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Vorbemerkungen

Einfiihrung

Menschen bilden Gemeinschaften — Gemeinschaften von unterschiedlicher
Grofle und Genese: Familien und Kirchen, Vereine, Betriebe, Verbinde, Kom-
munen und Nationen. Die Liste liefe sich fortfithren. Diese Gemeinschaften
bestehen nebeneinander, und nahezu jeder Mensch wird gleichzeitig mehreren
Gemeinschaften zugehoren.

Dabei haben die Zugehérigkeiten unterschiedliche Relevanz, abhingig zu-
nichst von der jeweiligen Gemeinschaft, ihrem Typus, ihrer Grofe und kon-
kreten Gestalt. So werden Sportvereine ihren Mitgliedern etwas anderes be-
deuten als Gewerkschaften den ihren, werden weit iiber eine Milliarde Chine-
sen ihre nationale Gemeinschaft anders wahrnehmen als knapp eine halbe
Million Luxemburger, werden Franzosen ihre ,grande nation® anders deuten
als Belgier ihre gespaltene. Dariiber hinaus kann aber auch ein- und dieselbe
Gemeinschaft jedem ihrer Zugehérigen durchaus Unterschiedliches bedeuten,
abhingig von dessen individueller Disposition, seinen weiteren Zugehérig-
keiten und deren Art. Einem Eremiten etwa diirften Gemeinschaftszugehérig-
keiten generell nicht so wichtig sein wie einem Vereinsmeier, und wer ganz der
Familie oder auch einem Orden lebt, dem mag die Zugehorigkeit zu einer po-
litischen Gemeinschaft weniger bedeuten als anderen ohne derartige Orientie-
rung.

Das Gefiige von Gemeinschaften und korrespondierenden Zugehérigkeiten
ist des Weiteren nicht nur ortsabhingig, sondern wandelt sich auch im Laufe
der Zeit. Alte Formen verschwinden, neue entstehen. Stimme und Stammes-
zugehorigkeiten etwa haben hierzulande ihre Bedeutung lingst eingebiifit. Sie
wurden von neuen Formen kollektiver Selbstorganisation abgelést. Wieder
andere iiberdauern, aber verindern sich, wie es beispielsweise der Wandel der
Familien vor Augen fiihrt.

Jede derartige Veridnderung kann ferner Bewegung in das Gesamtgefiige
bringen, kann Auswirkungen auf die anderen Gemeinschaften samt den ent-
sprechenden Zugehérigkeiten haben. So wird man beispielsweise einen Zu-
sammenhang zwischen dem Schrumpfen (manche meinen: dem Zerfall) der
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2 Vorbemerkungen

Familie und dem Ausbau der Unterhaltsverantwortung der staatlichen Ge-
meinschaft annehmen kénnen — ohne dass die Frage nach Henne und Ei hier
eine Antwort erfordern wiirde.’

Soweit ein kurzer Vorspann aus einer Vogelperspektive. Auch im Folgenden
handelt die Arbeit von Verinderungen im Gefiige von Gemeinschaften und
korrespondierenden Zugehorigkeiten. Aber von nun an und bis weit in das
Buch hinein wird es zunichst einmal darum gehen, zu fokussieren auf einen
deutlich enger definierten Betrachtungsgegenstand. Gerade deswegen mag es
niitzlich sein, vorab immerhin kurz das Terrain iberblickt zu haben, in dem
sich alles weitere abspielen wird.

Das Thema ...

Der Anlass der Arbeit ist, dass sich nach verbreiteter Einschdtzung gegenwar-
tig wieder einmal der tiefgreifende Wandel einer Gemeinschaft zutrigt, ein
Wandel, von dem man erwarten darf, dass er weite Kreise zichen, ja das beste-
hende Gemeinschaftsgefiige erschiittern wird. Die Gemeinschaft, um die es
geht, wurde im Vorspann bereits mehrfach erwihnt: Gemeint ist der (Natio-
nal-)Staat als die bislang primire politische Gemeinschaft, und er ist im Be-
griff, diesen Primat zu verlieren.

Die Botschaft klingt durchaus vertraut. Denn iiber einen ,Niedergang des
(National-)Staates® wird viel geschrieben zurzeit — mehr wohl, als man je
verarbeiten kénnte.? Deswegen kann es sich, wenn hier noch eine weitere Ar-
beit dazu beigesteuert werden soll, nicht einmal dem Anspruch nach um eine

! Allgemein zum Prozess der ,Verdringung des Familienrechts durch das Sozialrecht®
von Maydell, Grundlegung: Das Sozialrecht und seine Stellung im Gesamtsystem, in: ders./
Ruland/Becker, Sozialrechtshandbuch, § 1 Rn.47ff. Ob das Recht in diesem Kontext eine
gesellschaftliche Entwicklung nachvollzieht oder ihr Vorschub leistet, wird ebenso unter-
schiedlich beurteilt wie die Frage, welche Rolle es insoweit spielen sollte. Vgl. dazu insbe-
sondere die prononcierten Stellungnahmen von von Miinch einerseits und Schwenzer ande-
rerseits zum Thema: Reform des Verwandtenunterhalts — eine rechtspolitische Notwendig-
keit oder iibereilte Aufgabe der Familiensolidaritat?, in: 10. Deutscher Familiengerichtstag,
1993, S. 55 ff. bzw. S. 59ff. Kritisch zu den jiingsten Schritten dieser Entwicklung hat sich
in neuerer Zeit u.a. von Koppenfels-Spies geiufert, Abschied von Solidaritit und Subsidi-
aritit — Das neue Grundsicherungsgesetz, FPR 2003, S. 341 ff.

2 Ob es sich immerhin noch zitieren lieRe, kann an dieser Stelle dahinstehen, zumal dies
ohnehin nicht der Ort fiir eine solche Bibliographie ist. Deswegen sei hier statt vieler zu-
nichst lediglich verwiesen auf die beiden sprechenden Titel von van Creveld, The Rise and
Decline of the State, und Albrow, Abschied vom Nationalstaat; vgl. ferner den darin ange-
deuteten Befund relativierend Stolleis, Was kommt nach dem souverinen Nationalstaat?
Und was kann die Rechtsgeschichte dazu sagen?, in: Héritier/Stolleis/Scharpf, European
and International Regulation after the Nation State, der ,eine Verabschiedung des souve-
rinen Nationalstaars als , Typus® (fiir) mindestens verfritht* hilt (5. 19), aber doch auch eine
,Erosion (dieses) Leitbildes® (S.30) konstatiert; vgl. zur aktuellen staatsrechtlichen Dis-
kussion zu diesem Thema unten §2 (3) einschlieflich der Nachweise insbesondere in
Fn. 146, 197-202.
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umfassende Abhandlung zu diesem Thema handeln. Stattdessen wird es ledig-
lich aus einem speziellen, vielleicht aber neuen Blickwinkel betrachtet wer-
den.

... die Ziele ...

Die Studie verfolgt vor allem zwei Ziele: Zum einen soll sie die These vom
verlorenen Primat der (national-)staatlichen Gemeinschaft erlautern — zeigen,
worauf diese Behauptung sich stiitzen lisst, und konkretisieren, was sie be-
sagt. Gegenstand der Betrachtung ist dabei nicht allein die staatliche Gemein-
schaft, sondern vielmehr auch das Gefige der sie umgebenden politischen
Gemeinschaften. Anders ware die Frage nach dem Primat schlielich nicht zu
beantworten. Sichtbar gemacht werden die politischen Gemeinschaften und
ihre Veranderungen im Folgenden anhand ihrer (Selbst-)Beschreibungen im
Recht - oder spezifischer: anhand der Regeln iiber Voraussetzungen und In-
halte der verschiedenen Gemeinschaftszugehorigkeiten. Durch diese Linse
wird sich der behauptete Niedergang des Nationalstaates konkret fassen las-
sen als fortschreitende Dekonzentration® der Zugehorigkeitsinhalte innerhalb
des Gefiiges politischer Gemeinschaften.

Neben diese beschreibende tritt zum anderen eine interpretierende Absicht.
Gefragt wird nach den Implikationen dieses Befundes, also danach, was die
Dekonzentration bedeutet fir das Gefuge politischer Gemeinschaften sowie
tir dessen Konstruktion in Sozial- und insbesondere Rechtswissenschaft. Da-
bei konzentriert sich die Untersuchung auf zwei mogliche Folgen der Dekon-
zentration, die zwar gewiss nicht die einzigen, vielleicht aber die gewichtigsten
sind. Die Rede ist zum einen von der Desintegration insbesondere der natio-
nalstaatlichen Gemeinschaft und zum anderen von der Delegitimation der
offentlichen Gewalt.

... und der Weg dorthin

Die Grundstruktur der Studie zeichnet sich damit bereits ab. Beiden Zielen,
dem beschreibenden wie dem interpretierenden, ist im Folgenden je ein Teil
gewidmet. Diesen beiden wird noch ein weiterer, seiner Bestimmung nach
grundlegender Teil vorangestellt sein. Er soll den sozialwissenschaftlichen Er-
kenntnisstand fiir den gegebenen Kontext aufbereiten und vor diesem Hinter-
grund Begriffe, Fragestellung und Methode konkretisieren.

* Mit dem Begriff der Dekonzentration wird sich der Zweite Teil ausfiihrlich befassen.
Das hier zugrunde gelegte Verstindnis - soviel vorab — entspricht nicht der verwaltungswis-
senschaftlichen Bedeutung, wonach mit Dekonzentration gemeinhin die Verteilung von

Aufgaben innerhalb eines Verwaltungstrigers auf juristisch unselbstindige Untereinheiten
bezeichnet ist.
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4 Vorbemerkungen

Methodisch erfordert die Arbeit einen Spagat. In ihrer disziplindren Aus-
richtung juristisch, gilt ihr Erkenntnisinteresse doch nicht primar dem Recht,
sondern der sozialen Realitit in einem umfassenderen Sinne. In der Betrach-
tung fungiert das Recht daher — um es auf eine allgemeine Formel zu bringen
— als eine kollektive Konstruktion, die solche ,Realitit“ einerseits spiegelt,
andererseits formt und in diesem zweifachen, aber dennoch beschrinkten
Sinne vielleicht auch selbst reprisentiert.* Die hier vorgestellte juristische Be-
trachtung der Dekonzentration der Zugehorigkeiten ist deswegen eingebettet
in Uberlegungen, die sich mit dieser Wechselbeziiglichkeit von Recht und so-
zialer Realitit befassen: Was, so die Hauptfragen, sagt der juristische Befund
iiber den Zustand der darin abgebildeten Gemeinschaften aus, und wie beein-
flusst das Recht seinerseits diesen Zustand?

So aufgefasst, ist die Rechtswissenschaft Teil der Sozialwissenschaften. Sie
bleibt dabei freilich dennoch abgrenzbar — und leider auch begrenzt. Die vor-
liegende Arbeit kann insofern nicht mehr, als vom Boden der Juristerei aus
den Anschluss an die umgebenden Sozialwissenschaften suchen, indem sie
von dort rezipiert, was fiir sie anschlussfihig ist, und umgekehrt selbst be-
strebt ist, Anschlussfahiges zu generieren.

Die Arbeit im Uberblick

Die Arbeit gliedert sich in drei Teile und diese wiederum in insgesamt zehn
Kapitel. Jeweils am Anfang sowohl der Teile als auch der einzelnen Kapitel
stehen Einfithrungen, welche das Programm der darauf folgenden Abschnitte
konkret vorzeichnen und in den Zusammenhang der Arbeit einordnen. Die
vorliegende Vorschau beschrinkt sich deswegen darauf, einen Uberblick iiber
das Gesamtkonzept herzustellen.

4 Diese Sicht wird im weiteren Verlauf der Arbeit genauer entwickelt; vgl. insbesondere
§1(3)und § 3 (4). In sehr dhnlichen Worten beschreibt insbesondere Geertz, Local Know-
ledge, seinen als anthropologisch etikettierten Ansatz, der aber jedenfalls in der hier inte-
ressierenden Facette ebenso gut als rechtssoziologisch bezeichnet werden konnte. Bei Ge-
ertz ist Recht, wie hier, Gegenstand der sozial- oder (niher an seinem Sprachgebrauch:)
kulturwissenschaftlichen Betrachtung — als eine kollektive Konstruktion, oder in seinen
Worten: als eine der ,great cultural formations of human life.* Und auch fir ihn ist das
Recht insofern Spiegel sozialer Realitit, und mehr als das: Es sei ,,constructive of social life
(...), not just reflective®, enthalte selbst ,visions of community, not echoes of it* (S.218f.),
sei also nicht lediglich Spiegelbild sozialer Realitit, sondern konstituiere sie —als ,,part ofa
distinctive manner of imagining the real® (S. 184).
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Der ,,juristische Kern® ...

Die Kernthese der Arbeit ist, dass sich innerhalb des Gefiiges politischer Ge-
meinschaften — von der kommunalen bis hinauf zur transnationalen Ebene —
hinsichtlich der Rechtspositionen, die mit den entsprechenden Zugehorig-
keiten verkniipft sind, eine Dekonzentrationstendenz ausmachen lisst. Bezo-
gen speziell auf die nationalstaatliche Gemeinschaft bedeutet dies, dass die
Biindelung individueller Rechtspositionen im (Voll-)Status nationaler Zuge-
horigkeit, also der Staatsangehérigkeit, abnimmt. Kennzeichnend fiir diese
Dekonzentration ist ferner, dass sich keine erneute Biindelung — oder Rekon-
zentration — im Zugehorigkeitsstatus einer anderen Gemeinschaft abzeich-
net.

... und seine Darstellung im Zweiten Teil

Diese These von der Dekonzentration der Inhalte rechtlicher Zugehorigkeiten
zu politischen Gemeinschaften — oder kurz: die ,,Dekonzentrationsthese —
wird im Zweiten Teil der Arbeit entfaltet. Es handelt sich dabei um eine Be-
trachtung (fast ausschlieflich)’ des positiven Rechts. Sie erfordert nicht die
Lektiire der anderen beiden Teile und ist insofern eigenstindig.

Raumlich ist die Betrachtung im Zweiten Teil insofern begrenzt, als zwar
das Recht von politischen Gemeinschaften unterschiedlicher Ebenen unter-
sucht wird, grundsatzlich aber nicht das Recht von unterschiedlichen poli-
tischen Gemeinschaften derselben Ebene. Diese Verengung der Perspektive ist
pragmatischen Erwigungen geschuldet. Aber es besteht die Hoffnung, dass
die Untersuchung vielleicht einen exemplarischen Wert und mithin eine ge-
wisse Giiltigkeit auch fiir das Recht der nicht einbezogenen Gemeinschaften
(jedenfalls innerhalb Europas) haben kénnte.

Ferner zielt dieser Teil der Arbeit trotz seiner Konzentration auf das positive
Recht nicht darauf, eine umfassende Bestandsaufnahme jener konkreten
Rechtspositionen zu leisten, die mit den unterschiedlichen Gemeinschaftszu-
gehérigkeiten verbunden sind. Stattdessen ist der Zugriff abstrakter. Zunichst
werden in § 6 die Strukturen gegenwirtiger Dekonzentration erfasst, um so-
dann in §8 die verschiedenen Mechanismen zu identifizieren, welche diese
Dekonzentration generieren. §7 erginzt diese beiden Kapitel um eine gra-
phische Illustration und Systematisierung dessen, was mit der Schliisselkate-
gorie rechtlicher Zugehérigkeit erfasst werden soll.

Wenn zuvor gesagt wurde, dass der Zweite Teil der Arbeit eine gewisse Ei-
genstindigkeit beanspruche, so galt dies nur fiir seine juristisch-deskriptive
Zielsetzung, die Dekonzentration als einen Vorgang im positiven Recht in ih-
ren unterschiedlichen Facetten nachzuzeichnen. Mit dieser Beschreibung ist

’ Eine Ausnahme ist § 8 (1).
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aber noch nichts gesagt iiber die in einem weiteren Sinne ,soziale“ Relevanz
dieses Vorgangs, also dariiber, welche gesellschaftlichen Prozesse er zum ei-
nen reflektieren und zum anderen seinerseits in Gang setzen konnte.

Die ,sozialwissenschaftliche Schale® ...

Mit diesem doppelten Konnex zwischen juristischem Befund und sozialer Re-
alitit befassen sich die beiden anderen Teile der Arbeit. Konkret sind es drei
Fragen, welche die Arbeit jenseits der rein juristischen Betrachtung verfolgt.
Sie alle zielen darauf, die verbreitete Behauptung vom »Niedergang des Nati-
onalstaats® innerhalb des Gefiiges politischer Gemeinschaften aus der hier
cingenommenen Perspektive des Einzelnen und seiner subjektiven Rechtsposi-
tionen zu substantiieren.

Erstens wird gefragt, was die juristische Untersuchung iiberhaupt aussagen
kann iiber ein soziales Phinomen wie das Gefiige politischer Gemeinschaften
_ oder konkreter: inwiefern die im Zweiten Teil konstatierte Dekonzentration
rechtlicher Zugehorigkeiten ein Reflex tatsachlicher Verinderungen innerhalb
dieses Gefiiges ist und insbesondere von einem relativen Bedeutungsverlust
der nationalstaatlichen Gemeinschaft zeugt. Bei der zweiten und dritten Frage
wandelt sich demgegeniiber die Blickrichtung. Im Zentrum steht nicht, was
das Recht widerspiegelt, sondern was es bewirkt. Es geht also um die mog-
lichen sozialen Folgen der konstatierten rechtlichen Dekonzentration, die ih-
rerseits zum Niedergang des Nationalstaats beitragen konnten. Dabei befasst
sich die zweite Frage mit der Befiirchtung, dass im Zuge der Dekonzentration
das Recht sein integratives Potenzial partiell einbiifft, was zu einer sozialen
Desintegration politischer Gemeinschaften und insbesondere der national-
staatlichen fithren konnte. Darauf aufbauend schlieflich geht es bei der drit-
ten Frage darum, ob Dekonzentration und Desintegration bewirken, dass
auch das legitimatorische Potenzial des Rechts abnimmt und die Legitimation
offentlicher Gewalt infolgedessen prekir wird.

.. und ihre Behandlung im Ersten und Dritten Teil

Erwigungen zu allen drei Fragen finden sich sowohl im Ersten Teil der Arbeit,
der die Grundlagen schaffen soll, als auch im Dritten Teil, der Folgerungen
zieht und Deutungen liefert. Die Schwerpunkte sind allerdings unterschiedlich
verteilt. Die erste Frage wird iiberwiegend im Ersten Teil behandelt, wihrend
die zweite und dritte Frage im Zentrum des abschlieBenden Dritten Teils ste-
hen.
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Im Einzelnen umfasst der Grundlagenteil die ersten fiinf Kapitel der Arbeit.
Jedes von ihnen konturiert einen der Begriffe, die zentral sind fiir die hier be-
handelten Fragen, nimlich ,,Gemeinschaft“ (§ 1), ,politische Gemeinschaften
(§2), ,Zugehorigkeit* (§3), ,Integration® (§4) und schlieflich ,Gemein-
schaftsgefiige* (§ 5).6 Im Rahmen dieser Erérterungen wird zugleich die The-
menstellung weiter entfaltet und innerhalb der einschligigen sozialwissen-
schaftlichen Diskurse verortet.

Ferner wird in den Grundlagenkapiteln auch gezeigt, inwiefern eine Be-
trachtung rechtlicher Zugehéorigkeiten Auskunft iiber den Zustand des Gefi-
ges politischer Gemeinschaften geben kann. Damit sind die Voraussetzungen
geschaffen, um den Befund der juristischen Betrachtung, also die im Zweiten
Teil aufgestellte Dekonzentrationsthese, als Ausweis eines relativen Bedeu-
tungsverlustes der nationalstaatlichen Gemeinschaft zu deuten. Mit Blick auf
diese erste der drei Fragen kann sich der resiimierende Dritte Teil deswegen
darauf beschrianken, die entsprechenden Fiden aus den beiden vorangegangen
Teilen zusammenzufiihren. Dies geschieht bereits in der Einleitung zu diesem
letzten der drei Teile.

Den beiden anderen Fragen ist dagegen jeweils eines der beiden abschliefSen-
den Kapitel gewidmet. So befasst sich § 9 mit der Moglichkeit einer sozialen
Desintegration. Wenn den rechtlichen Zugehorigkeiten und insbesondere der
Staatsbiirgerschaft ein integratives Potenzial beigemessen wird, dann kénnte,
so der Grundgedanke, deren Dekonzentration desintegrativ wirken. Um diese
Befiirchtung zunichst zu substantiieren, werden die Uberlegungen, die im
Grundlagenteil iiber Integration angestellt wurden, in Verbindung gebracht
mit den einzelnen Dekonzentrationsbefunden des Zweiten Teils. Auf diese
Weise entsteht ein differenziertes Bild moglicher Desintegrationswirkungen.
Anschlieffend werden die Implikationen dieser Befiirchtung fiir die Zukunft
eines postnationalen Gemeinschaftsgefiiges erortert. Dies geschieht in kon-
kreter Auseinandersetzung mit einigen Prognosen und Leitbildern, wie sie in
der Literatur hierzu formuliert worden sind.

In § 10 schlieflich geht es darum, ob die Dekonzentration — sowohl direkt
als auch auf dem Umweg iiber eine aus ihr resultierende Desintegration — das
legitimatorische Potenzial des Rechts gefihrdet. Plausibilisiert wird diese
Méglichkeit zunichst, indem gezeigt wird, dass die durch Recht vermittelte
Legitimation offentlicher Gewalt eine (innerhalb des Gefiiges politischer Ge-
meinschaften primire) Gemeinschaft voraussetzt. Danach wird illustriert,
wie die Dekonzentration diese Pramisse zu unterminieren droht, und erortert,
inwiefern dies besorgniserregend sein kénnte.

® Der Begriff der ,Legitimation* wiirde ebenfalls in diese Reihe gehéren, wird aber erst
im letzten Kapitel der Arbeit behandelt, weil seine Relevanz erst dort augenfillig wird.
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Die iiblichen Disclaimer — und mebr

Das vorliegende Buch ist aus meiner Habilitationsschrift hervorgegangen, die
im Jahr 2006 fertiggestellt wurde. Seither habe ich den Text zwar nochmals
iiberarbeitet, rechtliche Neuerungen und seither erschienene Literatur aber
nurmehr partiell beriicksichtigt. Nichts davon hiitte, soweit ich es iiberblicke,
eine grundlegende Anderung erfordert. Wohl hétte mich der Vertrag von Lis-
sabon im Falle seines Inkrafttretens noch zu der einen oder anderen Anpas-
sung veranlasst. Aber dessen zuletzt immer ungewisseres Schicksal mochte ich
nicht mehr abwarten.

Der zeitliche Abstand hat mir die Gelegenheit eréffnet, zusatzliche Reakti-
onen auf den Text einzuholen und zugleich auch selbst etwas Distanz auf-
zubauen. Einige Schwierigkeiten der Arbeit sind mir dadurch bewusster ge-
worden. Teils rithren sie daher, dass der Text mit so mancher Erwartung
konfrontiert ist, die er (vielleicht weckt, jedenfalls aber) nicht befriedigen
kann. Zwei dieser Erwartungen méchte ich vorab ansprechen:

Die Arbeit versucht, einen weiten Bogen zu spannen — weit, was das recht-
liche Material angeht, das sie behandelt, und weit auch, was die Disziplinen
angeht, aus denen sie rezipiert. Diese Weite fordert Abstriche an der Tiefe. Das
ist offensichtlich und erwihnenswert nur insoweit, als gerade an eine Habili-
tationsschrift oft die Erwartung gerichtet wird, dass sie sich erschépfend mit
der einschligigen Literatur auseinandersetze. Geniigen konnte die Arbeit die-
sem Anspruch von vornherein nicht, und anstatt es in unzureichender Weise
dennoch zu tun, setzt die Darstellung ganz im Gegenteil auf Selektivitat und
greift gezielt einzelne Autoren heraus, anhand derer sie ihre Leitgedanken ent-
wickelt. Dass sie deswegen manchem Autor nicht gerecht werden kann, liegt
auf der Hand. Auch hitte man die Auswahl anders treffen konnen. Aber es
bleibt die Hoffnung, dass die Argumentation selbst hiervon nicht abhingt,

Keine blo formale Angelegenheit ist dagegen jedenfalls der abschlieflende
disclaimer. Es geht darum, dass die Arbeit Fragen stellt, die sie nicht beant-
worten kann. Das steht von vornherein fest. Denn ihr Erkenntnisinteresse
richtet sich auf soziale Realititen, iiber die man mit juristischen Mitteln nur
begrenzt Aussagen treffen kann. Gewiss brauchen nicht alle Fragen (gleicher-
mafRen) offen zu bleiben. Thre juristisch-deskriptive Ambition kann die Arbeit
— hoffentlich — einigermafen erfiillen. Uber einen kleinen Ausschnitt sozialer
Realitit, den des positiven Rechts, ware damit immerhin schon etwas gesagt.
Und soweit das Recht tatsichlich ein ,Spiegel der Welt“ sein kann,” wiirde die
Aussagekraft dieser Beschreibung sogar noch ein gutes Stiick mehr an sozialer
Realitit erfassen. Anders verhilt es sich dagegen mit den beiden weiterrei-
chenden Fragen, die diese Arbeit verfolgt. Ob rechtliche Dekonzentration tat-

7 Vgl. dazu bereits oben Fn. 4 einschlieflich des zugehorigen Texts.
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sichlich zu sozialer Desintegration und Delegitimation fiihrt, kann man vom
Boden der Rechtswissenschaft aus nicht beantworten. Man kann dariiber
spekulieren, diese Moglichkeiten plausibilisieren, also das Problem beschrei-
ben und hoffen, damit einen relevanten Beitrag zu einer Diskussion zu leisten,
die dann auch und wohl vorwiegend in anderen Disziplinen fortzufithren
wire. Kurz: Man kann, jedenfalls als Jurist, diese Fragen nur aufwerfen, und
allein darauf zielt die Arbeit.



§9 Desintegration durch Recht?

Als Grawert seinerzeit jenen Konzentrationsprozess beschrieb, an dessen
Ende ,die vereinheitlichte Angehérigkeit zu dem politischen Gemeinwesen
(stand), das im neuzeitlichen Europa maf- und formbestimmend (wurde), die
Angehorigkeit zum Staat,“! da sprach er einleitend ausdriicklich von der Mog-
lichkeit, diese ,,Staatsangehérigkeit als Integrationsmittel des Staates anzuse-
hen.“> Wenn demgegeniiber nun hier die Dekonzentration der Zugehaorigkeits-
verhiltnisse dargelegt wurde, wie sie sich seither zutrigt, so liegt es nahe, die
umgekehrte Frage zu stellen: Hat diese Dekonzentration eine Desintegration
der staatlichen Gemeinschaft zur Folge?

