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Vorwort

In der Schriftenreihe ,,Anton Wilhelm Amo Lectures” des Forschungsschwer-
punkts ,,Gesellschaft und Kultur in Bewegung* werden seit 2013 an der Martin-
Luther-Universitét gehaltene Gastvorlesungen bedeutender Wissenschaftlerinnen
und Wissenschaftler publiziert, die unter diesem Titel von den beiden For-
schungsschwerpunkten ,,Gesellschaft und Kultur in Bewegung“ und ,,Aufkl&-
rung, Religion, Wissen“ gemeinsam veranstaltet werden und Anton Wilhelm
Amo gewidmet sind.

Im Jahr 1727 kam Anton Wilhelm Amo - als Kind im heutigen Ghana ver-
sklavt, dann 1707 von der Holldndisch-Westindischen Gesellschaft an den
Wolfenbuttler Hof Herzogs Anton Ulrich von Braunschweig und Luneburg-
Wolfenbuttel verschenkt — nach einer umfassenden Ausbildung an die Universi-
tat Halle zum Studium der Philosophie und der Rechtswissenschaften. 1729
verfasste Amo die Disputation ,,De iure Maurorum in Europa®, in der er die
Frage erdrterte, inwieweit die Freiheit oder Dienstbarkeit der von Christen ge-
kauften ,,Mohren* in Europa nach dem damals geltenden Recht gerechtfertigt
sei. (Diese Schrift gilt als verschollen.)

In Wittenberg wurde Amo im Jahr 1734 mit der Inauguraldissertation ,,De
humanae mentis apatheia. Die Apatheia der menschlichen Seele” zum philoso-
phiae ac liberalium artium Magister promoviert und wurde als Magister legens
zugelassen. Anders als der im stoischen Umfeld prominent gewordene Terminus
»Apatheia* vermuten lasst, geht es dabei nicht um Gelassenheit oder Gleichmut
der Seele. Mit dieser Schrift leistete Amo vielmehr einen eigenstdndigen Beitrag
zur Debatte zu dem, was man im 20. Jahrhundert das Leib-Seele-Problem nann-
te, indem er der menschlichen Seele Empfindungen und Uberhaupt die Féhigkeit
des Empfindens aufgrund ihrer Immaterialitat radikal abspricht. Wie wir im
gleich anzusprechenden Hauptwerk erfahren, befasst sich die Seele mit intentio-
nalen Reprasentationen der vom Korper sinnlich erfassten Dinge. In ausdriickli-
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cher Wendung gegen Descartes, der ja den ,,Passions de I’ame* ein ganzes Werk
gewidmet hatte, betont er, dass die Seele nicht leiden kdnne, was bei lebendigen
Dingen dasselbe wie empfinden sei (pati et sentire in rebus vivis sunt synonyma)
und stellt sich in seiner Psychologie somit eher in eine scholastische, wolffiani-
sche Tradition (zu den lokalen Kontroversen, die aufgegriffen werden vgl. Edeh
2003, 53f.).

Dass er indessen keineswegs ein schlichter Gefolgsmann Wolffs ist, zeigt
sich in der wesentlich umfangreicheren Schrift ,,De arte sobrie et accurate philo-
sophandi. Traktat von der Kunst, niichtern und sorgféltig zu philosophieren von
1738 (vgl. u.a. Edeh 2003, 57ff.). Dort entfaltet Amo nach einem Uberblick iiber
die traditionellen Felder des Wissens, wie Jurisprudenz, Theologie und Mathe-
matik und einer Warnung vor Pedanterie sowohl als Vielwisserei, v.a. soweit es
sich um Unnitzes handelt (er bezieht sich dabei auf Thomasius), seine Lehre, die
der Philosophie die Aufgabe des kontinuierlichen Erkennens der Dinge und der
Vervollkommnung des Menschen auf allen Gebieten, von der natirlichen Exis-
tenz bis hin zur ewigen Glickseligkeit, zuweist (Partis Generalis Cap. Il, Mem-
brum 11 88 4-6) und kritisiert diejenigen, die in ihr ,heutzutage nur einen Ver-
standesakt ohne Verbindung zu ihrer pragmatischen Seite sehen. Philosophie ist
Weisheit als Tugend und diese beweist ihren Wert in der Handlung (ebd. § 1).
Nicht nur durch die Bezugnahme auf Ciceros ,,De Officiis* in diesem Kontext
zeigt sich eine Nahe zu stoischen Prinzipien (vgl. auch Partis Generalis Cap. V
Membrum | § 11, wo als gute Wirkungsweise der Seele die MéaRigung der natr-
lichen Instinkte und des sinnlichen Begehrens identifiziert wird). Im umfangrei-
cheren speziellen Teil des Werkes erlautert der ,,schwarze Philosoph in Halle*
seine Auffassung von den Aktivitaten der menschlichen Seele beim Vorgang des
Erkennens, von der Begriffshildung uber die Reflexion, bis hin zur Logik mit-
samt den Regeln der Syllogistik, der Kritik und Hermeneutik. Er befindet sich
dabei trotz einiger deutlicher Abweichungen — etwa seiner religiosen Fundierung
der Ethik — im Umfeld der Wolffschen Schule (Edeh 2003, S. 164).

Nach einigen Jahren der Lehre als Magister legens der Philosophie und der
freien Kiinste in Halle und Jena sah sich Anton Wilhelm Amo von seinen Gon-
nern verlassen (Ludewig war gestorben) und rassistischen Repressalien ausge-
setzt, die ihn dazu veranlassten, im Jahr 1747 nach Afrika zuriickzukehren. 1747
wird er noch als Biirger Jenas erwéhnt, doch dann verschwindet seine Spur, bis
auf den Bericht eines schweizer Schiffsarztes, der im Dienst der niederlandi-
schen Westafrika Companie den ,,beroemden Heer Anthonius Guilielmus Amo
Guinea Afer, Philosophiae Dr. et Artium Liberalium Magister 1753 in Axim im
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heutigen Ghana besuchen ging (vgl. Brentjes 1976, S. 66 u. 69, Firla 2012, Do-
kumente, Halle 1968, 297).

Anton Wilhelm Amo hat sich mit seiner Kritik an dunklen, rational nicht zu
begrindenden Gesetzen, an Rechtsauslegungen, die sich allein am Wohl der
Gesetzgeber ausrichten, und der Mahnung zur Humanitét in der Jurisprudenz,
die im Zweifelsfall immer Vorrang vor dem strengen Recht haben soll, als ein
Humanist und friher Verfechter der Menschenrechte erwiesen.
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Abstract

Law, State, and Democracy
from a Human Rights Perspective

The question has been often posed concerning the post-1945 human rights,
which developed out of the experience of injustice, whether these rights are in
need of an “ethical foundation”. Moral claims, which are directed against the
violation of human rights, and which owing to moral intuition are held to be
good and just, have further contributed to their emergence. Yet, “the” legitimate
and universally valid morality does not exist in a pluralistic society, beyond
perhaps the general form of legal equality. Thus, the positively conceived human
rights have come to have their meaning as a universally binding commitment
grounded in the protection of human dignity. Their legal validity is grounded in
what has been negotiated in the Covenants on Human Rights, as well as in the
universal principle of ius cogens, which is considered “compelling law” in all
states. Moral claims are politically transformed in the sphere of neutrally-bound
states into positive law, to the extent that they are generalizable. The “charging”
of constitutional law with specific ethical opinions or philosophical speculations
along the lines of natural law must be avoided in constitutional democracy.






1. Moralische Intuitionen und positives Recht

Bedurfen die Menschenrechte einer ethischen Begrindung? Diese Frage wird
immer wieder aufgeworfen, vor allem in philosophischen und theologischen
Kontexten. In dieser allgemeinen Form ist die Frage irrefiihrend gestellt, denn es
missen zunachst zwei Dimensionen unterschieden werden, die der Genesis und
die der Geltung der Menschenrechte. (i) Es kann kein Zweifel daran bestehen,
dass sie hinsichtlich ihrer Entstehung Grunde in moralischen Anspriichen haben,
die gegen die Verletzung dessen gerichtet sind, was aufgrund moralischer Intui-
tionen flr das Gute und fiir Gerechtigkeit gehalten wird. (ii) Weil es in sozio-
kulturellen und politischen Kontexten Konflikte zwischen moralischen Intuitio-
nen gibt und es die Moral mit legitimem allgemeinen Geltungsanspruch in plura-
listischen Gesellschaften nicht gibt, wenn nicht in Gestalt allgemeinen gleichen
Rechts, kommt den Menschenrechten als System positivierter Rechte mit univer-
seller Verbindlichkeit eine immer gréRRere Bedeutung zu.

In pluralistischen demokratisch verfassten Gesellschaften kann die Geltung
von Normen, die fiir alle verbindlich sind und Gleichheit, Freiheit, Gerechtigkeit
und Rechtssicherheit garantieren, nicht aus privaten moralischen, religids oder
weltanschaulich gestltzten Intuitionen begriindet werden. Deren allgemeine
Akzeptanz kann weder erwartet werden noch darf sie mit Zwang durchgesetzt
werden. Moralische Anspriiche der Menschen werden in der Sphére des Staates
politisch in positives Recht transformiert, sofern sie verallgemeinerbar sind.
Diese Einschrankung entspricht einer fiir die politische Theorie der Neuzeit
mangeblichen skeptischen Einsicht: Menschen handeln nicht prinzipiell nach
MafRstaben des Guten und der Gerechtigkeit, und deshalb missen sie sich durch
das Recht vor einander schutzen. Der Mensch ist Abel und Kain, David und
Goliath, Widerstandskampfer und Hitler.

Der Grund fir die mit den Ideen der Gleichheit, Freiheit und Gerechtigkeit
unmittelbar verbundene Forderung nach Freiheitsbegrenzung durch das Recht ist
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seit den politischen und philosophischen Theorien des 18. Jahrhunderts immer
wieder thematisiert worden. Der Grund war und ist, dass hinsichtlich der morali-
schen Vollkommenheit der menschlichen Gattung kein Anlass zu Optimismus
besteht. Diese Ernlichterung prégt die Rechts- und Staatstheorie der Moderne.
Zur Zeit der Griindung der Vereinigten Staaten schrieb James Madison 1788 in
den in der Phase der Grindung der Vereinigten Staaten von Amerika wegwei-
senden Federalist Papers:

,,Das personliche Interesse des einzelnen muss mit den verfassungsmaRigen Rechten [...]
verbunden sein. Es mag ein Ausdruck des Mangels der menschlichen Natur sein, dass
solche Kniffe notwendig sein sollen [...] Aber was ist die Tatsache, dass Menschen eine
Regierung brauchen, anders als der deutlichste Ausdruck des Mangels der menschlichen
Natur?«!

Nicht anders hat Kant argumentiert. In seiner Schrift Idee zu einer allgemei-
nen Geschichte in weltblrgerlicher Absicht aus dem Jahre 1784 heif3t es:

,»[A]us so krummem Holze, als woraus der Mensch gemacht ist, kann nichts ganz Gerades
gezimmert werden“.? Kant hat den ,Gang der Menschengattung® in standiger Gefahr
gesehen, ,in die alte Rohigkeit zuriickzufallen‘. Seine Lésung des Problems lautet: ,,Die
Menschen beddirfen bei ihrer natiirlichen Bosartigkeit und in ihrer darum sich unter einan-
der dréngenden Lage einer Macht, die jeden groReren Haufen derselben unter dem Zwan-
ge offentlicher Gesetze halte und dadurch jedem sein Recht sichere.?

In dieser realistischen Sicht auf den Menschen ist die Verrechtlichung der Frei-
heitsanspriiche die Folge moralischer Defizite. Eine entlastende Konsequenz, auf
die Jirgen Habermas aufmerksam gemacht hat, ist, dass wir nicht in jeder Situa-
tion moralisch neu beurteilen missen, was Recht und was Unrecht ist: Gesetze
nehmen uns in weiten Bereichen unseres Lebens diese Last ab. Rechtsnormen
verschieben ,,die normativen Zumutungen vom moralisch entlasteten Einzelnen
auf die Gesetze, die die Kompatibilitat der Handlungsfreiheiten sichern®; sie

! James Madison, Independent Journal Wednesday, February 6, 1788. In Hamilton et al. 1993,
S. 320.

2 Kant, AA VI, S. 23.

8 Kant, Ein Reinschriftfragment zu Kants ,Streit der Fakultaten® (aus dem Nachlass: bis 1798),
Loses Blatt Krakau. In: Kant-Studien 51 (1959/60), S. 5-8.
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bedeuten ,fir den Einzelnen eine Entlastung von den kognitiven Birden der
eigenen moralischen Urteilsbildung“.*

In dieser Perspektive plédiere ich dafiir, Uber Recht und Staat nach menschli-
chem MaR?® zu sprechen. Dieses MaR kann ein MaR sowohl des Guten als auch
des Bosen sein. Es geht mir um eine von der Rechtsnorm der Achtung und des
Schutzes der Menschenwiirde ausgehende und durch die positivierten Men-
schenrechte begriindete normative Theorie von Recht, Staat und Demokratie —
eine Theorie, die Rechtspluralismus® anerkennt, aber nicht durch Kultur- und

4 Habermas 1994, S. 110, vgl. ebd., S. 147. Vgl. BVerfGE 39, 1 (59): Das Gesetz ,,soll sagen,
was fur den Einzelnen Recht und Unrecht ist“. Ziffern (in Klammern) bei Urteilen des BVerfGE
bezeichnen die Absatz-Nr.

