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1 Bergische Schriften der Politikwissenschaft

1 Einleitung

"Demokratie ist gewiss ein preisenswertes Gut,

Rechtsstaat ist aber wie das tagliche Brot, wie 3atas

zum Trinken und wie Luft zum Atmen, und das Beste a

der Demokratie gerade dieses, dass nur sie gedaginet

den Rechtsstaat zu sichern.”

- Gustav Radbruch 1950: 357

Radbruchs Metapher mag zunéchst nur wie ein reeligdiges Gleichnis wirken, mit dem
der Rechtsgelehrte seiner Haltung zu Rechtssta@tDemokratie Ausdruck verlieh. Das
dieses Gleichnis in Bezug auf die Bedeutung deshtBsimats jedoch wenig beliebig ist,
sondern der Zusammenhang von Rechtsstaat, tagli@net, Wasser zum trinken und Luft
zum Atmen Uber das reine Bild hinausgeht, zeigtadtieielle Forschung zu Entwicklung und
Entwicklungszusammenarbeit. Denn erst in neuerdr fémiert der Grund fur Armut und
das Versiegen jeder Hilfe ohne gro3ere Wirkung rudéan Begriff ,Bad Governance®; ein
Zusammenhang, den die wirkmachtige Weltbank erstein Jahren 1989 und 1992 durch

zwei Schriften aus dem Schattendasein befreiteckiBdal 989; World Bank 1992).

Hinter dem ,Slogan Good Governance” verbergen smhallem die Schlagworter Rule of
Law und Korruptionsbekampfung (Nuscheler 2012: ff57Das Konzept knipft dabei an die
Auffassung an, dass vor allem interne Faktoren $taaten fur ihre Entwicklung oder
Unterentwicklung verantwortlich sind, Entwicklungddite also mal3geblich von
Staatsstrukturdefiziten abhéngen (Schmidt 2006:).11as als wesentlich erkannte
Staatsstrukturmerkmal ist dabei die Rechtsstaa&githoder in der anndherungsweisen
Ubersetzung die Rule of Law, mit ihr sind Prinzipiavie die GesetzmaRigkeit der
Verwaltung, die Gewaltenteilung und die Rechtswegagtie verbunden, die in Staaten

denen dieses Merkmal innewohnt ,Bad Governancdiimdern.

Was der Rechtsstaat jedoch schlussendlich issctsiver begrifflich zu fassen und entzieht
sich einer formelhaften Umschreibung (Benda 208®@).8Zudem erhalt Rechtsstaatlichkeit
in verschiedenen Rechtsordnungen unterschiedlichsprigungen wie z.B. Rechtsstaat
(Deutschland), rule of law (England) oder etat deitd(Frankreich), deren jeweilige
inhaltliche und konzeptionelle Eigenheiten einecklie Ubersetzung der Begriffe verbieten
(Gosalbo-Bono 2010: 240 ff.).
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Aufgrund der dargestellten empirischen Relevanz uwmetmeintlichen Vielfalt von
~Rechtsstaatlichkeit” ergibt sich der Bedarf einrdéarung des theoretischen Hintergrundes

des Konzeptes Rechtsstaat, welcher sich diesefSstthnet.

Dies umfasst nicht nur den Begriff, sondern auah Sltiaatskonstruktion, fir die der Begriff
Rechtsstaat zutreffend ist und vor allem die mulie Theorie, die diesem zugrunde gelegt

werden kann.

Die vorliegende Schrift verfolgt daher nach eineinfidirenden Darstellung des
Begriffsverstandnisses und des spezifischen Prdigesichs, der mit der ,Dialektik von
Recht und Herrschaft® umschrieben wird, zunachst d#el aul3erhalb der nationalen
Auspragungen eine Idee des Rechtsstaats herausitearblm Folgenden wird in der
Auseinandersetzung mit Anséatze der Politischen fi@eder Moderne der Versuch
unternommen von der Idee des Rechtsstaats zu dsétzem einer politischen Theorie des
Rechtsstaats zu gelangen

Ausgehend von dem Problemverstandnis der erwatindektik wird die Rechtsstaatlichkeit
dabei in der Reflektion verschiedener Vertragstieeountersucht. Im Anschluss an die
Ergebnissen dieser Untersuchung und der darausrigehenden Kritik, wird in einem ersten
Schritt versucht, das Problem der Dialektik von iRamd Herrschaft in einem Staatsmodell
aufzulosen. In einem zweiten Schritt wird das Restlatsmodel in kritischer Korrespondenz
mit der Theorie der Gerechtigkeit von John Rawlgeveheoretisch expliziert und mit einem
abschlieBenden Ausblick auf die Entwicklung einempigischen Verfahrens der

Verfassungsfindung geschlossen.

Im Anhang finden sich dartber hinaus zwei Studidreridie Rechtsstaatlichkeit in
Deutschland und England, die als empirische Vorstudu dieser Schrift dienten und die
spezifischen strukturellen Probleme der Rechtdathkeit beider Lander betrachten.
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1.1 Zum Begriff des Rechtsstaates

Der begriffliche Gehalt des Rechtsstaates ist uimhet, je nachdem in welchem Kontext der
Begriff verwendet wird, variiert sein Inhalt erhihl, widerspricht sich gar. Schuldig daran
scheint zum einen seine Verwendung in unterscloieeli Wissenschaften wie der
Politikwissenschaft, der Rechtswissenschaft, der ilofdphie aber auch den
Wirtschaftswissenschaften mit jeweils unterschauin Erkenntniszielen zu sein, aber auch
seine Verwendung in unterschiedlichsten Theorierdenen jeweiligem Zeitkontext (vgl.
Sarcevic 1996: 1 ff.).

Als inhaltliches Destillat der verschiedenen Vdiategen mag dabei folgendes gelten: Der
Begriff Rechtsstaat verbindet die Begriffe Rechd (Btaat zu einer Einheit und will dabei

ausdricken, dass der Staat selbst im Recht se2hg ©rgane also nicht willkirlich, sondern

nur im Rahmen des Rechts handeln durfen (vgl. Stt870: 49 f.). Bereits diese Aussage
beinhaltet mehrere Fallstricke, zunachst sei ddbeRechtsbegriff genannt, zum anderen die
vielfaltigen Moglichkeiten, wie Staatsorgane im Restehen kénnen; zwar verbunden mit
dem Rechtsbegriff und den Organen, aber denno@cimatten hinter den Worten; zudem die

Frage nach dem Verhaltnis zum Souveran.

Zunachst zum Rechtsbegriff: Die grofen Gegenpake fitt die Theorien und die daraus
folgenden Begriffe pragend sind, sind Naturrechigda und Rechtspositivismus.
Naturrechtsdenker gehen davon aus, dass der MensciGeburt bereits unverauf3erliche
Rechte besitzt, woraus sich eine unmittelbare Naben heutigen Verstéandnis von
Menschenrechten ergibt. Rechte, die im Staat atetze erlassen werden, kdnnen diese zwar
spezifizieren, aber nicht negieren, wodurch siclierdfundig ein Konflikt mit dem
Verstandnis von  Souveranitdt als unbeschranktem rskleftsanspruch ergibt.
Rechtspositivisten hingegen gehen davon aus, dasktRich in den aus der Souveranitat
flieRenden Gesetzen erschopft. Der potentielle Y8mteich ist hier nicht zwischen Recht und
Souveranitat, sondern zwischen Recht und Geredhitigkgeben (vgl. Dreier 2007: insb. 129
ff.).

Wie die Staatsorgane im Recht stehen, ist ohneem@ifizierung des Rechts kaum zu
beantworten. Wenn es dem Staat erlaubt ist, je@set® zu erlassen, also rechtspositivistisch
gedacht wird, so ist der Rechtsstaat bereits drtreic hier im Begriffsverstandnis der

Weimarer Republik —, wenn die ausfihrende Gewalh sin die Gesetze halt und im

3
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Konfliktfall dem Einzelnen der Verfahrensweg er&ftnist. Dieses Verstandnis des
Rechtsstaats wird gemeinhin digrmeller oder formaler Rechtsstaat bezeichnet (vgl.
Sarcevic 1996: 41). Lasst man selbst diese ,Weirh&i@schrankungen des Staatshandelns
weg und denkt mit dem Rechtsphilosophen Hans Kels#iatandig rechtspositivistisch, ist
gar jeder Staat bereits aufgrund seiRexchtsférmigkeit Rechtsstaat (vgl. Llanque 2008:
365).

Geht man davon aus, dass es im Staat keine UbrpodRechte gibt, sich Recht und Gesetz
also entsprechen, und geht man in der Folge dausndass sich deshalb auch Staat und
Recht entsprechen missen (ldentitatsthese), saegikein Kriterium mehr, einen Staat als
Nichtrechtsstaat zu qualifizieren. Kelsen geht dala®on aus, dass ein Staat notwendig per
Gesetz regiert wird, da die Herrschaft sich notgeden in Anweisungen ausdriicken muss,
die einen allgemeinen Anspruch und eine allgemébsdtung haben, wodurch sie per
Definition als Gesetze auftreten. Staaten sind idiatvestitutiv durch die ihnen jeweils eigene
einheitliche Ordnung bedingt, die sich an eineteer<srundnorm orientiert; da alle Norm
jedoch Setzung ist und kein anderes Recht exiskiarin es auch kein staatliches Unrecht
geben (vgl. Oeter 2008: 286 f./Llanque 2008: 365H ff

Wo nun Kelsens Rechtslogik eher ernitichternd wirkd den Rechtsstaatsbegriff als solchen
entleert, muss aber berticksichtigt werden, dassekelor allem an der ,Reinen Rechtslehre®

gelegen war, einem Begriff der gleichzeitig Titeles seiner Hauptwerke ist.

Der Begriff Rechtsstaat war jedoch in seinem jeiggeil Zeitkontext meist eiBegriff der
Hoffnung und ist es — zumindest solange er nicht erreisht-i wohl auch noch heute;
besonders in seiner Entstehung um 18@0rde er nicht vom Formellen her gedacht, sondern
vom Materiellen. Im Kontext von Absolutismus aufr é¢gnen Seite und Aufklarung auf der
anderen Seite war es gerade die Disjunktion unt bier Monismus von Recht und Staat, der
den Begriff ausmachte: Unverdul3erliche Rechte stdteMensch haben und im Rechtsstaat
sind ihm diese sicher; sei die Regierungsform alzdolutistisch, sie habe diese Rechte zu
gewéhren. Der Rechtsstaat ist damit der Vernurftsstaat, ob bei von Aretin, von Moll oder

Welcker; aber auch schon bei Kant ist der Staaf\tkeeinigung einer Menge von Menschen

! Seine erstmalige systematisch-theoretische Verwremdeht nach Sarcevic (1996: 11 f.) auf Robert Mol
und die erste Halfte des 19. Jahrhunderts zuridkk&nforde (2006: 144 f.) hingegen fihrt die zurestd
terminologische Verwendung auf Carl Theodor Welsk&/erk ,Die letzten Griinde von Recht, Staat und
Strafe" von 1813, 1.Buch, Kap.6 S. 25 zuriick. (Almlvende Ansichten vertiefend bei Sarcevic 19961 3.1
Ful3note 26)
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unter Rechtsgesetzen®, die ihren Ursprung im Veftnechtsdenken und damit im Naturrecht
nehmen (Kant 1977: 11X 431; Bockenférde 2006: 14p f

Was nun denmateriellen Rechtsstaat ausmacht, ist also vor allem die Bindung der
Legislative in ihrer Rechtssetzung an Recht, Ulgmsen Anderung sie nicht verfligen kann.
Genau an dieser Stelle tritt wiederum der Souveaéia dem Schatten und lasst eine
(theoretische) Frage aufkommen, die uns spater rmmedthaftigen wird: Wie soll ein

Souveran, der selbst legislativ tatig werden wddran gehindert werden nach reiner Willkdr
zu verfahren, auch wenn seine Gesetze wider demridaht sind oder als unertraglich

ungerecht empfunden werden?

Der materielle Rechtsstaat beinhaltet jedoch nicht die Forderung nach einem der
Legislative unverfigbaren Recht, sondern auch deléfung nach dem ,richtigen“ Recht
und kommt damit, wie oben bereits angedeutet, ganfden Bereich des Naturrechts zuriick,
denn gerade dieses hat den Anspruch auf ethisdttdidkieit (vgl. Bockenforde 2006:145

ff.).

Der Gedanke liegt zundchst nahe, dass sich einEhgtige Verwirklichung von
materiellem und formellem Rechtsstaat nun in jedeall zu einem sogintegralen
Rechtsstaatverbinden misse; gehen wir dabei davon aus, ddss geltende Recht — gleich
welcher Herkunft — in ein Gesetz gegossen istt stilsem Gedanken auch nichts entgegen.
Verbindet man jedoch im naturrechtlichen Sinne w©htm materiellen Rechtsstaat die
Forderung nach dem jederzeit gerechten Recht, kesinzum Auseinanderfallen von
formellem und materiellem Rechtsstaat kommen. Damflkt ergibt sich fir den Fall, dass
eine dem Gesetz entsprechende zwingende Exekwer- lecegislativhandlung im Einzelfall
unertraglich ungerecht bzw. dem Naturrecht zuwidgre. Darin lage ein Widerspruch
zwischen Gesetz und richtigem Recht; fur den foleneRechtsstaat ist dem Gesetz zu
folgen, fir den so verstandenen materiellen derhtigen Recht, wodurch der integrale
Rechtsstaat fur diesen Fall nicht mehr gegeben.vzies ist jedoch nicht etwa ein neues
Problem, sondern vielmehr ein Konflikt zwischen Rssicherheit und Gerechtigkeit, der
Denker und Rechtsanwender von Thomas von Aquinzbie Bundesverfassungsgericht
beschatftigt (vgl. Dreier 2007: 132; Anhang 1.6)

Trotz der Verbindung von Recht und Staat im Rethéssam deutlichsten bei Kelsen zu

attestieren, ist das Denken zum Rechtsstaat v@malbn der Dialektik der Begriffe gepragt,

5
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denn: Staatlichkeit erfordert Herrschaft und Hdresterfordert Gestaltungsmacht; das Recht
steht dieser jedoch entgegen, nimmt damit Gesgdmacht und ersetzt diese durch die
Herrschaft des Rechts selbst. Recht und Herrseivadt daher dialektische Begriffe. Dieses
Verhéltnis spitzt sich zu, wenn der Begriff der Sendnitat hinzutritt. Ist der Souveran selbst
der unmittelbare Herrscher, so kann er auch UbgrR¥ght beliebig disponieren. Recht ist
dann lediglich Instrument und Ausdruck des Willetes Herrschenden, wodurch sich die
Dialektik auflost und wir zuriick bei Kelsen warérs kann nattrlich auch in diesem Fall fur
den Souverdan von Vorteil sein, einen Rechtsstaath naler Vorstellung der

Vernunftrechtstradition einem Willkirstaat vorzuea. Er tut dies jedoch nicht, weil er dazu
gezwungen ist, sondern als Akt der Willkir und keshen (vernunft-) rechtsstaatlichen

Zustand in einem ebensolchen Akt wieder beendere politische Theorie des Rechtsstaats,
im Sinne einer Theorie in der der Staat aufgrundesenneren Konstitution nicht anders als
materieller und formeller Rechtsstaat sein kannssndamit schlussendlich das Gegenteil
bewirken: Sie muss versuchen, die Dialektik zwiscRecht und Herrschaft zugunsten des

Rechts aufzuldsen.

1.2 Staat und Rechtsstaat

Traditionell wird der Staat durch die drei ElemeStaatsgebiet, Staatsvolk und Staatsgewalt
definiert (Schultze: 2010: 1012). Von Recht isbatsindchst nicht die Rede, sondern von der
Herrschaft einer Macht lUber ein bestimmtes Gehiek die darin befindliche Bevdlkerung.
Alle drei Aspekte sind konstitutiv fir den Staagr dStaat ist also nicht Staat, sofern eins
dieser Elemente fehlt. Dass nun die Staatsgewadt $faatsvolk und das Staatsgebiet
hervorrufen wirde, erscheint als verdrehte Kaui#aliielmehr missen die Anfange von
Staatlichkeit wohl darin gesucht werden, dass seaie Gruppe Menschen in einem
geografisch begrenzten Raum einer Gewalt untergrdizediese Gewalt damit derivatives
Element ist und erst nach der Unterordnung zwingenn, muss sogar richtig sein zu
schreiben: sich freiwillig unterordnet. Dabei dréisgch der Gedanke eines urspringlichen
Vertrages auf, der den durch diesen selbst begréEmdgtaat gleichzeitig durch die freie
Willenserklarung der VertragsschlieRenden legitimidiejenigen Theorien, die diesen
Gedanken der Staatsrechtfertigung zum Ausgangsmetkinen, bilden die Kategorie der
Vertragstheorien, die dieser Schrift als Subsitiatdie theoretische Auseinandersetzung mit

dem Rechtsstaat dienen.
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Die Frage nach dem Staat muss dabei zunachst Jaudéenm eine Mehrzahl von Menschen
einen solchen Vertrag eingeht, sich damit einer &@ewreiwillig unterordnet und so

Staatlichkeit begrindet und damit einen vorstaatiic (hypothetischen Natur-) Zustand
beendet. Welche Vorteile liegen also in der Stataitkit oder anders ausgedrickt: Welche

Nachteile liegen im nicht staatlichen Zustand?

Der nichtstaatliche Zustand wird in der politiscH&taats-) Theorie haufig als Naturzustand
bezeichnet und in unterschiedlicher Weise negater aumindest nachteilig gegentber dem
staatlichen Zustand betrachtet; er ist fir Thomakldés gar ein Zustand des ,bellum omnium
contra omnes“ (1918: 87). Auch wenn nicht immer o dramatisches Bild des
Naturzustandes gezeichnet wird wie bei Hobbes, esgt zich doch im Naturzustand das
Problem, dass Rechte, auch wenn sie in diesenesgdbexistent angenommen werden, wie
exemplarisch bei John Locke oder Immanuel Kantamleproblematisch sind, dass sie
zumindest potenziell zu einem Zustand in der Nabe Hiobbesschen Vorstellung fihren
konnten. Selbst dann, wenn wir mit Locke denkessdiie Menschen im Naturzustand sich
grundsatzlich an das Naturrecht gebunden fihlendiggks auch anderen einrdumen, so stellt
sich dennoch die Frage, was im Konflikt passierefi, @lso in dem Fall, wenn zwei
Individuen sich besten Gewissens sicher sind, da8sin einem Eigentumskonflikt der
jeweils Andere gerade durch das ihm rechtens sehden Verhalten die eigenen Rechte
verletzt. In Lockes Naturzustand sei es nun gefexigt, dass jeder sein Richter und
Verstrecker in eigener Sache ist, mehr noch: Driie ebenfalls der Meinung sind, das
Naturrecht sei verletzt worden, sind gleicherma&aarktionsberechtigt (Locke 1906: 122 ff.).
Erkennbar wird hier, dass das Recht im Naturzushestienfalls ein provisorisches Recht ist:
Wird es bezweifelt, muss es in letzter KonsequeiZ3mwalt erstritten werden, wodurch das,
was wir im Staate als Burgerkrieg beschreiben wijrdgch als logische Konsequenz
aufdrangt. Der Staat ist nun der Ort, in dem d{®swalt monopolisiert wird und damit Recht
und Zwang verbindet, wodurch die Rechte aus ihreavigorischen in den tatséachlichen
Zustand treten. Ob man nun mit Kant der Meinungdass das (Vernunft-) Recht in sich den
Zwang zur Staatsgrindung tragt, um den RechterEde=lnen nach Vernunftgrundsatzen
die peremtorische Geltung zu verschaffen, oder ab mit Hobbes denkt, dass erst der Staat
Rechte Uberhaupt erschafft, ist an dieser Stelléichst nicht relevant (vgl. Rihl 2010: 91
ff.). Die Begrindung des Staates ist jedoch in &ei&éllen, dass tatsachliche Rechte erst

dadurch gesichert werden, dass diese mit einfeticZwang ausgestattet werden, weshalb
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sich eine Menge von Menschen in einem begrenztegrgischen Gebiet einer Gewalt
unterwirft, damit jeder Einzelne seiner Rechtedeltdich habhaft werden kann.

Der Staat wird im beschriebenen Paradigma demnasthaffen, damit privatrechtliche
Probleme zwischen den Birgern abschlieRend beuwntail diese Urteile vollstreckt werden
kénnen, wodurch der Einzelne seine Rechte alleerandgegeniber behaupten kann. Da der
Staat nun jedoch eine neue Entitat ist, ergibt siolmeuer Regelungsbereich: das 6ffentliche
Recht; das Recht, welches das Verhéltnis zwiscliege® und Staat betrifft.

Was nun Rechtsstaatlichkeit ausmacht, ist vor allehe Ausgestaltung dieses
Rechtsverhaltnisses, welchem wir uns im Folgendban den Begriff der Souveranitat nahern
werden. Souveranitat wird hier verstanden, alsudreschrénkte Herrschaftsanspruch, der
den Staat im Sinne seines Gewaltmonopols nach inndnm Sinne seiner Unabhangigkeit
von anderen Staaten nach auf3en konstituiert (vgde8nann 2010: 961). Wie bereits
gezeigt, darf, um Rechte tatsachlich zu gewahrangm einheitlicher Zwang und nicht ein
bestreitbarer oder mehrere nebeneinander besteserrgibt sich daher prima facie die
Notwendigkeit eines Souveréns, der das Gewaltmdniopehat. Wenn der Staat also die
Erldsung aus dem Naturzustand ist, in dem jedareigener Souveran ist und die Rechte des
Einzelnen durch jeden anderen gefahrdet sind,tsteissouveréane Staat selbst nun die neue
Gefahrdung der Rechte des Einzelnen. Der Rechtgstaa dieser Sichtweise der Versuch,
das Unbeschréankbare zu beschranken, letztendlichSdeveran also verbindlich daran zu
hindern, souveran zu handeln, was sich logischcalis8t. Daher ist dieser Widerspruch als
letzte Konsequenz der Dialektik von Recht und H#vas auch Kern der folgenden

theoretischen Betrachtungen.
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2 Rechtsstaat und politische Theorie

2.1 Rechtsstaat und Absolutismus

Der Absolutismus, hier dargestellt in der Theore vihomas Hobbes, die er vor allem in
seinem Hauptwerk ,Leviathan or the Matter, Formed d&ower of a Commonwealth
Ecclesiastical and Civil“ von 1651 darstellt, lassth so verstehen, dass alle Staatsgewalt an
das Gesetz des Souverans gebunden ist, nur ebeSodeeran selbst nicht. Die aus diesen
Gesetzen stromenden Rechte des Einzelnen kdnndn gageniber der Staatsgewalt vor
Gericht verteidigt werden, jedoch effektiv nichiggae den Souveran als Herrscher und damit
als Staatsorgan, da dieser in jedem Fall letzteht®r ist. Der Souveran kann auch direkt aus
seiner Souveranitat heraus handeln, in diesemsketit er nicht als Staatsorgan im Recht,
sondern als Souveran supra legem (vgl. Hobbes?2009). Wichtiger ist jedoch noch, dass
die materiellen Rechte selbst der Willkiir des Soéne unterworfen sind; ein eingerichteter
formeller Rechtsstaat ware in diesem Kontext ingofeuch dann Rechtsstaat, wenn die
materiellen Rechte absurd sind oder dem Einzelaemksolche Rechte gewahrt werden (vgl.
Lev 254 ff.). Wie spater zu sehen sein wird, vensumc andere Theoretiker auch im
Absolutismus einen materiellen Rechtsstaat zu elioki, indem Sie Uberpositives Recht
unverfiigbar machen, gerade dies ist bei Hobbe<ledmht der Fall. Fiir Hobbes gilt Recht
zunachst nicht nur im typisch rechtspositivististi&inne, jedoch immer als Setzung des
Souverans. Neben den vom Souverdn erlassenen @edeémnen auch Gewohnheitsrechte
oder sonstiges Uberpositives Recht gelten; siemgddoch nur deshalb, weil der Souveran
diesen konkludent zustimmt, er kann diese Zustingrjadoch jederzeit wiederrufen und das
Gesetz andern (vgl. Lev 255 ff.). Hobbes begrundde zwar schon unmittelbar im Abschnitt
Uber die Burgerlichen Gesetze, die Begrindung l&ssh jedoch bereits aus der
Vertragskonstruktion ableiten. Nach Hobbes entdufSeth alle Burger all ihrer Rechte in
einem gegenseitigen Vertrag und Ubertragen darsiesleé Rechte in einem weiteren Vertrag
zugunsten eines Dritten an den Souveran. Durcledsan Vertrag werden die Rechte bereits
verfugbar, durch den zweiten bedingungslos Ubestradper Souveradn ist in keinem der
Vertrage Verpflichteter: an dem Ersten nimmt er gécht teil, beim Zweiten ist er
begunstigter Dritter, als solcher kann er den \&grtnicht brechen (vgl. Lev 175; Schaal/
Heidenreich 2006: 74 f.). Daraus folgt, dass selist ungerechte Souverdn sich nicht

2 Im Folgenden wird die bezeichnete deutschsprachiggjabe des Leviathan mit Lev zitiert.
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gegeniber dem Birger versundigt, sondern sich Hatibes lediglich vor Gott verantworten
muss (vgl. Lev 212 f./ Hobbes 1918: 160). Da s&oeveranitat auf den Vertrdgen beruht
und nicht auf géttlicher Gnade, mag er zwar im gishen Sinne zum Tyrann werden indem
er sich an Gott versundigt, dies hat jedoch keinewirkung auf seine Souveranitat. Hobbes
lasst entsprechend ein Widerstandsrecht gegen demefn kaum erkennen; nach der
Vertragskonstruktion ware dieses ohnehin nur damkidar, wenn es entweder Rechte gabe,
die nicht Ubertragbar waren oder der Herrschafesumrfungsvertrag auflosend bedingt
ware. Dass letztere Bedingung nicht gegeben isl|t dlobbes klar (vgl. Lev 178 f.).
Hinsichtlich der ersten Bedingung ertffnet er jddeme Mdglichkeit, die er Gber Abschnitt
14 und 21 begrundet. Demnach ist der Selbstertgdtuab nicht verfiigbar, kann also nicht
wirksam Gegenstand des Vertrages sein; dem Birgebleibt somit das Recht, sich
beispielsweise dem Befehl der Selbsttétung zu vigeme oder sich im Prozess nicht selbst
zu belasten, sofern ihm nicht im Vorhinein die Hylaion gewahrt wird, oder das Recht,
sich gegen Gewalt zu verteidigen (vgl. Lev 141, 14@16 ff.). Das Widerstandsrecht bei
Hobbes besteht also im Recht des Einzelnen zursSelibeidigung; Hobbes schliel3t zwar
aus, dass andere als der Betroffene dieses Rexbidigen dirfen, da sonst der Souveréan
seine Mdglichkeit verlieren wirde, die Burger zihigeen und der Staat zerstort wirde,
jedoch sind Koalitionen mehrerer Selbstverteidiggitim (Lev 218 f.). Hobbes Theorie wird
an dieser Stelle brichig und seine Argumentatiorthaelt auf eine praktische Ebene;
dadurch dass er das Selbstverteidigungsrecht umleaf macht, erzeugt er eine
Ubersouveranitat aus der heraus der Burger deneSanherausfordern kann. Gesetz dem
Fall, dass eine Vielzahl von Menschen sich durch 8euveran in ihrer Selbsterhaltung
gefahrdet sieht, kann sie also legitim Widerstazidtén. Hobbes Argument, dass dies dem
Souveran die Moglichkeit zum Schutz der Birger nemmwirde, kann in diesem Fall
stimmen; dies ist jedoch ohne Belang, da das uigkdre Selbsterhaltungsrecht des
Einzelnen auf3erhalb des Staates steht und dahbt aidf dieser Ebene argumentativ
angegriffen werden kann. Denkt man diesen Strangeryeso kommt man auch zum

Untergang des Hobbeschen Staates:

.Die Verpflichtung der Blrger gegen den Oberheremrk nur so lange dauern, als
derselbe imstande ist, die Birger zu schitzen, dém® natirliche Recht der
Menschen, sich selbst zu schiitzen, falls dies &ederer tun kann wird durch keinen
Vertrag vernichtet“(Lev 220).

Hobbes Beherrschungsvertrag ist somit effektiv tnibedingungslos, vielmehr gilt die
Rechtelbertragung nur insofern und solange wieSoewveran den Zweck des Vertrages zu
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erfullen vermag, der im Schutz der Burger liegt. Bbbbes dies wollte sei dahingestellt,
jedoch ergibt sich hier die bereits beschrieberseRiik von Recht und Herrschaft: Nachdem
Hobbes es im Grunde geschafft hat, alles RechtHirschaft unterzuordnen und die
Dialektik damit aufzulésen, zerbricht das gescldossSystem jedoch daran, dass er den
Selbsterhaltungstrieb und die aus diesem stromemBhte nicht unter die Herrschaft
zwingt. Die Souveranitat ist damit nicht vollkommela sie durch das Recht das aul3erhalb
ihrer steht begrenzt wird; Hobbes 6ffnet damit nbayer-Tasch ,dem Trojanischen Pferd

des aktiven politischen Wiederstandes das Tor zemhRles Leviathan* (1965: 102).

Dass Hobbes davon ausgeht, dass der Souveranfemegllen Rechtsstaat errichten wird,
wird aus dem Leviathan deutlich: An vielen Stelleeschreibt er die Gesetzgebung und
Gerichte, wie auch das Handeln der Staatsdienkistsgas Folterverbot und das Recht zur
Aussageverweigerung werden explizit genannt (vgengplarisch Lev: 146 f.). Selbst der
Prozess gegen den Souverén als Herrscher auf d&s Bastehender Gesetze ist moglich,
obgleich der Souveran hier selbst Richter ist, baeeits erwahnt (vgl. Lev 219). Nur in
seinem Handeln als Souveran soll er frei sein;ediggiheit wird nur dadurch begrenzt, dass
er zum Erhalt seiner Herrschaft nicht in zu gro@dafde gegen die Selbsterhaltung seiner
Blrger verstof3en sollte. Gleichwohl konnte ein walilender Souverdn auch den
bestmoéglichen materiellen Rechtsstaat begriindeibjgmatisch ist dabei nur, dass er dies bis
auf den beschriebenen geringen Zwang freiwillige.t&r konnte somit (fast) alle Freiheit
auch wieder vernichten. Dies zeigt, dass es pradtisoh ist, Rechtsstaatlichkeit an einem
aktuellen Zustand zu messen ohne zu bertcksichtgeniber diesen Zustand herrscht; also

ob diese strukturell gesichert ist.

2.2 Hobbes, Kant und der Widerstand

Wie wir gesehen haben, hat Hobbes in seiner Theleid Ur zum Recht, das aulRerhalb der
Herrschaft des Souveréns liegt, einen Spalt wé#nofjelassen und so die Souveranitat des
Leviathan zu einer in gewisser Weise bedingten 8dunitat gemacht.

Kant offnet nun diese Tur ganz und findet auf dedemen Seite seinen materiellen
Rechtsstaat. Er postuliert ein allgemeingultigesrndeftrecht, das der Staatsgrindung
vorausgeht und dem bestehenden Staat als Zwecwahné Dabei wendet er sich in seiner
Schrift ,Uber den Gemeinspruch: Das mag in der Tieaachtig sein, taugt aber nicht fir die
Praxis* direkt gegen Hobbes indem er schreibt, ddas Volk ,gleichfalls seine

11
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unverlierbaren Rechte gegen das Staatsoberhaupt bbfbleich diese keine Zwangsrechte
sein kénnen* (Kant 1977 X1 161). Im Vergleich zu Hobbes versucht Kant dtamicht, alles
Recht dem Souverén unterzuordnen, sondern lasstrumde den Zweck der Staatsgriindung,
der fur ihn in der peremtorischen Sicherung deefedvienschen innewohnenden Rechte
besteht, im Staat selbst unverfiigbar weiterklinggia Einschréankung im zweiten Halbsatz
wird uns spater noch beschaftigen). In der Gruradgnlsind sich beide dennoch nicht
unahnlich: Sie gehen beide davon aus, dass deteFzigischen den Menschen und damit die
tatsachliche Freiheit des Einzelnen im Naturzustaolt erreicht werden kann (vgl. 11X 430,
Hobbes 1918:171) Wo sich bei Hobbes im Vertrag zugunsten einegtddrj des Souverans,
alle ihrer Rechte enteignen, um in den birgerlichastand zu treten, so ist bei Kant die Idee
des ,urspringlichen Vertrages" dergestalt, dass lle..eomnes et singuli) im Volk ihre
aul3ere Freiheit aufgeben, um sie als Glieder gjaeginen Wesens, d.i. des Volks als Staat
betrachtet (universi) sofort wiederaufzunehmen, .LIX @34). Nach Freiheitsgesetzen kann
damit kein anderer als das vereinigte Volk sellast allgemeine Oberhaupt sein; Kant fuhrt
hier somit die Volkssouveranitat ein, zusatzlicachtet er auch die Gewaltenteilung als aus
der Idee des Staates hervorgehend (ebd.). Liestkaahnur bis zu dieser Stelle und lasst
auch die fehlenden Zwangsrechte aul3eracht, sd stelier eine moderne Theorie der
reprasentativen demokratischen Republik vor.

Dass an dieser Stelle Kant diskutiert wird, magaziast tberraschen, da er als politischer
Denker nicht die Popularitat von beispielsweiseleooder Rousseau genieldt und erst in den
letzten Jahrzehnten seinen bedeutenderen PlateriPalitischen Theorie behauptet (vgl.
Ludwig 2000: 175 f.). Doch gerade Kants Theorietdiieserschiedene Perspektiven der
Dialektik von Recht und Herrschaft, da er — wiezeigen sein wird — trotz seiner Sympathie
fur die Franzosische Revolution nicht eine Theaue Revolution, sondern vielmehr einen
Zielpunkt, den es langsam aus den bestehenden [tfeské&n heraus zu erreichen gilt,
formuliert. Wie wir sehen werden, stellt Kant zumes eine Begrindung fur den Schutz

jedes bestehenden Staatswesen vor und gleichzitth ein normatives Staatsbild, das

% Zitiert werden im Folgenden die Werke aus der lémeten 12-bandigen Suhrkampreihe mit 11X fiir ,Die
Metaphysik der Sitten®, XI fiir ,Uber den GemeinsginuDas mag in der Theorie richtig sein, taugt abent

fur die Praxis" und mit XI2 fur ,Zum ewigen Frieden

“ Obgleich an dieser Stelle nicht relevant fiir digumentation, soll darauf hingewiesen werden, #ass vor
allem in der Metaphysik der Sitten (vor allem 8§8-#4D eine Begriindung des Staates darlegt, die die
Dichotomie zwischen Naturzustand und birgerlichamstand auf Basis seiner Privatrechtstheorie autlast

im Grunde einen zwingenden Verlauf des einen inalaheren Zustand darstellt, der Gber Hobbes Dhanstel
hinausgeht. Da er sich im Ruckfall aus dem burdgeel Zustand jedoch wieder klassisch an der Hobbess
Dichotomie orientiert, ergabe die Vorstellung dreBegriindung an dieser Stelle keinen Erkenntnigrarg
(vgl. vertiefend Herb/ Ludwig: 1993)
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maoglicherweise sogar Uber die genannten Denkerubgeht. Ob der Grund fir diese
Januskopfigkeit in Kants Theorie darin zu findet) dass Kant tatsachlich beide Meinungen
zugleich vertrat oder, dass im damaligen Preuss@indessen Zensurbehdrden er ohnehin
Probleme hatte, eine radikalere Theorie unmoglesheagsen ware, sei dahingestellt (vgl. Bevc
2007: 229). Reiss vertritt dahingehend zum einen Meinung, dass Kant, &hnlich wie
Goethe, die deutsche Situation der Kleinstaatereier das Birgertum sich noch nicht von
den Herrschern emanzipiert hatte fur noch nicht heelt, dem franzdsischen Vorbild
nachzueifern; zum anderen stellt er dar, dass Kiantseine politischen Schriften grof3tenteils
erst sehr spat — im Alter von 60-75 Jahren — forentd und sich wohl auch daher nicht zum
Revolutiondr berufen sah, zumal er dabei um segemegelten Lebensstil, in dem er die
unmittelbare Umgebung Koénigsbergs Zeit seines Latieht verlassen hatte, hatte bangen
missen (1977: 16 ff., vertiefend zu Kants Haltungd 8ituation Haensel 1926: 74 ff.).

Wie bereits dargestellt, lasst Kant sein Vernucfitevor dem Staat stehen, es ist also nicht
wie bei Hobbes stillschweigend vom Souveran gedubdeer dennoch von diesem abhéngig,
sondern erhalt seine Legitimitat von diesem unagiggaus reinen Vernunftgrinden und ist
damit fur den Souveran nicht verfigbar. Damit stedich Kant in die deutsche
Naturrechtstradition indem er schreibt, dass ,jddensch seine unverlierbaren Rechte hat,
die er nicht einmal aufgeben kann, wenn er auchteypl.]* (X1 161). Kants Naturrecht ist
dabei das apriori durch die Vernunft jedes Mensclkekennbare Recht; damit ist es

allgegenwartig und kdnnte gar nicht dem Staat vexidivgl. Haensel 1926: 37).

Im gleichen Zug wendet er sich jedoch gegen diesddung bzw. Folgerung eines daraus
resultierenden Widerstandsrechts gegen die Stadgmahnt also den Tyrannenmord ab.
Kant selbst zitiert in diesem Kontext Achenwall,nmahm hier gefolgt wird, um die Position

der Naturrechtslogik darzustellen:

~Wenn die Gefahr, die dem gemeinen Wesen aus lang&uldung der
Ungerechtigkeit des Oberhaupts droht, groRRer ist,van Ergreifung der Waffen
gegen ihn besorgt werden kann: alsdann kdnne dds jgoem widerstehen, zum
Behuf dieses Rechts von seinem Unterwerfungsveatgghen, und ihn als Tyrannen
entthronen“ (Achenwall 1763: 88 203 nach XI 157 f.)
Hierin klingt an, der Souveran kénne dem Volk Uiteitin, was bei Hobbes ausgeschlossen
wird; bei Kant ist dem nicht so, obgleich er nicl#s Recht zum Widerstand, wie es hier

exemplarisch von Achenwall vorgetragen wird, anenite

13
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Diese Frage hebt die Dialektik von Recht und Héafic vielmehr auf die Ebene der

Dialektik von Herrschersouveranitat und Vernunfiiteien Staat. Gilt das tGberpositive Recht
im Staat weiter, so ist der souverane Herrscheseiner Rechtssetzung daran gebunden;
bricht er dieses dennoch, stellt sich die Frage avéser Wiederspruch zwischen seiner
Souveranitdt und seiner Gebundenheit aufzulésen BHei Existenz vorpositiven Rechts

begrenzt seine Souveranitat und lasst ihn in Grudels Verwalter des Staates im Rahmen
dieses als eigentlicher Souveran zu betrachtendeht&s zuriick. Um diesen Widerspruch
der doppelten Souveranitat aufzulésen, bieten drgeastellten Konzepte nun verschiedene
Losungen an, die jedoch jeweils als unbefriediggetten missen. Hobbes versucht das
Uberpositive Recht grundsatzlich zu negieren, wadwein Herrscher tatsachlich Souveran
wird; dies hat den Preis, dass dieser beliebig renge handeln und durch nichts im Zaum
gehalten werden kann, wenn wir von der oben bedohnen Licke, die der

Selbsterhaltungstrieb lasst, absehen.

