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Die Grundlagendimension des Rechts

1. Zum Begriff Grundlagendimension

“Im tédglichen Umgang mit dem Recht wird die Frage nach
seinem Verhdlinis zur Ethik nur selten zum Problem. Dass
das Recht seinen 'eigenen Gesetzen' folgt, nehmen wir in
aller Regel pragmatisch hin; die Frage nach der ethischen
Bedeutung von Verkehrsregeln geht uns im allgemeinen
nicht durch den Sinn. Viele sind dariiber hinaus tiberzeugt,
dass das Recht tur Verwirklichung ethischer Einsichten
untauglich ist. Doch wenn neues Recht gesetzt, ja wenn
sogar eine neue Rechisordnung geschaffen werden soll, ist
das ethische Nachdenken iiber die Grundlagen des Rechts
und die verantwortbare Gestalt einer Rechtsordnung
unausweichlich.” {(WoLFGANG HUBER)

In Zeiten rezessionsbedingter Wirtschaftsturbulenzen stehen
rechtsphilosophische und rechtsethische Uberlegungen
nicht an erster Stelle. Auch die nach juristisch-diskursiver
Auseinandersetzung rufende Frage, weshalb eigentlich Ver-
tridge einzuhalten sind, stésst in wirtschafilich ungestiimen
Epochen auf wenig Nachhall. Vielmehr wird die Tendenz
beglinstigt, 6konomischen Sachverhalten vorrangige Prio-
ritét einzurdumen. Als oberstes Prinzip der Gesetzgebung
gilt unter solchen Vorzeichen die Einbindung des Rechts

in den Dienst effizienter Wirtschaftsabldufe. Dass dabei .

Ungerechtigkeiten vorkommen konnen, wird im Hinblick
auf eine konomische Funktionalisierung des Normsystems
zumindest hingenommen. Zugleich ist ein Verdringungs-
prozess der Funktion des Rechts als Grundlagenlieferant fitr
die Gesellschaftsordnung festzustellen.

Die eher leidenschaftslose Haltung der Eidgenossinnen
und Eidgenossen gegeniiber dem Nachfithrungsprojekt der
Bundesverfassung steht dafiir wohl beispielhaft. Diese
distanzierte Aufnahme des Revisionsplanes ist in Anbe-
tracht der technischen Materie des Themas an sich unschwer
nachvollziehbar. Wird dadurch aber nicht der integrierende
Symbolwert einer demokratischen Verfassung in gewisser
Weise in Frage gestellt? Ein eindrucksvolles Gegenbeispiel
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ist die neue stdafrikanische Verfassung'. Sie nabm die
Vision eines gleichberechtigten, demokratischen Werten
verbundenen Regenbogenvolkes in der Verfassungspri-
ambel auf und vermochte damit — zweifellos bedingt durch
die hchstproblematische Vorgeschichte — Enthusiasmus
im eigenen Land auszultsen.

Trotz aller Unterschiede ist nicht zu verkennen, dass der
Verlust der Grundlagendimension weitaus schwerwiegen-
dere Folgen als nur Emotionslosigkeit haben kann. Mit dem
Kenntnisverlust der Grundlagendimension geht nimlich
auch ein Schwund des kollektiven Geschichisgeddchmisses
einher, zumal die Rechtsordnung nicht eine geschichtslose
Einrichtung, sondern in vielerlet Hinsicht von historischen
Entwicklungen geprigt ist.

Die Grundlagendimension des Rechts impliziert auch
eine Dimension kultureller Art. Die geltende Rechisord-
nung hat nicht nur historische Wurzeln, ist also kein ahi-
storisches Regelwerk, sondern weist viele kulturelie Beziige
auf. Verinderungen in diesem Bereich — seien sie kulturel!
{(z.B. Tendenz zum Individualismus), soziokulturell (z.B.
Fravenemanzipation) oder ethnokulturell bedingt (z.B. Inte-
gration der ausldndischen Bevolkerung) — finden deshalb
immer auch ihren Niederschlag in der Rechtsordnung.

‘Gerit somit die Grundlagendimension des Rechts aus-
ser Sichtweite, so bewirkt dies mithin auch einen Kultur-
verlust,

2.  Pragmatische und ideelle Grundlagen

Der deutsche Sozialethiker und evangelische Bischof von
Berlin-Brandenburg WoLFGANG HURBER stellt in seiner
Abhandlung tiber Gerechtigkeit und Recht die Frage:
"Welches ist die politische Form, in der die Achtung der
Menschenrechte am ehesten geftrdert und gegen Eingriffe
gesichert werden kann? Sie ist in einem demokratischen
Verfassungsstaat zu finden, der den Kriterien der Rechts-
staatlichkeit, der Sozialstaatlichkeit und der Friedens-
staatlichkeit gentigt."

In den pluralistischen Gesellschaften westlichen Zu-
schnitts ist von einer Art Grundbediirfnis nach demokra-
tischer Staatsform auszugehen; eine scheinbar triviale Aus-
sage, deren Selbstverstiindlichkeit mitunter den Blick auf
die pragmatischen und ideellen Fundamente der geltenden
Rechtsordnung verstellt. Fundamente notabene. die diesen
demokratischen Rechtsstaat erst zu einem lebendigen. von
seinen Adressaten und Adressatinnen gestalteten Organis-
mus machen.

