Olaf Koppe
Politische Einheit und pluralistische
Gesellschaft

Ambivalenzen der Verfassungstheorie Ernst-Wolfgang
Bockentordes

Ernst Wolfgang Bickenférde hat mit seiner Verfassungstheorie die ausgefiibr-
teste Konzeption einer am Grundgesetz orientierten Staatsrechtslehre vorge-
legt. Seine theoretische Position wird kritisch rekonstruiert. Leitender Ge-
sichtspunkt ist, ihre gedankliche Verankerung in der Hegelschen Rechtsphilo-
sophie zu problematisieren und die Ambivalenzen seines Demokratie- und
Rechtsstaatsbegriffs in den Blick zu riicken.

Die Red.

In Ernst-Wolfgang Bockenfordes staatsrechtlichem Denken, dessen archimedischer
Punkt ein staatsphilosophisch hergeleiteter, rechtlich gebundener >starker Staat« ist,
lassen sich Neu- und Reformulierungen staatsrechtlicher Kategorien erkennen, de-
ren Urspriinge in der konstitutionellen Monarchie und in Theorien, die von konser-
vativen Staatsrechtlern in der Weimarer Republik vertreten wurden, liegen. Das
Hauptproblem, mit dem viele solcher Theorien konfrontiert wurden und werden,
kann folgendermafien skizziert werden: Mit der Bindung aller staatlichen Gewalt an
eine demokratische Verfassung, die man nicht nur desavouierend, sondern auch po-
sitiv als cinen dilatorischen Formelkompromify begreifen kann, fallen tiberkommene
Eigenbereiche des Staatlichen weg.

1. Staatsphilosophische und staatstheoretische Begrindung des
Rechtsstaates

Das Begriffspaar »Staat und Gesellschaft«, dem die Differcnzicrung in eine vorstaat-
lich gedachte gesellschaftliche Sphire und cine politische Sphire des Staates imma-
nent ist, verweist auf den Einfluf Hegels in Bockenférdes Staatstheorie. Der
historische Prozef} der Herausbildung des modernen Staates wird von Bockenforde
als ein »Vorgang der Konzentricrung und Zentralisierung der Herrschaftsbefug-
nisse« gedeutet. Das Auscinandertreten der liberkommenen politischen Feudalge-
sellschaftin die Momente (politischer) Staat und (unpolitische) Gesellschaft kann so
als eine » Verselbstandigung des Staates als einheitliche Herrschaftsorganisation und
das dadurch cntstehende Gegeniibertreten von Staat und Gesellschaft«! gefafit wer-

1 Bockentorde, F.-W., Dic verfassungstheoretische Unterscheidung von Staat und Gesellschaft als Bedin-
gung individucller Fretheit, Opladen 1973, S. 15.
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den. Von daher ist es die Zentralisierung der Herrschaftsgewalt, die letztendlich
jenen Staat schuf, »der die Individuen und Gesellschaft in die biirgerliche Freiheit«*
setzte. Nicht in konkreten politischen Auseinandersetzungen vollzieht sich die Eta-
blierung der Menschenrechte, sondern »der Staat« gibt in den Augen von Bocken-
forde seinen Biirgern die individuelle Fretheit, knsofern ist es auch nur konsequent,
wenn Bockenférde schreibe, dafl die »letzte Stufe der Verselbstandigung (. ..) damic
erreicht [wurde], daf} der Staat selbst als Organisation begriffen wurde; als cin in sich
stehender Wirkungszusammenhang (...), der zwar vom Herrscher gelenkt wird,
wobei aber die Person des Herrschers — Monarch oder Demos — auswechselbar wird.
Der Staat stchr in sich als eigene Institution.«?

Die Gegenwartsanalyse des demokratischen Staates erfolgt hier durch einen selekn-
ven Rickgriff auf Kategorien der Staatsphilosophie Hegels. Denn die von Hegel
begriffenc Entzweiungsstruktur der Moderne wird von Béckenforde staatstheore-
tisch gewendet:

Der moderne Staat sichert die individuelle und gesellschaftliche Freiheit, zu der auch
die Erwerbsfretheit gehdrr. Damit steht der die individuelle Freiheit gewihrende
Staat einer Subjcktivitdt gegentber, deren individuelle Interessen dazu freigesetzt
sind, »sich selbstbezogen zu entfalten.«* Diese entbundene Subjektivitit ist es aber,
die dazu fithre, dafl aus sich beraus diese Einstellungen nicht mehr auf »ein Allgemei-
nes, auf Bewahrung und Verwirklichung ethisch-sittticher Substanz gerichtet«! seien.
Dadurch, dafl nun — im Sinne Hegels - »jeder Zweck sci«, iibt Bockenforde eine
Kritik an der diesbeziiglichen Vernunft; einer Vernunft, die Hegel noch mit der Form
der Allgemeinheit in Beziehung gesetzt sah: So heifit es im Zusatz zum § 182: » Aber
der besondere Zweck gibt sich durch die Beziehung auf andere die Form der Allge-
meinheit und befriedigt sich, indem er sogleich das Wohl des anderen mit befrie-
digr.«*

Fiir Hegel stellt diese Form der Allgemeinheit im »System der Bediirfnisse«, trotz
des von Hegel erkannten antagonistischen Charakeers der biirgerlichen Okonomie,
noch eine bewufitlose Allgemeinheit dar. Durch dic Rezcption der englischen Na-
tionaldkonomen versicherte sich Hegel eines Moments an Verniinfrigkeit der Selbst-
beziiglichkeit der Subjektivitdr, die er in der von thm begriffenen Produktionsweise
aufzufinden meinte, obwohl die von jenen verabsolutierte pristabile 6konomische
Harmonie von Hegel demaskiert wurde. Indem freilich Hegel die biirgerliche Oko-
nemie mit dem Prinzip der Subjektivitit und den aus ihr resulticrenden subjektiven
Freiheiten in eine unauflshche Verbindung brachre, war das antagonistische Mo-
ment, das »zum Ubermafle der Armut« (§245) und zur Kolonisation (§ 248)
hinaustreibr, keineswegs verschwunden, sondern allenfalls aufgeschoben. Die Siche-
rung des Privateigentums liegt bei Hegel in einer spezifischen Verbindung von
Freiheit, Willen und Privateigentum, so dal Formen von Gemeineigentum fiir kol-
lektivistisch und mit dem Prinzip der Subjekrivitit fiir unvereinbar erachtet werden
konnen.’

Daalso der Not- und Verstandesstaat — dic biirgerliche Gescllschaft - im Bereich des
Sitdlichen auch Hegel zufolge keineswegs eine sittliche Allgemeinheit erreicht, tritt in
der Rezeption Bdckenférdes angesichts des staatlich regulierten Kapitalismus die

2 Ebd,, S.18.

3 Ebd,, S.13f, Herv. v, Verf.

4 Bockenforde, E.-W., Der Staar als sitthicher Staar, Berlin 1978, S. 35.

s Ebd.

6 Hegel, G.W.F., Grundlinien der Philosophie des Rechts. Werke 7, Frankfurt a. M. 1989 (1986), § 182
Zusatz, S. 340.

7 Vgl. ders. (Fn.6), § 46, S. 107 ff.
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noch von Hegel angenommene formelle Allgemetnheit der biirgerlichen Okonomic
in den Hintergrund, wihrend ein selbstbeziigliches Subjekt hervortritt, dessen ent-
bundene Subjekrtivitit und Zweckrationalitit seine Aufgabe in der staatlichen Ge-
wihr der Freiheit hat. Wenn also eine »Gesellschaft, deren Ordnung auf die
Entfaltungsmoglichkeit individucller und gruppenmifliger Interessen einschliefilich
der Erwerbsinteressen angelegt ist und sie verbiirgt (...) aus sich heraus nicht zu-
gleich selbstregulative® ist, hat der Staat die Aufgabe, dicse Allgemeinheit gegentiber
der Gesellschaft und den Interessengruppierungen in der Gesellschaft durchzuset-
zen.

Somit besteht der Staar, der organisatorisch gegenuber der Gesellschaft verselbstin-
dige ist, »als poliusche Entscheidungsfreiheit und Herrschaftsorganisation fer die
Gesellschaft oder, wenn man will iiber ihr.«? In dieser Konzeption des #ber der
Gesellschatt stehenden Staates — der rote Faden durch Bockenfordes Staats- und
Verfassungstheoric — lassen sich die Ursachen des hchst ambivalenten Charakters
sciner Position auffinden, die durch eine spezifische Rezeption des Begriffs des Po-
litischen von Carl Schmitt noch verstirkt werden.

Ausdriicklich weist Bockenférde darauf hin, daf er den Staat nicht als Subsystem wie
die Systemtheorie verstanden wissen will, sondern ihn als den anderen Subsystemen
gegeniibergestellt betrachtet. Ohne explizit auf die altere Staatslehre zu rekurrieren,
ermoglicht dic funktional gerechtfertigte Verselbstindigung politischer Herrschaft,
den Staat als substanzhaften pouvoir neutre, wie ihn die iltere Staatslehre noch
kannte, erneut innerhalb des staatsrechtlichen Diskurses ins Spiel zu bringen. In der
Unterscheidung zwischen einer politischen Sphire des Staates und einer vom Staat
gewihrleisteten und zu gewihrleistenden unpolitischen Sphire der Gesellschaft als
Sphire der Besonderheit — der Subjektivitat ~ liegt die als Gewinn begniffene Ent-
zwelungsstruktur der Moderne, die mit ihrer Trennung in Birger und Citoyen als
konstitutives Moment der Gewihr individucller Freiheir begriffen wird, Anderun-
gen innerhalb dieser von Hegel herausgearbeiteten und von seiner Philosophie nicht
ablosbaren Struktur konnen innerhalb des kategorialen Rahmens, in dem sich die
Béckenfordeschen Ordnungsvorstellungen bewegen, problemlos als Gefahrdung in-
dividueller Freiheit bezeichnet werden. Staatsphilosophisch begriindet, werden hier
die Weichen fiir eine Verfassungsinterpretation gestellt, die die Verfassung als rechts-
staatliches Verteilungsprinzip, das die Unterscheidung von Staat und Gesellschaft
verfassungstheoretisch faflt, begriffen wissen will.