Achenwall sieht die einzige Losung in der Entthnogules Tyrannen, wodurch der Staat sich

auflost und der Naturzustand wieder hergestelldwir

.ES kehre das Volk auf solche Art (beziehungsweisé seinen vorigen Oberherrn) in den
Naturzustand zurlick®. (Achenwall 1763: 88 203 nAth58)

Bei Achenwall ist der eigentliche Souveran somg #arpositive Recht, in dessen Grenzen
sich der Souverdn im Staat bewegen muss, um se@resdHaft zu erhalten; dennoch

betrachtet auch Achenwall den Naturzustand alsneswhlechteren als den ungerechten
birgerlichen Zustand, doch er geht &hnlich wieep@adbruch (1946) davon aus, dass eine
Stufe der extremen Unrechts mdglich ist, in derNightbefolgung der positiven Gesetze und
in der Konsequenz der Widerstand und letztlich Riiekkehr in den Naturzustand zul&assig

ist.

Das Problem, das aus der doppelten Souveranitéichsty ist in allen Fallen derart
fundamental, dass es nicht innerhalb der Staa#itlzki I16sen ist; die Staaten der Theorien —
in letzter Konsequenz auch der von Hobbes — zehere an der Dialektik der doppelten

Souveranitat.

Kant versucht nun in seiner Theorie das Zerbrec®ssnStaates zu verhindern, da er auch die
ungerechte Staatlichkeit als dem Naturzustand égen einschatzt (vgl. Herb/ Ludwig:

1993: 315). Daher kann es im Kant'schen Staat Wéinherstandsrecht geben, was er sowohl
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in der ,Metaphysik der Sitten* als auch in ,Ubernd&emeinspruch® deutlich macht),
exemplarisch dafur aus der Metaphysik:

~Wider das gesetzgebende Oberhaupt des Staategibtso keinen rechtmalligen
Widerstand des Volks; denn nur durch Unterwerfungen seinen allgemein-
gesetzgebenden Willen ist ein rechtlicher Zustaniflich; also kein Recht des
Aufstandes (seditio), noch weniger des Aufruhrb€hen), am allerwenigsten gegen
ihn, als einzelne Person (Monarch), unter dem Vededdes MiRbrauchs seiner
Gewalt (tyrannis), Vergreifung an seiner Person, @ seinem Leben
(monarchomachismus sub specie tyrannicidii)“(439).

Kant begrindet seine Zurtickweisung des Widerstaotss in den genannten Schriften mit

vier Argumenten; wenn man der Gliederung und Beunegrvon Unruh folgt, sind dies

das logische Argument,
das Ruckfallargument,

das Gluckseligkeitsargument und

w0 NP

das Schematismusargument (1993: 194 ff.).

Besonders fruchtbar fir die Souveradnitatsprobldmatind dabei die ersten beiden
Argumentationen, wohingegen die letzten beiden algénden vernachlassigt werden.

Besonders dadogische Argument bedarf hinsichtlich des Problems der doppelten
Souveranitat einer besonderen Beachtung, da ddrdieflosbarkeit des Problems besonders
illustriert. Kant benutzt dieses Argument in beid&chriften, im Gemeinspruch jedoch mit
besonders einleuchtender Klarheit, weshalb im HFalge die dortige Argumentation
dargestellt wird. Kant fuhrt die Problematik dezien Richters an; er stellt dahingehend dar,
dass ein tatsachliches Widerstandsrecht dazu fiihiese, dass ein letzter Richter Gber den
Konflikt zwischen Volk und Souveran ein Urteil #H und auch die Macht haben musse,
dessen Vollstreckung zu erzwingen, womit diesealmstder eigentliche Souveréan wére. Im
bestandigen Gedanken an das Widerstandsrecht msisdierdings auch maoglich sein, gegen
diesen Richter Widerstand zu leisten, weshalb ¢reguRichter Uber diesem stehen musse,
der dann der eigentliche Souveran ware. Dadurcleugtz ein Widerstandsrecht eine
unendliche Kette von Richtern Uber den Souverde, dinn jeweils gegeniber dem

vorhergehenden wieder Souveran waren, wodurch &gebnis keine Souveranitat gabe:

Keiner von beiden kann es [die Entscheidung UbehRend Unrecht], als Richter in

seiner eigenen Sache, tun. Also mufdte es noch leemh@upt Uber dem Oberhaupte
geben, welches zwischen diesem und dem Volk emdehivelches sich widerspricht
(X1 156).

15
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Im Rulckfallargument stellt Kant dar, dass der Widerstand den burdestic Zustand
vernichte, die Gesetzgebung daher unwiderstehlictesistibel) sein misse und ein
Widerstand niemals anders als gesetzwidrig seimé&amd daher die ganze Verfassung
zunichtemachen musse, wodurch ein Ruckfall in datuitustand erfolge (vgl. 11X 440).

Im Ruckfallargument findet sich eine gewisse Veraokung mit dem logischen Argument,
in dem Sinne, dass wenn die Gesetzgebung nichtdenstehlich wére, der Rckfall die
logische Konsequenz sei, da eine Unverflgbarkeitgdsetzten Rechts flur den Birger nicht
mehr gewahrleistet ware, wenn die Souveranitat Qtmsverans zur Disposition steht, was
durch ein Widerstandsrecht der Fall wéare. GeradeJtiverfligbarkeit des Rechts und seine
Erzwingbarkeit durch den Souveran sichern dem lthnitererst seine Rechte, die im
Naturzustand nur ,provisorisch* und daher unsiabg@er im Hobbesschen Sinne gar nicht —
im Sinne des ,bellum omnium contra omnes” —gegel@ren. Da die Freiheit fur Kant also
erst und nur im burgerlichen Zustand gewahrleistietgilt fur ihn, dass ,doch irgend eine
rechtliche, obzwar nur in geringem Gerade rechtg&ilderfassung besser ist als gar keine,
..."(XI2 234 Ful3note 14).

Warum Kant nun den Zerfall des Staates so vehenmsewt auch im Falle grolter
Ungerechtheit verteidigt, liegt daran, dass Kantchni (nur) wie Hobbes seine
Staatsbegrindung aus der Dichotomie zum Naturzadiskeamnleitet, sondern eine weitere
vernunftrechtliche Begrindung aufstellt, die obesrelis in einer Ful3note angesprochen
wurde. Begrindet man den Staat nur daraus, dasdalerzustand ,bellum omnium contra
omnes" bedeutet, so muss man wohl mit Achenwaihd#bereinstimmen, dass die (in der
konzeptionellen Vorstellung gegebene) Entscheidiung Staat eine Entscheidung gegen ein
groReres Ubel darstellt, die Entscheidung mithirdudeh bedingt ist. Stellt nun die
Staatlichkeit infolge unertraglichen Unrechts dasf3gre Ubel dar, muss sich daraus folglich
nach der gleichen Logik mit der der Staat legitmnurde, auch die Rickkehr in den
Naturzustand begrinden lassen. Wie wir gesehemhabbafft selbst Hobbes es nicht, der
Bedingtheit zu entgehen, da auch seine Deduktion Skmates aus dem Naturzustand
Annahmen Uber diesen trifft, die dem Staat eine cklvestimmung geben. Wird der Staat
dieser Bestimmung nicht gerecht, muss der Natuamdsimit gleicher Begrindung wieder

angenommen werden kénnen.

Kants aus Platzgrinden hier nicht detailliert dsrgide Begrindung hebt jedoch
dementgegen darauf ab, dass der Eintritt in degeblichen Zustand sich eben nicht als
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Deduktion aus dem Naturzustand ergibt, sonderrdaud/ernunftnatur des Menschen folgt,
weshalb er dem Widerstandsrecht widersprechen kafme in seiner Begrindung
inkonsistent zu werden (vgl. [IX § 44, S.429 fferwtefend Herb/ Ludwig 1993). Aus der
Perspektive des Rechtsstaates ist dies jedoch whrmeh keiner groReren Bedeutung, da
evident ist, dass sowohl die Behauptung eines Widedsrechts als auch die Negation

desselben das Problem der doppelten Souverarstétliasen.

Die Staatlichkeit, die aus den betrachteten Thaofidgt, ist zwar notwendige, aber nicht
hinreichende Bedingung fir den Rechtsstaat, wasolsiowlen formellen als auch den
materiellen Rechtsstaat umfasst. Wie bereits deelifededeutet ein Widerstandsrecht den
maoglichen Verfall der Staatlichkeit und damit aughder Mdoglichkeit bereits der
Rechtsformigkeit, die davon abhangig ist, dass Reauch mit hoheitlichem Zwang
durchgesetzt werden kdnnen. Ohne Widerstandsresbeden kann der Souveran beliebig

willkirlich handeln, wodurch ebenso kein Rechtdstgen diesen gesichert werden kann.

Dem logischen Argument von Kant folgend, kann eshakeine Losung dieses Problems

geben, da sich ein letzter Richter im Widerstaragrigisch ausschliel3t.

2.3 Von Kant zum Rechtsstaat ?

Kants Theorie ware nun recht trostlos, wenn sidiaser Stelle endete und den Birger damit
zurtcklieRe, dass er sich nun mal mit den Umstamadenfinden hatte. Kants Programm ist
hier jedoch Evolution statt Revolution, nicht Resigon; klar zu trennen ist daher Kants
eigentliche Staatstheorie auf der einen Seite end\teg, wie dorthin zu gelangen sei, auf der
anderen Seite (vgl. Dreier 2004: 750). Da es bai Kein Widerstandsrecht gibt, sieht Kant
den Weg zum ,richtigen Staat” in der Selbstaufktéyaes herrschenden Souveréns, wodurch
der Staat durch Reformen nach und nach seine semdiche Form erhalt.

,Eine Veranderung der (fehlerhaften) Staatsverfiagsdie wohl bisweilen nétig sein
mag — kann also nur vom Souveran selbst durch Refaber nicht vom Volk, mithin
durch Revolution verrichtet werden...” (11X 441)
Die von Kant als richtig erachtete Form ist dab@iaischen Vernunftgrinden geschuldet,
weshalb diese anzustreben zwangslaufig sittlichesoGsei, womit mit dem folgenden Zitat

gleichermal3en zu Kants eigentlicher Staatsvorsiglitbbergegangen wird:

LAber der Geist jenes urspringlichen Vertragesn@npacti originarii) enthalt die
Verbindlichkeit der konstituierenden Gewalt, diegiReungsart jener Idee angemessen

17



Der Rechtsstaats - Eine Anndhrung aus der Perspalkdr Politischen Theorie 18

zu machen, und so sie, wenn es nicht auf einmathgbgn kann, allméhlich und
kontinuierlich dahin zu verandern, dal3 sie mit eezig rechtméfiigen Verfassung,
namlich der einer reinen Republik, ihrer Wirkungcimazusammenstimme, und jene
alte empirische (statutarische) Formen, welche blieUntertanigkeit des Volks zu
bewirken dienten, sich in die urspringliche (ratiey auflosen, welche allein die
Freiheit zum Prinzip, ja zur Bedingung alles Zwangeacht, der zu einer rechtlichen
Verfassung, im eigentlichen Sinne des Staats, dafbch ist, und dahin auch dem
Buchstaben nach endlich fihren wird. — Dies ist dzige bleibende
Staatsverfassung, wo das Gesetz selbstherrsctienddsan keiner besonderen Person
hangt; der letzte Zweck alles offentlichen Reclas; Zustand, in welchem allein
jedem das Seine peremtorisch zugeteilt werden kemgssen, dal3, so lange jene
Staatsformen dem Buchstaben nach eben so viel hiedeme, mit der obersten
Gewalt bekleidete, moralische Personen vorstelleiiers nur ein provisorisches
inneres Recht, und kein absolut-rechtlicher Zustatet bulrgerlichen Gesellschaft
zugestanden werden kann“ (11X 464).

Kants reine Republik des selbstherrschenden Reelgs sich nun auRerordentlich modern
und offenbart in gewissen Aspekten ihre Nahe zusBeau, im Sinne der Volkssouveranitat,
in anderen ihre Nahe zu Locke und Montesquieu, ImeS der Gewaltenteilung (vgl.

einfuhrend Llanque, 2006: 269 ff.). Aus der Persipekder Thematik ist jedoch vor allem
von Interesse, dass Kant den Rechtsstaat denkt.Stiat (civitas) ist die Vereinigung einer
Menge von Menschen unter Rechtsgesetzen* (IIX 48lgben diesem Bekenntnis zur
konstitutiven Rechtsformigkeit des Staates fuhntdaeiterhin das institutionelle Setting im

Sinne des formellen Rechtsstaates aus:

,Ein jeder Staat enthalt drei Gewalten in sich, den allgemein vereinigten Willen in
dreifacher Person (trias politica): die Herrschemée (Souveranitat), in der des
Gesetzgebers, die vollziehende Gewalt, in der dagieRers (zu Folge dem Gesetz)
und die rechtsprechende Gewalt (als ZuerkennundgSde®en eines jeden nach dem
Gesetz), in der Person des Richters (potestasldagis, rectoria et iudiciaria)..."
(ebd.)
So ist die Exekutive in ihren Handlungen vom Gesdtaangig und der Einzelne kann seine
Rechte auch gegen diese im Rechtswege einfordeamitDformuliert Kant bereits den
formellen Rechtsstaat im Kontrast zum Willkirstalt. dem, wie nun die souverane
gesetzgebende Gewalt Gestalt annehmen soll, schintae Volonté générale Rousseaus
durch, wenn er schreibt: ,Die gesetzgebende Gekeaalh nur dem vereinigten Willen des

Volkes zukommen*“(ebd.).

Er trennt sich wieder von Rousseau indem er klaohipalass dies nicht im Wege der direkten

bzw. identitaren Demokratie, sondern im Wege dgir&eentation geschehen soll, wodurch
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bei Kant der Volonté générdleine andere Bedeutung erhalt: Er wandelt sich Mafistab
der Gesetzgebung, erfillt jedoch nicht mehr die Grunde statistische Funktion der
Mittelung des Volkswillens wie bei Rousseau (vghuRseau 1997: 61 f.; Schaal/ Heidenreich
2009: 145 ff. insb. 149). Es ist bei Kant eine [boldee der Vernunft“ nach der jedes Gesetz
so beschaffen sein muss, dass es dem vereinigthbenWles Volkes entsprechen konne (XI
153 f.). Die Gesetze selbst sollen jedoch durchRéiprasentanten des Volkes im Parlament
in Mehrheitsentscheidungen getroffen werden, wdbieiKant in der Reprasentation die
Souveranitat dennoch beim Volk verbleibt (X1 15X #64 f.).

»Alle wahre Republik aber ist und kann nichts aisdsein, als ein repréasentatives
System des Volks, um im Namen desselben, durch Siatsbirger vereinigt,
vermittelst ihrer Abgeordneten (Deputierten) ihecRte zu besorgen.” (11X 464)
Kants eigentliche Staatsvorstellung ist also diggriner rechtsstaatlichen, gewaltenteiligen
und reprasentativen Demokratie im modernen Beggffgandnis, die auf dem Vernunftrecht
beruht und damit auch einen materiell rechtsstdegth Kern hat; seine Theorie ist also sogar
vom materiellen Vernunftrecht her geddcht

Zu erkennen ist dabei ein Staatssetting der Gemtalteng, das Lockes und Montesquieus
Vorstellungen nahesteht, indem sie alle drei Geamaitennt und rechtlich ordnet. Gegeniber
Locke fehlt ihr jedoch das Vetospielerkonzept inldegislative; dies wird verstandlich, wenn
man bedenkt, dass Locke nicht wie Kant aus derasgmtierten Volkssouveranitat als
Parlament denkt, sondern eher praktisch orientesfbauend auf den historischen

® Es ist Vorsicht geboten, wenn man den Begriff Vitdogénérale bei Rousseau und Kant gleichermaRen
benutzt. Bei beiden ist dieser zwar gleichsam elehrheitsentscheidung, aber die dahinterstehende
Argumentation kdnnte gegensatzlicher kaum sein.

Kant sieht den Schutz der Rechte jedes EinzelreBedriindung des Staates, gerade deshalb musszieine
Abgeordnete nach dem kategorischen Imperativ hangiel kann nicht als allgemeine Maxime gelten lasse
wollen, was diesem Zweck widerspricht. Nach Karitesodie Abgeordneten im Grunde hinter sich selbst
zurticktreten und aus der Vernunft heraus beweréndas zu erlassende Gesetz jeder Einzelne uber sic
beschlieRen wirde (vgl. Schaal/ Heidenreich 20Q6:)9 Bei Rousseau ist der Ausgangspunkt der Geamike,

der als existent angenommen wird; dies bedeutstg darjenige, der in einer Abstimmung unterliegt) siber
den Gemeinwillen getduscht hat; seine abweichertui&iAmung macht diesen jedoch nicht strittig (vaid
2006: 148). Bei Kant geht es also um das atomigisndividuum, zum Schutz von dessen Rechten deat St
errichtet ist. Bei Rousseau ist der Staat selbeeckwund nicht nur Mittel und die durch diesen farte
Gemeinschaft hat einen eigenen Willen, den Volggwéérale, fir den der Einzelne auch Mittel seimkeugl.
Kersting 1994: 171 ff., 175 ff.). Dies steht diamaétzum Kantschen Verstandnis, nach dem der Meimsoter
selbst Zweck sein muss und nie nur Mittel sein.darf

® Kants ,moderne” Theorie, erscheint prima facie wigin frihes Vordenken der heutigen
Bundesrepublikanischen Verfassung und nimmt weséetlAspekte derer vorweg, auch wenn eine direkte
Linie wohl nicht zu attestieren ist. Kritiker digsgberlegung kénnen dem entgegenhalten, dass Keintt mur

die Frauen und Kinder, sondern auch die Personienhieen Lebensunterhalt nur in Abhéangigkeit vonlenen
bestreiten kdnnen von den Wabhlberechtigten ausniidiese aus heutiger Sicht obsolete Vorstelluntsitht
jedoch den Vorstellungen seiner Zeit, womit die @észenz fur diesen Punkt gelten kann, aber didd mioht

als konstitutiver Aspekt von Kants Staatstheorigéegedarf (vgl. Dreier 2004: 750).
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Verhaltnissen in England eine konsensuale Legigatu begriinden sucht, die darauf beruht,
dass keines der Legislativorgane einen Ubermafdgefiuss ausiben kann (vgl. Schaal/
Heidenreich 2006: 83). Ahnlich trennt er sich voloriesquieu, dessen Gewaltenteilung er
zwar im Grundsatz abzeichnet; im gleichen Momendam er Lockes Legislativkonstruktion

nicht aufgreift, zeigt sich jedoch ein wesentlichAspekt, der ihn auch gegenuber

Montesquieu ,moderner” erscheinen lasst:

Wo Montesquieu — selbst Adeliger — noch zwei Kammdar Legislative bendtigt, weil er die

Manschen mit hbherem Geburtsrecht von den ande¥antt ist Kant bereits dartuiber erhaben
und sieht keinen Grund, warum ein Geburtsrechtiex&n sollte, das nicht fur alle Menschen
gleich ist (vgl. Montesquieu 1804: 294). Fur Kasit diese Vorstellung sogar unmdglich, da
gua Geburt alle Menschen frei und gleich sind;sallke Menschen &uferlich ungleich
Machende kann nur durch Taten erworben werdenGeieurt ist jedoch keine solche Tat
(vgl. 11X 432 ff.). Eigentum kann vererbt werdeedpch nie ein Stand in der Gesellschaft;
wenn auch die Vererbung von Eigentum als Willensdé$ Sterbenden Uber das Seine
begriffen werden kann, so kann er jedoch nicht #eene hochstpersénlichen Verdienste in
der Art verfigen, dass diese auch anderen die Mdrpfng abrange, daraus besondere
Rechte seiner Nachkommen anzuerkennen, diese gamiGeburt ein anderes Recht hatten,

als dies anderen Menschen qua Geburt zuteil wghl (X 450).

Zu dieser naturrechtlichen Begrindung tritt nocleeiim Grunde positivrechtliche
Begriindung hinzu: Fir Kant hat sich die Gesetzggban einem ,virtuellen“ Volonté
générale zu orientieren und er schlief3t es aus, alas diesem die permanente Hoherstellung

einer Klasse von Menschen hervorgehen kann.

»was das Volk (die ganze Masse der Untertanem)triber sich selbst und seine
Genossen beschlieBen kann, das kann auch der Souweht Uber das Volk
beschliel3en«. ...Weil nun von keinem Menschen anger@mwerden kann, er werde
seine Freiheit wegwerfen, so ist es unmaoglich, daR allgemeine Volkswille zu
einem solchen grundlosen Prarogativ zusammen stimmtlein kann der Souveran es
auch nicht geltend machen.“ (edd.)

" Interessant ist diese Doppelbegriindung daher,sieeim Grunde unnétig ist; die Begriindung auskieiheit,
die Kants gesamter Theorie als Grundlage diente Wwéreits ausreichend. Mehr noch, wenn es bereitsriall
naturrechtlich begrindet ist, ist die Begrindungeruldie auch nur fiktive Beschlussfahigkeit sogar
problematisch, da diese ebenfalls auf dem Frejhestslat beruht, aber an dieser Stelle eine Eigedajkeit
entfaltet, die zumindest die Mdglichkeit zu ertfingcheint, dass auch die unabhéngige Begrindungeaus
legislativen Prozess mdglich ist. Da Kant die vetksverane reprasentative Republik vor Augen hdstednt
hier der Eindruck, dass er auch eine Legitimaties Gesetzes durch das Verfahren der Gesetzgeblirsg se
ausreichen lasst, wodurch sich das materielle Katht in der reinen Republik als prozedurales Natlnt
entfaltet. Diesen Ubergang will vor allem Ingebdfgus in Kants politischnem Werk erkennen (vgl. 19948
ff.).
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Logische Konsequenz ist bei Kant daher, dass ie€ I&ande geben kann, der Mensch sich
also seine Gleichheit als Mensch jederzeit bew#us. dem Gleichheitspostulat folgt logisch
auch die Unmdglichkeit eines erblichen Sklavenstandim Weiteren sogar die
Unmadglichkeit eines erworbenen Sklavenstandes, ida seiner Freiheit in Ganze zu
entduRern eben nicht mehr Teil dieser Freiheit w®gmit diese Entscheidung aus

Vernunftgriinden a priori niemandem zustehen kann.

Konsequenterweise begrindet Kant aus diesen Vdgrinflen auch den Ansatz einer
minimalen Sozialstaatlichkeit, da niemand so arnm skirfe, die Entscheidung dennoch
faktisch treffen zu missen und sich seiner Freineientaul3ern, da er dadurch seine Qualitat
als Subjekt verlére und daher fiir diese Ubereinknitht geschaftsfahig sei. Weiterhin hat
Kants Staat ,Freiheit zum Prinzip“; derjenige, ddvjekt der Willkir eines anderen wiirde,
wirde seine Freiheit verlieren und hatte keine Nobgeit mehr, andere Objekte zu seinem
Eigentum zu machen und damit seine Objekteigenschafbeenden. Aber gerade die
Moglichkeit, durch eigene Anstrengung gesellscledfthufzusteigen, ist fur Kant Ausdruck
der Freiheit (vgl. XI 147 f.). Daher muss es Aufgales Staates sein, die Aufrechterhaltung
der Freiheit eines jeden zu bewirken, wozu es nuodigeist, ein derartiges Extrem an Armut
zu verhindern, dass die Freiheit unmdglich wird.sAdem Schutzrecht des Einzelnen
gegeniber dem Staat ergibt sich damit zunachst @omeitzpflicht des Staates, wodurch
effektiv ein Leistungsrecht des Einzelnen begriunded (vgl. 11X 446 f. i.V.m. XI 147 ff.).
Darin kann man bereits einen Gedanken der Fairngss,Sinne von rudimentarer
Chancengleichheit, erkennen, wie er spater bei giem auch auf Kant beziehenden John
Rawls umfassend ausgearbeitet wurde (vgl. Rawls®181).

Zusammengefasst ist Kants reine Republik, ausgetendler Freiheit und Gleichheit aller
Menschen, eine gewaltenteilige reprasentative Repuunachst formalrechtsstaatlicher
Auspragung durch das institutionelle Setting unde diloglichkeit des effektiven
Rechtsschutzes der Rechte des Einzelnen gegee,Dvithl auch gegen die Exekutive. Da
Kant aus dem Prinzip der Freiheit denkt, steht sbahe oberste materielle Norm fest, aus
der sein materieller Rechtsstaat deduziert wircklairbleibt, ob das im Staat geltende Recht
als das richtige Recht gelten soll, weil es eingemell naturrechtliche Wurzel in diesem

Prinzip hat, oder — wie Ingeborg Maus vorstellterdits eine Art der Legitimation durch den

® Die Bezeichnete deutsche Erstausgabe von ,Einerighder Gerechtigkeit wird im Folgenden mit Téiegit.
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auf diesem Prinzip ful3enden Legislativprozess imvdgksvertretung zu sehen ist (vgl. Maus,
1994, 148 ff.; Ubergang vom materialem zum prozai@mr Naturrecht, vgl. auch Schaal/
Heidenreich 2006: 93).

Da das Volk als Souveran in seiner Reprasentatio®arlament ebenfalls souveran bleibt,
schlie3t sich eine Verfassungsgerichtsbarkeit édgeus. Auch wenn die Deduktion aus der
Freiheit und die daraus folgenden Rechte, die Karth teilweise naher ausfihrt, einen
umfassenden materiellen Kern der Rechtsstaatlithkiden, |0st Kant jedoch nicht die
Dialektik von Recht und Herrschaft auf. Die Staaisgsatze, die er aus dem Vernunftrecht
gewinnt, fihren zwar zu einem moralischen Zwandp@h nicht zu einem institutionellen, da
aufgrund des als Volksvertretung souverdnen Parltaeohne Vetospieler prinzipiell jedes
Gesetz mit wohl einfacher Mehrheit erlassen werkiem und dann die anderen Gewalten
bindet.

Hier schliel3t sich auch wieder der Kreis zum fetdanWiderstandsrecht, es fehlt hier also
auch dann, wenn die reine Republik erreicht i, Stthwelle zum unertraglichen Unrecht. Es
ist dabei auch nicht von Belang, ob man Kants @esedgitimation als naturrechtlich oder

prozedural mit naturrechtlicher Rickendeckung hbégteine naturrechtliche Argumentation

hinsichtlich einer faktischen Sicherung der Redhtezelner scheitert am logischen Argument
und konsequenterweise am institutionellen Settimgeoverfassungsgericht. Eine prozessuale
Begriindung kann zwar die Rechte fir die Mehrhaihesin, solange das Parlament eine
tatséchliche Vertretung des Volkes ist, jedoch tilth Rechte der Minderheit. Naturlich fihrt

Kant wie in der Argumentation zur Minimalsozialdtehkeit an, dass der Einzelne, wenn er
sich in die Gemeinschaft begibt, von dieser audiu&cerwarten kbnnen muss, jedoch gibt es
keinen Uber diese naturrechtliche Dimension hinalnegden Grund, warum die Mehrheit der

Minderheit diesen Schutz gewahren musste (vgl448).

Der Kantsche Staat ist somit zwar nach Vernunftdeiinfolgerichtig konstruiert, beinhaltet
jedoch keine Sicherung fir den Fall, dass geradsediVernunftgrinde vernachlassigt
werden; dadurch wird der Vernunftstaat von der Yafhabhéngig: handelt der Gesetzgeber
nicht nach ihr, so kann er auch vom Ideal der reiRepublik hinein in die Diktatur der
Mehrheit fallen und garantiert dann eben nicht eafigine ,Menschenrechte”. Die
Minderheit, die von der Mehrheit nun beliebig métiert werden kann, solange die
Rechtsférmigkeit berticksichtigt wird, hat nun augbhts anderes zu tun, als zu gehorchen
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und ihr Widerstand wére das héchste Verbrechenngdge Staat und nur mit dem Tode zu
bestrafen (11X 439 f.).

Die Stellung der Minderheit bzw. der Armen odertsghaftlich Abhangigen wird weiterhin
dadurch potenziell besonders prekar, dass Kantedawiin Einklang mit der Verweigerung
des Widerstandsrechts — darstellt, dass alles RexhiGesetzen abhangt und jeder diesen
unterworfen sei. Die reprasentative Rechtssetzunglar reinen Republik versteht Kant
weiterhin als Gesetzgebung eines jeden Uber sibbtaend macht sie damit jederzeit gerecht,
da er ausfuhrt, niemand koénne sich selbst Unraght \Wenn man nun mit Kant annimmt,
dass Unrecht tber sich selbst zu beschlieRen uichéggi, so kann in einer Argumentation
Uber den virtuellen Volonté générale ein parall&ehluss darauf sinnvoll erscheinen, dass
sich auch das Gemeine Wesen als Ganzes nicht Wniteckdnne (ebd. 11X 432). Als erstes
Defizit muss dabei gelten, dass er den Frauen, dfimdaber auch den Armen bzw.
wirtschaftlich Abhangigen zwar Menschenrechte Zigjl aber eben keine Blrgerrechte,
insbesondere nicht das Recht zur Wahl als VorstafeMitgesetzgebung. Da diese Gruppen
im Gemeinen Wesen nicht an der Gesetzgebung tele@ehentscheiden sie also auch nicht
Uber sich selbst, folgerichtig entscheidet ein tBritiber sie, wodurch ihnen auch Unrecht

getan werden kann (vgl. XI 150 ff.).

Das zweite Defizit bezieht sich auf die souveranehMeitsgesetzgebung als solche, ist also
nicht nur ein Kantsches Spezifikum. Wo das erstéizibensbesondere hinsichtlich des
Frauenwahlrechtes noch als dem damaligen Zeitgesthuldet begriffen werden kann (vgl.
Dreier 2004: 750), so ist letzteres Ausdruck deal&ktik von Recht und Herrschaft. Dabei
zeigt sich, dass Kant, aber auch vor allem Rousdeasichtlich des Minderheitenschutzes
nicht weiter gekommen sind als Hobbes. In alleni dié&llen kann der gesetzgebende
Souveran dem Einzelnen seine Rechte nehmen, solangedie inneren Regeln der
Entscheidungsfindung eingehalten werden. Ob nurLeeiathan eine innerliche Abwagung
vornimmt oder das Parlament oder das Volk per Mahrbeschlie3en, ist hier kein
qualitativer sondern nur ein verfahrensmalliger kdoteed. Fir den Einzelnen der sich in der
Minderheit befindet, ist es unerheblich, ob er lobailigt, des Landes verwiesen oder getotet
wird, weil der Leviathan es so will oder weil esrd®olonté générale entspricht. Bei Hobbes
kann die politische Minderheit zumindest auf dielddi des Souverédns hoffen, bei Kant

darauf, dass die Mehrheit aus der Vernunft heragsm dategorischen Imperativ
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beriicksichtigt, bei Rousseau kénnen sie lediglafadf hoffen, dass es der Mehrheit keinen
allzu gro3en Vorteil bringt, ihnen Leid anzutunl(Mgchmidt 2008: 85 ff.; vgl. Ful3note 4).

Es fehlt Kants Staat daher nicht die formelle undtamelle Substanz zum Rechtsstaat,
sondern lediglich die Sicherung dieser Rechtssthétit, die Kant der Vernunft Gberlasst.
Da Kant nicht institutionelle Regelungen sondera dernunft als Vehikel sieht, um einen
Raum des Politischen zu bestimmen, ist der Schutzides Einzelnen jederzeit von der —im
Kantschen Sinne verstandenen — Unvernunft der Méhokdroht.

2.4 Rechtsstaatlichkeit aus Annahmen

Trotz der Errungenschaften der Aufklarung, die uatederem durch Kant in die politische
Theorie eingefuhrt werden, bleibt die Dialektik vRecht und Herrschaft unaufgeldst: Recht
bleibt von der Vernunft der Herrschaft abhangign®ouveran dem Recht unterzuordnen
erscheint durch das logische Argument in diesemat&tatting unmaoglich. Die Leistung der
Kantschen Aufklarung in diesem Kontext ist der aergy vom Unterwerfungs- zum

Gesellschaftsvertrag; fur Ingeborg Maus die Kogemische Wende des Kontraktualismus,
nach der das Volk nunmehr unter sich bleibt (1988). Fraglich ist jedoch, was diese

Leistung vor der Folie des Rechtsstaats bedeutet.

Wenn wir dem Grundansatz folgen, nach dem eine EleWignschen in den staatlichen
Zustand tritt, um ihre Rechte dadurch zu erhalider chre Kooperation zu sichern, dass jeder
seine eigene Gewalt auf eine neue Entitat, deneaany tbertragt, ist darin zu erkennen, dass
dadurch priméar der letzte Richter und Vollstreckenschaffen werden soll, um der
gegenseitigen Willkir der Individuen Herr zu werdBadurch, dass der Souveran geschaffen
wird, wird das Recht des Einzelnen gegen die Willdér anderen gesichert, wodurch es
gleichzeitig der Willkir des Souverans unterworfeind; die Bedrohung der Rechte eines

Jeden durch jeden Anderen weicht somit der Bedmllunch Einen.

In dieser Betrachtung ist der Eintritt in den biiligaen Zustand jedoch nur eine Verlagerung
der Willklr, er 16st das Problem nicht auf. Ein gratieller Konflikt zwischen den Rechten

des Einzelnen und der Herrschaft des Einen istrdanerhalb des Systems nicht zu l6sen;
wie Kants Argumentation zum Widerstandsrecht zeagtd durch das Aufbegehren gegen
den Souveran gleichzeitig sein Gewaltmonopol unditlseine Eigenschaft Souveran zu sein
in Frage gestellt, schliellich sogar negiert, wobwter blrgerliche Zustand beendet und in

Ermangelung eines Souverans der Naturzustand wiedgestellt wird.
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Auch wenn die Annahme naheliegt, dass sowohl dev&én als auch das Volk Interesse
daran haben, den staatlichen Zustand zu erhalten dahingehend Interessenkongruenz
herrscht, so reicht es doch fur den Souveran, wandie Zustimmung der Mehrheit des
Volkes zu seinen Handlungen erhélt, um gleichermafen Zustand zu erhalten. Darin
unterscheiden sich der Hobbesche und Kantsche Souwecht wesentlich, auch wenn der
Leviathan eine Gewaltherrschaft gegen die Mehrh@ichfihren kdnnte, so ist der Zustand
in dem er nicht gegen die Mehrheit handelt fir dwth zunachst sicherer und aus seinem
eigenen Opportunismus heraus wahrscheinlich, selangicht grof3eren Vorteil daraus zieht,
die Unsicherheit in Kauf zu nehmen und gegen dieréssen der Mehrheit zu handeln. Der
Kantsche (handelnde) Souverdn hingegen ist aufWidl® angewiesen und muss daher
permanent um Interessenkongruenz bemiht sein. Auod gerade nach Kants

.Kopernikanischer Wende" (Maus) reicht es vollkommais, mit der Mehrheit zu regieren.

Utilitaristischem Handeln waren somit keine Fesseigelegt, wodurch Kants Idee von den
FuRen auf den Kopf gestellt wirde. Auch Utilitaerskkommen in der Regel zu dem Schluss,
dass es sinnvoll ist, Menschen- und Birgerechtgexuéhren; der Unterschied zu Kant ist
hier jedoch, dass die Rechte dabei als Mittel getméitarden, um dem Zweck eines héheren
gesamtgesellschaftlichen Nutz&hsder Durchschnittsnutzens nachzukommen (vgl. Kliem
1998: 97 ff.). Wo Gemeinwohl zum Maldstab erhobendwkann auch an den Volonté

générale von Rousseau gedacht werden und an dée Yba der Demokratieabhéangigkeit der
Rechtsstaatlichkeit, die Kersting zuerst bei ihmegkennen glaubt (vgl. Kersting 1994: 176).
Diese These, die bei ihm wohl so zu verstehendsss Demokratie bereits hinreichende
Bedingung fur Rechtsstaatlichkeit sei, arbeitet saitvielen positiven Annahmen Uber die
Natur des Menschen (vgl. ebd.; Rousseau 1997: d#3s der Begriff des Rechtsstaates
ebenso entstellt wird, als wirde man die These &en Absolutismusabhéngigkeit der

Rechtsstaatlichkeit aufstellen und diese mit denakime stitzen, dass Alleinherrscher im
Allgemeinen gut seien und ihren Untertanen alle hiRecgewadhren wuirden, die den

Rechtsstaat ausmachen.

° Hier sei unterstellt es handle sich um eine pésitwiederkehrende Wahl oder zumindest das Vorasein
einer Abwahlmoglichkeit der Reprasentanten im Peelat, auch wenn Kant soweit ersichtlich hierzu &ein
naheren Angaben macht.

19 Nutzen ist hier exemplarisch zu sehen, es kénnoh &liick, Wohlbefinden oder etwas anderes optimier
werden (vgl. TJ: S.43 f.). Argumentativ ist dieghbhnehin nicht von Belang, da die Problematiknvehr
darin begriindet ist, dass es sich um ein kollektivéel handelt, das dem Einzelnen ein Modell von
Gluckseligkeit vorgibt und ihn damit bevormundetgighsam die Freiheit des Einzelnen unterdriickt sict
eine dem Einzelnen tbergeordnete Zielvorstellutdgebivgl. XI 159)
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Fur Kant jedoch muss der Einzelne, mit dem seimgelaorenen Rechte untrennbar verknupft
sind, immer selbst Zweck und darf nie Mittel saigl( [IX 134, 464; XI 145). Es muss dabei

die Riuckfrage erlaubt sein, ob Kants Vernunftiddah Menschen nicht ahnlich wie

Rousseaus Demokratie Uberfordern muss, denn aucHetinreinen Republik mag es

Situationen geben, in denen der schwere Eingriflim Rechte weniger, oder gar deren
Negation, einen Uberwaltigenden Vorteil fur den 2¢ut einer Gberwaltigenden Mehrheit hat.
Drangt sich dann nicht der, aus dieser Perspektitiitaristische Fehlschluss auf, der die
Nutzenoptimierung des Einzelnen auf die gesellslitiaé Nutzenoptimierung Ubertragt und

damit vergisst, dass intrapersonelle und interpei® Nutzen- und Kostenverrechnung nicht
dasselbe sind; Ersteres gerade Ausdruck einerithalilen freien Wabhl ist, Letzteres jedoch

gerade Ausdruck der Negation der Freiheit sellstiel einzelne nur Mittel eines sich zum
Zweck aufwerfenden Kollektivs wird (vgl. X1 159; T40 ff.).