5 Vgl. hierzu Sandkiihler 2013.

6 Der Begriff ,Rechtspluralismus‘ bezeichnet die Tatsache einer Pluralitdt von Rechtskulturen
staatlicher und nichtstaatlicher Art und heterogener Rechtsnormen innerhalb eines Rechtsrau-
mes. Es wére ein Irrtum anzunehmen, Rechtspluralismus existiere nur auferhalb Europas in
Staaten, die ,noch nicht* auf dem Niveau homogenen universellen Rechts angekommen seien.
Wie etwa in der arabischen Welt oder im subsaharischen Afrika existiert auch in Europa keine
homogene juridische Kultur. Unterschiede zwischen nationalstaatlichen Rechtskulturen in
Europa bzw. Nordamerika und die Koexistenz verschiedener Rechtstraditionen und -formen
innerhalb von Nationalstaaten z. B. in Afrika belegen den faktischen Pluralismus im Recht. Ein
Beispiel fur die Koexistenz universalistisch orientierter Grundrechte und gleichberechtigten
Customary Law ist die Verfassung Namibias. Der Grundrechteteil (Art. 1-25) entspricht den in
der Préambel formulierten universellen Prinzipien: “Whereas recognition of the inherent dignity
and of the equal and inalienable rights of all members of the human family is indispensable for
freedom, justice and peace; Whereas the said rights include the right of the individual to life,
liberty and the pursuit of happiness, regardless of race, colour, ethnic origin, sex, religion, creed
or social or economic status; Whereas the said rights are most effectively maintained and pro-
tected in a democratic society, where the government is responsible to freely elected re-
presentatives of the people, operating under a sovereign constitution and a free and independent
judiciary [...]”. Zugleich stellt Art. 66 ,Customary and Common Law*, Abs. (1), fest: »Both the
customary law and the common law of Namibia in force on the date of Independence shall
remain valid« — allerdings mit der Einschrankung: “to the extent to which such customary or
common law does not conflict with this Constitution or any other statutory law.” Ein anderes
Beispiel sind die U.S.A.: Hier herrscht mit Ausnahme des Staates Louisiana, der das kontinenta-
le burgerliche Recht anwendet, das common law.

Es gibt einen Pluralismus auch der Rechtskulturen, und es wére falsch, die Faktizitat des
Rechtspluralismus zu verdrangen, um die Geltung universeller Rechtsnormen zu bekréftigen.
Doch fir essentialistische Begriindungen der Kultur-Kontextualitat des Rechts, vor allem der
Menschenrechte, gilt dasselbe wie fur ethischen und religiésen Fundamentalismus. Sowohl der
theoretische als auch der im Namen des besonderen Rechts einer Kultur praktizierte Kulturrela-
tivismus, der alle epistemischen und praktischen LebenséuRerungen in eine starre Beziehung zu
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Rechtsrelativismus unterhohlt wird. Drei Bezugsquellen spielen bei meiner Be-
grindung eine wichtige Rolle: Mit I. Kant geht es um den Vorrang des Rechts
vor der Moral, mit H. Kelsen um die Forderung der Neutralitit des Rechts ge-
geniber Religionen, Weltanschauungen und Ideologien und mit G. Radbruch um
ein Recht, das ohne Rickfall in Naturrechts-Metaphysik dem Malstab der Ge-
rechtigkeit entspricht. In der Perspektive dieser normativen Theorie hétte Anton
Wilhelm Amo nicht als Kind versklavt, nicht von der Niederlandisch-
Westindischen Gesellschaft verschleppt und nicht an einen deutschen Firsten
,verschenkt* werden kdénnen. Rassismus und soziale Isolation hétten ihn, den
humanistischen Juristen, nicht zur Flucht in die Heimat seiner verlorenen Kind-
heit gezwungen. Der ,Fall Amo* ist Geschichte, und doch nicht Vergangenheit.
Es gibt ihn auch heute.

Der demokratische Rechtsstaat ist in seinem Bestand bedroht. Dies zieht
Rechts- und Staatskritik nach sich, d.h. Kritik an einem nationalstaatlichen,
transnationalen und internationalen status quo unter dem Niveau demokratischer
Rechts- und Sozialstaatlichkeit. Vom Staat geht einerseits eine stdndige poten-
zielle Bedrohung der Freiheitsrechte aus; andererseits ist er als rechtssetzende
Institution die notwendige Voraussetzung von Freiheitrechten. Das Rechts-
system muss den Staat zum Rechtsstaat domestizieren. Der material auf Gerech-
tigkeit bezogene Rechtsstaatshegriff bezeichnet, was ein Staat sein soll, der auf
die Norm der Achtung und des Schutzes der Menschenwirde und auf die Men-
schen- und Grundrechte verpflichtet ist. Hermann Heller hat auf der Flucht vor
dem Nazi-Regime 1934 in seiner Staatslehre geschrieben:

,.Nur ein Recht, das mit Erfolg den Anspruch erhebt, der Gerechtigkeit zu dienen, vermag
auch die Herrschenden selbst zu jenen Leistungen zu verpflichten, durch welche die
Staatsmacht konstituiert wird.*”

Dieses Recht ist die Grundlage der Kritik am Unrecht, das im Namen von
Recht und Staat veriibt wird. Dieses Recht verlangt nach Kritik an der Ungerech-
tigkeit, die durch nicht-staatliche, menschenrechtlich nicht zu legitimierende
6konomische Macht verursacht wird. Dieses Recht begriindet auch die Kritik am
politischen und ideologischen Missbrauch der Menschenrechte zur Legitimation

JKultur* zwingt, ist ein Fundamentalismus. Das Faktum des Rechtspluralismus kann keinen
Rechtsrelativismus begriinden.
"Ebd., S. 217. Hervorh. v. mir.


http://de.wikipedia.org/wiki/Sklaverei
http://de.wikipedia.org/wiki/Niederl%C3%A4ndische_Westindien-Kompanie
http://de.wikipedia.org/wiki/Niederl%C3%A4ndische_Westindien-Kompanie
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,humanitarer Interventionen unter Berufung auf eine fragwirdige responsibility
to protect und unter Missachtung des Gewaltverbots der UN-Charta.®
Moralische Anspriiche, die in Forderungen nach Menschenrechten miinden,
gewinnen allgemeine Geltung erst durch ihre Universalisierung mittels Verrecht-
lichung. Dies bedeutet nicht, dass dem positiven Recht keine Moralprinzipien
eingeschrieben waren. Niemand wird leugnen wollen, ,,dak“ — so der Rechtspo-
sitivist Hart in The Concept of Law — ,,die Stabilitdt von Rechtsordnungen teil-
weise auf [...] Ubereinstimmungen mit der herrschenden Moral beruht“.® Doch
es gibt einen Vorrang des allgemeinen offentlichen Rechts vor der besonderen
privaten Moral, die die Wirde der Menschen und ihre Rechte zu achten gebietet
— oder eben nicht. Moralen und Ethiken spielen eine wesentliche Rolle bei der
Rechtsgenese, und sie kommen bei der Weiterentwicklung der Menschenrechte
wieder zum Tragen, wenn sie den Widerstand gegen Unrecht zum Ausdruck
bringen. Hinsichtlich der Geltung von Rechtsnormen haben sie jedoch keinerlei
legitimierbaren Anspruch auf Vorrang vor dem positiven Recht. Meine These
lautet deshalb: Die Menschenrechte haben als juridische Rechte ihre Geltungs-
begriindung in sich selbst; sie bedirfen keiner weiteren ethischen Begriindung.
Dies ist die Perspektive, in der ich im Folgenden in weiteren sechs Schritten
argumentieren werde: die Perspektive eines menschenrechtlich aufgeladenen
Rechtspositivismus, der Recht und Moral auf der Ebene der Normen-Entstehung
nicht trennt und hinsichtlich der Normen-Geltung das positive Recht der Men-
schenrechte ins Zentrum riickt. Rechtspositivismus — eine Position, die provo-
ziert? Nach 1945 war die Renaissance des Naturrechts oft verbunden mit dem
Fehlurteil, der Rechtspositivismus habe mit seiner Naturrechtskritik die Weima-
rer Republik wehrlos gemacht und die nationalsozialistische Diktatur begiinstigt.
Doch die Forderung, die Menschenrechte missten naturrechtlich begrindet
werden, hatte und hat eine anti-juridische Funktion: Die ,,neue Naturrechtslehre*
— s0 Michael Herdegen — , richtet sich im Kern gegen eine im sékularen Verfas-
sungsstaat vollig banale These: namlich die Annahme, dass die Leitbegriffe der
Verfassung wie die Menschenwirde Begriffe des positiven Rechts sind. Der
Angriff auf diese schlichte Erkenntnis dient — zuweilen ausdricklich — dem Ziel,
bestimmte Deutungsmuster der Spannbreite juristischer Exegese zu entziehen.“°
Der Rechtspositivismus wird oft falschlich auf den Nenner gebracht, Recht sei

8 Siehe hierzu Sandkiihler 2013, S. 487-507.
° Hart 2002, S. 66.
10 Herdegen 2008, S. 58 f.
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fur ihn in dem Sinne Recht, wie ein Gesetz nun einmal ein Gesetz sei. Dies
wirde einschlieen, dass die jeweils bestehenden Gesetze die einzige von ihm
anerkannte Rechtsquelle und Rechtsform wéren. Genau dies aber trifft nicht zu:
Zu den Rechtsquellen gehdren auch das Gewohnheitsrecht und — nicht zu ver-
gessen — das Richterrecht. Erst aus dieser Trias der Rechtsquellen ergibt sich,
dass Rechtspositivisten nicht zwangslaufig Apologeten der bestehenden Gesetze
sind; die Notwendigkeit der Rechtskritik und das Faktum der Rechtsdynamik
sind ihnen nicht fremd. Was allerdings den Rechtspositivismus, fiir den ich
pladiere, vom ,harten‘ Rechtspositivismus a la Kelsen! unterscheidet, ist ein
bestimmter MafRstab zur Beurteilung von Recht und Gesetz: Dieser MalRstab
ergibt sich nicht aus privaten religitsen, weltanschaulichen oder ideologischen
Vorstellungen, sondern innerhalb jenes Rechtssystems, das in den positivierten —
und weiterzuentwickelnden — Menschenrechten und in der Wiirdenorm als jene
Grundlage existiert, in deren Genesis Recht, Ethik und Moral keine Gegensétze
bilden und in die Gerechtigkeit als normative ldee eingeschrieben ist. In genau
dieser menschenrechtlichen Perspektive kann ein Rechtspositivist Universalist
sein; der Tellerrand des jeweils bestehenden nationalen Systems der Gesetze ist
nicht die Grenze seiner Wahrnehmung.

Die hier skizzierte Rechtspositivismus-Auffassung folgt allerdings auch nicht
umstandslos der Kritik, die G. Radbruch ungeachtet seiner eigenen Néhe zu
rechtspositivistischen Annahmen bereits frih geduBert hat. In seinen Kieler
Vorlesungen des Jahres 1919 hat er den ,alten* Rechtspositivismus — den Geset-
zespositivismus vor Kelsen — so kritisiert:

,,Der juristische Positivismus ist die juristische Erscheinungsform des realpolitischen, des
machtpolitischen Zeitalters. Recht ist dem juristischen Positivismus wesentlich gleich

1 Kelsen hat seine Reine Rechtslehre in der 1. Aufl. als Fortsetzung der ,,positivistischen
Rechtstheorie des 19. Jahrhunderts“ bezeichnet (Kelsen 1985, S. 25). ,,Die Reine Rechtslehre ist
die Theorie des Rechtspositivismus« (ebd., S.38). In Die philosophischen Grundlagen der
Naturrechtslenre und des Rechtspositivismus hat Kelsen (1928, S. 62 ff.) den ,,juristischen
Positivismus* als ,,Theorie des positiven Rechts* eng mit der ,,Erkenntnistheorie der wissen-
schaftlichen Weltanschauung®, d. h. des ,Wiener Kreises‘, verbunden. Ich bezeichne Kelsens
Auffassung des Rechtspositivismus als ,hart* wegen seiner These, jede Verfassungsordnung sei
als Rechtsordnung zu verstehen. Seine Beschrankung der Rechtswissenschaft auf eine wertfreie
Analyse positiv-rechtlicher Normen fiihrt z. B. zu dem fragwirdigen Ergebnis, »dal3 die Ord-
nung der Sowijetrepublik ganz ebenso als Rechtsordnung begriffen werden soll wie die des
faschistischen Italien oder die des demokratisch-kapitalistischen Frankreich«. (Kelsen 1985,
S. 64).
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Gesetz, gleich Staatswille. Der Unterschied von Recht und Macht, von Recht und Willkiir
erscheint aufgehoben: mit der Macht des Staates geht das Recht unzertrennlich Hand in
Hand und jede Willkir des Staates wird in der Form des Gesetzes zum Recht. Rechtswis-
senschaft — Gétzendienst gegeniiber der Macht. Neben dem vom Staate erzeugten Recht
wird widerwillig noch das von der Gesellschaft erzeugte Gewohnheitsrecht geduldet und
auch hier jede gewohnheitsrechtliche Willkir ohne Bedenken als Recht anerkannt. [...]
Der Jurist aber ist fir diese Auffassung nicht sowohl Diener der Gerechtigkeit, als blinder
Vollstrecker des Staatswillens, als Philologe des Gesetzestextes. 2

