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Vorwort

Dieses Buch ist die leicht iliberarbeitete Fassung meiner Dissertation, die die
Rechtswissenschaftliche Fakultit der Albert-Ludwigs-Universitit Freiburg im
Sommersemester 2019 angenommen hat. Rechtsprechung und Literatur sind bis
April 2019, in Einzelféllen auch dariiber hinaus beriicksichtigt.

Die Idee zu dieser Arbeit kam im Sommer 2015 auf. Der interdisziplinédre
Zugriff an der Schnittstelle von positivem Verfassungsrecht und politischer Theo-
rie ist nicht zuletzt meiner Studienbiographie geschuldet. Wahrend meines Stu-
diums der Politikwissenschaft parallel zum Jurastudium habe ich spannende Ein-
blicke in demokratietheoretische Uberlegungen bekommen, insbesondere bei der
Anfertigung meiner Anfang 2015 abgeschlossenen Bachelorarbeit zu der Frage,
was deliberativ strukturierte demokratische Verfahren zur Legitimation politi-
scher Entscheidungen beitragen kdnnen, wenn keine Aussicht besteht einen Kon-
sens zu erzielen. Im Anschluss hieran wollte ich in meinem Promotionsvorhaben
demokratietheoretische Ansétze mit rechtlichen Fragestellungen in Verbindung
bringen. Dass die Wahl des konkreten Themas auf den Aspekt der Reversibilitét
fiel, verdanke ich einem Impuls meines Doktorvaters, Herrn Prof. Dr. Ralf
Poscher. Je langer ich iiber seine Frage, was Reversibilitét eigentlich bedeute,
nachdachte, umso klarer wurde mir, dass eine umfassende Antwort bisher aus-
stand. Dabei hatte ich zunidchst Phdnomene der ,,Selbstbindung® der Gesetzge-
bung insbesondere durch den Vertrauensschutz sowie solche der faktischen Irre-
versibilitat politischer Entscheidungen im Blick. Bald wurde mir aber auch klar,
dass das fiir viele Rechtsordnungen so grundlegende Konzept der Bindung der
Gesetzgebung an zuvor gesetzte Verfassungsnormen bei einem dynamischen De-
mokratieverstindnis gravierende Fragen aufwirft, die sich auch in Auseinander-
setzungen um die richtige Verfassungsinterpretation widerspiegeln.

Ein so umfassendes Vorhaben wie diese Arbeit wire ohne die Unterstiitzung
zahlreicher Menschen nicht moglich gewesen. An erster Stelle mochte ich Herrn
Prof. Poscher fiir die jahrelange Betreuung danken. Er hat die Arbeit von Anfang
an mit Interesse begleitet und sich, wenn nétig, die Zeit genommen, einzelne
Fragen mit mir ausfiihrlich zu diskutieren. Auch wenn ich immer den Freiraum
hatte, an meinem Standpunkt festzuhalten, haben mir seine Nachfragen doch



VIII Vorwort

wichtige Impulse gegeben, die Argumentation zu prazisieren und Aspekte aufzu-
nehmen, die sonst zu kurz gekommen wiéren.

Mit der Tétigkeit an Herrn Prof. Poschers Lehrstuhl, der Abteilung 2 des Insti-
tuts fir Staatswissenschaft und Rechtsphilosophie an der Albert-Ludwigs-
Universitit Freiburg, konnte ich das Promotionsvorhaben nicht nur finanzieren,
sondern hatte stets auch die Gelegenheit zum Austausch mit netten Kolleginnen
und Kollegen. Besonders danken méchte ich auch Frau Sabine Bennemann, die
mir durch ihre fundierten Kenntnisse der organisatorischen Abldufe der Univer-
sitdt stets eine groBe Hilfe war.

Herrn Prof. Dr. Matthias Jestaedt danke ich fiir die sehr ziigige Erstellung des
Zweitgutachtens.

