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Pieroth

standigkeitsverteilung hat zu einer Verflechtung der Hand-
lungs- und Gestaltungsspielriume von Bund und Léndern
gefiihrt, zu einem In- und Miteinander der pluralen Struktu-
ren, nicht zu einem blofen Nebeneinander.

Dieses In- und Miteinander mit dem Ziel der (Wie-
der-)Herstellung der Handlungsfiahigkeit von Bund und
Liandern zu entflechten, wird lediglich mit Anderungen im
Detail daher nicht zu erreichen sein. Eine (Riick-)Ubertra-
gung von Gesetzgebungskompetenzen auf die Lénder bei
Verringerung ihres Einflusses auf den Bund und eine Stér-
kung des Bundes in EU-relevanten Angelegenheiten, also
eine verstidrkte sachliche Zustiandigkeitstrennung, diirfte
Grundlage jeder Reform sein.”® Eine solche berithrt aber
notwendig das Postulat der Einheitlichkeit der Lebensver-
hiltnisse, das fundamentale Bedeutung gerade auch in der
Erwartungshaltung der Biirger hat.* Die politische Frage,
wieviel , Pluralitit” iiberhaupt gewiinscht ist, ist jedoch
noch nicht beantwortet.

Neben der anhaltenden Reformdebatte um die bundes-
staatliche Ordnung des Grundgesetzes ist die Frage nach
der Einfiihrung direkt-demokratischer Elemente auf Bun-
desebene mit der Diskussion um eine Abstimmung iiber
die EU-Verfassung aktuell geworden. Die Bundestagsfrak-
tion der SPD hat, als sie noch die Regierung (SPD und Grii-
ne) mittrug, einen Gesetzentwurf zur Einfiihrung von Volks-
initiative, Volksbegehren und Volksentscheid vorgelegt,'®
der eine recht weitgehende Volksgesetzgebung vorsah. Die
damalige Opposition (CDU/CSU, FDP) wollte iiber den

Entwurf nicht verhandeln, und auch in der gegenwartigen
GroBen Koalition sind bisher keine diesbeziiglichen Initiati-
ven bekannt geworden, sicht man einmal davon ab, dass der
Vizekanzler und Arbeitsminister, Franz Miintefering (SPD),
die Verlingerung der Wahlperiode davon abhéingig gemacht
hat, dass ,,wir vorher den Menschen mehr Gelegenheit ge-
ben, zwischen den Wahlen mitzuentscheiden®.'” Die Vor-
hersage sei gewagt, dass der Widerstand gegen die Einfiih-
rung direkt-demokratischer Elemente auf Bundesebene an-
gesichts ihrer Etablierung auf kommunaler und Landesebe-
ne'” nicht permanent aufrechtzuerhalten sein wird. Eine
derartige Stirkung des Gesamistaatsvolks wiirde dann
gleichzeitig eine gewisse Verschiebung in den pluralen
Strukturen demokratischer Legitimation bedeuten.

% Dezidiert in diesem Sinne zuletzt Volkmann (Fn. 10). Ein
Uberblick iiber die bisher in der Bundesstaatskommission vor-
gebrachten Vorschliige findet sich in der Synopse der Positionen
der Sachverstindigen in der Bundesstaatskommission zu den The-
men Handlungsfihigkeit von Bund und Léndern, in: ZParl 2003,
S. 388 ff.

% Vgl. Bockenforde (En. 66), S. 194.

100 Niicht veroffentlichtes Papier vom 29.10.2004; weitere Nach-
weise bei Hartmann, Volksgesetzgebung und Grundrechte, 2005,
S.27 Fn. 8.

100 Zitiert nach taz NRW Nr. 7849 v. 19.12.2005, S. 2.

192 Hartmann, Volksgesetzgebung in Landern und Kommunen,
in: DVBL. 2001, S. 776 ff.
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Einleitung

Die Demokratie in Frankreich ist seit den 1980er Jahren
in einem tiefgreifenden Wandlungsprozess begriffen, des-
sen Natur stets umstritten ist.! Handelt es sich hierbei: um
eine simple Anpassung der Grundbegriffe der Modernitit,

* Dr. Luc Heuschling, Professor fiir 6ffentliches Recht, Univer-
sitat Lille 2. Der Beitrag gibt den Vortrag wieder, den der Verfasser
auf dem 2. Treffen des Deutsch-Franzésischen Gespréchskreises fiir
Offentliches Recht (s.0. Vorwort, S. 329) in franzésischer Sprache ge-
halten hat, veroffentlicht in Revue universelle des droits de ’'homme
(RUDH) 2004, S. 331-344. Die deutsche Fassung stammt aus der
Feder des Autors. Fiir die Hilfe bei der Ubersetzung aus dem Fran-
zosischen gilt Prof. Dr. Armel Le Divellec besonderer Dank.

! Siehe J. Chevallier, La crise de la démocratie: mythe ou réali-
té?, in: Mélanges Jeanneau, Paris, Dalloz, 2002, S. 361 ff; ders.,
L’Etat post-moderne, 2. Aufl., Paris, LGDJ, 2004, S. 135 ff.; L.
Heuschling, Krise der Demokratie und Krise der juristischen De-
mokratielehre in Frankreich, in: H. Bauer, PM. Huber & K.-P.
Sommermann (Hrsg.), Demokratie in Europa, Tiibingen, Mohr
2005, S. 33 ff.
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deren Wesensgehalt intakt bliebe; um eine prinzipielle Zi-
sur in der Geschichte der Demokratie und den Aufbruch
in eine neue — postmoderne — Ara; oder gar um eine Re-
gression auf vormoderne Positionen? Eine historische als
auch systematische Standortbestimmung der heutigen De-
mokratie dringt sich auf. Als Begriffsraster fiir eine Ana-
lyse der gegenwirtigen Lage der franzosischen Demokra-
tie wird des Ofteren die Unterscheidung zwischen Monis-
mus und Pluralismus in die Diskussion eingebracht.? Der
vielschillernde Terminus «Pluralismus» verweist auf die
Idee der Vielfalt, einer grosseren Vielfalt die mit einem ge-
wissen Bild der Einheit und/oder Einformigkeit bricht.
Der Ausdruck wird in verschiedenen juristischen Diskur-
sen positiv benutzt; im juristischen «Wertehimmel» gehort
er jedoch nicht — noch nicht? — zu den leuchtenden Stern-
begriffen, deren Erwdhnung allseitig und augenblicklich
eine spontane Zustimmung auslost. Sein rhetorischer Ef-
fekt begrenzt sich noch auf einen gewissen Bereich und
auf ein gewisses Publikum. Der Begriff beriihrt in der Tat
einige sensible Punkte und Tabus — der Kult der Einheit
unter dem Deckmantel der Gleichheit — und lduft Gefahr
im kollektiven Unterbewusstsein Frankreichs alte Schreck-
gespenster aufzuwecken.?

Der Pluralismus ist eine facettenreiche Thematik. Allein
in der Aktualitit sind zu erwdhnen: die Debatte tiber Kom-
munitarismus, Multikulturalismus und positive Diskriminie-
rungen; die Kontroverse iiber das islamische Kopftuch* und,
allgemein, iiber die Stellung des Islams in der franzosischen
Gesellschaft; die stirkere Priasenz ethnischer Minderheiten
im offentlichen Fernsehen; die Einfiihrung, an der Pariser
Elitehochschule des Institut d’études politiques (Sciences
po), einer besonderen Aufnahmeprozedur fiir Schiiler aus
benachteiligten Schulzonen; die Paritdt zwischen Frauen
und Ménnern; die Fragmentierung der Souverinitit im Pro-
zess der Europiisierung und Dezentralisierung; die Auf-
facherung des vormals ausschlieflich nationalen Biirger-
schaftsbegriffs im Zuge der Anerkennung einer supra- und
infranationalen Biirgerschaft, etc.

Verschiedene Aspekte der Pluralismusdebatte werfen
die Frage der Identitit des politischen Subjekts der Demo-
kratie (neu) auf. Wer ist dieses «wir» das als der Tréger des
allgemeinen Willens — der «volonté générale» — angesehen
wird? Wie setzt sich dieses kollektive Gebilde, dieser de-
mos zusammen, der, in der Umgangssprache, schlicht als
«Frankreich» angesprochen wird — dieses Frankreich von
dem, am Wahltag, gesagt wird, dass es seinen «Willen aus-
gedriickt hat» —, und der, in der juristischen Fachsprache,
unter eine Reihe von Begriffen mit unterschiedlicher
Spannweite — «Volk», «Nation», «Biirger», «Wahlkdrper»,
«Bevolkerung», «Machtunterworfene» — subsumiert wird?
Handelt es sich hierbei um ein unitarisches Subjekt, d.h.
ein einziges, homogenes Subjekt, das nur mit einer Stimme
spricht — es gibt nur ein Volk: das franzosische Volk —, oder
im Gegenteil um ein komplexes, pluralistisch ausgeformtes
Subjekt, das aus verschiedenen Groflen zusammengesetzt
ist — es gibt mehrere Volker —, und dessen Meinungen
unterschiedlich, ja gar widerspriichlich sein kénnen? Wel-
ches Bild des demokratischen Subjekts spiegelt sich gerade
im Recht, im franzésischen Recht, wider und welche
Schliisse ergeben sich hieraus — fiir den Juristen — in Bezug
auf die Frage der Legitimitiit?

Ziel dieser Abhandlung ist es, die monistischen und/oder
pluralistischen Strukturen der demokratischen Legitimitit
in Frankreich zu analysieren.® Der Rechtsvergleicher in mir
kommt dabei nicht umbhin festzustellen, dass die Formulie-
rung der Problematik sehr stark dem deutschen Rechtsden-
ken verhaftet ist. Anders und ein wenig iiberspitzt aus-
gedriickt: in dieser einen Fragestellung sind drei Begriffe
vereint — Demokratie, Legitimitit und Pluralismus —, von
denen jeder einzelne an sich eine monographische Studie
wert wire und von denen jedoch leider keiner die besondere

k

Aufmerksamkeit der franzosischen Lehre geniefit. Ange-
sichts dieser Tatsache erscheint es notwendig, che man zur
Beantwortung der eigentlichen Frage iibergeht (2. Teil), die
Fragestellung selbst zu hinterfragen (1. Teil). Diese vorgezo-
gene Etappe verfolgt zwei Ziele: es gilt einerseits in erkennt-
niswissenschaftlicher Hinsicht, Gegenstand und Methode
der Analyse zu definieren und andererseits in vergleichen-
der Perspektive, die Besonderheiten der franzosischen
Lehre auszumachen, welche gerade dazu fithren, dass diese
Frage in Frankreich nicht, oder nicht so - in solch abstrakter
und systematischer Weise —, gestellt wird.

I. Teil — Erkenntniswissenschaftliche und rechtsmethodo-
logische Vorfragen aus franzosischer Sicht

Gegenstand des 1. Teils ist es, die drei maBgeblichen Be-
griffe der Thematik zu umgrenzen und jeweils die Beriih-
rungsingste der franzosischen Rechtslehre aufzuzeigen.

A. Der Begriff der Demokratie: ein paradoxerweise wenig
erortertes Thema

1. Die Atonie der rechtswissenschaftlichen Forschung zum
Demokratiebegriff

Die Aussage, in Frankreich — der (Adoptiv)Heimat
Rousseaus! — sei der allgemeine Begriff der Demokratie
wenig erforscht,® mag erstaunlich klingen, ja gar als Ikono-
klasmus gewertet werden. Dies darf jedoch nicht missver-
standen werden. Das — relative — Desinteresse an dem Be-
griff der Demokratie ist ein Phdnomen, das der Rechtswis-
senschaft eigen ist. AuBBerhalb ihr, sei es in der politischen
Praxis oder in den Nachbardisziplinen (Politikwissen-
schaft, Geschichte, Soziologie), herrscht im Gegenteil eine
rege Debatte iiber die Identitit der Demokratie. Die theo-
retische Erfassung derselben ist problematisch, selbst in
Frankreich.” Die spezifische Situation der Rechtslehre ist
bedingt durch ihren erkenntnistheoretischen Horizont,

2 Der Pluralismus ist beispielsweise der Leitfaden des Buches
von C. Grewe und C. Gusy (Hrsg.), Franzgsisches Staatsdenken,
Baden-Baden, Nomos, 2002 (s. spez. die Beitrige von C. Gusy, C.
Grewe, C.M. Herrera, H.E. Folz, O. Jouanjan). Laut J. Chevallier,
L’Etat post-moderne. Retour sur une hypothese, Droits, Heft 39,
2004, S. 108 ff., ist der Pluralismus einer der Hauptindikatoren der
Postmodernitiit.

3 N. Rouland, La tradition juridique frangaise et la diversité cul-
turelle, Droit et société, 1994, S. 385: «In den Ohren eines franzé-
sischen Juristen klassischer Obedienz ist dieses Gerede Sturmge-
ldut. In seiner Sicht, sind die Begriffe Pluralismus, Gemeinschaf-
ten, kulturelle Besonderheiten lauter ernsthafte Bedrohungen fiir
die Rechtsmythologie, auf die die Republik gegriindet ist.»

* Gesetz vom 15. Mérz 2004 zum Verbot des Tragens von sicht-
baren religiosen Zeichen an der Schule.

% Der urspriinglich von den Organisatoren fiir das franzdsische
Referat vorgesehene Titel lautete: «Pluralité ou unité des structu-
res de la 1égitimité démocratique». Der Titel geht von einem be-
grifflichen Gegensatz zwischen Pluralitit und Einheit aus («ou»).
Er suggeriert so, unbewusst, schon eine der Thesen der Debatte,
und zwar die These der franzésischen Revolutionére, welche Ein-
heit und Einheitlichkeit gleichsetzen und in der Vielfalt die Keim-
zelle separatistischen Gedankenguts erblicken. Diese fragwiirdige
Ansicht wird heute in Frankreich zunehmend kritisiert. Einheit
und Vielfalt schliessen sich, in der Tat, nicht denknotwendig aus.
Aus diesem Grund erschien es mir angebracht, den Begriff des
«Monismus» einzufiihren. Darunter verstehe ich eine gewisse Auf-
fassung der Einheit: eine Einheit welche von der Vielfalt abstra-
hiert und iiber sie hinweg geht (die Einheit jenseits der Vielfalt).
Der Pluralismus vertritt ebenfalls eine Theorie der Einheit, wenn
auch eine andere Art der Einheit: eine Einheit welche die Vielfalt
innerlich reflektiert (die Einheit in der Vielfalt).

¢ Ausfithrlicher: L. Heuschling (Fn. 1).

7 Gerade in Frankreich! So jedenfalls die Auffassung von P.

Rosanvallon, Le sacre du citoyen. Histoire du suffrage universel
en France, Paris, Gallimard, 1992, S. 449.
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durch die Art und Weise, wie im Laufe der Geschichte die
franzésischen Juristen ihre wissenschaftliche Aufgabe und
soziale Stellung aufgefasst haben. Zwei Faktoren sind hier
von besonderem Gewicht.

7Zu erwihnen ist an erster Stelle die prekire Situation der
Allgemeinen Staatslehre innerhalb der franzosischen
Rechtswissenschaft.® Mit dem Ende der 3. Republik, die als
das goldene Zeitalter der Lehre des ffentlichen Rechts gilt,
fillt die Aufarbeitung der philosophischen und soziologi-
schen Grundlagen von Staat, Recht und Demokratie zu ei-
nem grofien Teil anderen Disziplinen zu, darunter vor allem
der aufstrebenden Politikwissenschaft. Diese 16st progressiv
das Recht als erste Sozialwissenschaft ab. Im Vergleich zu
seinem deutschen Kollegen liegt dem franzosischen Juristen
mehr an konkreter Rechtsdogmatik als an theoretischen
Systembildungen. Dieses allgemeine, schon von Michel Fro-
mont gezogene Fazit bestitigt sich im spezifischen Bereich
der Demokratie-Forschung, Zwar mangelt es nicht an rei-
chen Kontroversen; deren Gegenstand reduziert sich jedoch
meistens auf Teilaspekte der Demokratie. Es fehlt der syste-
matische Uberblick;® die Theoricansitze, wenn vorhanden,
sind oft {iberkommen. Die Kommentare zu Art. 1 Verf. -
«Frankreich ist eine (...) demokratische Republik» — spre-
chen hier eine klare Sprache, Die Lehre erweist sich unfé-
hig, dieser Vorschrift irgendeinen dogmatischen oder theo-
retischen Eigenwert beizumessen. Art. 1 wird zu einer blo-
fen rhetorischen Formel herabgestuft, deren Funktion sich
darauf beschrinkt, die nachfolgenden technischen Vor-
schriften der Verfassung — die allein eine Analyse wert
sind — anzukiindigen. Dies erklirt die schwankende Haltung
der Kommentatoren: wihrend die Entschiedensten unter ih-
nen ganz einfach iiber diesen Artikel hinwegsehen, begnii-
gen sich die anderen mit einigen kurzgefassten Allgemein-
heiten, ohne lange zu verweilen."!

Diese restriktive Eigenauffassung wurde zweitens
rechtstheoretisch konsolidiert durch den steigenden Ein-
fluss des Normativismus. Die Erkenntnistheorie Kelsens
stand und steht noch heute als Biirge fiir die Abschottung
des Rechts und fiihrt, in der Dogmatik des Verfassungs-
rechts, zu einem Rechtsprechungspositivismus. Fixiert auf
die Rechtsprechung der «neun Weisen» des Conseil consti-
tutionnel, erweist sich die Lehre jedoch hilflos gegeniiber
knapp und biindig gefassten, z.T. schweigenden Entschei-
dungen. Zwar hat der Verfassungsrat zu einigen konkreten
Aspekten der Demokratie Stellung genommen (Volks-
abstimmung, Wahlen, Meinungspluralismus, Souverinitit
des Verfassungsgesetzgebers, etc.), zu einer Kldrung des
Demokratiebegriffs hat er sich jedoch nie durchgerungen.
Vielmehr ist er einigen heiklen theoretischen Fragen aus
dem Weg gegangen. So hat er bspw. in der Frage der minis-
terialfreien Behorden sich der Meinung der Politiker still-
schweigend angeschlossen und, ohne grofle Diskussion, de-
ren VerfassungsmiBigkeit anerkannt (erwéhnt werden
muss jedoch, dass ihm diese Problematik sehr spét vor-
gelegt wurde).”

