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Illiberale Demokratie — contradictio in adiecto?

Prof. Dr. Christian Hillgruber, Bonn”

Ist eine strukturell illiberale Demokratie, eine Demokratie
ohne Rechtstaatlichkeit, vorstellbar? Der Beitrag gibt auf
diese aktuelle Frage unter Auswertung beriihmter Staats-
vertragslehren eine differenzierte Antwort.

A. Einleitung: Demokratie und Liberalismus

Kann es eine illiberale Demokratie' geben oder verliert
eine Demokratie mit der Liberalitdt zugleich zumindest
teilweise auch schon ihren demokratischen Charakter und
miisste sie daher treffender als eine defekte oder ,,beschi-
digte Demokratie* oder, um einen kategorialen Unter-
schied zum Ausdruck zu bringen, als ein Hybridregime?
angesprochen werden?

Wer diese Frage beantworten will, muss zunéchst kléren,
was er unter einer /iberalen Demokratie versteht. Ginge es
bei dem Adjektiv ,,liberal” allein um die Politik, die von der
Mehrheit, demokratisch legitimiert, betrieben wird, dann
wire offensichtlich, dass es nicht nur liberale, sondern auch
konservative, soziale, sogar sozialistische oder auch betont
christliche oder nationale Demokratien geben kann. Wenn
sich die Demokratie gerade durch zugelassenen Werteplu-
ralismus auszeichnet, dann kann sie, je nach (mehrheitli-
cher) gesellschaftlicher Befindlichkeit, die unterschied-
lichsten Ziige annehmen und zudem ihre politische
Grundausrichtung aufgrund gesellschaftlichen Wandels
verandern, ohne dass sich dadurch die Demokratie als
Staats- und Regierungsform selbst in Frage gestellt sihe;
ganz im Gegenteil, in dieser, allein in einer solchen politi-
schen Ordnung moglichen Neuausrichtung findet eine
Demokratie geradezu ihre Bestdtigung. ,,Daraus folgt: Es
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1997, 22 zuriick. Siehe auch dens., The Future of Freedom: Illiberal
Democracy at Home and Abroad, New York 2003.

> Siehe dazu sowie zu weiteren politikwissenschaftlichen Versuchen

begrifflicher Erfassung Bozoki Hegediis, Hybridregime unter exter-

ner Kontrolle. Zum Charakter der ungarischen Politik, in: Osteuropa
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kann Demokratien geben, die illiberale politische Vorstel-
lungen verfolgen.*?

In einer Demokratie ist auch Platz fiir Streit dariiber, wie
individualistisch oder kommunitaristisch das Verhiltnis
des Biirgers zum Staat und anderen Gemeinschaften aus-
gestaltet sein soll. Dartiber ist nicht nur in der politischen
Theorie der Vereinigten Staaten von Amerika eine lebhafte
Debatte gefiihrt worden. Auch in Deutschland gab und gibt
es im Verfassungsrecht Stimmen, die einen kommunitaris-
tischen Ansatz verfolgen.* Das alles ist vollig legitim und
bleibt in der Bandbreite demokratisch auszuhaltender und
politisch zu entscheidender Kontroversen, wobei die Ent-
scheidung fiir eine starker auf die individuelle Freiheit oder
deren Einschrankung mit Riicksicht auf die Einbettung des
Einzelnen in die Gemeinschaft(en) betonende Sichtweise
reversibel bleibt. Daher gilt: ,,Es mag Spannungen zwi-
schen liberalen und kommunitaristischen Vorstellungen
eines gelungenen Lebens geben, aber dieser Wertekonflikt
lasst sich innerhalb der Demokratie abbilden und ausfech-
ten. Mit dem Gegensatz von demokratisch und autoritdr ist
er nicht identisch.*?

Aber ist auch eine Demokratie ohne Grundrechte und Ge-
waltenteilung einschlieBlich einer unabhéngigen Justiz,

3 J-W.-Miiller, Beschidigte Demokratie, in: FAZ vom 19.10.2018,
abrufbar unter: https://www.faz.net/aktuell/politik/die-gegenwart/
jan-werner-mueller-beschaedigte-demokratie-15802788. html, Abruf
v. 4.8.2022.

*  Vor allem Brugger, Kommunitarismus als Verfassungstheorie des
Grundgesetzes, AGR 123 (1998), 337. Man kann auch die Menschen-
bild-Formel in der frithen Rechtsprechung des BVerfG, wonach das
Menschenbild des Grundgesetzes ,,nicht das eines isolierten souve-
rdnen Individuums® sei — ,,das Grundgesetz hat vielmehr die Span-
nung Individuum — Gemeinschaft im Sinne der Gemeinschaftsbezo-
genheit und Gemeinschaftsgebundenheit der Person entschieden,
ohne dabei deren Eigenwert anzutasten™ —, als ,,kommunitaristisch*
bezeichnen. Dass diese Menschenbild-Formel in der spateren Recht-
sprechung nicht mehr aufgegriffen wird, diirfte nicht nur ihrer man-
gelnden Prizision geschuldet sein, sondern zeigt einen Wechsel zu
einer dezidiert individualistischen Deutung der Grundrechte an.