Ein grofles Dankeschon gilt weiterhin all meinen Freundinnen und Freunden,
die zur Entstehung der Arbeit beigetragen haben. Laura Wallenfels, David
Scheuing, Jakob Faig, Dr. Jakob Lohmann, Philipp Breuling, Dr. Johannes Buch-
heim, Timur Cinar, Niklas Burkart und Johanna Luther haben die Miihe auf sich
genommen, Teile des Manuskripts zu lesen und mir wertvolle Anregungen gege-
ben. Mit vielen weiteren habe ich Gesprache iiber die Arbeit gefiihrt, ohne die sie
nicht das wire, was sie geworden ist.

SchlieBlich bin ich sehr froh iiber die Unterstiitzung meiner Familie. Meine
Grofmutter Irmgard Kohler-Langewiesche hat das gesamte Manuskript redak-
tionell Korrektur gelesen und mir geholfen, die wohl unvermeidbaren Fliichtig-
keitsfehler auszubiigeln. Meine Eltern Ute K6hler-Hohnerlein und Thomas Hoh-
nerlein haben mich nicht nur mental stets unterstiitzt, sondern waren auch trotz
ihres ganz anderen fachlichen Hintergrunds an der Arbeit interessiert und haben
durch ihre Lektiire zur besseren Verstdndlichkeit des Textes beigetragen. Thnen
sei dieses Buch gewidmet.

Berlin, im August 2019 Jakob Hohnerlein
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Recht und demokratische Reversibilitit — ein erster
Blick auf die Problemstellung

Recht ist in modernen Gesellschaften positives Recht. Es ist nicht als Ausfluss
moralischer Wahrheiten einfach da, sondern Produkt einer politischen Setzung.
An die Stelle der Frage nach der absoluten Richtigkeit des Rechts ist diejenige
nach seiner politischen Legitimitét getreten, die im Wesentlichen mit der demo-
kratischen Genese beantwortet wird. Dass die Gesetze Einzelnen bestimmte
Rechte und Pflichten zuweisen und die Staatstétigkeit auf bestimmte Projekte
festlegen, ist in der Demokratie Ausdruck der politischen Selbstbestimmung ei-
ner Gesellschaft. Diese Selbstbestimmung kann sich je nachdem, welche Ansich-
ten sich im politischen Prozess durchsetzen, dndern. Im demokratischen Positi-
vismus ist die Rechtssetzung reversibel.! Es konnte immer auch anders sein. Und
doch ist das nicht das ganze Bild. In ganz erheblichem Umfang hat das positive
Recht auch Mechanismen der Verfestigung herausgebildet. Einige Rechtsnor-
men sind, einmal gesetzt, dem Zugriff jedenfalls im reguldren demokratischen
Rechtssetzungsverfahren entzogen.

Einige Beispiele mogen dies zunichst verdeutlichen. 2016 entschied das Bun-
desverfassungsgericht iiber die Vereinbarkeit des 2011 nach der Katastrophe von
Fukushima beschlossenen beschleunigten Atomausstiegs mit der Eigentumsga-
rantie des Grundgesetzes.? Das BVerfG bestiitigte zwar im Grundsatz, dass ein-
mal eingerdumte Rechtspositionen nicht als solche oder wertmifBig Bestand ha-
ben miissen. Gleichwohl hielt das Gericht das Gesetz unter anderem deshalb fiir

! Zur Terminologie: Neben der ,,Reversibilitdt politischer Entscheidungen wird bisweilen
auch von ihrer ,,Revisibilitdt gesprochen. Die beiden Begriffe dhneln sich nicht nur phone-
tisch, sondern auch in der Bedeutung: ,,revidere®, etwas noch einmal ansehen, betont den Vor-
gang; ,revertere”, etwas umkehren, das Ergebnis. Dass hier von ,,Reversibilitit* gesprochen
wird, ist in erster Linie der Unterscheidbarkeit von einem anderen Fragenkreis geschuldet: Mit
»Revisibilitdt wird in der deutschen Rechtswissenschaft die Moglichkeit von Obergerichten
bezeichnet, Entscheidungen der Untergerichte im Wege des Rechtsmittels der Revision zu kor-
rigieren. Das Revisionsgericht darf nur ,,revisibles* Recht als Mafistab seiner Nachpriifung des
angefochtenen Urteils in rechtlicher Hinsicht heranziehen. So entzieht § 137 VwGO als Aus-
druck des Foderalismus dem Bundesverwaltungsgericht die Entscheidung iiber die Auslegung
und Anwendung von Landesrecht.