Kants Vorstellung der Gesetzgebung beinhaltetBaehmer das Ideal einer Rickspiegelung,
nach der Gesetze so zu erlassen sind, dass jeddoment des ,urspriinglichen Kontraktes*
seine Zustimmung dazu geben wirde; dies prazidartvirtuellen ,Volonté générale” der
oben beschrieben wurde, da hier virtuelle Einstigkeit verlangt wird (1980: 131). In der
Kantschen Perspektive ist dies konsistent, weih siein ,Volonté générale” in der voll
aufgeklarten Gesellschaft mit diesem Prinzip ded&tdie Vernunft mit den gleichen Worten
zu jedem spricht und der Einzelne eben nicht mehsucht, seinen Privatwillen zu Lasten
der anderen durchzusetzen (vgl. TJ: 284; Brehm80:1923 ff.; 11X 432; XI 144, 150, 153).
Dies ware in der Tat auch theoretisch konsistertdar peremtorischen Gewahrung von
Rechten, da jede Gesetzgebung gegen den utiisahisn Fehlschluss gewappnet ware, well
diese als hypothetisch freie Entscheidung jedegdhien gelten miusse. Da dies jedoch nur
ein Ideal der Gesetzgebung ist, die Gesetze abdfdme tatsachlich durch die Mehrheit der
Reprasentanten verabschiedet werden sollen, ldgidoch auch bei ihm dabei, dass tUber den
Interessen und Rechten der Minderheit jederzeit Dasoklesschwert am dinnen Haar

seines vernunftidealistischen Menschenbildes hangt.

Interessen die ausschliel3lich die Minderheit haditesstens wenn sie in Konkurrenz zu den
Interessen der Mehrheit stehen, missen somit aeicKdnt potenziell weichen, wenn die

Vernunft nicht bereits allgegenwartig ist. Die wbdindige Aufklarung scheint jedoch nicht
nur idealistisch, sondern vielmehr utopisch. Sagusllich kann die Minderheit daher auch
zum reinen Objekt des Willens der Mehrheit werdeesonders dann, wenn die einzelnen

Subjekte der Mehrheit nicht beflirchten mussen, ldlwebensereignisse zu der Gruppe der
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Minderheit zu werden, die objektiviert wird. Besensl geeignet, zu reinen Objekten des
Mehrheitswillens zu werden, sind daher Gruppenndiat durch Erworbenes, sondern durch
Ererbtes von der Mehrheit unterschiedliche Merkmalgfweisen; entsprechend sind

besonders die Rechte ethnischer Minderheiten pamaefahrdet.
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3 Eine politische Theorie des Rechtsstaates

3.1 Der Ansatz der Theorie des Rechtsstaates

Die rechtsformige Diktatur der Mehrheit, die diehseite einer nur demokratiebasierten
Rechtsstaatlichkeit darstellt, zeigt allein aufgtunrer Moglichkeit, dass ein derartiger Staat
nicht sicherer Rechtsstaat ist als der Staat desatban und nur die Willkir aller im

Naturzustand durch die Willkiir des Souveréans etsetz

Die offensichtliche Gefahrdung der Minderheit durdén tberméachtigen Souverdn muss
jedoch auch auf die Vertragstheorien zuriickwirked mwar unabhangig davon, ob man den
jeweiligen Vertrag als real, hypothetisch oder féitiv betrachtet. In allen Fallen beruht der
Ubergang zum birgerlichen Zustand darauf, dass Hiezelne diesen gegeniiber dem
Naturzustand fur zumindest theoretisch vorteillmaieachten kénnen muss (vgl. Kersting
1994: 20 ff. insb. 23, 46 f.). Gerade das, was Kéantunmoglich zustimmungsfahig halt,
namlich das (potenzielle) Akzeptieren einer erldithHerrscherklasse oder der eigenen
Versklavung (vgl. 11X 450, XI 147 f.) ist das, wasim Vertragsschluss notwendig ware.
Auch aufRerhalb der Kantschen Vorstellungen gehbgpsertunistische Kalkul des Einzelnen,
das vom Naturzustand in den burgerlichen Zustardt,fifir die klar abgrenzbare(n)
Minderheit(en) nicht auf. Der Krieg jeder gegengedkann in diesem Fall ein vorteilhafterer
Zustand als der dann legale ,Krieg” vieler gegemigre sein. Wéahrend im Hobbeschen
Konzept nur die potenzielle Minderheit daher nichistimmen wirde, muss fur den
Kantschen Ansatz unter Annahme der potenziellersohuldeten Objektivierung Einzelner
sogar angenommen werden, dass niemand zustimmen dardieser nicht den Hobbeschen
Opportunismus des Einzelnen als Grund der Zustingmannimmt, sondern die den
Vernunftgrinden geschuldete Verpflichtung des Hierg, gerade dem anderen seine Rechte
durch den Eintritt in den burgerlichen Zustand tichr provisorisch, sondern peremtorisch
zu gewahren. Wenn aber der burgerliche Zustandrdedg ermdglicht, entfallt folglich der
Grund zum Eintritt in dieséh

Selbst wenn die ,Menschen“ im Naturzustand alsiviikthomogene rationale Entitaten

angenommen werden, kann die geschilderte Problernaiim Ubergang in den burgerlichen

1 Man kann Kant hier nicht vorwerfen, dass seinedfieein diesem Punkt nicht konsistent ist, da aisesn
Vernunftdenken heraus die Menschen frei und gleigid und der Uber allem schwebende kategorische
Imperativ nicht selektiv, sondern nur allgemeimdenn.
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Zustand nicht als unwesentlich angenommen werdase. fage ist dabei, ob fiktive
homogene und rationale Entitaten notwendigerwend#&hig sind zu antizipieren, dass sie im

birgerlichen Zustand ihre Homogenitat einblfRen t&mn

Allein die Méglichkeit innerhalb des Staates ni¢imimer) zur Mehrheit zu gehdren, misste
den rationalen Entscheider im Naturzustand davdralédn, in eine unbedingte Ubertragung
einzuwilligen, gleichzeitig miusste dem rationalamdeheider zugebilligt werden, eine derart
naheliegende Vorhersage in sein Entscheidungskalkiginzubeziehen.

Vor dem Hintergrund der empirischen Erfahrbarke&h wngleichbehandlung, Vertreibung
und Totung von Minderheiten innerhalb bestehendaatiichkeit, fur die die Geschichte und
die Gegenwart unzéhlige Beispiele bereithaltenyelpefiet die Annahme einer auch nur
fiktiven Zustimmung im Naturzustand zu einer uningtien Ubertragung individueller Rechte
auf den Souveran. Wenn man zudem die Pluralitdtmdeternen Gesellschaften betrachtet,
Gesellschaften also, in denen viele verschiedenezé&me des ,guten Lebens® nach
individueller Verwirklichung streben (vgl. Schaalieidenreich 2006: 109 f.), missen die
Anforderungen an einen zustimmungsfahigen Gesdalftslertrag noch hoher gesteckt
werden, da der rationale Entscheider auch nichdemikann, ob seine Vorstellung des ,guten
Lebens” mit der staatlichen bzw. hegemonialen imkEing steht, bzw. immer stehen wird.
Empirische Argumentation kann jedoch nur insowedrangezogen werden, als die

Antizipation dieser Zustande im Naturzustand angenen werden muss.

Der Mensch kann jedoch im hypothetischen Naturmgstaicht allein gedacht werden,
sondern nur als interaktionserfahrenes Subjekisicla sonst keinerlei Begriindung fur und
nicht einmal die Mdglichkeit eines Vertragsschlgssggibt. So muss auch angenommen
werden, dass jeder den anderen als von sich satsthieden wahrnimmt, da er doch Schutz
vor der Willkir des Anderen durch den Vertragssshlgucht. Das Gemeinsame in der
Willkir der Einzelnen ist nur das Bedirfnis des 8zhs vor der Willkiir des Anderen, weil
jeder aus rein rationalen Erwagungen seine Willkigr die Willkir des Anderen zu stellen
versucht, soweit es ihm maoglich ist. Findet sich eine Moglichkeit, durch eine Allianz der
gleichgerichteten Bedurfnisse einer Mehrheit, dipagikularen Interessen gegeniber einer
Minderheit zu behaupten, wird dies nach dem gleiclntscheidungsschema ebenso
erfolgen. Die Moglichkeit einer formierten Willkisler Mehrheit kann nun bereits aufgrund
der wahrnehmbaren Verschiedenheit zumindest nigdgeschlossen werden, wodurch auch
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die bedingungslose Zustimmung, sich einem Mehnmeitsip zu unterwerfen nicht plausibel

ist.

Bleibt man im Schema der Vertragstheorie, so s#itztExistenz des Staates selbst in der
fiktionalen und retrogeraden Begriindung doch vagralass zumindest eine hypothetische
Willenserklarung der Menschen im Naturzustand aogenen werden muss. Ob man nun
den dramatischen Naturzustand von Hobbes oder dsitivieren von Locke annimmt, so

wird dennoch der Zustand als in mehr oder wenigéngender Form verbesserungswiurdig
erkannt, weshalb die Menschen ihre WillenserklarzungBegrindung eines Gewaltmonopols
geben, das dann als Schiedsrichter fungiert; seiwesl das nackte Uberleben im

Naturzustand geféahrdet war oder nur, um eine bedseoperation zwischen den Menschen

zu gewabhrleisten.

Den Menschen i.N. wird dabei in jedem Fall zumindbegpothetisch zugemutet, eine
Willenserklarung abgeben zu kénnen, sonst konntemisht in den Vertrag einstimmen;
ohne diesen fiktiven Vertrag waren die Theorierogdkeine Vertragstheorien mit einem
entsprechenden Legitimationsanspruch (vgl. Kersiifi§4: 23). Dem Menschen i.N. wird
also eine auf die Zukunft gerichtete rationale Emesdung zugemutet und damit
entsprechend, dass er bereits im Naturzustandtdatiichen Zustand antizipieren kann, da er
diesen sonst nicht als vorteilhafter einschatzemntgj gleichzeitig wird ihm jedoch keine
Antizipation seiner potenziellen Schutzbedurftigkgegen den durch diese Entscheidung
geschaffenen Souveran zugestanden. Diese Eingrgmgiuimdes nicht einsichtig: Wenn der
Mensch i.N. sich den Staat vorstellen kann, mussclrauch mehr als einen Staat vorstellen
konnen. Die fiktive Entscheidung fur den Staat @edjen den Naturzustand kann mithin
keine rein dichotome sein, sondern muss gleichizaitich erméglichen, aus verschiedenen

madglichen Staatskonzeptionen die vorteilhaftesterkennen.

Wenn wir davon ausgehen, dass mit Hobbes die &eftadtung oder mit Kant die Freiheit fur

jeden Menschen das Wesentliche ist, so wird jemheene gerade versuchen, die Staatsform
zu erschaffen, die diese substanziellen individumelRechte am besten schitzt. Die
Ubertragung der Souveranitat auf eine im Staat lnagdfahige Entitat birgt dabei jedoch

stets das Risiko, dass die substanziellen indiVlieludRechte, die im Naturzustand durch die
anderen Menschen gefahrdet waren, nun der Gefaddiuneh den Souveran ausgesetzt sind.
Wie durch das logische Argument dargestellt, kasrk@&ine Begrenzung der Souveréanitat

geben, wodurch die Rechte permanent gefahrdet miittjn eine derartige Konstellation
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unmadglich zustimmungsfahig sein kann. Um die Reeltsichern, um derentwillen der Staat
(im liberalen Paradigma) als Mittel zum Zweck eeftdn wird, kann daher kein handelnder
Souveran Teil der Staatskonstellation sein. Es kdaher auch kein reiner Vertag der
Unterwerfung unter eine freie Souverénitat gesddos sondern lediglich eine Verfassung
verabschiedet werden, die einen Auftrag zur Vemwwgt des Gewaltmonopols, die
Grundrechte, die grundséatzliche Staatsordnung wrtekren beinhaltet, wodurch der Raum

des Politischen abschlieRend bestimmt wird.

Dies ist nun nicht der Versuch, pauschal alle \agtheorien als von falschen Annahmen
ausgehend zu beschreiben; sofern das GemeinweseAwack an sich begriffen wird,
demgegenuber individuelle Rechte auch relativiead, muss dieser Versuch ohnehin
scheitern. Auch wenn man davon ausgeht, dass diesdien im burgerlichen Zustand die
Rechte der anderen jederzeit als obersten Zwecickschtigen, lauft die Argumentation ins
Leere. Wenn der Staat jedoch zuallererst zum Zwextkdie Rechte der Birger zu sichern
und gerade diese Sicherung der Grund fur den hgpstihen Vertragsschluss ist, kann die
Zustimmung aller nur zu einer Ubereinkunft angen@mmwerden, die den Schutz
individueller Rechte auch gegen die neu erschafi@itiiir beinhaltet, diese mithin gar nicht
erst entstehen lasst. Nimmt man den Gedanken dstiremigen Zustimmung — sei ihre
Natur wie sie sein wolle — zu einem ersten Verttager ernst und sieht diese nicht nur als
untertdnigen Legitimationsbaustein fir das jeweitsygezogene Staatsmodell, so muss
entsprechend eine Art Verhandlung uber die Stdsalim zwischen dem Naturzustand und
dem Staat liegen. Diese Zwischenstufe verhindertdileekten Schluss vom Naturzustand auf
den Staat und verlagert die Deduktion des Staateslem Naturzustand auf die Deduktion

des Staates aus der Entscheidung.

Die hier vorzustellende politische Theorie des Resthats, desjenigen Staates, der seinen
Birgern ihre Rechte peremtorisch auch gegen sithstsgarantiert, greift daher den
Gedanken der Trennung von pouvoir constituant umav@ir constitue auf, den Emmanuel
Joseph Sieyes bereits im Umfeld der franzdsischewoldtion darstellte und in diesem
Kontext konsequenterweise auch fir eine Art Verfagsgerichtsbarkeit eintrat (vgl. Robbers
1987: 247 {.). Praziser noch ergibt sich der ratéaspekt aus der Rechtsphilosophie Hans
Kelsens, da dieser deutlich die Disjunktion von Résbuverénitat im Sinne des pouvoir
constituant und des Demokratieprinzips vornimmt.tzteres ist dabei lediglich eine

Entscheidungsmadglichkeit der pouvoir constituaetjoch nicht mit dieser identisch (vgl.
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Lepsius 2008: 19 f.). Die Disjunktion folgt dabedgisch der in die Vertragstheorie
eingefugten Zwischenstufe, die eine Entscheidung @euvoir constituant Uber die
Verfassung des neuen, geregelten Zustandes isingegen durch einen ersten einstimmigen
Vertrag die Menschen i.N. sich zunéchst nur zurfagsungsgebung nach bestimmten Regeln
zum pouvoir constituant formieren. Erst durch diBsgunktion, die insbesondere bei Kant
(vgl. 11X 464) nicht erfolgt, kann ein Konzept nuerfassungsmaliger ,Herrschaft®, im Sinne
verfassungsrechtlicher Kompetenzzuweisung begrumggtien, da souveréane Herrschaft
logisch immer das Recht beinhaltet, die Verfasszmmgindern, wie bereits oben ausgefihrt
wurde. Die Souveranitat verschmilzt so mit der Liegerung der Verfassung, primar mit
ihrer obersten Norm, die in einem voll positivisien Rechtssystem die Ableitung eines
konsistenten Normensystems erméglicht (vgl. Kelk@20: 94; Oeter 2008: 287 f.).

Prima facie scheint durch die zentrale StellungreWerfassung eine strukturelle Nahe zum
klassischen Konstitutionalismus gegeben zu seis thuscht jedoch, zumindest wenn man
den deutschen Konstitutionalismus vor Augen hagsBi sieht zwar ebenso eine Verfassung
vor, stellt sich jedoch als Top-Down-Akt dar, wolglir Souveran im Staat erhalten bleibt,
dieser zeigt sich nur — wenn man so will — im Kahe&h Sinne als auf dem Wege der
Selbstaufklarung befindlich; gerade diese Vorstejlust daher eine der Volkssouveranitat
und Demokratie entgegenstrebende (vgl. Lietzma®i 206 ff.). Gemeinsamkeiten sind aber
dennoch zu erkennen: Gerade bei den deutschenrétditlern wie exemplarisch bei Gierke
und Pufendorf war ein ahnliches Denken in mehrérerirdgen, eben auch héaufig einer
Verfassung, wie es hier zu finden ist, ebenso vudba. Da sie aber gerade im Naturrecht
dachten und nicht rechtspositivistisch, war nattirhicht daran zu denken, dass Normen eine
wirklich autonome Satzung einer Volkssouveranigi¢s, da diese sich ja aus den Naturrecht
ergeben oder dieses direkt nachbilden (vgl. Kegstoo4: 226 f.).

Die vorgestellte Theorie des Rechtsstaates benétigch konstitutiv die Volkssouveranitat,
zum einen als Erzeuger und Legitimationsbasis Kats eines rechtfertigungstheoretischen
Kontraktualismus — fur die Verfassung, zum andeatnGarant fir die Bestandigkeit der
Verfassung, da das Volk nur fur den einen Akt als@rén agiert und seine Souveranitat
danach ruhen lasst (vgl. Hoffmann-Negulescu 20@): #m deutschen Kontraktualismus
formulierte Justi bereits 1760 Worte, die gewisseun@satze des Theoriegebaudes

vorwegnehmen:

.Diese Anordnung des Volkes von der Ausiibung degretlen Gewalt werden die
Grundverfassung, oder die Grundgesetze des Stgatesnt; und durch diese entsteht
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eigentlich die tatige oberste Gewalt... Man mul3 dethnaweyerlei Gewalten im
Staate unterscheiden, die thatige oberste Gewalthe durch die Grundverfassung
des Staates eingefihret ist, und die Grundgewalggsammten Volkes, aus welcher
jene entsteht, und die sich solange ruhend verhéit die Frage von der
Grundverfassung ist, oder bis der Staat in der rdtffe Gefahr des Untergangs
ist“.(Justi 1760: 848 nach Kersting 1994: 226 f.)
Zum einen ist hier zu erkennen, dass die Volkss@mn&it nicht Ubertragen, sondern
Herrschaft als Auftrag vergeben wird, der durch \desfassung wohl bestimmt ist. Es geht
dabei jedoch — ganz in der Tradition des staatsphyghischen Konstraktualismus — vor allem
um die Legitimation der Herrschaft, nicht um digéirgung von Recht, da dieses sich aus der
.ubersouverdnen” Natur speist und nicht wie die rbtdraft die Legitimation durch den
Souveran bendtigt (vgl. Hoffmann-Negulescu 2001). & geht daher eben auch nicht um
die tatsachliche Limitierung von Herrschaft durchsdRecht, da — wie bereits oben bei
Achenwall dargestellt — nur wirklich erhebliche Hmhaftsmissbrauche fur die Untertanen
die Mdglichkeit des Aufbegehrens auslosen. Da digskhaftslimitierenden Elemente im
Staatskonzept fehlen, ist nun der dadurch begrériaiat nicht weit weg vom Absolutismus,
weil auch hier die Willkir des ,tatigen Souverams¢ht begrenzt ist, sofern er letzte Grenzen
nicht Uberschreitet; aber diese Grenzen finden sbdn auch bei Hobbes (vgl. Kriele 2003:

273; siehe oben).

Auch wenn der Souveran, das Volk, nur einen eimzigkt, das Erlassen der Verfassung,
unternimmt, besteht entsprechend weiterhin der Begiae letztentscheidende Instanz in den
Staat zu setzen, nun jedoch nicht mehr als ta8geweréan, wie es noch bei Justi und anderen
der Fall war, sondern lediglich als besonderes d&gridas lber die Einhaltung der
Verfassung allgemeinverbindlich entscheidet. Degsiun der letzte Streitschlichter zwischen
den sonstigen Staatsorganen und dem Burger, wamianders als in den Konstellationen, in
denen ein handelnder Souveran im Staat steht, nighéine Verlagerung der Willkir beim
Ubergang in den burgerlichen Zustand vorliegt, somceine Auflésung der Dialektik von
Recht und Herrschaft zugunsten des Rechts, da riurdiree Herrschaft nur noch im Rahmen
und auf Grund des Rechts stattfinden kann und elbss nicht aktiv legislativfahiges
Gremium Uber alles Herrschen auf Basis der Verfagsals kondensiertem Willen des
Souverans entscheidet. Erst durch diese Vorkehmird die Verfassung von einem
Lunverbindlichen Wunsch“ (Kelsen) zu einer tatsétien Beschrankung der Herrschaft
(Hippel et al. 1929: 78; vgl. Grimm 1982: 152 fh#kzadeh-Leiler 2011:406).
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Dieses Staatskonstrukt stellt daher die aul3ere aaeh formelle Theorie des Rechtsstaates
dar, die eine innere Theorie des ,richtigen Stdateht ersetzt, sondern lediglich erganzt.

Sie stellt das formelle Staatsmodell des Rechtestatar, ohne das die materiellen Rechte mit
denen das Volk als Souveran diesen fillt, nichtalle permanent garantiert werden kénnen.
Eine innere, materielle Theorie muss sich jedoch dgem Vertragsmodell ebenso ergeben,

wie im folgenden Abschnitt gezeigt wird.

3.2 Vom Naturzustand zur inneren Theorie des Rechtsstds

Die &uRere oder formale Theorie des RechtsstaatsF@lgenden ATR) ist, wie oben
dargestellt, zunachst kritisch gegeniber der Stakdur, welche die bisher vorgestellten
Vertragstheorien im Konzept des Vertrages als austingsfahig ansehen. Daher postuliert
sie eine bestimmte formale Staatsstruktur, die @rimaufgrund der Disjunktion von
Volkssouveranitat und Demokratieprinzip in der Lasgg individuelle Rechte peremtorisch

zu gewahren, da sie die Dialektik von Recht und$tdraft zugunsten des Rechts auflfst.

Die ATR, ist daher zunachst ein leeres aber swb@efaR, das mit einer inneren oder
materiellen Theorie des Rechtsstaates (im Folgen@dB) gefillt werden muss, um eine
integrale Theorie des Rechtsstaates zu begriindechlie Anderung des Vertragsmodells
muss die Theorie sogar integriert gedacht werdem,ndn die Willenserklarung der
Vertragsschlie3enden nicht mehr lautet, seine Remhteinen oder an alle anderen, formiert
als Parlament, zu entdufRern, sondern seine ergth, m1 einem Verfahren der
Verfassungsfindung mit allen andern als pouvoirstiturant zu formieren und seine zweite,
deren Ergebnis, an dessen Findung er selbst lpétwit als bindend anzuerkennen. Dazu
muss diese jedoch inhaltlich bestimmt sein, derrfdoeg in den geregelten Zustand muss
also zwingend die Einigung auf eine Verfassung ltert?. Im Vergleich zu einer Vielzahl
anderer Vertragstheorien wird hier somit nicht dresouverane Herrschaft theoretisch

legitimiert, sondern eine inhaltlich begrenzte ledtimmte Herrschatft.

Da die aufiere Theorie ein so stabiles — gegen srofgeflisse immunisiertes — Gefald
darstellt, wird es fir eine innere Theorie umsohtiger, materielle Inhalte zu finden, die

einem ldeal objektiver Gerechtigkeit so nah wie hotigkommen. Die ITR ist daher eine

12 Bereits im &uReren Rechtsstaat angelegt ist diehbng des Rekurses auf Naturrecht innerhalb theses,
weshalb auch eine integrale Gesamttheorie darawsrgeht. Recht, das nicht in der Verfassung etghaikt
oder nach den dort enthaltenen Regeln erzeugt wieda nicht zur rechtlichen Bewertung oder Begtiimy
einer Handlung im Staat herangezogen werden, deemliedie Legitimation, die einzig durch die souveran
Zustimmung aller entsteht, nicht gegeben ist.
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Theorie des Verfahrens, dieses Ideal zu finden. Avesatz dieser Theorie steht John Rawls
Werk ,A Theory of Justice” von 1971 nahe, auf dasHolgenden Bezug genommen wird. Im
Gegensatz zu Rawls geht es hier jedoch darumdealisiertes Verfahren darzustellen und zu
begriinden, das geeignet ist, als gerecht anerkennmfassungsgrundsatze zu finden und
gleichzeitig zu legitimieren, nicht jedoch, allganwiltige Gerechtigkeitsprinzipien als
Verfahrensausgang zu antizipieren. Die Grundstrnudall dabei kurz parallel zur Theorie der

Gerechtigkeit beschrieben werden.

Beide Theorien sind Vertragstheorien, das bedeuiet,definieren einen i.d.R. fiktiven
Zustand vor der Gesellschaft (haufig Natur-, bewRaUrzustand), der dann durch einen
I.d.R. fiktiven Vertag beendet wird, wodurch deregelte Zustand erreicht wird. Derartige
Theorien sollen haufig eine bestimmte Staatsvdustgl begriinden, bei Rawls geht es
hingegen darum, eine bestimmte GerechtigkeitsMuste als Gegenentwurf zum

Utilitarismus zu begriinden (TJ: Vorwort insb. 12).

Die ITR konstruiert ein Verfahren in enger Nahe Rawls Urzustand, der Unterschied ist
jedoch, dass Rawls in seiner Theorie bis zum Enelekeh will, da er — wie bereits
beschrieben - bis zu benennbaren Grundsatzen decl@igkeit kommen mdochte. Dazu muss
er allerdings auch die Entscheidungsregel festlegach der die Individuen im Naturzustand
entscheiden. Da Rawls die Entscheidung hinter dem Mm eingefligten Schleier der
Unwissenheif als eine Entscheidung unter Unsicherheit betrachtestehen jedoch
verschiedene mdgliche Entscheidungsregeln (vglfeH$998: 21). Rawls geht davon aus,
dass seine Individuen risikoavers handeln und da&aen der Maximin Regel entscheiden, die
besagt, dass jeder die schlechteste denkbare drospitimiert (vgl. TJ: 177 ff.). Da diese
Annahme jedoch nicht zwingend ist, mithin weder idog abgeleitet wird, noch
unwiderstehlich plausibel ist, ist in dieser Anna&hauch ein wesentliches Einfallstor fur die
Kritk an Rawls Theorie insgesamt zu sehen, da dien ihm gefundenen
Gerechtigkeitsgrundsatze auf dieser schwach begténdvielleicht Gberhaupt nur schwach
begriindbaren Annahme beruhen (vgl. Hoffe 1998: Sthaal/ Heidenreich 2006: 106 f.).
Gerade das aus der Maximin Regel unmittelbar falgelrinzip der Differenzregel aus der
Theorie der Gerechtigkeit konnte in seinem spat&enk ,Politischer Liberalismus® auch

'3 Der Schleier der Unwissenheit ist eine ,moralpdiphische List* (Kersting 1994: 273 f.) mit der Rautie
unterstellte 6konomische Rationalitat des Indivisisuzur Findung von Moralprinzipien nutzbar machd ust
durch absolute Unsicherheit der Individuen Ubee iRosition in der nachvertraglichen Gesellschafirdg.
Weitere Ausfuhrungen dazu folgen weiter unten imtTe
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von ihm selbst nicht mehr beibehalten werden (SthiBeuns 1995: 47 ff.). Der spatere
Nobelpreistrager John Charles Harsanyi entwarf itsereor Rawls eine Theorie mit

vergleichbarer Entscheidungssituation, in der echawulas Konzept des Schleiers der
Unwissenheit (Gleichwahrscheinlichkeitsmodell) ime$&ntlichen verwendete. Anstelle der
Minimax-Regel hielt er jedoch die Anwendung des dzagchen Kriteriums als

Entscheidungsregel fir angemessener und kam damit Begrindung einer

Utilitarismusvariante, was in direktem WidersprumhRawls steht (vgl. Nida-Rimelin 1990:
464 1.).

An der Stelle der Annahme einer Entscheidungsnegesis sich die ITR von der Theorie der
Gerechtigkeit trennen und kann nicht dariber higalien, einen Rahmen fur die Findung
von Gerechtigkeitsgrundsatzen plausibel abzulei#a. Hypothese, die sie begriindet, ist,
dass die dargestellten Determinanten des Naturmletaund des Verfahrens hinreichende
Bedingungen fur die Findung von fir die jeweiligéfertragsschlielenden allgemein

zustimmungsfahigen Gerechtigkeitsgrundsatzen disarste

Die Problematik der sicheren Festlegung einer MHBeidangsregel illustriert, warum es
unmaglich ist, von ,Der Theorie der Gerechtigkeiti' sprechen, sondern lediglich von ,Einer
Theorie der Gerechtigkeit® gesprochen werden kaging sinnvolle Vertragstheorie des
Rechtsstaats kann daher konzeptionell diese Sahwight Uberschreiten, da der Rechtsstaat
gerade die Rechte, die von allen in den Vertragstitiimenden Ubereinstimmend fur
zustimmungsfahig gehalten werden, schitzen mussdiggk erst durch die Zustimmung
legitimiert werden. Aufgrund der Unbestimmbarkeit bjektiv wahrer
Gerechtigkeitsgrundsatze, sind diese flr den ewerelSesellschaftsvertrag nie ausreichend
bestimmt; der Versuch, diese fur den einzelnen Wathuszubestimmen, wirde daher dazu
fuhren, dass nicht unterschieden werden kénne, avhitdein integraler Rechtsstaat oder
lediglich eine Diktatur des falschen Rechts, gesichurch eine formale Rechtsstaatlichkeit,
begriindet wird, wodurch selbst die theoretischeitlregtion nicht gegeben sein kann (vgl.
Nida-Riimelin 1990: 459 4.

4 Daneben wiirde die Vorgabe bestimmter materiellech®e zu einer dichotomen Entscheidungssituation
fuhren, deren Plausibilitdt bereit oben abgelehatds. Aus den bereits genannten Griinden wiirde didrer
Versuch, bestimmte Inhalte zu einer Entscheidundprimgen, in den Diskurs fihren (sofern diese nibén
Gerechtigkeitsvorstellungen aller entsprechen), wwcldl das Verfahren der Findung von fiir den Einfelfa
spezifischen Gerechtigkeitsgrundsatzen wieder Ineflgrtiware.
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3.2.1 Grundziige des Urzustandes bei John Rawls

Rawls schreibt Gber seinen Urzustand: “Wir méchden Naturzustand so bestimmen, dal
die gewtlnschte Losung herauskommt.” (TJ: 165) Dwmorkeschreibt den Rawlschen
Urzustand entsprechend auch nicht als Ausgangspwokidern vielmehr als eines der

wichtigsten Ergebnisse seiner Theorie (1984: 264).

John Rawls geht in seiner Theorie der Gerechtiglamteinem Urzustand (original position)
aus, der die funktionale Position des Naturzustarideerhalb der Theorie einnimmt. Er
entwirft die Bedingungen dieses Zustands entspretheeines Ziels, bestimmte
Gerechtigkeitsgrundsatze theoretisch zu begrindereinfacht kann gesagt werden, dass
seine Theorie und die dargestellten Gerechtigkeitatsdtze dann als besonders plausibel
gelten mussen, wenn plausibel dargelegt werden, kdess der Naturzustand geeignet ist,
Lrfichtige* Gerechtigkeitsprinzipien hervorzubringand weiterhin aus diesem Zustand Rawls

Gerechtigkeitsprinzipien plausibel ableitbar siagl(TJ: 39).

Fur die ITR ist jedoch der zweite Schritt unndtig, sich die Gerechtigkeitsprinzipien in ihr
nicht durch postulierte absolute Richtigkeit, ganiheit oder der Ableitung aus héheren
Prinzipien legitimieren, sondern gemeinsam mit dggregelten Zustand als solchem durch

die freie Zustimmung aller Verhandelnden zur Vestems).

Im Folgenden soll untersucht werden, ob der Urnusteon Rawls in seinen Grundsatzen
auch fur die ITR tbernommen werden sollte oder iok endere oder modifizierte Losung
dem Theorieziel eher gerecht wird. Dazu wird mibheei deskriptiven Darstellung des
Urzustandes und der wesentlichen damit zusammeehédeg Probleme begonnen, bevor
dann in Anlehnung und Abgrenzung das Modell desufdastandes fir die ITR dargestellt

wird.

.Rawls™ Urzustand ist die sozialethische und patitihische Version des moralischen
Standpunktes.”“ So beginnt Wolfgang Kersting seinsféhrungen tber eben diesen Zustand
(2001: 120). Die folgende Darstellung erhebt nideh Anspruch, Rawls Ansatz in seiner
Géanze darzustellen, sondern versucht lediglich fifiediese Schrift relevanten Aspekte zu
erlautern, ohne sich der entstellenden Verkirzehgldig zu machen.
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Rawls selbst entwickelt seinen Urzustand vor allenden Abschnitten 20-25 und stellt
insgesamt 12 verschiedene Bestimmungsgrinde dar Kmzelnen TJ: 170 f).

Ausgangspunkt ist eine Situation maRiger Knappt®if, die es tiberhaupt erst notwendig
macht, nach Gerechtigkeitsgrundsatzen zu sucheohma Knappheit gerade tber Verteilung
nicht nachgedacht werden musste. Gleichzeitig ahtedie Knappheit aber auch nicht

derartige Extreme, dass beispielsweise ein Ubarlaber unmoglich ware.

Vor diesem Hintergrund soll nun die Grundstrukter Gesellschaft (2) als Gegenstand der
Gerechtigkeit, in jederzeitiger Einstimmigkeit (1@llstandig verbindlich (11) festgelegt
werden. Die Grundséatze mussen dabei funf formalediri§jungen (6) genigen, die einer

kurzen separaten Erlauterung bedtrfen (im FolgeiddeAnschnitt 23):
1. Allgemeinheit

Grundsatze mussen allgemein formuliert werden uiaded damit logischerweise keine

Eigennamen oder ahnliche Umschreibungen beinhéltehf.).
2. Unbeschrankte Anwendbarkeit

Die Grundsatze sind vor dem Hintergrund zu wahttass jeder sie befolgt. Grundséatze
deren Befolgung durch jedermann sich gegenseitgscnlieRen oder die nur bei einem

formierten Verhalten mehrerer verninftig sind, silagnit ausgeschlossen (155).
3. Offentlichkeit

Die Individuen sollen Gerechtigkeitsvorstellungets a@ffentlich anerkannte und voll

wirksame moralische Leitlinien des gesellschafticih.ebens beurteilen (155 f.).
4. Rangordnung

Die Grundsatze sollen geeignet sein, konkurrierelagpriche in eine allgemein transitive
Ordnung zu bringen, was sich bereits aus der (re@Rignappheit als logisches Ziel der
Grundsatze ergibt (156 f.).

5. Endgultigkeit

Die Grundsatze mussen als letzte Instanz gedaatilewetber und neben diesen existieren

keine anderen Grundsatze, auf die man sich zurliBdgng von Anspriichen berufen kann.

> In den Klammern wird in diesem Abschnitt jeweilee Nummer des Rawlsschen Bestimmungsgrundes
angegeben.
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Sie sind damit die obersten Normen eines geseftichan Normensystems, deren
Anwendung zu endgiiltigen Ergebnissen fuhrt (157 f.)

Auf die tiefere Begrindung der bisherigen Punktelwan dieser Stelle verzichtet, sie werden

mithin als angemessene und verniinftige Rahmenbeaagsy Gbernommen.

Die Kritik an Rawls entziindet sich auch nicht aesdén Punkten, sondern an den im
Folgenden ausgefuhrten Bestimmungsgrinden bzw. derch diese determinierten

Schlussfolgerungen. Der erste ist die Art, wieldgividuen in diesem Zustand Urteile fallen

(8, 9), der zweite bezieht sich auf die Informagiondie den Individuen dabei zur Verfligung
stehen (7).

Zum ersten Aspekt: Rawls Individuen entscheidedegsinteressiertverniinftig”; verntnftig
bedeutet, dass Sie in der Lage sind, rational édenspruchsfreies System von Praferenzen
bezuglich der ihnen offenstehenden Mdéglichkeiteifen (TJ: 166 f.).

Desinteressiert bedeutet, dass die Individuen keiNeid, Scham oder &hnliche Gefiuhle
kennen; sie schaffen ihr Praferenzsystem fir satime die relative Position von oder die

Wirkung auf andere zu beriicksichtigen (TJ: 167 f.).

Auch diese Bedingungen erscheinen plausibel ufficieleen die Wahl der Prinzipien als
eine ,Klugheitswahl vom Standpunkt des Selbstirsgses” (Kersting 2001: 121).

Der eigentliche Clou in Rawls Konzept ist jedoch Werbindung dieser rationalen Wahl mit
dem Schleier der Unwissenheit, dem zweiten Asgdeddat durch diese ,moralphilosophische
List* (Kersting 1994: 273 f.) macht Rawls die umstetlte 6konomische Rationalitat des

Individuums zur Findung von Moralprinzipien nutzbar
Zum zweiten Aspekt: Der Schleier der Unwissenheit

Die Annahme von Rationalitdit und Desinteressierthder Beteiligten in einer
Entscheidungssituation fuhrt unter normalen Bednggm gerade dazu, dass jeder seine
subjektive Situation optimiert und die VerteilungrdRessourcen zwischen den einzelnen
Individuen vor allem auf die Anfangsbedingungenizizufihren ist; mithin scheint dieser
Vorgang nicht geeignet zu sein, allgemeine ,Geigkhttsprinzipien® zu ermitteln, allein

schon deshalb nicht, weil die ungleiche Anfangss$itun das Ergebnis jedes Mal
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unterschiedlich ausfallen lassen wirde. Schuld an Whgeeignetheit ist dabei nicht das
rationale Optimieren, sondern die Kenntnis dermggeund der fremden Situation.

Rawls , Trick® ist nun, jedem diese Kenntnis zu n&mnso dass niemand mehr seine Position
optimieren kann, weil niemand diese kennt. Die \WWindx von Entscheidungen auf die eigene
konkrete Situation ist damit vollstandig unbekariddher kann der Einzelne nur Interessen
optimieren, die jedermann besitzt, oder andersetirsgkt: Er muss jede mdgliche Position
in der Gesellschaft in Abhangigkeit zu allen anddPesitionen optimieren (vgl. TJ: 159 f.;
Kersting 1994: 269). Damit soll eine ,reine Verfahsgerechtigkeit* erzeugt werden (vgl.
Hoffe 1987: 48; TJ: 159).

Rawls lasst den Individuen entsprechend nur allgendénformationen oder wie er es
ausdruckt: ... alle allgemeinen Tatsachen, die flre dFestsetzung von
Gerechtigkeitsgrundsatzen von Bedeutung sind.” (I§l) Dazu gehoren grundlegende

Kenntnissen Uber:

» Allgemeine Tatsachen der menschlichen Gesellschaft
» Politische Fragen

e Grundziuge der Wirtschaftstheorie

* Gesellschaftliche Organisation

* Gesetze der menschlichen Psychologie (ebd.: 160 f.)

