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1. Pluralismus

In liberalen Demokratien findet ein stindiger Wettbewerb um die Macht statt.
Unterschiedliche Ideologien, Weltanschauungen und Religionen! wollen ihre
Wahrheitsanspriiche zum Inhalt des staatlichen Handelns (Gesetzgebung, Exe-

*  Anlisslich einer Tagung fiir das Kader des Staatspersonals des Kantons Luzern zum Thema
«Macht und Staat» habe ich diese Uberlegungen ein erstes Mal 2006 in der ehemaligen Zister-
zienserabtei St. Urban vorgetragen und zur Diskussion gestellt.

T Vgl. KONNEMANN/LORETAN, Religrise Vielfalt.
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kutive, Justiz) etheben oder doch zumindest teilweise einbringen kénnen (z. B.
Fristenlosungsdebatten).

Ein solches System, das keine fiir jede Biirgerin und jeden Birger verbindli-
che Gesellschafts- und Staatsideologie kennt, nennt man pluralistisch. Es findet
ein permanenter «Kampf um das Recht»? statt. Dieser Machtkampf polarisiert
die Gegner und politisiert alle gesellschaftlich bedeutenden Vorginge.

Einer der bedeutendsten politischen Philosophen des 20. Jahrhunderts, der
Amerikaner John Rawls (12002) formuliert diesen Zwiespalt so: «Die Philoso-
phie, verstanden als Suche nach der Wahrheit einer unabhingigen metaphysi-
schen und moralischen Ordnung, kann nach meiner Uberzeugung in einer de-
mokratischen Gesellschaft keine brauchbare gemeinsame Basis fiir eine politi-
sche Gerechtigkeitskonzeption bereitstellen.»?

Die Frage in einer liberalen Demokratie bleibt aber, «wie wir eine 6ffentliche
Grundlage der politischen Ubereinstimmung finden kénnen». Entscheidend ist,
dass es gelingt, «die der 6ffentlichen politischen Kultur eines Verfassungsstaates
zugrunde liegende tiefere Ubereinstimmung zu einer kohirenten Auffassung zu
formen, die mit besonders festen, wohlerwogenen Uberzeugungen dieser Kultur
zusammenstimmo»*,

2 Nach VON JHERING, Kampf.

3 RAWLS, Gerechtigkeis 264. Von den siebziger Jahren bis in die neunziger Jahre hielt John Rawls
Vorlesungen {liber die «Geschichte der Moralphilosophie». Rawls war nicht von Hause aus
Philosophiehistoriker, sondern ein Philosoph von ungeheurer theoriebildnerischer Kraft und
stupender Informiertheit iber sozialwissenschafdiche Forschung. Trotzdem war fiir thn das
Hineindenken in Fragen und Gedanken, die mit unseren heutigen nicht deckungsgleich sind,
von grosser Bedeutung. Das Verstehen des Fremdartigen der Tradition galt ihm als not-
wendiges Moment im Verstehen des Eigenen. Wie kaum ein zweiter Philosoph des angelsichsi-
schen Raums verortete sich Rawls in den langen Zyklen des Denkens. Kant war — neben
Lincoln — der Leitstern seines Forschens, und er verwendete viel Energie darauf, die kantischen
Wurzeln der «Theorie der Gerechtigkeit offenzulegen. Diese besondere Qualitar schligt sich
auch in den quandtativen Verhilmissen der «Geschichte der Moralphilosophie» nieder. Knapp
100 Seiten Hume, jeweils ungefihr 50 Seiten Leibniz und Hegel stehen mehr als 200 Seiten
Kant gegeniiber. Vgl. RAWLS, Geschichte, RUDOLPH, Thegphrast; SCHMIDINGER, Metaphysik.

4 Vgl RAWLS, Gerechtigkest 263; diesen Gedanken weiterentwickelt hat HABERMAS, Religion.
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2.  Warum gilt Recht? (Legitimation)

Warum gilt Recht? Die Frage nach dem Geltungsgrund des Rechts ist eine zent-
rale Frage fiir den Gesetzgeber, fir die Rechtsanwender und fiir alle dem Recht
Unterworfenen.

Gemiss dem Rechtspositivismus beansprucht das positive Recht, unabhin-
gig von seinem Inhalt, absolute Macht. Dem positiven Recht, sei es freiheitlich
oder totalitir, soll man absolut gehorchen. Dies ist die gefihrlichste Form des
Rechtspositivismus, gegen die schon Immanuel Kant (1724-1804) geschrieben
hat.