2. Auf der Suche nach dem fiir Frankreich reprisentativen
Demokratiebegriff

Die Abgrenzung des Forschungsobjekts bedingt eine
Definition dessen was man, in Frankreich, unter dem
Wort «Demokratie» versteht. Im politischen «Wertehim-
mel» verfiigt der Demokratiebegriff tiber keine Monopol-
stellung, sondern ist Teil einer Konstellation von legitimi-
titsspendenden Leitbegriffen. Zu erwihnen sind, neben
der Demokratie, der Begriff der «Republik» (der genauso
wichtig, ja vielleicht gar wichtiger ist) und, in einem gerin-
geren MaBe, der Begriff des «Rechtsstaats (Etat de
droit)»." In diesem Zusammenhang stellt sich die Frage,
ob die Demokratie in einem strikt formalen Sinn definiert
werden muss? Eine solche Definition konnte in vier Ele-
mente aufgegliedert werden:

a. Das Subjekt: das «Volk», die «Nationy, etc.;

b. Das Objekt: die politische Macht im institutionnellen
Sinne (in der franzosischen' Rechtslehre spricht man
ebenfalls von der Souverinitiit);

c. Ein einziger oder mehrere vom Subjekt zum Objekt
aufwiirts steigende Vektoren: der iiber einen oder meh-
rere Kanile vermittelte Wille der Biirger inspiriert oder
kontrolliert das Handeln der Regierenden;

d. Ein abwiirts steigender Vektor: die von den Regieren-
den gesetzten Normen verpflichten die Regierten (die
Normadressaten) aufgrund der ihnen beigegebenen
Sanktionen (obligatio in foro externo) und/oder der ih-
nen zuerkannten Legitimitit (obligatio in foro interno).

Diese strikt formale Definition findet in Frankreich ei-
nen gewissen Widerhall.”® In dem Diskurs der Politiker,
der sozialen Akteure und der Juristen, wird sie jedoch
iiberlagert von einer anderen — weiter gefassten — Sicht-
weise, derzufolge die zwei Kriterien des allgemeinen
Wahlrechts und der Menschenrechte ineinander verwoben
sind.’ Tm Gegensatz zu einem gewissen Trennungsden-
ken, fiir das in Deutschland der Name Carl Schmitt steht,
dominiert in Frankreich heute eine gewisser Synkretis-
mus. Dieser hat, bis zu einem gewissen Punkt, Tradition.

8 Dazu: O. Beaud, La théorie générale de 'Etat (Allgemeine
Staatslehre) en France. Quelques notations sur un dialogue con-
trarié, und C. Schinberger, Der «Staat» der Allgemeinen Staats-
lehre: Anmerkungen zu einer eigenwilligen deutschen Disziplin
im Vergleich mit Frankreich, in: O. Beaud & E.V, Heyen (Hrsg.),
Eine deutsch-franzosische Rechtswissenschaft?, Baden-Baden,
Nomos, 1999. S. auch die Beitriige von O. Lepsius und O. Jou-
anjan, wihrend des ersten Deutsch-Franzosischen Gesprichskrei-
ses fiir Offentliches Recht, zum Thema: «Braucht das Verfassungs-
recht eine Staatslehre?», EuGRZ 2004, S. 370 ff.; S. 362 ff. und
RUDH, 2003, S. 86 ff.; 99 ff.

9 Seltene (mir bekannte) Ausnahme: die interdisziplindren
Schriften von Jacques Chevallier.

1 Fin gewisser Klassizismus herrscht vor. So ist bspw. die be-
riihmte, von Carré de Malberg eingefithrte Unterscheidung zwi-
schen der Souverinitit des Volkes und der Souverinitiit der Na-
tion ein Pflichtstiick fiir jedes Lehrbuch, obschon ihr Erkenntnis-
wert seit langem und allseitig bestritten wird.

I Vgl. E. Luchaire & G. Conac (Hrsg.), La Constitution de la
République frangaise, 2. Aufl., Paris, FEconomica, 1987, S. 156
(Art. 2 Abs. 1 a.F. mit dem Kommentar von J.C. Maestre: da der
Demokratiebegriff in den Augen des Autors offensichtlich ist, wid-
met er ihm im Ganzen 8 Zeilen in ¢inem Werk das mehr als ...
1400 Seiten umfasst) und S. 221 (Art. 4 mit dem Kommentar von
J.-J. Israél: der Begriff der Demokratie ist an sich zu komplex um
definiert zu werden; er wird deshalb umgehend ausgeklammert);
G. Carcassonne, La Constitution, Paris, Seuil, 6. Aufl., 2004, S. 41
(ein einziger Satz: «Die Betonung der Demokratie kommt der pe-
titio eines Prinzips gleich, zu dessen Umsetzung die ganze Verfas-
sung berufen ist»); Th. Renoux & M. de Villiers, Code constitu-
tionnel, 3. Aufl., Paris, Litec, 2004, S. 3291f; J.-C. Cabanne, A
propos de larticle 2 (al. 17') de la Constitution du 4 octobre 1958
(1979), wieder abgedruckt in: ders., Eerits politiques et constitu-
tionnels, Presses universitaires de Toulouse, 2002, S. 23 [T

2 J I Autin, Les autorités administratives indépendantes et la
Constitution, Rev. adm., 1988, S. 333 ff.

B J. Chevallier, L'}i!al de droit, 4. Aufl., Paris, Monchrestien,
2003; L. Heuschling, Etat de droit, Rechtsstaat, Rule of Law, Paris,
Dalloz, 2002; ders., Etat de droit, in: L. Cadiet (Hrsg,), Diction-
naire de la justice, Paris, Puf, 2004, S. 455 ff.

14 In der deutschen Staatslehre wiirde diese Gleichsetzung z.T.
auf Widerstand stoBen. S. O. Lepsius, Staatstheorie und Demokra-
tiebegriff in der Weimarer Republik, in: C. Gusy (Hrsg.), Demo-
kratisches Denken in der Weimarer Republik, Nomos, Baden-Ba-
den, 2000, S. 367 ff.

s Bspw.: F. Rouvillois, Droit constitutionnel, Fondements et
pratiques, Paris, Flammarion, 2002, S. 197 ff.

16 Statt vieler: G. Carcassonne (Fn. 11), S. 21; M. A. Cohendet,

Démocratie, in: dies., Droit constitutionnel, 2. Aufl, Paris,
Montchrestien, 2002, S. 113.
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Sowohl die Verfassungsgeschichte (die Suche, seit 1789,
nach einer Symbiose zwischen politischer und individuel-
ler Freiheit) als auch die Genealogie der Semantik (die
extensive Sinnauffassung des Wortes «Demokratie» seit
der ersten Hilfte des 19. Jahrhunderts)!” konnen hier
Pate stehen. Diese synkretische Geisteshaltung — der je-
doch (dies gilt es nicht zu verschweigen) in der Vergan-
genheit ein anderer Traditionsstrang, monistischer und
aliberaler Natur, zuwiderlief (dazu spiter mehr) — hat in
dem zeitgenossischen Diskurs des Pluralismus neue
Krifte geschopft. Gemif dieser (zweiten) Definition der
Demokratie sind die Menschenrechte ein ihr wesenhaftes
Moment. Verortert werden die Menschenrechte entweder:
im 1. Element (das Volk, als erdachte/gedachte GroBe,
wird durch das Prisma der individualistischen Philosophie
als die Gesamtheit der freien und gleichen Biirgern gese-
hen); im 2. Element (dic Souverinitit geht von der Na-
tion und nicht vom Volke aus;!® sie ist deshalb an sich,
von innen heraus, begrenzt); im 3. Element (von Wahlen,
im strengen Sinne des Wortes, kann nur da die Rede sein,
wo eine Auswahl besteht, wo also der Meinungs- und Par-
teienpluralismus gewihrleistet wird); oder schlieBlich im
4. Element (ein von der Mehrheit angenommenes Gesetz
driickt nur dann den allgemeinen Willen aus, wenn es in
Einklang mit den verfassungsrechtlich geschiitzten Men-
schenrechten steht).

B. Die Legitimit:it: ein erkenntniswissenschaftlich
dubioser Begriff

1. Ein notwendiger Begriff? Ein wissenschaftlicher Begriff?

Innerhalb der franzosischen Rechtslehre st68t der Be-
griff der Legitimitét ebenfalls auf ein nur begrenztes Inte-
resse.’ Dies will nicht heiBen, dass er in rechtsdogmati-
schen Ausfiihrungen total abwesend ist. Auf der Ebene
der Rechtstheorie hat sich jedoch ein gewisses (latentes)
Misstrauen gegeniiber dem Legitimitdtsbegriff breitge-
macht. Dessen "Relevanz fiir die Rechtslehre und, all-
gemein, fiir die Sozialwissenschaften wird in Zweifel ge-
stellt. Es scheint so, als ob die franzoésische Lehre, sei es
unter dem Einfluss der strengen Wiener Schule oder eines
vagen, methodologisch nicht reflektierten Positivismus,
sich die berithmte Anschiitz’sche Formel — «Legitimitét ist
kein Wesensmoment der Staatsgewalt»® — zu eigen ge-
macht hitte. Legitimitdt, Werte oder das was man friiher,
in einem technischeren Sinne, mit der obligatio in foro in-
terno bezeichnete sind aus dem Begriffshorizont der Juris-
ten zu verbannen. In dieser ablehnenden Haltung konver-
gieren zwei Argumente. Zum einen wird der Legitimitits-
begriff als nutzlos abgetan. Die verpflichtende Natur des
Rechts (seine Existenz als Sollen) wird entweder durch
die Prisenz einer Sanktion oder, bestenfalls, durch die An-
nahme einer hypothetischen Grundnorm erklért. Zum an-
deren wird seine erkenntnistheoretische Unzuginglichkeit
behauptet. Selbst wenn man von der praktischen Relevanz
des Legitimititsbegriffs iiberzeugt wire, so bliebe doch
dem Wissenschaftler der Zugang zu ihm verschlossen. Auf-
grund des Werterelativismus (das, was Max Weber den
«Krieg der Goétter» nannte) ist es wissenschaftlich unmog-
lich zu erkennen, was an sich gerecht oder ungerecht, legi-
tim oder illegitim ist. Der Wissenschaftler kann hochstens,
laut Weber, die verschiedenen, in Raum und Zeit verorte-
ten Wertesysteme beschreiben; normativ zu definieren was
die wahre Legitimitit sei, ist ihm jedoch nicht (auf)gege-
ben.?! Kelsen hat aus diesem Prinzip der Werteneutralitiit
der Wissenschaft die radikalste Schlussfolgerung gezogen:
ein Rechtsakademiker der wissenschaftlich vorgehen will,
muss sich auf die Erkenntnis des positiven Rechts be-
schranken. Die Sphire der Legitimitit als ein von der Le-
galitéit verschiedenes, weil ihr tibergeordnetes Objekt ist
ihm strengstens untersagt.

Beide Argumente welche einer Berticksichtigung des
Legitimitédtsbegriffs entgegenlaufen sind jedoch anfecht-
bar.

Was das erste Argument angeht, so kann man mit Nor-
berto Bobbio festhalten, dass es «eine Tatsache ist, dass
jede [Rechtslordnung ebenfalls eine moralische Gehor-
samspflicht miteinrechnet».” Im Begriff der Legitimitit
strictissimo sensu wird gerade die Fahigkeit der Regieren-
den, den spontanen Respekt der Individuen zu gewinnen
ohne Zwang auszuiiben, auf den Punkt gebracht. Er ist
fiir eine tiefgreifende Kenntnis des Machtphdnomens un-
entbehrlich. Dies gilt nicht nur fiir die Politikwissenschaft
(wo dies seit langem anerkannt ist), sondern auch fur die
Rechtswissenschaft. Die Staatsmacht ist — gerade in einer
Demokratie — auf die Unterstiitzung von Seiten der «Ba-
sis» angewiesen; der Staat will anerkannt werden und be-
dient sich ebenfalls (und manchmal vor allem) des Mittels
der Uberzeugung, um auf das Handeln der Individuen ein-
zuwirken.?

Der zweite Einwand — der des Werterelativismus — wird
hier durch die Annahme eines moderat-duferen® Stand-
punkts entkréftigt. Das Ziel der vorliegenden Studie ist
hauptsdchlich kognitiver und nicht normativer Art. Es gilt
die Wirkungsmethoden und Effekte der Legitimitatsdis-
kurse innerhalb des Rechtssystems aufzuzeigen und nach-
zuvollzichen. Der von Kelsen im Namen der Reinheit der
wissenschaftlichen Methodik gepredigte Reduktionismus
fithrt, im Grunde, zu einer Atrophie des Kenntnisstandes
der Juristen {iber den ihnen anvertrauten Gegenstand, das
Recht, das gerade nicht rein ist. Dass das Recht stets Vehi-
kel einer Weltanschauung ist, ist eine Binsenwahrheit. Je-
des Rechtssystem entfaltet {iber die Normentexte und ihre
Auslegungen interne Rechtfertigungsdiskurse und bedient
sich im besonderen der Aura von kulturell, geistig und
emotional stark geprigten Zeichen, Symbolen, Devisen
und Begriffen.? Ein strikt positivistische Analyse lduft Ge-
fahr die grundlegende symbolische Funktion dieser Verfas-
sungsvorschriften auszublenden.

7 P. Rosanvallon, L’histoire du mot démocratie a 1'époque mo-
derne, in: La pensée politique, Heft 1, 1993, S. 11 ff.; ders., La dé-
mocratie inachevée. Histoire de la souveraineté du peuple en
France, Paris, Gallimard, 2000, S. 22 ff.

18 Art. 3 Verf. von 1946; Art. 3 Verf. von 1958.

19 So schon das Fazit bei: J. M. Février, De l'idée de 1égitimité,
Rev. rech. jurid., 2002, S. 367 ff.; M.A. Cohendet, Légitimité, ef-
fectivité et validité, Mélanges Avril, Montchrestien, 2001,
S. 201 ff.; O. Beaud, Propos sceptiques sur la 1égitimité d’un réfé-
rendum européen, in: A. Auer & J.-F. Flauss (Hrsg.), Le référen-
dum européen, Bruxelles, Bruylant, 1997, S. 130 ff. In den ver-
schiedenen juristischen Worterbiichern wird das Stichwort «Legi-
timitdt» oft von einem Philosophen oder einem Politikwissen-
schaftler abgehandelt. S. O. Duhamel & Y. Mény (Hrsg.),
Dictionnaire constitutionnel, Paris, PUF, 1992, S. 565 (D. Colas);
S. Rials & D. Alland (Hrsg.), Dictionnaire de la culture juridique,
Paris, PUF-Lamy, 2003, S. 929 (S. Goyard-Fabre); Ph. Raynaud &
S. Rials (Hrsg.), Dictionnaire de philosophie politique, Paris, PUF,
3. Aufl., Paris, PUF, Quadrige, 2003, S. 388 ff. (S. Goyard-Fabre).

% G. Meyer und G. Anschiitz, Lehrbuch des deutschen Staats-
rechts, 7. Aufl., 1914, S. 26.

2 S. in dieser Hinsicht die Schriften von Michel Troper und sei-
ner Schiiler iiber die Rechtfertigungsdiskurse im Recht.

22 N. Bobbio, Essais de théorie du droit, iibersetzt aus dem ital.,
Paris-Bruxelles, LGDJ-Bruylant, 1998, S. 31.

2 J. Lagroye, Sociologie politique, 3. Aufl., Paris, Presses de
Sciences Po & Dalloz, 1997, S. 371 ff.; Ph. Braud, Sociologie poli-
tique, 6. Aufl., Paris, LGDJ, 2002, S. 21 ff.

X M. van de Kerchove & F. Ost,; Le systéme juridique entre
ordre et désordre, Paris, PUF, 1988, S. 26 ff.

% Zur Funktionenlehre der politischen Symbolik, s. Ph. Braud
(Fn. 23), S. 96 ff.
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2. Die Begriffe der Legitimitit und der demokratischen

Legitimitdt

Legitim d.h. gerechtfertigt ist, was «nach Recht, Ver-
nunft oder Werten begriindet ist».? Der Begriff der Legi-
timitit wirft die Frage nach den Grundlagen der Macht
auf. Hierbei kann man drei aufeinanderfolgende Aspekte
differenzieren: einen philosophischen, einen institutionel-
len und einen soziologischen.

Die Legitimitit weist zuerst, auf der Ebene der Werte
und Symbole, auf die urspriingliche Quelle der politischen
und rechtlichen Ordnung hin.”’ Diese Matrize — oder die-
ser «Verfassungstotem» (N. Rouland)” — nimmt die Form
entweder eines Objekts an (die Idee oder das Prinzip, das
als Inspirationsquelle des Politischen fungiert: die Gerech-
tigkeit, die Religion, die Vernunft, die Traditionen, usw.),
eines Subjekts (am Anfang steht Gott, der Konig, das Volk,
etc.), oder eine Mischform, in der Subjekt und objektives
Ideal miteinander verschmolzen sind.” Dieses philosophi-
sche Weltbild bedingt auf einer zweiten — institutionellen —
Ebene eine gewisse Organisation der politischen Macht.
Die Abstraktion des Volkes als politisches Subjekt kann
nur mittels einer gewissen institutionellen Verkorperung
oder Reprisentation realiter werden. Von den Ursprungs-
mythen geht man zur Gewaltenmechanik iiber. Zu beach-
ten ist jedoch, dass diese, an sich logische Kontinuitét zwi-
schen der ersten und zweiten Ebene in der Wirklichkeit
nicht stets gegeben ist. Zwischen dem «offiziellen» Diskurs
der Legitimitationsprinzipien und dem «offizidsen» Dis-
kurs welcher, implizit, in den eher technischen Rechtsvor-
schriften angelegt ist, kann sich ein Graben auftun (dazu
mehr spiiter). Schlieflich — und hier kommen wir zur 3., so-
ziologischen Ebene — geht die Legitimitit auf das Handeln
der politischen Herrschaftsinstanzen iber: entweder be-
griindet und verstdrkt die Legitimitit die Zwangsmaf-
nahme (die staatliche Anwendung von Gewalt wird von
der schweigenden Mehrheit, ja gar von der Person, gegen
die die MaBnahme gerichtet ist, gutgeheifien)™ oder sie er-
setzt diese (sie produziert spontanen Gehorsam — in foro
interno — da, wo es kein Zwingen gibt oder geben kann).
Die Rechtsvorschrift wird vom Normadressaten als legitim
akzeptiert aufgrund ihrer Herkunft und/oder ihres Inhalts.
Diese unterschiedlichen Auffassungen findet man in dem
Begriff der demokratischen Legitimitat wieder, je nachdem
ob man die Demokratie strikt formell definiert (ist legitim,
alles was das Volk will) oder ihm ein materielles Kriterium
beifiigt (nur der Volkswille, der die Menschenrechte res-
pektiert, ist legitim).

