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Herrschaftsbegriundung, Herrschafts-
ausubung, Machtbegrenzung

Zu den unterschiedlichen Funktionen von

Recht und ihrer Bedeutung fiir die Frage seiner Legitimation

von Christian Walter

Vertiefung des Themas von Seite 35-49

Alles was

Recht ist

ie Tagung stellt die Grundsatzfrage nach der Le-

gitimation von Recht in der Gesellschaft. Es geht

um religiose und weltliche Begriindungen, um

positives und iiberpositives Recht, um Staat und
Religion und schliefSlich auch das Individuum in der Ge-
meinschaft. Kurz: Es geht um ,,alles, was Recht ist”. Stellt
man die Frage nach der Legitimation von Recht in dieser
Breite, dann betrifft sie praktisch alle Geistes- und Sozial-
wissenschaften, einige davon kamen auf dieser Tagung zu
Wort: die Kulturwissenschaften (Jan Assmann); die Theo-
logie (Hans-Georg Gradl); die Philosophie (Wilhelm Vos-
senkuhl); die Politikwissenschaft (Barbara Zehnpfennig).
Weitere Facher lieflen sich zwanglos erginzen: die Sozio-
logie, die Psychologie, die Wirtschaftswissenschaften und
- denkt man an Arbeiten im Bereich Law and Literature -
dann kann man ohne weiteres auch die Philologien und die
schonen Kiinste hinzunehmen.

Die in diesem Beitrag eingenommene fachliche Perspek-
tive ist diejenige der Rechtswissenschaft, genauer die des
Vélkerrechts und des vergleichenden Verfassungsrechts. Es
geht um die Bedeutung des Rechts in der modernen inter-
nationalen Ordnung und seine Rolle bei der Organisation
einer verbindlich ausgeiibten 6ffentlichen Gewalt, inner-
staatlich, aber auch grenziiberschreitend und international.
Auflerdem wird das Verhéltnis von Staat und Religionsge-
meinschaften einbezogen, ein Feld, in dem sich besondere
Fragen der Legitimation von Recht stellen: Wie weit reicht
die Autonomie von Religionsgemeinschaften bei der eige-
nen Rechtssetzung und wo setzt das staatliche Recht Gren-
zen? Das kirchliche Arbeitsrecht mit seinen besonderen
Loyalititsanforderungen und damit einhergehend beson-
deren Kiindigungsmaoglichkeiten liefert dafiir anschauliche
Beispiele. Gerade wegen der interdisziplindren Breite des

Online-Teil | zur debatte 2/2022

Themas sind zunichst einige begriffliche Voriiberlegungen
notwendig, aus denen sich die juristische Perspektive dieses
Beitrags auf das Thema ergibt.

Begriffliche Voriiberlegungen

Um einen eigenen rechtswissenschaftlichen Zugriff auf die
Frage nach der Legitimation von Recht zu gewinnen, be-
darf es zunichst einer Auseinandersetzung mit den ver-
wendeten Begriffen. Das gilt sowohl fiir das Verhiltnis von
Recht und Gesetz, als auch fiir die Zuordnung der Kate-
gorien Gesellschaft, Religion und Staat (oder allgemeiner:
offentliche Gewalt).

Gesetzgebung vs. Rechtserzeugung

Im Untertitel der Tagung wird die Legitimationsfrage auf
~Gesetzgebung” bezogen. Man kann - das beweist der Titel
des Vortrags von Jan Assmann - in unterschiedlicher dis-
ziplindrer Perspektive unterschiedliche Vorstellungen vom
»Gesetz” haben. Die Bandbreite reicht bis in die Naturwis-
senschaften und die Mathematik. Als Juristinnen und Juris-
ten, zumal, wenn unser Hintergrund im 6ffentlichen Recht
liegt, denken wir bei ,Gesetz” zuerst an das Parlaments-
gesetz, also an das im férmlichen parlamentarischen Ver-
fahren mit dem Anspruch auf allgemeine Verbindlichkeit
beschlossene Gesetz. In der Breite all dessen, ,was Recht
ist”, handelt es sich beim Parlamentsgesetz aber nur um ei-
nen kleinen Teilausschnitt. Daneben gibt es zahlreiche an-
dere Formen von Recht: Beispielhaft erwdhnen lassen sich
Vertrage zwischen Privaten (auch der Mietvertrag oder der
Arbeitsvertrag sind ,,Recht”), Verwaltungsakte (z. B. eine
Baugenehmigung oder ein Einbiirgerungsbescheid) oder
Satzungen als Binnenrecht von juristischen Personen des
offentlichen Rechts (Universititen, Gemeinden). Im Vol-
kerrecht spielt das Gewohnheitsrecht (beruhend auf einer
von einer allgemeinen Rechtsiiberzeugung getragenen Staa-
tenpraxis) eine grofie Rolle. Und nicht zuletzt sind auch Ge-
richtsurteile in diesem weit verstandenen Sinn ,,Recht”.