Rechtsanwender ohne einen bewusst gewihlten eigenen rechtsphilosophi-
schen Standort sind ein gesellschaftliches und politisches Risiko. Sie iiben ihren
Beruf als Staatsangestelite oder Beamtinnen ohne Bewusstsein der gesellschaftli-
chen Tragweite seiner Wirkungen aus, gleichsam im «Blindflugy. Das fiihrte, wie
die Geschichte lehrt, zu gravierenden Machtmissbriuchen. Deutsche Juristen
z. B. schauen auf vier einschneidende Anderungen des politischen Systems in 70
Jahren zuriick: 1918/19; 1933; 1945/49; 1989/90.5

Wer hier einfach rechtspositivisisch antwortet: Recht ist Recht bzw.
Rechtskraft ist Rechtskraft, der treibt den Rechtspositivismus auf die Spitze.
Damit wird der Relativismus uneingeschrinkt gelobt. Denn die Macht des Ge-
setzes genugt sich selbst. Inhaltlich kénnte auch das Gegenteil gelten, ohne dass
dies der Geltung Abbruch tite.

3. Der Totalitarismus

In totalitiren Systemen ist der Machtanspruch total, d. h. er erstreckt sich nicht
nur auf den offentlichen Lebensbereich, sondern umfasst auch die Privat-
sphireS, die Weltanschauung und das Gewissen der Menschen. Der totalitire
Staat will einen neuen Menschen schaffen.

5 «Das Werk Carl Schmitts ist der Skandal der deutschen Rechtsgeschichte. Es verbindet die
letzten Jahre des Kaiserreiches, die Weimarer Republik, das Dritte Reich und die
Bundesrepublik miteinander.» ADAM, Car/ Schmirt 275.

6 Vgl. ARENDT, Ekemente 574 ff.; vgl. HABERMAS, Hannah Arendts Begriff.
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Zu diesem Zweck setzt er riicksichtslos alle Machtmittel ein, von der psychi-
schen Zetsetzung bis zur physischen Vernichtung politischer Gegner. Das
Recht wird zum Mittel der Versklavung des Menschen im Dienst der jeweiligen
totalitiren Weltanschauung. Die Selbstbindung staatlicher Machtausiibung an
das Rechtsstaatsprinzip wird verworfen.

Zum Beispiel konnte der nationalsozialistische Gesetzgeber im Ermichti-
gungsgesetz vom 24. Mirz 1933 in Art. 1 sich folgende Vollmacht geben:
«Reichsgesetze konnen ausser in dem in der Reichsverfassung vorgesehenen
Verfahren auch durch die Reichstegierung beschlossen werden» Immanuel
Kant hatte seine Kritik dieses Gesetzes schon in der Metaphysik der Sitten vor-
ausgenommen, als er schrieb: «Eine Regierung, die zugleich gesetzgebend wire,
wiirde despotisch zu nennen sein.»’

Nicht einmal die ilteste moderne Demokrade, die USA, ist gefeit vor Macht-
einbriichen in die Rechtsstaatlichkeit. Das Eingestindnis des US-Prisidenten
George W. Bush, dass es geheime Gefingnisse gebe, sei bloss ein Teil der Wahr-
heit. So lautet die Kritik des Tessiner Stinderates Dick Marty, der in der CIA-
Affire fiir den Europarat als Sonderermittler titig war. Dieser Kritik schlossen
sich das Europiische Parlament und der Europarat an. Sie forderten US-Prisi-
dent Bush auf, die europiischen Standorte der Geheimgefingnisse offenzulegen.

Bereits Augustinus stellte fest, Staaten ohne Gerechtigkeit seien nichts ande-
res als grosse Riuberbanden. Treffend — so Augustinus — «war darum die Ant-
wort, die einst ein aufgegriffener Seerduber Alexander dem Grossen gab. Denn
als der Konig den Mann fragte, was ihm einfalle, dass er das Meer unsi-cher
mache, erwiderte er mit freimiitigem Trotz: Und was fillt dir ein, dass du das
Erdreich unsicher machst? Freilich, weil ich’s mit einem kleinen Fahrzeug tue,
heisse ich Riuber. Du tust’s mit einer grossen Flotte und heisst Imperator.»®

4. Der Rechtspositivismus

Wenn das Recht jeden beliebigen Inhalt haben kann und gleichzeitig absolut
verbindlich ist, witd der Willkiir der Inhaber der politischen Gewalt Ttr und
Tor gedffnet. Der Rechtspositivismus betrachtet die Herrschaft der Politik als
Ausdruck irgendeines politischen Willens. Der grosse Rechtspositivist Hans

7 KANT, Metaphysik §49, 435.
8 AUGUSTINUS, Gotfesstaat 68.
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Kelsen (1881-1973) hat dies veranschaulicht mit der «Pilatus-Parabels, um den
Sinn des von ihm geforderten weltanschaulichen Relativismus zu verdeutlichen.’