2 BVerfGE 143, 246 — Atomausstieg [2016].
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teilweise verfassungswidrig, weil erhebliche Teile der Reststrommengen, die den
Stromkonzernen im ersten Atomausstiegsgesetz von 2002 als Ubergangsrege-
lung eingerdumt worden waren, nicht mehr erzeugt werden kénnen und hierfiir
auch keine Entschddigung vorgesehen wurde. Wegen der fritheren gesetzgeberi-
schen Entscheidung war der Gesetzgeber spéter verpflichtet, zumindest eine Ent-
schidigung vorzusehen.

Eine weitere Art der ,,Selbstbindung* demokratischen Handelns zeigt sich in
der immer stirker voranschreitenden internationalen Integration. Politische Ge-
staltungsspielrdume auf nationaler Ebene gehen mit der Etablierung zahlreicher
iiberstaatlicher Regime, die haufig detailreiche Vorgaben fiir das innerstaatliche
Recht enthalten, zunehmend verloren. Der zunéchst freiwillige Beitritt zu vol-
kerrechtlichen Vertrdgen ist spiter oft nur schwer zu revidieren. Aber auch auf
internationaler Ebene sind die einmal etablierten Vertrdge angesichts des Kon-
sensprinzips im Volkerrecht nur sehr eingeschriankt politischen, geschweige
denn demokratischen Verdnderungen zugénglich. In dieser Verfestigung ist selbst
dann ein Demokratieproblem zu sehen, wenn man die These nicht teilt, Demo-
kratie jenseits des Staates sei mangels eines durch kulturelle Homogenitit ver-
bundenen Volkes nicht mdglich. Das BVerfG hat in diesem Bereich 2015 eine in
der Offentlichkeit wenig, in der Rechtswissenschaft dagegen viel beachtete Ent-
scheidung getroffen.? Unter ausdriicklicher Bezugnahme auf den Gedanken der
demokratischen Reversibilitdt hat es angenommen, der nationalen Gesetzgebung
miisse es stets moglich sein, Recht zu setzen, selbst wenn es einem mit ihrer
fritheren Zustimmung geschlossenen volkerrechtlichen Vertrag widerspricht
(sog. ,.treaty override®).

Einmal gesetztes Recht, das nur erschwert demokratisch revidiert werden
kann, ist schlieflich mit der Bindung der Gesetzgebung an Vorgaben des Verfas-
sungsrechts angesprochen. Auch Verfassungsnormen gelten nicht schlicht wegen
ihrer inhaltlichen Richtigkeit, sondern sind selbst Produkt einer politischen Set-
zung bei der Verfassunggebung oder Verfassungsédnderung. Wenn Verfassungs-
gerichte Gesetze wegen eines Verfassungsverstofes aufheben, geht es nicht al-
lein um die Frage, ob es legitim ist, dass wenige Richterinnen und Richter demo-
kratische Mehrheitsentscheidungen iibertrumpfen. Es geht auch darum, wie es zu
begriinden ist, dass heutige Mehrheiten an friither, bisweilen von weit zuriicklie-
genden Generationen gesetztes Recht gebunden sein sollen. Auf dieses Recht
bezieht sich die Verfassungsgerichtsbarkeit; auch dort, wo sie nicht existiert,
kommt die Politik an der Autoritét des Verfassungstextes nicht vorbei. Besonders
deutlich tritt das Problem bei ,,Ewigkeitsklauseln® wie Art. 79 Abs. 3 GG hervor.
Aber auch wenn Verfassungsnormen gedndert werden diirfen, ist dies meist nur

