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2

«Da die Anerkennung der angeborenen Wiirde und der
gleichen und unveriusserlichen Rechte aller Mitglieder der
Gemeinschaft der Menschen die Grundlage von Freiheit,
Gerechtigkeit und Frieden in der Welt bildet, [...] verkiin-
det die Generalversammlung diese Allgemeine Erklirung
der Menschenrechte als das von allen Vélkern und Natio-

nen zu erreichende gemeinsame Ideal.»!

«Da alle Menschen |...] nach Gottes Bild geschaffen sind
[...], muss die grundlegende Gleichheit aller Menschen
immer mehr zur Anerkennung gebracht werden. [...] Jede
Form einer Diskriminierung in den gesellschaftlichen und
kulturellen Grundrechten der Person, sei es wegen des
Geschlechts oder der Rasse, der Farbe, der gesellschaftli-
chen Stellung, der Sprache oder der Religion, muss tberwun-
den und beseitigt werden, da sie dem Plan Gottes wider-
spricht.»?

Die Allgemeine Erklirung der Menschenrechte, Resolution 217 A (III) vom 10.12.1948,
Priaambel, in: AMNESTY, Menschenrechtsschutz.

GS, Nr. 29.






Religionsfreiheit im Kontext der Grundrechte.
Ein Uberblick

Adrian 1oretan

Die Organisation der Islamischen Konferenz (OIC) hat an der 7. Session des
UNO-Menschenrechtsrates im Mirz 2008 in einer Resolution ein weltweites
Verbot der 6ffentlichen Diffamierung aller Religionen gefordert. Die Resolution
wurde mit 21 zu 10 Stimmen angenommen.! Sollen die Religionsgemeinschaften
geschiitzt werden vor der individuellen Kiritik ihrer Mitglieder und Andersden-
kender? Dirfen Religionen nicht mehr kritisiert werden? Schafft die Religions-
freiheit einen rechtsfreien Raum fiir die Religionen?

Die Autorinnen und Autoren dieser Publikation «Religionsfreiheit im Kon-
text der Grundrechte» gehen von einer multireligiésen Gesellschaft aus, in der
verschiedene Religionen friedlich nebeneinander leben. Wer das Recht auf freie
Meinungsiusserung in einem liberalen Rechtsstaat nicht anerkennt, der muss
sehr wohl kritisiert werden. Die Religionsfreiheit wird im Rahmen der Freiheits-
rechte der Verfassung interpretiert. Jedoch muss eine Religionsgemeinschalft, die
fir sich kollektive Religionsfreiheit in Anspruch nimmt, ihren Mitgliedern auch
individuelle Religionsfreiheit gewihren, zum Beispiel das Recht auf Austritt.
Damit besteht aber innerhalb der Religionsgemeinschaften ein grosses Kon-
fliktpotential. So kann es vorkommen, dass ein Mitglied, das einzelne Lehren
oder Regeln seiner Religion nicht zu akzeptieren vermag, als Einzelner gegen-
tber der Religionsgemeinschaft als Ganzer betrachtet werden kann. Dies fithrt
zu Spannungen zwischen individueller Glaubensiiberzeugung und der Lehre
oder der Rechtsordnung der Religionsgemeinschaft. Daraus kann eine Kollision
von Einzel- und Gruppenrechten im Bereich der religidsen Grundrechte entste-
hen, wie Judith Wyttenbach und Felix Hafner in diesem Band aufzeigen.

