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1. Der Glaube an die Legitimitdt einer Norm
begriindet ihre Anerkennung

Unter der »Anerkennung« einer Norm durch eine Person wird im
folgenden der Sachverhalt verstanden, daB eine Person eine Norm
als fiir ihr Handeln verbindlich akzeptiert. Die Anerkennung einer
Norm soll bedeuten, daf die betreffende Person die Norm tatsdch-
lich befolgen will, daB} ein wirksames Motiv existiert, der Norm ge-
miB zu handeln. Von Normanerkennung ist also nicht nur in dem
schwachen Sinn die Rede, in dem man von der » Anerkennung« ei-
ner Norm sprechen kann, wenn eine Person etwa dem Erla} einer
Norm »zustimmt« oder »verbal« eine Norm vertritt, auch ohne dafy
dies fiir ihr eigenes normrelevantes Verhalten direkte Folgen hat.
Der Begriff der Normanerkennung wird in dem starken Sinn ver-
wendet, daB die Anerkennung einer Norm die Norm zu einem hand-
lungsbestimmenden und entscheidungsrelevanten Prinzip macht.
Eine Normanerkennung in diesem Sinne ist kein »auflerer«, sondern
ein yinnerer«, handlungsrelevanter Vorgang. Sie erzeugt die Dispo-
sition, eine Norm freiwillig, aus eigenem Antrieb zu befolgen — also
auch dann normkonform zu handeln, wenn im konkreten Fall dufiere
Anreize, etwa in Form von Gratifikationen oder Sanktionen, nicht
vorhanden sind. Wer eine Norm anerkennt, nimmt ihr gegeniiber
keinen »externenc, sondern einen »internen Standpunkt« ein.

Ein Grund, eine Norm anzuerkennen und damit fiir das eigene Han-
deln als verbindlich zu betrachten, kann die Uberzeugung einer Per-

*  Fiir konstruktive Kritik danke ich Norbert Hoerster.

1 Dieser Sprachgebrauch stammt von H.L.A. Hart; vgl. The Concept of Law,
Oxford 1961, S. 55 fT.
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son sein, daB eine Norm Legitimitdt besitzt.” Damit ist gemeint, dafl
eine Person eine Norm als gerechtfertigt ansieht und sich fiir ver-
pflichtet hilt, die Norm als Maxime fiir das eigene Handeln anzuer-
kennen. Worin eine Person die Rechtfertigungsbasis einer Norm
sieht, nach welchen Kriterien sie zwischen gerechtfertigten und un-
gerechtfertigten Normen unterscheidet, kann dabei offenbleiben. Es
geht zunéchst nur um den subjektiven Legitimitdtsglauben von Per-
sonen, der dazu fiihrt, daB sie bestimmten Normen Legitimitat zu-
schreiben, und nicht um die Frage, welche Legitimititskriterien die
yrichtigen« sind und welche Normen »tatsichlich« legitim sind oder
nicht.

Die Griinde, warum eine Person einer Norm Legitimitét zubilligt,
kénnen sehr vielfaltiger Natur sein. Man kann eine Norm als ge-
rechtfertigt betrachten, weil man von ihrer absoluten Geltung Giber-
zeugt ist, sie in Ubereinstimmung mit der Natur oder der Vernunft
sieht, weil man sie als Ergebnis eines realen oder fiktiven Vertrages
oder eines idealisierten Diskurses begreift, weil sie den eigenen In-
teressen oder dem allgemeinen Wohl dient oder den am meisten Be-
nachteiligten Vorteile bringt. Man kann eine Norm aber auch des-
halb als gerechtfertigt und legitim betrachten, weil man an ihre Of-
fenbarung aus heiligen Quellen glaubt, den Verlautbarungen eines
Orakels vertraut oder den Anordnungen einer Autoritéit Folge leisten
will.

Wichtig ist allerdings, daB die von einer Person akzeptierten Legiti-
mitatskriterien mit einem Pflichtgefiihl verbunden sind, das als sol-
ches eine hinreichende Motivationskraft hat, um diese Person dazu
zu bewegen, die nach ihren Legitimitétskriterien gerechtfertigten
Normen im konkreten Fall auch tatsdchlich zu befolgen. Es geht also
nicht um rein »hypothetische« Normen, deren Befolgung allein als
Mittel zum Zweck begriindet ist. Der Legitimititsglaube soll viel-
mehr Handlungsantriebe einschliefen, die iiber eine rein instrumen-
telle, nur auf die personliche Nutzenmehrung des Normadressaten
abzielende Strategie hinausgehen. In diesem Sinne ist eine Legitimi-

2  Ein anderer Grund kann sein, daB sich eine Person von einem normgebunde-
nen Handeln niitzliche Konsequenzen erhofft, wie beispiclsweise eine Erspar-
nis an Entscheidungskosten, einen Schutz gegen Willensschwiiche oder eine
Belohnung durch ihre Interaktionspartner. Eine ausfiihrliche Erérterung der
moglichen Niitzlichkeit eines normgebundenen Handelns enthilt: Michacl
Baurmann, Der Markt der Tugend — Recht und Moral in der liberalen Gesell-
schaft, Tiibingen 1996, S. 345 ff.
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titszuschreibung mit einer genuin »moralischen« Motivation ver-
kniipft. DaB solche nicht-instrumentellen Handlungsmotive tatsich-
lich wirksam sein kénnen, wird hier vorausgesetzt, aber nicht eror-

tert.”

2. Ohne Legitimititsglauben gibt es keine stabile soziale Ordnung

Zu den wenigen nahezu unumstrittenen Lehrsitzen der Soziologie
gehort seit Max Weber die Annahme, daf} es ohne Legitimitdtsglau-
ben keine gesellschaftliche Stabilitit geben kann. Wenn sich die
Mitglieder einer Gesellschaft in ihren Handlungen nicht »an der
Vorstellung vom Bestehen einer legitimen Ordnung« orientierten,
miisse jede Ordnung »labil« bleiben.! Nach Weber ist es fiir den
dauerhaften Bestand einer sozialen Normenordnung notwendig, daf}
sie mit dem »Prestige der Vorbildlichkeit und Verbindlichkeit« auf-
tritt und »mindestens einem Teil der Handelnden auch als . . . gel-
tend sollend vorschwebt«.” Die Beteiligten diirfen nicht allein auf-
grund ihrer Gewohnheit, der Tradition oder einer folgenorientierten
Zweckrationalitit handeln, sondern miissen auch durch Legitimitats-
iiberzeugungen motiviert sein. Insbesondere miissen sie sich noch
von anderen Prinzipien und Idealen leiten lassen als dem Ziel, in
jeder Lage den fiir ihre Interessen maximalen Vorteil zu erzielen.

Eine stabile gesellschaftliche Ordnung mufl demzufolge zwei Be-
dingungen erfiillen: Erstens miissen ihre Normen in einem ausrei-
chenden MaBe anerkannt werden. Das heifit, genligend Mitglieder
einer Gesellschaft miissen die Normen dieser Gesellschaft als fiir ihr

3 Womit keineswegs dic Behauptung verbunden scin soll, dafi diese Annahme
nicht erdrterungswiirdig ist; zu der Problematik moralischer Mativation und
moralischer Gefiihle in Auseinandersetzung mit einem Modell nutzenorien-
tierten Handelns vgl.: Robert H. Frank, Die Strategie der Emotionen, Miin-
chen 1992, S. 46 ff; Bruno S. Frey/Iris Bohnet, Die Okonomie zwischen
extrinsischer und intrinsischer Motivation, in: Homo oeconomicus 1994,
S. 1-19; Hartmut Kliemt, Moralische Institutionen, Freiburg/Miinchen 1985,
3. 210 ff.: Michael Taylor, Cooperation, Norms, and Moral Motivation, in:
Analyse & Kritik 1993, S. 70-86; Viktor Vanberg, Morality and Economics.
De Moribus Est Disputandum, Bowling Green 1988; Michacl Baurmann,
Kann Homo oeconomicus tugendhaft sein?, in: Homo oeconomicus 1996 Bd.
XIII, S. 1-24.

4 Max Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, Tiibingen 1972, S. 16.

5  AaO.
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Handeln verbindlich betrachten und somit eine Disposition haben,
diese Normen freiwillig zu befolgen. Zweitens ist es fiir eine ausrei-
chende Anerkennung der Normen einer gesellschaftlichen Ordnung
notwendig, daB geniigend Mitglieder einer Gesellschaft an die Legi-
timitit dieser Normen glauben. Sie miissen davon tiberzeugt sein,
daB3 die Normen ihrer Gesellschaft gerechtfertigt sind und sich aus
diesem Grunde zu ihrer Anerkennung verpflichtet fithlen.

Webers These von der Unverzichtbarkeit eines Legitimitédtsglaubens
ist fiir Normen auf allen Ebenen gesellschaftlicher Normhierarchien
relevant. Die Normen der Moral und des alltiglichen Umgangs
konnten ebensowenig {iberleben wie Strafrechtsnormen oder Ver-
fassungsnormen, wenn nicht eine grofe Zahl sowohl von Norm-
adressaten als auch von Normgebern und Normgaranten von der Le-
gitimitit dieser Normen iiberzeugt wiren und es somit als ihre
Pflicht betrachteten, diese Normen als verbindlich anzuerkennen
und zu ihrer Wirksamkeit beizutragen. Ein Strafrechtssystem, das
sich ausschlieBlich auf strafrechtliche Sanktionen stiitzen wiirde,
wire in gleichem Mafle funktionsuntiichtig wie eine Verfassungs-
ordnung, die ein verfassungskonformes Handeln der staatlichen Or-
gane allein durch ein System der Gewaltenteilung und gegenseitigen
Kontrolle sicherstellen wollte. Es entsteht dabei nicht nur das letzt-
lich unlésbare Problem einer Kontrolle der Kontrolleure. Es stellt
sich auch die Frage, woher die Kontrolleure ihre Kontrollmacht be-
ziehen sollen. Gerade die Macht der héchsten Kontrollorgane eines
Staates, wie etwa der Verfassungsgerichte, beruht allein auf der An-
erkennung der Normen, aus denen sie ihre Autoritit herleiten.® Ohne
Personen, die soziale und rechtliche Normen aus freien Stiicken be-
folgen und durchsetzen, kann tatsichlich keine gesellschaftliche
Ordnung und kein System sozialer Kontrolle bestehen.”

Nach dieser Erkenntnis stellt es fiir jede Gesellschaft eine kritische
Bestandsanforderung dar, den Glauben an die Legitimitat und damit
die Anerkennung ihrer Normen zu sichern. Mégliche andere Motive
fiir ein normkonformes Verhalten konnen einen Mangel an freiwilli-
ger Normbefolgungsbereitschaft aufgrund von »Legitimationspro-

6  Das ist eine empirische Feststellung! Vgl. Michael Baurmann, a.a.0. (Fn. 2),
S. 78 ff.

7 DaB cin»interner Standpunkt« gegeniiber Normen vor allem fiir die Existenz
eines Rechtssystems unverzichtbar ist, ist cine zentrale These in H.L.A. Harts
Buch The Concept of Law, a.a.0. (Fn. 1), 5. 97 {f.
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blemen« nur ungeniigend ausgleichen. Fiir eine Normanerkennung,
die auf cinem Legitimititsglauben beruht, gibt es keine gleichwerti-
gen Aquivalente.

3. Legitimitdt kann Verhaltensnormen und
Ermdchtigungsnormen zugeschrieben werden

Verhaltensnormen schreiben dem Normadressaten ein bestimmtes
Verhalten unmittelbar vor: P soll x tun. Ermichtigungsnormen
schreiben dem Normadressaten dagegen vor, sich so zu verhalten,
wie das von einem bestimmten Normgeber gefordert wird: P soll x
tun, wenn Y will, dal P x tut.® Ermichtigungsnormen verlangen von
ihren Adressaten, andere Personen als normsetzende Autoritdten zu
respektieren, bzw. die Normen zu befolgen, die von diesen Personen
vertreten werden.’ In diesem Zusammenhang von »Ermachtigungs-
normen« zu sprechen, ist deshalb sinnvoll, weil solche Normen
Macht iibertragen: Erlangen sie Wirksamkeit, erhalten bestimmte
Personen die Moglichkeit, ihren Willen als Normgeber bestimmten
Normadressaten gegeniiber durchzusetzen. Ermiéchtigungsnormen
etablieren Herrschaft."