Es ist offensichtlich, dass die Legitimationsfrage fiir diese
sehr unterschiedlichen Formen von Recht nicht einheitlich
beantwortet werden kann. Wihrend sich vertraglich er-
zeugte Rechtsbindungen zumeist tiber das Konsensprinzip,
also die Zustimmung der Vertragsparteien, legitimieren
lassen, gibt es gerade in hierarchischen Verhiltnissen ein
gesteigertes Legitimationsbediirfnis. Und selbst dort be-
stehen Unterschiede, etwa zwischen der privatrechtlichen
Weisungsbefugnis des Arbeitgebers im Arbeitsverhiltnis
und der offentlich-rechtlichen Anordnung eines Polizei-



vollzugsbeamten, einen bestimmten Platz zu rdumen. Die
nachfolgenden Uberlegungen beziehen sich ausschliefSlich
auf Rechtsbeziehungen, die dem o6ffentlichen Recht zuzu-
ordnen sind, mithin auf Rechtsbeziehungen, in denen es um
die Ausiibung von Hoheitsgewalt geht. Das hier zugrunde
gelegte Verstdndnis von Recht geht also iiber den - jedenfalls
aus rechtswissenschaftlicher Sicht - engeren Gesetzesbegriff
hinaus, umfasst aber nicht ,,alles, was Recht ist”, sondern nur
diejenige Teile des Rechts, die sich auf die Ausiibung von
Hoheitsgewalt beziehen, etwa, indem sie selbst Ausdruck
der Ausiibung von Hoheitsgewalt sind oder indem sie dazu
dienen, Hoheitsgewalt rechtlich zu begrenzen.

Gesellschaft - Religion - Staat - Hoheitsgewalt

Eine zweite begriffliche Vorbemerkung betrifft die Kate-
gorien Gesellschaft, Religion, Staat und Hoheitsgewalt. Es
ist offensichtlich, dass je nach fachlicher Perspektive und
konkreter Fragestellung unterschiedliche Begriffsverstand-
nisse und Zuordnungen erfolgen. Die Religionssoziologie
verfolgt andere Erkenntnisinteressen als die Staatstheorie
und aus theologischer, philosophischer oder politikwissen-
schaftlicher Perspektive mogen sich wieder andere Zuord-
nungen als sinnvoll und niitzlich erweisen. Deshalb kann es
hier nicht darum gehen, eine ,richtige” Zuordnung vorzu-
nehmen und andere Zuordnungen als ,,falsch” zu verwerfen.

Wichtig ist aber, die Pramissen der eigenen Perspektive
offenzulegen, um Missverstdndnisse zu vermeiden. Schon
bei der Konkretisierung von ,,Recht” wurde eine Konkre-
tisierung auf die Ausiibung und Begrenzung von Hoheits-
gewalt vorgenommen. Es geht also um Normen, mit denen
eine Gesellschaft Grundregeln des Zusammenlebens mit
dem Anspruch der Verbindlichkeit und der gegebenenfalls
auch zwangsweisen Durchsetzung festlegt. Diese Form der
Hoheitsgewalt war iiber lange Zeit im Staat konzentriert,
wird aber zunehmend auch durch mehrere Staaten gemein-
sam {iber von ihnen gegriindete internationale Organisati-
onen ausgeiibt. Das prominenteste Beispiel ist sicherlich die
Europdische Union. Deshalb ist es sinnvoll, nicht nur vom
Staat und von staatlicher Gewalt, sondern allgemeiner von
der Ausiibung von Hoheitsgewalt zu sprechen.