C. «Der» Pluralismus: ein polymorpher Un-Begriff

Das Begriffsraster, mittels dessen der Gegenstand «de-
mokratische Legitimitit» analysiert werden soll, ist eben-
falls mit Vorsicht zu handhaben. Was bedeuted in der Tat
«Einheit» (oder «Monismus») und, vor allem, «Pluralis-
mus»?

1. Der Pluralismus in der Politik- und Rechtswissenschaft

Zum Thema «Pluralismus» besteht in der Politikwissen-
schaft cine #uBerst reiche Literatur. Die Theorien iiber
diesen «polymorphen» Begriff (Graziano) sind derart zahl-
reich, dass ein Autor, nicht ohne Humor, vom «Pluralismus
der Pluralismen» gesprochen hat.” Festzuhalten ist jedoch,
dass im politikwissenschaftlichen Schrifttum das Adjektiv
«pluralistisch» nicht gleichbedeutend ist mit «plural». Sein
Gegenstand ist enger definiert. Die Mehrheit der Autoren
versteht darunter einen gewissen Typus an Vielfalt: die
Pluralitit die ihren Ursprung in der Existenz von Gruppen,
Gemeinschaften und Minderheiten findet. Gelegenilich
impliziert der Ausdruck sogar eine gewisse Art von Insti-
tutionalisierung jener sozialen Interessen. Letzteres Krite-
rium erméglicht so eine Differenzierung zwischen den plu-

ralistischen Lehren stricto sensu und dhnlichen Modellen,
wie etwa der Neo-Korporatismus oder die policy networks
Theorien.

Im Gegensatz dazu wird, im juristischen Diskurs, der
Sinn des Wortes Pluralismus weiter, da diffuser aufgefasst.
In der Lehre zum 6ffentlichen Recht hat sich der Terminus
noch nicht allgemein durchgesetzt. Zur Zeit taucht er in
drei, untereinander abgeschotteten Themenbereichen auf.
Vom Pluralismus ist decrescendo die Rede in der Debatte
zum Meinungs- und Medienpluralismus,” zum Rechtsplu-
ralismus® und zum Multikulturalismus.* Jenseits dieser
drei Anwendungsfelder bezeichnet der Ausdruck kein
klar identifiziertes Begriffsmodell.” Ein konsolidiertes
Wissenskorpus existiert nicht. Es gibt also zum Pluralismus
nicht einen Diskurs und schon gar nicht einen paradigmati-
schen Diskurs. Dass dem so ist, zeigt allein schon die Tat-
sache, dass die Schriften der wenigen, z.T. beriihmten fran-
zosischen Juristen, die sich mit dieser Frage beschiftigt ha-
ben, in Vergessenheit geraten sind.™

Zur Erklirung dieses relativen Desinteresses konnen
drei Vermutungen angestellt werden. 1. Es gibt keine plu-
ralistische Theorie in Ermangelung eines pluralistischen
Gegenstandes im positiven Recht Frankreichs. (Diese Er-
klirung mag vielleicht fiir die Vergangenheit stimmen,
heute ist sie nicht mehr zutreffend.) 2. Es existiert ein ge-
wisser pluralistischer Gegenstand, dieser ist jedoch tabu.
3. Es existiert ein pluralistischer Gegenstand, der mittels

% D). Colas, Légitimité, in: Dictionnaire constitutionnel (Fn.
19), S. 565.

2 p. Bouretz, Souveraineté, in: Dictionnaire constitutionnel
(Fn. 19), S. 989: «Das abstrakte Prinzip der Souverénitét definiert
den Hort der legitimen Autoritit, Gdttlichen oder menschlichen
Ursprungs, driickt sie die Identitit des politischen Kérpers aus
und indiziert den Brennpunkt, in dem die Normsetzungskom-
petenz und die Gehorsamspflicht sich verschrdnken.»

B N. Rouland (Fu. 3), S. 386.

% Vol, die Unterscheidung zwischen «personneller Legitimitét»
und «materieller Legitimitits bei O. Beaud, Souveraineté, in:
Dictionnaire de philosophie politique (Fn. 19), S. 740.

¥ Der Legitimierungsprozess der Gewalt gegeniiber diesen
zwei Kategorien erscheint deutlich in der Strafrechispraxis des
Ancien Régime. Dazu: M. Foucault, Surveiller et punir, Paris, Gal-
limard, 1975, S. 41 ff. (Kapitel 2: «L’éclat des supplices»).

31 §, Ehrlich, zitiert bei L. Graziano, Le pluralisme. Une ana-
lyse conceptuelle et comparative, Rev. fr. science pol., 1996, 8. 200.

28, bspw, J.P. Bizeau, Pluralisme et démocratie, Rev. dr. publ.,
1993, 8. 532 ff.; C. Grewe, L'unité de I'Etat: entre indivisibilité et
pluralisme, Rev. dr. publ., Heft Nr. 5/6, 1998, S. 1349 {f.; P. Wachs-
mann, Participation, communication, pluralisme, Act. jur. dr. adm.,
Spezialheft zum Thema «Droits fondamentaux», 1998, S. 165 If,;
D. Roussean, Droit du contentieux constitutionnel, 6. Aufl., Paris,
Montchrestien, 2001, S. 313 ff.

3 S, N. Rouland, Anthropologie juridique, Paris, PUF, 1988,
S. 74 ff.; H. Moutouh, Pluralisme juridique, in: Dictionnaire de la
culture juridique (Fn. 19), S. 1158 ff.

3 S. N. Rouland, L’Etat francais et le pluralisme. Histoire poli-
tique des institutions publiques de 476 & 1792, Paris, 0. Jacob,
1995; ders., Le droit frangais devient-il multiculturel?, Droit et so-
ciété, 2000, S. 519 ff.; P. de Dekker & J1.Y. Faberon (Hrsg.), L’Etat
pluriculturel et les droits aux différences, Bruxelles, Bruylant,
2003; G. Koubi, La «gestion» de la diversité culturelle en France,
in: A. Dieckhoff (Hrsg,), La constellation des apparienances. Na-
tionalisme, libéralisme et pluralisme, Paris, Presses de Sciences Po,
2004, S. 281 ff.

35 Siehe hochstens: P. Bouretz, Pluralisme, in: Dictionnaire con-
stitutionnel (Fn. 19), S. 756 ff.

3 Fiir eine erste, grobe Ausgrabung s. C. M. Herrera, Staatliche
Einheit und politischer Pluralismus, in: C. Grewe und Ch. Gusy
(Fn. 2), S. 158 ff. Zur Evakuierung der spezifischen Problematik
des Foderalismus s. O. Beaud, Fédéralisme et fédération en
France. Histoire d’un concept impensable, Annales de la faculté
de droit de Strasbourg, Bd. 3, 1999, S. 7 ff.
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anderer Termini analysiert wird (Gewaltentrennung, Fode-
ralismus, Multikulturalismus, «Differenzialismus»,” etc.).
Diese beiden letzten Faktoren tragen, m.E., dazu bei, dass
die existiecrenden pluralistischen Aspekte des franzosi-
schen Rechts in der Lehre grofitenteils unsichtbar sind.

2. Der Pluralismus als Knotenpunkt von Einheit und
Vielheit

Bleibt die Frage nach der Definition des Pluralismus,
die hier festzuhalten ist. In der vorliegenden Studie wird
Pluralismus, in einem weiten Sinne, als die allgemeine
und allgegenwirtige Problematik der Verschrinkung von
Einheit und Vielheit aufgefasst

Die Einheit impliziert die Existenz des Einen: sie sugge-
riert das «Bild eines kohérenten, homogenen und integrier-
ten Ganzen».”® Man wire also geneigt, gedanklich sich die
Einheit als einen Monolith vorzustellen. Diese Metapher
auf den Volksbegriff anzuwenden, wire jedoch grund-
legend verfehlt. Das Volk ist kein real existierendes We-
sen, sondern ein aus Individuen sich zusammensetzendes
Artefactum. Die anthropologische Tatsache der Vielfalt
der Individuen ist somit der notwendige Ausgangspunkt
zur Erfassung des Volksbegriffs. Dies schlieft nicht aus,
dass in der Praxis diese Vielfalt a posteriori negiert werden
kann, sei es, dass man sie in die Privatsphire verbannt, ihre
politische Sichtbarkeit reduziert (in den Selbstdarstellun-
gen des Gemeinwesens dominiert das Paradigma der Ein-
heit) oder gar, im schlimmsten Falle, versucht, sie aus-
zurotten (die individuellen Freiheitsrechte werden auf-
gehoben). Somit erhellt sich auch die zweideutige Funk-
tion des Begriffs Pluralismus im zeitgendssischen
Schrifttum. Dieser bezeichnet teils eine «alte» Form an
Vielfalt die, mehr oder weniger implizit, im traditionellen
Begriff des Volkes mitgedacht wurde (und zwar die Viel-
falt der Individuen, gemiB der liberalen Auffassung), teils
eine neue Form an Vielfalt (die Vielfalt der Gruppen und
Gemeinschaften).

Der Pluralismus bleibt in der Tat ein unscharfer Begriff,
sofern der damit'bezeichnete Typus an Vielfalt nicht ndher
herausgearbeitet wird. Erstens: welches sind die Grundele-
mente oder Einheiten, aus denen sich diese Vielfalt zusam-
mensetzt? In den oben erwihnten drei Diskursen, stoBt
man hierzu auf zwei unterschiedliche Antworten: wihrend
der Diskurs tiber den Medien- und Parteienpluralismus auf
ein liberal-individualistisches Menschenbild abstellt, postu-
lieren die zwei anderen Diskurse die Existenz von sozialen
und/oder ethnischen Gemeinschaften. Zweitens: welches
sind die Sphiren, in denen der Pluralismus (welcher Art
auch immer) sich entfaltet? Hier kann die Rede sein von
einem Pluralismus der Gesellschaftstriager (Vereinigungen,
etc.), der Religionen, der Wirtschaftstrager (Markt), der
Verwaltungen, der Rechts- und Gerichtssysteme, der Par-
teien, der Staaten (Foderalismus), etc.®

Die Dialektik von Einheit und Vielheit ist eine allgegen-
wirtige Spannung. Sie wirkt in allen wichtigen Begriffen
und Instituten des Verfassungsrechts mit: im Begriff des
Volkes und/oder der Nation, im Souverinititsbegriff (ist
die Souverinitit unteilbar oder nur die teilbare Summe
der verschiedenen Souverinitdtsmerkmale?), in der territo-
rialen Aufgliederung des Staates, im Begriff des allgemei-
nen Interesses (ist das allgemeine Interesse eine die indivi-
duellen Interessen transzendierende GroBe oder ist es das
Resultat eines Ausgleiches zwischen denselben?), in den
Menschenrechten, im Begriff der Reprisentation (woraus
entspringt die politische Einheit: aus dem Willen der Re-
prisentierten oder einzig und allein - wie dies Hobbes
annahm - aus dem Willen des Repriisentanten?), in der
Theorie der Gewaltenteilung (ist die Idee einer Pluralitit
von Gewalten, welche sich gegenseitig im Gleichgewicht
halten, mit der Idee des Volkswillens als der einzigen und
alleinigen Legitimititsquelle vereinbar?), in der Frage zur

Struktur des Parlaments (Einkammer- oder Zweikammer-
system?), in der Debatte iiber die Wahlsysteme (soll das
Wahlgesetz eher die Vielfalt — und somit das Verhaltnis-
wahlsystem — oder die Einheit, und damit die Mehrheits-
wahl privilegieren?), in der Stellung der politischen Par-
teien (welche Rolle steht einer Partei zu, die nur ein Teil in-
nerhalb des Staates ist, der das Ganze reprisentiert?), usw.
Selbst das heute wieder rege diskutierte Prinzip der Laizitat
ist fiir die Problematik der Einheit des politischen Subjekts
von Belang. Dies mag (vielleicht) erstaunen, konnte man
doch dazu geneigt sein, die Frage des islamischen Kopf-
tuches in der Sphire der Privatfreiheit der Schiiler, und
nicht in der politischen Sphire, zu verorten. Dem wider-
spricht jedoch die auf die 3. Republik zuriickgehende Tradi-
tion Frankreichs, welche der Schule die Wahrung des repu-
blikanischen staatsbiirgerlichen Geistes und die Ausbil-
dung des zukiinftigen Souverins anheim gibt.*

Letzten Endes ist die Frage also nicht, ob Frankreich
«das» Prinzip der Einheit oder «das» Prinzip des Pluralis-
mus verwirklicht. Es geht eher darum, in den verschiede-
nen Bereichen aufzuzeigen, welche Art von Einheit im
franzosischen Recht aus welcher Art von Vielfalt hervor-
geht.

II. Teil — Die Erosion des traditionellen Paradigmas der
monistischen Demokratie

Die Darstellung des Themas der Demokratie im franzo-
sischen Recht ist tief geprigt von einem gewissen Dogma
der Einheit (A), innerhalb dessen und gegen das sich in
steigendem Masse unterschiedliche Arten an Pluralismus
entfaltet haben (B).

A. Das Paradigma des Monismus: die Einheit jenseits der
Vielfalt

Traditionell présentiert sich Frankreich innnerhalb und
auflerhalb seiner Grenzen unter dem Wahrzeichen der
Einheit, einer Einheit die als Gleichartigkeit und Einheit-
lichkeit aufgefasst wird.** Uber lange Zeit war Frankreich
das Musterbeispiel des zentralistischen Einheitsstaats, der
«einen und unteilbaren Republik».* Das Einheitsdogma
hat ebenfalls die Theorie und Praxis der Demokratic ge-
prégt. Sein Einfluss ist an mehreren Stellen sichtbar. Fiigt
man diese einzelnen Elemente, unterschiedlicher geistiger
und ideologischer Provenienz, zu einem Gesamtbild zu-
sammen, o zeigt sich die kontinuierliche Willenskraft mit
der, im Laufe der Geschichte, der «franzosische Geist» —
ein gewisser franzosischer Geist®® — dem Einheitsideal hul-
digte, ein Ideal das ggfs. zur Wahnvorstellung degenerierte.

3 0. Bui-Xuan, Le droit public francais entre universalisme et
différencialisme, Paris, Economica, 2004.

¥ H. Moutouh (Fn. 33), S. 1159 (Hervorhebung hinzugefiigt).

¥ C. Grewe (Fn. 32), S. 1354 ff.; Y. Mény & Y. Surel, Politique
comparée, 6. Aufl., Paris, Monchrestien, 2001, S. 10; C. M. Herrera
(Fn. 36), S. 166 ff.

4 S. dazu den Bericht der Kommission Stasi vom 11. Dezember
2003, auf dem das Gesetz vom 15. Mérz 2004 beruht. Vgl. (zur vor-
herigen Rechtslage) das Gutachten des Staatsrats vom 27. Nov.
1989 zum islamischen Kopftuch.

4 P. Rosanvallon, Le modele politique francais. La société ci-
vile contre le jacobinisme de 1789 a nos jours, Paris, Seuil, 2004.
P. Bouretz (Fn. 35, S. 758) spricht, im Vergleich zum pluralisti-
schen Modell der Vereinigten Staaten, von einem «Tropismus der
republikanischen Tradition Frankreichs zu Gunsten der gesell-
schaftlichen und politischen Einheit».

2 G. Marcou, Le principe d’indivisibilité de la République,
Pouvoirs, Heft Nr. 100, 2002, S. 45 ff.

# Zur Exhumierung anderer Traditionsstréinge innerhalb der an
Komplexitit reichen Geschichte Frankreichs, sieche P. Rosanval-
lon (Fn. 41).
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«Die Souverinitiit ist eins, die Nation ist eins, der natio-
nale Wille ist eins», fithrte der von Armand Marrast im
August 1848 vorgelegte Verfassungsentwurf aus.* Die For-
mel hat exemplarischen Wert, ist doch die Idee der Einheit
auf allen Ebenen des Demokratiebegriffs vorhanden.

1. Die Einheit des Volkes als politisches Herrschaftssubjekt

Der demos — Eck- und Grundstein der Demokratie — ist
(da ohne korperliche Existenz) eine Konstruktion, eine er-
dachte GroBe. Im monistischen Modell steht die gedank-
liche Auffassung des Volkes ganz unter dem Einfluss des
Prinzips der Einheit, einer Einheit welche ein starkes
MaB an Homogenitit und Einheitlichkeit erfordert. Der
franzosischen Revolution kommt in dem Kristallisations-
prozess des monistischen Denkmodells eine Schliisselrolle
zu. 1789 gilt es, an Stelle der iiberholten Legitimationsfigu-
ren von Kénig und Gott ein neues politisches Subjekt ein-
zusetzen. Hinter der Rhetorik der Zasur verbirgt sich je-
doch eine gewisse Kontinuitit. Trotz des Aufbruchs in die
neue Ara des Individualismus wird der Triger der Souve-
rénitit stets als eine Person, als eine einzige, monolitische
und monochrome* GroBe aufgefasst. Ganz verwunderlich
ist dies nicht. Orientierungspunkt der damaligen politi-
schen Theorie sind nicht die Menschen (die real lebenden
Individuen), sondern der Mensch (das abstrakte Individu-
um). Man geht also von der Mannigfaltigkeit der Indivi-
duen aus, um diese im Nachhinein umso mehr auszublen-
den: man abstrahiert. Hinzu kommt der praktische Kon-
text von 1789. Den Revolutionéren geht es darum, die Na-
tion als das neue politische Subjekt aus der Taufe zu
heben. Geschehen soll dies ohne und, wenn noétig, auch ge-
gen Konig und Adel.* Die dabei hochkommende anti-«f6-
derale»* Rhetorik miindet ein in einen Krieg gegen alle
inneren Feinde nach der Gleichung: Meinungsverschieden-
heit = Verrat. Jede Differenzierung wird sogleich als ein
Keim der Auflosung des sozialen und politischen Korpers
gebrandmarkt. %

Untersucht man die monistische Auffassung des politi-
schen Subjekts genauer, so kann man mindestens vier ver-
schiedene Theorieansitze unterscheiden.