3 BVerfGE 141, 1 — Treaty Override [2015].
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erschwert moglich. Verstarkt diskutiert wurde eine Diskrepanz zwischen den po-
litischen Vorstellungen der gegenwartigen Mehrheit und denen bei der Verfas-
sunggebung in Deutschland anlisslich der einfach-gesetzlichen Offnung der Ehe
fiir gleichgeschlechtliche Paare. Einige sahen hierin wegen der Abweichung von
einer historischen Dezision der Verfassungsvéter und -miitter einen Verfassungs-
bruch, wihrend andere das Konzept des ,,Verfassungswandels® bemiihten, um
eine zeitgemafBe Interpretation der Ehegarantie zu erreichen.

Sich diesen auf den ersten Blick doch recht verschiedenen rechtlichen Phéno-
menen aus der Perspektive der Frage nach der Reversibilitit rechtlicher Setzun-
gen zu ndhern erscheint aus mehreren Griinden lohnenswert. In theoretischer
Hinsicht besteht schon deshalb Anlass, das Konzept der Reversibilitit ndher zu
beleuchten und die dahinterstehenden demokratietheoretischen Anliegen heraus-
zuarbeiten, weil hierin vielfach ein zentraler Aspekt der Legitimitit des allge-
mein verbindlichen, aber oft umstrittenen Rechts gesehen wird. Hier stellt sich
zunichst die Frage, warum formal erhohte Hiirden zur Anderung des Rechts
iiberhaupt ein Problem aufwerfen, wenn es doch ohnehin faktisch oft schwierig
ist, bestehende Strukturen zu veridndern, und politische Entscheidungen biswei-
len sogar vollkommen irreversible Auswirkungen in der physischen und sozialen
Welt haben. Selbst wenn hier Unterschiede auszumachen sind, bleibt klarungs-
bediirftig, welche Relevanz das Postulat demokratischer Reversibilitdt haben
soll, wenn doch eine gewisse Stabilisierung des Rechts in modernen Verfas-
sungsstaaten, die auch international eingebunden sind, an der Tagesordnung ist.
Ist Reversibilitit also ein Ideal, das mit der Wirklichkeit des Rechts nichts zu tun
hat? Wenn die normative politische Theorie den Anspruch erhebt, dass ihre
Uberlegungen kein bloBes Glasperlenspiel sein sollen, sondern zur besseren Ge-
staltung konkreter Institutionen beitragen konnen, muss der Reversibilitdtsge-
danke in einer Weise verstanden werden, dass verfestigtes Recht nicht als per se
demokratiewidrig erscheint. Er sollte vielmehr fiir die Frage sensibilisieren, wie
es jeweils zu begriinden ist, Rechtsinhalte dem laufenden politischen Diskurs zu
entziechen.

Hier deutet sich bereits ein erster praktischer Ertrag an: Hinreichend deutlich
gefasst, ermoglicht der Reversibilitidtsgedanke eine theoretisch fundierte rechts-
politische Kritik an einzelnen Verfestigungen, die etwa in Verfassunggebungs-
prozessen und beim Abschluss volkerrechtlicher Vertrage miteinbezogen werden
kann. Daneben soll aber auch gezeigt werden, wie eine Sensibilitét fiir die demo-
kratietheoretische Problematik verfestigten Rechts die Verfassungsauslegung
beeinflussen kann.

