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Einleitung

Diese Abhandlung soll zeigen, dass ein materialer Gemeinwohlbegriff in einer
rechtlich verfassten Demokratie sowohl moglich als auch notwendig ist. Beides
wird hiufig genug bestritten. Ausgangspunkt ist die Erkenntnis, dass ein formaler
Gemeinwohlbegriff, der das gemeine Wohl als Ergebnis demokratischer Abstim-
mungen begreift, gegen grundlegende Annahmen der Rationalitit verstofit (Ar-
row-Theorem). Die Konsequenz daraus ist aber nicht, auf den Gemeinwohlbegriff
und sein kritisches Potenzial zu verzichten, sondern einen materialen Gemein-
wohlbegriff zu entwickeln. Wenn an einem solchen Begriff gewichtige Kritik getibt
wird, kann sie zuriickgewiesen werden, weil sie in bestimmte Theorien eingebettet
ist, die demokratische Voraussetzungen aufler Acht lassen: Soweit aus 6konomi-
scher Sicht vertreten wird, Gemeinwohl kénne nichts anderes als Effizienz bedeu-
ten, ist darauf aufmerksam zu machen, dass Grundlage 6konomischer Theorien die
rationale Verfolgung gegebener Interessen oder Priferenzen ist, rechtlich verfasste
Demokratien dagegen gerade dem Wechsel und Wandel einiger individueller Inter-
essen und Praferenzen verpflichtet sind, dagegen die Priferenzen fiir die demokra-
tischen Institutionen stabil halten wollen. Das setzt ciner 6konomischen Theorie
der Demokratie Grenzen. Dennoch lisst sich aus 6konomischen Ansiatzen des
Rechts reicher Gewinn ziehen, auch und gerade fiir Gemeinwohliberlegungen. So
verdankt sich ein zentraler Gedanke dieser Arbeit, dass 6ffentliche oder, wie es hier
heiflen wird, kollektive Giiter Teil des Gemeinwohls sind, der Okonomie.

Davon unabhingig halt auch die Systemtheorie gehaltvolle Gemeinwohlbegriffe
fur unmoglich. Das ist von threm Hintergrund aus verstindlich, trennt sie doch
strikt zwischen cinem Rechtssystem und einem politischen System, wobei das po-
litische Kommunikationssystem um Machterhalt kreist, das Rechtssystem um
Recht und Unrecht. Staatlich zu garantierendes Gemeinwohl transzendiert von
vornherein die angelegte Trennung zwischen Rechtssystem und politischem Sys-
tem. Soweit sich die Systemtheorie als ein analytisches Werkzeug zur Beschreibung
gesellschaftlicher Zustinde begreift, mag sie (ex post!) durch Beobachtung oder
Analyse jede Kommunikation dem einen oder anderen System zuschlagen und Ge-
meinwohldiskussionen mal als Teil des rechtlichen Systems, mal als solchen eines
politischen Systems erfassen. Von daher erscheint ihr ein materialer Gemeinwohl-
begriff stets weiterer Analyse bedirftig, selbst aber nicht besonders aussagekriftig.
Schwieriger wird es, wenn mit der Systemtheorie ein historisch-normativer An-
spruch verbunden wird, wonach die Ausdifferenzierung in ein politisches und ein
Rechtssystem als Fortschritt gegeniiber dem zuvor Erreichten gilt. Dann erscheint
eine Argumentation, die auf Prizisierung des Gemeinwohlgedankens zielt, als
zwar moglich, aber auch als theoretisch und praktisch iiberholt. Noch problemati-
scher sind aber Spielarten der Systemtheorie, die prononciert normativ auftreten
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und jede Kommunikation entlang von Begriffen, die tiber die Kommunikations-
systeme hinausgehen, als fehlerhaft kritisieren. Nach meiner Uberzeugung sind
solche Theorien jedoch selbst tiberaus fragwiirdig, da sie sich letztlich gegen jede
Form der Demokratie richten. Denn typisch fiir die Gesetzgebung in der Demo-
kratie ist die Verbindung von politischen und rechtlichen Elementen. Demokrati-
sche Gesetzgebung kann schon begrifflich weder apolitisch noch auflerrechtlich
sein. Blof auflerrechtlicher Machterhalt ist Kennzeichen der Tyrannei, reine
Rechtstheorie ist Privileg der Philosophie. Der demokratisch legitimierte Gesetz-
geber aber muss Politik verrechtlichen und Recht politisch weiterentwickeln. Er ist
in diese Dialektik unauflgslich verstrickt. Eine normative Systemtheorie, die die
strikte Trennung von Politik und Recht fordert, wendet sich damit gegen demokra-
tische Gesetzgebung. Sie muss deshalb ihrerseits in einem Werk unberucksichtigt
bleiben, das demokratische Gesetzgebung nicht in Frage stellt.