Die Symmetrie leuchtet unmittelbar ein. Uberdies ist es bei weitem nicht
allein die Eingangsbemerkung aus Grawerts Studie, an die sich kniipfen liefe,
um von einer integrierenden Wirkung konzentrierter Zugehorigkeitsverhilt-
nisse umgekehrt zu schliefen auf desintegrative Konsequenzen der hier kons-
tatierten Dekonzentration. Auch andere haben sich schlielich mit der inte-
grativen Kraft der nationalstaatlichen Zugehorigkeit befasst und sie dabei
sogar ins Zentrum ihres Interesses geriickt — allen voran, wie gesehen, Mar-
shall 3

Dennoch bedarf es, um einen solchen Umkehrschluss zu substantiieren, bei
naherem Hinsehen doch differenzierterer Erwigungen. Im Folgenden soll zu-
nachst auf Grundlage der Ertrige des Ersten Teils rekapituliert werden, wie es
allgemein bestellt ist um die Basis fiir derartige Aussagen iiber die integrativen
oder desintegrativen Wirkungen von Recht. Im Anschluss daran werden die
im Zweiten Teil identifizierten Komponenten der Dekonzentration rechtlicher
Zugehorigkeiten auf entsprechende Wirkungen untersucht. AbschlieRend geht
es um die Folgerungen, die sich aus der dabei ermittelten Tendenz in Richtung

einer Desintegration insbesondere der nationalstaatlichen Gemeinschaft erge-
ben.

! Staat und Staatsangehorigkeit, S. 29; vgl. niher dazu oben die Einleitung zum Zweiten
Teil.

2 Ebda., S.21.
* Vgl. dazu oben insbesondere §4(4) c aa.
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1. Das Wissen iiber Integration und Desintegration
in Gemeinschaften und Gemeinschaftsgefiigen

Integration durch Recht ist unter Juristen ein viel behandeltes Thema — seit
langem, und zurzeit wohl besonders.* Das integrative Potenzial rechtlicher
Zugehorigkeiten hat seit Marshall insbesondere in der historischen Soziologie
groffe Beachtung gefunden,® dariiber hinaus vor allem nach Einfithrung der
Unionsbiirgerschaft auch in einigen anderen sozialwissenschaftlichen Diszi-
plinen. Im Einzelnen braucht dies hier nicht mehr ausgefiihrt zu werden. Ei-
nige Strange der entsprechenden Diskurse wurden schlieflich bereits im Ers-
ten Teil rezipiert.

Unter anderem hat sich dabei gezeigt, dass man bis heute kaum gesicherte
Erkenntnisse hat — weder iiber die integrativen Wirkungen des Recht im All-
gemeinen noch iiber die rechtlicher Zugehérigkeit im Besonderen. Der empi-
rischen Forschung sind diese Fragen offenbar nur schwer zuginglich, und all-
zu vieldeutig iiberdies die konkreten Erfahrungen historischer Integrations-
verliufe, als dass man einzelne Wirkungszusammenhénge sicher identifizieren
konnte. Immerhin jedoch gibt es eine Fiille von Vermutungen zu diesen Fra-
gen, darunter auch solche, die weit verbreitet und plausibel sind und in diesem
begrenzten Sinne als verldsslich gelten kénnen.

Diese zusammenzustellen und grob zu systematisieren, war ein Ziel insbe-
sondere des Vierten Kapitels im Ersten Teil. Dem fiigt der nachfolgende Ab-
schnitt nun die umgekehrte Perspektive hinzu. Er wird auf Grundlage der
vorangegangenen Erorterungen skizzieren, was iiber mogliche desintegrative
Wirkungen des Rechts bekannt ist — oder auch nur vermutet wird.

4 Vgl. dazu oben die Nachweise in Fn. 350.

5 Vgl. dazu oben die Darstellung in § 4 (4) c.

¢ Vgl. dazu statt vieler die oben mehrfach in Bezug genommenen Arbeiten von Wiener
(dazu bereits oben Fn. 82, 257), Towards a Transnational Nomos, in: Weiler/von Bogdan-
dy, European Integration, Jean Monnet Working Paper Nr. 9/03; sowie dies., European
Citizenship Practice, und von Angelucci von Bogdandy (dazu oben Fn.375f.), Zur Okolo-

gie einer europdischen Identitit.
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a) Desintegrative (Neben-)Wirkungen des Rechts

Die Moglichkeit desintegrativer Wirkungen des Rechts wird selten diskutiert.”
Gewiss wird haufig behandelt, was hier als Exklusion bezeichnet wird,® Aus-
grenzungen also von einzelnen Personen oder Gruppen an den Rindern der
Gemeinschaft. Mitunter ist auch davon die Rede, dass die integrativen Wir-
kungen des Rechts unzureichend oder unsicher seien, so beispielsweise im so
genannten Bockenforde-Diktum, das zuvor ausfiihrlich errtert wurde,? oder
auch im Kontext der europiischen Integration.!” Aber auch da geht es um
mehr oder weniger erfolgreiche Integration, nicht um Desintegration.

Diese Konzentration auf integrative Effekte ist durchaus verstindlich. Wer
das Recht als Steuerungsinstrument begreift und von dessen prinzipieller
Tauglichkeit ausgeht, der braucht sich fiir Desintegration zunichst nicht zu
interessieren. Schlieflich ist es in aller Regel Integration, auf die solche Steue-
rung abzielt, ganz gleich, um welche Gemeinschaft es sich handelt. Solange es
also allein um die ,,Mikroperspektive“ geht, um jene einzelnen potentiell inte-
grativen Effekte des Rechts,!! die immerhin ihrer Richtung nach abschitzbar

7 Soweit es um Desintegration ohne besonderen Bezug zum Recht geht, scheinen sich
dagegen in den letzten Jahren die Veroffentlichungen zu mehren. Vgl. dazu insbesondere die
von Heitmeyer (mit-) herausgegebenen Binde, namlich jiingst Heitmeyer/Imbusch, Integra-
tionspotenziale einer modernen Gesellschaft, sowie zuvor bereits Heitmeyer, ,,Was treibt
die Gesellschaft auseinander?*, dessen Einleitungsartikel ,, Auf dem Weg in eine desinteg-
rierte Gesellschaft®, S. 9ff., er mit der Prognose eroffnete, dass ,,Desintegration zu einem
Schliisselbegriff zukiinftiger gesellschaftlicher Entwicklungen avancieren® wiirde.

Rechtliche Aspekte spielen in diesen Sammelbinden mitunter zwar eine Rolle, nimlich
insbesondere wenn es um die Zunahme devianten und ggf. auch kriminellen Verhaltens als
einem méglichen Anzeichen von Desintegration geht; vgl. dazu Bohle/Heitmeyer/Kiibnel/
Sander, Anomie in der modernen Gesellschaft, in: Heitmeyer, Was treibt die Gesellschaft
auseinander?, S.55f., sowie insbesondere Friedrichs, Normenpluralitit und abweichendes
Verhalten, in: Heitmeyer, ebda. S. 473 ff. Als Ursache jedoch von Desintegrarion wird Recht
dort nicht thematisiert. Dabei béten die theoretischen Grundlagen, wie sie insbesondere im
fritheren der beiden Bande entfaltet worden sind, auch dafiir durchaus Ankniipfungspunkte.
Insbesondere das Konzepr der ,, Anomie*, (fort-)entwickelt in Anlehnung an die Arbeiten
Durkbeims und Mertons (vgl. Boble/Heitmeyer/Kiihnel/Sander, ebda., S. 29ff.), sowie
noch deutlicher die in diesem Kontext zentrale Kategorie der ,,Normenpluralitit“ (vgl. dazu
Heitmeyer, Auf dem Weg in eine desintegrierte Gesellschaft, ebda., S. 4, sowie Friedrichs,
ebda., 5.478ff.) weisen zu den zuvor referierten Diskursen iiber Rechtspluralismus (vgl.
dazu oben § 2 (2) ¢ bb sowie (3) b bb) ebenso wie zu den hier konstatierten Dekonzentrati-
onsprozessen Gemeinsamkeiten auf, die auch die umgekehrte Frage nahe legen, ob die Ent-
wicklungen dieser — in einem weiten Sinne, also ,sozialen“ — Normen nicht durch entspre-
chende Entwicklungen von — in einem engeren Sinne, also ,rechtlichen” — Normen (mit-
Jverursacht werden.

® Naher zum Begriffsgebrauch vgl. oben § 4 (1).

? Vgl. dazu oben §4 (4) a.

' Vgl. dazu oben §4 (4) a cc aaa.

' Dieser ,,Mikroperspektive* entsprechen die zuvor unter §4 (3) b untersuchten Zu-
sammenhinge.
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erscheinen und deren Einsatz als Instrument der Steuerung erwogen werden
kénnte, solange ist eine mogliche Desintegration durch Recht kein Thema.

Vielmehr riickt sie erst dann ins Blickfeld, wenn in einer Makroperspekti-
ve!? rechtliche Arrangements in ihrer Gesamtheit'® betrachtet und desintegra-
tive Nebeneffekte darin konstatiert oder prognostiziert werden — nicht als er-
wiinschte Resultate steuernder Mafnahmen also, sondern als unerwiinschte
Fehlentwicklungen. Beispiele hierfiir bieten insbesondere die zuvor referierten
Warnungen von Dahbrendorf** und in jingerer Zeit Walzer." Beide befiirchten
sie ein Zuviel an Integration, das langfristig kontraproduktiv wirken kénnte
_ der eine in Form exzessiver Egalitarisierung, der andere in Form iiberschie-
Render Universalisierung.

Allerdings haben sich beide Vorhersagen als durchaus kontrovers erwie-
sen.’ Das ist keineswegs erstaunlich. Denn mehr noch als im Fall der integra-
tiven Wirkungen des Rechts handelt es sich bei solchen Makroaussagen iiber
Desintegration um Mutmafungen, die vage sind, was die zugrunde liegenden
Annahmen iiber die konkreten Desintegrationsmechanismen angeht, und
dementsprechend unsicher, was ihren prognostischen Gehalt betrifft.

b) Desintegrative Wechselwirkungen in Gemeinschaftsgefiigen

Wenn es in einer solchen Makroperspektive ferner nicht einzelne Gemein-
schaften sind, die betrachtet werden, sondern Gemeinschaftsgefiige, dann
liegt es noch niher, sich mit der Moglichkeit desintegrativer Effekte zu befas-
sen. SchlieRlich ist in solchen Konstellationen stets denkbar, dass es Wechsel-
wirkungen gibt und die Integration der einen Gemeinschaft die Desintegrati-
on der anderen bewirkt — ,wie Wiirmer in den menschlichen Eingeweiden®,
um jene unbehagliche Metapher nochmals hervorzuholen, die Hobbes fiir das
Verhiltnis von Korporationen und Staat gebraucht hat."”

Wie gesehen, ist freilich auch die Hobbes’sche Einschitzung nicht unwider-
sprochen geblieben, im Gegenteil. Der kontinuierliche Widerstreit solcher uni-
tarischer Ansichten mit den pluralistischen Gegenauffassungen, wie er spates-
tens seit der Franzosischen Revolution prisent ist, wurde zuvor ausfiihrlich

) 12 Der ,,Makroperspektive® korrespondieren die unter § 4 (4) behandelten Zusammen-
inge.

13 Differenzierend zu dieser Bezeichnung oben § 4 (4) b am Anfang.

4 Vgl. dazu oben §4 (4) c cc.

15 Vgl. dazu oben § 4 (4) c dd.

16 Im Falle Walzers ergibt sich dies bereits daraus, dass seine zuvor referierte These sich
ihrerseits explizit bezog auf eine dezidierte Gegenposition (vgl. ebda.). Im Falle Dabren-
dorfs mag als Beleg dienen, dass er selbst mit einigen Jahrzehnten Abstand von dieser Posi-
tion zumindest teilweise abgeriickt ist — vgl. dazu insbesondere oben Fn. 476.

17 Vgl. dazu oben § 5 (2) am Anfang; fiir das Originalzitat vgl. insbesondere Fn.482.
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nachgezeichnet.'® Zum Teil mag auch diese Kontroverse zuriickzufiihren sein
auf die spekulative Natur von Aussagen iiber Desintegration. Zugleich jedoch
lasst sich die zugrunde liegende Ungewissheit wohl auch dem bereits in § 5
konstatierten Umstand zuschreiben, dass generell wenig bekannt ist iiber Ge-
meinschaftsgefiige und die (des-)integrativen Interdependenzen darin und
dass iiberdies die bisherigen Erfahrungen hiermit in dem MaRe an Relevanz
verlieren, in dem sich das Gemeinschaftsgefiige grundlegend neu formiert."
Denn ganz gleich, wie man zu Hobbes’ unitarischer Botschaft oder den
Gegenpositionen steht, sein Bild eines einheitlichen Organismus, der von in-
nen zerfressen zu werden droht, hat nach Jahrhunderten seine Stimmigkeit
weitgehend eingebiifit. Seit der Staat nicht mehr die selbstverstindliche Maxi-
maleinheit kollektiver (Selbst-)Steuerungsambition?® ist, gibt es neben dem
»Innen® auch ein ,,Auflen“. Und je weniger der Staat iiberdies als die immer-
hin noch primire unter den politischen Gemeinschaften gelten kann, umso
starker ricken Integration und Desintegration auch der anderen Gemein-
schaften ins Blickfeld. Selbst wenn man also glauben sollte, aus der Anschau-
ung des iiberkommenen, um den Staat herum konstruierten Gemeinschaftsge-
fiiges ableiten zu kénnen, welche kleineren Gemeinschaften ihm schidlich
(oder unter Umstianden auch forderlich) sein konnten, so wire damit nurmehr
ein begrenzter und woméglich mittlerweile auch nicht mehr maRgeblicher
Ausschnitt erfasst. Wer ansonsten noch zerfressen werden kénnte und von
wem, ob von innen oder auflen und auf welcher Gemeinschaften Gedeih oder
Verderb es iiberhaupt — ,letztlich — ankommt, all das bediirfte inzwischen
ebenso einer Antwort. Geblieben ist demnach von dem Hobbes’schen Bild
allein die Einsicht in die potenzielle Verquickung von integrativen und desin-
tegrativen Effekten innerhalb des Gefiiges politischer Gemeinschaften.

¢) Eine Bilanz der Ungewissheiten

Zusammenfassend ergibt sich eine Bilanz der Ungewissheiten. Schon wenn es
innerhalb nur einer Gemeinschaft um die Frage der Integration durch Recht
geht, bewegt man sich auf dem Boden nicht etwa gesicherter Erkenntnis, son-
dern allenfalls gefestigter Spekulationen. Will man dariiber hinaus vor allem
desintegrative Wirkungen untersuchen, wird die Grundlage noch diinner. Und
soll es schlieflich um Integration und Desintegration nicht lediglich in einer
Gemeinschaft, sondern in einem Gefiige von Gemeinschaften gehen, sieht
man sich noch weiteren Problemen gegeniiber: Nicht nur wei man iiber Inte-
gration und Desintegration in Gemeinschaftsgefiigen ohnehin wenig, sondern

'® Vgl. dazu oben § 5 (2).
:5‘ Vgl. dazu oben § 5 (3) a, insbesondere bb, sowie b, insbesondere bb.
** Vgl. naher dazu, auch zum Sprachgebrauch ebda.
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muss iiberdies hinnehmen, dass die historische Kontinuitit eines auf den Na-
tionalstaat fokussierten Denkens in dieser Hinsicht immer weniger Orientie-

rung bietet.

2. Die (des-)integrativen Wirkungen der Dekonzentration

Kehren wir zuriick zum Ausgangspunkt dieses Kapitels: Nimmt das integra-
tive Potenzial des Rechts infolge der Dekonzentration ab? Oder spezifischer
gefragt: Bewirkt die Dekonzentration der rechtlichen Zugehérigkeiten inner-
halb des Gefiiges politischer Gemeinschaften eine Desintegration,*! insbeson-
dere der nationalstaatlichen Gemeinschaft?

Eine gesicherte Basis, um diese Fragen zu beantworten, gibt es nicht. Auf
Grundlage jenes Erkenntnisstandes, wie er im vorigen Abschnitt rekapituliert
wurde, kann man dazu allenfalls Spekulationen anstellen. Immerhin dies je-
doch kann man tun — und man sollte es auch, um wenigstens Hypothesen zur
Verfiigung zu haben, die man mit kiinftigen Beobachtungen abgleichen und
anhand derer man, in Ermangelung verlisslicheren Wissens, den status quo
deuten und bewerten kann. In diesem Sinne werden im Folgenden die mog-
lichen Wirkungen der Dekonzentration erortert, und zwar zunichst mit Blick
speziell auf die nationalstaatliche Gemeinschaft, danach in breiterer Perspek-
tive auf das Gefiige politscher Gemeinschaften.

a) Die Effekte der Dekonzentration auf die nationalstaatliche
Gemeinschaft

Die Inhalte der nationalstaatlichen Zugehérigkeit nehmen ab — schon seit ge-
raumer Zeit und wohl auch weiterhin. Das ist, stark verkiirzt, das Resultat der
suvor konstatierten Dekonzentrationstendenzen. Daraus folgt nicht, dass der
Einzelne weniger Rechte oder Pflichten hitte, sondern lediglich, dass sie ihm

| in immer geringerem Umfang aufgrund seiner nationalstaatlichen Zugehorig-
keit zustehen. Stattdessen teilt er immer mehr Rechtspositionen mit den ande-
ren Unionsbiirgern, mit den Begiinstigten anderer auRerstaatlicher Regelwerke
oder schlicht mit jedem, der die zugehérigkeitsneutralen Voraussetzungen von
in diesem Sinne dann universell gewdhrten Rechtspositionen erfiillt.

21 Nach der hier verwendeten Terminologie (niher dazu §4 (1) oben) gibt es keinen
Fixpunkt, oberhalb dessen Integration und unterhalb dessen Desintegration beginnt. Viel-
mehr bezeichnen beide Begriffe schlicht unterschiedliche Bewegungen entlang einer offenen
Skala. Eine Abnahme von Integrationswirkungen wire deswegen gleichbedeutend mit Des-
integration.
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aa) Das Verblassen des Rasters

Unter den zuvor auf der ,,Mikroebene“ unterschiedenen, potenziell integra-
tiven Effekten des Rechts ist von dieser Entwicklung vor allem einer unmittel-
bar betroffen: die Wirkung des Rechrs als kognitives Raster.”* Denn je seltener
das Recht in seinen Operationen an eine bestimmte Zugehorigkeit ankniipft,
umso seltener figurieren die Mitmenschen darin auch als entweder ,,Mitbiir-
ger (der entsprechenden Gemeinschaft) oder »Auslinder“. Die vormals deut-
liche Differenz zwischen zugehorig und fremd wird dadurch im Recht zuneh-
mend verwischt, und man kann annehmen, dass sie auf diese Weise auch in
des Einzelnen Wahrnehmung — seiner Umwelt ebenso wie seiner selbst — zu-
riickgedrangt wird.

Was genau dies fiir die kiinftige Ausrichtung kollektiver Identititen bedeu-
ten wiirde, ob sie sich den komplexeren Strukturen multipler Zugehorigkeiten
anpassen oder aber starker an anderen, womdglich auferpolitischen Zugeho-
rigkeiten orientieren wiirden, mag an dieser Stelle dahingestellt bleiben. Je-
denfalls erfithre die nationalstaatliche Zugehorigkeit eine Herabstufung in
ihrer Funktion als Identitétsstifter.

bb) Die Aushéhlung der Verfahren

Véllig verschwunden sind rechtliche Unterscheidungen nach der national-
staatlichen Zugehorigkeit freilich keineswegs. Weiterhin prasent sind sie ins-
besondere, wenn es um die Teilhabe an den Verfahren kollektiver Selbststeue-
rung geht, um jene Rechte also, in die gerade aus republikanischer Perspektive
die groften Integrationshoffnungen gesetzt werden.?® Tatsichlich ist in die-
sem Bereich, duflerlich betrachtet, alles beim alten. Weiterhin geht man ge-
meinsam zur Wahl, verfolgt die Aktionen der auf diesem Wege bestellten Re-
prasentanten und nimmt — mehr oder weniger aktiv - teil an nationalen poli-
tischen Debatten.

Und doch zeitigt die Dekonzentration auch hier ihre Wirkung. Schlielich
wird in der Arena, in der sich diese Partizipation abspielt, immer weniger
entschieden. Dies manifestiert sich zum einen im relativen Bedeutungsverlust,
den die nationale Zugehorigkeit im Verhiltnis zu jenen anderer Gemein-
schaften erleidet. Zum anderen sind in diesem Kontext aber auch solche Ein-
wirkungen des auferstaatlichen Rechts relevant, die sich nicht unmittelbar
auf Zugehorigkeitsinhalte beziehen. Ein Bild vom Ausmaf beider Entwicklun-

22 Zu den einzelnen integrativen Effekten auf Mikroebene oben §4 (3) b, speziell zur
Wirkung als kognitives Raster dort cc ddd.

2 Vgl. zur integrativen Wirkung von Verfahren oben §4 (3) b cc bbb sowie zu deren
Rolle in republikanischen Zugehérigkeitsmodellen § 4 (4) b aa bbb.
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gen hat die vorangegangene Analyse der Dekonzentrationstendenzen gezeich-
net.?

Angesichts dessen wird allenthalben beklagt, dass sich im aufSerstaatlichen
Raum ein Uberhang von Kompetenzen ohne jenes Ausmaf an Teilhabe gebil-
det habe, das man aus dem nationalen Kontext kennt.?* Im nationalstaatli-
chen Kontext hat man es dagegen mit der umgekehrten Situation zu tun. Die
Verfahren bleiben, aber ihre Gegenstinde schwinden, weil auflerstaatliche
Vorgaben zunechmend Entscheidungen vorwegnehmen, die ansonsten von den
nationalstaatlichen Gemeinschaften zu treffen waren.

Zwar wire ein ,Teilhabe-Uberhang®, wie er sich daraus auf nationalstaat-
licher Ebene entwickeln kénnte, per se kaum beklagenswert — zumindest nicht
aus einem demokratieorientierten Blickwinkel. Aus einer integrationsorien-
tierten Perspektive jedoch fithrt der Schwund an Regelungsgegenstinden zu
einer Entwertung der korrespondierenden Verfahren. SchliefSlich ruhen die
republikanischen Integrationshoffnungen nicht (allein) auf jener rituellen Er-
fahrung gemeinsamer Verfahren, die unvermindert moglich ist, sondern
(auch) auf der durch sie vermittelten Miturheberschaft des Einzelnen an den
so getroffenen substantiellen Entscheidungen tiber die kollektive (Selbst-)Steu-
erung der Gemeinschaft. Materielle Regelungen sollen nach dieser Vorstellung
bereits aufgrund ihrer Aushandlung in akzeptierten Verfahren der kollektiven
Willensbildung eine integrative Wirkung entfalten kénnen — als ,,Sedimente
gelebter Gemeinsambkeit“, wie es zuvor hief3.?¢ Es liegt auf der Hand, dass auf
Ebene des Nationalstaats mit der allmihlichen Aushéhlung der Verfahren,
wie sie soeben skizziert wurde, auch die Reichweite solcher Miturheberschaft
einschlieflich des damit verbundenen Integrationspotenzials abnimmt.

cc) Die Einebnung von Werteunterschieden

Die auflerstaatlichen Einwirkungen reduzieren das Potenzial einer wertbezo-
genen Integration innerhalb des nationalstaatlichen Rechts nicht nur auf dem
Umweg tiber die Verfahren. Vielmehr nimmt die mit solchen Einwirkungen
verbundene gemeinschafteniibergreifende Vereinheitlichung dem national-
staatlichen Recht auch seine Spezifizitit. Und das betrifft abermals nicht nur
jene Rechtspositionen, die den Zugehérigen vorbehalten sind, sondern auch
alle anderen, hinsichtlich derer das Recht einer Gemeinschaft zwar universell

24 Vgl. dazu oben § 8 (3); speziell zur Relevanz jener Einwirkungen, die von der Zugeho-
rigkeit unabhingige Rechtspositionen betreffen, dort b.

25 Vgl. dazu statt vieler Weiler, Der Staat ,iiber alles*, Harvard Jean Monnet Working
Paper Nr.6/95, S.7ff., mit einer prignanten Zusammenfassung des Diskussionsstands
(auch) zu dieser Facette des supranationalen Demokratiedefizits.

26 Vgl. dazu oben § 4 (3) b cc bbb einschlieflich Fn. 359.
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ausgestaltet sein mag, aber doch anders als in anderen Gemeinschaften, und
die insofern Ausdruck der Eigenart der entsprechenden Gemeinschaft sind.

Um es an einem Beispiel zu verdeutlichen: Als Bezugsobjekt eines identifika-
torischen Verfassungspatriotismus®’ verliert der Grundrechtekatalog des deut-
schen Grundgesetzes in dem Mafle an Wirkkraft, in dem der Schutz der
EMRK prozedural aufholt und materiell synchronisiert wird. Denn im Ergeb-
nis gelten diese Verbiirgungen dann in Deutschland ebenso wie etwa in Bel-
gien oder in Tschechien, und man kann eine Grenze nicht mit Werten begriin-
den, die auf beiden Seiten gleichermaflen anerkannt sind.

dd) Die mégliche Zunabme materieller Ungleichbeit

Die desintegrativen Effekte, die bislang behandelt wurden, bezogen sich vor
allem auf die Bedingungen fiir die Herausbildung oder den Erhalt einer kol-
lektiven Identitdt. Das ist eine — und gewiss auch eine zentrale — Dimension
rechtlicher Integrationswirkungen. Aber es ist nicht die einzige. Integration
kann auch handfestere Seiten haben, und zwar insbesondere, wenn es um den
Abbau materieller Ungleichheiten und die damit woméglich verbundene Fes-
tigung einer Gemeinschaft geht. Auch diese mogliche Funktion des Rechts ist
im Ersten Teil wiederholt angesprochen worden: zunichst im Kontext der ega-
litiren Zugehorigkeitsmodelle, fiir die eine solche materielle Homogenisie-
rung innerhalb der Gemeinschaft das primire Integrationsvehikel ist;2* und
spater nochmals im Zusammenhang mit dem Werk T.H. Marshalls, der in
»Citizenship and Social Class“ nach verbreiteter Lesart ebenfalls gerade dieser
~sozialen® Komponente seines dreigliedrigen Begriffs rechtlicher Zugehorig-
keit eine tragende Rolle fiir die Stabilisierung moderner Gesellschaften
beimaR.?? Vor diesem Hintergrund liegt die Frage nahe, inwieweit dieses inte-
grative Potenzial des Rechts unter Bedingungen der Dekonzentration noch
verwirklicht werden kann.