Die in einer Gesellschaft geltenden Normen bestehen praktisch im-
mer sowohl aus Ermachtigungs- als auch aus Verhaltensnormen,
d.h. sowohl aus Normen, die ein bestimmtes Verhalten unmittelbar
vorschreiben, als auch aus Normen, die bestimmte Personen als
Normgeber ermichtigen, solche Verhaltensnormen in Geltung zu
setzen. Zwar werden kaum alle in einer sozialen Gruppe geltenden
Verhaltensnormen auf einer Ermichtigung ihres Normgebers beru-

8 Vgl Hans Kelsen, Reine Rechtslehre, Wien 1960, S. 15 f; ders., Allgemeine
Theorie der Normen, Wien 1979, S. 82 ff.; Ota Weinberger, Normentheorie
als Grundlage der Jurisprudenz und Ethik, Berlin 1981, S. 62.

9 Als Adressaten von Ermichtigungsnormen kann man auch die erméchtigten
Personen selbst betrachten. Im vorliegenden Zusammenhang ist aber vor al-
lem die Rolle derjenigen Personen von Interesse, die eine Ermédchtigung re-
spektieren sollen.

10 Im Sinne der berithmten Definition Max Webers: »f{errschaft soll heifien die
Chance, fiir einen Befehl bestimmten Inhalts bei angebbaren Personen Ge-
horsam zu finden.« A.a.0. (Fn. 4), S. 28. Wabei es auf die Ansicht des Gehor-
chenden yiiber den Wert oder Unwert des Befehls als solchen« nicht ankom-

men darf, 2.2.0., S. 123.
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hen. Viele Normen — so etwa in der Regel die Normen der Moral -
werden von unautorisierten Normgebern in Geltung gesetzt. Aber es
wird praktisch in jeder Gesellschaft Verhaltensnormen geben, deren
Geltung das Ergebnis von Erméchtigungsnormen ist — weil es prak-
tisch in jeder Gesellschaft das Phdnomen der Autoritét gibt, d.h. das
Phanomen, daf an bestimmte Personen die Macht iibertragen wird,
fiir andere oder die Gemeinschaft als Ganze Entscheidungen zu tref-
fen und Normen zu erlassen.

Einen zentralen Stellenwert haben Ermachtigungsnormen in jedem
modernen Rechtssystem. Zum einen, weil in modernen Rechtssyste-
men der EinfluB eines informellen Gewohnheitsrechts gegentiber ei-
nem kodifizierten Gesetzesrecht zuriickgeht; zum anderen, weil im
Zuge einer umfassenden Positivierung des Rechts die Erméchtigung
zur Setzung von Rechtsnormen im Prinzip alle Rechtsnormen um-
faBt. Rechtsgeltung beruht im modernen Recht auf autoritativer
Rechtsetzung. Das aber bedeutet, daB8 die Verfassungen moderner
Staats- und Rechtsordnungen im Kern aus Ermichtigungsnormen
bestehen, durch die bestimmten Normgebern die Autoritét zur Set-
zung von Rechtsnormen iibertragen wird'' — die also den Sinn ha-
ben, daf man dem Willen dieser »Organe« folgen soll: Man soll x
tun, wenn der Gesetzgeber will, dal man x tut. In einer Demokratie
geht es dabei im wesentlichen um eine Erméchtigung der Mehrheit
bzw. ihrer Reprisentanten: Man soll x tun, wenn die Mehrheit will,
daB man x tut."”

Fir ein adiquates Verstindnis der Legitimititsproblematik ist es
nun von grofer Bedeutung, dal man sowohl Verhaltensnormen als
auch Ermichtigungsnormen Legitimitidt zuschreiben kann. Man
kann sowohl der Uberzeugung sein, dafi eine bestimmte Verhaltens-
norm gerechtfertigt ist und man insofern die Pflicht hat, diese Norm
7u befolgen, als auch der Uberzeugung, daf3 eine bestimmte Erméich-
tigungsnorm gerechtfertigt ist und man deshalb verpflichtet ist, die-
ser Norm gemilB zu handeln: Eine Person kann es ebensogut fir le-
gitim halten, daf sie die Wahrheit sprechen soll, wie sie es fiir legi-
tim halten kann, daB sie den Anordnungen ihres Vorgesetzten zu fol-
gen hat. In beiden Fillen hat sie Grund, die betreffenden Verhaltens-
bzw. Ermichtigungsnormen als fiir ihr Handeln verbindlich anzuer-

11 Vgl Hans Kelsen, Reine Rechtslehre (Fn. 8), S. 196 ff.
12 »lm wesentlichen« heiBt hier: unter Absehung von Qualifizierungen und Ein-
schriinkungen ciner solchen Ermichtigung, vgl. These 6.
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kennen. Eine Ermichtigungsnorm, die auf einem Legitimititsglau-
ben beruht, begriindet nicht nur Herrschaft, sondern legitime Herr-
schaft.

Was heifit es aber genau, eine Erméchtigungsnorm aufgrund eines
Legitimititsglaubens als fiir das eigene Handeln verbindlich anzuer-
kennen? Der deontologische Sinn einer Erméchtigungsnorm besteht
darin, daB man das tun soll, was der ermichtigte Normgeber anord-
net. Wenn man eine Ermichtigungsnorm fiir gerechtfertigt und legi-
tim hilt, dann hilt man es demnach fiir gerechtfertigt und legitim,
daB man x tun soll, wenn der ermichtigte Normgeber will, dafl man
x tut. Daraus folgt aber, dal man auch die Verhaltensnorm »Du
sollst x tun« fiir gerechtfertigt und legitim halten muf, nimlich unter
der Bedingung, daB der ermédchtigte Normgeber diese Verhaltens-
norm tatsichlich setzt, also tatsachlich will, daff man x tut.

Mit anderen Worten: Eine Erméchtigungsnorm #ibertrdgt ihre Legi-
timitit auf die aus ihr »abgeleiteten« Normen, d.h. auf diejenigen
Normen, die von einem Normgeber gemiB einer legitimen Erméch-
tigungsnorm gesetzt worden sind. Wenn daher eine Person aufgrund
ihres Legitimititsglaubens eine Ermichtigungsnorm als fiir ihr eige-
nes Handeln verbindlich anerkennt und sich verpflichtet fiihlt, diese
Norm zu befolgen, dann muB sie auch die Normen, die gemil dieser
Erméchtigungsnorm gesetzt werden, als legitim und verbindlich be-
trachten und sich verpflichtet fiihlen, diese Normen zu befolgen.
Dieser Folgerung liegt die einfache Tatsache zugrunde, daf} dic Be-
folgung einer Erméchtigungsnorm impliziert, diejenigen Normen zu
befolgen, die gemiB dieser Ermichtigungsnorm erzeugt worden
sind. Man kann eben die Norm, daB man x tun soll, wenn Y will, da3
man x tut, nur dadurch befolgen, dal man x fut, wenn Y will, daf3
man x tut.

Wer sich weigert, diese Konsequenz aus einer als legitim betrachte-
ten Ermichtigungsnorm zu zichen und die Normen des erméichtigten
Normgebers als verbindlich zu betrachten, der widerlegt damit nicht
den behaupteten Zusammenhang zwischen der Legitimitit einer Er-
michtigungsnorm und der Legitimitit der aus ihr abgeleiteten Nor-
men. Mit der Verweigerung der Gefolgschaft gegeniiber dem er-
michtigten Normgeber revidiert er vielmehr seine Anerkennung der
betreffenden Ermichtigungsnorm und entzieht ihr — und der auf ihr
beruhenden Herrschaft — die Legitimitit. Umgekehrt verleiht derje-
nige, der cine Norm als legitim betrachtet, weil sie aus einer Er-
miéchtigungsnorm abgeleitet ist, dieser Erméchtigungsnorm eben-
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falls Legitimitit: Wenn es gerechtfertigt ist, daB man x tun soll, weil
Y will, dal man x tut, dann ist es gerechtfertigt, dal man x tun soll,
wenn Y will, dafl man x tut.”

4. Einer Norm kann Legitimitit zugeschrieben werden,
weil die Norm selber oder weil der Normgeber
bestimmte Qualitéten aufweist

Da Ermichtigungsnormen ihre Legitimitdt auf die von den autori-
sierten Normgebern gesetzten Noimen iibertragen, gibt es Normen
mit einer yabgeleiteten« und Normen mit einer »nicht-abgeleiteten«
Legitimitit. Es gibt daher auch prinzipiell zwei Griinde, warum ei-
ner Norm Legitimitdt zugeschrieben werden kann.

Wenn eine Norm nicht das Ergebnis einer Normsetzung gemal einer
als legitim betrachteten Erméchtigungsnorm ist, dann kann eine Per-
son diese Norm fiir legitim halten, weil sie als Norm bestimmte Qua-
litéiten aufweist: etwa weil ihre Befolgung das allgemeine Wohl oder
das Wohl Benachteiligter fordert, weil sie als Ausdruck objektiver
Werte oder als absolut geltend betrachtet wird oder weil sie in einem
herrschaftsfreien Diskurs von allen Betroffenen rational akzeptiert
werden konnte — weil sie also als inhaltlich richtig, gut oder verniinf-
tig erscheint. Bezieht sich die Zuschreibung von Legitimitét auf be-
stimmte Qualititen der Norm selber, kann man von einer Zuschrei-
bung materialer Legitimitit sprechen. Insoweit diese Zuschreibung
auf eine selbstindige Bewertung der Qualitdten einer Norm durch
eine Person zuriickgeht, erfolgt die Anerkennung einer Norm auf-
grund einer Zuschreibung materialer Legitimitit autonom.

Wird dagegen eine Norm als legitim betrachtet, weil sie das Ergeb-
nis einer Normsetzung gemaf einer legitimen Ermichtigungsnorm
ist, dann wird dieser Norm Legitimitdt zugeschrieben, nicht weil die
Norm selber bestimmte Qualititen aufweist, sondern weil sie von
einem Normgeber mit bestimmten Qualititen gesetzt wurde: etwa
vom Vater, vom Vorgesetzten, vom Konig, vom Fiihrer, vom Stell-
vertreter Gottes auf Erden, von Gott selber oder von einem demokra-
tischen Gesetzgeber. Bezieht sich die Zuschreibung von Legitimitit
auf bestimmte Qualititen des Normgebers, kann man von einer Zu-

13 Eine »Legitimation durch Verfahren« ist aus diesem Grund immer auch eine
Legitimation des Verfahrens.
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schreibung formaler Legitimitit sprechen. Insoweit diese Zuschrei-
bung nicht auf eine selbstindige Bewertung der Qualititen einer
Norm durch eine Person zuriickgeht, sondern sie sich der Bewertung
und dem Willen eines Normgebers unterordnet, erfolgt die Anerken-
nung einer Norm aufgrund einer Zuschreibung formaler Legitimitit
heteronom.

Wenn die Legitimitit einer Norm damit begriindet wird, daf sie von
einem Normgeber mit bestimmten Qualititen gesetzt wurde, wie-
derholt sich allerdings die Frage nach dem Grund einer Legitimitéts-
zuschreibung bei der Ermichtigungsnorm, die diesen Normgeber
autorisiert: Warum soll man sich dem Willen eines solchen Normge-
bers unterwerfen? Und auch fiir eine Ermichtigungsnorm gilt, dafy
ihre Legitimitit sowohl abgeleitet als auch nicht-abgeleitet sein
kann. Das heifit, es kann der Fall sein, daf3 auch die Ermichtigungs-
norm, die einen Normgeber mit bestimmten Qualititen zur Normset-
zung ermichtigt, ihrerseits nicht aufgrund ihrer eigenen Qualitdten
als legitim betrachtet wird, sondern weil sie durch einen von einer
yhoheren« Ermichtigungsnorm autorisierten Normgeber gesetzt
wurde. Auch eine Ermichtigungsnorm kann also nur in einem for-
malen Sinn Legitimitit besitzen. Eine solche Stufenfolge in der Le-
gitimierung von Ermichtigungsnormen ist fir entwickelte Rechts-
systeme typisch.