«Die schlichte, in ihrer Naivitit lapidare Darstellung gehért zu dem Gross-
artigsten, was die Welditeratur hervorgebracht hat; und, ohne es zu beabsichti-
gen, wichst sie zu einem tragischen Symbol des Relativismus und der Demo-
kratie [...] Und Pilatus fragte ihn [...] ironisch: Also du bist der Kénig der Ju-
den? Und Jesus antwortet [...] ganz erfiillt von der gottlichen Sendung: Du sagst
es. Ich bin ein Kdnig {...] Jeder, det aus der Wahrheit ist, hért meine Stimme.

Da sagt Pilatus, dieser Mensch einer alten, mide und darum skeptisch ge-
wordenen Kultur: Was ist Wahrheit? — Und weil er nicht weiss, was Wahrheit
ist, und weil er — als Rémer — gewohnt ist, demokratisch zu denken, appelliert er
an das Volk und veranstaltet eine Abstimmung |[...] Die Volksabstimmung falit
gegen Jesus ausn»i0

Diese Stelle aus dem Johannes-Evangelium beschiftigte Kelsen ein Leben
lang, um an ihr das grundsitzliche Dilemma des Verhilwmisses von Recht und
Gerechtigkeit, von Recht und Macht aufzuzeigen.!!

Diese Geschichte wird an der Luzerner Universitit umso leichter in Erinne-
rung bleiben, als der Berg Pilatus iiber der Stadt Luzern jeden Tag daran erin-
nert: Der romische Statthalter Pilatus weiss nicht, was richtig ist, und fiithrt des-
halb eine demokratische Abstimmung durch. So wurden Jesus und frither schon
Sokrates durch Mehrheitsbeschluss zu Unrecht zum Tode verurteilt.

Der Rechtspositivismus meint, tein prozedural ohne Inhaltsdiskussion vor-
gehen zu kénnen. Davon unterscheidet sich mein inhaltlicher Ansatz, der um
seine vorpositiven Gerechtigkeits- bzw. Richtigkeitskriterien weiss. Ein Rechts-
staat, der auf Demokratie und Freiheitsrechten (Grundrechten) aufbaut, hat

9 Das Jesus-Vethor durch Pilatus im Johannes-Evangelium diente Kelsen als «Parabel», die das
Dilemma der Demokratie zwischen relativen Mehrheitsentscheidungen und absoluten Gerech-
tigkeitsvorstellungen symbolisieren sollte.

10 KEISEN, Wesen 103 f.

11 In Kelsens Auffassung gehdren auch «erniinftigs begriindete materielle Anforderungen zu den
transzendenten, absoluten Gerechtigkeitsvorstellungen, in deren Konsequenz die autoritire und
nicht selbst bestimmte Zwangsordnung folgt. Denn der Verweis auf die Vemunft kann dazu
dienen, uber den positven Gestaltungswillen konkreter Individuen hinweg eine iiberpersonale
Autoritit zu installieren, die Kelsen genauso als transzendent bezeichnet wie den Verweis auf
einen Gott, selbst dann, wenn die vernunft-naturrechtliche Argumentation sich transzendental-
logisch gibt. Kelsen kritisiert alle ethisch argumenterende Politik und die Sehnsucht des Men-
schen nach transzendenter Rechtfertigung ihres Handelns. Dies lenke von der persénlichen
Verantwortung des Menschen ab.
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diese zwei vorpositiven Elemente zu begrinden. Der rein positivistische Rechts-
staat konnte sich auch ohne Demokratie und ohne Freiheitsrechte entwickeln.