Denkbar wire etwa, dass die egalitiren Ausgleichsmechanismen allmihlich
erodieren infolge eines gesteigerten Wettbewerbsdrucks, wie er seinerseits die
Konsequenz jener zunehmenden Entgrenzung sein kénnte, die durch einzelne
der zuvor identifizierten Dekonzentrationsmechanismen hervorgerufen wird.
Die gemeinschaftsrechtlichen Grundfreiheiten etwa sind wegen ihres genuin
okonomischen Ursprungs ein besonders nahe liegendes Beispiel. Aber wie be-
reits erwihnt wurde, liegen eindeutige Befunde, die diese verbreitete Spekula-
tion bestatigen kénnten, nicht vor.3° Gewiss kann man die Entwicklung und
Effektivitit solcher Ausgleichsmechanismen nach allen Richtungen hin ver-

*” Vgl. zu diesem Integrationsaspekt oben § 4 (3) b cc aaa.

** Vgl. niher dazu oben § 4 (4) b aa bbb einschlieflich Fn. 424.

** Vgl. dazu niher oben §4 (4) ¢ aa.

** Vgl. dazu bereits oben § 4 (4) ¢ cc sowie insbesondere die Nachweise in Fn. 457.
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messen. Doch schon bei der Bewertung, ob diese Mechanismen nun eher aus-
gebaut oder zuriickgeschraubt worden sind, gehen die Einschitzungen ausein-
ander. Fiir einen Nachweis von Kausalbeziehungen, wie ihn die Suche nach
dekonzentrationsbedingten Verinderungen dariiber hinaus erfordern wiirde,
fehlt es daher bereits an eindeutigen Bezugspunkten.

Maéglich wire ferner auch, dass die desintegrativen Prozesse, die zuvor be-
handelt wurden, eine schleichende Entsolidarisierung und auf diese Weise
letztlich ebenfalls eine Schrumpfung der egalitiren Komponente mit sich brin-
gen konnten.’! Aber wie zuvor mangelt es an belastbaren Belegen dafiir, dass
sich diese Befiirchtung bereits realisieren wiirde. Dementsprechend wird sie
bislang meist auch blof als Prognose formuliert.

Im Ergebnis gibt es demnach zwar — durchaus plausible — Befiirchtungen
eines Wirkungsverlusts egalitidrer Mechanismen, wie er mit verschiedenen Fa-
cetten des Dekonzentrationsprozesses assoziiert sein konnte. Solange sich je-
doch weder derartige Effekte noch die entsprechenden Ursachenbeziehungen
klar feststellen lassen, konnen iiber desintegrative Konsequenzen auch in die-
sem vermeintlich greifbareren Bereich nur MutmafBungen angestellt werden.

ee) Das Zerfliefen der Gemeinschaftsgrenzen

Die Frage nach den integrativen oder desintegrativen Wirkungen der Dekon-
sentration hat schon begrifflich nur dann einen Sinn, wenn klar ist, um welche
Gemeinschaft es geht. Dementsprechend wurde dieser Abschnitt einleitend
unterteilt in die Untersuchung solcher Effekte beziiglich zunichst der natio-
nalstaatlichen und danach dann der anderen politischen Gemeinschaften.*
Bei niherem Hinsehen jedoch erweist sich diese Einteilung bereits im ersten
Schritt als unscharf. Denn es ist keineswegs selbstverstindlich, was in einer
integrationsorientierten Perspektive als ,,die nationalstaatliche Gemeinschaft®
gelten soll. Neben dem Staatsvolk, also der Gemeinschaft der Staatsangehori-
gen, kidmen je nach Kontext auch die Wohnbevolkerung oder verschiedene
Ausschnitte daraus in Frage.

Diese Unschirfe ist ihrerseits die Folge eines der zuvor beschriebenen De-
konzentrationsprozesse. Denn dass die Unterscheidung zwischen Staatsvolk
und Wohnbevélkerung quantitativ iiberhaupt Bedeutung erlangt hat, ist, wie
gesehen, eine Entwicklung der letzten gut vier Jahrzehnte.>* Erst die groffen-
teils migrationsbedingte Diversifizierung in der Komposition der Wohnbevol-

31 Vgl. zu dieser Befiirchtung statt vieler Offe, Demokratie und Wohlfahrtsstaat: Eine
Europiische Regimeform unter dem Stress der europaischen Integration, in: Streeck, Inter-
nationale Wirtschaft, nationale Demokratie, insbesondere S.132f.; niher dazu unten § 9
(3)b.

32 Vgl. dazu oben die Einleitung zu §9(2).

33 Vgl. dazu oben § 8 (1).
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kerung fihrt dazu, dass man diese Differenz nicht mehr, wie etwa in Mar-
shalls ,,Citizenship and Social Class*, schlicht ignorieren kann.

Generell wird man davon ausgehen konnen, dass die rechtsgestiitzte Integra-
tion der Wohnbevélkerung als des weiteren Kreises zuriickbleibt hinter der des
Staatsvolkes als des engeren. Zur Illustration kann nochmals der zuvor behan-
delte Aspekt der materiellen Homogenisierung innerhalb der nationalstaatli-
chen Gemeinschaft dienen. Mit Blick auf die Wohnbevolkerung fillt der Be-
fund in dieser Hinsicht klarer aus als zuvor fiir das Staatsvolk. Allein durch die
Zunahme derer, die nicht den Vollstatus der nationalstaatlichen Zugehérigkeit
innehaben, steigt auch der Anteil jener, die nicht teilhaben an der mit diesem
Status verbundenen Rechtsgleichheit und die damit potenziell auch auflerhalb
der Reichweite jener Mechanismen liegen, welche die Gleichheit von Lebens-
verhiltnissen und -chancen innerhalb der Gemeinschaft fordern sollen.

Gewiss wird dieser Effekt relativiert durch eine andere, ebenfalls mit der
Dekonzentration assoziierte Wirkung. Denn die partielle oder gar universelle
Ausdehnung des Kreises derer, die in den Genuss von vormals den Zugehé-
rigen vorbehaltenen Rechten kommen, ebnet die Unterschiede teilweise wie-
der ein.?* Eine vollstindige Kompensation freilich ist solange nicht gegeben,
wie Unterscheidungen in Bezug auf bestimmte Rechte und auf bestimmte
Gruppen von nicht voll Zugehdrigen innerhalb der Wohnbevilkerung noch
praktiziert werden.

Ist demnach die Unterscheidung zwischen Staatsvolk und Wohnbevélke-
rung in sachlicher Hinsicht weiterhin und mit Blick auf die Anzahl der betrof-
fenen Personen sogar zunehmend bedeutsam, so steht damit die Frage im
Raum, was denn nun im gegebenen Kontext unter ,der nationalstaatlichen
Gemeinschaft“ verstanden werden, welches also die gecignete Bezugsgemein-
schaft einer integrationsorientierten Betrachtung sein sollte. Bei der Suche
nach einer Antwort wire freilich zu differenzieren. Zum einen kénnten nor-
mative Erwagungen eine Rolle spielen — Vorstellungen also dariiber, wo die
Grenzen der Gemeinschaft generell verlaufen und wen demnach insbesondere
auch ihre rechtlichen Integrationsmechanismen einbeziehen sollen. Zum an-
deren hinge die Antwort aber vor allem auch von funktionalen Erwigungen
ab, und insofern insbesondere davon, worin genau die integrative Wirkung
besteht, um die es im Einzelfall gehen soll. Auch dies lisst sich wieder illustrie-
ren am Beispiel der materiellen Homogenisierung innerhalb einer Gemein-
schaft und der damit verbundenen Integrationshoffnungen. Soll eine solche
Homogenitit beispielsweise giinstige Rahmenbedingungen fiir eine politische
Konsensbildung schaffen, so kime es speziell fiir diese Integrationswirkung
aufgrund der entsprechenden Beschrinkung der politischen Partizipations-
rechte im Zweifel auf das Staatsvolk an. Geht es bei der Homogenisierung

** Vgl. dazu oben § 8 (3) und (4).
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hingegen um den Erhalt des sozialen Friedens, wire stattdessen die Wohnbe-
volkerung in den Blick zu nehmen, und zwar in dem denkbar weiten Sinne
aller nicht nur ganz vorubergehend im Territorium der Gemeinschaft Anwe-
senden. Dariiber hinaus sind ferner auch Zwischenformen denkbar, bei denen
unterschiedliche Ausschnitte der Wohnbevélkerung mafigeblich wiren. Fragt
man beispielsweise nach der forderlichen Wirkung, welche eine grofere mate-
rielle Homogenitit haben kénnte fiir die Akzeptanz und Durchsetzbarkeit
redistributiver und insofern auch belastender Regelungskomplexe wie etwa
jenen der Sozialversicherung oder auch der Einkommenssteuer, so miisste aus
der Wohnbevolkerung jeweils der entsprechende Ausschnitt der von diesen
Systemen belasteten Personen fiir die Betrachtung gewihlt werden.

Einer allgemeingiiltigen Antwort ist die Frage nach der mafigeblichen Be-
zugsgemeinschaft einer integrationsorientierten Betrachtung (und integrati-
onsorientierter Maffnahmen) demnach kaum zuginglich. Das haben die Bei-
spiele gezeigt. Uberdies ist deutlich geworden, dass die funktionalen Griinde,
die fiir eine Ausweitung des fiir die Integration maflgeblichen Kreises spre-
chen, ihrerseits auch von der Reichweite der Rechte abhingen, welche von
dieser Gemeinschaft gewihrt werden. Das weist auf die Interdependenzen
hin, die zwischen den verschiedenen Grenzziehungen im Recht einer Gemein-
schaft bestehen und die gewiss weit iiber das hinausreichen, was in den Bei-
spielen zutage trat. So diirfte die Normakzeptanz etwa nicht nur vom Einbe-
zug in bestimmte Mechanismen des materiellen Ausgleichs abhingen, sondern
ebenso von der Mdglichkeit der politischen Partizipation. Und wenn diese
wiederum ausgedehnt wiirde, kénnte dies in einer funktional orientierten In-
tegrationsperspektive entsprechende Anpassungen auch des materiellen Aus-

. gleichs nahe legen.

Ohne dass die Vielzahl solcher denkbarer Interdependenzen einzeln aufge-
fihrt zu werden brauchte, eréffnet diese Beobachtung eine weitere Perspektive
auf die desintegrativen Wirkungen der Dekonzentration. Die Diversifizierung
der Wohnbevélkerung kann man sich aus diesem Blickwinkel vorstellen als
einen wachsenden Rand, der sich um die enger definierte Gemeinschaft der
Staatsangehorigen bildet. In diesen Rand hinein zerfliefen die vormals
akzentuierte(re)n Grenzen des Staatsvolkes, indem sie in unterschiedlichen
Sachbereichen und fiir unterschiedliche Personengruppen ausgeweitet werden.
Statt einer klaren Grenzlinie entsteht in diesem Randbereich eine amorphe
und sich ihrerseits ausdehnende Grauzone. Und man wird davon ausgehen
miissen, dass diese Inkongruenz der rechtlichen Grenzziehungen, wie sie durch
die Grauzone verbildlicht wird, das integrative Potenzial des Rechts hinsicht-
lich der ,,nationalstaatlichen Gemeinschaft“ schwicht — ganz gleich, wie man
diese Gemeinschaft nun definiert.
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b) Die Effekte der Dekonzentration auf das Gefiige politischer
Gemeinschaften

Im Einklang mit der primiren Zielsetzung der Studie fokussierte die Betrach-
tung zuvor auf eine einzige, wenngleich an den Riandern zunehmend unscharfe
Gemeinschaft — die des Nationalstaats. Und im Ergebnis konnten verschie-
dene desintegrative Prozesse identifiziert werden — oder vielleicht auch nur
unterschiedliche Ansichten eines einzigen, komplexen und facettenreichen
Prozesses. Hier soll nun der Blick auf das Gefiige politischer Gemeinschaften
ausgeweitet und immerhin grob skizziert werden, wie sich aus einer solchen
Vogelperspektive die zuvor behandelten Entwicklungen von Dekonzentration
und Desintegration darstellen.

aa) Die Wirkungen auf die Gemeinschaften im innerstaatlichen Raum

Betrachet man zunichst die kleineren, innerhalb des Nationalstaats gelegenen
Gemeinschaften, so bieten diese ein dhnliches Bild wie die sie umgebende na-
tionalstaatliche selbst. Schlieflich sind sie den zuvor unterschiedenen dekon-
zentrierenden Mechanismen prinzipiell gleichermaBen ausgesetzt — jenen von
auferhalb herriihrenden Einwirkungen ebenso wie den von innerhalb des Na-
tionalstaats kommenden Offnungstendenzen. In aller Regel differenzieren we-
der die riumlich wirkenden Freiheitsgarantien noch die diversen Diskriminie-
rungsverbote, wenn sie die Auflosung von Grenzen gebieten, danach, ob es
sich dabei um Grenzen kommunaler, glied- oder nationalstaatlicher Gemein-
schaften handelt.?’

Gewiss wird es zwischen der nationalstaatlichen und den kleineren Ge-
meinschaften im Einzelnen dennoch Unterschiede in der Betroffenheit geben.
Mal sind die Einwirkungen auf die kleineren grofer, wie etwa im nahe liegen-
den Beispiel des kommunalen Wahlrechts fiir Auslinder. Mal diirften die Ef-
fekte geringer sein, wie etwa wenn es um die abnehmenden Maglichkeiten

* Dass regionale Grenzen gegeniiber solchen Einwirkungen ausnahmsweise einmal be-
stindiger sein kdnnen als nationale, ist insbesondere dann denkbar, wenn es sich um Ein-
wirkungen in Form von Verboten der Diskriminierung wegen der Nationalitit handelt.
Dann namlich kann (sofern die regionalen Regelungen entsprechend ausgestaltet sind), ar-
gumentiert werden, dass die von der Grenze ausgehende Beschrinkung nicht-diskriminie-
rend sei, weil sie auch Regionsfremde von innerhalb der nationalen Gemeinschaft betreffe.
Dieser denkbaren Rechtfertigung wird aber in dem MafRe zunehmend der Boden entzogen,
in welchem sich, wie es insbesondere im Gemeinschaftsrecht eine vielbschriebene Tendenz
ist, derartige Diskriminierungs- hin zu Beschrinkungsverboten entwickeln; vgl. zu diesem
Prozess bereits Behrens, Die Konvergenz der wirtschaftlichen Grundfreiheiten im europi-
ischen Gemeinschaftsrecht, EuR 1992, S. 145 ff. Dementsprechend sind derartige Konstel-
lationen eher selten; fiir eine Diskussion moglicher Fille aus dem kommunalen Kontext vgl.
Burgi, Die Legitimitit von Einheimischenprivilegierungen im globalen Dorf, in: JZ 1999,
S.873ff.
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einer symbolischen Integration durch Recht geht. Denn hiervon machen die
kleineren Einheiten ohnehin deutlich weniger Gebrauch als die nationalstaat-
liche. Am Gesamtbild einer im Wesentlichen gleichen Situation der national-
staatlichen und der kleineren Gemeinschaften indern derlei Variationen im
AusmaR einzelner Wirkungen jedoch nichts.

bb) Die Wirkungen auf die Gemeinschaften im auferstaatlichen Raum

Ganz anders ist die Lage dagegen bei den Gemeinschaften oder gemeinschaft-
sihnlichen Gebilden im auferstaatlichen Bereich. Viele jener Entwicklungen,
die zuvor mit Blick auf die nationalstaatliche Gemeinschaft als desintegrativ
erkannt wurden, haben im auflerstaatlichen Bereich eine umgekehrte Ten-
denz. Nicht umsonst sind sie groflenteils auch mit jenem Prozess assoziiert,
der als europiische ,Integration firmiert. So mogen Grundfreiheiten und
Diskriminierungsverbote, politische Partizipationsrechte und Unionsbiirger-
schaft aus einer nationalstaatlich-begrenzten Perspektive desintegrativ er-
scheinen. Fiir die ,Union* hingegen sind sie die Siulen der angestrebten supra-
nationalen Gemeinschaftsbildung und mithin bereits ihrer urspriinglichen
Bestimmung nach integrativ.

Dabei beschriinken sich freilich die integrativen Prozesse im auflerstaatli-
chen Raum nicht auf die supranationale Gemeinschaft. Auch die Etablierung
cines gemeinsamen und iiberdies sunehmend durchsetzbaren Katalogs von
Grundwerten, wie ihn die EMRK und mit Abstrichen auch die Sozialcharta
darstellen, reduzieren nicht lediglich die Kapazitaten einer wertbezogenen In-
tegration der nationalstaatlichen Gemeinschaft, sondern schaffen ihrerseits
einen neuen, mittels dieser gemeinsamen Werte integrierten Raum — gleich ob
man insoweit von einer Gemeinschaft samt korrespondierender Zugehorig-
keiten sprechen mochte oder nicht.

Ahnliches gilt ferner fiir die verschiedenen Riume, die der supranationalen
Gemeinschaft iiber das Assoziationsrecht angeschlossen sind. Auch hier ste-
| hen den einerseits desintegrativen Wirkungen fiir die kleineren Gemein-

schaften andererseits integrative Effekte im auBerstaatlichen Raum gegenu-
ber. Freilich handelt es sich in diesem Kontext kaum um eine wertbezogene
Integration. Im Vordergrund stehen bei diesen Abkommen vielmehr die inte-
grativen Wirkungen intensivierter Handelsbeziehungen einschlieflich der in
sehr unterschiedlichem Ausmafl gewihrten Erleichterungen fiir den Personen-
verkehr.

cc) Zur vermeintlichen Symmetrie integrativer und desintegrativer Effekte

Insgesamt entsteht demnach in dieser umfassenderen Perspektive ein ausgegli-
cheneres Bild von desintegrativen Effekten im innerstaatlichen Bereich und

WlE e e
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integrativen im aufSerstaatlichen Raum. Jedoch sollte dieser Eindruck nicht
zur Annahme verleiten, dass sich die Integrations- und Desintegrationswir-
kungen gegenseitig aufwédgen. Diese Hoffnung wire aus mehreren Griinden
verfehlt.

Erstens ist das Bild in dieser Gesamtschau zwar ausgeglichener, aber doch
keineswegs symmetrisch. Denn nicht fiir alle innerstaatlichen Integrationsme-
chanismen findet sich ein gleichwertiges aufierstaatliches Pendant. So diirfte
etwa das integrative Potenzial von Verfahren der kollektiven Willensbildung
und -ausiibung wesentlich vom Grad individueller Partizipationsmoglich-
keiten abhingen. Und solange diese im auferstaatlichen Bereich noch ver-
gleichsweise gering ausgeprigt sind, wiren dort die Verluste im innerstaatli-
chen Bereich nicht aufzuwiegen.

Zweitens ist Integration auch und womoglich groflenteils von auflerrecht-
lichen Faktoren abhingig, sodass die integrativen Mechanismen des Rechts in
unterschiedlichen rdumlichen Kontexten auf unterschiedlich giinstige Wir-
kungsbedingungen treffen. Dies wird besonders deutlich, wenn Zugehorigen-
rechte auf sehr grofe Gemeinschaften ausgedehnt oder gar vollig universali-
siert werden. Das integrative Potenzial gleicher Berechtigungen diirfte dann
weitgehend abhanden kommen.

Drittens schlieflich spielt es eine Rolle, ob die integrativen Mechanismen
im Recht, wie es bisher der Fall war, groenteils auf eine einzige Gemeinschaft
konzentriert sind, oder ob sie sich, wie es sich nunmehr abzeichnet, zuneh-
mend auf verschiedene Gemeinschaften (oder gemeinschaftsihnliche Gebilde)
verteilen. Bedeutsam wire dieser Unterschied zunichst unter der Annahme,
dass es Synergien zwischen den verschiedenen integrativen Mechanismen des
Rechts gibt. Denn dafiir liee die konstatierte Divergenz der Integrationsme-
chanismen fortan weniger Raum, sodass die integrativen Wirkungen des
Rechts in der Summe geringer ausfallen miissten. Vor allem aber diirften sich
die Ergebnisse mit Blick auf die politischen Steuerungskapazititen wesentlich
unterscheiden. Denn es spricht viel dafiir, dass eine stark integrierte Gemein-
schaft andere Ziele (verfolgt und) erreichen kann, als es fiir mehrere schwach
integrierte der Fall ist. Damit ist die Briicke geschlagen von den Spekulationen
tber die desintegrativen Folgen der Dekonzentration hin zu jenen iiber die

Konsequenzen der Desintegration — und damit zum Gegenstand des niichsten
Abschnitts,

3. Was kommt nach der nationalstaatlichen Desintegration?
Im Vorangegangenen wurde iiberwiegend analysiert und kaum bewertet. Das

gilt namentlich fiir die Beschreibung der Dekonzentration der rechtlichen Zu-
gehorigkeiten, die méglichst wertfrei gehalten war. Und es gilt auch fiir die
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Uberlegungen zu den (des-)integrativen Konsequenzen der Dekonzentration,
die zwar spekulativer ausgefallen sind als die vorausgegangene Analyse, sich
einer Bewertung aber ebenfalls weitest moglich enthalten haben.

Demgegeniiber werden nunmehr, wenn in diesem Abschnitt die Frage nach
den Konsequenzen der Desintegration aufgeworfen wird, auch die Bewer-
tungen dieses Prozesses stirker in den Vordergrund riicken. Denn erst wenn
sich der Blick auf die konkreten Folgen richtet, ergeben sich auch Ansatz-
punkete fiir eine solche normative Perspektive. Kaum jemand wird sich schlief3-
lich am blanken Befund der Dekonzentration der rechtlichen Zugehorigkeiten
erhitzen konnen, und noch die Desintegration der nationalstaatlichen Ge-
meinschaft mag man achselzuckend hinnehmen, sofern nur die Funktionen
dieser Gemeinschaft kiinftig anderorts erfiillt wiirden. Sobald es aber, eine
Stufe konkreter, um die Folgen dieser Entwicklungen fiir die individuelle Frei-
heit und Gleichheit, fiir Identitit und Solidaritt oder gar fiir das demokra-
tische Gemeinwesen im Ganzen geht, sind damit auch Kategorien aufgerufen,
die sich den gingigen Wertmafstiben zuordnen lassen, so umstritten diese
ihrerseits im Einzelnen auch sein mogen.

Das heiflt nicht, dass zum Abschluss doch noch jene Vieldeutigkeiten iiber-
wunden werden kénnten, mit denen die Betrachtung bislang konfrontiert war.
Im Gegenteil wird sich die Unsicherheit in der Einschitzung der aktuellen Si-
tuation fortsetzen sowohl in einer ebensolchen bei der Prognose kiinftiger
Entwicklungen als auch in einer entsprechenden Ambivalenz in deren Bewer-
tung. Dennoch kann auf Grundlage der zuvor angestellten Uberlegungen aber
ein Beitrag zu den einschligigen Diskussionen geleistet werden. Insofern bietet
es sich an, die nachfolgenden Ausfithrungen an einzelnen markanten Positi-
onen zu orientieren, die in der Literatur zu den entsprechenden Entwicklun-
gen innerhalb des Gemeinschaftsgefiiges vertreten werden, und diese im Lich-
te der Befunde zu Dekonzentration und Desintegration zu erortern.

| a) Kontraproduktive Integrationsdynamiken?

Unter den im ersten Teil referierten Makroperspektiven auf die integrative
Entwicklung der nationalstaatlichen Gemeinschaft stachen insbesondere die
beiden zwar divergenten, aber doch gleichermafen pessimistischen Vorhersa-
gen Dahrendorfs und Walzers hervor. Ersterer hatte die Befiirchtung formu-
liert, dass ein fortschreitender Ausbau der vormals integrierend wirkenden
sozialen Komponente des Marshall’schen citizenship zu einer uiberschieffen-
den Egalitarisierung fithren kénnte, in deren Folge die Gemeinschaft destruk-
turiert und mithin auch ihrer freiheitserméglichenden Differenzierungen be-

raubt werde.3¢

36 Vgl. naher zu dieser Sicht oben §4 (4) c cc.
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Veroffentlicht wurde Dabrendorfs Warnung nahezu zeitgleich mit Gra-
werts Befund einer fortbestehenden Konzentration der Zugehorigkeitsverhilt-
nisse in der Staatsangehérigkeit — also am Vorabend, sozusagen, der hier be-
handelten Dekonzentration. Und tatsichlich konnte, in der Riickschau, die
Dekonzentration dazu beigetragen haben, dass sich Dabrendorfs Befiirch-
tungen nicht realisiert haben. Denn aus einer — im Wortsinne — liberalen Sicht
diirfte die Entgrenzung, wie die Dekonzentration sie gebracht hat, tatsichlich
eher positiv zu bewerten sein, weil sie das Spektrum an Méglichkeiten zum
individuellen Freiheitsgebrauch vermutlich erweitert.

Zwar mag dieser Effekt im Innern der Gemeinschaft unsicher sein. So liee
sich etwa eine zunehmende Ungleichheit, wie sie mit der fortschreitenden
Diversifizierung der Wohnbevélkerung einhergehen kann,* nicht als frei-
heitsférdernd deuten. Denn dabei handelt es sich um Unterschiede, die vom
Zugehorigkeitsstatus des Einzelnen abhingen und deswegen fiir ihn kaum zu
beeinflussen sind, sodass sie auch nicht als Ergebnis individuellen Freiheitsge-
brauches aufgefasst werden konnen. Allenfalls der zwar denkbare, aber kaum
zu belegende Wirkungsverlust, welchen die egalitiren Mechanismen im Recht
infolge der Dekonzentration woméglich erfahren, kénnte einen freiheitser-
weiterenden Effekt im Dahrendorf’schen Sinne auch im Innern der Gemein-
schaft haben. Klarer ist diese Wirkung der Dekonzentration dagegen mit
Blick auf den auferstaatlichen Bereich. Denn der sich ausdehnende Raum
nicht nur 6konomischer, sondern zunehmend auch anders motivierter indivi-
dueller Mobilitit, wie ihn insbesondere und in paradigmatischer Weise die
europdische Integration eroffnet hat, bedeutet ohne Zweifel eine Erweiterung
des Moglichkeitsspektrums fiir den Einzelnen.