Vereinfacht ausgedrickt wissen die Individuen somshts; da dies so ist, kann auch an
dieser Stelle aufgehort werden, von Individuen preshen. Das Individuum ist dadurch
soweit entkernt, dass es vollstadndig austausclsbat/nd gerade weil das so ist, ergibt sich
erst die Chance, allgemeingiltige Kriterien abzalei wodurch sich auch die eigentliche
Konzeption von Rawls Gedankenexperiment offendast:geht nie um Verhandlung oder
tatsachliche Abstimmung noch um einen Vertragssshldie Einstimmigkeit kommt dadurch
zustande, dass Rawls davon ausgeht, dass jederdetieBlickwinkel des Urzustandes
einnimmt, zu den gleichen Grundsatzen gelangt unsledt darin die fiktive Ubereinkunft

(vgl. TJ: 137, 160, 162 f.; vgl. Nida-Rumelin 199061 f.). Man kann an dieser Stelle
durchaus dartuber nachdenken, wie sehr die Theate Gerechtigkeit tatséchlich eine
Vertragstheorie im klassischen Sinne ist, oder ob @n vertragstheoretisches Muster
adaptiert wird, was hier jedoch nicht ausgefuhndea soll (vgl. Maus 1998: 85 f.; Kersting
1993: 115). Der Gedanke soll jedoch hinsichtlich ldegitimationswirkung verfolgt werden.

Wenn die fiktive Zustimmung aller zu einem hypoibehten Vertrag gerade als
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legitimatorischer Aspekt von Vertragstheorien bettat wird, wie stark ist diese
Legitimation noch, wenn man aus allen nur nochremeacht, indem man gerade alles was zu
Widersprichen fuhren kann entfernt (vgl. Kersti®§4: 20)?

Interessant ist dabei besonders, wie nahe RawlsKaat steht, den er auch als seinen
wesentlichen Bezugspunkt unter den philosophiséhemkern ansieht (vgl. Hoffe 1998: 9).
Er selbst sieht den Schleier des Nichtwissens tser@i der Kantschen Lehre vom
Kategorischen Imperativ enthalten, entsprechendh kaan den Urzustand auch als Form
dessen verstehen, was Kant meint, wenn er unsrdaffp unsere Maximen dahingehend zu
prifen, ob diese auch als allgemeines Gesetz tawgeten (TJ: 159 f., § 40 insb. 289)
Nach Rawls ist damit gemeint, hinter den Schleietreten und ohne die eigene Subjektivitat
zu bewerten. Rawls ist Uberzeugt, dass genau di$scheidungssituation hinter dem
Schleier der Unwissenheit zu allgemeinen Gerechtiggrinzipien fihrt, die von jedem in
der gleichen Situation so gewéhlt wirden (ebd.IA2 f.; vgl. Hoffmann-Negulescu 2001:
54).

Auch wenn man mit guten Griinden annehmen kann, dlassitionale Entscheidung hinter
dem Schleier der Unwissenheit das Potenzial hatklieh gerechte Prinzipien fur das
Zusammenleben in der menschlichen Gesellschafitbeseellen, scheitert die Legitimation

der von Rawls postulierten Grundsatze an einerrandstelle.

Der Weg vom Urzustand zu den Prinzipien ist nigtiiastreitbar der einzig mdgliche, gerade
die Annahme des entscheidenden Minimax-Prinzipangreifbar (siehe oben): Selbst wenn
man den Urzustand annimmt, muss man nicht die defuen Prinzipien annehmen. Sie sind
damit nicht durch die inharente ,Wahrheit* des Geédmsystems und auch nicht durch die
fingierte Annahme einer Zustimmung aller legitiniiérDaher wird im Folgenden zwar die

Perspektive der ,reinen Verfahrensgerechtigkei8 sinnvoll angenommen, jedoch keine

legitimatorische Wirkung als gerechtfertigt betrath

Die reine Verfahrensgerechtigkeit, die Rawls vderaldurch den Schleier der Unwissenheit

determiniert, ist dabei folgendermalf3en zu verstehen

8 Wenn er weiterhin ausfiihrt, dass ,[... ]die Gereghkeit eine grundlegende natiirliche Pflicht [sel]3( 137),
so erinnert dies ebenso stark an Kants Begriindes@aangs, in den birgerlichen Zustand zu treten.
7vgl. exemplarisch dazu Kersting 2001:142 ff.; 192d2 ff.; Hoffe 1998: 13; 1987: 46 ff.; Brehmer8I0 143
f.; Maus 1998: 86 ff.
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Die reine Verfahrensgerechtigkeit grenzt sich dabken der vollkommenen und der
unvollkommenen Verfahrensgerechtigkeit ab. Bei desteren existiert ein unabhangiger
Mafl3stab fir den fairen bzw. gerechten Ausgang degfaffens und es existiert ein
Verfahren, mit dem dieses Ergebnis erreicht werdann. Die unvollkommene
Verfahrensgerechtigkeit hingegen sieht Rawls exangah im Strafverfahren verwirklicht;
das gerechte Ergebnis ist hier insofern bekanmt, dalss der Schuldige auch schuldig
gesprochen werden soll und der Unschuldige nigdaliglich ist nicht bekannt, ob man nun
einen Schuldigen oder Unschuldigen vor sich hat Derfahren soll also dazu fiihren, eben
dies herauszufinden, tut dies jedoch nicht in jed@th mit absoluter Sicherheit. Das gerechte
Ergebnis ist daher wie bei der vollkommenen Vedabgerechtigkeit bekannt, es mangelt
jedoch an einem hinreichend sicheren Verfahrensediezu finden (vgl. TJ: 106 f.; vgl.
Hoffmann-Negulescu 2001: 27).

Die reine Verfahrensgerechtigkeit enthélt hingegemen unabhangigen Mal3stab fur das
richtige/ gerechte Ergebnis; durch das Verfahréiossevird dieses erst als richtiges Ergebnis
determiniert. Die Gerechtigkeit des Verfahrens ibest hier somit die Gerechtigkeit des
Ergebnisses, nicht wie bei den Vorangegangenen kehge Gleichzeitig wird dadurch Klar,
dass das Verfahren auch wirklich durchgefiihrt werdeiss, da eben der externe Mal3stab
fehlt (vgl. TJ: 108).

3.2.2 Bedingungen der inneren Theorie des Rechtsstaats

Aus dem Genannten folgen nun zwei Bedingungendirhaturzustand der ITR:

1. Die Grundlagen der Verfassung sollen von den Bgteil nach den Grundsatzen der
reinen Verfahrensgerechtigkeit gefunden werden.

2. Die freie Zustimmung jedes Einzelnen muss erfolgemden Vertrag zu legitimieren.

Die zweite Bedingung ist nun nicht {berraschend uadch leicht aus dem
Legitimationsschema von Vertragstheorien abzuleigmsschlie3lich die von nétigenden
Zwangen freie Willenserklarung kann auch legitimerpflichtungen des Erklarenden
bewirken. Die Legitimation eines geregelten Zuseéendkann nur durch solche

Willenserklarungen erfolgen (Kersting 1994 26,f3R

Die erste Bedingung ergibt sich notwendig aus deeiten, da fur die Legitimation des
Vertrages die Zustimmung aller aus einer Positien alseitigen Freiheit und Gleichheit

heraus erfolgen muss, damit der Vertrag fur jedercigermal3en verbindlich ist. Aus der
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Ungleichheit ergeben sich Parteien und daraus Zwdrey dies einer NOtigung zum
Vertragsabschluss gleichkommt, beschadigt dies dierbindlichkeit und die

Legitimitatswirkung des Vertrages (vgl. ebd: 16 Der folgende Gedankengang illustriert
diesen Zusammenhang unter Einbeziehung des bexaitgestellten Schleiers der

Unwissenheit als notwendige Bedingung.

Fraglich erscheint zuné&chst, ob die Einstimmigkeitihgung nicht bereits die erste
Bedingung ersetzt, mithin auf die restriktive Anmeh des Schleiers der Unwissenheit
verzichtet werden konnte. Problematisch ist dabdog¢h, dass der Naturzustand dann so
dramatisch konstruiert sein misste, wie exemplarlsei Hobbes, er also fur jeden derart
unertraglich sein musste, dass der Eintritt in denegelten Zustand flalle Individuen
zwingend notwendig wére. Aber selbst fur diesen bedteht die Gefahr, dass die Mehrheit,
die sich ohne den Schleier der Unwissenheit im Dskiber die Verfassungsgrundsatze
(siehe oben) erkennt, nur miteinander den Vertddiedit, der dann nur den partikularen
Interessen dieser dient. Fur die Mitglieder der déireit bleibt nun nur die Mdglichkeit,
auch einzustimmen und zumindest die fur sie nidetlen Rechte zu erhalten, oder dem
Vertrag fernzubleiben, womit sie der nach dem \agdschluss formierten Masse vollstandig
ausgeliefert werden, da sie sich als Nichtuntehresc nicht auf die verfassungsmaRigen
Rechte berufen kénnen. Der Schleier der Unwissémtedaher notwendig, da die Diktatur
der Masse sonst verfassungsférmig wird, womit demregelte Zustand nicht ein fir alle
logisch vorteilhafterer Zustand wére, die Zustimigpualler jedoch erzwungen werden
konnte®,

Nun kann weiterhin eingewendet werden, dass es iadgjtich sei, zwei Vertrage und damit
zwei oder mehr verschiedene Gemeinwesen zu erschalie den partikularen Interessen
jeweils entsprechen. Ich will nun versuchen zu ejglass dies keine relevante Alternative
ist. Zum einen werden sich die jeweiligen souvemdr@emeinwesen moglicherweise
raumlich Uberschneiden und das starkere Gemeinwesdndas schwéchere in diesem Fall

wohl vertreiben. Es kann sich aber auch entscheidemabhangig von einer rdumlichen

8 Dadurch wird deutlich, dass auch eine im bereéiregelten Zustand zu erlassende neue Verfassung nur
einstimmig erlassen werden kann, da sie die urgidm hinter dem Schleier der Unwissenheit erlassen
Verfassung &ndert, im geregelten Zustand jedocdr jeidh seiner Situation bewusst ist. Die Verfagsemthélt
daher notwendig die Regelung, dass das Volk nuGalszes souveran ist, da nur so Versuche eineerspét
Mehrheit, Uber den Umweg einer VerfassungséandedargMinderheit ihre Rechte zu nehmen, vermieden
werden konnen, da so partikulare Interessen nwerivadb der Verfasstheit vertreten werden kénnemivo
dieser Aspekt jedoch zur Theorie der duRBeren Retelatichkeit gehort, jedoch erst hier sinnvollvénkelt
werden konnte.
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Uberschneidung — dieses zu erobern oder zu untemoc Der oben beschriebene
Problemhorizont ware dadurch nur auf den nachwgitteen Zustand verschoben.

Problematisch bleibt noch ein weiterer Aspekt: Daby dass die Verfassungen von

Partikularinteressen gepréagt sind, sind diesesstateinem Ideal dienend und folgen damit
einer teleologischen Theorie, da sie das richtige 8es Menschen festlegen (vgl. Brehmer
1980:141 f.). Wird durch die dynamische Entwickluhgy Gesellschaft der statische Punkt,
von dem die nun verfassungsformigen Partikularggsen ausgingen, verlassen, zeigt sich
die wahre Natur eines derartigen Gebildes: An deli€Seines integralen Rechtsstaates ergibt

sich hier eine ,Diktatur des falschen Rechts".

Der Gedanke kann jedoch aldnangemessenheit von Entscheidungssituation und

Entscheidungsgegenstandoch einfacher formuliert werden:

» Die Entscheidung fur Verfassungsgrundsatze als rbafie Regeln fur das
menschliche Zusammenleben ist eine sehr langtigigtscheidung fur eine Vielzahl
von Menschen.

» Die Perspektive der Individuen unter normalen Bgdigen ist jedoch relativ
kurzfristig, sie werden daher aus vollkommen ralen Erwagungen geneigt sein,
kurzfristig zu optimieren. Zum einen sollten Volkteinnerhalb ihrer Lebensspanne
anfallen, wenn nicht sogar in einem bestimmten hehbschnitt, zum anderen werden
langfristige Perspektiven immer unsicherer vorhginsa und sind daher mit gréRerem
Risiko belastet. Daraus folgt, dass das was sk bigtrifft und kaum vorhersehbar ist,
in Entscheidungen, wenn Uberhaupt, nur nachrangid¢ht wird. Sie werden daher
versuchen, die Verfassungsgrundsatze so zu gestdiss diese kurzfristig fur sie

optimal sind.

Aus dieser Sichtweise ist der Schleier der Unwise#n ein Mittel, um die
Entscheidungssituation dem Entscheidungsgegenatayginessen zu machen; er versetzt die
Entscheider lediglich in die Lage, die Entscheidihmgr Eigenart gemalR korrekt treffen zu
konnert®,

Gerade das nutzenoptimierende Handeln der Indinidsteder Grund fur den Eintritt in den

geregelten Zustand und ist gerade die Argumentatienbereits fir die &ul3ere Theorie des

!9 Diesen Ansatz kann m.E. auch in Rawls 4-StufengG@d: 223 ff.) erkannt werden, der fir Maus mit de
zeitlichen Abstufung des empirischen Rechtsstdetticinstanzenzugs zu vergleichen ist (1998: 92) fiind
Hoffe mit dem Stufenbau des Rechts bei Kelsen (1998
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Rechtsstaates angefihrt wurde. Das Zulassen deefriktigen Willkir bei der
Vertragsverhandlung und gegebenenfalls die damihheegehende rechtsférmige
Vermachtung von Mehrheitsanspriichen gegeniber dwidvheit entstellen damit den Sinn

der Rechtsstaatstheorie an sich.

Wird der Austritt aus dem Naturzustand darin bedefindass die Kooperation (z.B. Locke
1906: 127) zwischen den Individuen langfristig ghert werden soll, so muss ein Zustand
der dies ermdglichen soll stabil sein, um dieses Zii erreichen. Schreibt der neue Zustand
jedoch temporare partikulare Interessen als allggndauerhafte fest, kann er nicht stabil
sein, da sich die Gesellschaft nicht in ihm wande&inn, sondern nur gegen ihn, wodurch er

also schon von Beginn an auf Revision und nichbift# ausgelegt ist.

Eine Argumentation fur die Zustimmung aller, alselader Mitglieder der Mehrheit, zu dem
ofairen Verfahren erscheint dabei zunachst schigieAllein aus der Rationalitat der
Mehrheit heraus ergibt sich das Problem, dass aishder ihnen zur Verfligung stehenden
Vorteilsposition die Mdglichkeit einer einseitiggturzfristigen Optimierung ergibt, die
potenzielle Vorteile bieten kdnnte. Zwingt man gedoch hinter den Schleier der
Unwissenheit, kann die tatsachliche freie Einwilhg in den Vertrag nicht mehr

angenommen werden.

Im Folgenden soll daher untersucht werden, ob stearVertrag von einer Zustimmung aller
zu einem fairen Verfahren ausgegangen werden kaimme die Legitimationswirkung der
Zustimmung zu gefahrden. Aus der Struktur der Tieeergibt sich, dass die Individuen sich
durch den ersten Vertrag zur pouvoir constituanteimgen, um eine Verfassung zu
entwickeln, der jeder im zweiten Vertrag aus freidfillen zustimmt. Letzteres fuhrt dazu,
dass bereits der erste Vertrag die Regeln fur @rfa¥iren festlegen muss, durch das jedem
die Freiheit der Zustimmung zum zweiten Vertragaligm bleibt, ohne den Vertragsschluss
selbst zu gefahrden, da sonst die erste Willergsenkyy eine mdgliche Unterwerfung unter
einen fremden Willen darstellt und damit dem mimd&ertragsschluss verfolgten Ziel des
Erhalts peremtorischer Rechte nicht sicher geregintl. Die Begrindung der freien
Zustimmung zu dem ersten Vertrag, der ein entspratds Verfahren festlegt, ist daher
notweniger Bestandteil der Begrindungslogik der oflee Da als inhaltliches
Legitimationselement lediglich die freie Zustimmujegles Einzelnen verbleibt, die aus der
Begrindungslogik des methodischen Individualismalgtf wie Sie nicht nur hier, sondern
auch in der Begrundungslogik des Staates bei zgiggischen Libertarians wie Charles M.
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Buchanan (1975) vorherrscht, da diese eben ged&dckgriff auf einen normativen Raum
hinter den Praferenzen des Individuums in seineorégtischen Anlage ausschliel3t. Selbst die
Freiheit ist dabei nicht als Naturrecht oder in stoeiner Art transzendental zu denken,
sondern entspringt der Logik des methodischen iddalismus unmittelbar, da unter
Auslassung aller apriori gesetzten Normen, nur bhaviduum handlungsfahig ist und
dadurch fahig Normen zu setzen, wodurch es al¢eletnd einzige Quelle dieser fungiert
(vgl. Kersting 1994: 325).

Um die diesbezigliche Argumentation nicht zu schw#éc wird im Folgenden darauf
verzichtet, den Individuen Kantsche oder Rawlsclenunftzwange aufzuerlegen. Es soll
daher der Versuch unternommen werden, die Zustingraller zum ,fairen Verfahren* allein
aus der Entscheidungsrationalitat, also mit dertelitder Rational-Choice-Theoffe im
Rahmen des methodischen Individualismus zu begnind@ahingehend also einer
Begrundungslogik in der Tradition Buchanans zudalgals einen dessen Verdienste Kersting
die Etablierung eines ,Liberalismus ohne Metaphysgklamiert (1994: 330).

Die Vorstellung der Entscheidungsrationalitat, siievohl der Theorie von Rawls, wie auch
liberalen Theorien im allgemeinen zugrunde liedésst sich besonders in der Situation
fiktiver Naturzustanden annehmen, da diese sichligemeinen als pragesellschaftliche oder
zumindest prastaatliche Zustande definieren lasdeaher und besonders unter in
Bezugnahme des der liberalen Theorie zugrundeldmgen  methodologischen

Individualismus ergibt sich eine Argumentationstinn die einer individuellen autonomen

2 Ausgegangen wird hier im Genaueren von dem RREBWdell (resourceful, restricted, evaluating,
expecting, maximazing man) von Siegwart Lindenb@@g85). Kernannahme der Rational-Choice-Theorie ist
zunachst, dass Handeln aufgrund innerer Bedurfrigdgerichtet, eben auf die maximale Befriediguigser
Bedirfnisse gerichtet, ist. Gleichzeitig ist diestendeln Restriktionen unterworfen, die die Bedimggn des
Handelns festlegen. Im préaziseren Modell bedeuts, dlass die Individuen auf der Grundlage ihreglinbien
Handlungsalternativen ihren Nutzen optimieren wgligazu bewerten sie die Handlungsalternativen iraelm
erwarteten Nutzen und ihrer Eintrittswahrscheirki@mh Die Nutzenoptimierung kann sich auch auf Beozess
auswirken, also beispielsweise die Einholung weiterInformationen zur Verbesserung der
Entscheidungssituation oder auch den Rickgriff \&gifeinfachungsmechanismen wie allgemeine Werte und
Normen beinhalten, sofern das Individuum dies asgeilhafter ansieht. Je nach Sichtweise kann diss
Préazisierung der bereits klassischen Annahmen gaselerden oder auch als Erweiterung, hier dientags
allem der Klarstellung (vgl. Miebach 2006: 29f.;a11996: 43, 2004: 36 ff.).

Dazu im Detail zu den einzelnen Determinanten desldéils Kunz 2004: 38: ,Menschen sind >>restrictet
men<<, weil sie die einschrankenden Bedingungerkdekreten Handlungssituation berticksichtigen miisse
Sie sind aber nicht ein fur allemal darauf festgelals >>resourceful men<< erweitern sie ihr Wisskeirch
Such- und Lernprozesse, wenn es ihnen vorteilliaftheint. Menschen sind zugleich >>expecting manved],

sie konsistente Erwartungen hinsichtlich der Mdwteiten zur Erreichung ihrer Ziele haben, und srel s
>>evaluating men<<, weil sie die relevanten Zustdnghd Ereignisse bewerten und die alternativen
Mdglichkeiten abwagen. Aus den beschrankten Mogéidkn wollen sie als >>maximizing man<< schliefllic
noch das Beste machen, also mit moglichst geringafwand ihre Ziele erreichen (bzw. das Verhaltng v
Zielerreichung und Mitteleinsatz maximieren).”
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Nutzenoptimierung mit zu vernachlassigender sozi@mbettung ausgeht (vgl. Kersting
1994: 64 1.).

Zieht man zur lllustration dieses Sachverhaltespgdarisch die Hobbessche Theorie heran,
offenbart sich das Begriindungsmuster des Ubergands Staatlichkeit in liberalen (und
frihliberalen) Vertragstheorien als rationale Engsdung. In diesen wéhlt der Einzelne gegen
einen Zustand unbeschrankter, aber auch ungesehiteiheit, einen Zustandes
beschréankter jedoch geschitzter Freiheit auf dasndage einer rationalen Erwagung
hinsichtlich des Schutzbedurfnisses gegenuber emm@hsten individuellen Gut. Sei es nun
bei Hobbes die Selbsterhaltung oder bei Locke saatiem Konzept des self-ownership die
tatsachliche Freiheit; kontraktualistische Begrimghlogik seit Hobbes folgt dem Bild des
rationalen Akteurs, der durch eine rationalen Hrggtung von einem seinen individuellen
Préaferenzen wenig entsprechenden Zustand zu eires@nd mehr entsprechenden (Kersting,
1994: S. 338). Durch die Definition allgemeingigtigPraferenzen (Selbsterhaltung, Freiheit)
gelangt besonders der friihe Kontraktualismus zubeeeits erwahnten Legitimation des
staatlichen Zustandes direkt aus dem Naturzustane die individuelle Entscheidung als
Legitimationsgrundlage metatheoretisch weiter zkuésieren. Dies kann gerade deshalb
geschehen, weil auf Basis einer vereinheitlichteediBfnisstruktur ein vollstandig
reprasentatives Individuum geschaffen wird, wodurdme Fiktion der rationalen
Entscheidungslogik dieses Individuums es ermdgldibtrationale Entscheidungslogik des
methodischen Individualismus als durchgangiges mentationsschema der Vertragstheorie

anzuwenden.

Das freie und gleiche Individuum ist in der ursmlichen Situation des (fiktiven)
Naturzustandes dabei weitgehend auf sich selbdickgeworfen; unterstellt man bereits
Kooperationsverhaltnisse mit anderen Individuere @8 z.B. Locke tut, so sind diese doch
stets unsicher und deren Sicherung der eigentli@hend fur die Vertragseinwilligung. In
dieser Situation bereits primar soziales Handeln umterstellen, wirde daher an der
Entscheidungssituation vorbeigehen; gerade dadivretgeringe Ausmal® von ,sozialer
Situation® offenbart dabei die Plausibilitat der rahme individuell rationaler
Nutzenoptimierung, wobei der Nutzen der der posithvAuspragung des hochsten Gutes
entspricht (vgl. Miebach 2006: 29 ff.).

a7
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3.3 Zur Begrindung der Zustimmung aller

Die Frage stellt sich dazu folgendermal3en: Kanieeamtend angenommen werden, dass
Menschen, die eine derart relevante und langfastmtscheidung treffen missen, sich
freiwillig einem Entscheidungsverfahren unterwerfeon dem sie tiberzeugt sind, dass es ein
objektiv besseres Ergebnis, aber ein subjektiveadirschlechteres Ergebnis hervorbringt?

Die Entscheidung dariiber, ob man einem Verfahrestimmen soll, das faif&
Verfassungsgrundsatze erzeugt, an die man sich dérohzeitig bindet, ist zuné&chst
gleichbedeutend mit der Zustimmung zu einer naelsati Verfahren aufgestellten ,fairen”
Verfassung. Die Frage ist also vereinfacht: Kanmeeichtend angenommen werden, dass
auch diejenigen einer . fairen Verfassung“ zustimmeirden, die durch eine unfaire

Verfassung eventuell Vorteile hatten, die sie infdeen Verfassung nicht hatten?

Sofern ein Verfahren der Verfassungsfindung votjiegs von jedem Einzelnen und damit
auch von allen gemeinsam als richtig angesehen wirdjedem Einzelnen und gleichzeitig
allen anderen, auch Uber die Generationen hinwieg, faire Verfassung zu ermdéglichen,

kann die Zustimmung dazu m.E. in vielen Fallen aogemen werden, jedoch nicht in allen.

3.3.1 Die Rationalitit der Fairness

Die Handlungsweise rationaler Akteure wird durchn ddutzen bestimmt, den sie bei
verschiedenen alternativen Handlungsmoglichkeitevagen. Je geringer die Komplexitat
der Entscheidung ist, desto einfacher sind die Henggmaoglichkeiten einer sicheren Kosten-
Nutzen Bewertung zuganglich und ermdéglichen so sideere Entscheidung zugunsten der

Option mit dem hochsten Nutzen.

Trotz der Vereinfachung der Fragestellung ist digsEheidung Uber die Metaregeln der
zukinftigen Gesellschaft als extrem komplexe Emsling zu betrachten, die einer Kosten-
Nutzen-Abwagung nur mit groRer Unsicherheit zugi&hgist. Einleitend soll nun zunachst
die Differenz zu der oben dargestellten Situatder, Zusammenkunft zur Verfassungsgebung
ohne den Schleier der Unwissenheit, dargestelltderer Diese Situation fihrt — wie
beschrieben — potenziell zu einer Durchsetzung \Rartikularinteressen und einer
Unterdrickung der Minderheitsinteressen.

2L Zur Vereinfachung wird das Attribut ,fair* hier dim Folgenden als Kennzeichnung fiir das Verfahew;.
dessen Ergebnis benutzt, die den spater detaiiesgefihrten Bedingungen der Verfahrensgereclitigke
genigen.
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In der oben dargestellten Situation treten die Viiddien direkt in den Diskurs uber die
Verfassungsinhalte und erfahren so, welche Positiod welche Interessen die anderen
Individuen haben; sie kobnnen also (weitgehend) esicherkennen, wenn sich
Koalitionsmdglichkeiten ergeben und die Pay-offsnindest als Entscheidung unter Risiko
bewerten (vgl. Hoffmann-Negulescu 2001: 29). Durde im Diskurs erlangten
Informationen wird die Kosten-Nutzen-Abwagung daraiisreichend sicher, um auch

radikale Entscheidungen zum eigenen Vorteil zdarefVereinfacht ausgedrickt:

Der mogliche Krieg oder sonstige negative Wirkungarer einseitigen Verfassung werden
(voribergehend) dem Frieden vorgezogen, wenn Bedigung A weil3, dass ich daraus

Nettovorteile habe undgdingung B) weil3, dass diese Vorteile auch eintreten werden.

Inwiefern unterscheidet sich die Entscheidung ihen/erfassungsprinzipien selbst nun von

der Entscheidung uber eine faire oder unfaire \$éstfagsfindung?

Bei letzterer kommt es zu keinem Diskurs, da diesé&reidung dichotom ist und individuell
getroffen wird; die Moglichkeit zum Abbau von Infoationsdefiziten ist somit extrem
begrenzt. Aufgrund der Komplexitat der Entscheidisitgation und der wohl geringen
sozialen Vernetzung der Individuen im prageselltblaen Naturzustand, ist diese eine
Entscheidung unter Unsicherheit, die nicht ermdgli€intrittswahrscheinlichkeiten fur die
Folgen von Entscheidungen ausreichend sicher zzi@aten.

Der Eintritt in eine offene Verhandlung wirde higga zumindest Mehrheits- und
Minderheitsverhéltnisse aufdecken und die Situaitioaine Entscheidung unter Risiko, also
mit der Einschétzbarkeit der Wahrscheinlichkeit vemischeidungsbedingten Ergebnissen

wandeln (vgl. Hoffmann-Negulescu 2001: 29).

Bekannt ist allerdings, dass das Ergebnis eingsnfaVerfahrens den Einzelnen vor der
Willktir jedes Anderen gleichermalRen schitzen widaenit jedoch auch fur den Einzelnen
individuelle Willkir gegen den Anderen verbietein Enfaires Verfahren kénnte jedoch dazu
fuhren, dass es moglich ist, seine eigene Willkinmindest gegen die Minderheit
beizubehalten und diese zum eigenen Vorteil zuemjtgich jedoch gegen die Willkir aller

Anderen wirksam zu schitzen.

Die folgenden Argumente sollen nun zeigen, weskalln dieser Entscheidungssituation im

pragesellschaftlichen Zustand, in der jeder indieitdlseine Stimme fur das faire oder unfaire
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Verfahren abgibt, es regelmaldig zu einer Zustimmaliey zum fairen Verfahren kommen
wird. Die weiter unten formulierten Ausnahmen zeigenter welchen Bedingungen dies

nicht angenommen werden kann.
Argument 1: Eintrittsunsicherheit

Das erste Argument fur die Zustimmungshypotheséetauwlass in dieser Situation die
Individuen nicht wissen, ob sie zur Mehrheit gendrela sie die Disposition aller
Abstimmenden nicht kennen unBedingung B damit nicht gegeben ist. Selbst wenn
heuristisch eine Gleichverteiluffgder Wahrscheinlichkeit angenommen wird, ist doeh d
potenzielle Nachteil hoher zu werten als der paadiez\orteil. Dies ist damit zu begrinden,
dass eine Mehrheit potenziell die Macht hat, diendérheit auch zu versklaven und der
einzelne Minderheitler damit seinen Subjektchamakterliert. Die Mdglichkeit, aus dem
Zustand der Gleichheit und Freiheit in diesen Zustau fallen, schlagt jedoch starker negativ
aus als die Mdglichkeit einen Sklaven zu nutzersitpoausschlagt. Letzteres brachte zwar
einen Nutzenzuwachs, ersteres wirde jedoch bedelass die Mdglichkeit zur eigenen
Nutzenoptimierung aufgrund der mit der Sklaverahergehenden Objektivierung permanent
verlorengeht. Es kann mithin gefolgert werden, ddisssubjektiven Kosten die durch die
Sklaveneigenschaft verursacht werden, die subgktiutzenwirkung fir den Sklavenhalter
stets Ubersteigen. Betrachtet man nur diese Situatd geht davon aus, dass die negativen
Folgen und die positiven Folgen jeweils mit ihrenenkbaren Maximum in das
Entscheidungskalkil eingehen, ergibt sich eine dhsislung unter Risiko mit einer
Wahrscheinlichkeit von je 50% fur beide ErgebnisBa die negativen Folgen jedoch
dramatischer sind, wird der erwartete Nutzen dddwptimiert, dass die faire Verfassung

gewahlt wird. Diese ist somit die bessere Losung.
Argument 2: Nutzenunsicherheit

Auch Bedingung A ist nicht sicher gegeben, da selbst wenn die Vehbislichkeit zur
Mehrheit zu geh6ren héher ware, nicht sicher igt, stark die in der Mehrheit konsensféahige
Haltung der eigenen Nutzenoptimierung zutraglicly isi6glicherweise wirden auch
bestimmte Aspekte der individuellen Nutzenoptimmgywdurch die faire Verfassung besser
erreicht. Dies ist davon abhangig, wieweit dasuiadium mit der Mehrheit der Mehrheit in

den Kriterien (Bedurfnisstruktur) auf3erhalb des gtiativen Kriteriums (welches die

2 Da die Individuen nicht wissen, ob iiberhaupt ditehrheit existiert, ist die Wahrscheinlichkeit 2dehrheit
zu gehoren nicht héher als 50%.
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Mehrheit von der Minderheit unterscheidet) Uber@msit. Letzteres ist wiederum mit
erheblicher Unsicherheit belastet. Wenn nicht bekast, ob die unfaire Verfassung dem
Einzelnen individuell betrachtet wirklich Vorteilaingt, ist die faire Verfassung die bessere
Lésung, weil diese auch denjenigen individuellentenéen Bedurfnissen neutral

gegenibersteht, die moglicherweise nicht mit dehideit der Mehrheit geteilt werden.
Argument 2a: Allianzunsicherheit

Aus Argument 2 folgt noch eine weitere Mdglichkditn unfairen Verfahren kann auch
innerhalb der Mehrheit nicht mit anderen als derenoblargestellten Zwangen zwischen
Mehrheit und Minderheit zum Vertragsabschluss gghiterden, da durch die Abwanderung
Einzelner nicht notwendigerweise die Mehrheit zumdérheit werden muss. Sofern die
Mehrheit durch ihre mangelnde Konsensfahigkeit weizoder mehr Lager aufgeteilt wird
und kein Lager mehr fir sich genommen gro3er sida Minderheit, greift dartiber hinaus

wieder Argument 1 in nachgelagerter Form (Alteneasiehe 2b).
Argument 2b: Zersplitterungsrisiko

Da der Eintritt in eine potenziell unfaire Verfasgsfindung bereits mit Abbau der
Informationsasymmetrien verbunden ist, fuhrt dieseter Umstanden in eine weitere
Zersplitterung, in der verschiedene Gruppen nuergimiander Vertrage schlieRen, was in der

Folge zu Konflikten zwischen den Gruppen fihrt.

Dass auf noch engere Bedurfnisstrukturen zugesehnitVerfassungen der durch diese
verfassten Gemeinschaften noch weniger Entwicklilergbilitdt lassen, ergibt sich aus der
oben dargestellten  Argumentation zur  Mehrheitsesdag. Die  einzelnen
Gruppenverfassungen sind daher entsprechend wesiiglelt, da sie zwar zum Zeitpunkt
ihres Erlasses durch ihre Spezifitat nur intolergajentiber anderen Gruppen sind, diese
Intoleranz aber im Zeitverlauf zur Intoleranz gegignsich wandelnde Gesellschaft wird. Die
Verfassung muss dann revidiert werden oder die Sebaft wird am Wandel gehindert.
Wandlungswillige Gesellschaftsmitglieder werdeneaialepressiven Malinahmen ausgesetzt,
da ihr Verhalten der Verfassung wiederspricht. Weneinem Prozess des gesellschaftlichen
Wandels die Verfassung und die Gesellschaft zunetdneiseinanderdriften, nimmt die
Wabhrscheinlichkeit eines Burgerkrieges oder einewdiution zu, bis schlie3lich die alte
Verfassung einer neuen weicht. Wenn auch die nearéassung keine faire Verfassung ist,
wiederholt sich dieser Vorgang erneut.
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Die potenziell engen Gruppenverfassungen sind dammerem und &ufRerem Druck

ausgesetzt, das Leben in ihnen ist unsicher, wabdgkonomisch tendenziell nachteilig sind.
Neben der Unsicherheit, die auch das Eigentum ffietrergeben sich geringere

Kooperationsgewinne, da zu den anderen Verfassamg&n durch die unterschiedlichen
Verfassungen Transaktionskosten bestehen. Der éksobe Vorteil, andere ausbeuten zu
konnen, ist bei Gruppenverfassungen nicht mehr tiellvar gegeben, sondern erst durch die
Eroberung anderer Gruppen. Bei nicht eindeutigemfti@rhaltnissen zu den eigenen
Gunsten, geht man weiterhin die Gefahr ein, segitsrson einer anderen Gruppe versklavt

zu werden (siehe dazu Argument 1).

Gegen das faire Verfahren zu stimmen, kann sonth anach sich ziehen, dass sich im
unfairen Verfahren eine Zersplitterung ergibt, dés Einzelnen deutlich schlechter stellt, als
die faire Verfassung.

Argument 3: Exploitationskosten

Bedingung A fordert Nettonutzen, bisher wurde jédamr allem die Problematik der
Nutzenseite beleuchtet, der Nettonutzen ist jedamdh von den mdglichen Kosten abhéangig.
Mogliche Kosten ergeben sich insbesondere daduiass die Mehrheit die Minderheit in
eine fur diese unvorteilhafte Verfassung zwingt, aigene Vorteile zu generieren. Diese
Situation ist jedoch zumindest latent instabil dita Verfassung gegen die Minderheit effektiv

erzwungen wurde und fur diese somit nicht legitiRehmen sondern Exploitationsmittel ist.

Kurzfristig sind somit die Kosten zu bertcksichtigem die verfasste Exploitation gegen die
Minderheit einzurichten, permanent sind die Kostn bericksichtigen, diese Situation
beizubehalten. Die H6he dieser Kosten ist extresictier, da kaum vorhergesagt werden
kann, wie lange und wie umfangreich Widerstandigedewerden wird. Da weiterhin davon
ausgegangen werden kann, dass der Grad der Ausgeund Unterdrickung und der
dagegen geleisteten Widerstand sich positiv bedingfeigen die Kosten der Ausbeutung mit
dem Grad der Ausbeutung; gleichzeitig korreliert diesem wohl auch der Nutzen bis zu

einem bestimmten PurfRt positiv. Erweist sich die Minderheit nun als auftdentlich

23 Betrachtet man exemplarisch die kérperliche Auslrey so hat die Nutzenfunktion einen Scheitelpudit
Ubernutzung eintreten kann, wodurch der Gesamtouinkt. Dies kann plastisch als erhebliche koipke
Erschdpfung vorstellt werden. Wird diese Situatiemgfristig geduldet oder forciert, erreicht dert@ut wieder

die Nulllinie, was wohl eng mit dem Tod des Ausggteéen korreliert sein durfte. Nimmt man an, daiss d
Ubernutzung ab einem bestimmten Punkt auch ersohgpbedingt den Widerstand wieder zuriickgehen, l1asst
kann man auch hier einen Scheitelpunkt annehmemagé exaktem Verlauf der Produktionskurve, der
Exploitationskostenkurve und der Subsistenzkostergkudie man ab einem gewissen Punkt wohl als
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renitent, steigen die Kosten der Unterdrickung raufd des Widerstands schneller als der
Nutzen der Unterdrickung. So hat die Unterdrickeigen negativen Output fir die

Mehrheit und ist daher selbst fir diese die schéeh Loésung gegeniber der fairen
Verfassung. In jedem Fall sind die Verlaufe vonwahd und Kosten jedoch nur unter grol3er

Unsicherheit vorherzusagen.
Argument 4: langfristige Kalkulationsunsicherheit

Die Moglichkeit negativer Folgen im Sinne von Uneah Burgerkriegen oder gar dem Krieg
gegen ein anderes Gemeinwesen als Folgen eineeitgaa Vertragsbestimmung und
maoglicherweise einer erzwungenen Zustimmung sindngb einzubeziehen und lassen

maogliche Pay-offs eventuell sogar negativ werden.