Der damit verbundene Anspruch auf allgemeine Ver-
bindlichkeit lasst sich nur einldsen, wenn er alle Teile der
Gesellschaft in gleicher Weise erfasst. Das macht es not-
wendig, Religion nicht als eigene Kategorie neben der Ge-
sellschaft zu verstehen (in diese Richtung kénnte man den
Untertitel der Tagung deuten), sondern sie in einen weit
verstandenen Begriff von Gesellschaft zu integrieren. Zuge-
spitzt formuliert: Der Gehorsamsanspruch der 6ffentlichen
Hoheitsgewalt gilt auch gegeniiber Religion und Religions-
gemeinschaften. Dahinter steht mit der Sédkularisierung der
offentlichen Gewalt eine jedenfalls fiir Europa zentrale his-
torische Entwicklung, die sich als Grundbedingung demo-
kratischer Herrschaftslegitimation verstehen lasst.

Sakularisierung der 6ffentlichen Gewalt als Grund-
bedingung demokratischer Herrschaftslegitimation

Ernst-Wolfgang Bockenférde hat die Entstehung des Staates
als einen Prozess der Sakularisierung beschrieben, in dem
sich die politische Ordnung nach und nach von ihrer religi-
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6sen Durchformung ablést. Dieser Prozess ist nicht nur fiir
die Legitimation der dffentlichen Gewalt pragend, sondern
auch fiir das Verhaltnis der éffentlichen Gewalt zum Thema
Religion. Anstelle des stark vom Gedanken einer instituti-
onellen Zuordnung zweier 6ffentlicher Gewalten geprégten
»Staatskirchenrechts” wird zunehmend der Begriff ,,Religi-
onsverfassungsrecht” verwendet. Dieser Begriff passt nicht
nur wegen der Pluralisierung der religiosen Uberzeugun-
gen in Deutschland besser in das gednderte religiose Umfeld
(seit kurzem gehdren weniger als 50% der deutschen Bevol-
kerung einer der beiden christlichen Kirchen an), sondern
mit der dahinter stehenden Konzeption lésst sich auch die
Einbettung der organisatorischen Dimension von Religion
in die allgemeine Grundrechtsdogmatik besser verarbeiten.

Das hat vor allem Riickwirkungen auf das Verstdndnis des
Selbstbestimmungsrechts der Religionsgemeinschaften, das
einerseits grundrechtlich geschiitzt wird und damit staat-
lichen Eingriffen entgegensteht, andererseits aber auch bei
der Kollision mit entgegenstehenden Individualgrundrech-
ten dem auch sonst in solchen Fillen {iblichen Abwagungs-
prozess unterliegt. Dass hier unterschiedliche Gewichtungen
moglich sind, zeigt das kirchliche Individualarbeitsrecht,
zu dem derzeit zwischen EuGH und Bundesverfassungs-
gericht unterschiedliche Positionen vertreten werden. Wie
diese Auseinandersetzung ausgeht, wird mafigeblich von
einer im Fall ,,Egenberger”
noch anhéngigen Verfas-
sungsbeschwerde abhin-
gen (das Verfahren ist im
Zweiten Senat des Bundes-
verfassungsgerichts unter
dem Aktenzeichen 2 BvR
934/19 anhingig).

Dabei geht es auch um
die Frage, wie intensiv die
staatlichen Gerichte bei der
Abwigung vom eigenen
Selbstverstandnis geprégte
Entscheidungen religioser
Arbeitgeber iiberpriifen
diirfen. Der EuGH fordert
hier eine intensivere Kon-
trolle. Fiir das Bundesver-
fassungsgericht fithrt das
Selbstbestimmungsrecht
der Religionsgemeinschaf-
ten dagegen auch zu einer
Zuriicknahme des Kon-
trollumfangs. Unabhdngig von dieser unterschiedlichen
Gewichtung des Selbstbestimmungsrechts der Religionsge-
meinschaften steht fiir beide Gerichte aber aufler Zweifel,
dass das Selbstbestimmungsrecht innerhalb des vom saku-
laren Recht gezogenen Rahmens wahrgenommen wird. Der
EuGH wiirde diesen Rahmen enger, das Bundesverfassungs-
gericht wiirde ihn weiter ziehen. An seiner Verbindlichkeit
auch fiir Religionsgemeinschaften lassen beide Gerichte
aber zu Recht keinen Zweifel.

Um Missverstandnisse {iber den Begriff der Sékularisie-
rung zu vermeiden, ist der Bezugspunkt nochmals hervor-
zuheben: Gemeint ist keine Sakularisierung der Gesellschaft
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insgesamt, in dem Sinne, dass Religion in allen Lebensberei-
chen allgemein an Bedeutung verlore. Wahrend eine solche
gesamtgesellschaftliche Sakularisierung in den Sozialwis-
senschaften mit guten Griinden bestritten wird, kommt es
fiir die hier eingenommene verfassungsrechtliche Perspek-
tive allein auf Sékularitdt der 6ffentlichen Gewalt an. Diese
lasst sich in der modernen, religiés pluralen Demokratie al-
lein mit sakularen Griinden, d.h. als ,,Staat ohne Gott” (Horst
Dreier) oder in der hier verwendeten, erweiterten Termino-
logie als ,Offentliche Gewalt ohne Gott” legitimieren.

