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,,Es 1ist liberall nichts in der Welt, ja iiberhaupt auch aufler derselben zu
denken mdglich, was ohne Einschrankung fir gut konnte gehalten wer-

den, als allein ein guter Wille.*

Kant, Grundlegung zur Metaphysik der Sitten, S. 18

I. Vier Texte Kants, drei Texte des Rechts

la) ,,Mithin gibt es in Hinsicht auf dieselbe (sc. ,,die biirgerliche Verfassung®) und
ihre Stiftung ein wirkliches Rechtsgesetz der Natur, dem alle dufRere Erwerbung un-
terworfen ist“ (MdS, 374%).

! Die Schriften Kants werden mit den {iblichen Abkiirzungen aus der Edition von W. Weischedel, 1968, in
Klammern zitiert, ndmlich: Kritik der reinen Vernunft, 1781/1787 — KrV; Grundlegung zur Metaphysik
der Sitten, 1785/1786 — GzMdS; Kritik der praktischen Vernunft, 1788 — KpV; Metaphysik der Sitten,
1797/1798 -MdS; Uber den Gemeinspruch: Das mag in der Theorie richtig sein, taugt aber nicht fiir die
Praxis, 1793- UdG; Kritik der Urteilskraft, 1790/93/99 -KdU; Zum ewigen Frieden. Ein philosophischer
Entwurf, 1795/1796 — ZeF.

Umfassend zu dieser Abhandlung meine ebenfalls in Klammern zitierten Schriften: Res publica res populi,
Grundlegung einer Allgemeinen Republiklehre. Ein Beitrag zur Freiheits-, Rechts- und Staatslehre, 1994
(Rprp), Prinzipien des Rechtsstaates, 2006 (PdR), Freiheit in der Republik, 2007 (FridR), Die Souverénitét
Deutschlands (SD).



b) ,.Der Staat ist die Vereinigung einer Menge von Menschen unter Rechtsgesetzen*
(MdS, S. 431).

c) ,,Das Recht ist also der Inbegriff der Bedingungen, unter denen die Willkiir des
einen mit der Willkir des anderen nach einem allgemeinen Gesetze der Freiheit zu-
sammen vereinigt werden kann* (MdS, 337).

d) ,.Freiheit (Unabhéngigkeit von eines anderen nétigender Willkiir), sofern sie mit
jedes anderen Freiheit nach einem allgemeinen Gesetz zusammen bestehen kann, ist
dieses einzige, urspriingliche, jedem Menschen kraft seiner Menschheit, zustehende
Recht (MdS, 345).

2 a) Art. 1 der Allgemeinen Erklarung der Menschenrechte von 1948:

,»Alle Menschen sind frei und gleich an Wiirde und Rechten geboren. Sie sind mit
Vernunft und Gewissen begabt und sollen einander im Geiste der Briiderlichkeit be-

gegnen.*
b) Art. 2 Abs. 1 des Grundgesetzes von 1949:

,Jeder hat das Recht auf die freie Entfaltung seiner Personlichkeit, soweit er nicht die
Rechte anderer verletzt und nicht gegen die verfassungsmaiRige Ordnung oder das
Sittengesetz verstoft.

c) Art. 20 Abs. 2 des Grundgesetzes:

,»Alle Staatsgewalt geht vom Volke aus. Sie wird vom Volke in Wahlen und Abstim-
mungen und durch besondere Organe der Gesetzgebung, der vollziehenden Gewalt
und der Rechtsprechung ausgetibt.*

I1. Grundlagen der Freiheitsverfassung Kants

1. Ethik

Ethik ist die Lehre vom Sollen. Kant versteht die Ethik als die Lehre von der Freiheit
(GzMdS, 11), weil die Freiheit des Menschen als einem Vernunftwesen ein Sollen ist.
Kant benutzt den Begriff Ethik in der Tugendlehre (ethica) aber auch als Gegenbegriff




zum ius, zur Rechtslehre (MdS, 508).

Kant schlieRt an die Naturrechtslehre an, wie die Zitate zu 1 a und d belegen. Die
Wirde ist die Menschheit des Menschen und damit die Autonomie des Willens
(GzMdS., 87 ff.; KpV, 218), die Freiheit, die mit dem Menschen geboren ist (KrV,
335 ff, 385 f., 492 ff.). Darum gibt es ein naturgesetzliches Recht auf eine burgerliche
Verfassung (MdS, 374; dazu FridR, 44 ff.). Die Freiheit, auf der alles Recht griindet
und welche durch Gesetze des Rechts Wirklichkeit findet, ist eine Idee (KrV, 321 ff.,
327 ff., 426 ff., 492 ff., 671 ff.; GzMdS, 82 ff.; KpV, 217 ff., 230 ff.; dazu FridR, 36
ff.) und steht jedem Menschen kraft seiner Menschheit zu (MdS, 345). Das Naturrecht
war und ist das ius divinum, das Recht Gottes, und hat dadurch seine Jahrhunderte
befriedende Kraft. Kant war Deist, nicht Theist, aber seine platonische Ideenlehre ist
eine aufklarerische Fortentwicklung des katholischen Naturrechts. Auch das Natur-
recht mul} nicht anders als die Ideen der Freiheit und des Rechts von den Menschen
erkannt und anerkannt werden. Der Geltungsgrund ist im religidsen, christlichen Staat,
ein anderer als im sakularisierten, republikanischen, namlich einerseits der Wille Got-
tes, reprasentiert durch Papst und Furst, Thron und Altar, andererseits der Wille der
Burger, des Volkes. Der Wille ist im Naturrecht und in Kants Rechtsphilosophie
transzendental. (MdS, 317 f.). Die Menschenrechte, die auf die Wirde des Menschen
gestellt sind, folgen der Erfahrung der Menschen in ihrer Menschheit. Sie sind Natur-
recht. Die Volker der Vereinten Nationen ,bekréftigen erneut” in der Praambel ihrer
Charta ihren ,,Glauben an die Grundrechte des Menschen, an Wiirde und Wert der
menschlichen Personlichkeit, an die Gleichberechtigung von Mann und Frau sowie
von allen Nationen, ob grof3 oder klein*. Glauben ist Anerkennen der transzendentalen
Natur des Menschen und der Vilker. DemgemalB ,,anerkennt die Allgemeine Erkla-
rung der Menschenrechte in der Prdambel die ,,angeborene Wiirde und die gleichen
und unveréufRerlichen Rechte aller Mitglieder der Gemeinschaft der Menschen und
spricht Art. 1, wie zu 2 a zitiert, davon, daB ,,alle Menschen frei und gleich an Wiirde
und Rechten geboren sind“. Das Deutsche Volk hat sich nach der Praambel kraft sei-
ner verfassungsgebenden Gewalt das Grundgesetz ,,im BewuBtsein seiner Verantwor-
tung vor Gott und den Menschen* gegeben und sich mit der Berufung auf Gott dem
Naturrecht verpflichtet.



2. Freiheit
a) Republikanische Freiheit

,Alle Menschen denken sich dem Willen nach als frei” (GzMdS, 91). Angesichts der
Determiniertheit des Menschen, welche durch die Hirnforschung zunehmend bestétigt
wird, weil} die Transzendentalphilosophie nur um die Idee der Freiheit. Aber: ,,Ein
jedes Wesen, das nicht anders als unter der Idee der Freiheit handeln kann, ist eben
darum, in praktischer Riicksicht, wirklich frei, ... (GzMdS, 83). Die Freiheit ist prak-
tisch die Fahigkeit des Menschen zu handeln, dessen Spontaneitat. Trotz aller Deter-
miniertheit menschlichen Seins vermag der Mensch der Idee der Freiheit nach zu han-
deln, d.h., die Welt nach seiner Willkiir zu gestalten. Die Idee der Freiheit ist ein not-
wendiger Standpunkt der Ethik. Die Hirnforschung, welche empirisch den freien Wil-
len des Menschen in Frage stellt, bestatigt den kantianischen Dualismus der dritten
Antinomie, die Differenz von Sein und Sollen. Diese dritte Antinomie (KrV, 426 ff.;
KpV, 242 ff.) ist kein existentieller Widerspruch, sondern ein Unterschied des Stand-
punktes der Erkenntnis. Das Ding an sich kennen wir nicht (KrV, 30 f., 75 ff;
GzMdS, 87). Die Freiheit erweist sich im Faktum des Sollens (KrV, 426 ff., 495 ff.,
674 ff.; GzMdS, 82 ff., 89 ft., 94 ff.; MdS, 326 ff., 347, 361). ,,.Der Begriff der Freiheit
ist ein reiner Vernunftbegriff, ...“ (MdS, 326).

Ohne die Freiheit ist Recht nicht denkbar. Alles Recht beruht auf Freiheit, nicht auf
Herrschaft. Herrschaft kann Ordnung schaffen, nicht aber eine Rechtsordnung (Rprp,
71 ff.; FridR, 115 ff.).

Die &ulRere Freiheit ist die Unabhangigkeit von eines anderen noétigender Willkar
(MdS, 345). Die innere Freiheit ist die Sittlichkeit. Das Gesetz der Freiheit als der
Autonomie des Willens (GzMdS, 63 ff.; KpV, 144 ff.) ist das Sittengesetz, der kate-
gorische Imperativ (GzMdS, 43 ff.; KpV, 142 ff.). Es gibt keine innere Freiheit ohne
duRere Freiheit, aber die &uRere Freiheit findet ohne innere Freiheit, d.h. Sittlichkeit
und Moralitdt, keine Wirklichkeit (FridR, 67 ff., 83 ff.). Freiheit verwirklicht sich
durch allgemeine Gesetzlichkeit, Rechtlichkeit (FridR, 49 ff.). Nur wer unter dem
eigenen Gesetz lebt, das als Gesetz wegen der Allgemeinheit und Notwendigkeit von
Gesetzen zugleich ein Gesetz all derer sein muf, die zusammen leben, ist frei, ndmlich
unabhéngig von eines anderen notigender Willkiir (FridR, 67 ff., 274 ff.). ,,Von dem
Willen gehen die Gesetze aus; ...“ (MdS, 332), so daB3 nur der allgemeine Wille ge-
setzgebend sein kann. Das folgt aus der ,,... Idee der Wiirde eines verniinftigen We-



sens, das keinem Gesetze gehorcht, als dem, das es zugleich selbst gibt* (GzMdS, 67).
Weil Freiheit die Unabhédngigkeit von der Natur des Menschen ist, ndmlich eine Kate-
gorie der Vernunft, ist der Wille aus sich selbst heraus Gesetz und somit Freiheit
nichts anderes als die Autonomie des Willens (GzMdS, 74 ff., 81 ff.).

b) Liberalistische Freiheit

Im Gegensatz zu diesem republikanischen Begriff der Freiheit als Autonomie des Wil-
lens steht der liberalistische Begriff der Freiheit, der bestimmte, meist grundrechtlich
geschiitzte, Freiheiten (Grundrechte) umfalit, die der Untertan der Obrigkeit entge-
genhalten kann, um die Obrigkeit konstitutionalistisch einzuschranken (dazu Rprp,
441 ff., FridR, 343 ff.). Das sind Abwehrrechte des Blirgers gegen den Staat (BVer-
fGE 7, 198 (204)). Der Mensch bleibt nach der liberalistischen Konzeption Teil einer
vom Staat zu unterscheidenden Gesellschaft (kritisch FridR, 207 ff.). Er wird zwar
Burger genannt, ist aber Burger allenfalls insoweit, als er durch Wahlen die Austibung
der Staatsgewalt legitimiert, wenn nicht Abstimmungen der Birger ermdglicht sind.
Die reprasentative Austibung der Staatsgewalt wird vom Bundesverfassungsgericht
(BVerfGE 2, 1 (12 f.); 83, 37 (52); 83, 60 (72); 123, 267, Abs. 213, 217 ff., 250, 263,
268, 270, 272, 280, 294) und fast der gesamten Staatsrechtslehre als Herrschaft begrif-
fen (dazu Rprp, 71 ff.; FridR, 115 ff.). Weil Herrschaft und Freiheit unvereinbar sind,
bleibt ein liberalistisch begriffener Biirger Untertan. Die dualistische Freiheitslehre
kennt neben der politischen Freiheit im republikanischen Sinne eben diese liberalisti-
sche Freiheit (Rprp, 501 ff; FridR, 343 ff..). Die Praxis in Deutschland hat die politi-
sche Freiheit als fundamentales Recht der Menschen bisher nicht anerkannt, sondern
nur in Ausschnitten akzeptiert, insbesondere im Recht der Meinungséul3erung (etwa
BVerfGE 5, 85 (134, 199, 206 f.); 69, 315 (342 ff.); st. Rspr.; Rprp, 588 ff.) und im
Recht der Volksvertretung (insb. BVerfGE 89, 155 (171 ff.), Maastricht-Urteil; 123,
267, (353 ff.), Abs. 241 f., Lissabon-Urteil). Der Bayerische Verfassungsgerichtshof
hat eine politische Freiheit als Grundrecht explizit zurlickgewiesen (BayVerfGH,
BayVBI. 1999, 719 ff. (726)),

3. Sittlichkeit und Moralitat
a) Sittlichkeit

Sittlichkeit ist die praktische Vernunft, die unparteiliche Sachlichkeit (dazu FridR, S.
83 ff., 256 ff., 420 ff.). In einem Gemeinwesen, dessen politische Grundlage die Idee



der Freiheit ist, also der Gleichheit aller Menschen in der Freiheit, ist diese Sittlichkeit
die Logik der Ethik und damit des Rechtsprinzips. Das Gesetz der Sittlichkeit ist das
Sittengesetz, das Gesetz des Sollens (KrV, 701). Das Sittengesetz hat drei Formeln,
namlich:

- die deontische Formel: ,,...: handle nur nach derjenigen Maxime, durch die du zu-
gleich wollen kannst, daf sie ein allgemeines Gesetz werde* (GzMdS, 51), oder:
,Handle so, dal} die Maxime deines Willens jederzeit zugleich als Prinzip einer allge-
meinen Gesetzgebung gelten konne* (KpV, 140),

- die Naturgesetzformel: ,,...: Handle so, als ob die Maxime deiner Handlung durch
deinen Willen zum allgemeinen Naturgesetze werden sollte* (GzMdS, 51),

- die Selbstzweckformel: ,,...: Handle so, da3 du die Menschheit, sowohl in deiner
Person, als in der Person jedes andern, jederzeit zugleich als Zweck, niemals blof als
Mittel brauchest* (GzMdS, 61).

»Maxime ist das subjektive Prinzip des Wollens; das objektive Prinzip (d. i. dasjenige,
was allen verniinftigen Wesen auch subjektiv zum praktischen Prinzip dienen wiirde,
wenn Vernunft volle Gewalt iber das Begehrungsvermdgen hatte) ist das praktische
Gesetz“ (GzMdS, 27), oder: “Maxime aber ist das subjektive Prinzip zu handeln, was
sich das Subjekt selbst zur Regel macht (wie es nimlich handeln will)* (MdS, 332).

Das Bundesverfassungsgericht hat sich die Selbstzweckformel zu eigen gemacht und
mit dieser die Menschenwiirde interpretiert, ndmlich: ,,..., der einzelne soll nicht Ob-
jekt der richterlichen Entscheidung sein, ... (BVerfGE 9, 89 (95)), oder: ,,Es wider-
spricht der menschlichen Wirde, den Menschen zum bloRen Objekt im Staat zu ma-
chen” (BVerfGE 27, 1 (6), Mikrozensus). Im Urteil zur lebenslangen Freiheitsstrafe
(BVerfGE 45, 187 (228)) hat das Gericht hinzugefiigt: ,,Der Satz "der Mensch muf3
immer Zweck an sich selbst bleiben™ gilt uneingeschrankt fir alle Rechtsgebiete; denn
die unverletzbare Wirde des Menschen als Person besteht gerade darin, daB er als
selbstverantwortliche Personlichkeit anerkannt bleibt. Das Gericht hat in BVerfGE
115, 118 ff. (1 BvR 357/05 vom 15. Februar 2006) in Leitsatz 3 festgestellt, dal3
,.die Ermachtigung der Streitkrafte, gemal? § 14 Abs. 3 des Luftsicherheitsgesetzes
durch unmittelbare Einwirkung mit Waffengewalt ein Luftfahrzeug abzuschiefRRen,
das gegen das Leben von Menschen eingesetzt werden soll, als mit dem Recht auf
Leben nach Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG in Verbindung mit der Menschenwirdegarantie
des Art. 1 Abs. 1 GG nicht vereinbar ist, soweit davon tatunbeteiligte Menschen an
Bord des Luftfahrzeugs betroffen werden. In Abs. 121 hat es ausgefiihrt: ,,Ausge-



hend von der Vorstellung des Grundgesetzgebers, dass es zum Wesen des Menschen
gehort, in Freiheit sich selbst zu bestimmen und sich frei zu entfalten, und dass der
Einzelne verlangen kann, in der Gemeinschaft grundsatzlich als gleichberechtigtes
Glied mit Eigenwert anerkannt zu werden (vgl. BVerfGE 45, 187 <227 f.>), schlief3t
es die Verpflichtung zur Achtung und zum Schutz der Menschenwirde vielmehr ge-
nerell aus, den Menschen zum bloRen Objekt des Staates zu machen (vgl. BVerfGE
27, 1 <6>); 45, 187 <228>; 96, 375 <399>). Schlechthin verboten ist damit jede Be-
handlung des Menschen durch die 6ffentliche Gewalt, die dessen Subjektqualitét, sei-
nen Status als Rechtssubjekt, grundsatzlich in Frage stellt (vgl. BVerfGE 30, 1 <26>;
87, 209 <228>; 96, 375 <399>), indem sie die Achtung des Wertes vermissen l&sst,
der jedem Menschen um seiner selbst willen, kraft seines Personseins, zukommt (vgl.
BVerfGE 30, 1 <26>; 109, 279 <312 f>*.

Das Sittengesetz ist als Ethos des gemeinsamen Lebens in gleicher Freiheit das Prin-
zip der Briderlichkeit, also das der Solidaritat, namlich das Sozialprinzip (Rprp, 234
ff.; FridR, S. 636 ff.). Das Sittengesetz folgt gerade darin der Logik der allgemeinen
Freiheit. Die Sittlichkeit bedarf der Materialisierung in Gesetzen, die nur Gesetze des
Rechts (Rechtsgesetze) sind, wenn sie praktisch verniinftig, nd&mlich unparteilich und
sachlich, sind, also dem kategorischen Imperativ gentigen.