1.1. Der Begriff des Politischen bei Ernst-Wolfgang Bickenforde

Bereits Hegel wich aufgrund der Selbstbeziiglichkeit der Subjektivitat von ciner kon-
traktualistischen Staatsbegriindung ab. Ebenso ist dem staatstheoretischen Denken
Bsckentdrdes eine kontraktualistische Begriindung des modernen Staates nicht im-
manent. Nichtsdestoweniger stellt sich auch fiir ihn die Frage nach dem Zusammen-
halt der Gesellschaft, von der tetztlich auch die Existenz des Staates abhangt: Indem
der moderne Staat und das Vernunftrecht das Individuum aus seinen geschichtlichen
Ordnungen geldst haben, stellt sich die Frage nach etnem vorausliegenden integrati-
ven Moment. Denn dafl die »emanzipierten einzelnen zu einer neuen Gemeinsam-
keit und Homogenitdt zusammenfinden, sollte der Staat nicht innerer Auflgsung

8 Bockenforde, E.-W., Qualicat des Lebens = Aufgabe und Verantwortung des Staates?, in: Lebensqualitat,
Hrsg.: Nordrhein-Westfalische Landeszentrale fur politische Bildung, Koln 1974, S. 166 (f. (S. 176).
9 Béckenférde (Fn.1), S.27, Herv, i, O.
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anheim fallen«®®, stellt eine seiner zentralen, seinem Denken zugrunde liegenden
Argumentationsfiguren dar. Hier spiegelt sich die spezifische Konstitutionsproble-
matik der Moderne wider, die sich nur aus sich selbst, »aus den von ihr sclbst
hervorgebrachten Entzweiungen stabilisieren muft«'t, da thr der Rekurs auf cinen
Traditionsbestand in der gescllschaftlichen und kulturellen Moderne zunehmend
verunmoglicht wird. Diesce Problematik spiegelt sich auch in cinem Satz wider, auf
den Bockenforde selbst mehrmals verweist und der von Zcit zu Zeit bei Autoren
unterschiedlichster Provenienz auftaucht: » Der freiheitliche, sikularisierte Staat lebt
von Voraussetzungen, die er selbst nicht garantieren kann. Das ist das grofe Wagnis,
das er um seiner selbst willen eingegangen ist.«'* Im Bewufltsein, dafl »kein Weg iiber
die Schwelle von 1789« zurlickfihrt, wird eine den Staat maflgeblich gewihrleistende
homogenititsverbiirgende Kraft fir prekir erachtet, da sie durch den »Individualis-
mus der Menschenrechte«'? gefihrdet werden kann. Die Einbindung der Subjekte in
einc Sozialordnung wird durch die Subjcktivitit selbst als gefahrder begriffen.

Der geistesgeschichtliche Hintergrund, vor dem sich Bockenforde bewegt, ist nicht
nur der von Hegels Staatsphilosophie. Bei ihm zeigt sich eine spezifische Art und
Weise der Rezeption des »Begriff des Politischen« von Carl Schmitt. So ist fiir Bok-
kenforde das »Politische kein abgegrenzter Sachbereich, sondern bezeichnet den
Intensitatsgrad einer Assoziation oder Dissoziation im Verhilinis von Menschen
bzw. Menschengruppen zueinander. Gegenstand des Politischen kann, je nach ge-
schichtlichen Situationen und gegebenen Verhiltnissen in einer Gesellschaft, jede
Sachfrage und jeder Sachbereich werden (...). Das Politische ist, ebenso wic das
Gemeinwohl, potenticll allumfassend, und es ist dariiber hinaus in der konkreten
Entscheidungssituation eine unteilbare Einheit.«'* Carl Schmitts »Begriff des Politi-
schen« findet an dieser Stelle ausdriicklich Erwihnung, aus dem Bockenforde vor
allem den Begriff der politischen Einheit, den Intensititsgrad der Assoziation oder
der Dissoziation sowie die potentielle Ubiquitit des Politischen herausliest.

Auf das Wesen des Politischen, so Bockenforde, wurde von Carl Schmitr erst im
Vorwort der Neuausgabe des »Begriff des Politischen« von 1963 ausdrucklich hinge-
wiesen: »daft namlich der Staart die politische Einhcit des Volkes sei.«'* Tenor dieser
Argumentation ist, dafl weniger auf die Kategorien Freund und Feind, die Carl
Schmite als »seinsmifige Sachlichkeit«, als existentielle Kategorien verabsolutiert,
abgestellt wird, sondern dafl »der Staat eine in sich befricdete Einheit und eben
deswegen die das Politische umgreifende politische Einheit«'® zu sein habe. Einen
instruktiven Hinweis auf Bockenfordes Lesart des »Politischen« gibt folgende Be-
merkung:

»Die als Kriterium des Politischen von Carl Schmitt entwickelte Unterscheidung von
I'reund und Feind ist bis heute immer wicder als normative Theoric des Politischen
millverstanden worden (...). Es geht bei der I'reund-Feind-Theorie um nicht mehr
und nicht weniger als den phanomenologisch-empirischen Aufweis des Kriteriums
des Politischen, nimlich, daf es politischen Spannungen und Auseinandersetzungen

1o Bockenforde, E.-W., Die Entstehung des Staates als Vorgang der Sakularisauon (1967), in: ders., Recht,
Staat, Freiheit, Studien zu Rechusphilosophie, Staatstheone und Verfassungsgeschichte, Frankfurt a. M.
992 (1991), S.92 1L (5. 112).

Habermas, Jurgen, Der philasophische Diskurs der Modernc. Zwolfl Vorlesungen, Frankfurt a. M. 1993
(1988}, S. 26.

12 Bockenforde, E.-W. (Fn. 10), S. 92ff. (S. 112), Herv. 1. O.

13 Ebd,, S. 112,

14 Bockenforde, E.-W., Kirchliches Naturrccht und politisches Handeln, in: Bockle, Franz/Bockenforde,
E.-W. (Hrsg.), Natwrrecht in der Kritik, Mainz 1971, S.96 ff. {S. 105).

Bockenforde, E.-W., Der Begriff des Politischen als Schlussel zum staatsrechdichen Werk Carl Schmius
(1988), in: ders. (Fn. 10), S. 344 {L. (S. 346).

16 Ebd.
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eigentiimlich ist, einen Intensitdtsgrad annehmen zu konnen, der die Gruppierung
der beretligten Menschen(Gruppen) nach Freund und Feind und damit die Bereit-
schaft, gegencinander auch mit Waffengewalt zu kampfen, einschliefic (...). Das
Kennzeichen und die enorme politische Leistung des Staates als politische Finheit ist
es, dafl es ihm gelingt, alle Auscinanderserzungen und Konflikte zwischen Menschen
und Menschengruppen in seinem Inneren unterhalb der Eskalation zu einem dufler-
sten Gegensatz, d. h. dem Freund-Fcind-Verhiltnis, festzuhalten und sich damit als
Friedenseinheit darzustellen.«'7

Der Staat hat also fiir die Konflikt-Latenz Sorge zu tragen, bei gleichzeitiger Beriick-
sichtigung — oder auch Bereitschaft — zum Aufersten. Wird das Auflerste, das sich in
der Ausnahmelage manifestiert, nicht beriicksichrigt, gibr der Sraat das Politische ~
eben das Freund-Feind-Verhiltnis — auf. Denn schlieflich ist dem Sraat eigentiimlich,
daf} er eben die politische Einheit ist, die »souverin in dem Sinne (ist), daf} die
Entscheidung iiber den mafigebenden TFall, auch wenn das der Ausnahmefall ist,
begriffsnotwendig immer bei ihr stehen mufl.«'® Dessen ist sich Bckenforde be-
wuflt, wenn er darauf hinweist, dafl auch im handlungsfahigen Staat das Politische
nicht verschwunden ist, sondern als die »Mdglichkeit eskalierender Freund-Feind-
Gruppicrungen, auch im Staat stets gegenwartig ist, selbst wenn es in der Normallage
nicht sichtbar hervortrict.«*? Daf souverin derjenige ist, der iber den Ausnahmezu-
stand entscheidet, gehdre somit auch zu Béckenfordes politischer Grammatik, dies
aber freilich in rechtsstaatlichen Formen. So ist sein Aufsarz »Der verdrangte Aus-
nahmezustand. Zum Handcln der Sraatsgewalt in auflergewdhnlichen Lagen«*° eine
Kritik an den sog. Antiterrorgesetzen, da sie Bdckenforde zufolge rechtsstaatlich
zweifelhait seien. Stattdessen sei eine rechtsstaatlich akzeptable Lésung der Unter-
scheidung von Normallage und Ausnahmelage zu entwickeln und in die Verfassung
zu integricren.

1.2. Zur politischen Funktion des Begriffs des Politischen

Der »Begriff des Politischen« eignet sich ebenso wie die Unterscheidung von »Staat
und Gesellschaft« dazu, eine Verselbstindigung politischer Herrschaft theoretisch
zu untermauern: Denn indem sich durch die Trennung von Normallage und Aus-
nahmelage die politische Einheit als Subjekt ins Spiel bringt, ermoglicht diesc
Kontrastierung stets, den Blick vom Trager der Souverinitar, dem Volk, abzuwen-
den. Damit st der »Begriff des Politischen« eine Argumecntationsfigur, die cine
Rechtfertigung der Verselbstandigung politischer Herrschaft begriffsnotwendig im-
pliziert.

Um die Konflikt-Latenz aufrechtzuerhalten und die Intensitit der Dissoziation auf-
grund des »Individualismus der Menschenrechte« nicht zu groff werden zu lassen,
bedarf es Bockenférde zufolge eines »cinigenden Bandes, einer homogenitatsverbiir-
genden Kraft, die dicser Fretheit vorausliegt und den Staat als politische Einheit

t7 Bockenforde, E.-W. (Fn. 4), S. 13 (Anm. 7).