Eine Systemtheorie, die demgegentiber blof deskriptiv vorgeht, kann normative
Vorgaben fir andere wissenschaftliche Untersuchungen von vornherein nicht for-
mulieren. Sie wird hier aber als ernstzunehmende sozialwissenschaftliche Ergin-
zung wahrgenommen, fir die Anschlussfihigkeit durchaus demonstriert wird.
Eine Systemtheorie schliefllich, die ohne weitergehende normative Absicht im De-
tail dennoch historisch begriindete Vorgaben im Sinne einer unabinderlichen Ge-
schichte der Ausdifferenzierung machen mochte, muss sich entscheiden, ob sie eine
im starken Sinne normative Theorie sein will, der sich die (noch demokratische)
Wirklichkeit anzupassen hat, oder cine im Grunde deskriptive Theorie, deren nor-
mative Formulierungen jederzeit reversibel sind. Firr die erste Alternative gilt das
bereits Gesagte. Ist dagegen Letzteres der Fall, ist ein Beitrag zum besseren Ver-
stindnis des Gemeinwohls nicht antiquiert, sondern kann im Gegenteil als Auffor-
derung verstanden werden, die Ausdifferenzierung von Rechtssystem und politi-
schem System zu tberdenken.

Weitergehend wird hier die Notwendigkeit einer materialen Prizisierung des
Gemeinwohls behauptet. Damit wird insbesondere gegen jene Stromungen in der
gegenwartigen Staatsrechtslehre ein Kontrapunkt gesetzt, die alle Ergebnisse des
demokratischen Gesetzgebers eo ipso als Beitrage zum Gemeinwohl ansicht. So-
weit damit gemeint ist, dass dadurch realiter die Interessen der Betroffenen am
Besten zum Ausdruck gebracht werden, hat Arrows Theorem das Gegenteil erwie-
sen. Soweit gemeint ist, dass es klug sei, auch kontrafaktisch davon auszugehen,
dass alles, was der demokratisch legitimierte Gesetzgeber beschliefit, auch zum ge-
meinen Besten sel, ist darauf zu verweisen, dass durch eine solche heuristische Un-
terstellung das kritische Potenzial einer Staatsrechtslehre entschieden beschnitten
wird. Dieser Unterstellung des salus publicum lasst sich dann nichts mehr entgeg-
nen, wenn das Gemeinwohl als hochstes Ziel des Verfassungsrechts gilt. Selbst ein
Verfassungsgericht wire dann nicht mehr in der Lage, den Gesetzgeber zu kontrol-
lieren, wenn es anerkennen miisste, dass dieser weifl, was dem Gemeinwohl am
Besten dient. Unterstellt man umgekehrt, dass das Bundesverfassungsgericht (viel-
leicht in einem schwierig aufzulésenden Verbund mit dem Gesetzgeber) die Stel-
lung zukommt, das Gemeinwohl zu definieren, wird eine Staatsrechtslehre, der
kein eigenstindiger normativer Gemeinwohlbegriff zur Verfiigung steht, zur blo-
Ben Verfassungsgerichtsdeutungs- und Prognoseinstanz, Staatsrechtslehre zum



Einleitung 3

blofen Verfassungsgerichtspositivismus. Wer in diesem Zusammenhang noch von
Gemeinwohl redet, bedient sich bloff noch einer Rhetorik, die zwar als solche
moglich, aber wissenschaftlich unfruchtbar ist.

Demgegeniiber wird die vorliegende Arbeit von der Uberzeugung getragen, dass
das Verfassungsrecht anderes verdient hat und dass anderes auch zeitgemifl ist. Ge-
wiss kann etnem Gesetzgeber nicht durch einen bis ins letzte ausdifferenzierten
Gemeinwohlbegriff einc wissenschaftliche Vorgabe gemacht werden, die seine de-
mokratische Legitimation unterminiert. Das entbindet aber nicht davon, auch kri-
tisch zu schauen, ob gewisse verfassungsrechtliche Vorgaben nicht genauer als bis-
her erfasst und daraus maégliche Ansatzpunkte fiir Kritik am Gesetzgeber und an
Entscheidungen des Verfassungsgerichts gewonnen werden kénnen. Eine Verfas-
sungslehre, die mit einem eigenstindig gewonnenen, bescheidenen, aber prizisen
materialen Gemeinwohlbegriff arbeitet, kann sich beiden, Gesetzgebern und Ver-
fassungsgerichten, als kritischer und konstruktiver Gesprichspartner anbieten —
und systemtheoretisch gewendet mit der Ausdifferenzierung des Wissenschafts-
aus dem Politik- und dem Rechtssystem Ernst machen.

Die wissenschaftliche Prazisierung des Gemeinwohlbegriffs wird sich dazu auf
einer mittleren Ebene halten mussen, die sowohl auf eine Letztbegriindung und
deren vollstindige Deduktion verzichtet als auch umgekehrt mehr leistet als punk-
tuelle Kritik, die bei Gegenkritik in Rhetorik fliichtet. Letztere kann Kritik nicht
ersetzen. Substanzielle Kritik im Einzelfall kann jedoch ihrerseits an einem prizi-
sierten und verallgemeinerungsfahigen Gemeinwohlbegriff gemessen werden. Ei-
nen solchen Gemeinwohlbegriff gilt es zu formulieren und der Verfassungsrechts-
wissenschaft als Rahmen vorzuschlagen. Ein entsprechend behutsam prizisierter
materieller Gemeinwohlbegriff kann aber einerseits dem Text der Verfassung ge-
recht werden und andererseits die soziale, rechtlich und das heiflt auch verfas-
sungsrechtlich gestaltete Wirklichkeit reflektieren und dadurch der Verfassungs-
rechtswissenschaft zu ciner wissenschaftlich relevanten und zugleich sozial adi-
quaten Funktion verhelfen.

