Prof. Dr. Karl Albrecht Schachtschneider (Erlangen)
Sittlichkeit und Moralitat

Fundamente von Ethik und Poalitik in der Republik
(1. Teil*)

» ESist Uberall nichtsin der Welt, ja Uber haupt auch auf3er der selben zu denken moglich, was
ohne Einschrankung fur gut kbnnte gehalten werden, alsallein ein guter Wlle.”

Kant, Grundlegung zur Metaphysik der Sitten, S. 18

|. Drel Rechtstexte

Art. 1 der Allgemeinen Erkl&rung der
M enschenrechte von 1948:

»Alle Menschen sind frel und gleich an
W rde und Rechten geboren. Siesind mit
Vernunft und Gewissen begabt und sol-
len einander im Geiste der Briiderlichkeit
begegnen.”

Art. 2 Abs. 1 des Grundgesetzesvon 1949:
»Jeder hat das Recht auf die freie Entfal-
tung seiner Personlichkeit, sowelt er nicht
die Rechte anderer verletzt und nicht ge-
gen dieverfassungsmaldige Ordnung oder
das Sittengesetz verstoft.”

Art. 20 Abs. 2 des Grundgesetzes:

»Alle Staatsgewalt geht vom Volke aus.
Sie wird vom Volke in Wahlen und Ab-
stimmungen und durch besondere Orga-
ne der Gesetzgebung, der vollziehenden
Gewalt und der Rechtsprechung ausge-
ubt.”

II. Begriffliche Grundlagen kantiani-
scher Ethik

1. Ethik

Ethik ist die Lehrevom Sollen. Kant ver-
steht die Ethik alsdie Lehrevon der Frei-
heit (GzMdS, 11*), weil die Freiheit des
Menschen as einem Vernunftwesen ein
Sollenist. Kant benutzt den Begriff Ethik
in der Tugendlehre (ethica) aber auch als
Gegenbegriff zum ius, zur Rechtslehre
(MdS, 508).
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2. Freiheit

a) Republikanische Freiheit

»Alle Menschen denken sich dem Willen
nach als frel* (GzMdS, 91). Angesichts
der Determiniertheit des Menschen, wel-
che durch die Hirnforschung zunehmend
bestétigt wird, weil3 die Transzendental-
philosophie nur um die |dee der Freiheit.
Aber: ,EinjedesWesen, das nicht anders
als unter der Idee der Freiheit handeln
kann, ist eben darum, in praktischer Riick-
sicht, wirklichfre, ...“ (GzMdS, 83). Die
Freiheit ist praktisch die Fahigkeit des
Menschen zu handeln, dessen Spontanei-
tét. Trotz aler Determiniertheit mensch-
lichen Seinsvermag der Mensch der Idee
der Fretheit nach zu handeln, d.h. die Welt
nach seiner Willkur zu gestalten. Dieldee
der Freiheit ist ein notwendiger Stand-
punkt der Ethik. Die Hirnforschung, wel-
cheempirisch denfreien Willen desMen-
schenin Frage stellt, bestétigt den kantia-
nischen Dualismusder dritten Antinomie,
die Differenz von Sein und Sollen. Diese
dritte Antinomie (KrV, 426 ff.; KpV, 242
ff.) ist kein existentieller Widerspruch,
sondern ein Unterschied des Standpunk-
tesder Erkenntnis. Das Ding an sich ken-
nen wir nicht (KrV, 30f., 75 ff.; GzMdS,
87). Die Freiheit erweist sich im Faktum
des Sollens (KrV, 426 ff., 495 ff., 674 ff;
GzMdS, 82 ff., 89 ff., 94 ff.; MdS, 326
ff., 347, 361). ,,Der Begriff der Freiheit
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Ist ein reiner Vernunftbegriff, ...“ (MdS,
326).

OhnedieFreiheit ist Recht nicht denkbar.
Alles Recht beruht auf Freiheit, nicht auf
Herrschaft. Herrschaft kann Ordnung
schaffen, nicht aber eine Rechtsordnung
(Rprp, 71 ff.; FridR, 3. Kap.?).

Die aul3ere Freiheit ist die,, Unabhangig-
keit von einesanderen notigender Willkar®
(MdS, 345). Dieinnere Freiheit ist die Sitt-
lichkeit. Das Gesetz der Freiheit als der
Autonomie des Willens (GzMdS, 63 ff.;
KpV, 144 ff.) ist das Sittengesetz, der ka-
tegorische Imperativ (GzMdS, 43 ff.; KpV,
142 ff.). Esgibt keineinnere Freiheit ohne
aul3ere Freiheit, aber die aul3ere Freiheit
findet ohne innere Freiheit, d.h. Sittlich-
keit und Moralitét, keine Wirklichkeit
(FridR, 2. Kap., VI und VI1). Freiheit ver-
wirklicht sich durch allgemeine Gesetz-
lichkeit, Rechtlichkeit (FridR, 2. Kap.,
V). Nur wer unter dem eigenen Gesetz
lebt, das logisch zugleich ein Gesetz all
derer sein mul3, die zusammen leben, ist
frel, ndmlich unabhéngig von eines ande-
ren nétigender Willkur (FridR, 2. Kap.,
VI und 5. Kap.). ,, Von dem Willen gehen
die Gesetze aus; ...“ (MdS, 332), so dafi3
nur der allgemeine Wille gesetzgebend
sein kann. Dasfolgt ausder ... Idee der
Wirde eines vernunftigen Wesens, das
keinem Gesetze gehorcht, alsdem, dases
zugleich selbst gibt” (GzMdS, 67). Well
Freiheit die Unabhangigkeit von der Na-
tur des Menschenist, nédmlich eine Kate-
gorie der Vernunft, ist der Wille aus sich
selbst heraus Gesetz und somit Freiheit
nichtsanderesalsdie Autonomie desWil-
lens (GzMdS, 74 ff., 81 ff.).

b) Liberalistische Freiheit
Im Gegensatz zu diesem republikanischen
Begriff der Freiheit als Autonomie des
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Willenssteht der liberalistische Begriff der
Freiheit®, der bestimmte, meist grund-
rechtlich geschitzte, Freiheiten (Grund-
rechte) umfaldt, die der Untertan der Ob-
rigkeit entgegenhalten kann, um die Ob-
rigkeit kongtitutionalistisch einzuschranken
(dazu Rprp, 441 ff., FridR, 6. Kap.). Das
sind Abwehrrechte des Blrgers gegen den
Staat (BVerfGE 7, 198 (204)). Der
Mensch bleibt nach der liberalistischen
Konzeption Teil einer vom Staat zu un-
terscheldenden Gesdllschaft. Er wird zwar
Burger genannt®, ist aber Blrger dlenfalls
insowelt, als er durch Wahlen die Aus-
Ubung der Staatsgewalt legitimiert, wenn
nicht Abstimmungen der Blrger ermog-
licht sind. Die repréasentative Austibung
der Staatsgewalt wird vom Bundesverfas-
sungsgericht (BVerfGE 2, 1 (12f.; 83, 37
(52); 83, 60 (72)) und fast der gesamten
Staatsrechtslehre a's Herrschaft begriffen
(dazu Rprp, 71 ff.; FridR, 3. Kap.). Well
Herrschaft und Freiheit unvereinbar sind,
bleibt einliberalistisch begriffener Blrger
Untertan. Die dualistische Freiheitsehre
kennt neben der politischen Freiheit im
republikanischen Sinne eben diese libe-
ralistische Freiheit (Rprp, 501 ff; FridR,
6. Kap.). Die Praxis in Deutschland hat
die politische Freiheit als fundamentales
Recht der Menschen bisher nicht aner-
kannt, sondern nur in Ausschnitten akzep-
tiert, insbesondere im Recht der Mei-
nungsaufRerung (etwa BVerfGE 5, 85
(134, 199, 206 f.); 69, 315 (342 ff.); <.
Rspr.; Rprp, 588 ff.) und im Recht der
Volksvertretung (insb. BVerfGE 89, 155
(171 ff.), Maastricht-Urteil). Der Bayeri-
sche Verfassungsgerichtshof hat eine po-
litische Freiheit als Grundrecht explizit
zuriickgewiesen (BayVerfGH, BayVBI.
1999, 719ff. (726)).
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3. Sittlichkeit und Moralitat

a) Sttlichkeit

Sittlichkeit ist die praktische Vernunft, die
unparteiliche Sachlichkeit. In einem Ge-
meinwesen, dessen politische Grundlage
dieldee der Freiheit, also die der Gleich-
heit aller Menschenin der Freiheitist, ist
diese Sittlichkeit die Logik der Ethik und
damit des Rechtsprinzips. Das Gesetz der
Sittlichkeit ist das Sittengesetz, das Ge-
setz des Sollens (KrV, 701). Das Sitten-
gesetz hat drei Formeln, namlich:

— die deontische Formel: ,,...: handle nur
nach derjenigen Maxime, durch die du
zugleichwollen kannst, dal3sieein allge-
meines Gesetz werde" (GzMdS, 51), oder:
»Handle so, dal3 die Maxime deines Wil -
lens jederzeit zugleich als Prinzip einer
allgemei nen Gesetzgebung gelten konne'
(KpV, 140),

—die Naturgesetzformel: ,,...: Handle so,
alsob die Maxime deiner Handlung durch
deinen Willen zum allgemeinen Naturge-
setze werden sollte” (GzMdS, 51),

—die Selbstzweckformel: ,, ...: Handle so,
daf3 du die Menschheit, sowohl in deiner
Person, alsin der Person eines jedes an-
dern, jederzeit zugleich a'sZweck, niemals
blof as Mittel brauchest” (GzMdS, 61).
»Maxime ist das subjektive Prinzip des
Wollens; das objektive Prinzip (d. i. das-
jenige, wasallen verniinftigen Wesen auch
subjektiv zum praktischen Prinzip dienen
wrde, wenn Vernunft volle Gewalt Uber
das Begehrungsvermogen hétte) ist das
praktische Gesetz“ (GzMdS, 27), oder:
»Maxime aber ist das subjektive Prinzip
zu handeln, was sich das Subjekt selbst
zur Regel macht (wie esnamlich handeln
will)* (MdS, 332).
DasBundesverfassungsgericht hat sichdie
Selbstzweckformel zu elgen gemacht und
mit dieser die Menschenwdrde interpre-
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tiert, ndmlich: ,,..., der einzelne soll nicht
Objekt der richterlichen Entscheidung sein,
. (BVerfGE 9, 89 (95)), oder: ,,Es wi-
derspricht der menschlichen Wiirde, den
M enschen zum bl of3en Objekt im Staat zu
machen“ (BVerfGE 27, 1 (6), Mikro-
zensus). Im Urtell zur lebenslangen Frei-
heitsstrafe (BVerfGE 45, 187 (228)) hat
das Gericht hinzugefigt: ,,Der Satz ‘der
Mensch mul3immer Zweck an sich selbst
bleiben’ gilt uneingeschrankt fir alle
Rechtsgebiete; denn die unverletzbare
Wirde des Menschen a's Person besteht
gerade darin, dal3 er als sel bstverantwort-
liche Personlichkeit anerkannt bleibt.*
Das Sittengesetz ist alsEthosdesgemein-
samen Lebens in gleicher Freiheit das
Prinzip der Briderlichkeit, also das der
Solidaritét, ndmlich das Sozialprinzip
(Rprp, 234 ff.; Fridr, 11. Kap.). Das Sit-
tengesetz folgt gerade darin der Logik der
allgemeinen Freiheit. Die Sittlichkeit be-
darf der Materialisierung in Gesetzen, die
nur Gesetze des Rechts (Rechtsgesetze)
sind, wenn sie praktisch verniinftig, nam-
lich unparteilich und sachlich sind, also
dem kategorischen Imperativ gentigen.
Das Sittengesetz alsder kategorische Im-
perativ ist dieuniversalisierte Fassung der
biblischen lex aurea (GzMdS, 25; KpV,
113; MdS, 586 ff.). Esist die politische
Formulierung des ethischen, zumal christ-
lichen, Liebesprinzips: ,,Du sollst deinen
Né&chsten lieben wiedich selbst; dennich
bin der Herr* (3. Mose 19,18). Auch dar-
inkommt die Einheit von Freiheit, Gleich-
heit und Bruderlichkeit zum Ausdruck.

b) Moralitéat

Die Moral besteht kantianisch nicht aus
materialen Vorschriften, wiesie die guten
Sitten als Teil der Rechtsordnung enthal -
ten*, auch nicht aus Vorschriften der
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kirchlichen Lebensordnung, deren Ver-
bindlichkeit religiosfundiert ist, oder gar
in der (sogenannten) political correctness,
deren Verbindlichkeit dem Zwang der
offentlichen Meinung erwéchst. Daswére
der von Kant ebenso wie von der Welt-
rechtsordnung und dem Grundgesetz zu-
rickgewiesene Moralismus (ZeF, 233).
Vielmehr ist dieMoral ein formales Prin-
zip, welches keine materialen Vorschrif-
ten in sich tragt. Moral bezeichnet die
Triebfeder desguten Handelns. Moral be-
wirkt den Selbstzwang (MdS, 511 ff., 525
ff.; Rprp, 130 ff., 279 ff., FridR, 2. Kap.,
V1), dessen Imperativ lautet: ,,Handle
pflichtmaiig, aus Pflicht® (MdS, 521,
523). Die Pflichten folgen entweder aus
den Gesetzen desRechts, sind a so Rechts-
pflichten, oder aus den Gesetzen der Tu-
gend und sind damit Tugendpflichten. Die
Rechtspflichten sind &uf3erlich und damit
erzwingbar (MdS, 511 ff., 525 ff.); denn:
,Das Recht ist mit der Befugnis zu zwin-
gen verbunden* (MdS, 338 f., 527). Die
Tugendpflichten sind material; denn sie
machen Zwecke verbindlich (MdS 509
ff.). Tugendpflichten sind aber nicht er-
zwingbar, sondern unterliegen dem Sealbst-
zwang und sind darum blof3 innerlich
(MdS, 508 ff.). Legalitét ist nach Kant
sowohl die Beachtung der Rechtspflichten
als auch der Tugendpflichten (MdS, 318
f., 323 ff.). Die Mora verpflichtet auch
zur Achtung desius, der Rechtspflichten
also, nicht nur, den Tugendpflichten zu
folgen (MdS, 512). Moralitét schliefdt so-
mit Legalitét ein. Tugendpflichten knnen
Rechtspflichten nicht aufheben. Keines-
fallsrechtfertigt die Gewissensfreiheit aus
Art. 4 Abs. 1 GG einen Rechtsverstol}
(Rprp, 420; unklar BVerfGE 12, 45 (55)).
Kant benutzt das Wort Moral verschie-
dentlich auch fir dasWort Sittlichkeit und

10

auch fur die Worte Recht und Rechtsleh-
re (etwaZeF, 248 ff.). Im Folgenden wird
es nur fur das, wenn man so will, Pflicht-
gefuhl im Sinne des guten Willens benutzt.
Moral gebietet nicht nur Legalitét des Ge-
setzesvollzugs, sondern auch und vor al-
lem die Beachtung des Sittengesetzes bel
der Gesetzgebung. Zum Handeln gehort
die Gesetzgebung fur die Maximen des
Handelns, die Maximenbildung selbst,
welchedie Zwecksetzung einschlief3t, und
schliefdlich der Zweckvollzug (FridR, 5.
Kap., I11). Gesetze schaffen nur Recht,
wenn siesittlich sind. Siekénnen nur sitt-
lich sein, wenn der Gesetzgeber (das ist
dasganze Volk) sich bel der Gesetzgebung
vom Sittengesetz leiten 1&3t. Die gesetz-
geberische Moral ist der gute Wille des
Gesetzgebers. Der Willegibt die Gesetze.
Er ist ein guter Wille, wenn er den kate-
gorischen Imperativ achtet. Die Republik
braucht den ,, moralischen Politiker, nicht
den politischen Moralisten” (ZeF, 233).