Im Rahmen der Eidgendssischen Kommission gegen Rassismus sprach mich

eine Muslima an. In der Schweiz wirde die Gleichstellung der Geschlechter

' NZZ vom 29.3.2008. In der Resolution wird nur der Islam an Stelle aller Religionen erwihnt.
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nicht garantiert. Ich verwies sie auf den Verfassungsartikel. Sie blieb bei ihrer
These und begriindete sie so: Die Religionsfreiheit (Art. 15 BV) geht der Gleich-
stellung (Art. 8 BV) vor und schrinkt damit andere Grundrechte sehr stark ein.
Ich riet ihr, aus der Religionsgemeinschaft auszutreten, wenn sie diese vor allem
als diskriminierend etlebe. Ich setzte damit den Rat um, den die meisten Grund-
rechtskommentare fiir eine solche Situation geben. Die Muslima antwortete mir:
Wenn ich austreten wiirde aus meiner Religions- und Kulturgemeinschaft, wiir-
de dies fir mich Folgendes bedeuten: Ich ziche alle Kleider hier aus und versu-
che nackt in der Welt weiter zu leben. Mir wurde in diesem Gesprich klar, dass
die meisten Grundrechtskommentare die eigentliche Problematik des Austritts
aus einer Religionsgemeinschaft nicht personengerecht thematisieren. Ich muss-
te in meinem Denken also nochmals von vorn beginnen. Daraus sind die zwei
Binde entstanden, die hier vorliegen: «Religion im Kontext der Menschen-
rechte» (2010) und «Religionsfreiheit im Kontext der Grundrechte» (2011).

Die Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft sieht den
Austritt aus der Religionsgemeinschaft vor (Art. 15 Abs. 4). Dieser ist fir viele
religidse Menschen keine Alternative, da sie damit ihre menschliche und kultu-
relle Heimat verlieren wiirden. Das Verlassen der Religionsgemeinschaft bei
Konflikten wird insbesondere Menschen aus Kulturen mit einem starken Kol-
lektivverstindnis nicht gerecht. Die Entwicklung eines Menschenrechtsbewusst-
seins znnerbalb der Religionsgemeinschaften ist daher eine dringende Forderung
im ersten Teil der Religionsrechtlichen Studien mit dem Titel «Religionen im
Kontext der Menschenrechtey.

In diesem zweiten Teil geht es nun um das Verhiltnis des liberalen Rechtsstaa-
tes zu den Wahrheitsanspriichen der Religionen. Wie leben Wahrheitssysteme
(Religionen und Atheismen) in einem freiheitlich-demokratischen Rechtsstaat
friedlich zusammen? Juristisch ausgedrickt geht es um das Verhiltnis der Reli-
gionsfreiheit zu den anderen Grundrechten der Verfassung.

In einleitenden Essays wird aufgezeigt: Machtfragen prigen verschiedene Or-
ganisationen. Nicht nur Staaten, sondern auch Religionsgemeinschaften miissen
auf die Machtfrage transparente Antworten geben. «Der Rechtsstaat setzt Mass-
stibe im Umgang mit der Macht», so meine These im ersten Aufsatz. Wolfgang
Liibbe dagegen zeigt auf, warum «Repolitisierte Religion als Faktor internationa-
ler Bezichungen» auch fiir das Selbstverstindnis der Rechtsstaaten und der

internationalen Vélkergemeinschaft nicht mehr ausgeklammert werden kann.

10 Adrian Lotretan



In Tei/ I werden in drei Beitrigen «bistorische und philosgphische Grundlagen der
Grundrechter entwickelt. Eine kurze Skizze der «Geschichte der Menschenrechte
im Spannungsfeld zwischen Individuum und Kollektiv» legen Christoph Spenlé
und Simon Mugier vor. Robert P. George aus Princeton entwickelt die rechts-
philosophische Argumentation unter dem Titel «Naturrecht, Gott und Men-
schenrechte». Die naturrechtliche Umsetzung fiir den Politikbetrieb versucht die
Norwegerin Janne Haaland Matlary mit der These «Der Relativismus als Grund-
lage der europiischen Politik», wohl wissend, dass Hans Kelsen? alle ethisch
argumentierende Politik und die Sehnsucht des Menschen nach transzendenter

Rechtfertigung seines Handelns scharf kritisiert hat.