An erster Stelle muss der sog. universalistische Volks-
begriff genannt werden.* Nach dieser atomistischen Auf-
fassung ist das Volk (oder die Nation) nicht aus sozialen
Gruppen oder Gemeinschaften, sondern aus freien und
gleichen Individuen zusammengesetzt. Die zentrale Figur
des Biirgers ist die eines abstrakten, vergeistigten Wesens:
die ihm eigenen, sexuellen, wirtschaftlichen, ethnischen
und kulturellen Besonderheiten werden, um der Gleich-
heit willen, ausgeblendet. Diese identititsstiftende Ele-
mente sind in die Privatsphire verbannt; die Offentliche
Sphire ignoriert sie. Der Staat kennt nur glatt-polierte,
«auswechselbare»® Biirger (so die gingige Formel der
Lehre). So entsteht eine «polarisierte Gesellschaft»:*' die
Individuen und das «grofe Ganze» stehen sich, ohne jede
Vermittlung, gegeniiber. Die Prisenz von «corps intermé-
diaires» oder «Volkssektionen» (Art. 3 Abs. 2 Verf. 1958)
ist strikt verboten. So erklirt sich die traditionell ableh-
nende Haltung Frankreichs gegeniiber Gilden und Ziinften
und per Analogie von Gewerkschaften, Vereinen und poli-
tischen Parteien.

GemifB eines zweiten, rationalistischen Theorieansat-
zes, welcher von vielen Autoren stillschweigend voraus-
gesetzt wird, sind alle Menschen mit Vernunft ausgestat-
tet, einer Vernunft die eins, ja gar universell ist. Die Ein-
heit des Subjekts wird konstruiert (postuliert) auf der
Grundlage von sog. gemeinsamen Prinzipien und Wer-
ten.” Die Demokratie liuft so Gefahr, mit der Herrschaft
der Einstimmigkeit — einer forcierten, weil illusiondren
Einhelligkeit — verwechselt zu werden. Hiervon zeugt die
Theorie Rousseaus. Die bei einer Abstimmung auftre-
tende Diskrepanz zwischen Mehrheit und Minderheit ist

dazu bestimmt, in der sich stets rekonstruierenden Einheit
des Volksganzen aufzugehen. Es ist die Mehrheit welche
die «volonté générale» ausdriickt, nicht etwa weil sie es
will (weil sie in der Uberzahl ist), sondern weil sie — ent-
gegen der Minderheit, die sich geirrt hat — den allgemei-
nen Willen (die Wahrheit!) entdeckr hat.” Die Mehrheit
kann deshalb von sich behaupten, die Totalitét des Volkes
zu sein. Der Minderheit obliegt es, ihren Irrtum einzuse-
hen und sich der Mehrheit anzuschliefen. Es besteht folg-
lich kein Grund, im Parlament der Opposition eine recht-
liche Stellung einzuriumen® oder, innerhalb einer Partei,
die Existenz unterschiedlicher Stromungen anzuerkennen
(daher die kommunistische Lehre des «demokratischen
Zentralismus»). Sollte die Minderheit in ihrem Irrtum ver-
harren, so steht der Mehrheit das Recht zu, jene zu ihrer
Freiheit zu zwingen!

An dritter Stelle muss die, mit dem Namen Sieyes assozi-
ierte Theorie der nationalen Souverinitit erwdhnt werden.
Inhaber der Souverinitiit ist nicht das empirische Volk in
seiner soziologischen und historischen Kontingenz, sondern
die Nation. Diese wird als eine abstrakte Konstruktion, als
ein — auf den ersten Blick — von jeder sozialen Wirklichkeit
abgehobenes Wesen definiert. In ihr spiegelt sich die Einheit
Frankreichs sowohl im Raum (die Abgeordneten werden
zwar in den Wahlkreisen gewihlt, sie sind jedoch nicht deren
Reprisentanten) als auch in der Zeit wider (die Abgeord-
neten vertreten die Interessen sowohl der zeitgenossischen
als auch der vorhergehenden und kiinftigen Generationen).
Die Folgen dieser Theorie sind wohlbekannt. Da die Nation
unfihig ist, selbst ihren Willen zu formuliern, ist sie auf die
Existenz eines Repriisentationsorgans angewiesen. Dieses
Organ ist das Parlament, das 1791 nur aus einer Kammer be-
steht und dessen soziale Homogenitit durch das Zensus-
wahlrecht gesichert wird. Die Einheit des Subjekts driickt
sich sowohl in der Symbolik, in den institutionellen Vor-

M Zitiert bei L. Jaume, Unité et pluralité: la souveraineté natio-
nale, in: F. Hamon & J. Lelievre (Hrsg.), L’héritage politique de la
Révolution francaise, Presses universitaires de Lille, 1993, S. 55.

4 Symptomatisch ist hier die wihrend der Revolution dis-
kutierte Forderung nach einer identischen Bekleidung aller Biir-
ger. Dazu: P. Rosanvallon (Fn. 41), S. 33 ff.

4 P. Pasquino, Sieyes et linvention de la Constitution en
France, Paris, O. Jacob, 1998, S. 53 ff.

41 Zu diesem omingsen Schimpfwort, welches damals sich nicht
nur gegen den territorialen Foderalismus, sondern auch gegen den
sog. Foderalismus der Meinungen, der Familien, der Clubs, kurz:
gegen jede Form von Andersartigkeit richtete, s. L. Jaume (Fn.
44), bes. S. 58, 64 und 67 f.; O. Beaud (Fn. 36), S. 16 ff.

8 «Die Einheitlichkeit in allen Dingen der offentlichen Ord-
nung ist ein zusétzliches Band zwischen den Menschen; jeder Un-
terschied ist ein Keim von Zwietracht» (Condorcet, (Euvres com-
pletes, Bd. VIII, 1847, S. 658).

¥ CC, 9. Mai 1991 (Statut Korsikas); CC, 9. April 1996 (Orga-
nisches Gesetz beziiglich des Autonomiestatuts von Franzosisch-
Polynesien); CC, 15. Juni 1999 (Ratifizierung der Européischen
Charta zum Schutze der Regional- und Minderheitensprachen).
Dazu: O. Bui-Xuan (Fn. 37), S. 381 {f. und 423 ff.

% Fraglich bleibt jedoch, wie es dann tiberhaupt zu einem Mei-
nungspluralismus kommen kann. Ist die Idee der Auswechselbar-
keit der Biirger nicht die geistige Wurzel dessen, was man heute
unter dem Begriff der «pensée unique» (die Eintonigkeit der
Ideen) kritisiert?

51 P. Rosanvallon (Fn. 41), S. 47 ff.

3 «Da wo eine Einheit der Prinzipien besteht, besteht eine Ein-
heit der Gesellschaft» (so der Jakobiner Collot d’Herbois, zitiert
bei L. Jaume (Fn. 44), S. 68).

53 J.J. Rousseau, Contrat social, Buch IV, Kapitel 2.

% Zur spiten und unvollstindigen Anerkennung der Rechte
der Opposition in Frankreich, s. G. Carcassonne, La place de ’op-

position. Le syndrome francais, Pouvoirs, Heft Nr. 85, 1998,
S. 75 ff.
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schriften des Verfassungsrechts als auch in der Soziologie
der politischen Eliten aus. Der trichterihnliche Ubergang
von einem extensiven symbolischen Subjekt — alle Indivi-
duen gehdren, ausnahmslos, der Nation an — zu einem poli-
tischen Reprisentantsorgan dessen soziologische Basis rela-
tiv eng ist, mag auf den ersten Blick paradox erscheinen.
Dies hat jedoch seine guten Griinde.* Ein Teil ist somit das
Ganze.

Die vierte juristische Konstruktion betrifft eine gewisse
plebiszitire Praxis des Referendums. Dieses wird zu einer
Quasifusion hochstilisiert. Diese Auffassung teilt sich in
zwei Varianten. Gemif der einen offenbart das Volk in ei-
nem Volksentscheid seine «natiirliche» Geschlossenheit.
Das Votum wird —so die Forderung der «sans-culottes» — 6f-
fentlich und per Akklamation erbracht. Dariiber hinaus ist
die Giiltigkeit des Volkswillens in keiner Weise an die Be-
achtung der gesetzlichen Verfahrensbestimmungen gebun-
den. Als reales, unmittelbar gegenwirtiges Wesen ist das
Volk in seiner Existenz nicht von den kiinstlichen Vorschrif-
ten des Rechts abhéngig. Es gentigt, dass sein Wille sich of-
fenbart, um sogleich Respekt zu erheischen. Gemif der
zweiten Lesart ist das Volk in sich potentiell gespalten;
seine Einheit wird durch oder iiber die Person des Staats-
chefs gebildet, dem es sein Schicksal anvertraut und in Ple-
bisziten einhellig sein Vertrauen ausspricht. Diese traditi-
onsreiche Auffassung geht auf Napoléon Bonaparte zuriick,
wurde spiter unter Napoléon III. als «cdsaristische Demo-
kratie»*” definiert — «das Wesen der Demokratie liegt darin,
sich in einem Menschen/Mann zu verk6rpern» duflerte sich
dieser®® — und kannte im 20. Jahrhundert eine neue Bliite
unter de Gaulle. Die gaullistische Handhabung von Art. 11
Verl. war genuin antipluralistisch: nur der Staatschef — Pri-
sident «aller Franzosen»! — kann ein Volksentscheid aus-
I6sen und somit diese Legitimititsquelle mobilisicren;
der Meinungspluralismus in den Medien wird durch das
staatliche Monopol von Fernsehen und Rundfunk einge-
schrankt;* die quasi mystische Kommunion zwischen dem
Volk und seinem charismatischen Staatschef hat die Funk-
tion, die Einheit des Volkes zu zelebrieren und die Auto-
ritdt des Staats zu untermauern (de Gaulle fordert vom
Volk ein «massives Ja, ohne Wenn und Aber»); der Appell
an das Volk wird dazu benutzt, das Parlament — dessen Le-
gitimit4t aufgrund der Prisenz der Parteien («die Feodaliti-
ten») bestritten wird — zu umgehen; per Referendum kann
der Staatschef Teile der Verfassung ausschalten, ohne dabei
Gefahr zu laufen vom Verfassungsrat geriigt zu werden. 5!

2. Die Einheit der politischen Reprisentation des Subjekts

Die, mehr oder weniger, postulierte Homogenitéit des
Subjekts ist nicht ohne Auswirkung auf die Ausdrucksform
des Volkswillens. Die an sich logische Gleichung wire: ein
Subjekt = ein Wille (der sich in einer Sprache — der franzo-
sischen Sprache® - ausdriickt) = ein Repréisentant. Zu der
Frage, wer dieser eine Wortfiihrer des Volkes (oder der
Nation) sei, hat der monistische Diskurs jedoch abwech-
selnd zwei widerspriichliche Thesen vertreten.

Die erste Variante, welche ihren Hohepunkt unter der 3.
und 4. Republik erreichte, bekréftigt das Reprisentations-
monopol des Parlaments. Die handlungsunfdhige Nation
hat dem Parlament, und ihm allein, ein Mandat verliehen.
Paul Reynaud hat diese These 1962, als sich gerade der
Niedergang dieser Auffassung am Horizont abzeichnete,
in der griffigen Formel resiimiert: «Frankreich ist hier [im
Parlament] und nicht woanders».®® Das Volk kann weder
direkt, noch mittels eines anderen Reprisentanten seinen
Willen duBern. Dariiber hinaus diirfte, streng genommen,
das Parlament nur aus einer Kammer bestehen.* Eine
zweite Kammer wire nur dann sinnvoll, wenn es ihr auf-
gegeben wiire, die spezifischen Interessen entweder einer
sozialen Klasse (des Adels im britischen Modell) oder ei-
nes Teilvolkes (der Landervolker in einem Bundesstaat)

P

zu vertreten. Im Sinne der republikanischen Tradition
lasst sich jedoch keine der beiden Hypothesen auf Frank-
reich anwenden. Der Senat erscheint ihr als ein Fremd-
korper, als eine in der Demokratie «anomale» (L. Jospin)
Institution. Der logische Schlussstein dieser monistischen
Konstruktion ist die schon erwihnte Vorherrschaft — in-
nerhalb der ersten (und einzigen) Kammer ~ der Mehr-
heitsfraktion. Diese reprisentiert das Ganze, ist Frank-
reich, selbst wenn sie nur — angesichts der durch das
Wahlsystem induzierten Verzerrungen — eine Minderheit
des Wahlvolkes und a fortiori eine Minderheit der Bevél-
kerung darstellt.

Die zweite, ab 1958 von de Gaulle vertretene These be-
ruft sich dagegen auf das Reprisentationsmonopol des
Staatschefs. Der vom Schicksal auserwihlte, vom Volk in-
nerhalb eines einzigen, nationalen Wahlkreises gewédhlte
Prisident der Republik ist, laut de Gaulle, die einzige In-
stitution welche das Volk in seiner Totalitdt reprisentiert.
Von ihm empfangen alle staatlichen Instanzen ihre Macht
und Legitimitit.® Das Parlament wird zum Sprachrohr der
pluralistischen Zwistigkeiten der Gesellschaft herabdegra-
diert: nicht nur geht es, laut de Gaulle, aus lokalen (nicht
nationalen) Wahlen hervor; auch unterliegt es ganz der
Herrschaft der Parteien und thren inneren Fehden. Ob-
schon der Président von einer Mehrheit gewéhlt wird und
er selbst aus einer Partei stammt, auf deren Unterstiitzung
er stets angewiesen ist, um zu regieren, behauptet er doch,
der Reprisentant des Ganzen, der Prisident «aller Franzo-
sen» % zu sein.

% Da alle Teil der Nation sind, sind auch alle an seinen Willen
gebunden. Daraus ergeht cine allgemein giiltige Gehorsamspflicht
(mehr dazu unter Punkt 4, S. 347).

5 Das Institut der Volksabstimmung beruht seit 1789 in Frank-
reich auf zwei widerspriichlichen geistigen Traditionen: einerseits
die antiformalistische und kollektivistische Auffassung der «sans-
culottes», andererseits die formalistische und individualistische
Auffassung eines Condorcet. Dazu: F. Hamon, L’idée de démo-
cratie directe de la Révolution & nos jours, in: ders. & J. Lelievre
(Fn. 44), S. 73 ff.

7S, P. Rosanvallon, La démocratie inachevée. Histoire de la
souveraineté du peuple en France, Paris, Gallimard, 2000, S. 181 ff.

58 Zitat bei B. Chantebout, Droit constitutionnel et science po-
litique, 15. Aufl., Paris, A. Colin, 1998, S. 437.

* Der 1993 unter dem Vorsitz von Georges Vedel tagende Aus-
schuss zur Reform der Verfassung hatte die Einfithrung einer
Volksinitiative vorgeschlagen. Ohne Erfolg jedoch.

% S. B. Chantebout (Fu. 58), S. 436 .

81 CC, 6. November 1962 (Direktwahl des Prisidenten der Re-
publik); CC, 23. September 1992 (Maastricht 1IT), RUDH 1992,
344 = EuGRZ 1993, 196 mit Anm. C. Walter, ebd., S 183.

® Zur Sprachenpolitik Frankreichs, s. O. Bui-Xuan (Fn. 37),
S. 382 ff. und 426 ff.

% Debatte in der Nationalversammlung (4. Oktober 1962).

% Thouret: «Die Vernunft gebietet, dass das Reprisentations-
organ eins sein muss, genauso wie die reprisentierte Nation eins
ist» (Archives parlementaires, 1. Serie, Bd. VIII, S. 327).

% 8. die beriihmte Pressekonferenz von de Gaulle vom 31. Ja-
nuar 1964, die damals groBes Aufsehen erregte.

% Der Anspruch des Staatschefs, die Totalitiit der Nation zu
verkorpern — dhnlich Ludwig XV. in der beriihmten «séance de fla-
gellation» —, verdeutlicht (einmal mehr) die Kontinuitit mit der
absolutistischen Monarchie. So erklirt sich die unterwiirfige Hal-
tung von Teilen der Medien (vor allem in der Vergangenheit) ge-
geniiber dem «gewihlten Monarchen». So erklért sich ebenfalls,
warum die Anerkennung der Rechte der Opposition gegeniiber
nicht nur dem Premier-Minister, sondern auch und gerade gegen-
iiber dem Prisidenten sich als so schwierig erweist. Dazu: M.-C.
Ponthoreau, Les droits de ’opposition en France. Penser une op-
position présidentielle, Pouvoirs, Heft Nr. 108, 2004, S. 101 ff. und
die jiingst ergangene Entscheidung CE, 13. Mai 2005, Hoffer, Rs.

Nr. 279259 (Das Prinzip des Meinungspluralismus ist unerheblich
—>
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3. Die Einheit der politischen Macht: die Souverinitdt

In den Sozial- und Politikwissenschaften ist heute all-
gemein anerkannt, dass die Macht keine Essenz, sondern —
gemif der bekannten Dahl’schen Definition — ein interakti-
ves Band zwischen zwei oder mehreren Akteuren ist. Die po-
litische Macht im besonderen kommt nicht von oben, sondern
entsteht und entfaltet sich im komplexen und mobilen Netz
der gesellschaftlichen Bezichungen.” Die demokratische
Theoriebildung des 18. und 19. Jahrhunderts beruht dagegen
auf einer unitarischen, substantialistischen und unilateralen
Auffassung von Macht, welche im Souverinititsbegriff gip-
felt. Laut dieser vom Ancien Régime geprigten Sicht, ist die
Macht eins; seit Bodin wird sie mit der Souverinitit identifi-
ziert, welche einzig und unteilbar ist. Das Pluralistische an der
Macht — das was bei Bodin in seiner Unterscheidung der ver-
schiedenen Souverinititsattribute durchscheint — wird umge-
hend mittels des Vorrangs eines dieser Hoheitsrechte (die
Gesetzgebungsbefugnis) ausgeblendet. Geistig verwurzelt ist
diese unitarische und absolutistische Auffassung in der Theo-
logie. Alle Gewalt «geht» nicht von unten, sondern von oben
«aus», vom Hochsten, von einer einzigen «Quelle», d.h. von
Gott (omnis potestas a Deo). Mittels der Quellenmetapher
wird die Idee suggeriert, dass die Macht eine Art fliissige Sub-
stanz sei, welche in einem Behilter aufgefangen, zur Disposi-
tion des Herrschers stiinde. Dieser briuchte nur den Hahn
aufzudrehen, um in den Genuss der Macht — die Unterwer-
fung der Individuen — zu kommen ...