Das Sittengesetz als der kategorische Imperativ ist die universalisierte Fassung der
biblischen lex aurea (GzMdS, 25; KpV, 113; MdS, 586 ff.). Es ist die politische For-
mulierung des ethischen, zumal christlichen, Liebesprinzips: ,,Du sollst deinen Nachs-
ten lieben wie dich selbst; denn ich bin der Herr* (3. Mose 19,18). Auch darin kommt
die Einheit von Freiheit, Gleichheit und Briderlichkeit zum Ausdruck.

b) Moralitat

Die Moral besteht kantianisch nicht aus materialen Vorschriften, wie sie die guten
Sitten als Teil der Rechtsordnung enthalten?, auch nicht aus Vorschriften der kirchli-
chen Lebensordnung, deren Verbindlichkeit religios fundiert ist, oder gar in der (soge-
nannte) political correctness, deren Verbindlichkeit dem Zwang der Medien erwéchst.
Das ware der von Kant ebenso wie von der Weltrechtsordnung und dem Grundgesetz
zuriick gewiesene materiale Moralismus (ZeF, 233). Vielmehr ist die Moral ein for-
males Prinzip, welches keine materialen Vorschriften in sich tragt. Moral bezeichnet

2 Dazu mein: Staatsunternehmen und Privatrecht, Kritik der Fiskustheorie, exemplifiziert an § 1 UWG,
1986 (StUuPrR), S. 363 ff.



die Triebfeder des guten Handelns. Moral bewirkt den Selbstzwang (MdS, 511 ff.,
525 ff.; Rprp, 130 ff.,, 279 ff., FridR, S. 83 ff.), dessen Imperativ lautet: ,,Handle
pflichtmaBig, aus Pflicht (MdS, 521, 523). Die Pflichten folgen entweder aus den
Gesetzen des Rechts, sind also Rechtspflichten, oder aus den Gesetzen der Tugend
und sind damit Tugendpflichten. Die Rechtspflichten sind &uferlich und damit er-
zwingbar (MdS, 511 ff., 525 ff.); denn ,,das Recht ist mit der Befugnis zu zwingen
verbunden™ (MdS, 338 f., 527). Die Tugendpflichten sind material; denn sie machen
Zwecke verbindlich. Tugendpflichten sind aber nicht erzwingbar, sondern unterliegen
dem Selbstzwang und sind darum blof3 innerlich (MdS, 508 ff.). Legalitét ist nach
Kant sowohl die Beachtung der Rechtspflichten als auch der Tugendpflichten (MdS,
318 f., 323 ff.). Die Moral verpflichtet auch zur Achtung des ius, der Rechtspflichten
also, nicht nur, den Tugendpflichten zu folgen (MdS, 512). Moralitét schlieft somit
Legalitdt ein. Tugendpflichten kénnen Rechtspflichten nicht aufheben. Keinesfalls
rechtfertigt die Gewissensfreiheit aus Art. 4 Abs. 1 GG einen RechtsverstoR3 (Rprp,
420; unklar BVerfGE 12, 45 (55)).

Kant benutzt das Wort Moral verschiedentlich auch fur das Wort Sittlichkeit und auch
fur die Worte Recht und Rechtslehre (etwa ZeF, 248 ff.). Im Folgenden wird es nur
fur das, wenn man so will, Pflichtgeftihl im Sinne des guten Willens benutzt.

Moral gebietet nicht nur Legalitat des Gesetzesvollzugs, sondern auch und vor allem
die Beachtung des Sittengesetzes bei der Gesetzgebung. Zum Handeln gehort die Ge-
setzgebung flr die Maximen des Handelns, die Maximenbildung selbst, welche die
Zwecksetzung einschliel3t, und schliellich der Zweckvollzug (Fridr, S. 311 ff.). Ge-
setze schaffen nur Recht, wenn sie sittlich sind. Sie kénnen nur sittlich sein, wenn der
Gesetzgeber (das ist das ganze Volk) sich bei der Gesetzgebung vom Sittengesetz
leiten 1&Rt. Die gesetzgeberische Moral ist der gute Wille des Gesetzgebers. ,,Von dem
Willen gehen die Gesetze aus* (MdS, 332). Er ist ein guter Wille, wenn er den katego-
rischen Imperativ achtet. Die Republik braucht den ,,moralischen Politiker, nicht den
politischen Moralisten* (ZeF, 233).

4. Gemeinwesen, Staat, Gesellschaft, Blrgerschaft
a) Gemeinwesen, Republik, Staat

Das Gemeinwesen ist als Staat im weiteren Sinne (Rprp, 100; PdR, 52) eine, die wich-
tigste res publica, die Republik. Eine res publica ist jede Veranstaltung, welche dem
offentlichen Wohl dient, aber die staatliche Republik, die demokratisch sein muf}



(Rprp, 14 ff.), ist die Republik im meist gebrauchten Sinne des Wortes. Fr diese ge-
bietliche Republik gilt der Satz Ciceros: ,,Est igitur ...res publica res populi, populus
autem non omnis hominum coetus quoquo modo congreatus, sed coetus multitudinis
iuris consensu et utilitatis communione sociatus® (De re publica, Liber primus, 25).
Eine als Rechtsgemeinschaft der Biirger, als ,,iuris societas civium® (Cicero, Liber
primus, 32), ein als ,,civitas*, als Staat verfafites Volk ist einc Republik. Kant definiert
den Staat, die ,,civitas®, dhnlich Cicero, als die ,,Vereinigung einer Menge von Men-
schen unter Rechtsgesetzen™ (MdS, 431).

Die Republik Kants und des Grundgesetzes steht in der Tradition der xowwvia
noltikn, der biirgerlichen Gesellschaft im aristotelischen, jedenfalls vorhegelschen
Sinnes.

Weil das Handeln der Menschen die Welt verandert und damit EinfluR auf alle Men-
schen hat, ist die Welt ein Gemeinwesen, das einer alle befriedenden Rechtsordnung
bedarf, die bestmdglich als Republik der Republiken gestaltet ist (PdR, 50 ff., 66 ff.),
als ,,Foderalism freier Staaten* (ZeF, 208 ff.). Als Rechtsgemeinschaft muf3 ein Welt-
staat grolRtmaoglich foderalisiert und kommunalisiert sein, um freiheitlich, ndmlich
demokratisch zu sein. Vor allem bedarf es wegen der Vielheit der Volker der Vielheit
der Staaten.

b) Volk

»Volk“ ist ,,eine Menge von Menschen, ..., die im wechselseitigem Einflusse gegen
einander stehend, des rechtlichen Zustandes unter einem sie vereinigenden Willen,
einer Verfassung (constitutio) bedurfen, um dessen, was Rechtens ist, teilhaftig zu
werden® (MdS, 429). In der Republik ist das Volk die Biirgerschaft als die Vielheit
der Burger. Birger ist, wer zum Staat, dem Gemeinwesen, gehort, der Staatsangehori-
ge, aber jeder Mensch, der dauerhaft in einem Gemeinwesen lebt, mull Burger sein,
weil sonst seine Wirde, ndmlich seine Freiheit als Ausdruck des sittlichen Willens,
verletzt ist (Rprp, 207 ff., 1201 ff.).

% Dazu grundlegend M. Riedel, Birgerliche Gesellschaft. Eine Kategorie der klassischen
Politik und des modernen Naturrechts, 1969 aus dem Nachlal? hrsgg. von H. Seubert, 2011,
S. 13 ff.,, 33 ff., 43 ff., 55 ff.; ders., Blirger, Staatsbirger, Burgertum, in: Brunner/ Conze/
Koselleck (Hrsg.), Geschichtliche Grundbegriffe, Bd. 1, 1972/79, S. 672 ff.; ders., Gesell-
schaft, birgerliche, daselbst, Bd. 2, S. 719 ff.; H. Seubert, Was wir wollen kénnen. Biirger-
liche Identitat im 21. Jahrhundert, 2011, S. 57 ff.
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Volk ist ein Begriff der Ethik, also des Rechts, genauer: des Staatsrechts. Volk ist nur
die Ethnie, wenn das Staatsrecht das Volk ethnisch definiert. Wenn der Volksbegriff
menschheitlich verfal3t sein soll, mul3 er dem weltrechtlichen Prinzip der Freiheit,
Gleichheit und Briderlichkeit gentigen. Zum Volk gehdren danach grundsatzlich alle
Menschen, die auf einem Gebiet wohnen. Diesen Volksbegriff gebietet das Friedens-
prinzip. Fir den Volksbegriff gibt es nur ein Kriterium, ndmlich die Gebietszugeho-
rigkeit eines Menschen (PdR, 59 f.). Die territoriale Rechtsgemeinschaft muf3 prinzi-
piell alle Menschen erfassen, die ein Gebiet bewohnen, um mit dem Recht den Frie-
den zu gewéhrleisten. Die Einwanderung vieler Menschen bedarf freilich der Grund-
lage im Verfassungsgesetz, weil die Souverdnitit des VVolkes es andernfalls verbietet,
das Volk substantiell zu verdndern (Die Souveranitat Deutschlands, SD, 2012, 136
ff.).

C) Staat

aa) Staat im existentiellen Sinne

Staatsrechtlich ist der Staat im engeren Sinne die Organisation eines Staates im weite-
ren Sinne, einer Republik, zur Verwirklichung des guten Lebens aller in allgemeiner
Freiheit als dem Rechtszweck (Rprp, 519 ff., PdR, 55 ff., 58 f., SD, 40 ff., 185 ff.).
Der Staat handelt, soweit nicht das Volk die Staatsgewalt selbst durch Wahlen und
Abstimmungen ausiibt, durch Organe der Gesetzgebung, vollziehenden Gewalt und
Rechtsprechung, welche die Staatsgewalt des Volkes namens des Volkes ausiiben
(Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG). Weil der Staat um des Friedens willen das Recht durchset-
zen konnen, also die suprema potestas, Souveranitat, beanspruchen mu3 (Rprp, 545
ff.; SD, 49 ff., 129 ff.), kann es auf einem Territorium nur einen Staat im existentiel-
len Sinne geben (PdR, 55 ff., 58 f.). Die Gebietshoheit ist nichts anderes als die
Staatsgewalt des Volkes (PdR, 59 f., 74 f.), seine Souveranitat oder die Freiheit der
Burger. Zur existentiellen Staatlichkeit und zur Souveranitat gehéren die Verfas-
sungshoheit, der pouvoir constituant, die wesentliche Gesetzgebungs-, Vollzugs- und
Rechtsprechungshoheit, aber auch die Wirtschafts-, die Sozial- und auch die Wah-
rungshoheit, sowie die Finanzhoheit, die Verteidigungshoheit u.a.m. (SD, 90 ff., 129
ff., 147 ff)*. Die Souveranitat umfal’t das gesamte gemeinsame Leben des Volkes und
verwirklicht sich durch die Rechtlichkeit des gemeinsamen Lebens nach innen und
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aufden. Jedes Unrecht im Lande oder gegentber dem Land ist eine Verletzung der
Souverénitat des Volkes (SD, 107 ff.).

bb) Integrierte Staatlichkeit der Europaischen Union

In die Staatlichkeit der Mitgliedstaaten der Europdischen Union sind die Organe der
Europdischen Union (Europaisches Parlament, Kommission, Rat, Gerichtshof, Rech-
nungshof, Européische Zentralbank (Art. 13 EUV)), integriert. Sie gehdren zur einzel-
staatlichen Organisation und stehen dieser nicht als eigene Hoheitsgewalt gegentber
(PdR, 66 ff.). Zu dieser Dogmatik zwingt das demokratische Prinzip, weil alle Staats-
gewalt vom Volke ausgeht (Art. 20 Abs. 2, S. 1 GG). Die Staatsgewalt der mitglied-
staatlichen Volker wird, soweit der Europaischen Union Hoheitsrechte (ibertragen sind
(Art. 23 Abs. 1 S. 2 GG), gemeinschaftlich ausgelbt. Das Bundesverfassungsgericht
spricht vom Staatenverbund (BVerfGE 89, 155 (184,186, 188 ff.); 123, 267, Abs.,
Abs. 229, 233, 294), in dem die Mitgliedstaaten ,,Herren der Vertriage* (BVerfGE 89,
155 (190, 199) bleiben, also die Souverénitat (BVerfGE 89,155, (189); 123, 267, Ab-
sétze 298 f., 351 u.0.)) wahren. Die Volker Ubertragen nicht ihre Souveranitét, sie
miRten sonst die Freiheit ihrer Biirger Ubertragen. Sie Ubertragen nur begrenzte Ho-
heitsrechte zwecks gemeinsamer Auslibung derselben.

Die politische Klasse hat die Europaische Union funktional zu einem Bundesstaat
entwickelt, der freilich mangels eines Unionsvolkes weder legitimiert noch gar souve-
ran ist. Der volkerrechtliche Verfassungsvertrag ist gescheitert. Der Lissabon-Vertrag
ersetzt diesen funktional, aber die Volker wurden nicht gefragt, ob sie ihre Souveréni-
tat einschranken wollen. Das Recht der Mitgliedstaaten, die Union zu verlassen, ist
respektiert (Art. 59 EUV). Mit diesem Vertrag missen die VOlker der Europdischen
Union ihre existentielle Staatlichkeit mit einer solchen der Européischen Union teilen,
verfassungswidrig und souveranitatswidrig (SD, 201 ff.)s. Dieser europdische Staat hat
ein unuberwindliches demokratisches Defizit (SD, 206 ff.)e. Zumindest bedarf die
Staatswerdung der Union der Zustimmung der Volker, die ihre existentielle Staatlich-
keit weitgehend aufgeben und ihre Souveranitat mit der Union teilen sollen, in jeweils

4 Dazu auch meine Schrift: Die existentielle Staatlichkeit der V6lker Europas und die staatliche Integration

der Européischen Union, in: Blomeyer/ Schachtschneider (Hrsg.), Die Europdische Union als Rechtsge-

meinschaft, 1995, S. 75 ff.

5 Vgl. meine Beitrage: Die existentielle Staatlichkeit der Vélker Europas und die europaischen Integration, S. 75
ff.

8 Dazu u. a. mein Beitrag: Die Aushdhlung der Demokratie durch Europaische Union und Wahrungsunion, in: H.
H. von Arnim (Hrsg.), Systemméngel in Demokratie und Marktwirtschaft, 2011, S. 99 ff.
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unmittelbar demokratischen Akten (BVerfGE 123,267, Abs. 228) jedes Volk fiir sich,
und weiterhin eines konstitutionellen Aktes der Unionsburger als pouvoir constituant
als dem durch diesen Akt verfa3ten VVolk der Européer, ebenfalls durch Referendum.
Die Lander Deutschlands, selbst souverane Staaten, mussen eigens durch Volksent-
scheide zustimmen (SD, 46 f., 201 ff.).

cc) Kleine Einheiten als Staaten und die globale Rechtsgemeinschaft

Die Welt ist in Staaten geteilt, die wegen der Einzigkeit der jeweiligen Staatsgewalt
territorial bestimmt sind. Das Volkerrecht definiert den Staat als Einheit von Gebiet,
Volk und Gewalt (Drei-Elemente-Lehre’, vgl. PdR, 60). Das globale Leben gebietet
eine globale Rechtsordnung. Die globale Rechtsgemeinschaft kann aber kein Welt-
staat sein, wenn die Republikanitét der Lebensverhaltnisse gewahrt oder ermdglicht
werden soll; denn Republikanitat gibt es nur in kleinen Einheiten, weil nur kleine Ein-
heiten im freiheitlichen Sinne demokratisch und dadurch Rechtsstaaten sein kdnnen
(PdR, 45, 58, 171, 229). Ein staatliches Gemeinwesen als Republik ist wegen des
Prinzips der kleinen Einheit auf ein begrenztes Gebiet beschrénkt (PdR, 59 f.), wel-
ches das gemeinsame Leben all der Menschen gestaltet, die auf dem Gebiet leben,
aber offen ist fur die Welt und verpflichtet ist, die gemeinsame (globale) Welt nach
Prinzipien des Rechts, aber vor allem den Menschenrechten gemaR, zu ordnen. Man
spricht von der offenen Staatlichkeit oder Integrations- und Vélkerrechtsfreundlichkeit
des Grundgesetzes.

Die globale Rechtsgemeinschaft bedarf der volkerrechtlichen Vertrédge und der volker-
rechtlich begriindeten Republiken und auch der Republik der Republiken, des ,,Fode-
ralism freier Staaten* (ZeF, 208 ff.; MdS, 466 ff.; PdR, 45 f., 60 ff.). Dahin entwi-
ckeln sich die Vereinten Nationen, wenn deren Entwicklung nicht den Interessen der
,»einzigen Weltmacht“® geopfert wird. Die Vereinten Nationen verfugen tber die Mit-
tel, um den Weltfrieden zu sichern, wenn die Vereinigten Staaten von Amerika die
notwendige Unterstiitzung geben, und kénnen ihre Mittel verstarken. Erfolg verspricht
allein der allméhliche Wandel aller Staaten dieser Welt in Republiken, das Friedens-
und folglich Rechtsprogramm der Weltgemeinschaft (ZeF, 204 ff.). Fordernde und
fordernde Hilfe bei der republikanischen Entwicklung der VVolker und Staaten ist ge-
rechtfertigt und geboten, nicht aber der Angriffskrieg, der das Gewaltverbot des Art. 2

7 G. Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 3. Aufl. 1914, 7. Neudruck 1960, S. 174 ff., 394 ff.
8 Z. Brzezinski, Die einzige Weltmacht, Amerikas Strategie der Vorherrschaft, 2. Aufl. 1999.
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Ziff. 4 UN-Charta ebenso verletzt (PdR, 126 f. wie er das Gebot der Nichteinmi-
schung des Art. 1 Ziff. 2 dieser Charta (Selbstbestimmungsrecht der VVélker) mil3ach-
tet. Geopolitisch veranlalite Angriffskriege kénnen auch nicht als humanitére Inter-
vention oder (vermeintliche) Demokratisierungshilfe gerechtfertigt werden.

Jede Staatlichkeit rechtfertigt sich allein aus dem Freiheitsprinzip, das wegen der All-
gemeinheit der Freiheit mit dem republikanisch, also freiheitlich, verstandenen De-
mokratieprinzip (Rprp, 14 ff.; PdR, 37 ff.; SD, 101 ff.) verbunden ist. Demokratie als
Form des Politischen, wenn man so will, als Staats- und Regierungsform, kann nur in
kleinen Einheiten verwirklicht werden. GroRe Reiche, wie es etwa die Europdische
Union als existentieller Staat ware und sein soll, sind nicht demokratiefahig, schon gar
nicht wenn sie viele VVolker postnational in eine Bevolkerung umwandeln, und verlet-
zen darum das Freiheitsprinzip. Die Organisation des Weltfriedens durch Staatenver-
blnde als Republiken von Republiken oder auch als Republik von Republiken, d.h.
mehrfach gestuft, bestmdglich foderalisiert, ist ein demokratisches Postulat aus dem
Freiheitsprinzip®. Ein nicht durch existentielle, souverane Staaten foderalisierter Welt-
staat ware freiheitswidrig, also mangels territorialer Gewaltenteilung Despotie.

d) Gesellschaft, Burgerschaft, Zivilgesellschaft

aa) Gesellschaft

Gesellschaft ist (abgesehen von den privatrechtlichen Gesellschaften wie den Aktien-
gesellschaften) ein soziologischer Begriff, der als solcher auch den Staat im weiteren
und engeren Sinne umfalt und vielfache Facetten hat'. Als politischer Begriff war die
Gesellschaft im deutschen Konstitutionalismus des 19. Jahrhunderts als ,,System der
Bediirfnisse* der hegelianische (Rechtsphilosophie, §§ 182 ff.) Gegensatz zum Staat
als der ,,Wirklichkeit der sittlichen Idee“ (§§ 257 ff.) und erfafite die Biirger als Pri-
vatpersonen, die Bourgeoisie, im Gegensatz zu den Birgern als Untertanen der staatli-
chen Obrigkeit'. Der Konstitutionalismus hat in der Logik von monarchischem Prin-
zip und der liberalistischen Freiheiten Staat und Gesellschaft getrennt (Rprp, 159 ff.;
FridR, 207 ff.). Nach dem monarchischen Prinzip hatte der Furst die Staatsgewalt in-
ne. Hegel hat die Staatssouveranitét im Monarchen personifiziert (Rechtsphilosophie,

% Dazu meine Abhandlung: Die Republik der Vélker Europas, ARSP Beiheft 71, 1997, S. 153 ff.
10 Dazu Th. Tiefel, Von der offenen zur abstrakten Gesellschaft, 2003.