Gerade diese in Ausmald, Wirkung und Eintrittswatesdichkeit nur unter grof3ter

Unsicherheit kalkulierbaren Zustéande, gefahrder gidene Nutzenoptimierung erheblich, da
in einem Zustand in dem das Gewaltmonopol des &taatht von jedermann als legitim
erachtet wird, auch die Grundbedurfnisse des aiereMehrheitlers nicht gesichert werden
konnen. Ein mdglicher Mangel an Legitimation sowdaraus folgend die mangelnde
Akzeptanz des Staates und der Situation durch dredérheit mindern den Nutzen des
gesamten Zustandes, da so das Ziel des Willkiraebuturch das staatliche Gewaltmonopol
nur durch einen ,Burgerkrieg mit Polizeimitteln® (ji€le 1991: 206) oder den aulReren Krieg
leidlich gesichert werden kann. Durch die dadurokichere Vorhersagbarkeit zuktnftiger
Gegebenheiten wird jeder auf die Zukunft gerichtéeozess der Nutzenabwagung
ineffizienter, da dieser nur mit hoéheren Risikotu&gen durchgefiihrt werden k&fn

Abhangig von der Grol3e und Renitenz der Minderli@&thnen daher dauerhaft erhebliche

Kosten fur die Sicherung jeder Handlung und deselbasper se entstehen; der Vorteil des

weitgehend konstant annehmen kann, da Erschopfungis zu einem bestimmten Punkt mit zusétzlicher
Nahrungsmittelversorgung kompensiert werden karkgnn damit ein langfristig relativ stabiler und
gewinnmaximierender Punkt durchaus auch im Ber@ésHJbernutzung liegen, was der Sklaverei gleichkom
Die Schatzung der Kurvenverlaufe scheint jedochextitemer Unsicherheit belastet zu sein, da der ¥sgder
naturzusténdlichen Gleichheit in die verfasste &klaei mit vielféltigen Vorhersageproblemen hindlicht
Verhalten, Output und Kosten zu kdmpfen hat.

24 Zur lllustration soll dabei folgendes Beispielmi@: A bewertet das Eigentum an einem bestimmters it
100 Geldeinheiten (GE), er kénnte das Haus fiir BGe@verben, hatte also einen Nettonutzen von 10VEHRIN
nun aber wahrscheinlich ist, dass durch Unruhen Hdass bereits nach der Hélfte der prognostizierten
Nutzungsdauer zerstort wirde, muss A mit einem Weitzvon 50 kalkulieren. Er wirde das Haus alsdinic
kaufen und den Nutzwert von 10 GE nicht generievéann wir nun davon ausgehen, dass ein &hnlichduste
auch auf der Verkauferseite eintritt und weitertlavon ausgehen, dass dieses Problem alle auf dign#u
gerichteten Entscheidungen betrifft, zeigt sich Aasmald der Reduzierung des Nutzens durch die harsic
Situation dennoch nur zum Teil, da sich auch diert&/@on Dauergitern (wie z.B. das Haus) mindern;
bestehendes Eigentum wird also entwertet.
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geregelten gegenuber dem ungeregelten Zustand diesem Fall mithin sehr begrenzt, da
die verfasste Staatlichkeit mehr als Schutzbund Mehrheit zu betrachten ist, denn als

legitimer Rahmen des Zusammenlebens aller.
Argument 5: Zustimmungsgrenze

Es kann davon ausgegangen werden, dass wenn eihehéitedem fairen Verfahren

zugestimmt hat, auch alle anderen zustimmen, dddiglichkeit einer unfairen Verfassung
ab der Zustimmung der Halfte entfallt. Abzuwégenfis den Einzelnen in dieser Situation
nur noch zwischen dem Naturzustand und der fairerfagsung, wobei hier angenommen

werden kann, dass er letztere vorZight

% Auf eine Argumentation dieser Wahlentscheidungiviiier verzichtet, da diese Entscheidung in di€srift
bereits umfassend begriindet wurde.
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3.3.2 Spieltheoretische Betrachtung

Argument 6: Vertrauensdefizit

Spieltheoretisch kann die Entscheidung gegen dase,f Verfahren auch als besonders
vertrauensminderndes Verhalten gesehen werden;zdigs eine besondere Wirkung, wenn
man die Entscheidung als erste in einem iteriert&@efangenendilemma mit

Systemeinbetturfy ohne bekanntes Ende betrachtet.

Ein derartiges Dilemma zeichnet sich dadurch auasssdeine unbekannte Anzahl
Gefangenendilemmata auf jedes vorangegangene RikgytAnzahl ist nicht unendlich, aber
unbestimmt grof3; da man das Ende nicht abschataen, kentspricht das Verhalten der
Akteure demjenigen in unendlichen Spielen, mancepdaher auch von abzahlbar unendlich
(vgl. Diekmann 2008: 147). Betrachtet man jede nsetrategische Handlung zwischen
Menschen als grundsatzlich informationsasymmetyiscbcheint jede dieser Situationen als
Gefangenendilemma. Da ein Mensch in der Regel ni#ifd, wann seine absolut letzte
derartige Interaktion stattfinden wird, erscheimtfadiese Art der Wiederholung als plausible
Annahme. Die Systemeinbettung bezeichnet dabeis dagh wenn die Spielpartner
wechseln, die jeweils zukinftigen Partner Kenntnien dem Spielverhalten in
vorangegangenen Spielen haben: Die lteration émitateo durch die Systemeinbettung, da
sich Informationen in sozialen Systemen verbretiea die Individuen somit Reputation
erwerben (vgl. ebd.: 160 ff.). Dass letztere Annahallgemeinguiltig ist, soll hier nicht
behauptet werden, aber sie ist plausibel fur ddhdea Abstimmung Uber das faire oder
unfaire Verfahren als auslosendes, reputationsgereles Ereignis flur die im geregelten
Zustand folgenden Situationen, da im geregeltentafds durch die wahrnehmbare
Zugehorigkeit zur Mehrheit oder Minderheit offenkiigy wird, welche Individuen nicht
kooperiert habei.

% Es konnte auch die Annahme begriindet sein, dasSplal als diskontiertes Spiel anzunehmen istSgieler
somit friihere Auszahlungen héher bewerten als spéaketztere also auf den Gegenwartswert abzindas.
Vereinfachungsgriinden wird an dieser Stelle audedignnahme verzichtet (vgl. Kern/ Nida-Riimelin 19214

ff.).

" Dieser Schluss bedarf jedoch einer weiteren Eténg, da nicht notwendig das Abstimmungsverhaiteter
ersten Entscheidung eine Aussage uber die spéatgehdrigkeit zur Minderheit oder Mehrheit darstatarum
sich die Reputationswirkung dennoch ergibt, sdtidode zweiteilige Argumentation verdeutlichen.

Zum einen wissen die Individuen im pragesellscitdféin Zustand nicht, ob die anderen Individuen auch
dieselben Informationen haben wie sie selbst. Dsirgsvoll ist, fiir die unfaire Verfassung zu stinmmavenn
man weil3, dass man zur Mehrheit gehort, werderindividuen darauf schlieen, dass bei Zustandekamme
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In einer iterierten Dilemmasituation optimieren @epieler ihre Gewinne regelmallig durch
Kooperation (Diekmann 2008: 141; Nida-Rumelin/ Sattn2000: 162 ff.). Durch den
Lverrat* in einer systemrelevanten Situation, kadavon ausgegangen werden, dass in
Folgesituationen weiterer Verrat angenommen wirdl wsomit die Spielpartner nicht
kooperieref®. Wenn die Annahme getroffen wird, dass das erst@aperative Verhalten
aufgrund seiner dauerhaften Offenkundigkeit uncksta Auswirkung einen starkeren Impact
auf das gesamte System hat als spatere Koopematiertglt der Verrater in einer Vielzahl
von folgenden Dilemmasituationen geringere Gewialseer durch das sonst kooperatives
Verhalten der anderen Spieler erhalten hatte umeh ls2ine Reputation auch nur schwierig
wieder verbessern, da bei anderen Handlungsakodn @ine derartige Offenkundigkeit und
damit Verbreitung angenommen werden kann; er isthdulie ihm anhaftende negative

Reputation stigmatisiert (vgl. Diekmann: 163 f.).

Nun kann eingewendet werden, dass dies fir die dimadt gelte, aber nicht fir die
Mehrheit. Das Argument ware damit eigentlich eirgdment fir die Zustimmung zu einer
ungerechten Verfassung, da der Vorteil der Mehrhé&boperationsbereitschaft zu
demonstrieren, einen héheren Wert hat, als der &@dpnsverlust bei der Minderheit.

Fur die weitere Argumentation soll hier zundchst diuszahlungsmatrix eines typischen

Gefangenendilemmas vorgestellt werden, das denmbikta im geregelten Zustand zu

Grunde liegt.
B
Kooperation Keine Kooperation
< Kooperation 3/3 0/5
Keine Kooperation| 5/0 1/1

Die typische Situation eines Gefangenendilemmawraeft wie dargestellt die Moglichkeit,

eigene Gewinne zulasten des Anderen zu erhdéhenuralodnan selbst in die individuell

einer unfairen Verfassung, die eine Mehrheit bai destimmung zum unfairen Verfahren und auch eine
objektive Mehrheit verlangt, ein Zusammenhang ziescbeiden Mehrheiten besteht.

Sicher ist jedoch in jedem Fall, dass die staalicMehrheitler die Verfassung zu verantworten halkerwie

sie schlussendlich besteht. Eventuell darin erghaltUnterdriickung ist somit unmittelbar auf jedémz&nen
zurlickzufiihren, da fur einen ersten Vertrag Einstigkeit verlang wird.

8 Tit for Tat ist in der Regel die dominante Strageig dieser Konstellation (vgl. Diekmann 2008: 188
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beste und der andere in die individuell schlecht@stsition kommt, die das Spiel ermdglicht,
indem man selbst nicht kooperiert, wahrend der @nkeoperiert. Kooperieren beide, ergibt
sich ein Gewinn, der in der Summe grol3er ist alalen anderen Moglichkeiten. Kooperiert
niemand, ist der Gewinn in der Summe geringer alsjéder anderen Ldosung (vgl. Kern/
Nida-Riimelin 1994: 201 4.

Die Annahme dieser Situation fur strategisches wfdithes Handeln unter
informationsasymmetrischen Bedingungen erscheidesnangebracht. Bei vollstandigem
Vertrauen zwischen den Partnern in einer Situatemtfallen alle diesbezilglichen
Informationskosten und Absicherungskosten, jedesdela kommt mit vollem Nettonutzen
fir beide zustand® Stellen wir uns die gleiche Situation unter valisligem Misstrauen vor:
Die Beteiligten sind sich somit sicher, dass detea@ nur seinen eigenen Vorteil sucht und
halten daher grundsatzlich keine Aussage fur wdlar,sie nicht selbst tGberprift haben;
aulBerdem gehen sie auch davon aus, dass der Afitteflen nachteilige Informationen
verschweigt. Bei jeder Transaktion fallen somit efdiche Informationskosten und
Absicherungskosten an, nicht Uberprifbare Eigerismtnawerden grundsatzlich negativ
bewertet und filhren zu Risikoabschlagen. Alle Taitieneri® verlieren damit an
Nettonutzen fir beide Partner, viele Transaktioffimen nicht mehr statt, da die zu
erwartenden Transaktionskosten den zZu erwartendenettoitzen unter
Vertrauensbedingungen ubersteigen. Die Folgen eBiaration einseitigen Vertrauens
ergeben sich daraus entsprechend: Der Gutglaubigk aMsgenutzt und sein Nettonutzen

fallt an den Verrater.

M.E. ist eine gleichgerichtete Handlung der Mehtaei nicht als Kooperation im
spieltheoretischen Sinne zu werten, mithin solleggizwerden, dass zwischen diesen gar
keine Dilemmasituation besteht. Wenn man nur daseeBpiel betrachtet, besteht nicht
einmal eine Dilemmasituation zwischen Mehrheitlermd Minderheitlern, da die

% Die in der Tabelle dargestellten Auszahlungenprathen diesen Bedingungen, sind aber logisch wiieht
einzig moglichen, sondern lediglich ein Beispied. lEann z.B. in Frage gestellt werden, ob die Anralemer
Auszahlung von Null bei einseitigem Verrat gereehifjt ist. Dies spielt allerdings fur die Argumatibn keine
Rolle, da Versionen der Auszahlungsmatrix denkbat, glie die Bedingungen erfiillen und eine Auszaglfir
diesen Fall beinhalten.

%0 AuRer Acht gelassen werden hier Transaktionskaditedurch die Eigenheit der Transaktion bedingd sind
auch durch die vereinten Informationen beider Rarticht verhindert werden kénnen. Da diese Kosteer
auch bei Misstrauen zusatzlich anfallen wiirderglepidiese fiir die hier dargelegten Uberlegungémek@olle.
%! Transaktionen die besonders komplex sind odee wiel der Transaktion nicht tiberpriifbare Eigengenaf
aufweisen, sind durch die hoheren Transaktionskodiesonders stark betroffen, Situationen geringer
Komplexitat entsprechend weniger (vgl. vertiefermttierg 2013: 20 ff., 29 f., 33).
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Entscheidung der Minderheitler auf die Mehrheitteine Auswirkung hat, egal wie diese
sich verhalten, ergibt sich entsprechend keingegjische Situation.

Betrachten wir zunachst die Auszahlungsmatrizwischen Mehrheitler und Minderheitler,
wird deutlich, warum diese Situation kein Dilemns& Wenn der Mehrheitler sich fur die
unfaire Verfassung entscheidet, hat der Minderrerivar einen Schaden, jedoch spielt seine

eigene Entscheidung keine Rolle.

Mehrheitler

Faire Verfassung Unfaire Verfassung

Faire Verfassung 3/3 0/5

Unfaire Verfassung 3/3 0/5

Minderheitler

Auch die Situation zwischen Mehrheitler und Mehtleeiist keine Dilemmasituation. Wenn
wir zunachst davon ausgehen, dass die Mehrheiibdat fedem einzelnen Mehrheitler die
Verantwortung flr das Zustandekommen der unfaireaerfagsung geben, sind die

Entscheidungen tberhaupt nicht verkntpft. Jedescaetdet fur sich.

Mehrheitler

Faire Verfassung Unfaire Verfassung

Faire Verfassung 3/3 oder 5/5 3/3 oder 5/5

Unfaire Verfassung 3/3 oder 5/5 3/3 oder 5/5

Mehrheitler

Wenn wir jetzt davon ausgehen, dass sich die Mélehalle gegenseitig fur verantwortlich
fur das Zustandekommen der unfairen Verfassunginaténtscheidet immer noch jeder flr
sich und es gibt keine Vergeltungsmoglichkeit. Dmoin hat jede Entscheidung eines
Mehrheitlers Auswirkungen auf alle anderen. Dai@r gdoch in gleichem Mal3e selbst dabei
schadigt, ist dies kein ,Verrat®, da er selbst lesirvorteil zugunsten anderer erwirbt.

% Die Auszahlungen sind als geschatzter kardinalartz&h zu sehen, der aus den jeweiligen
Verfassungsversionen fiir die Partner erwachst. diéise Betrachtung wird davon ausgegangen, dass der
erwartete Nutzen einer unfairen Verfassung fimdidnrheitler hdher ist, als derjenige einer fairerfdssung.
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Entscheidender Mehrheitler

5 Faire Verfassung Unfaire Verfassupg
©

C S

S 2[Faire Verfassung | 3/3 3/3

£ §| Unfaire Verfassung 3/3 5/5

o =

Jeder Mehrheitler optimiert hier also individualer strategische Charakter ergibt sich erst

durch die Einbeziehung der Wirkung der Reputatigindge Folgespiele.

Was der einzelne Mehrheitler durch seine Entscimgddemonstriert, ist daher nicht
Kooperation mit den anderen Mehrheitlern, sondeun individuelle Nutzenoptimierung
zulasten anderer. Er ist bereit, zum Schaden derdéheitler von der fairen Losung
abzuweichen, um sich vermeintliche eigene Vorteilesichern; dieses Verhalten entspricht
insofern dem unkooperativen Verhalten im Gefangdiemma. Entsprechend fuhrt dieses
Verhalten zu einer negativen Reputation. Die nggaReputation wirkt effektiv gegeniber
allen, da die einzelnen Mehrheitler nur zufallig ivteeitler sind; wéaren sie Minderheitler,

ware die Optimierung des einzelnen Mehrheitleratrénders ausgefallen.

Er zeigt somit nicht Kooperation mit bestimmten exrgh, sondern Egoismus gegen alle. Dies
fuhrt dazu, dass alle jedem Mehrheitler misstrauenjedem nachst folgenden Spiel mit
einem Mehrheitler wird also jeder nach der MaxirRiegel optimieren, die wir bereits bei
Rawls kennengelernt haben (vgl. Holler/ llling 20®4). Weil jeder erwartet, dass ein
Mehrheitler sich wieder egoistisch und somit unkeyagiv verhalt, wird niemand mit diesem
beim ersten Kontakt kooperieren, um unter der Bpdig der Nichtkooperation des anderen
zu optimieren. Jeder Mehrheitler muss also bei qederstkontakt kooperieren und die
Nichtkooperation des anderen in Kauf nehmen, umadanan den gesellschaftlichen
Kooperationsgewinnen teilnehmen zu kdénnen. Er ndiesssolange tun, bis er flr den Verrat
genlgend gebiRt hat, damit sein Stigma verschwirsd#he Reputation also mindestens

neutral wird.

Theoretisch besonders prekar wird die Situationegalwenn zwei Mehrheitler aufeinander
treffen, die beide die i.d.R. erfolgversprechendSteategie Tit for Tat spielen. In dem
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dargestellten Szenario beginnen beide jedoch mdlet,typischerweise im ersten Spiel, mit
Kooperation, sondern aufgrund ihres gegenseitigesstkhuens und der daraus folgenden
Maximin-Regel so, als hatte der jeweils andere én dorrunde nicht kooperiert. Daraus
entsteht dauerhafte Nichtkooperation und alle Koap@Ensgewinne gehen zwischen

Mehrheitlern verloren.

Wenn der Mehrheitler sich also ohne Beriicksichtipuder Reputationswirkung seiner
Entscheidung noch einen Vorteil aus der unfairenrfagsung verspricht, kann die
Einbeziehung von Reputationswirkungen diesen ztemshchen oder sogar negativ werden
lassen. Der einzelne Mehrheitler muss in seinedBetdung somit einbeziehen, dass sofern
sich die unfaire Verfassung durchsetzt, zu derimgestimmt hat, damit eine Gesellschaft
geschaffen wird, die von Misstrauen beherrscht emselbst davon besonders betroffen sein
wird. In seine Entscheidung sind also zumindestdifl erheblichen Kosten einzubeziehen,
die er selbst aufwenden muss, um sich hinsichaher Reputation zu rehabilitieren, damit
er wieder an Kooperationsgewinnen teilnehmen kamie davon unabhéangigen
prognostizierten Gewinne durch Vorteile der unfairéerfassung mussen entsprechend
erheblich sein.

Es muss jedoch schlussendlich eine Einschrankungichilich der Reputationswirkung
gemacht werden: Die Minderheit muss von den Mellidraials grundsatzlich gleich, also als
Menschen, angesehen werden, da sonst die oppdidahés Zustimmung in den unfairen
Vertrag nicht als solche wahrgenommen wird. Emm@mdsich die Mehrheitler als
grundlegend unterschiedlich von der Minderheit, kdmes zwischen ihnen zu keinem
Reputationsdefizit, da die Handlung gegen die Mihdi nicht als potenzielle allgemeine

Handlungsweise gegen die ganze Klasse der Indimidgasehen wird.

3.4 Der Naturzustand der Theorie des Rechtsstaates

Wie in den beiden vorangegangenen Abschnitten daiife wurde, gibt es auch fur
potenzielle Mehrheitler gute Griinde die faire Vesiang zu bevorzugen. In diesem Abschnitt
soll nunmehr gezeigt werden, bei welchen konstremeNaturzustdnden von der Wahl einer
fairen Verfassung ausgegangen werden kann und éehen nicht. Dazu sollen zunachst
noch einmal die Argumente der vorangegangenen AlitsehUbersichtlich dargestellt

werden.
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Argument

Wirkung

Bedingung

1:

Eintrittsunsicherheit

Option unfaire

Verfassung entfallt

(hohe) Unsicherheit Gber die

Zugehdrigkeit zur Mehrheit

2: Nutzenunsicherheit

Nutzensenkung durch

Unsicherheitsabschlag

Unsicherheit tUber die Vorteile einer

unfairen Verfassung

2a.

Allianzunsicherheit

Nutzeneinbuf3en durch
eigene
Bedurfnisheterogenitat
gegenuber der

Hauptgruppe

Unsicherheit Uber die Homogenitat g
Mehrheit

2b:

Zersplitterungsrisiko

Magliche erhebliche
Kosten durch
Transaktionskosten bis
hin zur eigenen

Versklavung

der Mehrheit

3: Exploitationskosten

Nutzensenkung durch
Unsicherheitsabschlag,
maoglicherweise

Nettokosten

Unfaire Verfassung, Widerstand,

Unsicherheit Gber Nutzen und Kosten

der Unterdrickung der Minderheit

4.
Kalkulationsunsicher
heit

Allgemeine
Nutzensenkung durch
Sicherheitsabschlage,

Verhinderungskosten

Unfaire Verfassung, Widerstand

5:

Zustimmungsgrenze

Option unfaire

Verfassung entfallt

Zustimmung von >50% zur fairen

Verfassung

6: Vertrauensdefizit

Nutzensenkung durch
Transaktionskosten,
Reputationsaufbaukoste

Minderheit als Menschen

n

Unfaire Verfassung, Anerkennung der
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Damit eine unfaire Verfassung dennoch zustande Kommuss diese dem einzelnen

Mehrheitler einen Nettonutzen bieten. Dazu sinceg8iBgungen notwendig:

Das Zustandekommen einer Mehrheit fir das unfaieefairen (Sicherheit bei Argument
1)(1) und das individuelle Vorhandensein eines deftzens (Nutzens > Kosten) im
Vergleich zwischen fairer und unfairer Verfassungosftive Gesamtbewertung trotz

Argumente 2,3,4,6)
Zunachst zu den Bedingungen fur das Zustandekommester Mehrheit:

1. Eine Mehrheit muss objektiv existieren, eine Mefirlien Individuen muss sich also
durch ein oder mehrere Merkm#leals in sich homogen und gegeniiber der
Minderheit als heterogen erweisen.

2. Diese Differenz in den Merkmalen muss auch subjekéirkannt und als
Abgrenzungsmerkmal wahrgenommen werdien

3. Min. >50% der Individuen missen individuell unteisiRo bzw. Unsicherheit
antizipieren, dass die schlussendlich ausgehandef@re Verfassung fur sie einen

Nettonutzen bieten wird und daher fiir das unfaiegfdhren stimmen.
Wie muss nun ein Naturzustand aussehen, der zu eimenfairen Verfassung fuhrt?

Die in ihm befindlichen Individuen mussen objektine Mehrheit und eine Minderheit

ausbilden, die subjektiv wahrgenommen werden k&andiese auch erkannt werden muss,
muss zumindest die Mehrheit eine erhebliche Infoionaiber die Gesamtheit der Individuen
und ihrer Eigenschaften haben. Weiterhin muss mnuawsreichend grofRer Teil der Mehrheit
(und sich Uber ihre Eigenschaft tdauschende Mindiehe auch von dem individuellen

Nettonutzen Uberzeugt sein. Dies erfordert wiedeeiume noch starkere Informiertheit und
Prognosesicherheit hinsichtlich der Kosten- undzBobewertung innerhalb der fairen und
der unfairen Verfassung. Wie die dargestellten Argote demonstrieren, ist die Komplexitat
dieser Abwéagungen erheblich: Nicht nur die HOhe BEedritts von erwarteten Nutzen und

Kosten ist unsicher, sondern in vielen Fallen admhEintritt.

In der Negativabgrenzung des Naturzustandes dendi$$ somit Folgendes enthalten sein:

% Merkmale kénnen in diesem Sinne insbesondere Badse bzw. Bedirfnisstrukturen, teleologische
Sinnkonzepte z.B. Religion, ethnische Merkmaleymizhe Nahe, bestehende Kooperationsbeziehungen usw
sein.

% Nur weil aufgrund innerer Sachverhalte wie beilspieise Bediirfnissen eine Mehrheit objektiv vortemist,

ist das Erkennen dieser méglicherweise subjekthndeh unmaoglich, da die Merkmale nicht offenbartdes,
bzw. nicht wahrnehmbar sind.
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* Umfassende Information und Prognosefahigkeit deividuen
* Eine (deutliche) abgrenzbare Mehrheit
 Ein hoch wahrscheinlicher (hoher) Nettonutzen einefairen Verfassung fir die

(meisten) einzelnen Mehrheitler

Ein solcher Naturzustand, im Sinne eines nicht ggten Zustandes, ist schwer vorstellbar.
Da es im Naturzustand ohne Gewaltmonopol schwistjgzigentum dauerhaft zu schitzen,
werden die Eigentumsverhaltnisse in diesem wohkgebend homogen sein und kénnen
nicht als Anknupfungspunkt dienen. Eine Problematikgrund von divergierenden &uf3eren
Merkmalen bei ungleichen Machtverhaltnissen ispgddurchaus denkbar

Fur typische Vorstellungen des Naturzustandes kasoch angenommen werden, dass das
faire Verfahren gewahlt wird. Exemplarisch soll glitir die Naturzustandskonzepte von

Hobbes und Locke erlautert werden.
Hobbesbeschreibt den von ihm angenommeNe&turzustand selbst folgendermalen:

»In such condition, there is no place for industfy;) no society; and which is worst of all,
continual fear, and danger of violent death; arellifie of man, solitary, poor, nasty, brutish,
and short.”(1999: 84)

Wie Hobbes eindringlich schildert, leben die Merestivereinzelt und in dauernder Furcht
voreinander; sie sind nicht in der Lage zu kooperie weil sie den Verrat des Anderen

% Geht man davon aus, dass im Naturzustand nightradividuen duBerlich gleich sind, ergibt sichades ein
ohne weiteres erkennbares Merkmal. Ist die Mehsedit deutlich, wird diese wohl auch erkennbar.s®iellt
man sich beispielsweise vor, dass 90% der Individbéau und 10% rot sind, sich aber sonst nicht
unterscheiden, so kann angenommen werden, dassnflige Verfassung fur jeden Mehrheitler rationa d
bessere Wahl ist. Der Umfang dieser Schrift veebiets, nun alle Argumentationsansatze fir diesdh Fa
durchzuspielen, jedoch kann eine solch eindeutieat®n wohl als relativ kalkulierbar gelten undhsd
Reputationsdefizit wird sich kaum ergeben. Die Ratgirden wohl als Sklavenklasse der Blauen endennw
sie nicht fliehen. Auch wenn unter den oben gedehién Bedingungen der Verfahrenswahl grundséatzlich
Moralitat aus Rationalitéat folgt, wie exemplariseluch von Gauthier (1986) postuliert, so scheitéesat
Schluss doch spatestens in dem Moment, in dem asgangssituation von extremer Machtungleichheitégtp
ist und so klare Identifizierungsmerkmale gegebed, slass die Mehrheit sich davon l6sen kann, dieditheit

als gleiche Klasse von Individuen zu identifizie(egl. Nida-Riimelin/ Schmidt 2000: 150 ff.).

Unter diesen Bedingungen wirden jedoch auch diefldm® von Locke, Rousseau, Montesquieu und Kant die
Minderheit im Ergebnis nicht besserstellen. DigeeMdglichkeit ware dabei, dass die Blauen die Roteeil

sie diese nicht als gleiche Klasse erkennen, fichtertragsfahig halten, sie also nicht als Sutgelnerkennen.

In diesem Fall kénnte auch die Kantsche Vorstelldeg Roten nicht helfen, da diese fir die Blaueimeke
.Menschen" sind, diese Eigenschaft ist jedoch natiger Anknupfungspunkt. Bei Locke, Rousseau und
Montesquieu ergibt sich das Problem der Diktatur Mehrheit auch dann, wenn die Roten als vertrdmgfa
anerkannt wirden. Allein mit Hobbes kdnnten diedRotine Chance haben, nicht unterjocht zu werdea. W
oben bereits dargestellt, miissen sich die Indivigadoch mehr als einen geregelten Zustand voesté&tbnnen.
Weshalb die Blauen zumindest nur einen Zustandpdiezen wurden, der ihnen die vorteilhafte Untecttring
der Roten erlaubt.
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furchten. Daher wird der Naturzustand bei Hobbeshawon vielen als spieltheoretisches
One-Shot-Game modelliert (vgl. Schaal/ HeidenreRB06: 69 ff.; Kersting 1994: 69 ff,;
Kern/ Nida-Rumelin 1994: 203 ff.). Wenn wir wiedeosn dem der typischen Situation des
Gefangenendilemmas ausgehen, kommt also aussdattlie@ie fir alle nachteilige

unkooperative Situation zustande, da dies die iddall optimale Entscheidung 78t

B
Kooperation Keine Kooperation
< Kooperation 3/3 0/5
Keine Kooperation| 5/0 1/1

Selbst wenn sich die Partner absprechen und wisksess, Kooperation die bessere Losung
ware, kommt es nicht zu einer Kooperation, weil Batner nicht wissen, ob sich der andere
an die Absprache hélt. Daher bleibt es bei derclgesn Dilemmasituation, die nur beendet
werden kann, wenn der Vertragsbruch, also der Veve versprochen kooperativem

Verhalten, auch sanktioniert wirde (vgl. Kern/ NRl@melin 1994: 204). Bei Hobbes ist der
Naturzustand von einer derartigen misstrauenderivazlung der Individuen gepréagt, dass
es auch nicht zu einer Systemeinbettung und derntdamhergehenden Betrachtung als
iterierte Spiele durch die informationale Verbindutes Verhaltens in den einzelnen Spielen
kommt. Es gibt damit also keine Reputation, derzigem Ausweg aus der kollektiv und

individuell unvorteilhaften Situation ist daher fdobbes das Gewaltmonopol des Leviathans.

Die Frage ist nun, ob diese vereinzelten angsttiched nur das Schlechte gewohnten
Individuen, wenn sie die Wahl haben, die faire ¥Wesiing dem Angebot von Hobbes

vorziehen wirden.

Dies ist m.E. bereits aus der spieltheoretischermFdes Naturzustandes bei Hobbes zu
bejahen. Die Individuen sehen das Kernproblem destarides darin, dass sie ohne eine

hohere Gewalt der Willkiir jedes einzelnen anderesgeliefert sind, da die Nichteinhaltung

% Da unbekannt ist, wie der andere entscheidet, died_6sung gewahlt, die fir den Einzelnen die Aundang
optimiert. Kooperation bedeutet, wenn der Anderegeiert 3, tut er dies nicht 0 (Summe 3).

Nicht kooperieren bedeutet, wenn der Andere koeptes, tut er dies nicht 1 (Summe 6). Die Nichtkexgtion
ist also fir beide die dominante Strategie undtfidbm kollektiv schlechtesten Ergebnis (1/1) (wgB. Rieck,
2007: 44 ff.).
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von Vertragen nicht wirksam sanktioniert werden rkabie Dramatik der Hobbesschen
Situation wird plastisch, wenn man sich folgendéu&ion vorstellt: Zwei Individuen
vereinbaren, sich zumindest nicht im Schlaf zurtoi@a keiner der beiden sicher sein kann,
dass der Andere sich daran hélt, weil keine Sangistanz existiert, wird keiner der beiden
schlafen kénnen, bevor er nicht selbst den Andgetiitet hat. Sie wissen also sehr genau,
dass man niemandem vertrauen kann, der nicht cumehhohere Instanz zur Einhaltung von
Vertragen gezwungen wird. Wenn sie also wissers das Leviathan die hdchste Instanz ist,
wissen sie auch, dass sie dessen Willkir ausgelisEn werden und nichts dagegen
unternehmen koénnen, wenn sie erst im HobbessclaaieSstehen. Sie werden also immer
nur in einen Staate treten wollen, der auf einenntrsl@ beruht, der ihre grundlegenden

Bedurfnisse unangreifbar macht und vor jeder Brat&utzt.

Sie werden dabei auch dem fairen Verfahren lielledam moglichen unfairen zustimmen,
da in der Vereinzelung der Individuen gerade keimeerschiede zwischen diesen bestehen
und durch die allgemeine Unsicherheit und das éssin, das diesen Zustand pragt, die faire
Verfassung die beste Moglichkeit ist, nicht der IWit anderer in der Vertragssetzung
ausgeliefert zu sein. Ihre Entscheidung Ilasst smfhtsprechend des Urzustandes
folgendermal3en darstellen: Die Auszahlungen simeidaweils subjektive Schatzungen der
Individuen zum Zeitpunkt der Zustimmung Uber eirefedssungssetzung im fairen Verfahren

uber die moglichen Individuellen Konsequenzen.

B Hobbesches Ind.

@ Faire Verf. Unfaire Verf.
e

?

Q5 Faire Verf. 3/3 0/?

o]

o <

(@]

i Unfaire Verf. 2/0 2/?

Vorstellbar wére dieses Modell, wenn wir davon a&bh&y, dass die Hobbeschen Individuen
nicht wissen, ob sie zur Mehrheit gehtren und anicht ob es ihnen einen Vorteil bieten
wuirde, im Staat zu einer Mehrheit zu gehoéren (103).sie aber auch nicht wissen, Uber
welches Wissen die anderen verfiigen, kdnnen sie migbt ausschlie3en, dass es eine sich
selbst bewusste Mehrheit gibt. Aufgrund der negatizrfahrung im Naturzustand gehen die
Individuen jedoch davon aus, dass diese, sofernesistiert, ohne Rucksicht auf die
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Minderheit ihren eigenen Vorteil suchen wirde urthdszen die eigene Auszahlung
entsprechend auf Null (0/? bzw. ?/0).

Die Wabhl stellt sich nun individuell folgendermaliar:

Wabhle ich das faire Verfahren und es kommt zustaletbe ich unter einer fairen Verfassung
und alle Kooperationsvorteile werden verwirkliclB{3), ich verliere aber die Moglichkeit,

eventuelle Exploitationsgewinne zu erlangen, sofelnnzur Mehrheit gehére. Wahle ich das
faire Verfahren und dieses kommt nicht zustandankeh noch darauf hoffen, im Unfairen

zur Mehrheit zu gehoren.

Wabhle ich das unfaire Verfahren und es kommt nmlgtande, gibt es keine Mehrheit und
damit auch keinen moéglichen Gewinn, ich schliel3hnaiso dem fairen Verfahren an. Wahle
ich das unfaire Verfahren, kann ich zur Mehrhehden und eventuell Expolitationsgewinne
durch die unfaire Verfassung erlangen. Gehore wwchMinderheit werde ich voraussichtlich

ausgebeutet.

Zu erkennen ist, dass ich jeweils in die anderad@ptineinfalle, wenn meine eigene Wahi
nicht die Mehrheit bildet (siehe dazu oben). Dies#domung ist also tatséchlich eine
Abstimmung daruber, welches Verfahren ich bevorzuge

Die individuell beste LOosung ist, zur Mehrheit inta& zu gehéren — ohne Informationen
kann ich die Wahrscheinlichkeit dafiir mit 50% amneh — und daraus einen Nettonutzen im
Vergleich zur fairen Verfassung zu erhalten; dudid erheblichen Unsicherheiten (siehe
Argumente) kann ich dabei auch nur heuristisch a3@¥ehmen. Wenn das unfaire Verfahren
zustande kommt, habe ich somit nur eine Chance 28% mich besser zu stellen, eine
weitere Chance von 25%, maximal den gleichen Nutzenin der fairen Verfassung zu

erlangen und 50% Chance, mich schlechter zu stelldme Informationen ware die

Herbeiflhrung eines unfairen Verfahrens somit iorel. Den durch den Naturzustand
verangstigten Hobbeschen Individuen nun eine begenNeigung zum Risiko zuzumuten,
scheint indes abwegig. Da die mdglichen Ergebnisseannt sind und ihnen zumindest
heuristisch eine Wahrscheinlichkeit zugeordnet eer#ann, stellt sich die Situation als
Entscheidung unter Risiko und nicht als Entschegdwmter Unsicherheit dar. Die

Optimierungsregel lautet hier schlicht: ,Optimielen wahrscheinlichen Nutzen®; Annahmen
Uber Risikoneigungen sind hier entsprechend ohnamamgebracht (vgl. Hoffe 1998: 22).
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Der Naturzustand bei Locke ist gegentiber dem Hobbeschen deutlich freundljcter
Menschen kooperieren bereits und nutzen dadurchalier besser als in ihrer Vereinzelung.
Sie leben ,nach der Vernunft* zusammen und haben Natur aus bestimmte Rechte auf
Leben, Freiheit und Eigentum. Lockes Sozialverisagnicht wie bei Hobbes ein Umbruch,
sondern Ergebnis einer immer starkeren Kooperatias bereits gegebene Rechte nur sichert,
aber nicht erst erschafft und die Kooperation &ud @eue Ebene der Sicherheit stellt. M6chte
man nun Lockes Naturzustand nachbilden, ergibt sichanderes Ergebnis im Vergleich zu
Hobbes. Es ergibt sich ein iteriertes Gefangenenuiia, da bereits Interaktionen bestehen
und das Naturrecht als Ubergeordnetes Normenge#@iige Ubergeordnete Moral zur
Verfigung stellt, die als innere Sanktion gedachtden muss. Der Staat sichert nun diese
Kooperation nur starker durch das zur Verfugundissteyon dulReren Regelsanktionen (vgl.
Schaal/ Heidenreich 2006: 81 ff.).

Hatten die Individuen nun die Erfahrung gemachssddie Naturrechte fir jeden als so
bindend angenommen werden kdnnen, dass niemandusieeigenen Vorteil bricht, so

brauchten sie keinen Staat, um die Kooperatioresgtigen. Sie mussen somit wohl erkennen
konnen, dass auch die handelnde Staatsgewalt olicte¢ weiteren Zwang das Naturrecht
sicher akzeptieren wird, wenn es keine &auf3eren tBasknechanismen gibt. Das Locke
dieses Problem erkennt und das Problem der Heftsbkeachrankung im Fokus seiner
Theorie steht, zeigen sein Vetospielerkonzept mLagislative und die Gewaltenteilung, die
er etabliert. Die Bindung der Legislative an einerfdssung scheint bei ihm jedoch
entbehrlich, da er die naturrechtlichen Freihetiste beibehalt, von deren

Allgemeingultigkeit er ohnehin ausgeht.

Wirden nun die Individuen im Naturzustand das Angebn Locke oder das faire Verfahren

wahlen?

Wenn man dem Menschen im Naturzustand von Lockgliébl zugesteht, dass er die
Naturrechte und damit wesentliche Menschenreclgegafjeben ansieht, kann wohl darauf
geschlossen werden, dass er nicht die unfaire S&ifey will. Gerade weil er diese Rechte
anerkennt, aber schon die Erfahrung gemacht hss, diase strittig sein kénnen, wenn keine
starke Sanktion zu erwarten ist, wird er doch wvesa, fir alle Handelnden eine solche
Sanktion bereitzuhalten. Da bei Locke die in siggrienzte Willkiir der Legislative keine
aul3ere Sanktion zu flrchten braucht, ist hier cdesentliche Schwachpunkt im Schutzgefiige.
Da in der fairen Verfassung auch die ATR verwititiovird, ist diese dem Angebot von
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Locke vorzuziehen, da in ihr keine Gewalt ohne 8ankhandeln kann. Es ist mithin auch
kein Nachteil zu erkennen, wenn die Individuen LesxcKonzept ansonsten fir richtig halten,

koénnen sie es im fairen Verfahren als Verfassutassen.