Die damit angesprochene Wirklichkeit wird immer stirker von Europiisierung
und Globalisierung gekennzeichnet. Ein blofl national ausgerichteter und ver-
wendbarer Gemeinwohlbegriff erscheint von daher wenig zukunfestrichtig. Die
folgenden Untersuchungen ziclen deshalb auf einen materialen, fiir die genannten
Entwicklungen offenen Gemeinwohlbegriff. Das bringt es mit sich, dass der
Schwerpunkt der Prizisierung nicht auf dem ,,Gemeinen® des ,gemeinen Wohls*
liegen kann, sondern auf der Ausleuchtung des ,, Wohls“, um das es geht. Nicht die
Definition von Gemeinschaften ist deshalb Gegenstand dieser Untersuchung, son-
dern ein Gemeinwohlbegriff, der fiir die verschiedenen Gemeinschaften, die es gibt
(national, supranational, international), offen ist. Ein solcher Gemeinwohlbegriff
muss notwendig beim gemeinsamen Bestandteil aller Gemeinschaften, beim Indi-
viduum ansetzen, das seinerscits als fiir Gemeinschaften offen angesehen wird. Der
Gemeinwohlbegriff wird deshalb auf die auf andere gerichteten Interessen der In-
dividuen abstellen. Das gemeine Woh! ist dann durch grundlegende Interessen-
libereinstimmung gekennzeichnet und muss mit Interessengegensitzen umgehen
kénnen. Dabei wird das Recht in der Demokratie als diejenige Institution angese-
hen, in der Interessengegensitze im gemeinsamen Interesse friedlich geldst werden



4 Einleitung

konnen. Der demokratische Rechtsstaat unterstellt damit eo ipso, dass die Interes-
seniibereinstimmung wichtiger ist als der Interessengegensatz. Dieser wird in
rechtlich geordneten Bahnen ausgetragen, den demokratischen Wahlen und Parla-
mentsabstimmungen, in argumentativ nachvollziehbaren, umsichtigen Verwal-
tungs- und Gerichtsentscheidungen.

Im Folgenden werden zunichst die Konturen eines heute noch rechtlich rele-
vanten Gemeinwohlbegriffs gezogen, der individualistisch und material ist, dabei
aber offen ist gegeniiber einer aus Sicht der Individuen rationalen holistischen Er-
ganzung (Kapitel 1). Diese Konturen werden dann verfassungsrechtlich gefullt
(Kapitel 2) durch die Institutionen, in denen Interessentibereinstimmung rechtlich
konstruiert werden kann: durch den interaktiven Gebrauch der Grundrechte,
Menschenrechte und Grundfreiheiten (Kapitel 3), durch kollektive Giiter (Kapitel
4-12), durch die Interdependenz zwischen diesen individuellen Rechten und den
kollektiven Glitern (Kapitel 13-19) und durch kollektive Identititen (Kapitel 20
und 21). Diese Kapitel behandeln das deutsche und das europiische Recht, wenn
auch, durch dessen Gegenstand bedingt, notwendig in Ausschnitten. Kapitel 22
gibt einen beispielhaften Ausblick auf das Volkerrecht. Kapitel 23 und 24 runden
die Untersuchung durch einen Blick auf die finanziellen Folgen ab. Kapitel 25 ent-
hilt eine Zusammenfassung, dic auf dic Ergebnisse der einzelnen Kapitel Bezug
nimmt. Die Untersuchung verbindet damit Grundlagen (Kapitel 1, 2, 4, 13 und 20),
verfassungsrechtliche Dogmatik (Kapitel 3, 5-8, 14, 16, 18) und Anwendungen
(Kapitel 9-12, 15, 17, 21-24). Sie sucht zudem den Anschluss an den gegenwirtigen
Stand der Verwaltungswissenschaften (Kapitel 19). Auch wenn die Schwerpunkte
den Interessen des Autors entsprechen, werden die Teile der Abhandlung damit
durch den Gegenstand und den derzeitigen Stand der Methodik vorgegeben: das
Gemeinwohl des nach Europa und dariiber hinaus offenen, demokratischen Ver-
fassungsstaates so zu erfassen, wie es den dogmatischen Anforderungen am Beginn
des 21. Jahrhunderts entspricht.