Indem die demokratische Theorie diese Begriffskatego-
rie kritiklos iibernimmt,® verdammt sie sich dazu, den de-
mos gedanklich als eine Einheit aufzufassen. Die historisch
vorgegebene Einheitlichkeit der Herrschaftsgewalt fordert
per Symmetrie die Einheitlichkeit ihres Trigers, und damit
ab 1789 der Nation.®” Dem Mythos der Machteinheit ver-
haftet, quilt sich der Demokratiediskurs ebenfalls damit
ab, das Prinzip der Gewaltenteilung systematisch einzuord-
nen. Dieses Prinzip erscheint auf den ersten Blick als ille-
gitim. «In einem demokratischen Herrschaftssystem darf
es nicht mehrere Gewalten geben; ganz im Gegenteil: die
Einheit der Macht ist die Regel in der Demokratie» (J. P.
Cot).”™ In der Tat, wie kann man das Postulat des einen
Subjekts, dessen Willen eins ist, mit der Idee der Trennung
der Gewalten versthnen, wenn nach diesem Prinzip jede
Gewalt eine echte, mit eigener Willensmacht ausgestattete
Gewalt darstellt und wenn im iibrigen, wie dies bei Mon-
tesquieu” der Fall ist, diese Willenspluralitit auf einer plu-
ralistischen Gesellschaftsstruktur beruht? All dies impli-
ziert gerade dic Abwesenheit eines einzigen Machtzen-
trums. Auf diese Schwierigkeit haben die Vertreter der
monistischen Demokratieauffassung mit unterschiedlichen
Argumenten reagiert.

Das erste Argument — hinsichtlich der horizontalen
Gewaltentrennung — besteht darin, zu behaupten, dass da,
wo keine Macht existieren darf, auch keine Macht exis-
tiert. Man greift auf das schon von Bodin vertretene Postu-
lat zuriick, wonach die Gesetzgebungsbefugnis alle ande-
ren Hoheitsrechte miteinschlieBt. Man nimmt — irrtiim-
licherweise — an, dass das gesamte Recht in den Gesetzen
steht und dass der Rechtsetzungsprozess mit der Setzung
von allgemeinen und abstrakten Normen abgeschlossen
ist. Alles was danach kommt — die Anwendung und Inter-
pretation der Regel — wird auf einen Syllogismus reduziert.
Dem Ideal der Demokratie ist somit zu Geniige Rechnung
getragen, sofern die gesetzgebende Gewalt in die Obhut
der Biirger oder deren Vertreter gelegt wird. Es besteht
kein Grund, die Demokratisierung des Staates weiler vo-
ranzutreiben. So erklirt sich, warum Rousseau der Idee,
die ausfithrende Gewalt in den Hénden eines Konigs zu
belassen, nicht abgeneigt ist.” Auch kann die richterliche
Gewalt — da sie ja «null» ist — bestellten Richtern iibertra-
gen werden. Diese Argumentation erwies sich jedoch sehr
schnell als fadenscheinig. Die Macht der Exekutive ist zu

reell und notwendig, als dass sie weggedacht oder aus-
geschaltet werden konnte. Diese muss, im Gegenteil, vom
Parlament eng iiberwacht werden. An Stelle der Idee des
Gleichgewichts der Gewalten tritt so die Vorstellung einer
Hierarchie der Gewalten, in der die hochste Gewalt stets
versucht ist, die beiden anderen zu absorbieren. Der My-
thos der Irrelevanz der richterlichen Gewalt wird ebenfalls
relativ frith — schon 17897 — durchschaut. Seitdem wird al-
les darauf angelegt, die richterliche Macht dem Volke zu-
riickzufiihren. Diese teils reale, teils fiktive Riickkoppe-
lung nimmt unterschiedliche Formen an, angefangen bei
dem «référé législatif», iber die Geschworenengerichte
und die canones der Gesetzesauslegung des 19. Jahrhun-
derts™ bis hin zu der zeitgenossischen Theorie des «lif de
justice» (Vedel, Favoreu) und dem Diskurs tiber die Volks-
reprasentantenqualitiit der Gerichte.

Beziiglich der vertikalen Gewaltentrennung versuchen
die Vertreter der monistischen Demokratieauffassung, die
Einheit der Souverinitit zu retten, indem sie diese auf ei-
nen variablen, jedoch stets intakten «Wesensgehalt» redu-
zieren. Die Rechtsprechung des Verfassungsrats bietet
hierzu reiches Anschauungsmaterial. Erwihnt sei an erster
Stelle seine 1976 eingefiihrte, spiter fallengelassene Unter-
scheidung zwischen den verfassungswidrigen «Souverini-
titstransfers» und den verfassungsgemassen «Souverini-
tatshegrenzungen».” Eine vergleichbare Rolle spielt die
vom Verfassungsrat 19927 eingefiihrte Unterscheidung
zwischen den «Bedingungen die, fiir die Austibung der na-
tionalen Souverinitit wesentlich» sind, und jenen, die es

_._)

gegeniiber dem Staatschef: seine Stellungnahmen zu Gunsten des
«Ja» in der Kampagne zur Volksabstimmung iiber die européische
Verfassung sind iiberparteilicher Natur).

& §. die harsche Kritik des Souverinititsbegriffs bei M. Fou-
caul, Histoire de la sexualité, Bd. 1: La volonté de savoir, Paris,
Gallimard, 1976, S. 107 ff.

6 7y dieser Kontinuitit, s. O. Beaud (Fn. 29), S. 740; L. Jaume,
Le discours jacobin et la démocratie, Paris, Fayard, 1989, §. 263 {f.;
N. Rouland (Fn. 3), S. 388; A. Haquet, Le concept de souveraineté
en droit constitutionnel frangais, Paris, PUF, 2004, 8, 66 ff. (Das
cinzige was sich 1789 an der Souverinitit dnderte, war ihr Inha-
ber; ihr Wesen — das einer absoluten und unteilbaren Macht - blieb
unberiihrt).

% A. Haquet (Fn. 68), S. 90: «Da die Souverinitit unteilbar ist,
muss ihr Inhaber notwendig einen einzigen Willen haben. Die Lo-
gik dieser Aussage regiert das franzdsische Verfassungsrecht.»

™ Verfassungsgebende Nationalversammlung, 2. Sitzung vom 9.
April 1946, Journal officiel, 10. April 1946, S. 1622.

" Ch. Eisenmann, 1.’ Esprit des lois et la séparation des pou-
voirs, in: Mélanges Carré de Malberg, Paris, Sirey, 1933, S. 165 ff.

2 Contrat social, Buch III, Kap. 1 ff. In seinem Werk Wesen
und Wert der Demokratie (2. Aufl.,, 1929), hat Kelsen dagegen zu
Recht auf die Notwendigkeit der Demokratisierung der ausfih-
renden Gewalt hingewiesen. Im Gegensatz zu Rousseaw, der
Recht und Gesetz identifiziert, unterstreicht der Griinder der Wie-
ner Schule die stufenférmige Natur des rechtlichen Erzeugungs-
und Konkretisierungsprozesses.

™ §. den von Bergasse, am 17. August 1789 im Verfassungskon-
vent vorgelegten «Rapport sur I'organisation de la justice». Hatten
die Richter, wie angenommen, keine Macht, briuchte man sich
nicht vor ihnen zu fiirchten. Das Gegenteil ist jedoch der Fall.
Aus der Lektire von Montesquieu folgern die Revolutionédre
nicht, dass die Macht der Richter irrelevant ist, sondern dass sie
es sein soll.

™ §. G. Timsit, Les noms de la loi, Paris, PUF, 1991, S. 52, 61 ff.
(«Die Uberschiitzung des Subjekts») und ders., Gouverner ou ju-
ger. Blasons de la légalité, Paris, PUF, 1995, S. 4 ff. (die «mono-
logische» Auffassung des Rechts).

5 CC, 30. Dezember 1976, Europiisches Parlament, EuGRZ
1977, 2 £.; Abs. 15 der Priaambel der Verf. von 1946.

7 CC, 9. April 1992, Maastricht I, RUDH 1992, 336 = EuGRZ
1993, 187.
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nicht sind. Hieraus erklirt sich ebenfalls, warum die Wah-
len zu den Gebietskorperschaften (Gemeinden, Départe-
ments und Regionen) dem Verfassungsrat zufolge keine
politischen Wahlen sind:”’ die Souverinitéit wird durch die
Ausiibung ihrer Kompetenzen nicht beriihrt. Thren Hohe-
punkt erreicht diese Denkart in dem Begriff der «Kom-
petenz-Kompetenz». Zwar ist die Souverénitidt in ihrer
Austiibung nicht mehr eins; sie ist es jedoch — sie muss es
sein’ — in ihrem Wesen. Dieses besteht in dem Recht, die
(zerfallene) Einheit der Souverinitit jederzeit wiederher-
zustellen. Der Souverin konnte alle, auf supra- oder infra-
nationale Instanzen iibertragenen Befugnisse per einseiti-
gem Beschluss zuriickfordern.

4. Die Einheit der Gehorsamspflicht des Volkes als
Herrschaftsobjekt

Dies ist das logische Endziel, auf das die gesamte monisti-
sche Begriffskonstruktion hinausliuft: alle Individuen — alle
Rechtsunterworfenen — sind gegeniiber allen, allgemeinen
als auch individuellen Rechtsnormen zum Gehorsam ver-
pflichtet. Begriindet ist diese (moralische) Gehorsamspflicht
auf dem Prinzip der Autonomie.” Das Gesetz, das man sich
selbst gibt, ist gerecht, legitim (und damit obligatorisch), weil
es auf dem Postulat beruht, dass niemand gegeniiber sich
selbst ungerecht sein kann.®® Angewandt auf ein kollektives
Wesen bedeutet dies, dass das Volk verpflichtet ist, sich sei-
nem eigenen Willen zu unterwerfen. Die Darstellung der Ge-
setzgebung als ein reflexiver Akt ist jedoch zu einem grofien
Teil fiktiv. Der Kreis der Gesetzesunterworfenen ist, in der
Tat, grofler als der Kreis der Gesetzesautoren, da er all jene
miteinschlieBt, die kein Wahlrecht haben (Auslinder, Kinder,
etc.), die sich bei der Wahl enthalten haben oder die fiir die
Opposition gestimmt haben. Er begreift ebenfalls jene Wih-
ler der Regierungsmehrheit, die sich nicht in der Gesetzes-
politik «ihrer» Abgeordneten wiedererkennen.?! Aus diesem
Sachverhalt folgt jedoch nicht die Notwendigkeit einer Mo-
dulation der Gehorsamspflicht. Diese ist, im Gegenteil, eine
monolitische Einheit: sie gilt gegeniiber allen Rechtsunter-
worfenen (das von der Mehrheit abgestimmte Gesetz ist Aus-
druck des allgemeinen Willens) und gegeniiber allen Rechts-
normen (die individuellen Entscheidungen werden — so die
Annahme — aus dem Gesetz logisch deduziert).

Fazit: Fasst man die verschiedenen Aspekte der monisti-
schen Demokratieauffassung zusammen, so ergibt sich fol-
gende Gleichung: das Volk als politisches Subjekt = ein
Wille = ein Reprisentant (Parlament/Staatschef) = die
Mehrheit = die Herrschaftsgewalt (die Souverinitiit) = das
Gesetz = das Recht = der allgemeine Wille = die Gehor-
samspflicht des gesamten Volkes als Herrschaftsobjekt.

B. Die verschiedenen Ausgestaltungen des Pluralismus:
die Einheit in der Vielfalt

Das franzdsische Recht «steht am Scheideweg».®* Dem
alten Wunschbild eines unitdren weil gleichférmigen
Frankreichs widerspricht die z.T. schon verwirklichte Idee
einer «pluralen Republik»,3 eines «einheitlichen und zu-
gleich vielfiltigen» Frankreichs.® Im Schatten der herr-
schenden Lehre, die am unitiren Dogma festhilt, ver-
dndert sich die Realitit der franzdsischen Demokratie, die
an Komplexitit gewinnt. Das Recht wandelt sich, indem es
die monistischen und pluralistischen Gedankenginge mit-
einander vermischt.

Das monistische Modell bleibt in der Tat aktuell. Zwar
sind im Laufe der Zeit einige der Hauptmerkmale dieses
Modelis relativiert oder untergraben worden, andere haben
jedoch dem Erosionsprozess erfolgreich widerstanden. Die
Idee der Homogenitit des politischen Korpers hat in der
Frage tiber das Tragen von religitsen Zeichen an der Schule
einen neuen Aufschwung genommen, wihrend die Idee des
Pluralismus abgebremst wurde. Der universalistische Volks-

L

begriff pridgt immer noch die geistige Debatte in Frank-
reich.® Der Verfassungsrat hat ihn in mehreren Entschei-
dungen hervorgehoben und hat sich sogar — sei es um den
Pluralismus-Dédmon umso besser zu beschworen — zu einer
rhetorischen Ubersteigerung hinreissen lassen: da wo er frii-
her schlicht von der «Einheit (unité)» des franzésischen Vol-
kes sprach, redet er jetzt von dessen «Einheitlichkeit (unici-
té)» ...¥ Es bleibt jedoch dahin gestellt, ob es sich hierbei
nicht um einen Pyrrhussieg handelt. Der Souverdnitéts-
begriff — eine (wenn nicht: die) tragende Siule des monisti-
schen Modells — verliert allmédhlich an Normativitidt und
Aussagekraft. Die Hiirden des Verfassungstextes und der
Rechtsprechung des Verfassungsrats sind nicht uniiberwind-
bar. Im Gegenteil. Kraft einer nicht abreissenden Serie von
Verfassungsidnderungen hat der, vom Verfassungsrat selbst
als «souversin» anerkannte,®® Verfassungsgesetzgeber das
Antlitz der Demokratie tiefgreifend emeuert. Davon zeu-
gen Art. 88-1 Verf. (die Teilnahme Frankreichs an der Euro-
paischen Union), Art. 3 Abs. 4 (Paritit von Méinnern und
Frauen), Art. 76 u. 77 (Neukaledonien) sowie der neue
Art. 1 in fine (die sog. «dezentralisierte» Organisation der
franzosischen Republik), der durch den integral neugefass-
ten Titel XII der Verfassung ergénzt wird.

Handelt es sich hierbei um Indizien eines unter unseren
Augen ablaufenden Paradigmenwechsels? Mangels der
notwendigen Distanz ist es nicht einfach, diese Frage zu
beantworten. Historische Zdsuren sind oft erst im Nach-

7 CC, 9. April 1992, Maastricht I, EuGRZ 1993, 187, in Wider-
spruch zur vorherigen Entscheidung CC, 18. November 1982, Ge-
schlechterquoten.

" Fraglich ist, ob die positive Rechtsordnung eine solche Be-
fugnis vorsieht. In Bezug auf die Dezentralisierung lautet die Ant-
wort Ja. Eine Verfassungsdnderung geniigt, um das Verfassungs-
prinzip der Dezentralisierung aufzuheben. Hinsichtlich Europas
besteht cine Debatte. Die Existenz eines einseitigen Riick-
zugrechts der Mitgliedstaaten aus der EU wird von einem Teil
der franzosischen Europarrechtslehre bestritten. Demnach kénnte
Frankreich hochstens im Einvernehmen mit allen anderen Staa-
ten, mittels einer Anderung der Vertrige, die EU verlassen.

" J.J. Rousseau, Contrat social, Buch I, Kap. 6 («Trouver une
forme d’association (...) par laquelle chacun s’unissant a tous
n’obéisse pourtant qu’a lui-méme») und Kap. 8 («L’obéissance a
la loi qu’on s’est prescrite est liberté»).

8 I Kant, Metaphysik der Sitten, 1. Teil: Rechtslehre, § 46.

8 Contrat social, Buch IV, Kap. 2 («Le citoyen consent a toutes
les lois, méme a celles qu’on passe malgré lui, et méme 2 celles qui
le punissent quand il ose en violer quelqu’une»); J. Locke, Second
Treatise of Government, Kap. VIII, § 96.

8 Finzige Ausnahmen: die Gewissensklauseln (Bsp.: das im
Gesetz von 1975 jedem Arzt anheimgestellte Recht, keine Abtrei-
bungen vorzunchmen, EuGRZ 1975, S. 59) und die sog. «ergin-
zenden» Vorschriften des Privatrechts.

8 C. Grewe (Fn. 32), S. 1359.

8 0. Duhamel, La République plurielle, Le Monde, 9. August
2000, S. 1 und 10.

8 M. Fromont, La République frangaise, une et diverse, in: Mé-
langes Fleiner, Editions universitaires de Fribourg, 2003, S. 27 ff.
S. auch R. Debbasch, L’indivisibilité de la République et Iexis-
tence de statuts particuliers en France, in: Etat, régions et droits
locaux, Paris, Economica/Institut du droit local alsacien-mosellan,
1997, S. 73 ff.

8 S. bspw. die Schriften von D. Schnapper, Soziologin und Mit-
glied des Verfassungsrats: Qu’est-ce que la citoyenneté?, Paris, Fo-
lio, 2000; dies., La communauté des citoyens, utopie créatrice, Le
Monde, 12. November 2004, S. 15.

87 CC, 9. Mai 1991, Statut von Korsika, § 11, RUDH 1991, 183
mit Anm. C. Grewe, ebd. S. 381; CC, 15. Juni 1999, Europiische
Charta der Regional- und Minderheitssprachen, § 5.

8 CC, 2. September 1992, Maastricht IT, § 19, RUDH 1992, 341
= EuGRZ 1993, 193 mit Anm. C. Walter, ebd., S. 183 ff.; CC, 26.
Marz 2003, Verfassungsidnderndes Gesetz {iber die dezentralisierte
Organisation der Republik.
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hinein als solche erkennbar, insbesonders wenn es sich um
eine Entwicklung handelt, die in kleinen Etappen ablauft
und die sich dem zeitgenossischen Beobachter in Form
von zweideutigen, weil halbherzigen® Mafinahmen prisen-
tiert. Die These des Paradigmenwechsels erscheint trotz-
dem plausibel. Dessen systematische Kenntnisnahme und
Aufarbeitung hat jedoch erst angefangen. Im politischen
und juristischen Diskurs ist der Ausdruck «Pluralismus»
noch kein identitétsstiftendes Leitmotto. In der aktuellen
Diskussion stellt der Pluralismus weniger ein systemati-
sches Theoriemodell, als ein Patchwork von verschiedenen
Umwilzungsprozessen dar. Vier davon verdienen eine be-
sondere Aufmerksamkeit.