Der demokratische Rechtspositivismus anetkennt das vorpositive Gerech-
dgkeitskritetium der Demokratie. Der Zusammenhang von Rechtsstaat und
Demokratie muss aber begriindet werden. Das Verhiltnis von Demokratie und
Freiheitstechten bedatf ebenfalls einer inhaltlichen Klirung. Fiir gewisse demo-
kratische Rechtspositivisten 16st die Demokratie alle Fragen. Demokratie darf
aber nicht mit der Willkiir der Mehrheit verwechselt werden. Im demokratischen
Rechtsstaat verschrinkt sich die Faktizitit der staatichen Rechtsdurchsetzung
mit der Legitimitit eines Freiheit begriindenden Verfahrens der Rechtssetzung.

Relativismus war fiir Kelsen keine Formel toleranter Gleichgiiltigkeit, son-
dern meinte die Forderung, das Spannungsverhiltnis zwischen Gerechtigkeits-
vorstellungen und den Méglichkeiten ihrer positivrechtlichen Umsetzung aus-
zuhalten, die Zumutung von Mehrheitsentscheidungen zu dulden. Auch andere
Rechtspositivisten beschiftigen sich unter dem Stichwort Rechtsethik bzw.
Rechtsphilosophie mit vorpositiven Richtigkeitskriterien. Sie werden dabei dar-
auf bestehen, dass es sich bei solchen Kritetien nicht um «Recht» handelt, so-
weit das positive Recht sie nicht inkorporiert hat. So verstanden kann zwischen
dem demokratischen Rechtspositivismus und der modernen Rechtsphilosophie,
die mit Kant vorpositive Richtgkeitskritetien nennt (Freiheit, Demokratie),
weiter ein anspruchsvoller Dialog gefiihrt werden.!?

5. Der Rechtsstaat setzt Massstibe

Die Spielregeln, an die sich die Biirgerinnen und Biirger zu halten haben, wer-
den von diesen selbst aufgestellt. Ein demokratisches Vetfahren bewirkt deshalb
die grosste Legitimation des Rechtsstaates.

Ein Abbau von Freiheitsrechten bzw. Grundrechten trifft alle Biirgerinnen
und Biirger sehr direkt. Geht man mit der abendlindischen Tradition davon aus,
dass alle Menschen gleich sind, so muss jedes Abweichen von der Gleichheit
begriindet werden.

Um das differenzierte System eines demokratischen Rechtsstaates verstehen
und einiiben zu konnen, braucht es ein Minimum an staatsbiirgerlicher Erzie-

12 Ein solcher Dialog zwischen einer rechtspositiven Position (Bundesrichter Hansjorg Seiler) und
einer rechtsphilosophischen Position (der Schreibende) findet sich in RICHLI, Gerechtigkeit.
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hung an den 6ffentlichen Schulen. Nur so kénnen sich Biirgerinnen und Biirger
als Autoren der Gesetze entdecken und Lust bekommen mitzureden, mitzuent-
scheiden und Normen aufzustellen, die alle binden. Zuvor gilt es, in 6ffentlichen
Schulen, Kinderpatlamenten und Parlamenten von Jugendlichen und Senioren
zu fragen: Wie sollte ein demokratischer Rechtsstaat aussehen? Die im staatli-
chen Recht der Schweiz umschriebenen Kitchgemeinden bzw. Religionsge-
meinden bieten ebenfalls einen Einfuhrungskurs in die direkte Demokratie der
Schweiz fiir alle neu Hinzugekommenen.

Die Rechtswissenschaft wird sich mit rechtsphilosophischen Denkmodellen
auseinandersetzen, denn die Demokratie lisst Fragen entstehen. Eine blinde
Rechtswissenschaft, die rechtspositivistisch die inhaltlichen Fragen ausklammert,
verkommt zum juristischen Handwerk, fiir das Gerechtigkeit ein Wort ohne
Bedeutung ist. «<Wo bleibt die Gerechtigkeit?» Mit dieser Frage beginnt die Phi-
losophie Platons gegeniiber dem ungerechten Rechtsstaat, der Sokrates zum
Tode verurteilt hat; die christliche Theologie beginnt ebenfalls mit dem Tod
eines Unschuldigen, der vom Rechtsstaat R6misches Reich verurteilt wurde.

Damit solche Ungerechtigkeiten nicht durch das Recht legitimiert werden,
setzt der Rechtsstaat Massstibe im Umgang mit der Macht. Das Wesen des
Rechts soll nach Immanuel Kant nicht aus der Erfahrung, sondern a priori aus
den Ideen der Vernunft entnommen werden. «Eine bloss empirische Rechts-
lehte ist [...] ein Kopf, det schon sein mag, nur schade! Dass er kein Gehirn
hat»!? Eine empirische Rechtslehte ist leer; «sie driickt also das Nichss aus, sie
kann irgendeinen Inhalt haben, sie enthilt nur die Politik. Dieser Satz Kants
enthilt die schonste und beste Widerlegungy!4 eines blinden Rechtspositivismus.