1§ Schmite, Carl, Der Begriff des Politischen. Text von 1932 mit emem Vorwort und drei Corollarien.
1. Auflage der Ausgabe von 1963, Berlin 1991, S. 9.

19 Bockenforde, E.-W. (Fn. 15), S. y44 ff. (5. 348).

20 Vgl.: Bockenforde, E.-W., Der verdrangte Ausnahmezustand. Zum Handeln der Staatsgewalt in auflerge-
wohnlichen Lagen, sn: NJW 1978, S. 1881 {f. Bockenforde kritisiert hier vor allem die Ubertragung der
strafrechtlichen Formulierung »ubergesetzlicher Notwstand« auf den Bereich der Eingniffsbefugnisse
staatlicher Organe.
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erhalr.«** Die gewahrleistete rechtsstaatliche Freiheit bedarf somit »innerer Regulie-
rungskrifte (.. .), der Rechtsstaat [baut also darauf auf, O. K.], daf diese Regulierung
sich von selbst herstellt aus der moralischen Substanz der einzelnen und der Homo-
genitit der Gesellschaft.«** Die homogenitatsverbiirgende Kraft, auf die es Bocken-
forde ankommit, stellt bei thm wohl nichr nur zwischen den vereinzelten Individuen
erwas Gemeinsames, etwas intersubjektiv Verbindliches dar, auf das sich diese bezie-
hen konnen, sondern sie soll gerade der staatlich sankrionierten Gewalt ermdglichen,
auf einen Fundus eingetibrer, tradierter Verhaltensweisen und Motivationen zurtick-
greifen zu konnen, um den in einer politischen Demokratie sich reproduzierenden
Bedarf an Legitimation wenigstens durch eine >Grundlastc zu sichern. Gewisse Par-
allelen mit der Systemtheorie lassen sich hier erkennen, da auch die Systemtheorie
Geltungsprobleme in Verhaltensprobleme tiberfiihrt, Eine vorausgesetzte Homoge-
nitit erméglicht somir, ein gewisses Mafl an Anerkennungswiirdigkeit der jeweiligen
politischen Ordnung zu unterstellen und ein Prekirwerden dieser Anerkennung mit
dem Verlust oder mit der Auflésung der homogenititsverbilirgenden Krafr erkliren
zu konnen. Diese vorausgesetzte Homogenitit bedarf freilich einer Substanz in der
mareriellen Realitit, auf die sie sich beziehen kann, um wirklich zu sein. Bockenfor-
des Kritik an der Auffassung, den Begriff der »Ehe« nach Art. 6 GG festzulegen,”
legt es nahe, dafl hier auf einen bestimmten Modus der Sozialintegration abgestellt
wird, dem homogenitatsverburgende Fahigkeiten zugesprochen werden.

Eine daraus resultierende Frage ist auch die nach dem Verhaltnis von Religion und
Staat. Die Erwigung, ob nicht »auch der sakularisierte weltliche Sraat letztlich aus
jenen inneren Antrieben und Bindungskriften leben muf, die der religiose Glaube
seiner Biirger vermittelt«*, bis hin zu Fragen, bei denen es um die »Bindung an einen
vorausliegenden, unverfiigbaren Inhalt«* geht, weisen cinerscits auf destrukuv er-
kannte Momente der Moderne hin, versichern sich aber andererseits eines mehr oder
weniger religios {undierten Traditionsbestands, obwohl| konzediert wird, dafl der
Staat die Religion nicht mehr als Grundlage — als urbedingre Hintergrundgewifiheit
— hat. Die empirische Problematik aber, die posttraditionalen Gesellschaften eigen
ist, wird damit ausgeblendet: eben dafl der normative Geltungsanspruch, dem diese
Gewiflheiten inne wohnen, wie diese Gewiflheiten sclbst, thren apriorischen An-
spruch des Unbedingten verloren haber und begriindungspflichtig geworden sind.

2. Staatstheoretische Begriindung des Staates und des Rechisstaates

So sehr Bockenforde die individuelle Fretheir durch den Staar gewahrleister sehen
will, seien die Institutionen des Staates jedoch anders geformr: aus der moralischen
Substanz der einzelnen und der Homogenitit der Gesellschaft.*® Hier zeigt sich ein
staatlicher Institutionalismus, der mir der individuellen Freiheir in ein Konkurrenz-
verhiltnis tritt. Da mit der individuellen Freiheir auch immer »(Erwerbs-)Freiheit«*?
gemeint ist, besitzt der staatliche Institutionalismus aufgrund des hervorgehobenen,

21 Bockenforde, E.-W., Entstechung und Wandel des Rechtsstaatsbegriffs, in: Festschrft fur Adolf Arnde
zum 65. Geburtstag, Frankfurt a. M. 1969, S. 53 tl. (S. 105).

22 Ebd., S. 53 f. (S. 75}

z3 Vgl. Bockenforde, I: -W., Bemerhingen zum Verhaltais von Staat und Religion bei Hegel (1982), in: ders.
(Fr.10), S.rasff (S. 141}

24 Bockenforde (Fn.16), S. 9211, {S. 113},

25 Ebd.

26 Vgl. Bockenforde (Fn.21), S 5311 (S.75).

27 Ebd., S.67.
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nicht selbstregulativen Charakters der gegensitzlichen gescllschaftlichen Interessen
die Aufgabe, als Anwalr der gemecinsamen Intcressen, zwecks Wahrung gesellschalt-
licher und individueller Freiheit, titig zu werden. Insofern wird hier im sraatstheo-
retischen Bereich die Aufgabe des Staates benannt, zugunsten individueller Freiheit
sozial ausgleichend titig zu werden. Bockenfdrdes staatsphilosophische Kategorien
ermoglichen freilich, die verfassungsrechtliche Problematik des sozialen und demo-
kratischen Rechtsstaates des Bonner Grundgesetzes zu entschirfen und den Wohl-
fahresstaat genetisch aus der Negativitdt — der Beschrinktheit — des Rechtsstaates
heraus zu erkliren.?®

So darf »Staat« bei Bockenforde keineswegs mit dem »Rechtsstaat« identifiziert wer-
den, denn sein umfassender Staatsbegriff ergibt sich aus der Beschranktheit des
Rechtsstaates. Zwar wird der Entwurf des Rechtsstaates in den vernunftrechtlichen
Theorien historisch verortet, und vor allem wird Immanuel Kants Philosophie die
vernunfrrechtliche Begrindung des Rechtsstaates zugestanden; jedoch will Bocken-
forde den »Rechtsstaat« lediglich in seiner »klassischen« Erscheinungsform verstan-
den wissen: »Indem die staatlich zu schaffende Voraussetzung dieser Selbsterfullung
[gemeint ist die Selbsterfullung der individucllen Subjckuvirit als Sinn sraatlich-
otfentlicher Ordnung, O.K.] in der Gewihrleistung von Freiheit und Eigentum
(nicht etwa in der sozialen Gleichheit) geschen werden, wird der biirgerliche (er-
werbs- und besitzbezogene) Charakrer der rechtsstaathchen Ordnung konstitu-
tert.«*® Ausdriicklich wird darauf verwiesen, daff bei Hegel der sittliche Staat »kernen
rechtsstaatlichen Ort«’® besitzt, sondern bel Hegel der Rechusstaat das ist, was mit
der burgerlichen Gesellschaft — dem Not- und Verstandesstaat  gleichgesetzt wer-
den kann. So lassen sich hier genau jene Argumentationsmuster aufzeigen, eine
Sphire von Staatlichkeir zu erzeugen, die aufler- oder oberhalb der lex scripra steht
und doch zugleich den Anspruch erhebr, rechtlich bedeutsam zu sein.'

Dafd dic cher staarsphilosophisch aufzufassende Schrtift »Die verfassungstheorctische
Unterscheidung von Staat und Gesellschaft als Bedingung individueller Freiheit«
bereits im Titel den Anspruch enthilt, Interpretamente fiir eine Verfassungstheorie
bereitzustellen, ist offensichtlich. Da die Ausdifferenzierung in eine politische
Sphire des Staates und in einc unpolitische Sphire der Gesellschaft zutreffend als
Gewinn fiir dic individuelle Fretheit begriffen wurde, wird die Entzwelungsstruktur
der Moderne in ihrer konkrer-geschichtlichen Erscheinungsform akzeptiert, so daf§
Anderungen in dieser Struktur an den Rand des Toralitiren geriickt werden kénnen,
was anhand des rechtsstaatlichen Verteilungsprinzips verdeutlicht werden soll.

28 Hier mmmimt Lorenz von Stein etne vermittelnde Position cin. In Bockenfordes Aufsawz »Lorenz von Stein
als Theoreuker der Bewegung von Staat und Gesellschaft cum Sozialstaats (1963) steht hier dic Aufgabe
und die Legitimation des Staates aus seiner sozialgewahrenden Verwaltung im Vordergrund. In: ders.
(Fn. 10).

29 Bockenforde (Fn. 21), S. 53 f1. (S.57).

30 Ebd.

31 Vgl ebd., S. 76: »Wird daher der Rechtsstaar nicht (nur) als cin Teil, sondern als das Ganze staatlicher
Ordnung genommen, sa entsteh vin introvertiertes rechtsstaatliches Denken.« (Das »Ganze« staatlicher
Ordnung des Bonner Grundgesetzes ist aber der soziale und demokratische Rechtsstaar. Anm. O.K.).
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3. Das rechtsstaatliche Verteilungsprinzip als verfassungsgemafle
Grundrechtsinterpretation

Das rechisstaatliche Verteilungsprinzip gewihrleistet den Zusammenhang zwischen
dem staatsphilosophischen und staatstheoretischen Gehalt der Argumentationsfigu-
ren Ernst-Wolfgang Béckenférdes mit seiner Grundrechtsinterpretation. Erméglicht
wird dadurch, den Grundrechten ein bestimmtes Staatsverstindnis zu unterstel-
len.