4. Gemeinwesen, Volk, Staat, Gesell-
schaft, Burgerschaft

a) Gemeinwesen als Republik

Das Gemeinwesen ist als Staat im weite-
ren Sinne (Rprp, 100; PdR®, 52) eine, die
wichtigsteres publica, die Republik. Eine
respublicaist jede Veranstaltung, welche
dem offentlichen Wohl dient, aber die
staatliche Republik, die demokratisch sein
muf3 (Rprp, 14 ff.), ist die Republik im
meist gebrauchten Sinne des Wortes. Fur
diese gebietliche Republik gilt der Satz
Ciceros: ,Est igitur ...res publica res
populi, ..., sed coetus multitudinis iuris
consensu et utilitatis communione socia-
tus* (De re publica, Liber primus, 25).
Eine a's Rechtsgemeinschaft der Birger,
as, iurissocietas civium* (Cicero, Dere
publica, Liber primus, 32), eineals,,civi-
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tas’, als Staat verfaldtes Volk ist eine Re-
publik. Kant definiert den Staat, die
»Civitas’, ahnlich Cicero, dsdie,, Vereini-
gung einer Menge von Menschen unter
Rechtsgesetzen* (MdS, 431).

Well das Handeln der Menschen die Welt
verandert und damit Einflu3 auf alle Men-
schen hat, ist die Welt ein Gemeinwesen,
dasener alebefriedenden Rechtsordnung
bedarf, die bestmoglich als Republik der
Republiken gestaltet ist (PdR, 42 ff., 52
ff.), s, Foderalism freier Staaten* (ZeF,
208 ff.). AlsRechtsgemeinschaft mul3die
Welt grofiitmoglich foderalisiert und kom-
munalisiert sein, um fretheitlich, namlich
demokratisch zu sein.

b) Volk

»Volk® ist ,eine Menge von Menschen,
..., die, im wechsel seitigem Einflusse ge-
gen einander stehend, desrechtlichen Zu-
standesunter elnem sievereinigenden Wil-
len, einer Verfassung (constitutio) beddir-
fen, um dessen, was Rechtensist, teilhaf-
tig zu werden” (MdS, 429). In der Repu-
blik ist das Volk die Birgerschaft alsdie
Vielheit der Blrger. Birger ist, wer zum
Staat, dem Gemeinwesen, gehort, der
Staatsangeh0rige, aber jeder Mensch, der
dauerhaft in einem Gemelnwesen [ ebt, mul3
Birger sain, weil sonst seine Wrde, néam-
lich seine Freiheit als Ausdruck des sittli-
chen Willens, verletzt ist (Rprp, 207 ff.,
1201 ff.).

Volk ist ein Begriff der Ethik, also des
Rechts, genauer: des Staatsrechts. Volk ist
nur die Ethnie, wenn das Staatsrecht das
Volk ethnisch definiert. Wenn der Volks-
begriff menschheitlich verfald sein soll,
muf3 er dem weltrechtlichen Prinzip der
Freiheit, Gleichheit und Briderlichkeit ge-
ntigen. Zum Volk gehéren danach grund-
sétzlich alle Menschen, die auf einem
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Gebiet wohnen. Diesen Volksbegriff ge-
bietet das Friedensprinzip. Fur den Volks-
begriff gibt esnur ein Kriterium, namlich
die Gebietszugehdrigkeit einesMenschen
(PdR, 52 ff.). Die territoriale Rechtsge-
meinschaft mul3 prinzipiell alle Menschen
erfassen, dieein Gebiet bewohnen, um mit
dem Recht den Frieden zu gewahrleisten.

c) Saat

aa) Saat imexistentiellen Snne
Staatsrechtlich ist der Staat im engeren
Sinne die Organisation eines Staates im
weiteren Sinne, einer Republik, zur Ver-
wirklichung desguten Lebensaller inall-
gemeiner Freitheit als dem Rechtszweck
(Rprp, 519 ff., PdR, 48 ff.). Der Staat
handelt, soweit nicht das VVolk die Staats-
gewalt selbst durch Wahlen und Abstim-
mungen austibt, durch Organe der Gesetz-
gebung, vollziehenden Gewalt und Recht-
sprechung, welche die Staatsgewalt des
Volkes namens des Volkes austiben
(Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG). Weil der Staat
um des Friedens willen das Recht durch-
setzen kdnnen, al so die suprema potestas
beanspruchen muf3 (Rprp, 545 ff.), kann
es auf einem Territorium nur einen Staat
im existentiellen Sinne geben (PR, 52
ff.). Die Gebietshoheit ist nichts anderes
als die Staatsgewalt des Volkes (PdR, 52
ff.). Zur existentiellen Staatlichkeit gehort
die Verfassungshoheit, der pouvoir consti-
tuant, die wesentliche Gesetzgebungs-,
Vollzugs- und Rechtsprechungshoheit,
aber auch die Wirtschafts-, die Sozia- und
auch die Wahrungshoheit, sowie die Fi-
nanzhoheit, die Verteidigungshoheit
u.am.®,

bb) Integrierte Staatlichkeit der Europai-
schen Union

Indie Staatlichkeit der Mitgliedstaaten der
Européi schen Union sind die Organe der
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Europaischen Union (Européisches Par-
lament, Kommission, Rat, Gerichtshof,
Rechnungshof (Art. 7 EGV), gewisserma-
3en auch die Européische Zentralbank
(Art. 8EGV)), integriert. Sie gehtren zur
el nzel staatlichen Organi sation und stehen
dieser nicht als eigene Hoheitsgewalt ge-
genuber (PdR, 60 ff.). Zu dieser Dogma-
tik zwingt das demokratische Prinzip, well
alle Staatsgewalt vom Volke ausgeht
(Art. 20 Abs. 2, S. 1 GG). Die Staatsge-
walt der mitgliedstaatlichen V olker wird,
soweit der Européischen Union Hoheits-
rechte Ubertragen sind (Art. 23 Abs. 1 S.
2 GG), gemeinschaftlich ausgelibt. Das
Bundesverfassungsgericht spricht vom
Staatenverbund (BVerfGE 89, 155 (184,
186, 188 ff.)), in dem die Mitgliedstaaten
, Herren der Vertrage* bleiben.

Die Européische Union schickt sich nach
der Vorarbeit ihres Verfassungskonvents
an, der Union eine Verfassung zu geben,
diedurch volkerrechtlichen Verfassungs-
vertrag verbindlich werden soll. Dieser
Verfassungsvertrag wird die Union vom
Staatenverbund zum Bundesstaat entwik-
keln, obwohl das letzte Recht der Mit-
gliedstaaten, das Recht, die Union zu ver-
lassen, respektiert werdenwird (Tell I, Art.
59 des Entwurfsvom 20. Juni 2003). Mit
diesem Vertrag werden (wtrden) die Vol -
ker der Europai schen Union ihre existen-
tielle Staatlichkeit mit einer solchen der
Européischen Unionteilen’. Dieser euro-
péaische Staat hat ein uniberwindliches
demokratisches Defizit. Zumindest bedarf
der Verfassungsvertrag der Zustimmung
der VOlker, dieihreexistentielle Staatlich-
keit weitgehend aufgeben sollen, injewells
unmittel bar demokratischen Akten, jedes
Volk fur sich, und weiterhin eines konsti-
tutionellen Aktes der Unionsbirger als
pouvoir constituant als dem durch diesen
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Akt verfaldten Volk der Européaer, eben-
falls durch Referendum.

cc) Kleine Einheiten als Staaten und die
globale Rechtsgemeinschaft

Die Welt ist in Staaten geteilt, die wegen
der Einzigkeit der jeweiligen Staatsgewalt
territorial bestimmt sind. DasV dlkerrecht
definiert den Staat als Einheit von Gebiet,
Volk und Gewalt (Drei-Elemente-L ehre?,
vgl. PdR, 53). Dasglobale L eben gebietet
eine globale Rechtsordnung. Die globale
Rechtsgemeinschaft kann aber kein Welt-
staat sein, wenn die Republikanitét der
L ebensverhaltnisse gewahrt oder ermdg-
licht werden soll; denn Republikanitét gibt
esnur inkleinen Einheiten, weil nur Klei-
ne Einheiten im fretheitlichen Sinne de-
mokratisch und dadurch Rechtsstaaten
sein konnen (PdR, 36, 51, 89f., 254). Ein
staatliches Gemeinwesen als Republik ist
wegen des Prinzipsder kleinen Einheit auf
eln begrenztes Gebiet beschrankt (PdR, 52
ff.), welches das gemeinsame Leben al
der Menschen gestaltet, die auf dem Ge-
biet |eben, aber offenist fir die Welt und
verpflichtet ist, die gemeinsame (globale)
WEelt nach Prinzipien des Rechts, aber vor
allem den Menschenrechten gemal3, zu
ordnen. Man spricht von der offenen
Staatlichkeit®.