Diese Kritik hat Radbruch nach den Erfahrungen des Nationalsozialismus in
seiner ,Ersten Stellungnahme nach dem Zusammenbruch 1945° unter dem Titel
,Rechtsphilosophische Besinnung* in einer zugespitzten und angesichts der
Faktizitat des nationalsozialistischen Rechtssystems — der grenzenlosen ideolo-
gisch begrundeten und damit dem Rechtspositivismus diametral widersprechen-
den Gesetzesauslegung®® — nicht haltbaren Weise wieder aufgenommen;
wodurch sie zu einer der Griindungslegenden des staatlichen Wiederaufbaus in
Deutschland beigetragen hat — der Rechtspositivismus habe die Weimarer Re-
publik wehrlos gemacht und Rettung kénne nur im Naturrecht gefunden werden:

»Befehl ist Befehl, heifldt es fir den Soldaten. Gesetz ist Gesetz, sagt der Jurist. Wahrend
aber fur den Soldaten Pflicht und Recht zum Gehorsam aufhdren, wenn er weif3, dal der
Befehl ein Verbrechen oder Vergehen bezweckt, kennt der Jurist, seit vor etwa hundert
Jahren die letzten Naturrechtler unter den Juristen ausgestorben sind, keine solche Aus-
nahmen von der Geltung des Gesetzes und von dem Gehorsam der Untertanen des Geset-
zes. Das Gesetz gilt, weil es Gesetz ist, und es ist Gesetz, wenn es in der Regel der Falle
die Macht hat, sich durchzusetzen. Diese Auffassung vom Gesetz und seiner Geltung (wir
nennen sie die positivistische Lehre) hat die Juristen wie das VVolk wehrlos gemacht gegen
noch so willkirliche, noch so grausame, noch so verbrecherische Gesetze. Sie setzt letzten
Endes das Recht der Macht gleich: nur wo die Macht ist, ist das Recht.“4

Radbruch hat dabei nicht gesehen, dass der Rechtspositivismus hinsichtlich
seiner praktischen Wirkungen neutral ist und sowohl regressive als auch pro-
gressive Folgen zeitigen kann. Als rechtstheoretischer Fortschritt kann er bewer-

12 Radbruch 2004 (1919), S. 33.
1 vgl. Ruthers 2005.
4 vergffentlich in Radbruch 1957, S. 105.
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tet werden, wenn seine Folgen bestehen (i) in der Wahrung der Gewaltenteilung
und in dem gegen subjektive richterliche Willkur gerichteten Rechtsschopfungs-
verbot flr die richterliche Gewalt, das freilich die Fortbildung des Rechts durch
gesetzeskonforme Liickenergénzung nicht ausschlief3t, (ii) in der Forderung nach
Geschlossenheit (Vollstandigkeit) der Rechtsordnung, in der es den nicht-
justiziablen Fall nicht geben darf (kein Rechtsverweigerungsverbot fiir Richter),
und (iii) im Verzicht darauf, die Rechtsauslegung von privaten Weltanschauun-
gen und Moralen abhéngig zu machen. Die positive Funktion des Rechtspositi-
vismus besteht vor allem in der grundsatzlichen Bindung staatlicher Gewalt an
das Verfassungsrecht, und dies bedeutet heute: an ein Verfassungsrecht, das der
Wirdenorm und den Menschenrechten den Vorrang in der Hierarchie der
Rechtsnormen einrdumt.



2. Unrechtserfahrung als Quelle des Rechts

Als Rechts- und Verfassungsnormen sind die Menschenrechte und deren Fun-
dament — die Menschenwiirde! — erst im 20. Jahrhundert positiviert worden,
nicht zuletzt nach 1945 aufgrund jener Gewalt- und Unrechtserfahrungen, die
1945 zur Charta der Vereinten Nationen gefiihrt haben.

Die unter dem Eindruck massenhaften Unrechts formulierten Menschenwirde-
und Menschenrechtsanspriiche zielen auf ein Leben unter weltbiirgerrechtlichen
Bedingungen. Weltbirgerrechtliche Lebensbedingungen setzen einen universel-
len rechtsstaatlichen Konstitutionalismus voraus, d. h. eine weltweite demokrati-
sche Rechtsordnung ohne Diskriminierung und Unterdriickung, Hunger und Not,
Gewalt und Krieg. Zu Recht und zugleich mit gebotener Vorsicht hat Jirgen
Habermas festgestellt: ,,Der weltbirgerliche Zustand ist kein bloRes Phantom
mehr, auch wenn wir noch weit von ihm entfernt sind. Staatsbirgerschaft und
Welthiirgerschaft bilden ein Kontinuum, das sich immerhin schon in Umrissen
abzeichnet.*?

Weltbiirgerrechtliche Prinzipien sind als Ergebnis der nach 1945 mit den
Kriegsverbrecherprozessen in Nirnberg und Tokio begonnenen Revo-
lutionierung des Internationalen Rechts ganz offensichtlich wesentliche VVoraus-
setzungen fiir einen Paradigmenwechsel, fiir eine Entwicklung hin zu einer Kon-
stitutionalisierung des Volkerrechts entsprechend den Erfordernissen der
Rechtsstaatlichkeit oder gar zu einem universellen Konstitutionalismus, d. h. zu
einer weltrechtlichen Verfassung der Gesamtheit der Staaten. Gustav Radbruch

1Vgl. zu einer ausfiihrlichen enzyklopadischen Darstellung der Menschenrechte Sandkiihler
2010; zu Theorie und Geschichte der Menschenwiirde vgl. Sandkuhler 2014.
2 Habermas 1994, S. 660.
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hat das Nirnberger Urteil als wichtigen Beitrag zur Entwicklung des Weltrechts
gewurdigt:

Im Nirnberger Urteil hat sich in dem vorbildlichen objektiven Geist der angelséchsi-
schen Justiz das furchtbare Bild des zusammengebrochenen Unrechtsstaates jedem, der
nicht absichtlich die Augen schlieft, unentziehbar dargeboten. Sein Wert fiir die Zukunft
des Volkerrechts ist in drei neuen Gedanken enthalten. 1. Es hat der Erkenntnis zum
Durchbruch verholfen, dalR das Vélkerrecht sich verpflichtend nicht nur an die Staaten
wende, sondern auch an die einzelnen Staatsménner und Staatsblrger und hat damit die
Entwicklung des Vélkerrechts aus einem internationalen Recht zu einem Weltrecht ent-
scheidend gefordert. 2. Es hat den alten Typen vélkerrechtlichen Unrechts, den Kriegsver-
brechen, zwei neue Typen an die Seite gestellt: das Verbrechen der Herbeifiihrung eines
Angriffskrieges und das Verbrechen gegen die Menschlichkeit. In dem vélkerrechtlichen
Interventionsrecht und der internationalen Gerichtsbarkeit iber Humanitatsverbrechen ist
ein weiterer Schritt vom Volkerrecht zum Weltrecht zu erblicken, die Erkenntnis, daR
Verbrechen gegen die Menschlichkeit, auch wenn sie gegen eigene Volksgenossen began-
gen werden, die ganze Menschheit angehen. 3. Schliellich hat der Nurnberger Prozell zum
Schutz gegen solches volkerrechtliches Unrecht von Staatsméannern und anderen Personen
auch ein Volkerstrafrecht geschaffen. Es ist vielfach beanstandet worden, dal entgegen
dem Satze nulla poena sine lege das neue Volkerstrafrecht mit rickwirkender Kraft in
Geltung getreten sei, daB dies im Widerspruch stehe zu der Wiederherstellung des Satzes
nulla poena sine lege, welche der Kontrollrat dem deutschen Strafrecht auferlegt hat.
Dieser Einwand verkennt, dal das Verbot neuen riickwirkenden Strafrechts nur im Rah-
men einer Strafrechtskodifikation gelten kann, nicht aber dort, wo das Strafrecht als Rich-
terrecht in der Bildung begriffen ist. [...] Freilich ist das Werk von Nirnberg nur ein
Anfang: seine volkerrechtlichen Neuerungen werden sich dann erst als solche bekréftigen,
wenn sie kiinftig nicht von einem Militargerichtshof der Siegerméchte gegen Staatsmén-
ner und Staatsburger eines besiegten Staates Anwendung finden werden, sondern durch
ein internationales Gericht gegen unbesiegte und machtige Rechtsbrecher.«®

Betont sei aber: Wer — wie ich hier — aus normativen Griinden einer Ent-
wicklung von Recht und Staat nach menschlichem MaR und in der Perspektive
einer Rechts- und Staatstheorie auf menschenrechtlicher Grundlage fir einen
universellen Konstitutionalismus pladiert, verfolgt nicht die Strategie, unter der

% Radbruch 1959 (1947), S. 111 f.
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Flagge eines ,konstruktiven‘ bzw. ,dynamischen® Vélkerrechts® die Fesseln der
UN-Charta und des Gewaltverbots lockern wollen.

Im Gegensatz hierzu mehren sich die Stimmen, die fur eine ,dynamische
Auslegung der UN-Charta“ plédieren und damit eine Lockerung des Gewaltver-
bots anstreben. Zu ihnen gehért Michael Herdegen. In seiner Kommentierung zu
Art. 25 GG* stellt er fest, es gebe seit langerer Zeit

»in der Volkerrechtslehre Bestrebungen, den hergebrachten Kanon der Vol-
kerrechtsquellen zu erweitern und das sog. soft law einzubeziehen. Mit diesem
,weichen Recht* sind vor allem Resolutionen politischer Organe universell oder
regional tatiger Organisationen, namentlich Resolutionen der UN-
Generalversammlung tiber grundlegende zwischenstaatliche Ordnungsprinzipien
gemeint. Solche Resolutionen mdgen einen breiten Konsens der Staatengemein-
schaft (ber geltendes Gewohnheitsrecht indizieren, Wandlungen im Gewohn-
heitsrecht befordern oder die Fortgeltung gewohnheitsrechtlicher Grundsétze
erschittern.*

Herdegen raumt zwar ein, dass derartige Resolutionen unmittelbar, ,,d. h. oh-
ne eine hinreichend verfestigte und breite Staatenpraxis [...] selbst bei einem
entsprechenden Rechtshindungswillen der Mitgliedstaaten (der keineswegs zu
vermuten ist) kein Volkerrecht* erzeugen konnen. Doch fléssen ,,0ft die Bekun-
dung schon geltenden Rechts und die Suche nach (neuem) ,richtigem‘ Recht
ineinander.

Herdegen bestreitet zwar nicht, dass das ,,v6lkerrechtliche Gewaltverbot, wie
es in Art. 2 Nr. 4 der UN-Charta umschrieben ist, [...] langst als universelles
Voélkergewohnheitsrecht™ gilt. Aber er behauptet: ,,Auch im Vélkergewohnheits-
recht anerkannte Rechtfertigungsgriinde fir die Anwendung von Gewalt liefern
die Resolutionen des UN-Sicherheitsrates nach dem VII. und dem VIII. Kapitel
der Charta sowie das Recht auf individuelle und kollektive Selbstverteidigung
(Art. 51 UN-Charta).” Zwar sei fiir ,,die gewaltsame humanitare Intervention im
Dienste elementarer Menschenrechte (wie sie die NATO-Staaten zum Schutz der
Zivilbevdlkerung im Kosovo gegen die Bundesrepublik Jugoslawien im Friihjahr

4 Art. 25 GG: »Die allgemeinen Regeln des Vélkerrechts sind Bestandteil des Bundesrechtes.
Sie gehen den Gesetzen vor und erzeugen Rechte und Pflichten unmittelbar fiir die Bewohner
des Bundesgebietes.«

® Herdegen in Maunz/Diirig, Kommentar z. GG, 63. Erg.Ifg. 2011, Art. 25, Rn. 18.


http://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=UNCharta&a=2
http://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&n=4&g=UNCharta&a=2
http://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=GG&a=51
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1999 praktiziert haben) [...] die Herausbildung eines gewohnheitsrechtlichen
Rechtfertigungsgrundes umstritten. Dabei sei ,,jedoch zu beachten, daf3 in der
Staatenwelt und in der Volkerrechtslehre in jungerer Zeit die Bereitschaft dra-
matisch zugenommen hat, im Rahmen der UN-Charta das Gewaltverbot in eine
Abwagung mit elementaren Menschenrechten zu bringen und so in besonders
schwerwiegenden Féllen eine humanitére Intervention zuzulassen. Hier dirfte
eine ,dynamische‘ Auslegung der UN-Charta tiber deren Wortlaut hinaus unmit-
telbar auf volkergewohnheitsrechtliche Regeln durchschlagen. Denn schon ange-
sichts der Geltung der UN-Charta fir fast alle Mitglieder der Staatengemein-
schaft beanspruchen die mit der Charta vereinbaren Durchbrechungen des
Gewaltverbotes auch im universellen Gewohnheitsrecht Geltung.*®