Teil 11 (Grundrechte im staatlichen Rech?) thematisiert die Religionsfreiheit im Um-
feld der Menschenwiirde und der anderen Grundrechte einer Verfassung aus
juristischer und politologischer Sicht. Mit dem Artikel «Recht auf Achtung und
Schutz der Menschenwiirde — eine leere Floskel oder Grundlage der Rechtsord-
nung?» erdffnet Kurt Seelmann den Grundrechtskatalog. Anschliessend inter-
pretiert Felix Hafner die «Religionsfreiheit im Kontext der Menschenrechtey.
Dabei werden miteinander konkurrierende Grundrechte angesprochen wie z. B.
die Gleichstellung der Geschlechter und die Religionsfreiheit. «Grenzen der
Religionsfreiheit» benennt Dorothée de Neve aus politologischer Sicht. Das
Verstindnis von «Religionsfreiheit im europiischen Recht» untersucht Dieter
Kraus. Er fragt, welche Grenzen das europiische Recht den linderspezifischen
Verfassungsinterpretationen der Religionsfreiheit setzt.

Sind die Menschenrechte nur ein westliches Konstrukt? Dann gibe es im
Gottesstaat Iran keine so breite Debatte dariiber, wie Parinas Parhisi aufzeigt.
Hingt dieser menschenrechtliche Diskurs im Iran mit der héheren Bildung
dieses islamischen Landes zusammen? Oder sind es die 63 % der weiblichen
Studierenden an den Universititen, die neue Fragen stellen? Nach Grundlagen
der Menschenrechtsdebatte in islamischen Staaten fragt Parhisi in ihren Aufsit-
zen «Individuum und Staat im schiitischen Islam — Grundlagen der Menschen-
rechtsdebatte» und «Rechtsstaat und Verfassungstransfer in Afghanistan. Ein
Praxisbericht.

In Teil HI (Grundrechte im kirchlichen Recht) diskutieren Kirchentrechtler verschie-
dener Herkunft iiber die Notwendigkeit von Grundrechten in einer kirchlichen

2 KELSEN HANS, Das Problem der Gerechtigkeit, in: DERS., Reine Rechtslehre, Wien 21960, 441 ff.
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Rechtsordnung am Beispiel des kanonischen Rechts. Wenn Religionen eine
Vorbildfunktion im grundrechtlichen Bereich ibernehmen wirden, wire das
nicht ohne Folgen fiir die Rechtsstaaten. Nach der «Einklagbarkeit von Grund-
rechten — oder der Bedeutung von Administrativverfahren in einer Religionsge-
meinschaft» fragt Kurt Martens. Wilhelm Rees thematisiert anhand der Konkre-
tisierung durch die «sexuellen Ubergriffe durch Kleriker» «die Rechte von Op-
fern und Titern gemiss dem Strafrecht der rémisch-katholischen Kirchex. «Der
[staatsrechtliche] Kirchenaustritt und seine Folgen im kanonischen Recht» wer-
den von Markus Graulich erdrtert. Das kirchliche Gesetzbuch bestitigt die politi-
schen und wirtschaftlichen Freiheitsrechte der Kirchenmitglieder gegen eine Tra-
dition, die solche Rechte lange abgelehnt hatte. Helmut Pree behandelt diese Frei-
heitsrechte der Biirger und Biirgerinnen aus Sicht der Kirche unter dem Titel «Die
(fundamentale) Freiheit des Christen in weltlichen Angelegenheiten».

Teil I befasst sich mit der «Kooperation Staat — Religion im Kontext der Grundrechtes.
Die kollektive Religionsfreiheit gewihrt das Selbstbestimmungsrecht der Religi-
onsgemeinschaften. Diese steht jedoch in einer konflikttrichtigen Bezichung zur
individuellen Religionsfreiheit und anderen Grundrechten der einzelnen Gliubi-
gen. Eine Vielfalt von Interpretationen ist lingst Teil der Religionsgemein-
schaften geworden. Judith Wyttenbach zeigt auf, wie die «Kooperation von Staat
und Religionsgemeinschaften im Kontext der Grundrechte» Konflikte einer
pluralistischen Gesellschaft 16st. Die dazu notwendige Trennung von Staat und
Religion hat Thomas von Aquin schon am Anfang der Universititsgeschichte
eingefordert, wie mein abschliessender Beitrag «Kirche und Staat in der Schweiz

im Horizont einer globalisierten Gesellschaft» aufzeigt.