1. «Das» Volk, eine komplexe Gestalt mit vielfiltigen Ideen
und Interessen

Dieser Aspekt ist wohlbekannt; es ist ebenfalls der
Aspekt, den man in der Rechtslehre am héiufigsten mit
dem Ausdruck «Pluralismus» identifiziert. Die Rede ist
vom «Pluralismus der Ideen» (hinzuzufiigen wire: «und
der Interessen»). Der Terminus ist neu, die Sache ist je-
doch relativ alt, handelt es sich doch um die Grundsitze
der liberalen Tradition Frankreichs. Wihrend nach der
monistischen Auffassung die Institutionen der représenta-
tiven Demokratie dazu bestimmt sind, Einheit (und damit
Gemeinsamkeiten) zu produzieren oder zu reflektieren,
begriindet das Prinzip des Pluralismus die Legitimitdt des
Anderssein. Die Vielfalt wird als positiv und sogar als un-
erlisslich bewertet. Sie beruht auf dem Prinzip der indivi-
duellen Freiheit, welche mit der Idee der politischen Frei-
heit wesenhaft verbunden ist.

Das Volk ist keine homogene Gestalt, sondern setzt sich
aus Individuen mit divergierenden Meinungen und Interes-
sen zusammen.’® Es ist diese Mannigfaltigkeit welche in
den Wahlen und Abstimmungen frei zum Ausdruck kom-
men soll. Aus diesem Grund garantiert die Verfassung, ju-
ristisch wie auch finanziell, ein breites Parteienspektrum
(Art. 4 Verf.)® und schiitzt den Medienpluralismus. Lo-
gisch wire ebenfalls die Einfilhrung des proportionalen
Wahlsystems. In Anbetracht der politischen Instabilitit
der 3. und 4. Republik haben die Verfassungsviter der 5.
Republik jedoch das Mehrheitswahlsystem bevorzugt, von
dem sie sich — in Verbindung mit dem «rationalisierten
Parlamentarismus» — eine Bandigung des politischen Spiels
versprachen. Abgeschafft ist die Vielfalt im Parlament je-
doch nicht. Die Einzelinteressen sind durchaus gegenwar-
tig,”? manchmal gar zu sehr; die im Verbot des gebundenen
Mandats angelegte Kluft zwischen Abgeordneten und
Wihlern ist z.T. eine Fiktion, die de facto als auch de iure
widerlegt wird;*® die parlamentarische Minderheit kann
ihre Rechte und Interessen geltend machen, insbesondere
iiber das Anrufungsrecht des Verfassungsrats. Schliefilich
ist die Idee, wonach die politische Mehrheit das Ganze
darstellt, seit der Einfiihrung einer Kontrolle der Verfas-
sungsméBigkeit der Gesetze revisionsbediirftig. «Das ver-
abschiedete Gesetz (...) driickt nur im Einklang mit der
Verfassung den allgemeinen Willen aus».” Die Legitimitit
des Gesetzes gegeniiber seinen Adressaten stiitzt sich so-
wohl auf seine Herkunft (personelle Legitimitit) als auch
auf seinen Inhalt (materielle Legitimitét).

2. Der Reprisentationspluralismus und der Mythos des
«einen» nationalen Volkes

Der in der Gleichung «Ein Volk = ein Wille = ein Re-
pridsentant» resiimierte Grundsatz des monistischen De-
mokratiemodells ist heute tiberkommen. Der Pluralismus
der Ausdrucksformen des Volkes ist sogar in mancher Hin-
sicht recht alt. Das Phinomen hat jedoch in der 5. Repu-
blik an Gewicht und Brisanz zugenommen.® «Der» Wille
«des» Volkes driickt sich in der Tat durch eine Vielzahl
von Kanilen aus; die Tatsache, dass dabei dem Volke teils

widerspriichliche Ansichten zugeschrieben werden kon-
nen, ldsst begriindete Zweifel an dem realen Vorhanden-
sein dieses einen Volkes aufkommen.

Dieser institutionelle Pluralismus tritt zunéchst in der in
Frankreich heute wiederentdeckten «Verfassungsdemokra-
tie» (démocratie constitutionnelle) — genauer: «verfas-
sungsgebenden Demokratie» («démocratie constituante») —
in Erscheinung. Nach diesem Modell driickt sich der
Volkswille in erster Linie in der Verfassung aus. Innerhalb
des Souverinitits- und damit auch des Demokratiebegriffs
kommt es zu einer Gewichtsverlagerung: im Mittelpunkt
der Demokratie steht nicht mehr wie frither die legislative
Gewalt, sondern die verfassungsgebende Gewalt. Das (ein-
fache) Gesetz ist nur dann legitim, wenn es mit den in der
Verfassung (oder in der EMRK) vérankerten Grundrech-
ten vercinbar ist. Begriindet wird diese anspruchsvollere
Auffassung der demokratischen Legitimitéit in zweierlei
Hinsicht. Die erste, im Schrifttum vorherrschende Auffas-
sung geht von einer hierarchischen Aufgliederung und
Zweiteilung des Volkes aus: oben das verfassungsgebende
Volk, das sowohl — gemiB der Metapher des einstimmig
abgeschlossenen Gesellschaftsvertrags — innerlich stérker
geeint,” als auch in der Zeit konstanter, ja gar ewig wire;
unten das jetzige Volk, das sich via den Gesetzgeber mit
einfacher Mehrheit ausdriickt, das aber umso fehlbarer
und wankelmiitiger wire.”® Die zweite Auffassung geht da-
gegen von der Geltung eines humanistischen Wertehori-

% Europa liefert hier reiches Anschauungsmaterial. Ist der Ent-
wurf des Vertrages einer Verfassung fiir Europa ein volkerrecht-
liches Abkommen oder eine Verfassung? Oder ist es — wozu ich
neige — eine Mischung aus beiden («acte mixte»)? Ist die EU eine
internationale Organisation, ein werdender Bundesstaat — Thomas
Oppermann spricht von einem «staatsihnlichen» Gebilde — oder
ein Kategorie sui generis?

% Neben individuellen Interessen erkennt die Verfassung auch
die spezifischen Interessen bestimmter sozialer Gruppen an, etwa
die der «iiberseeischen Vélker/Bevolkerungen» (mehr dazu spéter
in Punkt 3, S. 350).

! Der Parteienpluralismus ist insofern unbegrenzt, als die Ein-
schrankung des letzten Satzes von Abs. 1 bis heute unangewendet
blieb.

2 Fiir eine philosophische Definition des Gemeinwohls als Re-
sultat widerstreitender Partikularinteressen, s. B. Constant, Princi-
pes de politique (Kap. V), in: ders., De la liberté chez les moder-
nes. Ecrits politiques. Textes choisis, annotés et présentés par M.
Gauchet, Paris, Livre de poche, 1980, S. 306.

% Zwei Beispiele: (1) 1962, nach der Unabhéngigkeit Algeriens,
wurden die Mandate der in den algerischen Wahlkreisen gewahl-
ten franzosischen Abgeordneten von de Gaulle fiir ungiiltig er-
klart. (2) Die Errichtung durch das Gesetz vom 11. April 2003
von acht Regionalwahlkreisen an Stelle eines einzigen nationalen
Wahlkreises fiir die Wahl der franzdsischen Europaabgeordneten
hat offiziell zum Ziel, eine groBere Nahe zwischen den Abgeord-
neten und den Wihlern herzustellen.

% Der Abgeordnete André Laignel hat diese Gleichung 1982 in
der Nationalversammlung, an die Opposition gewandt, in die be-
rithmte und beriichtigte Formel gegossen: «Sie sind juristisch im
Unrecht, weil Sie politisch in der Minderheit sind.»

% CC, 23. August 1985, Entwicklung von Neukaledonien, § 27.

% D. Rousseau, De la démocratie continue, in: ders. (Hrsg.), La
démocratie continue, LGDJ-Bruylant, 1995, S. 5 ff.; J. Chevallier,
La crise de la démocratie (Fn. 1), S. 377.

97 Zum Konsens als neuer MaBstab der Demokratie (an Stelle
des Mehrheitsprinzips), s. D. Rousseau (Fn. 96), S. 22.

% Diese Auffassung, deren geistige Heimat Amerika ist (B.
Ackerman, La démocratie dualiste, in: M. Troper & L. Jaume
(Hrsg.), 1789 et 'invention de la Constitution, Paris, LGDJ-Bruy-
lant, 1994, S. 191 f.), wird heute von einer steigenden Zahl von
franzosischen Autoren iibernommen (E. Zoller, D. Rousseau, L.
Favoreu, G. Carcassonne, P. Rosanvallon, usw.). Fiir eine systema-
tische Darstellung s. P. Blachér, Contrdle de constitutionnalité et
volonté générale, Paris, PUF, 2001, S. 185 ff.
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zonts aus: die Vernunftidee der Menschenrechte ist dem
Volke, das nur rational handeln kann (oder darf), vorgege-
ben. Aufgrund der positivistischen Grundhaltung der fran-
zosischen Lehre, kommt diese Auffassung jedoch nur sel-
ten offen zum Vorschein.

Innerhalb der verfassten Demokratie {«démocratie con-
stituée») ist der Pluralismus der Ausdrucksformen des Vol-
kes ausdriicklich in Art. 3 Verf. vorgesehen. Das Volk iibt
die Souverinitit entweder unmittelbar durch Referenden
(Art. 89 und Art. 11 Verf.) oder mittelbar durch seine Re-
prisentanten aus. Seit dem Abgang von de Gaulle hat sich
die Praxis und die Rechtslage der Volksabstimmungen
stark verindert: der Rekurs auf Art. 11 ist seltener, dafiir
aber auch friedlicher und rechtsférmiger geworden,” sein
materieller Anwendungsbereich wurde 1995 ausgedehnt.
Erwéhnt seien hier ebenfalls die drei Arten von Volks-
beteiligungen welche die Verfassung heute auf lokaler
Ebene vorsieht.'™® Neben, unter oder iiber der semi-direk-
ten Demokratie befindet sich die reprisentative Demokra-
tie. Dies wirft die in der Verfassungslehre rege diskutierte
Frage auf, wer denn eigentlich Reprisentant des Volkes
sei. Beziiglich der Nationalversammlung ist die Antwort
klar." Problematischer dagegen ist die Stellung des Se-
nats, dessen Legitimitit periodisch angezweifelt wird. Das
Prinzip des Zweikammersystems ist in der republika-
nischen Tradition Frankreichs lange umstritten gewesen
(und ist es z.T. heute noch). Die zeitgendssische Kritik ent-
ziindet sich vor allem am Wahlsystem des Senats, das
strukturell die rechten Parteien begiinstigt.!'? Offiziell,
nach Art. 24 Verf., «gewihrleistet der Senat die Vertretung
der Gebietskorperschaften der Republik» und, nebenbei,
die Vertretung der «auflerhalb Frankreichs lebenden Fran-
zosen». Die Problematik ist umso heikler als die Mitspra-
cherechte des Senats im Verfassungséinderungs- (Art. 89)
als auch im Gesetzgebungsverfahren (Art. 45 u. 46) relativ
weitreichend sind.

Fraglich ist ebenfalls, ob neben dem Parlament andere
Volksrepridsentanten existieren, darunter an erster Stelle
das Staatsoberhaupt. De Gaulle und seine Nachfolger ha-
ben dies nachdriicklich bejaht; in der ¢ffentlichen Meinung
ist diese Ansicht ebenfalls weit verbreitet. Ein Teil der
Staatslehre hat hierzu jedoch Bedenken geltend gemacht.'®
Der Staatschef sei zwar vom Volke gewihlt, da er jedoch
nicht an der Gesetzgebung teilndhme, iibe er keine Souve-
rédnitdt aus. Folglich ndhme er nicht an der Formulierung
des Volkswillens teil. Diese formalistische und legalistische
Kritik geht jedoch m.E. aus zwei Griinden fehl. Erstens: es
stimmt zwar, dass der Prisident laut Verfassungstext iiber
(fast) keine Mitwirkungsrechte im Gesetzgebungsverfahren
verfiigt (diese sind der Regierung vorbehalten); es steht je-
doch auBer Zweifel, dass in den Kulissen — abgesehen von
den Perioden der «cohabitation» — der Prisident eine zen-
trale Rolle spielt. Zweitens: das Kriterium der Souverénitét
ist zu eng definiert. Die politische Herrschaft kann nicht auf
die Setzung von formalen Gesetzen, ja selbst auf die Set-
zung von abstrakten Rechtsregeln (Gesetze im materiellen
Sinne) beschrinkt werden. Unter beiden Gesichtspunkten
zeigt sich, dass der Prisident der Republik {iber wichtige
Entscheidungsbefugnisse verfiigt.'® Folglich muss ihm die
Qualitiit eines Volksreprisentanten zuerkannt werden. Ei-
nigen Autoren zufolge ist der Verfassungsrat ebenfalls ein
Reprisentant des Volkes. Einerseits nimmt er an der Aus-
libung der Souverinitit teil: indem er das Recht auslegt, be-
endet, vollendet und verindert er den Lauf des Rechtsset-
zungsprozesses. Andererseits ist der Verfassungsrat zwar
nicht vom Volke gewihlt, in seiner Funktion als Hiiter der
Menschenrechte spielt er jedoch die Rolle eines Vertreters
der offentlichen Meinung und/oder der objektiven Interes-
sen des Volkes. 1%

Siecht man einmal von der letzten, kontroversen These
ab, so ist festzuhalten, dass es heutzutage eine Vielzahl

) -

von Ausdrucksformen des Volkes gibt. Zuriickgefiihrt
wird dieser Pluralismus entweder auf ein einziges Subjekt
(es ist dasselbe Volk, das sowohl den Staatspréisidenten als
auch die Nationalversammlung wihlt), auf zwei Subjekte
(so im Beispiel der Differenzierung zwischen verfassungs-
gebendem und gesetzgebendem Volk) oder auf gar kein
Subjekt oder jedenfalls kein eindeutig identifizierbares
Subjekt (der Senat reprisentiert z.T. gewisse Territorien —
nicht aber deren Bevolkerung —, z.T. die «Nation» — nicht
aber das «Volk»).1% In einem solchen System, in dem die
Sprachorgane (und folglich die Stimmen) des Volkes ver-
vielfacht sind, ist es eine der zentralen Aufgaben des
Rechts und der Rechtslehre, diese Polyphonie in harmo-
nischen Einklang zu bringen, um jeden Missklang zu ver-
meiden.!”” Die Einheit des Volkswillens ist nicht vorgege-
ben, sie ist aufgegeben.

3. Die auseinanderbrechende Souverinitit und die
Aufficherung des Volksbegriffs in der Mehrebenen-
Demokratie

Mit der Fragmentierung der Souverdnitit ist einer der
Grundpfeiler des monistischen Demokratiemodells einge-
stiirzt. Wihrend 1789 die Finheit der absolutistischen
Staatsmacht den monistischen Volksbegriff hervorrief und
bekriftigte, erzwingt der heutige Zustand der Souverénitit

» Seit den Volksentscheiden von 1962 und 1969 hat kein Staats-
prisident mehr versucht, mittels Art. 11 eine Verfassungsinderung
herbeizufiihren. Im iibrigen wurde die Frage einer moglichen ge-
richtlichen Kontrolle der Volksentscheide von Christine Maugiié,
in ihren «conclusions» zu CE, Ass., 30. Oktober 1998, Sarran,
RFDA 1998, S. 1087, neu aufgeworfen. Nach ihr unterligen die
vom Volke direkt angenommenen Gesetze ebenfalls der sog. Kon-
ventionalititsgerichtsbarkeit der Fachgerichte (Art. 55 Verf.).

1% Vorgesehen sind: 1. das Petitionsrecht (Art. 72-1 Abs. 1
Verf.); 2. der Volksentscheid iiber die Bestatigung einer Entschei-
dung der Gebietskorperschaft (Art. 72-1 Abs. 2); 3. die fakultative
oder obligatorische Beteiligung der Biirger (mittels einer Volks-
befragung oder eines Volksentscheids) im Falle einer grundlegen-
den Veridnderung des Statuts der Gebictskorperschaft (Art. 53
Abs. 3, Art. 72-1 Abs. 3, Art. 72-4, Art. 73 Abs. 7, Art. 76, Axt. 77).

10 Eine Kritik wurde jedoch laut bei einigen Autoren, welche
die Legitimitit des Staatsoberhaupts gegeniiber der der National-
versammlung hoher bewerteten. Dem kann jedoch entgegnet wer-
den, dass gerade ein komplexes, vielgliedriges Organ am besten
dazu geeignet ist, das Volk in seiner Vielschichtigkeit zu représen-
tieren. Dessen Verkorperung in einer einzigen Person ist per defi-
nitionem reduktiv.

102 Fs handelt sich um einen einseitig funktionierende Pluralis-
mus. Dazu die beissend ironische Kritik von G. Carcassonne (Fn.
54, S. 76): «Wenn die linken Parteien verlieren, verlieren sie alles;
wenn die rechten Parteien verlieren, behalten sie den Senat!»

1038, P. Brunet, Vouloir pour la nation. Le concept de représen-
tation dans la théorie de I'Etat, Paris, LGDJ-Bruylant, 2004,
S. 312 1f.

14 Das Staatsoberhaupt spielt eine sehr wichtige Rolle bei der
Suspendierung von Rechtsregeln, einschlieBlich von Gesetzen
(Art. 16 u. 17 Vertf.), sowie bei der Ausarbeitung von Rechts-
regeln, von denen einige gesetzlichen, ja gar ibergesetzlichen
Rang haben (Art. 11, 13, 16, 52, 74-1 und Art. 92 a.F. Verf.).

05§ die Schriften von Dominique Rousseau (bspw.: Droit du
contentieux constitutionnel (Fn. 32), S. 477 {fL.; D. Turpin, Le juge
est-il représentatif? Réponse: oui, Commentaire, 1992, S. 381 ff.