Die Verfassungsfunktionen und ihre Biindelung im
modernen Verfassungsstaat

In rechtlicher Hinsicht hat sich die Verfassung als zentra-
les Instrument der Herrschaftslegitimation herausgebildet.
Bis heute wird sie {iberwiegend staatsbezogen gedacht, d.h.
im Akt der Verfassunggebung
konstituiert sich die offentliche
Gewalt eines Staates und wird
fortan nach den in der Verfas-
sung niedergelegten Kriterien
ausgeiibt. In der Verfassung als
(zumeist schriftlichem) Doku-
ment biindeln sich damit eine
Reihe von Funktionen, die fiir
die Legitimation von Herrschaft
zentral sind: Mit der Konstitu-
ierung einer eigenstandigen
offentlichen Gewalt wirkt die
Verfassung herrschaftsbegriin-
dend (Begriindungsfunktion),
mit der Schaffung von Organen
und der Regelung ihrer Interak-
tion bestimmt die Verfassung die Ausiibung der Herrschaft
(Organisationsfunktion); und moderne Verfassungen ent-
halten zudem mit rechtsstaatlichen Anforderungen und der
ausdriicklichen Verankerung von Grundrechtskatalogen,
sowie der gerichtlichen Durchsetzbarkeit dieser Begren-
zungen zugleich wichtige Schranken fiir die Herrschafts-
ausiibung (Begrenzungsfunktion).

Verfassungen leisten auflerdem - auch darin liegt ein
wesentlicher Beitrag zur Legitimation der Ausiibung von
Herrschaft - eine Kopplung von Recht und Politik, indem
sie einerseits bestimmte Fragen auf der Ebene der Verfas-
sung verbindlich entscheiden und damit dem normalen
politischen Prozess entziehen (und den gesteigerten An-
forderungen an eine Verfassungsinderung unterwerfen),
andererseits aber jenseits dieser Bereiche Freirdume fiir po-
litische Entscheidung belassen, in denen das Ergebnis ge-
rade nicht rechtlich von vorne herrein festgelegt ist.

Die Besonderheit des modernen Verfassungsstaates wie
er sich vor allem in der Zeit nach dem Zweiten Weltkrieg
zunichst in Westeuropa und Nordamerika (und nach und
nach auch in anderen Teilen der Welt) herausgebildet hat,
besteht darin, dass diese Funktionen sdmtlich in einer politi-
schen Einheit (dem Staat) und mittels eines einzigen rechtli-
chen Dokuments (der Verfassung) gebiindelt wurden. Nicht
wenige der aktuellen Herausforderungen, die wir bei der Le-
gitimation von offentlicher Gewalt erleben, lassen sich da-
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Die Flagge der Européischen Union: Die europdische Integra-
tion flihrt dazu, dass immer mehr politische Entscheidungen
nicht mehr nationalstaatlich legitimiert sind.

rauf zuriickfiihren, dass diese Biindelung in der modernen
Welt nicht mehr aufrecht zu erhalten ist. Das sei im Folgen-
den ndher erldutert.

Aktuelle Herausforderungen der Legitimation I:
Européisierung und Internationalisierung politi-
scher Entscheidungen

Die gerade beschriebene Legitimationsstruktur beruht auf
der Konzentration der Hoheitsgewalt im Staat. Dies ent-
spricht aber seit ldingerem nicht mehr den realen Verhalt-
nissen. Vor allem durch die Europdische Integration, aber
dariiber hinaus auch ganz generell durch den Ausbau der Zu-
sammenarbeit in internationalen Organisationen mit eige-
nen Entscheidungsbefugnissen wird diese Monopolstellung
des Staates aber in Frage gestellt. Die Européische Union
besitzt die Befugnis zur Rechtssetzung (Sekundarrecht), im
Falle der Verordnungen sogar
mit unmittelbarer Wirksamkeit
und Verbindlichkeit fiir natiirli-
che und juristische Personen in
den Mitgliedstaaten.