Gewiss gibt es — wie so oft — auch bei diesem Freiheitszuwachs allen Anlass
nachzufragen, wie groff denn der Kreis derer ist, die tatsichlich Gebrauch
machen kénnen von den hinzugewonnenen Méglichkeiten. Und so hat auch
Dabrendorf sich in jiingerer Zeit besorgt iiber die Entstehung einer Klasse von
Verlierern der Globalisierung und iiber das freiheitsgefihrdende Potenzial die-
ser neuen sozialen Ungleichheit gedufert.>® Aber auch wenn dies die positive
liberale Lesart der Dekonzentration triiben mag, so illustriert es doch auch,
dass die frithere Befiirchtung Dahrendorfs mit zunehmender Entgrenzung im-
mer weiter in den Hintergrund tritt.

Dieses Resultat entspricht im Ubrigen jener Vermutung, die bereits in der
kursorischen Auseinandersetzung mit diesen Makroperspektiven im Ersten
Teil angestellt wurde. Denn in der Tat scheint Dabrendorfs frithere Sorge um
die freiheitsvernichtende Destrukturierung der Gemeinschaft in dem Mafe an

¥ Vgl. zur Diversifizierung oben § 8 (1); zu den ambivalenten Integrationseffekten mit
Blick auf die Wohnbevélkerung oben §9 (2) a ee.
** Vgl. dazu oben § 4 (4) c ee sowie insbesondere Fn. 476,
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Virulenz zu verlieren, in dem die von Walzer gefiirchtete Entgrenzung voran-
schreitet.

Vor dem Hintergrund der Betrachtung von Dekonzentration und Desinteg-
ration kann allerdings auch Walzers diistere Vision®® ein wenig aufgehellt wer-
den. Denn wie sich gezeigt hat, ist Entgrenzung nicht gleichzusetzen mit Uni-
versalisierung — jedenfalls nicht in Europa,*° wo sich hinter den schwindenden
Grenzen des Nationalstaats keineswegs jene uniiberschaubare globale Weite
auftut, in der sich nach Walzers Schreckensvision alle kulturelle Spezifizitat
verlieren miisste und die kollektiven Wurzeln individueller Identitat verkiim-
mern. Vielmehr bedeutet Entgrenzung — auch - iiberregionale Integration,
und es entstehen neue, ihrerseits begrenzte Riume, die teils neben, teils an die
Stelle der nationalstaatlichen Gemeinschaft treten. Offen ist jedoch, inwieweit
diese neuen Gemeinschaften oder Gebilde den Anforderungen einer solchen
funktionalen Nachfolge tatsichlich gewachsen wiren. Und insofern verwun-
dert es nicht, wenn sich auch zu dieser Frage durchaus kontroverse Stellung-

nahmen finden.

b) Die politischen Kapazititen im aufSerstaatlichen Raum

Mit einer dezidiert skeptischen Position zu den politischen Kapazititen im
auflerstaatlichen Raum ist insbesondere Claus Offe hervorgetreten. ,Wenn
die Grenzen des Nationalstaats poros“ wiirden, so fasste er seine Sicht vor
einigen Jahren zusammen, dann entwickelten sich ,die funktional-syste-
mischen und die sozialmoralischen Modi der Integration gegenlaufig.«*!

Mit der hier vorgestellten Analyse ist diese These zunichst uneingeschrankt
kompatibel. So wurde auch hier differenziert zwischen einerseits den dufleren,
handfesten, ,,funktional-systemischen“ Aspekten der Integration und ande-
rerseits den inneren, bewusstseinsbezogenen, also bei Offe den ,,sozialmora-
lischen®. Und wie bei ihm, so deutete auch in der hier durchgefiihrten Unter-
suchung vieles darauf hin, dass die bislang nationalstaatlich orientierte kol-
lektive Identititim Zuge der Dekonzentration ihre Stiitzen im Recht allmahlich
verliere, wihrend derselbe Prozess der Dekonzentration zugleich im aufler-
staatlichen Raum integrierend wirke, und zwar auf jener handfesten Ebene,
die Offe als funktional-systemisch bezeichnet.

3 Vgl. nidher zu Walzers Sicht oben § 4 (4) c dd.

*0 Tatsichlich konnte die Besonderheit der europiischen Situation zur Erklarung der aus
hiesiger Sicht iiberzeichnenden Tendenz in Walzers Szenario beitragen. Denn in seiner hier
zitierten Schrift behandelt er zwar als einen von mehreren ,,complicated cases* auch die
europiische Gemeinschaft, widmet ihr aber nur wenige und eher allgemein gehaltene Sei-
ten; vgl. dazu Walzer, On Toleration, S. 48 ff.

#1 Offe, Demokratie und Wohlfahrtsstaat: Eine Europiische Regimeform unter dem
Stress der europiischen Integration, in: Streeck, Internationale Wirtschaft, nationale De-
mokratie, insbesondere S. 132.
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Soweit also die Gemeinsamkeiten in theoretischem Ansatz und tatsich-
lichem Befund. Ansonsten jedoch geht Offes These deutlich hinaus iiber die
hier angestellten Uberlegungen, die sich darauf beschrinkten, Spekulationen
iiber die gegenwirtigen Wirkungen der im Recht nachweisbaren Entgren-
zungstendenzen anzustellen. Offe dagegen postuliert — sachlich breiter und
mit starker prognostischer Ausrichtung —, dass sich das sozialmoralische Inte-
grationsniveau, das sich im nationalen Rahmen etablieren konnte, im aufer-
staatlichen Rahmen nicht werde erreichen lassen. Vielmehr, so fiihrt er aus,
werde die ,Entgrenzung des Gemeinswesens (...) dessen Verpflichtungskraft*
untergraben,* indem sie den Einzelnen moralisch iiberfordere und als Gegen-
reaktion eine Entwicklung der ,,Selbstentpflichtung“® in Gang setze, eine
»entsolidarisierende Schrumpfung der operativen Horizonte von Vertrauen
und Verpflichtung*.44

Nun ist dies nicht der Ort, die Tragfihigkeit der sozialpsychologischen
Komponente dieser Argumentation zu bewerten. Dafiir fehlen hier alle Mittel.
Sollte sie jedoch zutreffen, so wiren, wie Offe selbst folgert, auferhalb eines
»nationalstaatlich begrenzten Modus der Vergesellschaftung® weder Wohl-
fahrtsstaat noch Demokratie moglich.* Die Konsequenzen der zuvor be-
schriebenen Dekonzentration und Desintegration der nationalstaatlichen Ge-
meinschaft konnten demnach, wenn sich diese Prozesse fortsetzen sollten, auf
Dauer verheerend sein. In diesem Sinne kann man die hier vorgestellte Analy-
se als Erganzung der Offe’schen Argumentation, als juristische Konkretisie-
rung seines Ausgangspunktes auffassen. Umgekehrt unterstreichen seine diis-
teren Vorhersagen die Relevanz der zuvor identifizierten Prozesse.

Dabei ist freilich zu beachten, dass Offes Sicht keineswegs unwidersprochen
geblieben ist. Allen voran Habermas hat mit Blick insbesondere auf die Zu-
kunft der Europiischen Union eine kontrire Position eingenommen. Seine
grundsitzlich optimistische Haltung zum Projekt der supranationalen Inte-
gration war im Ersten Teil bereits erwihnt worden.*6

Diese erlduternd, verwies er vor einigen Jahren darauf, dass sich auch die
Herausbildung der nationalen Identitit ,einem folgenreichen Abstraktions-
schub vom lokalen und dynastischen zum nationalen und demokratischen Be-
wusstsein® verdanke, und er schloss die rhetorische Frage an, warum ,,sich
dieser Lernprozess nicht fortsetzen kénnen® sollte.”” Man mag sich dem sug-

42

Ebda., S.134 (zitiert ohne die Hervorhebung im Original).
43 Ebda. S.132.

** Ebda, §.133.

* Ebda., S.134.

Vgl. dazu oben § 4 (4) a cc aaa.

Habermas, Die postnationale Konstellation, S.154; fiir das volle Zitat vgl. oben
Fn. 344,




7—'—” o

318 §9 Desintegration durch Recht?

gestiven Schwung dieser Frage kaum widersetzen. Wer wollte sich schon kate-
gorisch der Hoffnung versperren, dass die Menschheit dazulernen konnte?

Und doch gibt es Anlass zu zogern. So kann zwar, wenn man die Entwick-
lung der europiischen Integration betrachtet, der historisch-prognostische
Dreischritt ,lokal — national — supranational® auf den ersten Blick eine ge-
wisse Plausibilitit fiir sich beanspruchen. Und er kann dies wohl tiber den im
Zitat angesprochenen Aspekt der kollektiven Identititen hinaus auch fiir die
damit verbundene Frage nach dem Bezugsrahmen fiir die Organisation von
Solidaritit und — allgemeiner noch — kollektiver Selbstbestimmung. Haber-
mas selbst deutet eine solche Ausweitung seines Arguments an.*®

Bei niherem Hinsehen jedoch regen sich Zweifel, ob dieser Dreischritt
nicht, indem er sich auf die supranationale Integration konzentriert, die Per-
spektive gar zu sehr verengt. Dabei geht es nicht darum, dass das Spektrum
um andere denkbare, aber noch ferne Zukunftsvisionen erweitert werden
miisste. Die Utopie einer Weltgesellschaft ist ohnehin oft der Horizont, vor
dem die Offnung des Nationalstaats und die Moglichkeiten iiberstaatlicher
Integration erértert werden — gerade auch bei Habermas.*

Der hier vorzutragende Einwand zielt vielmehr darauf, dass mit dem Fokus
auf die supranationale Gemeinschaftsbildung auch viele gegenwirtige Pro-
zesse ausgeblendet bleiben, die Beachtung verdienen wiirden. Denn wie gese-
hen, liuft die Offnung der nationalen Gemeinschaft keineswegs linear auf
eine neue supranationale Einheit zu. Stattdessen handelt es sich ausweislich
der hier vorgestellten Analyse um mehrere, diffuse Prozesse, die eine Entgren-
zung teils universeller Natur, teils zugunsten neuer, gréerer Gemeinschaften
bewirken, unter denen die supranationale zwar in der Tat die wichtigste, aber
eben keineswegs die einzige ist. Hinzu kommt, dass in diesem sich neu formie-
renden Gefiige politischer Gemeinschaften bei aller Entgrenzung auch der Na-
tionalstaat auf absehbare Zeit eine wesentliche Rolle einnehmen wird.

Dieser Befund deutet darauf hin, dass der Ubergang des kollektiven Be-
wausstseins in die postnationalen Anerkennungsverhiltnisse nicht lediglich
eine weitere raumliche Ausdehnung — oder mit Habermas® Wort: eine weitere
Abstraktion — vom Nationalen zum Supranationalen erfordern wiirde. Viel-
mehr wire dies zugleich ein Weg von der relativen Einheit in eine diffuse Viel-
falt, und jedenfalls in dieser Hinsicht keine Fortschreibung der von Habermas
angedeuteten historischen Sequenz, sondern sogar ein Schritt in die entgegen-
gesetzte Richtung. Schlieflich bedeutete der Ubergang von jenen lokalen und
dynastischen Identititen zur nationalen nicht blof eine raumliche Ausdeh-

8 Habermas spricht ebda., S.155, von einer ,europdisch erweiterten Solidaritit von
Staatsbiirgern, zu welcher der Lernprozess fiihren solle (Hervorhebungen nicht im Origi-

nal).
49 So endet auch jener Essay, aus dem hier zitiert wird, mit Ausfithrungen zu moglichen
Vorboten einer noch fernen Weltgesellschaft, vgl. ebda,. S. 156 ff.
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nung, sondern war zugleich — Grawert hat es beschrieben®® — ein Prozess der
Konzentration, ein Weg gerade auch von der Vielheit zur Einheit.

Wieder kann es hier nicht darum gehen, mit einer sozialpsychologischen
Bewertung dieses Befundes aufzuwarten. Und wer weif, vielleicht konnte der
Lernprozess, von dem Habermas spricht, ja auch unter solchen Bedingungen
noch erfolgreich sein. Vom Boden der Dekonzentrationsanalyse aus kann
dazu lediglich betont werden, dass, wie Habermas im Ubrigen an der zitierten
Stelle auch selbst sagt,! die ,, Anerkennungsverhiltnisse einer postnationalen
Demokratie ... anspruchsvoll“ sind — und zwar noch anspruchsvoller viel-
leicht, als es die Grundlage des Habermas’schen Optimismus gewesen sein
mag.

¢) Integrative Leitbilder?

Die wachsende Uniibersichtlichkeit des Gemeinschaftsgefiiges diente soeben
als Grundlage dafiir, die Méglichkeit der Herausbildung eines den ,,postnati-
onalen Anerkennungsverhiltnissen® adiquaten kollektiven Bewusstseins in
Frage zu stellen. Das lenkt den Blick auf den moglichen Konnex zwischen ei-
nerseits jenen Integrationsdynamiken innerhalb des Gemeinschaftsgefiiges,
wie sie hier Thema sind, und andererseits den Konzeptionen zu dessen Ord-
nung, wie sie insbesondere im Ersten Teil*? behandelt wurden. Denn vielleicht
wiirde es ja helfen, wenn es eine normative Konzeption gibe, die der vorgefun-
denen Vielheit der Gemeinschaften und Zugehérigkeiten eine stimmige Deu-
tung unterlegen und so zum Leitbild fiir Identifikation und woméglich gar
kiinftige Rechtsentwicklung werden kénnte.

Dabei ist bewusst von Gemeinschaften und Zugehorigkeiten die Rede.
Denn eine solche Konzeption kénnte sich kaum darauf beschrinken, das Zu-
sammenspiel multipler Steuerungsebenen und -institutionen zu orchestrieren.
Vielmehr miisste sie dariiber hinaus, gerade um zur Orientierung auch indivi-
dueller Identifikation zu taugen, bis hinab in die Sphire individueller Rechte
und Pflichten vordringen und erkliren, was die Zugehérigen der jeweiligen
Gemeinschaften einander schulden — und warum gerade und nur ihnen.

Gewiss brauchte eine solche Konzeption dabei die Rechtswirklichkeit nicht
in all ihrer Differenziertheit und eben potentiell auch Widerspriichlichkeit zu
erklaren. Denn wie insbesondere die Persistenz der Idee vom souverinen und
einheitlichen Nationalstaat und ihrer gedanklichen Verzweigungen in Form
des ,methodologischen Nationalismus“3 vor Augen fiihrt, kénnen derlei

% Grawert, Staat und Staarsangehorigkeit; vgl. naher zu dieser Schrift die zahlreichen
Bezugnahmen zuvor, insbesondere im Zweiten Teil.

*! Die postnationale Konstellation, S. 156.

52 Vgl. dazu oben § 5.

5% Vgl. ndher dazu oben § 5 (3) b.




320 §9 Desintegration durch Recht?

Leitbilder selbst in gehériger Distanz zur Realitiit noch fortbestehen und diese
dabei auch weiterhin prigen.** Dennoch wird man verlangen miissen, dass
eine solche Konzeption mit der Komplexitat der zu erklirenden Entwicklun-
gen immerhin Schritt hielte. Und es scheint, als gibe es gegenwirtig kaum ei-
nen Ansatz, der dieser Anforderung geniigte.

Zur Illustration mag eine Position herausgegriffen werden, die sich gerade
in den genannten Hinsichten positiv hervortut. Nicht nur beschaftigt sie sich,
was weiterhin keine Selbstverstindlichkeit ist, mit Gemeinschaftsgefigen und
nimmt iiberdies sowohl die institutionelle als auch die individuelle Seite in den
Blick. Vielmehr ist sie, aus juristischer Feder stammend, dariiber hinaus auch
dazu bestimmt, gerade zur Erklirung der im Recht manifesten Komplexitit
zu dienen. Die Rede ist von einer Konzeption, die Winfried Brugger vorge-
stellt hat und die bei ihm als liberal-kommunitaristisch firmiert.”

Seinen Ausgangspunkt bildet die Vorstellung, dass ,den Kreisen und ge-
stuften Intensititen von moralischer Verantwortlichkeit und sozialer Verge-
meinschaftung (...) eine passende Organisation der Rechts- und Staatenwelt
sur Seite stehen® sollte.’® Ausgehend von diesem durchaus plausiblen Ansatz
gelingt es Brugger ferner, sowohl die ,,Binnendifferenzierung“*” der national-
staatlichen Gemeinschaft in Deutschland als auch deren Einbindung in den
Prozess der supranationalen Integration als rechtliche Staffelung ,einer vom
Nahhorizont bis zum Fernhorizont sich erstreckenden sozialen Lebenswelt“*®
zu deuten. Weiter freilich fiihrt er seinen Ansatz nicht, erwihnt weder die
EMRK noch das Assoziationsrecht und lisst iiberdies offen, was konkret die
Inhalte der gestuften individuellen Verantwortlichkeiten sein sollten, denen
die Organisation der Staatenwelt in seinen Augen doch grundsitzlich entspre-
che.*

Nun geht es hier nicht darum, den Ansatz zu widerlegen — im Gegenteil.
Soweit ersichtlich handelt es sich um den differenziertesten Schritt, der in die-
ser Richtung bislang getan worden ist. Fiir die hier verfolgte Frage freilich ist
das Ergebnis erniichternd. Es gibt offenbar keine normativen Konzeptionen
zur Ordnung des Gemeinschaftsgefiiges, welche der Komplexitit der Situati-
on, wie sie sich ausweislich der Dekonzentrationsanalyse darstellt, gerecht
wiirden. Man kénnte angesichts dessen versucht sein, diese Differenz als
wechselseitige Herausforderung fiir politische Philosophie und Praxis zu deu-
ten: fiir diese, weil die Realitit sich jeder plausiblen Deutung immer weiter zu

54 Vg. dazu bereits oben § 2 (3) b bb.

5 Vgl. dazu Brugger Kommunitarismus als Sozialtheorie und Verfassungstheorie des
Grundgesetzes, ZRph 2002, insbesondere S. 788 0

3¢ Ebda.;S.7.

57 Ebda., S. 8.

58 Ebda., S.7.

9 Ebda.
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entziehen scheint; und fiir jene, weil ohne solche Leitbilder auch die Ambition
kollektiver Selbstbestimmung zunehmend illusionir erscheint. Blof§ - wer
wire der Adressat dieser Herausforderungen?




§ 10 Legitimation ohne Gemeinschaft?

Auch in diesem letzten Kapitel geht es um die moglichen Konsequenzen der
Dekonzentration. Bereits gegen Ende des vorangegangenen Kapitels schwenkte
der Blick nach der Erorterung von zunichst deren realen sozialen Folgen all-
mihlich auf die gedanklichen Konstruktionen solcher Realitit. Daran schliefit
dieses Kapitel an, indem es aus diesen Konstruktionen jene herausgreift, die
zur Legitimation 6ffentlicher Gewalt - oder schlichter: von Macht — dienen.

Die Hauptthese ist schnell zusammengefasst: Als Modus solcher Legitima-
tion setzt demokratische Rechtsstaatlichkeit eine Gemeinschaft voraus. Biifit
diese Voraussetzung ihre Selbstverstindlichkeit ein — und genau dies ist eine
Folge der Dekonzentration —, so wird dadurch auch die Legitimation in Frage
gestellt. Oder noch kiirzer: Dekonzentration bewirkt Delegitimation.

Im Folgenden gilt es, diese These zu entfalten. Dazu sind zunachst ein paar
Worte zum Begriff der Legitimation nétig. Danach wird erldutert, inwiefern
manche Formen der Legitimation eine Gemeinschaft voraussetzen, um so-
dann abschlieRend die delegitimierenden Wirkungen der Dekonzentration zu

erortern.

1. Legitimation

Fiir den Begriff der Legitimation gilt weitgehend dasselbe wie fiir die bereits
im Ersten Teil ausfithrlich behandelten Kategorien." Auch er istin unterschied-
lichen Kontexten gebrauchlich und gerade deswegen mehrdeutig. Bei den in-
sofern notigen Begriffsfestlegungen muss abermals die Differenz zwischen
den juristischen Erkenntnismoglichkeiten und den weiterreichenden Erkennt-
niszielen beachtet werden. Und auch hier ist ferner erforderlich, den Begriff
der Legitimation iiber die Definition hinaus weiter zu konturieren, insbeson-
dere was ihre rechtlichen Erscheinungsformen und deren relative Bedeutung
angeht.

Dabei beanspruchen die nachfolgenden Ausfiithrungen zum Begriff der Le-
gitimation in der Sache keine Originalitit. Ganz im Gegenteil ist es im gege-

1 Ausfiihrlicher zum insofern parallelen Vorgehen dort vgl. die Einleitung zum Ersten
Teil.
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benen Kontext sogar besonders geboten, sich an dem zu orientieren, was ge-
meinhin darunter verstanden wird.?> Denn es soll in diesem Kapitel gerade
gezeigt werden, welche Herausforderung die Dekonzentration fiir die gin-
gigen Konstruktionen von Legitimation bedeutet. In Zuschnitt und Konturie-
rung dagegen wird es sich bei hier der zu entwickelnden Konzeption durchaus
um eine spezielle handeln. Schlieflich muss sie den Erfordernissen der daran
anschliefenden Argumentation angepasst werden.

a) Legitimitdt und Legitimation

Der Begriff der Legitimation wird unterschiedlich verwendet.? Nahe liegend
ist zundchst, dass mit Legitimation die Herstellung von Legitimitit gemeint
ist. Legitimitdt wiederum soll verstanden werden als das Anerkenntnis der
Geltung einer (Herrschafts-)Ordnung, also der bestehenden Machtverhilt-
nisse. Und spatestens hier beginnt die Mehrdeutigkeit. Was heifSt ,, Anerkennt-
nis der Geltung“? Muss, um die Alternative zuzuspitzen, die Ordnung der
Geltung wiirdig, also ,,gerecht* sein? Oder kommt es (allein) darauf an, dass
sie als handlungsleitend akzeptiert, also befolgt wird?

Beide Tendenzen sind in der Literatur auszumachen, wobei wohl iiberwie-
gend ein kombiniertes Verstindnis gewdhlt wird.* Insbesondere liegt dies
nahe, wenn das Interesse nicht ausschlieSlich den Konstruktionen von Legiti-
mation,® sondern auch deren Wirkungen gilt. Dementsprechend soll auch hier
so verfahren werden und Legitimitit im Folgenden die tatsichliche Akzeptanz
einer Ordnung als zu Recht geltende bezeichnen. Der Begriff hat demnach

* Vgl. zunichst fiir einen konzisen Uberblick zum eng verwandten (siche dazu sogleich
§10 (1) a) Begriff der Legitimitit Nohlen, Stichwort Legitimitit, in: ders., Heidelberger
Online Lexikon der Politik; aus juristischer Perspektive bietet einen aktuellen Uberblick
Starck, Grundrechtliche und demokratische Freiheitsidee, HStR BandIll, § 33; wihrend
bei Starck besonders materielle Aspekte betont sind, konzentriert sich die Darstellung von
Béckenfirde, Demokratische Willensbildung und Reprisentation, ebda., § 34, auf proze-
durale Aspekte (ndher zur Gegeniiberstellung von materiellen und prozeduralen Aspekten
vgl. unten § 10 (1) b aa); vgl. ferner zu den politisch-philosophischen Grundlagen recht-
licher Legitimationsbegriffe Brugger, Liberalismus, Pluralismus, Kommunitarismus — Stu-
dien zur Legitimation des Grundgesetzes; aus der neueren Diskussion sei schlieflich noch
auf die Arbeiten von Peters, Elemente einer Theorie der Verfassung Europas, S. 505 ff., so-
wie jingst Mollers, Gewaltengliederung, S. 11ff. sowie 28 ff., verwiesen, die, beide ausge-
hend von griindlichen Aufbereitungen der legitimationstheoretischen Diskussion, jeweils
eigenstindige Konzeptionen vorstellen.

* Einen Eindruck hiervon vermitteln insbesondere die soeben zitierten Darstellungen
von Noblen und Peters.

* So Noblen, ebda.

* So aber beispielsweise Peters, Elemente einer Theorie der Verfassung Europas, S. 515;
auch Méllers, Gewaltengliederung, S.11, grenzt Legitimation begrifflich von ,,anderen
Rechtfertigungsproblemen wie der faktischen Akzeptanz* ab, betont aber zugleich, dass
dies ,,nicht immer zu trennen® sei.
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sowohl eine normative als auch eine empirische Komponente: normativ inso-
fern, als eine Ordnung, die zwar befolgt, aber fiir ungerecht gehalten wiirde,
danach nicht als legitim gelten koénnte; empirisch insofern, als es auf die tat-
sichliche Akzeptanz der Ordnung innerhalb einer Gemeinschaft ankommt.

Dabei ist die Kopplung normativer und empirischer Aspekte durchaus nicht
spannungsfrei. Insbesondere erfordert die empirische Komponente eine Gene-
ralisierung,® die Abstriche bei der normativen Komponente mit sich bringt.
Wenn es namlich um die Akzeptanz nicht seitens eines einzelnen Individuums
geht (oder abstrakter: um Akzeptabilitit am Mafistab einer bestimmten
ethischen Position), sondern um die Akzeptanz seitens einer ganzen Gemein-
schaft, so kann Legitimitit keine vollige Ubereinstimmung mit den normati-
ven Vorstellungen jedes Einzelnen bedeuten. Das gilt umso mehr, als im gege-
benen Kontext die Legitimitit einer Ordnung betrachtet wird, und nicht etwa
blof die einzelner Entscheidungen.” Insofern kann es sich bei den normativen
Vorstellungen, auf denen die Akzeptanz nach dem hier zugrunde gelegten Ver-
stindnis beruhen muss, nicht um eine umfassende und detaillierte ethische
Position handeln, aus der sich spezifische Erwartungen fiir jede einzelne Ent-
scheidung herleiten lieBen, anhand derer dann wiederum die Legitimitdt der
gesamten Ordnung zu beurteilen wire. Vielmehr kann es sich nur um eine
generalisierte, also weniger spezifisch begriindete Akzeptanz handeln - oder
mit einem anderen Wort, das in der Literatur hierfiir verwendet wird: um eine
,diffuse(re)“ Akzeptanz.?

