung.” Es ist keine Uberraschung, wenn ein Artikel vor den Ge-
fahren von ,Constitution Worship“ warnt oder fragt ,Sind wir Amerikaner tibermifig
von unserer Verfassung besessen?“* Dariiber hinaus hat Trump sehr hiufig auf ,unsere
geliebte Verfassung” hingewiesen; aber wer genau die ,,uns® in seinen ,unsere” sind, ist
eine Frage, mit der sich dieser Beitrag zu beschiftigten versuchen wird.

Aber auch wenn Amerika eine Verfassungskultur hat, bedeutet das nicht notwen-
digerweise, dass es eine Form von Verfassungspatriotismus gibt. Wie Miiller erwihnt,
sind die USA und die Schweiz ,vielfiltige Lander, die auf den ersten Blick durchaus
von geteilten politischen Idealen zusammengehalten werden.” Nichtsdestotrotz seien
sie ,de facto doch klassische Nationalstaaten, deren geteilte Werte erst durch natio-
nale Mythen und Symbole ihre Anziehungskraft entfalteten.”® Aber konnen wir die
Vereinigten Staaten so leicht ignorieren? Amerikanischer Verfassungspatriotismus ist
vielleicht nicht so akademisch geprigt wie in Deutschland, aber er dient als Identifi-
kationsquelle fiir alle Amerikaner, egal welchen Hintergrundes. In einer Umfrage vom
Dezember 2018, in welcher gefragt wurde, welche Merkmale fiir einen ,echten Ame-
rikaner” am wichtigsten sind, haben 80 % ,die Verfassung der USA unterstiitzen® als
»sehr wichtig“ eingeschitzt.>® Als weitere fir Amerikaner entscheidende Eigenschaf-
ten haben sich ,Menschen gleichbehandeln® (90%) und ,Menschen unterschiedlicher
Rasse akzeptieren (81%) erwiesen.” Zum Vergleich: Merkmale, die als am wenigsten
wichtig angesehen wurden, waren ,in den Vereinigten Staaten geboren” (49%) und
,den groften Teil des Lebens in Amerika gelebt zu haben® (45%).** Diese Zahlen
zeigen, dass die Verfassung eine Rolle bei der Selbstidentifikation von Amerikanern
spielt und dass darin ein Potential zu einer gemeinsamen Identitit von US-Amerika-
nern liegen kann. Natiirlich ist diese Art des Verfassungspatriotismus ganz anders als
in Deutschland. Aber meine These ist, dass es eine Art von Verfassungspatriotismus
ist, welcher relevant ist, weil er als Vergleichspunkt hinsichtlich dessen Wirksamkeit
dienen kann.

Verfassungspatriotismus funktioniert in den USA als Symbol fir Demokratie,
Rechtsstaatlichkeit und Rechte. Natiirlich wird der Inhalt der Verfassung kontrovers
bleiben. Dies zeigt sich selbst in der Offentlichkeit, von Zeitungsartikeln bis hin zu
Wahlkimpfen. Es ist eine Sache, dariiber zu streiten, wie die Verfassung interpretiert
werden soll, aber es ist eine andere, wenn sich die Biirger in polarisierter Weise mit

17 Thomas Friedman, The Two Codes Your Kids Need to Know, in: The New York Times, 12.2.2019, URL:
https://www.nytimes.com/2019/02/12/opinion/ college-board-sat-ap.html.

18 Joshua Keating, Are Americans too Constitution Obsessed?, in: Foreign Policy, 24.9.2010, URL:
https://foreignpolicy.com/2010/09/24/are-americans-too-constitution-obsessed/.

19 Miiller (Fn. 3), S. 15.

20 Grace Sparks, Poll asks what makes a ,real American?,’ in: CNN, 3.12.2018, URL: https://edition.cnn.
com/2018/12/03/politics/real-american-poll/index.html.

21 Sparks (Fn.19).

22 Sparks (Fn. 19).



Polarisierung als potentielle Herausforderung fiir den Verfassungspatriotismus

verschiedenen Aspekten der Verfassung identifizieren. Dann verschwindet die Mog-
lichkeit eines Verfassungspatriotismus als identititsstiftendes Verfahren. Wie man in
den USA sehen kann, verfilscht Polarisierung den Diskurs.” Sie untergrabt das Ver-
trauen in gemeinsame Werte und Uberzeugungen und teilt das Land in ein ,Wir“
und ein ,Sie.* Wenn diese Entwicklung die Verfassung selbst beeinflusst, dann lassen
Habermas’ gemeinsame abstrakte Normen und Werte keinen Platz fiir andere gleich-
berechtigt koexistierende Lebensformen. Im nichsten Abschnitt werde ich einen kur-
zen Uberblick iiber die zunehmende parteipolitische Polarisierung in den Vereinigten
Staaten geben und dafiir argumentieren, dass die Verfassung in Amerika teilweise zu
einer Quelle polarisierter Identitit geworden ist.

1l Wachsende parteipolitische Polarisierung in den USA

In den Vereinigten Staaten gibt es zahlreiche quantitative Studien, die einen als ,,po-
litical polarization® bezeichneten Trend bestitigen. In den USA beschreibt ,Polarisie-
rung”“ die wachsende Liicke zwischen Liberalen und Konservativen, welche in in den
letzten Jahren ziemlich viel mediale und akademische Aufmerksamkeit erhalten hat.
Zum Beispiel hat das Pew Research Center ein Projekt, das sich auf die Polarisierung
fokussiert, gegriindet, und es hat zahlreiche Infografiken, Umfragen und Statistiken
veroftentlicht, in denen das Ausmaf} und die Art der Polarisierung beschrieben wer-
den. Nach Pew waren ,Republikaner und Demokraten nach ideologischen Gesichts-
punkten (im Jahr 2014, Anm. MM) stirker gespalten als zu irgendeinem Zeitpunkt
der letzten zwei Jahrzehnte® und diese ideologische Kluft habe sich immer weiter ver-
grofert.** Dariiber hinaus habe auch die politische Abneigung stark zugenommen, was
bedeutet, dass die Parteien die Ansichten der anderen Partei eher als Bedrohung fiir
das Wohlergehen der Nation ansehen.” Laut Pew hat sich seit 1994 in jeder Partei die
Anzahl der Menschen mit einer sehr negativen Einstellung gegeniiber der Gegenpar-
tei mehr als verdoppelt.”® 2019 setzt sich dieser Trend fort. Pew stellte fest, dass die
Amerikaner nicht nur unterschiedliche Ansichten dariiber haben, wie die Priorititen
des Staates umgesetzt werden sollten, sondern sogar dariiber, worin diese Priorititen

23 Wie spiter erklart: In den USA beschreibt ,Polarisierung” die wachsende Liicke zwischen Liberalen
und Konservativen aber es geht auch um kulturelle und gesellschaftliche Polarisierung z. B. ,Coastal Elites*
und ,real Americans.”

24 DPolitical Polarization in the American Public, How Increasing Ideological Uniformity and Partisan
Antipathy Affect Politics, Compromise and Everyday Life, Pew Research Center, 12.6.2014, URL: https://
www.people-press.org/2014/06/12/political-polarization-in-the-american-public/; Political Polarization,
19942017, Pew Research Center, 20.10.2017, URL: https://www.people-press.org/interactives/political-
polarization-1994—2017/.

25 DPolitical Polarization in the American Public (Fn. 22).

26 DPolitical Polarization in the American Public (Fn. 22).

203



204

MELISSA MULLER

tiberhaupt bestehen sollten.” Dies schafft die Voraussetzungen fiir den Tribalismus in
den USA, da sich die Biirger auf zunehmend polarisierte Nachrichtenquellen verlas-
sen und in zunehmend polarisierten Gemeinschaften verkehren.

Forscher haben kiirzlich quantitativ gezeigt, dass diese Polarisierung in den Ver-
einigten Staaten die Rhetorik in Bezug auf die Verfassung beeinflusst hat. Im Rahmen
der Untersuchung analysierte ein Team von Okonomen eine Datenbank mit Millio-
nen von Anmerkungen des Kongresses und Zehntausenden von Zeitungsredaktionen
mit einer Liste konstitutioneller Worter und Sitze.*® Insofern diese Quellen reprisen-
tativ fiir die Offentlichkeit sind, sind die Ergebnisse bemerkenswert. Nach Angaben
der Autoren zeigen die Ergebnisse ,das explosive Wachstum der konstitutionellen
Polarisierung in den letzten vier Jahrzehnten.* Gewisse Worter und Begrifflichkeiten,
welche sich auf spezielle Teile der Verfassung beziehen, werden mit den zunehmend
polarisierten Parteien assoziiert. Republikaner verwenden im Gegensatz zu den De-
mokraten zunehmend Begriffe wie ,Originalism,” ,the First Amendment,” Redefrei-
heit, ,the Second Amendment,” das Recht, Waffen zu tragen, ,the Tenth Amendment,”
und Rechte der Bundesstaaten.*® Diese Entwicklungen sind neu — die Polarisierung
der Rhetorik in Bezug auf die Verfassung hat sich in den letzten Jahren ereignet und
scheint grolere Entwicklungen der amerikanischen Polarisierung im Allgemeinen wi-
derzuspiegeln. IThre Analyse zeigt, dass die Parteien Assoziationsblasen innerhalb der
Verfassung geschaffen haben, wodurch ihre Fihigkeit eingeschrankt wird, als Quelle
der Einheit zu dienen. Ihr Fazit: ,Unsere Ergebnisse deuten darauf hin, dass Aufrufe
zur Verfassung uns wahrscheinlich nicht retten werden. Wenn iiberhaupt, scheint die
Konstitutionalisierung politscher Debatten die Sache noch zu verschlimmern* Die
Verfassung — neuerdings ein polarisierter Aspekt der amerikanischen Identitit — kann
die parteipolitischen Grenzen weiter verschirfen. Laut ihrer Arbeit untergrabt diese
Entwicklung die Fahigkeit des Verfassungspatriotismus als Quelle der Einheit zu die-
nen und die Rahmenbedingungen fiir einen republikanischen Geist zu schaffen.

Ausschnitte aus politischen Reden bestitigen die quantitativen Ergebnisse und he-
ben die Gefahren des polarisierten Verfassungspatriotismus hervor. Prisident Trump
behauptet, dass er die Verfassung liebt und dass er sich bemiithen werde, ihren Inhalt
aufrechtzuerhalten. Er erklirte gegeniiber Fox News im Jahr 2016: ,Ich bin sehr tiber-

27 Bradley Jones: Republicans and Democrats have grown further apart on what the nation’s top priori-
ties should be, Pew Research Center, 5.2.2019, URL: https://www.pewresearch.org/fact-tank/2019/02/05/
republicans-and-democrats-have-grown-further-apart-on-what-the-nations-top-priorities-should-be/.

28 David Pozen, Eric L. Talley & Julian Nyarko, A Computational Analysis of Constitutional Polarization,
Cornell Law Review, Vol. 105, 2019; Columbia Public Law Research Paper No. 14-624 (2019).

29 Pozen, Talley, & Nyarko (Fn. 26), S. so.

30 Pozen, Talley, & Nyarko (Fn. 26), S. 46.

31 Pozen, Talley, & Nyarko (Fn. 26), S. so.
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zeugt von unserer Verfassung ... Ich bin stolz darauf, ich liebe sie.** Als isoliertes Zi-
tat konnte dies wie ein Ausdruck eines Verfassungspatriotismus klingen. Natiirlich ist
Trump eine der meistpolarisierten und polarisierenden Figuren der Neuzeit, was sich
etwa an seinem Verhiltnis zur Verfassung widerspiegelt. Beispielsweise bezogen sich
die Inhalte seiner Kurznachrichten auf Twitter im Mirz 2019, in denen die Verfassung
erwihnt wurde, auf seine Position zur Einwanderung oder seine Behauptung, dass die
Medien die Verfassung beschadigt hitten.”® Er verkorpert den Rechtskonservatismus
und nutzt dabei die Verfassung, um seine Agenda voranzutreiben. Auf der anderen
Seite kritisierte der Prasidentschaftskandidat Kamala Harris Prisident Trumps neu-
en Kandidaten des Obersten Gerichtshofs: ,Wir betrachten die Zerstérung der Ver-
fassung.** Diese Haltung ist bei demokratischen Prisidentschaftskandidaten tiblich.
Prisident Trump zu erlauben, an der Macht zu bleiben, bedeutet die Zerstérung der
Verfassung und fiir die Republikaner bedeutet die Ubergabe der Prisidentschaft an die
Demokraten dasselbe.

Die Polarisierung in den USA scheint die Rhetorik in Bezug auf die Verfassung
vergiftet zu haben und konnte die Fihigkeit der Verfassung, als Symbol und Werte-
sammlung zu dienen und einheits- und identititsstiftend zu wirken, untergraben. Do-
nald Trumps ,beloved constitution” und Hillary Clintons ,brilliant constitution® sind
zwei grundsitzlich verschiedene Dokumente, die zwei grundsitzlich unterschiedliche
Weltbilder widerspiegeln.”s Fiir die Republikaner geht es um eingeschrinkte Regie-
rung und ihre bevorzugten Rechte, z. B. Waftenrechte oder Rechte der Bundestaaten.
Fir die Demokraten geht es um Gleichheit und biirgerliche Freiheiten. Die Werte der
Demokratie, der Rechtsstaatlichkeit, der Freiheit und der Gleichheit gelten nicht mehr
als gemeinsame Aspekte der Verfassungsidentitit in der Offentlichkeit. Wihrend die
Vereinigten Staaten ihre Verfassung immer noch lieben und in der Politik zunehmend
darauf hin- und verweisen, hat sich der Umgang mit der Verfassung polarisiert. So-
lange sich ein vielfiltiges Land bestimmten Prinzipien verschrieben hat, kann die Ver-
fassung eine Gruppenidentitit férdern, aber die Verfassung kann wahrscheinlich ein

32 John Pitney Jr, Trump’s disturbing ,love® for the Constitution: Column, 16.9.2019, in: USAToday.
com, URL: https://eu.usatoday.com/story/opinion/2016/09/16/trump-constitution-libel-article-geneva
-khan-first-amendment-chilling-column/90378484/.

33 Trump Twitter Archive, Created by Brendan Brown, Updated 13.4.2019, URL: http://www.trumptwit
terarchive.com/archive.

34 We're Looking at the Destruction of the Constitution’: Kamala Harris Rips Trump’s Potential SCO-
TUS Picks, 29.6.2018, in: insider.foxnews.com, URL: https://insider.foxnews.com/2018/06/29/kamala-har
ris-rips-trump-supreme-court-destruction-constitution-coming.

35 Gabriel Pogrund and Tracy Jan, At Kansas rally, Trump touts ,tremendous victory* on Kavanaugh,
6.10.2018, in washingtonpost.com, URL: https://www.washingtonpost.com/politics/at-kansas-rally-trump-
touts-tremendous-victory-on-kavanaugh/2018/10/06/b87aoba2-c8e4-11e8-bied-1d2d6sb86doc_sto
ry.html?noredirect=on&utm_term=.811b13997039; Hilary Clinton, American Democracy is in Crisis,
16.9.2018 in: Atlantic.com, URL: https://www.theatlantic.com/ideas/archive/2018/09/american-democra
cy-is-in-crisis/570394/.
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Land nicht retten, das auf Spaltung basiert. So ist es in den USA, und so ist es im Mo-
ment mit ihrer Verfassung. Die Zeit wird zeigen, ob die nationale Identitit eine solche
Spaltung iiberleben kann.

V. Potenzielle Polarisierung in Deutschland

Wihrend der Verfassungspatriotismus in Deutschland eine andere Form annimmt,
gibt es Warnsignale, dass er eine dhnliche Schwiche aufweisen kénnte wie in den
USA. Zumindest haben die jiingsten Wahlen in Deutschland eine gewisse parteipoliti-
sche Polarisierung sichtbar gemacht, die auf einen groferen Trend hindeuten kénnte.
Zum Beispiel hat der Erfolg der Griinen so wie der AfD bei den bayerischen Landtags-
wahlen eine Diskussion iiber die Auswirkungen der Wahl fir Deutschland ausgelost.
Nach Wahlforscher Thorsten Faas hat Polarisierung eine Rolle bei steigenden Wahlbe-
teiligungsraten sowie bei den Ergebnissen der AfD und Griinen gespielt: ,Man kann
schon sehr deutlich erkennen, dass diese Wahlbeteiligungsraten wieder steigen, seit es
eigentlich wieder mehr Polarisierung im Land gibt.** Aber was heif}t das genau?

Es ist schwierig, die Polarisierung in Deutschland und in den USA zu vergleichen,
da sie sich zum einen in politischen Ansichten, in Bezug auf das wirtschaftliche Wohl-
ergehen, die geografische Lage und anderen Bereichen ausdriickt. Zum Beispiel eignet
sich das Zweiparteiensystem in den USA fiir Polarisierungsmessungen, die sich nicht
perfekt auf das deutsche parlamentarische System iibertragen lassen. Zum anderen
machen die Kommentatoren nicht immer deutlich, worauf genau sie sich beziehen.
Polarisierung bezieht sich im Sinne dieses Beitrages auf die ideologische Spaltung
eines Landes. Wenn die Ansichten der Menschen radikaler werden und die Biirger
aufhoren, andere Weltbilder als giiltig anzuerkennen, kommt es zu einer Polarisierung.
Dies zeigte sich beispielsweise an den erwihnten Wahlergebnissen der bayrischen
Landtagswahl von 2018: Timo Lochocki interpretierte den Erfolg der Griinen und der
AfD hinsichtlich der Frage der Identititspolitik und der Spaltung wie folgt:

Die Griinen sind natiirlich keine populistische Partei. Aber sie wirken dahingehend polari-
sierend, dass sie in der Europa- und in der Migrationspolitik fast nur progressive Positionen
vertreten — wihrend die AfD auf der Gegenseite ausschliellich konservative Positionen
bei diesen Themen hat, bis hinein in den verfassungsfeindlichen Bereich. Ein 6ffentlicher
Diskurs, der von den Griinen geprigt wire, wiirde dazu fithren, dass die Bevélkerung im-
mer stirker das Gefiihl hitte, sie miisste sich einem dieser Lager zuordnen. Kurz gesagt:

Die politischen Prozesse, die die AfD stark machen, machen auch die Griinen stark, und

36 Interview: Mehr Polarisierung fithrt zu hoher Wahlbeteiligung, Thorsten Faas im Gesprach mit Liane
von Billerbeck, 16.10.2018, in: deutschlandfunkkultur.de, URL: https://www.deutschlandfunkkultur.de/erke
nntnisse-aus-der-bayern-wahl-mehr-polarisierung-fuehrt.1008.de.html?dram:article_id=430646.
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umgekehrt. Der Erfolg der AfD und der Erfolg der Griinen sind zwei Seiten der gleichen
Medaille”

Seine Beschreibung klingt dhnlich den Entwicklungen in den USA, da beide Seiten
das andere Lager verunglimpfen und sich weigern, zu kooperieren oder sich auszu-
tauschen. Soweit die Wahlergebnisse in Bayern eine wachsende Kluft zwischen den
Grundwerten der Wihler aufzeigen, kann der Verfassungspatriotismus eine weniger
wirksame Losung sein. Das Versagen der Verfassung, eine gemeinsame, einheitliche
Basis zu schaffen, zeigte sich Januar 2019 im bayerischen Landtag. Die Prisidentin der
Israelitischen Kultusgemeinde Miinchen und Oberbayern, Charlotte Knobloch, kriti-
sierte die AfD in einer Rede vor dem Landtag anldsslich eines Gedenkaktes fiir Opfer
des Nationalsozialismus: ,Diese sogenannte Alternative fiir Deutschland griindet ihre
Politik auf Hass und Ausgrenzung und steht — nicht nur fiir mich — nicht auf dem Bo-
den unserer demokratischen Verfassung.* Das Ergebnis war, dass die AfD-Abgeord-
neten das Plenum verlief8en. Es muss also festgehalten werden, dass ein Verfassungspa-
triotismus in Fillen, in welchen das Land bereits polarisiert ist, nicht nur nicht helfen
kann, sondern sogar das Potential aufweist, die Polarisierung zu verschlimmern.