Die in einigen Bemerkungen Bockenfordes geiuferte Kritik an der Verfassung ist,
dafl sie lediglich den »bloflen Verstandesstaat« ermoglichen wiirde. Nicht nur, daff
dicse Formulierung weitreichende Folgen zeitigt, da hier mit »Verstandesstaat« die
birgerliche Gesellschaft gemcint ist: Die auf staatsphilosophischer Ebene bereits
vorgedachte, sich in den Kategorien »Staat und Gesellschaft« niederschlagende ver-
nunftrechtliche Begriindung subjektiver Freiheit erscheint so auch auf der Ebene der
Verfassungsinterpretation. Indem durch die staatsphilosophischen und staatstheore-
tischen Interpretamente die Entscheidung zugunsten der individuellen Freiheit als
(Erwerbs-) Freiheit gefallen ist, braucht sich Bockenforde auf verfassungstheoreti-
scher Ebene der Auseinandersetzung zwischen »Rechtsstaat« und »Sozialstaate, bis
hin zur verfassungsmifBig legalen Moglichkeit der Transformation der gegenwiirtigen
Struktur des sozio-dkonomischen Systems in eine Geselischaft mit wirtschaftsde-
mokratischem Antlitz, nicht zu stellen.

Substantiell positivierte Prinzipien, die den Verstandesstaat transzendieren und An-
kniipfungspunkre fir einen sittlichen Gehalt offenbaren wiirden, seien lediglich die
Artikel 6 (Ehe) und 1 (Menschenwiirde) des Grundgesetzes. Artikel 1 des Grundge-
setzes wird von Bockenforde dabei nicht als ein Verfassungsrechtssatz aufgefafit,
sondern als eine Priambel, die »die Grundrechte meta-positiv verankert, «*?

Die Verfassung wird explizit als eine »ausgrenzend-konstituierende Rahmenord-
nung«?? begriffen, wihrend verfassungstheoretischen Positionen, die die Verfassung
als »rechtliche Grundordnung des Gemeinwesens«Y verstanden wissen wollen, eine
Absage erteilt wird. Dabei mag der Topos »ausgrenzend-konstituierende Rabmen-
ordnung«~ fur den in Bockenfordes staatstheoretische Positionen und Begriffe nicht
eingeweihten Leser sicherlich Verstindnisprobleme zur Folge haben; zielt doch diese
Formulierung auf das rechisstaatliche Verteilungsprinzip ab. Mit dem rechtsstaatli-
chen Verteilungsprinzip ist Ernst Forsthoff zufolge »in der Verfassungslehre die
Abschichtung individueller Freiheit und staatlichen, hoheitlichen Handelns gemeint.
Anders ausgedriickt: der Umfang der staatlichen Befugnisse und ihres Rechts, tn die
grundrechtlich geschiitzten Rechtsgiiter Freiheit und Eigentum einzugreifen.«’
Bocken{orde wies darauf hin, dafl das rechrsstaatliche Verteilungsprinzip als das
staats- und verfassungsrechtliche Korrelat der Entzweiungsstrukeur begriffen wer-
den muf3, dessen vernunftrechtlicher Ursprung bereits von Carl Schmitt herausgear-
beitet worden sei.’

32 Bockenforde, E.-W., Grundrechte als Grundsatznormen. Zur gegenwarugen Lage der Grundrechtsdog-
matik (1990), in: ders., Staat, Verfassung, Demokratie. Studien zur Verfassungstheorie und zum Verfas-
sungsrecht, Frankfurt a. M. 1992 (1991), S. 159 {f. (5. 162).

33 Bockenforde, E.-W., Nachwort, Gesetzesbegnff und Gesetzesvorbehalt (1980), in: ders., Gesetz und
gesctzgebende Gewalt. Von den Anfangen der deutschen Staatsrechrslehre bis zur Hohe des staatsrecht-
lichen Posuivismus, Berlin 1981, (1958), S. 375 ff. (5. 4e2).

34 Ebd.

y5 Forsthoff, E., Zur heutigen Situauon emer Verfassungslehre, in: Epichosis, Festgabe fur Carl Schmiu,
Band I, Berlin 1968, S. 185 fl. (5. 18¢).

36 Vgl. Bockenforde (Fn. 1), S. 18.
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3.1. Rechtsstaatliches Verteilungsprinzip und Sozialstaatlichkeit

Eine bemerkenswerte Erweiterung des auf Carl Schmitt und Ernst Forsthoff zuriick-
zufiihrenden rechtsstaatlichen Verteilungsprinzips lafle sich in Béckenférdes verfas-
sungstheoretischen Positionen aufzeigen. War es Carl Schmitts und Ernst Forsthoffs
»>Verdienste, das soziale Element aus der Verfassung zu verbannen, so ist Bockenforde
um einc — wenn auch vorsichtige — Restituierung des sozialen Elements auf Verfas-
sungsebene bemiiht. Eine Fortentwicklung der eigenen Positionen lafit sich dabei
aufzeigen: Wihrend 1969 »Sozialstaat« und »Rechtsstaate auf Verfassungsebene
noch fiir unvereinbar erklart wurden, zeigt sich seit Beginn der siebziger Jahre die
Bereitschaft, ihn auf Verfassungsebene als »dem Rechtsstaat nebengeordnct«” anzu-
erkennen.

Bei der — unterstellten — Entscheidung des Grundgesetzes fir das rechtsstaatliche
Verteilungsprinzip sei, so Béckenforde, das Grundgesetz nicht stehengeblieben. Es
hat »die relative Blindheit gegentiber den sozialen Voraussetzungen der Realisierung
grundrechtlicher Freiheit aufgenommen und durch Festlegung des Sozialstaatsauf-
trags als eines verbindlichen, dem Rechtsstaat nebengeordncten Verfassungsprinzip
einer positiven Lésung zugefiihrt. «3* Mit dem Sozialstaatsauftrag bekommt der Staat
einen Rechtstitel zur »Intervention in die freien gesellschaftlichen Ablaufe«?, so daff
gefolgert werden kann, dafl der Sozialstaatsauftrag sich als ein Rechtstitel erweist,
»um die grundrechtliche Freiheit des einen nicht nur mit der gleichen Freiheit des
anderen, sondern auch mit den Realisierungsmdéglichkeiten kompatibel zu hal-
ten.«*°

Hingegen bleibt der archimedische Punkt auch hier das Ausgrenzungsverhiltnis des
Biirgers gegenuiber dem Staat. Andere verfassungstheoretische Positionen weisen ja
gerade darauf hin, dafl das Wesen der Sozialstaatlichkeit gerade darin besteht, dafl
nunmehr die Sozialordnung fiir den Staat eine Gegebenheit sein wiirde, der er sich in
letzter Konsequenz auch grundrechtsdogmatisch zu stellen habe.*'

So klingt es denn bei Bockenforde auch eher nach einer dogmatischen Setzung, wenn
eram iiberkommenen Ausgliederungsverhilenis festhilt: »Eine Erweiterung des ein-
zelgrundrechtlichen Freiheitsrechts zu grundrechtlichen Teilhabe- und Leistungsan-
spriichen kann dem Sozialstaatsauftrag hingegen nicht entnommen werden.«** Dies
gelte auch fiir das demokratische Prinzip, welches lediglich begrenzend auf die aus
dem rechrsstaatlichen Verteilungsprinzip resultierende Gewihrleistung individueller
Freiheit und der daraus resultierenden Machtausiibung wirke.

Insofern durch diesc verfassungsdogmatische Setzung soziale Teithabercechte ausge-
schlossen werden, wird ciner médglichen Inhalts- und Verhiltnisbestimmung der
einzelnen Grundrechte und ihres Normenbereichs aus staatstheorctisch und staats-
philosophisch vorformulierten Einwinden aus dem Wege gegangen. Die Erfiillung

37 Ebd., 5. 144.

38 Ebd., 5. 144.

39 Ebd.

40 Ebd,, S. 144 (.

41 Vgl Abendroth, W., Zum Begnfi des demokratschen und sozialen Rechsstaates im Grundgesetz der
Bundesrepublik Deutschland, in: Forstholf, E. (Hrsg.), Rechtsstaaclichkeit und Sozialstaatlichkeit. Auf-
sitze und Essays, Darmsiadt 1968, S. 114 ff. (5. 119). Abendroth folgert, dafl in einer sdemokratisch
organisierten Ordnung (.. .) sie [die Sozialordnung, O. K.] infolgedessen dem unmittelbar demokratisch
bestimmten Staatsorgan, also dem Gesetzgebers (ebd.} unterworfen wird. Vgl. auch: Hesse, Konrad, Der
Rechisstaat im Verfassungssystem des Grundgesetzes (1962), in: Hdberle, P./Hollerbach, A. (Hrsg.),
Konrad Hesse. Ausgewahlie Schriften, Heidelberg 1984, S. 94 1. (S. ro0).

42 Bockenforde, F.-W., Grundrechtstheorie und Grundrechtsinterpretation (1974), in: ders. (Fn.3z2),
S.r1sff. (S 145).
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des Sozialstaatsauftrags wird im Herbeifiithren cines Rechtszustandes gesehen, in
dem die Gesellschaftsmitglieder dergestalt aneinandergebunden werden, dafl im Fall
einer Interessenkollision jeder etwas zu verlieren harre.

3.2. Die staatstheoretische Einkdstelung der Grundrechte

Da mit dem rechtsstaatlichen Verteilungsprinzip in der Verfassungslehre die Ab-
schichtung individueller Freiheit und staatlichen, hoheitlichen Handelns gemeint ist,
erweckt eine dergestalt begriffene »ausgrenzend-konkretisierende Rahmenordnunge«
einen auflerst liberalen Eindruck; kann doch behauptet werden, dafl die »Freiheit des
einzelnen rechtlich gesehen prinzipiell unbegrenzt, die Befugnis des Staates zu Ein-
griffen hingegen prinzipicll begrenzt ist.«*

Allerdings ergeben sich aufgrund der Anerkennung der wohlfahresstaatlich verstan-
denen Sozialstaatlichkeit auf Verfassungsebene Widerspriichlichkeiten in Béckenfor-
des Argumentation: Indem auf das rechtsstaatliche Moment der Verfassung insistiert
wird, wird zwar gewihrleister, daf sich die politische Macht nur rechtsformig ent-
falten kann, jedoch wird mit einem kurzschlissigen Zusammenhang von Sraatsge-
walt und Freiheitsrechten die spezifische Stellung des politischen Systems im
gesamigesellschaftlichen Produktionsprozefl — namlich Garant einer bestimmten So-
zialordnung zu sein — nicht reflektiert, so dafl die gesellschaftlichen Machrtverhilt-
nisse aus dem grundrechrstheoretischen Ansatz ausgeblendet werden. Indem die
Verfassung, beziehungsweise die Grundrechte, mit demn rechtsstaatlichen Vertei-
lungsprinzip identifiziert werden, wird in sie das Verhilinis Biirger versus Staat
eingeschrieben.