Doch kann eine solche Iteration nicht beliebig fortgesetzt werden.
Auf irgendeiner Stufe der Legitimationszuschreibung muf} ein
Normgeber aus anderen Griinden als legitimiert betrachtet werden
als deshalb, weil er durch einen weiteren legitimierten Normgeber
ermichtigt wurde. Denn jede Legitimierung einer Norm durch Ver-
weis auf einen autorisierten Normgeber unterstellt die Legitimation
der Ermichtigungsnorm, die der Autoritit des Normgebers zugrun-
deliegt. Jede Zuschreibung formaler Legitimitit muf} darum schlief3-

"lich bei einer Erméchtigungsnorm enden, der selber materiale Legi-

timitit zugeschrieben wird. Jeder Normadressat, der Normen hetero-
nom anerkennt, weil er sich dem Willen und Werturteil bestimmter
Normgeber unterwirft, mufl zumindest eine Norm aufgrund seiner
eigenen Urteils- und Willensbildung autonom anerkennen. Auch
wenn man wollte, kann man nicht alle seine Entscheidungen der Au-
toritit anderer unterwerfen — zumindest die Entscheidung, sich in
wallen« seinen Entscheidungen der Autoritit anderer zu unterwer-
fen, mufl man in eigener Autoritdt fillen. Das Fundament jeder Le-
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gitimititszuschreibung ist daher notwendig eine Zuschreibung mate-
rialer Legitimitit und damit eine autonome Normanerkennung,.
Wenn die formale Legitimation einer Norm notwendig darin miin-
det, mindestens einer Erméichtigungsnorm materiale Legitimitit zu-
zuschreiben, dann mull der Grund fiir die Legitimitat dieser Erméch-
tigungsnorm in ihren eigenen Qualititen gesucht werden. Und hier
kommen im Prinzip die gleichen Eigenschaften in Frage wie bei an-
deren Normen auch: Man kann der Auffassung sein, daf} die Er-
michtigung z.B. einer demokratisch gewiihlten Kérperschaft richtig,
gut oder verniinflig ist, weil sie dem allgemeinen Wohl dient, objek-
tive Werte verkorpert oder einem allseitigen Einverstindnis ent-
spricht — oder daf} dies im Gegenteil auf die Ermichtigung eines
autokratischen Fiihrers zutrifft. Man kann daran glauben, daf} die
Macht der Eltern Teil einer natiirlichen Ordnung ist, die Unterord-
nung unter weltliche Autoritdten von der praktischen Vernunft ge-
fordert wird oder daf} die Unterwerfung unter einen Kriegsherrn das
Uberleben des Kollektivs als héchsten Gemeinschaftswert sichert.
Griinde fuir die materiale Legitimitit von Erméchtigungsnormen zu
finden ist im Prinzip nicht schwieriger als fiir die materiale Legitimi-
tit von Verhaltensnormen. Es ist keineswegs per se irrational oder
moralisch fragwiirdig, die autonome Entscheidung tiber die Aner-
kennung und Verbindlichkeit von Normen in bestimmten Bereichen
zugunsten eines autorisierten Normgebers aufzugeben.

5. Ermdchtigungsnormen garantieren nicht die materiale
Legitimitdt von abgeleiteten Normen, sondern verbindliche
Entscheidungen tiber ihre Geltung

Ebenso wichtig wie die Tatsache, daB formale Legitimitit immer in
materialer Legitimitit fundiert ist, ist die Tatsache, daf3 eine formal
legitime Norm nicht zwangslaufig auch eine material legitime Norm
sein muf}. Der Normadressat, der einer Norm formale Legitimitit
zubilligt und sie insofern fiir sein Handeln als verbindlich betrachtet,
muf} nicht ebenfalls von der materialen Legitimitit dieser Norm
liberzeugt sein. Sein Pflichtgefiihl gegeniiber der Norm kann den-
noch unverindert bestehen bleiben: Solange er sich dem Normgeber
der Norm verpflichtet fiihlt bzw. seiner Ermachtigung Legitimitit
zuschreibt, solange hat er ein wirksames Motiv zur Anerkennung
und Befolgung der Norm auch dann, wenn er ihre materiale Legiti-
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mitét bestreitet. Der Zweifel am Inhalt einer Entscheidung schlief3t
die Uberzeugung von ihrer Verbindlichkeit nicht aus."! Durch die
Legitimitit von Ermichtigungsnormen sind verbindliche Entschei-
dungen iiber die Geltung von Normen also nicht nur dann maéglich,
wenn die Normadressaten den betreffenden Normen materiale Legi-
timitit zuschreiben, sondern auch dann, wenn sie von ihren eigenen
Kriterien fiir materiale Legitimitat abweichen und nur eine formale
Legitimitit beanpruchen kdnnen.

Nimmt man Abschied von der Vorstellung, daf3 es Personen gibt, die
einen privilegierten Zugang zur moralischen Erkenninis besitzen
oder ideale Reprisentanten fiir die Interessen und Uberzeugungen
anderer sein kénnen, dann kann man grundsdtzlich nicht erwarten,
daf die Ermichtigung bestimmter Personen als Normgeber die ma-
teriale Legitimitit der von ihnen gesetzten Normen zu garantieren
vermag. Wenn man als potentieller Normadressat vor der Frage
steht, ob man andere Personen durch eine Ermachtigungsnorm als
Normgeber autorisieren sollte, dann 146t sich eine positive Entschei-
dung dieser Frage jedenfalls nicht auf die Annahme griinden, dal3
diese Personen immer diejenigen Normen erlassen werden, die den
cigenen MaBstiben fiir materiale Legitimitit geniigen. Weder exi-
stiert ein umfassendes Einverstandnis tiber die Kriterien fiir die ma-
teriale Legitimitit von Normen, noch kann man realistischerweise
davon ausgehen, daf sich Menschen als Normgeber bei ihren Ent-
scheidungen ausschlieBlich durch ihre Legitimitétsiiberzeugungen
und ihr PflichtbewuBtsein bestimmen lassen. Insofern Erméchti-
gungsnormen verlangen, sich dem Willen anderer Personen zu un-
terwerfen, iiberlassen sie eben der Willensbildung dieser Personen,
welche Normen sie setzen werden. Ein rationaler Grund fiir die
Anerkennung einer Ermichtigungsnorm kann insofern nicht darin
bestehen, daB man die materiale Legitimitit bestimmter Normen
sicherstellen will."

Das gilt insbesondere auch fiir diejenige Ermachtigung, die nach den
in den westlichen Gesellschaften heute dominierenden Vorstellun-

14 Diese grundlegende Einsicht steht im Zentrum von Weyma Liibbes Buch Le-
gitimitdt kraft Legalitdt, Tiibingen 1991. Vgl. meine Rezension dieses Buchs
im Arehiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie 1993, S. 147-150.

15 Das schlieBt freilich nicht aus, dafl Erméichtigungsnormen die Setzung mate-
rial legitimer Normen wahrscheinlicher machen konnen. Inwieweit das der
Fall ist, hiingt u.a. davon ab, ob es um Ermichtigungen fiir Entscheidungen
geht, die ein bestimmtes Fach- oder Expertenwissen voraussetzen.
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gen ein unverzichtbarer Bestandteil einer legitimen politischen Ord-
nung ist: fiir die demokratische Ermichtigung der Mehrheit. Die Er-
méchtigung der Mehrheit ist aus der Sicht des einzelnen ein gerade-
zu exemplarischer Ausdruck fiir den Verzicht, die materiale Legiti-
mitét der fiir ihn verbindlichen Normen garantieren zu wollen. Denn
wer die Ermdchtigung der Mehrheit akzeptiert und sich nicht sicher
sein kann, der Mehrheit immer anzugehoren, der mu/8 damit rech-
nen, daf er die Auffassungen der Mehrheit nicht in jedem Fall teilen
wird. Die Ermichtigung der Mehrheit ist insofern mit einer rousse-
auistischen Interpretation der Demokratie als »Selbstgesetzgebung«
oder Verwirklichung eines »allgemeinen Willens« nicht vereinbar.
Wenn ich als Angehériger einer Minderheit ein Gesetz hinnehme,
das ausdriicklich gegen meinen Willen erlassen wurde, dann habe
ich mir dieses Gesetz nicht selbst gegeben und es verkorpert auch
keinen allgemeinen Willen, in dem mein individueller Wille »aufge-
hoben« ist.'"® Die demokratische Mehrheitsregel ist keine Auswei-
tung der Autonomie des Individuums, sondern ihre Einschrankung
zugunsten des Kollektivs." Was man sich moglicherweise selbst
auferlegt hat, ist die Pflicht, die Entscheidungen der Mehrheit als
verbindlich fiir das eigene Handeln anzuerkennen. Gehért man dann
zur tiberstimmten Minderheit, betrachtet man die Entscheidung der
Mehrheit als verbindlich, weil man ihrer Ermachtigung zugestimmt
hat, aber gerade nicht der einzelnen, unter der Mehrheitsregel zu-
stande gekommenen Norm.

Der fundamentale Sinn jeder demokratischen Mehrheitsregel wird
insofern verfehlt, wenn man erklart, daf3 in einer Demokratie »nur
die juridischen Gesetze legitime Geltung beanspruchen diirfen, die
in einem ihrerseits rechtlich verfafiten diskursiven Rechtsetzungs-
prozel} die Zustimmung aller Rechtsgenossen finden kénnen«."® Die
nach einer Mehrheitsregel erlassenen »juridischen Gesetze« bean-
spruchen ganz offenbar in dem Sinn »legitime Geltung«, dal} ihre

16 »Wasist denn die Mehrheit im ganzen genommen anderes als ein Individuum
mit Ansichten und Interessen, die meistens denen cines anderen Individuums,
genannt Minderheit, zuwiderlaufen?« Alexis de Tocqueville, Uber die Demo-
kratie in Amerika, Stuttgart 1985, S. 145.

17 Vgl Hartmut Kliemt, Autonomie als Grundlage kollektiver Beschliisse, in;
Alfred Bohnen/Alan Musgrave (Hg.), Wege der Vernunft. Festschrift zum 70.
Geburtstag von Hans Albert, Tiibingen 1990, S. 261-285,

18  liirgen Habermas, Faktizitdt und Geltung, Frankfurt/M. 1992, S. 141 (Her-
vorhebung von mir).
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Befolgung als staatsbiirgerliche Pflicht angesehen wird. Und per de-
finitionem tun sie das, ohne dal} sie die Zustimmung aller Rechtsge-
nossen finden konnen. Will man nicht alle nur mehrheitlich verab-
schiedeten Gesetze als schlechthin illegitim erkldren, mufl man dem-
nach das Konsenskriterium als einziges Kriterium fiir Legitimitat
und Verbindlichkeit al,lfgeben.'9

Die demokratische Mehrheitsregel kann nicht die Leistung erbrin-
gen, jeden Normadressaten von der Richtigkeit einer Entscheidung
zu iiberzeugen und insofern materiale Legitimitit zu garantieren. Sie
kann aber, insoweit sie auf einer als legitim betrachteten Erméachti-
gung beruht, verbindliche Entscheidungen itiber die Geltung von
Normen herbeifiihren. Durch sie konnen Normen in Geltung gesetzt
werden, zu deren Einhaltung sich die Normadressaten auch dann
verpflichtet fiihlen, wenn ein Einverstandnis iiber materiale Legiti-
mitiitskriterien fehlt.”® Die spezifische Leistung der demokratischen
Mehrheitsregel besteht gerade in der Einbindung der tiberstimmten
Minderheit, die eine Entscheidung inhaltlich nicht teilen kann. Die
legitime Herrschaft der Mehrheit ist insofern eher der Kern der
demokratischen Idee als der Traum von Herrschaftsfreiheit und Ein-

stimmigkeit.