Diese ,dynamische Auslegung* hat Konsequenzen auch fiir das Verstandnis
des Art. 25 GG beziglich der innerstaatlichen Behandlung fremder Volker-
rechtsverletzungen und der Anwendung volkerrechtswidrigen ausléandischen
Rechts. Das GG verbietet aufgrund des ius cogens die Mitwirkung an fremden
Volkerrechtsverletzungen. Fir Herdegen bedeutet dies jedoch nicht, ,,daB deut-
sche Staatsorgane volkerrechtswidrigen Malnahmen fremder Staaten stets die
Anerkennung versagen miften. Vielmehr ist hier eine nuancierende Betrachtung
angezeigt«. Es gebe ,,Félle, in denen die Bundesrepublik Deutschland bei ihrem
Verhalten schlicht faktischen Auswirkungen von VolkerrechtsverstoRen Rech-
nung tragt, ohne den volkerrechtswidrigen Zustand (etwa die Annexion fremden
Gebiets) anzuerkennen. Dies ist insbesondere in den Féllen unbedenklich, in
denen es um den Schutz individueller Belange geht, die sonst auf dem Altar
volkerrechtlicher Zwistigkeiten geopfert zu werden drohen.” Fir Herdegen
eroffnet dies ,,Spielrdume bei der Anerkennung vélkerrechtswidriger MaRnah-
men“: ,,SchlieBlich enthalt das Volkerrecht kein allgemeines Gebot, volker-
rechtswidrigen Akten stets die Anerkennung zu versagen. Soweit also das Vol-
kerrecht die Anerkennung volkerrechtswidriger MalRnahmen (oder deren
Versagung) in das Ermessen der Bundesrepublik Deutschland stellt, beschrankt
Art. 25 Satz 1 GG diese Wabhlfreiheit nicht. [...] Im Gbrigen gilt auch hier wie-
der, daB bei der Behandlung fremder Vo6lkerrechtsverletzungen das Vélkerrecht
weiten Raum fir eine Interessenabwdagung (unter EinschluB privater Belange)
und eine Berlicksichtigung des Zeitablaufs 1aRt. Dieser Gestaltungsspielraum ist

% Ebd., Rn. 26.
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um so weiter, je geringer die Belange der gesamten Staatengemeinschaft be-
troffen sind.*

Herdegen begrindet seine Position insgesamt mit der fiir ihn unter Bedin-
gungen der ,Asymmetrien der Staatenwelt* de facto offensichtlichen ,, Tendenz
zu einem ,konstruktiven Volkerecht 8, zum ,Volkerrecht als Wertordnung*. Fr
ihn stellt sich ,,auch die Frage nach der Akzeptanz des UN-Systems [...], das
kollektive Sicherheit allenfalls bei Konkordanz der groRen geopolitischen Inte-
ressen gewéhrleisten kann“. Es bestehe ,stérker als je zuvor eine ékonomische
und militdrische Asymmetrie zu Gunsten der Staaten, die dem Leitbild des ei-
genverantwortlich agierenden Individuums und demokratischer Willensbildung
verpflichtet sind. Diese Asymmetrie katalysiert eine Deutung des Volkerechts
als Wertordnung. Dieses Wertordnungsverstandnis bricht mit der absoluten
Dominanz strikt verstandener Prinzipien wie dem Gewaltverbot und der souve-
réanen Gleichheit. Der Schutz elementarer Menschenrechte und elementarer
Lebensinteressen tritt hier gleichberechtigt neben das Integritatsinteresse der
einzelnen Staaten.“® Der Wertordnungsansatz ,,6ffnet herkdmmlich formal struk-
turierte Prinzipien wie das Gewaltverbot einer Abwagung mit kollidierenden
Werten. Vor allem entzieht dieser Deutungsansatz der absoluten Dominanz des
Integritatsinteresses jedes einzelnen Staates die Grundlage. Nur so lasst sich die
Volkerrechtsordnung als komplexe, in sich stimmige Wertordnung Uberhaupt
erhalten. [...] Bei allen Problemen ist ein wertbezogener Deutungsansatz schon
wegen der formalen Rigiditat, d. h. der faktischen Anderungsresistenz der UN-
Charta unverzichtbar. Nur dieser Deutungsansatz sichert auf Dauer die Zu-
kunftsfahigkeit der UN-Charta als , living instrument**.1

Mit dieser Position geraten entscheidende Erfahrungen des 20. Jahrhunderts
mit Terror und Gewalt in Vergessenheit. Die nicht abwégbare Norm der Ach-

" Ebd., Rn. 38-40.

8 Die Asymmetrien der Staatenwelt beférdern ,,in der Wechselwirkung mit dem aufkommenden
Wertordnungsdenken und dem immer dichteren Netz von kodifizierten Normen einen grundle-
genden Wandel des Volkerrechts insgesamt: ndmlich die Tendenz zu einem ,konstruktiven
Volkerecht* (constructive international law), das stark von Abwagungsprozessen und der
Extrapolation aus universell eindeutig konzedierten Normen lebt.“ (Herdegen 2004, S. 573; vgl.
ebd., S.581f.). In seinem Buch Vélkerrecht hat Herdegen in ,8 5. Staatenwelt als Rechtsge-
meinschaft und das VVolkerrecht als objektive Wertordnung* das Konzept ,konstruktives Voélker-
recht* ausfuhrlich dargelegt.

° Ebd., S. 572. Hervorh. v. mir.

0 Epd., S. 575 f.
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tung und des Schutzes der Menschenwirde wurde seit 1945 nachdriicklich zu
einer ,,Ermachtigungsklausel gegen Unrechtserfahrungen“t, wie sie nicht dieses
oder jenes Individuum als privaten Grinden beklagen mag, sondern die zu einem
allgemeinen, weltweit verstandenen Menetekel geworden waren. Unrechtserfah-
rung war der Grund dafiir, dass in der Praambel der Allgemeinen Erklarung der
Menschenrechte (1948) zwei fir das Verstdndnis der Menschenwiirde wesentli-
che Aspekte miteinander verkniipft werden: (i) Die Menschenrechte wurden
erklart, ,,da die Anerkennung der angeborenen Wirde [inherent dignity] und der
gleichen und unverduRerlichen Rechte aller Mitglieder der Gemeinschaft der
Menschen die Grundlage von Freiheit, Gerechtigkeit und Frieden in der Welt
bildet, da die Nichtanerkennung und Verachtung der Menschenrechte zu Akten
der Barbarei gefuihrt haben, die das Gewissen der Menschheit mit Empd&rung
erfullen, und da verkiindet worden ist, daR einer Welt, in der die Menschen Re-
de- und Glaubensfreiheit und Freiheit von Furcht und Not genielen, das hdchste
Streben des Menschen gilt*; (ii) die Aussage zur ,,Anerkennung der angeborenen
Woiirde* konnte in einem essenzialistischen Sinne missverstanden werden, stiinde
sie nicht im Kontext der Anerkennung gleicher unverauBerlicher Rechte; weil
die Menschenwiirde nicht ,gegeben” ist, ist es notwendig, sie — nicht anders als
die Menschenrechte — ,,durch die Herrschaft des Rechtes zu schiitzen®.?

Bei der Entstehung des Grundgesetzes der Bundesrepublik Deutschland
(GG) standen der Holocaust und die Kriegsverbrechen als eine historisch neue
Form des Bosen im Vordergrund. Hannah Arendt schrieb am 4. Méarz 1951 an
Karl Jaspers: ,,Was das radikal Bése nun wirklich ist, weif3 ich nicht, aber mir
scheint, es hat irgendwie mit den folgenden Phanomenen zu tun: Die Uberflis-
sigmachung von Menschen als Menschen (nicht sie als Mittel zu benutzen, was

11 5o Wesche 2013.

12 Die Allgemeine Erklarung der Menschenrechte, UN-Resolution 217 A (111) vom 10. Dezem-
ber 1948, Praambel. Zuvor hatte bereits die Internationale Arbeitsorganisation (ILO) in ihrer am
10. Mai 1944 beschlossenen ,Declaration concerning the aims and purposes of the International
Labour Organisation® den Wirdebegriff eingefuhrt: “Believing that experience has fully
demonstrated the truth of the statement in the Constitution of the International Labour Organisa-
tion that lasting peace can be established only if it is based on social justice, the Conference
affirms that: (a) all human beings, irrespective of race, creed or sex, have the right to pursue
both their material well-being and their spiritual development in conditions of freedom and
dignity, of economic security and equal opportunity”. (http://www.ilo.org/ilolex/english/ i-
loconst.htm).
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ja ihr Menschsein unangetastet 188t und nur ihre Menschenwirde verletzt, son-
dern sie qua Menschen uberfliissig zu machen).“

Fur die Verrechtlichung des Schutzes der Menschenwirde und fir die Posi-
tivierung der Menschenrechte bzw. fur ihre Implementierung in einen wieder-
herzustellenden deutschen Rechtsstaat war eine auf einen einfachen Nenner
zubringende Forderung entscheidend: Gerechtes Recht statt Entrechtung durch
Willkir. Die aus Unrechtserfahrung gewonnene Einsicht lautet: Menschen be-
haupten sich gegen sich selbst im Recht. Entscheidend wurden nach 1945 die
von nun an fur das Volkerrecht wegweisende Einfiihrung des neuen Straftatbe-
standes der Verbrechen gegen die Menschlichkeit und insgesamt die Geltung der
Nirnberger Prinzipien.** Das Neue war die Einbeziehung staatlicher Verbrechen
in ein nun internationalisiertes, die Souveranitatsgrenzen von Staaten sprengen-
des Strafrecht, verbunden mit der Zurechnung individueller Verantwortung auch
zu Funktionstragern des Staates.

In diesem Kontext wurde die Frage Welches Recht? zentral, die Frage nach
der Legitimitat von Recht und Staat. Niemand, auch nicht der radikalste Positi-
vist, konnte nach 1945 noch zu der Aussage ,Gesetz ist Gesetz® Zuflucht neh-
men, d.h. zur Behauptung, jegliches Recht sei — weil ,gesetztes Recht® — als
,richtiges Recht® anzuerkennen. Die ,Rassen‘-Gesetzgebung und andere Gesetze
des Nationalsozialismus forderten Gustav Radbruch, den Rechtsphilosophen und
sozialdemokratischen Rechtspolitiker der Weimarer Republik, heraus, mit der
nach ihm benannten ,Formel* die entsprechenden Konsequenzen zu ziehen. In
Gesetzliches Unrecht und tbergesetzliches Recht schrieb er 1946: , Keineswegs
ist Recht alles das, ,was dem Volke nitzt‘, sondern dem Volke nitzt letzten
Endes nur, was Recht ist, was Rechtssicherheit schafft und Gerechtigkeit er-
strebt.“ Aus dem hierauf folgenden Satz spricht ein Rechtspositivismus, dem
Gerechtigkeits-Grenzen gesetzt sind: ,,Der Konflikt zwischen der Gerechtigkeit
und der Rechtssicherheit dirfte dahin zu Idsen sein, dal das positive, durch
Satzung und Macht gesicherte Recht auch dann den Vorrang hat, wenn es inhalt-
lich ungerecht und unzweckmaRig ist, es sei denn, dall der Widerspruch des
positiven Gesetzes zur Gerechtigkeit ein so unertragliches Mal erreicht, daf das
Gesetz als ,unrichtiges Recht* der Gerechtigkeit zu weichen hat.“

18 H. Arendt an K. Jaspers, den 4. Marz 1951. In: Kéhler/Saner 2001, S. 202.

14 Siehe hierzu SandkUhler 2013, S. 463-468.

15 Radbruch 1946, S. 215 f.; Hervorh. v. mir. In seiner 1947 posthum veroffentlichten Vorle-
sungsnachschrift Vorschule der Rechtsphilosophie heif3t es vergleichbar: ,Wo [...] Gerechtig-
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Das ,richtige Recht*, das die Voraussetzung nicht nur der Legalitat, sondern
auch der Legitimitat der Staaten ist, hat seine Quelle nicht in privaten, miteinan-
der konkurrierenden moralischen Intuitionen. Es existiert im System der positi-
vierten burgerlichen und politischen, sozialen, 6konomischen und kulturellen
Menschenrechte und in den ihnen entsprechenden bzw. aus ihnen weiter zu
entwickelnden Grundrechten. Die Frage, ob diese Rechte universelle Geltung
haben und ob ihre Geltung begriindbar ist, stellt sich nicht. Ihre rechtliche Gel-
tung grindet in dem, was in Menschenrechtspakten vertraglich ausgehandelt
worden ist, und in den Weltrechtsprinzipien des sich entwickelnden ius cogens,
des fir alle Staaten geltenden ,zwingenden Rechts*.

keit nicht einmal erstrebt wird, kdnnen die so geschaffenen Anordnungen nur Machtspriiche
sein, niemals Rechtssétze [...]; so ist das Gesetz, das gewissen Menschen die Menschenrechte
verweigert, kein Rechtssatz. Hier ist also eine scharfe Grenze zwischen Recht und Nicht-Recht
gegeben”. (Radbruch 1947, S. 34; vgl. auch ebd., S. 33). Mit seinem Urteil vom 14. Februar
1968 zur Ausbirgerung jidischer Menschen durch das NS—Regime hat das deutsche Bundes-
verfassungsgericht (BVerfG) in seinen Leitsatzen an die ,Radbruch—-Formel-Formel* anknupft:
,»1. Nationalsozialistischen ,Rechts‘vorschriften kann die Geltung als Recht abgesprochen
werden, wenn sie fundamentalen Prinzipien der Gerechtigkeit so evident widersprechen, dal der
Richter, der sie anwenden oder ihre Rechtsfolgen anerkennen wollte, Unrecht statt Recht spre-
chen wiirde. 2. In der 11. Verordnung zum Reichsbiirgergesetz vom 25. November 1941 [...]
hat der Widerspruch zur Gerechtigkeit ein so unertragliches MaR erreicht, daf sie von Anfang
an als nichtig erachtet werden muB. 3. Einmal gesetztes Unrecht, das offenbar gegen
konstituierende Grundsatze des Rechtes verstofit, wird nicht dadurch zu Recht, daB es
angewendet und befolgt wird.