5 J-W.-Miiller, (Fn. 3). In seiner beriihmten Rede vom 26.7.2014
(abrufbar unter: https://2015-2019 kormany.hu/en/the-prime-minis-
ter/the-prime-minister-s-speeches/prime-minister-viktor-orban-s-
speech-at-the-25th-balvanyos-summer-free-university-and-student-
camp, Abruf v. 4.8.2022), in der er betonte, ,,that a democracy does
not necessarily have to be liberal. Just because a state is not liberal,
it can still be a democracy®, versuchte der ungarische Premierminis-
ter Orbdn den Eindruck zu erwecken, dass damit nur im Sinne einer
kommunitaristischen Neuausrichtung eine stirkere Beriicksichti-
gung der Belange der Gemeinschaft, aber nicht die Aufgabe der libe-
ralen Grundstruktur gemeint sei.
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also gewissermalBen eine strukturell illiberale Demokratie,
eine Demokratie ohne Rechtstaatlichkeit vorstellbar?

B. Radikaldemokratisch und zugleich poten-
ziell totalitir: Das ,,Joch des 6ffentlichen
Gliicks* oder die souverine Herrschaft
des Volkes bei Jean Jacques Rousseau

Demokratie ist — jedenfalls zunédchst einmal — ein verfah-
rensrechtliches Formprinzip, das keine inhaltlichen Vorga-
ben enthdlt wie der Rechtsstaat. Das demokratische Ent-
scheidungsverfahren préjudiziert nicht das inhaltliche
Entscheidungsergebnis. Das demokratische Prozedere le-
gitimiert die Mehrheitsentscheidung, determiniert aber
nicht, worauf sich die Mehrheit in der Sache verstindigt.
Hans Kelsen hat daraus in der Zwischenkriegszeit gefol-
gert, dass auch bei schrankenloser Ausdehnung der Staats-
gewalt gegen das Individuum, also bei vélliger Vernich-
tung der individuellen Freiheit Demokratie noch moglich
sei, wenn sie nur von den ihr unterworfenen Individuen
gebildet werde.® Wenn wir dies heute ganz iiberwiegend
anders sehen, jedenfalls nicht bereit sind, die inhaltliche
Beliebigkeit bis zur letzten Konsequenz zu treiben und
anzuerkennen, dann deshalb, weil wir — vor dem Hinter-
grund spezifischer Unrechtserfahrungen — immer schon die
rechtsstaatlich domestizierte, die verfassungsrechtlich ge-
bundene, liberale Demokratie vor Augen haben, die Min-
destpositionen individueller Freiheit sichern und das (auch)
unter der Herrschaft der demokratischen Mehrheit unver-
meidliche Opfer an individueller Selbstbestimmung so
gering wie moglich halten will.

Aber demokratietheoretisch undenkbar ist ein solches Aus-
einanderfallen von Demokratie und individueller Freiheit-
lichkeit nicht. Das belegen alle radikal- oder identitdtsde-
mokratischen Konzepte. Als ihr Urvater kann Jean-Jacques
Rousseau (1712-1778) gelten: Nach seiner Lehre vom
Gesellschaftsvertrag geben die Menschen mit dem Uber-
tritt in den biirgerlichen Zustand durch Zusammenschluss
zu einer Offentlichen Gesamtkorperschaft ihre natiirliche

¢ Kelsen, Vom Wesen und Wert der Demokratie, 1929, S. 10 f.; Romer,
Die Demokratietheorie Hans Kelsens und das Grundgesetz fiir die
Bundesrepublik Deutschland, 2002, in: ders., Hans Kelsen, 2009,
S. 147 (159) vertritt die Ansicht, dass Kelsen damit nur die Wirt-
schaftsfreiheit gemeint haben kann, und beruft sich dafiir auf dens.,
Foundations of Democracy, in: ETHICS, Vol. 66 (1955), 1 (28).
Nébher liegt die Annahme, dass Kelsen angesichts der totalitdren Er-
fahrungen seine Meinung in diesem Punkt geandert hat. H. Dreier,
Kelsens Demokratietheorie: Grundlegung, Strukturelemente, Prob-
leme, in: Robert Walter/Clemens Jabloner (Hrsg.), Hans Kelsens
Wege sozialphilosophischer Forschung, 1997, S. 79 (93 f.) spricht
von ,,wichtige[n] Erganzungen und Prézisierungen®, die der Beitrag
uber ,,Foundations of Democracy* aus dem Jahr 1955 bringe, und
restimiert, dass ,,Kelsens urspriinglich postulierte Antithese von Li-
beralismus und Demokratie jedenfalls dann ihre Berechtigung noch
nicht verloren zu haben scheint, wenn man Liberalismus als Wirt-
schaftsliberalismus ausbuchstabiert™ (S. 96).
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Freiheit auf.” ,,Was die Mitglieder betrifft, so tragen sie als
Gesamtheit den Namen Volk, als Einzelne nennen sie sich
Biirger, sofern sie Teilhaber an der Souverénitit, und Un-
tertanen, sofern sie den Gesetzen des Staates unterworfen
sind.*® Individuelle, privatniitzige Freiheit gibt es im Staat
nach Rousseau nur, soweit das Volk als Souverin sie — weil
mit dem Gemeinwohl vereinbar und diesem unschidlich
— dem Einzelnen belésst. Der demokratische Souverin ist
potenziell allzustdndig: ,,AuBer der 6ffentlichen Person
haben wir aber die Privatpersonen zu betrachten, die diese
bilden und deren Leben und Freiheit von Natur aus von ihr
unabhéngig sind. Es geht also darum, die jeweiligen Rech-
te der Biirger und des Souveréns genau zu unterscheiden,
die Pflichten, die die ersteren in ihrer Eigenschaft als Un-
tertanen zu erfiillen haben, und das natiirliche Recht, des-
sen sie sich in ihrer Eigenschaft als Menschen erfreuen
konnen. Wir stimmen darin iiberein, dass alles, was der
Einzelne durch den Gesellschaftsvertrag von seiner Macht,
seinen Giitern und seiner Freiheit verduBert, nur jeweils der
Teil ist, dessen Gebrauch fiir die Gemeinschaft von Bedeu-
tung ist, aber man muss weiter zugeben, dass allein der
Souverin iiber diese Bedeutung entscheidet.*