Da es nur noch ganz wenige
Sachbereiche gibt, in denen
Entscheidungen in der EU nur
einstimmig getroffen werden
konnen, besteht in den meisten
Fillen keine Vetoposition eines
einzelnen Mitgliedstaates, d.h.
ein europiischer Rechtsakt wird
auch dann in dem und fiir den
Mitgliedstaat verbindlich, wenn
seine Regierung gegen ihn ge-
stimmt hat. In solchen Fillen
wird die Legitimation iiber innerstaatliche Legitimations-
und Verantwortlichkeitsketten problematisch.

Neben diese Wirkungen, die durch verbindliche recht-
liche Strukturen bewirkt werden (Abstimmung mit Mehr-
heit in Verbindung mit dem so erlassenen verbindlichen
Sekundirrechtsakt) treten informelle Wirkungen, bei de-
nen zwar formal die Moglichkeit besteht, die Verabschie-
dung von verbindlichem Recht zu verhindern, aber der
politische Druck hin zu einer gemeinsamen Losung so
grofd ist, dass die formale Vetoposition faktisch und poli-
tisch keine ernsthafte Option ist.

In diesen Fillen liegt zwar moglicherweise am Ende for-
mal eine Zustimmung vor, unter Legitimationsgesichts-
punkten bleibt deren Wirkung aber eher schwach, weil sie
vor allem auf dufleren Sachzwiéngen beruht, aber nur sehr
begrenzt als autonome Entscheidung qualifiziert werden
kann. Derartige Zwange bestehen nicht nur fiir kleine und
politisch weniger einflussreiche Staaten, sondern auch po-
litisch méchtige Staaten konnen sich ihnen immer wieder
nicht entziehen. Unter solchen Bedingungen wird eine allei-
nige Legitimation tiber die Riickbindung der Entscheidun-
gen an die einzelnen Staaten und iiber deren Zustimmung
zur eigenen Bindung briichig.

Aus diesem Grund betont das Bundesverfassungsgericht
in seinen Entscheidungen zur europiischen Integration die
duale Legitimation der Europiaischen Union und der von
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ihr getroffenen Entscheidungen. Neben die Riickbindung an
die Mitgliedstaaten {iber deren Zustimmung zu den Vertra-
gen als primédrrechtlicher Grundlage der Union und die -
zumindest mehrheitliche - Zustimmung zu den einzelnen
Sekundérrechtsakten tritt eine eigene demokratische Legi-
timation der Union selbst, die sich aus den direkten Wah-
len zum Européischen Parlament (Art. 14 Abs. 3 EUV) und
dessen gewachsener Rolle bei der Rechtssetzung (Art. 294
AEUV) ergibt.

Allerdings gibt es solche eigenstdndigen parlamentari-
schen Organe jenseits der staatlichen Ebene bislang nur in
vergleichsweise wenigen internationalen Organisationen
und oft sind dann die diesen Organen eingeraumten Kom-
petenzen relativ schwach ausgestaltet. So gibt es in den Ver-
einten Nationen gar kein parlamentarisches Organ und der
parlamentarischen Versammlung des Europarats kommt
tiberwiegend eine beratende Rolle zu, auch wenn es ihr im
Laufe der Zeit durchaus gelungen ist, ihre Kompetenzen
nach und nach etwas auszubauen und zu stirken.

Vor diesem allgemeinen Hintergrund der parlamentari-
schen Legitimation in internationalen Organisationen, aber
auch speziell mit Blick auf verbindliche Mehrheitsentschei-
dungen in der EU, stellt sich die Frage, ob es Moglichkei-
ten gibt, die Zustimmung durch andere Staaten und deren
demokratische Riickbindung in die Legitimationsiiberle-
gungen einzubeziehen. Das allerdings wirft die noch wei-
tergehende Frage nach dem Personenverband auf, der hinter
einer politischen Einheit steht.

In der traditionellen Konzeption des Staates ist diese
Frage vermeintlich einfach beantwortet. Es ist das Staats-
volk, das iiber die Verfassung eine Gewalt verfasst, die es
zu hoheitlichen, d.h. fiir alle verbindlichen Entscheidungen
ermdchtigt. ,Das Staatsvolk” — so hat es das Bundesverfas-
sungsgericht in einem Leitsatz zu seiner 1990 ergangenen
Entscheidung zum Auslinderwahlrecht in Schleswig-Hol-
stein formuliert, ,von dem die Staatsgewalt in der Bundes-
republik Deutschland ausgeht, wird nach dem Grundgesetz
von den Deutschen, also den deutschen Staatsangehérigen
und den ihnen nach Art. 116 Abs. 1 gleichgestellten Perso-
nen, gebildet” Hinter dieser Formulierung steht eine sehr
klare Vorstellung von einem Demos, dem deutschen Volk,
von dem sich demokratisch die Ausiibung einer bestimmten
Hoheitsgewalt, der deutschen Staatsgewalt, ableiten ldsst.