Welche spezifischen Voraussetzungen missen nun fiden Naturzustand der Theorie

des Rechtsstaates angenommen werden?

Als Ausgangspunkt fir die Beantwortung dieser Fragk folgendes Zitat von Kersting
dienen: ,Die Naturzustandstheorie prajudiziert dBsweisprogramm der politischen
Philosophie;(...)* (1994: 110)

Der Naturzustand der Theorie des Rechtsstaatdabsi gepragt von der ,Voraussetzung der
Voraussetzungslosigkeit* (Maus tUber den Kontraksuals der Aufklarung 1998: 72), jeder
Zustand, in dem die Individuen das faire Verfahnereiner freien Entscheidung wahlen
wuirden, ist hinreichend, die Begrindung der Wahl userheblich. Wenn man die
Theoriestruktur aus Kerstings Prdjudiz heraus ezklavill, definiert sich gerade aus dieser
Voraussetzungslosigkeit die Legitimationsfigur déreorie des Rechtsstaats, da sie weder
ihren Inhalt noch ihre Legitimation aus einer aedeQuelle als den Individuen selbst

schopft.

Es ergibt sich dabei durch das faire Verfahren eineistufige Vertragsstruktur, wobei die
zweite Ebene einen eigenen ,Naturzustand® ersghaffiem dann die Verfassung bestimmt
wird. Wo die Individuen typischerweise aufgrundeginlichotomen Entscheidung direkt von
dem Naturzustand in einen bestimmten geregeltetadddreten, treten sie nun durch diese
dichotome Entscheidung in das faire Verfahren, edceine Nahe zum Urzustand (Rawls)

aufweist. Erst in diesem wird der geregelte Zustatetendlich definiert.

Die Legitimation der Theorie des Rechtsstaates,an@h die der Vertragstheorie schlechthin,
ist die freie Zustimmung der Individuen (vgl. Homal985: 52). Hier wird diese jedoch rein,
ohne Beimischung von naturrechtlichen, moraliscoeer anthropologischen Annahmen,

verwendet, wenn man die Rationalitdatsannahme aiath als eine solche sehen mdéchte.

Die Menge der Bedingungen und Annahmen, die eimérdfgstheorie bendtigt, um die freie
Zustimmung zu einem bestimmten Zustand zu behaupteht in direktem Zusammenhang
zu der Freiheit der Zustimmung selbst. Anders adiigkt: Je enger die Bedingungen, desto
weniger frei ist die Entscheidung und desto wenitggitim ist die damit geschutzte
Staatsvorstellung. Oder nochmals mit anderen Woen Verdurstende in der Wiste trifft
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keine freie Entscheidung, wenn er sich fur Wassehlvweu allem Denkbaren verpflichten
wird. Méchte man auf noch bestimmtere Ergebnissmrken, wie etwa bei Rawls, kann
sogar nicht mehr von einer Zustimmung gesprocherdeve wie der folgende Abschnitt

nochmals vertiefend darstellt.

Bereits die Annahme der Dichotomie der Entscheidenmggchen Naturzustand und einem
bestimmten geregelten Zustand erscheint wenig iblelsvie bereits oben dargestellt wurde.
Inhaltlich kann ein Staatskonzept, das auf einéchem Vorstellung beruht, Gberhaupt nur
dann legitimierbar erscheinen, wenn jeder Inhases Konzeptes direkt und alternativlos aus
dem Naturzustand ableitbar ist, es wird mithin wom diesem bestimmt. Teilt man also die
jeweiligen Determinanten des Naturzustandes nishtauch die Legitimation des darauf
begrindeten Staatsmodells nicht gegeben. Laut iKgrsist der Vertrag daher der
unwichtigste Teil des Kontraktualismus, da der Natgtand den Staat determiniert (1993:
116 f.).

In der Theorie des Rechtsstaats muss der Naturzlgdoch nicht die Last der Begrindung
eines ganzen Staatskonzeptes tragen, sondern idbdigirmdglichen, dass dem fairen
Verfahren zugestimmt wird, aus dem dann der Zuskemdorgeht, in dem das Staatskonzept

in Verfassungsform hervorgeht.

Es sind wie dargestellt dennoch Naturzustdnde denkh denen das unfaire Verfahren

gewahlt wirde. Dieses fuhrt dann auch entsprechaid zum Rechtsstaat, da eine Mehrheit
sich ihre Gestaltungsmacht erhalten konnte. Aukewi®laturzustdnden heraus kann jedoch
m.E. plausibel dargestellt werden, dass das fagda¥iren gewéahlt wirde, aus dessen reiner

Verfahrensgerechtigkeit dann der Rechtsstaat hgetor

Die Entscheidungssituation im Naturzustand der Tibeales Rechtsstaats stellt sich
entsprechend anders dar. Sie bricht aus der tygnscBegrindungslogik vieler
Vertragstheorien aus, da hier nicht retrograd \fiktorgestellt wird, dass einer bestimmten
Staatsvorstellung (ware sie bekannt gewesen) zurmstrifuaus dem zu dieser passend

gestalteten Naturzustand zugestimmt worden ware.
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3.5 Das ,faire” Verfahren als Ideal

Das faire Verfahren steht im Zentrum der Theoris Rechtsstaates, in diesem werden die
Grundnormen des geregelten Zustandes bestimmtinstinemig legitimiert, die ihn formell

und materiell erst als integralen Rechtsstaat mesén.

Das Ideal des Verfahrens ist dem Zustand reinefaffe#nsgerechtigkeit bei Rawls nahe,
beinhaltet jedoch notwendige Abweichungen, wie ioilgEnden dargestellt wird (vgl. Hoffe
1987: 48; TJ: 159). Der Zustand ist dadurch geprdgss kein Individuum von seiner
subjektiven Situation i.N. auf seine subjektiveu&iton im geregelten Zustand schliel3en
kann, insbesondere bereits erkennen kann, ob desem zur Mehrheit gehdren wird und
auch nicht, welche Bedeutung seine Fahigkeitens&ine Entwicklung in diesem haben
werden. Es besteht lediglich allgemeines Ubereinkem dariiber, dass ein geregelter
Zustand Vorteile gegentber dem ungeregelten halren Zvel ist es daher, mit allen anderen
den bestmdglichen Vertrag fur einen geregeltenafusizu schlieRen. Da die Individuen nicht
subjektiv (i.d.S. im Hinblick auf ihre eigene zulfiige Situation) aber objektiv (i.d.S. im
Hinblick auf alle anderen Gegebenheiten) antizgresiahig sind, werden sie keiner spateren
Mehrheit zu der sie mdglicherweise nicht gehorer &olimacht geben, durch die diese den
Vertrag eigenméchtig andern konnte; entsprechenddeme sie unabhangig von den
materiellen Inhalten nur einem Modell zustimmen,lolwes den Grundsatzen der ATR
Rechnung tragt (siehe oben). Gleichzeitig kbnnennsir materielle Werte bestimmen, zu

denen alle ihre Zustimmung geben.

Konzeptionell scheint der hier verlangte Zustandémohst demjenigen désrzustandesvon
Rawls nahezustehen; wie bereits oben ausgefiiuit idie Legitimation hinter dem Schleier
der Unwissenheit jedoch nicht aus, um die Zustimgntatséchlich zu fingieren, da die
Individuen zu nur einem fiktiven Individuum werdemenn man sie derart entkernt (TJ: 137,
160, 162 f.; vgl. Nida-Rumelin 1990: 461 f.). Dalsail an dieser Stelle zunachst ein neues
Konzept eingefiihrt werden; der Schleier der Unwibksé wird ersetzt durch didypothese
der Wiedergeburt. Dieses Konzept lasst dem Individuum alle Infororan, will aber
dennoch das Konzept der reinen Verfahrensgereditighweit wie moglich verwirklichen.
Anstatt das Individuum an sich zu entleeren, weth 8lick in die Zukunft durch folgendes

Gedankenkonzept verhindert:

An einem bestimmten Tag in der Zukunft wacht jehebviduum als ein beliebiges anderes

auf und bleibt dieses fur alle Zeit, eine Wahrschehkeit ist dabei nicht bestimmbar, die
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Gesellschaftsstruktur ist auch nicht identisch emer eventuell bereits bekannten. Vor dem
Tag der Wiedergeburt haben alle Individuen zusammaie Mdoglichkeit, die

Verfassungsgrundsétze, die furderhin gelten sodgrstimmig zu beschliel3en.

Das Individuum optimiert auch hier rational, wodem Ansatz von Rawls gefolgt wird, es ist
auch allen anderen Individuen gegeniber insofesmtigessiert, als dass es deren Position
nach dem Tag der Wiedergeburt ebenso wenig eirmah&ann, wie seine eigene. Jedoch
sind die Individuen sich weiterhin ihrem im Natwsrand wie auch immer gearteten
individuellen Selbst bewusst, sind also mithin & Hage, tatsachlich zuzustimmen und damit
das Verfahrensergebnis im notwendigen Sinne zuir@gren (vgl. Hoffe 1987: 446). Hier
offenbart sich der wesentliche Unterschied zu Raddsnun tatsachlich von einer Mehrzahl
heterogener Individuen und einer tatsachlichen mligh Zustimmung aller gesprochen
werden kann. Bei Rawls gibt es effektiv nur einiimdbium oder anders ausgedrickt nur eine
Ausgangsposition, diese fuhrt bei Rawls entspredimem zu einem Ergebnis aber zu keinem
Vertrag (vgl. Nida-Rimelin 1990: 461).

Es kann nun berechtigt eingeworfen werden, dassrdaddass den Individuen nur der Blick
verstellt wird, sie aber dennoch heterogen bleilsg®,nicht zu einem Ubereinstimmenden
oder direkt vorherbestimmbaren Ergebnis kommen ererd

Dass die Hypothese der Wiedergeburt zu einer vsagbaren allgemeinen oder gar
allgemeingultigen Gerechtigkeitsvorstellung filsa/l hier auch nicht behauptet werden. Ihr
Ziel ist es, zu derjenigen Gerechtigkeitsvorstejlutzu kommen, der alle Teilnehmer des
Verfahrens zustimmen. Fixpunkt ist daher die dilgeilLegitimation der Verfassung durch
freie Zustimmung, nicht die Suche nach moglichsgjemheingultiger Gerechtigkeit. Das
Verfahren selbst muss daher gerecht in dem Sinne d&ss es eine freie, also ohne aul3eren

Zwang erfolgende, Willenserklarung ermdglicht.

Die im Verfahren gefundenen Normen entsprechen tdamer Binnengerechtigkeit, die
deshalb Gerechtigkeit ist, weil sie legitim ist. @bse von aul3en betrachtet als Gerechtigkeit
erkannt wird, spielt keine Rolle, da die aulReren3Mabe ihre Legitimitat nicht aus dem
Verfahren beziehen und somit keinerlei Geltungsarmdp besitzen (vgl. Habermas 1993:
138)*".

%" Dass die freie Zustimmung zu einer auch von auflengerecht* zu betrachtenden Verfassung fiihred wi
liegt aufgrund des Verfahrens nahe. Die Binnendeigkeit hinterlasst jedoch eine Differenz ,allganmes"
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Aus der Differenz zu Rawls Urzustand ergibt sicltweamdig auch ein anderes Verfahren:

Anders als Rawls geeichtes Gerechtigkeitswesenjemedie heterogenen Wesen im fairen
Verfahren nicht ohne tatsachliche Interaktion zeeieinheitlichen Verfassung kommen; an

die Seite der auch im Urzustand gegebenen innatepersonellen Abwagung tritt daher die

aul3ere interpersonelle Abwagung. Die im Folgend=uanziell dargestellten Phasen sind
nach einer ersten inneren Abwéagung nicht als dadieiscNacheinander, sondern als stetes Hin
und Her zu verstehen, das sein Ende dann findetynwein intra- und interpersonell

konsistentes Normengefiige gefundeffist

Die Phase innerer AbwéagungDa die Individuen nicht wissen, wie ihre jewedi§osition in
der Gesellschaft aussehen wird, sind sie gezwualjerirade-offs abzuwéagen, die zwischen
allen denkbaren Zustadnden mdglich sind. Die Abw#@gshin diesem Zustand intrapersonell,
die Frage ist jeweils: Was ware fur mich in einesion ideal und was halte ich fur gerecht,
mir selbst dazu aus einer anderen Position abangeh und vice versa. Wie opportunistisch
oder altruistisch das einzelne Individuum ist, kplabei keine Rolle; in jedem Fall soll sich
eine zumindest weitgehend widerspruchsfreie inngvertordnung herausbilden, die
gleichzeitig auch bereits Argumentationslinien @fithdie aus der inneren Abwagung

entstanden sind. Dies kann gleichzeitig als Ziel Endpunkt dieser ersten Phase gelten.

Gerechtigkeit, weil es um den Konsens der Vertfaligs8enden geht und eben nicht um ,Gerechtigkeit"”.
Exemplarisch mag es gut mdglich sein, dass allehteeals Burgerrechte und nicht als Menschenrechte
ausgestaltet werden, da nicht ohne weitere Annahtanist, dass es einen Vorteil ergédbe, Fremdechtee
einseitig einzurdumen.

% Wie bei Rawls sollen damit die Grundnormen dergBsshaft einstimmig und vollstandig verbindlichdimer
Situation méaRiger Knappheit festgelegt werden. d&&i formalen Bedingungen — die bereits oben aubgef
wurden — wird dabei ebenfalls Rawls gefolgt, daséieals mithin logische Anforderungen an diese
Normenkategorie gelten kénnen (im Folgenden TJchAnit 23):

1. Allgemeinheit

Grundsatze mussen allgemein formuliert werden uiaded damit logischerweise keine Eigennamen oder
ahnliche Umschreibungen beinhalten (154 f.).

2. Unbeschrankte Anwendbarkeit

Die Grundsatze sind vor dem Hintergrund zu wahiess jeder sie befolgt. Grundséatze deren Befolgungh
jedermann sich gegenseitig ausschliel3t, oder didaueinem formierten Verhalten mehrerer verngngiind,
sind damit ausgeschlossen (155).

3. Offentlichkeit

Die Individuen sollen Gerechtigkeitsvorstellungels affentlich anerkannte und voll wirksame moratisc
Leitlinien des gesellschaftlichen Lebens beurteflEsb f.).

4. Rangordnung

Die Grundsétze sollen geeignet sein, konkurrieréxspriiche in eine allgemein transitive Ordnundpdngen,
was sich bereits aus der (mafigen) Knappheit glsdbes Ziel der Grundsatze ergibt (156 f.).

5. Endgliltigkeit

Die Grundsatze missen als letzte Instanz gedactdewg Uber und neben diesen existieren keine amdere
Grundsatze, auf die man sich zur Begriindung vonpAithen berufen kann. Sie sind damit die obersten
Normen eines gesellschaftlichen Normensystemsndengvendung zu endgdltigen Ergebnissen fihrt (1p7 f
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Diese Wertordnung ist jedoch noch von einer subjektWerthaltung dominiert, sie ist somit
nicht nur idiosynkratrisch, sondern auch durch dmfermationsasymmetrie gegeniber den
anderen Individuen gepragt. Ersteres, weil zur Bgahng eben nicht eine enge Annahme zur
inneren Haltung der Individuen gemacht wurde, ddspFachend nicht identische
Gedankengénge unterstellt werden konnen. Letztaved, auch die Bedingung gleicher

Informationen nicht gestellt wurde.

Nach dieser Phase haben die Individuen somit einedgétzliche Vorstellung dessen, was
sie individuell als gerechte Ordnung empfinden wirdDies bedeutet jedoch noch nicht,

dass diese mit der Vorstellung der anderen Indamdiibereinstimmt.
Die Phase aul3erer Abwagung

In der zweiten Phase, dem Diskurs, treffen dieviddien nun aufeinander, wodurch eine
Phase der Diskussion eingeleitet wird, die dazutfiflass sich die Informationsasymmetrien
weitgehend auflosen und die individuellen Vorstejen mit denen der anderen verglichen
und abgeandert werden.

Der Diskurs ist eine Phase externer trade-offsnebavie die internen trade-offs zwischen
den verschiedenen moglichen Positionen solangenadggn werden mussen, bis ein stabiler
Zustand entsteht, so geschieht dies auch mit diemnex trade-offs. Die externen trade-offs
sind dann ausreichend abgewogen und erreichen siabiten Zustand, wenn alle Individuen
bereit sind, die dann als Verfassung dargesteliiuhg anzunehmen. Der Diskurs ist dabei
vollkommen herrschaftsfrei, da jede Stimme aufgruder Einstimmigkeitsbedingung
unendliches Gewicht hat und die baldige Wiedergeddle Macht negiert.

3.6 Ausblick: Das ,faire” Verfahren als tatsachliches \erfahren

Das faire Verfahren ist, auch wenn eine Zustimmumghm im Gegensatz zu Rawls
Urzustand ermdglicht wird, noch immer unbefriedidleAuch wenn Verfahrensgerechtigkeit
und Legitimation durch die Hypothese der Wiedergebtreicht werden kdnnen, ist es doch
nicht weniger fiktional als der Schleier der Unweiskeit. Beides sind Gedankenexperimente,
in die sich hineinzuversetzen es ermaglicht, Vedakgerechtigkeit im eigenen Denken
nachzustellen, um zu versuchen, von eigener SudjéktAbstand zu nehmen und objektiv
gerechte Mal3stéabe zu finden (vgl. Hoffe 1977: 35 Dass Menschen diese dann auch

entgegen eigenem Opportunismus verwirklichen wirddiein weil sie diese als gerecht
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anerkennen, bedarf jedoch Annahmen Uber die NasrMenschen, die ihn zu einem so
edlen Wesen machen wirden, dass ihm jeder StaditdR&at ware. Denn wenn jeder
jederzeit nach den Malstaben objektiver Gerechtigder anders gesagt nach dem
kategorischen Imperativ den die Vernunft an ihmtet, handeln wirde und sich nie durch
seinen Privatwillen verfuhren liel3e, wére diese oOfFfee langst mit Kant und Rousseau

versohnt.

Ohne ein besonders hoffnungsvolles Menschenbild, ssmujedoch die reine
Verfahrensgerechtigkeit mit legitimierbarem Ausgadig durch das Ideal der Hypothese der
Wiedergeburt verkorpert wird, in ein zumindest asl denkbares Verfahren Uberfihrt

werden.

Dieses Verfahren soll nun nicht mehr Teil der Atstingen sein, sondern einen Ausblick auf
die Weiterentwicklung des hier vorgestellten Ansatbieten, da diese Schrift durch ihre
theoretische Einordnung und besonders durch ihneriably nicht geeignet erscheint, ein

empirisch Uberprifbares Verfahren vorzustellen.

Lediglich eine kurze Blaupause Uber die Herausftomlgen, die ein Verfahren zu meistern
haben wird, dass die ,Reine Verfahrensgerechtigkeit dargestellten Sinne umsetzt, soll

hier zum Abschluss gegeben werden:

Der Aspekt, der durch das Ideal vorgegeben wird alachinreichende Bedingungen fur die
Legitimation und die reine Verfahrensgerechtiglgetten muss, ist die freie Zustimmung

aller zu den gemeinsam gefundenen Verfassungsnormen

Die Freiheit der Zustimmung erfordert die Herrstsfadiheit des Diskurses, da jeder Zwang
diese schmalern wirde. Dies steht jedoch im Widectpdazu, dass ein Ergebnis erzeugt
werden muss, da jede Verweigerung der Zustimmuesgegi verhindern und damit Stagnation
bedeuten wirde oder selbst Zwang auf die andeBvidnen ausuibt, ihre Haltung zu andern,
selbst wenn diese bereits fir gerecht gehalten wird keine verninftigen Argumente

dagegen vorzubringen sind.

Die Verfahrensregeln, die ihre Legitimation bereitd der Ebene der Entscheidung fur das
faire Verfahren erhalten und nicht erst in der Em$dung Uber die Verfassung selbst,
missen daher eine Art Sicherung daflir enthaltess dee Verfassung auch zustande kommt.
Diese Sicherung kann dabei mit der Maxime ,in dupio libertate* umschrieben werden,

will heil3en, dass wenn Uber einen Regelungsbekeitte andere Regelung zustande kommt,
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jeweils diejenige Regelung in Kraft tritt, die dieeiheit eines jeden in dem grof3ten Umfang
gewahrleistet, der moglich ist, wenn auch alleneae die gleiche Freiheit zuteil wird. Dies
entspricht zwar auch Rawls erstem Gerechtigkeitstgatz (TJ: 81), soll hier jedoch als reine
Deduktion aus der Gleichheit und Freiheit im Uraust verstanden werden. Wenn der
Naturzustand als vollkommen herrschaftsfrei vedganwird und gerade deshalb Gleichheit
und Freiheit herrschen und der Diskurs als kooperdderrschaft aller gemeinsam uUber sich
selbst verstanden wird, dann folgt aus dem Sclmeder kooperativen Herrschaft, im Sinne
der Normsetzung, dass diese fir diesen Fall nigsiande kommt und daher das Ubertragen
der gleichen Freiheit aller in den positivrechttohRahmen des geregelten Zustandes zu
erfolgen hat.

Damit diese Regel nicht ins Leere greift, muss oyieeitig auch ein Enddatum der
Verfassungsfindung festgelegt werden, sowie bereits Mindestbestand an formeller
Rechtsstaatlichkeit bereitgestellt werden mussubter diejenige Staatskonstellation, die die
ATR verwirklicht und damit auch ein Rechtsschutgeye staatliche Handlungen. Dies stellt
logisch kein Legitimationsdefizit dar, da die Lemation als Verfahrensregel bereits gegeben
ist.

Neben dieser letzten Sicherung muss der herrstieddts Diskurs auch durch eine
Kommunikationsgestaltung gewahrleistet werdendéie Individuen erméglicht, nur Gber die
Uberzeugungskraft von Argumenten zu den Normen elangen, wobei dies durchaus im
Sinne von Habermas zu verstehen ist (vgl. 1995).16In Argument darf nicht durch
personliche Uberzeugungskraft oder personliche Sy oder Antipathie besondere
Geltung erhalten, ebenso wenig darf eine spateinde@derstellung im geregelten Zustand
durch das Vertreten von Argumenten entstehen konbas Verfahren muss entsprechend
blind sein, die Verhandelnden durfen sich nichtspelich erkennen und selbst besondere
sprachliche Merkmale durfen nicht zu erkennen sdan,dies den gleichen Effekt haben
konnte, lediglich der ,zwanglose Zwang des bess@rgiments” darf die Entscheidung der
Einzelnen beeinflussen (ebd. 144). Eine Losungrdadiante die schriftliche Verhandlung in
allgemeiner Sprache ohne Hinweis auf den Urhebier, se dass lediglich das Argument
selbst zur Wirkung kommt.

Zuletzt scheint es aufgrund der schieren Anzahl egjigv anzunehmen, dass alle
Abstimmenden des ersten Vertrages auch tatsachlickeiner Verhandlung teilnehmen
konnten. Solange jedoch alle Gruppenpartikulargstsen vertreten sind, scheint dies
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aufgrund der Einstimmigkeitsbedingung und dem damérbundenen unendlichen
Stimmgewicht auch verzichtbar. Um weiterhin die itiegation der Ergebnisse zu
gewahrleisten, mussen die Vertreter ebenso einsgmon den jeweiligen sich als Gruppe
definierenden Individuen bestimmt werden und es smbisinsgesamt alle Individuen

reprasentiert werden; dies wirde mithin einenehiertrag notwendig machen.
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4 Zusammenfassung und Resiimee

Wie zu Beginn herausgearbeitet wurde, benennt egri8 des Rechtsstaats den Staat, der
selbst und mit all seinen Gewalten im (zwangsbetgahRecht steht und daher nicht selbst
Uber die Grundnormen dieses Rechts verfiigen karsh.ific dieser Form 16st der Staat die
Dialektik von Recht und Herrschaft zugunsten deshReauf, die darin begriindet ist, dass
Recht Mittel aber auch Grenze der Herrschaft isiRdre rechtsstaatliche Attribute sind
lediglich ein Anscheinsbeweis: Von auf3en betradkden jeder Staat rechtsstaatlich sein, ob
ein Staat jedoch Rechtsstaat ist, hangt davon bbdi® &uRere Rechtsstaatlichkeit sich
unwiderstehlich aus seiner inneren Struktur ergiohd nicht von willkirlichen

Entscheidungen abhangt (1.1-1.2; Anhang).

In der Analyse der politischen Theorien offenbachsdie beschriebene Dialektik: Wo bei

Hobbes alles Recht von der Herrschaft abhangen sollbeinhalten die anderen hier
vorgestellten klassischen Theorien der ModernegnaNoran diejenige von Kant, den

Gedanken unveraul3erlicher Rechte, die der Staallgew solle. Als Losung der Dialektik

sollte hier jedoch Uberpositives unverfigbares Natader im besonderen Vernunftrecht
dienen, das in der gesamten Konstellation als ,§thereran” zu betrachten wére. So sinnleer
wie der Begriff einer Ubersouveranitat, so unwirksast dieses Recht als Schutz vor
.falschem” positivem Recht, denn es findet sichdiasen Staatsgebilden kein Richter, der
wirksam dartber urteilen und eine Vollstreckung rdnen kénnte und auch sonst keine
Handhabe, die den Staat nicht zerbrechen lieRedwi8etrachtungen zum Widerstandrecht
zeigen. Kernproblem ist dabei jeweils der im Sthandlungsfahige Souveran, dessen
Limitierung sich logisch ausschliel3t (2.1-2.3). Woch einmal auf das einleitende Zitat von
Gustav Radbruch zuriickzukommen, mag es zwar rictgig, dass die Demokratie den

Rechtsstaat zu erhalten vermag, sie kann ihn jedadit ersetzen. Wie die Analyse zeigt,

sichert auch die Demokratie nicht die Rechte dlérger (gedacht sei dabei vor allem an
Minderheiten), solange die Sicherung der Rechtgtaleeit nur durch naturrechtliche oder

anthropologische Vorstellungen, nicht jedoch dutighStaatsstruktur selbst gesichert werden
soll (2.4).

Den Ausweg aus dem Dilemma ermdglicht erst dieudidjon von Souveranitat im Sinne

der pouvoir constituant und pouvoir constitue asfasste Gewalt, wodurch das Einsetzen
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eines letzten Richters, der nicht selbst an derddbaft teilnimmt, ermoéglicht wird, was die
tatsachliche Auflosung der Dialektik von Recht uHeérrschaft zugunsten des Rechtes

bewirkt. Dies wird als die aul3ere oder formale Treedes Rechtsstaats bezeichnet (3.1).

Ausgehend davon wird die metatheoretische Schwéaddre Legitimationswirkung des

Vertrages in der Vertragstheorie dargestellt, difgaund der direkten Deduktion des Staates
aus dem Naturzustand gegeben ist, welche zu ehemrdtischen Bagatellisierung der
legitimierenden Willenserklarung fuhrt. Bei der fekierung auf die Willenserklarung

offenbart sich die Annahme einer dichotomen Entisicimgssituation als wenig plausibel,
weshalb die Legitimation einer bestimmten Staatetitsng auch erfordert, dass diese
gegenuber anderen denkbaren Staatsvorstellungeriegdr® sein muss und nicht nur

gegenuber dem Naturzustand (3.1).

Aufgrund der dargestellten Ablehnung der Entschayddichotomie ist das dominante
Staatsmodell jeweils dasjenige, welches die Indietdfir das Beste halten, die Zustimmung
zu einem ersten (Gesellschafts-) Vertrag kann dabeh nicht die Zustimmung zu einem
bestimmten Staat sein, sondern lediglich eine ziEdewvicklung eines Staatsmodells, mithin
zur Formierung zum pouvoir constituant, der ein imve(Verfassungs-) Vertrag folgt (3.1,

3.2).

Dieses Vertragsmodell liegt daher auch dem hiegestellten Ansatz zu einer Theorie des
Rechtsstaats zugrunde, dessen Beweisprogramm exitspd die Begrindung der
Willenserklarung zu einem bestimmten Verfahren déerfassungsfindung in den
Vordergrund stellt. Fur das in der Auseinandersegzmit Rawls Theorie der Gerechtigkeit
(3.2) entwickelte ,Faire Verfahren“ der Verfassuimgdung (3.4, 3.5) wird daher die
entsprechende Argumentation in zweifacher Hinsgéfiihrt. Zum einen hinsichtlich der
Legitimation des Verfahrens selbst durch freie ibustung der Individuen im Naturzustand,
zum anderen hinsichtlich der Legitimation der Ergske des Verfahrens als grundlegende

Normen der neuen Staatlichkeit.

Anhand zweier Betrachtungen aus der Perspektivaltggmeinen Rational-Choice-Theorie
(3.3.1) sowie aus der spezielleren Perspektive Sf@eltheorie (3.3.2) konnte zunachst
dargelegt werden, dass lediglich die Bedingung deminformiertheit Uber

Mehrheitsverhaltnisse als notwendige Annahme fiir dezustand gelten muss (3.4), um die

Legitimation des Verfahrens selbst annehmen zu é&dnn
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Weiterhin konnte durch eine als Modifikation der wRschen Idee der reinen
Verfahrensgerechtigkeit entwickelte Form des Veadab dargestellt werden, dass dadurch
eine Legitimation und Erzeugung materieller Normeohne Ruickgriff auf
aul3erverfahrensmallige Mal3stdbe ermdglicht wirdt dieses Verfahren ermdéglicht eine
ausschlieBliche Legitimation durch die Vertragstieeoselbst, ohne Ruckgriffe auf
theoriefremde Normenquellen (3.4). Dadurch legiimider vorgestellte Entwurf einer
Theorie des Rechtsstaats nicht nur das formellejeso auch das materielle Normengeflige

des Rechtsstaats aus nur zwei einfachen Grundammahm

1. Da die Menschen im Naturzustand die Erfahrung gbeimbaben, dass Rechte ohne
Zwang keine tatsachlichen Rechte sind, werdeneiieekRechte ohne Zwang im Staat

zulassen, wodurch sie der duf3eren Theorie des $3¢mhits folgen werden.

2. Da sie nicht Uber umfassende Informationen verfiigeitnlen sie das faire Verfahren,
da in der Unsicherheit die mdglichen Nachteile ginenfairen Verfahrens die

maoglichen Vorteile Gberwiegen.

Ein Wermutstropfen mag dabei sein, dass geradaliledhs Verfahren nicht in der Lage sein
kann, eine Aussage uUber die letztendliche Ausdastlder Normen zu machen, da ein
Verfahren der reinen Verfahrensgerechtigkeit notliggrweise durchgefiihrt werden muss,
um seine jeweils spezifischen Normen zu finden. Fieressierte mdgen jedoch die
Uberlegungen von John Rawls (1971, 1993) bereitsafispunkte bieten.

Gerade diese theoretische Erkenntnisschwelle dodfénjedoch das empirische Potenzial
dieses Ansatzes, da dieser sich kaum der Ideolegidachtig macht, eine bestimmte
Verstellung von Normen und Werten zu verteidigemchawenn er zweifellos als liberal

gelten muss, da er vom Gedanken der Gleichheitugitieit der Menschen durchdrungen ist.
Der metatheoretische Wechsel der Legitimationsbeynig weg von der Deduktion hin zur

rationalen Begrindung der Willenserklarung wirkidiesem Sinne als Demokratisierung der
Vertragstheorie und eroffnet den Weg zu einem ¢atgden Verfahren, dessen Ergebnis
gerade aufgrund seiner sparsamen Annahmen undotligemdigen Zustimmung aller als in

vollem Umfang legitim gelten muss. Der Grundrigsesi moglichen empirischen Verfahrens
bildet daher den Abschluss der Ausfilhrungen unidhgteitig den Ausblick auf die mogliche

Weiterfihrung der Theorie (3.6).
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Hinsichtlich der einleitend geschilderten ,Good ®&mance®, deren Grundsubstrat
Rechtsstaatlichkeit bildet, bietet der Ansatz datiarModell der inneren Legitimation, aus
dem der Rechtsstaat aus dem Willen der Menschemtgehen kann und nicht als fremdes,
aul3eres und damit kaum zu legitimierendes Gebieegéestilpt wird. Letzteres wirde ihn in
diesem Sinne ohnehin fur die Betroffenen zu einesteotogischen Zwangsgebilde

verkommen lassen, das nicht Rechtsstaat, sondeenDektatur des falschen Rechts ware;
denn der Rechtsstaat ist sich nie selber Zweckjesanimmer nur Mittel der Freiheit und

Gleichheit des Einzelnen und kann daher nur ausediekeim spriel3en.

,Der Rechtsstaat hat nicht zu siegen, er
hat auch nicht zu verlieren, sondern er hat
Zu existieren!"

- Helmut Schmidt 2007: DIE ZEIT, Nr. 36
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Anhang: Zur empirischen Rechtsstaatlichkeit

Mit dem Ziel deutlich kontrastierende Rechtsstaatzlepte vorzustellen, wird im Folgenden
die Analyse zur empirischen Rechtsstaatlichkeiaadhder beiden Beispiele Deutschland und
England durchgefiihrt; Lander, die gleichzeitig autd beiden weltweit dominierenden

Rechtskreis® reprasentieren.

Deutschland ist in besonderem Male ein Resultat #estinentaleuropaischen

Konstitutionalismus und setzt diesen in einer V&teng um, die auf die grausame Diktatur
des Nationalsozialismus folgte. Aufgrund dieserteypahistorischen Z&sur zeigt sie in
besonderem MalRe ein positivrechtliches formelles miaterielles Sicherungskonzept gegen
exekutive und legislative Machtaustibung, das gdgemlingeren Verfassungstraditionen —

wie beispielsweise in Frankreich — kaum als histdrigewachsen angesehen werden kann.

Daher kontrastiert die deutsche Konzeption mehr atglere relevante Lander der
kontinentaleuropéischen Rechtstradition mit dertohisch gewachsenen Konzeption
Englands als Ursprungsland des angloamerikanisBleehtskreises. Die diesen Rechtskreis
pragende Common-Law Tradition und die spezifiscmitleinhergehende Rechtstaatlichkeit
sind in England noch immer in ihrer originaren usthrk traditionell verwurzelten
Auspragung zu finden. Die USA, als weiterer relégavertreter dieses Rechtskreises, haben
dem entgegen auch Zige der kontinentaleuropéisReehtsstaatskonzeption, insbesondere

einen Grundrechtekatalog.

Die Darstellung der deutschen und englischen Rsi@a8ichkeit stellt daher nicht nur die
Rechtsstaatskonzepte der beiden groRen Rechtskrdised relevanter Vertreter gegeniber,
sondern aufgrund der Spezifik der gewéhlten Larglerchzeitig eine traditionelle nicht

positivrechtliche Rechtsstaatlichkeitskonzeption gegdiber einer systematisch

% Ein Rechtskreis biindelt jeweils verwandte Rechitsangen, die wesentliche Prinzipien miteinanddenei
wozu auch grundlegende Konzeptionen von Rechtlistdatit gehdren. In der Gegenwart beherrschen vor
allem zwei Rechtskreise das juristische Bild derdty\mim einen der angloamerikanische (Common Lavt) m
seinem Ursprung in England und der kontinentaledisghe, dessen Ursprung nicht auf ein einziges Land
festzulegen ist (Civil Law) (vgl. www.juriglobe.@aig/index.php). Die hier vorgenommene Differenzigrin

nur zwei relevante Rechtskreise dient an dieseleSter allem der Ubersichtlichkeit; fiir eine nader
Betrachtung ist jedoch in der Regel eine starkerfef@nzierung vor allem des kontinentaleuropéische
Rechtskreises geboten (vgl. zu diesem Abschnitiventiefend Zweigert/ Kbtz 1996: Abschnitt B).
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positivrechtlichen Konzeption, womit gleichzeitigedkonzeptionellen Extrempositionen

gegenibergestellt werden.

Diese Betrachtung soll jedoch nicht in dem Sinnegkegchend sein, dass die Lander direkt
gegenuber gestellt werden. Vielmehr liegt der Fakuisder jeweiligen Verwirklichung von
vor allem struktureller Rechtsstaatlichkeit in ddreiden Landern, die trotz ihrer
Unterschiedlichkeit doch die Gemeinsamkeiten teilll entwickelte Industrielander mit
einem stabilen politischen System und vergleichbaperativer Rechtsstaatlichkeit zu $8in
Entsprechend sind die Betrachtungen als Einzelaealygehalten, weshalb auch auf ein

gemeinsames Fazit verzichtet wird.

1 Der deutsche Rechtsstaat

1.1 Der deutsche Rechtsstaat in der Geschichte

Wie Bockenforde bemerkt, ist der Rechtsstaat ,,...a@een deutschen Sprachraum eigene
Wortverbindung und Begriffspragung, die in andeBgrachen keine Entsprechung findet.”
Gerade entspreche sie auch nicht dem englischete ,BuLaw* und die franzésische

Rechtssprache héatte Gberhaupt keine vergleichtaraiiiologie (2006: 144).

Die frihen Verwender des Rechtsstaatsbegriffes minfdes 19. Jahrhunderts sahen den
Rechtstaat als eigene Staatsgattung und Staatpprimomit sie die Uberkommenen

Staatsbegriffe zu blolRen Regierungsformen degtadier Damit arbeiteten sie den

Staatsbegriff der Aufklarung von Kant bis zu einkuspragung aus, die dem spéater
vorgestellten aktuellen Rechtsstaatsbegriff vielentente vorwegnimmt. Relevant fur die

spatere Betrachtung ist hier vor allem die Vermagtitstradition in die Kant den Rechtsstaat
stellt, wonach bestimmte Vernunftprinzipien im Sanrvon vorpositiven Rechten die

Staatsgrindung erst ermdoglichen, gar erzwingen aodh wahrend seines Bestands
Uberpositiv gelten (Bockenférde 2006: 144 ff.).

Diese Rechtsstaatsvorstellung hatte fur die damaHdgit und die nicht demokratische
Herrschaftsform einen erheblichen Vorteil. Da diateniellen Freiheiten aus Uberpositiven
Vernunftsatzen erwachsen, wirde ein Monarch — soéerdiese Vorstellung annimmt —

effektiv an diese gebunden sein, da sie natirlioth daher fir ihn unverfliigbar vorhanden

40 exemplarisch WJP Rule of Law Index, Agrast et2013 S.92, 149; Worldwide Governance Indicatottp;: h
/linfo.worldbank.org/governance/wgi/mc_chart.asp.(6.2013)
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sind. Da sich der Monarch damit bei einem Verstigclisam gegen die Natur versiindigen
wirde, entstiinde eine Herrschaft des Rechtes, d&s® die Souveranitat des Herrschers in

Frage gestellt wirde, da er die allgemeinen Versétde auch als seine eigenen annimmt.