5.1 Der Massstab Freiheit

Den Begtiff des Rechts deutet Immanuel Kant!5 als das praktische Verhiltnis
einer Person gegen eine andere. Dies findet seinen Niederschlag in der be-

13 KANT, Metaphysik §B 336.

14 CATTANEO, Totakitarismus 16.

15 Kant hat schon in der «Kritik der reinen Vernunft» die Notwendigkeit der Idee einer Verfas-
sung «von der grossten Menschlichen Freiheit nach Gesetzen» unterstrichen. Also schon in
seinem wichtigsten allgemeinphilosophischen Werk erscheint das Recht als Idee, nach dem man
streben soll. In einer unver6ffentlichten Reflexion Kants findet sich die folgende Stelle: «Was ist
Metaphysik? Philosophie des Ubersinnlichen, desjenigen, was in keiner Erfahrung gegeben
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rihmten Rechtsdefiniton Kants: «Das Recht ist also der Inbegriff der Bedin-
gungen, unter denen die Willkiir des einen mit der Willkiir des anderen nach
einem allgemeinen Gesetz der Freiheit zusammen vereinigt werden kann»!¢ Die
generelle Abgrenzung von Freiheitssphiren steht also im Vordergrund.

Will man Freiheit in Gemeinschaft widerspruchsfrei denken, so muss man
die Moglichkeit der Macht durch eine Instanz!” mitdenken, die einerseits das
Gewaltmonopol besitzt, die sich aber andererseits an der Verallgemeinerbarkeit
(allgemeines Gesetz) der Prinzipien orientert, nach denen sie handelt. Die
Machtbefugnis des Staates ist also fiir Kant die Voraussetzung fiir die rechtliche
Freiheit der Individuen. Mit dem Verallgemeinerbarprinzip missen die Staatsbe-
amten und Staatsangestellten ein hohes sozialethisch-institutionelles Bewusstsein
entwickeln, denn der Staat ist weder eine Riuberbande (Augustinus) noch ein
Selbstbedienungsladen fiir eigene Interessen.

5.1.1 Konsequenzen der Freiheit

Die Befreiung und Mindigkeitserklirung des selbstindigen’® Menschen, der
befihigt ist, sich seines Verstandes ohne Leitung eines anderen zu bedienen,
bezeichnet Kant 1784 als Ziel der neuen Bewegung Aufklirang. Sie hat die mo-
derne Entwicklung erst erméglicht. Nicht nur die Abschaffung der Hexen- und
Ketzerprozesse, der Inquisition, der Folter im Gerichtswesen und der religidsen
Diskriminierung Andersgliubiger im 6ffentlichen Leben sind Errungenschaften
dieser Zeit, sondern auch die Erkimpfung der allgemeinen Menschenrechte, die
erstmals in der amerikanischen Unabhingigkeitserklirung von 1776 und in der

werden kann. Dahin gehort auch das Recht» (CATTANEO, Tofalitarismus 16). Hier wird der
metaphysische Ursprung der Rechtsidee bei Kant deutlich, wie auch in der berithmten
Definition des Rechts in der Metaphysik der Sitten.

16 KANT, Metaphysik §B 337.

17 Vgl. z. B. den Schiedsrichter beim Fussballspiel.

18 Kant hat dazu inspirert, den Gesichtspunkt, unter dem Fragen der Gerechtigkeit unparteiisch
beurteilt werden kénnen, anhand des Rousseau’schen Modells der Selbstgesetzgebung zu
erliutern: Demnach muss ein jedes verniinftiges Wesen so handeln, als ob es durch seine
Maximen jederzeit ein gesetzgebendes Glied im allgemeinen Reich der Zwecke wire. Von
einem Reich der Zwecke spricht Kant, weil jedes seiner Glieder sich selbst und alle anderen
niemals bloss als Mittel, sondern jederzeit zugleich als «Zweck an sich selbst» betrachtet. Als
gesetzgebend ist niemand einem fremden Willen untertan, aber zugleich ist jeder den Gesetzen,
die er sich selbst gibt, wie alle anderen unterworfen; vgl. KANT, Grundlegung 72.
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beriihmten Deklaration der franzdsischen Nationalversammlung von 1789
staatsrechtlich verankert wurden. Die freie Entfaltung der Wissenschaften und
der gesamten Kultur hat ihre Grundlagen in der Aufklirung.