Aber auch dieser Legitimationszusammenhang - die
enge Verkniipfung von Staatsgewalt und Staatsvolk — gerét
zunehmend unter Druck, wie sich an den aktuellen Wande-
rungsbewegungen und deren Auswirkungen auf die lang-
fristige Zusammensetzung der Bevolkerung zeigen ldsst.

Aktuelle Herausforderungen der Legitimation Il
Wanderungsbewegungen

Uber die Frage, ob Deutschland ein Einwanderungsland
sei, ist lange politisch vehement gestritten worden. Der
Streit war und ist nur sinnvoll, wenn sich aus der Quali-
fizierung konkrete Folgerungen in rechtlicher oder poli-
tischer Hinsicht ergdben. Das ist allerdings nicht der Fall.
Blickt man dagegen auf die Bevélkerungsstatistik, so lasst
sich nicht ernsthaft bestreiten, dass massive Veranderungen
stattgefunden haben. Mit Stand 31.12.2021 betrug der Aus-
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landeranteil an der Gesamtbevolkerung 13,1%. Davon le-
ben knapp iiber 50% seit mehr als 8 Jahren in Deutschland,
24,8% sogar seit mehr als 25 Jahren. Die durchschnittliche
Aufenthaltsdauer betragt 15,6 Jahre. Diese Zahlen sprechen
fiir einen zumindest langfristigen, wenn nicht sogar dauer-
haften Aufenthalt im Inland.

Die Bevolkerungsstatistik versucht diese demographi-
schen Verdnderungen durch die Kategorie ,,Migrationshin-
tergrund” sichtbar zu machen. Eine Person hat dann einen
Migrationshintergrund, ,wenn sie selbst oder mindestens
ein Elternteil die deutsche Staatsangehorigkeit nicht durch
Geburt besitzt.“ Der Kreis ist damit deutlich weiter als der
Ausldnderanteil und bezieht eine Migrationserfahrung in
der Generation der Eltern ein und erfasst auch Personen,
die aufgrund einer Einbiirgerung von einer allein auf die
Staatsangehorigkeit abstellenden Statistik gar nicht erfasst
wiirden. Bei einer solchen Betrachtung wird der erfasste
Personenkreis noch grofler. Nach dieser Definition hat-
ten 2019 etwa 26% der deutschen Wohnbevélkerung einen
Migrationshintergrund.

Fiir die demokratische Legitimation von Hoheitsgewalt
wird jedenfalls aus juristischer Sicht weiterhin auf die Staats-
angehorigkeit abgestellt. Wahlberechtigt fiir den Deutschen
Bundestag und bei den Landtagswahlen sind nur deutsche
Staatsangehdrige (z. B. § 12 Abs. 1 BWahlG). In seinen Ent-
scheidungen zum Auslinderwahlrecht hat das Bundesver-
fassungsgericht diese Vorgabe auch als verfassungsrechtlich
zwingend angesehen. Betrachtet man die oben wiedergege-
benen Zahlen zum Anteil der ausldndischen Bevolkerung an
der Gesamtbevélkerung, so zeichnet sich aber ein Legitima-
tionsdilemma ab: Auch die lingerfristig im Land lebenden
Personen mit auslandischer Staatsangehorigkeit sind von der
Teilnahme an Wahlen ausgeschlossen, obwohl sie in erhebli-
chem Umfang der deutschen Staatsgewalt unterworfen sind.

Versuche, diesem Problem durch grofiziigigere Einbiirge-
rungsregeln entgegenzuwirken haben sich als wenig erfolg-
reich erwiesen. Unter den Einbiirgerungsberechtigten macht
nur ein hochst niedriger Anteil von dieser Moglichkeit Ge-
brauch. Die Ausschopfung des Einbiirgerungspotentials
(diese Zahl beschreibt den Anteil unter den Einbiirgerungs-
berechtigten, der sich tatsdchlich einbiirgern lasst) liegt in
den letzten zehn Jahren durchgingig bei etwa 2,2%. Im Jahr
2020 waren es 2,15%. Auch wenn darin letztlich eine freiwil-
lige Entscheidung gegen die Einbiirgerung liegt, so stellt sich
doch die Frage, ob es zugleich auch eine freiwillige Entschei-
dung gegen die Wahlberechtigung ist, denn letztere ist eben
nur einer von mehreren Faktoren, der bei der Entscheidung
fiir oder gegen eine Einbiirgerung eine Rolle spielt.