3. Die Revolutionierung des Volkerrechts und das ius cogens

Die mit den Niirnberger Prinzipien! begonnene Rechtsrevolution hat das V6l-
kergewohnheitsrecht als zwischenstaatliches, freiwillig ausgehandeltes und

T Vélkerrechtlich verankert wurden die sieben ,Ntrnberger Prinzipien* am 29. Juli 1950 durch
die am 21. November 1947 eingerichtete ,International Law Commission* (ILC) der Vereinten
Nationen (UN-Generalversammlung, Resolution 174 (I1)): “Principle I. Any person who
commits an act which constitutes a crime under international law is responsible therefor and
liable to punishment. Principle 1. The fact that internal law does not impose a penalty for an act
which constitutes a crime under international law does not relieve the person who committed
the act from responsibility under international law. Principle Ill. The fact that a person who
committed an act which constitutes a crime under international law acted as Head of State or
responsible Government official does not relieve him from responsibility under international
law. Principle 1V. The fact that a person acted pursuant to order of his Government or of a
superior does not relieve him from responsibility under international law, provided a moral
choice was in fact possible to him. Principle V. Any person charged with a crime under
international law has the right to a fair trial on the facts and law. Principle VI. The crimes
hereinafter set out are punishable as crimes under international law: (a) Crimes against peace:
Planning, preparation, initiation or waging of a war of aggression or a war in violation of
international treaties, agreements or assurances; Participation in a common plan or conspiracy
for the accomplishment of any of the acts mentioned under (i). (b) War crimes: Violations of the
laws or customs of war which include, but are not limited to, murder, ill-treatment or
deportation to slave-labour of for any other purpose of civilian population of or in occupied
territory; murder or ill-treatment of prisoners of war, of persons on the Seas, killing of hostages,
plunder of public or private property, wanton destruction of cities, towns, or villages, or
devastation not justified by military necessity. (c) Crimes against humanity: Murder,
extermination, enslavement, deportation and other inhuman acts done against any civilian
population, or persecutions on political, racial or religious grounds, when such acts are done or
such persecutions are carried on in execution of or in connection with any crime against peace
or any war crime. Principle VII. Complicity in the commission of a crime against peace, a war



34 HANS JORG SANDKUHLER

jederzeit veranderbares Vertragsrecht durch fundamentale Prinzipien des Inter-
nationalen Rechts grundlegend veréndert: durch materielle, den Interessen der
gesamten Menschheit entsprechende Normen des zwingenden, nicht zur Disposi-
tion der Staaten stehenden ius cogens und durch die aus ihnen folgenden Ver-
pflichtungen erga omnes (gegeniber allen). ,,Schon seit Jahrzehnten wird beo-
bachtet, dass sich das Volkerrecht von einer Ordnung der Koexistenz zu einem
Kooperationsrecht wandelt, das nicht nur die Interessen einzelner Staaten, son-
dern auch Gemeininteressen umfasst. Damit gibt es nicht mehr nur ein kompro-
missartiges, konkret problemorientiertes V6lkerrecht, sondern auch universelle
ethische Grundlagen, denen das Handeln der Staaten entsprechen muss. [...]
Dieser Wandel des Vélkerrechts ist nicht nur punktuell, sondern grundséatzlich.
Normen, die den Minimalbestand der internationalen Ordnung sichern, bringen
besondere Rechtsfolgen hervor, wie in den Normkategorien des ius cogens und
der Pflichten erga omnes zum Ausdruck kommt. [...] Diese zunédchst genuin
volkerrechtlichen Normkategorien beginnen inzwischen auch im innerstaatlichen
Bereich Wirkungen zu zeigen. [...] Klassische Ordnungselemente des Volker-
rechts stehen im Widerstreit mit Normgehalten, die in der Vergangenheit Sache
der Verfassungsordnungen der Staaten waren. Zugleich hat das Vélkerrecht
mehr und mehr Normen aufgenommen, die verfassungsrechtlichen Charakter
haben und ihrerseits auf staatliches Recht zurlickwirken.?

Den Staaten sind durch peremptory norms of general international law
Grenzen ihres Handelns gesetzt, und sie sind unter Androhung von Sanktionen
auf die Achtung und den Schutz grundlegender Menschenrechte verpflichtet.®
Alle Staaten sind einem internationalen System des Rechts unterworfen, in dem
bestimmte menschenrechtliche Normen unbedingt gelten; diese kénnen weder
durch Vorbehalte zu Menschenrechtskonventionen noch durch nationale Not-
stands-Regelungen relativiert werden.

crime, or a crime against humanity as set forth in Principle V1 is a crime under international
law.”

2 Kadelbach 2004, S. 11 f.

8 Eine allgemein akzeptierte Definition dessen, was im Unterschied zu anderen Menschenrech-
ten ,grundlegende‘ Menschenrechte sind, existiert nicht. Vorausgesetzt wird aber, dass nicht
alle Menschenrechte zu den durch das ius cogens geschiitzten Rechten gehoren. Das Verbot von
Verbrechen gegen die Menschlichkeit, VVolkermord, Angriffskriegen, Versklavung, Rassendis-
kriminierung und Apartheid sowie Folter stellt derzeit den Kernschutzbereich dar, der im Pro-
zess der Konstitutionalisierung des Volkerrechts weiter auszugestalten bleibt.
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Waéhrend das Volkergewohnheitsrecht den Beitritt von Staaten zu Vertragen
voraussetzte, dirfen peremptory norms unabhdngig von der Zustimmung zu
Vertrdgen von keinem Staat verletzt werden. Mit ihrer Resolution 56/83 vom
12. Dezember 2001 zur ,Verantwortlichkeit der Staaten fur volkerrechtswidrige
Handlungen‘* hat die UN-Generalversammlung — ,,betonend, wie wichtig auch
weiterhin die Kodifizierung und fortschreitende Entwicklung des Vélkerrechts
ist, wie in Artikel 13 Absatz 1 a) der Charta der Vereinten Nationen vorgesehen*
— die 59 Artikelentwiirfe (Draft Articles) der UN-Volkerrechtskommission (ILC)
zustimmend zur Kenntnis genommen.® Sie stellen Grundregeln (basic rules) des
humanitéren Vélkerrechts und Bestandteile des ius cogens dar. Darin heif3t es:

LArtikel 1. Verantwortlichkeit eines Staates fiir seine volkerrechtswidrigen
Handlungen. Jede volkerrechtswidrige Handlung eines Staates hat die vodlker-
rechtliche Verantwortlichkeit dieses Staates zur Folge. Artikel 2. Elemente der
volkerrechtswidrigen Handlung eines Staates. Eine volkerrechtswidrige Hand-
lung eines Staates liegt vor, wenn ein Verhalten in Form eines Tuns oder eines
Unterlassens a) dem Staat nach dem Volkerrecht zurechenbar ist und b) eine
Verletzung einer vélkerrechtlichen Verpflichtung des Staates darstellt. Artikel 3.
Beurteilung der Handlung eines Staates als volkerrechtswidrig. Die Beurteilung
der Handlung eines Staates als volkerrechtswidrig bestimmt sich nach dem Vél-
kerrecht. Diese Beurteilung bleibt davon unberihrt, dass die gleiche Handlung
nach innerstaatlichem Recht als rechtmaRig beurteilt wird. [...] Artikel 5. Ver-
halten von Personen oder Stellen, die hoheitliche Befugnisse austiben. Das Ver-
halten einer Person oder Stelle, die kein Staatsorgan [...] ist, die jedoch nach
dem Recht des betreffenden Staates erméchtigt ist, hoheitliche Befugnisse aus-
zuliben, ist als Handlung des Staates im Sinne des Voélkerrechts zu werten, so-
fern die Person oder Stelle im Einzelfall in dieser Eigenschaft handelt. [...] Ka-
pitel I1l. Schwerwiegende Verletzungen von Verpflichtungen, die sich aus
zwingenden Normen des allgemeinen Volkerrechts ergeben. Artikel 40. Anwen-
dungsbereich dieses Kapitels. 1. Dieses Kapitel findet Anwendung auf die vol-
kerrechtliche Verantwortlichkeit, die begriindet wird, wenn ein Staat eine sich
aus einer zwingenden Norm des allgemeinen Volkerrechts ergebende Verpflich-
tung in schwerwiegender Weise verletzt. 2. Die Verletzung einer solchen Ver-

4 UN-Dokument A/56/589 und Corr.1, Ziffer 10.
5 Official Records of the General Assembly, Fifty-sixth session, Supplement No. 589 (A/56/589
and Corr. 1).
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pflichtung ist schwerwiegend, wenn sie eine grobe oder systematische Nichter-
fullung der Verpflichtung durch den verantwortlichen Staat bedeutet.*®

Einen entscheidenden Schritt in der Entwicklung des Internationalen Rechts
stellt das Wiener Ubereinkommen (iber das Recht der Vertriage’ (1969, 1980 in
Kraft getreten) dar. Es fuhrt in Art. 53 die Unterscheidung zwischen zwingen-
dem (ius cogens) und abwandlungsfahigem (ius dispositivum) Vélkerrecht ein.
Die zum ius cogens zéhlenden Normen genieRen einen besonderen Bestands-
schutz. Sie sind unabhéngig von der vertraglichen Ubernahme durch einen Staat
aufgrund allgemeinen Volkerrechts fiir alle Staaten bindend. Dieses hoherrangi-
ge internationale Recht bricht nationales Recht, wenn dieses Rechtsprinzipien
widerspricht, die zur Werteordnung der Gesamtheit der Staaten gehdren.

GemiR dem Wiener Ubereinkommen ist jeder Vertrag, der eine ius-cogens-
Norm verletzt, ex tunc (von Anbeginn) null und nichtig. Art. 53 bestimmt zu
,Vertrédgen im Widerspruch zu einer zwingenden Norm des allgemeinen Volker-
rechts (ius cogens)‘: ,,Ein Vertrag ist nichtig, wenn er im Zeitpunkt seines Ab-
schlusses im Widerspruch zu einer zwingenden Norm des allgemeinen Volker-
rechts steht. Im Sinne dieses Ubereinkommens ist eine zwingende Norm des
allgemeinen Volkerrechts eine Norm, die von der internationalen Staatengemein-
schaft in ihrer Gesamtheit angenommen und anerkannt wird als eine Norm, von
der nicht abgewichen werden darf und die nur durch eine spatere Norm des
allgemeinen Volkerrechts derselben Rechtsnatur geédndert werden kann.* Dar-
Uber hinaus gilt gem. Art. 64: ,,Entsteht eine neue zwingende Norm des allge-
meinen Vélkerrechts, so wird jeder zu dieser Norm im Widerspruch stehende
Vertrag nichtig und erlischt.”

Staaten sind nach Art. 41 Abs. 1 verpflichtet, der schwerwiegenden Verlet-
zung einer Verpflichtung aus einer zwingenden Rechtsnorm kollektiv ,,mit
rechtmaRigen Mitteln ein Ende zu setzen“; nach Art. 41 Abs. 2 darf kein Staat
einen Zustand, der durch eine schwerwiegende Verletzung im Sinne des Art. 40
herbeigefiihrt wurde, als rechtméaRig anerkennen.

5 ILC, Draft Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts, Annex. UN-
Dokument A/RES/56/83 (Vorauskopie des Deutschen Ubersetzungsdienstes, Vereinte Natio-
nen, New York).

" Wiener Ubereinkommen (iber das Recht der Vertrage vom 23. Mai 1969 (BGBI. 1985 Il S.
927). Vgl. auch das erweiterte ,Wiener Ubereinkommen iiber das Recht der Vertrage zwischen
Staaten und internationalen Organisationen oder zwischen internationalen Organisationen‘ von
1986 (BGBI. 1990 Teil Il Seite 1415).


http://www.jura.uni-sb.de/BGBl/TEIL2/1990/19901415.2.HTML
http://www.jura.uni-sb.de/BGBl/TEIL2/1990/19901415.2.HTML
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Das ius cogens verbietet Verbrechen gegen die Menschlichkeit, VVélkermord,
Angriffskriege, Versklavung, Rassendiskriminierung und Apartheid sowie Fol-
ter; es gebietet Grundnormen des humanitéren Volkerrechts und das Recht auf
Selbstbestimmung.® Diese Verbots- und Gebotsliste ist nicht erschépfend, son-
dern offen fur weitergehende menschenrechtliche Normierung. Beziglich Zivil-
personen gelten gem. Art. 147 des IV. Genfer Abommens Verbote mit zwingen-
dem Rechtscharakter: Verboten sind ,vorsatzlicher Mord, Folterung oder
unmenschliche Behandlung, einschliesslich biologischer Experimente, vorsatzli-
che Verursachung grosser Leiden oder schwere Beeintréchtigung der korperli-
chen Integritdt der Gesundheit, ungesetzliche Deportation oder Versetzung,
ungesetzliche Gefangenhaltung, Nétigung einer geschitzten Person zur Dienst-
leistung in den bewaffneten Kraften der feindlichen Macht oder Entzug ihres
Anrechts auf ein ordentliches und unparteiisches, den Vorschriften des vorlie-
genden Abkommens entsprechendes Gerichtsverfahren, das Nehmen von Gei-
seln sowie Zerstorung und Aneignung von Gut, die nicht durch militdrische
Erfordernisse gerechtfertigt sind und in groRem Ausmal} auf unerlaubte und
willkirliche Weise vorgenommen werden.*®

Das zwingende Volkerrecht hat zu einer Prioritatenveranderung von der Dis-
positionsfreiheit der Staaten in Richtung des menschenrechtlichen Schutzes der
Individuen geflihrt. Es ,,begrenzt den Raum dessen, was fur Staaten politisch
maoglich ist. Es schlagt Pflocke in das Feld der internationalen Beziehungen und
begrenzt die Spielrdume aller ‘global players‘. Mit den geltenden volkerrechtli-
chen lus-cogens-Normen ist Staaten auch eine Grenzmarkierung fiir das vorge-
geben, was sie im politischen Dialog untereinander verabreden kénnen.*°

® Die ILC hat bei der Formulierung von Art. 53 des Wiener Ubereinkommens auf Beispiele fiir
den sich aus ius-cogens-Normen ergebenden Schutzbereich verzichtet, die genannten Falle aber
in ihrem Kommentar zu Art. 50 des Entwurfs (jetzt Art. 53) genannt. (ILC, Kommentar zu
Art. 50 WKV-E, Y.B. International Law Commission 1966, Vol. Il, S. 247 ff.).