Damit reduziert sich bei Rousseau die Freiheit im biirger-
lichen Zustand auf die demokratische Mitwirkungsfreiheit.
Die Vergesellschaftung des Menschen bedeutet ,.die voll-
standige EntduBerung jedes Mitglieds mit allen seinen
Rechten an das Gemeinwesen als Ganzes“!®. Freiheit ist
fortan ,,der Gehorsam gegen das Gesetz, das man sich
selbst vorgeschrieben hat“!!. Wenn aber demokratisch
Stimmenmehrheit Verbindlichkeit beanspruchen kann,'?
stellt sich die von Rousseau selbst formulierte Frage: ,,Wie
kann ein Mensch frei sein und doch gezwungen, sich Wil-
lensmeinungen zu fiigen, die nicht die seinen sind? Wie
konnen die Opponenten zugleich frei und Gesetzen unter-
worden sein, denen sie nicht zugestimmt haben? Ich ant-
worte, dass die Frage falsch gestellt ist. Der Staatsbiirger
stimmt allen Gesetzen zu, selbst denen, die man gegen
seinen Willen verabschiedet, sogar denen, die ihn bestra-
fen, wenn er es wagt, eines davon zu verletzen. Der bestin-
dige Wille aller Glieder des Staates ist der Gemeinwille;
durch ihn erst sind sie Staatsbiirger und frei.“!* Das gesetz-
lich festgelegte Gemeinwohl wird bei Rousseau zum Ge-
meinwillen, zur volonté générale der Staatsbiirger.

Nun rdumt Rousseau selbst ein: ,In der Tat kann jedes In-
dividuum als Mensch einen Sonderwillen haben, der dem
Gemeinwillen, den er als Staatsbiirger hat, zuwiderlauft
oder sich von diesem unterscheidet. Sein Sonderinteresse

Du Contrat Social Ou Principes Du Droit Politique (im Folgenden:

Contrat Social), 1762, 1, 8.

§ Contrat Social I, 6; zitiert nach der deutschen Ubersetzung von
Brockard, 1977.

®  Contrat Social II, 4.

10 Contrat Social 1, 6.

' Contrat Social I, 8.

12 Contrat Social IV, 2: ,,Abgesehen von diesem urspriinglichen Vertrag
verpflichtet die Stimme der Mehrzahl immer alle anderen; gerade das
ist eine Folge des Vertrags.*

3 Contrat Social IV, 2.
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kann ihm ganz anderes sagen als das Gemeininteresse; sein
selbstindiges und natiirlicherweise unabhingiges Dasein
kann ihn das, was er der gemeinsamen Sache schuldig ist,
als eine unniitze Abgabe betrachten lassen, deren Einbufle
den anderen weniger schadet, als ihn ihre Leistung belas-
tet“!. Auf sein personliches Interesse und einen darauf
gerichteten Sonderwillen kommt es aber in diesem Zusam-
menhang nicht an, sondern allein auf den auch bei ihm als
real existierend vorausgesetzten allgemeinen Willen:
,»Wenn man in der Volksversammlung ein Gesetz einbringt,
fragt man genaugenommen nicht danach, ob die Biirger die
Vorlage annehmen oder ablehnen, sondern ob diese dem
Gemeinwillen, der ihr eigener Wille ist, entspricht oder
nicht; jeder gibt mit seiner Stimme seine Meinung dariiber
ab, und aus der Auszédhlung der Stimmen geht die Kundge-
bung des Gemeinwillens hervor.“’® Wer dagegen seinem
besonderen Willen Ausdruck verleiht, ,,antwortet auf etwas
anderes, als man ihn gefragt hat“!°, oder hat sich einfach
geirrt. Dasjenige, was er fiir den allgemeinen Willen hielt,
war in Wahrheit nur seine Privatmeinung. Wenn sich diese
durchgesetzt hitte, ,hitte er gegen seinen Willen [als
Staatsbtirger; C.H.] gehandelt; gerade dann wire er nicht
frei gewesen.” Wer seinen Neigungen und nicht dem ver-
pflichtenden allgemeinen Willen folgt, muss deshalb ge-
zwungen werden, ,,frei” zu sein: ,,Damit nun aber der Ge-
sellschaftsvertrag keine Leerformel sei, schlieit er
stillschweigend jene Ubereinkunft ein, die allein die ande-
ren ermichtigt, dass, wer immer sich weigert, dem Ge-
meinwillen zu folgen, von der gesamten Korperschaft dazu
gezwungen wird, was nichts anderes heif3t, als dass man
ihn zwingt, frei zu sein.*!”

Aus der Blindheit der Masse, die ,,oft nicht weil3, was sie
will, weil sie nur selten weill, was ihr [als Gesamtheit;
C.H.] gut tut®, leitet Rousseau die Notwendigkeit eines
fiihrenden und lenkenden 1égislateur ab, dem die Gesetze-
sinitiative obliegt. Er soll die Menschen zur Erkenntnis
dessen bringen, was sie als Staatsbiirger wollen sollen,
namlich des Gemeinwohls, ,,damit die Volker, die den
Staatsgesetzen ebenso unterworfen sind, wie den Naturge-
setzen [...] frei gehorchen und das Joch des offentlichen
Gliicks tragen, ohne zu murren®®.