Kapitel 1

Gemeinwohl: Anndherungen an einen Begriff

In diesem ersten Kapitel wird eine Annaherung an den materialen Verfassungsbe-
griff des Gemeinwohls unternommen. Ein solches Unterfangen widerspricht im-
plizit der deskriptiv wie normativ verstandenen Undefinierbarkeit des Gemein-
wohls im demokratischen Staat (,,Leerformel®) und ist getragen von der Uberzeu-
gung, dass unhinterfragte und fiir unhinterfragbar erklirte Gemeinwohlformeln
auch in der Hand demokratisch legitimierter Organe zu Legitimations- und Funk-
tionsdefiziten fihren kdnnen. Ein materialer Gemeinwohlbegriff widerspricht
auch allen blof} formalen oder prozeduralen Gemeinwohlverstindnissen. Diese
werden vielmehr als unzureichend ausgewiesen. (Abschnitte 1 und 2). Zugleich
kann der materiale Gemeinwohlbegriff niher bestimmt werden in seiner Bezie-
hung zu den Interessen von Individuen (Abschnitte 3 bis 7). Die dabei eingefiihr-
ten Argumente beanspruchen tiber eine bestimmte Rechtsordnung hinaus Giiltig-
keit. Die Beziige und Belege zum deutschen und europiischen Recht haben inso-
weit nur exemplarischen Charakter. Die Untersuchung zielt damit auf Konturen
eines Gemeinwohlbegriffs, die Giber jede einzelne Rechtsordnung hinaus auch etwa
in der Rechtsvergleichung und im Vélkerrecht fruchtbar gemacht werden kénnten.
Diese Perspektive dndert sich im anschliefenden zweiten Kapitel, in dem der so
eruierte Gemeinwohlbegriff im Geflige des 6ffentlichen Rechts als Verfassungsbe-
griff verortet wird.

1. Abschnitt: Demokratische Verfahren:
Condorcet und Arrow, Diirig und Martens

Kurz vor der Franzosischen Revolution fiel einem ihrer spateren Protagonisten,
dem Reprisentanten des dritten Standes und Mitglied der Nationalversammlung,
Baron de Condorcet das folgende Problem auf:! Wenn Partei 1 von drei Vor-
schligen fir ein Gesetz der erste Vorschlag mehr gefillt als der zweite und der
zweite mehr als der dritte, und einer anderen Partei Vorschlag zwei mehr als Vor-
schlag drei und Vorschlag drei mehr als Vorschlag eins, wenn schliefflich Vor-
schlag drei einer dritten Partei am besten gefillt, gefolgt von Vorschlag eins und

Y Marie Jean Antoine Nicolas de Caritat et de Condorcet (1743-1794): Essai sur 'application
de I’analyse a la probabilité des décisions rendues a la pluralité des voix. Zuerst : Paris 1785; Nach-
druck New York 1972, und zu ihm ausfihrlich: G.-G. Granger: La Mathématique Sociale du Mar-
quis de Condorcet. Paris 1956, S. 94 {f., und E. Rothschild: Economic Sentiments. Cambridge/MA
2001, insb. S. 180 ff.; zur Bedeutung des Condorcet-Paradoxes etwa: P. Ordeshook: Game theory
and political theory. Cambridge 1986, S. 56 ff. mit interessanter Auslegung eines klassischen Bei-
spiels in den Briefen Plinius des Jingeren, S. 53 ff.
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Vorschlag zwei,? dann liegt es, soweit nicht eine Partei die absolute Mehrheit
der Stimmen auf sich vereinen kann, letztlich an der Abstimmungsreihenfolge,
welcher Vorschlag Gesetz wird. Gesetz wird dann, wenn die Parteien gemifl
ithren Priferenzen votieren, immer der Vorschlag, der bei einer paarweisen
Abstimmung in der ersten Runde nicht zur Wahl steht. Gleichzeitig wiirde die-
ser Vorschlag aber gegen den Verlierer der ersten Runde selbst wieder unterlie-
gen.’

Dieses paradoxe Ergebnis gilt bis heute unangefochten. Es zeigt, dass bloff mit-
tels demokratischer Abstimmung aus den Interessen von mehr als zwei Personen
oder Parteien nicht auf die Interessen der Gesamtheit geschlossen werden kann,
wenn mehr als zwei Vorschlige zur Wahl stehen. Daran dndert sich nichts, wenn
die eine oder andere Partei nicht gemif ihrer Priferenzen abstimmt, da dann de-
ren Interessen erst recht nicht in korrektem Mafle in das Gesamtergebnis einflie-
Ben.t

Die Angriffe gegen Condorcets Paradox sind deshalb nur indirekt méglich: Es
werde, so liefle sich argumentieren, kaum je praktisch, und wenn es einmal prak-
tisch werde, dann sei dies die Ausnahme, die durch die Regel sozusagen geheilt
werde. Dabei kennt auch das deutsche Verfassungsrecht einen geradezu klassischen
Beispielsfall fiir das genannte Paradox: Wihrend der Verhandlungen im Hauptaus-
schuss des Parlamentarischen Rates war umstritten, ob der heutige Art. 2 11 1 GG
auch das ungeborene Leben schiitze.> Drei Ansichten wurden vertreten, ohne dass
eine von 1hnen die absolute Mehrheit hatte:® Die erste Gruppe sah auch das unge-
borene Leben im Grundgesetz geschiitzt. Eine zweite Gruppe sah durch die Rege-
lung das ungeborene Leben klarerweise nicht geschiitzt, war aber der Auffassung,
es verdiene diesen Schutz. Eine dritte Gruppe wiederum sah sich in der vorgeschla-
genen Regel darin bestitigt, dass das ungeborene Leben nicht vom Grundgesetz
geschiitzt sei, und das sei auch richtig so. Eine Abstimmung ergab, dass eine Klar-
stellung fiir den Text des Grundgesetzes fir nicht erforderlich angesehen wurde

2 In Tabellenform mit Gesetzesvorschlag 1 = x, Vorschlag 2 = y und Vorschlag 3 = z; Bedin-
gung ist, dass keine Partei dic absolute Mehrheit besitzt und dass sie getreu ihrer Priferenzen
abstimmen:

Partei 1 Partei 2 Parte1 3
1. Priferenz X Y Z
2. Priferenz Y Z X
3. Priferenz Z X Y

3 Mit anderen Worten: Wihrend fir individuelle Priferenzen wie tiblich angenommen wird,
dass sie transitiv sind, ist die Sozialwahlfunktion, die aus thnen abgeleitet sein soll, nicht notwen-
dig transitiv.