Die vorliegende Arbeit kann auf viele Beitridge zu Teilaspekten des Themas
zurlickgreifen. Eine umfassende Erdrterung der Mechanismen der Rechtsverfes-
tigung und insbesondere ihrer Rechtfertigung steht jedoch noch aus. Gerade in
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Deutschland ist dies auch eine Konsequenz disziplindrer Trennungen: Wahrend
sich die politische Theorie oft auf einer abstrakten Ebene bewegt und sich weni-
ger fiir konkrete Rechtsordnungen interessiert, geht es der Verfassungsrechtswis-
senschaft seit der Etablierung der Verfassungsgerichtsbarkeit ganz tiberwiegend
darum, eine fiir sie praktisch verwertbare Dogmatik zu entwickeln. Uberlegun-
gen zu hinter dem positiven Recht stehenden grundlegenden theoretischen Kon-
zepten, wie sie noch in der juristischen Staatslehre zur Zeit der Weimarer Repu-
blik vielfach angestellt wurden, sind damit tendenziell aus dem Blick geraten.
Erst in jiingerer Zeit wenden sich Verfassungsrechtler in Deutschland wieder
verstarkt der Aulenperspektive zu, wobei das Interesse nun weniger ,,dem Wesen
des Staates als den grundlegenden Verfassungsideen gilt, die hinter konkreten
rechtlichen Normierungen stehen.* In diesem Sinne sucht auch die vorliegende
Arbeit den Briickenschlag zwischen Uberlegungen der politischen Theorie und
positiv-rechtlichen Strukturen. Sie kann dabei nicht zuletzt auch auf die Erorte-
rung verfassungstheoretischer Fragen in der internationalen Diskussion sowie in
einzelnen Rechtsordnungen zuriickgreifen. Von besonderem Interesse sind Bei-
trage aus den USA, wo Verfassungsrecht und politische Theorie seit langem in
engem Zusammenhang gesehen werden.

Soweit die Legitimitét verfestigten Rechts bisher problematisiert worden ist,
finden sich wichtige Einsichten, haufig aber auch Problemverengungen. So be-
ziehen sich die Stellungnahmen im Bereich des Verfassungsrechts oft lediglich
auf ,, Ewigkeitsklauseln®. Im Ubrigen werden vor allem ausgreifende Tendenzen
der Verfassungsrechtsprechung kritisiert, wihrend im Hinblick jedenfalls auf die
urspriingliche Verfassung ein pauschal affirmatives Verstidndnis verbreitet ist.
Wenn demgegeniiber andere die Maligeblichkeit historischer Intentionen pau-
schal bestreiten und fiir eine ,,verfassungswandelnde* Interpretation im Sinne der
jeweiligen gesellschaftlichen Auffassungen plddieren, bleibt die Frage, ob damit
nicht vorschnell positive Potentiale rechtlicher Verfestigungen aus der Hand ge-
geben werden. Insgesamt ist die Diskussion stark auf das voluntaristische Ele-
ment bezogen. Demgegeniiber mochte die vorliegende Arbeit den Blick starker
auf die Inhalte lenken. Eine kohdrente Konzeption, fiir welche Fragen es gute
Griinde gibt, sie dem reguléren politischen Diskurs zu entziehen, fehlt bisher.

Die Arbeit umfasst entsprechend dem sowohl verfassungstheoretischen, als
auch verfassungsdogmatischen Erkenntnisinteresse zwei grof3ere Teile. Der erste
Abschnitt befasst sich von einem rechtsexternen Standpunkt aus mit der Legiti-
mitét von Normen, die der Disposition wechselnder demokratischer Mehrheiten