19  Man kann das Konsenskriterium mit der Mehrheitsregel auch nicht durch die
Annahme versohnen, »dall dic mit Majoritit getroffene Entscheidung nur
eine Zidsur in einer fortlaufenden Diskussion bildet und gleichsam das interi-
mistische Ergebnis einer diskursiven Meinungsbildung festhilt« (Jiirgen Ha-
bermas, a.a.0. [Fn. 18], S. 220). Ausschlaggebend ist nimlich, daB auch die-
ses winterimistische Ergebnis« unbestritten Verbindlichkeit beanspruchen
kann und auch vom Standpunkt der iiberstimmten Minderheit »als verniinfti-
ge Grundlage einer gemeinsamen Praxis gelten darf« (a.a.0., S. 371). Diese
Verbindlichkeit und »Verniinftigkeit« einer mit Mehrheit gefillten Entschei-
dung 1Bt sich aber mit Sicherheit nicht mit der »Zustimmung aller Rechtsge-
nossen« zu dieser Entscheidung begriinden. Die »Legitimationskraft« von
Mehrheitsentscheidungen muf} deshalb eine prinzipiell andere Grundlage ha-
ben als eine auf Einstimmigkeit ausgelegte »diskursive Meinungs- und Wil-
lensbildung«. Mehrheitsentscheidungen sind kein harmonischer Bestandteil
cines auf ein allgemeines Einverstindnis zielenden Verfahrens, sondemn sie
sind im Gegenteil eine Alternative zu einem solchen Verfahren.

20 »Obgleich der Biirger sich in seinem Verhalten dem Urteil der demokrati-
schen Autoritdt unterwirft, unterwirft er ihr doch nicht sein Urteil.« (John
Rawls, Gerechtigkeit als Fairnef3, Freiburg/Miinchen 1977, S. 175).
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6. Die materiale Legitimitdit von rechtlichen
Ermdchtigungsnormen ist abhéngig von ihrer Einbettung
in eine rechisstaatliche Verfassung

Da eine Ermichtigung der Mehrheit nicht die materiale Legitimitit
der zu erlassenen Normen sicherstellen kann, sondern »nur« ver-
bindliche Entscheidungen iiber ihre Geltung, hat man nur dann einen
guten Grund, die Mehrheit zu erméchtigen, wenn

1. in bestimmten Bereichen die kollektive Verbindlichkeit von
Mehrheitsentscheidungen héher zu bewerten ist als ihre materiale
Legitimitit,

2. Restriktionen und Kontrollen der Mehrheitsmacht das Risiko
material illegitimer Entscheidungen verringern.

Je wirkungsvoller die zweite Bedingung erfiillt werden kann, desto
hiufiger wird die erste Bedingung verwirklicht sein. Der historisch
erfolgreichste Versuch, die zweite Bedingung méglichst effektiv zu
erfiillen, ist der Rechts- und Verfassungsstaat. Er leistet vor allem
dreierlei: Erstens grenzt er durch die Gewihrung liberaler Abwehr-
rechte bestimmte Bereiche aus der Kompetenz von Mehrheitsent-
scheidungen aus. Zweitens unterwirft er die demokratische Entschei-
dungsfindung Verfahrensregeln, die eine Mitwirkung der Minder-
heit sicherstellen und willkiirliche und einseitige Entscheidungen er-
schweren. Drittens bindet er die demokratische Willensbildung an
gewisse Ziele und Grundprinzipien. Alle diese Vorkehrungen die-
nen aus der Sicht des einzelnen Rechtsunterworfenen und potentiel-
len Angehorigen einer Minderheit dazu, die Wahrscheinlichkeit und
das Gewicht material illegitimer Entscheidungen der Mehrheit zu
minimieren.

Wenn die formale Legitimitit von Normen nicht das Ergebnis einer
sunqualifizierten« Erméchtigungsnorm ist, sondern im Rahmen ei-
ner Rechtsordnung aus einer Verfassung abgeleitet wird, die Gren-
zen fiir die Kompetenz der erméchtigten Normgeber festlegt, ihnen
ein Verfahren der Normsetzung vorschreibt und sie bei der Wahr-
nehmung ihrer Macht bestimmten Pflichten unterwirfi, kann man
von einer »Legitimitidt durch Legalitdt« sprechen. Die notorische
Frage, wie eine solche Legitimitit durch Legalitit »moglich« ist,
stellt sich auf der Basis der bisherigen Ausfiihrungen dabei nicht. Es
ist damit keine Paradoxie und kein Geheimnis verbunden.” Formale

21 DaB die »klassische« Analyse des Verhiltnisses von Legitimitdt und Legali-
tit durch Max Weber den Theorien seiner meisten Kritiker klar tiberlegen ist,

422

Legitimitit durch Legalitét ist moglich, weil eine legitime Ermich-
tigungsnorm ihre Legitimitit auf diejenigen Normen tibertragt, die
ihren Bestimmungen gemif »legal« gesetzt werden. Materiale Le-
gitimitit durch Legalitét ist dagegen nicht moglich, jedenfalls nicht
in dem Sinne, daB eine Erméchtigungsnorm garantieren konnte, dafl
die von ihr ermichtigten Normgeber nur solche Normen setzen, de-
nen materiale Legitimitat zukommt.

Insofern jedoch die besonderen Legalitdtsanforderungen im Rechts-
und Verfassungsstaat die Gefihrdungen durch material illegitime
Entscheidungen immerhin in akzeptablen Grenzen halten kénnen,
ist die erste Bedingung fiir die materiale Legitimitit von Ermichti-
gungsnormen im Prinzip leicht erfiillbar. Es gibt eine Vielzahl von
Problembereichen, bei denen es fiir die Mitglieder einer Gesellschaft
gut begriindet sein kann, in eine Pflicht zur Akzeptanz von Mehr-
heitsentscheidungen einzuwilligen, um damit kollektiv verbindliche
Entscheidungen zu ermoglichen. Gerade weil man weil, dali es hau-
fig keine Ubereinstimmung tiber die Richtigkeit von Entscheidun-
gen und die materiale Legitimitit von Normen gibt, wird man Wert
darauf legen, daB verbindliche Entscheidungen gefillt werden kon-
nen, um damit die Kosten von Kooperationseinbufien, offenen Kon-
flikten oder ungeklirten Situationen zu sparen. Es wire nicht notig,
eine Mehrheit zu erméchtigen, wenn sich ohnehin alle cinig wiéren
oder sich immer einigen kénnten.

Ein Ubergewicht des Werts kollektiv verbindlicher Mehrheitsent-
scheidungen ist dabei keineswegs nur in unwichtigen Randberei-
chen moglich. Auch bei den »Lebensfragen« einer Gemeinschatft,
wie bei Entscheidungen tiber Krieg und Frieden, tiber die Abtretung
oder das Erheben von Gebietsanspriichen, iiber langfristige Investi-
tionen in technische GroBanlagen oder iiber die Rahmeninstitutio-
nen der Wirtschaftsordnung kénnen die Gefahren von Konflikten

“und Machtkiampfen sowie die Nachteile einer Entscheidungsverzo-

gerung schwerer wiegen als das Risiko, dal} von der Mehrheit sach-
lich oder normativ fragwiirdige Entscheidungen getroffen werden.

zeigt mit iberzeugenden Argumenten Weyma Liibbe, a.2.0. (Fn. 14). In Max
Webers teilweise etwas dunklen Ausfiihrungen zu dicsem Gegenstand wird
allerdings die notwendige Bezichung zwischen einer Legitimitdt durch Lega-
litat und ciner materialen Legitimitiit der »obersten« Erméchtigungsnormen
nicht hinreichend deutlich. Vgl. auch Michacl Baurmann, Recht und Moral
bei Max Weber, in: Heike Jung ct al. (Hg.), Recht und Moral, Baden-Baden
1991, S. 113-138.
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Falsche Entscheidungen konnen eben in der Tat besser sein als keine
Entscheidungen. Das ist der durchaus rationale Kern der Maxime:
»right or wrong, my country!«

Unter diesem Gesichtspunkt sind allerdings demokratische Mehr-
heitsentscheidungen kein Wert an sich und auch kein Instrument,
um einer phoheren«, tiber-individuellen Wahrheit zum Durchbruch
zu verhelfen.”” Sie sind ein notwendiges Ubel. Ein Ubel sind sie, in-
sofern sie aus der Sicht des einzelnen eine EinbuBle an individueller
Entscheidungsautonomie bedeuten: Er kann nicht mehr ohne weite-
res nach seinen eigenen Mafstiben handeln, sondern als Angeho-
riger einer Minderheit muf} er sich dem Willen der Mehrheit beugen.
Sie sind aber notwendig, insofern der Verzicht auf individuelle Ent-
scheidungsautonomie eine unabdingbare Voraussetzung ist, um an-
gesichts strittiger Fragen eine kollektiv verbindliche Entscheidung
herbeizufiihren. Das dndert nichts daran, dal3 eine Erméachtigung der
Mehrheit eine Ermichtigung zur Ausiibung von Herrschaft ist.
Ebenso wichtig wie die Macht der Mehrheit ist daher ihre Zdhmung
und Biandigung. Wir brauchen den Leviathan, aber wir miissen ihn
auch an die Kette einer rechtsstaatlichen Verfassung legen, ohne uns
von rousscauistischen Illusionen blenden zu lassen. Die Herrschaft
der Mehrheit muf3 zwar nicht in eine Tyrannei der Mehrheit aus-
ufern, aber auch bei einer demokratischen Mehrheitsherrschaft hat
das Individuum guten Grund, das Kollektiv zu fiirchten.

7. Rechtsstaatliche Ermdédchtigungsnormen erméglichen
Stabilitit und Freiheit in einer pluralistischen Gesellschaft

Rechtsstaatliche Ermichtigungsnormen erbringen fiir die moderne
pluralistische Gesellschaft zwei unverzichtbare Leistungen. Die er-
ste dieser Leistungen besteht darin, daB sie durch die Ubertragung
von Entscheidungsmacht auf die Mehrheit verbindliche kollektive
Entscheidungen moglich machen, obwohl ein allgemeines Einver-
stindnis iiber den Inhalt dieser Entscheidungen nicht herbeizufiihren
ist. Ohne die Etablierung legitimer Herrschaft wire eine plurali-

22 »In den Mehrheitsbeschliissen werden wir vergebens nach einer solchen ho-
heren Weisheit suchen.« F.A. von Hayek, Die Verfassung der Freiheit, Tii-
bingen 1971, S. 135. Vgl. auch Karl Graf Ballestrem, Wahrheit oder Mehr-
heit?, in: Michael Baurmann/Hartmut Kliemt (Hg.), Die moderne Gesell-
schaft im Rechtsstaat, Freiburg/Miinchen 1990, S. 37-48.
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stische Gesellschaft nicht existenzfihig. Denn eine solche Gesell-
schaft muB gewissermaBen die Quadratur des Zirkels bewerkstelli-
gen: Sie muf} einerseits den Pluralismus ermdglichen und sichern,
d.h. sic muB in weiten Lebensbereichen widerstreitende Auffassun-
gen und Uberzeugungen respektieren und zur Geltung kommen las-
sen. Andererseits ist sie aber fiir ihre Stabilitit wie jede Gesellschaft
auf fiir alle bindende kollektive Entscheidungen angewiesen. Dabei
kann man nicht darauf vertrauen, daB sich die pluralistische Vielfalt
auf den Bereich des privaten Lebens beschranken 1dBt. Rivalisieren-
de Standpunkte und Meinungen werden vielmehr auch bei zahlrei-
chen Problemen des 6ffentlichen Lebens einen Konsens verhin-
dern.”