4 Zu diesem Problem der Praferenzverfilschungen und ihren gesellschaftlichen und politi-
schen Folgen s. grundlegend: T. Kuran: Leben in Luge. Tibingen 1997 (original als: Private
Truths, Public Lies: The Social Consequences of Preference Falsification. Cambridge/MA und
London 1995).

5 Zum Folgenden die Darstellung in BVerfGE 39, 1 [38 {.], die deutlich tber diejenige in Jo6R 1,
S. 61 hinausgeht.

¢ Im Folgenden: erste Gruppe CDU (8 Stimmen) und wohl auch FDP (2 Stimmen), zweite
Gruppe DP (1 Stimme), dritte Gruppe SPD (8 Stimmen). Schwieriger einzuordnen: KP (1
Stimme), Zentrum (1 Stimme); Stimmverteilung nach J6R 1, S. 6 {.
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(Gruppen eins und drei gegen Gruppe zwei).” Wire dartiber abgestimmt worden,
ob das Grundgesetz in seiner damals vorgeschlagenen Form das ungeborene Leben
bereits schiitze, war der Ausgang nach dieser Abstimmung wohl ungewiss
(Gruppe eins gegen Gruppen zweil und drei).8 Wire abgestimmt worden, ob es
richtig sei, dass ein zukiinftiges Grundgesetz das ungeborene Leben schiitzen solle,
hitte dieser Vorschlag die Zustimmung der Mehrheit gefunden. (Gruppen eins und
zwel gegen Gruppe drei). Der Ausschussvorsitzende von Mangoldt berichtete
dann dem Plenum, im Ausschuss bestehe iiberwiegend die Auffassung, dass das
ungeborene Leben im Grundgesetz geschiitzt werde. Das Bundesverfassungsge-
richt stiitzte sich in seinem ersten Abtreibungsurteil auf seine Darstellung.? Der
Rest ist lebendige Geschichte.10

Die genannte Verteidigungslinie gegen Condorcets Paradox, dass solche Fille
niamlich eher die Ausnahme als die Regel bilden, wird nicht nur vor dem sinkenden
Einfluss der groflen Parteien in Deutschland bei gleichzeitigem Wachsen dritter,
wenn auch untereinander uneiniger Krifte in Frage gestellt,'! sondern bricht vor
allem durch theoretische Arbeiten vollends zusammen. Denn kurz nach Verab-
schiedung des Grundgesetzes veroffentlichte der amerikanische Okonom Kenneth
Arrow eine Monographie, in der er die allgemeine Giiltigkeit von Condorcets Pa-
radox fiir alle Fille nachwies, in denen mehr als zwei Parteien iiber mehr als zwei
Vorschlage getreu ihren Priferenzen abstimmen sollen.!2 Arrows nobelpreisge-
kronte Arbeit beruht letztlich auf den intuitiv einfachen Gedanken, dass demokra-
tische Abstimmungen nicht die Stirke der Priferenzen fiir die einzelnen Vor-
schldge in Betracht ziehen und bei den bloflen Priferenzen die Macht der ,agenda
setter betrachtlich ist.13 Die Voraussetzungen von Arrows Theorem lassen sich in
rational-wissenschaftliche und inhaltliche unterteilen.

7 Der Vorschlag wurde mit 11:7 Stimmen abgelehnt. J6R 1, 61; BVerfGE 39, 1 [39]. Daraus
erhellt, dass sich die Sprecher der grofien Parteien ihrer eigenen Mitglieder wohl nicht sicher sein
konnten, da die kleinen Parteien zusammen nicht 7 oder gar 11 Stimmen stellten. Die Mehrheits-
verhiltnisse im Hauptausschuss des Parlamentarischen Rates waren wohl knapper, als die Proto-
kolle und die Sitzverteilung nach Parteien crgeben.

& Der Ausgang dieser Abstimmung war ungewiss, weil die Vertreter von Gruppe zwei nach
der Abstimmungsniederlage in der ersten Abstimmung entgegen ihrer Auffassung diesmal mit
Gruppe eins hitten stimmen kénnen, um Condorcets Paradox zu entgehen.

9 BVerfGE 39, 1 [40], zusitzlich gestiitzt auf die Tatsache, dass die Abgeordneten Weber und
Seebohm unwidersprochen erklirten, sie sihen in Art. 2 I1 1 GG auch das ,keimende® Leben als
geschiitzt an.

10 Zur Methodik des Gerichts in dieser Passage der Entscheidung kritisch: J. Esser: ,Bemer-
kungen zur Unentbehrlichkeit des juristischen Handwerkszeugs®, JZ 1975, 555; ausfiihrlich jetzt:
H. Schiitze: Embryonale Humanstammzellen. Diss. Tiibingen 2004 (Ms., im Erscheinen), Teil 111
A 1d. Dies ist nur das neueste Beispiel fiir die Debatte um den moralischen und rechtlichen Status
von Embryonen.