Die Wahl eines auch empirischen Verstindnisses erscheint schon deswegen
geboten, weil sie die soziale Relevanz des Begriffs sichert. Zudem entspricht
dies der Vorgehensweise, die in dieser Arbeit insgesamt verfolgt wurde, na-
mentlich bei den beiden zentralen Kategorien Gemeinschaft und Integration.’
Allerdings stellt sich wie zuvor auch an dieser Stelle die Frage, was mit den
Mitteln dieser Studie iiber einen solchermafSen empirisch aufgefassten Begriff
ausgesagt werden kann. Denn die tatsichliche Akzeptanz einer Ordnung kann
hier gewiss nicht ermittelt werden. Stattdessen wird es (erneut: wie zuvor) le-
diglich darum gehen, eine Anniherung an das qua definitionem unerreichbare
Ziel zu unternehmen — eine Anniherung, die hier abermals iiber das Recht
erfolgen soll als eine jener ,kollektiven Konstruktionen®, die zuvor schon

¢ Vgl. dazu Lubmann, Legitimation durch Verfahren, S.281f., der diese Notwendigkeit
der Generalisierung dort eingehend behandelt hat.

Ebda.:5-32.

8 Grundlegend zu dieser Form der Akzeptanz (,diffuse support®) Easton, A Systems
Analysis of Political Life, insbesondere S.249, 278 ff.

® Vgl. zum Begriff der Gemeinschaft § 1, zu dem der Integration § 4 sowie allgemein zu
diesem Vorgehen aus methodischer Perspektive die Einfiihrung. Im Fall des Begriffs der
Zugehérigkeit wiire ein entsprechendes Vorgehen zwar ebenfalls moglich gewesen. Es war
aber aufgrund der bereits zuvor getroffenen Festlegungen und seiner speziellen Funkrion fiir
die Studie nicht nétig; erliuternd dazu insbesondere oben Fn.257.
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mehrfach in entsprechendem Zusammenhang erwihnt wurden.'® Entspre-
chend dieser Beschrinkung wird im Folgenden demnach nicht das Resultat im
Mittelpunkt stehen, nicht Legitimitit also, sondern bloff mogliche Wege dort-

hin, also Legitimation und deren mégliche Formen.

b) Formen der Legitimation, insbesondere durch Recht

Quellen von Legitimitit kénnen viele solcher Konstruktionen sein — Religion,
Moral, Recht, etc.!* Sie kénnen alternativ, aber auch kumulativ wirken und
einander gegenseitig durchdringen. Das Recht ist insofern nur eine unter meh-
reren solcher Quellen, wenngleich gegenwirtig wohl die zentrale. Seine legiti-
mierende Wirkung beruht darauf, dass es Macht beschrinkt, indem es sie

bindet. Dies tut es auf verschiedenen Wegen.

aa) Materielle und prozedurale Legitimation

Zunichst lassen sich materielle und prozedurale Formen solcher Bindung un-
terscheiden. Mit materiell soll jene Legitimation durch Recht bezeichnet sein,
welche die realen Verhiltnisse aus der Ubereinstimmung mit den materiellen
Wertentscheidungen erlangen, die das Recht festschreibt. Allerdings ist die
tatsichliche Akzeptanz solcher materieller Wertentscheidungen keineswegs

immer gesichert.

Damit das Recht unter diesen Voraussetzungen dennoch legitimierend wir-
ken kann, bedarf es stattdessen oder auch zusitzlich einer prozeduralen Kom-
ponente. Legitimation stiftet dabei die Bindung der Entscheidungen nicht an
Inhalte, sondern an das Verfahren ihres Zustandekommens. Allerdings kin-
nen auch solche Verfahren unterschiedlich ausgestaltet sein, sodass auch hier
die Akzeptanz einer bestimmten Gestaltung nicht zwangsliufig gewéhrleistet

1St.

Selbst wenn man niamlich ausgeht von einem Grundkonsens fiir die Demo-
kratie als dem weithin anerkannten legitimationsstiftenden Verfahren jeden-
falls fiir die Generierung von generellen Normen, so ist doch innerhalb dessen
noch geniigend Raum fiir Dissens iiber die konkrete Ausgestaltung der ent-
sprechenden Verfahren. Scheiden kénnen sich die Geister bereits an so grund-
satzlichen Fragen wie beispielsweise, ob direkte oder indirekte Formen der

' Vgl. dazu insbesondere oben die auf Geertz, Local Knowledge, verweisenden Fn. 4,75

mitsamt des zugehdrigen Textes.

' Diese Reihung stiitzt sich auf die grundlegende Differenzierung bei Weber, Wirtschaft
und Gesellschaft, S. 17, Erster Teil, Erstes Kapitel, § 6, braucht diese aber fiir den gegebenen

Kontext nicht in ihrer vollen Differenziertheit zu iibernehmen.
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Demokratie vorzugswiirdig seien,'? wer iiberhaupt wihlen diirfe'? oder wel-
chen Beschrinkungen das Volk ,als Souveridn® seinerseits unterliege. Fiir die
zahllosen kleineren Weichenstellungen innerhalb der komplexen Ausgestal-
tung moderner Demokratien gilt dies umso mehr.

Ahnlich ist die Lage, wenn man den Blick auf die Verfahrensnormen zur
Legitimation nicht von generellen Normen, sondern von konkreten (Einzel-
fall-)Entscheidungen richtet. Gewiss gibt es auch hier weithin akzeptierte
Standards, so beispielsweise die Prinzipien der Beteiligung von Betroffenen'
und der Begriindung von Entscheidungen,'® die politische (sprich: demokra-
tische) Verantwortlichkeit der Exekutive' sowie die Unabhingigkeit der Judi-
kative.!” Nur gilt hier ebenso wie zuvor, dass die konkrete Ausgestaltung sol-
cher allgemeinen Grundsitze durchaus Raum fiir Dissens bietet. Als Indiz
mag die erhebliche Varianz dienen, welche die Ausgestaltung dieser Grundsat-
ze in verschiedenen Rechtsordnungen erfihrt.

Auch auf prozedurale Fragen, das wird daran deutlich, gibt es keine selbst-
verstandlichen Antworten. Auch sie erfordern vielmehr Wertentscheidungen.
Vielleicht ist die Aussicht auf Konsens hier hoher, weil Interessengegensatze
bei Verfahrensfragen zumeist eine geringere Rolle spielen werden. Wenn zum
Beispiel die Zulissigkeit von Volksabstimmungen ausgeweitet, Richter ge-
wiihlt oder verwaltungsrechtliche Begriindungsanforderungen reduziert wer-
den sollten, so wire schwer vorherzusagen, wem dies nutzen oder schaden
wiirde. Es handelt sich in diesem Sinne eher um ,prinzipielle Fragen. Eine
Garantie fiir die Akzeptanz der prozeduralen Regeln und der hierauf beru-
henden Legitimation bedeutet dies jedoch nicht.

bb) Legitimation durch Konsistenz

Das Recht vermag dariiber hinaus noch in einer weiteren Weise Legitimation
zu stiften, und zwar indem es auf die Konsistenz jener Entscheidungen hin-
wirkt, die den allgemeinen Normen wie auch den hierauf beruhenden einzel-
nen MaRnahmen zugrunde liegen. Konsistenz meint dabei die Widerspruch-

12 Eine differenzierende Darstellung zu dieser Frage bietet beispielsweise Backenfirde,
Demokratische Willensbildung und Reprisentation, HStR Band IIL, § 34, der eindringlich
die Alternativlosigkeit reprisentativer Organisationsformen betont (Rn. 53), freilich ohne
dass er sich dabei kategorisch gegen jegliche direktdemokratischen Elemente ausspriche.

13 Zu den in dieser Hinsicht aktuellen Streitfragen des Minderjihrigen- und Ausldnder-
wahlrechts vgl. die Nachweise oben in Fn. 463, 464.

14 Zentral ist insofern insbesondere der Grundsatz der Anhorung, wie er beispielsweise
in § 28 VwVfG niedergelegt ist.

15 Vgl. dazu beispielsweise die Ausprigung in § 39 VwVIG.

16 Eine — freilich zuriickhaltende — Ausprigung dieses Prinzips findet sich beispielsweise
in der Regelung zur Méglichkeit eines Misstrauensvotums in Art. 67 GG.

17 Vgl. hierzu insbesondere den Grundsatz in Art. 97 GG.

" WHE T .



1. Legitimation 327

freiheit innerhalb der Wertungen, auf die diese Entscheidungen gestiitzt wer-
den.

Wieder werden dadurch Entscheidungsméglichkeiten beschrankt und mit-
hin Macht gebunden. Doch geht es dabei nicht wie zuvor um Vorgaben hin-
sichtlich der Inhalte solcher Entscheidungen oder der Verfahren, in denen sie
zustande kommen. Vielmehr richtet sich die Anforderung an die Art der Be-
griilndung der Entscheidungen. Sie miissen aufgrund generalisierbarer Prin-
zipien ergehen, die ihrerseits vereinbar sein miissen mit jenen, die in anderen
Fillen zur Grundlage von Entscheidungen gemacht werden. Entscheidungs-
spielriume bleiben danach zwar bestehen, aber es wird verhindert, dass sie —
wie es ein Charakteristikum ungebundener Macht wire — willkiirlich genutzt
werden konnen.

Ob Konsistenz in einer Rechtsordnung freilich je zu erreichen wire, er-
scheint zweifelhaft. Allzu weitverzweigt ist das materielle Recht dafiir, einem
fortwihrenden Wandel unterworfen und zudem unvermeidlich unbestimmt.!
Inhaltliche Widerspruchsfreiheit erscheint da illusorisch. Zu Recht begreift
Lubmann insofern die Konsistenz im Recht nicht als Zustand, sondern als
Programm.’

Wie zuvor wechselt damit die Perspektive auch hier abermals vom Inhalt-
lichen zum Prozeduralen, weg von der Widerspruchsfreiheit selbst und hin zu
den Mitteln, um sie zu verwirklichen. Und davon gibt es in der Tat viele — an-
gefangen bei jenen iibergeordneten Strukturprinzipien wie den Geboten von
Gleichheit*® oder Systemgerechtigkeit,?! die das Normenmaterial selbst eben-
so wie seine dogmatische Aufbereitung in Richtung gréferer innerer Stimmig-
keit leiten; weiter iiber jene Auslegungsprinzipien wie etwa die ,lex posteri-
or-Regel oder die Grundsitze der systematischen Interpretation,?? welche
Widerspriiche innerhalb einer Rechtsordnung vermeiden sollen; iiber die Hi-
erarchie der Normen selbst, die Gleiches bewirkt, sowie ferner die hierarchisch
zulaufenden Verfahren zur verbindlichen Interpretation des Rechts durch die
Judikative;** bis hin schlieflich zum Bestreben, die Rechtordnung auf einen

'8 Vgl. dazu statt vieler Riithers, Rechtstheorie, § 5.

'* Lubmann, Das Recht der Gesellschaft, S. 214 ff., insbesondere S.217f.

* Fiir eine Deutung des Gleichheitssatzes als ein solches rationalitatssicherndes Struk-
turprinzip bereits Lubmann, Grundrechte als Institution, insbesondere S. 172; zu dessen
zentraler Stellung nochmals ders., Das Recht der Gesellschaft, S.223 f.; zustimmend auch
Di Fabio, Das Recht offener Staaten, S.57.

*! Vgl. grundlegend zu diesem Begriff Degenhart, Systemgerechtigkeit und Selbstbin-
dung des Gesetzgebers als Verfassungspostulat.

** Fiir eine konzise Darstellung und Erorrerung der gangigen Auslegungsmethoden vgl.
Riithers, Rechtstheorie, §22.

** Zur Bedeutung der Konsistenz im Kontext der Rechtsprechung vgl. Reinbardt, Kon-
sistente Jurisdiktion.
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einheitlichen, internen Geltungsgrund, eine einzige ,Grundnorm* zuriickzu-
fiihren.**

All dies belegt, wie sehr das Recht in der Tat auf das Konsistenzziel ,,pro-
grammiert“ ist, welch zentrale Rolle dieses Ziel im Recht spielt. Lubmann ist
sogar so weit gegangen, Gerechtigkeit im Recht mit Konsistenz gleichzuset-
sen.25 Diese These ist auch im vorliegenden Zusammenhang von Bedeutung.
SchlieRlich meint Legitimitit die Akzeptanz einer Ordnung als zu Recht gel-
tend — oder schlicht: als gerecht. Sollte Lubmanns These also zutreffen, so
bliebe woméglich nicht mehr viel Raum fiir die anderen beiden rechtlichen

Legitimationsformen.

¢) Das Verhiltnis der rechtlichen Legitimationsformen zueinander

In diesem letzten Schritt der Erorterungen zum Begriff der Legitimation geht
es darum, in welchem Verhiltnis die zuvor unterschiedenen Formen recht-
licher Legitimation zueinander stehen. Den Ausgangspunkt bildet Lubmanns
Gleichsetzung von Konsistenz und Gerechtigkeit.

aa) Eine Stufenfolge rechtlicher Legitimationsformen?

Lubmanns Gedanke wird nachvollziehbar, wenn man die hier skizzierten
Formen rechtlicher Legitimation als Stufenfolge begreift. An deren Anfang
steht als vielleicht urspriinglicher oder auch nur gedanklich nichstliegender
Typus die materielle Legitimation. Zugleich ist sie aber, wie angedeutet, auch
die anspruchsvollste, was den sozialen (Werte-)Konsens betrifft, den sie vor-
aussetzt. Und je weiter naturrechtliche Positionen oder allgemein transzenden-
tale Wertbegriindungen zuriickgedringt werden, desto weniger kann auf ei-
nen solchen Konsens noch gebaut werden.

Die niichste Stufe — oder Riickzugsposition — wire in dieser Perspektive der
prozedurale Typus. Wie gesehen, sind dessen Aussichten auf Akzeptanz ho-
her. Andererseits handelt es sich dabei aber auch bereits um eine erniichterte
Form der Legitimation. Denn sie verlangt die Akzeptanz von Entscheidungen,
die inhaltlich von jenen materiellen normativen Vorstellungen abweichen kon-
nen, welche die einzelnen vermutlich weiterhin haben, welche aber innerhalb

24 Grundlegend dazu Kelsen, vgl. oben Fn. 97, der selbst freilich die fiktive Natur dieser
Konstruktion nicht verhohlen hat; vgl. dazu insbesondere ders., Allgemeine Theorie der
Normen, S. 206.

25 Vgl. Lubmann, Das Recht der Gesellschaft; S.2141f., insbesondere S.227: ,,In Kurz-
fassung kann man (...) Gerechtigkeit auch als Konsistenz des Entscheidens bezeichnen.”
Ansitze fiir diese Deutung finden sich bei Lubmann schon in ,,Grundrechte als Institution®,
insbesondere in seiner soeben bereits zitierten Auseinandersetzung mit der zentralen Funk-
tion des Gleichheitssatzes (vgl. oben Fn. 1062.), an die er in ,Das Recht der Gesellschaft®
ankniipft; vgl. insbesondere 5.223.
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einer Gemeinschaft woméglich immer weiter auseinander gehen. Der Riick-
zug auf Verfahren(swerte) braucht schliefSlich keine Antwort auf einen Werte-
verlust zu sein. Vielmehr reicht bereits Wertepluralitit aus, um ihn zu begriin-
den.

Auch die prozeduralen Gerechtigkeitssubstitute kénnen sich freilich als un-
tauglich erweisen, Legitimation zu stiften.?® Wertepluralitit und Dissens kén-
nen auch bis zu ihnen vordringen, und zudem die Erniichterung dariiber, dass
Verfahren vielleicht Willkiir ziigeln konnen, aber Machtmissbrauch doch kei-
neswegs ausschliefen. Was nach dieser zweiten Erniichterung noch bliebe,
wire der Ruckzug auf die Konsistenz als bis auf weiteres letzte Zuflucht.

bb) Lubmanns Gleichsetzung von Konsistenz und Gerechtigkeit

Vor diesem Hintergrund erschlieft sich Lubmanns Gleichsetzung von Konsis-
tenz und Gerechtigkeit. Gewiss handelt es sich um ein residuales, eben erniich-
tertes Verstandnis — und vielleicht iiberdies auch um ein reduktionistisches.
Das hingt vom Kontext ab. Bei Lubmann findet sich die Grundlage fiir diese
Sicht bereits in seinen frithen Schriften. Schon im Vorwort zu »Legitimation
durch Verfahren® hatte er konstatiert, dass die materiellen Werte als legitima-
tionsstiftendes Moment im Recht weitgehend von den Verfahren abgelost
worden seien — um sodann im weiteren Verlauf seiner Abhandlung eben dieses
Substitut radikal in Frage zu stellen, indem er die ,,zahlreichen Problemkreise“
beschrieb, ,,in die eine Gesellschaft sich verstrickt, die ihr Recht nicht mehr
durch invariant vorgefundene Wahrheiten, sondern nur oder doch primir
durch die Teilnahme an Verfahren legitimiert.“>” Von hier ist es kein grofer
Schritt mehr, die Konsistenz als Gerechtigkeit aufs Podest zu heben — wobei
das Bild irrefiihrend ist: Denn nicht die Konsistenz wird emporgehoben, son-
dern eher die Gerechtigkeit hinabgeholt auf den Boden (vielleicht) der Reali-
tat.

Lubmanns Sicht nachzuvollziehen, heift freilich noch nicht, sie fiir den ge-
gebenen Zusammenhang zu iibernehmen. Denn jedenfalls den letzten Schritt
hat Lubmann in einem anderen Kontext getan.® Es ging ihm dort nicht um

* Besonders pointiert hat in jiingerer Zeit Roellecke, ,,Alle Staatsgewalt geht vom Volke
aus®, ZRph 2002, S. 59, in diesem Kontext davon gesprochen, man miisse, um hinter den
realen Konstruktionen demokratischer und rechtsstaatlicher Ordnungen den Volkswillen
zu erkennen, ein ,,Sacrificium intellectus, ein Opfer des Verstandes bringen*.

" Lubmann, Legitimation durch Verfahren, S. 7f.

** Die Gleichsetzung entstammt, wie gesehen (vgl. soeben Fn. 1067), seiner 1993 versf-
fentlichten Schrift iiber ,,Das Recht der Gesellschaft®, die Bewertung der anderen beiden
Legitimationsmuster aus seiner Arbeit iiber ,,Legitimation durch Verfahren® aus dem Jahr
1969. Und es ist nicht nur die Zeit, die beide trennt. Wihrend das frithere Werk offensicht-
lich mit Blick auf die  iiberdies empirisch aufgefassten (vgl. S 28) — Legitimationswir-
kungen geschrieben wurde, geht es im spiteren jedenfalls im Hinblick auf die genannte
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jene empirisch aufgefassten Legitimationswirkungen des Rechts, die hier im
Mittelpunkt stehen. Es ist schlieRlich eines, in einer rechtstheoretischen Per-
spektive die mangelnde Tragfihigkeit materialer und prozeduraler Gerechtig-
keitsvorstellungen zu konstatieren. Vielleicht trigt dieser Befund, sofern man
ihn teilen mag, die Konsequenz, die Lubmann gezogen hat. Dariiber lasst sich
streiten.? In jedem Fall aber wiire es etwas anderes, auf dieser Grundlage die
Irrelevanz materieller und prozeduraler Formen rechtlicher Legitimation zu
behaupten. Denn dafiir kommt es auf die tatsichliche Akzeptanz an, und von
einem Befund, der aus einer distanzierten rechtstheoretischen Perspektive ge-
wonnen wird, lisst sich auf diese Akzeptanz noch weniger schlieffen, als dies
ohnehin bereits fiir die Legitimationskonstruktionen im Recht der Fall ist.*

cc) Das Nebeneinander der Legitimationsformen im positiven Recht

Ein Blick auf das positive Recht deutet demgegeniiber darauf hin, dass Legiti-
mation darin gleichzeitig entlang aller drei Bahnen konstruiert wird. Fiir die
beiden formellen Arten, prozedurale und konsistenzorientierte, sind Beispiele
ihrer gegenwirtigen Prisenz im Recht bereits zuvor angefiihrt worden. Fiir die
materielle Form mochten sie zunichst offensichtlich erscheinen. In der Tat ist
das Recht eine einzige Ansammlung materieller Wertentscheidungen, die eine
inhaltliche Bindung von Entscheidungen gewihrleisten und dadurch Legiti-
mation stiften konnten. Eine Schwierigkeit liegt jedoch darin, dass die grofie
Mehrzahl dieser materiellen Normen ihrerseits in Verfahren entstanden ist,
die ebenfalls Grundlage einer Legitimationswirkung sein konnten. Aus der
Existenz solcher materieller Normen lassen sich also zunichst keine eindeu-
tigen Schliisse auf die Priasenz auch materieller Legitimationskonzepte im
Recht ziehen. Etwas anderes gilt freilich fiir Normen, die solchen Verfahren
zumindest partiell entzogen sind — verfassungsrechtlich verankerte Grund-
rechte beispielsweise, und insbesondere solche, deren Anderung nicht nur er-
schwert, sondern ausgeschlossen ist.?! In diesen Fillen ist der Riickschluss auf
die Prasenz einer materiellen Konzeption von Legitimation moglich.

These um die interne Perspektive des Rechts (vgl. dazu auch sogleich in der nichsten Fn. die
entsprechende Deutung dessen durch Di Fabio).

2% Vgl. dazu etwa Di Fabio, Das Recht offener Staaten, der meint, die Lubmann’sche
Position kénne zwar ,nicht vollstindig iiberzeugen®, verdiene aber dennoch, entfaltet zu
werden (S. 149). Offenbar in dieser Absicht merkt er an anderer Stelle an, dass aus der Ra-
tionalititsperspektive des Rechts Gerechtigkeit tatsichlich Konsistenz sei, dass aber die
Gesellschaft eine andere, iibergreifende Rationalititsperspektive habe. (S. 57, insbesondere
dortige Fn. 29). Das stutzt die hier vertretene Sicht, nach der es ja — weil Legitimitat soziale
Akzeptanz meint — auf diese breitere gesellschaftliche Perspektive ankommt.

30 Vgl. ausfiihrlicher zu dieser ohnehin beschrinkten Aussagekraft bereits oben § 10 (1)

a
31 Im deutschen Grundgesetz sind dies die iiber Art. 79 III geschiitzten Verbiirgungen,
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Die gleichzeitige Prisenz aller drei Legitimationsformen im Recht lasst ver-
muten, dass sie auch kumulativ wirken. Diese Vermutung ist im Ubrigen
durchaus in Einklang zu bringen mit jener Idee einer Stufenfolge der Legitima-
tionsformen, wie sie zuvor dargestellt wurde. Auf den ersten Blick wiirde
diese Vorstellung zwar nahe legen, dass es der zuvor als ,erniichtert bezeich-
neten Formen der rechtlichen Legitimation gar nicht erst bediirfte, solange
Formen auf jeweils hoherer Stufe verfiigbar sind. Aber dieser Eindruck erweist
sich bereits bei einer rechtsimmanenten Betrachtung als verfehlt. Denn selbst
unter der (unwahrscheinlichen) Annahme eines umfassenden Wertekonsenses
konnte dessen Umsetzung im Recht unweigerlich keine vollige Bestimmtheit
erreichen und deswegen kiinftige Entscheidungen allenfalls partiell determi-
nieren. Ahnliches gilt, wie gesehen, auch auf der prozeduralen Ebene. Auch
hier bleiben in jedem Fall Spielriume ungebundener Macht. Insofern bestiinde
selbst dann Anlass fiir einen kumulativen Einsatz aller genannten Legitimati-
onsformen, wenn die Voraussetzungen fiir die Wirksamkeit der anspruchs-
volleren Formen erfiillt sein sollten.

dd) Einschitzungen zum relativen Gewicht der Legitimationsformen

Die Annahme eines Nebeneinanders der Legitimationsformen im Recht legt
es nahe, auch nach deren relativem Gewicht zu fragen. Eine Antwort hierauf
erscheint jedoch kaum méglich. Zur Illustration mag die fast schon kuriose
Divergenz der Einschitzungen dienen, die man in der Literatur hierzu findet.
Wihrend einerseits Lubmann, wie gesehen, die materiellen Formen der Legi-
timation zum lingst iiberholten ,alteuropiischen Traditionsgut“3? erklirte,
bezeichnete Bryde es jiingst als die , Legitimititsrevolution des 20. Jahrhun-
derts“, dass politische Herrschaft nur dann als legitim akzeptiert werde, wenn
sie die Menschenrechte wahre.3?

Die Unvereinbarkeit dieser beiden Sichtweisen mag zunichst irritieren. Bei
niherem Hinsehen jedoch finden sich Anhaltspunkte, die solche Divergenzen3*
vielleicht erklirlich machen.’s Denn es zeigt sich, dass die Einschitzungen

also die Menschenwiirdegarantie sowie die anderen Grundrechte in dem Umfang, in dem
ihr Schutzgehalt von Art. 1 mitumfasst ist.

32 Lubmann, Legitimation durch Verfahren, S.7f.

** Bryde, Konstitutionalisierung des Vélkerrechts und Internationalisierung des Verfas-
sungsrechts, Der Staat 2003, S.61.

** Den Sichtweisen Lubmanns und Brydes lieRen sich weitere anfigen, die den Eindruck
der Divergenz noch unterstreichen. Der Vollstindigkeit halber sei hier immerhin noch auf
eine Sicht verwiesen, welche die prozedurale Form in den Vordergrund stellt; vgl. dazu
Roellecke, ,,Alle Staatsgewalt geht vom Volke aus®, ZRph 2002, S. 58ff., der seinen Artikel
beginnt mit der These, dass ,,,Demokratie* der zentrale Legitimationsbegriff der Bundesre-
publik Deutschland* sei (Hervorhebung im Original).

* Auch Brugger, Liberalismus, Pluralismus, Kommunitarismus — Studien zur Legitima-
tion des Grundgesetzes, S. 23 ff., beschreibt die Koexistenz potenziell divergenter Legitima-
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zum relativen Gewicht der verschiedenen rechtlichen Legitimationswirkungen
von allzu vielen Variablen abhangen.

Das beginnt bei der Frage, welche Rechtsbereiche betrachtet werden. So
entstammt beispielsweise Brydes Auferung einer Betrachtung primar des Vol-
kerrechts, und da mag die materielle Komponente von Legitimation tatsach-
lich ein relativ grofes Gewicht haben. Jedenfalls erscheinen die anderen bei-
den Komponenten in diesem Kontext im Vergleich zum (inner-)staatlichen
Recht deutlich schwicher ausgeprigt.