Mit der angenommenen Entscheidung der Verfassung zugunsten des rechtsstaatli-
chen Verteilungsprinzips fallen andere grundrechtstheoretische Ansitze unter ein
Verdikt und kénnen miihelos als »anarchisch anmutender Methodenpluralismus«'s
desavouiert werden. Das staatsphilosophische Korrelat des rechtsstaatlichen Verrei-
lungsprinzips ist die altliberale Unterscheidung von Staat und Gesellschaft. Indem
behauptet wird, daf§ die durch das Verteilungsprinzip verburgten Freiheitsrechte den
Rechtsadressaten selber zur Inhaltsbestimmung freigegeben sind, werden grund-
rechtstheoretische Positionen, die auf gesamrgesellschaftliche Demokratisierung zie-
lende Inhaltsbestimmungen cinzelner Grundrechte unternehmen, an den Rand des
Toralitiren geriickr.®

Da bei Bockenforde die Verfassung unter dem Monopol des Politischern steht und
keinesweys auf das »Gemeinwesen« ausgedehnt werden darf, steht die »ausgren-
zend-konkretisierende Rahmenordnunge, die threm Selbstverstindnis nach die ein-
zig mogliche Form individueller Freiheitsgewihr ermdglicht, einem Verfassungsver-

43 Zustimmend wird von Bockenforde Hans J. Wollf ziuert: Fur den sozialen Rechtsstaat gelte ¢s, =einen
materiellen Recheszustand herbeizufubren und zu erhalten, in dem die Vermogensinteressen aller Mit-
gheder des Gemeinwesens mit denen unbestimmuer anderer insoweit als kollidierend verstanden werden,
als deren lebenswichtige Ziele auf dem Spiele stehen.« (Hans J. Wolff, Verwaltungsrecht I, Munchen/Ber-
lin 1961, S. 44, zitert nach: Bockenforde (Fn. 28), S. tyaff. (5. 201, Anm. 97).

44 Bockenforde (En. 42), S. 115 ff. (S. 121). Untrennhar gehort dazu emne Kritik an jeghcher Inhalisbestim-

mung der grundrechtlichen Fretheit. Ein Zitat von Carl Schmitt aus seinem Aufsatz »Freiheitsrechte und

institutionelle Garantien der Reschsverfassunge soll dies bekraftigen: » Was Freiheic ist, kann nimlich in
letzter Instanz nur derjenige entscheiden, der frei sein soll. Sonst 1st es nach allen menschlichen Erfah-
rungen mut der Freiheit schnell zu Ende« (vgl. Bockenforde, ebd., S. 120, Anm. r5).

Bockenforde, E.-W., Die Figenart des Staatsrechts und der Staatsrechtswissenschaft (1983), in: ders.

(Fn.32), S. 11 f. (S.28).

46 Vgl. Bockenforde (Fn. 42), S. 115 ff. (S.1271).
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stindnis entgegen, das nicht nur das vertikale Verhiltnis zwischen Staat und Biirgern
themausiert, sondern auch dic Horizontalwirkung der Grundrechte berucksichtige
wissen will.¥7

4. Rechtsstaatlichkeit und Grundrechtsinterpretation: Absage an die
Horizontalwirkung der Grundrechte und Fundierung des
interventerenden Wohlfabrtsstaates

Mit dem Verteilungsprinzip wird zwar ein rechtlich gesicherter Bereich gesellschaft-
licher Autonomie verbiirgt. Damit ist eine Funktionenreduzierung des modernen
Staates verbunden. Jedoch entzicht sich der Ausgrenzungscharakter der Grund-
rechte mit einer als staatsfrei gedachten Sphire auf grundrechtstheoretischer Ebene
der Problematik sozialer Macht. Indem die Grundrechte zu subjcktiven Freiheits-
rechten einer staatsfreien Sphire werden, »bedeutet Freiheit notwendigerweise die
Inkaufnahme sozialer Ungleichheir.«#

Die wohlfahrtsstaatliche Komponente, die bei Béckenfsrde vorallem in der Formu-
lierung, dafl die soziale Ungleichheit nicht in Unfreibeit umschlagen diirfe,* in
Erscheinung tritt, mufl in seinem auf subjekrive Fretheit zielenden Konzepr mitge-
dacht werden: Auf grundrechtstheoretischer Ebene ist es offenbar der allgemeine
Gleichheitssatz, aus dem sich fiir den Gesetzgeber ein Gerechtigheitsauftrag ergibe.
Ein Mafl an Rechtsetzungsgleichheit wird damit zugestanden,’® woraus sich »dritt-
wirkungsihnliche Effckte«t ergeben kdnnten; wohl aber nur bei grober legislativer
Untirigkeit.

Es muff aber noch darauf hingewiesen werden, dafl sich diese Rechtserzungsgleich-
heit aus einem im Art. 3 I GG herausgelesenen Gerechtigkeitsanftrag und nicht aus
einem auf grundrechtsdogmatischer Ebene angewandten Demokratieprinzip, bzw.
des Rechtsgrundsatzes des sozialen und demokratischen Rechtsstaates, ergibt. Der
verteilende und gewahrende Staat bekommt im rechtsstaatlichen Verteilungsprinzip
die Rolle zugestanden, die sich aus einer anderen verfassungstheoretischen Perspck-
tive bereits aus der Struktur der Verfassung selbst ergeben kénnte — nicht im Sinne
eines jurisdiktionsstaatlichen Verfassungsvollzugs, sondern auch und gerade in der
auf grundrechtsthcoretischer Ebene moglichen Thematisierung sozialer Macht, die
bei Béckenforde aus dem rechusstaatlichen Verteilungsprinzip heraus als soziale
Herrschaft legitimiert ist. Festgehalten wird an cinem, eine bestimmte Gkonomische
Ordnung aufrechterhaltenden, rechtsstaatlichen Verteilungsprinzip als der einzig
verfassungsmafigen Interpretation. Es ist dicse, den Privateigentiimern konzedierte
Privilegienposition einschliefilich ithrer gesellschaftlichen Folgen, die fortwihrend
47 Vgl. beispielsweise: Denninger, Erhard, [. Die Grundrechte, Art. 1, Abs. z, 3, in: Wassermann, R. (Ge-
samtherausgeber), Kommentar zum Grundgesetz fur die Bundesrepublik Deutschland. Band 1.
Art. 1-37, 2. Aufl., Neuwied/Frankfurt a. M. 1989, S.228(f. (S. 233, Rn g): »Aus dem zwischen Abs. 1, 2
und 3 bestehenden normlogischen Konkretisicrungszusammenhang {. . .) ergibt sich, daf der Menschen-
rechtsschutz sich (innerstaatlich) uber den Schutz der (nachfolgenden<) Grundrechte und dieser sich
wicderum primar uber den Schutz des Anspruchssystems der emfachgesetzhichen Rechisordnung ver-
wirkliche. Dies bedeutet eine mittetbare Horizontalwirkung (Dricewirkung) der Menschenrechte, ebenso
und in dem Umfang wie sie fur die Grundrechte zu bejahen ist.«

Bockenforde, E.-W., Freiheitssicherung gegeniber gesellschaithicher Macht (1975), in: ders. (Fn. 3z),
S. 264 1f. (S. 266).

49 Vgl ebd., S.267.

so Vgl. Béckenforde, E.-W., Aussprache, in: VVDStRL 47, Berlin 1989, S.95.

st Muller, Friedrich, Thesen zur Grundrechtsdogmatik {1968), in: ders., Rechtsstaadliche Form demokran-

scher Polink. Beitrage zu Offentlichem Recht, Methodik, Rechts- und Staatstheorie. Berhn 1977, S. 48 ff.
(5. 60).
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ein Eingreifen des »starken Staates< in die »frcien gesellschaftlichen Ablaufe« er-
zwingt, soll die »soziale Ungleichheit nicht in soziale Unfreiheit« umschlagen.
Grenzen des Gestaltungsspielraums des demokratischen Gesetzgebers ergeben sich
Bockenforde zufolge aus Art. 4 und 6 Abs. 2-4 GG und die dic wirtschaftliche Ord-
nung betreffenden Art. g, 12, 14 GG:

»An ihnen findet demokratischer politischer Gestaltungswille, ungeachter ciner de-
mokratischen Legitimation, Mafl und Grenze. Das gilt jedenfalls so lange, als
Grundrechte und grundrechtsgleiche Gewihrleistungen primir oder jedenfalls auch,
wic rechtsstaatlich geboten, als ausgrenzende Abwehrrechte gegeniiber Zugriffen
der Staatsgewalt aufgefafit und angewendet werden.«*?

4.1. Grundrechtsjudikatur und Sozialordnung

In puncto Gewissensfreiheit ist die liberal-rechtsstaatliche Position Ernst-Wolfgang
Bockenfordes konsistent. Ob Gesinnungsprufungen jeder Art abgelehnt werden, ob
das aus dem Nationalsozialismus herriihrende Beamtenrecht kritisiert wird; durch-
gehend zeigt sich Bockenfordes kensequent liberal-rechtsstaatliche Einstellung be-
ziglich der Wahrung dicses subjektiven Freiheitsrechts.$!