1 Damit droht das Problem des ,Ostrogorski-Paradox“; zu seinen Voraussetzungen und
Konsequenzen: C. Offe: ,Politische Legitimation durch Mehrheitsentscheidung?“, in: B. Guggen-
berger und C. Offe (Hrsg.): An den Grenzen der Mehrheitsdemokratie. Opladen 1984, S. 150
(163 £.].

12 K. Arrow: Social Choice and Individual Values. 2. Aufl. New Haven 1963, S. 59 (zuerst:
New Haven 1951).

13 Daran indert sich nichts, wenn man neben Interessen auch Ideale, Weltanschauungen oder
Ideen in den Versuch der Koordination einbringt. Denn sobald tiber mehr als drei dieser Ideale,
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Rational-wissenschaftlich geht Arrow erstens von der sog. unrestricted domain
aus, die besagt, dass Interessen der Individuen unabhingig von ihrem Inhalt zuge-
lassen werden, dass sie also nicht einer Qualitatskontrolle unterliegen oder qualita-
tiv zueinander ins Gewicht gesetzt werden. Weitere Rationalititsvoraussetzung des
Arrow-Theorems ist die Transitivitit der Interessen. Wenn a, b und ¢ Interessen
sind und a gegentiber b bevorzugt wird und b gegentiiber ¢, so muss auch a gegen-
tiber ¢ bevorzugt werden. Anders lassen sich Praferenzen gar nicht vermitteln. In-
haltlich fordert Arrow zunichst die Unabhingigkeit einer Entscheidung zwischen
Interessen von jedem weiteren, irrelevanten Interesse. Die Entscheidung soll viel-
mehr nur zwischen den relevanten Interessen fallen. Ein Interesse an ¢ soll niche
die Praferenzfolge zwischen a und b verindern kénnen, sondern nur jede Stelle in
diesem gegebenen Priferenzverhaltnis (vorrangig vor a, zwischen a und b, hinter b)
einnehmen konnen. Schliefllich fordert Arrow Pareto-Effizienz: Ein Zustand gilt
als in diesem Sinne effizient, wenn es keine Moglichkeit gibt, die auch nur eine Per-
son schlechter stellt als bisher. Wiirde man diese Bedingung nicht zulassen, wire
die Beachtung aller Individuen gefihrdet. Arrow nimmt schliefllich durchgangig
an, dass interpersonelle Nutzenvergleiche unmdoglich sind.'* Geht man von diesen
Bedingungen aus, hat er nachgewiesen, dass keine Entscheidung moglich ist, ohne
dass ein ,,Diktator seine Priferenzen gegen die der anderen durchsetzt.

Das Ergebnis dieser Uberlegungen ist aber nicht etwa, dass wir uns auf die Suche
nach Alternativen zur Demokratie machen sollten,!> sondern bescheidener, dass
die Ergebnisse demokratischer Verfahren systematisch nicht in der Lage sind, das
Gemeinwohl abzubilden.’¢ Aus den Interessen der Einzelnen lasst sich so nicht das

Weltanschauungen, Ideen gestritten wird, kann durch Priferenzbeurteilung nichts gewonnen wer-
den, und es gehort eine ganze Portion aufklirerischen Elans dazu anzunehmen, dass ein Diskurs
iiber diese Grundlagen zu einer Einigkeit fiihren kann. So aber Chr. Engel: ,Offene Gemeinwohl-
definitionen®, Rechtstheorie 32 (2001), 23 (27). Gegen die damit verbundenen Erwartungen und
dafiir, dass nur ein Pluralismus der Grundlagen stabil und fir Rechtsordnungen relevant sein
kann: M. Anderbeiden: Pluralismus und Pflichtenkollisionen als Grundlage und Grenze der Sozi-
alphilosophie. Wiirzburg 2000, Kapitel 1-3. Insbesondere in der ,Angewandten Ethik“ wird
deshalb eher eine Einigung auf einer ,mittleren Ebene® der Abstraktion erwartet als tiber grundle-
gende Weltanschauungen, Ideale, Ideen, etc. Zu diesem Phinomen s. St. Toulmin: ,How Medicine
Saved the Life of Ethics®, in: J. P. DeMarco und R. M. Fox (Hrsg.): New Directions in Ethics: The
Challenge of Applied Ethics. London 1986, S. 265. - Miifiig zu betonen, dass aus verfassungsrecht-
licher Sicht Art. 4 T GG gerade die angesprochene Pluralitdt verbilirgt. Zum Zusammenhang von
Interessen und Idealen s. auch unten Kapitel 3 Abschnitt 8 § 3.

14 Die moderne Forschung variiert diese Voraussetzung zugunsten des Fehlens neutraler
Methoden interpersoneller Nutzenvergleiche, zusammenfassend: M. Anderbeiden: ,Zehn Thesen
zur Unmoglichkeit utilitaristischer Verteilungsgerechtigkeit®, in: Ph. Mastronardi (Hrsg.): Das
Recht im Spannungsfeld utilitaristischer und deontologischer Ethik. Stuttgart 2004, S. 71 [75 ff.].