106 §, G. Carcassonne (Fn. 11), S. 136 ff.

107 Ausfithrlicher: L. Heuschling (Fn. 1). Siehe bspw. die Re-
form von 2001, welche, in Abédnderung des normalen Kalenders,
das Datum der Prisidentschaftswahlen vor die Parlamentswahlen
vorverlegte. Abgesehen von einem Zwischenfall (Auflosung der
Nationalversammlung, Hinscheiden oder Riicktritt des Staats-
chefs), finden beide Wahlen jetzt im selben Jahr in der angegebe-
nen Reihenfolge statt. Hierdurch soll eine «cohabitation» vermie-
den und die Einheit von Volk und Staatsmacht gewahrleistet wer-
den (mit Ausnahme, wie schon erwihnt, der Stellung des Senats
im Falle eines Wahlsieges der linken Parteien).
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ein aggiornamento der demokratischen Theorie. Aufgabe
ist es, die Demokratie und ihr Subjekt da zu denken und
einzusetzen, wo die Macht verortet ist.

Diese Problematik, die zuerst im Rahmen der horizonta-
len Gewaltentrennung aufgeworfen wurde, beherrscht
heute die Debatte iiber die vertikale Gewaltentrennung,.
Mit dem europiischen Einigungsprozess (der sich zuneh-
mend an dem Modell eines europdischen Bundesstaats ori-
entiert) und der Politik der «Dezentralisierung» (die Frank-
reich in die Nihe eines regionalisierten Staates riickt) hat
die Dynamik der vertikalen Machtgliederung ein bis dahin
unbekanntes AusmalB erreicht. Das Recht ist nicht mehr
ausschlieBlich national, es ist ebenfalls, und in steigendem
MaBe, supra- und infranationalen Ursprungs. Die Rolle des
EU-Rechts ist hinreichend bekannt. Erwihnt sei vor allem
die Verfassungsinderung vom 28. Marz 2003 zur sog. «de-
zentralisierten» Organisation der Republik. Dieses Verfas-
sungsgesetz, das ganz unter dem offiziellen Leitmotto der
Vielfalt der infranationalen Interessen steht,’® hat die
Rechtsetzungskompetenzen der verschiedenen Gebietskor-
perschaftstypen erheblich ausgeweitet oder bestétigt. Allen
Gebietskdrperschaften wurden eine kommunale Verord-
nungsgewalt (Art. 72 Abs. 3 Verf.) und das umstrittene Ex-
perimentierrecht (Art. 72 Abs. 4) zuerkannt. Hinzukommt: —
fiir die iiberseeischen Departements und Regionen das
Recht, nationale Gesetzestexte auf die ihnen spezifische Si-
tuation anzupassen (Art. 73); — fiir Franzosisch-Polynesien
das Recht, innerhalb seiner Autonomiesphire generelle
Rechtsvorschriften zu setzen, die materiell Gesetzen gleich-
kommen, auch wenn ihnen formell der Name «Gesetz» und
dessen Rang (in Bezug auf die richterliche Kontrolle) ver-
wehrt wurden;'?” — fiir Neukaledonien die Befugnis, in allen
Bereichen, in denen es zu einer Ubertragung von souveri-
nen Hoheitsrechten von Seiten des Staats kam, sog. «Lan-
desgesetze» (Lois de pays) anzunehmen.

All diese Tatsachen deuten klar darauf hin, dass die Sou-
verdnitit teilbar ist — einige Autoren sprechen von einer
«souveraineté partagée»'1® — und dass sie auf verschiedenen
geographischen Ebenen ausgeiibt wird. Die Einheit der Sou-
verdnitit ist nur noch virtuell: so selbst wenn man von der
Kompetenz-Kompetenz ausgeht, stellt diese doch nur eine
Rand-Hypothese dar, deren Verwirklichung wenig wahr-
scheinlich ist. Die Aussagekraft des Souverinitétsbegriffs in
Bezug auf die aktuelle Realitiit ist &ulerst gering.

Es existiert also eine «multi-level governance». Existiert
jedoch auch eine «muiti-level democracy»? Genauer gesagt:
werden diese verstreuten Herrschaftsbefugnisse, welche ge-
nerell durch gewihlte Organe ausgelibt werden, auf ein ein-
ziges Subjekt (das nationale Volk) oder auf mehrere Sub-
jekte zuriickgefiihrt? In diesem Punkt quélt sich die franzo-
sische Debatte mit dem monistischen Dogma ab. Der aus
dem englisch-amerikanischen Sprachraum stammende Be-
griff «multi-level democracy» (die Deutschen sprechen von
der «Mehrebenen-Demokratie») wurde zwar schon ins
Franzosische iibersetzt,'!! er ist jedoch kaum bekannt (vor
allem nicht in der Rechtslehre). Dabei wiirde gerade die
Existenz eines prignanten Wortes die gedankliche Erfas-
sung der Sache stark erleichtern und dazu beitragen, eine
Serie von Entwicklungen, die in dem herrschenden Diskurs
entweder ignoriert oder unterbelichtet werden, auf den
Punkt zu bringen. Insgesamt bietet das franzdsische Recht
zu dieser Thematik ein wirres und widerspriichliches Bild.
Es schwankt zwischen der dogmatischen Bestitigung des
Prinzips der Einheitlichkeit des Volkes und der Akzeptie-
rung einer pluralistischen Auffassung, welche sich durch
die «Verschachtelung der Identititen und Zugehorigkeits-
bekenntnisse» ''? kennzeichnet. Die traditionelle republika-
nische Auffassung, welche 1991 vom Verfassungsrat in sei-
ner Entscheidung zum Statut Korsikas emmeut hervorgeho-
ben und von der Lehre mehrheitlich {ibernommen wurde,
kennt nur ein Volk:'? das franzésische Volk, das eine «ein-

heitliche, per Gesetz unteilbare Kategorie»'* darstellt.
Dies ist jedoch nur ein Teilaspekt des franzosischen Rechts,
dessen Komplexitiit nicht unterschétzt werden darf.

a) Die «iiberseeischen Volker/Bevolkerungen»

Schon 1958 im Rahmen des Kolonialreichs erkennt das
franzosische Recht die Existenz von iiberseeischen Vol-
kern neben oder innerhalb des franzosischen Volkes an.
So weist der pouvoir constituant von 1958 eine komplexe,
weil zweideutige Struktur auf. Autor der Verfassung ist,
laut Verkiindungsformel, «das franzosische Volk». Gleich-
zeitig prisentiert sich jedoch die Verfassung in Art. 1 Verf.
a.F. als der Konvergenzpunkt zwischen, einerseits, dem
Willen des franzosischen Volkes (i.e. das Volk der Metro-
pole) und, andererseits, dem Willen der verschiedenen
«liberseeischen Vélker».! Beim Referendum vom 28.
September hatten die Kolonien in der Tat die Wahl zwi-
schen dem Ja zur Verfassung (was den Verbleib eines Ban-
des mit Frankreich innerhalb der neuzugriindenden «Ge-
meinschaft» mit sich brachte) oder dem Nein, das mit einer
sofortigen Unabhingigkeitserkldrung gleichbedeutend war
(Beispiel: Guinea). 1958 ist also die Identitéit der iibersee-
ischen Voélker symbolisch anerkannt; daraus folgt konkret
die Anerkennung des Selbstbestimmungsrechts. Selbst
1991, als in Antwort auf das von den Senatoren an die
Wand gemalte Schreckgespenst einer Sezession Korsikas
der Verfassungsrat den Begriff des «korsischen Volkes»
als verfassungswidrig ahndet, tut er dies unter ausdriick-
lichem Vorbehalt der Situation der «liberseeischen Vol-
ker», denen Abs. 2 der Verfassungspriambel das Selbst-
bestimmungsrecht zuerkennt.!'® In Anbetracht ihrer spezi-
fischen Identitdt und Interessen genehmigt der Verfas-
sungsrat ebenfalls die Befragung der iiberseeischen
Volker iiber die Entwicklung ihres eigenen Statuts.!”
1998 erkennt der Verfassungsgesetzgeber die Existenz ei-
nes «kanakischen Volkes» und die «Biirgerschaft Neukale-
doniens» an. Derselbe fiigt schliesslich, im Jahr 2003, den
neuen Art. 72-3, Abs. 1 Verf. ein: «Gemiss dem gemein-
samen Ideal der Freiheit, Gleichheit und Briiderlichkeit er-
kennt die Republik innerhalb des franzosischen Volkes die

18 . Chavrier, L’expérimentation locale: vers un Etat sub-
sidiaire?, Annuaire des collectivités locales, 2004, S. 43 ff.

19 Art, 74 Verf. u. das organische Gesetz vom 27. Februar 2004
(Statut von Franzosisch-Polynesien). Dazu die Analyse von O.
Bui-Xuan, De la difficulté d’édifier un statut sur mesure. Le nou-
veau statut de la Polynésie frangaise, Les petites affiches, Nr. 36
vom 21. Februar 2005, S. 6 ff.

10 JY. Faberon & G. Agniel (Hrsg.), La souveraineté partagée
en Nouvelle-Calédonie et en droit comparé, Paris, La documenta-
tion francaise, 2000.

! Frste Fundstelle: J. L. Quermonne, L’Europe en quéte de
1égitimité, Paris, Presses de Sciences Po, 2001, S. 100 («démocratie
a plusieurs niveaux»).

112 J. Chevallier, Les transformations de la citoyenneté, Regards
sur I’actualité, 1999, S. 17.

113 Fiir eine neuere und systematische Verteidigung der ortho-
doxen Auffassung, s. A. Haquet (Fn. 68), S. 90-118.

14 CC, 9. Mai 1991, Statut Korsikas, § 11, RUDH 1991, 183.

15 Art. 1 Verf. a.F. (vor 1995): «Die Republik und die Volker
der iiberseeischen Gebieten, die in Ausiibung ihrer Selbstbestim-
mung die vorliegende Verfassung angenommen haben, griinden
eine Gemeinschaft. Die Gemeinschaft beruht auf den Prinzipien
der Gleichheit und Solidaritéit der Volker, die daran teilnehmen».
(S. ebenfalls den stets unverdnderten Abs. 2 der Prdambel.) Die
Stimmzettel wurden im tibrigen separat ausgezihlt (s. die Verkiin-
dung der offiziellen Resultate: Rev. droit publ., 1958, S. 930).

16 CC, 9. Mai 1991, Statut Korsikas, § 12 (Hervorhebung hin-
zugefiigt), RUDH 1991, S. 183 mit Anm. C. Grewe, S. 381-389.

U7 CC, 4. Mai 2000, Gesetz iiber die Organisation einer Befra-
gung der Bevélkerung Mayottes; CC, 7. Dezember 2000, Orientie-
rungsgesetz iiber das Meer.
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iiberseeischen Bevolkerungen an.»''® Nach dieser Vor-
schrift existiert ein einziges Volk (das franzosische Volk).
Dieses setzt sich, einerseits, aus der Bevolkerung des Mut-
terlandes (die namentlich nicht erwihnt wird und die Kor-
sika miteinschlieft) und, andererseits, aus den iibersee-
ischen Bevolkerungen zusammen. In ihrer Eigenschaft als
«Bevolkerung» haben die Einwohner der fritheren Kolo-
nien Anrecht auf ein weitreichendes und mafgeschneider-
tes Autonomie-Statut.

b) Das «europdische Volk»

Die Frage nach der Identitiit des Volkes stellt sich eben-
falls in der Debatte iiber Europa.'’? Bemerkenswert ist hier
die Kluft zwischen, einerseits, den technischen Vorschriften
des positiven Rechts und, andererseits, dem im Recht selbst
oder in der herrschenden Rechtslehre verorteten Diskurs
iiber das Recht. Wihrend erstere sich stetig verdndern, tut
sich letzterer schwer, diese Entwicklung auf der Ebene der
Symbolik in seiner ganzen Tragweite zu reflektieren. Be-
kanntlich hat der Maastrichter Vertrag (hochst offiziell)
eine mit gewissen Rechten ausgestattete «Unionsbiirger-
schaft» geschaffen. Von einem «européischen Volk» ist nicht
die Rede. Selbst das europiische Parlament représentiert,
nach Art. 189 EG, nicht das europdische Volk, sondern die
européischen Volker, i.e. die Volker der Mitgliedstaaten,'?
Trotzdem ist das europaische Volk schon eine latente Reali-
tdt des positiven Rechts. Worin besteht in der Tat der Gehalt
der Anerkennung einer Biirgerschaft, wenn nicht in der An-
erkennung eines Volkes, angesichts der klassischen franzosi-
schen Auffassung, nach der das Volk als die «Gemeinschaft
der Biirger»'*! definiert wird?! Das Volk ist demos, und nicht
ethnos; es ist das aus einem Vertrag resultierende Kunstpro-
dukt, in dem der Wille der Biirger «zusammenleben zu wol-
len» (Renan) zum Tragen kommt. Die Arbeitsweise des Par-
laments in Stra8burg impliziert ebenfalls schon die Existenz
eines europiischen Volkes. Ansonsten miissten die Abgeord-
neten sich zu nationalen Delegationen zusammenschlieBen,
ja vielleicht sogar nach Delegationen abstimmen. Auf Seiten
des franzosischen Rechts hat der Verfassungsrat in catimini
(um nicht heimlich und leise zu sagen) die Existenz eines eu-
ropdischen Volkes anerkannt. In seiner Entscheidung vom 3.
April 2003, betreffend die gesetzliche Einfiihrung von acht
regionalen Wahlkreisen an Stelle eines einzigen nationalen
Wabhlkreises fiir die Wahl der Europa-Abgeordneten, hat
der Verfassungsrat das Argument eines Verstofles gegen das
Einheitsprinzip des franzosischen Volkes als «unerheb-
lich»'2 zuriickgewiesen. Relevant wire dieses Argument
nur, wenn das franzosische Volk das Legitimationssubjekt
dieser Wahlen sei, was es jedoch nicht ist. «Die in Frankreich
gewihlten Mitglieder des Européischen Parlaments werden
gewihlt als Reprisentanten der in Frankreich lebenden Biir-
ger der Européischen Union», heifit es in dem Beschluss des
Verfassungsrats. Zum einen ist es nicht das franzosische
Volk, das in Frankreich die Europa-Abgeordneten wihlt,
sondern es sind die EU-Biirger (und damit also auch die in
Frankreich lebenden Staatsbiirger der anderen Mitgliedstaa-
ten). Zum anderen sind die in Frankreich gewihlten Europa-
Abgeordneten dazu berufen, die Interessen nicht Frank-
reichs, sondern der EU-Biirger, also Europas zu vertreten.
Begriindet wird diese (implizite) Anerkennung des européi-
schen Volkes — der Terminus selbst kommt in der Entschei-
dung des Verfassungsrats nicht vor — mit Art. 88-1 Verf. in
Verbindung mit den technischen Vorschriften der Art. 17
Abs. 1und 19 Abs. 2 EG.'?

¢) Die «infranationalen» Vilker der Metropole, darunter
das «korsische Volk»

Dieses Thema ist absolut tabu in Frankreich. Bestenfalls
wird es kurz angeschnitten in der Diskussion iiber die sofort
auf Ablehnung stolende Begriffskonstruktion des «korsi-
schen Volkes, Glied des franzosischen Volkes». Die Termini

«infranationales Volk» oder «lokales Volk» (Gemeindevolk,
Departement-Volk, etc.) sind dem positiven Recht und der
Rechtslehre total unbekannt.'” Im Schatten dieses Verbots
existiert jedoch ein gewisser funktionaler Begriff des lokalen
Volks; dieser ist latent in den technischen Vorschriften des
Rechts vorhanden.'?® Zu dieser Frage sind — was die Gewal-
tenmechanik angeht — zuerst zwei Punkte festzuhalten. Ers-
tens: Die Herrschaftsinstanzen und Rechtsquellen sind ver-
vielfacht (in der Streitsache zum Statut Korsikas von 1991
hat der Verfassungsrat zwar den Begriff des «korsischen
Volkes» aus Art. 1 des Gesetzes gestrichen, er hat jedoch
nicht, wie dies die Antragsteller forderten, die damit ver-
bundenen Kompetenzeniibertragungen fiir nichtig erklart).
Zweitens: Die Reprasentativorgane der verschiedenen
Machtebenen, angefangen bei der Gemeinde bis hin zur Eu-
ropéischen Union, werden nicht etwa vom «Zentrum» (die

118 Anhand dieser semantischen Nuance — iiberseeische Bevil-
kerung anstatt iiberseeisches Volk — wollte die Regierungsmehr-
heit die Einheit des franzosischen Volkes wiederherstellen.
Gleichzeitig hat sie jedoch von einer Anderung des Abs. 2 der
Priaambel abgesehen. Dementsprechend bilden die Biirger in Gua-
deloupe, Guyana, Martinique, Réunion, Saint-Pierre-et-Miquelon,
Wallis-et-Futuna, Polynesien und Neukaledonien sowohl eine
«Bevolkerung» innerhalb des franzosischen Volks (Art. 72-3) als
auch ein, gegeniiber dem franzgsischen Volk potentiell unabhéngi-
ges «Volk» (Abs. 2 Priambel). Dazu: D. Custos, «Peuple frangais»
et «populations d’outre-mer», in: J.-Y. Faberon (Hrsg.), L outre-
mer frangais. La nouvelle donne institutionnelle, Paris, La docu-
mentation francaise, 2004, S. 57 ff.

98, T. Schmitz, Le peuple européen et son rdle lors d’un acte
constituant dans 1’Union européenne, Rev. dr. publ, 2003,
S. 1709 ff.; J. Chevallier (Fn. 112).

120 Art. 1-46 Abs. 2 des VVE-Entwurfs sieht dagegen vor, dass
das Europiische Parlament die «europdischen Biirger» reprisen-
tieren soll. Sieche auch Art. 191 EG.