Zum Schluss sei jenen geantwortet, die allzu schnell einen uniiberwindbaren
Graben zwischen dem Rechtsstaat und der nur fideistisch verstandenen Religion
schen, um die Religionen vor den als verniinftig anerkannten institutionellen
Werten (Grundrechte und Demokratie?) schiitzen zu kénnen.

Religionen, die die Menschenrechte in ihrer Ethik nach aussen vertreten,
werden mit den Grundrechten der Rechtsstaaten und mit der eigenen theologi-

schen und rechtlichen Tradition der Menschenrechte konfrontiert. So sieht etwa

3 Die Frage der Demokratie wird in diesem Band nicht ausfiihtlich besprochen. Vgl. LORETAN-
SALADIN ADRIAN/BERNET-STRAHM TONI (Hg.), Das Kreuz; der Kirche mit der Demofkratie. Zum
Verhiltnis von katholischer Kirche und Rechtsstaat, Zirich 2006.
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der Kirchenrechtler Bartolomé de Las Casas das Verhiltnis von Natur und
Gnade als Frage der gegenseitigen Abhingigkeit von zus naturale und ius divinum,
was grundrechtliche Konsequenzen fiir die Kirche hat. Er erweist sich als Schii-
ler der aristotelisch-thomasischen Tradition: «Gnade zerstort nicht die Natur,
sondern erfillt und vervollstindigt sie.» Dieser hiufig zitierte Grundsatz steht
bei Thomas von Aquin nicht in einem eng theologischen, sondern in einem
rechtlichen bzw. politischen Kontext.* Daraus leitet Las Casas ein Verhiltnis
von Staat und Kirche ab, das die unterschiedliche Zweckbestimmung beider
Institutionen im Blick hat. Die Eigenstindigkeit des Staates und der Kirche wird
bei Thomas anerkannt, wie im letzten Artikel dieses Buches ausgefiihrt wird. Als
frithneuzeitlicher Kirchenrechtler entwickelt Las Casas im Traktat «Principia
quaedam» die Volkssouverinitit und die mit der subjektiven Freiheit verbunde-
nen Rechte (Menschenrechte) aus einer scholastisch originiren Aristoteles- und
Thomaslektire. Diese Menschenrechte stlitzt Las Casas auf die Naturrechtstra-
ditionen des romischen und kanonischen Rechts.>

In diesem zweiten Band steht nun nicht mehr diese theologische und recht-
liche Konfrontation der Religionen mit den Menschenrechten im Zentrum,
sondern die juristische Auseinandersetzung der Rechtsstaaten, wie Religionsfrei-
heit im Kontext der Grundrechte gedacht werden soll.

Mboge diese zweite religionsrechtliche Studie den Dialog zwischen den Theo-
logien der Religionsgemeinschaften und den Rechtswissenschaften der Rechts-
staaten fordern. Mogen die juristischen und kanonistischen Beitrdge der Kolle-
ginnen und Kollegen aus aller Welt Anregung und Ermutigung sein fir die
dringend notwendige Auseinandersetzung zwischen Recht und Religion.

Mein grosser Dank gilt allen Autorinnen und Autoren fiir ihre Beitrige sowie

meinem Team (Sandra Ruppli, Titus Benz, Sarah Maria Réck) und dem Verlags-

«Gratia non destruit, sed complet et perficit naturam» Thomas schreibt: «Dabei ist zu beachten, dass
Herrschaftsgewalt und Uberordnung nach dem menschlichen Rechte zustande gekommen sind.
Die Unterscheidung aber von Glidubigen und Ungliubigen beruht auf gottlichem Recht. Das
gottliche Recht aber, das auf der Gnade beruht, hebt das menschliche Recht, das aus der
menschlichen Vernunft stammt, nicht auf. Also hebt die Scheidung von Gliubigen und
Ungliubigen, an sich betrachtet, die Herrschaftsstellung und Uberordnung von Ungliubigen
gegeniiber Gliubigen nicht auf» (THOMAS VON AQUIN, Summa theologica, 221; 1a Ilae, q.10,
2.10).