11 Grundlegend M. Riedel, Biirgerliche Gesellschaft, S. 239 ff; H. Seubert, Jenseits von Sozialismus und
Liberalismus. Ethik und Politik am Beginn des 21. Jahrhunderts, 2011, S. 147 ff.



14

8 279). Dieser durfte im Konstitutionalismus die Souveranitdt aber nicht zu Lasten
von Freiheit und Eigentum der Birger nutzen, wenn deren Vertretung, die landstandi-
schen Parlamente, dem nicht durch Gesetz zugestimmt hatten (konstitutioneller Geset-
zesvorbehalt®?).

bb) Biirger und Buirgerschaft

In einer Republik kann der Begriff der Gesellschaft keine politische Funktion bean-
spruchen, weil Trager des Staates die Birger in ihrer Freiheit sind. Die Brger sind
der Verfassung nach nicht Untertan der Obrigkeit, sondern als Gesamtheit, namlich
als Burgerschaft, als Staat im weiteren Sinne, die Republik oder der Biirgerstaat
(Rprp, 14 ff.), der Souveran (SD, 101 ff.). Die Burger sind die zentralen Figuren des
Staates (Rprp, 211 ff.; FridR, 606 ff., SD, 34 ff., 101 ff.)). Die Gesetze sind der Wille
der Burger (FridR, 274 ff., 440 ff.; PdR, 94 ff., 191 ff.), und die Burger verwirklichen
auch im privaten Handeln funktional die Staatlichkeit, das Gemeinwohl némlich,
durch die Legalitat ihres Handelns (FridR, 449 ff.). Die Birger handeln funktional
staatlich, soweit sie, ihrer Pflicht gemaR, ihr Handeln an den Gesetzen ausrichten, oh-
ne institutionell zum Staat im engeren Sinne zu gehoren. Als Gesetzgeber, sei es un-
mittelbar oder mittelbar, sind die Birger Amtswalter des Staates im engeren Sinne.
Die Brger sind funktional privat, soweit sie (im Rahmen der Gesetze) alleinbestimmt
ihr Gluck suchen (Rprp, 370 ff.; FridR, 449 ff.). Zur Birgerlichkeit der Burger, also
zur Republikanitét, gehort die Sittlichkeit der privaten Maximen. In der Republik ist
der Blrger immer citoyen. Das burgerliche Ethos in Deutschland ist schwach. Die
demokratischen Institutionen zumal des Parteienstaates stiitzen die Burgerlichkeit der
Biirger nicht und der Okonomismus mit seiner Wettbewerbsideologie scheint die ego-
istische Interessenverfolgung ins Recht zu setzen®.

cc) Zivilgesellschaft

Die Zivilgesellschaft, ein neuerdings viel benutztes demokratieabgewandtes Wort,
meint Menschen und nationale und international organisierte Gruppen, die, ohne in
die Auslibung der Staatsgewalt im engeren Sinne integriert zu sein, auf die Politik vor
allem mit dem Mittel der MeinungséuRerung Einflul nehmen, etwa und vor allem die

2 Dazu D. Jesch, Gesetz und Verwaltung, Eine Problemstudie zum Wandel des GesetzmaRigkeitsprinzips,
1961, 2. Aufl. 1968, S. 117 ff., 141 ff.

13 Dazu meine Vortrage, Die Biirgerlichkeit und ihre Gefahrdungen, i. E.; Die Birgerlichkeit des Biirgers.
Der Kampf um den Freiheitsbegriff, Studienzentrum Weikersheim, Jahreskongre 2011, online.
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Nicht-Regierungsorganisationen*, meint aber nicht etwa die ,Privatrechtsgesell-
schaft“ im Sinne von Franz Bohm?®, auch nicht die konstitutionalistisch begriffene
blrgerliche Gesellschaft¢, schon gar nicht die Bevolkerung oder das Volk als die
Burgerschaft.

5. Verfassung, Verfassungsgesetz, Gesetz
a) Verfassung

Die Verfassung des Gemeinwesens ist die Menschheit des Menschen, namlich die
Freiheit des Menschen und somit die Gleichheit aller Menschen in der Freiheit (PdR,
86 ff., auch zum Folgenden). In Gleichheit und Freiheit konnen die Menschen nur
briderlich als der Alternative zur freiheitswidrigen Herrschaft leben, ndmlich in der
Solidaritat, welche den anderen Menschen in seiner Menschheit, d. h. als Vernunftwe-
sen, anerkennt. Die wesentliche Materialisierung findet die Verfassung der Mensch-
heit des Menschen in den Menschenrechten und damit in den Grundrechten. Diese
sind Materialisierungen der Sittlichkeit, die sich im Laufe der Menschheitsgeschichte
durchgesetzt haben. Ein Meilenstein waren der Dekalog des Berges Sinai, die Decla-
ration des Droits du I"'Homme et du Citoyen 1789 und die Universal Declaration of
Human Rights 1948. Das Leitprinzip der Menschheit des Menschen ist die praktische
Vernunft, deren Gesetz der kategorische Imperativ ist. Art. 2 Abs. 1 GG hat das im
Text zum Ausdruck gebracht. Die menschheitliche Verfassung hat weltrechtlichen
Charakter’”. Demgemal ,,bekennt sich das Deutsche Volk“ in Art. 1 Abs. 2 GG ,,zu
unverletzlichen und unverauRerlichen Menschenrechten als Grundlage jeder mensch-
lichen Gemeinschaft, des Friedens und der Gerechtigkeit in der Welt™ und ,,darf* nach
Art. 19 Abs. 2 GG ,,in keinem Fall ein Grundrecht in seinem Wesensgehalt angetastet
werden®. Der Wesensgehalt eines Grundrechts ist der Menschenrechtsgehalt (Rprp,
827; 1.d.S. BVerfGE 80, 367 (373 f.). Im Sinne dieser menschheitlichen Verfassung

14 Etwa J. Habermas, Faktizitat und Geltung, Beitrage zur Diskurstheorie des Rechts und des demokrati-
schen Rechtsstaates, 1992, S. 349 ff., 399 ff.; J. Nida-Rumelin, Zur Philosophie einer globalen Zivilgesell-
schaft, in: Ch. Chwaszcza/W. Kersting (Hrsg.), Politische Philosophie der internationalen Beziehungen,
1998, S. 223 ff.

15 privatrechtsgesellschaft und Marktwirtschaft, ORDO XVII, 1966; i.d.S. auch M. Weber, Wirtschaft und
Gesellschaft, Grundrif? der verstehenden Soziologie, 1921, ed. J. Winkelmann, 5. Aufl. 1972/1976, S. 399
(,,Kontraktgesellschaft).

16 Dazu M. Riedel, Biirger, Staatsbiirger, Biirgertum, in: Brunner/ Conze/ Koselleck (Hrsg.), Geschichtli-
che Grundbegriffe, Bd. 1, 1972/79, S. 672 ff.

17 Dazu A. Emmerich-Fritsche, Vom Vélkerrecht zum Weltrecht, 2010, S. 459 ff.
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soll jeder Staat Verfassungsstaat, also Republik, sein.
b) Verfassungsgesetz

Die menschheitliche Verfassung wird in den jeweiligen Verfassungsgesetzen der Staa-
ten materialisiert, in Deutschland durch das Grundgesetz. Ein Verfassungsstaat bedarf
des Verfassungsgesetzes, in dem die Verwirklichung der Freiheit, Gleichheit und Bri-
derlichkeit geordnet und gesichert wird, vor allem durch Inkorporierung der Men-
schenrechte als Grundrechte, durch Regelung der Aufgaben und Befugnisse der Ge-
setzgebung, der vollziehenden Gewalt und der Rechtsprechung, also einer Organisati-
on der Auslibung der Staatsgewalt, die bestmdglich horizontal und vertikal gewalten-
teilig ist (funktionale und foderale Gewaltenteilung, dazu PdR, 94 ff., 118 ff., 167 ff,
191 ff., 244 f£.)), durch eine kompetentielle und prozedurale Regelung der politischen
Willensbildung, aber auch durch eine Wirtschafts- und Finanzverfassung, eine Verfas-
sung des Offentlichen Dienstes sowie durch eine Notstands- einschliellich einer Ver-
teidigungsverfassung. In der Gewaltenteilung haben die Aufkléarer, zumal Kant, die
wichtigste Sicherung gegen die Despotie gesehen (MdS, 431 ff., 461 f., ZeF, 206 ff.).
Zudem sind die Grundlagen und Grenzen der Integration des Staates in internationale
Organisationen zur Friedenssicherung (Vereinte Nationen) und zur globalen Forde-
rung der Wohlfahrt (Welthandelsorganisation) zu regeln®. Deutschland erweist sich
insbesondere ,,von dem Willen beseelt, als gleichberechtigtes Glied in einem vereinten
Europa dem Frieden der Welt zu dienen” (Prdambel, vgl. auch Art. 23 GG, européi-
sches Integrationsprinzip). Das Europdische Unionsrecht hat wegen seines praktizier-
ten weitgehenden Vorranges vor dem nationalen Recht, auch den meisten verfas-
sungsgesetzlichen Regelungen, in der Praxis einen Rang wie das Verfassungsgesetz,
ohne freilich Verfassungsgesetz oder gar Verfassung zu sein (PdR, 66 ff., 252 ff.).
Wegen des demokratischen Republikprinzips als Logik des Freiheitsprinzips missen
die Strukturprinzipien des Grundgesetzes, das Rechts- und Sozialstaatsprinzip, aber
auch das demokratische und das foderale Prinzip den Vorrang vor dem Gemein-
schaftsrecht behaupten. Das gilt auch fur den Wesensgehalt der Grundrechte, jeden-
falls den allgemeinen Grundrechtsstandard (vgl. BVerfGE 89, 155 (187 ff.); PdR, 82
ff.). Das letzte Wort in den Grundsatzfragen des Rechts ist Sache der nationalen Ge-

18 Dazu K. A. Schachtschneider (Hrsg), Rechtsfragen der Weltwirtschaft, 2002, mit Beitragen von A.
Emmerich-Fritsche, W. Hankel, K. A. Schachtschneider, A. G. Scherer, D. 1. Siebold und U. Wartha; ders.,
Verfassungsrecht der Europdischen Union, Teil 2:Wirtschaftsverfassung mit Welthandelsordnung, 2010, S.
478 ff.
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richtsbarkeit. Dieses kann dem Europaischen Gerichtshof nicht zugestanden werden,
zumal der Gerichtshof nicht demokratisch legitimiert ist (PdR, 131 ff., 212 ff.)®.

c) Gesetz

aa) Gesetze als Wille des VVolkes und gesetzgeberische Funktionen des Staates

Die Gesetze sind der Wille des Volkes. Sie sind als Wille jedes einzelnen Biirgers und
zugleich aller Biirger, als ,,der allgemein vereinigte Volkswille” (MdS, 432; auch
UdG, 150 ff.), aufgrund der Freiheit jedes Biirgers, namlich seiner Willensautonomie,
verbindlich (Rprp, 275 ff., 325 ff., 519 ff., 637 ff.; FridR, 67 ff., 318 ff.; PdR, 30 ff,,
94 ff.). Aus der Menschheit des Menschen, wie jedes ,,verniinftigen Wesens®, ,.als
Zweck an sich selbst”, folgt ndmlich ,,die Idee des Willens jedes verniinftigen Wesens
als eines allgemein gesetzgebenden Willens™ (GzMdS, 63). Alle legislativen, exekuti-
ven und judikativen Organe des Staates haben gesetzgeberische Funktionen (Rprp,
819 ff.; PdR., 191 ff., 244 ff.). Vorrang haben die Gesetze der Legislative (PdR, 105
ff.). Diese miissen die Verfassung und das Verfassungsgesetz achten. Uber die Recht-
lichkeit der Gesetze entscheiden die Gerichte, letztlich meist das Bundesverfassungs-
gericht (PdR, 244 ff.). Dadurch erwéchst den Gerichten eine gesetzgeberische Funkti-
on; denn sie haben die Aufgabe und die Befugnis zu erkennen, was Recht ist. Das ist
Erkenntnis der Sittlichkeit, die nur in Moralitat geleistet werden kann. Auch die offe-
nen Rechtsbegriffe (etwa: gute Sitten) delegieren funktional Rechtsetzungsbefugnisse
an die Gerichte (StUUPrR, 385 ff.%). Jede Behorde ist im Rahmen der Gesetze, zumal
auf Grund offener Rechtsbegriffe, zur nédheren Regelung in ihrem Aufgabenbereich
befugt und hat damit gesetzgeberische Funktion. Zumindest muf sie ihre VVorschriften
gleichheitlich anwenden. Alles staatliche Handeln mul} auf Legislativgesetzen beru-
hen, die freilich nur die wesentliche Politik bestimmen mussen (Wesentlichkeitslehre,
BVerfGE 33, 1 (10 f.); 98, 218 (251 ff.); st. Rspr.; PdR, 116 f.)). Der Gesetzesvorbe-
halt wird in der Praxis fur den Bereich der staatlichen Leistungen weitgehend auf ei-
nen Budgetvorbehalt reduziert.

19 vgl. meine Beitrage: Demokratiedefizite in der Europaischen Union, in: Nélling, W./Schachtschneider,
K. A./Starbatty, J. (Hrsg.), Wahrungsunion und Weltwirtschaft, FS fur W. Hankel, 1999, S. 119 ff., insb.
S. 137 f.; Demokratierechtliche Grenzen der Gemeinschaftsrechtsprechung, in: Brink, St./Wolff, H. A.
(Hrsg.), Gemeinwohl und Verantwortung, FS H. H. von Arnim, 2004, S. 779 ff.; Die Aushéhlung der
Demokratie durch Europdische Union und Wahrungsunion, S. 116 ff.; T. Méahner, Der Europdische Ge-
richtshof als Gericht, 2005, insh. S. 184 ff.

20 Dazu auch mein Beitrag: Das Sittengesetz und die guten Sitten, FS W. Thieme, 1993, S. 195 ff.
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bb) Sittlichkeit der Gesetze

Die Gesetze schaffen nur Recht, wenn sie nach Zweck und Materie sittlich, d.h. theo-
retisch und praktisch verninftig sind, wie noch ausgefiihrt werden wird. Das ist nur
durch die Moralitit der Gesetzgeber gewahrleistet. Den ,,Vertretern des ganzen Vol-
kes* in den Organen der Gesetzgebung (vgl. Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG), aber auch der
vollziehenden Gewalt und der Rechtsprechung, obliegt die Erkenntnis der Materie der
Gesetze, kognitivistisch, nicht dezisionistisch. Das bedarf fiir die Gesetzgebung best-
maoglicher Wissenschaftlichkeit und bestmdglichen Diskurses, fiir den vornehmlich
die Abgeordneten in den Parlamenten verantwortlich sind, der aber ohne Offentlich-
keit nicht demokratisch, also nicht freiheitlich ist (Rprp, 584 ff.). Die Gesetzgebungs-
verfahren mussen die Wahrheitlichkeit und die Richtigkeit der Gesetze gewahrleisten
(PdR, 143 ff., 354 f., 427). Die prozedurale dient der materialen Gerechtigkeit.

Die Gerichte haben die Verantwortung fiir die Sittlichkeit der Gesetze, weil Gesetze,
die nicht durch die Sittlichkeit Recht schaffen, die Freiheit, aber auch die Grundrechte
verletzen (Rprp, 978 ff., 990 ff.; FridR, 424 ff.; PdR, 244 ff.). Die Rechtsprechung
praktiziert die verfassungsgebotene praktische Vernunft als Willkirverbot, als Ver-
haltnismaRigkeitsprinzip, als Vertrauensschutzprinzip, zusammengefalit als Sachlich-
keitsgebot, mittels Abwdagung der verfassungsrangigen Prinzipien und anderer
Rechtsgrundsatze (dazu PdR, 329 ff., 342 ff., 359 ff.).

6. Recht und Gerechtigkeit

,Das Recht (nicht das Gesetz) ist heilig*

Heinrich Triepel®
a) Begriff des (freiheitlichen) Rechts

Kant definiert das Recht als den ,,Inbegriff der Bedingungen, unter denen die Willkiir
des einen mit der Willkur des anderen nach einem allgemeinen Gesetze der Freiheit
zusammen vereinigt werden kann® (MdS, 337). Allgemeine Gesetze sind der allge-
meine Wille. Die Allgemeinheit des Willens, die praktische Vernunft oder die Sitt-
lichkeit also (GzMdS, 41 ff. 58 ff., 81 ff.; FridR, 67 ff., 83 ff.), wahrt die Allgemein-
heit der Freiheit; denn jeder lebt, weil auch sein Wille das Gesetz gibt (Willensauto-

2L Streitigkeiten zwischen Reich und Léndern. Beitrdge zur Auslegung des Art. 19 der Weimarer Reichs-
verfassung, FG Kahl, 1923, S. 93.
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nomie), unabhangig von anderer nétigender Willkur und somit auBerlich frei (MdS,
345). Die Allgemeinheit des gesetzgebenden Willens verwirklicht (der ldee nach)
zugleich die Briderlichkeit, das Sozialprinzip, also bestmdglich das gute Leben aller
im Gemeinwesen. Die Gesetze mussen Gesetze auch der inneren Freiheit als der Sitt-
lichkeit sein. Sie missen die Menschheit des Menschen wahren (GzMdS, 63; MdS,
345 f,, 381 f.; Rprp, 446; FridR, 420 ff., insb. 431 ff.), vor allem die Freiheit selbst,
das jedem Menschen angeborene Recht (MdS, 345; PdR, 28 ff.). Der Rechtsbegriff
Kants ist auf die allgemeine und gemeinsame Freiheit hin definiert, die durch die all-
gemeinen Gesetze ermdoglicht und verwirklicht wird. Wie Freiheit, Gleichheit und
Briderlichkeit eine Einheit bilden, so auch die (im freiheitlichen Sinne) liberale mit
der sozialen Dimension des Rechts. Kants Definition der Rechts ist somit nicht libera-
listisch oder gar insozial, sondern republikanisch, also sozial im Sinne der gemein-
schaftlichen Verantwortung der Burger fir das gute Leben in gleicher Freiheit, das nur
in Bruderlichkeit, Solidaritat, gelebt werden kann. Kants prozeduraler Begriff kann,
ohne in der Sache abzuweichen, material formuliert werden, nd&mlich: Recht ist das
Richtige flr das gute Leben aller in allgemeiner Freiheit auf der Grundlage der Wahr-
heit, das in Gesetzen demokratisch beschlossen wird (vgl. Rprp, 567 ff., 573 ff., 978
ff, 990 ff. (996); FridR, 274 ff., 405 ff.; PdR, 19 ff.; SD, 27 ff.). Das gute Leben aller
ist die bestmdgliche Wirklichkeit der Menschenrechte, sowohl der liberalen (1. Gene-
ration) als auch der sozialen (2. Generation) und der 6kologischen (3. Generation).