Die globale Rechtsgemeinschaft bedarf
der volkerrechtlichen Vertréage und der
volkerrechtlich begriindeten Organi satio-
nen (Republiken und auch Republik der
Republiken). Dahin entwickeln sich die
Vereinten Nationen, wenn deren Entwick-
lung nicht den Interessen der ,einzigen
Weltmacht“*° geopfert wird. Die Verein-
ten Nationen verfiigen Uber dieMittel, um
den Weltfrieden zu sichern, wenn die Ver-
elnigten Staaten von Amerikadie notwen-
dige Unterstiitzung geben, und kénnen
ihre Mittel verstéarken. Erfolg verspricht
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allein der allmahliche Wandel aler Staaten
dieser Welt in Republiken, das Friedens-
und folglich Rechtsprogramm der Welt-
gemeinschaft (ZeF, 204 ff.). Fordernde
und fordernde Hilfe bei der republikani-
schen Entwicklung der V6lker und Staa-
ten ist gerechtfertigt und geboten, nicht
aber der Angriffskrieg, der das Gewalt-
verbot desArt. 2 Ziff. 4 UN-Charta eben-
so verletzt (PdR, 131 ff.), wie er das Ge-
bot der Nichteinmischung desArt. 1 Ziff.
2 dieser Charta (Sel bstbestimmungsrecht
der Volker) mif3achtet.

Jede Staatlichkeit rechtfertigt sich ausdem
Freiheitsprinzip, das wegen der Allge-
meinheit der Fretheit mit dem republika-
nisch, aso fretheitlich, verstandenen De-
mokratieprinzip (Rprp, 14 ff., PdR, 48ff.)
verbunden ist. Demokratie al's Form des
Politischen, wenn man so will, als Staats-
und Regierungsform, kann nur in kleinen
Einheiten verwirklicht werden. Grol3e
Reiche, wie esetwadie Européi sche Uni-
on alsexistentieller Staat wére, sind nicht
demokratiefahig und verletzen darum das
Freiheitsprinzip. Die Organisation des
Weltfriedens durch Staatenverblinde als
Republiken von Republiken oder auch als
Republik von Republiken, d.h. mehrfach
gestuft, bestmoglich foderalisiert, ist ein
demokratisches Postulat aus dem Frei-
heitsprinzip™. Ein nicht durch existenti-
elle Staaten foderalisierter Weltstaat wére
fretheitswidrig, also Despotie.

d) Gesellschaft, Burgerschaft, Zivil-
gesellschaft

aa) Gesellschaft

Gesellschaft ist (abgesehen von den pri-
vatrechtlichen Gesellschaften wie den
Aktiengesellschaften) ein soziologischer
Begriff, der als solcher auch den Staat im
weiteren und engeren Sinne umfaldt und

Aufklarung und Kritik 2/2004

vielfache Facetten hat'?. Als politischer
Begriff war die Gesellschaft im deutschen
Konstitutionalismusdes 19. Jahrhunderts
(1815-1918) der Gegenbegriff zum Staat
und erfaldtedie Burger inihrer Privatheit,
die Bourgeoisie, im Gegensatz zu den
Burgern alsUntertanen der Obrigkeit. Der
Konstitutionalismus hat in der Logik des
monarchischen Prinzips und der liberali-
stischen Freiheit Staat und Gesellschaft
getrennt (Rprp, 159 ff.; FridR, 3. Kap.,
1X). Nach dem monarchischen Prinzip
hatte der First die Staatsgewalt inne. Er
durfte diese im Konstitutionalismus aber
nicht zu Lasten von Freiheit und Eigen-
tum der Blrger nutzen, wenn deren Ver-
tretung, die landstéandischen Parlamente,
dem nicht durch Gesetz zugestimmt hat-
ten (konstitutioneller Gesetzes-
vorbehalt®?).

bb) Blrger und Blrger schaft

In einer Republik kann der Begriff der
Gesellschaft keine politische Funktion
beanspruchen, well Trager des Staatesdie
Birger inihrer Freiheit sind. Die Birger
sind nicht Untertan der Obrigkeit, sondern
als Gesamtheit, néamlich als Blrgerschaft,
als Staat im weiteren Sinne, die Republik
oder der Burgerstaat (Rprp, 14 ff.). Die
Burger sind die zentralen Figuren des Staa-
tes (Rprp, 211 ff.; FridR, 11. Kap.). Die
Gesetze sind der Wille der Burger, und
die Birger verwirklichen funktional die
Staatlichkeit, das Gemeinwohl namlich,
durch die Legalitét ihres Handelns. Die
Burger handeln funktional staatlich, soweit
sie, ihrer Pflicht gemdl3, ihr Handeln an
den Gesetzen ausrichten, ohneinstitutio-
nell zum Staat im engeren Sinne zu geho-
ren. Als Gesetzgeber, sei es unmittelbar
oder mittelbar, sind die Blrger Amtswalter
des Staatesim engeren Sinne. Die Burger
sind funktional privat, soweit sie (im Rah-

13



men der Gesetze) aleinbestimmt ihr Gllick
suchen (Rprp, 370 ff.; FridR, 8. Kap.).
Zur Burgerlichkeit der Birger, also zur
Republikanitét, gehdrt die Sittlichkeit der
privaten Maximen. In der Republik ist der
Birger immer citoyen. Das burgerliche
Ethos ist schwach. Die demokratischen
Institutionen zumal des Parteienstaates
stiitzen die Burgerlichkeit der Blrger nicht
und der Okonomismus mit seiner Wettbe-
werbsideologie scheint die egoistische
| nteressenverfolgung ins Recht zu setzen.
cc) Zivilgesellschaft

Die Zivilgesellschaft, ein Wort, das neu-
erdings gern benutzt wird, meint Men-
schen und nationale und international
organisierte Gruppen, die, ohne in die
Auslibung der Staatsgewalt integriert zu
sein, auf die Politik vor allem mit dem
Mittel der Meinungsauf3erung Einflufd
nehmen, etwa und vor alem die Nicht-
Regierungsorgani sationen'4, meint aber
nicht etwadie , Privatrechtsgesel | schaft*
im Sinne von Franz Bohm*, auch nicht
diekonstitutionalistisch begriffene birger-
liche Gesellschaft'®, schon gar nicht die
Bevolkerung (so aber, scheint es, Teil I,
Art. 46 Abs. 2 Entwurf des Verfassungs-
vertrages der Europdischen Union).

5. Verfassung, Verfassungsgesetz, Ge-
Setz

a) Verfassung

DieVerfassung des Gemeinwesensist die
Menschheit des Menschen, namlich die
Freiheit des Menschen und somit die
Gleichheit aller Menschen in der Freiheit
(PdR, 83 ff., auch zum Folgenden). In
Gleichheit und Freiheit kdnnen die Men-
schen nur briderlich as der Alternative
zur freiheitswidrigen Herrschaft leben,
namlich in der Solidaritét, welche den
anderen Menschen in seiner Menschheit,
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d. h. as Vernunftwesen, anerkennt. Die
wesentliche Materialisierung findet die
Verfassung der Menschheit desMenschen
in den Menschenrechten und damit in den
Grundrechten. Diese sind Materialisie-
rungen der Sittlichkeit, diesichim Laufe
der Menschheitsgeschichte durchgesetzt
haben. DasLeitprinzip der Menschheit des
Menschen ist die praktische Vernunft,
deren Gesetz der kategorische Imperativ
ist. Art. 2 Abs. 1 GG hat dasim Text zum
Ausdruck gebracht. Die menschheitliche
Verfassung hat weltrechtlichen Charak-
tert”. Demgemal3 ,, bekennt sich das Deut-
sche Volk* in Art. 1 Abs. 2 GG ,,zu un-
verletzlichen und unveraui3erlichen Men-
schenrechten als Grundlage jeder mensch-
lichen Gemeinschaft, des Friedensund der
Gerechtigkeitin der Welt“ und,, darf” nach
Art. 19 Abs. 2 GG ,in keinem Fal en
Grundrecht in seinem Wesensgehalt an-
getastet werden”. Der Wesensgehalt eines
Grundrechtsist der Menschenrechtsgehalt
(Rprp, 827; 1.d.S. BVerfGE 80, 367 (373
f.)). Im Sinnedieser menschheitlichen Ver-
fassung soll jeder Staat Verfassungsstaat,
also Republik, sein.