In Ermangelung der Volkssouveréanitat war dies dizige Mdglichkeit, einen Rechtsstaat
theoretisch zu sichern, ohne die gegebene Hertstbramh in Frage zu stellen. Wirde der
Herrscher selbst Recht setzen, konnte er es austlewandern, wodurch er nicht gebunden
ware. Wurde eine Entitat, die nicht der Souveréndgsem Rechte vorschreiben und deren
Einhaltung auch kontrollieren und sanktionierenr&m ware letztere Entitat der eigentliche
Souveran und es wirde wieder der Vorsatz geltere Binzige Moglichkeit, ohne
Volkssouveranitat Rechtsstaatlichkeit zu sicheimmg slamit naturrechtliche Bindungen, die
als objektive Wertordnung eine natirliche und ufugivare Bindung des Souveréns
bewirken, ohne seine Souveranitat in Frage zuestell

Kriele schreibt dazu jedoch kritisch, dass die delddegriindete konstitutionelle Monarchie
nur einen graduellen Unterschied zur absoluten Nume beinhalte, da der souverane
Monarch Rechte nicht aus tatsachlicher konstitefien Gebundenheit gewahren wirde,
sondern nur aus Klugheit und Milde (2003: 273). Al hoffnungsvolle Theorie folgte

entsprechend eine weitgehend erntichternde Praxis.

Die tatséachlichen Entwicklungen im 19. Jahrhun@é&gben so auch hinter den Hoffnungen
zurtuck, die in diesem Rechtsstaatsbegriff anklan@@mnoch wurde in der zweiten Halfte
des 19. Jahrhunderts eine gewisse Rechtsstaatitidrkeicht, wodurch der Rechtsstaat ob
des Erreichten zum ,Formprinzip* (Bockenforde) wairdder — im heutigen Verstandnis —
zum formellen Rechtsstaat. Parlamentarismus, Kwotisthalismus und ebenso

Menschenrechtsdenken bleiben unvollstandig undpadiell realisiert. Ein Rechtsstaat, der
bestimmte (Menschen-) Rechte fur die Birger schafied schitzen konnte, weil die
Volksvertreter im Parlament Recht setzten und degi®ung kontrollierten, war in

Deutschland durch das Bestehen der ,pouvoir camastit in Handen des Monarchen nicht
maoglich, wodurch ein materieller Rechtsstaat demun@rechte, also Menschen- und
Blrgerrechte, sichert, nicht zu erreichen war. Mehr war es der formelle

Rechtsstaatsbegriff, der angenommen wurde: Die uigdder Staatsgewalt, vor allem der
Verwaltung, an das Gesetz und der Rechtsschutzngdmgse (Diestelkamp 2012: 592).
Diestelkamp betont dabei das starke Vertrauen e Jdistiz sowie die historisch starke

Stellung derselben im deutschen formellen Reclassiad liefert damit eine historische
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Begrindung fur die starke Position des heutigen dBawerfassungsgerichts (592 ff.).
Rechtsschutz erschopfte sich damit im Schutz gdgeBkxekutive vor den Gerichten.

Dennoch war die ursprungliche Idee durchaus wirkiigcund zwar in dem Sinne, dass
aufgeklarte absolutistische Herrscher Gesetzbietrstellen lieRen um sich — zumindest im
Allgemeinen - auch selbst zu binden. Die damit eigehende Vereinheitlichung des Rechts
in den deutschen Teilgebieten ist ab dem 18. Jaldrt deutlich wahrzunehmen; 1756 fir
Bayern, 1794 fur PreuRen und 1811 fiir Osterreiar. l@chtliche Flickenteppich wurde in
dieser Zeit nur durch wenige reichsweite Kodifikagn in wirklich relevantem Malie
vereinheitlicht. Als Quelle der genannten teildiaaén Kodifikationen diente dabei das
Pufendorfsche Naturrecht, das 1672 erschien umdngdt verbreitete. Die Rechtsvereinigung
durch diese Kodizes war von besonderer Bedeutungsoddas Konglomerat aus lokalem,
romischem, kanonischem und aus dem Mittelalter Kdsemenem und weiterentwickeltem
Recht Gberwunden wurde (vgl. Wesel 2010: 403 ff.).

Dadurch sicherten nicht der vernunftrechtliche Ansder im Grunde keine Kodifizierung
bendtigt, um gultig und wirksam zu sein, sonderrade der Rechtspositivismus und damit

einhergehend die konstitutionelle Monarchie eiremellen Rechtsstaat.

Diese spezifisch deutsche Entwicklung grenzt siabed deutlich von der Entwicklung in
anderen europdischen Landern ab: Im Gegensatz aokrféich und England wurde
Deutschland erst spéat ein zentral regierter Stagieichem Mal3e mangelte es auch an einem
einheitlichen Rechtsraum, aber auch an der Mogdithisich alsein Volk gegentber der
Uberkommenen Herrschaftsstruktur tber die Zeit e mi England oder Frankreich — zu
emanzipieren. Daher war es gerade nicht die Rewalutdie zur Erzwingung einer
Verfassung fuhrte, sondern lediglich die verfass¢tbstbeschrankung einiger Fursten (vgl.
Helms 2003: 44 f.).

Erst im 20. Jahrhundert kam Deutschland zur Vollkgsainitat und ebenso wie sich zuvor
die Herrscher konstitutionell und damit positivriich beschrankten, erfolgte die

Beschrankung der Regierung nun ebenfalls auf dieséfg. Jedoch ging die

Volkssouveranitat bereits nach 25 Jahren wiedeHidler verloren. Letzte Etappe vor dem
Nationalsozialismus war dabei die erste demokidagis¢erfassung Deutschlands, die der
Weimarer Republik. Neben dem Problem der Schwaehdredpublik selbst, die 1933 in der
Machtergreifung endete, sah diese Verfassung agicke K/erfassungsgerichtsbarkeit vor und
die kodifizierten Grundrechte wurden laut Wesel alg ,Programmsatze” verstanden, aus
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denen keine unmittelbaren Rechte flr den Einzeleemuchsen, wodurch von keinem
effektiven rechtlichen Schutz des Freiheitsraumes Binzelnen gesprochen werden konnte
(2011: 42).

Die bundesrepublikanische Verfassung, die 1949Zugtimmung der Alliierten als zweite
Verfassung einer deutschen Republik angenommeneyustl nicht unabhéngig von der
Gesamtheit des historischen Konstitutionalismusiioeh wirkte der Kontext der Zeit seiner
Entstehung — die nahe Erfahrung des Krieges und Idekerregimes sowie die
Vorbehaltsrechte der Alliierten — in besonderem ®laf das Grundgesetz ein und hatte
Einfluss auf die normative Ausgestaltung der Vestamgsstaatlichkeit wie Helms als

Ergebnis vergleichender Betrachtungen betont (2083:).

1.2 Der Rechtsstaat des Grundgesetzes

Im Gegensatz zu der englischtrnd franzdsischen Verfassung, aber in Ubereinstingm
mit anderen europaischen Verfassungen, die unbattehach der Erfahrung totalitarer
Herrschaft? entstanden sind, raumt das Grundgesetz den Guiridreeine starke Rolle ein
und positioniert diese an seinem Beginn. Damitriefi das GG bestimmte Menschen- und
Birgerrechte alsnateriellen Gehalt des Rechtsstaatand raumt diesen alSrundrechten
(Art. 1-19 GG?) eine exponierte Stellung ein. Diese Rechte geltemittelbar und haben vor
allem den Charakter von Abwehrrechten des Birgegeig den Staat; sie bestimmen damit
die Grenzen seines Handelns und definieren demditgiaum der Blrger. Die Grundrechte
als oberste materielle Rechtsnormen werden dahmafalurch Art. 1 Abs. 3 abgesichert, sie
binden danach als unmittelbar geltendes Recht &teatsgewalt \(erbindlichkeit der
Grundrechte). Fur Wesel gilt das Grundgesetz daher als Wiederstehung des ,altg
materielle[n] Rechtsstaatsbegriffles] des frihen J&hrhunderts in Deutschland” nach der
»Rechts- und Verfassungsverwuistung unter der Heafsaes Nationalsozialismus* (2011:
42). Der materielle Rechtsstaat bindet damit disagee staatliche Gewalt vorab an
bestimmte oberste Rechtssatze und entzieht diesg dem politischen Zugriff; mit seinen
Gewalten steht der Staat also im Recht und nicRedialb dessen. Im Verhéltnis zum

formellen Rechtsstaat gibt der materielle somierimhalt und eine Richtung vor, begnigt

“ England kennt keine einheitliche Verfassungsurkyndondern bezieht seine als Verfassung zu
interpretierenden Normen aus einer Reihe von mhistorischen Dokumenten sowie ungeschriebenen
Rechtsgrundsatzen (Hagedorn, Maruhn 2003: 5). Aultth wird dies im Teil zum englischen ,Rule of wa
behandelt.

“2 wie Italien, Griechenland, Portugal und Spaniealiis 2003: 47)

3 Im folgenden zitierte Artikel sind dem Grundgesetseiner am 01.01.2013 geltenden Fassung entnamme
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sich also nicht damit, nur formell die GesetzméaBigkles staatlichen Handelns zu sichern
(vgl. Benda 1995: 721 f.). Im Sinne eines integraRechtsstaatsbegriffs beinhaltet das
Grundgesetz somit materielle Normen, allen voram @rundrechte, und ebenso formelle
Normen, die den materiellen Rechtsstaat in seinestadd schiitzen, da erst der verbindliche
und wirksame rechtsférmige Schutz der bestimmteriemedlen Werte den integralen

Rechtsstaat als solchen begriindet.

Besonders abgesichert gegeniiber dem GesetzgetinagurchArt 79 Abs. 3* die Art. 1
und 20, die durch den Gesetzgeber nicht gedndedewe&kdnnen; sie werden damit in ihrem
materiellen Gehalt, nicht in ihrer jeweiligen Forgeschitzt. Nach herrschender Meinung gilt
diese Ewigkeitsgarantie’ ebenso fur den Art. 79 Abs.3 selbst, da sonst Zlgeck der
Ewigkeitsgarantie nicht erreicht wirde (vgl. Schenaip 2010: 474 f.). An die Seite der
Ewigkeitsgarantie, die die Anderung anbelangt, t tritArt. 19 mit der
»Wesensgehaltsgarantie (Abs. 2), welche die Einschrdnkung des Wesendgghaines

Grundrechts durch gesetzliche Regelungen verbietet.

Art 19 Abs.1 konkretisiert weiterhin degsetzesvorbehalt; der besagt, dass Grundrechte
nur aufgrund eines Gesetzes eingeschrankt werdenekdund nur, sofern das jeweilige
Grundrecht dies vorsieht. Im entsprechenden FaBsndas eingeschrankte Grundrecht im
Gesetz genannt werdeditjergebot), gleichzeitig muss das Gesetz allgemeinen Charakt
haben und darf nicht nur den Einzelfall regeln (¥gitoni 2010: 231 ff.).

Als Prinzip der staatlichen Ordnung erfolgt die &bgrung der formellen Rechtsstaatlichkeit
weiterhin tGberArt. 20 Abs. 3, wonach der Gesetzgeber an das Grundgesetz urhdiseen
Staatsgewalten an Recht und Gesetz gebunden\ginca(g der Verfassung, Vorrang des
Gesetzers Dieser Absatz wird in der herrschenden Meinuag Rechtswissenschaft und in
der Deutung des BundesverfassungsgerichtEeils des Rechtsstaatsprinzipgesehen, da
in diesem die Herrschaft des Rechts klargesteitd \wigl. Antoni 2010: 246).

Ausgangspunkt des individuelld®echtsschutzes gegeniber dem Stamst Art. 19 Abs. 4,
wonach jedem der Rechtsweg offen steht, der ireseiRechten durch die 6ffentliche Gewalt
verletzt wurde. Die zur tatséchlichen Gewadhrung &esxhtsschutzes gegen den Staat

notwendige Unabhangigkeit der Richter sichert 81t Abs.1.

“ Der Absatz schiitzt weiterhin die Gliederung desnd@s in Lander und deren Mitwirkung bei der
Gesetzgebung, was hier jedoch nicht von Bedeustng i
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Weiterhin sind Uber Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a weiterecRte als grundrechtsgleiche Rechte
definiert; die Gleichheit zu den Grundrechten blez®ich darauf, dass die enummerierten
Rechte ebenso unmittelbar gelten und wie die Geoide vom Einzelnen per
Verfassungsbeschwerde einklagbar sind. Besonder¥@ifahrensrechte der Art. 101, 103
und 104, werden in dieser Auspragung zu Garantieaor der Rechtsstaatlichkeit im
Verfahren®. Konsequenterweise wird im Sinne der gegenseiti¢@trolle und Begrenzung
der Gewalten, digGewaltenteilung (Art. 20 Abs. 2), von Benda im Einklang mit dem
Bundesverfassungsgericht ebenso zum Kern der Rtagatiichkeit gezahlt (1995: 737).

Geschitzt werden das Grundgesetz insgesamt uncksimstbere der Freiheitsraum der

Grundrechte durch daBundesverfassungsgerich{Art.93 f.), welches Uber die Auslegung

des Grundgesetzes unanfechtbar entscheidet und ohesipésondere die Gesetzgebung auf
Ubereinstimmung mit den MafRstaben des Grundgesptiaéan kann. Dabei steht ihm unter

anderem die Kompetenz zu, Gesetze zu verwerfenynebdlas BVerfG in Deutschland der

Huter der Verfassungist (BVerfGG 831).

Die Vorstellung dariiber, welche Artikel des Grunslgiges zum Rechtsstaatsprinzip zu
zahlen sind und ob es auch Grundsatze gibt, dié#zich gelten, auch wenn sie nicht explizit

genannt sind, ist in der juristischen Fachwelt nahheitlich. Das Grundgesetz selbst enthalt
auch keine Legaldefinition des Rechtsstaatsbegriffeelmehr enthalt nur Art. 28 Abs.1 S.1

den Begriff selbst: ,Die verfassungsmaflige Ordnimden Landern muf3 den Grundsatzen
des republikanischen, demokratischen und sozialechtiRstaates im Sinne dieses
Grundgesetzes entsprechen.” Somit ist Deutschlaradt als Rechtsstaat bezeichnet, jedoch
ist dieser Begriff noch nicht gefullt. Die bisheernnten, dem GG direkt entnommenen,
Bestandteile werden dem Rechtsstaat im weiten Kmnzegerechnet, wie die einschlagigen
Kommentierungen zu Art. 20 Abs.3, der als Kernnaien rechtsstaatlichen Verfasstheit der
BRD betrachtet wird, verdeutlichen (statt vieleras 2012: 508 ff., Antoni 2010: 246 ff.).

FUr die Rechtsrealitat sind jedoch das Rechtsseatiindnis des BVerfG sowie die durch

“> Die Normen beinhalten dabei folgende wesentlichenBsatze:
Verbot von Ausnahmegerichten (Art. 101 Abs.1 S.1)
Gewabhrleistung des gesetzlichen Richters (Art. AB4d.1 S. 2)
Anspruch auf rechtliches Gehor im Gerichtsverfal{fah 103 Abs.1)
Strafrechtsbestimmtheit (Art. 103 Abs. 2)

Verbot der Mehrfachbestrafung (Art. 103 Abs. 3)

Schutz gegen Freiheitsbeschrankungen (Art. 10418b4)
Misshandlungsverbot (Art. 104 Abs. 1 S. 2)

Schutz gegen Freiheitsentziehung (Art. 104 Abs) 2-4
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dieses erfolgte Auslegung und Weiterentwicklung &eschtsstaatsprinzips von tragender

Bedeutung, wie im folgenden Abschnitt vorgesteitiow

1.3 Der Rechtsstaat des BVerfG

Die Perspektive des BVerfG stellt dabei seine Waickan bestimmten Auslegungen im
Kontext von Art. 28 Abs. 1 S.1 und Art. 20 Abs.3.

Art. 28 Abs. 1Satz 1 nennt den ,...Rechtsstaat imn&ides Grundgesetzes.”, der nach
herrschender Meinung seinen Kern durch die Binddeig Staatsgewalt an die Verfassung
(Gesetzgeber) bzw. an Gesetz und Recht (ExekutideJudikative) erhalt (Art. 20 Abs.3).
Grundsétzlich ware eisummarisches Verstandnis des Rechtsstaatsprinapdenkbar, so
wie es im vorhergehenden Abschnitt betrieben wur@anach verwirklicht sich der

Rechtsstaat durch auffindbare Normen im GG unlgistiich nur die Summe dieser.

Das BVerfG nimmt aber delRechtsstaat als eigenstandiges abstraktes Prinzipd einen
elementaren Grundsatz des Grundgesetzesn und deduziert direkt aus diesem Prinzip
(BVerfGE 1, 14 Leitsatz 28, vgl. exemplarisch zumu@lsatz der Verhaltnismagigkeit bei
Jarass 2012: 529). Das BVerfG hat dazu bereits 1BY&rfG 2, 403) seinen Standpunkt
klargemacht: Danach lasst sich das Rechtsstaatgpnmcht ausschlie3lich aus einzelnen
Normen des GG ableiten, sondern gilt als Ubergrdée Prinzip, das vorverfassungsmalige
allgemeine Grundséatzen und Leitideen, die aufgnimer grundsatzlichen Verbindlichkeit
nicht in einem besonderen Rechtssatz konkretisiertien sind, beinhaltet und sich aus einer
Zusammenschau der Art. 20 Abs.3, 19 Abs.4, 28 Absnd aus der Gesamtkonzeption des
ergibt, womit dem Rechtsstaatsprinzip selbst Vedagsrang zukommt (vgl. kritisch
Baumlin/ Ridder 1989: 1374 ff.).

Zum Verstandnis des BVerfG gehort weiterhin eines aeinem eigenen materiellen
Rechtsstaatsverstandnis abgeleiteteaterielle Gerechtigkeit, die seinen Urteilen
innewohnen solle. Den Auftrag dazu entnimmt esesdBindung an ,,Recht und Gesetz" aus
Art. 20 Abs. 3, die eben nicht nur als Bindung as gcesetz" verstanden wird, sondern nach
Meinung des Gerichtes ebenso den Auftrag zur Hermstematerieller Gerechtigkeit enthalt
(vgl. Forschner 2003: 19ff.). Es werden somit zerstellung materieller Gerechtigkeit auch
Uberpositive Normen herangezogen: ,Das Bundesverfassungsgericht erldanExistenz
Uberpositiven, auch den Verfassungsgesetzgebeermileth, Rechtes an und ist zustandig, das
gesetzte Recht daran zu messen.” (BVerfGE 1, 14satei Nr. 27). Ein Ruckgriff auf
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Uberpositives Recht contra legem wird jedoch nur Falle unertraglicher materieller

Ungerechtigkeit, im Sinne der Lehre von Gustav Raclp vorgenommen. Dieser extrem
seltene Fall, in dem das Gericht bei korrekter Amiveng der Gesetze Unrecht statt Recht
sprechen musste, hatte daher seine primare Bedgpubten der Rechtsprechung, die
nationalsozialistisches oder DDR-Recht in Bezugnmath mussten (vgl. Radbruch 1946,
Forschner 2003).

Die Annahme Uberpositiven Rechtes fihrt nach recdsisvistischer Deutung dazu, dass
materielles und formelles Rechtsstaatsverstandrssimander fallen, da in dieser Lesart alles
staatliche Handeln seine Schranke und Begrindungpsitiven Recht finden muss (kritisch
dazu Jarass 2012: 508 f.). Auch wenn dieses Selisséwndnis, zumal aus Sicht eines
restriktiven Begriffs der formalen Rechtsstaatlietikkritisch betrachtet werden muss, ist es
doch und vielleicht gerade deshalb vor allem dieh&prechung des BVerfG, die den
aktuellen juristisch-empirischen Rechtsstaat in tBehland gepragt hat. Die vom BVerfG
eingenommene Sichtweise nutzt der Sicherung deshtf&taates in formellem wie
materiellem Sinne, zu beachten ist dabei jedochks dizes in diesem Fall natirlich nur der
Rechtsstaat aus Perspektive des Gerichtes isgatkirch geformt wird. Die Erhebung des
Rechtsstaates zum Prinzip, der Ruckgriff auf Gbstpes Recht sowie seine Stellung als
.Huter der Verfassung" ermdglichen es dem Geridety Rechtsstaat auszuformulieren und
wehrhaft gegen wechselnde Anforderungen zu maches, jedoch auch eine verstarkte
Rechtsschopfung durch das Gericht bedeutet (ventietind kritisch dazu Lietzmann 1988:
45, 69 ff.).

Die Position des BVerfG ist vor allem deshalb prityeweil 831 Abs.1 BVerfGG diese
folgendermal3en bestimmiDie Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichtsniden

die Verfassungsorgane des Bundes und der Lander smnalle Gerichte und Behorden.”
Dies hat zwei wesentliche Konsequenzen im KontestRlechtsstaats:

Zum einen ist die vom BVerfG vorgenommefasarbeitung des Rechtsstaateallgemein
verbindliches Recht. Unabhangig davon, ob man distsfellung lUberpositiver Prinzipien
somit fur gerechtfertigt halt, folgt aus dem in 81 3BVerfGG festgehaltenen
»Souveranitatsprinzip® die Endgultigkeit der Rechtsprechung (vgl. BaumiRidder 1989:
1374). Durch die Deduktion aus einem Uberpositivenzip ,Rechtsstaat” wird dabei durch

richterrechtliche Rechtssetzung die tatsachlichevirklichung dieses Prinzips bewirkt.
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Zum anderen ist das BVerfG damit letzte InstanzStaat undsichert den Rechtsstaat
formell dadurch, dass die letzte Entscheidung di=Auslegung der Verfassung eine formell

juristische und keine politische ist.

1.4 Wesen des deutschen Rechtsstaats

Gehen wir zum Verstandnis des Wesens des Rechiesstaanachst einer Aussage von
Baumlin und Ridder nach: Im Unterschied zum ,systegriindenden Rule of Law", sei der
.Rechtsstaat ein staatsgewaltbegrenzendes Pri{i889: S. 1343). Der Rechtsstaat ist nach
dieser Aussage also nicht systembegrindend, sond@érmrmachtbegrenzend. Folgt man
diesem Gedanken zuriick zum Ursprung des Rechwsseggiffes, in seinem von Kant

beeinflussten und von Welcker, Moll und Aretin aeedpeiteten Verstandnis (siehe oben, vgl.

Bockenforde 2006: 145 f.), l&sst sich eine bestienbmie erkennen:

Es geht darum, den Blrger vor dem Staat zu schitzenndem letzterer an materielle
Grundsétze und formelle Verfahren gebunden wird, deen Grundsatzlichstes seinem
Einfluss vollstandig entzogen ist.

Die Erfahrung der Naziherrschaft, die der Entstghder Bundesrepublik und der Schaffung
des Grundgesetzes vorausging, liel3 eine derartideer@ng weithin sinnvoll und notwendig
erscheinen; entsprechend entfaltet sich diese ipiresthen System der Rechtsstaatlichkeit
der BRD (vgl. Denninger 1989: 175 f.). Dass auck #ftlerregime unter weitgehender
Wahrung formeller Rechtsstaatlichkeit entstehensial vollziehen konnte, verdeutlichte die
Notwendigkeit einer positivrechtlichen materielledRechtsstaatlichkeit, die durch die

Volkssouveranitat nunmehr moglich war (vgl. Ben883: 721).

Da das Volk 1949 im Unterschied zum 19. Jahrhundeuveréan war, ergaben sich zwei

wesentliche Unterschiede:

Zum einen konnten die fr notwendig gehaltenateriellen Regelungen unmittelbar und
verbindlich  positivrechtlich  verankert werden, wodurch der in der alten
Rechtsstaatskonzeption noch notwendige Ruckgriffdam souverédnen Flrsten bindendes,

Uberpositives Recht nicht mehr notwendig war.

Zum anderen ruht der Volkssouverén, anders alsalereréane Furst, in der Regel solange die
Verfassung in Kraft ist, daher wird eirletztentscheidende Kraft notwendig, die den

Souveran vertritt. Grundséatzlich ist dies sein in der Verfassungdemsierter Wille; dieser
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bedarf jedoch einer verbindlich letztentscheidenttestanz fir seine Auslegung, um das
einheitliche Verstandnis und damit die verbindlidh@kung zu gewahrleisten. Die vor dem
2.ten Weltkrieg zwischen Hans Kelsen und Carl Stthgeifihrte Debatte dartber, wer letzte
Instanz im Staat sein sollte, lohnte keiner werltietkeoretischen Debatte mehr, da das
.Fuhrerprinzip“ nach der Erfahrung des ,Fuhrerstadtkaum mehr in Erwagung zu ziehen
war, wodurch das BVerfG seine starke Stellung érfiéayer 2004: 411 ff.). Praktisch muss
jedoch attestiert werden, dass Schmittsches Gedguokebei den Uberlegungen zur

Funktionsweise des Gerichts durchaus eine Rolldtefvgl. Lietzmann 1988: 45).

1.5 Systematik des empirischen deutschen Rechtsstaates

Im Folgenden emanzipiert sich die Darstellung venNennung der juristischen Normen, da
die einzelnen Prinzipien nur noch zum Teil direkzzordnen sind und stellt die durch GG
und BVerfG entwickelte Systematik des gegenwartigiggutschen Rechtsstaates dar.
Aufgrund der Vielzahl der entwickelten Prinzipietie im Kontext des Rechtsstaates zu
verorten sind, wird im Folgenden kein Anspruch ¥oflstandigkeit erhoben, vielmehr soll

das System des aktuellen empirischen Rechtsstaatiécth werden.

Dieses System enthélt eine Abstufung von mateneN®rmen und ihnen zugeordneten

formellen Sicherungsmechanismen.
Normen mit Ewigkeitsgarantie

Die obersten Normenebenen bilden Art. 1 und Arts@®@ie die im Folgenden nicht naher
betrachtete Garantie der Aufteilung des Bundes é&nder und deren grundsatzliche
Mitwirkung bei der Gesetzgebung. Uber Art. 79 Al3s.sind diese Normen vor jeder
Anderung der dort niedergelegten Grundsatze gesgliigse sind somit nur vom Souveran —
dem Volk — zu andern (Art. 146).

Der Grundgedanke bei der Festlegung der Grundredite unmittelbar geltendes und
allverbindliches Recht, war die Positivierung voar-vund Uberstaatlichem Natur- bzw.

Vernunftrecht (vgl. Kriele 1990: 387, 501 f.; Web&as 1977: 31 ff.). Die Positivierung in

der gewéahlten Form hat insofern die notwendige Eankder Schaffung von Rechtsklarheit,
der Festlegung des Bekenntnisses zu einem bestimh¢urrechtsverstandnis, das dies
unmittelbar aus der positivrechtlichen Verankerangvendbar macht (vgl. Denninger 1989:
229 f.). Dennoch haben diese Rechte einen anddrarakier als sonstige Normen. Sie sind
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nur Manifestationen von Rechten, die dem Menscleeits aufgrund seines Menschseins
zukommen (Karpen 1992: 39); sie sind also nichtegeg, weil der Staat diese gewahrt,
sondern der Staat muss sie gewahren, weil siezeileyegeben sind. Die Grundrechte sind
somit zwar in ihrer Ausformulierung kontingent, ¢geth nicht in ihrem Gehalt, daher wird

dieser besonders geschitzt.

Prima facie mag wundern, warum die Ewigkeitsgaeanitht alle Grundrechte umfasst. Dies
ist jedoch insofern entbehrlich, als dass wesémliGrundsatze dieser sich aufgrund ihres
Menschenwirdegehalts aus dem Menschenwirdebebl#iten lassen und mithin spezielle
Auspragungen der Menschenwiirde sind (vgl. Leis@®22373). In diesem Sinne sind die
sonstigen Grundrechte, sofern die in ihnen fesltgien Grundsatze spezielle Ausfliisse der
Menschenwirde darstellen, lex specialis zu ArtDies bedeutet nicht nur, dass Art. 1 die
Menschenwturde als subsididre Norm auch dann schiitghn keine sonstige Norm
einschlagig wird, es bedeutet auch und vor alleassdlies geschieht, wenn keine anderen

Normen mehr existieren (vgl. Wilms 2006: 26).
Geschutzt sein soll dadurch ein Mindestbestan@randrechten in den Bereichen:

- Personliche Autonomie

- Demokratische Willensbildung
- Justizstaatliche Garantien

- Eigentumsgarantie

Durch die Ewigkeitsgarantie fur die in Art. 20 fgshaltenen Grundsatze schitzt der
Souveran seine wesentlichen Entscheidungen hifisithtdes Staatsziels und der
Staatsstruktur und damit durch das Demokratiepinize Stellung des Volkes als oberste
Instanz innerhalb der bestehenden Verfassung.

Nach herrschender Meinung sind damit neben dersgolkveranitat geschutzt:

- Bundesstaatsprinzip

- Demokratieprinzip

- Rechtsstaatsprinzip (formell, materieller Gehakrifrt.1) und

- Sozialstaatsprinzip jeweils in ihrem Kerngehaltl(Mfilms 2006: 25 f./ Leisner 2002:
373)
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Grundrechte

Die nachste Ebene bilden materiell die Grundreathiee,iber Art. 1 Abs. 3 alle Gewalten
unmittelbar binden und dem Einzelnen unmittelbaget®e gewahren. Formell werden diese
und die ihnen gleichgestellten Rechte (siehe obwm)allem durch die Mdglichkeit der
Verfassungsbeschwerde beim BVerfG lUber 93 Absatdr.14a und einer Vielzahl von
weiteren Grundsatzen geschutzt. Mit der Verfassuegshwerde kann jeder die vermutete
Verletzung seiner aus den genannten Normen erwadbseRechte dem BVerfG nach
Erschopfung des Rechtsweges zur Entscheidung worlegvelches dann fur alle

Staatsgewalten bindend entscheidet.

Einschrankungen der Grundrechte sind moéglich, abebestimmte formelle und inhaltliche
Voraussetzungen und Schranken gebunden. Formetihsedérschiedene Grundrechte den
Gesetzesvorbehalt vor; sie kdnnen nur durch einet@esder aufgrund eines Gesetzes
eingeschrankt werden. Wenn der Gesetzgeber soldmedf@chte beschrankt, unterliegt er
auch dem Zitiergebot nach Art. 19 Abs.1S. 2, ersralso das eingeschréankte Grundrecht im
Gesetzestext nennen. Weiterhin darf der GesetzgaibeGrundrecht nicht nur fir einen
Einzelfall, z.B. fir eine einzelne Person einsckeim sondern kann dies nur allgemein tun
(Art. 19 Abs. 1 S. 1).

Weiterhin existiert eine materielle Schranke, dandarf der Wesensgehalt eines Grundrechts
nicht angetastet werden (Art. 19 Abs. 2), dies hestedass der Gesetzgeber das Grundrecht
zwar einschranken, dies aber nicht dazu fuhren dads die getroffene Wertentscheidung
ihre Gultigkeit verliert. Die exakte Auslegung sitittig und wird regelmé&ngig durch die unten

dargestellte Verhaltnismafigkeit gewahrt (vgl. 3ar2012: 468 f.)

Daneben hat das BVerfG bestimmte Grundsatze aetestenen die Grundrechtseingriffe
genugen mussen; der Oberbegriff ist dabeMabaltnismaRigkeitsprinzip.

Danach muss ein Grundrechtseingriff folgenden nelen Anforderungen gentgen:

1. Er muss einen legitimen Zweck verfolgen,

2. geeignet sein diesen zu erreichen,

3. erforderlich sein, in dem Sinne, dass eine ahréditiziente Losung, die weniger stark
in den Schutzbereich des Grundrechtes eingredit @rsichtlich ist

4. und verhéaltnismafig (im engen Sinne) sein. Die knismaligkeit im engeren Sinne
vergleicht abschlieRend, ob das, was durch den rifingrreicht werden soll,
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tatsachlich einen solchen Wert hat, dass der Geehtseingriff gerechtfertigt
erscheint.
Der Eingriff muss sich also spatestens im FalleeriVerfassungsbeschwerde als
verhaltnismaRig erweisen, daher ist der die Gruwidee einschrankende Gesetzgeber

gehalten, diesen Anforderungen bei der Rechtssgtzuiigentigen.
Grundgesetz insgesamt und Sicherung der formellend®htsstaatlichkeit

Die nachste Ebene bilden die Normen der Verfassdiegwiederum die Grundrechte mit
einschlieBen. Diese konnen nur durch ein Gesetndgefi werden, das deren Wortlaut
ausdricklich &ndert oder erganzt (Art. 79 Abs.1) Suthd eine Zweidrittelmehrheit in
Bundestag und Bundesrat erhélt (Art.79 Abs.2).

Der Gesetzgeber ist in seinem Handeln an das Gesetig gebunden (Art.19 Abs. 3,
Vorrang der Verfassung), wodurch sichergestellt wird, dass alle einfacGasetze dem GG

entsprechen. Durch die an gleicher Stelle festgelBgndung von Legislative und Exekutive
an Recht und Gesetz ist gleichzeitig gesichert,s ddgese ihr Handeln und ihre
Normensetzung auf Basis und im Rahmen des GG ueskmi nicht wiedersprechenden
Gesetzen vornehmen. Fir die Exekutive bedeutetimségsondere, dass jeder Eingriff in die
Freiheitssphare des Einzelnen seine Grundlage inenei Gesetz haben muss
(Gesetzesvorbeha)t und die eigene Normensetzung sowie jede anderBerng des

Staatswillens dem Gesetz nachrangig\fsir(ang des Gesetzes

Geschutzt wird der Einzelne vor staatlicher Willkdrmell weiterhin durch deGrundsatz

der Rechtssicherheit der die Klarheit und die Bestimmtheit aller Ressforschriften fordert;
weiterhin muss das Handeln des Staates in einetimpeten Grad messbar und vorhersagbar
sein. Normen missen so gesetzt werden, dass dezaered erkennbar sind und willkirliches
Handeln des Staates verhindert wird, ferner ergstetadurch Anforderungen an die
Verkindung. Zusatzlich gebietet das Ruckwirkungseer dass zumindest vollendeten
Tatbestanden nicht nachtraglich eine neue Reclatslagergeschoben werden darf (vgl.
Antoni 2010: 246 f.).

Rechtsweg

Sollte der Einzelne der Meinung sein, dass er ineseRechten durch offentliches Handeln

verletzt wurde, ist ihm der Rechtsweg garantient.(® Abs. 4Rechtswegegarantig Eine
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effektive Wahrung der Rechte des Einzelnen ergdht aus den Verfahrensrechten und den
Rechtsfortbildungen des BVerfG. Dazu zahlen inshdsce die richterliche Unabhangigkeit

(Art. 97 Abs.l1), der gesetzliche Richter (Art. 10dahd die Verfassungsgerichtsbarkeit

(Art.93).

Neben diesen und anderen Verfahrensrechten laetB¥erfG dasRecht auf ein faires
Verfahren aus dem Rechtsstaatsprinzip in der Zusammenschitafirnl Abs.1 und Art. 2
Abs. 1 ab und bestimmt es vor allem insofern, assddas Verfahren in jedem Fall
rechtsstaatlichen Anforderungen genlgen muss. ImneSi eines allgemeinen
Prozessgrundrechtes” ist es somit eine Auffangndiengdas rechtsstaatliche Verfahren selbst
dann schutzfahig macht, wenn sich keine andere Nalsreinschlagig erweist(vgl. Jarass
2012: 509).

Zusammenfassung
Der deutsche Rechtsstaat im Sinne eines machtlmsgéen Systems:

- Es entzieht bestimmte oberste Grundwerte und Eeithehgen vollkommen den
Staatsorganen und behélt die Verfiigung tber dieseSbuveran vor. Keine Norm
oder Handlung des Staates darf diesen zuwiderlaufen

o Eine oberste materielle Norm ist dabei so ausgestdass sofern notwendig,
aus ihr allein der vom Souveran bestimmte Mindestével an Menschen- und
Bilrgerrechten abgeleitet werden kann, die dem Hieneals unmittelbare
Rechte zustehen.

o Eine oberste formelle Norm sichert die Stellung@emokratie, die
Dreiteilung der Gewalten sowie deren Bindung an@esetz. Zur
Gewahrleistung der genannten Rechte sichert dies@ lduch den Zugang zur

unabhangigen und ,fairen” Justiz fir jedermann.

- Ein weiterer Bereich von oberen Normen ist nur Hweime % Mehrheit in beiden
Organen der Gesetzgebung zu andern. Diese ball@emedrigeren Normen.
o Dieser Bereich beinhaltet Ausformulierungen demogenannten
Grundnormen, Normen sowie die Festlegung der gegaaiden

Staatskonstruktion.
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- Die verbindliche Letztauslegungskompetenz UbeR#iehtmafigkeit jedes staatlichen
Handelns obliegt einem judikativen Organ; diese Ketanz ist ebenfalls auf der

letztgenannten Normenebene verhaftet.

1.6 Kritische Betrachtung

Trotz der augenscheinlich stark ausgepragten r&elatsichen Form, bleiben doch auch
kritische Aspekte zu bemerken, auf die in ihrer Z&dangesichts der Begrenztheit dieser
Schrift nicht eingegangen werden kann. Dennochesn# Betrachtung anhand ausgewéhlter

Aspekte erfolgen.

Zum einen darf die Erwadhnung des Geburtsfehler<ataadgesetzes nicht ausbleiben, da er
aus der Perspektive der volkssouverdnen BegrindaesgRechtsstaates von nicht geringer
Bedeutung ist: Sowohl die inhaltliche Entstehung auch die Legitimation des
Grundgesetzes konnen kaum als Produkt der Volkssanitat betrachtet werden; seine
Legitimation wird vielmehr nur nachtraglich durchedZustimmung der Bevolkerung
begriindet. Ob eine solche Begriindung jedoch wirkliberzeugen kann, ist in erheblichem
Male fragwuirdig (vgl. Grimm: 2001: 48 ff.; zur Eieisung Lietzmann, 1988: 30 f.). Diese
Uberlegung ist m.E. aus legitimationstheoretiscBaht — und ich bitte die Polemik zu
entschuldigen — in etwa damit vergleichbar, alsdeiiman annehmen, dass ein eintretendes
Stockholm-Syndrom eine Entflihrung ex tunc zu eigameinsamen Ausflug umqualifiziert
(vgl. Gegenmeinung Scholz 1993: 5ff.). Dieser AspmMl jedoch trotz seiner Relevanz an
dieser Stelle nicht weiter verfolgt werden. Das Awmgerk soll vielmehr auf einer
Betrachtung des Verfassungsgerichts liegen, dieKontext des formulierten Ideals des

Rechtsstaats von besonderem Interesse ist.