21 D. Schnapper, La communauté des citoyens, utopie créatri-
ce, Le Monde, 12. Nov. 2004, S. 15.

12 CC, 3. April 2003, Gesetz iiber dic Wahl der Regionalrite
und der Représentanten im Europa-Parlament, § 38.

123 Art. 189 EG wurde vom Verfassungsrat nicht erwihnt!

124 Selbst nach der Verfassungséinderung von 2003 - Verfas-
sungsinderung, die, wie schon erwihnt, zur Anerkennung der
«iiberseeischen Bevolkerungen» fithrte — kennt die Verfassung,
was die Metropole angeht, weder lokale Volker noch lokale Be-
volkerungen. Die Rede ist hochstens von den «Wihlern, die im
Gebiet dieser Gebietskorperschaften eingeschrieben sind»
(Art. 73 Abs. 7 Verf,; vgl. auch Art. 72-1 Abs. 1, 2 u. 3, Art. 72-4
Abs. 1 u. 2). Einige Mitglieder der Lehre sprechen schlicht von
«Verwaltungsunterworfenen», obschon diese Kategorie mit der
vorherigen Kategorie nicht deckungsgleich ist (So bspw. G. Car-
cassonne (Fn. 11), S. 334).

125 In diesem einen Wort «Volk», in dem eine Vielzahl von emo-
tionalen und symbolischen Nebenbedeutungen mitschwingen, wer-
den in Wahrheit mehrere Problemkreise angeschnitten. In einem
sehr allgemeinen Sinne verweist der Begriff auf die Idee des An-
fangspunkts, des Fundaments hin. Seine genauen Funktionen und
Auswirkungen sind jedoch variabel. Zu unterscheiden ist hier zwi-
schen: (1.) der Legitimierung einer Revolution und/oder einer
Verfassungsgebung; (2.) der Anerkennung auf volker- und natio-
nalrechtlicher Ebene des Selbstbestimmungsrechts der Volker;
(3.) der institutionellen Ausformung des Demokratieprinzips
(wem, welchem Volk sind die Machthaber Rechenschaft schuldig?
Ist der Abgeordnete der Vertreter des ganzen Volkes oder nur sei-
ner Wihlerschaft? etc.); (4.) der Gehorsamspflicht der Individuen.

Die nachfolgenden Ausfiihrungen iiber den Volksbegriff im
Recht der Gebietskorperschaften orientieren sich vor allem an
Punkt 3 und 4. Erwihnt werden muss jedoch, dass in der Debatte
iiber das Statut Korsikas der zweite Punkt iiberwog. Vielleicht, um
jede Verwechslung zu vermeiden, wiire es angebracht, jeweils den
Sinn des Terminus «Volk» durch die Beifiigung eines Adjektivs zu
prizisieren. In Erwartung einer solchen Sprachkonvention, emp-
fiehlt es sich bei jeder Benutzung des Wortes «Volk» zuerst zu kli-
ren um welchen funktionalen Begriff es sich genau handelt. Vgl. T.
Schmitz (Fn. 119), S. 1717.
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nationale Ebene) ernannt, sondern werden von den Biir-
gern, die in ihrem Zustindigkeitsbereich wohnen, gewdhlt.
Die Ubertragung von Herrschaftsbefugnissen von Seiten
des Staats vollzieht sich jedoch — jedenfalls in der Metro-
pole — ohne offizielle, symbolische Anerkennung eines loka-
len Volkes. Das sich hier als zaghaft erweisende franzosische
Recht fliichtet in institutionelle und technische Fragen. Die
heikle Frage nach seinen anthropologischen Grundfesten
wird ausgeklammert.'?

Es giibe also, paradoxerweise, eine lokale Demokratie,
aber kein lokales Volk. Was fiir ein Volk herrscht dann
aber auf lokaler Ebene? Welchem Volk gilt es die freien
Ermessensentscheidungen der Gebietskorperschaften zu-
zuschreiben? Da es — offiziell — kein «lokales Volk» gibt,
kann es sich nur um das franzosische Volk handeln. Es ist
also die gesamte Nation, die hinter den in Basse-Norman-
die, Elsass, Korsika oder anderswo geltenden Rechtsnor-
men steht ... Hierbei werden unterschiedliche Willen, de-
ren Inhalte in krassem Widerspruch stehen konnen, einem
einzigen Subjekt zugeschrieben. Diese Darstellung des
franzosischen Rechts ist nicht nur absurd und kiinstlich,
sie widerspricht auch ... dem franzdsischen Recht, ge-
nauver: dessen institutionellen Vorschriften. Nach diesen
unterstehen die lokalen Herrschaftsinstanzen — was die
Ausiibung ihres Ermessens angeht — der Kontrolle nicht
etwa des franzosischen Volkes, sondern eines spezifischen,
offiziell namenlosen Wahlkorpers («das lokale Volk»), der
sie wiihlt und eventuell abwiihlt, Der Rekurs auf das fran-
zosische Volk greift sowohl zu weit (nur die in dem Gebiet
wohnende franzosischen Staatsbiirger sind Teil jenes loka-
len Volkes) als auch zu kurz (hinzu kommen, auf Gemein-
deebene, die auslindischen EU-Biirger).

Zwischenbilanz: Das in einem tiefen Wandlungsprozess
begriffene franzosische Recht offenbart ein chaotisches
Bild des demokratischen Subjekts. Es geht von der klassi-
schen, monistischen Vorstellung aus, wonach nur ein ein-
ziges Volk existiert. Angewandt auf die heutige Realitit
der Mehrebenen-Demokratie, miindet diese Denkweise in
eine logische Sackgasse. Dieses allgegenwiirtige Volk lei-
det an dem Syndrom der «Personlichkeitsvervielfaltigung»:
Es ist auf jeder Ebene und an jedem Ort das gleiche Volk,
das aktiv wird, auch wenn der Inhalt seines Willens stets
anders ist! Gleichzeitig jedoch schreitet das franzosische
Recht auf dem Weg zur Anerkennung einer Pluralitit von
Vélkern voran. So kann ein Individuum gleichzeitig einer
Vielzahl von differenzierten politischen Gemeinschaften
angehoren (Martinique, Frankreich, Europa ...), von de-
nen jede zur Prigung seiner Gesamtidentitit beitrigt.'”

4. Ein nach ethnischen und geschlechtlichen Kriterien
gespaltenes Volk?

Diese vierte Kategorie von Phinomenen wirft die Frage
auf, ob das franzosische Recht nicht zum Teil dabei ist,
eine Kehrtwende vom universalistischen Volksbegriff hin
sum Kommunitarismus zu vollziehen. Wire dies der Fall,
so wiire eine ganz andere Art von Pluralismus begriindet.
Die sehr komplexe Debatte dreht sich um zwei Themen.

Der erste Problemkreis betrifft Neukaledonien.' Ge-
miiss der Vereinbarung von Nouméa vom 5. Mai 1998,
die zwischen der franzosischen Regierung und den kana-
kischen Unabhingigkeitskimpfern ausgehandelt wurde,
hat der Verfassungsgesetzgeber per Gesetz vom 20. Juli
1998 eine «neukaledonische Biirgerschaft» eingefiihrt
(Art. 77 Verf.). In den Genuss dieser Biirgerschaft und
der damit verbundenen Anspriiche (Wahlrecht zum Kon-
gress und zur Volksabstimmung iiber die Unabhingigkeit,
positive Diskriminierungsmafinahmen auf dem Arbeits-
markt) kommen nur die franzdsischen Staatsbiirger, die
seit mehr als zehn Jahren in Neukaledonien ihren Wohn-
sitz haben. Hinter diesem formalen Kriterium der Wohn-
sitzdauer versteckt sich jedoch zu einem grofen Teil ein

ethnisches Kriterium. Das Herzstiick sowohl in symboli-
scher als auch in quantitativer Hinsicht des so definierten
Wahlkérpers besteht aus den kanakischen Ureinwohnern.
Hinzukommen die aus der Metropole stammenden Fran-
zosen, sofern sie sich dafiir entschieden haben, sich dau-
ernd auf der Insel niederzulassen. Die Kanaken befiirch-
teten in ihrem Land iiberfremdet und, in Erwartung der
von ihnen geforderten Unabhingigkeit, in die Minderheit
gedriingt zu werden. Dementsprechend erkennt die Ver-
einbarung von Nouméa — die nach Art. 77 Abs. 1 Verf.
verfassungsrechtlichen Rang hat — audriicklich die Exis-
tenz eines «kanakischen Volkes» und einer «kanakischen
Identitit» an. Die Anerkennung des «kanakischen Vol-
kes» wirkt sich z.T. direkt aus: sie begriindet die Stellung
des nur aus Kanaken zusammengesetzen Senats, dessen
Zustindigkeit vor allem den Schutz der kanakischen Kul-
turgiiter und Bréuche betrifft."”” Sie wirkt sich jedoch
auch indirekt, iiber die Vermittlung der «neukaledo-
nischen Biirgerschaft» aus; letztere ist jedoch, wie gese-
hen, den Kanaken nicht vorbehalten, da ebenfalls gewisse
der aus Buropa stammenden Franzosen an ihr teilneh-
men. Das teils sichtbare, teils unsichtbare Kriterium des
ethnischen Ursprungs hat somit einen prigenden Einfluss
auf die Identitit des iberseeischen Volkes Neukaledo-
niens. Gerechtfertigt wird seine Inbetrachtnahme — auf
Kosten des universalistischen Volksbegriffs — durch die
spezifischen, postkolonialen U mstinde. '™

Der zweite Problemkreis betrifft den gleichen Zugang
von Frauen und Minnern zu Wahlmandaten und Wahl-
imtern (die Paritiit). Auf der Grundlage der 1999 eingefiig-
ten Art. 3 Abs. 4 und 4 Abs. 2 Verf., hat der Gesetzgeber
vorgeschrieben, dass bei allen Listenwahlen die Listen eine
gleiche Anzahl von Kandidaten beider Geschlechter fiihren
miissen. Der technische Regelungsgehalt dieser Vorschrif-
ten ist relativ einsichtig, seine staatstheoretische Bedeutung
ist dagegen kontrovers. Drei Interpretationen stehen sich
hierbei gegeniiber.'”! GemiB der ersten These, widerspricht
die Paritét in flagranter Weise dem Grundsatz der Gleich-
heit der Biirger und dem universalistischen Volksbegriff.
Die Einfithrung einer geschlechtlichen Differenzierung im
Herzen der Demokratie kommt einem «sozialen Korpora-
tismus» (G. Vedel) gleich und kiindigt die spite «Revanche
von Joseph de Maistre» (R. Redeker) an. Nach der zweiten
Auffassung, die bei der Annahme der Verfassungsianderung
von 1999 iiberwog, zielt die Paritit darauf ab, den Gleich-
heitsgrundsatz nicht zu verleugnen, sondern zu verwirk-
lichen. Dieser ist zwar formell im Recht anerkannt, de facto
sind jedoch die Frauen in den politischen Instanzen unterre-
prisentiert. Um Gleichheit herzustellen, muss deshalb -
was auf den ersten Blick paradox erscheint - auf eine Diffe-
renzierung zuriickgegriffen werden. SchlieBlich, nach der
dritten Auffassung, die eher radikalen Frauenrechtszirkeln
eigen ist und die in der franzosischen Debatte nur spora-
disch aufschien, wird durch die Paritéit die wesenshafte Un-
gleichheit zwischen beiden Geschlechtern offiziell im Recht
anerkannt und verankert.

1236 A hnliche Schlussfolgerung bei G. Koubi (Fn. 34), S. 295 u.
S. 314

7 Brwihnt sei ebenfalls, dass beziiglich der Nationalitit - die
wohl das stirkste politische Band darstellt - Frankreich anders als
Linder wie Deutschland die doppelte Staatsbiirgerschaft zulésst.

128 ), Bui-Xuan (Fn. 37), S. 241 ff., 351 ff., 449 ff.

1 [n den Bereichen, in denen die kanakische Identitit betrof-
fen ist, ist der Senat an der Ausarbeitung der Landesgesetze betei-
ligt und spielt gegeniiber dem Kongress die Rolle einer zweiten
Kammer. Der Kongress, der von den «neukaledonischen Biirgern»
gewihlt wird, hat jedoch das letzte Wort.

10 EGMR, 11. Januar 2005, Py/Frankreich, Beschwerde-
Nr. 66289/01.

131 Dazu: Q. Bui-Xuan (Fn. 37), S. 250 ff.,, 501 {f.
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Je nach Auffassung kommt man also in Bezug auf die
Paritdt zur Schlussfolgerung, dass der universalistische
Volksbegritf entweder abgeschafft (was einem Riickfall in
die Priamoderne gleichkdme) oder zumindest einem tiefen

Wandel unterlegen ist (was den Eintritt in die Post-
moderne bedeuten wiirde). Wie dem auch sei, ein Punkt
ist jedenfalls klar: der Volksbegriff des franzosischen
Rechts ist nicht mehr der, der er war.

Verwaltung zwischen parlamentarischer Steuerung und Partizipation Privater

— Von einem deutschen Standpunkt aus betrachtet —

von Christoph Gusy, Biclefeld
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L Drei Vorbemérkungen

,» Verwaltung ist unser Schicksal.“ Dieser alte Satz bringt
zum Ausdruck: Eine hochgradig arbeitsteilige und damit
auf Kooperation angewiesene Gesellschaft, welche sich un-
terschiedlichen Koordinations-, Steuerungs- und Gestal-
tungsanspriichen ausgesetzt sieht, ist auf Verwaltung ange-
wiesen. '

Verwaltung ist dlter als Demokratie. Als die Ideen einer
wirtksamen Beteiligung des Volkes an der Ausiibung von
Staatsgewalt noch Zukunftsmusik waren, war die Verwal-
tung schon da. Gewiss: Jene Verwaltungen waren allenfalls
entfernte Vorldufer der heutigen Biirokratien mit funk-
tionsdifferenzierter Binnenorganisation, besonderem fach-
lich vorgebildetem Personal und automatisierter Informa-
tionsverarbeitung.? Doch éndert dies nichts daran: Als die
Demokratie begann, war die Verwaltung lingst da.

Verwaltung triigt keine Legitimation in sich, sondern ist
ihrerseits legitimationsbediirftig. Sie kann auf ganz unter-
schiedliche Weise legitimiert werden, etwa durch Effektivi-
tit, durch Sachkompetenz oder aber ganz einfach durch
fehlende adidquate Alternativen. Und sie kann gewiss
auch demokratisch legitimiert werden. Welche dieser oder
sonstiger Alternativen in Betracht kommt, hiingt wesent-
lich vom Triger der jeweiligen Verwaltung ab. Dass unter
diesem Aspekt Verwaltungen in Unternehmen durchaus
anders legitimiert sein konnen als solche in staatlicher
oder kommunaler Trigerschaft, erscheint naheliegend.
Historisch gesprochen lésst sich fiir den offentlichen Sek-
tor formulieren: Als die Demokratie begann, ging es ge-
wiss zunéichst um Wahlen und Abstimmungen. Aber wo
»alle Staatsgewalt“ demokratisch legitimiert sein soll,
stellte sich frither oder spiter nachdriicklich die Frage
nach der demokratischen Legitimation der offentlichen
Verwaltung.

| .

II. Zwei Legitimationsmodelle und ihre Auswirkungen

Die Exckutive ist also nicht einfach demokratisch, sie
kann vielmehr demokratisch sein. In diesem Kontext stellt
sich die Legitimation der Verwaltung als zentrale Heraus-
forderung und Bewihrungsprobe des Demokratieprinzips
dar.

Bei der Legislative erscheint dies noch vergleichsweise
einfach: Man denkt an Parlamente, Wahlen und ggf. Volks-
abstimmungen. Hingegen stehen bei der Justiz ¢her Fra-
gen der Unabhingigkeit der Richter, der Bindung an das
Gesetz sowie ggf. die Richterwahl im Vordergrund.

Dagegen erscheint dies bei der Verwaltung in ihren un-
terschiedlichen Erscheinungsformen weitaus komplizierter.
Sie ist weder Gesetzgebung noch Rechtsprechung und
wird auch nach anderen Grundsidtzen ausgeilibt. Insoweit
kann sie an deren Legitimationsformen und -wegen nicht
unmittelbar partizipieren. Insofern spricht man nicht zu
Unrecht von ,mittelbarer® demokratischer Legitimation.
Und hier scheint die Exekutive in ganz besonderer Weise
der Ort jener ,Mittelbarkeit” zu sein. Ihn zu erschlieflen
ist ein zentrales Desiderat demokratischer Theorie und
Praxis. Insoweit kann die Zweite Gewalt geradezu den
Gradmesser fiir den Stand von Demokratietheorie und ih-
rer praktischen Umsetzung abgeben.

Die Aufgabe dieser Theorie ist einfach beschrieben. Fi-
nerseits statuiert Art. 20 Abs. 2 S. 1 Grundgesetz (GG),
dass ,,alle Staatsgewalt“ vom Volke ausgeht. Andererseits
ordnet Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG an, dass diese Staatsgewalt
vom Volke ,in Wahlen und Abstimmungen® ausgeiibt
wird. Wie also, so lautet unsere Frage, kann jener Teil der
Staatsgewalt vom Volke legitimiert sein, der weder von ge-
wihlten Personen noch vom Volke selbst in Abstimmun-
gen ausgeiibt wird? Diese Frage® trifft in besonderer
Weise — aber nicht allein — die Exekutive.

* Dr. Christoph Gusy, Professor fiir Offentliches Recht, Staats-
lehre und Verfassungsgeschichte an der Universitit Bielefeld. Der
Beitrag gibt den Vortrag wieder, den der Verfasser auf dem 2,
Treffen des Deutsch-Franzosischen Gesprichskreises fiir Offent-
liches Recht (s.0. Vorwort, S. 329) gehalten hat. Die franzdsische
Fassung ist verodffentlicht in Revue universelle des droits de
I’homme (RUDH) 2004, S. 344-353.

! Die Zahl der Darstellungen zum Thema ist vollig uniiber-
schaubar geworden. Eine gute Einfiihrung findet sich — mit ver-
gleichenden Ansitzen — bei Gunnar Folke Schuppert, Verwal-
tungswissenschaft, 2000, S. 81 ff., 102 ff. u. pass. Dort finden sich
auch zahlreiche weitere Nachweise.

2 Doch lisst sich namentlich fiir die Antike festhalten: Verwal-
tung ist die Mutter vieler Dinge. Sie war zumindest zeitweise mo-
dern und an der Hervorbringung zahlreicher Kulturtechniken un-
mittelbar beteiligt.

3 Sie wird jedenfalls zur Frage, wenn man nicht davon ausgeht,
dass auch solche Teile der Staatsgewalt einfach wegen der Norm
des Art. 20 Abs. 2 8. 1 GG demokratisch legitimiert sind. Dieser
Auffassung kommt aber gegenwirtig — soweit ersichtlich - keine
Relevanz fiir die aktuelle Diskussion zu.