b) Verfassungsgesetz

Die menschheitliche Verfassung wird in
den jeweiligen Verfassungsgesetzen der
Staaten materialisiert. Ein Verfassungs-
staat bedarf des Verfassungsgesetzes, in
dem die Verwirklichung der Freiheit,
Gleichheit und Briderlichkeit geordnet
und gesichert wird, vor allem durch In-
korporierung der Menschenrechte als
Grundrechte, durch Regelung der Aufga-
ben und Befugnisse der Gesetzgebung, der
vollziehenden Gewalt und der Rechtspre-
chung, aso einer Organisation der Aus-
Ubung der Staatsgewalt, die bestmdglich
horizontal und vertikal gewaltenteilig ist
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(funktionale und foderale Gewatenteilung,
dazu PdR, 92 ff., 121 ff., 158 ff, 180 ff.,
206 ff.)), durch eine kompetentielle und
prozedurale Regelung der politischen Wil-
lenshildung, aber auch durch eine Wirt-
schafts- und Finanzverfassung, eine Ver-
fassung ‘des 6ffentlichen Dienstes sowie
durch eine Notstands- einschliefdich einer
Verteidigungsverfassung. Zudemsind die
Grundlagen und Grenzen der Integration
des Staatesin international e Organi satio-
nen zur Friedenssicherung (Vereinte Na-
tionen) und zur globalen Forderung der
Wohlfahrt (Welthandelsorganisation) zu
regeln’®. Deutschland weil3 sich insbeson-
dere,,von dem Willen besedlt, alsgleich-
berechtigtes Glied in einem vereinten Eu-
ropa dem Frieden der Welt zu dienen®
(Préambel, vgl. auch Art. 23 GG, Integra-
tionsprinzip). Das Européische Gemein-
schaftsrecht hat wegen seinesweitgehen-
den Vorrangesvor dem nationalen Recht,
auch vor den meisten verfassungsgesetz-
lichen Regelungen, einen Rang wie das
Verfassungsgesetz, ohne freilich Verfas-
sungsgesetz oder gar Verfassung zu sein
(PdR, 60 ff.). Wegen des demokratischen
RepublikprinzipsalsLogik desFreiheits-
prinzips mussen die Strukturprinzipien des
Grundgesetzes, das Rechts- und das
Sozial staatsprinzip, aber auch das demo-
kratische und das foderale Prinzip den
Vorrang vor dem Gemeinschaftsrecht be-
haupten. Das gilt auch fur den Wesens-
gehalt der Grundrechte, jedenfallsden al-
gemeinen Grundrechtsstandard (vgl.
BVerfGE 89, 155 (187 ff.); PdR, 79 ff.).
Das letzte Wort in den Grundsatzfragen
des Rechts ist Sache der nationalen Ge-
richtsbarkeit. Dieses kann dem Europé-
ischen Gerichtshof nicht zugestanden wer-
den, zumal der Gerichtshof nicht demo-
kratisch legitimiert ist®®.
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c) Gesetz

aa) Wille des Wolkes und Erkenntnisse
der Organe des Saates
DieGesetzesind der WilledesVolkes. Sie
sind asWillejedeseinzelnen Burgersund
zugleich aler Blrger, as,der allgemein
vereinigte Volkswille® (MdS, 432; auch
UdG, 150 ff.), aufgrund der Freiheit je-
desBurgers, ndmlich seiner Willensauto-
nomie, verbindlich (Rprp, 275ff., 325 ff.,
519 ff., 637 ff.; FridR, 2. Kap., VI und 5.
Kap.; PdR, 18ff., 92ff.). Ausder Mensch-
heit des Menschen, wiejedes , vernunfti-
gen Wesens*, ,,als Zweck an sich selbst,
folgt namlich, dieldee des Willensjedes
vernunftigen Wesens als eines allgemein
gesetzgebenden Willens® (GzMdS, 63).
Allelegidlativen, exekutiven und judika-
tiven Organe des Staates haben gesetzge-
berische Funktionen (Rprp, 819 ff.; PdR,
206 ff.). Vorrang haben die Gesetze der
Legidative (PdR, 106 ff.). Diese missen
die Verfassung und das Verfassungsgesetz
achten. Uber die Rechtlichkeit der Geset-
zeentscheiden die Gerichte, letztlich meist
das Bundesverfassungsgericht (PdR, 270
ff.). Dadurch erwéchst den Gerichten eine
gesetzgeberische Funktion; denn sie ha-
ben die Aufgabe und die Befugnis zu er-
kennen, was Recht ist. Dasist Erkenntnis
der Sittlichkeit, dienur in Moralitét gelei-
stet werden kann. Auch die offenen
Rechtsbegriffe (etwa: gute Sitten) delegie-
ren funktional Rechtsetzungsbefugnisse
andie Gerichte (StUUPrR, 385ff.%). Jede
Behorde ist im Rahmen der Gesetze, zu-
mal auf Grund offener Rechtsbegriffe, zur
naheren Regelung in ihrem Aufgabenbe-
reich befugt und hat damit gesetzgeberi-
sche Funktion. Zumindest muf3 sie ihre
Vorschriften gleichheitlich anwenden.
Alles staatliche Handeln mul3 auf Legis-
lativgesetzen beruhen, diefreilichnur die
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wesentliche Politik bestimmen muissen
(Wesentlichkeitsehre, BVerfGE 33, 1 (10
f.); 98, 218 (251 ff.); st. Rspr.; PdR, 120
f.)). Der Gesetzesvorbehalt wird in der
Praxisfur den Bereich der staatlichen Lei-
stungen weitgehend auf einen Budget-
vorbehalt reduziert.

bb) Sttlichkeit

Die Gesetze schaffen nur Recht, wennsie
nach Zweck und Materie sittlich, d.h.
theoretisch und praktisch verniinftig sind,
wienoch ausgefihrt werden wird. Dasist
nur durch die Moralitét der Gesetzgeber
gewdhrleistet. Den , Vertretern desganzen
Volkes* in den Organen der Gesetzgebung
(val. Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG), aber auch
der vollziehenden Gewalt und der Recht-
sprechung, obliegt die Erkenntnis der
Materie der Gesetze, kognitivistisch, nicht
dezisionistisch. Dasbedarf fur die Gesetz-
gebung bestmdglicher Wissenschaftlich-
keit und bestmoglichen Diskurses, fiir den
die Abgeordneten in den Parlamenten ver-
antwortlich sind, der aber ohne Offentlich-
keit nicht demokratisch, also nicht frei-
heitlichist (Rprp, 584 ff.). Die Gesetzge-
bungsverfahren missen die Wahrheitlich-
keit und die Richtigkeit der Gesetze ge-
wahrleisten (PdR, 327 ff.). Die prozedu-
raledient der materialen Gerechtigkeit.

Die Gerichte haben die Verantwortung fr
die Sittlichkeit der Gesetze, weil Gesetze,
die nicht durch die Sittlichkeit Recht
schaffen, die Freiheit, aber auch die
Grundrechte verletzen (Rprp, 978 ff., 990
ff.; FridR, 7. Kap.). Die Rechtsprechung
praktiziert die verfassungsgebotene prak-
tische Vernunft alsWillkirverbot, als Ver-
haltnismaldigkeitsprinzip, als Vertrauens-
schutzprinzip, zusammengefaldt als Sach-
lichkeitsgebot, mittels Abwagung der ver-
fassungsrangigen Prinzipien und anderer
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Rechtsgrundsétze (dazu PdR, 367 ff., 382
ff., 402 ff.).