Soweit der Einzelne den Gemeinwillen nicht befolgt, ist
die volonté générale aber gar nicht wirklicher Wille in ihm,
sondern lediglich sein wohlverstandenes, wahres, objekti-
ves und von ihm selbst verkanntes Interesse. Die Gleich-
setzung von individuellem Willen und allgemeinem Wohl
in der volonté générale erweist sich von daher als definito-

4 Contrat Social I, 7.
5 Contrat Social TV, 2.
16 Contrat Social IV, 1.
17 Contrat Social I, 7.
8 Contrat Social II, 7.

rische Scheinldsung des Freiheitsproblems.!® Rousseau
»verlegt” die Gesellschaft gewissermalien in das Individu-
um; die Gesellschaft erscheint als der ,,gute Wille in ihm.?
Damit gerdt die Auflosung des Spannungsverhéltnisses
zwischen der staatlichen Gemeinschaft und dem Individu-
um, gemeinem Wohl und individueller Freiheit zu einer
Frage des richtigen Wollens. Die willenssteuernde Erzie-
hung zum Staatsbiirger, der nicht sein Sonderinteresse
verfolgt, sondern das will, was dem Gemeinwesen dient
und niitzt, wird daher zur ,,bestimmt wichtigsten Aufgabe
des Staates®.?!

In Rousseaus Staatstheorie ist damit die Entwicklung einer
sich legitimatorisch auf den (vermeintlich) unverfilschten,
unvermittelten, wahren Willen des Volkes stiitzenden und
insofern direktdemokratischen Gemeinwesens zu einer il-
liberalen, freiheitszerstorenden Herrschaft des Volkes an-
gelegt, weil hier fiir eine privatniitzige, willkiirliche Frei-
heit vom Staat kein Raum ist.?> Rousseau desavouiert die
natiirliche, vorstaatliche Freiheit im Contrat Social gerade-
zu als ,,Begierde™; der Mensch folgt hier nur einem ..kor-
perlichen Trieb*.? Im staatsbiirgerlichen Zustand tritt da-
gegen nach Rousseau ,in seinem Verhalten die
Gerechtigkeit an die Stelle des Instinkts* und wird ,,seinen
Handlungen die Sittlichkeit verlichen, die ihnen vorher
fehlte*.2* Damit wird der Staat bei Rousseau dhnlich wie
bei Plato erst zum Erméglichungsgrund sittlicher Entfal-
tung des Menschen. Ausdruck seiner sittlichen Freiheit ist
der allgemeine Wille, den er als Staatsbiirger hat und der
stets richtig ist, weil er auf das gemeine Wohl gerichtet ist.
Demgegentiber strebt der Wille des Einzelnen naturgemél
nach Vorziigen, fiir die es aber im Staat angesichts der
durch die mit dem Gesellschaftsvertrag hergestellte Gleich-
heit unter den Staatsbiirgern an einer Berechtigung fehlt.
Rousseau idealisiert die Gesetzgebung durch das Volk als
souverdne Konkretisierung eines vorgegebenen Gemein-
wohls, das unter Zurlickdrangung jedes insoweit illegiti-

19 Schon Welcker, Die letzten Griinde von Recht, Staat und Strafe,
1813, S. 102 hatte seine Kritik an Rousseau dahin zusammengefasst,
dass er doch nie erreiche, ,,was er weitldufig auszufiihren sucht, dass
so wirklich jeder nur seinem eigenen Willen gehorche, und so also
allein wahre Freiheit geschaffen wiirde®.

20 Tossler, Rousseaus Freiheitslehre, 1963, S. 134, 229.

21 Economie politique, in: C.E. Vaughan (ed.), The political writings of

J.J. Rousseau, Vol. I, 1915, S. 256 f.

Vgl. dazu J.L. Talmon, Die Geschichte der totalitdren Demokratie I,

2013, S. 86-103, der in Rousseau so etwas wie den geistigen Vater

totalitdirer Demokratie sieht. Auch S.F. Franke, Die gefdhrdete De-

mokratie: Illiberale Demokratie — Populismus — Europaskepsis,

2017, S. 161-164 sicht Rousseaus ,,allgemeinen Volkswillen® im

Gegensatz zur rechtsstaatlichen Demokratie. Nach AL, Schwan, Poli-

tische Theorien des Rationalismus und der Aufklarung. Rousseaus

Konzept radikaler Demokratie, in: Hans-Joachim Lieber (Hrsg.),

Politische Theorien von der Antike bis zur Gegenwart, 1993, S. 220

liegt fiir Rousseau ,,in der Totalisierung der Demokratie die einzige

Gewahr der Freiheit.“ Gerade dies aber konne zur Tyrannei im Na-

men der Demokratie fithren. A. A. Fetscher, Rousseau und die Fol-

gen. Ethik und Politik, in: Neue Hefte fiir Philosophie, 29 (1989), 1

(23); Sartori, Demokratietheorie, 1992, S. 433 f.

2> Contrat Social I, 8.

2 Contrat Social 1, 8.
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men Sonderinteresses zu verwirklichen allein Wille der
Staatsbiirger sein kann und darf, statt sie als Verfahren zu
begreifen, in dem die durchaus je fiir sich legitimen, diver-
gierenden Gruppen- und Individualinteressen einer plura-
listischen Gesellschaft angemeldet und zu einem vorldufi-
gen Ausgleich gebracht werden.

Bis heute wirkt die Vorstellung der im Gesetz zum Aus-
druck kommenden, unhinterfragbaren, weil immer auf das
6ffentliche Wohl abzielenden und daher bestiandig richti-
gen ,,volonté générale* > nach, ein rousseauistisches Erbe,
das in Frankreich auch lange Zeit eine Verfassungsméfig-
keitskontrolle von der Nationalversammlung beschlosse-
ner Gesetze verhindert hat,?® das einer Infragestellung der
irrtumsfreien volonté générale gleichgekommen wire.