Eine pluralistische Gesellschaft muf} insofern das nicht substituier-
bare Gut »Anerkennunge unter extremen Knappheitsbedingungen
produzieren. Das ist aber nur moglich durch die Einsetzung einer
Autoritit, deren Entscheidungen auch dann akzeptiert werden, wenn
eine Ubereinstimmung der Betroffenen nicht erzielt werden kann.
Nur eine Legitimiit durch Legalitit kann die Kluft schlieflen, die
sich zwischen der Nachfrage nach gemeinschaftlicher Anerkennung
und dem Angebot an divergierenden individuellen Uberzeugungen
und Wertvorstellungen auftut. In einer pluralistischen Gesellschaft
muB die fiir den Bestand jeder Gesellschaft notwendige Bereitschaft,
ihre Normen aus Pflichtgefiihl freiwillig zu befolgen, vor allem
durch die formale Legitimitit ihrer Normen erzeugt werden.” Das
ist in gewisser Hinsicht eine durchaus unwahrscheinliche Leistung,
weil ihr Gelingen voraussetzt, daB eine groBe Zahl von Normadres-
saten bereit ist, aufgrund eines »Legalititsglaubens« auch bei wich-
tigen praktischen Entscheidungen auf den eigenen Standpunkt zu-

23 Insofern ist ¢s sicherlich eine »liberalistische Hlusione, dafd sich ein moderner
Pluralismus nur in unterschiedlichen Idealen des »guten Lebens« nieder-
schlagen wird. Eines der Probleme der liberalen Gesellschafl, auf die ihre
kommunitaristischen Kritiker zu Recht hinweisen, ist die Tatsache, daf} ihre
Mitglieder auch in vielen Fragen von offentlichem Belang keinen Konsens
erzielen kénnen. Umstritten sind eben nicht nur Individualgiiter, sondern
auch 6ffentliche Giiter. Vgl. etwa Alasdair Maclntyre, After Virtue, London
1981, S. 7 ff.

24  Diese Erkenntnis kommt bei Max Weber zum Ausdruck, wenn er eine »legal-
rationale Herrschafle, die »auf dem Glauben an die Legalitit gesatzter Ord-
nungen und des Anweisungsrechts der durch sie zur Ausiibung der Herrschaft
Berufenen« beruht, als den fiir die moderne okzidentale Gesellschaft domi-
nierenden »Herrschaftstypus« identifiziert, vgl. a.a.0. (Fn. 4), S. 124.
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gunsten eines autorisierten Normgebers zu verzichten. Die Klage
iiber die Fragwiirdigkeit vieler vom Gesetzgeber beschlossener Nor-
men ist in einer pluralistischen Gesellschaft kein drgerliches Defizit,
das es zu beheben gilt. Es ist ein unvermeidlicher Bestandteil dieser
Gesellschaft. Gentigend ihrer Mitglieder miissen deshalb auch dann,
wenn sie eine Norm inhaltlich ablehnen, von der Pflicht zur Norm-
befolgung und der Illegitimitat eines Normbruchs iiberzeugt sein.
Das gilt keineswegs nur fiir die Normalbiirger. Die Folgebereitschaft
staatlicher Organwalter gegeniiber einem Verfassungsgericht, einem
Gesetzgeber oder einem Verordnungsgeber auch dann, wenn sie ihre
Entscheidungen, fiir falsch oder fragwiirdig halten, ist fiir die Funk-
tionsfahigkeit und Stabilitit einer pluralistischen Gesellschaft eben-
falls unverzichtbar.

Da aber jede formale Legitimitit bzw. Legalitit notwendig in mate-
rialer Legitimitat verankert sein muf3 (vgl. These 4) — ndamlich in der
materialen Legitimitdt zumindest der »obersten« Ermaichtigungs-
normen —, kommt auch eine pluralistische Gesellschaft nicht ohne
ein grundlegendes Einverstiandnis iiber materiale Legitimititskrite-
rien aus. Nicht alles darf dem pluralistischen Dissens ausgesetzt
sein. Zumindest Gber die Legitimitdt der Verfassung einer pluralisti-
schen Gesellschaft muf3 eine weitgehende Einigkeit herrschen. Es
muf ein inhaltlicher Konsens bestehen tiber die Lebensbereiche, in
denen man kollektiven Zwang durch die Erméachtigung der Mehrheit
zulassen will, bzw. Giber die Lebensbereiche, die dem Einflull kol-
lektiver Entscheidungen entzogen sein sollen und in denen unter-
schiedlichen Wertvorstellungen und divergierenden Lebensauffas-
sungen Freiraum gegeben werden soll.

Damit ist die zweite unverzichtbare Leistung angesprochen, die von
rechtsstaatlichen Erméchtigungsnormen fiir eine pluralistische Ge-
sellschaft erbracht wird: Durch die Gewihrleistung subjektiver
Rechte sichern sie einen Bereich individueller Freiheit und Autono-
mie grundsitzlich vor kollektiven Entscheidungen und den Ansprii-
chen der Gemeinschaft.” Die Ubertragung von 6ffentlicher Macht
und die Garantie individueller Rechte gehéren gleichermaflen zum
Wesen einer pluralistischen und freiheitlichen Gesellschaft. Erst

25  Zum liberalistischen Verstindnis von Rechten vgl. etwa F.A. von Hayek,
a.a.0. (Fn. 22), S. 161 ff.; Ronald Dworkin, Biirgerrechte ernstgenommen,
Frankfurt/M. 1984, S. 303 {f.; Joseph Raz, The Morality of Freedom, Oxford
1986, S. 165 ff.; Hillel Steiner, An Essay on Rights, Oxford 1994, S. 55 (T,
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durch die Begrenzung der Macht der Mehrheit wird in einer Demo-
kratie dem einzelnen die Freiheit gegeben, sein Leben in einem rele-
vanten Umfang nach seinen hochstpersonlichen Priferenzen zu ge-
stalten. Ein solcher Bereich geschiitzter Selbstbestimmung erhilt
gerade dann eine {iberragende Bedeutung, wenn man in einer Ge-
sellschaft lebt, in der iiber Fragen des Guten und des Richtigen im
einzelnen groBe- Uneinigkeit herrscht. Dadurch steigen die Kosten
fiir kollektive Verbindlichkeit und es wichst der Wert von Autono-
miebereichen, die gegeniiber der Macht des Kollektivs geschiitzt
sind.

Rechtsstaatliche Ermichtigungsnormen schaffen also nicht nur eine
Pflicht des einzelnen gegeniiber der Gemeinschaft, ihre Entschei-
dungen auch dann hinzunehmen, wenn er sie nicht billigt. Sie be-
grenzen auch diese Pflicht und erleichtern es ihm damit, entspre-
chend qualifizierten Ermichtigungsnormen materiale Legitimitét
zuzubilligen. Rechtsstaatliche Ermichtigungsnormen verkdrpern
einen KompromiB: so viel Kollektivitit wie ndtig, so viel Individua-
litit wie moglich. Diese gelungene Gratwanderung gehdért zum
Kernbestand der vielen erklirungsbediirftigen und ungewdhnlichen

historischen Phinomene, die das »Wunder Europa« ermdglicht ha-

26
ben.

8. Die Anerkennung von rechtsstaatlichen
Ermdchtigungsnormen erfordert eine Wertrelativierung

Die Anerkennung einer rechtsstaatlich begrenzten Ermichtigung
der Mehrheit ist eine notwendige Bedingung fiir die stabile Existenz
ciner pluralistischen und liberalen Gesellschaft. Thre stabilitétsfor-
dernde Funktion kann eine solche Anerkennung aber nur dann erfiil-
len, wenn sie nicht davon abhingt, ob eine Person sich im Einzelfall
in der Mehrheit oder in der Minderheit befindet — wobei der fiir die
Minderheit neuralgische Punkt vor allem in der Anerkennung der

26 Zum Sonderweg Europas vgl. aus der neueren Literatur vor allem: Eric Lio-
nel Jones, Das Wunder Europa, Tiibingen 1991, S. 51ff.; einen theoretischen
wUberbau« liefert: Douglass C. North, Theorie des institutionellen Wandels,
Tiibingen 1988; ders., Institutionen, institutioneller Wandel und Wirtschafis-
leistung, Tiibingen 1992; besonders priignant: Hans Albert, Europa und die
Zihmung der Herrschaft, in: Freiheit und Ordnung, Tiibingen 1986, S. 9-59.
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Ermichtigung der Mehrheit besteht, wihrend er fiir die Mehrheit mit
der Anerkennung der Begrenzung ihrer Ermichtigung verbunden
ist. Die Legitimierung rechtsstaatlicher Erméchtigungsnormen er-
fordert insofern sowohl auf seiten der Angehdrigen einer Minderheit
als auch auf seiten der Angehdorigen einer Mehrheit eine spezifische
Relativierung der von ihnen vertretenen Werte:*’
1. Wenn man auch als Angehdriger einer Minderheit Grund haben
soll, der Ermichtigung der Mehrheit Legitimitit zuzubilligen, muf3
man der kollektiven Verbindlichkeit einer Mehrheitsentscheidung in
dem betreffenden Bereich einen héheren Wert einrdumen als der
Freiheit, gemiB der eigenen Priferenzen handeln zu kénnen. Das
heif}t, daf einem die Verbindlichkeit der Mehrheitsentscheidung so-
wohl wichtiger sein muf} als die Moglichkeit, individuell die eigenen
Wertvorstellungen zu verwirklichen, als auch wichtiger als die
Chance, diese Vorstellungen kollektiv durchzusetzen. Man muf} be-
reit sein, bestimmte Werte dem Erfolg gesellschaftlicher Koopera-
tion, der Wahrung sozialen Friedens, der Berechenbarkeit recht-
licher Pflichten oder anderen Vorteilen verbindlicher kollektiver
Entscheidungen unterzuordnen, bzw. in diesen Vorteilen eine Kom-
_pensation fiir Abstriche bei der Realisierung jener Werte zu sehen.
Insofern mufl man diese Werte aber relativieren. Das gilt auch dann,
wenn man die Wertverluste in den Situationen, in denen man zur
Minderheit gehort, mit den Wertgewinnen in den Situationen auf-
wiegt, in denen man zur Mehrheit gehort.
Wer dagegen einen Wertabsolutismus vertritt und gewisse Werte als
fiir sein Handeln uneingeschrankt verpflichtend betrachtet, der wird
als Angehoriger einer Minderheit eine Erméchtigung der Mehrheit
fiir Entscheidungen, durch die eine Verwirklichung dieser Werte be-
troffen werden kann, nicht anerkennen. Er wird nicht bereit sein, die
moglichen Vorteile, die kollektiv verbindliche Mehrheitsentschei-
dungen auch fiir ihn bringen kénnen, mit diesen Werten aufzurech-

27  Es geht hier nicht um einen » Wertrelativismus« oder »Wertabsolutismus« im
Hinblick auf den »relativen« oder »absoluten« Geltungsanspruch, der mit
Werten erhoben werden kann. Unter »relativen« Werten werden im folgen-
den vielmehr solche Werte verstanden, die einer Abwigung mit konkurrie-
renden Werten prinzipiell offenstehen, wihrend mit »absoluten« Werten sol-
che Werte gemeint sind, deren Verwirklichung ohne Riicksicht auf die Folgen
fiir andere Werte gefordert wird. »Relative« Werte in der hier zugrundegeleg-
ten Bedeutung lassen sich also durchaus mit einem »absoluten« Geltungsan-
spruch verbinden,
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nen. Sozialer Frieden oder effiziente Kooperation miissen fiir ihn
untergeordnete Ziele bleiben, wenn sie nur auf Kosten von Werten
7u verwirklichen sind, die fiir ihn absolute Geltung haben. Eine sol-
che Haltung ist keineswegs »irrational« im Sinne von inkonsistent
oder widerspriichlich. Sie macht vielmehr deutlich, daf die Legiti-
mation einer demokratischen Mehrheitsregel zumindest aus der
Sicht der Minderheit auf einem spezifischen Wertrelativismus beru-
hen muB, der bereit ist, bestimmte Werte gegeneinander abzuwagen
und in einem gewissen Umfang zu substituieren.

2. Rechtsstaatliche Ermachtigungsnormen garantieren individuel-
le Rechte und begrenzen damit die Macht der Mehrheit, verbind-
liche kollektive Entscheidungen zu fillen. Als Angehoriger einer
Minderheit hat man einen Grund, solche Rechte zu akzeptieren,
wenn man in dem geschiitzten Handlungsbereich der Freiheit, nach
den eigenen Priferenzen zu leben, einen héheren Wert beimift als
der kollektiven Verbindlichkeit von Mehrheitsentscheidungen. Als
Angehdriger einer Mehrheit hat man einen Grund, die Begrenzung
der Macht der Mehrheit durch individuelle Rechte zu akzeptieren,
wenn man der Garantie, in dem geschiitzten Handlungsbereich die
Freiheit zu haben, nach den eigenen Priferenzen zu leben, einen ho-
heren Wert beimift als der Chance, die eigenen Priferenzen auch fiir
die anderen Mitglieder einer Gesellschaft als verbindlich durchzu-
setzen. Die Sicherung der eigenen Freiheit muf3 Prioritat haben vor
der Méglichkeit, andere in ihrer Freiheit zu beschneiden und ihnen
die eigenen Anschauungen zu oktroyieren.