Es kann sein, dass der Vorfall im bayerischen Landtag einen grofleren Trend wi-
derspiegelt. Gemif} einer Umfrage der Konrad-Adenauer-Stiftung gab es eine Pola-
risierung in den politischen Meinungen: ,Es gibt den Autoren der Studie zufolge
jedoch deutliche Unterschiede zwischen den Anhingern der Parteien. Das deute auf
eine Spaltung der Gesellschaft hin.* Auch gibt es andere Studien in Deutschland, die
auf eine zunehmende Polarisierung in anderen Lebensbereichen hindeuten, die zur
Meinungspolarisierung beitragen konnen. Zum Beispiel hat die Friedrich-Ebert-Stif-
tung einen Bericht verdffentlicht, der die gesellschaftliche Polarisierung in Deutsch-
land erforscht.* Dieser Bericht zeigt, wie Deutschland in den letzten 15 Jahren durch
wirtschaftliche Ungleichheit und Lebenserfahrungen zunehmend gespalten wurde.
Diese Bedingungen konnten zur Polarisierung der politischen Meinungen und Welt-
ansichten der deutschen Biirger beitragen. Laut dem Bericht hat ,, [d]ie Ungleichheit
in Deutschland [...] sich in einer Art und Weise entwickelt, dass man ohne Ubertrei-

37 Interview: Die Griinen tragen zur Polarisierung bei, Interview mit Politologe Timo Lochocki, 15.10.2018,
in: n-tv.de, URL: https://www.n-tv.de/politik/Die-Gruenen-tragen-zur-Polarisierung-bei-article20671977.
html.

38 Isabel Bernstein, AfD verlisst Plenum wihrend Holocaust-Gedenkrede, 23.1.2019, in suddeutsche,de,
URL: https://www.sueddeutsche.de/bayern/afd-landtag-gedenkveranstaltung-opfer-nationalsozialismus-
knobloch-1.4299382.

39 Studie sieht wachsende Polarisierung der Gesellschaft, 24.5.2018, in: tagesspiegel.de, URL: https://www.
tagesspiegel.de/politik/waehler-in-deutschland-studie-sieht-wachsende-polarisierung-der-gesellschaft/
22597670.html.

40 Alfred Pfaller, Gesellschaftliche Polarisierung in Deutschland, Ein Uberblick iiber die Fakten und die
Hintergriinde, Expertise im Auftrag der Abteilung Wirtschafts- und Sozialpolitik der Friedrich-Ebert-Stif-
tung, 6.2012, URL: https://library.fes.de/pdf-files/wiso/09180.pdf.
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bung von einer gesellschaftlichen Polarisierung sprechen kann“#' Es gibt jedoch eine
andere Perspektive, wonach Deutschland sich grundlegend von den USA unterschei-
de und keine dhnliche Polarisierung stattfinde. Renate Kécher, Chefin des Instituts fiir
Demoskopie Allensbach, unterstrich diesen Punkt: ,Die Polarisierung wird iiberzo-
gen wahrgenommen.*” Laut Kécher gibt es Polarisierung, aber sie finde hauptsachlich
bei den Parteifliigeln und bei gesellschaftlichen Minderheiten statt. Im Groflen und
Ganzen sei Deutschland ,meilenweit” von den USA entfernt. Da Polarisierung schwer
zu messen ist, wird die Zeit zeigen, was auf die deutsche Gesellschaft zutrifft.

V. Theoretische Auswirkungen der aktuellen Entwicklungen

Soweit diese aktuellen Entwicklungen die Fihigkeiten des Verfassungspatriotismus
zur Stiftung einer Einheit untergraben, muss dieser Beitrag die theoretischen Auswir-
kungen in den Blick nehmen und analysieren. Nur weil die Vereinigten Staaten ein
Problem haben, heiflt das nicht, dass Deutschland dasselbe Schicksal erleiden wird.
Man konnte sagen, dass Deutschland den Untergang der Vereinigten Staaten ignorie-
ren konne. Vielleicht zeigen diese Entwicklungen, dass die USA einen unzureichenden
Verfassungspatriotismus haben. Im Vergleich zu Deutschland ist der Verfassungspa-
triotismus in den USA zu patriotisch, er setzt sich nicht mit historischen Ungerech-
tigkeiten auseinander und ist nicht ganz so reflektiert wie in Deutschland. Es konnte
sich herausstellen, dass die Probleme der USA einzigartig sind. Gute Griinde sprechen
aber dafiir, dies genauer zu untersuchen.

Da sich die deutsche Parteipolitik polarisiert, liegt es nahe, dass dies auch zu einer
verstirkten Polarisierung der verfassungsrechtlichen Rhetorik fithren kann. Auch
wenn die gegenwirtigen Entwicklungen in den USA zeigen, dass eine Polarisierung
im politischen Spektrum zu einer Polarisierung der Rhetorik folgen kann, steht ein
Beweis fiir eine Kausalitit aus und wire auch nahezu unméglich. In den USA scheint
es jedoch einen Zusammenhang zwischen polarisierten Ansichten und einer polari-
sierten Identifikation mit der Verfassung zu geben. Der steigende Erfolg von Partei-
en, die weiter vom Zentrum entfernt sind, kann letztlich auf eine Polarisierung der
deutschen Wihlerschaft hindeuten, die einem polarisierten Verstindnis des Grund-
gesetzes entsprechen kann. Das deutsche Grundgesetz vermag viele politische Iden-
tititen zu erfassen; jedoch kann es sein, dass das Grundgesetz nicht in der Lage ist,
diese unterschiedlichen Identititen in einen Diskurs einzubringen. Wie der Artikel zur
konstitutionellen Polarisierung zeigt, sind die Republikaner zunehmend an bestimm-
te Aspekte der Verfassung gebunden; ihr ,Patriotismus® richtet sich dabei auf jene As-

41 DPfaller (Fn. 38),S. 4.
42 Kay-Alexander Scholz, Neue Studien: Deutschland ist polarisiert — wirklich?, 19.09.2018, in: dw.com,
URL: https://www.dw.com/de/neue-studien-deutschland-ist-polarisiert-wirklich/a-45554124.
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pekte, die ihren Ansichten entsprechen, wie zum Beispiel Redefreiheit oder das Recht,
Waffen zu tragen.

Wenn ein zentrales Ziel des Verfassungspatriotismus darin bestand, eine vielfiltige
Gruppe von Menschen in einem Diskurs zu vereinen, der auf gemeinsamen Werten
basiert, so kann es — mit Blick auf die Vereinigten Staaten — nicht mehr als erfiillt be-
trachtet werden, aber auch in Deutschland ist es noch nicht erreicht. Der polarisie-
rungsbedingte Uber- und Untergang von der Gemeinschaft zum Tribalismus in den
USA zeigt deutlich, dass der Verfassungspatriotismus gemeinsame Werte unterstellt,
diese aber nicht alleine aufrechterhalten kann. Gemeinsame Werte sind die zentrale
Voraussetzung des Verfassungspatriotismus. Wenn andere Krifte an diesen Werten
riitteln, konnen sie den Verfassungspatriotismus beeintrachtigen. Was bedeutet das fiir
den Verfassungspatriotismus? Ed bedeutet, dass er aufgrund der Polarisierung mog-
licherweise nicht so wirksam ist wie frither.

VI. Eine Warnung fiir Deutschland?

Legt man den Fokus auf die Aspekte des Verfassungspatriotismus in den USA, wel-
che sich auf die Einigkeit eines Volkes beziehen, kann man derzeit beobachten, dass
sich dieser Effekt abgeschwicht hat. Es kann sein, dass das deutsche politische Klima
nicht den Entwicklungen der Vereinigten Staaten folgt, und vielleicht ist Deutschland
nicht einmal auf dem gleichen Weg. In dem Mafle, in welchem die politischen Kultu-
ren vergleichbar sind, konnen die gegenwirtigen Verhiltnisse in den USA als Warnung
begriffen werden. Die Polarisierung kann den Geist der Einheit und die republikani-
schen Werte, die ein Volk verbinden, ernsthaft untergraben. Diese Entwicklung kann
sogar die Rhetorik um die Verfassung erreichen und damit die Fihigkeit der Verfas-
sung schwichen, als verbindendes Symbol zu dienen. Der amerikanische Fall zeigt,
dass die moderne Polarisierung eine neue Bedrohung fiir die Wirksamkeit des Ver-
fassungspatriotismus bei der Bildung postmoderner Staatsidentititen darstellt. Was
hat das alles fiir einen Zweck? Teilweise betont es etwas, was von Anfang an klar war:
Ein weit verbreiteter Verfassungspatriotismus innerhalb eines Volkes ist kein statischer
Zustand. Er muss von den Biirgern aktiv gepflegt und in Richtungen gedrangt werden,
die es dem republikanischen Regierungsgeist erlauben, sich selbst zu verstirken. Zur
Frage, wie ein Land die Bedingungen fiir ein Volk schaffen kann, welche fiir die Biir-
gerinnen und Biirger zentral sind, ist Verfassungspatriotismus eine Antwort. Vielleicht
kann Deutschland wegweisend sein, um einen verfassungsgemafen Diskurs zu fiih-
ren, der Menschen mehr vereinigt als trennt.
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Formaler vs. konkreter Staatsbiirger

Die Problematik des sub-citizen und der Legitimation
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Formal vs. Concrete Citizen
The Problem of Sub-Citizen and the Legitimation of State Power within the Framework

of the Latin American Peripheral Modernity

Abstract: This article will focus on the question of the extent to which the state, in the context of the
so-called ,Latin American peripheral modernity*, has the legitimacy to apply the monopoly of force
against certain citizens on the basis of an act that is contrary to the law and the facts, if the person
concerned does not have concrete access to positive, fundamental basic rights provided for in the
constitution, such as health, education, culture, work, quality food, basic sanitation, quality means
of transport, security, quality accommodation. However, before the question is asked as to whether
the citizens as described in this way may justifiably react to the state intervention with violence, it
is examined whether such citizens may legitimately be subject to state power at all. It is therefore a
theoretical reflection on the role of the socially excluded citizen in the democratic and social consti-
tutional state and his legal relationship to state power.

Keywords: responsibility, criminal law, state authority, legitimation, sub-citizen, latin american pe-

ripheral modernity

Der Beitrag wird sich schwerpunktmifig mit der Frage beschiftigen, inwiefern der
Staat im Kontext der sog. ,Latin American peripheral modernity“ — als ein Beispiel

1 Marcelo Neves, From Legal Pluralism to Social Miscellany, Peripheral Modernity and its Implications
for Latin America, in: hg. ILSA, Law and Society in Latin America, 2003, 130 ff.
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deliberativer Demokratie* — legitimiert ist, das Gewaltmonopol gegeniiber bestimm-
ten Staatsbiirgern aufgrund einer tatbestandsmifig-rechtswidrigen Handlung anzu-
wenden, wenn der Betroffene keinen konkreten Zugang zu positiven, fundamenta-
len, in der Verfassung vorgesehenen Grundrechten wie Gesundheit, Bildung, Kultur,
Arbeit, Qualititslebensmitteln, sanitirer Grundversorgung, Qualititsverkehrsmitteln,
Sicherung, Qualititsunterkunft hat. Bevor aber danach gefragt wird, ob die so gekenn-
zeichneten Staatsbiirger auf den staatlichen Eingrift gerechtfertigterweise mit Gewalt
reagieren diirfen, wird untersucht, ob solche Staatsbiirger iiberhaupt legitimerweise
Gegenstand der Staatsgewalt sein diirfen. Es handelt sich dabei also um eine theoreti-
sche Uberlegung iiber die Rolle des sozial-exkludierten Staatsbiirgers im demokrati-
schen und sozialen Rechtsstaat und sein rechtliches Verhaltnis zur Staatsgewalt.

Wir gehen grundsitzlich davon aus, dass die im Rahmen der in der europdischen
Demokratie entwickelten herrschenden Vorstellung,’ der Staatsbiirger diirfe deswe-
gen legitimerweise Gegenstand der Staatsgewalt sein, weil ihm die kommunikative
Freiheit zur ,politischen Teilnahme an demokratischen Verfahren der Meinungs- und
Willensbildung tiber die Setzung von Rechtsnormen® zukomme, sich keineswegs im
Kontext der sog. ,Latin American peripheral modernity“ reproduzieren lisst. Wih-
rend die Freiheit zur politischen Teilnahme als subjektives Recht innehrhalb der sog.
deliberativen Demokratie auf formaler und abstrakter Weise zugeschrieben wird, weist
die soziale Realitdt in Lateinamerika besondere Merkmale auf, die einen alternativen
theoretischen Ansatz erfordern: ,,One of the most problematic variables in the difficul-
ty of the identity construction of the sphere(s) of legality in Latin American peripheral
modernity is the generalization of relations of sub-integration [ ...] In this case, inclu-
sion is not realized as simultaneous dependence on positive law* — soziale Inklusion
gilt meines Erachtens als Méglichkeitsbedingung der politischen Teilnahme an demo-
kratischen Verfahren.

In diesem Sinne werden hier folgende Thesen zur Diskussion gestellt: (1) Es muss
in Lateinamerika bei der Rechtfertigung der Anwendung der Staatsgewalt gegeniiber
bestimmten Staatsbiirgern ein deutlicher normativer Unterschied zwischen blof for-
maler und konkreter Staatsbiirgerschaft bestehen; (2) die formale Operation der Zu-
schreibung der sog. kommunikativen Freiheit als abstraktes Merkmal des Staatsbiir-

2 Hierzu siehe Jirgen Habermas, Faktizitit und Geltung, 1992, 349 ff.; Jirgen Habermas, Three normative
models of Democracy, Constellations, Bd. I, 1994, 1-10.

3 Ichbeziehe mich hier aufJiirgen Habermas’ Idee der deliberativen Demokratie und auf die darauf basie-
rende Theorie der kommunikativen Freiheit Klaus Giinthers tiber die Rechtfertigung der Anwendung der
Staatsgewalt gegeniiber dem Staatsbiirger.

4 Klaus Giinther, Schuld und kommunikative Freiheit, 2005, 245. Siehe dazu auch ders., Individuelle Zurech-
nung im demokratischen Verfassungsstaat, 1994, 143 ff.

5 Marcelo Neves, From Legal Pluralism to Social Miscellany, Peripheral Modernity and its Implications
for Latin America, in: hg. ILSA, Law and Society in Latin America, 2003, 130.
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gers,® die den Einsatz des staatlichen Gewaltmonopols gegeniiber dem Individuum
rechtfertigt, soll durch eine konkrete Operation materieller Anerkennung ersetzt wer-
den; (3) wenn ein bloB formaler Staatsbiirger vom Staat bestraft wird, als ob er ein
konkreter Staatsbiirger wire, stellt sich die Frage nach der Gerechtigkeit eines solchen
Vorgehens im Rahmen des demokratischen und sozialen Rechtsstaats. Hintergrund
ist die mogliche UnverhiltnismaBigkeit zwischen Pflichten und Rechten im Verhiltnis
vom Staat zum Biirger; (4) wenn ein formaler, aber keineswegs konkreter Staatsbiirger
eine tatbestandsmiflig-rechtswidrige Handlung begeht, dann ist der Staat aufgrund
seiner defizitiren materiellen Anerkennung mitverantwortlich fiir das Verbrechen, da
ein blof} formaler Staatsbiirger nicht legitimerweise behandelt werden darf, als ob er
ein konkreter Staatsbiirger wire — die materiellen sozialen Bedingungen, die den blof3
formalen vom konkreten Staatsbiirger trennen, miissen vor dem Einsatz der Staatsge-
walt in Betracht gezogen werden.

Als zentrales theoretisches Angebot fiir die Diskussion liegt die Theorie des ,sub-ci-
tizen“ in der sog. ,Latin American peripheral modernity“ des brasilianischen Rechts-
wissenschaftlers Marcelo Neves zugrunde, und zwar im Zusammenhang mit Axel
Honneths Theorie der materiellen Anerkennung, die eine ,soziale Deutung® der indi-
viduellen Freiheit des Staatsbiirgers liefert.

Der brasilianische Rechtswissenschaftlicher Neves geht grundsitzlich davon aus,
dass sich die Anerkennung des Einzelnen als konkreter Staatsbiirger im Rahmen des
demokratischen und sozialen Rechtsstaates in der sog. ,Latin American peripheral
modernity“” nicht mit der formalen Bestimmung bzw. Voraussetzung des positiven
Rechts identifizieren lisst.® Es gebe in der ,Latin American peripheral modernity“
vielmehr sogar eher die Tendenz, dass die materielle Anerkennung des Individuums
als Staatsbiirger — mit dem Zugang zu allen in der Verfassung vorgesehenen Grund-
rechten — in Wirklichkeit nicht vorhanden ist: ,One of the most problematic variab-
les in the difficulty of the identity construction of the sphere(s) of legality in Latin
American peripheral modernity is the generalization of relations of sub-integration
and super-integration. In this case, inclusion is not realized as simultaneous access to
and dependence on positive law.*

In Bezug auf die ,sub-integration” haben die sog. ,sub-citizens” — als blof8 formale
Staatsbiirger — zwar die Befolgungspflicht gegeniiber den staatlichen Normen, aber
keinen materiellen Zugang zu den fundamental-sozialen Staatsleistungen: ,On the
side of the sub-integrated, concrete relations are generalized in which they do not have

6 Klaus Giinther, Schuld und kommunikative Freiheit, 2005, 248.

7 Marcelo Neves, From Legal Pluralism to Social Miscellany, Peripheral Modernity and its Implications
for Latin America, in: hg. ILSA, Law and Society in Latin America, 2003, 130 ff.

8 Vgl. Marcelo Neves, Between Under-Integration and Over-Integration. Not Taking Citizenship Rights
Seriously, in: hg. von Jessé Souza / Valter Sinder, Imagining Brazil, 2007, 681.