Insgesamt spricht viel dafiir, dass der Kreis der Personen,
die sich langerfristig oder gar dauerhaft in Deutschland auf-
halten, ohne die Staatsangehorigkeit und damit das Wahl-
recht auf Bundes- und Landeseben zu besitzen, in Zukunft
noch weiter zunehmen wird. Je mehr das der Fall ist, desto
drangender wird das Legitimationsproblem. Schnelle und
einfache Antworten hierauf werden sich kaum finden las-
sen. Aber gesellschaftspolitisch und rechtspolitisch spricht
dies doch dafiir, dem betroffenen Personenkreis zumindest
alternative Mitwirkungsméglichkeiten anzubieten. Zu den-
ken wire beispielsweise an die kommunale Ebene, auf der es
bereits jetzt ein Ausldnderwahlrecht fiir Unionsbiirgerinnen
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und Unionsbiirger gibt. Warum sollte es nicht méglich sein,
dieses auch auf andere Personen mit auslandischer Staatsan-
gehorigkeit auszudehnen?

Aktuelle Herausforderungen der Legitimation IlI:
Gefahrdungen der Rechtsstaatlichkeit

Zu den von Verfassungen wahrgenommenen Funktionen
gehort die Einhegung und Begrenzung politischer Macht
durch Grundrechte und die Sicherung rechtsstaatlicher
Grundprinzipien wie Gewaltenteilung, Unabhiangigkeit der
Justiz und Gesetzesbindung. In dem herkémmlichen Modell
einer Konzentration aller Verfassungsfunktionen im Staat
wurde diese Aufgabe ausschliefllich durch interne staatliche
Strukturen und Institutionen, namentlich verfassungsrecht-
liche Garantien und deren Durchsetzung durch eine Verfas-
sungsgerichtsbarkeit wahrgenommen.

Auch hier haben sich wichtige Anderungen ergeben. So
hat insbesondere der internationale Menschenrechtsschutz
dazu gefiihrt, dass neben der staatlichen Verfassungsge-
richtsbarkeit nun auch internationale Gerichte Entschei-
dungen treffen, die der Begrenzung politischer Macht
dienen. Besonders deutlich wird dies etwa in der Rechtspre-
chung des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte
zu Anforderungen an Parteiverbote. Unabhingig von Unter-
schieden in der konkreten Ausgestaltung des Parteienrechts
in den verschiedenen Mitgliedstaaten der EMRK handelt es
sich bei Parteien immer auch um Vereinigungen im Sinne
der Vereinigungsfreiheit nach Art. 11 EMRK.

Dementsprechend fallen Verbote von Parteien in den An-
wendungsbereich der Konvention und der Gerichtshof hat
inzwischen eine recht detaillierte Rechtsprechung zu die-
ser Frage entwickelt, die auch im letzten deutschen Partei-
verbotsverfahren gegen die NPD eine nicht unerhebliche
Rolle gespielt hat. Hitte das Bundesverfassungsgericht die
NPD verboten, dann wire diese Verbotsentscheidung mit
Sicherheit von der NPD vor dem Européischen Gerichtshof
fir Menschenrechte als Verstof$ gegen das Recht auf Verei-
nigungsfreiheit unter der EMRK geriigt worden. Das heift
selbstverstandlich nicht, dass eine solche Riige erfolgreich
gewesen wire, aber das Beispiel zeigt, wie weit der interna-
tionale Menschenrechtsschutz in den innerstaatlichen poli-
tischen Bereich hineinragen kann.

Die Wirkungen dieser Verzahnung von internationalem
Menschenrechtsschutz und innerstaatlicher Politik sind am-
bivalent: Einerseits ist offensichtlich, dass eine zusétzliche
Kontrolle von auflen ein Mehr an Unabhéngigkeit bringt
und damit vor allem bei autoritdren innerstaatlichen Ent-
wicklungen Moglichkeiten schafft oder behilt, die unter
Umstdnden innerstaatlich schon beseitigt worden sind. Die
aktuellen Fille zur Inhaftierung von Journalistinnen und
Journalisten und Oppositionellen etwa in der Tiirkei oder
in Russland liefern hierfiir breites Anschauungsmaterial.