6. Recht und Gerechtigkeit

»Das Recht (nicht das Gesetz) ist heilig*
(Heinrich Triepel?).

a) Begriff des (freiheitlichen) Rechts
Kant definiert das Recht als den ,, Inbe-
griff der Bedingungen, unter denen die
WillkUr deseinen mit der Willkur desan-
deren nach eéinem allgemeinen Gesetze der
Freiheit zusammen vereinigt werden
kann“ (MdS, 337). Allgemeine Gesetze
sind der allgemeineWille. Die Allgemein-
heit des Willens, in der sich die prakti-
sche Vernunft oder die Sittlichkeit verwirk-
licht (GzMdS, 41 ff. 58 ff., 81 ff.; FridR,
2.Kap., VI und VII), wahrt die Allgemein-
heit der Freiheit; dennjeder Iebt, weil auch
sein Wille das Gesetz gibt (Willens-
autonomie), unabhangig von anderer n6-
tigender Willkir und somit &ulerlich frel
(MdS, 345). Die Allgemeinheit desgesetz-
gebenden Willens verwirklicht (der Idee
nach) zugleich die Briderlichkeit, das
Sozialprinzip, also bestmoglich das gute
Leben aller im Gemeinwesen. Die Geset-
ze mussen Gesetze auch der inneren Frei-
heit als der Sittlichkeit sein. Sie mussen
die Menschheit des Menschen wahren
(GzMdS,63; MdS, 345 f., 381 f.; Rprp,
446; FridR, 6. Kap., |, 4), vor adlem die
Freiheit selbst, das jedem Menschen an-
geborene Recht (MdS, 345). Der Rechts-
begriff Kantsist auf die allgemeine und
gemeinsame Freihelt, diedurch dieallge-
meinen Gesetze ermdglicht und verwirk-
licht wird, hin definiert. Wie Freiheit,
Gleichheit und Briderlichkeit eine Einheit
bilden, so auch die (imfretheitlichen Sin-
ne) liberalemit der sozidlen Dimensiondes
Rechts. Kants Definition der Rechts ist
somit nicht liberalistisch oder gar insozid,
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sondern republikanisch, also sozia im Sin-
ne der gemeinschaftlichen Verantwortung
der Burger fur dasgute Lebenin gleicher
Freiheit, dasnur in Briderlichkeit, Solida-
ritét, gelebt werden kann. Kants proze-
duraler Begriff kann, ohne in der Sache
abzuweichen, material formuliert werden,
namlich: Recht ist das Richtige fur das
guteLebenadlerinalgemeiner Freiheit auf
der Grundlage der Wahrheit, das in Ge-
setzen demokratisch beschlossen wird
(vgl. Rprp, 567 ff., 573 ff., 978 ff, 990 ff.
(996); FridR, 5. und 7. Kap.; PdR, 6 ff.).
Dasgute Leben aller ist die bestmogliche
Wirklichkeit der M enschenrechte, sowohl
der liberalen (1. Generation) asauch der
sozialen (2. Generation) und der 6kologi-
schen (3. Generation).

Recht ist nicht (positivistisch) identisch
mit jeder Materie der Gesetze, sondern nur
mit einer Gesetzesmaterie, welche der
Menschheit des Menschen, insbesondere
den Menschenrechten, und dem Sittenge-
setz, dem kategorischen Imperativ, ent-
spricht, also mit ,, Rechtsgesetzen* (MdS,
338). Die Rechtsprinzipien sind die Ver-
fassung jedes menschlichen Gemelnwe-
sens und bedurfen keiner Gesetze. Aber
die Gesetze einschliefdlich der Verfas-
sungsgesetze dirfen diesen nicht wider-
sprechen.

b) Recht und Wahrheit

Es gibt kein Recht ohne Wahrheit, die
Theorien von der Wirklichkeit (Rprp, 567
ff., 598 ff., 1103 f.; i.d.S. auch BVerfGE
49, 89 (143); 53, 30 (58 f.)), die theoreti-
sche Vernunft also; denn die Gesetze sol -
len das gemeinsame L eben regeln, wiees
Ist, nicht wie man es sich winscht, auf
der Grundlage von |Ideologien etwa. Die
Tatbesténde der Rechtssétze erfassen die
Wirklichkeit, das Sein; die gesetzlichen
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Rechtsfolgen schreiben ein Handeln (oder,
wenn man so will, auch ein Unterlassen)
vor, ein Sollen, um die Wirklichkeit zu
beeinflussen. In manchen Rechtssédtzen
wird aus guten Grinden auf den Schein
von Tatsachen abgestellt, die auch ein
Faktum sind (Rechtsscheinsprinzip?).
»Aus Tatsachen lassen sich keine Normen
herleiten” (Karl-Otto Apel?®). Das Sollen
folgt zwar nicht ausdem Sein, ist aber der
Wirklichkeit verpflichtet (Rprp, 138 f.,
522f.,540ff., 757.%*). Die Wahrheitlich-
keit ist ein Imperativ der Ethik, genauer:
der Sittlichkeit, ein kategorischer Impe-
rativ®>, weil nur richtigim Sinne der Frei-
heit sein kann, was auf Wahrheit beruht
(Rprp, 569; PdR, 153 f.2¢). Unwahrheit
behindert die Erkenntnis des Rechts, also
die Freiheit. Wahrheitlichkeit ist eine
Grundpflicht der Republik, wie jeden
Rechtsstaates. Veritas, non auctoritasfacit
legem. Die praktische Vernunft setzt so-
mit dietheoretische Vernunft voraus. Dar-
ausleitet sich das Sachlichkeitsprinzip her
(BVerfGE 3, 58 (135 f.); 76, 256 (329);
st. Rspr.), das Willkurverbot (PdR, 367
ff.). Die Sacheist dieWirklichkeit und die
dieser angemessene Gesetzlichkeit.

c) Gerechtigkeit, Rechtlichkeit, Gesetz-
lichkeit

Der Rechtsstaat zielt auf Gerechtigkeit
(BVerfGE 7, 89 (92)). Gerechtigkeit im
Staat ist die Rechtlichkeit, also Gesetzlich-
keit, wenn die Gesetze sittlich sind, d. h.
wenn die Vertreter desganzen Volkes, die
Abgeordneten (Art. 38 Abs. 1 GG), bei
der Gesetzgebung moralisch gehandelt,
das Sittengesetz beachtet haben (Rprp,
279 ff., 519 ff., 637 ff.; FridR, 2. Kap.,
VII,7.Kap.). Gesetzlichkeit heif¥, dal3alle
Rechtsvorschriften materieller und proze-
duraler Art unverletzt bleiben. Gerechtig-
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keit besteht gleichrangig aus materialer
Gerechtigkeit und Rechtssicherheit. Bei-
de Prinzipien haben den Verfassungsrang
desRechtsstaatsprinzips (BVerfGE 2, 380
(403); 7, 89 (92); 49, 304 (308); 82, 6
(12)). Der Gesetzgeber habe zu entschei -
den, welche Malinahmen er um der
Rechtssicherheit willen zu L asten der ma-
teriellen Gerechtigkeit treffen wolle, pflegt
das Bundesverfassungsgericht zu erkl&ren
(BVerfGE 2, 380 (403 ff.); 3, 225 (237);
st. Rspr.). Materielle Gerechtigkeit und
Rechtssicherheit sind Zwecke der Geset-
ze, dieinsgesamt dasguteLebeninallge-
meiner Freiheit verwirklichen und darum
nicht relevant nach den beiden Zwecken
unterschieden werden konnen. Rechts-
staatlichkeit zielt auf bestmdgliche mate-
riale Gerechtigkeit. Ein wesentliches In-
strument der rechtssichernden Gerechtig-
keit ist die Rechtskraft, welche der Unsi-
cherheit des materiellen Rechts mittels
eines Verfahrens ein Ende setzt und da-
durch gerechte Rechtssicherheit schafft
(PdR, 151 ff.). Der Vorwurf, das Gesetz
sei nicht Recht, ist sittlicheKritik. Sittlich
ist die praktische Vernlnftigkeit, also die
durch Unparteilichkeit gewéhrleistete
Sachlichkeit der Gesetze.