9 Marcelo Neves, From Legal Pluralism to Social Miscellany, Peripheral Modernity and its Implications
for Latin America, in: hg. ILSA, Law and Society in Latin America, 2003, 141.
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access to the benefits of the legal ordering, but depend on their uncertain prescriptions
[...] Nevertheless, they lack the real conditions to exercise their constitutionally de-
clared fundamental rights, and are not liberated from the demands and responsibilities
imposed by the coercive state apparatus, radically subjecting them to its punitive struc-
tures ... For the sub-integrated, the constitutional apparatuses have relevance almost
exclusively in their restrictive effects on liberties.”® Einerseits leiden die ,sub-citizens*
in Lateinamerika unter unzureichendem Zugang zu den positiven Grundrechten; an-
dererseits bleiben sie aber den Pflichten, Verantwortlichkeiten und restriktiven Frei-
heitsstrafen unterworfen: Die ,sub-citizens“ sind de facto keine konkreten Staatsbiir-
ger, aber haben die im positiven Recht vorgesehene formale Staatsbiirgerschaft, die
ihnen die iblichen Pflichten eines Staatsbiirgers auferlegt:" ,Die in verschiedenen
Graden und Hinsichten marginalisierten Unterschichten (d.h. der gréfite Teil der Be-
volkerung) werden als Verpflichtete, Angeklagte usw. in das System integriert, nicht als
Berechtigte, Kliger usw.; sie sind zwar von ihm [Rechtssystem] abhingig, ohne aber
Zugang (im positiven Sinne) zu dessen Leistungen zu haben

Es gibt in diesem Fall eine deutliche Asymmetrie zwischen Rechten und Pflichten
von Staatsbiirgern in ihrer normativen Beziehung zum Staat. Eine solche Asymmetrie
bewirkt meines Erachtens die Ungerechtigkeit der staatlichen Bestrafung des Einzel-
nen, eine ungerechte Verantwortlichkeit des Individuums als Straftiter. Die Theorie
der kommunikativen Freiheit Glinthers wird in diesem Kontext dadurch problema-
tisiert, dass die ,sub-citizens“ doch als deliberative Staatsbiirger angesehen werden,
obwohl sie nicht als konkrete Staatsbiirger anerkannt werden kénnen. Da der formale
Biirger anhand der Zuschreibungsoperation von individueller Freiheit so behandelt
wird, als ob er ein konkreter Staatsbiirger wire, kann die Theorie Giinthers der konkre-
ten Situation der ,sub-citizens” nicht gerecht werden.

Die kommunikative Freiheit des deliberativen Biirgers ist im Fall der ,,sub-citizens®
in Lateinamerika nichts als eine blofle Illusion, ebenso wie die Gleichheit zwischen
den Biirgern: ,Die Institutionalisierung der Kommunikationsfreiheit und erst recht
der Gedanke von Gleichheit vor dem Gesetz werden illusorisch, fasst man ins Auge,
dass breite Sektoren der Bevolkerung sozial behindert sind, sich positiv in das Verfas-
sungssystem zu integrieren.* Daher ist die Fahigkeit zur kritischen Stellungnahme der
deliberativen Biirger nichts weiter als eine formale Annahme, die bei den ,sub-citi-
zens” nicht materiell und positiv feststellbar ist. Fakt ist, dass die Fahigkeit zur kriti-

10 Marcelo Neves, From Legal Pluralism to Social Miscellany, Peripheral Modernity and its Implications
for Latin America, in: hg. ILSA, Law and Society in Latin America, 2003, 141.

11 Vgl. Marcelo Neves, La Constitucién y la esfera publica. Entre diferenciacion sistémica, inclusion y
reconocimiento, Doxa — Cuadernos de Filosofia del Derecho 37 (2014), 182.

12 Marcelo Neves, Verfassung und Positivitit des Rechts in der peripheren Moderne, 1991, 94.

13 Marcelo Neves, Verfassung und Positivitdit des Rechts in der peripheren Moderne, 1991, 95-96. In diese
Richtung siehe die Kritik Niklas Luhmann, Quod Omnes Tangit, in: hg. von Michel Rosenfeld / Andrew
Arato, Habermas on law and democracy, 1998, 157-172, insbesondere 170.
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schen Stellungnahme von Staatsbiirgern, die konkret keinen Zugang zu fundamenta-
len Grundrechten wie Lebensmittelkonsum, Gesundheit, Arbeit, Kultur usw. haben,
vom Staat nicht formal zugeschrieben werden kann bzw. darf.

In diese Richtung geht die auf einer empirischen Untersuchung in Elendsvierteln in
Lateinamerika basierende instruktive Stellungnahme des peruanischen Psychoanaly-
tikers Rabanal, der zufolge es einen Zusammenhang zwischen materieller Armut und
der Unfihigkeit zur Entwicklung einer autonomen Personlichkeit gibt:** Wer keinen
konkreten Zugang zu positiven Grundrechten wie Gesundheit, Lebensmittelkonsum,
Arbeit, Kultur usw. hat, kann die Fihigkeit zur kritischen Stellungnahme gegeniiber
sich selbst und gegeniiber anderen nicht richtig entwickeln. Um solche Fihigkeiten
zu entfalten, miissten hingegen die materiellen positiven Staatsleistungen konkret vor-
handen sein. So wiirde es sich hier nicht mehr um eine rein formale Zuschreibungs-
operation hinsichtlich der individuellen Freiheit des Staatsbiirgers handeln, sondern
um eine materielle und positive Anerkennung der individuellen Freiheit durch den
Staat. D.h.: materielle Freiheit statt formaler Freiheit als Voraussetzung strafrecht-
licher Verantwortung bzw. Zurechnung — das fasst im Kern den theoretischen Vor-
schlag der vorliegenden Untersuchung zusammen.

Auf dieser Grundlage kann eine fruchtbare Auseinandersetzung mit der auf Haber-
mas’ Sozialtheorie gegriindeten Straftheorie Giinthers's angeboten werden, um die ge-
naue Bedeutung individueller Freiheit und die Rechtfertigungsmaoglichkeiten fiir die
Anwendung der Staatsgewalt zu untersuchen. Honneth zufolge fehlt der Haberma-
sianischen Stromung ,der Entschluss zur historischen Konkretion, der zur kommuni-
kationstheoretischen Ausgangsthese noch hinzutreten miisste, um von ihr aus einen
Einblick in die institutionellen Grundlagen der Freiheit zu gewinnen. Daher hat der
Ansatz von Apel und Habermas, obwohl alles in ihm darauf verweist, die Schwelle zu
einem sozialen Begriff der Freiheit nicht nehmen konnen.¢

Im Kern dieser Diskussion tiber die Rechtfertigung der Anwendung der Staatsge-
walt gegeniiber den Staatsbiirgern aufgrund einer tatbestandsmaflig-rechtswidrigen
Handlung, also iiber die Individualisation der Verantwortung wegen eines vom Staats-
biirger begehenden Verbrechens, steht die Vorstellung der individuellen Freiheit — es
geht um die individuelle Freiheit des Titers zum Unrecht (das sog. Fiir-das-Unrecht-
Konnen), die die Anwendung der Staatsgewalt erst rechtfertigt. Die zentrale Idee be-
steht hierbei darin, die soziale Deutung der individuellen Freiheit Honneths in diesem
Sinne fruchtbar fir diese Diskussion zu machen.

14 Vgl. César Rodriguez Rabanal, Uberleben im Slum, 1990, 29 ff. Dazu siehe auch Victor Tadros, Poverty
and Criminal Responsibility, Journal of Value Inquiry 43, 2019, 391—413; Shelby Tommie, Dark Ghettos. Cam-
bridge: Harvard University Press, 2017.

15 Klaus Giinther, Schuld und kommunikative Freiheit, 2005, 2 ff.

16 Axel Honneth, Das Recht der Freiheit. Grundriss einer demokratischen Sittlichkeit, 2011, 78.
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Honneth nimmt in seinem Werk Das Recht der Freiheit den Standpunkt ein, die in-
dividuelle Freiheit sei der normative Kern und das axiologische Ziel der Gerechtigkeit
in der Moderne.” In seiner Gerechtigkeitstheorie vertritt er die Auffassung, die ent-
scheidende Voraussetzung fiir die Konkretisierung menschlicher Selbstbestimmung
sei der historische Prozess wechselseitiger Anerkennung.® Um den Begriff der individu-
ellen Freiheit in modernen Gesellschaften konkurrieren im Grunde genommen drei
verschiedene interpretative Modelle: negative Idee, reflexive Idee und soziale Idee.” Die
zwei ersten Ideen sind Honneth zufolge nichts weiter als blof} formale Konzeptionen
individueller Freiheit, die nur durch die soziale Idee realisiert werden konnen. Erst die
soziale Idee konne materielle Bedingungen fiir die Konkretisierung individueller Frei-
heit im Rahmen einer institutionellen Verankerung von Anerkennungsverhiltnissen
schaffen.

Der Freiheitsbegriff bei Honneth gewinnt Konturen durch eine normative Rekons-
truktion immanenter, gerechtfertigter Werte der historischen Entwicklung moderner
Gesellschaften.” Im Kern solcher Werte befinden sich intersubjektive Beziehungen
wechselseitiger Anerkennung. Die sozialethische Wesentlichkeit dieser Beziehungen
tiberwindet sowohl die blof3 formale, negative Idee als auch die reflexive Idee indivi-
dueller Freiheit etwa bei Habermas.

Die negative Idee der individuellen Freiheit hiangt mit der liberalen Gerechtigkeits-
vorstellung zusammen, die dem Subjekt eine gegeniiber der Staatsgewalt rechtlich
geschiitzte Sphire einrdumt. Die Idee einer solchen Sphire liuft aber auf eine blof3
formale Betrachtungsweise der individuellen Freiheit hinaus. Fiir die Realisierung von
Freiheit reicht sie nicht aus, weil sich die Selbstbestimmung und Finalitit des Han-
delns damit nicht erfiillen lassen. Aus einer externen Perspektive des Subjekts tiber-

17 Siehe hierzu Axel Honneth, Das Recht der Freiheit. Grundriss einer demokratischen Sittlichkeit, 2011, 38:
»[-..] nicht der Wille der Gemeinschaft, nicht die natiirliche Ordnung, sondern die individuelle Freiheit
bildet den normativen Grundstein aller Gerechtigkeitsvorstellung.

18 Hierzu Axel Honneth, Das Recht der Freiheit. Grundriss einer demokratischen Sittlichkeit, 2011, 35 ff,, 122 ff.
und 81-86.

19 Axel Honneth, Das Recht der Freiheit. Grundriss einer demokratischen Sittlichkeit, 2011, 43.

20 Axel Honneth, Das Recht der Freiheit. Grundriss einer demokratischen Sittlichkeit, 2011, 124: ,,[...] was
es fiir den einzelnen heifit, iiber individuelle Freiheit zu verfiigen, impliziert notwendigerweise, die exis-
tierenden Institutionen zu benennen, in denen er in der normativ geregelten Interaktion mit anderen die
Erfahrung der Anerkennung machen kann., siehe auch 86 und 122 ff.

21 Der methodologische Weg von Honneths Gerechtigkeitstheorie ist wohl bezeichnend fiir die Sozial-
philosophie der Frankfurter Schule. Bei Honneth handelt es sich weder um eine soziologische Methodik
im Sinne einer bloff empirischen Deskription sozialer Tatsachen noch um eine philosophische Methodik
im Sinne der Annahme metaphysischer Ideale. Es handelt sich vielmehr um eine soziale Tatsache, die eine
historisch immanente Normativitit trigt. Das ist im Grunde genommen die von Honneth entworfene Lo-
sung fiir die Kluft zwischen Sein und Sollen. Siehe hierzu Axel Honneth, Das Recht der Freiheit. Grundriss
einer demokratischen Sittlichkeit, 2011, 230.

22 Axel Honneth, Das Recht der Freiheit. Grundriss einer demokratischen Sittlichkeit, 2011, 69 ff., 811F., 19 ff.
und 221 ff.
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sieht man die fiir die Idee individueller Freiheit wesentlichen subjektiven Elemente
der Intentionalitit, der Motivation und des unabhingig von Kausalprozessen vorhan-
denen Verhaltenszwecks.”

Die anhand der negativen Idee verstandene individuelle Freiheit liefert ein Inter-
pretationsmuster, das die individuelle Selbstsetzung der Finalitit des Handelns nicht
ermoglicht. Auf solche Weise wird die Moglichkeit von Selbstbestimmung in blo83 for-
maler Weise angenommen und einer externen Kausalititskette unterworfen. Die ne-
gative Idee liefert ein Erklirungsmodell, das das Verhaltnis von Individuum und Norm
auf einen negativen Aspekt beschrinkt. Das heifit, es ermoglicht zwar ein Verstindnis
des Individuums als Adressat der Norm, aber nicht als Urheber. Nach Honneth bedeu-
tet dies fiir die Rechtfertigung der Rechtsordnung eine pathologische Asymmetrie.*

Mit der reflexiven Idee wird die individuelle Freiheit mit der subjektiven Betrach-
tung der Selbstbestimmung gefiillt, und zwar so, dass die Verwirklichungsméglichkeit
des durch seine Selbstfinalitit bestimmten, menschlichen Willens vorausgesetzt wird.
Erst damit konnte man autonomes von heteronomem Verhalten unterscheiden. In
einer ersten Phase bezieht sich die reflexive Idee jedoch auf die interne Beziehung des
Subjekts mit sich selbst, wobei vorausgesetzt wird, dass das Verhalten des Individuums
ein Produkt nur seiner eigenen Motivation ist.* Diese monologische Verstindnispha-
se der individuellen Freiheit anhand der reflexiven Idee wird im Rahmen einer inter-
subjektiven Umformulierung anschliefSend iiberwunden.*

Entsteht aus der negativen Idee der individuellen Freiheit ein Subjektivititsmangel,
so kann auch gesagt werden, dass die monologische Phase der reflexiven Idee einen
Objektivititsmangel hervorbringt. Die intersubjektive Phase der reflexiven Idee holt die
Objektivitit der individuellen Freiheit wieder zuriick, da die reflexive Idee den Raum
der internen Subjektivitit als vorgegebenes Element hinterldsst und dann durch das
kommunikative Handeln des Subjekts innerhalb einer Sprachgemeinschaft erzeugt
wird, das Intersubjektivitit voraussetzt.”” Die gesellschaftliche Institution des Diskur-

23 Axel Honneth, Das Recht der Freiheit. Grundriss einer demokratischen Sittlichkeit, 2011, 56-57, 129 ff.

24 Axel Honneth, Das Recht der Freiheit. Grundriss einer demokratischen Sittlichkeit, 2011, 56—57, 129 ff. und
221fF. Nach Honneth sind Hobbes, Locke und Sartre bedeutende Autoren bei der Konstruktion dieser
Sichtweise.

25 Axel Honneth, Das Recht der Freiheit. Grundriss einer demokratischen Sittlichkeit, 2011, 58 f.

26 Hierzu sind nach Honneth Aristoteles, Rousseau und Kant bedeutende Autoren. Bei der Umgestal-
tung der Intersubjektivitit spielen Apel und Habermas eine bedeutende Rolle. Es ist zu betonen, dass die
beiden Autoren durch die sogenannte sprachphilosophische Wende zutiefst beeinflusst wurden. Zur in-
dividuellen Freiheit und ihren Prozess von Detranszendentalisierung siehe Axel Honneth, Das Recht der
Freiheit. Grundriss einer demokratischen Sittlichkeit, 2011, 69: ,Was bislang die Leistung eines einsamen, auf
sich selbst bezogenen Subjekts sein sollte, wird durch eine solche sprachphilosophische Wende als eine
kommunikative Hervorbringung der Mitglieder einer Sprachgemeinschaft interpretiert.” Siehe auch s8f;
Dazu: Karl-Otto Apel, Transformation der Philosophie. Das Apriori der Kommunikationsgemeinschaft, 1973;
Jiirgen Habermas, Moralbewusstsein und kommunikatives Handeln, 1983.

27 Axel Honneth, Das Recht der Freiheit. Grundriss einer demokratischen Sittlichkeit, 2011, 69 und 81 ff.
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ses wird in dieser Konzeption als eine Operation dargestellt, aus der die Bedeutung
individueller Freiheit hervorgeht und ohne die die Vorstellung von Selbstbestimmung
nicht moglich wire. So wird der Versuch unternommen, das Individuum nicht nur als
Normadressat, sondern auch als Normautor zu begreifen.*

Obwohl diese zweite Phase der reflexiven Idee schon auf eine soziale Idee individu-
eller Freiheit abzielt, verbleibt sie in einem reflexiven Raum als blof formale Konzep-
tion, ohne ausreichende Bedingungen fiir die Konkretisierung individueller Freiheit
verschaffen zu konnen. Dabei wird die konkrete Intersubjektivititsoperation in der
Konstruktion der Bedeutung individueller Freiheit tatsichlich noch nicht realisiert. In
dieser Hinsicht kann man sagen, dass die kommunikative Interpretation der reflexiven
Idee eine blof3 formale, eine sozusagen nur angenommene Intersubjektivitit darstellt.”
Da die formale Konzeption keine nicht-instrumentalisierbare historische Normativi-
tat bzw. Ethik anzubieten vermag, liefert sie noch nicht die angemessene Basis fiir die
hier erstrebte sozialethische Grundlage der strafrechtlichen Schuld.

Honneth pointiert genau in diesem Sinne, dass die Diskurstheorie nicht imstande
ist, die Bedeutung individueller Freiheit konkret zu verwirklichen, weil ihr eine histo-
rische Konkretion fehlt. Die Idee, dass die Bedeutung individueller Freiheit im Rah-
men eines innerhalb einer Sprachgemeinschaft produzierten Diskurses erfasst werden
konnte, ist eine blof3 formale, sie trigteine unzureichende historische Normativitit fiir
die institutionelle Konkretisierung individueller Freiheit.** In der Tat kann die indivi-
duelle Freiheit eine verfahrensiibergreifende Objektivitit nur durch die soziale Idee
beanspruchen. Solche Objektivitit wird durch historisch institutionalisierte, intersub-
jektive Beziehungen wechselseitiger Anerkennung verschaffen.

Nicht der Diskurs erzeugt die Bedeutung der individuellen Freiheit, sondern his-
torische Beziehungen wechselseitiger Anerkennung** Das Verstindnis individueller
Freiheit als ein Produkt konkreter, intersubjektiver Beziehungen wechselseitiger An-
erkennung mit im Laufe der historischen Entwicklung moderner Gesellschaften auf-
gebautem sozialethischem Gehalt durchbricht die formale Zirkularitit des Diskurses.

28 Axel Honneth, Das Recht der Freiheit. Grundriss einer demokratischen Sittlichkeit, 2011, 81.

29 Vgl. die Kritik von Honneth an dieser Konstruktion: Axel Honneth, Das Recht der Freiheit. Grundriss
einer demokratischen Sittlichkeit, 2011, 69: ,Wir werden allerdings spiter sehen, dass auch eine solche Er-
weiterung des ,Ich” zum ,Wir“ der Selbstgesetzgebung noch nicht ausreicht, um den Gedanken einer inter-
subjektiven Freiheit tatsichlich in seinem vollen Umfang zu fassen®. Siehe hierzu auch 811f,, 19 ff. und 221 ff.
30 Hierzu wieder Axel Honneth, Das Recht der Freiheit. Grundriss einer demokratischen Sittlichkeit, 2011,
78: ,Der ,Diskurs® wird in der Diskurstheorie entweder als transzendentales Geschehen oder als Meta-
institution, nie aber als partikulare Institution in der Vielzahl ihrer sozialen Erscheinung verstanden; es
tehlt der Entschluss zur historischen Konkretion, der zur kommunikationstheoretischen Ausgangsthese
noch hinzutreten miisste, um von ihr aus einen Einblick in die institutionellen Grundlagen der Freiheit zu
gewinnen. Daher hat der Ansatz von Apel und Habermas, obwohl alles in ihm darauf verweist, die Schwelle
zu einem sozialen Begriff der Freiheit nicht nehmen kénnen.”