Hinzu kommt ferner, dass die unterschiedenen Legitimationsformen im

Recht kaum eindeutig voneinander anzugrenzen sind. Materielle Normen
kénnen ihr legitimatorisches Potenzial, wie gesehen, sowohl ihren Inhalten
verdanken als auch dem Verfahren, in dem sie entstanden sind. Die Verfol-
gung des Konsistenzziels wird zu grofen Teilen durch und in rechtsférmigen
Verfahren erméglicht. Und es gibe weitere Beispiele fiir die Verwobenheit je-
ner Legitimationsformen, deren mégliche Wirkung zwar unterschieden, aber
nicht eindeutig separaten Teilen des positiven Rechts zugeordnet werden
kann.
Eine weitere Variable sind die meist weniger expliziten, aber doch nicht
minder ausschlaggebenden rechtstheoretischen Uberzeugungen. Wer wie
Lubmann die Fihigkeit des Rechts, hinreichend bestimmte und widerspruchs-
freie Einscheidungsvorgaben zu machen, skeptisch beurteilt,* wird auch zu
den entsprechenden Legitimationsangeboten des Rechts eine dhnliche Hal-
tung einnehmen und eher den residualen Formen zuneigen.

Vor allem freilich ist es die Empirie, die entscheiden miisste iiber die soziale
Relevanz solcher Legitimationsangebote und deren relatives Gewicht. Daran
hingen letztlich alle derartigen Einschitzungen, und zumal insofern bislang
nur MutmaRungen méglich sind, muss es fiir den gegebenen Zusammenhang
dabei bewenden, dass das Nebeneinander der beschriebenen drei Formen von
Legitimation im Recht festgestellt und Ansitze zu ihrer weiteren Einstufung

vorgestellt wurden.
2. Legitimation und Gemeinschaft

In der Ausgangsthese wurde behauptet, dass Legitimation durch Recht eine
Gemeinschaft voraussetze. Auch das ist erliuterungsbediirftig. Was ist mit

tionsansitze auf Ebene sowohl individueller Entscheidungen als auch kollektiver, wie sie
sich im Recht niederschlagen, als eine anthropologische Konstante und duf8ert sich zugleich
skeptisch gegeniiber Positionen, die dieses Nebeneinander beseitigen oder in eine starre
Vorrangordnung zwingen wollen (S. 36, 43).

36 Unter den vielen Stellen, an denen Lubmann diese Sicht zum Ausdruck bringt, findet
sich eine besonders deutliche in ,,Das Recht der Gesellschaft*, S. 328f.
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Gemeinschaft gemeint, inwiefern setzt Legitimation sie voraus, und wie ver-
hilt es sich mit dem Zusammenhang beider in Gemeinschaftsgefiigen? Diese
Fragen werden im Folgenden behandelt, um sodann abschliefend noch einige
Uberlegungen dariiber anzustellen, unter welchen Bedingungen Gemein-
schaften diese Funktion als Legitimationsvoraussetzung erfiillen kénnen.

a) Ein Gemeinschaftsverstindnis ohne soziologistischen Beisinn

Der Begriff der ,,Gemeinschaft“ wird hier zunichst so offen verstanden, wie
er eingangs dieser Arbeit definiert wurde.?” Insbesondere soll auch nicht Stel-
lung bezogen werden zur Streitfrage, ob und was fiir ein soziales ,,Prius® der
rechtlichen (Re-)Konstruktion von Gemeinschaften vorausliegen muss oder
soll.*® Dessen bedarf es nicht, weil zunichst nur erliutert wird, inwiefern
rechtsvermittelte Legimation iiberhaupt eine Gemeinschaft voraussetzt —
gleich welcher Art.

Dass es fiir das Gelingen solcher Legitimation dennoch darauf ankommt,
wie diese Gemeinschaft realiter beschaffen ist, soll damit keineswegs in Abre-
de gestellt sein. Im Gegenteil ist es gerade diese Abhingigkeit, aufgrund derer
die Befiirchtung einer méglichen Desintegration auch aus legitimationsorien-
tierer Perspektive Relevanz erlangt. Deswegen wird diese Abhingigkeit auch
eigens nochmals aufgegriffen werden, und zwar im letzten Schritt der vorlie-
genden Ausfithrungen zum Zusammenhang von Legimation und Gemein-
schaft.

b) Die Gemeinschaft als Pramisse rechtlicher Legitimation

Genau genommen, war in der Ausgangsthese nicht von Legitimation durch
»Recht“ im Allgemeinen die Rede. Vielmehr wurde mit ,,demokratischer
Rechtsstaatlichkeit gezielt ein Begriff gewihlt, der — zumal im deutschen
Kontext — eher mit formellen denn mit materiellen Prinzipien assoziiert wird.
In der Tat sollen damit hier nur die prozeduralen und konsistenzorientierten
Legitimationsformen umfasst sein, nicht dagegen die rein materiellen. Denn
nur fiir jene formellen Formen lasst sich jene Abhingigkeit vom Bestehen einer
Gemeinschaft zeigen, die im Folgenden illustriert werden soll. Bei den materi-
ellen dagegen kann ein solcher Konnex zwar auch existieren, braucht aber
nicht ausgeprigt zu sein.

%7 Vgl. dazu oben § 1, insbesondere (1).
% Vgl. zur Frage des sozialen Prius oben §4 (4)acc.
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aa) Die Gemeinschaft als mogliche Primisse materieller Werte

Gewiss konnen auch materielle Werte eine Gemeinschaft voraussetzen. Insbe-
sondere wenn ins materielle Recht Konzepte Eingang gefunden haben, die als
kommunitarisch, patriotisch oder vielleicht gar nationalistisch gelten, dann
ist der Bezug zu einer Gemeinschaft dadurch unmittelbar hergestellt. Ohne
Gemeinschaft verloren die entsprechenden Regelungen ihren Sinn und miiss-
ten neu orientiert werden.

Auch ist denkbar, dass manche inhaltlichen Regelungen tiberhaupt nur ge-
troffen werden konnen, wenn bestimmte soziale Voraussetzungen vorliegen —
namentlich eine hinreichend enge Gemeinschaft, wenn es beispielsweise um
die Umsetzung belastungsreicher solidarischer Werte geht. Die Behauptung,
die diesem Beispiel zugrunde liegt, mag man unterschiedlich beurteilen; auf-
gestellt wird sie hiufig.*” In jedem Fall aber handelt es sich hierbei um einen
loseren Konnex, der nicht logisch zwingend, sondern allenfalls soziologisch
plausibel ist.

In beiden Fillen gilt iiberdies, dass es nur materielle Regelungen eines be-
stimmten Inhalts sind, die eine Gemeinschaft in dem einen oder anderen Sinne
_voraussetzen®. Und es ist zunichst offen, ob solche Regelungen in einer kon-
kreten Ordnung iiberhaupt enthalten sind. Zwar mag einiges dafiir sprechen,
dass eine Gemeinschaft ohne jegliches kommunitarische Element im materiel-
len Recht jedenfalls praktisch kaum denkbar ist. Aber selbst wenn dem so sein
sollte, so wire damit doch noch nichts tber die legitimatorische Bedeutung
just dieser Teile des materiellen Rechts gesagt.

Im Ergebnis kann die Existenz einer Gemeinschaft also durchaus in materi-
ellen Regelungen vorausgesetzt und in diesem Rahmen auch Priamisse von
deren Legitimationswirkung sein. Die Annahme freilich, dass diese Primisse
cine wesentliche oder doch wenigstens gewichtige Grundlage dieser Legitima-
tionswirkungen darstelle, lisst sich nicht allgemein begriinden. Bei den for-
mellen Legitimationstypen ist dies anders.

bb) Die Gemeinschaft als Pramisse demokratischer Verfahren

Die prozedurale Legitimation, wie sie zuvor skizziert wurde, setzt zu wesent-
lichen Teilen eine Gemeinschaft voraus. Zwar sind es abermals nicht alle Ver-
fahrensregelungen, die hiervon abhingen. Die Beteiligung von (spezifisch)
Betroffenen beispielsweise lisst sich verwirklichen, ohne dass dabei der Bezug
zu irgendeiner Gemeinschaft hergestellt zu werden briuchte, und zwar bei

39 Besonders dezidiert vertritt diese These Offe, Demokratie und Wohlfahrtsstaat: Eine
Furopiische Regimeform unter dem Stress der europiischen Integration, in: Streeck, Inter-
nationale Wirtschaft, nationale Demokratie, insbesondere S. 132 f.; vgl. dazu auch bereits

oben §9 (3) b.
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abstrakt-generellen Entscheidungen ebenso wie bei konkret-einzelfallbezo-
genen. Nichts anderes gilt ferner fiir Begriindungsanforderungen und viele
weiteren prozeduralen Vorschriften.

Alle Verfahren jedoch, bei denen es speziell um eine demokratische Legiti-
mation von Entscheidungen geht, um eine Riickbindung also der Machtspiel-
raume auf das Volk — alle derartigen Verfahren hangen an dieser Pramisse: Sie
setzen eine bestimmte Gemeinschaft voraus. Oder genauer: Sie setzen voraus,
dass zuvor eine Gemeinschaft bestimmt wurde.

Dieser Zusammenhang kann mehr oder weniger offenkundig sein — abhin-
gig von der Komplexitit des Verfahrens und insbesondere der Linge der
,Legitimationskette.“*® Wenn es um die demokratische Riickbindung einer
Personalentscheidung iiber die Ernennung eines ,,Entscheidungstrigers“ in der
Verwaltung oder auch der Justiz geht, dann ist der Bezug zur vorausgesetzten
Gemeinschaft eher verdeckt. Beim Erlass von Gesetzen im parlamentarischen
Verfahren ist er schon deutlicher. Und bei Volkabstimmungen schlieflich ist er
unmittelbar zu erkennen, weil es die Gemeinschaft ,selbst* ist, die handelt.

Dabei ist es keineswegs ungewohnlich, dass solche potenziell legitimie-
renden Verfahren ihrerseits von Pramissen abhingen. Es ginge gar nicht an-
ders, und so zihlen zu diesen Priamissen auch alle anderen Entscheidungen,
die bei der Ausgestaltung der Verfahren zunichst erforderlich waren. Denn sie
alle konnen allenfalls iiber frithere Verfahren legitimiert sein, nicht dagegen
urspriinglich.

Die Gemeinschaft ist insofern nur eine Verfahrensprimisse unter vielen.
Dennoch kénnte sie in mancher Hinsicht eine Besondere sein. Das wird spiter
noch darzulegen sein.*! Doch zunichst zur anderen Dimension rechtlicher Le-
gitimation, die diese Pramisse teilt.

cc) Die Gemeinschaft als Pramisse des Konsistenzprogramms

Auch die konsistenzorientierten Strukturen im Recht setzen eine Bezugsge-
meinschaft notwendig voraus. Und im Gegensatz zu den Mechanismen proze-
duraler Legitimation ist der Konnex in diesem Fall sogar durchgiingig gege-
ben.

Denn so sehr ein Gesetzgeber auch an die Gebote von Gleichbehandlung
oder Systemgerechtigkeit gebunden sein mag, so gelten diese Gebote doch —
fast mochte man sagen: natiirlich — nur innerhalb des Komplexes der ihm
zurechenbaren Regelungen. So sollten nach Méglichkeit die Wertungen des
deutschen Gesetzgebers eine immanente Stimmigkeit aufweisen; mit jenen

40 Zum Begriff vgl. Béckenforde, Demokratie als Verfassungsprinzip, HStR, BandII,
§24 Rn. 11£f.

*! Vgl. dazu unten § 10 (2) d.
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beispielsweise seines polnischen Pendants brauchen sie nicht vereinbar zu
sein. Dementsprechend haben Normen oder Entscheidungen aus anderen
Rechtsordnungen in der Regel wenig Gewicht als Argumente der Ausle-
gung,*? und es gibt auch keine Verfahren, innerhalb derer man Unvereinbar-
keiten iiber diese Grenzen einer Ordnung hinaus riigen und beseitigen lassen
konnte. Kurz: Ganz gleich, wie das Konsistenzziel verfolgt wird, ob durch
Strukturprinzipien oder Maximen zur Auslegung des materiellen Rechts, ob
durch ein geschlossenes System hierarchisch zulaufender (Gerichts-)Verfah-
ren oder, noch abstrakter, durch die Riickfiihrung aller Normgeltung auf
eine Grundnorm als einheitlichen Geltungsgrund - stets beziehen sich diese
Konstruktionen auf die Regelungsgewalt und -titigkeit eines jedenfalls fiir
diesen Zweck als Einheit begriffenen Kollektivs, oder schlicht: einer Gemein-

schaft.

c¢) Legitimation und Gemeinschaftsgefiige

Legitimation durch Recht, und insbesondere deren formelle Unterformen set-
zen voraus, dass eine Bezugsgemeinschaft existiert. Das wurde soeben gezeigt.
Aber wie verhilt es sich mit dieser Voraussetzung in Gemeinschaftsgefiigen?
Kann es mehrere Bezugsgemeinschaften geben, und in welchem Verhiltnis
miissten sie gegebenenfalls zueinander stehen?

aa) Prozedurale Legitimation in Gemeinschaftsgefiigen

Soweit es um die prozeduralen, und darunter insbesondere um die demokra-
tischen Formen der Legitimation geht, ist die Anzahl von Bezugsgemein-
schaften grundsitzlich nicht beschrinkt. Gewiss wird es Obergrenzen geben,
jenseits derer das Nebeneinander von Gemeinschaften nicht mehr praktikabel
ist. Die rechtliche Konstruktion prozeduraler Legitimation jedoch setzt keine
solchen Schranken. Insbesondere kénnen unterschiedliche Regelungsgewalten
durchaus in unterschiedlichen Verfahren auf unterschiedliche Bezugsgemein-
schaften zuriickgefithrt werden. Und dabei kommt es zunichst nicht darauf
an, wie diese Regelungsgewalten voneinander abgegrenzt werden — sei es nach
ihrer territorialen und personalen Reichweite, wie es im Beispiel zweier be-
nachbarter, voneinander unabhingiger Staaten der Fall ist; oder sei es unter

%2 Haberle tritt dagegen seit langem dafiir ein, die Rechtsvergleichung als ,,fiinfte Ausle-
gungsmethode® zu etablieren. Erst jiingst hat er diese Forderung wieder bekraftigt; vgl.
Hiberle, Funktionen und Bedeutung der Verfassungsgerichte in vergleichender Perspektive,
S. 8f. Freilich zeugt sein knapper rechtsvergleichender Uberblick zur Bedeutung der Rechts-
vergleichung in der Verfassungsrechtsprechung zwar vielleicht von einem Trend in diese
Richtung, in jedem Fall aber auch davon, wie weit sein Postulat in den meisten Gerichten
noch vom Durchbruch entfernt ist.
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Hinzunahme auch sachlicher Abgrenzungen nach Regelungsbereichen, wie es
fiir territorial nicht separierte Gemeinschaften der Fall sein kann, in féderalen
und pluralen Ordnungen also.

bb) Konsistenzorientierte Legitimation in Gemeinschaftsgefiigen

Problematisch wird dieses Nebeneinander mehrerer Bezugsgemeinschaften
erst aus der Perspektive der anderen gemeinschaftsbezogenen Legitimations-
form, also des Konsistenzprogramms. Sobald namlich neben eine Bezugsge-
meinschaft dieses Programms eine weitere, unabhingige Gemeinschaft tritt,
wird dadurch die Garantie einer beide iibergreifenden Konsistenz in Frage
gestellt.

Nun braucht dies keineswegs in allen Konstellationen zu Problemen zu fiih-
ren. Mitunter beansprucht das Konsistenzprogramm schliefSlich {iberhaupt
keine gemeinschaftentibergreifende Giiltigkeit. So ist es insbesondere der Fall
bei von vornherein separaten, und das heift regelmifig: territorial separierten
Gemeinschaften. Kaum jemand kime beispielsweise auf die Idee, die Legiti-
mation der franzosischen Staatsgewalt daran zu kniipfen, dass ihre Ausiibung
sich in Einklang bringen lisst mit jener in Spanien.

Vielmehr stellt sich das Problem nur, wenn die betroffenen Gemeinschaften
starker und insbesondere territorial miteinander verbunden sind, wenn es sich
also nicht lediglich um ein Neben-, sondern um ein Ineinander von Gemein-
schaften handelt. Das heifit freilich nicht, dass man die Bezugsgemeinschaft
eines Konsistenzprogramms nicht unterteilen kénnte in weitere, kleinere, und
es heiffit auch nicht, dass man sie nicht einfiigen konnte in andere, grofere
Gemeinschaften. Beides lasst sich bewerkstelligen, ohne das Konsistenzpro-
gramm aufzugeben. Aber es bedarf dabei entsprechender Vorkehrungen, um
Inkonsistenzen zwischen den Normensystemen der Gemeinschaften zu ver-
meiden: die Aufteilung von Zustindigkeiten, die Festlegung einer Hierarchie
fiir die Normen unterschiedlicher Gemeinschaften, die Einrichtung von flan-
kierenden Verfahren zur verbindlichen Entscheidung von Streitigkeiten hierii-
ber und zuletzt schliefllich die Zuweisung einer Kompetenz-Kompetenz fiir
die Generierung neuer Zustindigkeits- und Vorrangregeln. Derlei Strukturen,
welche die Konsistenz zwischen den Rechtsordnungen verschiedener Gemein-
schaften herstellen sollen, kennt man insbesondere aus féderalen Systemen.

Wo sie dagegen fehlen oder unvollstindig sind, kann die Befiirchtung von
Inkonsistenzen aufkommen. Beobachten lisst sich dies insbesondere im euro-
paischen , Mehrebenensystem®, das zwar iiber eine weitreichende Zustandig-
keitsaufteilung und Normenhierarchie verfiigt, welche aber bislang ebenso
wenig geschlossen sind wie die flankierenden Verfahren. Nicht umsonst treibt
gerade in diesem Kontext viele die Frage nach der Kompetenz-Kompetenz
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um,* oder die nach einem ,final arbiter®,** der dem System prozedural Schlie-
Rung verheifen, oder schlieflich die nach der einen, einheitlichen Grund-
norm,* die dies vielleicht immerhin noch theoretisch leisten konnte.*¢
Gewiss gibt es auch in solchen Konstellationen Instrumente, um Widersprii-
che zwischen den Rechtsordnungen des Gemeinschaftsgefiiges zu vermeiden.
Selbst territorial separierte Ordnungen kennen schlieflich fiir jene — selteneren
— Fille, in denen ihre Regelungsgewalten sich éiberlappen, Mechanismen zur
Vermeidung offener Kollisionen.*” Und in Gefiigen enger verbundener Ge-

43 Fiir eine Definition der Kompetenz-Kompetenz und deren Anwendung auf das Ver-
hiltnis der supranationalen mit den nationalen Gemeinschaften sieche Kumm, Who is the
Final Arbiter of Constitutionality in Europe?, Common Market Law Review 1999,5.365 ff.
Danach gilt zunichst relativ unbestritten, dass die Mitliedstaaten die ,Herren der Vertra-
ge“ bleiben und die supranationale Gemeinschaft keine Kompetenz-Kompetenz hat. Frei-
lich verkompliziert sich die Lage, wenn man bedenkr, dass die bestehende Kompetenzord-
nung umstritten sein kann, und wenn man mithin die Frage einbezieht, wer das letzte Wort
in derartigen Kompetenzstreitigkeiten in Mehrebenensystemen haben soll.

Um dieser Differenzierung Rechnung zu tragen, unterscheiden Weiler/Haltern, The Au-
tonomy of the Community Legal Order: Through the Looking Glass, S. 286 ff., in: Weiler,
The Constitution of Europe, zwischen jenem herkémmlichen, auf die Legislativgewalt be-
zogenen Verstindnis des Begriffs ~Kompetenz-Kompetenz“ und einem anderen, das sie als
judicial Kompetenz-Kompetenz“ bezeichnen (vgl. insbesondere S.288) und das eben die
Befugnis zur endgiiltigen (gerichtlichen) Entscheidung von Kompetenzkonflikten meint.

Zum Umgang mit derartigen Kompetenzkonflikten gibt es unterschiedliche Ansitze. Be-
zogen auf Europa wird als ein erster Schritt mitunter einer klarere Regelung der Kompe-
tenzaufreilung gefordert; vgl. dazu statt vieler Lorz, Kompetenzen sind der Schlissel,
Frankfurter Allgemeine Zeirung, 25.10. 2002, S.9. Daneben konzentrieren sich wohl die
meisten Vorschlige auf die institutionelle Seite, die der ,judicial Kompetenz-Kompetenz™
also; vgl. dazu etwa Goll/Kenntner, Brauchen wir ein europiisches Kompetenzgericht?,
EuZW 2002, S.101ff., die diese Frage positiv beantworten; auch Weiler/Haltern (ebda.
S.322f.) haben einen dhnlichen Vorschlag gemacht.

44 Dass die Ubergiinge zwischen der Frage nach der Kompetenz-Kompetenz und der nach
dem , final arbiter* flieRend sind, haben die Anmerkungen der letzten Fn. illustriert. Auch
begrifflich iiberlappen sie im Fall der ,,judicial Kompetenz-Kompetenz®, die, wie gesehen,
auf die Befugnis zur endgiiltigen Entscheidung in Kompetenzstreitigkeiten zielt und damit
ein Teil der allgemeineren Frage nach der entsprechenden Befugnis in allen Rechtsfragen ist.
Darstellend zur Suche nach einer solchen ,letzten Instanz* Kumm, Who is the Final Arbiter
of Constitutionality in Europe?, Common Market Law Review 1999, S. 351ff., der selber
freilich vertritt, dass die Frage nach dem ,,quis judicabit* in der pluralistischen Ordnung
Europas nicht sinnvoll sei und von Wichtigerem ablenke (insbesondere S. 384).

45 Beziige auf dieses Kelsen’sche Konzept sind naheliegend und dementsprechend hiufig,
wenn das Verhiltnis von nationaler und supranationaler Ordnung charakterisiert wird; fiir
eine Darstellung dieses Verhiltnisses, die sich besonders eng an Kelsen hilt, vgl. Gruss-
mann, Grundnorm und Supranationalitit, S. 59ff. in v. Danwitz et al., Auf dem Wege zu
einer Europiischen Staatlichkeit.

46 Vgl. darstellend zu dieser verbreiteten Hoffnung Weiler, Federalism and Constitutio-
nalism: Europe’s Sonderweg, Harvard Jean Monnet Working Paper Nr. 10/00, der freilich
selber — ihnlich wie Kumm (Fn. 1086) — betont, dass fiir die Praxis des europdischen Rechts
diese Frage gerade nicht bestimmend sei (insbesondere S.13).

47 Als paradigmartisch kénnen insofern die weit ausdifferenzierten Regelungen des inter-
nationalen Privatrechts gelten. Freilich sind die Bereiche moglicher Kollisionen keineswegs
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meinschaften gibt es davon umso mehr und weiter reichende. Das beginnt bei
der informellen Abstimmung formell unabhingiger Entscheidungstriger im
Vorfeld von zu treffenden Entscheidungen sowie beim wechselseitigen Re-
spektieren bereits getroffener. Und es kann iiberdies durchaus verfestigende
Institutionalisierungen erfahren — sei es in Form von permanenten Konsultati-
onsforen*® und eventuell entsprechenden -pflichten*” im Bereich der Rechtset-
zung, sei es in Form von Pflichten zur Mitberiicksichtigung von kollidierenden
Entscheidungen im Bereich der Rechtsanwendung.*’

Es mag sehr wohl sein, dass sich Widerspriiche auf diesen Wegen weitge-
hend vermeiden lassen. Aus einer legitimationsorientierten Perspektive jedoch
verlangt Konsistenz mehr. Weil es um das Binden von Macht, um das Ein-
engen von Entscheidungsspielrdumen geht, sind freiwillige Instrumente der
Konsistenzwahrung nicht gleichwertig, und zwar selbst dann nicht, wenn die
Spielriume de facto nicht anders genutzt werden sollten, als wenn zwingende
Vorgaben bestiinden. Vielmehr bedarf Konsistenz, um ihrer legitimatorischen
Funktion in der gewohnten Weise zu geniigen, zumindest dem Anspruch nach
solcher bindenden Anforderungen an den Entscheidenden, wie sie sich in je-
nen hierarchisch konstruierten Ordnungen sowohl des materiellen wie des
Verfahrensrechts finden, die man aus foderalen Systemen kennt.

cc) Hierarchie als Implikation konsistenzorientierter Legitimation

Festhalten lasst sich demnach, dass weder die prozedurale noch die konsistenz-
orientierte Legitimation voraussetzt, dass es lediglich eine Bezugsgemeinschaft
gibt. Beide sind auch mit Gemeinschaftsgefiigen kompatibel. Im Fall der kon-
sistenzorientierten Legitimation jedoch muss es innerhalb solcher Gefiige eine
Hierarchie geben. Dies kommt als zusitzliche Priamisse fiir diese spezielle
Form der rechtlichen Legitimation hinzu.

auf das Privatrecht beschrinkt, sodass man vergleichbare, wenngleich mitunter weniger
weit entwickelte Strukturen auch in anderen Rechtsbereichen findet.

8 Im supranationalen Kontext liefe sich beispielsweise die in den letzten Jahren in vielen
Politikfeldern platzgreifende ,,Offene Methode der Koordinierung*® als ein solches Forum
deuten; fiir eine Sammlung von Erfahrungen hiermit aus jiingerer Zeit vgl. den von Cantil-
lon herausgegebenen Band ,,The open method of coordination and minimum income pro-
tection in Europe®; fiir eine Darstellung der Methode speziell im Kontext ihrer Vorliufer
vgl. Gébel, Von der Konvergenzstrategie zur offenen Methode der Koordinierung.

* Insbesondere im Rahmen der Konkretisierung des allgemeinen Grundsatzes der Uni-
onstreue in Art. 10 EG konnten sich derartige Pflichten ergeben.

% Ein aktuelles Beispiel, das die Koordination der nationalen Rechtsprechung mit der
des Europiischen Gerichtshofes fiir Menschenrechte betrifft, liefert die bereits zuvor mehr-
fach (vgl. dazu oben Fn. 886, 946) zitierte BVerfGE 111, 307.
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d) Am seidenen Faden? — Uber die Stabilitit der Gemeinschaft
als Legitimationspramisse

Rekapitulieren wir nochmals kurz: Das Recht kniipft in seinen legitimato-
rischen Konstruktionen an die Existenz einer Gemeinschaft. Das gilt nicht fiir
alle dieser Konstruktionen, aber doch jedenfalls fiir einige wichtige unter ih-
nen. Und die Konstruktionen hingen iiberdies nicht allein von der Gemein-
schaft, sondern auch von anderen Primissen ab. Aber die Gemeinschaft ge-
hért zu den fundamentalen Voraussetzungen, ohne welche die auf sie bauen-
den Konstruktionen nicht bestehen konnten.