5 Vgl. HUSER PATRICK, Vemunft und Herrschaft. Die kanonischen Rechtsquellen als Grundlage
natur- und volkerrechtlicher Argumentation im zweiten Prinzip des Traktates Principia

quaedam des Bartolomé de Las Casas, Minster 2011.

Religionsfreiheit im Kontext der Grundrechte 13



lektor (Markus Zimmer) fir das Zusammenfiigen der Puzzle-Teile zu einem

Buch und das Korrekturenlesen.

Adrian Loretan Ostern 2011
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Der Rechtsstaat setzt Massstibe im Umgang mit
der Macht.
Rechtsphilosophische Uberlegungen-

Adrian 1oretan
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ARSI N

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 Ubetlegungen ein erstes Mal 2006 in der ehemaligen Zister-
zienserabtei St. Urban vorgetragen und zur Diskussion gestellt.

1 Vgl. KONNEMANN/LORETAN, Re/igidse Vielfalt.
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kutive, Justiz) erheben oder doch zumindest teilweise einbringen kénnen (z. B.
Fristenl6sungsdebatten).

Ein solches System, das keine fur jede Burgerin und jeden Biirger 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

zusammenstimmb?*,

2 Nach VON JHERING, Kampf.

3 RAWLS, Gerechtigkeit 264. Von den siebziger Jahren bis in die neunziger Jahre hielt John Rawls
Vortlesungen tber die «Geschichte der Moralphilosophie». Rawls war nicht von Hause aus
Philosophichistoriker, sondern ein Philosoph von ungeheurer theoriebildnerischer Kraft und
stupender Informiertheit Uber sozialwissenschaftliche Forschung. Trotzdem war fiir ihn das
Hineindenken in Fragen und Gedanken, die mit unseren heutigen nicht deckungsgleich sind,
von grosset 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 Qualitit schligt sich
auch in den quantitativen Verhiltnissen der «Geschichte der Moralphilosophie» nieder. Knapp
100 Seiten Hume, jeweils ungefihr 50 Seiten Leibniz und Hegel stehen mehr als 200 Seiten
Kant gegentiber. Vgl. RAWLS, Geschichte, RUDOLPH, Thegphrast; SCHMIDINGER, Metaphysik.

4 Vgl RAWLS, Gerechtigkeit 263; diesen Gedanken weiterentwickelt hat HABERMAS, Re/jgion.
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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, fiir 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 tben ihren
Beruf als Staatsangestellte 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 zurtuck: 1918/19; 1933; 1945/49; 1989/90.5

Wer hier einfach rechtspositivistisch 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 gentigt 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-
sphire®, die Weltanschauung und das Gewissen der Menschen. Der totalitire
Staat will einen neuen Menschen schaffen.

5 «Das Werk Catl 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, Carl Schmitt 275.

0 Vgl. ARENDT, Elemente 574 f£.; vgl. HABERMAS, Hannal Arendts Begriff.
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Zu diesem Zweck setzt er ricksichtslos alle Machtmittel ein, von der psychi-
schen Zersetzung 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 kénnen ausser in dem in der Reichsverfassung vorgesehenen
Verfahren auch durch die Reichsregierung beschlossen werden» Immanuel
Kant hatte seine Kiritik 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 dlteste moderne Demokratie, 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 fur den Europarat als Sonderermittler titig war. Dieser Kritik schlossen
sich das Europdische 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 Rduberbanden. 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 ecinfalle, dass er das Meer unsi-cher
mache, erwiderte er mit freimitigem Trotz: Und was fillt dir ein, dass du das
Erdreich unsicher machst? Freilich, weil ich’s mit einem kleinen Fahrzeug tue,

heisse ich Rduber. 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, wird der Willktir der Inhaber der politischen Gewalt Tir und
Tor geoffnet. Der Rechtspositivismus betrachtet die Herrschaft der Politik als
Ausdruck irgendeines politischen Willens. Der grosse Rechtspositivist Hans