Gustav Radbruch, der dem Rechtspositi-
vismus verpflichtet war, hat das Verhalt-
nisvon Gesetz und Gerechtigkeit wiefolgt
definiert (vgl. PdR, 7 ff.):

, Der Konflikt zwischen der Gerechtigkeit
und der Rechtssicherheit dirfte dahin zu
|6sen sein, dal das positive, durch Sat-
zung und Macht gesicherte Recht auch
dann den Vorrang hat, wenn esinhaltlich
ungerecht und unzweckmaldig ist, es sei
denn, dal3 der Widerspruch des positiven
Gesetzes zur Gerechtigkeit eln so unertrég-
liches Mal3 erreicht hat, dal? das Gesetz
alsunrichtiges Recht der Gerechtigkeit zu
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weichen hat* (Radbruchsche Formel).?”
Diese Definition wird vom Bundesverfas-
sungsgericht fur die Bestimmung des Ver-
haltnissesvon ,, Gesetz und Recht* in Art.
20 Abs. 3 GG aktiviert (BVerfGE 3, 58
(119); 54,53 (67 f.); st. Rspr.). Nach Auf-
fassung des Gerichtshdt die,, Formel® in
Art. 20 Abs. 3 GG das Bewul3tsein auf-
recht, dal3 sich Gesetz und Recht zwar
faktisch im allgemeinen, aber nicht not-
wendig und immer decken. Das Gericht
leitet aus dem Wort ,,Recht” die Befug-
nisse des Richters zur schopferischen
Rechtsfindung her, welche verfassungs-
maél3ige Wertvorstellungen, diein den Tex-
ten der geschriebenen Gesetze nicht oder
nur unvollkommen Ausdruck erlangt ha-
ben, ohne Willkir nach den Mal3staben
der praktischen Vernunft und den fundier-
ten allgemeinen Gerechtigkeitsvorstellun-
gen der Gemeinschaft verwirklicht
(BVerfGE 9, 338 (349); 34, 269 (286 ff.)).
Das Gericht lehnt damit einen , engen
Gesetzespositivismus®, wie Art. 97 Abs.
1 GG, der die Richter an die Gesetze bin-
det, mif3verstanden werden konnte, ab und
|6st den Richter von der Bindung an Ge-
setze, welche nicht dem Recht gentigen
und darum keine Verbindlichkeit begriin-
den (Rprp, 870 ff.). Ob ein Gesetz Recht
setzt, beurteilt sich nach dem Sittengesetz
und héngt von der Moralitét derer ab, die
das Recht zu erkennen und zu beschlie-
[3en haben.

7. Kultur

Zur Kultur des Gemeinwesens gehoren
das Verfassungsgesetz und die Gesetze
sowie die gewohnten Handlungsweisen
der Menschen, diein den guten Sitten zum
Ausdruck kommen. DieKultur ist fretheit-
lich, wenn die Rechtsordnung das Recht,
d.h. die menschheitliche Verfassung,
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wahrt. Eine freiheitliche Kultur ist eine
Kultur der Sittlichkeit. Diese setzt Morali-
tét jedes einzelnen Menschen, vor allem
der Vertreter desVolkesvoraus. Moralitét
bedarf der Erziehung (Uber Padagogik,
697 ff.). Moral ist eine Notwendigkeit des
gemeinsamen Lebens, gehort aber nicht
zur Personlichkeit einesjeden Menschen.
Das Vernunftwesen ist ein Werk der Kul-
tur, wie die Verbrechen, welche die
Menschheit erlebt hat, erweisen. Die mel-
sten Menschen dieser Welt habenin Des-
potien gelebt oder [ebenin Despotien. Die
Freiheit ist den Menschen, wenn auch al's
Recht angeboren, nicht gegeben, sondern
aufgegeben. Dievornenmste Aufgabe der
Politik ist es, die allgemeine Freiheit zu
fordern. Herrschsucht, Habsucht und Ehr-
sucht verleiten jedoch die (sogenannten)
Politiker regel maliig dazu, den Menschen
dieFreitheit zu nehmen. Gegenwartig birgt
der Internationalismus und der Integra-
tionismus, diederzeit beide kapitalistisch
betrieben werden, die grofite Gefahr fir
die Rechtlichkeit und Gerechtigkeit des
gemeinsamen L ebens, dieohnewirkliche
Demokratie mangels politischer Freiheit,
die eine hinreichende institutionelle Ver-
wirklichungschance hat, nicht gewahrlei-
stet ist. Die Kultur ist das gelebte Ethos
Freiheit, Gleichheit und Bruderlichkeit,
der Sittlichkeit. Wesentlicher Tell der Kul-
tur ist die Politik als,, austibende Rechts-
lehre* (ZeF, 229). ,, Diewahre Politik kann
also keinen Schritt tun, ohne vorher der
Moral gehuldigt zu haben,...” (ZeF, 243).
Die Wissenschaft dient dem guten L eben
aler in allgemeiner Freiheit, also dem
Staatszweck, nicht anders als die Kunst,
deren Maxime die Schonheit ist. Nach
Kantist, das Schéneimldea” (KdU, 318)
»das Symbol des Sittlich-Guten* (KdU,
461).
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[11. Sittlichkeit und Moralitét als Not-
wendigkeit von Freiheit, Recht und
Staat

1. Freiheit, Gesetz, Zwang

a) Handeln, allgemeiner Wille, Gesetz-
lichkeit

Freiheit vollzieht sichim Handeln. Alles
Handeln hat Wirkung auf alle. Handeln
Ubt Gewalt aus, weil esunvermeidbar an-
dere, alle anderen nétigt; denn es andert
dieWelt. Well aber diedulRereFreiheit die
Unabhangigkeit von eines anderen noti-
gender Willkdr ist, sind alle anderen, die
durch ein Handeln betroffen sind, nur frei,
wennsieinalesHandeln eingewilligt ha-
ben. Nur wenn alles Handeln dem allge-
meinen Willen as dem Willen aler ent-
spricht, verletzt dasHandeln nicht dieall-
gemeine Freiheit. Der algemeine Wille
manifestiert sich im allgemeinen Gesetz.
Nur durch die Gesetze sind die Menschen
frel (Rprp, 275 ff., 325 ff.; FridR, 2. und
5. Kap., auch zum Folgenden). Ohne Ge-
setzegibt eskeinedlgemeine Fretheit. Ge-
setze schrénken die Fretheit nicht ein, wie
es der Liberalismus lehrt (Rprp, 441 ff.;
FridR, 6. Kap.), sondern sieverwirklichen
die Freiheit, welchedurchihre Allgemein-
heit beschrankt ist (GzMdS, 63; MdS,
338, 527; FridR, 2. Kap., V). Nicht Ge-
setzlosigkeit ist Fretheit, sondern Gesetz-
lichkeit. Handeln, das dem allgemeinen
Gesetz dsdem Gesetz aller entspricht, ver-
letzt niemandenin der Freiheit; ,,dennvo-
lenti nonfitiniuria® (MdS, 432; FridR, 2.
Kap., IV; PdR, 19). Freilich missen die
Gesetze dem Recht gentigen.

b) Gewalt, Legalitat, Zwang

Gewalt ist nicht as solche rechtlos. Ge-
walt ist unter Menschen unvermeidbar,
weil Menschen handeln. Vielmehr ist die
ungesetzliche Gewalt Unrecht. Die Lega-
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litdt nimmt der Gewalt die Rechtlosig-
keit?®. Gewalt als verkirzte Metapher der
politischen Alltagssprachelenkt davon ab,
dal3 nicht der Zwang die Freiheit verletzt,
sondern die Ungesetzlichkeit. Ohne
Zwang &% sich dieFreiheit nicht verwirk-
lichen. ,, Gesetz und Freiheit, ohne Gewalt
(Anarchie)* hat Kant in der Anthropolo-
gie(S. 686) plakatiert. Der Zwangist eine
,» verhinderung eines Hindernisses der
Freiheit* (MdS, 338 f., 527; FridR, 2.
Kap., 1V). Zwang aber ist nur eine Form
des Handelns, ndmlich die Form, welche
geeignet ist, die Willklr des einen gegen
die Willkir des anderen durchzusetzen.
,Das Recht ist mit der Befugnis zu zwin-
gen verbunden“ (MdS, 338 f.), also
Zwang (Gewalt im Sinne der Umgangs-
sprache) eine Notwendigkeit desgemein-
samen Lebens (Rprp, 545 ff.; PdR, 121
ff.).