Recht ist nicht (positivistisch) identisch mit jeder Materie der Gesetze, sondern nur
mit einer Gesetzesmaterie, welche der Menschheit des Menschen, insbesondere den
Menschenrechten, und dem Sittengesetz, dem kategorischen Imperativ, entspricht,
also mit ,,Rechtsgesetzen* (MdS, 338). Die Rechtsprinzipien sind die Verfassung je-
des menschlichen Gemeinwesens und bedirfen keiner Gesetze. Aber die Gesetze ein-
schlieBlich der Verfassungsgesetze dirfen diesen nicht widersprechen.

b) Recht und Wahrheit

Es gibt kein Recht ohne Wahrheit, die Theorien von der Wirklichkeit (Rprp, 567 ff.,
598 ff., 1103 f.; i.d.S. auch BVerfGE 49, 89 (143); 53, 30 (58 f.)), die theoretische
Vernunft also; denn die Gesetze sollen das gemeinsame Leben regeln, wie es ist, nicht
wie man es sich wiinscht, auf der Grundlage von wirklichkeitsverzerrenden Ideologien
etwa. Die Tatbestédnde der Rechtssatze erfassen die Wirklichkeit, das Sein; die gesetz-
lichen Rechtsfolgen schreiben ein Handeln (oder, wenn man so will, auch ein Unter-
lassen) vor, ein Sollen, um die Wirklichkeit zu beeinflussen. In manchen Rechtsétzen
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wird aus guten Grunden auf den Schein von Tatsachen abgestellt, die auch ein Faktum
sind (Rechtsscheinsprinzip?).

,,Aus Tatsachen lassen sich keine Normen herleiten® (Karl-Otto Apel®). Das Sollen
folgt zwar nicht aus dem Sein, ist aber der Wirklichkeit verpflichtet (Rprp, 138 f., 522
f., 540 ff., 757 £.2%). Die Wahrheitlichkeit ist ein Imperativ der Ethik, genauer: der Sitt-
lichkeit, ein kategorischer Imperativ?, weil nur richtig im Sinne der Freiheit sein kann,
was auf Wahrheit beruht (Rprp, 569; PdR, 143 ff.?6). Unwahrheit behindert die Er-
kenntnis des Rechts, also die Freiheit. Wahrheitlichkeit ist eine Grundpflicht der Re-
publik, wie jeden Rechtsstaates. Veritas, non auctoritas facit legem. Die praktische
Vernunft setzt somit die theoretische Vernunft voraus. Daraus leitet sich das Sachlich-
keitsprinzip her (BVerfGE 3, 58 (135 f.; 76, 256 (329); st. Rspr.), das Willkurverbot
(PdR, 329 ff.). Die Sache ist die Wirklichkeit und die dieser angemessene Gesetzlich-
keit.

c) Gerechtigkeit, Rechtlichkeit, Gesetzlichkeit

Der Rechtsstaat zielt auf Gerechtigkeit (BVerfGE 7, 89 (92)). Gerechtigkeit im Staat
ist die Rechtlichkeit, also Gesetzlichkeit, wenn die Gesetze sittlich sind, d. h. wenn der
Gesetzgeber, das ganze Volk, und die Vertreter des ganzen Volkes, die Abgeordneten
(Art. 38 Abs. 1 GG), bei der Gesetzgebung moralisch gehandelt, das Sittengesetz be-
achtet haben, sich vom guten Willen haben leiten lassen (Rprp, 279 ff., 519 ff., 637
ff.; FridR, 83, 405 ff.). Die Republik braucht den ,,moralischen Politiker, nicht den
politischen Moralisten* (ZeF, 233), also birgerliche Birger. Gesetzlichkeit heifit, daf
alle Rechtsvorschriften materieller und prozeduraler Art unverletzt bleiben. Gerechtig-
keit besteht gleichrangig aus materialer Gerechtigkeit und Rechtssicherheit. Beide
Prinzipien haben den Verfassungsrang des Rechtsstaatsprinzips (BVerfGE 2, 380
(403); 7, 89 (92); 49, 304 (308); 82, 6 (12)). Der Gesetzgeber habe zu entscheiden,
welche MalRnahmen er um der Rechtssicherheit willen zu Lasten der materiellen Ge-

22 Dazu grundlegend C.-W. Canaris, Die Vertrauenshaftung im deutschen Privatrecht, 1971, S. 9 ff.

2 Das Apriori der Kommunikationsgemeinschaft, 2. Aufl. 1984, S. 363 ff. (378).

24 Dazu ontologisch R. Marcic, Vom Gesetzesstaat zum Richterstaat, Recht und MaR der Macht. Gedanken
iiber den demokratischen Rechts- und Sozialstaat, 1957, S. 154 ff. (158); katholisch J. Piper, Uber das
christliche Menschenbild, 6. Aufl. 1955, S. 23 f., 27; aristotelisch und kantianisch H. Arendt, Wahrheit
und Politik, in: dies., Wahrheit und Liige in der Politik, 2. Aufl. 1987, S. 59 ff.

% Kant, Uber ein vermeintes Recht aus Menschenliebe zu liigen, ed. Weischedel, Bd. 7, S. 637 ff.
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rechtigkeit treffen wolle, pflegt das Bundesverfassungsgericht zu erklaren (BVerfGE
2, 380 (403 ff.); 3, 225 (237); st. Rspr.; PdR, 20 f.). Materielle Gerechtigkeit und
Rechtssicherheit sind Zwecke der Gesetze, die insgesamt das gute Leben in allgemei-
ner Freiheit verwirklichen und darum nicht relevant nach den beiden Zwecken unter-
schieden werden konnen. Rechtsstaatlichkeit zielt auf bestmégliche materiale Gerech-
tigkeit. Ein wesentliches Instrument der rechtssichernden Gerechtigkeit ist die Rechts-
kraft, welche der Unsicherheit des materiellen Rechts mittels eines Verfahrens ein
Ende setzt und dadurch gerechte Rechtssicherheit schafft (PdR, 142 ff.). Der Vorwurf,
das Gesetz sei nicht Recht, ist sittlich. Sittlich ist die praktische Verninftigkeit, also
die durch Unparteilichkeit gewéhrleistete Sachlichkeit der Gesetze

Gustav Radbruch, der dem Rechtspositivismus verpflichtet war, hat das Verhaltnis
von Gesetz und Gerechtigkeit wie folgt definiert (vgl. PdR, 21 f.):

,Der Konflikt zwischen der Gerechtigkeit und der Rechtssicherheit diirfte dahin zu I6sen
sein, daf? das positive, durch Satzung und Macht gesicherte Recht auch dann den Vorrang
hat, wenn es inhaltlich ungerecht und unzweckmagig ist, es sei denn, dal3 der Widerspruch
des positiven Gesetzes zur Gerechtigkeit ein so unertragliches MaR erreicht hat, dafl das
Gesetz als unrichtiges Recht der Gerechtigkeit zu weichen hat* (Radbruchsche Formel).?’

Diese Definition wird vom Bundesverfassungsgericht fir die Bestimmung des Ver-
hiltnisses von ,,Gesetz und Recht* in Art. 20 Abs. 3 GG aktiviert (BVerfGE 3, 58
(119); 54, 53 (67 f.); st. Rspr.). Nach Auffassung des Gerichts hilt die ,,Formel in
Art. 20 Abs. 3 GG das BewuBtsein aufrecht, daB sich Gesetz und Recht zwar faktisch
im Allgemeinen, aber nicht notwendig und immer decken. Das Gericht leitet aus dem
Wort ,,Recht” die Befugnisse des Richters zur schopferischen Rechtsfindung her, wel-
che verfassungsmaRige Wertvorstellungen, die in den Texten der geschriebenen Ge-
setze nicht oder nur unvollkommen Ausdruck erlangt haben, ohne Willkiir nach den
MaRstében der praktischen Vernunft und den fundierten allgemeinen Gerechtigkeits-
vorstellungen der Gemeinschaft verwirklicht (BVerfGE 9, 338 (349); 34, 269 (286
ff.)). Das Gericht lehnt damit einen ,,engen Gesetzespositivismus®, wie Art. 97 Abs. 1
GG, der die Richter an die Gesetze bindet, miRverstanden werden konnte, ab und I0st
den Richter von der Bindung an Gesetze, welche nicht dem Recht gentigen und darum

% K. Jaspers, Vom Ursprung und Ziel der Geschichte, 1949, S. 197 ff.; K. A. Schachtschneider, Der
Rechtsbegriff ,,Stand von Wissenschaft und Technik® im Atom- und Immissionsschutzrecht, in. W. Thie-
me (Hrsg.), Umweltschutz im Recht, 1988, S. 105 ff.

27 Rechtsphilosophie, 4. Aufl. 1950, S. 347 ff. (353), 8. Aufl. 1973, S. 339 ff. (345); BVerfGE 3, 225 (232
f.); dazu (kritisch) K. A. Schachtschneider (O. Gast), Sozialistische Schulden nach der Revolution, Kritik
der Altschuldenpolitik. Ein Beitrag zur Lehre von Recht und Unrecht, 1996, S. 9 ff., 15 ff.
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keine Verbindlichkeit begriinden (Rprp, 870 ff.). Ob ein Gesetz Recht setzt, beurteilt
sich nach dem Sittengesetz und héngt von der Moralitat derer ab, die das Recht zu
erkennen und zu beschlief3en haben.

Die Verantwortung fiir die Sittlichkeit/praktische Vernunftigkeit der Gesetze hat zu-
nachst der Gesetzgeber, aber auch die Rechtsprechung, vornehmlich das Bundesver-
fassungsgericht (FridR, S. 420 ff.), welches das dem Gewaltenteilungsgrundsatz ab-
gewonnene Zurlickhaltungsgebot (Rprp, S. 955 f.; FridR, S. 428) mit Leerformeln wie
,evidente Uberschreitung #uBerster Grenzen® etwa der demokratischen ,,Haushaltsau-
tonomie” durch die ,\Ubernahme von Zahlungsverpflichtungen oder Haftungszusa-
gen“ oder ,,weiter Einschitzungsspielraum® des Haushaltsgesetzgebers hinsichtlich
»der Abschitzung der kiinftigen Tragfdhigkeit des Bundeshaushaltes und des wirt-
schaftlichen Leistungsvermogens der Bundesrepublik Deutschland®, ,den es zu
grundsatzlich respektieren* habe, zunehmend Uberzieht (BVerfGE 129, 124 (182 f.);
zuletzt BVerfG 2 BvR 1421/ 12, Urteil vom 12. September 2012, Abs. 216, 217, 234)
und offenkundiges Unrecht des Gesetzgebers, wie die Eurorettungspolitik, nicht zu-
rickweist.

7. Kultur

Zur Kultur des Gemeinwesens gehdren das Verfassungsgesetz und die Gesetze sowie
die gewohnten Handlungsweisen der Menschen, die in den guten Sitten zum Aus-
druck kommen. Die Kultur ist freiheitlich, wenn die Rechtsordnung das Recht, d.h.
die menschheitliche Verfassung, wahrt. Eine freiheitliche Kultur ist eine Kultur der
Sittlichkeit und der Schonheit®. Diese setzt Moralitét jedes einzelnen Menschen, vor
allem der Vertreter des Volkes voraus. Moralitit bedarf der Erziehung (Uber Padago-
gik, 697 ff.). Moral ist eine Notwendigkeit des gemeinsamen Lebens, gehort aber
nicht zur Personlichkeit eines jeden Menschen. Das Vernunftwesen ist ein Werk der
Kultur, wie die Verbrechen, welche die Menschheit erlebt hat, erweisen. Die meisten
Menschen dieser Welt haben in Despotien gelebt und leben in Despotien. Die Wirk-
lichkeit der Freiheit ist den Menschen, wenn auch die Freiheit dem Menschen als
Recht angeboren ist, nicht gegeben, sondern aufgegeben. Die vornehmste Aufgabe der
Politik ist es, die allgemeine Freiheit zu fordern. Herrschsucht, Habsucht und Ehrsucht

2 Zur Einheit des Guten und Schénen M. Stahl, Botschaften des Schonen. Kulturgeschichte der Antike,
2008, insh. S. 239 ff.
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verleiten jedoch die (sogenannten) Politiker regelmé&Rig dazu, den Menschen die Frei-
heit zu nehmen. Gegenwartig birgt der Internationalismus und der Integrationismus,
weil beide kapitalistisch betrieben werden, die grofite Gefahr fir die Rechtlichkeit und
Gerechtigkeit des gemeinsamen Lebens, die ohne wirkliche Demokratie mangels poli-
tischer Freiheit, die eine hinreichende institutionelle Verwirklichungschance hat, nicht
gewabhrleistet ist. Die Kultur ist das gelebte Ethos Freiheit, Gleichheit und Briderlich-
keit, der Sittlichkeit. Wesentlicher Teil der Kultur ist die Politik als ,,ausiibende
Rechtslehre* (ZeF, 229). “Die wahre Politik kann also keinen Schritt tun, ohne vorher
der Moral gehuldigt zu haben,...*“ (ZeF, 243). Die Wissenschaft dient dem guten Leben
aller in allgemeiner Freiheit, also dem Staatszweck, nicht anders als die Kunst, deren
Maxime die Schonheit ist. Nach Kant ist ,,das Schone im Ideal (KdU, 318) ,,das
Symbol des Sittlich-Guten” (KdU, 461).

I11. Sittlichkeit und Moralitat flr Freiheit, Recht und Staat
1. Freiheit, Gesetz, Zwang
a) Handeln, allgemeiner Wille, Gesetzlichkeit

Freiheit vollzieht sich im Handeln. Alles Handeln hat Wirkung auf alle. Handeln (bt
Gewalt aus, weil es unvermeidbar andere, alle anderen nétigt; denn es andert die Welt.
Weil aber die &ul3ere Freiheit die Unabhé&ngigkeit von eines anderen nétigender Will-
kir ist, sind alle anderen, die durch ein Handeln betroffen sind, nur frei, wenn sie in
alles Handeln eingewilligt haben. Nur wenn alles Handeln dem allgemeinen Willen
als dem Willen aller entspricht, verletzt das Handeln nicht die allgemeine Freiheit. Der
allgemeine Wille manifestiert sich im allgemeinen Gesetz. Nur durch die Gesetze sind
die Menschen frei (Rprp, 275 ff., 325 ff.; FridR, 49 ff., 274 ff.; PdR, 94 ff., auch zum
Folgenden). Ohne Gesetze gibt es keine allgemeine Freiheit. Gesetze schranken die
Freiheit nicht ein, wie es der Liberalismus lehrt (Rprp, 441 ff.; FridR, 343 ff.), sondern
sie verwirklichen die Freiheit, welche durch ihre Allgemeinheit beschrankt ist
(GzMdS, 63; MdS, 338, 527; FridR, 49 ff.). Nicht Gesetzlosigkeit ist Freiheit, sondern
Gesetzlichkeit. Handeln, das dem allgemeinen Gesetz als dem Gesetz aller entspricht,
verletzt niemanden in der Freiheit; denn volenti non fit iniuria (MdS, 432; FridR, 49
ff.). Freilich mussen die Gesetze dem Recht gentigen.
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b) Gewalt, Legalitat, Zwang

Gewalt ist nicht als solche rechtlos. Gewalt ist unter Menschen unvermeidbar, weil
Menschen handeln. Vielmehr ist die ungesetzliche Gewalt Unrecht. Die Legalitét
nimmt der Gewalt die Rechtlosigkeit®. Gewalt als verkiirzte Metapher der politischen
Alltagssprache lenkt davon ab, daf} nicht der Zwang die Freiheit verletzt, sondern die
Ungesetzlichkeit. Ohne Zwang 146t sich die Freiheit nicht verwirklichen. ,,Gesetz und
Freiheit, ohne Gewalt (Anarchie)* hat Kant in der Anthropologie (S. 686; FridR, 100
ff.) plakatiert. Der Zwang ist eine ,,Verhinderung cines Hindernisses der Freiheit
(MdS, 338 f., 527; FridR, 110 ff.; PdR, 118 ff.). Zwang aber ist nur eine Form des
Handelns, ndmlich die Form, welche geeignet ist, die Willkiir des einen gegen die
Willkir des anderen durchzusetzen, aber eben auch um der Freiheit willen das Gesetz.
,Das Recht ist mit der Befugnis zu zwingen verbunden® (MdS, 338 f.), also Zwang
(Gewalt im Sinne der Umgangssprache) eine Notwendigkeit des gemeinsamen Lebens
(Rprp, 545 ff.; PdR, 121 ff.).