Der Verzicht auf individuelle Rechte zugunsten von Mehrheitsent-
scheidungen ist ja auch fiir die Angehorigen der Mehrheit keines-
wegs risikofrei. Mehrheitsverhiltnisse konnen sich édndern: Aus ei-
ner Sekte kann eine Staatsreligion werden. Vor allem aber wird die
Minderheit die Beseitigung liberaler Grundrechte durch eine Er-
michtigung der Mehrheit kaum freiwillig akzeptieren. Fiir sie gibt
es keinen AnlaB, der Verbindlichkeit von Mehrheitsentscheidungen
in den von diesen Rechten geschiitzten Bereichen einen héheren
Wert zuzubilligen als ihrer individuellen Freiheit. Mafit sich die
Mehrheit eine solche Ermichtigung dennoch an, hat die Minderheit
weder einen Grund, diese Einschrinkung ihrer Freiheit anzuerken-
nen, noch einen Grund, ihrerseits der Mehrheit die betreffenden
Rechte weiterhin zuzugestehen. Ja, sie kann unter Umstéinden die
Erméchtigung der Mehrheit generell in Frage stellen. Damit wiirde
die wichtige gesellschaftliche Stabilititsbedingung entfallen, daf
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auch die Angehorigen der Minderheit die Autoritdt der Mehrheit an-
erkennen. Die Mechrheit muBl dann befiirchten, dal anstelle ihrer le-
gitimen Herrschaft ein Kampf um die Macht beginnt, bei der auch
ihre Freiheit auf der Strecke bleiben kann.

Insofern kénnen auch die Angehorigen der Mehrheit durchaus gute
Griinde haben, im eigenen Interesse die Rechte anzuerkennen, die
die Macht der Mehrheit beschrinken: Sie gewidhren auch ihnen ei-
nen héheren Grad an Schutz ihrer individuellen Freiheit als eine
Ordnung, in der die Mehrheit eine unbegrenzte Vormachtstellung
innehat und sich das Privileg nimmt, die Freiheit der Minderheit be-
liebig einzuschrinken. Auch eine solche Abwigung setzt allerdings
voraus, daBl von den Angehorigen der Mehrheit gewisse Werte als
relativ betrachtet werden: Sie miissen bereit sein, in der gréfleren Si-
cherheit der eigenen Freiheit eine Kompensation fiir den Verzicht zu
sehen, ihre Wertvorstellungen fiir alle verbindlich zu machen.
Hangt man als Angehoriger einer Mehrheit dagegen einem Wertab-
solutismus an, demgemail es als uneingeschriankt verpflichtend be-
trachtet wird, unerachtet der damit verbundenen Risiken gewisse
Werte fiir eine Gemeinschaft als Ganze durchzusetzen, dann wird
man individuelle Rechte, durch die eine allgemeine Durchsetzung
dieser Werte verhindert oder erschwert wird, nicht befiirworten. Das
Bestreben, der Minderheit die Weltanschauung, das Sexualverhalten
oder die Lebensfiihrung der Mehrheit aufzuzwingen, kann dann als
eine Pflicht betrachtet werden, die schwerer wiegt als die Absiche-
rung der eigenen Individualfreiheiten oder die Orientierung an
»nur« personlichen Interessen.

Ein solcher Absolutismus im Hinblick auf die 6ffentliche Durchset-
zung von Werten kann auch bei den Angehdérigen einer Minderheit
ein Grund sein, die Gewihrung individueller Rechte abzulehnen —
auch wenn solche Rechte sie zundchst einmal gegen die Mehrheit
schiitzen. Rechte schiitzen aber auch die Mehrheit vor der Minder-
heit. Und wenn ein Angehoriger der Minderheit es als seine absolute
Pflicht betrachtet, die von ihm als verbindlich betrachteten Werte al-
len iibrigen Mitgliedern seiner Gesellschaft ebenfalls aufzundétigen,
dann wird er sich von den Gefahren eines solchen Vorhabens nicht
abschrecken lassen. Ein Wertabsolutismus kann sowohl zu einer
Tyrannei der Mehrheit als auch zu einem Fanatismus der Minderheit
flihren.

Der fiir eine Anerkennung rechtsstaatlicher Erméchtigungsnormen
notwendige Wertrelativismus besteht also im wesentlichen darin,

430

daB die Werte, die man durch eine Einschrinkung der Freiheit ande-
rer realisieren kann, relativiert werden im Hinblick auf die Werte,
die man durch die eigene Freiheit verwirklichen kann, und dal3 die
Werte, die man durch die eigene Freiheit verwirklichen kann, relati-
viert werden im Hinblick auf die Werte, die man durch den Verzicht
auf die eigene Freiheit realisieren kann. Wihrend es bei der Legiti-
mierung einer Ermachtigung der Mehrheit darum geht, dafl man kei-
ne absoluten Werte vertritt, die es verbieten, sich selber dem Kollek-
tiv zu unterwerfen, geht es bei der Legitimierung der Begrenzung ei-
ner solchen Ermichtigung durch individuelle Rechte darum, daf3
man keine absoluten Werte vertritt, die verlangen, andere Personen
dem Kollektiv zu unterwerfen: Die Garantie der eigenen Freiheit
muB einem wichtiger sein als die Mdglichkeit, anderen Personen
Vorschriften zu machen, wie sie zu leben haben.

Insofern ein solcher Wertrelativismus bereit sein muf}, einerseits als
falsch erachtete Entscheidungen einer Mehrheit hinzunehmen, ande-
rerseits auf eine Durchsetzung des als richtig Erachteten anderen ge-
geniiber zu verzichten, ist die Anerkennung rechtsstaatlicher Er-
miichtigungsnormen auf das Prinzip der »Toleranz« angewiesen.
Nur wer tolerant ist, wird seine eigenen Wertiiberzeugungen in einer
Weise relativieren, daB er sowohl die Ermichtigung der Mehrheit
als auch die Beschriinkung kollektiver Macht durch Rechte akzep-
tieren kann.

DaB diese Art von Toleranz und Relativismus keineswegs universell
verbreitet und selbstverstindlich ist, bedarf keiner besonderen Aus-
fiihrungen. Vor allem der Versuch, andere Menschen zu einem Le-
ben zu zwingen, das den eigenen Wertvorstellungen gemalf ist, ist
historisch gesehen der Normalfall. Die Entwicklung zu einer libera-
len und pluralistischen Gesellschaft, in der der einzelne das Recht
hat, sein Leben in weiten Bereichen nach seinen personlichen Prife-
renzen zu fithren, und gleichzeitig bereit ist, in anderen Bereichen
seine Uberzeugungen zuriickzustellen, ist die weltgeschichtliche
Ausnahme. Sie hat drei unwahrscheinliche Voraussctzungen:m Er-
stens die Zuriickdrangung weltanschaulich-religioser Krifte, die das
Ziel haben, menschliches Leben in allen Dimensionen zu bestim-
men; zweitens die Uberwindung von Despotie und Autokratie, die
sich nicht leisten konnen, persénliche Freiriume zu gestatten; und
drittens die individuelle Orientierung an aufgeklirten Interessen an-

28 Vgl. Hans Albert, a.a.0. (Fn. 26).
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stelle einer Fixierung auf absolut gesetzte Werte und Ideologien.
Gerade der so oft geschmiihte liberale Individualismus halt mit sei-
nem »rationalen Egoismus« Menschen nicht nur davon ab, sich um
die Interessen anderer zu kiimmern, sondern auch davon, sich um
die »wohlverstandenen« Interessen anderer zu kiimmern — im zwei-
ten Fall hiufig zum Vorteil der anderen. Die Tyrannei der Mehrheit
und der Fanatismus von Minderheiten beruhen ja 6fter auf der Ab-
sicht, andere Menschen zu »begliicken, als auf unverhohlenen
Macht- und Ausbeutungsinteressen.

9. Fundamentalismus und Funktionalismus untergraben
rechtsstaatliche Ermdchtigungsnormen

Die Legitimitit rechtsstaatlicher Erméchtigungsnormen wird in Fra-
ge gestellt durch einen Fundamentalismus, fiir den materiale Legiti-
mitit gegeniiber Legalitit grundsdtzlich Vorrang hat, sowie durch
einen Funktionalismus, fiir den Legitimitit durch Legalitit eine Fik-
tion ist.

Der Fundamentalismus tritt in zwei Varianten auf, die man als »ma-
terialen« und als »formalen« Fundamentalismus bezeichnen kann.
Ein materialer Fundamentalismus dekretiert bestimmte Werte als in-
dividuell oder kollektiv absolut verpflichtend, so daf die notwendi-
ge Relativierung von Werten als Grundlage fiir die Anerkennung
entweder von Mehrheitsentscheidungen oder ihrer Einschrinkung
durch individuelle Rechte ausgehshlt wird. Soweit seine Absolut-
heitsanspriiche reichen, zerstort eine solcher materialer Fundamen-
talismus die Basis fiir die Legitimitit rechtsstaatlicher Ermichti-
gungsnormen.

Ein formaler Fundamentalismus postuliert dagegen nicht die abso-
lute Geltung bestimmter Werte, sondern cinen allgemeinen Anti-
Legalismus. Nach ihm ist man grundsitzlich nur dann verpflichtet,
die von einem bestimmten Normgeber gesetzten Normen anzuer-
kennen, wenn es sich um material legitime Normen handelt. Ein for-
maler Fundamentalismus verkdrpert also einen generellen Absolut-
heitsanspruch fiir die Kriterien materialer Legitimitit, unabhingig
sunichst von ihrem konkreten Inhalt. Er ist nicht bereit, den Wert
materialer Legitimitit im Hinblick auf die Vorteile kollektiv ver-
bindlicher Entscheidungen zu relativieren.

432

Fiir die Anerkennung rechtsstaatlicher Ermachtigungsnormen hat
ein formaler Fundamentalismus unterschiedliche Konsequenzen, je
nachdem, inwieweit ein Anhidnger dieser Position die materiale Le-
gitimitit der aufgrund demokratischer Mehrheitsentscheidungen er-
lassenen Norm gewihrleistet sieht oder nicht. So kann er erstens der
Auffassung sein, daB solche Entscheidungen grundsdtzlich keine
materiale Legitimitit verbiirgen konnen. Das ist der Standpunkt
etwa von »aristokratischen« Gegnern demokratischer Mehrheitsent-
scheidungen, die eine Mehrheit prinzipiell fir unfihig halten, zu
iiberlegten und adiquaten Entscheidungen zu kommen, oder auch
von linken Kritikern einer »biirgerlichen« Demokratie, die in der
Mehrheit nur eine im Interesse der herrschenden Klasse leicht zu
manipulicrende Masse erblicken. In diesen Fillen folgt aus einem
formalen Fundamentalismus die grundlegende Illegitimitdt einer
rechtsstaatlichen Verfassung mit ihrer Erméchtigung von Mehr-
heitsentscheidungen und damit die Ablehnung einer Verpflichtungs-
kraft der gemif dieser Verfassung erlassenen Normen.