° Die ILC hat allerdings 1969 auch festgestellt, man verfiige tber kein einfaches Kriterium, das
es erlaube, zu erkennen, ob eine Norm dem ius cogens angehort. ,,In seinem Atomwaffen-
Gutachten von 1996 hatte der IGH festgestellt, dal die ,fundamentalen Regeln (fundamental
rules)‘ der Haager und Genfer Abkommen sogar unabhéngig von der Ratifikation entsprechen-
der Instrumente von allen Staaten eingehalten werden miissen, weil sie ,unantastbare Grundsat-
ze* (,intransgressibles principles®) des Voélkergewohnheitsrechts darstellen. Aber auch hier
blieb offen, um welche Einzelbestimmungen es geht.* (Pfestroff 2006, S. 32).

1 Ebd., S. 35.
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Festzustellen bleibt freilich hinaus, dass das ius cogens bisher die Spielrdume
der global players in menschenrechtlicher Hinsicht nur selektiv begrenzt. Es
verpflichtet die Staaten auf die Achtung und den Schutz grundlegender Men-
schenrechte, klammert aber bis heute einen groRen Teil der fundamentalen Men-
schenrechte aus: die Rechte, die Gegenstand des Internationalen Pakts tber
wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte sind.



4. Die Wirdenorm, die Menschenrechte und das Neutralitats-
gebot im demokratischen Rechtsstaat

Individuen sind frei, ihr jeweiliges Verstandnis der Menschenrechte und der
Wirdenorm entsprechend ihren ethischen, religiosen und sonstigen Praferenzen
solange selbst zu bestimmen, wie sie die universelle juridische Geltung dieser
Normen und die Rechte Dritter nicht unterlaufen. Fur den demokratischen
Rechtsstaat gibt es diese Freiheit der Wahl nicht. Das Neutralitatsgebot setzt ihm
Grenzen: ,,Der freiheitliche Verfassungsstaat kann und will [...] keine GewiR-
heitsaussagen ber — im wahrsten Sinne des Wortes — Gott und die Welt treffen
[...]. Der freiheitliche Verfassungsstaat ist nicht der ,Huter eines Heilsplanes®,
sondern organisiert die demokratische Legitimation und rechtsstaatliche Limita-
tion der Austibung von Staatsgewalt und sucht die politische wie private Freiheit
aller Buirger zu garantieren.*!

Die Sékularisierung der Ideen der Menschenrechte und der Menschenwiirde
hatte ihren Preis — den ,,Abstieg vom Gottergeschenk zum legislativen Pro-
dukt“Z ,,Sie kommt von ganz oben, die Menschenwiirde. Als ,Gottergeschenk
der menschlichen Vernunft® und ,Ebenbild Gottes im Menschen® oder ,ver-
pflichtende Gabe Gottes* entspringt ihre theologisch-philosophische Idee dem
Jenseits. Seit ihrer Geburt versucht sie, sich rechtlich im Diesseits einzurichten.
Dazu muss sie freilich, unter dem Zeichen der Séakularisierung, zunachst ihre
sakrale Robe ablegen.“3 Der Preis eines Zuriick hinter den so erreichten Stand
waéren der Ausschluss der jeweils von einem ,Selbst* her definierten ,Anderen*

1 So Dreier 20133, S. 32.
2 Frankenberg 2003, S. 211.
3Ebd., S. 210.
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aus dem Kreis der Rechtssubjekte und im Extremfall der fundamentalistische
Religions- bzw. Weltanschauungskrieg, der im Namen der ,wahren* Moral zu
Gewalt fuhrt.

Das Neutralitatsgebot ist eine notwendige Folge der Pluralitat von Wertein-
stellungen und Moralen in der modernen Demokratie, in der eine ,,standortge-
bundene ,Aufladung® der Menschenwiirde, ihre Besetzung mit partikularen
ethischen Meinungen oder philosophischen Spekulationen“4 vermieden werden
muss. Dies hat auch das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) so gesehen: ,,Das
Grundgesetz legt [...] nicht etwa einen ,ethischen Standard® im Sinne eines
Bestandes von bestimmten weltanschaulichen Prinzipien fest [...]. Der ,ethische
Standard® des Grundgesetzes ist vielmehr die Offenheit gegeniiber dem Plura-
lismus weltanschaulich-religioser Anschauungen angesichts eines Menschenbil-
des, das von der Wirde des Menschen und der freien Entfaltung der Persénlich-
keit in Selbstbestimmung und Eigenverantwortung bestimmt ist. In dieser
Offenheit bewahrt der freiheitliche Staat des Grundgesetzes seine religiése und
weltanschauliche Neutralitat.“®

4 Dreier in Dreier 2013, Art. 1 I, Randnummer (Rn.) 168.
° BVerfGE 21, 49 (102).



5. Menschenwiirde als Grund der Menschenrechte und ihre
Konkretisierung in den Menschen- und Grundrechten

In der deutschen Geschichte bedeutet das maRgeblich von der Allgemeinen
Erklarung der Menschenrechte vom 10. Dezember 1948 gepragte, 1949 in Kraft
getretene GG aufgrund der zentralen Stellung der Wirdenorm ,,das Gegenpro-
gramm zur totalitaren MiRachtung des Individuums*. In der Verfassungsrechts-
lehre und in Entscheidungen des BVerfG wird Art. 1 Abs. 1 GG als ,,Grund-
norm*“2, ,oberster Verfassungswert“3, als die ,,Wurzel aller Grundrechte* und
,»mit keinem Einzelgrundrecht abwagungsfahig“# oder auch als Verfassungsga-
rantie mit ,,der Bedeutung eines hochsten Menschenrechtes® bezeichnet. Art. 1
GG beinhaltet die ,,Basisnorm fir die nachfolgenden Grundrechte“.® Laut
BVerfG sind ,,sdmtliche Grundrechte Konkretisierungen des Prinzips der Men-
schenwiirde®.”

Der Satz Uber die ,Unantastbarkeit der Menschenwirde® ist driickt kein va-
ges Ideal aus, sondern er ist ein unbedingt bindender Rechtssatz®, der die

! Dreier in Dreier 2013, Art. 11, Rn. 41 f.

2vgl. BVerfGE 27, 344 (351); 32, 273 (379); 34, 238 (245).

% BVerfGE 109, 279 (115).

4 BVerfGE 93, 266 (116).

% Maihofer 1968, S. 103.

® Hain 2006, S. 190.

" BVerfGE 93, 266 (116).

8 Vgl. Kunig 2000, Rn. 18, S. 76: ,,Der Begriff ,Menschenwiirde* ist ein Rechtsbegriff [...] DaB
er in hohem MaRe unbestimmt ist, nimmt ihm die Eigenschaft als Rechtsbegriff nicht.” Vgl.
insgesamt zur Bedeutung und systematischen Stellung der Menschenwiirde im GG Dreier 2005.
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»Selbstrelativierung rechtlich gebundener Herrschaft“ zum Ausdruck bringt.® Er
normiert die Beziehung zwischen Individuen als Achtungs- und Schutzadressa-
ten und dem Staat; aus ihm folgt insofern eine mittelbare Drittwirkung, als der
Staat verpflichtet ist, auch Wurdeverletzungen von Personen durch Personen
rechtlich zu ahnden. Sobald ,Menschenwiirde‘ nicht als Rechtsbegriff verstanden
wird, offnen sich die Turen fur private Interpretationen und fiir ideologische
Kampfe um die Interpretationshoheit.

Im GG sind die Menschenwiirde und die Menschenrechte untrennbar mitei-
nander verbunden: ,,Art. 1 (2) Das Deutsche Volk bekennt sich darum zu unver-
letzlichen und unverduRerlichen Menschenrechten als Grundlage jeder menschli-
chen Gemeinschaft, des Friedens und der Gerechtigkeit in der Welt.“° Dies
bedeutet, dass die Grundrechte ,,auch als Auspragung der Menschenrechte zu
verstehen sind und diese als Mindeststandard in sich aufgenommen haben*.!

Die Wurdenorm ist die Bedingung der Mdglichkeit des als ,richtiges®, d.h.
gerechtes Recht verstandenen Rechts!?; und ohne richtiges, die positivierten
Menschenrechte implementierendes Recht gibt es keinen Schutz der Menschen-
wiirde. Der Mal3stab zur Beurteilung des Rechts ist nicht in privaten Moralen zu
finden, sondern in den Menschenrechten in ihrer juridischen Form.

Die Menschenrechte sind in ihrer Einheit als biirgerliche und politische so-
wie wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte ,,Rechte, welche einem jeden
Menschen ungeachtet aller seiner sonstigen Eigenschaften allein kraft seines
Menschseins zukommen (sollen)*“.X® Probleme ergeben sich daraus, dass das,
was ,zukommt®, zugleich ,gesollt* ist. Kommen den Menschen ihre Wiirde und
Rechte ,von Natur aus‘ und unveranderbar zu? Oder sollen sie ihnen durch Ver-

9 Herdegen, GG Art. 1 Abs. 1. In: Maunz/Durig, Grundgesetz—Kommentar. 65. Erganzungslie-
ferung 2012, Rn. 1.

0 Hervorh. v. mir.

1 Jarras in Jarras/Pieroth 2012, Rn. 26.

12 Tiedemann 2010, S. 528: ,,Die wichtigste Bedeutung, die die Menschenwiirde fiir das Recht
hat, besteht darin, dass nur da, wo sie anerkannt wird, Recht Uberhaupt méglich ist. Die Ach-
tung der Menschenwirde ist also, um es in der etwas sperrigen Ausdrucksweise Immanuel
Kants zu sagen: eine Bedingung der Mdglichkeit von Recht. In diesem Sinne ist die Menschen-
wirde ein Konstitutionsprinzip jeder Rechtsordnung.“ Die Unterscheidung zwischen ,Recht’,
das — formal gesehen — auch in Unrechtssystemen gesetzt sein sein kann, und ,richtigem Recht’,
ist im Kontext der Menschenwiirde zwingend. Insofern greift die Behauptung zu kurz: ,,Ein
Rechtssystem kann schlechterdings keine Rechtsmacht zur Verletzung von Menschenwiirde
erzeugen“. (Ebd., S. 532).

13 Tomuschat 1992, S. 1.
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rechtlichung sich historisch wandelnder moralischer Anspriiche zukommen und
dann als positivierte Rechte zustehen?