4 Vgl. zum Verhiltnis von Allgemeiner Staatslehre und Verfassungstheorie nur M. Jestaedt:
Verfassungstheorie als Disziplin, in: O. Depenheuer/C. Grabenwarter (Hrsg.), Verfassungs-
theorie, 2010, § 1 Rn. 5.
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entzogen sind. Im ersten Kapitel soll zundchst begriindet werden, warum die
Kriterien demokratischer Legitimitét politischer Entscheidungen implizieren,
dass sie nicht nur einmal demokratisch getroffen werden, sondern fortlaufend
demokratisch revidiert werden koénnen. Dabei wird es auch um die Frage gehen,
warum gerade rechtliche Erschwerungen von Rechtsédnderungen ein Problem
aufwerfen, wihrend Revisionshemmnisse infolge der faktischen Auswirkungen
politischer Entscheidungen auf die physische und soziale Welt hinzunehmen
sind. Das zweite Kapitel entwickelt einen typologischen Uberblick iiber Mecha-
nismen der Rechtsverfestigung. Die Beispiele aus zahlreichen Rechtsordnungen
insbesondere Europas, Nord- und Siidamerikas sowie aus dem Europa- und V6l-
kerrecht geben einen Eindruck von den vielfaltigen Auspragungen verfestigten
Rechts. In diesem Zusammenhang ist auch zu thematisieren, wie formal beste-
hende rechtliche Hiirden den Handlungsspielraum politischer Mehrheiten tat-
sdchlich wirksam beschranken. Vor diesem Hintergrund geht das dritte Kapitel
der Frage nach der Legitimitit verfestigten Rechts nach. Hier sind sowohl Ansit-
ze auf ihre Uberzeugungskraft zu priifen, die auf eine gegeniiber der einfachen
Gesetzgebung gesteigerte demokratische Qualitét verfestigten Rechts, vor allem
von Verfassungen, verweisen, als auch verschiedene Strategien, warum die Ver-
festigung bestimmter Inhalte gut zu begriinden ist.

Der zweite Teil fragt nach der Bedeutung des Gedankens der demokratischen
Reversibilitdt fiir die Interpretation des Grundgesetzes. Dabei legt die Arbeit zu-
grunde, dass das positive Verfassungsrecht gegeniiber der Verfassungstheorie
einen Selbststand aufweist, sich beide aber auch nicht unverbunden gegeniiber-
stehen. Insoweit beleuchtet das vierte Kapitel zunédchst Verfestigungen durch
materielle Vorentscheidungen auf der Ebene des Verfassungsrechts. Kann mit
Blick auf die Verankerung des Demokratieprinzips im Grundgesetz die Frage, ob
fiir eine Verfestigung gute Griinde sprechen, bei der Entwicklung der Dogmatik
materieller Bindungen der Gesetzgebung eine Rolle spielen? Kann sie sogar in
Féllen wie der einfach-gesetzlichen Einfiihrung der ,,Ehe fiir alle” fiir ahistorische
Verfassungsinterpretationen sprechen? Und ist es dem verfassungsandernden Ge-
setzgeber wirklich erlaubt, mit den jeweiligen Zweidrittelmehrheiten jeden denk-
baren Inhalt der spéteren Disposition der einfachen Mehrheit zu entziehen? Im
fiinften Kapitel geht es um die Verfassungsdogmatik legislativer Kontinuitats-
pflichten. Wie lassen sich in Féllen wie dem Atomausstieg die Grundsétze des
Vertrauensschutzes in einer Weise verstehen, dass Raum fiir demokratische An-
derungen bleibt? Und welche Bedeutung kommt einer Zusicherung des Gesetz-
gebers zu, an einer Norm fiir eine gewisse Zeit festzuhalten? Schlie8lich wird im
sechsten Kapitel erortert, welche verfassungsrechtlichen Konsequenzen mit Zu-
stimmung des Gesetzgebers eingegangene vertragliche Bindungen des Staates
nach sich ziehen. Ob das Demokratieprinzip wirklich die Mdglichkeit eines ver-
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fassungsrechtlich wirksamen Bruchs volkerrechtlicher und innerstaatlicher Ver-
trage liber Gesetzgebungsinhalte erfordert, ist keineswegs klar.