Der Vertreter eines formalen Fundamentalismus kann zweitens der
Meinung sein, dal demokratische Mehrheitsentscheidungen unter

‘rechtsstaatlichen Bedingungen in der grofien Mehrzahl der Fille

durchaus zu material legitimen Normen fiithren. Er behilt sich aber
das Recht vor, die Befolgungswiirdigkeit jeder erlassenen Norm
dennoch ausschlieBlich nach seinen eigenen MafBstiben materialer
Legitimitit zu beurteilen. Wiewohl einer solchen Haltung eine er-
heblich giinstigere Einschitzung demokratischer Mehrheitsentschei-
dungen zugrunde liegt als im ersten Fall, und es faktisch auch eher
selten zu der Ablehnung einer Mehrheitsentscheidung kommen
wird, unterscheidet sie sich dock im Prinzip nicht von dem Stand-
punkt des Vertreters eines formalen Fundamentalismus im ersten
Fall. Denn eine Ermdéchtigung der Mehrheit zur Normsetzung in
dem Sinne, daB man sich zur Befolgung der von ihr gesetzten Nor-
men auch dann verpflichtet fiihlt, wenn sie von den eigenen Kriteri-
en fir materiale Legitimitit abweichen, wird auch in diesem Fall
nicht anerkannt und legitimiert.

SchlieBlich kann der Anhinger eines formalen Fundamentalismus
drittens davon iiberzeugt sein, dafl demokratische Mehrheitsent-
scheidungen unter rechtsstaatlichen Bedingungen die materiale Le-
gitimitit der erlassenen Normen im Prinzip garantieren. Etwa weil
er der Auffassung ist, daB die Entscheidungsfindung in einer Demo-
kratie zur Erkenntnis der Wahrheit oder zur Entstehung eines allge-
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meinen Willens fiihrt, daB demokratische Abstimmungen individu-
elle Priferenzen zu einer kollektiven Priferenz aggregieren konnen
oder daB eine demokratische Willensbildung widealen« Rechtferti-
gungsverfahren fiir Normen hinreichend nahe kommt. Bei einem
solchen grofien Vertrauen in die materiale Qualitat demokratischer
Entscheidungen wird zwar nicht die Erméachtigung der Mehrheit in
Frage gestellt, in Frage gestellt werden aber individuelle Rechte als
Schutz gegen die Entscheidungen der Mehrheit. Wenn man nicht be-
fiirchten muB, daB kollektive Entscheidungen zu material illegitimen
Ergebnissen fiihren konnen, gibt es auch keinen Grund, sich vor die-
sen Entscheidungen zu schiitzen oder die Entscheidungsmacht des
Kollektivs einzugrenzen. Entweder werden seine Entscheidungen
dann die Grenzen, die durch individuelle Rechte gezogen werden,
ohnehin einhalten, weil es material geboten ist, diese Grenzen einzu-
halten, oder es ist unter bestimmten Bedingungen legitim, diese
Grenzen zu iiberschreiten, dann wire es falsch, diese Grenzen ein
fiir allemal festzuschreiben.”

Im Gegensatz zu den verschiedenen Spielarten des Fundamentalis-
mus geht der Funktionalismus™ davon aus, daf} die Uberzeugung
von der materialen Legitimitit rechtlicher Einzelnormen zumindest

29  Eine solche Geringschitzung liberaler Abwehrrechte gegeniiber der legislati-
ven Gewalt kommt bei Jiirgen Habermas explizit zum Ausdruck (vgl. a.a.0.
[Fn. 18], S. 213 ff,, 301 ff,, 320 ). Sie wird begleitet von einer entsprechen-
den Skepsis im Hinblick auf die Kontrolle eines demokratischen Gesetzge-
bers durch ein Verfassungsgericht (vgl. a.2.0., S. 292 ff.). Wenn man dic An-
nahme vertritt, daff »die Verfahren zur Produktion rechtlicher Normen auch
im Sinne einer moralisch-praktischen Verfahrensrationalitit verniinflig sind«
(2.2.0., S. 552), und demnach »allein die Verfahrensbedingungen der demo-
kratischen Genese von Gesetzen . . . die Legitimitit des gesatzten Rechts« si-
chern kénnen (a.a.0., S. 320), dann ist dhnlich wie bei der rousscauistischen
Fiktion cines allgemeinen Willens in der Tat nicht mehr einsichtig, warum
der einzelne ein Recht auf Schutz gegen einen demokratischen Gesetzgeber
haben soll. Eine der fundamentalsten Errungenschaften des modernen
Rechtsstaats 1iBt sich dann nichr mehr rechtfertigen. Eine ausfiihrliche Aus-
einandersetzung mit dieser Konsequenz aus der Theorie von Habermas findet
sich bei Armin Englander, Grundrechte als Kompensation diskursethischer
Defizite?, in: Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie 1995, S. 482 ff.

10 Ich beziche mich hier vor allem auf die Position Niklas Luhmanns, wie sie
etwa in Legitimation durch Verfahren, Frankfurt/M. 1983, in seiner Rechtsso-
ziologie, Opladen 1983, oder in Das Recht der Gesellschafi, Frankfurt/M.
1993, vertreten wird. Zur detaillierten Kritik von Luhmanns Ansichten iiber
das Verhiltnis von Legitimitit und Legalitit vgl. vor allem Weyma Liibbe,
a.2.0. (Fn. 14), S. 124 fT.
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in der modernen Gesellschaft keine ausreichende Basis fiir eine sta-
bile gesellschafiliche Integration mehr sein kann. Eine Anerkennung
auch von Normen, die den eigenen Mafstiben des Rechtsadressaten
nicht entsprechen, habe vielmehr eine zentrale wFunktion« fiir den
Bestand sozialer Ordnung in einer hoch differenzierten Gesellschaft.
Doch der Funktionalismus schiittet das Kind mit dem Bade aus.
Nach ihm spielen namlich Kriterien materialer Legitimitit und da-
mit auch die Fundierung von Legalitit in der materialen Legitimitét
einer Verfassung grundsdtzlich keine Rolle mehr. Er unterstellt
einen quasi »freischwebenden« Legalititsglauben. »Legitimation
durch Verfahren« bedeutet nicht, daB ein als legitim betrachtetes
Verfahren seine Legitimitit auf die verfahrensgemil erzeugten Nor-
men iibertriigt, sondern bedeutet, daf unabhingig von Legitimitits-
iiberzeugungen bereits die bloBe Tatsache der Existenz eines Ver-
fahrens eine »Ubernahme« der legal erzeugten Normen bei den
Normadressaten bewirkt. Die »Komplexitit« moderner Gesellschaf-
ten mache eine solche >>Generalisienm% des Anerkennens« zu einem
wmotivfreien Akzeptieren« notwendig. '

. Dieses Argument verkennt jedoch, daf3 das »funktionale Erforder-

nis« einer freiwilligen Befolgung von autoritativ gesetzten Normen
erfiillt werden kann, ohne daff diec Normadressaten grundsdtzlich
darauf verzichten miissen, die Normen einer gesellschaftlichen Ord-
nung nach ihren eigenen MaBstiben fiir materiale Legitimitdt zu be-
urteilen. Es iibersieht, daf} die Anerkennung von legal erlassenen
Normen, denen man ihre materiale Legitimitat abspricht, mit der
materialen Legitimitit von Ermichtigungsnormen begriindbar ist.
Fiir den Funktionalismus basiert dagegen die Anerkennung legal er-
lassener Normen notwendig auf einer unbegriindbaren und damit
irrationalen Haltung: einem »motivfreien Akzeptieren«. Derjenige,
der die Legitimitit von Gesetzen auf die Legitimitit einer rechts-
staatlichen Verfassung zuriickfiihren will, sitzt einem intellektuellen
Irrtum auf: »Die Durchfiihrung rechtsstaatlicher Verfahren« begriin-
de die Legitimitit des Rechts nur »nach Art einer Legalfik[ion«.32
Die Konditionierung der Rechtsadressaten zu einer »unmotivierten«
Hinnahme gesellschaftlicher Macht wird so zu einer Existenznot-
wendigkeit auch einer rechtsstaatlichen und demokratischen Gesell-
schaft erklart.

31 Niklas Luhmann, Legitimation durch Verfahren, a.a.0. (Fn. 30), S. 32.
32 Niklas Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, a.a.0. (Fn. 30), S. 558.
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Der Funktionalismus leugnet damit eine Trivialitit: Dal es fiir den
Biirger und Rechtsadressaten gute Griinde geben kann, bestimmten
Verfassungen materiale Legitimitét zuzuschreiben und anderen Ver-
fassungen diese Legitimitit vorzuenthalten und es infolgedessen als
seine Pflicht zu betrachten, die Normen etwa eines demokratisch ge-
wihlten Gesetzgebers freiwillig zu befolgen, wihrend er eine solche
Pflicht gegeniiber dem Pseudo-Parlament eines Polizeistaats ab-
lehnt. Die Bereitschaft, die Normen des demokratischen Gesetzge-
bers zu befolgen, beruht dann keineswegs auf einem »motivireien
Akzeptieren« und auch nicht auf einer »Fiktion« von Legitimitit.
Sie beruht vielmehr auf einer Normanerkennung, die in der materia-
len Legitimitit der Ermachtigung des demokratischen Gesetzgebers
und damit der Legalitit der von ithm erlassenen Normen gut begriin-
det ist. Legitimitat durch Legalitdt ist mitnichten eine »Fiktiong,
sondern ergibt sich aus der Legitimitdt einer Ermachtigungsnorm
und der Normsetzung des erméchtigten Normgebers mit logischer
Konsequenz (vgl. These 3).

Indem der Funktionalismus filschlicherweise annimmt, dafll die
Legitimation einer Autoritit kein Grund ist, die Entscheidungen die-
ser Autoritit als verbindlich anzuerkennen, deklariert er die An-
erkennung oder Nicht-Anerkennung autoritativer Entscheidungen
zwangsldufig zu einer Sache psychologischer Disponiertheit oder ei-
nes irrationalen Dezisionismus. Moralische Rechtfertigungen fiir die
Institutionen staatlicher Ordnung und der mit ihnen verbundenen
Biirgerpflichten sind dann ebenso tiberfliissig und illusiondr wie die
Meinung des cinzelnen Biirgers und Normadressaten, daBl sein
Pflichtgefiihl gegentiber bestimmten Arten von staatlichen Institu-
tionen besser begriindet ist als gegeniiber anderen. Wer abstreitet,
daf} die unter rechtsstaatlichen Erméchtigungsnormen zustande ge-
kommenen Normen Befolgung verdienen, der streitet auch ab, dal}
die rechtsstaatlichen Ermichtigungsnormen selber — und damit eine
rechtsstaatliche Verfassung insgesamt — Legitimitdt beanspruchen
kénnen. Ubrig bleibt ihre »funktionale« Betrachtung unter dem Ge-
sichtspunkt, ob sie besser als andere Institutionen jenes angeblich
notwendige »motivireie Akzeptieren« kollektiver-Entscheidungen
sicherstellen konnen. Es ist aber nicht gerade eine besonders iiber-
zeugende Rechtfertigung fiir eine gesellschaftliche Institution, daf3
sie besser als andere ein genuin irrationales Verhalten der Biirger
herbeifiihren kann. Im Gegenteil erscheint es auch »funktionali-
stisch« gesehen vorzugswiirdig, wenn das Pflichtgefiihl der Rechts-
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adressaten anstatt auf einer »unmotivierten« Haltung auf einer ratio-
nal nachvollziehbaren Form der Akzeptanz beruht.

Vergleicht man die verschiedenen Spielarten des Fundamentalismus
mit dem Funktionalismus, dann wird deutlich, daB ihnen bei aller
Unterschiedlichkeit im Ergebnis eine Fehleinschiatzung gemeinsam
ist. Fiir sie existiert nur die Alternative Legalitdt oder Legitimitat.
Das fiithrt einmal zu einer »fundamentalistischen Geringschitzung«
der Legalitiit; zum anderen zu ihrer »funktionalistischen Uberhd-
hung«. Beide Positionen {ibersehen, daB es eine Legitimitat der Le-
galitit geben kann und somit eine Erzeugung von Legitimitit durch
Legalitit.