2. Rechtlichkeit durch Sittlichkeit und Moralitat
a) Allgemeiner Wille, innere Freiheit, Selbstandigkeit

Die Allgemeinheit der Gesetze erwéchst dem allgemeinen Willen, der Rousseauschen
volonte générale. Der Wille ist allgemein, wenn alle dieselbe Regelung zum Gesetz
machen wollen, wenn somit ein gesetzgeberischer Konsens unter allen Birgern be-
steht. Dieser Konsens, die Ubereinstimmung des Willens aller, ist die republikanische
Sittlichkeit, die praktische Vernunft, welche die Achtung des Sittengesetzes oder eben
den allseitigen guten Willen erfordert. Die Sittlichkeit ist ohne Moralitat unerreichbar
(FridR, 83 ff., auch zum Folgenden). Alle missen ihren Willen dem Sittengesetz un-
terwerfen, d.h. zur inneren Freiheit finden, um gréRtmadgliche und praktische Vernunft
bemdiiht sein, damit ihr Wille Gesetz werden kann; denn allgemeiner Wille kann nur
werden, was praktisch vernunftig, also sittlich ist. Wer bei der Gesetzgebung seinen
Vorteil sucht, ist bestrebt, andere zu (ibervorteilen, dem mangelt es an innerer Freiheit.
Wer sich bevormunden 18Rt ist nicht einmal &uRerlich frei. Freiheit, Gleichheit und
Bruderlichkeit verlangen nach Selbstandigkeit des Menschen (MdS, 432 ff.; Rprp, 234
ff.; FridR, 636 ff.). Wer nicht selbstandig ist, ist der Autonomie des Willens, also der
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Freiheit, nicht fahig.
b) Praktische Vernunft, theoretische Vernunft, Prozeduralismus

Die Gesetze sind der Sittlichkeit als der praktischen Vernunft verpflichtet. Praktisch
verniinftig ist das Gesetz, welches das Richtige flr das gute Leben aller zur Materie
des Gesetzes macht. Dieses Richtige ist als materiale Gerechtigkeit Staatszweck. Das
gute Leben aller ist das gemeinsame Leben in Freiheit, Gleichheit und Briderlichkeit,
das die Menschenrechte verwirklicht, das sittliche Leben, welches die menschheitliche
Verfassung achtet. Der Gesetzgeber muf3, um den Staatszweck zu erreichen, seinen
Beschllssen Erkenntnisse des Richtigen zugrundelegen (Rprp, 560 ff.). Die Richtig-
keit hangt von der Erkenntnis der Wirklichkeit, von der Wahrheit, die in Theorien der
Wirklichkeit als der bestmdéglichen Annaherung an die Wahrheit (Korrespondenztheo-
rie der Wahrheit), erfalst wird®, von der theoretischen Verninftigkeit also, ab (Rprp,
567 ff.). Auf der Grundlage der theoretischen Vernunft wird das praktisch Verninfti-
ge, das Richtige, als Erkenntnis argumentativ und diskursiv ermittelt (Rprp, 560 ff.).

Wer Birger sein will, mul} das Gesetz, unter dem er lebt, selbst verantworten. Er muf3
nicht nur an der Gesetzgebung teilhaben, weil er sonst fremder Gesetzgebung, also der
notigenden Willkir anderer, ausgeliefert ist, sondern weil die Richtigkeit der Materie
des Gesetzes auch von seinem Beitrag abhangt. Das Gesetz ist die Sache jedes Bir-
gers. Das ist die Logik des Prozeduralismus (FridR, 427 f.). In diesem Sinne gilt: Res
publica res populi. John Rawls hat als Metapher freiheitlicher Gesetzgebung den
»Schleier des Nichtwissens® der Gesetzgeber genannt®. Wer die Gesetze gibt, darf
danach nicht wissen, wem das Gesetz VVor- oder Nachteile bringt, er muf somit unpar-
teiisch sein. Demnach muf3 er alle Verhéltnisse, die Lage also, kennen und zumindest
zu deren Kenntnis beitragen, also sein Wissen in den Diskurs einbringen. Nur der ein-
zelne Burger kennt aber seine Lage wirklich. Die Erkenntnis der Wirklichkeit und des
Richtigen ist kognitivistisch, nicht etwa dezisionistisch (Rprp, 560 ff.). Nur diese Sitt-
lichkeit wird dem Willkirverbot gerecht (FridR, 420 ff.) und wahrt das distributive
Prinzip der Gerechtigkeit, das jedem das Seine zuzuteilen gebietet. Demgemal} besteht
nicht nur ein Recht zur Teilhabe am gesetzgeberischen Diskurs, sondern eine burgerli-
che Pflicht zur politischen Willensbildung.

29 Zum Gewaltbegriff und zum Begriff der Staatsgewalt meine Schrift: Der Anspruch auf materiale Priva-
tisierung. Exemplifiziert am Beispiel des staatlichen und kommunalen Vermessungswesens in Bayern,
2003, S. 213 ff., 286 ff.

%0 Dazu K. R. Popper, Objektive Erkenntnis, 4. Aufl. 1984, S. 44 ff., 332 ff.
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¢) Wider die Parteilichkeit

Wer nicht das Gemeinwohl im Auge hat, sondern seine Interessen oder interessiert die
Interessen Dritter, etwa wie manch ein Politiker die Interessen der Finanzwirtschatft,
durchzusetzen versucht, tragt nicht zur Erkenntnis des allgemeinen Gesetzes bei und
handelt nicht sittlich. Wer solche Interessen als Maf3stab eines Gesetzes vorschlagt,
macht keinen Vorschlag, den alle anderen anzunehmen erwarten lassen kénnen, der
miflachtet die Sittlichkeit. Seine Triebfeder ist nicht das Gemeinwonhl, also die Allge-
meinheitlichkeit der Gesetze, sondern Herrschsucht, Habsucht oder Ehrsucht. Dem
fehlt es an gesetzgeberischer Moralitét. Die innere Unparteilichkeit ist die VVorausset-
zung der Sittlichkeit.

Keinesfalls durfen sich Birger die Politik von den Parteien aus der Hand nehmen las-
sen. Die Parteilichkeit der Parteien widerspricht zutiefst der republikanischen Sittlich-
keit. Demgemal ist der Parteienstaat die Verfallserscheinung der Republik (Rprp, 772
ff., 1045 ff.; PdR, 45 ff., 176 ff.).

3. Gesetzlichkeit durch Staatlichkeit
a) Staatliche Gesetzlichkeit

Staatlichkeit ist Gesetzlichkeit. Gesetzlichkeit ist Staatlichkeit (Rprp, 519 ff.; PdR, 50
ff., 94 ff.). Ein ,,Staat (civitas)“ ist, wie schon zitiert, die ,,Vereinigung einer Menge
von Menschen unter Rechtsgesetzen (MdS, 431). Die Organisation der Gesetzlich-
keit, zu der neben der Gesetzgebung der Gesetzesvollzug (Verwaltung) und die
Rechtsklarung (Rechtsprechung) gehoren, ist der Staat. Die Gesetze verwirklichen das
gute Leben aller in allgemeiner Freiheit, wenn sie denn sittlich sind, also das gemeine
Wohl, die Menschheit des Menschen, zum Zweck haben. Der Staat ist demgemal die
Einrichtung zur Verwirklichung des allgemeinen Wohls der Burger. Zur Gesetzlich-
keit oder besser: zur Rechtlichkeit, gehort, wie gesagt, die Durchsetzung der Gesetze
und des Rechts, also ultima ratio der Zwang, der durch das Prinzip der Freiheit ge-
rechtfertigt ist (MdS, 338 f.; Rprp, 545 ff.; FridR, 100 ff.; PdR, 118 ff.), weil Unrecht
die allgemeine Freiheit verletzt. Der Zwang des Staates zur Durchsetzung der Gesetze
muB selbst gesetzlich sein und die Prinzipien der praktischen Vernunft, vor allem das
VerhaltnismaRigkeitsprinzip, wahren (PdR, 329 ff., 342 ff.). Staatlichkeit befriedet das
gemeinsame Leben, weil privater Zwang weitestmdoglich ertbrigt wird. Die Gesetz-

3L Eine Theorie der Gerechtigkeit, 1975, S. 159.
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lichkeit (Rechtlichkeit) des Staates verwirklicht die Freiheit, Gleichheit und Brider-
lichkeit und bewirkt dadurch den Frieden. Jedenfalls kann sie es und soll sie es. Der
Staat muB freilich Staat des Rechts, Rechtsstaat sein, der Demokratie als Staatsord-
nung der politischen Freiheit voraussetzt (Rprp, 14 ff.3?).

b) Territoriales Friedensprinzip

Es war der Landfriede, der das Fehdewesen tberwunden hat. Der Landfrieden hat
schlieBlich zu den Territorialstaaten mit deren essentiellen Souveranitatsprinzip ge-
fuhrt (SD, 49 ff.)*. Wer meint, die offene Staatlichkeit soweit treiben zu kénnen, daf3
die territoriale Staatlichkeit ertbrigt werden kann, gefahrdet dieses Friedensprinzip.
Das demokratische Prinzip hat er ohnehin aufgegeben, weil dieses, mit der Politik der
Grol3staatlichkeit unvereinbar, sich nur in kleinen Einheiten verwirklichen 1ait (SD,
160 ff., 241 ff.). Die vertikale, territoriale oder foderale Gewaltenteilung ist zur Siche-
rung der Freiheit nicht minder unentbehrlich wie die horizontale oder funktionale Ge-
waltenteilung (PdR, 166 ff.). Rechtlichkeit und damit wirklicher Frieden griinden
aber in der freiheitlichen Demokratie, der Republik. Die Politik der Grolstaaten oder
gar eines Weltstaates, wie sie vor allem die Finanzwirtschaft anstrebt, zielt auf Unter-
werfung der Menschen unter die Herrschaft Weniger, auf Despotie oder, wenn man so
will, Diktatur. Die europdische Integration ist von dem ewigen Kampf der Obrigkeit
gegen die Untertanen gepragt, der Untertanen, die ihre Birgerlichkeit immer nur ihrer
Sittlichkeit, d. h. ihrer Selbstbehauptung, zu danken haben, nie oder allenfalls in sel-
tenen Ausnahmeféllen der Sittlichkeit der Herren.

32 ). Habermas, Die Einbeziehung des Anderen. Studien zur politischen Theorie, 1996, S. 293 ff.; vgl. auch
ders., Faktizitat und Geltung, S. 166 ff., u.o.

% Dazu E. Schmidt-ARmann, Der Rechtsstaat, HStR, Bd. I, 1987, § 24, Rdn. 10 ff.

3 vgl. O. Hoffe, Demokratie im Zeitalter der Globalisierung, 1999, S. 267 ff.; ders., Fir und Wider eine
Weltrepublik, in: Ch. Chwaszcza/W. Kersting, Politische Philosophie internationaler Beziehungen, S. 204
ff. (210 ff.).
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IV. Sittliche Austibung der Staatsgewalt
1. Sittliche Gesetzgebung

a) Volksgesetzgebung

aa) Demokratische Legitimation von Volksabstimmungen

Die Volksgesetzgebung durch Abstimmungen des Volkes, meist Volksentscheide
aufgrund von Volksbegehren (etwa Art. 74 BV), oft auch fiir Anderungen des Verfas-
sungsgesetzes vorgeschrieben, wie in Bayern (Art. 75 BV), kann gegeniber der repré-
sentativen Gesetzgebung die starkere demokratische Legitimation beanspruchen, weil
das Volk direkt oder unmittelbar, nicht vermittelt durch Vertreter, die Gesetze be-
schlieRt. Das Grundgesetz schreibt in Art. 20 Abs. 2 S. 2 die Ausiibung der Staatsge-
walt neben der durch Organe der Gesetzgebung, der vollziehenden Gewalt und der
Rechtsprechung durch Abstimmung des Volkes ausdriicklich vor. Auf Bundesebene
ist die plebiszitare, besser: die direkte, oder, wenn man so will, identitare Demokratie
nicht verwirklicht — ein demokratisches Defizit. Die europaische Integration dréngt zu
einer Legalisierung durch neue Verfassungsgesetze der Mitgliedstaaten, weil sie
funktional langst einen Bundesstaat geschaffen hat. Dem fehlt allerdings die demokra-
tische Legitimation durch ein Unionsvolk, welches die Unionspolitik originar zu
rechtfertigen vermag. Um ein solches Unionsvolk zu verfassen, mussen die VVolker der
Mitgliedstaaten ihre Souveranitat ganz oder zum Teil aufgeben und eine solche des
Unionsvolkes begrunden. Das setzt in Deutschland nicht nur die Zustimmung des
Bundesvolkes voraus, sondern auch die der Landesvolker. Zudem miussen die Birger
aller Mitgliedstaaten sich zu einem Unionsvolk verfassen (vgl. BVerfGE 123, 267,
Abs. 179, 228, 263; SD, 186 f., 199, 206 ff., 263). Rousseau hat die Vertretbarkeit
des Volkes in der Gesetzgebung zuriickgewiesen, weil das die Burger zu Untertanen
mache (Contrat social, Drittes Buch, 15. Kap.). Kant hat den Republikanismus mit der
Reprasentation verbunden (MdS, 464; ZeF, 206 ff.) und in der unmittelbaren Demo-
kratie als Regierungsform einen Fall der Despotie gesehen (ZeF, 207). Gegen Volks-
abstimmungen wird eingewandt, dal} die Bevolkerung nicht sachlich zu entscheiden
vermag, aber die ,,Bevolkerung® sind die Biirger, also die Gesetzgeber, der Souverin.
Im Ubrigen 1aRt sich die gesamte Blrgerschaft sehr viel weniger korrumpieren als die
Abgeordneten eines Parlaments im Parteienstaat, bekanntlich eine Negativauslese. Die
IrrefUhrung der Burger ist eine Gefahr fur die Sittlichkeit. Sie ist der Korrumpierung
der Medien anzulasten.
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bb) Mehrheitsprinzip und Mehrheitsregel

Bei Volksabstimmungen kommt es nach ndheren Regelungen, insbesondere tber die
Mindestteilnahme (Quorum), auf die Mehrheit derer an, die einem Gesetzesvorschlag
zustimmen. De facto ist das, wenn die Burger nicht zu bestimmten Abstimmungen
gezwungen werden, regelméRig die Minderheit der Stimmberechtigten, so daf} der
Satz in der bayerischen Verfassung: ,,Mehrheit entscheidet™ (Art. 2 Abs. 2 S. 2 BV)
empirisch, wie er formuliert ist, fragwurdig ist.

Wenn die Verbindlichkeit der Abstimmungen mit einem Mehrheitsprinzip begrindet
wird, welches es rechtfertigt, die Interessen der Mehrheit gegen die der Minderheit
durchzusetzen, ist ein solches Gesetzgebungsverfahren nicht freiheitlich, weil das be-
schlossene Gesetz nicht der Wille der Minderheit ist (Rprp, 106 ff.; FridR, 150 ff.).
Nur wenn die Burger, die an der Abstimmung teilnehmen sich vom Sittengesetz, dem
kategorischen Imperativ, leiten lassen und fur den Vorschlag stimmen, von dem sie
nach bestem Wissen und Gewissen berzeugt sind, er verwirkliche bestmdglich das
allgemeine Wohl, und somit die gesetzgeberische Entscheidung mittels der Mehrheits-
regel gefunden wird (Rprp, 119 ff.; FridR, 163 ff.), ist die Abstimmung freiheitlich. In
jedem korperschaftlichen BeschluRverfahren bedarf es der Mehrheitsregel, wenn nicht
auf den Konsens aller Organwalter abgestellt werden soll und dadurch der einzelne
Organwalter, der nicht einzustimmen vermag, alle anderen, also die Mehrheit, be-
stimmen, um nicht zu sagen, bevormunden kénnen soll. Rousseau hat die Mehrheits-
regel geméal dem republikanischen Kognitivismus damit gerechtfertigt, daf die Min-
derheit sich Uber die volonté générale geirrt habe und darum unter dem Beschlul® der
Mehrheit frei sei (Cs, 1V, 2).

cc) Sittlichkeit der Volksabstimmung

Rousseaus Erkenntnis impliziert die Sittlichkeit der Abstimmung jedes Biirgers. Das
ist die Logik der allgemeinen Freiheit, welche der Sittlichkeit nicht entraten kann. Die
Volksgesetzgebung schafft nur Recht, wenn jeder Burger guten Willens ist, d.h. in
Moralitdt abstimmt. Ohne Moralitédt gibt es keine Sittlichkeit, ohne Sittlichkeit aber
kein Recht. Freilich ist die Moralitat nicht Gberprifbar, schon gar nicht erzwingbar
(MdS, 508 ff., 511 ff., 520 ff., 527 ff.; FridR, 72). Die Abstimmungsbefugnis ist die
ebenso systembestimmende Institution, wie deren Mi3brauch die systemwidrige Ge-
fahr des freiheitlichen Gemeinwesens. Ohne Biirgerlichkeit aber und demgemaR inne-
re Freiheit der Menschen gibt es keine Republik, sondern mehr oder minder ausge-
pragte Despotien. Die Sittlichkeit der Volksabstimmungen hangen wesentlich von der
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Sittlichkeit der Abstimmungsvorschlage, aber auch von der Sittlichkeit der Medien ab.
Die Rechtmaligkeit der Abstimmungsvorschlage verantworten die Regierungen, aber
auch die Verfassungsgerichte. Bei Volksbegehren, welche die Anderung des Verfas-
sungsgesetzes betreiben, haben wesentliche Verantwortung fur die Sittlichkeit des
Begehrens dessen Initiatoren. Die Chance sittlicher VVolksabstimmung ist groRer als
die eines sittlichen Parlamentarismus, wie der parteienstaatliche ,,Deformation und
Perversion‘ des Parlamentarismus® zeigt.

dd) Volksgesetzgebung versus Parteienoligarchie

Fir die Volksgesetzgebung spricht vor allem, dal sie die Macht der Parteienoligar-
chien einschrénkt. Im Parteienstaat haben im Gegensatz zum demokratischen Prinzip
nur sehr wenige Parteiftihrer, selten genug Staatsmanner, politischen EinfluR. Der
Parteienstaat tendiert zur akklamativen Demokratie und ist aufgrund seiner fihrer-
staatlichen Strukturen mit republikanischen Prinzipien unvereinbar (Rprp, 1060 ff.;
PdR, 45 ff.). Typisch nisten sich Parteien in den Institutionen der Republik ein. Ihr
wichtigstes Instrument ist die ebenso verfassungswidrige wie strafbare Amterpatrona-
ge (Rprp, 1113 ff.*¢). Parteiganger pflegen ihren Vorteil zu suchen. Daflir mussen sie
vorgeben, dem Volk zu dienen. Meist wird der Parteienstaat trotz aller demokrati-
schen Defizite als einzig mdgliche Realitat der Demokratie (Parteiendemokratie) ge-
rechtfertigt. Das ist reine Apologie der Oligarchie (vgl. Rprp, 772 ff., 1054 ff.). Das
Volk mag verfuhrt werden kdnnen, es kann aber nicht derart korrumpiert werden wie
die Abgeordneten (Rprp, 792 ff., 1060 ff., 1086 ff., 1113 ff.). Insbesondere kann die
Parteienoligarchie in fremde BotmaRigkeit geraten, nicht das Volk. Das Volk kann
unterdriickt werden, auch mit Hilfe von Parteienoligarchien. Allein schon diese Ge-
fahr gebietet es, VVolksabstimmungen einzurichten.

b) Repréasentative Gesetzgebung

Die Gesetzgebung ist weitestgehend nach den Verfassungsgesetzen und durchaus
auch der Verfassung der Menschheit des Menschen gemaR reprasentativ. Fur die voll-
ziehende Gewalt wie fiir die Rechtsprechung ist die Repréasentation unausweichlich.
Ein Scherbengericht, wie es Athen im 5. und 4. vorchristlichen Jahrhundert praktiziert

% 1.d.S. W. Maihofer, AbschlieRende AuBerungen, HVerfR, 2. Aufl. 1994, S. 1709 ff.