5.2 Der Massstab Demokratie

In der Geschichte der politischen Philosophie!? treten die beiden Legitimations-
quellen des demokratischen Rechtsstaates in Konkurrenz zueinander: Liberalis-
mus und Republikanismus streiten sich dariiber, welche Freiheitsrechte den
Vorrang haben. Kommen zuerst die subjektiven Freiheitsrechte der Privatbiirger
der modernen Wirtschaftsgesellschaft oder die politischen Teilnahmerechte der
Staatsbiirger? Oder anders ausgedriickt:

Sind Gesetze nur dann legitim, wenn sie mit den Grundrechten iberein-
stimmen?

Oder sind Gesetze nur dann legitim, wenn sie aus demokratischer Willens-
bildung hervorgehen?

Oder betrachten wir die beiden Prinzipien als gleich urspringlich?20

Demokratie darf nicht mit Machtwillkiir der Mehrheit verwechselt werden.?!
Im Bereich des Rechts verschrinkt sich die Fakdzitit der staatlichen Rechts-

19 1) «(Das liberale Rechtsparadigma rechnet mit einer privatrechtlich — vor allem iiber Eigentums-

recht und Vertragsfreiheit — institutionalisierten Wirtschaftsgesellschaft, die dem spontanen
Wirken von Marktmechanismen iiberlassen bleibt. Diese Privatrechtsgesellschaft ist auf die
Autonomie von Rechtssubjekten zugeschnitten, die in ihrer Rolle als Markuteilnehmer die eige-
nen Lebenspline mehr oder weniger rational verfolgen.» HABERMAS, Zusammenbang 302.
2) Dagegen hat sich ein Sozialstaatsmodell entwickelt. Es geht davon aus: Wenn die Freiheit des
Habens soziale Gerechtigkeit garantieren soll, dann muss eine Gleichheit des rechtlichen Kén-
nens bestehen. Mit der wachsenden Skonomischen Ungleichheit sind aber die Voraussetzungen
der chancengleichen Nutzung gleich verteilter Rechtskompetenzen immer unwahrscheinlicher.

20 Welche Rechte miissen wir uns also, wenn wir unser Zusammenleben mit Mitteln des positiven
Rechts legitim regeln wollen, gegenseitig zuerkennen? «Um nachzuweisen, dass Demokratie und
Rechtsstaatlichkeit nicht in einer paradoxen Beziehung stehen, miissen wir erkliren, in welchem
Sinne die Grundrechte #nsgesamt, und keineswegs nur die politischen Biirgerrechte, fiir den
Prozess der Selbstgesetzgebung konstitutiv sind.» HABERMAS, Rechtsstaat 146.

21 Die Herrschaft der Gesetze im Rechesstaat ist der politischen Selbstgesetzgebung so einge-
schrieben «wie der moralischen Selbstgesetzgebung der Kategorische Imperativ, wonach nur
verallgemeinerbare, d. h. allgemein zusimmungsfihige Maximen vemniinftig — im Sinne der glei-
chen Achtung fiir jeden — legitim sind. Aber wihrend das moralisch handelnde Individuum
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durchsetzung mit der Legitimitit eines Freiheit begriindenden Verfahrens der
Rechtsserzung.?? Die gegenseitige Abhingigkeit von Rechtsstaatlichkeit und
Demokratie wird in diesem Erginzungsverhiltnis deutlich. Beide zehren von
Ressourcen, die sie fiireinander darstellen.