C. Individuelle Freiheit als Grund und
Grenze einer demokratischen Herrschaft
der Mehrheit: John Locke als Urvater der
liberalen Demokratie

Die iiberzeugendste Begriindung der gegenteiligen Auffas-
sung, ndmlich einer nicht auflosbaren Verbindung von de-
mokratischer Mehrheitsherrschaft mit der Sicherung indi-
vidueller Freiheit findet sich in der politischen Theorie
zuerst bei John Locke (1632-1704). Er kann als der Urvater
der liberalen, verfassungsrechtlich gebundenen Demokra-
tie gelten.”’ Locke leitet die staatliche Gewalt vom Indivi-
duum und seiner natiirlichen Freiheit als ihrem Ursprung
ab; sie findet eben darin auch ihren Zweck und ihre recht-
lich untiberwindliche Schranke. Jeder Mensch ist im Na-
turzustand frei, weil er sich selbst gehort. In dieser natiirli-
chen Freiheit sind alle Menschen gleich. Daraus folgt, dass
niemand mit natiirlichem Recht zur Herrschaft iber andere
Menschen berufen ist. Der Herrschaft ausiibende Staat ist
daher gar nicht anders denkbar als auf vertragliche Verein-
barung der freien Individuen gegriindet. Nur freiwillige
Unterwerfung vermag Herrschaft zu begriinden und zu le-
gitimieren.

Mit der Bildung eines Staatswesens bezwecken die Men-
schen Schutz und Erhaltung ihres Eigentums, d.h. ihrer

2> Contrat Social II, 3. Siche auch Art. 6 S. 1 der franzosischen Men-

schen- und Biirgerrechtserklarung vom 26.8.1789.

Siehe dazu sowie zur Entwicklung der Parlamentssouveranitit zu der

1958 beginnenden Verfassungskontrolle der Gesetzgebung Classen,

in; H. J. Sonnenberger/C.D. Classen, Einfithrung in das franzosische

Recht, 2012, Erstes Kapitel, S. 41 f., 43 . Bis 2008 konnte in Frank-

reich ein Gesetz vom Conseil constitutionnel nur vor der Ausferti-

gung auf seine Verfassungskonformitit iiberpriift werden (préaventive
abstrakte Normenkontrolle, Art. 61 der franzosischen Verfassung von

1958). Nunmehr sieht Art. 61-1 der Verfassung auch die Moglichkeit

der Uberpriifung der VerfassungsméBigkeit von Gesetzen, die bereits

in Kraft sind, durch den Conseil constitutionnel auf Vorlage des

Conseil d*Etat oder der Cour de cassation vor (Question prioritaire

de constitutionnalité).

*7 Siehe zum Folgenden mit zahlreichen Nachweisen aus J. Locke, Two
Treatises of Government, Second Treatise (IT): Concerning the True
Original Extent and End of Civil Government, 1690; Hillgruber, Der
Schutz des Menschen vor sich selbst, 1992, S. 9-12.
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natiirlichen Rechte auf Leben, Freiheit und Besitz, und
zwar durch Etablierung einer Rechtsordnung, in der das
Recht dazu bestimmt, die Freiheitssphéren der Individuen
voneinander abzugrenzen, abstrakt-generell festgelegt und
im konkreten Streitfall durch unabhéngige Richter festge-
stellt und sodann auch durchgesetzt wird. An diesen kons-
titutiven Staatszweck ist die Staatsgewalt bei John Locke
rechtlich gebunden; handelt sie ihm systematisch zuwider,
fiihrt dieser Verfassungsbruch schlielich dazu, dass die
blof3 treuhdnderisch iibertragene Staatsgewalt wieder an
den Treugeber, die in der staatlichen Gemeinschaft verei-
nigten Individuen, zuriickfillt, die sie neu vergeben kon-
nen, wie sie es fiir ihre Wohlfahrt und Sicherheit am besten
halten. Modern gesprochen: Beim Staatsvolk liegt der
pouvoir constituant. Weil die Individuen mit ihren ver-
nunftgeméBen Rechtsanspriichen auf gleiche Freiheit dem
Staat vorgegeben sind, bleiben sie ihm auch letztlich tiber-
geordnet. Es liegt in der bei John Locke selbst allerdings
noch nicht gezogenen Konsequenz, diese Rechtsanspriiche
gegeniiber der Staatsgewalt in jedem Fall einklagbar zu
stellen, damit die Notwendigkeit revolutiondrer Neube-
griindung des Staates bei ihrer systematischen Verletzung
entfillt und der Staatszweck der Freiheitsgewdhrleistung in
der verfassungsrechtlichen Normallage effektiv gesichert
ist.