3 H. H. v. Arnim, Staat ohne Diener. Was schert die Politiker das Wohl des Volkes?, 1993, S. 129 ff.: R.
Wassermann, Die Zuschauerdemokratie, 1986/1989, S. 133 ff., 174 ff.; W. Schmidt-Hieber, Amterpatro-
nage in Verwaltung und Justiz, in: H. H. von Arnim (Hrsg.), Korruption, Netzwerke in Politik, Amtern und
Wirtschaft, 2003, S. 84 ff.
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hat®”, widerspricht rechtsstaatlichen Gerichtsprinzipien, welche die rechtswissen-
schaftliche Befahigung der Richter, aber auch Verfahren gebieten, welche der Er-
kenntnis der Wahrheit und des Richtigen eine groRtmoégliche Chance geben (PdR, 135
ff, 143 ff.). Die Vertretung des ganzen Volkes, die Nationalreprasentation, hat Abbé
Sieyes, der Konstrukteur der Revolutionsverfassung der Franzésischen Republik von
1791 (Sektion IlI, Art. 7), in das Staatsrecht eingeflihrt®. Die Abgeordneten haben
nicht im Sinne eines imperativen Mandates ihren Wahlbezirk im Parlament zu vertre-
ten, sondern als Vertreter des ganzen Volkes das ganze Volk, also die Republik, den
Staat im weiteren Sinne, obwohl kein Abgeordneter von der Volksgesamtheit gewahlt
worden ist (Rprp, 637 ff., 710 ff.). Das ist beim Mehrheitswahlsystem wegen der
Wahlbezirke augenscheinlich, aber auch das parteienstaatliche System der ,,mit einer
Personenwahl verbundenen Verhéltniswahl* mit Kreiswahlvorschldgen und Landes-
listen wie bei der Bundestagswahl (8 1 BWahlG) &ndert daran nichts. Kein Abgeord-
neter Bayerns im Bundestag ist je von den Wahlern Berlins oder Hamburgs gewahlt
worden; er ist aber auch deren parlamentarischer Repréasentant. Der parteienstaatliche
Charakter der Wahlen wird durch die Sperrklauseln, etwa 5 % der im Wahlgebiet ab-
gegebenen giiltigen Zweitstimmen bei der Bundestagswahl (8 6 Abs. 6 BWahlG),
wesentlich, wenn auch verfassungsrechtlich bedenklich, gestarkt.

Im Européischen Parlament sind zudem die meisten Mandatstrager von fremden Vol-
kern gewihlt. Sie sind demgemal auch “Vertreter der Volker (so noch richtig Art.
189 EGV). Sie beschlielen aber fiir alle Mitgliedstaaten und Unionsbiirger. Nach Art.
10 Abs. 2 EUV ,;sind die Biirgerinnen und Birger auf Unionsebene unmittelbar im
Européischen Parlament vertreten, ein wesentlicher Schritt zur existentiellen Staat-
lichkeit der Union. Die 5%-Sperrklausel des 8 2 Abs. 7 EuropaWahlG hat das Bun-
desverfassungsgericht am 9. November 2011 fur verfassungswidrig erklért (1 BvC 4,
6, 8/10).

Hinnehmbar ist das Reprasentationsprinzip nur, wenn alle Abgeordneten Vertreter des
Volkes in dessen Sittlichkeit sind, wenn jeder Abgeordneter groRtmoglich beminht ist,
das Richtige fiir das gute Leben aller, das Gemeinwohl, zum Gesetz zu machen, wenn
sich somit jeder Abgeordneter dem Rechtsprinzip als dem Prinzip der praktischen

37 Dazu A. Pabst, Die athenische Demokratie, 2003, S. 42 f., 70, die den ootpaxiopdg fiir eine politische,
nicht juristische MaRnahme hélt.

% Ch. Miiller, Das imperative und das freie Mandat, Uberlegungen zur Lehre von der Représentation,
1966, S. 5 ff., 50 ff., 210 ff.
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Vernunft beugt, nach welchem nur Recht ist, was der Menschheit des Menschen ent-
spricht und was das Volk als volonté générale im Rousseauschen Sinne erkennen und
beschlieRen wiirde (MdS, 432; UdG, 153). Die Formel demokratischer Reprasentation
ist der kategorische Imperativ, das Sittengesetz. Um das ganze Volk sittlich vertreten
zu konnen, sind die Abgeordneten laut Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG an Auftrdge und Wei-
sungen nicht gebunden und nur ihrem Gewissen unterworfen, die magna charta des
republikanischen Parlamentarismus (Rprp, 810 ff.). Das Gewissen definiert Kant als
den Gerichtshof der Sittlichkeit (MdS, 573).

Auch Volksabstimmungen sind insofern reprasentativ, als die Blrger, die einem
Volksbegehren zustimmen, fiir all die mitentscheiden, die dieses ablehnen, die nicht
mitstimmen, die nicht mitstimmen dirfen (Kinder, Jugendliche und sonstige Men-
schen, die nicht stimmberechtigt sind; hoffentlich nicht irgendwann die alten Men-
schen) und die noch nicht mitstimmen koénnen, weil sie noch nicht geboren sind. Jedes
Gesetz gestaltet die Zukunft. Fehlentwicklungen kénnen nur begrenzt wiedergutge-
macht werden.

2. Sittliche Rechtsprechung
a) Verantwortlichkeit der Gerichte fur die Rechtlichkeit der Gesetze

Nicht nur die Gesetzgebung ist verantwortlich fur die Rechtlichkeit und damit fir die
Sittlichkeit der Gesetze, sondern auch die Rechtsprechung. Die Richter sprechen im
Namen des Volkes Recht und sind dadurch Vertreter des Volkes in dessen Sittlichkeit
(FridR, 424 ff.). Aufgabe und Befugnis der Richter ist die verbindliche Klarung des
Rechts in den verschiedenen von den ProzeRordnungen vorgesehenen Rechtskla-
rungsverfahren, die meist Streitentscheidungsverfahren sind (Rprp, 827 ff., 911 ff.,
1137 ff; PdR, 122 f., 135 ff.). Die Richter sind nach Art. 97 Abs. 1 GG ,,unabhingig
und nur den Gesetzen unterworfen®, aber die Gesetze miissen dem Recht entsprechen.
Das ergibt Art. 20 Abs. 3 GG, der die Rechtsprechung an ,,Gesetz und Recht bindet,
folgt aber auch aus der Bindung der Rechtsprechung an die Grundrechte (Art. 1
Abs. 3 GG), aus der Unantastbarkeit des Wesensgehalts der Grundrechte (Art. 19
Abs. 2 GG) und aus der im Verfassungsstaat richtigen Einrichtung der konkreten
Normenkontrolle des Art. 100 Abs. 1 GG (PdR, 244 ff.). Jedes Gericht tragt wegen
der Normprufungspflicht die Verantwortung fir die Rechtlichkeit der Gesetze. Inso-
weit ist jedes Gericht Verfassungsgericht. Die Normverwerfungsbefugnis fiir (formel-
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le und nachkonstitutionelle®) Gesetze freilich hat nach Art. 100 Abs. 1 GG das Bun-
desverfassungsgericht. Dieses Verfassungsorgan hat in den Verfahren der abstrakten
Normenkontrolle, der Organstreitigkeiten, der Bund-L&ander-Streitigkeiten, der Lan-
der-Lander-Streitigkeiten und vor allem auf Grund von Verfassungsbeschwerden (Art.
93 Abs. 1 GG) weitere Verantwortung fir die VerfassungsmaRigkeit der Gesetze
(PdR, 249 ff.). Jedes Gericht ist im brigen auch Europarechtsgericht, weil das Uni-
onsrecht in den Mitgliedstaaten unmittelbar angewandt wird und weitestgehenden
Vorrang vor dem nationalen Recht beansprucht (PdR, 82 ff.)®. Jedes Gericht kann, die
letztinstanzlichen Gerichte missen klarungsbedirftige Gemeinschaftsrechtsfragen im
Vorabentscheidungsverfahren vom Europdischen Gerichtshof entscheiden lassen (Art.
267 AEUV)“. Das hat dem Rechtsprinzip geschadet, vor allem weil dem méchtigen
Gerichtshof jede demokratische Legitimation ermangelt, derer ein Verfassungsgericht
im besonderen Mal3e bedarf (SD, 225 ff.).

b) Politische Verantwortung und Macht der Gerichte

Jede Verantwortung fiir das Recht tbertragt den Gerichten, vor allem den Verfas-
sungsgerichten und dem Europdischen Gerichtshof, die Aufgabe und Befugnis, die
meist offenen Begriffe des Verfassungsrechts und des Unionsrechts, zumal die der
Grundrechte (Rprp, 819 ff.), zu materialisieren. Der Européische Gerichtshof hat, ori-
entiert an der Europdischen Konvention zum Schutz der Menschenrechte, aber auch
an den ,,gemeinsamen Verfassungsiiberlieferungen der Mitgliedstaaten (vgl. Art. 6
Abs. 2 EUV), eine gemeinschaftliche Grundrechteverantwortung in Anspruch ge-
nommen und Rechtsgrundsétze entwickelt, die keine textliche Grundlage hatten. In-
zwischen gibt es die Charta der Grundrechte der Européischen Union vom 12. De-
zember 2007, ein Rickschritt der Menschenrechtskultur. Die Grundrechtetexte, im-
merhin legitimiert durch die jeweilige Verfassungsgesetzgebung, vermaogen als politi-
sche Leitentscheidungen, zumal in ihren Zusammenwirken, allenfalls eine weite Bin-
dungswirkung zu entfalten. Es ist allemal das Prinzip der praktischen Vernunft, also
das der Sittlichkeit, welches die Gerichte als Rechtsprinzip bindet. Es macht keinen
Unterschied aus, wenn man das Prinzip der praktischen Vernunft das des rechten Ma-

39 BVerfGE 1, 184 (188 ff.); 70, 126 (129); st. Rspr.

40 K. A. Schachtschneider/A. Emmerich-Fritsche, Das Verhaltnis des Gemeinschaftsrechts zum nationalen
Recht Deutschlands, in: K. A. Schachtschneider, Verfassungsrecht der Europdischen Union, Lehrstuhl,
2002, S. 79 ff.

4l Dazu K. A. Schachtschneider/A. Emmerich-Fritsche, Rechtsschutz durch den Europaischen Gerichtshof,
in: K. A. Schachtschneider, Verfassungsrecht der Européischen Union, Lehrstuhl, 2002, S. 282 ff.
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Res oder eben das der VerhéltnismaRigkeit oder auch das Willkirverbot nennt. All
diese Begriffe bringen das Prinzip der Sachlichkeit zur Sprache (PdR, 329 ff., 342 ff.,
auch FridR, 420 ff.). Durch die Verantwortung fiir das Recht haben die Gerichte das
letzte Wort Uber die Sittlichkeit der Politik, die praktische Vernunft der Gesetzgebung.
Der Herrenchiemseer Entwurf des Grundgesetzes wollte demgemal} die Richter wie
die Abgeordneten ihrem Gewissen verpflichten (Art. 132 HChE; vgl. Rprp, 972 f.%).
In den Text des Grundgesetzes ist das nicht aufgenommen worden, gilt aber der Sache
nach, weil die Richter aufgrund der genannten Befugnisse funktional Gesetzgeber
sind, sogar Gesetzgeber mit insgesamt grof3erer Macht als die Legislativorgane (Rprp,
858 ff.; PdR, 203 ff., 207 ff.). Die Rechtlichkeit der Gesetze kdnnen die Richter nur an
ihren eigenen Malstaben bestmdglicher Gesetze messen. Wenn die von der Legisla-
tive beschlossenen Gesetze von den Rechtsvorstellungen der Richter grob abweichen,
trifft sie der Willkirvorwurf, der Vorwurf des groben Unrechts (PdR, 329 ff.). Ange-
sichts der politischen Verantwortung der Gerichte ist die Sittlichkeit auf die Moralitét
der Richter verwiesen, vor allem die Moralitét der Richter in den Verfassungsgerich-
ten und im Européischen Gerichtshof. Es versteht sich, dal3 die politische Macht dieser
Richter starker demokratischer Legitimation bedarf, derer die Richter des Européi-
schen Gerichtshofs ganzlich entbehren (PdR, 212 ff., 215 ff., SD, 225 ff.). Die Einbin-
dung der Richter in die Parteien setzt sich der Kritik der Parteienstaatlichkeit aus.

3. Sittlicher Gesetzesvollzug

Der Gesetzesvollzug mu um der Rechtlichkeit willen die Legalitat gewahrleisten. Fur
die Legalitat der Verwaltungsakte und sonstigen Verwaltungsmanahmen sind die
Beamten (und die anderen 6ffentlich Bediensteten) verantwortlich, deren Dienst ohne
Moralitat, d.h. vor allem ohne Unbestechlichkeit, aber auch ohne Unparteilichkeit, die
Republikanitét nicht erreichen kann (zum Amts- und Dienstprinzip PdR, 310 ff.). Die
Republik bedarf somit eines 6ffentlichen Dienstes, der daftr geristet ist. Die wesentli-
che Eigenschaft eines solchen &ffentlichen Dienstes ist die Gewahrleistung der Sitt-
lichkeit durch die Moralitdt der Amtswalter. Das verbietet nicht nur die Parteilichkeit
im 6ffentlichen Dienst, sondern prinzipiell auch die Parteimitgliedschaft der 6ffentlich
Bediensteten. Das Grundgesetz schreibt darum in Art. 33 Abs. 4 vor, dal} die ,,hoheits-
rechtlichen Befugnisse als stdndige Aufgabe in der Regel Angehdrigen des offentli-
chen Dienstes zu Ubertragen sind, die in einem o6ffentlich-rechtlichen Dienst- und

42 \/. Doemming, J6R N.F. 1 (1951), S. 716.
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Treueverhiltnis stehen®. Das ,,Recht des oOffentlichen Dienstes ist nach Art. 33
ADs. 5 GG ,,unter Beriicksichtigung der hergebrachten Grundsitze des Berufsbeam-
tentums zu regeln“. Das Grundgesetz schreibt damit den Vollzug der Gesetze regel-
maRig durch Beamte vor. Das gebietet das Republikprinzip, zu dem das Amt- und
Dienstsprinzip gehdren (PdR, 310 ff.)*. Das Beamtentum wird in der Arbeitnehmer-
gesellschaft zunehmend zurlickgedréngt. Das Mittel ist, wie auch flr die Entrechtung
anderer Berufsgruppen, etwa der Arzte, jahrelange Diffamierung. Man sucht die Fle-
xibilitat des Arbeitsrechts, handelt sich mit dem Tarifwesen aber amtswidrige Streik-
befugnisse im offentlichen Dienst ein. Dem Grundgesetz entspricht das nicht, wenn
auch der von den Gerichten akzeptierten Praxis*, die auf Angestellte und Arbeiter im
offentlichen Dienst Art. 33 Abs. 4 und 5 GG nicht anwendet (BVerfGE 3, 162 (186);
vgl. auch BVerfGE 44, 249 (262 f.)). Zunehmend werden Dienste des Staates formell
privatisiert, d. h. in Privatrechtsformen organisiert oder durchgefuhrt, vor allem um
den Amtswaltern fiir die ,,Jobs* andere, auf der Leitungsebene meist hohere, Gehélter
zahlen zu konnen, als sie das bundesrechtlich festgelegte Besoldungswesens des be-
amteten Dienstes zulalt. Mit den Beamtengehaltern wollen sich die Parteiganger, die
sich oft, wenn nicht meist, mit diesen wenig riskanten, aber eintréglichen Pfrinden
versorgen lassen, nicht zufrieden geben®. Eine Republik ist auf Amtswalter angewie-
sen, die groRtmaogliche Gewahr fir die Unparteilichkeit und Sachlichkeit, fur die Ge-
setzlichkeit und Rechtlichkeit, die Legalitat der Verwaltung, fur die Sittlichkeit des
Gesetzesvollzuges also, geben. Das tradierte rémische, wenn man so will, preuische,
durchaus aber auch bayerische Amtsprinzip verliert sich mehr und mehr zu Lasten des
Gemeinwesens, aber zum Vorteil der Parteien, deren postenhungrige Funktionare oft
die gesetzlichen Anforderungen fur den 6ffentlichen Dienst nicht erfiillen, aber in pri-
vatistischen Einrichtungen der 6ffentlichen Hand ergiebiges Auskommen finden kon-
nen. Parteiganger sind keine geeigneten Beamten. Der Verfall des 6ffentlichen Diens-
tes ist ein Zeichen des Verfalls einer Republik, die, wie schon im antiken Rom, den
Parteien anheim gefallen ist.

4. Integrationistischer Exekutivismus

Der Exekutivismus ist durch die Européische Integration soweit verstarkt, dall das

43 Umfassend R. Balzer, Republikprinzip und Berufsheamtentum, 2009.

4 vgl. meine Fallstudie Streik im ¢ffentlichen Dienst, in: K. A. Schachtschneider, Fallstudien zum Offent-
lichen Wirtschaftsrecht, 2. Aufl. 2002, S. 212 ff., insb. S. 257 ff.,

45 Dazu H. H. v. Arnim, Fetter Bauch regiert nicht gern, 1997, S. 21 ff., 65 ff.
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eherne Prinzip des Verfassungsstaates (Art. 16 Déclaration des droits de I'homme et
du citoyen, 1789; PdR, 85, 180 ff.), die Gewaltenteilung zwischen der Legislative und
der Exekutive, ruiniert ist (SD, 206 ff.). Mé&chtig sind in der Europdischen Union ne-
ben dem Européischen Gerichtshof die Staats- und Regierungschefs, die mit den Pré-
sidenten des Europaischen Rates und der Kommission den Europdischen Rat bilden
(Art. 15 EUV), aber von der Offentlichkeit kaum bemerkt, durchaus auch die Beamten
in der Européischen Kommission und auch die in den mitgliedstaatlichen Ministerien.
Der Parteienstaat kann schon deswegen nicht die verfassungsgewollte Form der De-
mokratie, besser der Republik, sein, weil die wichtigste Einrichtung einer Republik,
das Parlament, im Parteienstaat, zumal im integrationistischen Parteienstaat, von den
Regierungschefs entmachtet ist, jedenfalls solange die Ideologie des Integrationismus
die Politik bestimmt. In der Europapolitik, welche alle Politikfelder bestimmt, gibt es
keine durchsetzungsfahigen Oppositionen, welche eine politische Alternative zur In-
tegration anbieten. Die Politiker oder Birger, die das versuchen, werden aus der 6f-
fentlichen Debatte gedréngt, als seien sie Verfassungsfeinde. Dafiir ist mit staatlichen
Mitteln der ,,Kampf gegen Rechts” institutionalisiert worden, den die Leitmedien,
nicht nur der offentlich-rechtliche Rundfunk im engen Biindnis mit der Parteienoligar-
chie, uneingeschrankt unterstiitzen, ohne jede Rucksicht auf die politische Freiheit der
Burger. Moralismus ist seit eh und je ein wirksames Unterdriickungsmittel. Er ist das
Gegenteil von Moralitat.