Ob das Konstrukt des rechtsstaatlichen Verteilungsprinzips auf das Bonner Grund-
gesetz uncingeschrankt Ubertragen werden kann, darf hingegen bezweifelt wer-
den:

So wire zu untersuchen, ob mit dem rcchusstaatlichen Verteilungsprinzip der Nor-
mativitat der demokratischen Verfassung hinreichend entsprochen wird. Zwar stellen
die Grundrechre zweifellos primir Abwehrrechte dar: Ihnen jedoch global einen
»ausgrenzenden« Charakter zu unterstellen, diirfte bereits durch den Inhaltsbestim-
mungsvorbehalt' des Art. 14 Abs. 1 und der Sozialbindung nach Art. 14 Abs. 2 GG
in Frage gestellt werden. Schon Otto Kirchheimer folgerte in bezug auf den Art. 153
WRY, daR der altliberale Eigentumsbegriff durch den Eigentumsbegriff der WRV
abgeschafft wurde.®® Carl Schmitt indes behauptete, dafl die »Institutionsgarantie
des Art. 153 Abs. 1 (.. .) streng auf den Sacheigentumsbegriff des biirgerlichen Rechts
beschrankt«$® bleibt. Wihrend Schmitt den Eigentumsbegriff des Art. 153 Abs. 1
WRVmit dem Eigentumsbegriff des § 903 BGB identifizicrte, deutete Kirchheimer
auf eine entscheidende Akzentverschiebung des Eigentumsbegriffs in der Weimarer
Reichsverfassung hin: Es handelr sich nicht darum, den Eigentumsbegriff mit einer
sozialen Eigentumsauffassung zu kenfrontieren, da sich diese gegen den Begriff des
Eigentums selber stellt, sondern: »Glaubt man aber, daff dem Eigentum selbst eine
soziale Pflicht, eine soziale Auffassung immanent se1, so steht dies im Widerspruch
zum junsuschen Charakter der Eigentumsinsutution. Ihr Absolutheitscharakrer

sz Bockenforde, E.-W., Demokratic als Verfassungsprimap (1987), in: ders, (Fo. 32), 5. 280 £F. (5. 572).

53 Dabei eignet sich die Gewissensfreiheit zur Verdeutlichung des rechusstaatlichen Verteilungsprinzips, da
er — obwohl Art. 3 GG keine Eingnfisermachugung wie noch der Art. 135 WRYV kennt — das Verhiltnis
zwischen Burger und Staat verdeutlicht. Um die Grenzen des Normbereichs von Art. 4 GG zu hestim-
men, entwickelt Béckenforde in seinem Aufsatz »Das Grundrecht der Gewissensfretheits (VVDSIRL 28)
allerdings keine grundrechts- oder verfassungsimmanente, sondern staatstheoretische Grenzen. Insofern
bedient er sich, trotz des evident liheral-rechisstaatlichen Charakeers seines Aufsatzes, seines staatlichen
Instetntionalismus.

54 Vgl Muller (Fn. 51), 5. 48 ff. (S. 53); Muller unterscheider drei Gesetzesvorbehalte: Inhalisbesummungs-,
Regelungs- und Eingriffsvorbehalte sind 1n den cinzelnen Grundrechten enthalten und benannt.

55 Vgl Kirchheimer, Otto, Die Grenzen der Enteignung. Ein Beitrag zur Enewicklungsgeschichee des Ene-
eignungsinsticues und zur Auslegung des Art. 153 der Weimarer Verfassung {1930}, in: ders,, Funktionen
des Staates und der Verfassung. 10 Analysen. Frankfurt a. M. 1972, 8. 223 ft. (S. 259 fF.).

56 Schmutt, Carl, Freiheitsrechte und institutionelle Garantien (193t); 1n: ders., Ver{lassungsrechtliche Auf-
satze, Berlin 1985 (1958), 8. 1401l (S.163).
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wird auch dadurch nichre beriihrt, aufgezeigt wird aber dort, da die Verfassung die
liberale Eigentumsauffassung nicht mehr beibehalt. Diese Verschiebung des Wertak-
zents ist das Entscheidende.«7

Um bei der Wirtschaftsordnung zu bleiben, soll hier noch auf den Art. 12 GG und
den in diesem Kontext bei Bockenforde nicht erwahnten, aber zum Abschnitt Wirt-
schaftsordnung gehorenden Artikel 15 GG eingegangen werden. Art. 12 GG wird
von Béckenforde so gefaflr, da, wenn aus ihm ein mogliches Recht auf Arbeit
gefolgert wird, dies eine »staatliche Berufswahllenkung und Arbeitsplaczverwaltung
und damit eine wesentliche Einschrinkung des Grundrechts aus Art. 12 | GG«*® zur
Folge hitte. Hieraus wiirde sich zweifelsfrei eine wesentliche Einschrinkung der
Berufsfreiheit ergeben. Diese Argumentation scheint sich an dem Art. 15 der Verfas-
sung der DDR von 1949 zu orientieren. Dort heifit es u.a.: »Das Recht auf Arbeit
wird verbiirgt. Der Staat sichert durch Wirtschaftslenkung jedem Birger Arbeit und
Lebensunterhalt.« Eine staatliche Berufswahllenkung der Verwaltung des autoritiren
Regimes war die Folge des in Art. 15 der ersten Verfassung der DDR verbiirgten
Rechts auf Arbeir. Doch bedarf es nichr allein des Rechrs auf Arbeit, um den blof}
ausgrenzenden Charakter dieses Grundrechts in Frage stellen zu kdnnen. Ausdriick-
lich wird 1m Art. 12 Abs. 1 GG, einem Staatsbiirgerrecht, hervorgehoben, dafl
»durch oder auf Grund eines Gesetzes« die Berufsausiibung geregelt werden kann.
Der positivierte Gesetzesvorbehale ist hier ein Regelungsvorbebalt. Die Berufswahl-
freiheit kann auch durch das dkonomische Korrektiv von Angebot und Nachfrage in
eine prekire Situation gelangen, aufgrund der sich »aus der Berufsfreiheitdes Art. 12
GG ein Anspruch dcs arbeitslosen Biirgers auf Teilnahme an der Arbeitsvermitclung
(nicht auf einen bestimmten Arbeitsplarz), vielleicht auch auf eine Umschulung her-
leiten lassen«? kdnnte.

4.2 Die Crux nut Art. 15 GG

Zwar halt Bockenforde in seinen Schriften die Option fiir eine mogliche Vergesell-
schaftung offen, doch zeigt sich, dafl seine begrifflichen Instrumentarien die Proble-
matik der sich aus 6konomischer Macht ergebenden sozialen Macht nicht fassen
konnen: Denn der Gebrauch des Art. 15 GG stellt die Funktionenreduzierung des
Staates, die »am Anfang gesellschaftlicher Freiheit«® stehr, in Frage. So wird »die
Frage der Ubernahme mafgeblicher GroBindustrien in staatliche Hand (...) niche
(mehr) eine Frage des Prinzips, sondern der ZweckmiRigkeit, einer Zweckmiflig-
keit, deren Realisicrung Art, 15 GG offenhilt; die mit dem liberalen Zeitalter
begonnene Trennung von staatlicher Macht und Wirtschaftsmachr ist dann an ihr
Ende gekommen.«®'

Indem als Verstaatlichung begriffen wird, was dem Normrext des Art. 15 GG zufolge
Vergesellschaftung ist, wird dic Intention des Art. 1§ GG durch sein vorformuliertes
Verhilenis von Staat und Gesellschaft verzerrt wahrgenommen. In der Aktivierung

57 Kirchheimer (Fn.55), S.263. Herv. v. Verl. Dies ist auch fir die Enteignung relevant, da mit Art. 153
Abs. 1 WRV der absolute und generelle Eigentumshegriff aufgehoben wurde und die Enteignung als
Normiceruag des individuellen Eigentumsbegriffs keine tragende Rolle mebr besitzt (vgl. ebd., S. 263 f.).
Die Enteigaung kann so nicht mehr als Bestitigung cines besummten Eigentumsbegriffs dienen.

58 Bockentorde (Fn.21), 5. 53 ff. (S. 69).

59 Schaeider, H. P., Eigenart und Funkuonen der Grundrechte im demokratschen Verfassungsstaat, in: Pe-
rels, Joachim (Hrsg.), Grundrechte als Fundament der Demokratie. Frankfurta. M. 1979, S. 11 {f.{S. 33).

60 Bockenforde, F.-W., Diec Bedeutung der Unterscheidung von Staat und Gesellschaft im demokratischen
Sozialstaar der Gegenwart (1972), in: ders. (Fn. 32), S. 209 (5. 243).

61 Ebd.
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des Art.15 GG wird einc Reduzicrung gesellschaftlicher Freiheir gesehen.®* Hier
verstellen seine Kategorien den Blick dafiir, dafl Vergesellschafrung privater Macht
fiir dic gesellschaftliche Freiheit nicht als Verlust, sondern durchaus als Gewinn be-
griffen werden kann.®? [n Béckenférdes Konzeption tritt die soziale Macht, die als
AusfluR individueller und gescllschaftlicher Freiheit erscheint, mit dem Zeitpunkt
der Verstaatlichung der gesellschafdichen Freiheit gegeniiber: Hingegen miifite dic
entscheidende Frage darauf abzielen, inwieweit soziale Macht nicht nur die Staats-
gewalt in thren Aufgaben (soziale Sicherheit, etc.) gefahrden kann, sondern die
gesellschaftliche und individuelle Freiheit in ciner Demokratie beschranke, statt sie zu
erweitern, So wird Art. 15 GG lediglich als Option zum Abwchren 6konomischer
Macht begriffen, nicht aber auch positiv, als ein Moment einer gestalterischen »Wirt-
schafesverfassungs-Entscheidung (. . .) zu Gunsten bisher an der Eigentumsherrschaft
unbereiligter sozialer Gruppen«®. Ungleich verteilte 6konomische Macht, private
Verfugungsmacht iber Produktionsmittel, kann mittels Vergesellschaftung durch den
demokratisch gewahlten Geserzgeber gesamtgesellschaftlicher Kontrolle zugefihrt
werden und dient somit gesellschaftlicher und individueller Selbstbestimmung und
damit staatsbiirgerlicher Autonomie. Bockenférde ist aufgrund seiner Kategorien ge-
zwungen, den Weg zur Vergesellschaftung begriffsnotwendig zu vermeiden, da eine
Vergesellschaftung das Problem gesellschaftlicher Macht nichr [8st, sondern entweder
auf »partielle Kollektive« verlagern wiirde oder die die Entzweiungsstrukeur gewihr-
leistende Funktionenreduzierung des Staates aufheben wiirde.® Dic Crux an Bocken-
fordes Argumentation in bezug auf Art. 15 GG ist ja gerade, daf der Art. 15 GG das
leisten kann, was sich in letzter Konsequenz hinter einem von thm gern zitierten Satz
Lorenz von Steins verbirgt: »Die Freiheit ist eine wirkliche erstin dem, der die Bedin-
gung derselben, die materiellen Giiter als die Voraussetzung der Selbstbestimmung,
besitzt.«** Den Hinweis, dafl diescr Satz Lorenz von Steins auf das Birgertum bezo-
gen istund letztendlich zur »wirklichen Freiheit« ein fiir das Biirgertum bestimmen-
des Charakteristikum mitgedacht werden mufl — eben die Verfligungsmacht iiber Pro-
duktionsmittel —, unternimmt Bockenforde allerdings nicht.%7