5.3 Der Massstab «Fairness»

5.3.1 Der Blick von unten

«Die philosophische und theologische Tradition hat Gerechdgkeit und Unge-
rechtigkeit vorwiegend aus der Sicht der Tiéter betrachtet. Sie sah in der Gerech-
tigkeit diejenige Tugend, die jedem das Seine gewihrt, und fand Ungerechtigkeit
dort, wo es an dieser Tugend fehlt»?3 Die Perspektive auf die Begriffe Gerech-
tigkeit und Ungerechtigkeit verschiebt sich grundlegend, wenn diese Begriffe
nicht aus der Sicht der Titer, sondern aus detjenigen der Opfer betrachtet wet-
den. Dann wird Ungerechtigkeit nicht als Abwesenheit einer Tugend verstan-
den, sondern als Verweigerung von Anerkennung. Vor allem dort wird Anet-
kennung vorenthalten und Macht missbraucht,
— wo die Achtung vor der menschlichen Wiirde irgend einer Person ver-
sagt wird,
— wo das Recht auf korperliche Unversehrtheit missachtet wird oder
— wo Menschen der Zugang zu Freiheit, Gleichheit und gesellschaftlicher
Teilnahme verweigert wird.?*
— Die Menschenrechte — in ihrer individuellen und sozialen Ausprigung —
sind besonders wichtige Indikatoren fiir solchen Machtmissbrauch.
Ungerechtigkeit und damit auch der Machtmissbrauch ist also eine geschichtlich
geprigte Kategorie,? wie folgende Beispiele illustrieren:
— Farbige nahmen jhre Rechtlosigkeit zu besimmten Zeiten als unabin-
derliches Ungliick hin. Heute reichen die Farbigen Sammelklagen ein, die

seinen Willen an die Idee der Gerechtigkeit bindet, bedeutet die verniinftige Selbstbindung des
politischen Souverins eine Bindung an legitimes Recht.» HABERMAS, Rechfsstaat 149.

22 HABERMAS, Zusammenbang 294.

23 HUBER, Gerechtigkeit 184.

24 Vgl ebd.

25 Vgl. MOORE, Ungerechtigkeit.
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diesen kollektiven Machtmissbrauch vor amerikanischen Gerichten zur
Sprache bringen wollen.

— Frauen verstanden ihre gesellschaftliche Unterordnung als gottgewollt.
Sie erkannten, dass die ihnen aufgenétigte rechdiche Ungleichheit den
Charakter willkiirlichen Machtmissbrauchs trug, den sie nicht langer hin-
zunehmen bereit waren. Denn gesellschaftliche Ungleichheit ist nur dann
mit der gleichen Wiirde aller Menschen vereinbar, wenn sie aus Freiheit
anerkannt und hingenommen wird.

Rassismus und Sexismus sind zwei Grundformen von Machtmissbrauch. In
beiden Fillen wird strukturelle gesellschaftliche Ungerechtigkeit aus der Grup-
penzugehorigkeit als solcher hergeleitet. Dies ist mit dem Gedanken einer allen
Menschen gleichen Wiirde schlechterdings nicht vereinbar.

Deshalb ist es bedtiickend, «dass die Kirchen im Kampf gegen die Diskrimi-
nierung von Frauen keineswegs eine Vorreiterrolle libernahmen, sondern in
manchen Teilen der Welt eher unter den Nachziiglern zu finden sind»?.

5.3.2 Gerechtigkeit als Fairness

Die «Theorie der Gerechtigkeit» von John Rawls?” sucht Kriterien der Gerech-
tigkeit aus dem Prinzip der «Fairness» zu entwickeln. Er verwendet dazu eine
einfache?® Frage, die in jeder verfassunggebenden Versammlung gestellt werden
sollte: «Auf welche Bedingungen wiirden Menschen sich verstindigen, wenn sie
sich — ohne alle weiteren Voraussetzungen — zu einem gesellschaftlichen Ver-
band zusammenschliessen#

Bei diesem Gedankenexperiment geht Rawls davon aus, dass die Beteiligten
sich von dieser Regelung keinen individuellen Vorteil versprechen kénnen. Sie
entscheiden nimlich ochne Kenntnis ihrer individuellen Begabungen und Fihig-
keiten, ihter jeweiligen gesellschaftlichen Stellung und ihrer besonderen Interes-

26 Vgl. HUBER, Gerechtigkeit 186.

27 Wichtige Arbeiten John Rawls’ wurden ins Deutsche Gibersetzt: Politischer Liberalismus (1998); Idee
(1994); Vlkerrecht (1996). Aus der umfangreichen amerikanischen Diskussion nenne ich hier
nur die zusammenfassende und weiterfiihrende Arbeit von BEDFORD-STROHM, Vommang, v. a.
204-292.

28 Heuristisches Prinzip: Arbeitshypothese als Hilfsmittel der Forschung; vorliufige Annahme
zum Zweck des besseren Verstindnisses eines Sachverhalts. — Heuristik: Wissenschaft von den
Verfahren, Probleme zu l9sen; methodische Anleitung zur Gewinnung neuer Erkenntnisse.
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sen. All dies ist hinter einem «Schleier der Unkenntnis» (ve/ of ignorance) verbor-
gen.