V. Privatheit, Sittlichkeit und Moralitéat

1. Privatheit und Rechtlichkeit

Das Sittengesetz bestimmt auch die Privatheit. Das Grundrecht der allgemeinen Frei-
heit des Art. 2 Abs. 1 GG ist auch und wesentlich das Grundrecht der freiheitlichen
Privatheit (FridR, 449 ff., auch zum Folgenden). Die Privatheit entfaltet sich im Rah-
men der Rechte zur freien Willkur, die der Staat den Privaten 14t und lassen mufR,
weil die Grundrechte, wie im tbrigen auch die gemeinschaftsrechtlichen Grundfrei-
heiten, ein Privatheitsprinzip, ndmlich den Grundsatz und Vorrang der Privatheit der
Lebensbewaltigung, zu respektieren gebieten (Rprp, 386 ff., FridR, 465 ff.*¢). Das
freiheitliche Ethos gebietet, dal} die Menschen sich gegenseitig Privatheit zugestehen,
weil jeder Mensch Zweck an sich selbst ist und darum das ,,Recht auf die freie Entfal-

46 Dazu K. A. Schachtschneider, Der Anspruch auf materiale Privatisierung, S. 67 ff.
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tung seiner Personlichkeit hat, soweit er nicht die Rechte anderer verletzt und nicht
gegen die verfassungsméaBige Ordnung oder das Sittengesetz verstof3t”, Art. 2 Abs. 1
GG (FridRr, 60 ff.). Das schlieit das Recht ein, sein Gliick zu suchen, the Persuit of
Happiness der United States Declaration of Independence vom 4. Juli 1776. Schon die
Erklarung der Rechte des Menschen und des Birgers von 1789 hat in Art. 4 Freiheit in
diesem Sinne definiert, ndmlich als das Recht, alles zu tun was man will, wenn man
nur anderen nicht schadet. Was aber schade, wiirden die Gesetze bestimmen und die
Gesetze seien der allgemeine Wille. Die Rechte zur Privatheit rechtfertigen nicht die
Herrschsucht, Habsucht und Ehrsucht.

Privatheit ist, wie gesagt, das Recht zur freien Willkur, nicht das Recht zur Willkdr.
Freiheit ist Gesetzlichkeit, weil die &duere Freiheit durch die allgemeinen Gesetze
geregelt ist und durch die Gesetzlichkeit des Handelns verwirklicht wird. Die Gesetze,
welche die allgemeine Freiheit verwirklichen, sichern die allgemeine Vertréaglichkeit
privaten Handelns. Mittels der Gesetze hat jeder Burger dem privaten Handeln der
Mitburger zugestimmt; denn die Gesetze sind auch sein, ndmlich allgemeiner Wille.
Mit der Legalitat des privaten Handelns ist das allseitige Einverstandnis auch mit den
Wirkungen dieses Handelns, die alle betreffen, geklart. Es ist ausgeschlossen, dal? alle
uber jede Handlung beraten und befinden. Die Gesetze legen die Maximen des Han-
delns fest, welche der Gesetzgeber, also die Burgerschaft, fiir das gemeinsame gute
Leben in Freiheit, Gleichheit und Bruderlichkeit fur erforderlich, notwendig und ver-
haltnismalig (vgl. PdR, 342 ff.) erachtet, die somit von der praktischen Vernunft ge-
fordert sind, damit niemandem geschadet wird (Grundsatz des neminem laedere). Ob
freilich ein Handeln angesichts dessen, daR es die Welt aller verandert, anderen scha-
det, ist eine Frage der allgemeinen Gesetze, die den allgemeinen Willen zum Aus-
druck bringen, auch den Willen, das Handeln anderer zu ertragen. Den privaten Hand-
lungsspielraum, den einer von den anderen zu akzeptieren erwartet, muB3 er freilich
auch den anderen zugestehen. Dieses Reziprozitatsprinzip ist Teil des Rechtsprinzips
(MdS, 345).

Die innere Freiheit, deren Gesetz ebenfalls der kategorische Imperativ ist (MdS, 526),
wie auch Art. 2 Abs. 1 GG mit der Freiheitsgrenze des Sittengesetzes erweist, kann
nicht erzwungen werden, aber von der Sittlichkeit hangt der Erfolg des Gemeinwesens
ab, das groitmogliche Privatheit ermdglicht und ermdglichen soll. Wenn die pri-
vatheitliche Lebensweise mi3lingt, bleibt dem Gemeinwesen nichts anderes Ubrig, als
die allgemeinen Gesetze zu &ndern und, wenn es notwendig ist, die Staatlichkeit der
Lebensbewaltigung zu intensivieren. Die Republik darf aber nicht zum vormund-
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schaftlichen Staat werden. Vielmehr bedarf der Staat, wenn er den Menschen Vor-
schriften macht, guter Griinde. In diesem Sinne ist das Privatheitsprinzip ein mensch-
heitliches Subsidiaritatsprinzip (Rprp, 386 ff.; FridR, 465 ff.#7).

2. Privatheitlichkeit der freien Berufe, insbesondere der Arzte

Das Privatheitsprinzip gilt auch und insbesondere fur die freien Berufe, etwa auch fur
die Arzte. Der Krankenversicherungssozialismus Gbertreibt die Staatlichkeit des Ge-
sundheitswesens. Der Beruf des Arztes ist als freier Beruf privatheitlich* und darum
dem é&rztlichen Ethos, das einen hohen Standard an Sittlichkeit einfordert, verpflichtet.
Je mehr dieses Ethos gelebt wird, desto mehr kann sich der Staat aus dem Gesund-
heitswesen zuriickziehen. Das ist allerdings auch eine Frage der Finanzierung der arzt-
lichen Dienstleistungen. Deren Sozialisierung nimmt den Patienten die wirtschaftliche
Verantwortung und eliminiert damit das Vertragsprinzip im Kern aus dem Gesund-
heitswesen. Ein Vertrag zu Lasten Dritter, der Versichertengemeinschaft, deren Mit-
gliedschaft und Beitragspflicht zudem der Staat vorschreibt, hat keine burgerliche
Qualitat, schon gar nicht die Sittlichkeit republikanischer Privatheit. So sehr der Bir-
ger durch Selbstandigkeit charakterisiert ist, so sehr obliegt ihm die Selbstverantwor-
tung. Staatliche Subsidiaritat heif3t auch, daf? die Blrger die Lasten des Lebens selbst
tragen, soweit das moglich und zumutbar ist. Der Freiberufler ist der Prototyp des
Burgers, der privatheitlich tétig ist, aber anderen Menschen und damit dem Gemein-
wohl dient. Dieses freiheitliche Ethos steht dem Recht des Staates entgegen, die freien
Berufe zu sozialisieren. Die Entwicklung des Kassenwesens laft sich auch nur damit
erkléaren, daf? die politischen Parteien, ohnehin der Republikanitét nicht fahig, die Inte-
ressen der Wahler bedienen wollen, freilich zu Lasten von Berufsstanden, die keine
groRe Zahl von Wahlern reprasentieren. Immerhin sind fast 90 % der Menschen im
Lande gesetzlich krankenversichert. Die Krankenversicherungspolitik Deutschlands
ist ein deutliches Beispiel fir das sittliche Versagen des parteienstaatlichen Gesetzge-
bers. Bismarcks Sozialgesetze waren vormundschaftlich und kénnen nicht das Modell
des Sozialrechts eines freiheitlichen Gemeinwesens sein. Zudem wird den in den Kas-
sen(zahn)arztlichen Vereinigungen zwangsorganisierten Arzten mit dem unhaltbaren
Argument, sie wirden wegen ihrer 6ffentlichen Aufgabe zur mittelbaren Staatsverwal-
tung, also quasi zum Staat, gehoren, das Grundrecht vorenthalten werden, welche das

47 K. A. Schachtschneider, Der Anspruch auf materiale Privatisierung, S. 67 ff.

48 Dazu W. Hankel/K. A. Schachtschneider/ A. Emmerich-Fritsche, Revolution der Krankenversicherung,
Prinzipien, Thesen und Gesetz, 2002, S. 63 ff., auch zum Folgenden.
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Erwerbsleben weitestgehend bestimmt, die Koalitionsfreiheit des Art. 9 Abs. 3 GG
mit der Tarifautonomie, die im Kern unantastbar ist®. Die respektierte Koalitionsfrei-
heit, aber auch die Berufsfreiheit der Arzteschaften wiirde den Krankenversicherungs-
sozialismus revolutionieren und in diesem Bereich Freiheit, aber auch Effizienz die
verfassungsgebotene Chance geben.

3. Unternehmen als res publica in der globalisierten Wirtschaft

Unternehmerische Tatigkeit ist durch die Privatheitlichkeit definiert (StUuPrR, 281
ff.; FridR, 487 ff.). Aber die Unternehmen sind auch Teil des Gemeinwesens und sol-
len nicht ausschliellich oder auch nur wesentlich den Eignern niitzen. Unternehmen
haben eine dienende Aufgabe in der Republik®. Die Unternehmenspolitik des share-
holder-value ist eine kapitalistische Verirrung. Eine sittliche fir das Gemeinwesen
erfolgreiche Unternehmensprivatheit wird durch den grenzenlosen und entgrenzten
Kapitalverkehr desavouiert. Von Anteilseignern aus fernen und fremden Landern
kann nichts anderes erwartet werden als ein Renditeinteresse. Ihnen fehlt solidaritats-
begrindende Zugehorigkeit zum Gemeinwesen. Die Annahme, jedweder Wettbewerb
gewdbhrleiste die groitmogliche soziale Gerechtigkeit, ist die Illusion des Marktfun-
damentalismus. Markt und Wettbewerb sind nur tragféhig, wenn sie durch einen Staat
geordnet sind, der die Rechtlichkeit der Lebensverhéltnisse, d. h. vor allem die soziale
Gerechtigkeit, sichert, also dem bellum omnium contra omnes Grenzen zieht. Dann
kénnen Markt und Wettbewerb zu groRitmoglicher Wirtschaftseffizienz fiihren.

Es ist Sache der Gesetze, den besten Weg zu ebnen, der das gute Leben aller in allge-
meiner Freiheit, Gleichheit und Briiderlichkeit fordert, wohl wissend, dal} das gemein-
same Leben nicht nur staatlich, sondern global ist. Das beste Konzept scheint die
weltweite Republik von Republiken zu sein, in denen eine allseits tragfahige Verbin-
dung der Volkswirtschaften mit der Weltwirtschaft gestaltet wird. Keinesfalls ver-
spricht ein unvollkommener Staat Erfolg, dem die Verantwortung fur die Volkswirt-
schaft weitgehend aus der Hand genommen ist. Die Staaten mussen um des gemeinen
Wohls willen die wirtschaftliche Hoheit trotz aller Privatheit und trotz aller Internatio-
nalitat der Unternehmen behauptens. Die rechtlichen Institutionen der unternehmeri-

49 K. A. Schachtschneider/A. Emmerich- Fritsche, Revolution der Krankenversicherung, S. 32 ff.
%0 Dazu meine Abhandlung: Eigentiimer globaler Unternehmen, FS H. Steinmann, 1999, S. 427 ff.
51 Ganz so J. Stiglitz, Die Schatten der Globalisierung, 2002, S. 17 ff., 218 ff.

52 Vgl. meine Abhandlung: Grenzen der Kapitalverkehrsfreiheit, in: K. A. Schachtschneider (Hrsg.),
Rechtsfragen der Weltwirtschaft, 2002, S. 289 ff.
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schen Tatigkeit durfen der Sittlichkeit nicht zuwider sein. Das Wettbewerbsprinzip
aktiviert aus Erfahrung mit dem homo oeconomicus das Eigeninteresse der Unter-
nehmer, aber der Wettbewerb muR allgemeinvertraglich sein. Darum missen die Staa-
ten, soweit der Wettbewerb nicht durch Staatenverbiinde geordnet ist, wie in der Eu-
ropaischen Union (Art. 101 ff. AEUV), die Hoheit Uber ihre Unternehmen wahren.
Zutréglich ist nur eine Wirtschafts-, Sozial- und im Ubrigen Wahrungseinheit eines
Staates®®. Unternehmensethiker wissen um die Notwendigkeit der Sittlichkeit unter-
nehmerischen Handelns®, aber ihre VVorkehrungen und Mahnungen gentigen nicht, um
die Sittlichkeit gegen die Interessen vor allem der Kapitaleigner zu behaupten. Die
privatheitliche Sittlichkeit bleibt ein notwendiges Postulat unternehmerischer Tétig-
keit, der die Rechtsordnung ein Ger(st, um nicht zu sagen: ein Korsett, geben muf.
Der homo noumenon bedarf des Schutzes gegen den homo phaenomenon.

RegelmaRig ist die privatheitliche Bewéltigung der gemeinsamen Aufgaben der staat-
lichen Bewaltigung vorzuziehen, aber das erfordert das Ethos des Gemeinwohls von
den privaten Akteuren. Die Sozialpflichtigkeit spricht die Eigentumsgewahrleistung
des Grundgesetzes ausdricklich in Absatz 2 des Artikel 14 an, ndmlich: ,,Eigentum
verpflichtet. Sein Gebrauch soll zugleich dem Wohle der Allgemeinheit dienen‘ (vgl.
FridR, 551 ff.). Weder der Kapitalismus noch der Sozialismus sind den Menschen
zutraglich. Tragfahig ist nur ein Republikanismus der Sittlichkeit, die Birgerlichkeit
der Birger. Die Sittlichkeit und Moralitét der Biirger ist das starkste Bollwerk gegen
beide 6konomischen Fehlentwicklungen, die beide dem Gerechtigkeitsprinzip nicht zu
genligen vermaogen.

V1. Sittliches Eigentum

1. Eigentum als Menschen- und Grundrecht

Wesentliche Grundlage der freien Entfaltung der Personlichkeit ist das Eigentum. Ei-
gentum ist das rechtliche geschiitzte Eigene, das Eigene die Mdglichkeiten des Han-
delns, die ein Mensch hat. Der rechtliche und damit der staatliche Schutz des Eigenen
als Eigentum ist Sache der allgemeine Gesetze und damit der Politik der Burgerschaft
(Fridr, 537 ff., auch zum Folgenden). Viele, wenn nicht die meisten Gesetze haben

53 Naher K. A. Schachtschneider, Wirtschaftsverfassung mit Welthandelsordnung, S. 51 ff.

54 H. Steinmann/ A. Lohr, Grundlagen der Unternehmensethik, 2. Aufl. 1994; A. G. Scherer, Multinationa-
le Unternehmen und Globalisierung, 2003, S. 283 ff., 359 ff., 403 ff.
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eigentumsrechtliche Wirkungen und verteilen damit Mdglichkeiten des Handelns.
Ohne Eigentum ist der Mensch nicht selbstdndig, aber Eigentum ist nicht etwa Frei-
heit. Freiheit ist die menschliche Fahigkeit zu handeln, Eigentum die rechtlich ge-
schitzten Moglichkeiten des Handelns. Eigentum ist ein Menschenrecht (Art. 17
AEMR). Menschen sind ohne Eigentum ohnmachtig. Ihre Selbstandigkeit beruht we-
sentlich auf Eigentum. Demgemal gewéhrleistet Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG das Eigen-
tum. Dieser Schutz ist nicht etwa nur der Schutz des Bestandes an Eigentum (offenge-
lassen in BVerfGE 40, 65 (82 ff.)), sondern die Gewahrleistung von Eigentum fir alle
Burger, weil alle Birger selbstéandig sein kdnnen sollen. Das ist die Logik von Frei-
heit, Gleichheit und Bruderlichkeit, die Kant zur Einheit von Freiheit, Gleichheit und
Selbstandigkeit entwickelt hat (MdS, 432 ff.; UdG, 150 ff.). Wie Art. 17 der Allge-
meinen Erklarung der Menschenrechte schiitzt auch das Grundgesetz das Recht am
und das Recht auf Eigentum (FridR, 551 ff.5%). Beides kann das Gemeinwesen nur
durch eine Gesetzgebung gewahrleisten, welche dem Sozialprinzip geméaR Eigentum
zuteilt. Eigentum ist somit immer Sache der Gesetze. Demgemal? werden nach Art. 14
Abs. 1 S.2 GG ,Inhalt und Schranken* des Eigentums ,,durch Gesetze bestimmt*.
Diese Gesetze, d.h. alle Gesetze, mussen die menschenrechtliche und grundrechtliche
Entscheidung fur das Eigentum achten. Die verfassungsrechtliche Eigentumsgewahr-
leistung steht nicht etwa zur Disposition des Gesetzgebers. Vielmehr hat der Gesetz-
geber die politische Leitentscheidung fir das Eigentum zu materialisieren. Die In-
haltsbestimmung ist die Materialisierung des vielfaltigen Eigenen als Eigentum. Das
erfordert Erkenntnis der jeweils sachgerechten Eigentumsordnung, die der Vielfalt des
Eigenen gemal vielfaltig ist. Die Schrankenbestimmung erlaubt dem Gesetzgeber,
den Eigentumsschutz, der um des Eigenen willen geboten ist, zu verkirzen, um dem
Gemeinwohl gerecht zu werden. Dabei muB er alle Leitentscheidungen der Verfas-
sung und des Verfassungsgesetzes berlicksichtigen. Die Belange des Gemeinwohls,
um deretwillen der Eigentumsschutz beschréankt wird, mussen selbst durch die Verfas-
sung oder das Verfassungsgesetz gestitzt sein. Die Eigentumsgesetzgebung ist somit
bestmdgliche Verfassungsverwirklichung, die der erkennenden Abwégung aller Um-
stande bedarf. Inhalts- und Schrankenbestimmung finden sich logisch in denselben
Gesetzen, welche dem Eigenen Rechtsschutz, also Staatsschutz, geben. Es ist wiede-

%5 Dazu meine Abhandlung: Das Recht am und das Recht auf Eigentum. Aspekte freiheitlicher Eigentums-
gewadbhrleistung, FS. W. Leisner, 1999, S. 743 ff., insh. S. 755 ff.; a.A. die Praxis und herrschende Lehre,
vgl. W. Leisner, Eigentum, HStR, Bd. VI, 1989, § 149, Rdn. 6 f.; H.- J. Papier, in: Maunz/Diirig, GG,
1994/2002, Art. 14, Rdn. 7, 128 f., 133.
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rum Aufgabe der Huter der Verfassung, d.h. aller Blrger und stellvertretend fiir diese
vor allem Aufgabe der Rechtsprechung, dartiber zu wachen, dal die Rechtsordnung
dem Eigentumsprinzip gengt.