15 So aber: W. Riker: ,,A Reply to Ordeshook and Rae“, American Political Science Review 74
(1980), S. 456.

16 Arrows Theorem wird langsam auch in der deutschen Staatsrechtslehre rezipiert, allerdings
werden die Konsequenzen seiner Arbeit recht unterschiedlich eingeschitzt; zur Bandbreite der
Einschitzungen s. H. Hofmann: ,Verfassungsrechtliche Annaherungen an den Begriff des
Gemeinwohls®, in: H. Minkler und K. Fischer (Hrsg.): Gemeinwohl und Gemeinsinn im Recht.
Berlin 2002, S. 25 [30]. A. Peters: Elemente eciner Theorie der Verfassung Europas. Berlin 2001,
S.537 {; und schon: A. Podlech: Gehalt und Funktionen des allgemeinen Gleichheitssatzes. Berlin
1971, S. 204 ff,, 274 ff. Grunsitzlich auch: M. Aner: ,Willkiir rechtlicher Entscheidungsverfah-
ren?“, ARSP 88 (2002), 1.



1. Abschnitt: Demokratische Verfabren: Condorcet und Arrow, Diirig und Martens 9

Interesse einer Gesamtheit kumulieren. Dazu sind vielmehr andere Vorkehrungen
notwendig.

Wenn dennoch fir eine Ableitung des Gemeinwohls aus demokratischen Ent-
scheidungen argumentiert werden soll,'” muss gezeigt werden, dass das Arrow-
Theorem entweder falsch oder unanwendbar ist.8 Da das Theorem in sich folge-
richtig hergeleitet ist, bleibt nur, bei seinen Voraussetzungen anzusetzen. So kénnte
Arrows Theorem als falsch angesehen werden, weil eine seiner Voraussetzungen,
die so genannte Unabhingigkeit von irrelevanten Alternativen!? als sozialpsycho-
logisch widerlegt angesehen wird. Tatsichlich handeln Menschen hiufig derart ir-
rational, dass eine dritte Alternative das Priferenzverhilinis zwischen zwel ande-
ren Alternativen veridndert oder sogar umkehrt.2® Die Entdecker dieses Zusam-
menhangs, Tversky und Kahneman, gehen sogar noch weiter: Weil jede Alternative
als solche formuliert sein muss, die Praferenzen aber von der Formulierung der Al-
ternative abhingen, gibt es keine neutrale Formulierung von Alternativen. Daraus
erwichst ein relevantes rechtliches Argument vor dem Hintergrund von ,,Sollen
impliziert Kénnen“:2! Was jemand nicht tun kann, das kann auch nicht von ihm
verlangt werden, ,,impossibilium nulla obligatio“22 und ,,ultra posse nemo obliga-
tur“2}. Wenn wir nicht eine neutrale Beschreibung von Situationen zur Priferenz-
bildung leisten kdnnen, dann sollen wir diese im Recht auch nicht verlangen. Ar-
row zeigt aber, dass selbst dann, wenn wir dieses iibermenschliche Verlangen theo-
retisch und heuristisch zugrunde legen, eine demokratische Willensbildung nicht
zum Gemeinwohl fithrt. Arrows Theorem gilt selbst dann, wenn wir mehr leisten
konnten, als wir tatsichlich vermégen. Sein Menschenbild ist vom Standpunkt der
Rationalitit aus gesehen also zu positiv. Selbst unter diesen positiven Bedingungen
ist es aber unmoglich, mittels demokratischer Entscheidungen vom Individualnut-
zen zum Gemeinwohl zu kommen. Arrows Theorem ist damit stirker, als es ei-
gentlich sein misste. Denn es liegt auf der Hand, dass es noch schwieriger ist, von

17 Die Auffassung wird immer wiceder vertreten: J. Rottmann: ,Gefihrdungen des Gemein-
wohls durch exzessive Inanspruchnahme von Grundrechten in der Bundesrepublik Deutschland?
— Zugleich ein Beitrag zur Problematik des Sicherungsauftrages der Polizei heute®, in: J. Rottmann
und G. Ermisch: Gemeinwohl und individuelle Rechte. Heidelberg 1984, S. 5 [8); aus neuerer Zeit
s. auch: G. E Schuppert: ,Gemeinwohl, das. Oder: Uber die Schwierigkeiten, dem Gemeinwohlbe-
griff Konturen zu verlethen®, in: ders. und F. Neidhart (Hrsg.): Gemeinwohl — auf der Suche nach
Substanz. Berlin 2002, S. 19 [26 {.].

18 Von vornherein nur ein schlechtes ,second best” verfolgen diejenigen, die nur auf ein mog-
lichst verfalschungsfreies kollektives Entscheidungsverfahren abzielen und dazu die Vorausset-
zungen von Arrows Theorem abwandeln, etwa: H. Laux: Entscheidungstheorie. 5. Aufl. Berlin
2003, S. 456 ff.