Unter dieser Voraussetzung sieht sich jede Person gendtigt, nach Regelun-
gen Ausschau zu halten, die nicht nur in ihrem eigenen Interesse, sondern
zugleich im Interesse aller liegen. Um des eigenen Vorteils willen sieht sich jede
Person veranlasst, den Vorteil aller anderen gleich wichtig zu nehmen.

Prinzipien der Gerechtigkeit werden formuliert, die dem Kriterium der Ver-
allgemeinerbarkeit gentigen. Rawls kniipft damit an Immanuel Kant? an. Er
wihlt ebenfalls eine Konzeption, die sich am Grundsatz der Verallgemeinerbar-
keit oriendert. Dabei sind aber die Auswirkungen auf die schwichsten Glieder
der Gesellschaft ausdriicklich in den Blick zu nehmen.

Unter den Bedingungen der Gleichheit aller Beteiligten (die Situation der
Personen im Rechtsstaat) wiirden freie und verniinftige Menschen nach Rawls
zwei Grundsitze der Gerechtigkeit zur Grundlage des gesellschaftlichen Lebens
machen. Diese lauten (verkiirzt):

— Jede Person hat gleiches Recht auf das umfangreiche Gesamtsystem glei-

cher Grundfreiheiten, das fiir alle méglich ist.

— Soziale und wirtschaftliche Ungleichheiten miissen so beschaffen sein,
dass sie dem am wenigsten Begiinstigten den grsstméglichen Vorteil
bringen und mit Positionen verbunden sind, die jedem offenstehen.3

Geht man nun von der in der abendlindischen Tradition verbreiteten Intuition
aus, dass Menschen (als Ebenbilder Gottes gemiss Gen 1,27, als moralische
Personen oder Ahnliches3) gleich sind, so muss eben jedes Abweichen von det
Gleichheit begrindet werden. Rawls hilt nun ein solches Abweichen im Bereich
der Freiheit fir iberhaupt nicht begriindbar: Freiheit muss gleich verteilt sein —
selbst dann, wenn eine ungleiche Verteilung von weit grésserem Gesamtnutzen
wire. Darin liegt eine scharfe Abgrenzung zum U#litarismus®?, dessen Anhinger
Rawls in fritheten Jahren selbst war.

2 Dies wiederum verbindet ihn mit den rechtsphilosophischen Arbeiten von Jiirgen Habermas.

30 RAWLS, Theory 53 £.; dt. Ubersetzung: Eine Theorie der Gerechtigkeit, Frankfurt a. M. 2000, 81.

31 Vgl. SCHMID, Philosophen 51.

32 Den Utilitarismus sieht Georg Kramer-Mclnnis ebenfalls als gescheitert an. Er reduziere den
Menschen auf eine Maschine und sei daher mit jeglichem liberalem Denken unvereinbar. Ex
betrachtet den Utilitarismus sogar als Vorliufer der totalititen Regime des 20. Jahrhunderts.
Der Spitaufklirer Bentham trat unter anderem fiir das Frauensdmmrecht, die Abschaffung der
Todesstrafe und die Legalisierung der Homosexualitit ein. Vgl. KRAMER-MCINNIS, «Geseszgeber
der Welty.
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Auch bei sozialen und wirtschaftlichen Ungleichheiten gilt fir Rawls die
Vermutung, dass sie zu vermeiden sind — ausser dann, wenn es im Falle ihrer
Existenz auch dem am schlechtesten Gestellten noch besser geht als in einer
Situation vélliger Gleichheit. Die Nihe dieser Gerechtigkeitstheorie zu bibli-
schen Impulsen der Gerechtigkeitstradidon hat Wolfgang Huber aufgezeigt.?

Das Verallgemeinerungsprinzip von Kant und Rawls méchte ich zum
Schluss vereinfachend in Erinnerung rufen mit den Worten der Goldenen Re-
gel, die in verschiedenen Religionen vorkommt. Ich zitiere sie hier in der Fas-
sung der Predigt eines jiidischen Rabbi aus Nazaret: «Alles, was ihr also von
anderen erwartet, das tut auch ihnenh» (Mt 7,12). Damit ist die Grundlage des
Verallgemeinerungsprinzips von Kant und Rawls und der Menschenrechte ge-
geben! Mit meinen rechtsphilosophischen Uberlegungen versuchte ich, rechts-
staatliche Massstibe im Umgang mit der Macht in Erinnerung zu rufen.
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