31 Axel Honneth, Das Recht der Freiheit. Grundriss einer demokratischen Sittlichkeit, 2011, 81ff,, 119 ff. und
2211
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Die durch den normativen Schuldbegriff erforderte individuelle Selbstbestimmung
kann Objektivitit nur aus einer solch historisch institutionalisierten Bewegung schaf-
fen* Da die beiden anderen Sichtweisen individueller Freiheit (negative und reflexi-
ve) blof formale Ideen darstellen, bezeichnet sie Honneth als parasitir, weil sie Patho-
logien erzeugen, die nicht nur die Realisierung der individuellen Freiheit verhindern,
sondern auch ihre Bedeutung als ethischen Kern der sozialen Gerechtigkeitsvorstel-
lung verfilschen.” In der Tat sind diese beiden Ideen individueller Freiheit nichts wei-
ter als Annahmen/Zuschreibungen, die eine erkenntnistheoretisch fundierte Uber-
windung prozeduraler Freiheitskonzeptionen nicht erméglichen.

Honneth fiillt mit seiner sozialen Idee der individuellen Freiheit den intersubjekti-
ven, kommunikativen Prozess mit historischen und normativen Elementen (die ethi-
sche Beziehung wechselseitiger Anerkennung), die den einer Sprachgemeinschaft eige-
nen deliberativen Gestaltungsspielraum des Freiheitsbegriffs einschrankt.

Schlieflich sei die Hauptidee des vorliegenden Beitrags folgendermaflen zusam-
menzufassen: Die Suche nach einer erkenntnistheoretisch erreichbaren (intersub-
jektiven) — auf der epistemologischen Ebene — und gleichzeitig nicht-utilitaristischen
bzw. instrumentalisierbaren — auf der ethischen Ebene — Perspektive der individuellen
Freiheit, die mit der Rechtfertigung der Staatsgewalt im Rahmen des demokratischen
und sozialen Rechtsstaats zusammenhingt. Mit anderen Worten: Wir suchen nach
einer materiellen Anerkennungethik statt einer formellen Diskursethik als normative
Voraussetzung der strafrechtlichen Zurechnung im Kontext des demokratischen und
sozialen Rechtsstaats, indem ein asymmetrisches Verhiltnis zwischen den (strafrecht-
lichen) Pflichten und den (sozialen) Rechten des Staatsbiirgers gegeniiber dem Staat
als nicht gerechtfertigt angesehen wird.

32 An dieser Stelle sei betont, dass es das Anliegen der vorliegenden Untersuchung ist, ein Begriindungs-
modell zu finden, dass es schafft, objektive individuelle Freiheit zu erreichen, ohne dass eine Instrumenta-
lisierung oder Objektivierung des Subjekts notwendig-oder sogar méoglich wire.

33 Axel Honneth, Das Recht der Freiheit. Grundriss einer demokratischen Sittlichkeit, 2011, 221.
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Demokratie, Korruption und Populismus
Oder: Weshalb Montesquieu Recht behalt*

MARIA BERTEL

Democracy, Corruption and Populism
Or: Why Montesquieu Was Right

Abstract: This paper analyzes the relationship between democracy, corruption and populism. Start-
ing from an analysis of the different combinations (democracy - corruption, democracy — populism
and corruption - populism against the background of democracy), three Latin American case stud-
ies (Mexico, Chile, Peru) illustrate the complex connection between the different concepts. The im-
portance of corruption against the background of eroding democracies will be especially highlight-
ed. Since populism is important in many cases of democratic dismantling, the relationship between
these two concepts needs to be examined in particular.

Keywords: populism, corruption, representative democracy, mistrust, trust, equality

. Einleitung

,Fir die Republik ist es ein Ungliick, wenn es keine Spaltungen mehr gibt, und dieser
Fall tritt ein, wenn man das Volk durch Bestechung verdorben hat; es wird kaltbliitig,
esistihm am Gelde gelegen, aber nichts mehr an den Staatsangelegenheiten; ohne sich
um die Regierung und um das, was man dort vornimmt, zu bekiimmern, erwartet es

* Die Forschung fiir diesen Beitrag wurde teilweise von der Central European University Foundation,
Budapest (CEUBPF) finanziert. Die hierin erlduterten Thesen geben ausschlielich die Auffassungen der
Autorin und nicht die Meinung von CEUBPF wieder.
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ruhig seine Lohnung.” Schon Montesquieu erachtete die Korruption als ein Problem
fir den Staat. Zwischen Demokratie, Korruption und Populismus bestehen verschie-
dene komplexe Zusammenhinge. So zeigt sich, dass die Demokratie ein gewisses Maf3
an Korruption und Populismus auszuhalten vermag. Ich méchte im Folgenden einige
Zusammenhinge zwischen Demokratie und Korruption, Demokratie und Populis-
mus sowie aufbauend darauf, zwischen Korruption und Populismus erarbeiten. Diese
Verbindungen sollen exemplarisch an drei Fallbeispielen illustriert werden, bevor im
Restimee nochmals auf die Bedeutung von Korruption und Populismus fiir die Demo-
kratie einzugehen ist.

1. Begriffliches
1. Demokratie

Bezugspunkt meiner Analyse ist die Demokratie. Zum ,Kernbestand einer ,gemein-
europdischen Demokratie** sind mit Albrecht Weber folgende Elemente zu zéhlen:
speriodische Wahlen der Staatsorgane, [und] rechtlich abgesicherte Verantwortlich-
keit staatlicher Willensbildung mit der Méglichkeit der Erlangung von Herrschaft
durch die parlamentarische(n) Minderheit(en).* Zum Kernbestand ,ist auch die re-
prisentative parteienstaatliche Demokratie zu rechnen, wobei neben dem reprisenta-
tiven Demokratiemodell auch Institute und Verfahren unmittelbarer Demokratie wie
individueller Partizipation hinzutreten; weitgehender Konsens diirfte auch dariiber
bestehen, dass der rechtstaatlich-menschenrechtliche Aspekt das Demokratieprin-
zip [...] erginzt“* Hinzuzufiigen ist, dass die Demokratie durch den Grundsatz der
Gleichheit gepragt ist.s

Im Folgenden beziehe ich mich auf die reprasentative Demokratie als einen Teil-
bereich der Demokratie.® Die Analyse bleibt auf die reprisentative Demokratie be-
schrinkt, weil die Verbindung zwischen direkter Demokratie und Populismus sich
davon unterscheidet und dies eigens zu erforschen wire.

1 Charles Louis de Secondat de Montesquieu, Des Herrn von Montesquieu Werk vom Geist der Gesetze,
1782, Zweites Buch, Zweites Kapitel.

Albrecht Weber, Europdische Verfassungsvergleichung, 2010, 111.

aa0.

Weber (Fn. 2), 111f.

Robert Post, Democracy and Equality, Law, Culture & the Humanities 1 (2005), 142-153.

Nadia Urbinati, The Populist Phenomenon, Raisons politiques N° 51 (2013), 137154, 137.
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2. Korruption

Korruption gibt es nicht nur in Demokratien, sondern in jeder Form menschlichen
Zusammenlebens. Je nach Zeit, Ort und Kultur” sowie abhingig von anderen Fakto-
ren (zB der wirtschaftlichen Entwicklung) kann aber die Einordnung des Verhaltens,
welches als Korruption erachtet wird, variieren.® Die schwierige Definitionsfrage®
hangt auch vom Maf3stab ab: Eine rechtliche Einordnung einer Handlung als korrupte
Handlung, oder umgekehrt als erlaubte Handlung, weicht vielfach davon ab, was fiir
moralisch korrupt gehalten wird.”

Joseph Nye hat Korruption als ein Abweichen von den formalen Pflichten, die eine
offentliche Position mit sich bringt, aus privaten Griinden (zugunsten der eigenen
Person, der engeren Familie oder privater Cliquen) mit dem Ziel, pekuniire Gewinne
oder Statusgewinne zu erzielen, definiert.”

Fir die Zwecke der Analyse mochte ich auf eine nicht ganz so enge Definition von
Korruption zuriickgreifen, um auch das o6ffentliche Interesse als Parameter miteinbe-
ziehen zu konnen.” Dariiber hinaus beinhaltet die von mir herangezogene Definition
beides, die personliche und die institutionelle Korruption.® Eine solche weite Kor-
ruptionsdefinition wurde ua vom Tax Justice Network ausgearbeitet: , Korruption ist
der Missbrauch von 6ffentlichem Interesse und die Untergrabung des Vertrauens der
Offentlichkeit in die Integritit von Regeln, Systemen und Institutionen, die das 6ffent-
liche Interesse fordern.

Neben der Definition von Korruption ist auch die Frage, wie Korruption gemessen
werden kann, umstritten. Ein gewisses Mafl an Transparenz vorausgesetzt, konnen die
subjektive Wahrnehmung von Korruption einerseits sowie Umfragen von Eliten und
der breiten Offentlichkeit andererseits herangezogen werden.

7 Alejandro Moreno, Corruption and Democracy: A Cultural Assessment, Comparative Sociology 1
(2002), 495-507.

8 Robert Klitgaard, On culture and corruption, 2017, s ff.; Ahmed Seleim / Nick Bontis, The relationship
between culture and corruption: a cross-national study, Jnl of Intellectual Capital 10 (2009), 165-184; Joseph
Nye, Corruption and Political Development: A Cost-Benefit Analysis, The American Political Science Review
61 (1967), 417-427, 418; Susan Rose-Ackerman, Corruption and government, 1999, 5.

9 Siehe zB Eric M. Uslaner, Corruption, inequality, and the rule of law, 2008, 6 ff.

10 Seumas Miller, Corruption. https://plato.stanford.edu/cgi-bin/encyclopedia/archinfo.cgi?entry=cor
ruption, 10.6.2019.

11 Nye (Fn. 7), 419.

12 Nye selbst wies darauf hin, dass seine Analyse das 6ffentliche Interesse als Bezugspunkt nicht aufzu-
nehmen vermochte und dass seine Definition nicht ,entirely satisfactory* sei, aaO.

13 Miller (Fn.9).

14 Tax Justice Network, Corruption. https://www.taxjustice.net/topics/inequality-democracy/corrup
tion/, 10.6.2019.

15 Uslaner (Fn. 8), uif.
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3. Populismus

Die Forschung zu Populismus kennt mittlerweile unzihlige Definitionen des — im
Grunde sehr vagen'® — Begriffs. Jan-Werner Miiller hat zutreffend herausgearbeitet,
dass es um eine moralisch aufgeladene Sichtweise auf Politik geht. Eine bestimmte
Gruppe wird einer Minderheit gegeniiberstellt.” Die moralische Aufladung passiert
tiber ein Narrativ.'®

Nadia Urbinati hat jedoch herausgearbeitet, dass Populismus der reprisentativen
Demokratie inhirent und parasitér ist.*” Urbinati zufolge weist Populismus auch eine
gewisse Dynamik auf. Sie verweist darauf, dass ,a populist movement that succeeds
in leading the government of a democratic society tend to move toward institutional
forms and a political reorganization of the state that change, and even shatter constitu-
tional democracy, like centralization of power, weakening of checks and balances, dis-
regard of political oppositions, and the transformation of election in a plebiscite of the
leader.** Politische Bewegungen oder Politiker, die sich einer populistischen Sprache
bedienen, verfolgen jedoch nicht zwangsldufig das Ziel, den Staat umzubauen, weshalb
Urbinati dafiir pladiert, die Begriffe Populismus und populistische Bewegungen sowie
die Formen der Bewegung und der Regierung voneinander zu unterscheiden.”

In eine dhnliche Richtung geht die Definition von Populismus von Margaret Ca-
novan.” Grundsitzlich gehe es beim Populismus um eine Berufung auf ,das Volk*
und zwar gleichermaflen gegeniiber etablierten Machtstrukturen wie auch gegeniiber
dominanten Ideen und Wertungen in der Gesellschaft.” Fiir Canovan ist Populismus
Ausdruck der Ambiguitit von Demokratie. In dieser sieht Canovan eine ewige Einla-
dung fiir eine populistische Mobilisierung.** Auch Canovan verweist — wie Urbinati —
darauf, dass Populismus das Potenzial hat, die Demokratie an ihrem wunden Punkt,
nimlich der Notwendigkeit bestimmter Voraussetzungen (insbesondere liberaler Na-
tur), zu treffen und zu verletzen.*

Die von Urbinati und Canovan herausgearbeitete Verwundbarkeit der Demokra-
tie wird von Populisten mit rechtlichen Mitteln (mit dem Ziel des Machterhalts bzw
-ausbaus) ausgeniitzt. Rechtliche Strategien umfassen etwa die Anderung von Wahlge-

16 Urbinati (Fn. 6), 137.

17 Jan-Werner Miiller, Was ist Populismus?, 2017, 63.
18 aaO.

19 Urbinati (Fn. 6), 137.

20 aaO.

21 Urbinati (Fn. 6), 138.

22 Margaret Canovan, Trust the People! Populism and the Two Faces of Democracy, Political Studies 47
(1999), 2-16, 3 ff.

23 Canovan (Fn. 21), 3.

24 Canovan (Fn. 21), 16.

25 Canovan (Fn. 21), 7.
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setzen** bzw deren Manipulation”, die Anderung der Regeln von Richterbestellungen
und/oder Court Packing* oder die Einfithrung einer Fachgerichtsbarkeit™.

Im Folgenden steht daher Populismus fiir die Berufung auf das Volk im Gegensatz
zu Eliten oder gesellschaftlichen Werten mit dem Ziel, die demokratischen Spielregeln
zugunsten einer bestimmten Gruppe zu dndern oder zu umgehen, um auf diese Weise
den Machterhalt dauerhaft zu sichern.

1l Demokratie und Vertrauen

Ein gewisses Maf} an Vertrauen ist notwendig, damit die reprisentative Demokratie
funktionieren kann.** Schon Adolf Merkl erkannte, dass ,die Einrichtungen demokra-
tischen Gepriges, [ ... ] vom Vertrauen zur politischen Gemeinschaft eingegeben sind“
sowie dass ,der Einzelne dem Staat sowohl mit Mifitrauen als auch mit Vertrauen be-
gegnet und daf} er das hochste Maf} an Freiheit in einer wohlabgewogenen Mischung
von Rechtseinrichtungen gegensitzlichen Ursprunges sucht und schliefSlich auch fin-
det®. Auch in der Literatur ist anerkannt, dass dem Vertrauen oder der Abwesenheit
von Vertrauen eine Rolle zukommt, wobei umstritten ist, ob es so etwas wie ein Ver-
trauen in Institutionen (und damit auch in Institutionen der Demokratie) iiberhaupt
gibt. Catherine Fieschi und Paul Heywood zufolge vertrauen wir Institutionen, weil
wir dem Prozess, in dem Entscheidungen getroffen werden, vertrauen: ,We place our
trust in institutions precisely because we ,trust’ that they will act impartially and this
trust stems from the fact that while the outcome of an institutional process may not be
,in our favour), the process itself was impartial. The nature of the process therefore, is
what in great part legitimates trust in an institution. For this trust in the process to exist
that process must be publicly debated, agreed upon and transparent throughout. Part

26 Péter Kallai / Baldzs Majtényi / Aliz Nagy, ,Only Fidesz“: Minority Electoral Law in Hungary, https://
verfassungsblog.de/only-fidesz-electoral-law-in-hungary/, 10.6.2019; Anna von Notz, How to Abolish De-
mocracy: Electoral System, Party Regulation and Opposition Rights in Hungary and Poland, https://verfas
sungsblog.de/how-to-abolish-democracy-electoral-system-party-regulation-and-opposition-rights-in-hun
gary-and-poland/, 10.6.2019.

27 Erik]J. Engstrom, Partisan gerrymandering and the construction of American democracy, 2013.

28 Anna Sledziniska-Simon, Midnight Judges: Poland’s Constitutional Tribunal Caught Between Political
Fronts. https://verfassungsblog.de/2p=1194s, 10.6.2019.

29 Renita Uitz, An Advanced Course in Court Packing: Hungary’s New Law on Administrative Courts,
https://verfassungsblog.de/an-advanced-course-in-court-packing-hungarys-new-law-on-administrative-
courts/, 10.6.2019; Viktor Z. Kazai, Administrative Judicial Reform in Hungary: Who Gives a Fig about
Parliamentary Process?, https://verfassungsblog.de/administrative-judicial-reform-in-hungary-who-gi
ves-a-fig-about-parliamentary-process/, 10.6.2019.

30 Patti Tamara Lenard, Trust Your Compatriots, but Count Your Change: The Roles of Trust, Mistrust
and Distrust in Democracy, Political Studies 56 (2008), 312-332, 315.

31 Adolf Merkl, Die politische Freiheit als Gegenstand wissenschaftlicher Erkenntnis, Anzeiger der phil.-
hist. Klasse der Osterreichischen Akademie der Wissenschaften 1955 (1956), 285-307, 304.
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of the trust stems from our having been (however remotely) engaged in the process of
deciding upon the nature of the legitimate process to be adopted from now on."

Auch wenn das Vertrauen zentral fiir die Demokratie ist®, braucht die Demokratie
ebenso das Misstrauen.’* Die liberale Demokratie zeigt gerade in ihrer historischen
Genese auf*, dass es nicht um ein blindes Vertrauen geht.

Die fiir die reprasentative Demokratie konstitutiven Prozesse, wie periodische
Wabhlen der Reprisentanten, Meinungsfreiheit und andere grundrechtliche Verbiir-
gungen sowie die Gewaltenteilung, ermdglichen es der Bevolkerung, das Vertrauen
zu erneuern. Dies kann zu verinderten Krifteverhiltnissen im Parlament fithren oder
dazu, dass iiber 6ffentlichen Druck, der etwa durch Ausiibung der Versammlungsfrei-
heit sichtbar werden kann, bestimmte Funktionstriger zuriicktreten.

Die von Patti Tamara Lenard getroffene Unterscheidung in Vertrauen (,trust®),
Misstrauen (,mistrust“) und ,Nichtvertrauen® (,distrust®) ist an dieser Stelle hilf-
reich.* Lenard¥ betont, dass Vertrauen wichtig ist fir das Funktionieren der Demo-
kratie, weist aber gleichzeitig darauf hin, dass Demokratien fihig sind, ein bestimmtes
Maf an Misstrauen und Nichtvertrauen auszuhalten.”* Misstrauen ist fiir Lenard sogar
ein wichtiges Korrektiv der Demokratie: Misstrauen kann als eine Form der kritischen
Auseinandersetzung des Wahlvolkes mit seinen gewihlten Vertretern betrachtet wer-
den® Es geht darum, aufmerksam zu bleiben.* Dies fiihrt auch dazu, dass sich die
gewihlten Vertreter nie ganz sicher sein kénnen, dass sie an der Macht bleiben. Wie
noch auszufiihren ist, hat diese Unsicherheit auch Einfluss auf die Korruption.*

Nichtvertrauen (iS der Abwesenheit von Vertrauen) hingegen schadet einer De-
mobkratie langfristig. Eine Demokratie lebt davon, dass die Biirger zum einen daran
glauben, dass ihre Vertreter im Interesse der Allgemeinheit (und damit aller Biirger)
handeln, zum anderen sich aber auch darauf verlassen, dass der andere Biirger ebenso
die Normen freiwillig verfolgt.*

32 Catherine Fieschi/ Paul Heywood, Trust, cynicism and populist anti-politics, Journal of Political Ideo-
logies 9 (2004), 289-309, 294.