7 KANT, Metaphysik §49, 435.
8 AUGUSTINUS, Gottesstaat 68.
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Kelsen (1881-1973) hat dies veranschaulicht mit der «Pilatus-Parabel», 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 Weltliteratur 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 Konig der Ju-
den? Und Jesus antwortet [...] ganz erfiillt von der géttlichen Sendung: Du sagst
es. Ich bin ein Kénig [...] Jeder, der aus der Wahrheit ist, hort meine Stimme.

Da sagt Pilatus, dieser Mensch einer alten, miide 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 fallt
gegen Jesus aus.»!?

Diese Stelle aus dem Johannes-Evangelium beschiftigte Kelsen ein Leben
lang, um an ihr das grundsitzliche Dilemma des Verhiltnisses 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 Giber der Stadt Luzern jeden Tag daran erin-
nert: Der romische Statthalter Pilatus weiss nicht, was richtig ist, und fahrt des-
halb eine demokratische Abstimmung durch. So wurden Jesus und frither schon
Sokrates durch Mehrheitsbeschluss zu Unrecht zum Tode verurteilt.

Der Rechtspositivismus meint, rein 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-Verhor durch Pilatus im Johannes-Evangelium diente Kelsen als «Parabel», die das
Dilemma der Demokratie zwischen relativen Mehrheitsentscheidungen und absoluten Gerech-
tigkeitsvorstellungen symbolisieren sollte.

10 KELSEN, Wesen 103 f.

11 In Kelsens Auffassung gehéren 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 Vernunft kann dazu
dienen, iiber den positiven Gestaltungswillen konkreter Individuen hinweg cine tberpersonale
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 argumentierende Politik und die Sehnsucht des Men-
schen nach transzendenter Rechtfertigung ihres Handelns. Dies lenke von der personlichen

Verantwortung des Menschen ab.
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diese zwei vorpositiven Elemente zu begriinden. Der rein positivistische Rechts-
staat konnte sich auch ohne Demokratie und ohne Freiheitsrechte entwickeln.
Der demokratische Rechtspositivismus anerkennt das vorpositive Gerech-
tigkeitskriterium der Demokratie. Der Zusammenhang von Rechtsstaat und
Demokratie muss aber begriindet werden. Das Verhiltnis von Demokratie und
Freiheitsrechten bedarf ebenfalls einer inhaltlichen Klirung. Fir 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 staatlichen Rechtsdurchsetzung
mit der Legitimitit eines Freiheit begriindenden Verfahrens der Rechtssetzung.
Relativismus war fir Kelsen keine Formel toleranter Gleichgiltigkeit, son-
dern meinte die Forderung, das Spannungsverhiltnis zwischen Gerechtigkeits-
vorstellungen und den Moglichkeiten 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 Ktritetien 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 Richtigkeitskriterien nennt (Freiheit, Demokratie),

weiter ein anspruchsvoller Dialog gefiihrt werden.!?

5. Der Rechtsstaat setzt Massstiabe

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

Ein Abbau von Freiheitsrechten bzw. Grundrechten trifft alle Burgerinnen
und Biirger schr direkt. Geht man mit der abendlidndischen 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 eintiben zu kénnen, braucht es ein Minimum an staatsbuirgerlicher Erzie-

12 Fin solcher Dialog zwischen einer rechtspositiven Position (Bundesrichter Hansjérg Seiler) und

ciner rechtsphilosophischen Position (der Schreibende) findet sich in RICHLI, Gerechtigkeit.
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