Anknupfungspunkt der folgenden kritischen Betrangtusind dabei die naturrechtlichen
Residuen, die im Grundgesetz vorhanden sind insboffene Begriff der Menschenwirde
und das allgemeine Bekenntnis zu MenschenrechteniAbs. 1, 2). Derart offene Begriffe
erlauben der Verfassungsrechtsprechung, sich selatik zu entfalten, gerade weil es in
diesen, der Ewigkeitsgarantie unterfallenden Bémexg keine Klarstellungen der Legislative
geben kann (vgl. Eberl 2006: 23). Da das Verfassgegcht weiterhin bereits friih fur sich
erkannt hat, dass es Uberpositives Recht anerkedas, wohlgemerkt auch den

Verfassungsgesetzgeber binden soll und auch fiAukéegung dieses Rechtes zustéandig sei,

97



Der Rechtsstaats - Eine Anndhrung aus der Perspalkdr Politischen Theorie 98

nimmt sein Gestaltungsspielraum noch gréf3ere AusmaalBEs soll dabei nicht der Sinn der
Norm des Art. 1 in Frage gestellt oder Gber mogiareise einleuchtende Argumente aus der
Naturrechtsperspektive hinweggegangen werden. igeHst jedoch, ob ein Gericht, das die
Normen nach denen es urteilt zum Teil selbst sargann, nicht die Schwelle zur

Legislative Uberschreitet?

Die Funktion eines Verfassungsgerichts soll — za®sh nach dem in dieser Schrift
dargestellten Verstandnis — darin bestehen, dags &aat daflr sorgt, dass der Wille des
schlafenden Volkssouverans nicht missachtet wirdssDdie offenen Rechtsbegriffe des
Grundgesetzes diesen Willen von der Interpretadigimingig machen, ist dabei offenkundig.
Wenn aber das Verfassungsgericht sich das NaturiechAllgemeinen dienstbar macht,
greift es dann nicht an dem Souveran vorbei in déersouverdnen Raum® und wird vom
Wachter zum heimlichen Souverén, was der Volkss@uwgt und dem Demokratieprinzip

gleichermal3en widerstrebt?

Wenn mit Kriele davon auszugehen ist, dass der agsungsgesetzgeber durch die
Positivierung desjenigen Naturrechts, das er anetkebeide Rechtsperspektiven bereits
versohnt hat (vgl. 1990: 501 f.), so kann es fiir ¥erfassungsgericht keine Berechtigung
geben als der verfassten Gewalt zusatzliche Normender Grundentscheidung der
verfassungsgebenden Gewalt hinzuzuflgen, da esladirch mit dieser gleichstellt. Gerade
Aspekte des Sachverhalts, dass ein Verfassungsgedaach eine Legislativfunktion

wahrnimmt, pragten die Diskussion zwischen Carlnfitthund Hans Kelsen und hinterlassen
auch in der neuen deutschen Verfasstheit inrenriathd Kelsen/ van Ooyen 2008: VIII). Die

bundesdeutsche Lésung kann dementsprechend durdalingehend hinterfragt werden, ob
Demokratieprinzip und Gewaltenteilung hier nicht tinzelfall einer Expertokratie der

Rechtsgelehrten weichen.

Zusammenfassend kann festgestellt werden, das&usgiangspunkt der Problematik die in
der Verfassung offengelassene Tur zum Naturre¢hdigch die das BVerfG bereitwillig

gegangen ist. Da die Prarogative des GesetzgeberRerhtsgestaltung gerade in diesem
Bereich — insbesondere aufgrund der Ewigkeitsgeranhicht gegeben ist, kann dieser auch
seine abweichende Meinung durch spatere Kodifingmicht geltend machen. Auch wenn
ein Verfassungsgericht wohl ohne ein gewisses MaRegislativfunktion nicht denkbar ist,

so héatte doch ein klareres Bekenntnis der Verfggsgum Rechtspositivismus die Dimension
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dieser moglicherweise geringer halten kdonnen urel alis der Rechtsstaatsperspektive

unginstigen Konflikte verringern kdbnnen.

Da aber bereits bei der Verfassungsgestaltung ifarRantarischen Rat in einem kreativen
Ruckgriff auf Schmittsche Ideen ein durchaus gesitungsaffines, wenn nicht sogar besser
Zu sagen ist verfassungsgesetzgebungsaffinesispblistabilisierendes Verfassungsgericht
begrif3t wurde (vgl. Lietzmann 1988:. 43 ff.), wir@udich, dass dieser Problembereich,
sofern er bemerkt wurde, nicht als solcher begriffeirde.

Aus der hier einzunehmenden theoretischen Perspeftér strukturellen Rechtsstaatlichkeit
muss die Uber das notwendige, will heiBen unverb@eg Mald hinausgehende
Legislativfunktion im Schafspelz der Judikative 8lshwachung des Rechtsstaats gelten. Zum
einen wird der formelle Rechtsstaat dadurch geschiydass durch die Rechtsschépfung und
Anwendung in uno acto, sofern sie auf das Recgemlkein und nicht auf das Gesetz zugreift,
die Allgemeinverbindlichkeit der Gesetze in Fragsstgllt ist und damit gleichermal3en die
Grundlage des Rechtsstaates, namlich, dass die Smmverdn erlassenen Grundnormen
letzter Bezugspunkt aller verfassten Gewalt sinet. @bm Rechtsstaat ausgehende besondere
Schutz, der seine Eigenart erst bestimmt, ist gbaer Natur, dass die Trennung von
verfassungsgebender und verfasster Gewalt dielshithe Herrschaft unmdglich macht. Aus
dieser Perspektive ist der Ruckgriff auf UberpesgiRecht, das selbst den Souveran binden

soll, unertraglich und torpediert den Gedanken\kssouverénitat als solche.

Zum anderen wird auch der materielle Rechtsstaathduwie damit einhergehende
Bevormundung geschwacht. Betroffen sind dabei dasmdkratieprinzip und damit
entsprechend die Partizipationsrechte des Einzelden eine Uber die vom Souveran
festgelegte Begrenzung von Entscheidungsoptionenausgehende Begrenzung die

Bevormundung des Souverans auch auf die innelistaattbene zurickwirken lasst.

Damit muss neben den Geburtsfehler der mangelndegrgitithation aus
rechtsstaatstheoretischer Sicht auch der  fragweirdigMachtumfang des
Bundesverfassungsgerichts treten.

1.7 Fazit

Der deutsche Rechtsstaat ist in vielerlei Hinsithit dem idealen Rechtsstaat vergleichbar,
die grundlegende Trennung von verfassungsgebender verfasster Gewalt scheint
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folgerichtig verwirklicht und die positivrechtlich&erankerung des Freiheitsraumes der
Birger scheint eine effektive Abgrenzung des pematom politischen Raumes zu bewirken,
die durch ein letztentscheidendes Verfassungsdegefen alle Staatsgewalten verteidigt

wird.

Dennoch sind einige Aspekte kritisch zu betrachzengdenen besonders die Umsetzung der

Volkssouveranitat sowie die Verfassungsgerichtsaagéahlen.

Dass die Entstehung und die Legitimation des Greseiges an dem Prinzip der
Volkssouveranitat vorbeigehen, ist theoretisch |emlatisch und wirkte auch auf die
empirische Ebene in dem Sinne ein, dass es zu alelginem Anlass Uberlegungen gab,

diesem Mangel abzuhelfen.

Aus der theoretischen Rechtsstaatsperspektive kigchesr ist jedoch vor allem der Ruckgriff

des BVerfG auf Uberpositive Normen, womit es amh&estaatsideal vorbei zieht. Ursache
dieses Bruches im sonst schlissigen integralent&aelskonzept ist dabei der im Grunde
unnotige Ruckgriff auf Gberpositive Rechtsnormen die im GG hinterlassenen Residuen,
die als undefinierte Rechtsmal3e neben oder sogardé@m Grundgesetz wabern, womit eine

,Ubersouveranitat‘ erzeugt wird, die die Tur zurlMiir immer einen Spalt breit offenhalt.

Auch wenn sicher nicht wenige — ganz im Sinne vomst® Radbruch (1946) — die
Maoglichkeit im hochstrichterlichen Verfahren gedietzes Unrecht mit Gberpositivem Recht
zu verhindern aus verschiedenen Grinden fur geldiwi#en, und es fur unertraglich halten,
dass der ,richtige” Staat das ,Falsche” tun misse sich selbst nicht zu verraten, so ist das
Dilemma doch, dass Rechtsstaat und Gerechtiglaatssticht dasselbe sind. Wenn der
deutsche Rechtsstaat versucht, beiden zu genitgen ek dies nicht tun ohne dem einen oder

dem anderen in manchen Fallen nicht zu gentgen.
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2 Rule of Law

Die Rule of Law Englands ist nicht die Ubersetzwmogp Rechtsstaat im deutschen Sinne;
auch wenn im Ergebnis dem Einzelnen gegenwartigeiden Landern in vergleichbarem

MalRRe Rechtsstaatlichkeit zuteilwird.

Wo der deutsche Rechtsstaat der Gegenwart sicleilerwTeilen aus der positivrechtlichen
Verfassung rekonstruieren lasst und zum grundlegremerstandnis kaum Rickgriffe auf die
Geschichte notwendig sind, so zeigt sich hinsichter Rule of Law ein umgekehrtes Bild.
Zum grundlegenden Verstandnis ist es vor allem aotlig, zunéchst die institutionelle und
rechtliche Geschichte Englands nachzuvollzieherdidaeine Vorstellung des Prinzips vor
dem Hintergrund eines deutschen Rechts- und Radit#tandnisses unverstandlich bleiben

Mmuss.

Die Rekonstruktion aus einer geschriebenen Verfagsiach dem Schema des Vorkapitels
ware ohnehin nicht mdglich, da eine solche nicligteett. An historischen Dokumenten steht
hingegen eine lange Reihe zur Verfigung, die ilerersTeil der englischen Verfasstheit ist.
Im Folgenden wird jedoch auch weitgehend auf di&koRstruktion der Rule of Law aus
diesen Dokumenten verzichtet. Das Verstandnis dde BRf Law ergibt sich vielmehr
unmittelbar aus dem Rechtsverstandnis des Commanali@ im Folgenden dargestellt wird.

2.1 Der englische Weg zum Rule of Law

Die geschichtlichen Voraussetzungen fur den Weg Rute of Law ergaben sich als
Konsequenz der Eroberung Englands durch den Noremawvilhelm I. im Jahr 1066, der ein
zentralistisches System errichtete und das andes@bhe Vorgangersystem verdrangte.
Wilhelm teilte England in 15000 kleinere Lehensgébi(shires) auf, die er dann als Lehen an
normannische Gefolgsleute begab und zuséatzlichr uhte Verwaltung von koéniglichen
Beamten den shire reeves, verkirzt Sheriffs, stélgl. Wesel 2010: 247f.). Als Konsequenz
der Zerstickelung waren die einzelnen Lehensnekmstn Ranges, die Adligen, allein nicht
in der Lage, Forderungen gegen den Konig durchzesetAus diesem Grund war es
notwendig sich zu organisieren, um Anliegen gegeniilem Konig vorbringen zu kénnen,
woraus das Parlament und seine Vorganger entstamdeerenglische Konflikte wurden
somit im Wesentlichen zwischen Institutionen undhhizwischen Territorien ausgetragen,

wodurch die territoriale Geschlossenheit des Gebidauerhaft erhalten blieb.
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Die englische Geschichte ist daher gepragt vom Widst zwischen Parlament bzw. seiner
Vorganger und der Krone (vgl. Gosalbo-Bono 201@)25 diesem Sinne zwei Institutionen,
die Vertrage abschlie3en, wodurch die Krone befdits begann, selbst im Recht zu stehen.

Brach sie dieses, war das Parlament regelmafig, fdniVerhalten zu sanktionieren.

Das was in England als — weitgehend ungeschriebeverfassung gilt, beruht zum grof3en
Teil auf eben diesen Rechten, die das ParlamentKdaeme abgerungen hat und die in
verschiedenen Dokumenten seit der Magna Chartagefesiten sind, sowie auf einer
spezifischen Rechtsvorstellung, die im folgendeschnitt dargestellt wird und das vor allem
ungeschriebene Verfassungsrecht hervorbringt. DigsRule of Law bedingende, Prinzip
findet sich unmittelbar in diesem Dokument, der Mg harta von 1215 wieder, auch wenn
die Deutung im Sinne des heutigen Verstandnisse®mdukt des 19. Jahrhunderts ist (vgl.
Baumlin/ Ridder 1989: 1344). Artikel 39 des Dokurtsewird im Allgemeinen in der spateren

Deutung als das wesentliche Prinzip angesehenauneti

.No free man shall be seized or imprisoned, orpped of his rights or possessions, or
outlawed or exiled, or deprived of his standingamy other way, nor will we proceed with
force against him, or send others to do so, exogphe lawful judgement of his equals or by
the law of the land.” (http://www.bl.uk/treasuresigmacarta/translation/mc_trans.html)

Bereits hier zeigen sich typische Elemente des RRsiats, vor allem die Bindung aller
Staatsgewalt an das Recht, aber auch spezifisghekessdes Common-Law Denkens wie sie
im folgenden Abschnitt dargestellt werden (lawlod tand). Auch wenn die Rechte bereits in
dieser Urkunde erklart wurden, mussten sie denriockhrer modernen Form erkampft
werden bzw. sich Uber die Jahrhunderte entwickaim Magna Charta selbst wurde mehrfach
von nachfolgenden Monarchen und Parlamenten bgistéind es folgten Uber die
Jahrhunderte weitere Dokumente, Gesetze und Gsuitbile, die rechtsstaatliche Aspekte
verbindlich machten (vertiefend Chestermann 2008:ff5. Eine Aufzdhlung und
Beschreibung dieser erscheint zum Verstandnis dds & Law jedoch nicht notwendig.
Wichtig sind vielmehr das institutionelle Setting,dem die Rule of Law sich entwickelte,
das schlussendlich zur Parlamentssouveranitatefiibawie die spezifische Rechtssicht des

Common-Law.
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2.2 Entstehung und Rechtsphilosophie des Common-Law

Der normannische Eroberer Wilhelm 1. und seine Kagkr, besonders Heinrich II. (1133-
1189), vereinheitlichten das Gerichtswesen, wasdén Folge die Herausbildung eines
Juristenstandes und eines einheitlichen Rechte®itieachte (vgl. Schuster 2006: 4). Fur die
erfolgreiche Vereinheitlichung des Gerichtswesersmew laut Hattenhauer vier Aspekte

malf3geblich:

.die Reisetétigkeit der Konigsrichter, judges itizet,
- die bereits im 13. Jahrhundert eingerichtete Regidberster Gerichtshofe in London,
- die Beteiligung von Geschworenen, jury, an der Rsgflege,
- die Technik der koniglichen Gerichte, durch Konefghl, “writ*, Rechtssachen aus
dem ganzen Land an sich zu ziehen®(1994, S.429).

Die ersten beiden Punkte =zeigen den schnellen Aufb@ner zentralisierten

Rechtsprechungsinfrastruktur, deren Dienst vomalile der Vereinheitlichung, aber auch in
der dauerhaften Einheit des Rechts liegt, da sashmdaterielle Recht im Common-Law vor
den Gerichten entwickelt. Die Jury stellt dabeieelregitimationsressource dar, wohingegen
die genannten ,Writs“ hoheitliche Gewalt zur Verfingy stellen, die die Durchfiihrung des

Prozesses und die Durchsetzung der Rechte erzwingt.
Das Instrument der Writs

Die ,Writs” spielten fur die Beliebtheit der Konigerichte und den effektiven Rechtsschutz
eine bedeutende Rolle, denn diese waren hoheitlBheant fir das Recht auf ein Verfahren

und die daraus folgende Vollstreckung.

Der Rechtsuchende beantragte einen Writ gegen @etdihr beim Kanzler des Konigs.
Dieser war ein Befehl des Koénigs an seinen zusg@gmdiehensmann oder direkt an den
zustandigen Sheriff zur Verhandlung des Falless dieinhaltete vor allem die amtliche
Ladung des Beklagten, die Einrichtung der Jury diedamtliche Vollstreckung des Urteils,
sofern erforderlich. Weigerte sich der Lehnsmanes diu tun, wurde das nachstgelegene
Konigsgericht und damit der entsprechende Shetfitéandig (vgl. Wesel 2010: 248 ff.).
Durch das System der Writs ergab sich somit eigkéffer Rechtschutz, da nicht nur ein
verhaltnismaRig einheitliches und faires Verfahgenahrt wurde, sondern vor allem auch
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die offentliche Ladung und besonders die 6ffendidvolistreckung den Rechtssuchenden
auch tatsachlich zu seinem Recht kommen liel3.

Die Art des Writs definierte sich Uber den Ansprucen der Klagende im Verfahren
verwirklichen wollte; dieser entschied gleichzeitign Verfahrensablauf in weiten Teilen,
beinhaltete somit das geltende Verfahrensrecht. @#dchte ihrerseits ordneten den Writs
bestimmte materielle Rechtsgrundsatze zu. Das Caonirawr entwickelte sich also vom
Rechtsbehelf her, der nicht nur den Verfahrensélbastimmte, sondern gleichermal3en auch
das anzuwendende materielle Recht, somit galt dendsatz ,no writ, no right* (Schuster
2006: 4,7).

Technik der Rechtsfindung

Fir das Verstdndnis der Rule of Law, wie es spatergestellt wird, ist die
Rechtsschopfungstechnik wichtig, mit der das Comireom vor allem als Case-Law und
damit als Juristenrecht entstanden ist. Rechtstsdihnversuchen Juristen im englischen
Rechtssystem aus bereits entschiedenen Féllenichéige Entscheidung fiur den ihm
vorliegenden Fall abzuleiten. Die Inns of Court, s algenossenschaftliche
Anwaltsvereinigungen, ibernahmen dabei die Aushidider Juristen, wodurch gewébhrleistet
war, dass das Rechtwissen und Technik weitgehetrgidich waren und als solche tradiert
wurden. Daraus folgte ein einheitliches Recht imtamellen Sinne, das allgemeine Recht:
Common-Law. Dieses bildete bereits frih ein fir dpssamte Territorium geltendes
einheitliches Zivil- und Strafrecht aus, das im &egatz zum Kontinent, auf dem eine mehr
oder weniger starke Zerstickelung und Rickbesinnanfy romische Rechtstraditionen
herrschte, eine eigenstandige unabhangige Reciiskhing darstellt (vgl. Wesel 2010: 247
ff.).

Die Herkunft des Rechts im Common-Law

Keine Antwort gibt das bisher Gesagte auf die dig#re Herkunft des Rechts, woflr es
grundsatzlich zwei Mdoglichkeiten gibt, die hier ZAghst in ihren Anséatzen vorgestellt

werden:

1. Das Recht wird als Willensakt gesetzt, ist damitstimment des Willens
(instrumentelles Rechtsverstandnis). Seine Formdatei in der Regel die des
geschriebenen Gesetzes, dem grundsatzlich unalghéogiseinem Inhalt durch die
dem Willen Unterworfenen Folge zu leisten ist (Repbsitivismus). Wirksam ist es
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dann, wenn der Rechtssetzende Uber ausreichenditAut@auctoritas) und/oder
Macht zur Sanktionierung von VerstoR3en (potestadjigt (Kriele 2003: 11f.).

2. Das Recht wird erkannt, seine Herkunft ist nicht d&lle des Erkennenden, sondern
es ist bereits als Naturrecht vorhanden. Es kanBdsetzesform gegossen werden,
bendtigt diese jedoch nicht um giltig zu sein,stqufgrund seiner eigenen Autoritat
verbindlich (vertiefend Dreier 2007: 128).

Da das Common-Law nur verhaltnismallig wenige Gesgtatute-Law) kennt und auch
heute noch vornehmlich auf tradiertem ,Erkennen$ dachtigen® Rechts beruht, wird

deutlich, dass die dahinterstehende Rechtsphilosager zweiten Kategorie angehort (vgl.
Gosalbo-Bono 2010: 251). Die naturrechtliche Vdhste, die in diesem Fall zugrunde liegt,
ist die eines allgemeinen ,Law of the Land".

Kontinentaleuropaische Naturrechtsvorstellungere diB. auf Gott oder die Vernunft
abstellen, aber auch Verfassungen mit Grundrectaiekgen, wie die der BRD, bilden in der
Regel Systeme aus, die oberste Prinzipien setzeéraus diesen Folgeprinzipien deduzieren
(vgl. Santoro 2007: 168). Will man z.B. das Grurslge als positiviertes Naturrecht
begreifen, so ware hier materiell gesehen die Mwswelrde das oberste Prinzip, die
prinzipielle Mdglichkeit der Ableitung eines Grolkeder Grundrechte aus diesem Prinzip
wurde bereits weiter oben dargestellt. Derartiggsdem englischen Verstandnis fremd, es
bildet nadmlich gerade nicht ein Stufensystem auws)dern entwickelt sich durch die
Rechtsprechung, die spatere Rechtsprechung bisdetiass das erkannte Recht fur jeden
Einzelfall fur gleiche Falle weiter gilt. Es ist slealb legitim, weil es das Recht ist, das
natdrlich zutage tritt (vgl. Kriele 2003: 287 Dieses wird bisweilen noch mit einer gewissen
Mystifizierung unterlegt, mit der Vorstellung vomner jahrtausendealten, nicht schriftlich
uberlieferten Verfassung, deren Ausfluss eben diBgeht sein soll. Diese Verfassung selbst
erhalt ihre Legitimation zum einen durch ihr Altags ihrem transzendenten und mystischen

Ursprung, aber auch aus den universellen Wertersidiverkorpert (vgl. Zolo 2007: 9).

Das englische Recht ist somit naturrechtlich vemnelirund galt damit als weitgehend
unverfligbar, in diesem Sinne erkannten Richterdasr ohnehin gegebene Recht; selbst das
Parlament fixierte in diesem Sinne nur bereitsdiemtdes Recht, sofern es in diesem Bereich
tatig wurde (vgl. Tamahara 2004: 27 1., 56).
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Konzept der Rule of Law

Als der Vordenker der Rule of Law gilt Albert vamcBy, der den von William Edward Hearn
erstmals 1867 gebrauchten Begriff Rule of Law ime@ vielbeachteten Werk , Introduction
to the Study of the Law of the constitution® 188B &erfassungsprinzip darstellte und
inhaltlich ausfillte. Seither wir Diceys Begriff§gung von vielen Autoren als

Ausgangspunkt von Ausfihrungen zur Rule of Law ¢enwgl. Zolo 2007: 7)
Dicey gibt diesem Verfassungsprinzip drei Bedeud&mmnigzw. beschreibt drei Sichtweisen:

1. Als erstes bedeutet es die absolute Dominanz bzwrm¥chtstellung des

gewohnlichen Rechts gegentber aller Staatsgewalt.

Wesentlicher Aspekt der Rule of Law ist damit, dgsker in gleichem Mal3e dem ,ordinary
law of the land” verpflichtet ist und nur nach diesverurteilt und bestraft werden kann.

2. Als zweites bedeutet es die absolute Gleichheier aRechtssubjekte vor den
ordentlichen Gerichten.

Gleichheit meint in diesem die vollstandige Gleieitliles Rechts und des Rechtswegs. Zum
einen kann es keine Sonderrechte geben, z.B. eamte ist in seinen Amtshandlungen
somit nicht einem besonderen Verwaltungsrecht étetichem unterworfen, sondern muss
seine Handlungen ebenso am Common-Law messen |@sgeitens bedeutet dies ebenso, es
kann keine Sondergerichte geben: Jeder ist vorateimary law courts“ zur Rechenschatft zu
ziehen (vgl. Dicey 1959: 117).

3. Als drittes bedeutet es, dass die Grundrechte, sigein anderen Landern in die
Verfassung aufgenommen werden, in England nicht Qigelle, sondern die
Konsequenz der Rechte des Einzelnen sind, wieasieden Gerichten entwickelt und
verteidigt werden (vgl. Dicey 1889: 189 ff.).

Grundrechte wie wir sie in Deutschland kennen, snsdfern nicht vorhanden, das englische
Recht differenziert Rechte nicht, denn sie sindyaufd ihrer Entstehung alle in gleichem
Mafle legitimiert. Aus der englischen Perspektivadsidie Rechte somit durch die

Verquickung mit der Common Law Tradition und denriGden als Institution, ihrer

traditionellen Fixierung durch die Gerichte und duiden Rechtsschutz vor den Gerichten
besser geschitzt. als wenn diese legislativ gesétran. Diese Darstellung von Santoro unter
Rekurs auf Dicey zeigt die Spezifik der Rule of Laesonders im Vergleich zum deutschen
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Rechtsstaat (2007: 169). Das englische Recht éntste Grunde Bottom-Up durch seine
naturliche Entwicklung vor den Gerichten, wohinge@ie geschriebene Verfassung immer
Top-Down durch Setzung entsteht und gerade diezei8emacht es — so die Argumentation
— weniger sicher gegen Anderungen und damit gara@s die Rechte des Einzelnen nicht so
sicher wie das Common-law. Das grundlegende Prirstipuch hier die Verfugbarkeit des
Rechtes, wo sich das aus vielen Entscheidungersesgi@ Common-law im Grunde nur
entwickeln kann, so kann das Top-Down Recht vomv8@n und zum Teil auch von der
Legislative beliebig geandert werden, wenn es rethtspositivistisch gesehen wird (vgl.
Dicey 1889: 188f.). Da es dadurch langfristig vekrfugbar ist, kann es materielle
Rechtsstaatlichkeit nicht gewéhren. Nimmt man dieSedankengang an, ist das Common-
Law inharent souverdn, da unverfigbar, weshalb dats@chlich von der Herrschaft des

Rechts zu sprechen wéte

Will man die historische Rule of Law zusammenfasdeann dies daher folgendermalRen
geschehen: Die Rule of Law ist die Vorstellung dgvadass ein Uberpositives
Gewohnheitsrecht, das vor den Gerichten erkannd,wind nur dieses jeden in gleichem
Malfl3e bindet und ihm Rechte gewahrt.

Die empirische Rule of Law zeigt sich entsprechatsl Umsetzung dieser normativen
Vorstellung und soll ihr Geltung verschaffen. Diegeezifische historische Vorstellung, die
nie eine Zasur erlebt hat, sondern vielmehr votoh&gher Kontinuitdt gepragt ist, ist der
Schlissel zum Verstandnis, weshalb dem Rule of luawVerhaltnis zum deutschen

rechtspositivistischen System bestimmte formelEh&iungsmechanismen fehlen. Denn folgt
man dieser Vorstellung, sind diese Mechanismentnmdiwendig, da das Recht nicht

Gegenstand des Willens und daher unverfugbar ist.

2.3 Parlamentssouveranitat und Rule of Law

Wie bereits erwahnt, existiert der Unterschied zivs Verfassungs- und sonstigem Recht in
England nicht, daher ist das Parlament mit einfadlehrheit berechtigt, jedes Gesetz zu
erlassen oder zu andern. Aus deutscher Perspedisaheint dies problematisch, da der
Gesetzgeber somit allmachtig ist, er konnte daenit schlafenden Souveran, das Volk, seiner

Souveranitat berauben. Aus der englischen Perspeltteraus ist dies jedoch absolut

“ Dieses Denken steht in einem offensichtlichen \&tisdruch zur Parlamentssouveranitét, worauf imefodgn
Abschnitt noch eingegangen wird.
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folgerichtig, denn das Parlament ist der SouveiZer. historische Wiederstreit zwischen
Parlament und Krone flihrte also schlief3lich daassdlie Souveranitat von der Letzteren auf

das Erstere tUibergegangen ist (vgl. Sturm 2009f.266

In England fehlt somit die letzte Schicht des Szbsit welche im deutschen materiellen
Rechtsstaat gegeben ist, der Schutz des Volkesewoen gewahlten Vertretern (insb. Art. 78
Abs. 3 i.V.m. Art. 1 und Art. 20, ferner Art. 1-18sb. VerhaltnisméaRigkeitsgrundsatz, sowie
Art. 78 Abs.1 und 2). Das Prinzip Rule of Law be@¢wsomit auch, dass jeder sich jedem
Parlamentsgesetz unabhangig von seinem Inhaltugebehat (vgl. Sturm 2009: 266).

Die souverane Stellung des Parlaments ist umsdgmaltischer, als man die institutionelle

Situation des heutigen Englands mit einbezieht.

Da das Parlament — genauer das Unterhaue-zentrale Gewalt ist, ist eine vertikale
Gewaltenteilung nicht denkbar, lediglich eine Deltagn auf kleinere Gebietskérperschaften,
die das Parlament jedoch jederzeit mit einfachehriet wieder zuriicknehmen kann; was
kein rein hypothetischer Fall ist, selbst dann nigkenn es sich um gewahlte Volksvertreter
handelt’. England ist daher ein unitaristischer Staat ritiere Allzustandigkeitsvermutung
zugunsten des unteilbar souveranen Parlamentshegeldieser Logik entsprechend auch
keiner hoheren Rechtsprechung unterworfen sein .k&in weiteres Ergebnis dieses
Grundprinzips ist die unvollkommene Gewaltenteilungdie vielmehr eine
Gewaltenverschrankung ist. Die Regierung und diérlieitspartei im Unterhaus (House of
Commons) sind eng verbunden, da sie der gleicheteiPentstammen; gepaart mit der
Verortung des obersten Gerichtshofs im OberhaissetteRichter effektiv von der Exekutive
berufen werden, wird nicht viel Raum fir Konflikesvischen den Staatsgewalten gelassen.
Die geringe Rolle des Oberhauses im Legislativieea — es kann Gesetze maximal ein Jahr
verschiebe? — ergibt eine ebenso geringe Konfliktanfalligkiit Parlament selbst (vgl.
Sturm 2009: 269§. Es fehlt somit ein institutionelles Korrektiv ter Gesetzgebung, eine
Mehrheitsregierung hat damit bei Abstimmung nueikigenen Hinterb&nkler zu firchten,
die jedoch regelméfig um ihre politische Zukunftchien missen, wenn sie gegen ihre

Regierung stimmen. Der Premierminister kann, duraiine der deutschen

4" Nordirland 2002, Ubernahme der Direktregierung86l@ufldsung von sechs Stadtraten und der Londoner
Stattregierung unter Thatcher (Sturm 2009: 267)
“8 parliament Act von 1949
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Richtlinienkompetenz gegentber (berlegene MachktfulExekutive und Legislative
gleichermal3en steuern. Er ist nicht nur traditibaech Parteivorsitzender, er kann zudem
seine Parteigenossen umfanglich mit Exekutivpasioversorgen und Geheimhaltung sowie

Informationsflisse nach aul3en steuern (vgl. Krumgtzel 2006: 186 ff.).

Beruhmt geworden ist dabei die Charakterisierung eeglischen Regierungssystems als
~elective dictatorship“ durch den friheren Lord @bellor Lord Haisham 1976 (Sturm 2009:

274). Checks and Balance zwischen der Krone bzwieReng, dem Unterhaus und dem

Oberhaus sind durch die Dominanz des Unterhaustsemgegangen, das einzige wirkliche

Korrektiv fur dieses, Uberspitzt formuliert, ,ele@ dictatorship® ist daher die Wahl, die das
Parlament und die Regierung zwingt, sich selbst hauder allgemeinen

Grundrechtevorstellung zu beugen und dadurch eatemslle Rule of law zu erhalten.

Die im Mittelalter vorhandene Bindung der souverar@ewalt ergab sich daraus, dass
gewohnheits- und naturrechtliche Vorstellungen alie®rlangten; mit dem verstarkten
Einsetzen des Rechtspositivismus im 19. Jahrhundad der damit einhergehenden
Vorstellung, dass Recht gesetzt und nicht gefuwdesh und auch Instrument der Herrschaft
ist, erscheint ein darauf grindender Schutz zunabrabil (vgl. Tamanaha 2004: 28). Auch
bei Dicey und anderen Rechtstheoretikern war ddwiBcvielmehr ein politischer oder
moralischer, nicht ein Schutz de jure. Letztendbeluht der Schutz der Rule of Law also vor

allem auf dem Glauben an die traditionellen Prirezipdie diese verkorpert (vgl. ebd. 57 f.).

2.4 Dilemma und Wandel der Rule of Law in der heutigerZeit

England mag zwar als Bastion der Rechtsstaatlithdlien, was durch die spezifische
Geschichte, das Common-Law und das daraus resuitierDenken aktuell gerechtfertigt zu
sein scheint. Eine differenzierte Betrachtung drggldoch ein anderes Bild. Teilt man die
Rechtsstaatlichkeit in mehrere Schichten auf, sb Esgland, was die operative
Rechtsstaatlichkeit anbelangt, also die Rechtdsfaledit die seine Einwohner gegenwartig
erleben, sicher als Rechtsstaat zu bezeichnenGeglalbo-Bono 2010: 251).

Auf der Ebene einer strukturellen Rechtsstaatlithldie als Proto-Rechtsstaatlichkeit die
Sicherung fur die Dauerhaftigkeit der operativenchiRestaatlichkeit darstellt, kann dies
jedoch nicht festgestellt werden. InstitutionehdsiExekutive und Legislative eng verquickt
und konform, gleichzeitig darf die Judikative ldgitzve Mal3nahmen nicht prifen. Einziges

theoretisch mogliches Korrektiv de jure wére diewkgerung der Unterschrift durch den
109
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Monarchen, wodurch ein Gesetzesvorschlag erst ss#setzeskraft erhélt; da dies 1707 das
letzte Mal passiert ist, ist allgemein umstritteb, es sich dabei um mehr als einen rituellen
Akt handelt (vgl. Zander 2004: 57).

So ist jedes Recht und die Rechtsstaatlichkeitsselbr ein Gesetz mit einfacher Mehrheit
davon entfernt, fur nichtig erklart zu werden, wioller einzige Schutz dagegen der Glaube
daran ist, dass das Parlament sich an die Ruleawf debunden fihlt, also selbst an seine
Gebundenheit glaubt. Wirde das Parlament dieseuBmdicht mehr anerkennen, existierte
aufgrund der Parlamentssouveranitat keine rechmsf@ Moglichkeit, dies zu sanktionieren,
nicht einmal die Mdglichkeit zur Uberprifung descRisaktes ware gegeben. Auch wenn
man nicht davon ausgehen muss, dass in Englanddhster Zeit eine Machtergreifung
gefolgt von der Abschaffung der Rule of Law und Demokratie zu befurchten ist, so ist der
fehlende Schutz dagegen doch problematisch. Bé&sgmese finden Eingriffe in Rechte von
kleineren Gruppen, die gegen Interessen der Mdhsghelen, oder langsame Erosion von
Grundrechten durch die Gesetzgebung kein Korrdkt. Tamahana 2004: 138). Natirlich
spielen die offentliche Meinung und die Medien alerte Gewalt* eine Rolle, jedoch nur
dann, wenn die Tragweite einer Gesetzgebung al@netr wird, eventuell auch nur dann,

wenn das Interesse der Allgemeinheit daran grof3gyest.

In England selbst funktioniert dieses Rechtsstd#tit zwar bisher aufgrund seiner Tradition
und den damit verbundenen idiosynkratrischen Vbustgen, da diese jedoch kaum

Ubertragbar sind, kann das englische Konzept maish¥orbild fir andere Lander gelten.

2.5 Langsamer Systemumbruch

Dass selbst in England trotz des Stolzes auf djenei Tradition ein gewisser Reformbedarf
gesehen wird, zeigt sich in den folgenden Ausfugeinzu neueren Ereignissen, die bisher
nicht bertcksichtigt wurden, um vor allem das kikEdse Konzept der Rule of Law

darzustellen. Gleichzeitig erzwingt auch die Zugedkiit zur Europaischen Union, die eher
kontinentaleuropdaisch konstitutionalistische ZUgegt, auch eine starkere Orientierung an
dem entsprechenden Rechtsstaatlichkeitskonzeptralodias englische Konzept in neuerer

Zeit einige Systembriiche aufweist.

Von Aul3erhalb bindet das Européaische Recht dadsehgl Parlament und dies nicht nur
durch die regulare Rechtssetzung, sondern auchn diilecRechtsprechung des Européaischen

Gerichtshofs. Mit der Ubernahme der europaischemddeenrechtskonvention in das
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britische Recht seit dem Jahre 1998 ergibt sicliclyteitig ein verbindlicher materieller
Rahmen individueller Rechte des Birgers, die sekhdlich auch in einem

Gerichtsverfahren gegen das Parlament verteidigiemekonnen.

Die teilweise kaum umkehrbare Abgabe von Souveitiait Parlamente der nicht englischen
Nationen unter der Regierung Blair lasst die Paglaissouveranitdt auch innerhalb
GrolR3britanniens erodieren. Verschiede Reformakéeurder nicht zuletzt die Einrichtung
eines vom Parlament weitgehend unabhéngigen Sup@ouds als oberstes Gericht 2009
und politische Bestrebungen zur Wahl des Oberhagidesise of Lords), kénnten das
bestehende System auf Dauer &ndern, es wohimaglatir dem beschriebenen deutschen
System annahern (vgl. Sturm 2009: 266 f.).

2.6 Fazit

Auch wenn England als moderner Industrienation ed@mentsprechende operative
Rechtsstaatlichkeit gewahrt, ist das dahinterlidgersystem doch in vielerlei Hinsicht
archaisch. Die kontinentaleuropaische Trennung yauvoir constituant und pouvoir
constitue ist entsprechend nicht vorhanden, daStiaveranitat sich nie aus dem Staat
verabschiedet hat; verfassungsgebende Gewalt anfacke Legislative sind daher Eins und
logisch aufgrund ihrer Souveranitat unbegrenzbagt. X1 156, Unruh 1993: 194 ff.). Die
moderne Auffassung von Rechtssetzung als Willereyénl§ der Herrschaft ist daher im
Widerstreit dem naturrechtlich fundierten CommonwLizberlegen, weshalb diese Sicherung
nur von labiler Natur ist und eine unverbrichlicRechtsstaatlichkeit nicht strukturell
garantiert. Durch die Dominanz des Unterhausesush das sichernde Vetospielerkonzept in
der Legislative, das John Locke in seiner Theodesehlug, nicht (mehr) verwirklicht (vgl.
Schaal/ Heidenreich 2006: 83). Selbst die effektivewaltenteilung, die er oder auch
Montesquieu vorschlagt, die zumindest die klassistdrmale Rechtsstaatlichkeit sichern

konnte, ist nur (noch) begrenzt vorhanden (vgl. glddntesquieu 1804: 288 ff.).

Die in neuerer Zeit hinzugekommenen kontinentabssthatlichen Elemente sind aufgrund
der Parlamentssouveranitat Systembriiche, da sielenitogik einer souverdnen Macht im
Staat nicht zu vereinbaren sind. Eine effektive rfa¥gsungsgerichtsbarkeit” kann nicht von
demijenigen ins Recht gesetzt werden, den sie Kbatem soll, da die Macht der Einsetzung
nicht ohne die Macht der Absetzung gedacht werdennk Erst ein Wechsel zur

Volkssouveranitat wirde eine Etablierung von auflerdes Staates ermdglichen, in der die
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Staatsgewalten dann als nur verfasste Gewaltemam estabilen strukturell rechtsstaatlichen

Funktionalzusammenhang gebracht werden kdonnen.

Die von auf’en und innen aufkommende Modernisierum@g die operative
Rechtsstaatlichkeit damit zwar um Merkmale modeRechtsstaatlichkeit bereichern; ohne
den Wechsel der Souveranitatsperspektive beruhtedgmtliche strukturelle Schutz des
Englischen ,Rechtsstaats” jedoch auf der Traditiod dem Bewusstsein der Englander, in
einem solchen zu leben.
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