33 Lenard (Fn. 29), 313.

34 Lenard (Fn. 29), 315.

35 Mark E. Warren, Introdcution, in: Democracy and trust, hg. von Mark E. Warren, 2001, 1-21, 1.

36 Lenard (Fn.29).

37 Siehe auflerdem Patti Tamara Lenard, The Political Philosophy of Trust and Distrust in Democracies
and Beyond, The Monist 98 (2015), 353-359.

38 Lenard (Fn.29),315f.

39 Lenard (Fn. 29), 323f.

40 Lenard (Fn.29), 324.

41 Rose-Ackerman (Fn. 7), 127.

42 Lenard (Fn. 29), 328.
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V. Korruption, Vertrauen und Demokratie

Korruption als ,Missbrauch von 6ffentlichem Interesse und [... der] Untergrabung
des Vertrauens der Offentlichkeit in die Integritit von Regeln, Systemen und Insti-
tutionen, die das o6ffentliche Interesse fordern” kann auch das Vertrauen der Biirger
untereinander storen.** Dies ist dann der Fall, wenn diese zB nicht mehr darauf ver-
trauen konnen, dass das Rechtssystem gleichmifig fiir alle Biirger funktioniert. Ein
grundsitzliches Vertrauen ist jedoch, wie soeben gezeigt, notwendig fiir eine funktio-
nierende Demokratie.* Je nachdem, welches Maf} die Stérung des Vertrauens durch
Korruption erreicht, ist auch die Demokratie gefihrdet, dysfunktional zu werden.

Korruption schadet der Demokratie auch deshalb, weil sie neben dem Vertrauens-
verlust den Glauben an die grundsitzliche Gleichheit der Biirger beeintrichtigt.* Die
Annahme, dass alle Biirger gleich sind, ist aber eines der grundlegenden Postulate der
Demokratie.*

Die Gefihrdung der Annahme der Gleichheit kann durch Korruption auf verschie-
dene Art und Weise geschehen und alle drei Staatsgewalten betreffen. Werden zB
Wabhlen gefilscht, so ist die Gleichheit der Stimmen verletzt. Das Manipulieren von
Wahlbezirken (,,gerrymandering“) kann zu einem ungleichen Zihlwert der Stimmen
fithren. Dasselbe gilt, wenn ein Wahlkampf mit illegalen Mitteln gefiihrt wird.

Kommt ein Gesetz durch illegales Lobbying zustande, dann kann ebenso nicht
mehr von der Gleichheit der Reprisentierten ausgegangen werden: Der rationale Dis-
kurs in der Staatsgewalt Gesetzgebung, der auf der Gleichheit der Beteiligten beruht,
funktioniert nicht mehr.

Ebenso problematisch im Hinblick auf den Grundsatz der Gleichheit ist Korrupti-
on in der Staatsgewalt Verwaltung: Den Grundsatz, dass Gleiches gleich zu behandeln
ist, kennen die meisten demokratisch verfassten Staaten in der einen oder anderen
Ausformung.* Behandelt die Verwaltung die Rechtsunterworfenen aufgrund von zB
Bestechung anders, dann ist Gleichheit ebenso nicht mehr gewihrleistet.

Wenn schliefllich die Gerichtsbarkeit korrupt ist, dann ist auch damit eine Un-
gleichbehandlung von Personen verbunden. Dies ist letztlich demokratiefeindlich,

43 Tax Justice Network (Fn. 13).

44 Scott A. Fritzen / Seren Serritzlew / Gert Tinggaard Svendsen, Corruption, Trust and their Public Sec-
tor Consequences: Introduction to the Special Edition, Journal of Comparative Policy Analysis: Research and
Practice 16 (2014), 117-120.

45 Lenard (Fn. 29).

46 Uslaner (Fn. 8), s.

47 Siehe dazu schon Hans Kelsen / Georg Froehlich / Adolf Merkl (Hrsg.), Die Bundesverfassung vom 1.
Oktober 1920, 2003, 74; Kelsen/Froehlich/Merkl verwiesen darauf, dass im ,politisch wichtige[n] Prinzip
der Gleichheit vor dem Gesetz, [ ...] die demokratischen Errungenschaften besonders zum Ausdruck kom-
men"

48 Constituteproject.org; https://constituteproject.org/search?lang=en&key=equal&status=in_force&
status=is_draft, 10.6.2019.
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weil es das Vertrauen in die demokratisch direkt oder indirekt legitimierten Gerichte
nachhaltig unterminieren kann.

Korruption kann auf verschiedene Art und Weise bekimpft werden. Susan Ro-
se-Ackerman hat herausgearbeitet, dass ein funktionierender politischer Wettbewerb
die Wahrscheinlichkeit von Korruption senkt.* Die ,Bestrafung® der Volksvertreter
an der Wahlurne ist die unmittelbarste Form der Sanktionierung von Korruption.
Dies mag auch entscheidend dafiir sein, dass der Wahlvorgang ein grofies Einfallstor
fur Korruption ist. Insbesondere die Finanzierung von Wahlkampagnen steht dabei
im Mittelpunkt.* Die Beurteilung, ob ein bestimmtes Verhalten als Korruption ein-
zustufen ist, hingt jedoch von der jeweiligen Rechtsordnung ab. In den Vereinigten
Staaten von Amerika hat der Supreme Court iiber Reformen, die die Einflussnahme
auf Wahlen tiber Spenden reguliert hitten, negativ entschieden. Parteispenden fallen
nach Citizens Uniteds unter die Meinungsfreiheit und sind somit legal.*

Eine entscheidende Rolle kommt daher auch der Transparenz’* und der Meinungs-
freiheit zu: Nur, wenn Informationen iiber korrupte Handlungen zur Verfiigung stehen
und bekannt werden® sowie in weiterer Folge auch verbreitet werden kénnen, kann
sich der Wihler am Wabhltag fir die eine oder andere Partei oder Person entscheiden.
Die gewihlten Vertreter hingegen diirfen sich iiber das Ergebnis der Wahl nicht sicher
sein, sondern miissen ihre Ablosung befiirchten. Nur wenn den gewihlten Vertretern
Sanktionen (in diesem Fall die Abwahl) drohen, kann Transparenz priventiv wirken.*
Es muss darauf vertraut werden kénnen, dass die Mechanismen der Kontrolle funktio-
nieren, damit Transparenz sinnvoll Anwendung finden kann.

V. Populismus und Demokratie

Populismus ist eng mit der reprisentativen Demokratie verbunden und der Demokra-
tie inhédrent.” Insofern ist Populismus nicht zwingend und in all seinen Ausformungen
schidlich fir die Demokratie. Dass Populismus nicht in den Bereich des Undenkbaren

49 Rose-Ackerman (Fn. 7), 127.

50 aaO.

51 Rose-Ackerman (Fn. 7), 132.

52 U.S. Supreme Court, Citizens United v. Federal Election Commission, 558 U.S. 310 (2010).

53 Fiir eine Aufarbeitung der Judikatur seit der Entscheidung U. S. Supreme Court, Buckley v. Valeo, 424
U.S. 1 (1976) siehe Samuel Issacharoff, On political Corruption, Harvard Law Review 124 (2010), 118-142.
54 Catharina Lindstedt / Daniel Naurin, Transparency is not Enough: Making Transparency Effective in
Reducing Corruption, International Political Science Review 31 (2010), 301-322.

55 Lindstedt/Naurin (Fn. 53), 302.

56 aaO.

57 Urbinati (Fn. 5), 137; Canovan (Fn. 21), 2 f.
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gedringt werden sollte, fordern ua Ernesto Laclau’® und Chantal Mouffe¥. Auch Cas
Mudde und Cristobal Rovira Kaltwasser weisen darauf hin, dass sich Populismus so-
wohl positiv wie auch negativ auf die Demokratie auswirken kann: ,On the one hand,
the democratic side of populism relies on its capacity to give voice to groups that, ob-
jectively or subjectively, are being excluded from the collective decision-making pro-
cess. On the other hand, the undemocratic side of populism derives from its monist
nature, which can lead to the undermining of minority rights and protections.“ Pro-
bleme sehen Mudde und Rovira Kaltwasser wie Urbinati und Canovan® darin, dass
Populismus und liberale Demokratie in einem Spannungsverhiltnis stehen.

VI. Verbindung von Populismus und Korruption

So wie Demokratie und Populismus einerseits und Korruption und Demokratie an-
dererseits miteinander verbunden sind, so lasst sich auch eine Verbindung zwischen
Korruption und Populismus herstellen.

Korruption kann dazu beitragen, dass die dem Populismus innewohnende Gefahr,
namlich der Demokratie langfristig zu schaden, vermehrt zum Tragen kommt. Kor-
ruption kann dabei als Narrativ herangezogen werden.® Umgekehrt kann eine popu-
listische Rhetorik unter Umstinden auch helfen, Korruption zu bekimpfen und eine
Erneuerung der Demokratie herbeizufiihren.**

Die Zahlen aus Lateinamerika zeigen auch, dass eine Korrelation zwischen einer
Steigerung der gefiihlten Korruption® und dem Eindruck, dass die Demokratie dys-
funktional ist, zu bestehen scheint.®® Auch ist das Vertrauen in die Regierung in Staa-
ten, fiir die die gefiihlte Korruption als hoch angegeben wird, tendenziell niedriger.”

58 Ernesto Laclau, On populist reason, 2005, 19.

59 Chantal Moufte, For a left populism, 2018.

60 Cas Mudde / Cristobal Rovira Kaltwasser, Populism in: The Oxford Handbook of Political Ideologies
(hg. von Michael Freeden / Marc Stears), 2013, 493—512, 506.

61 Siehe oben.

62 Mudde/Rovira Kaltwasser, Populism, 506.

63 Niklas Kossow, Populism and corruption, https://knowledgehub.transparency.org/assets/uploads/
helpdesk/populism-and-corruption-2019-final.pdf 10.6.2019, 4.

64 Kossow (Fn. 62), 6, siehe dazu noch bei den Fallbeispielen.

65 Transparency International (Hrsg.), Corruption Perception Index 2018, 2018.

66 Vergleiche hierzu die Zahlen aus dem Latinbarometro 2018 fir Lateinamerika, wo das Vertrauen in
demokratische Institutionen fiir alle Staaten im Sinken begriffen ist: Corporacién Latinobarémetro, Infor-
me 2018. http://www.latinobarometro.org/lat.jsp, 10.6.2019. Gleichzeitig weisen die lateinamerikanischen
Staaten auch ein vergleichsweise hohes Niveau an gefiihlter Korruption auf.

67 Richard Wike / Katie Simmons / Bruce Stokes / Janell Fetterolf, Globally, Broad Support for Represen-
tative and Direct Democracy, 13 ff.
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1. Korruption als Narrativ des Populismus

Das Argument Korruption kann dafiir herangezogen werden, das Volk von der Eli-
te abzugrenzen. Wihrend das Volk fiir Natiirlichkeit steht und positiv konnotiert ist,
steht die Elite fiir Korruption und wird entsprechend negativ dargestellt.®*

Eine solche Rhetorik ist weltweit zu beobachten: Donald Trump zB versprach in
seinem Wahlkampf, den Sumpf zu trocknen (,drain the swamp*).® Auch der mexi-
kanische Prasident Andrés Manuel Lopez Obrador, kurz AMLO, bekennt sich zum
Kampf gegen die Korruption.”

Das Narrativ Korruption kann dabei in populistischer Manier aufgegriffen werden,
um tatsichliche Missstinde bekannt zu machen und im Sinne einer funktionieren-
den Demokratie zu beseitigen.” Umgekehrt kann die einmal erlangte Macht jedoch
auch missbriauchlich verwendet werden. So ist es keine unbekannte Taktik, unlieb-
same politische Gegner durch Korruptionsvorwiirfe aus dem politischen Spielfeld zu
dringen.”

Wiihrend bei anderen Narrativen, wie zB auslindischen Verschworungen, das Subs-
trat komplett fehlt oder bei den heraufbeschworenen Gefahren der Migration die Pro-
blematik absichtlich tiberzeichnet wird, ist die Ausgangslage bei der Korruption viel-
fach eine andere. Korruption ist nicht nur im lateinamerikanischen Kontext ein reales
Problem.”

2. Korruption als Hilfe zur Machtperpetuierung

Insbesondere in Lateinamerika haben populistische Politiker immer wieder auf kor-
rupte Verhaltensweisen zuriickgegriffen, entweder um tiberhaupt Wahlen zu gewin-
nen oder um die einmal erlangte Macht zu behalten.

68 Vgl. hierzu Miiller (Fn. 16), 42.

69 Conor Friedersdorf, It’s Time for Trump Voters to Face the Bitter Truth, The Atlantic 11.5.2018, https://
www.theatlantic.com/ideas/archive/2018/0s/trumps-washington/s60105/, 10.6.2019.

70 Trabaja el presidente electo de México, Andrés Manuel Lopez Obrador en dos paquetes de iniciativas
de reformas, https://lopezobrador.org.mx/temas/combate-a-la-corrupcion/, 10.6.2019.

71 Beispielhaft siehe Peru, Maria Bertel, Does the President Have the Power to Call a Constitutional Re-
ferendum in Peru? http://www.iconnectblog.com/2018/09/does-the-president-have-the-power-to-call-
a-constitutional-referendum-in-peru/, 11.6.2019.

72 Moisés Naim, Honest Politicians Won't Fix Corruption, The Atlantic 12.12.2017, https: / /www.theatlantic.
com/international/archive/2017/12/ corruption-russia-venezuela-china/548159/, 10.6.2019. Vgl. auch die Si-
tuation in Ecuador, wo unklar ist, ob die Korruptionsvorwiirfe von Prisident Lenin Moreno gegeniiber dem
Ex-Prisidenten Rafael Correa berechtigt sind, Marc Becker / Thea N. Riofrancos, A Souring Friendship, a
Left Divided, NACLA Report on the Americas 50 (2018), 124-127, 124.

73 Siehe unten.
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Das erstmalige Gewinnen von Wahlen kommt vielfach auf korrekte Art und Weise
zustande. Dies zeigen zB der Aufstieg von Alberto Fujimori in Peru™, von Hugo Cha-
vez in Venezuela™ oder von Evo Morales in Bolivien.”

Bei der Ausiibung der Macht beginnen Strategien zum Machterhalt eine Rolle zu
spielen. Diese Strategien konnen darin bestehen, dass rechtliche Vorgaben umgangen
oder geindert werden. Betroffen sind alle drei Staatsgewalten. Uber die Gesetzgebung
kénnen — wie in Europa das polnische und ungarische Beispiel zeigen — die anderen
Staatsgewalten beeinflusst werden.”” Der Ubergang zu Regeln, die den Machterhalt
einer bestimmten Gruppe oder Person™ absichern sollen, ist dabei flieend. Oft ist
es schwierig, manipulierende Regeln von anderen Regeln zu unterscheiden, weil Re-
gelungen aus einem anderen Kontext missbrauchlich eingefiigt werden oder einfach
aus dem Grund, weil eine neue — und an sich unproblematische Regelung - zB die
Moglichkeit der Neubesetzung einer Stelle mit sich bringt und so ein Wandel herbei-
gefithrt werden kann. Dariiber hinaus ist selbstverstindlich nicht jede Regelung, die
Anderungen zur Folge hat, schidlich.

Bestimmte Bereiche konnen jedoch als besonders sensibel betrachtet werden, so zB
Anderungen des Wahlrechts” oder sonstige Anderungen, die sich auf das Wahlrecht
auswirken.*® Vor allem im wahlrechtlichen Kontext kann auch das Unterlassen von
Anderungen gegebenenfalls einen Vorteil fiir eine bestimmte Gruppe bedeuten, wenn
etwa der Zensus, auf dessen Basis die Zuteilung der Wihler zu verschiedenen Wahl-
bezirken erfolgt, auf einen Zeitpunkt nach der kommenden Wahl verschoben wird.*

74 Gregory D. Schmidt, Delegative Democracy in Peru? Fujimori’s 1995 Landslide and the Prospects for
2000, Journal of Interamerican Studies and World Affairs 42 (2000), 99-132, 102.

75 Steve Ellner, Hugo Chéavez’s First Decade in Office, Latin American Perspectives 37 (2010), 77-96.

76 Rory Caroll / Andres Schipani, Evo Morales wins landslide victory in Bolivian presidential elections,
The Guardian 7.12.2009, https://www.theguardian.com/world/2009/dec/07/morales-presidential-victory,
10.6.2019.

77 Wojciech Sadurski, How Democracy Dies (in Poland): A Case Study of Anti-Constitutional Populist
Backsliding, Sydney Law School Working Paper (2018), 1 ff;; R. Uitz, Can you tell when an illiberal demo-
cracy is in the making? An appeal to comparative constitutional scholarship from Hungary, International
Journal of Constitutional Law 13 (2015), 279.

78 Dass solche Regeln etwa im Fall von Beschriankungen der Amtszeit nicht unumstritten sind, macht
die Beurteilung nicht einfacher, siche allgemein Tom Ginsburg / Zachary Elkins / James Melton, On the
Evasion of Executive Term Limits, William and Mary Law Review s2 (2011), 1807-1872; zB und fiir Latein-
amerika im Speziellen David Landau, Presidential Term Limits in Latin America: A Critical Analysis of the
Migration of the Unconstitutional Constitutional Amendment Doctrine, The Law & Ethics of Human Rights
12 (2018), 225-249.

79 Notz (Fn. 25).

80 Das kann zB die Modalititen der Wahl betreffen. Vgl. zur Registrierung als Bedingung, das Wahl-
recht ausiiben zu konnen Jennifer S. Rosenberg / Margaret Chen, Expanding Democracy: Voter Registration
around the World, ohne Jahr.

81 Aktuell ist dies in Athiopien der Fall, Ethiopia delays census again despite looming election, https://af.reu
ters.com/article/topNews/idAFKCN1TB1PN-OZATP, 10.6.2019.
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Kritisch sind auch Anderungen, die die Gerichtsbarkeit betreffen. Dies betrifft nicht
nur, aber zunichst einmal, die Verfassungsgerichtsbarkeit. Unter dem Stichwort ,court
packing” wird der Versuch beschrieben, méglichst viele politisch giinstig gesinnte
Kandidaten in eine Richterposition zu bringen.” Solange dies nach den geltenden Re-
geln erfolgt, kann dagegen kaum ein Einwand erhoben werden. Vielfach wird jedoch
mit anderen Mitteln operiert: Schon Roosevelt versuchte in den 30er Jahren, Einfluss
auf den US-Supreme Court zu nehmen, indem er einen Gesetzesentwurf schuf, wo-
nach fiir jeden Richter, der das 70. Lebensjahr erreicht hatte, ein weiterer Richter auf-
genommen werden sollte.”® Der Entwurf scheiterte. Manche Autoren vermuteten in
der Folge, dass dieser missgliickte Versuch, die Regeln zu dndern, dazu fiihrte, dass
sich das Verhalten einzelner Richter anderte. Dies bleibt aber umstritten.®*

Betroffen ist aber vielfach auch die ordentliche Gerichtsbarkeit. Dort stellt sich
etwa die Frage, wie Richterbestellungen erfolgen und inwieweit politischer Einfluss
moglich ist. Auch hier ist iiber Anderungen der gesetzlichen Grundlagen eine entspre-
chende Einflussnahme moglich, wie zB die polnische Justizreform zeigt.*s Auch kom-
petenzrechtliche Anderungen, etwa durch Einfithrung einer Verwaltungsgerichtsbar-
keit, wie in Ungarn der Fall, konnen eine entsprechende Einflussnahme bedeuten.*

Fiir beide Beispiele gilt, dass oft das zeitliche Element eine Rolle spielt: Anderun-
gen des Pensionsantrittsalters etwa ermdglichen einer Regierung, bestimmte unlieb-
same Personlichkeiten frithzeitig aus dem Amt zu entfernen, auf dem legalen Weg der
Pensionierung.”