Als Weg zwischen der Skylla des voraufkl&rerischen metaphysischen Natur-
rechts und der Charybdis eines Recht und Moral strikt trennenden ,harten
Rechtspositivismus bietet sich ein ,transzendentales* Argument im Sinne der
Kelsen’schen Begriindung der ,Grundnorm® an. Es hat zwar kein empirisches
Korrelat, muss aber als Bedingung der Mdglichkeit einer vertretbaren Begriin-
dung des Rechtssystems gedacht werden: Die Rechte von Menschen fiir Men-
schen existieren weder ,vorstaatlich® noch ,lberpositiv*, sondern in eben dem
Sinne juxta-staatlich (neben dem Staat), wie das Individuum als Juxtastruktur
zur Gesellschaft existiert, auf die es nicht reduziert werden kann. Zu diesem
Argument gehdort, dass im demokratischen Rechtsstaat unterstellt werden muss:
Das Recht auf die Achtung und den Schutz der Menschenwirde ergibt sich
daraus, dass es alle fiir alle anerkennen sollen.**

1n der Verfassung des Landes Brandenburg vom 20. August 1992 folgt entsprechend auf
Art. 7 Abs. 1 — , Die Wirde des Menschen ist unantastbar. Sie zu achten und zu schiitzen ist
Verpflichtung aller staatlichen Gewalt und Grundlage jeder solidarischen Gemeinschaft* —
Abs. 2 ,Jeder schuldet jedem die Anerkennung seiner Wiirde.*






6. Gerechtigkeit und die Idee des Rechts

Radbruch hat 1932 in seiner Rechtsphilosophie geschrieben: ,,Die Idee des
Rechts kann [...] keine andere sein als die Gerechtigkeit.“! Ob aber das Recht
durch den ethischen Begriff der Gerechtigkeit als ,richtiges® Recht begriindet
werden kann — und wenn ja: was ,Gerechtigkeit* bedeutet — ist umstritten. Recht
und Gerechtigkeit sind oft nicht in Ubereinstimmung, denken wir etwa an ver-
letzte Geschlechtergleichheit oder an Defizite sozialer Gerechtigkeit. Was ge-
rechtes Recht sein soll, ergibt sich ex negativo, aus Unrechtserfahrung, aus dem,
was nicht sein soll — aus der Verletzung der Wiirde der Menschen und aus den
aus der Wirdenorm ableitbaren Anspriichen auf Gerechtigkeit. Gerechtigkeit
wird erst im Rahmen des Rechts wirksam, in dem eine individuelle Interessen
Ubergreifende Verstdndigung uber ein ,gutes Leben* und Uber die zu dessen
Verwirklichung notwendigen fairen Verfahren, Institutionen und Mechanismen
mdglich ist. Dies nennt John Rawls in A Theory of Justice hinsichtlich der Ge-
setze und der Justiz ,,Gerechtigkeit als Regelhaftigkeit®: ,,Ein Gesetzessystem ist
ein System Offentlicher Zwangsregeln, die sich an vernunftbegabte Menschen
wenden, um ihr Verhalten zu regeln und einen Rahmen fur die gesellschaftliche
Zusammenarbeit zu schaffen. Sind diese Regeln gerecht, so bilden sie eine
Grundlage fir berechtigte Erwartungen, Griinde fiir gegenseitiges Vertrauen und
fur berechtigte Beschwerde, wenn die Erwartungen nicht erfiillt werden.2

Das Grundrechtesystem verschafft der rechtsstaatlichen Demokratie eine Le-
gitimationsbasis, die im parlamentarischen Mehrheitsprinzip allein nicht mehr
gegeben ist; vielmehr sind die Menschen- und Grundrechte in ihrer positivierten

! Radbruch 2003, S. 34.
2 Rawls 1979, S. 266.
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Form der Malstab zur Beurteilung der Akzeptabilitdt von Mehrheitsentschei-
dungen. Insofern ist dieses Rechtssystem zugleich der Spiegel einer universali-
sierbaren und universalisierten Moral. Es ist die Moral, die in der gegenwarti-
gen Welt den breitest moglichen Konsens auf sich vereinigt.

Zum gerechten Recht gehort, dass ,Menschenwirde® nicht nur bedeutet,
Abwehrrechte gegen den Staat zu haben, sondern auch den legitimen Anspruch
auf soziale Teilhabe- und Gewahrleistungsrechte im Staat. Die Anerkennung der
in der Menschenwiirde griindenden Rechte erfordert gesellschaftliche Verhalt-
nisse, in denen ihr Schutz sowohl durch den Rechtsstaat als auch durch den
Sozialstaat institutionell gesichert ist. Auch soziale Rechte sind Freiheitsrechte.
Der Rechtsstaat ist intrinsisch Sozialstaat. De facto hat der Sozialstaat jedoch
unter den heute gegebenen Bedingungen eine paradoxe Funktion: Er muss die
mit der ,freien* Marktwirtschaft verbundene Tendenz zur Ungleichheit ausglei-
chen; zugleich stabilisiert er die bestehende Wirtschaftsordnung.®

Menschenwirde, Gleichheit, Freiheit, Gerechtigkeit und Solidaritat bilden
die unauflésbar miteinander verbundenen Glieder der Kette der Menschenrechte.
Im GG aber sind soziale Rechte nur marginal verankert. Das Sozialstaatsprinzip
des GG ist eine allgemeine, weitgehend abstrakte Norm und ein Postulat, eine
Staatszielbestimmung, deren Inhalt unterbestimmt ist. Es ist laut BVerfG ,,ein
der konkreten Ausgestaltung in hohem MaRe fahiges und bediirftiges Prinzip“.*
Eine kritische Position hierzu hat Wolfgang Abendroth bereits in den 1950er
Jahren vertreten. Fir ihn hatte das Ende der Weimarer Republik historisch be-
wiesen, ,,dass auf lange Sicht in unserer Zeit Demokratie als blo formale De-
mokratie nicht mehr maglich ist, und dass mit der formalen Demokratie auch die
durch den Liberalismus entwickelten kulturellen Werte verschwinden miussen,
wenn es nicht gelingt, durch Umwandlung der formalen Demokratie des Staates
in die soziale der Gesellschaft einer positiven Ldsung zuzusteuern®.®

8 Auf diese Ambivalenz hat Eduard Heimann bereits 1929 in Soziale Theorie des Kapitalismus
hingewiesen; er sprach vom ,,konservativ—revolutiondre[n] Doppelwesen®, der ,,Doppelstellung
der Sozialpolitik als Fremdkdrper und zugleich als Bestandteil im kapitalistischen System*
(Heimann 1980, S. 168).

4 BVerfGE 5, 85 (198).

5 Abendroth 2008, S. 343.



7. Volkssouveranitat und Demokratie

Demokratie ist die Form der Selbstherrschaft des Volkes, der Ausdruck der
Volkssouveranitat. Ist diese Aussage normativ und faktisch zutreffend? ,,In einer
Demokratie” — so das BVerfG — ,,muf sich die Willensbildung [...] vom Volk zu
den Staatsorganen, nicht umgekehrt von den Staatsorganen zum Volk hin, voll-
ziehen. Die Staatsorgane werden durch den Prozefl der politischen Willensbil-
dung des Volkes, der in die Wahlen einmiindet, erst hervorgebracht*.?

,Vom Volk zu den Staatsorganen‘: Ist Demokratie die hier unterstellte Herr-
schaft des Volkes? Was bedeutet der Satz ,,Wir sind das Volk* in einer pluralis-
tischen Gesellschaft, in der Menschen mit unterschiedlichen, gar unvereinbaren
Interessen, unterschiedlicher ethnischer Herkunft und verschiedenen religitsen,
moralischen und politischen Uberzeugungen zusammenleben? Wiirde der ver-
sklavte Amo zu diesem Volk gehéren? Gibt es ,das Volk* als ,Wir‘? Kénnen wir
uns mit Gewissheit darauf verlassen, dass dieses ,Wir‘ die Grundlage guter und
gerechter Herrschaft ist, einer Herrschaft von Freien und Gleichen, die in glei-
chem Male dem Wohl aller verpflichtet sind? Dies ist offensichtlich nicht so,
auch dann nicht — oder, wie im Falle des Nationalsozialismus, gerade dann nicht
—, wenn ein Volk sich mit ,seiner‘ Herrschaft identifiziert.

Die Idee Volkssouveranitat? ist im Kampf gegen das ancien régime absolu-
tistischer Macht mit der Idee eines ,urspriinglichen Vertrags‘ aller mit allen und
im Zusammenhang mit der Forderung nach Menschenrechten entstanden — im
Kampf um die menschenrechtliche Begrenzung der Macht des Staates zugunsten
individueller Freiheit. ,Volkssouveranitat* war und ist kein deskriptiver, sondern

! BVerfGE 20, 56 (135 ff.).
2 Zum ,Volk* der Volkssouveranitit vgl. Maus 1994, S. 203 ff.; vgl. Maus 2011.
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ein normativer Begriff. Er bezeichnet den Anspruch, dass nicht die Macht eines
Einzelnen, sondern ,alle* in Gleichheit® dazu berufen sind, eine Herrschaft zu
begriinden, die Freiheit und Schutz vor Unterdriickung erméglicht.
,Volkssouverénitét® ist — nicht anders als die Idee des Gesellschaftsvertrages
— ein fur die Theorie legitimer Herrschaft notwendiges Gedankenexperiment mit
der Fiktion ,das Volk‘.> Man versteht die Funktion dieser Fiktion nur dann rich-

3 Grzeszick betont zu Recht, dass die demokratische Gleichheit eine grundsétzlich formale
Gleichheit ist. Anknupfungspunkt der demokratischen Gleichheit sei allein die Eigenschaft als
Staatsbiirger; weitere Abstufungen nach Wurdigkeit, Verdienst, Erfahrung, Bildung oder Leis-
tung seien ihr fremd. Die demokratische Gleichheit der Staatsblrger in Bezug auf ihre politi-
schen Mitwirkungsrechte sei deshalb als eine formale Gleichheit zu verstehen. (Vgl. Grzeszick
in Maunz/Diirig, Kommentar z. GG, 63. Erg.Ifg. 2011, Art. 20).

4 Joseph A. Schumpeter hat diesem normativen Begriff von Volkssouverénitit in Kapitalismus,
Sozialismus und Demokratie (1942) kritisch entgegengehalten, dass, ,,ausgenommen den Fall
der ,mittelbaren Demokratie‘, das Volk als solches niemals tatséchlich herrschen oder regieren
kann [...] Jenseits der ,unmittelbaren Demokratie* liegt ein unbegrenzter Reichtum von mdogli-
chen Formen, in denen das ,Volk‘ an den Regierungsgeschéften teilnehmen oder jene, die
tatsachlich herrschen, beeinflussen oder kontrollieren kann. Keine dieser Formen, namentlich
keine der durchfiihrbaren, hat einen offenkundigen oder exklusiven Anspruch darauf, ,Regie-
rung durch das Volk* genannt zu werden, wenn diese Worte in ihrem natiirlichen Sinn verstan-
den werden. Wenn eine von ihnen einen solchen Titel erwirbt, so kann sie dies nur kraft einer
willkurlichen Abmachung uber die Definition der Bedeutung, die dem Ausdruck ,herrschen
beigelegt werden soll. Eine solche Abmachung ist naturlich immer méglich: das Volk herrscht
in Tat und Wahrheit nie, aber durch Definition kann es immer dazu gebracht werden.” (Schum-
peter 1972, S. 390).

5 Der Offentlichrechtler Rudolf Steinberg hat den fiktiven Charakter des verfassungsrechtlichen
Volksbegriffs betont: ,,,Das Volk* existiert als handlungsféhige Einheit nur als Fiktion. Dass
dies die Staatsrechtslehre nicht in den Blick nimmt, lasst sich auf zwei Ursachen zurlickfiihren:
Bestimmend ist zum einen die Auffassung der rechtspositivistischen Staatslehre, die die realisti-
schen und empirischen Lehren ausdriicklich ablehnt und das Volk ausschlieBlich zu einem
juristischen Konstrukt als Staatsvolk erklart. Die andere Ansicht — vertreten von Carl Schmitt —
behauptet im Anschluss an Jean-Jacques Rousseau ,die Homogenitat und Identitat des Volkes
mit sich selbst*. [...] Es ist offensichtlich, dass ,das‘ Volk als identitares, homogenes Phdnomen
nicht existiert. Das Volk besteht vielmehr aus einer Vielzahl regionaler, ethnischer, 6konomi-
scher, politischer, religioser oder weltanschaulicher sowie durch Geschlecht, Alter, Bildung und
Interessen vielfach sozial differenzierter Gruppierungen. Diese sind durch das einigende Band
der Geschichte, der Kultur und auch der Verfassung zu einer stets aufgegebenen Einheit zu-
sammengefiigt. ,Das Volk* der Demokratie erweist sich somit angesichts seiner vielféltigen
Differenziertheit als politische Chimare. [...] Nimmt man stattdessen die reale Gestalt der ,das
Volk* ausmachenden Einzelnen in den Blick, dann wird schnell deutlich, dass das Ausmal
politischer Beteiligung in der Gesellschaft keinesfalls gleichméRig verteilt ist, sondern von einer
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tig, wenn man bertcksichtigt, wogegen sie sich gerichtet hat. Mit dieser norma-
tiven Begriindung von Legitimitat sollten vor allem zwei revolutiondre Forde-
rungen unterstrichen werden: (i) Wenn das ,Volk* die Quelle von Souveranitat
und Legitimitét ist, dann haben die Individuen Menschenrechte, die ihnen nicht
heteronom vom Staat, dessen Macht gezdhmt werden soll, verliehen werden,
sondern die sie sich aufgrund eigener Autonomie zuschreiben kénnen; und (ii)
darf es kein Vorrecht des Staates gegen die Rechte der Menschen geben.

Wenn sich das GG auf das ,Volk® bezieht, dann nimmt es auf etwas Bezug,
das zur Zeit der Franzdsischen Revolution ein revolutionéres Prinzip war. Doch
leben wir heute nicht unter anderen Bedingungen und mit der Erfahrung, die
Bert Brecht in einem Gedicht mit dem Titel Paragraph 1 fragen lieB: ,,Die
Staatsgewalt geht vom Volke aus. Aber wo geht sie hin? Ja, wo geht sie wohl
hin? Irgendwo geht sie doch hin!*“?