10. Eine Ubertretung material illegitimer, aber
legaler Normen ist nur dann gerechtfertigt, wenn der
Verfassung ihre Legitimitdt entzogen wird

Die materiale Illegitimitit einer legal zustande gekommenen und

formal legitimen Norm hebt ihre Verbindlichkeit nicht auf. Die mog-

liche Kluft, die sich fiir einen Rechtsadressaten zwischen materialer
und formaler Legitimitdt auftun kann, ist aber einer der Griinde fiir
eine Qualifizierung und Eingrenzung der Macht rechtlicher Norm-
geber. Rechtsstaatliche Ermachtigungsnormen zeichnen sich da-
durch aus, daf besonders gravierende Konflikte zwischen materialer
und formaler Legitimitat von vornherein ausgeschlossen sind.
Trotzdem sind aus der Sicht des Rechtsadressaten schwerwiegende
Konflikte weiterhin moglich. Es kann der Fall eintreten, daf3 er nicht
bereit ist, seine Vorstellungen von materialer Legitimitét der forma-
len Legitimitdt einer Norm unterzuordnen. Dieser Fall kann auch
dann eintreten, wenn er keinen Wertabsolutismus vertritt — ein ge-
wisser Wertrelativismus ist notwendig, um die rechtstaatliche Er-
michtigung der Mchrheit anzuerkennen, er ist aber nicht hinrei-
chend. Auch wer grundsitzlich die Vorteile verbindlicher kollekti-
ver Entscheidungen schitzt, wird nicht zu jeder Relativierung seiner
eigenen Wertvorstellungen bereit sein.

Ein Rechtsadressat kann aber nicht beides haben. Wenn er bei einer
bestimmten Entscheidung der Mehrheit nicht bereit ist, der erlasse-
nen Norm Anerkennung zu zollen, dann kann er nicht gleichzeitig
an der Legitimitit der Ermdchtigung der Mehrheit im bisherigen
Umfang festhalten. Man kann nicht befiirworten, da3 man in einem
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bestimmten Bereich das tun soll, was die Mehrheit vorschreibt, und
gleichzeitig den Standpunkt vertreten, dafi man im konkreten Fall
eine Entscheidung der Mehrheit in diesem Bereich ignorieren darf.
Mit anderen Worten: Weist man die Pflicht zur Befolgung einer von
der Mehrheit erlassenen Norm zuriick, ist diese Zuriickweisung
gleichbedeutend damit, dafl man der Ermachtigung der Mehrheit fur
einen bestimmten Bereich ihre Legitimitdt entzieht (vgl. These 3).
Es gilt dann vom Standpunkt des betreffenden Rechtsadressaten
eben nicht mehr, daB man in diesem Bereich das tun soll, was die
Mehrheit vorschreibt.

Ein solcher Entzug von Legitimation ist prinzipiell jederzeit mog-
lich. Nichts kann und darf eine selbstindig urteilende Person daran
hindern, der Mehrheit ihre Legitimation zu entzichen, wenn sie die
eigenen Wertvorstellungen angesichts einer bestimmten Entschei-
dung der Mehrheit eindeutig hoher einordnet als die kollektive Ver-
bindlichkeit dieser Entscheidung. Allerdings tbernimmt sie mit
einem solchen Legitimationsentzug eine nicht unerhebliche mora-
lische Begriindungslast. Der »Akt«, der Mehrheit die Legitimation
fiir eine bestimmte Entscheidung zu bestreiten, hat notwendig eine
{iber den konkreten Einzelfall hinausgehende Bedeutung. Man setzt
ndimlich mit einem solchen Legitimationsentzug die bestehende
Verfassung in ihrer vorliegenden Form fiir die eigene Person auller
Kraft. Wenn man der Meinung ist, die inkriminierte Entscheidung
der Mehrheit bewegt sich im Rahmen der bestehenden Verfassung
(sonst wire die Entscheidung ja nicht einmal formal legitim bzw. le-
gal), und man ihr trotzdem die Anerkennung versagt, dann bedeutet
das, dad man die Verfassung nicht mehr mit dem gleichen Inhalt wie
bisher als verbindlich betrachtet. Ein solcher Legitimationsentzug
kommt insoweit einer Verfassungsdnderung mit neuen Grenzen fur
die Macht der Mehrheit gleich. Eine konsistent und konsequent den-
kende und handelnde Person steht dann im Prinzip vor der Anforde-
rung, fiir eine alternative Verfassung zu argumenticren, in der durch
entsprechende Restriktionen fiir die Entscheidungskompetenzen der
Mehrheit die als unakzeptabel betrachteten Konflikte zwischen ma-
terialer und formaler Legitimitat nicht mehr auftreten kénnen.”

33 Das heiBt nicht unbedingt, daB man auch fiir einen alternativen Verfassungs-
text pladieren mufi. Die tatsdchlich in ciner Rechtsgemeinschaft geltende Ver-
fassung kann ganz oder teilweise ungeschrieben bleiben.
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In jedem Fall hat aber die relevante Wertabwégung eines Rechts-
adressaten, der sein eigenes Denken und Handeln am Mafistab mo-
ralischer und argumentativer Konsistenz orientiert, mehrere Ge-
sichtspunkte zu beriicksichtigen. Fiir einen begriindeten Entzug von
Legitimitit reicht es nicht aus, wenn eine bestimmte Entscheidung
der Mehrheit im Einzelfall in schwerwiegender Weise gegen die
Wertvorstellungen des Rechtsadressaten verst6fit. Dartiber hinaus
muf er mindestens zwei weitere Aspekte einbeziehen: Welche Kon-
sequenzen hat es, wenn eine Mehrheit in Zukunft in dem betreffen-
den Entscheidungsbereich generell keine verbindlichen Entschei-
dungen in dem bisherigen Umfang mehr fillen darf? Und welche
Konsequenzen hat es, wenn andere Minderheiten aus den gleichen
Griinden, namlich vergleichbar schwerwiegender Verletzungen ih-
rer Wertvorstellungen, eine Einschrinkung der Macht der Mehrheit
in weiteren Bereichen wiinschen? Diese Aspekte muf} ein Rechts-
adressat zusitzlich einbeziehen, weil eine nach seinen Vorstellun-
gen revidierte Verfassung die Entscheidungsmacht der Mehrheit in
allgemeiner Form neu festlegen muB, und weil er gegeniiber Rechts-
adressaten, die sich bei anderen Entscheidungen in der Minderheit
befinden, keine Sonderrechte beanspruchen kann.

Man muB also dem Ubel der als grob unrichtig empfundenen Mehr-
heitsentscheidung nicht nur den Wert ihrer kollektiven Verbindlich-
keit fiir den konkreten Fall gegeniiberstellen, sondern auch den Wert
kollektiv verbindlicher Mehrheitsentscheidungen in dem betreffen-
den Bereich generell sowie in den Bereichen, die aufgrund der
gleichgewichtigen Vorbehalte anderer Minderheiten ebenfalls aus
der Entscheidungsbefugnis der Mehrheit ausgegrenzt werden miuifl-
ten. Nicht zuletzt mufl man dabei auch den Nachteil in Anschlag
bringen, den man dadurch erleidet, dal man bei einer entsprechen-
den allgemeinen Einschrinkung kollektiver Mehrheitsentscheidun-
gen die Chance verliert, bei einschlagigen Entscheidungen selber zu
der Mehrheit zu gehoren und dann die eigenen Wertvorstellungen
uneingeschrinkt zur Geltung bringen zu kénnen. Fir einen Rechts-
adressaten, der vor der Frage steht, ob er angesichts einer von ihm
als punertriglich« eingestuften Entscheidung der Mehrheit die Legi-
timation fiir solche Entscheidungen entziehen soll, geht es demnach
niemals nur um das Problem, im konkreten Einzelfall eine »falsche«
Entscheidung in eine »richtige« Entscheidung zu verwandeln. Dal3
sich durch die zusitzlichen Gesichtspunkte, die zu beriicksichtigen
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sind, die Schwelle zu einem gerechtfertigten Legitimationsentzug
unter Umstinden deutlich erhoht, liegt auf der Hand.™

Selbst wenn man aber unter Beriicksichtigung aller relevanten
Aspekte insgesamt zu der Uberzeugung gelangt ist, daB die Mehr-
heit eine Entscheidung gefillt hat, fiir die sie grundsitzlich keine Le-
gitimation beanspruchen kann, dann folgt auch daraus noch nicht
zwangsliufig, daB eine Ubertretung der betreffenden Norm gerecht-
fertigt ist.”” Das gilt im iibrigen auch fiir den Fall, in dem eine Ent-
scheidung formal illegitim weil illegal ist, d.h. gegen die bestehende,
auch weiterhin als legitim betrachtete Verfassung verstofit. Als mo-
ralisch integrer Rechtsadressat kann man auch unter dieser Voraus-
setzung nicht nur den Einzelfall und sein materiales Unrecht in Be-
tracht ziehen.

Zum einen muf man sich fragen, inwieweit der eigene geheime, of-
fene oder demonstrative Rechtsbruch nicht Risiken birgt, die die Zu-
mutung der Konformitit mit einer formal und material illegitimen
Norm iiberwiegen. Solche Risiken kdénnen etwa Gefahren fiir die
Rechtssicherheit oder den sozialen Frieden sein, wenn es zu Kon-
flikten mit denjenigen kommt, die an der Verfassung in ihrer bishe-
rigen Form festhalten oder keinen Verfassungsbruch wahrhaben
wollen. Man kann durch die Miflachtung einer Rechtsnorm auch zu
eciner Erosion der Ermichtigung der Mehrheit auf Gebieten beitra-
gen, auf denen man eine solche Schwichung nicht will. Wenn eine
falsche staatliche Entscheidung einmal zu Fall gebracht worden ist,
kann es durchaus sein, daB auch richtige Entscheidungen nicht mehr
durchsetzbar sind. Solche und ihnliche Risiken kénnen fiir einen
Rechtsadressaten, der mit einer material und formal illegitimen
Norm konfrontiert ist, schwerer wiegen als die Befolgung einer in
seinen Augen ungerechten Norm.

Zum anderen kann man sich zu Erwigungen gezwungen sehen, die
mit den im konkreten Fall tatsiichlich zu erwartenden Folgen eines

34 Man muB dabei bedenken, dafl eine Verfassung ihre legitimicrende Wirkung
fiir eine bestimmte Entscheidung erst dann endgiiltig verliert, wenn man auch
bereit ist, den legalen Méglichkeiten einer Verfassungsinderung ihre Legiti-
mitiit zu bestreiten. In gewisser Weise mufl man also die relevante Abwiigung
zweimal vornehmen.

15  Fir das Folgende vgl. die dhnlichen Sichtweisen von Norbert Hoerster, Die
moralische Pflicht zum Rechtsgehorsam, in: ders, (Hg.), Recht und Moral,
Stuttgart 1991, S. 129-141; Karl Graf Ballestrem, Gibt es ein Widerstands-
recht in der Demokratie?, in: Michael Baurmann/Hartmut Kliemt (Hg.), Die
moderne Gesellschaft im Rechtsstaat, Freiburg/Miinchen 1990, S, 49-62.
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Normbruchs nichts zu tun haben. Wenn man sich — dem heute vor-
herrschenden Bekenntnis entsprechend — einem moralischen Uni-
versalisierungsprinzip verpflichtet fiihlt, muf3 man hypothetisch
iiberlegen, welche Situation eintreten wiirde, wenn sich jedermann
in dhnlichen Fillen in gleicher Weise verhiclte. Will man sich dem
Universalisierungsprinzip geméf verhalten, darf man sich zu einer
bestimmten Verhaltensweise nur dann berechtigt fiihlen, wenn man
anderen im Prinzip das gleiche Recht zubilligt — im vorliegenden
Zusammenhang also das Recht, bestimmte, von ihnen als illegitim
erachtete Rechtsnormen zu iibertreten. Lebt man in cinem Unrechts-
staat, wird man es freilich nicht befiirchten, sondern bei vielen
Rechtsvorschriften geradezu begriiien, wenn andere dem eigenen
Beispicl des Ungehorsams folgen wiirden. Lebt man dagegen in ei-
nem freiheitlichen Staat, dessen Verfassung man im grofien und
ganzen akzeptiert, wird man eine mogliche Destabilisierung dieses
Staates negativ in Anschlag bringen. Man wird dann zumindest eine
MifBachtung von als illegitim empfundenen Gesetzen in privaten
Lebensberecichen anders bewerten, als wenn es um Aktionen mit
grofier 6ffentlicher Wirksamkeit und erheblicher Tragweite fiir das

Gemeinwesen geht.
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