Im 19. Jh. erhebt sich von liberaler Seite vermehrt Kritik
an der mit Demokratie untrennbar verbundenen Mehrheits-
herrschaft. Auch sie kann tyrannische Ziige annehmen und
Minderheiten zu unterdriicken versuchen. Die Gewalt alles
zu tun, die man dem Einzelnen verweigert, darf man daher
nach Alexis de Tocqueville (1805-1859) auch einer Mehr-
zahl von Menschen nicht einrdumen.?® In gleichem Sinne
betont John Stuart Mill (1806-1873), dass ,,der Wille des
Volkes praktisch den Willen des zahlreichsten oder des
aktivsten seiner Teile, ndmlich der Mehrheit oder derjeni-
gen, denen es gelingt, sich als die Mehrheit anerkennen zu
lassen, [bedeutet]. Das Volk kann infolgedessen beabsich-
tigen, einen Teil der Gesamtheit zu bedriicken, und Vor-
sichtsmafnahmen dagegen sind ebenso geboten wie gegen
jeden anderen Missbrauch der Gewalt. Die Begrenzung der
Regierungsgewalt {iber Einzelwesen verliert daher nichts
von der Dringlichkeit, wenn die Verwalter der Macht wei-
terhin der Gemeinschaft, d. h. ihrer stiarksten Partei, regel-
recht verantwortlich sind“?. Deshalb gelte es genau die
Grenzen der Autoritit der Gesellschaft tiber das Individu-
um zu markieren.*

Auch ein demokratischer Absolutismus ist nach dieser
Auffassung mit dem natiirlichen Freiheitsanspruch des
Individuums unvertrdglich. Dieser macht sich auch gegen
den demokratisch legitimierten Gemeinwillen in unwider-
stehlichem Drang berechtigt geltend und fordert Freiheit
vom Staat, auch vom demokratischen Staat. Wird die For-

% Tocqueville, De la démocratie en Amérique, 1835, Tome Deuxieme,
Chapitre VII.

¥ Mill, On Liberty, 1859, Chapter 1.

0 Mill, (Fn. 29), Chapter [V (Of the Limits to the Authority of Society
over the Individual).
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derung nach Freiheit gegeniiber dem demokratischen Staat
mit der demokratischen Mitwirkungsfreiheit kombiniert,
so entsteht eine liberale, an den Rechten des Individuums
orientierte und durch sie begrenzte, gemiBigte und inhalt-
lich gebundene Erscheinungsform der Demokratie. Die
staatsphilosophischen Grundlagen dafiir sind, wie gesehen,
bereits bei John Locke gelegt, der aus der naturrechtlich
begriindeten Freiheit und Gleichheit der Menschen den
rechtlich verfassten Staat, den Verfassungsstaat, entwickelt
hat, der unverfiigbare Grundfreiheiten und Menschenrech-
te anerkennt und gewihrleistet. Die praktische Verwirkli-
chung dieser Konzeption erfolgte zundchst in der amerika-
nischen Revolution, aus der die Vereinigten Staaten von
Amerika hervorgehen sollten.

D. Demokratische und rechtsstaatliche
Gehalte der liberalen Demokratie

Bilden im demokratischen Verfassungsstaat westlicher
Pragung heute Demokratie und Rechtsstaatlichkeit auch
eine Einheit, so dass der Mehrheitswille in der freiheitli-
chen Demokratie nicht absolut gilt, sondern nur in den
Grenzen der Rechtsstaatlichkeit entscheidet, so tut man
doch dessen ungeachtet gut daran, demokratische und
rechtsstaatliche Anforderungen an eine freiheitliche Demo-
kratie zu unterscheiden.’! Dadurch lassen sich Mafstiibe
gewinnen, die es erlauben festzustellen, wann eine illibera-
le Demokratie auch aufhort, Demokratie zu sein.

I. Unabdingbare Voraussetzungen
der demokratischen Legitimitiit
von Mehrheitsentscheidungen

Die legitimierende Grundlage des demokratischen Mehr-
heitsprinzips liegt im Gedanken der Gesamtreprisentation,
also in der Idee, dass die von der Mehrheit getroffene Ent-
scheidung dem Volk als Ganzen als sein Wille zugerechnet
werden kann. Die fiir den reprisentativen Parlamentaris-
mus grundlegende Beteiligung aller Abgeordneten an den
Verhandlungen der Volksvertretung gibt die Rechtfertigung
dafur, dass Entscheidungen der Volksvertretung mit Mehr-
heit getroffen und gleichwohl allgemeinverbindlich sind:
»Weil Mehrheit und Minderheit mit gleichem Recht zur
Gesamtheit gehoren, hat die Minderheit der Repridsentan-
ten und der Reprisentierten auch die mehrheitlich gefass-
ten Beschliisse der Gesamtheit gegen sich gelten zu lassen.
Dieser Zusammenhang ist nicht auflgsbar und in der De-
mokratie die erste Voraussetzung fiir den Rechtsgehorsam
aller.“3

Die Mehrheit darf daher, schon um der Demokratie willen,
nicht jene Regeln auBer Kraft setzen, aus denen sich ihre

Zur ,,Unterschiedenheit von Demokratie und Rechtsstaat® sieche
Bdickenforde, HStR 11, 2004, S. 429 (485 f. Rn. 82-85).

32 BVerfGE 70, 324 (380 f.) — abweichende Meinung Bdckenforde.

3 BVerfGE 70, 324 (366, 369) — abweichende Meinung Mahrenholz.

eigene demokratische Legitimitét ableitet. Das Recht der
Mebhrheit, allgemeinverbindliche Entscheidungen zu tref-
fen und tiber die Legalitét zu verfligen, beruht gerade dar-
auf, dass sie mit der Minderheit um die Erringung bzw.
Erhaltung politischer Macht konkurriert, diese die gleiche
Chance hat, selbst zu Mehrheit zu werden und dann ihre
politischen Vorstellungen im demokratischen Entschei-
dungsverfahren zur Geltung zu bringen. Ist diese Chance
einer anderen Mehrheit und die mit ihr untrennbar verbun-
dene Moglichkeit, einmal getroffene Mehrheitsentschei-
dungen spiter zu revidieren, nicht mehr gegeben, biifit die
Mebhrheit ihre demokratische Legitimation ein. In diesem
Sinne eines notwendigen Offenhaltens des politischen
Prozesses kann man davon sprechen, dass auch das Gebot,
parlamentarische Minderheiten in ihren Beteiligungsrech-
ten zu schiitzen, sowie das Recht auf verfassungsmifBige
Bildung und Austibung der Opposition selbst im demokra-
tischen Prinzip wurzeln.