Andererseits macht die quasi-verfassungsgerichtliche
Rolle, in die ein Gericht wie der Européische Gerichtshof fiir
Menschenrechte damit gebracht wird, ihn zugleich zu einem
politischen Akteur auf der internationalen und - zumindest
ein Stiick weit — auch auf der innerstaatlichen Ebene. Das
wirft dann die Frage nach der Legitimation des Gerichts ge-
geniiber dem - unter Umstédnden ja sogar von breiten Mehr-
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heiten getragenen — innerstaatlichen politischen Prozess auf.
Dieses Problem stellt sich derzeit etwa in Polen, wenn die
dort seit 2017 von Regierung und Parlament auf den Weg ge-
brachte - rechtsstaatlich hochproblematische - Justizreform
nach und nach anhand einzelner Fille vor allem unter Art. 6
EMRK im Wege der Individualbeschwerde vor den Europii-
schen Gerichtshof fiir Menschenrechte gebracht wird.

Hier kann man einerseits auf klare Worte zur Bedeutung
der Unabhiéngigkeit der Justiz hoffen, andererseits wird die
Regierung diesen mit Sicherheit die demokratische Legiti-
mation der von ihrer initiierten Reform entgegenhalten.

Eine dhnliche Entwicklung gibt es beim Gerichtshof der
Europdischen Union in Luxemburg, der mit dem gleichen
Problem konfrontiert ist, wenn auch unter etwas anderen
prozessualen Voraussetzungen. Fiir die EU ist die Unab-
héngigkeit der Justiz in den Mitgliedstaaten von essentieller
Bedeutung, weil die mitgliedstaatliche Justiz zentraler Be-
standteil der institutionellen Struktur zur Anwendung und
Durchsetzung des Unionsrechts bildet. Weite Teile des eu-
ropaweit giiltigen Unionsrechts sind unmittelbar innerstaat-
lich anwendbar. Dementsprechend sind zunédchst und vor
allem die dortigen Behérden und Gerichte zur Anwendung
des Unionsrechts berufen.

Bei Zweifeln iiber seine Auslegung gibt es ein Vorlage-
verfahren zum Europdischen Gerichtshof (Art. 267 AEUV).
Die mitgliedstaatliche Gerichtsbarkeit ist damit Teil des
Rechtsschutzes in der EU. Dementsprechend erstrecken sich
unionsrechtliche Anforderungen aus dem Rechtsstaatsprin-
zip auch auf die mitgliedstaatliche Gerichtsbarkeit. Der Ge-
richtshof hat in zwei Grundsatzentscheidungen festgestellt,
dass Teile der polnischen Justizreform mit den Vorgaben zur
Rechtsstaatlichkeit aus Art. 2 EUV unvereinbar sind und
teilweise auch Zwangsmafinahmen zur Durchsetzung die-
ser Entscheidungen angeordnet.

Fazit

Die Beispiele zeigen, in welchem Umfang inzwischen die
Begrenzungsfunktion von Verfassungen auf europiischer
Ebene erginzt und ausgebaut wird. Institutionalisiert aus-
geiibt wird diese Begrenzungsfunktion durch die beiden eu-
ropéischen Gerichtshofe, den Européischen Gerichtshof fiir
Menschenrechte, der anhand der EMRK entscheidet, und
den Gerichtshof der Europdischen Union, fiir den das Recht
der Europdischen Union mafigeblich ist. Beide Gerichte ent-
scheiden letztlich anhand gemeineuropéischer Maf3stidbe
der Rechtsstaatlichkeit. Wenn dem von der polnischen Re-
gierung die innerstaatliche demokratische Legitimation der
Justizreform entgegengehalten wird, so liegt darin der Ver-
such, die Demokratie gegen den Rechtsstaat auszuspielen.
Genau das muss aber vermieden werden, wenn die drei
im Titel genannten zentralen Funktionen von Recht (Herr-
schaftsbegriindung, Herrschaftsausiibung und Machtbe-
grenzung) in einem angemessenen Gleichgewicht gehalten
werden sollen. Der vorliegende Beitrag hat gezeigt, dass die
Bedingungen fiir die Herstellung eines solchen Gleichge-
wichts nicht leichter geworden sind. Genau daraus ergibt
sich eine wachsende Bedeutung des (européischen und in-
ternationalen) offentlichen Rechts. Die kontinuierliche Ar-
beit an diesem Gleichgewicht ist seine Kernaufgabe. B