Volkssouverénitat bedeutet — so Horst Dreier in seinem GG-Kommentar —
»die Ruckfihrbarkeit aller staatlichen Gewalt auf den Volkswillen. Damit ist
zundchst in allgemeiner Weise ausgesagt, dass demokratische Herrschaft sich
nicht auf dynastische Legitimitat, nicht auf die Idee des Staates als gottliche
Stiftung oder auf reine Staatsrason, nicht auf religiése oder ideologische Heils-
lehren oder auf sonstige autokratische Formen, sondern allein auf den Willen der
zum Staatsvolk zusammengefafiten Individuen zu stutzen vermag.” Fir das
Demokratieprinzip bedeutet dies, ,,keine nicht auf das Volk riickfiihrbare und
von ihm zumindest mittelbar legitimierte staatliche Macht als gerechtfertigte
Autoritat“ anzuerkennen. Doch ,,erweist sich“ — fahrt Dreier fort — ,,die bloRe
Anerkennung und Billigung durch das Volk, wie dies auch in der guten Ordnung
nichtdemokratischer Staaten mdglich ist, als nicht ausreichend.“®

Die Idee der Volkssouveranitat ist nicht nur aufgrund der Erfahrungen mit
den im 20. Jahrhundert im Namen des Volkes veriibten Verbrechen problema-
tisch. Heute fuhrt die Berufung der Verfassung auf das ,Volk* zur Trennung von
Menschenrechten und jenen Grundrechten, die nur den ,Volkszugehérigen®, den

Reihe von Faktoren abhédngt. Eine hohere Partizipation geht nachweisbar positiv mit Einkom-
men und Bildung, beruflicher Position, Alter, Verwurzelung in der ortlichen Gemeinschaft,
Familienstand, Zugehorigkeit zu einer Assoziation und anderen Faktoren einher. VVoraussetzun-
gen flr politische Beteiligung sind Informationen und politisches Interesse. Beides ist schich-
tenabhangig.” (Das Volk und die direkte Demokratie, Frankfurter Allgemeine Zeitung, 16. 2.
2012,S.7).

® Dreier in Dreier 2004, Art. 20 (Demokratie), Rn. 77; vgl. zum Legitimationszusammenhang
ebd., Rn. 104 ff.
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Staatsbirgern, eingerdumt werden. Das Bekenntnis des Art. 1 Abs. 2 GG zu den
Menschenrechten ist so lange fragwiirdig, wie den nicht zum ,Volk* gehdrenden
sogenannten ,Fremden‘ Rechte vorenthalten werden, die ihnen ganz einfach
deshalb zustehen, weil sie Menschen sind. Ein weiteres Problem stellt — wie
geringe Wahlbeteiligungen zeigen — das Desinteresse des unterstellten Souve-
réns an der politischen Gestaltung der Demokratie dar. Meine These lautet: Um
den Grund der Demokratie angemessen zu bezeichnen, sollte man statt von der
Herrschaft des Volkes von der Herrschaft des Rechts sprechen. Hans Kelsen hat
dies 1925 in seiner Allgemeinen Staatslehre so formuliert: ,,Die Einheit des
Volkes ist nur durch die Einheit der Rechtsordnung begriindet. Nur insofern ein
und dieselbe Rechtsordnung fiir eine Vielheit von Menschen gilt, bilden sie diese
Einheit“.” Eindeutiger noch hat Kelsen 1929 in Vom Wesen und Wert der Demo-
kratie betont: Die Einheit des Volkes ist nur ,.ein ethisch-politisches Postulat,
das die nationale oder staatliche Ideologie mit Hilfe einer allerdings ganz allge-
mein gebrauchten und daher schon gar nicht mehr Gber-priiften Fiktion real setzt.
Es ist im Grunde ein juristischer Tatbestand, der sich als Volkseinheit einiger-
maRen préazise umschreiben 1aRt: Die Einheit der das Verhalten der normunter-
worfenen Menschen regelnden staatlichen Rechtsordnung.“® Mit anderen Wor-
ten: Burgerschaft, citoyenneté, ergibt sich nicht aus Volksgenossenschaft,
sondern aus der Rechtsgenossenschaft der Menschenrechtssubjekte.

Um so befremdlicher ist es, dass das BVerfG die Annahme zurlickgewiesen
hat, mit der Zunahme des Anteils an ,Ausléandern® in Deutschland habe ,,der
verfassungsrechtliche Begriff des Volkes einen Bedeutungswandel erfahren®.
Die hieraus folgende Verfassungsinterpretation wirft das Problem der Einbezie-
hung aller in einem Territorium lebenden Menschen in eine Rechtsgemeinschaft
auf. Die Unterstellung eines Bedeutungswandels im Begriff ,Volk* ist zwar fur
das BVerfG ,,im Ausgangspunkt zutreffend”, sie kénne aber ,,nicht zu einer
Auflésung des Junktims zwischen der Eigenschaft als Deutscher und der Zuge-
horigkeit zum Staatsvolk als dem Inhaber der Staatsgewalt fuhren. Ein solcher
Weg ist durch das Grundgesetz versperrt.*°

7 Kelsen 1993 [1925], S. 149.

8 Kelsen 1981 [1929], S. 15.

9 BVerfGE 83, 37 (52). Zur Kritik an der Engfilhrung von Volkssouveranitat und Nationalstaat
vgl. Gusy 2000, S. 140-143. Zur Kritik an der Fixierung der Demokratie an ein Territorium und
zur Notwendigkeit der ,,De-Territorialisierung* der Demokratie vgl. Fistetti 1992, S. 125 ff.
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In den Leitsatzen zum in vielfacher Hinsicht absurden ,Lissabon-Urteil*°
vom 30. Juni 2009 heilt es, ,die Volker — das heift die staatsangehdrigen
Birger — der Mitgliedstaaten [bleiben] die Subjekte demokratischer Legitimati-
on“. Das Gericht begriindete sein Urteil damit, dass das ,Staatsvolk‘!? als Souve-
ran in der Demokratie vor Supranationalisierung geschiitzt werden misse. Es hat
seine Auffassung mit der problematischen kulturalistischen und ethnizistischen
Begriindung untermauert, Staaten héatten ,kulturelle Wurzeln und Wertvorstel-
lungen®. Uber diese Erhéhung des Staates zu einem Subjekt sui generis hinaus
verweist das Gericht in geradezu absurder Weise auf die ,,Einbeziehung des
Transzendenten in das offentliche Leben*: ,,Die Gestaltung von Schule und
Bildung beriihrt, wie das Recht der familidren Beziehungen und Entscheidungen
iber Fragen der Sprache und der Einbeziehung des Transzendenten in das &ffent-
liche Leben, in besonderem MaRe gewachsene Uberzeugungen und Wertvorstel-
lungen, die in spezifischen historischen Traditionen und Erfahrungen verwurzelt
sind. Demokratische Selbstbestimmung erfordert hier, dass die jeweilige durch

0 vgl. u. a. Miiller—Graff 2009, Lhotta et al. 2012.

1 BVerfGE, 2 BVE 2/08. Das BVerfG hat in seinem Urteil fir Recht erkannt: ,,a) Das Gesetz
liber die Ausweitung und Starkung der Rechte des Bundestages und des Bundesrates in Angele-
genheiten der Europdischen Union [...] verstof3t insoweit gegen Artikel 38 Absatz 1 in Verbin-
dung mit Artikel 23 Absatz 1 des Grundgesetzes, als Beteiligungsrechte des Deutschen Bundes-
tages und des Bundesrates nicht in dem nach MaRgabe der unter C. Il. 3. genannten Griinde
erforderlichen Umfang ausgestaltet worden sind. b) Vor Inkrafttreten der von Verfassungs
wegen erforderlichen gesetzlichen Ausgestaltung der Beteiligungsrechte darf die Ratifikations-
urkunde der Bundesrepublik Deutschland zum Vertrag von Lissabon zur Anderung des Vertrags
Uber die Europdische Union und des Vertrags zur Griindung der Europdischen Gemeinschaft
vom 13. Dezember 2007 [...] nicht hinterlegt werden.*

12 Bereits in seinem Maastricht—Urteil hat sich das BVerfG bei seiner Betonung der (relativen)
Homogenitat des Staatsvolkes und der hieraus abgeleiteten Zuriickweisung der Ausweitung von
Befugnissen der EU falschlich auf Hermann Hellers Schrift Politische Demokratie und soziale
Homogenitat (1928) bezogen: ,,Vermitteln die Staatsvdlker — wie gegenwartig — Uber die natio-
nalen Parlamente demokratische Legitimation, sind mithin der Ausdehnung der Aufgaben und
Befugnisse der Europdischen Gemeinschaften vom demokratischen Prinzip her Grenzen gesetzt.
Jedes der Staatsvolker ist Ausgangspunkt fur eine auf es selbst bezogene Staatsgewalt. Die
Staaten beddrfen hinreichend bedeutsamer eigener Aufgabenfelder, auf denen sich das jeweilige
Staatsvolk in einem von ihm legitimierten und gesteuerten ProzeR politischer Willensbildung
entfalten und artikulieren kann, um so dem, was es — relativ homogen — geistig, sozial und
politisch verbindet (vgl. hierzu H. Heller, Politische Demokratie und soziale Homogenitét,
Gesammelte Schriften, 2. Band, 1971, S. 421, 427 ff.,), rechtlichen Ausdruck zu geben.“ (BVer-
fGE, 2 BVR 1877/97 vom 31. 3. 1998 (101)).
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solche Traditionen und Uberzeugungen verbundene politische Gemeinschaft das
Subjekt demokratischer Legitimation bleibt.*3

Gibt es keine Demokratie nach der Nation, nach dem Nationalstaat'* und der
nationalistisch missverstandenen Volkssouverénitat? Gibt es keine Demokratie
auf dem Wege zu weltbirgerrechtlichen Formen des Zusammenlebens auf der
Grundlage der bargerlichen und politischen, wirtschaftlichen, sozialen und kul-
turellen Menschenrechte, die allen allein aufgrund ihres Menschseins zukom-
men?

Demokratie ist kein moralisches bzw. ethisches, sondern ein Rechtsprinzip.
Die Idee der Demokratie ist das Ergebnis der geschichtlich gewachsenen Ein-
sicht, dass individuelle Freiheit und eine die Freiheit aller in Gleichheit garantie-
rende Ordnung harmonisiert werden miissen. Sie ist zugleich das Ergebnis der
Einsicht, dass Menschen dem ldeal der moralischen Verwirklichung des Guten
in ihrem individuellen Handeln und dem Ideal vollstandigen Wissens und unein-
geschrénkter Urteilskraft nicht oder bestenfalls ndherungsweise entsprechen. Die
ideale Gesellschaft bleibt Utopie. Wird diese Einsicht verdréngt, dann richtet
sich Kritik gegen die Demokratie statt gegen defekte Demokraten.

Demokratie — so Kelsen — ist ein hoffnungsloses Unterfangen, ,,wenn man
von der Annahme ausgeht, daB eine Erkenntnis absoluter Wahrheit, dal eine
Einsicht in absolute Werte moglich ist. Denn was kann es gegeniiber der alles
Uberragenden Autoritdt des Absolut-Guten anderes geben als den Gehorsam
derer, denen es das Heil bringt, den bedingungslosen und dankbaren Gehorsam
gegeniiber demjenigen, der, im Besitz des Absolut-Guten, dieses weil} und will;
ein Gehorsam, der freilich in demselben MaRe nur auf dem Glauben darauf
beruhen kann, daR die autoritare Person des Gesetzgebers im Besitze des Abso-
lut-Guten sei, als eine Erkenntnis desselben der groRen Menge der Normunter-
worfenen versagt bleibt. An diesem Punkte* — fligt Kelsen hinzu — ,,an dem die

13 BVerfGE, 2 BVE 2/08 vom 30. 6. 2009 (260).

14 Zum Nationalstaat als ,politischem Mythos* der europiischen Moderne vgl. Fistetti 1992,
S. 7-30. Vgl. Balibar 2006, S. 242-252, zur Volkssouveranitat und zur Entwicklung der ,Na-
tionform* sowie zu den Folgen fiir die Subjektivitat der Staatsbirger, die im ,,Syndrom der
,Ohnmacht des Allméchtigen‘“ bestehen (ebd., S. 243); vgl. auch ebd., S. 256 f. zum ,,Zusam-
menbruch der klassischen Grundlagen staatlicher Souverénitat, im Ubergang zur européischen
Birgerschaft.
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Demokratie jede Aussicht auf Rechtfertigung verloren zu haben scheint, gerade
an diesem Punkte muB ihre Verteidigung einsetzen.“

Nicht das ,Volk*, sondern die Herrschaft des Rechts ermdglicht ein Zusam-
menleben, in dem die Normautoren das Recht auf Verschiedenheit und Achtung
des Dissenses nicht unter ihren partikuldren Interessen begraben. Mit ,Demokra-
tie® ist das Zugestandnis an jenen Pluralismus und Relativismus verbunden, den
das Recht zugleich schiitzt und ziigelt. Demokratie ist die politische Form einer
Verweigerung: Die eine Moral, die eine Religion, die eine Wahrheit sollen kein
Privileg genieen. Demokratie wirde zur Diktatur, wenn versucht wirde, alle
auf einen Glauben zu verpflichten und diejenigen zu diskriminieren, die ihn
nicht teilen. Die Zustimmung zur Demokratie steht und fallt mit der Einsicht,
dass wir als Menschen so sind, wie wir sind, und einsehen, dass wir in der
rechts- und sozialstaatlich verfassten Demokratie auf die einzig verniinftige
Weise unsere eigenen Schwéchen und Maéngel ausgleichen. Genau hierauf zielt
mein Pladoyer fiir ein Recht und einen Staat nach menschlichem MaR. Dieses
Pladoyer ist normativer rechtstheoretischer Art und es zieht die rechtspolitische
Konsequenz nach sich, die Verfassung und das Rechtssystem entsprechend dem
hochsten Entwicklungsstand der Menschenrechte zu gestalten.
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