2. Privatnutzigkeit und Sozialpflichtigkeit

Eigentum ist ein Grundprinzip der Privatheitlichkeit der Lebensverhaltnisse; denn nur
private Mdglichkeiten kénnen als Eigentum geschiitzt werden, seien sie auch durch
Vorschriften des 6ffentlichen Rechts gewéhrleistet. Der Staat ist des Eigentums nicht
fahig. Ihm eignet keinerlei Privatheit, auch keine Privatrechtsfahigkeit, wie das, ent-
gegen dem Republikprinzip, die Fiskusdoktrin praktiziert (dazu StUuPrR, 1986). Der
Staat kann Sachherrschaft haben, die sich ausschlieBlich nach dem 6ffentlichen Recht
beurteilt. Der Staat hat kein Eigenes, sondern ist die Einrichtung des Gemeinwesens
zur Verwirklichung des gemeinen Wohls, namlich des guten Lebens aller Birger in
allgemeiner Freiheit, Gleichheit und Brlderlichkeit. Das Bundesverfassungsgericht
dogmatisiert die Privatnitzigkeit als das Wesen des Eigentums (etwa BVerfGE 24,
367 (390); 100, 289 (303); st. Rspr.), zu Recht. Mit der Sozialpflichtigkeit, die Art. 14
Abs. 2 GG ausdrticklich, wie zitiert, anspricht, ist die Sittlichkeit des Gebrauchs des
Eigentums in den Text des Grundgesetzes aufgenommen und zur Rechtspflicht ge-
macht worden, die freilich der Materialisierung durch Gesetze bedarf (BVerfGE 20,
351 (356); 25, 112 (117)). Der Eigenttimer, der sein Eigentum nutzt, handelt, abgese-
hen von den gesetzlichen Verpflichtungen nur im Sinne der Eigentumsverfassung,
wenn er den kategorischen Imperativ achtet. Sein Eigentumsgebrauch ist freiheitliches
Handeln, das dem Sittengesetz verpflichtet ist. Nur Sittlichkeit der Eigentlimer sichert
die Republikanitat der Lebensverhéltnisse, zumal das Eigentumsgrundrecht die unter-
nehmerische Freiheit schiitzt; denn auch Unternehmen sind ein Eigentum im Sinne
des Art. 14 GG*. Der Eigentumsgebrauch, der das Sittengesetz mif3achtet, fihrt zu
Fehlentwicklungen zumal der Verteilung der Lebensmdglichkeiten im Gemeinwesen,
dessen Grundprinzip, aristotelischer Lehre geméaR, das Mittlere auch des Wohlstandes
ist (Nikomachische Ethik, Zweiter Band).

3. Eigentumsverteilung und Marktlichkeit

Auf der Grundlage der Gleichheit, die kraft der Allgemeinheit der Gesetze das frei-

%6 Nicht unstrittig, vgl. meine Fallstudien zum Offentlichen Wirtschaftsrecht: Konkurrentenklage gegen
Subventionen, S. 461 ff., Produktwarnung der Bundesregierung, S. 186 ff., Umweltschutz, S. 338 ff.



43

heitliche Grundprinzip der Verteilungspolitik ist, sind die Verteilungsprinzipien des
Rechts der Bedarf, die Leistung, das Eigentum selbst (vor allem wegen des Erbrechts)
und der Markt (FridR, 579 ff., 586 ff.). Die Verteilung, die der Markt hervorbringt, ist
rechtméaRig, obwohl sie keine Gerechtigkeit in einem sonstigen Sinne, etwa in dem der
iustitia distributiva, gewdhrleistet; denn der Markt ist ein Rechtsprinzip der privatheit-
lichen, zumal durch Eigentum auch und gerade an Unternehmen (arg. aus Art. 15
GG), gestalteten Wirtschaftsordnung. Das Unionsrecht kennt zudem neben vielfalti-
gen Einrichtungen des Marktes und des Wettbewerbs den ,,Grundsatz einer offenen
Marktwirtschaft mit freiem Wettbewerb®“ (Art. 119 Abs.1 und 2, Art. 120 und
Art. 127 Abs 1 AEUV) und verfalit dadurch und mehr noch durch die Grundfreiheiten
des Binnenmarktes (Art. 26 Abs. 2 AEUV und AEUV Art. 28 ff. (Warenverkehrsfrei-
heit), Art. 45 ff. (Arbeitnehmerfreizlgigkeit), Art. 49 ff. (Niederlassungsfreiheit). Art.
56 ff. (Dienstleistungsfreiheit), Art. 63 ff. (Kapitalverkehrsfreiheit) und das Wettbe-
werbsprinzip (Art. 101 ff. EGV) eine Marktwirtschaft™, die freilich das Sozialprinzip
nicht vernachlé&ssigen darf (Art. 2 EGV). Das ergibt die Wirtschaftsverfassung der
marktlichen Sozialwirtschaft, die sich von dem Schlagwort von der sozialen Markt-
wirtschaft dadurch unterscheidet, dal der Verantwortung des Gemeinwesens fur das
allgemeine Wohl auch begrifflich der verfassungsgebotene Primat vor dem Effiziens-
prinzip der Marktlichkeit zugemessen wird. Entgegen der Souveranitat der Mitglied-
staaten und entgegen der den ékonomischen Gesetzen und der praktischen Vernunft
verfal3t das Unionsrecht zudem eine Wirtschafts- und Wahrungsunion, die zu einer
einheitlichen Wahrung eines Teils der Mitgliedstaaten gefiihrt hat, die gescheitert ist,
aber mit allen Mittel verteidigt wird (SD, 246 ff.)%.

Wie Avristoteles haben auch Rousseau und Montesquieu einen mittleren Wohlstand
zwischen Reichtum und Armut zum Prinzip der Republik erklart (Cs, Ill, 4; Vom
Geist der Gesetze, Funftes Buch, Drittes Kap.). Der Kapitalismus ist nicht republika-
nisch, weil das Prinzip der Republik die Sittlichkeit im Sinne des kategorischen Impe-
rativs ist, die wiederum auf die Moralitat der Blrger angewiesen ist. Die Entwicklung
zum Kapitalismus ist ein deutliches Zeichen fir die Entdemokratisierung der Lebens-
verhaltnisse, die der Sache nach eine Entpolitisierung ist. Das Menschenrecht des Ei-

57 K. A. Schachtschneider, Wirtschaftsverfassung mit Welthandelsordnung, S. 51 ff., 71 ff.
%8 K. A. Schachtschneider, Wirtschaftsverfassung mit Welthandelsordnung, S. 25 ff.

%9 K. A. Schachtschneider, Wirtschaftsverfassung mit Welthandelsordnung, S.128 ff.; ders., Die Aushéh-
lung der Demokratie durch Européische Union und Wéhrungsunion, S. 134 ff.; ders., Die Rechtswidrigkeit
der Euro-Rettungspolitik, 2011.
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gentums gewadhrleistet die grofitmogliche Privatheit der Lebensverhaltnisse, aber nur,
wenn erstens die freiheitliche Privatheit im Sinne einer Freiheit verstanden wird, deren
inneres Prinzip die praktische Vernunft, die Sittlichkeit ist, und zweitens alle Burger
ein ausreichendes Eigentum haben.

4. Flachentarifvertrage als nationale Verteilungsregelungen

Die Rechtsordnung verflgt Uber vielféltige Einrichtungen der Eigentumsverteilung.
Der wichtigste ist der privatheitliche Flachentarifvertrag® zwischen den Unterneh-
mern und den Arbeitnehmern, also unter den, wenn man so will, Produzenten der Gii-
ter, der Mdoglichkeiten des Lebens, die verteilt werden sollen. Wére die Verteilung
wesentlich Sache des Staates, ware nicht nur der Marktwirtschaft die Grundlage ent-
zogen, sondern das Gemeinwesen ware nicht regierbar, schon gar nicht als Parteien-
staat. Das Scheitern des realen Sozialismus hat erwiesen, daB3 ein Staat, der alles ver-
teilen will, tiberfordert ist. Vor allem ist ein solcher Staat paternalistisch, also ,,der
grokte denkbare Despotismus* (UdG, 145 f.). Es kann nur verteilt werden, was ge-
schaffen worden ist. Die Leistungsgrenzen kdnnen nur die Unternehmer, die in der
wettbewerblichen Verantwortung stehen, einschétzen, aber die Arbeitnehmer mussen
ihren Anteil aushandeln kénnen. Durch ihre Gewerkschaften haben sie die erforderli-
che Verhandlungsmacht. lhre Verteilungsmalstdbe werden im Gemeinwesen, das
nach dem Prinzip der Briderlichkeit, dem Sozialprinzip, auf die Einheitlichkeit oder
die Gleichartigkeit der Lebensverhéltnisse (Art. 106 Abs. 3 S. 4 Nr. 2 bzw. Art. 72
Abs. 2 GG) ausgerichtet ist, mittels der Gesetze (Gehélter, Renten usw.) verallgemei-
nert.

5. Notwendigkeit der VVolkswirtschaft

Eine tragfahige Verteilung gelingt in einer globalisierten Wirtschaft nicht mehr, weil
die dem Verteilungsprinzip zugrundeliegende Solidaritat des Gemeinwesens aufgelost
ist. Der Ertrag der Volkswirtschaft flie3t wegen der internationalen Anteilseigner der
Unternehmen und der Zinspflichten gegeniber auslandischen Banken zum Teil in
fremde L&nder. Der Staat muf3 die privatwirtschaftlichen Verteilungsergebnisse, die
auch durch leistungswidrige Besteuerung erzielt sind, durch bedriickende Sozialleis-
tungen ausgleichen. Zunehmend mussen leistungsfahige Staaten vor allem wegen der
wettbewerblichen Fehlentwicklungen des Binnenmarktes und noch mehr des globalen

80 Dazu meine Abhandlung: Flachentarife und die soziale Frage, 2004, in: K. A. Schachtschneider, Freiheit
— Recht - Staat, hrsg. von D. I. Siebold/A. Emmerich-Fritsche, 2005, S. 324 ff.
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Marktes, verscharft durch die regionale Wahrungseinheit, welche den Schutz des nati-
onalen Marktes durch Abwertungen ausschlie3t, fremde Staaten finanzieren. Mit der
Souveranitéat der Volker, sowohl der Nehmer- als auch der Geberstaaten, ist das un-
vereinbar (SD, 254 ff.). Die Rechtfertigung wird in der Integration des Binnenmarktes
zu einer politischen Union, zu einem Staat gesucht. Der wird durch das Postulat der
Einheitlichkeit der Lebensverhéltnisse bestimmt sein, das jetzt schon wirkméchtig ist.
Das Projekt ist zum Scheitern verurteilt, weil die Homogenitét der VVolker als VVoraus-
setzung eines freiheitlichen Gemeinwesens, das der Solidaritat fahig ist, fehlt. Das
Projekt ist auch 6konomisch ohne Chance, weil die VVolkswirtschaften der betroffenen
Lander allzu heterogen sind. Sie bilden insbesondere keinen optimalen Wahrungs-
raum, ja nicht einmal einen geeigneten Binnenmarkt. Die ékonomischen Vorausset-
zungen des politischen GrolR3projekts fehlen und lassen sich nicht administrativ be-
werkstelligen. Die gleichzeitig kapitalistische wie sozialistische Integrationspolitik ist
uneuropaisch. Der Grol3staat Europa widerspricht der Vielheit der souveranen Volker
Europas mit deren vielfaltigen Unterschieden (SD, 241 ff.). Er wird der Birgerlichkeit
der Birger nicht gerecht, deren Volker allein sittliche Staaten, Republiken, freiheitli-
che Gemeinwesen bilden kénnen. Der Grofstaat wird unvermeidlich despotisch sein.
Schon jetzt ist die Europdische Union eine blrokratische Diktatur, die nur noch Riick-
stdnde an Demokratie aufweist. Die Einheit Europas kann nur eine Republik der Re-
publiken, der ,,Foderalism freier Staaten* sein, den Kant in der Friedensschrift vorge-
schlagen hat. Staat und Wirtschaft missen im Sinne einer burgerlichen Volkswirt-
schaft eine Einheit bilden, wenn das Sozialprinzip und damit die Sittlichkeit freien
Wirtschaftens Wirklichkeit finden soll. Das kann nur eine Blrgerschaft leisten, welche
die Hoheit tber die Wirtschaft hat. Die Einheit von Staat und Wirtschaft sind Bedin-
gungen der sozialen Gerechtigkeit. Das Dilemma globalisierter Unternehmen und
nationaler Verteilungspolitik zeigt sich in dem Postulat der Unternehmer nach be-
triebsbezogenen Tarifvertragen. Die allerdings darf der Gesetzgeber nicht vorschrei-
ben, weil dem die durch Art. 9 Abs. 3 GG geschitzte Tarifautonomie entgegensteht®:.,

61 Dazu meine Fallstudien zum Offentlichen Wirtschaftsrecht, Streik im dffentlichen Dienst, S. 218 ff.; die
Rechtsprechung verlangt die iberbetriebliche Organisation der Gewerkschaft als VVoraussetzung der Tarif-
fahigkeit, etwa BAGE 29, 72 (80); BVerfGE 4, 96 (107); 50, 290 (367 f.); st. Rspr.
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6. Wohlstand und parteienstaatliche Stabilitat

Die Befriedung des Gemeinwesens durch wachsenden Wohlstand, der eine geradezu
sozialistische Umverteilung wesentlicher Kosten des Lebens, zumal derer fur die Ge-
sundheit und flr das Alter, aber auch fur den Lebensunterhalt, wenn es an Einkommen
fehlt (vor allem bei Arbeitslosigkeit und im Alter), ermdglicht hat, hat vor allem we-
gen der Zinswirtschaft stetiges Wachstum vorausgesetzt. Diese Zeit geht in Deutsch-
land zu Ende, weil Deutschland die Rahmenbedingungen flr eine Wachstumswirt-
schaft beseitigt hat, vor allem durch seinen tiberzogenen Integrationismus und Interna-
tionalismus, aber auch durch UbermaR an Wohlfahrt und ein UntermaR an Leistung.
Das hat die Wettbewerbsfahigkeit Deutschlands geschwécht, das aul3er der Wieder-
vereinigung mit der ruinierten DDR, vormals billiger Lieferant fiir Westdeutschland,
auch noch die Finanzierung wettbewerbsschwacher Unionsstaaten verkraften soll. Zur
Zeit sieht sich Deutschland durch die Finanzindustrie und in deren Interesse genétigt,
vermeintlich um den Euro als ,,unsere Wahrung zu verteidigen, anderen Mitgliedern
des Euro-Verbundes die gleichen Lebensverhéltnisse zu sichern, die diesen die Kre-
ditsubvention der Uberbewerteten Wahrung geschaffen hat. Es tragt auf verschiedenen
Wegen zur Staatsfinanzierung fremder Staaten bei, ndmlich durch Rettungsschirme
(EFSF und ESM) und, kaschiert als Geldpolitik, durch das Europdische System der
Zentralbanken, vertrags- und verfassungswidrig, durch weitgehende Rechtschutzver-
weigerung ermdglicht (DS, 254 ff.)%2. Den globalen, mittels Arbeits- und Sozialkosten
gefuhrten und durch die bedenkliche (fast) weltweite Kapitalverkehrsfreiheit (Art. 56
EGV) ermdglichtents, Wettbewerb, dem sich das in die globale Wirtschaft integrierte
Deutschland ohne Schutzvorkehrungen ausgeliefert hat, wird die deutsche Wirtschaft
entgegen der Krisenkonjunktur dank des langgezogenen Wéhrungszusammenbruchs,
die vornehmlich dem mit dem Weltwirtschaft unvereinbaren ,,Preisdumping® durch
marktwidrige Unterbewertung der Wéhrung Deutschlands zu danken ist, nicht ver-
kraften. Deutschland hat seinen groRten weltwirtschaftlichen Vorteile, die binnen- und
auBenwirtschaftliche Markthoheit und vor allem entgegen dem Stabilitatsprinzip des
Grundgesetzes aus dem Sozialprinzip und der Eigentumsgewahrleistung flr die euro-
paische Integration und auch des Maastricht-Vertrages die marktgerechte eigene Wah-

52 Dazu meine Schrift, Die Rechtswidrigkeit der Euro-Rettungspolitik, 2011.

% Dazu mein Beitrag, Grenzen der Kapitalverkehrsfreiheit, in: ders. (Hrsg.), Rechtsfragen der Weltwirt-
schaft, 2002, S. 253 ff.
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rung, die DM, geopfert®. Die vorubergehenden Exportvorteile wiegen die Nachteile
des Binnenmarktes, zumal die Kaufkraft- und Zinsverluste der Bevolkerung, weder
6konomisch noch gar legitimatorisch auf. Dem deutschen Parteienstaat wird die Ak-
zeptanz verloren gehen, die in dem Satz zum Ausdruck kam: ,,Uns geht es doch gut®,
wenn die betroffene Bevdlkerung realisieren wird, in welchem Male die politische
Klasse sie geschadigt hat. Es wird sich erweisen, dal} allein Sittlichkeit und Moralitét
ein Gemeinwesen, dessen Leitprinzipen Freiheit, Gleichheit und Briiderlichkeit sind,
zu tragen vermag. Erste Voraussetzung fur die Ruckgewinnung der praktischen Ver-
nunft ist die Enttabuisierung der offentlichen Rede, deren Gegenstand Wahrheit und
Richtigkeit sein, aber auch sein konnen miissen. Das Postulat ist die Uberwindung
jeder Art von Propaganda, insbesondere der integrationistischen und internationalisti-
schen.

Schluf

Kants Verfassung der Freiheit ist das Rechtsprinzip von Birgern, die als Burger, also
in Freiheit, Gleichheit und Briderlichkeit leben wollen. Das sind Menschen, zumal
Européer, sich und der Menschheit der Menschen schuldig. Das macht ihre Wiirde
aus. Daflr mussen sie die Republik, wie sie Kant in seiner Freiheitsphilosophie konzi-
piert und wie sie das Grundgesetz verfalit hat, verteidigen, ja erst verwirklichen. Diese
Republik muB demokratisch und sozial sein. Sie mu3 vor allem das Recht achten,
wieder Rechtsstaat werden. Das alles konnen in Europa nur die Nationen leisten, die
als Republiken beféahigt sind, ein européisches Europa zu bauen, ein Europa des auf3e-
ren und inneren Friedens, ein Europa, in dem die Birger souveran, ndmlich frei sind.
Die postnationale Utopie ist das Verhangnis. Nur in den kleinen, gewachsenen Ge-
meinwesen im friedlichen Verbund mit allen europdischen Nachbarn kdnnen die
Menschen in Europa im Recht als dem Prinzip, das aus der Idee der Freiheit fliel3t,
leben und ein gutes Leben fihren - im Geiste der griechischen kowwvia molttikn, der
romischen res publica, der christlichen Nachstenliebe und aufklarerischer praktischer
Vernunft, in bester Tradition des Naturrechts und der Menschwirde des Modernen
Staates, ein ,,schones Leben®, wie das die Botschaft Michael Stahls ist.

54 Dazu W. Hankel/ W. Nélling/ K. A. Schachtschneider/ J. Starbatty, Die Euro-Klage. Warum die Wéh-
rungsunion scheitern muf, 1998; dies., Die Euro-Illusion. Ist Europa noch zu retten?, 2001; dies./D.
Spethmann, Das Euro-Abenteuer geht zu Ende. Wie die Wahrungsunion unsere Lebensgrundlagen zer-
stort, 2011.
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