Ubergangsbestimmungen schaffen die Voraussetzung dafiir, dass bestimmte Perso-
nen an der Macht bleiben. Ahnliches gilt fiir (zeitliche) Verschiebungen von Besetzun-
gen oder beschleunigte Verfahren.

Fiir den Machterhalt entscheidend sind schliefilich die neuerlichen Wahlen. Stra-
tegien, die Populisten in diesem Bereich anwenden konnen, um ihre Chancen zu er-
héhen, sind neben den schon erwihnten Anderungen des Wahlrechts ieS Anderun-
gen im Bereich von Kampagnen- und Parteienfinanzierung sowie individuelle Strafen,
wenn etwa ein Mandat nachweislich mithilfe von illegaler Finanzierung erlangt wird.**

82 So kann aber zB durch eine Gesetzes- oder Verfassungsinderung auch eine Anderung in der Struktur
eines Gerichtes hervorgerufen werden und dadurch ein Richter oder mehrere Richter frither aus dem Ge-
richt ausscheiden, vgl. hierzu EGMR (GK), Baka gegen Ungarn (23.6.2016), ECLI: CE:ECHR:2016:0623]
UDo002026112.

83 Jamie L. Carson /Benjamin A. Kleinerman, A Switch in Time Saves Nine: Institutions, Strategic Ac-
tors, and FDR’s Court-Packing Plan., Public Choice 113 (2002), 301-324, 303 ff.,, William E. Leuchtenburg,
The Origins of Franklin D. Roosevelt’s ,Court-Packing” Plan, The Supreme Court Review (1966), 347-400.
84 Laura Kalman, The Constitution, the Supreme Court, and the New Deal, The American Historical Re-
view 110 (2005), 1052-1080.

85 EuGH, Europiische Kommission gegen Republik Polen (15.11.2018), ECLI:EU:C:2018:910.

86 Uitz (Fn. 28).

87 EuGH (Fn. 84).

88 Siehe noch unten das Fallbeispiel Chile.
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Was haben die punktuell aufgezeigten Strategien zum Machterhalt mit Korruption
zu tun?

Die Verbindung zeigt sich schwerpunktmiflig an der Korruption als Narrativ.* Po-
pulisten arbeiten mit einem faktischen oder rhetorischen Ausnahmezustand (wobei
diese Grenzen verschwimmen kénnen und oft ein faktischer Ausnahmezustand spiter
nur mehr ein Mittel der Rhetorik ist) als Rechtfertigung fiir Mafinahmen, die ihnen
selbst helfen, an der Macht zu bleiben. Wird ein rechtlicher Ausnahmezustand ver-
hingt, so kann dies zur Aufhebung bestimmter gesetzlicher Bindungen und zu einer
Einzementierung von Macht tiber den Weg von Notverordnungen der Exekutive fiih-
ren. Schon deshalb beschrinken Verfassungen in der Regel den rechtlichen Ausnah-
mezustand auf bestimmte Falle.”°

Fir Populisten dient das Narrativ der Korruption als Legitimation fiir ihre Hand-
lungen: Dies kénnen Reformen (durch Anderungen bestehender Gesetze oder neuen
Gesetzesvorhaben) sein, aber auch das (ausnahmsweise) Abweichen von bestehenden
Gesetzen.

VII. Demokratie, Korruption und Populismus am lateinamerikanischen
Fallbeispiel
1. Fallbeispiel: Mexiko — Beschrankung der Wiederwahl als Mittel

gegen Korruption?

Die Literatur zu Begrenzungen der Amtsdauer ist uneinheitlich, was die positiven bzw
negativen Effekte von Amtszeitbeschrinkungen in Bezug auf Korruption betrifft.”
Viele populistische Fithrungsfiguren sind versucht, méglichst lange an der Macht zu
bleiben.”* Da Populisten in der Regel Wert auf Wahlen legen, muss der Machterhalt
durch mehrere Amtszeiten erfolgen. Mehrere Amtszeiten konnen zwar zu Stabilitit

89 Vgl. beispielhaft zum Prisidenten Lépez Obrador, Alejandro Garcia Magos, Lépez Obrador in Demo-
cratic Mexico, in: Oxford Research Encyclopedia of Latin American History, hg. von Alejandro Garcia Magos,
2018.

90 Die Fille, in denen der Ausnahmezustand erklart werden kann, haben sich in den letzten Jahren ten-
denziell ausgeweitet, so Christian Bjernskov / Stefan Voigt, The architecture of emergency constitutions,
International Journal of Constitutional Law 16 (2018), 101-127, 106 f.

91 Fiir eine Ubersicht iiber die Literatur betreffend Beschrinkungen der Amtszeit fiir Abgeordnete in der
Legislative in den USA sowie eine Abbildung der Argumente, siche Christopher Z. Mooney, Term Limits
as a Boon to Legislative Scholarship: A Review, State Politics & Policy Quarterly 9 (2009), 204—228, 206 ff.
92 Jiingst zB Evo Morales in Bolivien, vgl. Emily Achtenberg, Evo’s Bolivia at a Political Crossroads, NAC-
LA Report on the Americas 48 (2016), 372-380.
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fihren, es steigt mit einer lingeren Amtsdauer aber auch die Méglichkeit, korrupte
Netzwerke aufzubauen.”

Mexiko war lange Zeit hindurch ein Musterbeispiel, wenn es um die Beschrin-
kung der Moglichkeit der Wiederwahl ging. Mexikos Verfassung ging sogar so weit,
nicht nur Beschrinkungen der Amtszeit fiir die Exekutive (Art 83), sondern auch fiir
die Legislative (Art 59, Art 115) vorzusehen. So war nicht nur der Prisident auf eine
Wabhlperiode beschrinkt, sondern auch der Kongress sowie der Senat.* Wihrend der
Prisident bereits seit 1917 nicht zur Wiederwahl antreten darf, wurden die Beschrin-
kungen fiir die Abgeordneten und Senatoren erst 1933 eingefiihrt. Diese strengen Be-
stimmungen wurden mittlerweile, nach einigen erfolglosen Gesetzesvorschligen, ge-
lockert: Fiir Kongressabgeordnete sowie Biirgermeister gilt nun, dass eine (einmalige)
Wiederwahl méglich ist.*® Ob Beschrinkungen der Amtszeit bzw des Mandates ein
sinnvolles Mittel im Kampf gegen die Korruption sind, ist umstritten.” Wihrend eine
einzige Periode es nicht erlauben mag, ein korruptes Netzwerk aufzubauen, kann bei
nur einer Periode die Haltung aufkommen, dass in kurzer Zeit so viel wie méglich in
die eigene Tasche gewirtschaftet werden muss, weil die zur Verfigung stehende Zeit
kurz ist.”® Da kein Grund zum Wahlkampf besteht, kann auch keine potentielle Wih-
lerschaft durch das Verhalten verschreckt werden. Mandatsbeschrinkungen kénnen
schliefSlich aber auch dazu fihren, dass Wissen verloren geht.”

Festzuhalten ist jedenfalls, dass Beschrankungen der Wiederwahl haufiger fir die
Exekutive (insbesondere den Prisidenten) als fiir die Legislative verfassungsrechtlich
vorgesehen sind.

93  Fir eine umfassende Diskussion der Vor- und Nachteile von Amtszeitbeschrinkungen der Exekutive,
siehe Ginsburg/Elkins/Melton (Fn. 77), 1816 ff.

94 Der Hintergrund dieser Bestimmungen war, dass die damals stirkste Kraft, der Partido Nacional Revo-
lucionario, die nationale revolutionidre Partei, sich dadurch eine Schwichung der gegnerischen Parteien er-
hoffte, siche dazu Jests Tovar Mendoza, Condicionantes politicos que impiden la reeleccién de legisladores
en México, Convergencia 52 (2010), 187-206, 189.

95 Tovar Mendoza (Fn. 93), 190 ff. Vgl. dazu auch jiingst Armando Soto Flores, Reflexiones en torno a
la reeleccion de los senadores y diputados del Congreso de la Unién como consequencia de la reforma
politica: Compromiso del Congreso de la Unién 2012-2018, Revista Mexicana de Derecho Constitucional 31
(2014), 273-284.

96 Siehe Art 59 und Art 115 der mexikanischen Verfassung und die Novelle D. O.F 14.2.2014.

97 Vgl. hierzu auch die Untersuchungen zur Frage, ob korruptes Verhalten dazu fiihrt, dass die Wahler
einen bestimmten Politiker nicht mehr wiahlen, Brian F. Crisp / Santiago Olivella / Joshua d. Potter / Wil-
liam Mishler, Elections as instruments for punishing bad representatives and selecting good ones, Electoral
Studies 34 (2014), 1-15, u1f. Zur Problematik, dass die Wahl ,sauberer Politiker* nicht unbedingt zu Refor-
men im Bereich der Korruptionsbekdmpfung fiihrt, siche Haldun Evrenk, Why a clean politician supports
dirty politics: A game-theoretical explanation for the persistence of political corruption, Journal of Econo-
mic Behavior & Organization 80 (2011), 498-510.

98 Susan Rose-Ackerman, Political corruption and democracy, Connecticut Journal of International Law
14 (1999), 363-378, 366.

99 Ginsburg/Elkins/Melton (Fn. 77), 1816 ff.
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Fir die Gesetzgebung scheint eine zumindest mehrfache Moglichkeit der Wieder-
wahl der Regelfall zu sein; Amtszeitbeschrankungen fiir Prasidenten sind, insbesonde-
re in prasidentiellen Systemen, haufig.*

Wenngleich in Bezug auf korrupte Verhaltensweisen keinesfalls erwiesen ist, dass
das Verbot der Wiederwahl die Wahrscheinlichkeit von Korruption senkt, so wird
eines deutlich:

Anders als Mandatsbeschriankungen fiir Abgeordnete durch einzelne Abgeordnete
kaum zu umgehen sind, versuchten und versuchen Prasidenten auf die eine oder ande-
re Weise immer wieder, sich dem Verbot der Wiederwahl zu entziehen und so zu einer
weiteren Amtszeit zu kommen.* Dies geschieht durch Verfassungsinderungen, aber
auch durch eine entsprechende Interpretation der Verfassung.** Eine solche Inter-
pretation kann vorbeugend durch das Parlament erfolgen, wie es Perus Ex-Prasident
Alberto Fujimori* vorgemacht hat. Sie kann aber auch durch ein Verfassungsgericht
oder Wahlgerichte geschehen, wie es bis zum Riickzug von Evo Morales in Bolivien
der Fall war.*+

Auch wenn die Beschrankungen der Wiederwahl also umstritten bleiben, so kann
damit zumindest eine zeitliche Gewaltenteilung erfolgen.*s

Fir Mexiko jedenfalls haben sich die strengen Verbote der Wiederwahl nicht als
Allheilmittel erwiesen. Der Wahlsieg von AMLO zeigt zudem, dass auch der zumin-
dest seiner Rhetorik nach populistische Politiker mit seiner Partei durch Beschrankun-
gen der Wiederwahl nicht am Erfolg gehindert wurde.*

100 Ginsburg/Elkins/Melton (Fn. 77), 1813.

101 Ginsburg/Elkins/Melton (Fn. 77), 18u ff.

102 Ley No. 26657, kundgemacht am 23. August 1996, mit dem Art 112 der Verfassung von Peru dahin-
gehend interpretiert wurde, dass die Beschrinkung der Wiederwahl des Prasidenten so verstanden werden
muss, dass nur jene Amtszeiten zihlen, die nach Inkrafttreten der Verfassung beginnen.

103  Fiir einen Uberblick iiber Alberto Fujimoris Prasidentschaft siche Jo-Marie Burt, An Era of Terror,
NACLA Report on the Americas so (2018), 272-273; Luis Esteban Gonzélez Manrique, La democracia ,ilibe-
ral* de Fujimori: Golpe de Estado permanente, Politica Exterior 14 (2000), 12-16; 19—20.

104 Plurinationales Verfassungsgericht Bolivien, 28.11.2017, 20960-2017-42-AIA und Bolivia aprueba postu-
lacién de Evo Morales por la reeleccion, Excelsior 4.12.2008, https://www.excelsior.com.mx/global/bolivia-
aprueba-postulacion-de-evo-morales-por-la-reeleccion/1282721, 10.6.2019.

105 Vgl. zur temporalen Gewaltenteilung Michael Anderheiden, Gemeinwohl in Republik und Union, 2006,
512.

106 Inwiefern die von AMLO angekiindigten Reformen Mexiko zu einer stirkeren Demokratie verhelfen,
ist zu diesem Zeitpunkt nicht klar.
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2. Fallbeispiel: Chile — Mandatsverlust bei illegaler Finanzierung
als Erfolgsmodell?

Regelungen zur Finanzierung von Parteien und Kampagnen sind deshalb entschei-
dend, weil Korruption in diesem Bereich den demokratischen Prozess verfilscht.”
Nicht nur populistische Fiihrungspersonlichkeiten (aber eben auch diese) sind, insbe-
sondere wenn es um die Wiedererlangung der Macht, oft versucht, mittels Korruption
ihrer Beliebtheit oder dem Wahlergebnis nachzuhelfen.”®

Chile beweist, dass durch den Verbund kluger verfassungsrechtlicher und einfach-
gesetzlicher Regelungen auch die illegale Wahlkampf- und Parteienfinanzierung ein-
geddmmt werden kann.*® Auffillig ist jedenfalls, dass Chile in sozialwissenschaftlichen
Untersuchungen iiber Korruption regelmiflig im lateinamerikanischen Spitzenfeld
und gleichauf mit EU-Staaten gereiht wird.”

In puncto Korruptionsbekimpfung kann in Chile — neben einem gelungenen Sys-
tem der Kampagnenfinanzierung™ in Kombination mit dem sogenannten binomina-
len Wahlsystem™ — insbesondere Art 6o der Verfassung genannt werden. Art 60 der
chilenischen Verfassung bestraft im Fall von illegaler Finanzierung den Abgeordne-
ten selbst und zwar mit dem Verlust seines Mandats. Die Griinde fiir den Amtsverlust
sind relativ streng, sowohl betreffend Bevorzugung bestimmter Personen wie auch in
Bezug auf die Beeinflussung der Verwaltung und der Judikative. Dariiber hinaus wird
auch die illegale Wahlkampffinanzierung mit der Beendigung des Mandats bestraft.

Ein eigenes Kapitel iiber die Wahlbehérde und die Wahlgerichtsbarkeit erginzt die
Bestimmungen. Art 94 ff legen die Grundziige des chilenischen wahlbehérdlichen
und gerichtlichen Systems fest. Die weitere Ausfithrung erfolgt durch ein organisches
Gesetz. Gemeinsam mit einem funktionierenden Justizsystem steht Chile damit im

13

lateinamerikanischen Vergleich verhiltnismafig gut da.

107 Justin Fisher / Todd A. Eisenstadt, Introduction: Comparative Party Finance, Party Politics 10 (2004),
619-626, 619 1.

108 Fiir Lateinamerika sei hier lediglich auf den sogenannten Odebrecht-Skandal verwiesen.

109 Joel W. Johnson, Incumbents without a Campaign Finance Advantage: Competition and Money in
Chile’s Congressional Elections, Journal of Politics in Latin America 3 (2011), 3-33.

110 Vgl. die Daten vom World Justice Project. http://data.worldjusticeproject.org/, 13.6.2019. Allerdings
ist die Ungleichheit nach wie vor ein grofles Problem in Lateinamerika, was auch auf Chile zutrifft, siche
zB De Ferranti ua., Inequality in Latin America: Breaking with History? World Bank Latin American and
Caribbean Studies, 2004, https://openknowledge.worldbank.org/handle/10986/15009 (10.6.2019).

111 Johnson (Fn. 108), sf.

112 Daniel Pastor, Origins of the Chilean Binominal Election System, Rev. cienc. polit. (Santiago) 24
(2004), 38.

113 Vgl. die Freedomhouse Country Reports, Freedomhouse Country Reports. https://freedomhouse.
org/report/freedom-world-2018-table-country-scores, 10.6.2019, wo Chile beziiglich Freiheit der Demo-
kratie gleichauf mit Osterreich, Deutschland und Spanien liegt.
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3. Fallbeispiel: Peru — Fiihrt , Nichtvertrauen” aufgrund von Korruption
zu mehr Populismus?

Ein schwaches Parteiensystem kann Korruption begiinstigen. Ein Parteiensystem ist
dann schwach, wenn zB Regelungen iiber Parteien ganz fehlen (dies fithrt zu Unsi-
cherheit) oder Regelungen so ausgestaltet sind, dass Parteien Schwierigkeiten haben,
sich langfristig zu etablieren.”* Wenn interne Kontrollmechanismen der Parteien feh-
len und Parteien selbst sehr kurzlebig sind, dann kann dies opportunistisches Verhal-
ten fordern bzw konnen Parteien von Individuen leichter ,gekapert® werden.”s Um-
gekehrt kann eine strenge Parteidisziplin auch dazu fihren, Bestechungsgelder in die
Hohe zu treiben."

Das schwache Parteiensystem Perus fordert nicht nur korrupte Taktiken, sondern
auch Populismus.”” Resultat des schwachen Parteiensystems ist namlich ein hoher
Grad an Personalisierung, der wiederum Populismus begiinstigt."*

Beide Probleme sind in Peru eng mit Ex-Prisident Alberto Fujimori verknupft.”
Bald 20 Jahre nach Fujimoris Riicktritt hat Peru noch immer ein riesiges Korruptions-
problem und ist nach wie vor anfillig fiir populistische politische Taktiken.**

Das schwache Parteiensystem ist das Produkt eines entsprechenden Parteiengeset-
zes, welches das Entstehen einer konsolidierten Parteienstruktur ua dadurch verhin-
derte, dass auf regionaler Ebene iiberhaupt keine Parteien gegriindet werden konnten.
Dadurch konnte sich fiir die Parteien auf regionaler Ebene keine Basis bilden. Dies
erklirt auch die groflen Schwankungen bei Wahlerfolgen der Parteien sowie bei den
Prasidentschaftswahlen. Das Parteiengesetz fiigt sich in entsprechende Wahlgesetze
ein, die ebenso zur Schwichung beitragen.”

Hinzu kommt, dass die Dezentralisierung, die an sich auch der Demokratisierung
Perus hitte dienen sollte, auch zu einer Dezentralisierung der Korruption gefiihrt
hat.»