Die effektive Herrschaft der Mehrheit des Volkes und der
wirksame Schutz der opponierenden Minderheit sind daher
gleichermaf3en Kennzeichen einer funktionierenden demo-
kratischen politischen Ordnung. Fiir die freiheitliche De-
mokratie stellt sich die Aufgabe, die Wege fiir alle denkba-
ren politischen Losungen offenzuhalten.

Der Verfigungsmacht der demokratischen Mehrheit entzo-
gen sind demnach notwendig jedenfalls die demokrati-
schen Verfahrensregeln, insbesondere die Grundsitze frei-
er, gleicher, allgemeiner und geheimer Wahlen, welche die
fortdauernde, gleichberechtigte demokratische Mitwirkung
und Teilhabe eine jeden Biirgers garantieren, sowie die
Freiheit der Griindung und Betitigung politischer Partei-
en.’*

Freie Wahlen sind fiir eine Demokratie unabdingbar, eine
notwendige, aber fur sich genommen noch keine hinrei-
chende Bedingung. Die Funktionsbedingungen einer De-
mokratie wiren nur unzureichend gewihrleistet, wenn
nicht auch die Offenheit des politischen Meinungsbil-
dungsprozesses im Vorfeld der Wahlen und der eigentli-
chen Staatswillensbildung gegen manipulative Eingriffe
durch die herrschende Mehrheit garantiert wiren.*> Wahlen
vermogen demokratische Legitimation nur zu verleihen,
wenn sie frei sind. Dies erfordert nicht nur einen von
Zwang und unzuldssigem Druck freibleibenden Akt der
Stimmabgabe, sondern ebenso sehr, dass die Wihler ihr
Urteil in einem freien, offenen Prozess der Meinungsbil-
dung gewinnen und féllen kdnnen.* Daher sind auch be-
stimmte Freiheitsrechte wie die Meinungsfreiheit, die
Presse-, Informations- und Rundfunkfreiheit sowie die
Versammlungs- und Vereinigungsfreiheit (Art. 5 Abs. 1,
Art. 8 Abs. 1, 9 Abs. 1 GG) ihres demokratischen Gehaltes
wegen in ihrer politischen Grundsubstanz fiir den demo-

3 BVerfGE 2, 1 (11) — SRP-Verbot; 44, 125 (145) — Offentlichkeitsar-
beit der Bundesregierung; 73, 40 (85) — Steuervergiinstigungen fiir
Beitridge und Spenden an politische Parteien.

3 So auch J.-W. Miiller (Fn. 3).

% BVerfGE 73, 40 (85).
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kratischen Gesetzgeber indisponibel.’” Das schlieBt gesetz-
liche Beschrinkungen selbstverstidndlich nicht aus, aber
diese miissen ,,neutral* erfolgen, sie diirfen also nicht auf
die Unterdriickung der Artikulation bestimmter, der parla-
mentarischen Mehrheit politisch missliebig erscheinender
Meinungsinhalte gerichtet sein.

Insgesamt erfordert daher die demokratische Legitimitit
einer Herrschaft der Mehrheit eine Vielzahl von als flanki-
erende Rahmenbedingungen fungierenden Garantien, die
erst in ihrem Zusammenwirken sicherstellen, dass daraus
keine Diktatur der Mehrheit wird: ,,Was die Mehrheit will,
wird jeweils in einem sorgfiltig geregelten Verfahren er-
mittelt. Aber der Mehrheitsentscheidung geht die Anmel-
dung der Forderungen der Minderheit und die freie Diskus-
sion voraus, zu der die freiheitliche demokratische Ordnung
vielfiltige Moglichkeiten gibt, die sie selbst wiinscht und
fordert, und deshalb auch fiir den Vertreter von Minder-
heitsmeinungen moglichst risikolos gestaltet. Da die Mehr-
heit immer wechseln kann, haben auch Minderheitsmei-
nungen die reale Chance, zur Geltung zu kommen. [...] Die
mannigfach gesicherte politische Meinungs- und Diskussi-
onsfreiheit und die Vereinigungsfreiheit fiihren zum Mehr-
parteiensystem und zum Recht auf organisierte politische
Opposition. Freie Wahlen mit regelméBiger Wiederholung
in relativ kurzen Zeitabstdnden sichern die Kontrolle des
Volkes iiber die Benutzung der Macht durch die politische
Mehrheit.*3

Weil und soweit diese Vorgaben nur effektive Geltung be-
sitzen, wenn ihre Verletzung in einem gerichtsférmigen
Verfahren geltend gemacht und durchgesetzt werden kon-
nen, ist auch Rechtsschutz durch unabhingige Gerichte,
wenn auch nicht notwendigerweise verfassungsgerichtli-
cher Rechtsschutz geboten. ,,Knapp gesagt: keine Demo-
kratie ohne politische Grundrechte und intakten Medi-
enpluralismus sowie effektiven juristischen Schutz dieser
Infrastruktur fiir die kollektive Willensbildung.**

Sind schon diese (grund-)rechtlichen Rahmenbedingungen
einer funktionierenden Demokratie nicht mehr erfiillt, ist
bereits die Demokratie selbst beschiadigt und nicht nur ihre
Rechtsstaatlichkeit in Frage gestellt.