Nun war diesem Abschnitt der klarstellende Hinweis vorangestellt, dass
mit der Ausgangsthese nichts iiber die Natur der Gemeinschaft impliziert sein
solle.5! Und dabei ist es geblieben. Denn in der These und ihren Erlduterungen
ging es allein darum, dass und wie manche Formen rechtlicher Legitimation
die Existenz einer Gemeinschaft und zum Teil auch einer Hierarchie innerhalb
von Gemeinschaftsgefiigen voraussetzen.

Was die Gemeinschaften auszeichnen muss, damit sie diesen Legitimations-
konstruktionen als Voraussetzung dienen konnen, ist dagegen offen geblieben
— weiterhin, kénnte man sagen. Denn bei naherem Hinsehen handelt es sich
um eine Facette jener groferen Frage, die in dieser Arbeit schon wiederholt
und aus unterschiedlichen Blickwinkeln aufgeworfen wurde: die Frage nam-
lich nach den Grundlagen der (politischen) Gemeinschaft. Im Folgenden soll
deswegen zunichst nochmals zuriickgeschaut werden auf das, was zuvor zu
dieser allgemeineren Frage gesagt wurde, um vor diesem Hintergrund sodann
zu erbrtern, unter welchen Bedingungen Gemeinschaften die Funktion als Le-
gitimationsvoraussetzung erfillen kénnen.

aa) Gemeinschaftsbildung und ibre Grundlagen — eine Riickschau

Was also kénnen — oder sollen — die Grundlagen politischer Gemeinschaften
sein? Zum ersten Mal wurde diese Frage bereits in § 2 behandelt, als ,ein
Begriff des Politischen® gesucht wurde, ,welcher der im Recht vorgefundenen
Gemeinschaftsbildung, insbesondere dem Staat, vorausliegt.“>?> Dort ging es
inshesondere um die Antwort Carl Schmitts, der die eine, ,politische Ge-
meinschaft iiber die dezisionistische Fiktion des Ernstfalls bestimmen wollte.
Diese Position wurde zwar zuvor nicht iibernommen, schon weil die Plausibi-
litat dieser Fiktion stets fraglich und zurzeit wohl besonders gering ist. Aber
Schmitts Ansatz wurde dennoch eingehend erdrtert, um die zugrunde lie-
gende Fragestellung deutlich zu machen, welche die Arbeit auch in den fol-

51 Vgl. dazu oben § 10 (2) a.
52 Vgl. dazu oben §2 (2) ¢ dd.
53 Vgl. dazu oben § 2 (3).
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genden Kapiteln immer wieder beschiftigen sollte. Und tatsichlich koénnte
man auch die Uberlegungen des vorliegenden Abschnitts iiber die Gemein-
schaftals Voraussetzung rechtlicher Legitimation als einen Subtext zu Schmitts
»Begriff des Politischen® lesen, als Ausfuhrung jenes Gedankens, der bei
Schmitt nur vage und sporadisch zum Vorschein kam, weil er nicht Gegen-
stand, sondern Ausgangspunkt seines Textes war — und damit zugleich gerade
jenes Gedankens, der im Riickblick, auch nach der hier vertretenen Auffas-
sung,’* den ,,bleibenden“*® Kern der Schmitt’schen Schrift bildet, nicht seine
eigentliche These wie gesagt, sondern sein Ausgangspunkt: das ,,a priori® der
Gemeinschaft im Recht.

Nach der Auseinandersetzung mit Schmitt ist die Frage nach den Grundla-
gen der Gemeinschaft insbesondere im Zusammenhang mit den Uberlegungen
zum Thema der Integration durch Recht wieder aufgetaucht.’® SchliefSlich
heifit Integration nach dem hier zugrunde gelegten Verstindnis (auch) Ge-
meinschaftsbildung, und so lasst sich die Frage nach den Méglichkeiten, Be-
dingungen und Grenzen von Integration durch Recht fiir den gegebenen Kon-
text iibersetzen in die Frage, ob das Recht sich die Gemeinschaft als Voraus-
setzung seiner legitimierenden Wirkung selbst schaffen kann oder ob es dabei
von sozialen Voraussetzungen abhingt, also von einem vorgefundenen Grund-
bestand gemeinschaftlicher Verbundenheit. Eine befriedigende Antwort gab
es freilich auch in diesem Kontext nicht. Zwar lieflen sich die Ansichten in der
Literatur hieriiber immerhin auf den gemeinsamen Nenner eines vagen ,,So-
wohl-als-auch“ bringen: Recht kann Gemeinschaftsbildung beeinflussen und
ist dabei doch in seinen konkreten Méglichkeiten abhingig von den jeweils
herrschenden sozialen Vorbedingungen.’” Aber alles Weitere —und Konkretere
- hangt vom Einzelfall ab und ist iiberdies meist umstritten.

Dabei beruhen die Divergenzen nicht allein auf Unterschieden in der Ein-
schitzung der tatsachlichen Moglichkeiten der Gemeinschaftsbildung. Viel-
mehr gehen auch die normativen Positionen hieriiber auseinander. Auch sie
wurden zuvor wiederholt angesprochen, wobei nicht nur deren Divergenz zu
Tage trat, sondern auch die enge Verwobenheit solcher normativer Positionen
mit tatsichlichen Aspekten.*® Kurz: Ob man Nationalist oder Kosmopolit ist,
entscheidet sich nicht nur nach normativen Priferenzen, sondern hingt auch
von tatsichlichen Annahmen iiber die Bedingungen der Gemeinschaftsbil-

5% Vgl. dazu bereits ausdriicklich oben. § 2 (3) c.

%% Vgl. dazu nochmals die bereits zuvor (Fn.220) zitierte Einschitzung Bockenférdes,
Der Begriff des Politischen als Schliissel zum staatsrechtlichen Werk Carl Schmitts, in:
Quaritsch: Complexio Oppositorum, S. 284f., dass eben darin die ,,bleibende wissenschaft-
liche Bedeutung der Schrift liege.

% Vgl. dazu oben §4 (4) a.

37 Vgl. niher dazu § 4 (4) a cc ccc.

% Vgl. dazu insbesondere § 5 (3) a bb sowie zuvor bereits §4 (4) bbb.
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dung ab. Auf diese Weise vereint sich die Unsicherheit im Tatsichlichen mit
der kaum geringeren im Normativen.

bb) Zur Akzeptanz einer Gemeinschaft als Legitimationsprdmisse

Das Ergebnis der Riickschau ist schnell zusammengefasst: Konkrete und be-
lastbare Erkenntnisse iiber die Grundlagen der Gemeinschaftsbildung gab es
kaum. Was in dieser Arbeit zusammengetragen wurde, liest sich eher wie ein
Protokoll der zahlreichen — und fraglos elaborierten — Spekulationen, die diese
Frage in der Vergangenheit provoziert hat. Das klingt beunruhigend. Schlief-
lich geht es um eine, wie es zuvor hiefs, fundamentale Primisse der Legitima-
tion. Dariiber wiisste man gerne genauer Bescheid.

Allerdings braucht die Ungewissheit im Kontext der Legitimation nicht un-
bedingt zum Problem zu werden. Solange eine Ordnung schlieflich tatsach-
liche Akzeptanz geniefSt, kommt es auf das Wissen um deren Grundlagen
nicht an. Relevant wird dies vielmehr erst, wenn diese Akzeptanz prekar wird
und erhalten oder gar wieder hergestellt werden miisste.

Insofern liegt es nahe, zunichst einen genaueren Blick darauf zu werfen,
was diese Akzeptanz genau erfordert — im Hinblick auf die Pramissen von
Legitimationskonstruktionen im Allgemeinen und auf die Gemeinschaft als
solche Primisse im Besonderen. Daran anschlieRend gilt das Interesse der
Maéglichkeit, dass die Akzeptanz dieser speziellen Pramisse prekir werden

konnte.

aaa) Die Akzeptanz von Legitimationsprimissen

Als legitim wurde zuvor eine Ordnung definiert, die als zu Recht geltend ak-

zeptiert wird — und zwar ,,im Groffen und Ganzen®. Denn es kann nicht er-

wartet werden, dass jede einzelne Entscheidung von jedem einzelnen Individu-

um fiir richtig gehalten und befolgt wird. Vielmehr sollte insofern eine diffuse
| Form der Akzeptanz geniigen.

Im Anschluss daran galt der Blick den Konstruktionen, und zwar insbeson-
dere den rechtlichen, die solche Akzeptanz garantieren sollen. Sie tun dies,
indem sie die Ausiibung von Macht binden. Zuvor wurden verschiedene Me-
chanismen solcher Bindung unterschieden. Allesamt kénnen sie unterschied-
lich ausgestaltet sein, und man kann die Entscheidungen tber die Ausgestal-
tungen als Voraussetzungen dieser Legitimationskonstruktionen deuten.

Verdeutlichen lisst sich dies besonders leicht an den Konstruktionen der
prozeduralen Legitimation, weil die Ausgestaltung dieser zumeist komplexen
Verfahren viele solcher Entscheidungen voraussetzt. Bei einem einfachen Bun-
desgesetz zihlen dazu etwa das Zusammenwirken der an der Gesetzgebung
beteiligten Kammern, die Kombination von Mehrheits- und Verhiltniswahl-
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recht, iiber welche die Volksvertretung beschickt wird, ferner die Definition
des Kreises der Wahlberechtigten und noch viele weitere Einzelheiten der Ver-
fahrensgestaltung. Die Gemeinschaft, und insbesondere ihre Grenzen gehéren
auch dazu.

Theoretisch hiangt das legitimatorische Potenzial des Gesetzgebungsverfah-
rens von der Akzeptanz jeder dieser Voraussetzungen ab. Vehemente Gegner
des Verhiltniswahlrechts beispielsweise oder des Bikameralismus konnten die
in diesem Verfahren generierten Entscheidungen ebenso ablehnen, wie es bei
Befiirwortern des Auslinder- oder Familienwahlrechts der Fall sein kénnte.
Vielleicht wiirden sie auch dennoch die Ergebnisse akzeptieren, soweit sie die
entsprechenden Verfahrensentscheidungen fiir ihrerseits legitimiert hielten
iiber die Verfahren, in denen sie getroffen wurden, oder auch iiber verfas-
sungsrechtliche Vorgaben. Mit Blick auf die Abhingigkeit des Legitimations-
potenzials der Verfahren wire damit aber nicht viel gewonnen. Denn irgend-
wo endet die Kette zwangsliufig, und die Primissen sind dann nicht mehr
weiter ableitbar.

Freilich ist das zunachst alles Theorie. Wer ein Gesetz befolgt, fragt dabei
fiir gewohnlich nicht, ob das Wahlalter nicht eher bei 16 oder 25 Jahren hitte
liegen sollen. Vielmehr diirfte die Akzeptanz auch insofern typischer Weise
eine ,diffuse” sein.’” Kaum jemand wird sich fortwahrend der zahlreichen
impliziten Pramissen der zumeist ohnehin etablierten Verfahren bewusst sein
- und kann sie dabei doch trotzdem als zu Recht geltende akzeptieren. Man
kann insofern verschiedene Stufen der Bewusstheit solcher Akzeptanz unter-
scheiden, von der gefestigten und reflektierten Uberzeugung von der Richtig-
keit einer bestimmten Gestaltung; iiber die Einsicht, dass es iiberhaupt ir-
gendeines Verfahrens bedarf und die bestehende Gestaltung zumindest nicht
erkennbar schlechter sei als andere; bis hin zur blofen Hinnahme des status
quo als tradiert oder auch, als letzten Schritt, ohne jegliche Reflektion.

Die Annahme, dass die Akzeptanz der Verfahren - oder allgemeiner: der
legitimatorischen Konstruktionen — und ihrer Primissen unterschiedlich re-
flektiert sein kann, beseitigt freilich nicht die prinzipielle Abhingigkeit der
Legitimation von der Akzeptanz auch solcher Primissen. In Fillen geringer
Reflektiertheit wird sich diese Abhingigkeit aber erst in dem Moment mani-
festieren, in dem diese Pramissen ihre Selbstverstindlichkeit einbiifen. Uber
den Kreis der Wahlberechtigten beispielsweise als eine solche Verfahrenspra-
misse beginnt man erst nachzudenken, wenn etwa das Wahlalter oder Auslin-
derwahlrecht zur Debatte stehen.

Geht es speziell um Gemeinschaften, gilt zunichst nichts anderes als fiir die
ubrigen Legitimationspriamissen. Theoretisch ist die Akzeptanz auch der Ge-
meinschaft als Pramisse eine Wirksamkeitsvoraussetzung aller auf sie bezoge-

% Zu den anderen Dimensionen solcher Diffusitit vgl. oben §10 (1) a.
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nen Legitimationskonstruktionen, ganz gleich, ob es dabei um demokratische
Verfahren oder Konsistenzorientierungen handelt. Praktisch wird man frei-
lich wie zuvor damit rechnen konnen, dass die Akzeptanz dieser Pramisse
selten voll reflektiert ist. Womoglich ist es bei der Gemeinschaft sogar noch
hiufiger der Fall als bei den anderen Pramissen, dass die Akzeptanz auf jenen
Stufen geringer oder schlicht fehlender Reflektiertheit liegt. Dafiir konnte ins-
besondere ihre Nihe zur kollektiven Identitat sprechen — und dass sie zumeist,
sumindest auRerhalb von Zeiten des politischen Umbruchs, auch kaum dispo-
nibel erscheinen wird.®

bbb) Die mégliche Prekaritit der Gemeinschaft als Legitimationspramisse

Gewiss wiirde ein geringer Reflektiertheitsgrad, sofern diese Annahme denn
zutreffen sollte, die Praimisse der Gemeinschaft und insoweit auch die daran
kniipfenden Legitimationskonstruktionen gegen Akzeptanzverlust schiitzen.
Aber das bedeutet keine vollkommene Immunisierung dagegen, in Frage ge-
stellt und woméglich auch abgelehnt zu werden. Auch darin unterscheidet sich
die Gemeinschaft zunichst nicht prinzipiell von den anderen Legitimations-
pramissen.

Allerdings scheint es, als wire sie, einmal in Zweifel gezogen, schwerer wie-
der zu stabilisieren als andere solcher Pramissen. So kann man ohne Frage
niichtern erortern, wie beispielsweise ein foderales System am besten aussehen
sollte. Auch iiber Wahlalter oder Auslinderwahlrecht kann man sachliche Ar-
gumente austauschen, wenngleich sich darunter leicht auch schon andere mi-
schen konnen. Aber warum etwa Oberbayern ein Teil Deutschlands ist und
nicht als zehntes Bundesland zu Osterreich gehort, darauf lisst sich kaum
mehr eine Antwort finden.®! Sicher wire nachzuvollziehen, wie es dazu ge-
kommen ist. Aber das ,rechtfertigt® ja noch nicht, warum es auch so sein
sollte. Derlei kann man allenfalls hinnehmen.

Das bedeutet freilich nicht, dass deswegen diese Pramisse ebenso gut anders
gewihlt werden konnte. Ganz im Gegenteil, aller Wahrscheinlichkeit nach
wiirden in diesem Beispiel die Reaktionen heftig ausfallen — sicherlich die der
Oberbayern, vielleicht auch die der Osterreicher. Und selbst wenn man die
sensible Frage der kollektiven Identititen fiir einen Moment ausklammert, so

60 Bezeichnend ist insofern der zuvor zitierte Aufsatz von Roellecke, ,,Alle Staatsgewalt
geht vom Volke aus® — Und was rechtfertigt das Volk?, ZRph 2002, S. 58 ff., in dem vieles,
was hier als Verfahrensprimissen bezeichnet wird, kritisch beleuchtet wird — nur nicht die
Frage nach den Grenzen der Gemeinschaft. Vielmehr geht es bei der Rechtfertigung des
Volkes, von welcher der Untertitel spricht, allein um das Verhilenis zwischen Individuum
und Gemeinschaft. Letztere wird dabei als gegeben behandelt.

61 Mit einem dhnlichen Beispiel operiert Weiler, Der Staat _iiber alles®, Harvard Jean
Monnet Working Paper Nr. 6/95, 5.6, der die Situation und Reaktionen der Danen im Falle
eines Anschlusses an Deutschland gedanklich durchspielt.
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gibe es doch auch eine Reihe von durchaus greifbaren Konsequenzen fiir den
Einzelnen — vom Benzinpreis iiber die Autobahngebuhren bis zur Geschwin-
digkeitsbegrenzung, um nur die profansten zu nennen.

Auch die Gemeinschaft und ihre Grenzen, das wird daran deutlich, sind
potenziell ein Politikum. Aber, und das ist die Schwierigkeit, fiir eine prinzipi-
engeleitete Auseinandersetzung hieriiber ist kaum eine Basis vorhanden. Das
gilt in dem zugegebenermaflen harmlosen alpenliandischen Beispiel, aber es
trifft auch in anderen Kontexten zu. Von der generellen Unsicherheit, die ge-
rade auch in normativer Hinsicht bei der Frage nach den Grundlagen der Ge-
meinschaft besteht, war zuvor bereits die Rede.®? Und es gibt in der jiingsten
europdischen Geschichte auch Beispiele, die weniger harmlos und vor allem
nicht hypothetisch sind.*?

Lassen sich demnach eine Gemeinschaft und ihre Grenzen kaum rechtferti-
gen, so bedeutet dies freilich nicht, dass es nicht dennoch Mechanismen gibe,
die zu deren Stabilisation beitragen. Hier kommen jene zuvor immer wieder
behandelten Dimensionen der Integration®® ins Spiel, von denen man zwar
nicht weifs, inwieweit es Instrumente sind oder blof§ Bedingungen, inwieweit
man sie also einsetzen konnte oder blof§ beobachten. AufSer Frage stehen diirf-
te jedoch, dass sie insgesamt wirksam sind, in welcher Aufteilung auch immer,
und dass sie so die Gemeinschaft als Grundlage der Legitimation stabilisieren,
auch und gerade in Zeiten, in denen diese Pramisse als selbstverstindlich gilt
~ oder mit einem anderen Wort: in denen sie unreflektiert akzeptiert wird.

cc) Nochmals: Am seidenen Faden?

Die Legitimation hingt an der Gemeinschaft. Wie — das wurde im Vorange-
gangenen ausfiihrlich beschrieben. Umso mehr fragt sich allerdings, ob das
zuvor verwendete Bild wirklich passte: Handelt es bei dieser Abhingigkeit
tatsichlich um jenen sprichwértlichen seidenen Faden, der jederzeit zu reiffen
droht?

Manches weist darauf hin, dass er so diinn gar nicht ist. Zumindest hat er
sich bislang als recht haltbar erwiesen. Sollte er freilich einmal reifen, so wire
eine Reparatur wohl schwierig. Auch das konnte zuvor immerhin angedeutet
werden. Vielleicht gabe es zwar noch andere solcher Fiden, an die man kniip-
fen konnte, und woméglich lassen sie sich sogar synthetisieren. Aber wie be-
lastbar diese Alternativen wiren, ist ungewiss. Walzer hat dies, bezogen auf
Konstellationen, in denen es neuer Gemeinschaftsgrenzen bedurfte, in jener

%2 Vgl. dazu soeben oben § 10 (2) d aa sowie insbesondere Fn. 1100.

# Unter den vielen Umbruchsprozessen im Osten Europas stechen insofern insbesondere
Zerfall und Neuordnung des ehemaligen Jugoslaviens hervor.

 Vgl. dazu insbsondere oben §4 (3) und (4).




- -

346 §10 Legitimation obne Gemeinschaft?

schlichten Einsicht zusammengefasst, die im Ersten Teil bereits zitiert wurde:
,Getting the boundaries right is enormously difficult.“®’

Demnach gibe es durchaus Anlass zur Sorge, wenn der Faden zusitzlich
strapaziert wiirde, zumindest solange kein neuer in Sicht ist. Aus einer kom-
munitarischen Perspektive gilt das ohnehin. Aber — und dies zu zeigen war das
Ziel dieses Abschnitts — es gilt auch mit Blick auf die Legitimation.

3. Legitimation, Gemeinschaft und Dekonzentration

Dekonzentration bewirkt Delegitimation. Die Kernthese dieses letzten Kapi-
tels war bereits in dessen Einleitung formuliert worden. Seither ist dargelegt
worden, was mit Legitimation gemeint ist und inwiefern sie eine Gemeinschaft
voraussetzt. Das Ziel dieses letzten Abschnittes ist es, die These zu komplet-
tieren, indem zunéchst der Konnex hergestellt wird zu jener Dekonzentration
der rechtlichen Zugehorigkeiten, die im Zweiten Teil eingehend beschrieben
wurde. Im Anschluss daran sollen mogliche Gegenpositionen identifiziert und
die These so in einem breiteren Kontext erorrert werden.

a) Dekonzentration, Desintegration und Delegitimation

Die legitimierende Wirkung des Rechts hangt davon ab, dass die Grenzen und
die Hierarchie der Gemeinschaften, auf die es sich bezieht, in jenem erwei-
terten Sinne ,akzeptiert® werden, wie er im letzten Abschnitt prazisiert wur-
de. Durch die Dekonzentration rechtlicher Zugehorigkeiten wird diese Wir-
kung in Frage gestellt. Dies geschieht auf zwei unterschiedlichen Wegen.

Zum einen vollzieht sich die delegitimierende Wirkung der Dekonzentrati-
on auf dem Umweg liber die Desintegration und mithin auRerhalb des Rechts.
Wie gesehen, ist die Dekonzentration ein disparater Prozess, der die Desinte-
gration der staatlichen Gemeinschaft nach sich ziehen und zugleich teils zur
Integration neuer, auflerstaatlicher Gemeinschaften fithren konnte, teils auch
schlicht zu einer zunehmenden Universalisierung. Eine unreflektierte Akzep-
tanz der von den bestehenden Legitimationskonstruktionen bisher als primar
vorausgesetzten nationalstaatlichen Gemeinschaft wiirde dadurch zunehmend
unwahrscheinlich. Eine zentrale Primisse rechtlicher Legitimation verlore in-
folgedessen ihre Selbstverstindlichkeit und damit womoglich auch ihre legiti-
mationsstiftende Kraft.

Zum anderen wirkt die Dekonzentration aber auch innerhalb des Rechts,
indem sie die Konstruktionen der Legitimation, und zwar insbesondere die

65 Walzer, The Politics of Difference: Statehood and Toleration in a Multicultural World,
Ratio Juris 1997, 5.174; ausfiihrlicher ist die Stelle zuvor in Fn.474 zitiert.
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konsistenzorientierten, briichig macht.®® Gewiss sind die auf Konsistenzerhalt
gerichteten Mechanismen weiterhin vorhanden. Aber ihre Unzuldnglichkeit
tritt immer deutlicher zu Tage. Teils liegt das daran, dass die Konstruktionen
ihrer Schlusssteine — Kompetenz-Kompetenz, Letztinstanz oder Grundnorm
— verlustig zu gehen drohen. Teils beruht es auch darauf, dass das Nebenein-
ander unterschiedlicher Wertordnungen sichtbarer wird. Eine Vielzahl der
zuvor behandelten Entwicklungen trigt hierzu bei: der zwar theoretisch be-
strittene, aber doch praktisch regelmiaflig exerzierte Vorrang des auflerstaatli-
chen Rechts;®” die wachsende Menge von Rechtspositionen, die nicht von der
vermeintlich primiren nationalen Gemeinschaft gestaltet werden, und zwar
einschliefflich der steigenden Anzahl kongruenter oder nicht zugehérigkeitsre-
levanter Vorgaben;®® und schlieflich auch die verstirkte Wahrnehmung von
Dekonzentriertheit, wie sie mit der Ausweitung des Betrachtungsraumes®
und der zunehmenden Diversifizierung der Wohnbevélkerung” verbunden
sind.

Im Ergebnis wiirden dadurch jedenfalls zwei der drei zuvor unterschiedenen
Formen rechtsvermittelter Legitimation, nimlich die beiden formellen, in ih-
rer Funktionstiichtigkeit beeintrichtigt und womoglich sogar ausgeschaltet.
Dass dieser Verlust durch die verbleibende, materielle Form rechtvermittelter
Legitimation oder auch durch andere Konstruktionen aufgefangen werden
konnte, ist zwar nicht ausgeschlossen. Anzeichen fiir ein solch tiefgreifendes
Umdenken gibt es bislang jedoch nicht, sodass eine Delegitimation jedenfalls
auf absehbare Zeit die Konsequenz wire.

Soweit also die Substantiierung der These. Ohne Frage handelt es sich um
eine voraussetzungsreiche und auch ambivalente Behauptung. Dementspre-
chend gibt es durchaus Ansatzpunkte, sie in Zweifel zu ziehen, sowohl, was

ihre tatsichlichen Pramissen, als auch, was ihre Tragweite und Bewertung
betrifft.

b) Hoffen auf die Irrelevanz des Rechts?

In tatsichlicher Hinsicht hingt die Behauptung einer drohenden Delegitima-
tion ab vom vermuteten Einfluss des Rechts auf die soziale Wirklichkeit. So-
weit es namlich die soziale Desintegration ist, iiber welche die rechtliche De-
konzentration eine Delegitimation bewirken soll, so ist dies nur in dem Mafe

* Vgl. dazu insbesondere oben die Ausfithrungen zur , Dekonzentration zweiter Ord-
nung“in § 8 (3) b bb.

7 Vgl. dazu oben § 8 (3) b bb.

** Vgl. zu den auferstaatlichen Einwirkungen allgemein § 8 (3), speziell zu den letztge-
nannten Vorgaben dort b.

* Vgl. dazu oben § 8 (2) c.

7 Vgl. dazu oben § 8 (1).
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moglich, in dem das Recht auch tatsichlich von Einfluss ist auf (Des-)Integra-
tion. Dieser Konnex wurde zuvor eingehend behandelt”" und dabei insbeson-
dere hervorgehoben, dass man insofern weitgehend auf theoretische Spekula-
tionen verwiesen ist.”2 Uber die tatsichliche Bedeutung des Rechts in dieser
Hinsicht gibt es schlieBlich kaum gesicherte Erkenntnisse, und umso weniger
noch iiber sein relatives Gewicht gegeniiber anderen Determinanten von Inte-
gration oder Desintegration.