114 Petra Schleiter / Alisa M. Voznaya, Party system competitiveness and corruption, Party Politics 20
(2014), 675—-686, 676.

115 Walter Little, Corruption and Democracy in Latin America, IDS Bulletin 27 (1996), 64—70, 67

116 Rose-Ackerman (Fn. 97), 366.

117 Steven Levitsky / James Loxton, Populism and competitive authoritarianism in the Andes, Democra-
tization 20 (2013), 107-136, 112.

118 Christoph Heuser, New President, Old Problems: Corruption and Organised Crime Keep Peru in
Crisis, GIGA Focus Lateinamerika (2018), 1-14, s.

119 Heuser (Fn. 117), 2f.

120 Dies zeigt nicht zuletzt das von Prisidenten Vizcarra erzwungene Referendum, vgl. Bertel (Fn. 70).
121 Martin Tanaka, Situacidn y perspectivas de lospartidos politicos en la Regién Andina: el caso perua-
no, in: Partidos politicos en la Region Andina, hg. von Idea, 2004, 93-112, 96 f.; Fernando Tuesta Soldevilla,
Un voto letal: el voto preferencial y los partidos politicos en el Peru, Politai: Revista de Ciencia Politica 4
(2012), 107-118.

122 Lucia Dammert / Katherine Sarmiento, Corruption, Organized Crime, and Regional Governments
in Peru, in: Corruption in Latin America, hg. von Robert I. Rotberg, 2019, 179-204.
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Einzig der Partei von Keiko Fujimori, der Tochter des ehemaligen Prasidenten Alber-
to Fujimori, gelang es, dieses Vakuum zu fiillen und eine gut organisierte Partei, Fuerza
Popular, aufzustellen.”* Keiko Fujimori und ihre Fuerza Popular polarisieren jedoch.
Fast die Hilfte aller Peruaner gab im Prisidentschaftswahlkampf 2016 an, den Antifu-
jimorismo zu unterstiitzen und auf keinen Fall die Stimme Keiko Fujimori bzw Fuerza
Popular zu geben.”* So wie alle Prasidenten seit 2001 stolperte nun auch Keiko Fujimori
tiber den sog Odebrecht-Skandal.”s Auch sie hatte, so wie viele andere, Geld von der

126

Firma Odebrecht illegalerweise fiir die Wahlkampfhinanzierung angenommen.

Neben dem Odebrecht-Skandal erschiitterte im Juli 2018 ein weiterer Korruptions-
skandal, dessen Protagonisten als ,die weiflen Krigen des Hafens“* eingingen, das
Land.”® Dieser betraf hochste Justizkreise und fithrte zu tagelangen Massenprotes-
ten.” Die Korruption hat in Peru damit einen Hochststand erreicht und das Vertrau-
en, nicht nur in die Justiz und in die staatliche Verwaltung, sondern auch in das Parla-
ment, muss als stark erschiittert bezeichnet werden.

In Verbindung mit dem Odebrecht-Skandal musste auch der Wahlsieger der Pra-
sidentschaftswahl 2016 und der gewihlte Prisident Perus, Pedro Pablo Kuczynski
(PPK), im Mirz 2018 zuriicktreten.”® Damit gelangte sein Vizeprisident, Martin Viz-
carra, an die Staatsspitze. Vizcarra steht (bislang) fiir tiefgreifende Reformen, iiber die
er das Volk in einem Referendum im Dezember 2018 abstimmen lief}.*' Die Reformen
betreffen ua das Parteiensystem sowie die Finanzierung der Parteien.”*

Peru zeigt auch, wie sich ein bestimmtes Verfassungsdesign ungiinstig auswirken
kann. Zwar hat der peruanische Prasident eine relativ starke Stellung; das verfassungs-
rechtliche System erlaubt es jedoch, dass der Prisident ohne parlamentarische Mehr-
heit im Parlament regiert. Aufgrund der Moglichkeit des Parlaments, die Regierung

123 Alberto Vergara, Virtue, Fortune, and Failure in Peru, Journal of Democracy 29 (2018), 65-76, 66.

124 Ivan Lanegra, ;El neoliberalismo sin fin?, Nueva Sociedad (2016), 19-27, 23.

125 Siehe dazu Francisco Durand, The Odebrecht Tsunami, NACLA Report on the Americas 51 (2019),
146-152; Nicolds Campos / Eduardo Engel / Ronald D. Fischer / Alexander Galetovic, Renegotiations and
Corruption in Infrastructure: The Odebrecht Case, https://www.economia.unipd.it/sites/economia.unipd.
it/files/20190230.pdf, April 2019, 10.6.2019.

126 Heuser (Fn.117), sf.

127 ,Los cuellos blancos del puerto®, vgl. hierzu Redaccién EC, Los Cuellos Blancos del Puerto: el or-
ganigrama de la banda, El Comercio 13.8.2018, https://elcomercio.pe/politica/cuellos-blancos-puerto-orga
nigrama-presunta-organizacion-criminal-incluye-antonio-camayo-noticia-5413oz, 10.6.2019.

128 Zu den Entwicklungen 2018 siehe Maria Bertel / César Landa Arroyo / Luis Angel Lopez Zamora,
Peru, in: 2018 Global Review of Constitutional Law, Peru, in: The I. CONnect-Clough Center 2018 Global Review
of Constitutional Law, hg. von Richard Albert / David Landau / Pietro Faraguna / Simon Drugda, 2019, 229 ff.
129 César R. Nurena / Federico Helfgott, Rings of Corruption in Peru, NACLA Report on the Americas s1
(2019), 167-173, 168.

130 Vergara (Fn. 123), 65.

131 Bertel (Fn. 70).

132 Martin Tanaka, The Drive to Reform Peru’s Judicial and Political System: Opportunistic and Incom-
patible? http://constitutionnet.org/news/drive-reform-perus-judicial-and-political-system-opportunistic
-and-incompatible, 10.6.2019.
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des Prisidenten durch die Vertrauensfrage zu stiirzen und in einem letzten Schritt da-
durch Neuwahlen zu erzwingen, kann es zu Machtkimpfen zwischen dem Parlament
und dem Prasidenten kommen.’® Priasident Vizcarra muss, macht er von seinem ge-
maf Art 107 der peruanischen Verfassung gewihrleisteten Recht, Gesetze zu initiieren
Gebrauch und mochte er, dass seine Initiative erfolgreich ist, entsprechende Mehrhei-
ten im Parlament finden. Er hat ndmlich keine Mehrheit im Kongress. Da dies wegen
der Krifteverhaltnisse schwierig ist, sah sich Martin Vizcarra veranlasst, ein Referen-
dum tber die Reformen in seiner Rede an die Nation am 28. Juli 2018 anzukiindigen.”*
Dadurch ging Vizcarra in populistischer Manier ein Biindnis mit dem Volk ein. Das
Parlament sah sich gezwungen, das Referendum nicht zu blockieren, sondern zuzu-
lassen.”s Nicht ohne freilich die entsprechenden Vorschlige zu modifizieren, was dazu
fihrte, dass Martin Vizcarra der Bevolkerung empfahl, nur fiir drei von vier Reformen
zu stimmen,”® was sich im Ergebnis des Referendums widerspiegelte.”” Auch hier zeigt
sich das Biindnis, das Vizcarra mit der Bevolkerung eingegangen ist. Diese Verbindung
mit dem Volk, am Kongress vorbei, ist eine populistische Strategie. Zugutehalten muss
man Prasident Vizcarra, dass durch diese Strategie und das daraus resultierende Refe-
rendum schon lingst fillige Reformen angestoflen wurden.

Solange damit Anderungen erreicht werden, die die Demokratie stirken, kann sich
dies positiv auf die Demokratie auswirken; dies wird aber aktuell teilweise angezwei-
felt.s®

Kritisch ist sicherlich die Dimension des Machterhalts. Diese Unsicherheit hat
sich darin ausgedriickt, dass angezweifelt wurde, ob Prisident Vizcarra nach Ablauf
der Amtszeit aus dem Amt scheiden wiirde oder aber, ob er versuchen wiirde, bei den
nichsten Wahlen anzutreten. Die Unsicherheit ergibt sich aus einer vagen Formulie-
rung in der peruanischen Verfassung. Art 112 der peruanischen Verfassung sieht ein
Verbot der unmittelbaren Wiederwahl (reeleccién) des Prisidenten vor. Weil Prisident
Vizcarra nicht gewihlt wurde (sondern als Ersatz fiir PPK eingesetzt wurde), wird nun
in der peruanischen Diskussion teilweise vertreten, dass Vizcarra 2021 kandidieren
konnte.

133 Dan Collyns, Peru’s president in high-stakes gamble to push through anti-corruption reforms, The Gu-
ardian 19.9.2018, https://www.theguardian.com/world/2018/sep/18/martin-vizcarra-peru-anti-corruption
-measure-reform, 10.6.2019.

134 Tanaka (Fn.131).

135 Es ist umstritten, ob Vizcarra aus verfassungsrechtlicher Sicht dazu befugt war, ein Referendum an-
zusetzen, vgl. Bertel (Fn. 70).

136 Dan Collyns, Scandal-plagued Peru to vote on reshaping political system, The Guardian 9.12.2018,
https://www.theguardian.com/world/2018/dec/09/peru-referendum-corruption-scandal-judiciary-poli
tics, 10.6.2019.

137 Resolucién N° 0002-2019-JNE.

138 Tanaka (Fn.131).

139 Maritza Espinoza, Patricia Donayre: Vizcarra podria postular a la presidencia el 2021, La Repuibli-
ca 22.4.2018, https://larepublica.pe/domingo/1231033-vizcarra-podria-postular-a-la-presidencia-el-2021,

239



240

MARIA BERTEL

Der Machtkampf zwischen Legislative und Judikative gipfelte Ende September
2019 in der Auflosung des Parlaments und der Festsetzung von Neuwahlen fiir Januar
2020 durch Prisident Vizcarra. Das Parlament wiederum suspendierte darauthin Viz-
carra. Der Hintergrund der neuerlichen Krise ist die anstehende Besetzung von Rich-
terstellen am Verfassungsgericht, welches in den nichsten Monaten die Freilassung
von Keiko Fujimori verhandeln wird."*

Letztlich illustriert das peruanische Beispiel eines der grofiten Probleme von Kor-
ruption, namlich das der apathischen Wihler. Durch den volligen Verlust des Vertrau-
ens in das politische System im Allgemeinen (,Nichtvertrauen“) und im Speziellen
darauf, dass ein Wechsel der handelnden Personen in Amtern eine Anderung herbei-
fihrt, entsteht eine Demokratieverdrossenheit, die sich in sinkender Beteiligung du-
Bern kann.*

Der Ausblick in die Zukunft ist damit alles andere als rosig, denn die Kombina-
tion aus Korruption und schwachen Institutionen kénnte dazu fithren, dass ein po-
pulistischer Kandidat bei den kommenden Prisidentschaftswahlen 2021 das Rennen
macht.*

VIII. Reslimee

Theorie und Praxis zeigen, dass die Verbindungen zwischen Demokratie, Korruption
und Populismus vielschichtig und komplex sind. Speziell vor dem Hintergrund der
verinderten Bedingungen fiir die Demokratie* und dem vielfach beklagten demo-
kratischen Riickbau scheint die Bekimpfung von Korruption wichtiger denn je. Dies
zeigen auch die lateinamerikanischen Beispiele. Insbesondere Peru macht deutlich,
dass das Nichtvertrauen der Bevolkerung gefihrliche Ausmafe fiir die Demokratie er-
reicht hat.

Die Demokratie mag ein gewisses Maf} an Korruption aushalten. Kommt zur Kor-
ruption Populismus hinzu, so kann Korruption dem Populismus zu noch mehr Auf-
trieb verhelfen. Glaubwiirdige legislative Mafinahmen gegen die Korruption und eine
entsprechende Durchsetzung helfen, das grundsitzliche Vertrauen des Wahlvolks in

10.6.2019; Pablo de Jesus Carranza, Vizcarra no puede postular en 2021, Expreso 28.1.2019, https://www.
expreso.com.pe/politica/vizcarra-no-puede-postular-en-2021/, 10.6.2019.

140 Perus Prasident lst iiberraschend das Parlament auf, Zeit Online 1.10.2019, https://www.zeit.de/poli
tik/ausland/2019-10/martin-vizcarra-peru-machtkampf-parlament-praesident-opposition, 8.10.2019 und Pe-
rus Prisident 16st Kongress auf, Spiegel Online 1.10.2019, https: //www.spiegel.de/politik/ausland /peru-prae
sident-martin-vizcarra-loest-parlament-auf-a-1289429.html, 8.10.2019.

141 Tatiana Kostadinova, Abstain or Rebel: Corruption Perceptions and Voting in East European Electi-
ons, Politics & Policy 37 (2009), 691-714, 696.

142 Heuser (Fn. 117), 10.

143 Vgl hierzu den Beitrag von Schmid in dieser Ausgabe.
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die Demokratie herzustellen bzw zu verstarken. Nur auf einer solchen Basis kann die
Bevolkerung den demokratischen Prozessen mit einem gesunden Misstrauen begeg-
nen, die fiir eine Demokratie notwendig sind.

Montesquieus Diktum, dass die Republik Spaltung benétigt, scheint auch heute
bestitigt. Nicht zuletzt das Misstrauen hilft, dass die Bevolkerung wachsam bleibt.
Doch Montesquieu verweist auch schon darauf, dass neben der Bevolkerung auch der
Gesetzgeber tatig werden muss. Denn, so Montesquieu: ,,Es gibt zwei Arten der Ver-
derbnif3; eine, wenn das Volk die Gesetze durchaus nicht beobachtet; die andre, wenn
es durch die Gesetze verdorben ist: ein unheilbares Uebel, weil es im Heilmittel selbst
steckt. "+

144 Charles Louis de Secondat de Montesquieu (Fn. 12), Sechstes Buch, Zwlftes Kapitel.
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Herzlichen Dank fiir die Einladung bei der diesjihrigen Tagung des Jungen Forums
Rechtsphilosophie an der Universitit Salzburg, die der Krise des demokratischen
Rechtsstaates im 21. Jahrhundert gewidmet ist, den Festvortrag zu halten.!

Unter einem demokratischen Rechtsstaat verstehe ich einen Staat, der sich zu Men-
schenrechten und zur Menschenwiirde bekennt und dessen Agieren auf Normen be-
ruht, die von direkt oder indirekt demokratisch legitimierten Organen geschaffen wur-
den, wobei deren Einhaltung der Kontrolle durch eine unabhingige Gerichtsbarkeit
unterliegt.

Haben wir einen solchen demokratischen Rechtsstaat?

Oder ist das ein Ideal, das an vielerlei Realititen scheitert und auch in Zukunft nie
umfassend verwirklicht werden kann?

Oder hatten wir in der 2. Halfte des 20. Jahrhunderts einen demokratischen Rechts-
staat schon weitgehend verwirklicht, der aber zu Beginn des 21. Jahrhunderts in eine
Krise zu geraten droht?

Das sind Fragen, mit denen ich mich beschaftigen méchte.

Wenn es um Recht, Macht, Demokratie oder Rechtsstaat geht, kann man leider — zum
Unterschied von der Physik — nicht in Zentimeter, Gramm oder Sekunden messen
und daher auch keine Aussagen mit mathematischer Prizision treffen.

Aber wir konnen Systeme beschreiben, Tendenzen analysieren und aus Fehlent-
scheidungen lernen.

1 Eine gekiirzte Fassung der Festrede ist am 8. Mai 2019 im Falter erschienen.
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Und da sich dieser Sammelband in interdisziplinirer Weise auch mit der histori-
schen Dimension dieses Themas beschiftigt, darf ich darauf verweisen, dass der de-
mobkratische Rechtsstaat ein spites, ein relativ junges Produkt in der Menschheitsge-
schichte ist.

*

Im Zusammenleben der Menschen spielt Macht — von allem Anfang an und bis heu-
te — eine dominierende Rolle. Und die Verteilung der Macht war beeinflusst von phy-
sischer, intellektueller und 6konomischer Stirke, sowie von weiteren Faktoren, die
sich daraus ableiten wie zum Beispiel Organisationstalent, militirische Stirke oder
Lebenserfahrung.

Der Macht inhirent ist bekanntlich die Tendenz zur Akkumulation der Macht bis
hin zu jenem Punkt, wo eine zu grofle Machtkonzentration in der Hand einer Person
oder einer kleinen Gruppe existiert und wo entsprechend grofle Machtdefizite bei den
Machtunterworfenen bestehen.

Uberschreitet die dadurch geschaffene Situation die Grenzen des Ertriglichen,
dann kann es zum Machtkampf und zum Umsturz der Machtverhiltnisse kommen.

Eine Verinderung der Machtverhiltnisse kann aber auch das Ergebnis von Ver-
handlungen sein, also auf Vertrag und friedlicher Ubereinkunft beruhen.

Mit solchen groben Pinselstrichen kann man die Entwicklung und die Verinderung
bei der Verteilung der Macht durch Jahrhunderte hindurch beschreiben.

Es war vor allem die Aufklirung des 17. und 18. Jahrhunderts, die nach gravierenden
Verinderungen des Weltbildes und des Menschenbildes den Grundgedanken entwi-
ckelte, dass alle Menschen gleich an Rechten und Wiirde geboren sind, wobei aber die-
se Einsicht in der Realitit zuniachst durch Klassenunterschiede, durch eine standische
Gesellschaft und durch ein von vielen als gottgegeben und unveranderlich betrach-
tetes hierarchisches System nach dem Motto Kaiser — K6nig — Edelmann — Biirger —
Bauer — Bettelmann verschiittet und blockiert war.

Die Konsequenzen, die daraus in weiterer Folge gezogen wurden und die Texte, die
gegen Ende des 18. Jahrhunderts im Laufe der franzosischen Revolution aber auch im
Zusammenhang mit der amerikanischen Unabhingigkeitserklarung formuliert wur-
den, muss ich hier nicht im Einzelnen referieren.

Wichtige Schritte zur Umsetzung dieser Gedanken in die Realitit erfolgten in den
weiter fortgeschrittenen Teilen Europas im 19. Jahrhundert.

Zwischen 1848 und 1868 liegen nur 20 Jahre und doch wurde in diesen zwei Jahrzehn-
ten in Osterreich der weite Weg von der Niederschlagung der Revolution des Jahr 1848
und der anschliefenden Restauration bis zu den Staatsgrundgesetzen vom Dezember
1867 mit ihrem dauerhaften Katalog an Grund und Freiheitsrechten zuriickgelegt.

Und zwischen 1889 und 1919 liegen nur 30 Jahre und in diesen 30 Jahren wurde der
ebenso weite Weg von der Griindung der Sozialdemokratischen Arbeiter Partei in
Hainfeld bis zu ihrer Rolle als stirkste Parlamentspartei bei den Wahlen in die kons-
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tituierende Nationalversammlung der jungen Republik Deutsch-Osterreich im Feber
1919 zuriickgelegt.