5. Zur Rolle der Demokratie im Denken Ernst-Wolfgang Béockenfordes

Da dem rechtsstaatlichen Verteilungsprinzip das demokratische Momenct nicht inha-
rent ist, mul sich eine Staatstheorie, die die altliberale Unterscheidung von Staat und
Gesellschaft aufrechterhalten will, dem verfassungsrechtlichen Demokratieprinzip
stellen.

Ernst-Wolfgang Bockenforde insistiert darauf, dafl dem Rechtsstaatsprinzip das De-
mokratieprinzip nicht immanent ist, so daf} in seinen Kategorien eine tendenzielle

62 Vgl. ebd.

63 Eine neuere Position, die sich mic der Thematik der Vergesellschaftung beschafuge, ist 2. B. dic von
Ekkehart Stein, Demokratisierung der Markuwirtschaft, Baden-Baden 1995.

64 Ipsen, Hans Peter, Enteignung und Sozialisierung. Leitsatze des Berichterstatters, n: VVDSIRL 10,
Berlin 1952, S. 73 H. (S. t22). Lensatz Nr. 12,

65 Bockenforde (Fn. 1}, S.37.

66 Stein, Lorenz von, zitert nach: Bockenforde, E.-W., Freiheitssicherung gegeniber gesellschaftlicher
Macht (1975), in: ders. (Fn. 28), S. 264 I1. (5. 265).

67 Vgl. dazu: Stein, Lorenz von, Geschichte der sozialen Bewegungen in Frankreich, Band I11. Nachdruck
der Ausgabe von Salomon 1921, Flildesheim 1959, S. to4. Da Bockenforde diesen Satz auf alle Staacsbiir-
ger bezogen wissen will, zeigt sich hier seine staatstheoretisch fundierte Option zum umverterlenden
Wohlfahrtsstaac,
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Unvereinbarkeit von Volkssouverinitit und Menschenrechten fortwihrend repro-
duziert wird. Wird aber konzediert, daf die Volkssouveranitit die eigentliche Wurzel
der modernen Demokratic ist, da mit ihr der Anspruch fir alle Mitglieder des Volkes
proklamiert wird, Biirger und Citoyen zugleich sein zu kénnen, um die Austibung
der politischen Herrschaft mit zu beeinflussen, kann die Volkssouverdnitit untrenn-
bar von den Menschenrcchten her begriffen werden (und umgekehrt). Trennt inan
diese Momente, wird de facto das Prinzip der Volkssouveranitit seines emanzipato-
rischen Anteils cntkleider, denn die Maglichkeit, Einschrankungen von Menschen-
rechten zu unternehmen — was Gescrze tun —, wird auf eine mehr oder weniger
privilegiertc Gruppe beschrinkt. Dieses zerbrechlichen Zusammenhangs von Volks-
souverinitit und Menschenrechten war sich auch Immanuel Kant bewufit, der von
Bockentdrde als (vernunftrechtlicher) Begriinder des Rechtsstaates bezeichnet
wird.®

Zwar stelle fir Kant das Zulassungskriterium zur biirgerlichen Gesellschaft die »biir-
gerliche Selbstindigkeit« — also weder als Lohnarbeiter noch in anderen unmirtelba-
ren personalen Abhingigkeitsverhiltnissen zu stchen — dar: Begreift man aber die
befremdlich wirkendc Frage Kants, ob der Barbicer oder der Perilickenmacher nun in
den Genufl der »biirgerlichen Selbstindigkeit« kommen sollte oder nicht, als cine
Frage, die sich erst aufgrund der erkannten eingeschrinkten Selbstbestimmung der-
jenigen, die nicht der »biirgerlichen Selbstandigkeit« zuzurechnen sind, stellt, zcige
sich, dafl Kant mit der Doppelfunktion, die mit dem Wort Freiheit bezeichnet wird —
nimlich einerseits Begrindung staatsburgerlicher, andererseits Begrindung privacer
Fretheit zu sein —, vertraut war. Bockenférde zufolge ist das Demokratieprinzip
cgalitir und dient vor allem dazu, die sich aus dem rechtsstaatlichen Verteilungsprin-
zip ergebende soziale Macht zu begrenzen. Damit relativiert Bockenforde die
konservativ-liberale Funktion dieses private Herrschaft sichernden Verteilungsprin-
Z1ps.

5.1. Verfassung, politische Einheit und Demokratie

Aufschlufl {iber den in seinem Sinne vor allem auf Gleichheit basicrenden Demokra-
tiebegriff gibt sein Sondervotum zum Parteispendenurteil des Zweiten Senats vom
14.Juli 1986: In diesem Urteil erklart die Scnatsmehrheir, dafl ein Gesetz, das juri-
stischen sowie natiirlichen Personen die steuerliche Abzugsfihigkeit von Spenden bis
100000 DM gestatter, verfassungskonform sei. Béckenfordes Kritik an der Senats-
mehrheit entziindet sich vor allem daran, daff juristischen Personen zugestanden
wird, daB sie die Spenden (bis zu 100000 DM) steuerlich absetzen kénnen, obwohl
die Demokratie vom Biirger aus gedacht werden miisse, da es der Demokratie um die
gleiche Teilhabe an der politischen Willensbildung gehe und somit nur natiirliche
Personen in den Genufl der steuerlichen Abzugsfahigkeit kommen diirfren. Auch sei
dic Grenze der steuerlichen Abzugsfahigkeit mit 100 coo DM zu hoch angesetzt, so
dafl sich Verzerrungen innerhalb des Prozesses der demokratischen Willensbildung
ergeben wiirden, da sich dieser Prozef) nicht nur auf die Wahl selbst, sondern auch
auf die politische Willensbildung im Vorfeld beziehen miisse. Insofern sei die Héhe
der steuerlich abzugsfihigen Summe auch fiir natiirlichc Personen mit dem Demo-
kratieprinzip nicht vereinbar.%

68 Vgl. Bockenforde (Fn. 21), S. 53 fi.

69 Vpl. BVerfGL 73, 4o ff. (Senatsmebirheir) und BVerfGE 73, 103 ff. (Sondervotum des Richters Bocken-
forde).
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Bockenforde konstatiert: »Der Prozefl demokratischer poiitischer Willensbildung,
wie thn das Grundgesetz vorsieht, hat seinen Ausgangspunkt in den Bérgern, die
gemeinsam die Einheit des Volkes bilden (.. .), und ihrem Recht auf gleiche Teilhabe
an der politischen Willensbildung (...). Die politischen Parteien sind Mattler des
Biirgerwillens auf den Staat hin und von den Biirgern her zu denken. Sie wirken bei
der politischen Willensbildung des Volkes mit (.. .), sind aber nicht eigenstindige
Triger der politischen Willensbildung, die sich dafiir bei den Biirgern nur legitimie-
ren.«”

Das Sondervotum zum Parwcispendenurteil verweist auf Bockenférdes Interprera-
tion des Demokratieprinzips: Er versucht zu zeigen, dafl es gerade im Interesse einer
— letztlich strike egalitdr gedeuteten — Demokratie liegen miisse, dem rechtsstaatli-
chen Verteilungsprinzip wiederum Grenzen zu setzen. Wihrend die materielle
Umuverteilung zur Vermeidung zu starker sozialer Ungleichheir aus dem Rechrs-
staatsprinzip und der Aufgabe des Staates, subjektive Freiheit zu schiitzen, begriin-
det wird, wird mit der aus dem Demokratieprinzip begriindeten Grenzziehung vor
allem einc andere Intention verfolge: Nicht der Eingriff in die (Erwerbs-)Freiheit soll
dadurch ermoglichr werden, sondern ungleiche — de facto meist organisierte —
Machtverhaltnisse innerhalb der Gesellschaft sollen zugunsten der politischen Parti-
zipation minimiert werden. D. h., dafl der von Bockenforde verwendete Demokra-
tiebegriff aufgrund des rechtsstaatlichen Verteilungsprinzips zwar nicht die soziale
Demokrarie ermoglichen soll: Jedoch soll der Partizipationsprozefl innerhalb des
Rahmens der politischen Demokratie gewihrleistet werden.