Aus einer legitimationsorientierten Perspektive konnte man daher versucht
sein zu hoffen, dass es mit der Relevanz des Rechts insofern nicht allzu weit
her sein moge. Fiir den Erhalt der Gemeinschaft als Legitimationspramisse
wire dies jedenfalls giinstig. Denn je weniger sich Integration oder Desinteg-
ration rechtlich gestalten lieen, umso weniger briuchte angesichts der De-
konzentration rechtlicher Zugehorigkeiten mit einer Delegitimation gerechnet
zu werden. Die Gemeinschaften blieben dann in ihrer Akzeptanz — und viel-
leicht Selbstverstindlichkeit — weitgehend immun gegen diese strukturellen
Verinderungen im Recht.

Auch diese Hoffnung auf eine Irrelevanz des Rechts gibe bei genauerer Be-
trachtung jedoch keine stimmige Grundlage fiir eine optimistischere Sicht ab.
Das illustriert ein Blick auf jenes Forum, in dem die Zukunft des Gefiiges
politischer Gemeinschaften in Europa vorwiegend diskutiert wird, auf den
Diskurs also iiber die fortschreitende Offnung des Nationalstaats im Rahmen
der europiischen Integration. Deren Aussichten beurteilen viele namlich gera-
de deswegen als positiv, weil sie an die prinzipielle Gestaltbarkeit der Gemein-
schaftsbildung und insbesondere an das soziale Gestaltungspotenzial des
Rechts glauben.” Und in der Tat bliebe von der Vision eines ,,immer engeren
Zusammenschlusses der europiischen Vélker“”* wohl wenig iibrig, wenn man
nicht auf ein solches Potenzial des Rechts hoffen wiirde.

Demnach gilt aber in der Debatte um das Projekt der europiischen Integra-
tion gemeinhin just das als Vorbedingung fiir dessen Erfolgsaussichten — nim-
lich ein erhebliches integratives Potenzial des Rechts —, was aus einer speziell
legitimationsorientierten Sicht, wie gesehen, umgekehrt ein Grund fir gestei-
gerte Bedenken wire. Das bedeutet, dass man die hier vorgetragene Befiirch-
tung einer drohenden Delegitimation zwar durchaus als iibertrieben abtun
kann und ihr entgegenhalten, dass sie die Bedeutung des Rechts fiir die soziale

7' Vgl. dazu zunichst im Ersten Teil allgemein und mit Blick auf die Integration §4 (3)
und (4), sowie dann im vorigen Kapitel (§9) speziell hinsichtlich der Konsequenzen der
Dekonzentration und in diesem Rahmen auch im Hinblick auf eine mégliche Desintegrati-
on.
72 Vgl. dazu nochmals oben den Uberblick zum Erkenntnisstand in § 9 (1).

73 Exemplarisch sei auf die zuvor mehrfach erwihnte Position von Habermas verwiesen,
wie er sie insbesondere in ,,Die postnationale Konstellation®, S. 154 ff., formuliert hat; ni-

her dazu oben § 9 (3) b sowie zuvor schon § 4 (4) a cc aaa.
7 Vgl. zu dieser Zielsetzung den ersten Erwigungsgrund in der Priambel des EGV.
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Integration innerhalb des Gefiiges politischer Gemeinschaften iiberschitze.
Zugleich geriete man dann aber in Begriindungsnéte, wenn man dem Projekt
der europiischen Integration und den mit ihr einhergehenden Verinderungen
im Gemeinschaftsgefiige dennoch eine giinstige Entwicklungsprognose stellen
wollte.

Die pessimistische Note der hier vorgestellten Argumentation erweist sich
also als besonders hartnackig. Selbst wenn man ihre zentrale tatsichliche Pri-
misse in Frage stellt, gelangt man dadurch noch nicht zu einer optimistische-
ren Einschitzung. Aber es gibt natiirlich noch andere Einwinde, die zu diesem
Ziel fithren kénnten.

c) Rettung durch Relegitimation?

Selbst wenn tatsichlich eine Delegitimation zu befiirchten wire, so briauchte
dies vielleicht noch nicht gar zu alarmierend zu sein, wenn man nur darauf
vertrauen konnte, dass es sich dabei um ein voriibergechendes Phinomen
handle und dass sich alsbald im Gefiige politischer Gemeinschaften eine neue
legitimititsstiftende Ordnung einstelle. Oft mag es mit dieser Hoffnung zu
tun haben, wenn der Delegitimationsbefiirchtung nicht dieselbe Tragweite
beigemessen wird wie hier. Wie realistisch diese Hoffnung jedoch ist, hingt
davon ab, welche Diagnose vom Zustand des Gemeinschaftsgefiiges man zu-
grunde legt, und es scheint, als habe die hier vorgestellte Analyse der Dekon-
zentration rechtlicher Zugehorigkeiten besonders einen Aspekt zu Tage gefor-
dert, der in manchen positiveren Einschitzungen zur Legitimationsproblema-
tik vielleicht zu wenig Beachtung erfihrt. Gemeint ist jene diffuse Vielheit
divergenter Entgrenzungsprozesse, wie sie besonders deutlich wohl aus der
hier eingenommenen Perspektive subjektiver Rechtspositionen zum Vorschein
kommt.

Dabei ist die Prekaritit der Legitimation im sich wandelnden Gemein-
schaftsgefiige grundsitzlich weithin anerkannt,” ungeachtet der Unterschiede
in der Wahrnehmung des Gemeinschaftsgefiiges. Das ist nicht verwunderlich.
Schlieflich ist aus legitimationsorientierter Perspektive bereits eine linear ge-
dachte Entwicklung vom Nationalstaat hin zu einem europdischen Bundes-
staat, wie er manchem vorschwebt,”® Anlass zur Beunruhigung. Denn auch
unter diesen Voraussetzungen wiirde die Einheit im Sinne einer hierarchischen
Ordnung des Gemeinschaftsgefiiges jedenfalls in einer wohl unvermeidlichen
Ubergangsphase in Frage gestellt.

7 Fiir einen Uberblick zum Diskussionsstand im Kontext speziell der europiischen In-
tegration vgl. statt vieler Peters, Elemente einer Theorie der Verfassung Europas, S.499 ff.
76 Zu den kontriren Positionen einschlieRlich einzelner Nachweise vgl. oben §4 (4) a cc

aaa.
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Aber in einer solchen Situation wiren Auswege doch immerhin denkbar-

Zwischen lediglich zwei politischen Gemeinschaften liefe sich eine Ablosung
in der primiren Stellung vielleicht noch vergleichsweise friktionsfrei bewerk-
stelligen, wenn sie nur wirkungsvoll und mit der entsprechenden Symbolik
vollzogen wiirde. Gerade vom Boden einer solchen ,,dualen Konzeption* des
Gemeinschaftsgefiiges aus sind deswegen die mitunter groffen Erwartungern

durchaus verstandlich, die in den Verfassungsvertrag gesetzt wurden (und in

geringerem Umfang danach auch in den Vertrag von Lissabon).

Ungleich schwieriger ist die Lage dagegen, wenn man es mit einem Prozess
zu tun hat, der nicht linear, sondern diffus ist, und der auf keine neue Ord-
nung, geschweige denn Einheitsfiktion zulduft, sondern zunichst einmal nur
die alten Konzeptionen unterspiilt. Und genau dies ist die Entwicklung, wie sie
sich durch die Linse der Dekonzentrationsanalyse im Recht abzeichnet und
wie sie, die soziale Wirksamkeit des Rechts vorausgesetzt, auch auf die Inte-
gration und Desintegration im Gemeinschaftsgefiige durchschlagt. Vor die-
sem Hintergrund ist kaum denkbar, dass eine Erosion der einheitsbezogenen
Komponenten rechtlich vermittelter Legitimation, wie sie auf nationaler Ebe-
ne bislang Bestand hatten, im auferstaatlichen Raum kompensiert werden
konnte.

Wie zuvor im Kontext von kollektiver Identititsbildung und Integration””
erscheint es demnach auch und gerade in einer legitimationsorientierten Per-
spektive verkiirzt, die Offnung des Nationalstaates als bloffe Fortsetzung des
historischen Prozesses einer raumlich immer weiter ausgreifenden Vergemein-
schaftung zu begreifen. Das war sie auch, gewiss. Aber der Ubergang von den
Jlokalen und dynastischen“ zu den ,nationalen und demokratischen® Ge-
meinschaftsformen implizierte, wie gesagt, noch mehr als lediglich Abstrakti-
on und riumliche Ausdehnung.”® Es war vielmehr auch ein Schritt von der
Vielheit zur Einheit, zu einer Einheit iiberdies, die sich in der Folge zu einer
zentralen Pramisse der Konstruktionen einer — fortan sikularen” — Legitima-

77 Vgl. dazu oben § 9 (3) bund c.
78 Die Zitate stammen von Habermas; fiir den Nachweis sowie die vorangegangene Aus-

einandersetzung hiermit, auf die im Text Bezug genommen wird, vgl. oben § 9 (3) b.

79 Diese Facette der Entwicklung der Legitimationskonstruktionen wird oft hervorgeho-
ben, wenn der gegenwirtige Eindruck einer wachsenden Vielheit, einer Fragmentierung
oder — aus der hier eingenommenen Perspektive: — einer Dekonzentration reflektiert wird.
So spricht beispielsweise Di Fabio, Die Suche nach dem Kompass, Frankfurter Allgemeine
Zeitung, 26.06. 2001, S. 10, in diesem Zusammenhang davon, dass ,,im Zeitalter des Hu-
manismus die Politik ihre Rechtsform im Territorialstaat (gefunden) und die Einheitsstafet-
te von Kaiser und Papst® iibernommen habe und ,,Gott als Einheitsformel der Welt* abge-
lost worden sei. Auch Lubmann thematisiert diese funktionalen Gemeinsamkeiten ..der
Idee eines einzigen Gottes im Religionssystem® und der im modernen Recht operierenden
einheitsstiftenden ,,Kontingenzformel* Gerechtigkeit mehrfach in ,,Das Recht der Gesell-
schaft (die Zitate stammen von S. 218, vgl. dariiber hinaus insbesondere S. 377, 477). Par-
allel dazu liefert ferner Marguard, Aufgeklirter Polytheismus — auch eine politische Theo-
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tion entwickelt hat. Und diese Tendenz zur Einheitsbildung wird gegenwirtig
keineswegs fortgesetzt, sondern scheint im Gegenteil sogar umgekehrt zu wer-
den.

logie?, in: Taubes, Religionstheorie und Politische Theologie, Band], S.77ff., immerhin
einige Stichworte, um die gegenwirtige Lage umgekehrt iiber eine Analogie zum Polytheis-
mus zu deuten.

Zugleich hebt Marquard die lange Tradition hervor, die es hat, auf ,theologische
Urspriinge (...) moderner profaner Befindlichkeiten* hinzuweisen. Gerade aus der staats-
rechtlichen Literatur lisst sich dies belegen, und zwar nicht nur mit der weithin bekannten
Behauptung Schmitts, dass ,alle prignanten Begriffe der modernen Staatslehre ... sakula-
risierte theologische Begriffe“ seien (Politische Theologie, S.43), sondern durchaus auch
mit entsprechenden Beobachtungen Kelsens; vgl. ausfiihrlich dazu und zu weiteren Wurzeln
dieser Sicht van Ooyen, Der Staat der Moderne — Hans Kelsens Pluralismustheorie, S. 35 ff.;
sowie noch weiter zuriick gehend Taubes, Leviathan als sterblicher Gott, in ders., ebda.
S oft:

Freilich wird diese verbreitete Beobachtung — auch — heute in ganz unterschiedlichen
Richtungen gedeutet. Wenn, wie insbesondere Di Fabio, ebda., fragt, ,der Mensch in seiner
,anthropologischen Riickstindigkeit* anders als seine beeindruckenden sozialen Artefakte
doch so etwas wie eine produktive Einheitsillusion® brauchen sollte, ,,schon damit er die
Welt als seine iiberschaubare Heimat begreifen® kénne (und in ,,Das Recht offener Staa-
ten®, S.153, bejaht Di Fabio diese Frage explizit), dann wire eine sich nun vollziehende
»Fragmentierung“ bedenklich. Gegen diesen Hintergrund sucht Di Fabio nach anderen,
»kompensatorischen Einheitsformeln“ und deutet unter anderem die Menschenwiirdega-
rantie als eine solche Formel, die aber in seinen Augen offenbar nicht ausreicht. Denn wei-
terhin sicht Di Fabio die Einheit gegenwirtig in einer prekiren Lage.

Andere dagegen haben gerade im Ubergang der .,Einheitsstafette® auf den Staat den
Nahrboden totalitaristischer Exzesse gesehen. Besonders deutlich tritt diese Position in je-
nem Austausch zwischen Taubes und Schmitt hervor, iiber den Taubes in ,,Ad Carl Schmitt“
berichtet. Fiir den Religionsphilosophen Taubes kommt es deswegen auf den Fortbestand
eines geistlichen Gegengewichts, auf eine ,,Gewaltentrennung zwischen weltlich und geist-
lich* an; vgl. dazu insbesondere S.73. Pawlik, Die Kosten der Neutralitit, Frankfurter
Allgemeine Zeitung, 26.05. 2003, S 45, bringt diesen Gedanken in Zusammenhang mit
Paolo Prodis historischer Studie ,,Eine Geschichte der Gerechtigkeit.“ Prodi beschreibt dar-
in den Dualismus von Reich und Kirche, von zivilem und kanonischem Recht und mithin
den Dualismus zweier Gerechtigkeitsforen, der ,,im Abendland®, so Pawlik, ,die Konkur-
renz zweier unterschiedlicher Normensysteme und in der offenen Fuge zwischen ihnen den
Gedanken individueller Freiheit hervorgebracht® habe.

Der zugleich konstatierte Bedeutungsverlust des geistlichen Forums in der heutigen Zeit
wiirde demnach die Befiirchtung eines weltlichen, potenziell totalitiren Monismus nahe
legen — und zugleich die Dekonzentration im weltlichen Forum in ein positiveres Licht tau-
chen. In dieser Perspektive gewinne Weilers Deutung des ,,Supranationalen® als eines zih-
menden Gegengewichts zum inhdrent totalitarismusgefihrdeten Staat an Plausibilitit; vgl.
dazu insbesondere ,,Der Staat ,iiber alles*“, Harvard Jean Monnet Working Paper Nr. 6/95,
5.28, wo er die Hoffnung 4ufert, der ,nationale, organisch-kulturelle Demos® und der
»supranationale, biirgerliche und wertgesteuerte“ konnten einander ,,in Schach halten®, die
gleichzeitige Zugehérigkeit zu beiden ein ,strukturiertes Modell kritischer Angehorigkeit“
etablieren. Die Frage ist freilich, ob seine Konstruktion dieses neuen Dualismus nicht die
tatsichliche Vielheit einer dekonzentrierten Ordnung, wie sie hier beschrieben wurde, un-
terschitzt — und ob ein innerweltlicher Dualismus nicht zu jener woméglich folgenschweren
Demystifikation des Rechts fiihrt, wie sie im nichsten Abschnitt behandelt wird.
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Soweit man also auch in dieser Hinsicht der im Zweiten Teil vorgesre”f

Dekonzentrationsthese folgen mag, lisst sich die Besorgnis aufgrund eif}e’
Rele-

drohenden Delegitimation nicht mit der Hoffnung auf eine alsbaldige »
gitmation® zerstreuen. Die Lage erschiene demnach unverindert diister. A ber
womoglich ist es auch blof die Brille, die alles in ein unginstiges Licht

taucht.

d) Demystifikation statt Delegitimation?

Gegen die Ausgangsthese, dass Dekonzentration Delegitimation bewirke, las-
sen sich nicht nur Einwinde hinsichtlich ihrer tatsichlichen Primissen und
Tragweite erheben. Vielmehr kann man auch die darin enthaltene Bewertung
in Frage stellen. Schlieflich hatte es, wenn zuvor von Delegitimation die Rede
war, stets einen negativen, ja sorgenvollen Klang. Doch selbst wenn sich alles
so zutragen sollte, wie zuvor behauptet, wenn also die Dekonzentration tat-
sichlich Desintegration bewirken wiirde und so die Selbstverstindlichkeit der
Gemeinschaft als Legitimationspriamisse unterhchlen, und wenn die Dekon-

zentration ferner auch die Konstruktion einer konsistenten Ordnung demon-

tieren wiirde — wire all das denn, so wire zu fragen, wirklich ein Anlass zur

Sorge? Kénnte man dem Vorangegangenen nicht auch eine positive Deutung

abgewinnen?

Vielleicht sollte man ja eher von Demystifikation sprechen statt von Delegi-
timation. Denn das ist es doch, was die Dekonzentration eigentlich bewirkt,
wenn sie die ,,Selbstverstindlichkeit der Gemeinschaft als Legitimationspra-
misse unterhéhlt. Sie beendet deren ,,unreflektierte Akzeptanz®, wie es zuvor
hief}, und was wollte man dagegen schon einwenden? Wenn die Pramisse die
Reflektion iibersteht, umso besser. Wenn nicht, war sie es dann wert, erhalten
zu werden?

Nichts anderes gilt fiir die Demontage der Konsistenzkonstruktionen. Auch
hier lige eine positive Interpretation keineswegs fern. Bereits im Ersten Teil
war schliefflich die Rede davon, dass diesen Konstruktionen doch letztlich
immer schon etwas Fiktives angehaftet habe.®’ Und dass mithin auch das von
ihnen getragene Einheitsparadigma zwar iiber lange Zeit mehr oder weniger
plausibel gewesen, dabei aber doch stets Fiktion geblieben sei — und fiir man-

che sogar blof eine ,,Rechtsideologie®, bestindig gepflegt von den ,,professio-

nalisierten Juristenstiben®.8!

Aus dieser Perspektive konnte man vielleicht in der Tat geneigt sein, den
sorgenvollen Ton zu unterdriicken und das Decouvrierende in den Vorder-

80 Vgl. dazu oben § 2 (3) b bb.
81 Vgl. niher dazu oben ebda. sowie §2 (2) ¢ bb; zu den zitierten Begriffen vgl. oben

Fn. 105, 106.
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grund zu riicken, die Demystifikation, und dies umso mehr, als es hinter all
der Unreflektiertheit, den Fiktionen und vielleicht Ideologien auch durchaus
etwas zu enthiillen gibe. Die Legitimation, die an diesen Konstruktionen und
ihren Primissen hingt, beruht schlieBlich auf dem Versprechen, Macht zu
binden, weil sie auf diese Weise — vielleicht — akzeptabel wird. Wenn nun aber,
wie es aussieht, die Legitimationsangebote des Rechts eben dieses Versprechen
nicht halten kénnen, was lige dann niher, als die — wenngleich spite — Enthiil-
lung umso freudiger zu begriiffen?

So betrachtet, lisst sich dieser positiven Lesart kaum etwas entgegenhalten.
Hans Kelsen hat die zugrunde liegende Einsicht bereits vor 80 Jahren formu-
liert: ,Wer die Antwort sucht®, so sagte Kelsen, ,auf die ewige Frage, was
hinter dem positiven Recht steckt, und ,,wer den Schleier hebt und sein Auge
nicht schliefft, dem starrt das Gorgonenhaupt der Macht entgegen.“*? Dieser
Ausspruch ist seither unzihlige Male zitiert worden, und in der Tat geht es
dabei meist um das Liiften des Schleiers, also darum, zu enthiillen — oder in-
zwischen vielleicht auch nur mehr daran zu erinnern —, ,was hinter dem Recht
steckt.“

Bei nidherem Hinsehen erscheint dies allerdings nur als die eine, die lichte
Seite des Kelsen’schen Bildes. Es gibt noch eine weitere, und gerade aus einer
legitimationsorientierten Perspektive fillt der Blick auch, und vielleicht pri-
mir, auf diese andere, dunklere Seite. Gewiss nicht zufillig figuriert bei Kel-
sen die enthiillte Macht als Gorgonenhaupt, dessen Anblick der Sage nach
nicht nur abstoffend, sondern vor allem auch verhingnisvoll war fiir den Be-
trachter. Auch die Demystifikation konnte diese dunkle Seite haben — jenen
drohenden Einsturz namlich zweier lange Zeit tragender Siulen der Legitima-
tion, von dem dieses letzte Kapitel handelte.

%2 Diskussionsbeitrag Kelsens auf der Staatsrechtslehrertagung von 1926, VVDStRL
Band 3, S. 54f.




Schlussbemerkung

Sich um den Staat zu sorgen, hat Tradition. Oft schon stand es schlecht um
ihn, besonders in den Augen seiner hauptamtlichen Kuratoren, der Staats-
rechtler. Mancher von ihnen hat ihn lingst abgeschrieben, andere sehen ihn
zumindest in fortwihrender Gefahr. Béckenfordes warnendes Diktum etwa
ist nach wie vor prisent: ,,Der freiheitliche, sikularisierte Staat lebt von Vor-
aussetzungen, die er selbst nicht garantieren kann.“! Freilich hat er bislang
iiberdauert — zum Gliick, mochte man anfiigen. Freiheitlichkeit und Sikulari-
tit sind schlief8lich erhaltenswert.

Inzwischen jedoch ist eine neue Bedrohung hinzugekommen. Davon han-
delte die vorliegende Untersuchung. Die Diagnose ldsst sich dhnlich fassen wie
zuvor: ,Der offene, universalistisch-orientierte Staat lebt von Vorausset-
zungen, die er selbst nicht garantieren kann.“ Und, um das Imitat noch auszu-
arbeiten: ,,Das ist das grofe Wagnis, das er, um der Offenbeit willen, einge-
gangen ist.“?

Was die Tragik angeht, scheint dieser neue Befund dem alten in nichts nach-
zustehen. Denn wieder sind es ja nicht seine Schwichen, die dem Staat zu
schaffen machen, sondern seine Tugenden, nicht irgendwelche Erblasten, die
er aus dunkleren Vergangenheiten noch mit sich schleppt, sondern gerade das,
was man fiir seine zivilisatorischen Leistungen halten méchte. Sakularisie-
rung und Liberalisierung, Universalisierung und (internationale) Offnung —
das liest sich wie ein Stufenplan zur Einlésung der groen Versprechen einer
aufgeklirten Moderne. Und doch soll es Unheil verheiflen, gerade fiir den
Staat.

Vielleicht miisste man den neuen Befund iiberdies sogar noch dramatischer
fassen. Schlieflich ist es diesmal nicht blof jenes Ausgeliefertsein, jene Ver-
wundbarkeit gegeniiber schidlichen Einfliissen, denen sich Béckenfirdes
Staat ,,um der Freiheit willen® ausgesetzt hat und denen er seither entgegen-
bangt. Der offene Staat dagegen gibt sich nicht bloR schicksalsergeben. Viel
schlimmer, er betreibt, soweit man der hier vorgestellten Analyse folgen mag,

! Bickenforde, Die Entstehung des Staates als Vorgang der Sikularisation, in ders.,
Recht, Staat, Freiheit, S. 112; vgl. dazu ausfiihrlicher bereits oben § 4 (4) a.
2 Ebda.; im Original steht ,Freiheit*; fiir das Zitat im Zusammenhang vgl. oben

Fn.383.
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seine Auflésung selbst, wenn auch nicht allein, sondern grofitenteils im Ver-
bund mit anderen.

Die Symptome jedenfalls sind lingst sichtbar und mehren sich. Dass der
Verlauf noch umzukehren wire, ist kaum vorstellbar. Allenfalls konnte man
vielleicht erwigen, ihn noch aufzuhalten. Doch auch da fragt sich, wer dies
tun sollte. Langst ist schlieRlich die Offnung so weit fortgeschritten, dass der
Staat die Ziigel nicht mehr allein in der Hand hilt. Denn wie sich das Bild
durch die Linse der rechtlichen Zugehérigkeiten darstellt, vollziehen sich Off-
nung und Universalisierung in zahllosen und zum Teil nur beschrinkt revi-
dierbaren Entscheidungen unterschiedlicher Akteure auf Ebene unterschied-
licher Gemeinschaften. Ein derart multifokaler Prozess diirfte einer (radikalen
Um-)Steuerung nur schwer zugdnglich sein.

Andererseits konnte man sich vielleicht auch fragen, ob es eines Eingreifens
iitberhaupt bediirfte. Zwar zeichnet sich durchaus nicht ab, dass die Dekon-
zentration auf absehbare Zeit von alleine in eine Rekonzentration minden
und der alte Staat in neuer Gestalt wiedererstehen kénnte. Doch wartet nach
der Offnung, und das unterscheidet die neue ,,Bedrohung® von der alten, nicht
der Absturz. Der Staat 6ffnet sich einem Raum, dessen innere Strukturen
schwicher sein mégen und dessen dufiere Grenzen diffus. Aber es ist ein Raum
des Rechts, ein Raum, der auf denselben Fundamenten (ent-)steht wie der
Staat, und ein Raum iiberdies, in dem der Staat mit seiner Offnung auf- und
nicht untergeht.

Gewiss heiflt das nicht, dass alles beim Alten bliebe. Eine zunehmend des-
integrierte nationalstaatliche Gemeinschaft konnte mehr Steuerungskapazi-
taten einbiiflen, als in schwach integrierten auferstaatlichen Gemeinschaften
auf absehbare Zeit zuriickzugewinnen wiren. Zudem verbindet sich so man-
che wirkungsvolle Gedankenkonstruktion mit dem Staat als dem Zentrum
des Gemeinschaftsgefiiges. Wenn er aus dieser Position weicht, dann geraten
auch diese Konstruktionen ins Wanken und vielleicht sogar zum Einsturz.
Bereits in der Einfithrung war von einem tief greifenden Wandel die Rede, von
Erschiitterungen im Gemeinschaftsgefiige, und nichts lige ferner, als diese
Verianderungen nun an dieser Stelle wieder kleinzureden.

Unterschiedlichen Lesarten sind sie freilich dennoch zuginglich. Die hier
vorgestellte war, ganz in der Tradition der Kuratoren, eher sorgenvoll gehal-
ten. Aber es gdbe wohl auch eine hoffnungsfrohere Sprache fiir das, was sich
zutragt. Man kann es nicht nur, wie zuvor, Desintegration und Delegitimation
nennen, sondern kénnte ebenso gut von Offnung und Universalisierung spre-
chen, von Demystifikation iiberdies, und in diesem Sinne, wie gesehen, viel-
leicht auch schlicht von Aufklirung. Es wire nicht das erste Mal, dass deren
Janusgesicht ans Licht gelangte.