Ahnliches galt fiir die Christlich-Sozialen, die im Jahr 1887 gegriindet wurden und
33 Jahre nach ihrer Griindung, nimlich bei den Wahlen im Oktober 1920 die Rolle als
stirkste Partei im osterreichischen Nationalrat erlangten. Man sieht daraus, wie rasch
sich politische Verinderungen und damit Verinderungen in der Machtverteilung be-
ziehungsweise in der politischen Orientierung der Bevolkerung durchsetzen kénnen
und auch heute befinden wir uns in einer Phase rascher Verinderungen.

Jedenfalls war das Modell der rechtsstaatlichen Demokratie zum Zeitpunkt der
Griindung der Republik Osterreich, also vor 100 Jahren, im Wesentlichen akzeptiert
und wurde auch im Verfassungstext von 1920 niedergeschrieben, aber die Demokratie
war offenbar noch stark unterentwickelt und ungewohnt.

So viel zur Vorgeschichte.

Was die Gegenwart betrifft stelle ich zunichst die Frage, ob die Demokratie, wenn sie
einmal etabliert ist als dauerhaft oder gar irreversibel betrachtet werden kann.

Dass sie nicht unzerstdrbar ist, wurde uns in Osterreich in der ersten Republik -
aber nicht nur in Osterreich — drastisch vor Augen gefiihrt. Schlagwortartige Erkennt-
nisse aus dieser Zeit lauten zum Beispiel: 1) Die Demokratie braucht auch eine Demo-
kratiegesinnung, also Demokraten, die die Demokratie tatsichlich wollen und auch
bereit sind, Kontrolle zu akzeptieren und Macht wieder abzugeben.

2) Sie braucht ein gewisses Mindestmaf an sozialer Stabilitit und sozialer Gerech-
tigkeit, um allzu grofle 6konomische, soziale und damit auch politische Erschiitterun-
gen zu vermeiden.

3) Die Demokratie kann auch durch Ermiidungserscheinungen Schaden nehmen,
wenn der berithmte Satz des franzosischen Staatsmannes Edouard Herriot nicht be-
riicksichtigt wird, welcher lautet: ,Wer die Demokratie stabil halten will, muss sie in
Bewegung halten”.

Ich habe mir manchmal erlaubt ein Beispiel aus der Pflanzenwelt heranzuziehen
und die Demokratie bzw. den demokratischen Rechtsstaat mit einem Baum zu ver-
gleichen: Der Baum ist ein Symbol der Festigkeit in der Pflanzenwelt, der in der Regel
auch Kilte, Wind und Wetter iiberdauert. Aber er ist nicht unzerstérbar: Wenn der
Sturm zum Orkan wird, wenn der Borkenkifer iberhandnimmt, wenn sich ein Feuer
ausbreitet etc. kann auch ein Baum mit festen Wurzeln in Gefahr geraten. Dessen miis-
sen wir uns bewusst sein.

Was kann man also vor diesem Hintergrund zum Thema Krise der Demokratie und
des demokratischen Rechtsstaats im 21. Jahrhundert sagen?

Mein Befund lautet, dass sich die Demokratie in den sieben Jahrzehnten nach 1945
in vielen Teilen Europas und auch iiber Europa hinaus gut entwickelt hat. Die Zahl der
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demokratisch regierten Staaten ist grofler geworden, die Zahl der Diktaturen und Ein-
parteiensysteme entsprechend kleiner.

1989 war diesbeziiglich ein besonders markantes Jahr.

Und auch die Qualitit der einzelnen Demokratien hat sich meines Erachtens iiber
Jahrzehnte hinweg — obwohl das schwer zu messen ist — vielfach gut entwickelt, wo-
bei sich die Demokratie meiner Meinung nach dem demokratischen Ideal immer nur
annihern, dieses aber niemals vollkommen erreichen kann. Es wird nie eine perfekte
Demokratie geben — um ein berithmtes Diktum von Winston Churchill etwas milder
zu formulieren.

Dennoch muss man sich heute die Frage stellen, ob wir nicht seit der Jahrhun-
dertwende und insbesondere in jiingster Zeit eine Tendenzwende in Bezug auf die
Entwicklung unserer rechtsstaatlichen Demokratie erleben, wobei ich naheliegender
Weise ein besonderes Augenmerk auf Osterreich richte, aber hinzufiigen muss, dass
dhnliche Phinomene auch in anderen europiischen Staaten und in der Europdischen
Union als Ganzes zu beobachten sind.

Lassen Sie mich einige Themen oder Fakten benennen, die bei der Erorterung des
Gefihrdungspotentials fiir den demokratischen Rechtsstaat nicht unbeachtet bleiben
sollen.

1) Es ist ein unbestreitbares und nachweisbares Faktum, dass unsere junge und
wiederaufgebaute Demokratie in den ersten Jahren nach dem Ende von Krieg und
Diktatur, also in den ersten Jahren nach 1945, aus verschiedenen Griinden zwar noch
schwach und unterentwickelt war, aber dennoch von der Bevélkerung sehr positiv ge-
sehen und empfunden wurde; und zwar deshalb, weil in der ersten Phase der zweiten
Republik auch eine noch im Aufbau befindliche Demokratie vor dem Hintergrund von
Krieg, Terror und NS Diktatur als enormer Fortschritt und als riesiger Sprung in das
Reich der Freiheit empfunden wurde. Diesen , Stimmungsbonus® hat unsere Demo-
kratie in der Zwischenzeit eingebuifit.

2) In der dsterreichischen Bundesverfassung ist zu Recht verankert, dass die Exis-
tenz und Vielfalt demokratischer, politischer Parteien ein unverzichtbarer Bestandteil
unseres parlamentarisch-demokratischen Systems ist. Meines Erachtens kann aber kein
Zweifel daran bestehen, dass die Bedeutung der politischen Parteien in Osterreich und
auch in anderen europdischen Staaten zuletzt deutlich zuriickgegangen ist und wahr-
scheinlich weiter zuriickgehen wird; angesichts der engen Vernetzung zwischen der
Funktionsweise der parlamentarischen Demokratie und der Rolle der politischen Par-
teien bedeutet das, dass eine Schwichung beziehungsweise Zersplitterung der politi-
schen Parteien auch an der Substanz der parlamentarischen Demokratie zehrt.

3) Zum Teil hingt das auch mit der Mediatisierung unserer Gesellschaft zusammen.
Im 20. Jahrhundert hatten die Parteien und deren Reprisentanten einen entscheiden-
den Einfluss auf die Information und die politische Orientierung ihrer Mitglieder und
Wihler. In dem Maf3e, in dem heute jede Biirgerin und jeder Biirger Zugang zu einer
unendlichen Vielfalt an Informationen aus dem Netz hat und davon auch Gebrauch
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macht — was viele positiven Seiten hat — reduziert sich auf der anderen Seite die Be-
deutung der politischen Parteien als Teil des Informationssystems. Sie konnen auch
ihren verfassungsgesetzlichen Auftrag, nimlich eine Vielzahl von Meinungen und
Standpunkten zu ,abstimmbaren Alternativen® zusammenzufassen, weniger wirksam
erfiillen. Thre programmatische Fithrungsrolle wird schwicher. In dieses Vakuum drin-
gen neue politische Bewegungen ein.

Der Kampf um die politische Hegemonie findet somit teilweise auf neuen und viel-
fach noch wenig erprobten Spielfeldern statt.

4) Ein weiteres allerdings ganz anderes Problem, das eine Gefahr fiir unsere rechts-
staatliche Demokratie darstellt, ist das Anwachsen beziehungsweise Wiedererstarken
von nationalistischen Tendenzen und Vorurteilen, was v.a. zu einer Spaltung inner-
halb der Gesellschaft und auch zwischen den Staaten fiihrt.

Ich habe schon eingangs erwihnt, dass unserer Demokratie ein auf Gleichwertig-
keit und gleicher Menschenwiirde beruhendes Menschenbild zu Grunde liegt. Ein
Neo-Nationalismus, der in Widerspruch zu diesem Menschenbild die Menschen nach
nationalen und ethnischen Kriterien in Wir und die Anderen aufteilt und spaltet, wobei
die Anderen de facto und de jure als minderen Rechtes betrachtet werden (was Fliicht-
linge und Asylsuchende hautnah zu spiiren bekommen), ist eine Gefahr fiir Demo-
kratie und Rechtsstaat.

5) Es wiirde noch etwas fehlen, wenn ich nicht auch versuche auf das Thema Popu-
lismus und direkte Demokratie einzugehen.

Demos auf Griechisch und Populus auf Lateinisch bedeuten — wie Sie wissen — im
Wesentlichen das Gleiche. Rein sprachlich konnte man daher behaupten, dass die
Herrschaft des Volkes (also Demokratie) und Populismus wesensgleich sind und bes-
tens harmonieren.

Das ist aber nicht der Fall.

Das Wesen der Demokratie lisst sich eben nicht auf das Prinzip reduzieren, dass am
besten alle tiber alles entscheiden sollen.

Sie wissen, wie viele Spielregeln, Kontrollmechanismen und Korrekturmoglichkei-
ten aus guten Griinden in das parlamentarische System eingebaut sein miissen und
wie viele Minderheitsrechte notwendig sind, um eine schwarz-weify Demokratie, die
sich auch bei komplexen Sachverhalten auf ja/nein Entscheidungen reduziert, zu ver-
meiden.

In einem solchen differenzierten parlamentarischen System haben auch Elemente
der direkten Demokratie als Erginzung ihren Platz, etwa in der Weise, wie das die 6s-
terreichische Bundesverfassung vorsieht:

1) z.B. in der Institution des Volksbegehrens,

2) bei obligatorischen Volksabstimmungen iiber grundlegende Verfassungsan-
derungen,

3) bei fakultativen Volksabstimmungen iiber Gesetzesbeschliisse des National-

rates
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4) oder bei Volksbefragungen tiber eine vom Nationalrat formulierte Fragestel-
lung aus dem Kompetenzbereich der Bundesgesetzgebung.

Was ich hingegen nach sorgfiltiger Uberlegung ablehne ist, dass jede auferparlamen-
tarische Gruppierung oder Lobby versuchen kann eine Volksabstimmung iiber den
Kopf einer gewihlten parlamentarischen Korperschaft hinweg zu erzwingen indem
von einer solchen Gruppierung ein bestimmter Text oder eine bestimmte Fragestel-
lung formuliert wird, dann Unterschriften fiir eine Abstimmung gesammelt werden
und wenn eine Mindestzahl von Unterschriften erreicht wird (z.B. 10% der Wahl-
berechtigten), dann muss eine Volksabstimmung iiber diese Fragestellung oder tiber
diesen Gesetzestext stattfinden. Damit konnte einem medienunterstiitzten Populis-
mus und Lobbyismus Tiir und Tor geéffnet werden, schiitzenswerte Minderheiten
koénnten oft auf der Strecke bleiben und eine Beriicksichtigung neuer Argumente oder
Einwendungen ist bei dieser Prozedur ohne Zustimmung der Initiatoren nicht mehr
moglich — selbst wenn das von einer Mehrheit des Nationalrates gewtinscht wird.

Es fallt mir schwer in diesem Zusammenhang nicht auch das Stichwort Brexit in
den Mund zu nehmen, wobei ich klarstellen mochte, dass der Beitritt eines Landes
zur EU oder der Austritt aus der EU natiirlich ein Thema fiir ein Referendum sein
kann und sogar sein soll, aber eben auf der Basis einer vom Parlament ausgearbeiteten
Fragestellung.

Das alles sind Themen, die bei der Analyse, ob es eine Krise des demokratischen
Rechtsstaates gibt, primar das Segment ,Demokratie” betreffen.

Daher soll jetzt auch dem rechtsstaatlichen Aspekt noch zusitzliche Aufmerksam-
keit gewidmet werden.

Und da gelange ich zum Ergebnis, dass sich auch der Rechtsstaat in Osterreich und
in vielen anderen Staaten Europas in den letzten Jahrzehnten gut entwickelt hat.

1) Der Stellenwert und das Selbstbewusstsein der Justiz ist stabil und sogar im
Wachsen.

2) Die Offentlichkeit ist gegeniiber dem Versuch einer parteipolitischen Ein-
flussnahme auf die Justiz sensibler geworden.

3) Das rechtsstaatliche Netz ist insgesamt dichter geworden, nicht zuletzt auch

durch Instanzen der Gerichtsbarkeit auf europiischer Ebene.

4) Und der Vorwurf der Klassenjustiz, der in der Zwischenkriegszeit in manchen
Staaten Europas eine grofie Rolle gespielt hat, hat in erfreulicher Weise an Re-
levanz verloren.

Dennoch diirfen wir nicht blind sein fiir die bekannten und gravierenden Rechtsstaats-
probleme in Ungarn, Polen, Ruminien und anderen EU-Staaten und miissen hellhorig
sein fiir bestimmte Signale aus der jiingsten Vergangenheit, die auch in Osterreich vor
Gefahren fiir den Rechtsstaat warnen und sei es ,nur eine finanzielle Unterdotierung
des Rechtsstaates.
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Ich habe mich oft und intensiv mit der Frage beschiftigt, ob die Menschen in der
Lage sind, aus der Geschichte zu lernen. Dazu gibt es bekanntlich sehr unterschied-
liche Meinungen.

Wenn ich die jiingere Geschichte Europas analysiere, dann erscheint es mir eindeu-
tig, dass jene Generationen, die den zweiten Weltkrieg und den Nationalsozialismus
noch bewusst erlebt haben, fiir den Aufbau und Ausbau von Demokratie und Rechts-
staat im Nachkriegs-Europa enorm viel aus der Geschichte vor 1945 gelernt haben. Das
ist uniibersehbar.

Ich gewinne aber auch immer mehr den Eindruck, dass diese Lehren aus der Ge-
schichte nicht zeitlich unbegrenzt anhalten.

Lehren aus der Geschichte hatten und haben zwar starken und nachhaltigen Ein-
fluss, aber sie beginnen sich zu verfliichtigen, sobald jene Menschen und jene Genera-
tionen, die aus der Geschichte gelernt haben (und lernen miissten) aus unserem Kreis
ausscheiden, bzw. ausgeschieden sind.

Das ist fiir mich ein wichtiger Teil zur Erklirung des vorhin erwihnten Phianomens,
dass nationalistische Ideologien sowie rechtsextreme und rechtsstaats-feindliche Posi-
tionen wieder an Einfluss gewinnen; und es ist auch eine Erklirung dafiir, wieso es
eine wachsende Gefahr gibt, dass mit Errungenschaften des demokratischen Rechts-
staates neuerdings fahrlissig oder zumindest leichtfertig umgegangen wird:

1) Es gibt heute in Europa Staaten, wo der Begriff einer liberalen pluralistischen
Demokratie, wie sie sich auch Karl Popper gewtinscht hat, nicht mehr als positiv
eingeschitzt wird, sondern bei der Staatsfithrung und deren Anhingern negativ
besetzt ist und wo sich autoritire Fithrungsmodelle immer mehr durchsetzen.

2) Es gibt auch in manchen Staaten plumpe oder weniger plumpe Versuche den
jeweiligen Verfassungsgerichtshof politisch unter Kontrolle zu bringen. Der
Europdische Gerichtshof hat dazu klare Feststellungen getroffen.

3) Alarmierend ist auch die These eines ehemaligen Mitgliedes der 6sterreichi-
schen Bundesregierung wonach ,das Recht der Politik zu folgen hat und nicht
die Politik dem Recht"

Sehr wohl muss in einem Rechtsstaat die Politik — also die Gesamtheit aller politischen
Handlungen — dem Recht folgen. Man kann es sogar noch schirfer formulieren: je-
der Politiker, jede Politikerin und auch die Politik als Ganzes ist dem Recht unterwor-
fen (!). Dem Recht nicht zu folgen bedeutet Rechtsbruch.

Gleichzeitig ist es ein Charakteristikum des demokratischen Rechtsstaates, dass es
genau vorgeschriebene Prozeduren gibt, die eingehalten werden miissen, wenn man
eine Verinderung der Rechtslage anstrebt.

Aber auch bei einer Anderung des Rechts und der Rechtslage ist die Politik nicht
im rechtsfreien Raum unterwegs, sondern gleichfalls an rechtliche Normen gebunden.
Dariiber hinaus ist die gesamte staatliche Verwaltung und daher auch die Titigkeit
aller Regierungsmitglieder an das Recht gebunden.
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Die Antwort auf die Frage, ob die Politik dem Recht folgen muss oder das Recht der
Politik, markiert daher nicht weniger als den Unterschied zwischen einem Rechtsstaat
und einem autoritiren politischen System.

In diesem Zusammenhang ist es auch bemerkenswert, dass es in Osterreich Ver-
suchsballone gibt, ob man nicht die richterliche Kontrolle tiber die Verhingung der
Haft zuriickdringen kénnte, indem bei Flichtlingen — und nur bei Flichtlingen — die
Verhidngung einer Sicherungshaft bei vermuteter Gefihrlichkeit durch die Verwal-
tungsbehorde ermoglicht werden soll.

Mir erscheint die Idee, dass es beim Thema Haft einerseits fiir Fliichtlinge und ande-
rerseits fiir alle anderen Menschen zwei verschiedene Kategorien des Rechtsschutzes
geben soll, ziemlich entlarvend. Dazu hat der Prisident der Wiener Rechtanwaltskam-
mer Dr. Enzinger kiirzlich dankenswerter Weise sehr klar und deutlich Stellung ge-
nommen.

Es ist uniibersehbar, dass eine (ehemalige) dsterreichische Regierungspartei mit
dem Satz , Alle Menschen sind gleich an Rechten und Wiirde geboren® grofle Prob-
leme hat.

Auch ein ganz anderes Faktum, nimlich die Tatsache, dass Osterreich beim Ran-
king betreffend den Schutz der Pressefreiheit und der pluralistischen Unabhingigkeit
in jiingster Zeit vom 11. auf den 16. Platz zuriickgefallen ist, muss Besorgnis auslosen.

Lassen sie mich das Gesagte in folgender Weise zusammenfassen: In Osterreich
und in den meisten anderen Mitgliedstaaten der Europdischen Union ist das System
der rechtsstaatlichen parlamentarischen Demokratie nach wie vor das vorherrschende
und mit grofler Mehrheit bejahte Regierungsmodell.

In der praktischen Durchfiithrung gibt es aber doch betrichtliche Unterschiede im
Rechtsstaats- und Demokratieverstindnis.

Und was die jiingste Entwicklung in Osterreich betrifft, wird jedenfalls eine stirkere
politische Polarisierung und Spaltung in Kauf genommen. Die Dominanz der Regie-
rung gegeniiber dem Parlament und der Regierungseinfluss auf parlamentarische Pro-
zeduren ist im Wachsen. Versuche, ein griindliches parlamentarisches Verfahren, das
dem Austausch von Argumenten und Gegenargumenten dient, sowie der Einholung
auflerparlamentarischer Expertise, wie z. B. durch ein umfassendes Begutachtungsver-
fahren in bestimmten Fillen, auf ein Mindestmaf} zu reduzieren, sind untibersehbar.
Der schon als iberwunden betrachtete und fiir eine gute und korrekte parlamentari-
sche Arbeit schiadliche Grundsatz ,SPEED KILLS® kommt wieder in Mode.

Es wird somit Aufgabe der Offentlichkeit, kritischer Medien und der einschligigen
wissenschaftlichen Disziplinen sein, die weiteren Entwicklungen auf diesem Gebiet
genau zu beobachten und entsprechend zu reagieren.
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