5.2. Demokratie als politische Form des biirgerlichen Rechtsstaates:
Stationen der Entwicklung des Demokratiebegriffs im Werk
Backenfordes

Obwohl sich 1n Béckenfordes Konzeption Rechtsstaat und Demokratie nichr not-
wendig bedingen, sondern der Rechtsstaat Inbalt und Umfang staatlicher Herrschaft
festlegt und die Demokratie ein mégliches politisches Formprinzip des biirgerlichen
Rechtssraates darstellt, versucht er, das Demokratieprinzip in einen konstrukriven
Zusammenhang zu stellen. Bockenforde ist sich bewuflt, dafl der ssittliche Staat« als
Antithese zu einem demokratischen Staar aufgefafit werden kann.”’ In den demokra-
tietheoretischen Argumentationsfiguren soll nun einer relativen Verselbstindigung
politischer Herrschaft und sozialer Macht begegner werden. Auch crwichst aus dem
Demokratieprinzip die Moglichkeir, bestimmte subjektive Freiheitsrechte zu be-
grenzen, aber nur, wenn die Demokratie durch die Betitigung Schaden zu nehmen
drohe: »Im Rahlimen der rechtsstaatlich-ausgrenzenden Freiheitsgewidhrlcistung wird
das Demokratieprinzip allerdings relevant. Es stellt als tragendes Verfassungsprinzip
eine immanente Schranke grundrechtlicher Freiheitsbetitigung und Freiheitsausdeh-
nung dar. Damit [ifc sich wirklichen Gefahren, die der Demokratie aus grundreche-
licher Freiheitsberitigung und Machtausdchnung drohen kénnen, hinreichend
begegnen.«’*

Im Vergleich zu Carl Schmite 1afit sich eine weitere Eigenart von Bockenfordes
staats- und verfassungsrechtlicher Konstruktion hervorheben, die auf grundrechts-
dogmatischer Ebene auch Folgen fiir die Grundrechtsjudikatur har. Wie Schmitt

70 BVerfGE 73, 1oy (se2) Herv. 1. O.
71 Vgl Bockenforde (Fn_4). S. 38.
72 Ders. (Fn. 42), S. 11511, (5. 143).
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kennt Bockenférde demokratische Staatsbiirgerrechte, die auf Gleichheit gerichter
sind: Subjekrtive Freiheitsrechte, wie sie zum Kernbestand des rechtsstaatlichen Ver-
teilungsprinzips gehdren und wvorstaatlich gedacht sind, gehéren dabei zur Freiheit
vom Staat, wihrend politische Freiheitsrechte der Freiheit im Staat zugerechnet wer-
den. Auch die politischen Freiheitsrechte kdnnen in dieser Konzeption als Grund-
rechte bezeichnet werden, obwohl sich aus der relativen Trennung von Rechtsstaat
und Demokratie Grundrechte unterschiedlichen Gehalts ergeben. Wihrend Schmitt
noch folgerte, dal dem »Dualismus der Bestandteile einer modernen rechtsstaatli-
chen Verfassung (...) hier ein Dualismus der Grundrechte«” entspricht, kann
konstatiert werden, daff sich Bockenforde der Problematk des »Dualismus der
Grundrechte« bewufit ist und thn auf seine Weise einer Losung zuzufiihren sucht.
Wihrend die Trennung in ¢in politisches Formprinzip (Demokratie) und ein den
Inhalt und Umfang staatlicher Herrschaft festlegendes Verteilungsprinzip auf cine
dualistische Struktur scines Ansatzes verweist, wird im »Kernbereich« eine Uber-
schneidung dieser beiden Prinzipien gesehen. »In diesem Kernbereich allerdings, wo
die Form notwendig iiber das sFormale« hinausgeht, wenn sic nicht ein Zwangssy-
stem sein will, berithren sich beide: Wahlgleichheit, Vereins- und Versammlungsfrei-
heit, personliche und politische Meinungsfreiheit cinschlicflich der Pressefreiheit
sind von der Demokratie nicht zu trennen und bilden als die ;demokratischen
Grundrechte« dic innere Grenze jeden Mehrheitswillens, cinerlet, ob sic von Verfas-
sungs wegen geschutzt sind oder nicht.«™ [n der Verfassung enumeriert sind dies
Bockenforde zufolge die Art.38 1, 33 11, 5 I, 8 1, 9 GG. Zu den demokratischen
Rechten wird damit auch das politische Kommunikationsrecht (Art. 5 Abs. 1 GG)
gezihlt. Interessant ist, dafl Schmitt Art. 118 WRYV (Recht auf Meinungsiuflerung) —
in der WRV ein Staatsbiirgerrecht ~ noch zu den subjektiven, also individualistischen
Freiheitsrechten zihlte, deren Kriterium er nicht in der Staatsbiirgerschaft sah, son-
dern ecinfach folgerte, dafl dieses Staatsbirgerrecht auch ein Menschenrecht sein
konnte?s. Bei der Interpretation dicser auch politischen Fretheitsrechte wire darauf
zu achten, daf} sie zwar liberale und demokratische Grundrechte seien, doch sucht
Bockenforde, die Struktur dieser Rechte als Abwehrrechte zu erhalten und auf
Gleichheit gerichtete leilhaberechte zu vermeiden: »Sie haben in dieser doppelten
Eigenschaft nicht einen je unterschicdlichen Gewahrleistungsinhalt, sondern sind als
Freiheitsgrundrechte cinheitliche Grundrechte, die aus threm Gewihrleistungsinhalt
heraus cine doppelte Wirkung entfalten«<’®. Die doppelte Wirkung dieser Freiheits-
grundrechte wird in dem Schutz kommunikativer Freiheiten geschen und der
»Freisetzung offener politischer Meinungs- und Willensbildung von unten nach
obcn, d.h. von den einzelnen und aus der Gesellschaft heraus auf dic staatliche
politische Entscheidungsgewalt hin.«”7 Fur die Meinungsfreiheit stellt dies zweifels-
frei — verglichen mit Carl Schmitt — eine bedeutsame Erweiterung der Freiheits-
grundrechte dar, da das Politische dieser Freiheitsgrundrechte produktiv hervorge-
hoben wird und nicht dazu benutzt wird, unter dem Vorwand der politischen
Einheit und des nunmehr politischen Charakters des individualistischen Freiheits-
rechts, diese Kommunikationsgarantie zu begrenzen. Einer méglichen Ausweitung
der Demokratic wird entgegengehalten, dafl Freiheit dann auf demokratische Mit-

73 Schmuu, Carl, Verfassungslehre, Berlin 1993 (1928), S. 168.

74 Bockenforde, E.-W.. Das Ethos der modernen Demokratie und die Kirche (1957), in: ders., Schriften zu
Staat ~ Gesellschaft — Kirche Band 1. Der dentsche Katholzismus im Jahre 1933. Kirche und demokra-
tisches Ethos. Freiburg/Basel/Wien 1988, S. 21 ff. (S.27).

75 Vgl. Schmite, Carl, Grundrechte und Grundpflichten (1932), in: ders. {Fn. §6), S. 181 f£. (5. 207 f., 2inschl.
Anm. 71, S. 208).

76 Bockenforde, E.-W., Demokratie als Verfassungsprinzip (1987}, in: ders. (Fn. 32), S, 2801F. (S. 324).

77 Ebd.
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wirkungsfreiheit reduziert wire:7* »Freiheit bestchr dann nurmehr als Mirwirkungs-
fretheit 7 demokratischen Entscheidungsprozef, nicht mehr als Treiheit auch
gegeniiber dem demokratischen Entscheidungsprozef und kollektiver Bestim-
mungsgewalt. Das Ergebnis ist die totale Demokratie, in der der einzelne voll und
ganz Glied des demokratischen Kollektivs 1st.«7

Wihrend von Bockenforde hier noch eine Position vertreten wird, die eine konse-
quent durchgefiihrte Demokratie an den Rand dces Totalitdren riicke, verindert sich
seine Position zwischen 1973 bis 1987 zugunsten einer Erweiterung seines Demokra-
ticbegriffs:

1973 — zeitlich noch in der Nihe der Studentenunruhen - heifit es: »Alle konnen
iiber alle alles beschlieflen«*. Somit wird die demokratische Mitwirkungsfreiheit in
eine Nihe zur identitiren Demokratie gestellr, da die politische Freiheit nur von der
Gleichbeit hergeleitet wird und nicht in Verbindung mit individueller Freiheit ge-
bracht wird. Hingegen 1388t sich 1987 — vielleichr die Bilder zahlrcicher friedlicher
Massendemonstrationen gegen Aufristung und Atomkraft im Kopf ~ cin differen-
zierteres Bild aufzeigen: In der ersten Stufe stelien die auf individueller Freiheit
basierenden demokratischen Mitwirkungsrechte als demokratische Grundrechte
{Art. 5 I, 8 und 9 GG) subjektive Fretheitsrechte dar, die erst in der zweiten, durch
die allen Birgern zukommende Mitwirkungsfretheit zur »kollektiv-autonomen

81

Fretheir des Volkes ingesamt«® werden.

Hier wird versucht, eine kurzschliissige [neinssetzung von erweiterter Demokratie
mit dem Totalitarismus zu vermeiden, obwoh! diese theoretische Fundierung als
Maglichkeir in Béckenfdrdes staatsphilosophischem Denken vorzufinden ist. Aus-
dricklich wird nun auch dic sindividualistisch-liberale Wurzel und Komponente der
modernen Demokratic«* hervorgehoben, die aus dem Gedanken der Selbstgeserz-
gebung resultiert.

78 Vgl. Bockenforde (Fn. 1).

79 Ebd. Herv. 1. O,

8o Ebd.

81 Ders. (Fn. 76), 5. 289 1. (S. 124). Die demokratischen Grundrechte als liberale und demokrausche Grund-
rechte treten hier ausdrucklich als srechthiches Fundament: der demokrauschen Mirwirkungsireiheit und
des offenen pohiuschen Prozesses hervor (vgl. ebd., S. 323, 5. 325).

82 Ebd., §. 289 (S. 322). «Die geliende Ordnung wird, dem neuzeitlichen Autonomiedenken entsprechend,
von denjenigen erzcugt, die thr unterworfen sind« {LEbd.). Hier verweist Bockenforde in Anm. 6c auf
Kelsens Aufsatze ~Vom Wesen und Wert der Demokratic« und =Demokratie und Sozialismuss,

83 Exsollte allerdings darauf verwiesen werden, dafl letzthch der Demos zur «Schicksalsgemeinschalte wird,
Dabei st es auch diese »Schicksalsgemeinschalte, die der auslandischen Wohnbevolkerung, trotz des von
Backenforde wahrgenommenen demokratictheoreuschen Problems, kein Wahirecht zugestehen kann.
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