In der Praxis diirfte sich deshalb erweisen, dass in den
meisten Fillen die sog. illiberalen Demokratien ,,nicht nur
an einem Mangel an Liberalismus leiden, sondern dass sie
noch nicht einmal funktionierende Demokratien* sind.*

II. Rechtsstaatliche Grenzen der
demokratischen Herrschaft der Mehrheit

Von den soeben besprochenen immanenten, funktionsbe-
dingten Grenzen einmal abgesehen, gebietet das Demokra-
tieprinzip fur sich genommen keine weitergehenden Be-
schrinkungen der Geltung des Mehrheitsprinzips.

37 Siehe dazu Rawls, Eine Theorie der Gerechtigkeit, 1975, S. 392 f.
¥ BVerfGE 3, 85, 199 — KPD-Verbot.

¥ J-W. Miiller (Fn. 3).

4 Zutreffend J.-W. Miiller (Fn. 3).

AUFSATZE

Der Herrschaft der demokratisch legitimierten Mehrheit
werden dufere rechtsstaatliche Grenzen gesetzt, wenn und
soweit die Staatsgewalt in all ihren Erscheinungsformen
einschlieBlich der Gesetzgebung an grundrechtlich ge-
wihrleistete Freiheitsrechte des Einzelnen unmittelbar ge-
bunden wird und damit ein privater, von staatlicher Inge-
renz prinzipiell freizuhaltender Raum erdffnet wird. Die
verfassungsrechtlich garantierten Grundrechte markieren
insoweit in den Worten John Stuart Mills die ,,Grenzen der
Autoritét der Gesellschaft iiber das Individuum™'. Die
allgemeine Grenzziehung bedarf jedoch noch der Konkre-
tisierung, die in erster Linie Sache des demokratischen
Gesetzgebers ist. Die den Grundrechten beigefiigten Geset-
zesvorbehalte ermdglichen es ihm, diese Freiheit im Inter-
esse des von ihm selbst definierten Gemeinwohls sehr
weitgehend zu beschrinken. Lediglich die Kernsubstanz
der Grundrechte und die Wiirde jedes einzelnen Menschen
bleiben unantastbar. Sie allein bilden letztlich den, demo-
kratischen Mehrheitsentscheidungen schlechthin unzu-
génglichen, unbedingt zu respektierenden Kernbereich der
Grundrechte, die eigentliche Sphire des Unabstimmbaren,
also dessen, woriiber nach dem Willen des sich durch seine
Verfassung selbst bindenden, souverinen Staatsvolkes,
auch die demokratisch legitimierte, selbst eine qualifizierte
Mehrheit keinesfalls disponieren kann, mit anderen Worten
fur liberale Verfassungsstaaten die absolute Grenze der
Demokratie.

E. Fazit

Die illiberale Demokratie ist als identitéts- oder radikalde-
mokratisches Konzept bereits verschiedentlich gedacht
worden und daher demokratietheoretisch nicht unvorstell-
bar. Tatsdchlich waren und sind vermeintlich bloB freiheits-
feindliche, aber angeblich konsequent demokratisch orga-
nisierte politische Herrschaften mit Parlamentssouverénitit
in Wirklichkeit zumeist auch gar keine Demokratien. Denn
um Demokratie zu sein, bedarf es mehr als nur der Geltung
des Mehrheitsprinzips fiir politische Entscheidungen. Er-
forderlich ist zundchst ein Mehrparteiensystem; zudem
miissen die der Herrschaft der Mehrheit auf Zeit vorausge-
henden Wahlen frei und fair sein, was die reale Moglichkeit
eines Machtwechsels impliziert, und schlieBlich muss der
den Wahlen vorgelagerte Prozess der offentlichen Mei-
nungsbildung und -artikulation offen sein, was die Geltung
der politisch relevanten Grundrechte (insbesondere der
Meinungs- und Medienfreiheit, der Versammlungs- und
Vereinigungsfreiheit) voraussetzt. Ferner muss die Integri-
tét dieser demokratischen Infrastruktur durch Rechtsschutz
mittels unabhédngiger Gerichte gewihrleistet werden. In
diesem, auf die demokratischen Essentialia eingeschrink-
ten Sinne kann man in Variation des beriihmten Art. 16 der
franzosischen Menschen- und Biirgerrechtserkldrung for-
mulieren: ,,Toute Société dans laquelle la garantie des

A Mills, (Fn. 30).
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Droits n‘est pas assurée, ni la séparation des Pouvoirs dé-
terminée, n‘a point une Gouvernement democratique.*
Wenn die Regierung eines Staates sich der Medien be-
méchtigt, um den Prozess der 6ffentlichen Meinungsbil-
dung zu steuern, und die Unabhingigkeit der rechtspre-
chenden Gewalt unterminiert, um ihre Entscheidungen der
rechtlichen Kontrolle zu entziehen, ist jedenfalls nicht nur
die Rechtsstaatlichkeit, sondern auch die Demokratie selbst
in groBer Gefahr.

Die Europiische Union bekennt sich zu beidem — zu De-
mokratie und Rechtsstaatlichkeit unter Wahrung der Men-
schenrechte — und erklért sie zu ,,Werten®, auf die sich die
Union stiitzt und die allen Mitgliedstaaten gemeinsam sind
(Art. 2 EUV). Ob die Europiische Union indes tatsédchlich
willens und mit den ihr insoweit zu Gebote stehenden Mit-
teln in der Lage ist, Demokratie und Rechtsstaatlichkeit
ihrer Mitglieder in einer Art von Verfassungsaufsicht zu
gewihrleisten, ist eine ganz andere, hier nicht mehr zu
behandelnde Frage.
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