2. Rechtlichkeit durch Sittlichkeit und
Moralitat

a) Allgemeiner Wille, innere Freiheit,
Selbsténdigkeit

Die Allgemeinheit der Gesetze erwéchst
dem allgemeinen Willen, der Rousseau-
schen volonté générale. Der Willeist all-
gemein, wenn alle diesel be Regel ung zum
Gesetz machen wollen, wenn somit einge-
setzgeberischer Konsens unter allen Buir-
gern besteht. Dieser Konsens, die Uber-
einstimmung desWillensaller, ist diere-
publikanische Sittlichkeit, die praktische
Vernunft, welche die Achtung des Sitten-
gesetzes oder eben den allseitigen guten
Willen erfordert. Die Sittlichkeit ist ohne
Moralitét unerreichbar (FridR, 2. Kap.,
V11, auch zum Folgenden). Alle missen
ithren Willen dem Sittengesetz unterwer-
fen, d.h. zur inneren Freiheit finden, um
groltmogliche und praktische Vernunft
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bemtiht sein, damit der Willealer Gesetz
werden kann; denn allgemeiner Willekann
nur werden, was praktisch verniinftig, also
sittlichist. Wer bei der Gesetzgebung sai-
nen Vorteil sucht, ist bestrebt, andere zu
Ubervorteilen, dem mangelt es an innerer
Freiheit. Wer sich bevormunden 1803, ist
nicht einmd aul¥erlich frel. Fretheit, Gleich-
heit und Briderlichkeit verlangen nach
Selbstandigkeit desMenschen (MdS, 432
ff.). Wer nicht selbstandig it ist der Auto-
nomiedesWillens, aso der Freiheit, nicht
fahig (Rprp, 234 ff.; FridR, 11. Kap.).%

b) Praktische Vernunft, theoretische Ver-
nunft, Prozeduralismus

Die Gesetze sind der Sittlichkeit als der
praktischen Vernunft verpflichtet. Prak-
tisch vernlnftig ist das Gesetz, welches
das Richtige fur das gute Leben aller zur
M aterie des Gesetzes macht. DiesesRich-
tigeist dsmateriale Gerechtigkeit Staats-
zweck. Das gute Leben aller ist das ge-
mensameL ebenin Fretheit, Glechheit und
Bruderlichkeit, das die Menschenrechte
verwirklicht, das sittliche L eben, welches
diemenschheitliche Verfassung achtet. Der
Gesetzgeber mul3, um den Staatszweck
zu erreichen, seinen Beschl lissen Erkennt-
nisse des Richtigen zugrundelegen (Rprp,
560 ff.). Die Richtigkeit hangt von der
Erkenntnisder Wirklichkeit, von der Wahr-
heit, diein Theorien der Wirklichkeit a's
der bestmoglichen Anndherung an die
Wahrheit (Korrespondenztheorie der
Wahrheit), erfal3t wird®, von der theore-
tischen Verniinftigkeit also, ab (Rprp, 567
ff.; PdR, 153 ff.). Auf der Grundlage der
theoretischen Vernunft wird das praktisch
Verninftige, das Richtige, als Erkenntnis
argumentativ und diskursiv ermittelt (Rprp,
560 ff.).
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Wer Blrger sein will, mul3 das Gesetz,
unter dem er |ebt, selbst verantworten. Er
muf3 nicht nur an der Gesetzgebung teil-
haben, weil er sonst fremder Gesetzge-
bung, also der notigenden Willkir ande-
rer, ausgeliefert ist, sondernwell dieRich-
tigkeit der Materie des Gesetzes auch von
seinem Beitrag abhéngt. DasGesetzist die
SachejedesBurgers. Dasist dieLogik des
Prozeduralismus (FridR, 7. Kap., 1, 2 b).
In diesem Sinne gilt: Res publica res
populi. John Rawls hat als M etapher frei-
heitlicher Gesetzgebung den ,, Schleier des
Nichtwissens' der Gesetzgeber genannt® .
Wer die Gesetze gibt, darf nicht wissen,
wem das Gesetz Vor- oder Nachteile
bringt, er mufd somit unparteiisch sein.
Demnach mul} er alle Verhaltnisse, die
L age also, kennen und zumindest zu de-
ren Kenntnis beitragen, also sein Wissen
inden Diskurseinbringen. Nur der einzel-
ne Burger kennt aber seine Lagewirklich.
Die Erkenntnis der Wirklichkeit und des
Richtigen ist kognitivistisch, nicht etwa
dezisionistisch (Rprp, 560 ff.). Nur diese
Sittlichkeit wird dem Willkirverbot ge-
recht und wahrt das distributive Prinzip
der Gerechtigkeit, das jedem das Seine
zuzuteilen gebietet. Demgemal’ besteht
nicht nur ein Recht zur Teilhabe am ge-
setzgeberischen Diskurs, sondern eine
burgerliche Pflicht zur politischen Wil-
lensbildung.

c) Wider die Parteilichkeit

Wer nicht das Gemeinwohl im Auge hat,
sondern seine Interessen durchzusetzen
versucht, trégt nicht zur Erkenntnis des
allgemeinen Gesetzes bei und handelt
nicht sittlich. Wer seine Interessen als
M al3stab el nes Gesetzes vorschl 8gt, macht
keinen Vorschlag, den alle anderen anzu-
nehmen erwarten lassen kénnen, der mil3-
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achtet die Sittlichkeit. Seine Triebfeder ist
nicht das Gemeinwohl, also die Allge-
meinheitlichkeit der Gesetze, sondern
Herrschsucht, Habsucht oder Ehrsucht.
Dem fehlt es an gesetzgeberischer Mora-
litdt. Die innere Unparteilichkeit ist die
Voraussetzung der Sittlichkeit.
Keinesfallsdirfen sich Burger die Politik
von den Parteien aus der Hand nehmen
lassen. Die Parteilichkeit der Parteien wi-
derspricht zutiefst der republikanischen
Sittlichkeit. Demgeméai ist der Parteien-
staat, wie noch dargelegt werden soll, die
Verfallserscheinung der Republik (Rprp,
772 ff., 1045 ff.; PR, 36 ff., 192 ff.).

3. Gesetzlichkeit durch Staatlichkeit
a) Saatliche Gesetzlichkeit

Staatlichkeit ist Gesetzlichkeit. Gesetzlich-
keit ist Staatlichkeit (Rprp, 519 ff.; PdR,
42 ff., 92 ff.). Der Staat ist, wie schon zi-
tiert, die , Vereinigung einer Menge von
Menschen unter Rechtsgesetzen (MdS,
431). Die Organisation der Gesetzlichkeit,
zu der neben der Gesetzgebung der Geset-
zesvollzug (Verwaltung) und die Rechts-
kl&rung (Rechtsprechung) gehoren, ist der
Staat. Die Gesetze verwirklichen dasgute
Leben aller inallgemeiner Freiheit, wenn
sie denn sittlich sind, also das gemeine
Wohl, die Menschheit desMenschen, zum
Zweck haben. Der Staat ist demgeméal3die
Einrichtung zur Verwirklichung des all-
gemeinen Wohls. Zur Gesetzlichkeit oder
besser: zur Rechtlichkeit, gehort, wie ge-
sagt, die Durchsetzung der Gesetze und
des Rechts, also ultimaratio der Zwang,
der durch dasPrinzip der Freiheit gerecht-
fertigtist (MdS, 338f.; Rprp, 545ff.; PdR,
121 ff.), weil Unrecht dieallgemeine Frei-
heit verletzt. Der Zwang des Staates zur
Durchsetzung der Gesetze muf3 selbst ge-
setzlich sein und die Prinzipien der prak-
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tischen Vernunft, vor allem das Verhalt-
nismaldgkeltsprinzip, wahren. Staatlichkeit
befriedet das gemeinsame L eben, welil pri-
vater Zwang weitestmoglich ertibrigt wird.
Die Gesatzlichkelt (Rechtlichkeit) des Staa-
tesverwirklicht dieFreheit, Gleichhelt und
Briuderlichkeit und bewirkt dadurch den
Frieden. Jedenfalls kann er esund soll er
es. Er mul} freilich Staat des Rechts,
Rechtsstaat sein, der Demokratie als
Staatsordnung der politischen Freiheit
voraussetzt (Rprp, 14 ff.31).

b) Territoriales Friedensprinzip

Es war der Landfriede, der das Fehde-
wesen Uberwunden hat. Der Landfrieden
hat schliefdlich zu den Territorial staaten
gefuhrt®2. Wer meint, die offene Staatlich-
keit soweit treitben zu konnen, dal3dieter-
ritoriale Staatlichkeit ertibrigt werden
kann, gefahrdet dieses Friedensprinzip®.
Das demokratische Prinzip hat er ohne-
hin aufgegeben, well dieses, mit der Poli-
tik der Grof3staatlichkeit unvereinbar, sich
nur in kleinen Einheiten verwirklichen
|ar%.3%2 Rechtlichkeit und damit wirklicher
Frieden griinden aber in der freiheitlichen
Demokratie, der Republik.

Anmerkungen:

* Der Umfang des Textes macht eine Zweitei-
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