19 Arrow (1963), S. 26 ff.

20 A. Tversky und D. Kahneman: , The Framing of Decisions and the Psychology of Choice®,
Science 211 (1981), 453.

21 Hier unterscheiden sich Recht und Moral: In der Moralphilosophie ist es durchaus méglich,
etwas zu verlangen, was nicht getan werden kann, und es ist selbst nur eine moralische, und nicht
etwa eine logische Forderung, nur solche Forderungen zu erheben, die auch erfiillt werden kén-
nen. Dazu ausfihrlich: M. Anderheiden: Pluralismus und Pflichtenkollisionen als Grenze und
Aufgabe der Sozialphilosophie. Wiirzburg 2000, S. 31 ff.

22 Digesten 50, 17, 185 (Celsus): Keine Verpflichtung zu Unméglichem.

2 Uber sein Kénnen hinaus wird niemand verpflichtet. — Weitere Nachweise bet D. Liebs:
Lateinische Rechtsregeln und Rechtssprichworter. 5. Aufl. Miinchen 1991.
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irrational verinderlichen individuellen Interessen mittels demokratischer Entschei-
dungsprozeduren zu einem rationalen Gemeinwohl zu kommen. Arrows Theorem
wird deshalb durch die Entdeckungen der Sozialpsychologie nicht falsch, sondern
unnotig stark.

Rechtliche Regelsysteme begrenzen die Zahl der erlaubten und insoweit relevanten
Handlunggsalternativen. Dagegen geht Arrow von einem unbegrenzten Anwen-
dungsbereich seines Theorems aus.24 Sein Theorem, so liefle sich einwenden, sei des-
halb fiir das Recht irrelevant. Auch hier gilt aber, dass Arrow tber die Anforderun-
gen hinausgeht, die das Recht stellt. Wenn schon ein unbegrenzter Anwendungsbe-
reich zu den von Arrow aufgezeigten Konsequenzen fiihrt, dann gilt das erst recht
fir einen thematisch begrenzten Anwendungsbereich, solange nur mindestens zwei
Parteien tiber mehr als zwei Alternativen streiten — so eine andere von Arrows Vor-
aussetzungen.?> Das allerdings kann fiir grofle und komplexe Gesellschaften selbst
nach ausfihrlichen Diskussionen als Normalfall vorausgesetzt werden.

Dennoch betont cine neuere Auffassung, dass Arrows Theorem unanwendbar
sei, wenn Diskussionen dahin fiihren, dass die Priferenzen sich hin zu einer ge-
meinsamen Uberzeugung verdichten oder auf héchstens zwei Brennpunkte kon-
zentrieren.26 In diesen Fillen ist Arrows Theorem nach seinen eigenen Vorausset-
zungen unanwendbar. Bisher veréffentlichte Resultate lassen aber zur Vorsicht ra-
ten. Zwar ist es gelungen, fiir Gewerkschaften und Clubs Wahlen zu organisieren,
in denen die Wahler auch ihre Priferenzstirken angeben konnen.?” Die gefiirchte-
ten und von Condorcet her bekannten ,voting cycles” treten hier erst auf, wenn
mehr als acht Kandidaten beteiligt sind. Unterdessen wird kritisiert, dass in Ge-
werkschaften und Clubs die Mltglleder sich weitgehend einig sind und nur deshalb
sich die Priferenzen hin zu einer gemeinsamen Uberzeugung verdichten, so dass
nur unter diesen Voraussetzungen zyklische Ergebnisse 4 la Condorcet so weit
herausgeschoben werden konnten.?8

Die Kritiker ihrerseits verweisen darauf, dass sich Menschen dann einig werden,
wenn sie Uber einen Gegenstand beraten diirfen. Beratungen sollen dazu fihren,
dass die Praferenzen der Beteiligten sich hiufig auf eine oder zwei Alternativen
konzentrieren, weil Fehlinformationen berichtigt werden konnen und Fehlvorstel-
lungen und Ubertreibungen ausgeschlossen werden.2? Das mag teilweise so sein,

24 In der Tat macht Arrow keine inhaltlichen Beschrinkungen fiir die Priferenzen geltend, die
er in das Theorem einflieflen lisst. Gerade weil er sein Theorem als (formales) ,,General Possibility
Theorem for Social Welfare Functions® entwickelt hat, betont er gleich zu Eingang seiner Studie,
dass sie fiir Marktverhalten genauso wie fiir Wahlen von Personen oder Sachentwicklungen gelte;
Arrow (1963),S.5 {.

25 Arrow (1963), S. 46 ff.

26 R. D. Niemiund J. R. Wright: ,Voting Cycles and the Structure of Individual Preferences®,
Social Choice and Welfare 4 (1987), 173.

27 D. Felsenthal, Z. Maoz und A. Rapoport: ,An empirical investigation of six voting procedu-
res: Do they really make any difference?“, British Journal of Political Science 23 (1993), 1.

28 | McLean, Chr. List, . S. Fishkin und R. Luskin: ,Does Deliberation Induce Preference
Structuration? Evidence from Deliberative Opinion Polls“. Paper prisentiert auf der Tagung:
Deliberating about Deliberative Democracy, in Austin, Texas, am 5. Februar 2000, http://
www.la.utexas.edu/conf2000/papers.html (Anfrage vom 10.10.2005).

29 So wohl zuerst D. Miller: ,Deliberative Democracy and Social Choice“, Political Studies 40
(1992), 54 ff.
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