Dass die vorliegende Arbeit gegeniiber nicht oder nur erschwert politisch ver-
fiigbaren Rechtsinhalten einen tendenziell kritischen Standpunkt einnimmt,
konnte mit Blick auf die Situation in Landern wie Polen und Ungarn, wo rechts-
populistische Parteien unter dem Vorwand der Starkung der Demokratic am Ab-
bau rechtsstaatlicher Strukturen arbeiten, Anlass zu Bedenken geben. Indes ist es
keineswegs das Anliegen dieser Arbeit, supermajoritidre Bindungen pauschal so
weit wie moglich zuriickzudrangen. Ganz im Gegenteil sollen dem reguldren
politischen Diskurs vorgegebene rechtsstaatliche Elemente als wichtige Errun-
genschaften verteidigt werden, die gerade auch dabei helfen konnen, mit Defizi-
ten der repridsentativen Mehrheitsdemokratie umzugehen. Eine zentrale These
wird sein, dass ,,weniger Rechtsstaat eben nicht ,,mehr Demokratie* bedeutet,
sondern die Legitimitit des Rechts nur durch eine Gesamtkonzeption gesichert
werden kann, die demokratische und rechtsstaatliche Ideale verkniipft. Zudem
kann eine gewisse Verfestigung des Rechts auch aus Griinden der Demokratie
selbst sinnvoll sein, wenn etwa wirksame Stabilititsversprechen gegeniiber Pri-
vaten und anderen Staaten eine effektive Verwirklichung bestimmter politischer
Projekte sicherstellen.

All das bleibt freilich begriindungsbediirftig. Die vorliegende Arbeit wendet
sich deutlich gegen ein rein instrumentelles Rechtsverstindnis, dem zur Durch-
setzung der ,richtigen Losungen® jedes Mittel Recht ist. Gerade wer dezidiert fiir
politische Positionen eintritt, sollte stets erkldren konnen, warum in der Ausein-
andersetzung mit anderen die eigene Position einen formalen Vorteil haben soll-
te, weil sie in Gestalt einer erschwert d&nderbaren Norm Teil des positiven Rechts
ist. Mit der bloen Behauptung, die eigenen Wertungen seien eben die richtigen,
kdnnen andere nicht iiberzeugt werden. Regeln, wie politisch umstrittene Fragen
zu entscheiden sind, lassen sich nicht unter dem Aspekt der Wahrheit festlegen,
sondern nur nach politischen Fairnesskriterien. Bei der Beurteilung der Legitimi-
tdt der Bindung wechselnder politischer Mehrheit an Normen hdherer Rigiditét
geht es letztlich darum, Grenzen der in der Mehrheitsregel enthaltenen Fairness-
vermutung abzustecken. Die Beurteilung einer Sachfrage und die der Rechtferti-
gung ihrer Verfestigung kann dabei durchaus divergieren. Beispielsweise hegt
der Autor keine politischen Sympathien fiir die Privatisierung von Autobahnen,
hilt aber die Einfiihrung eines Verbots in Art. 90 GG gleichwohl fiir proble-
matisch.

Ein weiterer Einwand gegen das Anliegen der Arbeit kdnnte noch grundsétzli-
cher ansetzen. Sie setzt voraus, dass es legitim ist, Rechtsfragen durch Mehr-
heitsentscheidung gesetzgebender Korperschaften zu entscheiden. Sollte nicht
anstelle ,,zentralistischer* Vorgaben Gerechtigkeit in Einzelféllen aus dem jewei-
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ligen gesellschaftlichen Kontext heraus gesucht, vielleicht auch politisch erstrit-
ten werden,’ und das Recht durch die Gerichte ,,organisch* fortentwickelt wer-
den? Solche Fragen sind nicht Gegenstand der Arbeit. Festzustellen ist jeden-
falls, dass moderne Rechtsordnungen zwar nicht ausschlieSlich, aber doch sehr
weitgehend durch ,,zentralistische Normsetzung geprégt sind. Wenn dem aber
so ist — und eine radikale Transformation ist nicht zu erwarten — lisst sich das
Vorhaben der Arbeit als immanente Kritik einordnen. Die Verfestigung einmal
gesetzter Rechtsnormen gegeniiber neuen Mehrheiten sollte zumindest mit den
der zentralisierten Rechtssetzung zugrunde liegenden Pramissen demokratischer
Legitimitit zu vereinbaren sein.

5 In diese Richtung D. Loick: Juridismus, 2017, 231 ff.; vgl. unten § 3 B.IV.3 S.228.
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