Zu den pragmatischen Grundlagen des Rechts gehdren die
Erfahrungen, und zwar die perstnlichen Wahmehmungen
und Erkenntnisse der Individuen wie auch die kollektiven
Eingichten, die im geselischafilichen Kontext als Traditionen,
Gebriduche, Sitten, Umgangsformen und Lebensrituale thren
Ausdruck finden. Die Basis des Rechts umfasst aber auch
den historischen Hergang des Ist-Zustandes im Recht: vor

1 Siewatam 1.1.1997 in Kraft,
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allem die Zeitgeschichre ist eminent bedeutsam fiir die sinn-
stiftende Durchdringung und Fortentwicklung einer jeweils
geltenden Rechtsordnung. Die Zeitgeschichte ibernirnmt
dabeti eine Art Mediationsrolle zwischen der Wahrnehmung
rechtsgeschichtlicher Vorgiinge und dem juristischen Erfah-
rungshorizont der Gegenwart. Bezogen auf die Geschlech-
tergleichstellung legte sie etwa den argumentativen Paradig-
menwechsel in der gesellschaftlichen Diskussion und den
staatsrechtlichen Foren (Gerichte, Parlamente) offen, der
im Anschiuss an den Wandel des Rollenverstdndnisses der
Frau in Staat und Gesellschaft erfolgt ist und der letztlich
die vor 17 Jahren vorgenommene Aufnahme des Gleich-
heitsartikels in die schweizerische Bundesverfassung ermog-
licht hat (Artikel 4 Absatz 2 der Bundesverfassung). Die
psychologische Notwendigkeir eines verbindlichen Kodexes
fiir das Zusammenleben in einer menschlichen Gemein-
schaft kann schiiesslich als weiteres Merkmal des Rechts
bezeichnet werden.

Das gesamte Regelwerk eines Staates ist mehr als die
Summe der einzelnen Normen des positiven Rechts. Aus
einer Ubersichtsperspektive betrachtet, widerspiegelt es
die wiederum geschichtlich und kulturell bedingten Auffas-
sungen und Einsichten eines Volkes und seiner Angehérigen
tiber das Mass an Freiheit; das dem Individuum zugestan-
den wird.,

Dabel geht es auch um den Verlauf der Grenzlinie, wo
die Freiheit des einen Menschen anfingt und diejenige des
andern notgedrungen aufhort. Diese Anhaltspunkte oder
Grenzlinien sind nicht nur Orientierungshilfen und ver-
bindliche Vorgaben fiir die Rechtsadressatinnen und Rechts-
adressaten. Sie sind "eine vom Volk selbst gewollte und
durch dessen freie Willensbildung legitimierte Ordnung”
(JORGEN HABERMAS),

Dies ist letztlich nur mit einer Art wechselseitiger Osmose
zwischen den Rechisnormen einerseits und den personli-
chen Grundwerten der Individuen sowie den Verallgemei-
nerungen solcher Grundwerte in Form von Gesellschafts-
maximen andererseits zu erklaren. Auf diese Weise konnen
sich die Rechisadressatinnen und Rechtsadressaten durch-
aus auch als Autoren der Gesetze verstehen.

Bei der Formel pacta sunt servanda handelt es sich in
diesem Sinne nicht nur um eine "technische" Regel; sie ist
vielmehr Ausdruck eines konsensual errungenen Konzep-
tes der auf Gegenseitigkeit beruhenden Wortbindung, die
fiir das Zusammenleben in der Gemeinschaft vorherseh-
bare Gestaltungsmodalitdten erschliesst.

Neben den pragmatischen Grundlagen des Rechts, zu
denen
geschichtiiche,
kuhurelle,
erfahrungsméssige,
psychologische zu zdhlen sind,
stehen die
— ideellen Fundamente.

{
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‘Sollen diese kategorisiert werden, so ergibt sich eine Auf-
listung nach politologischen, rechtsphilosophischen, theo-
‘logischen und rechtsethischen Richtungen.
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‘3. Das Menschenbild

hinter der Rechtsordnung
Massgeblich fiir alle ideelien Konzepte im Zusammenhang

_mit den Fundamenten des Rechts ist, dass sie von einem

bestimmt gearteten Menschenbild ausgehen, das hinter dem
jeweiligen Verstiindnis steht. Es geht dabei um die Sicht
auf den Menschen in seinem gesellschafilichen Kontext,
die gewissermassen subkutan in die Rechtsordnung ein-
fliesst und evidenterweise enorm die Ausrichtung eines
juristischen Normgefiiges beeinflusst. Betrachtet man die
gingigsten anthropologischen Konzeptionen im Uberblick,
so konnen sie im wesentlichen um zwel Hauptpositionen
gruppiert werden, Es handelt sich dabei um den individu-
alisierend-liberalen Ansatz einerseits und zum anderen um
die kollektivierend-soziale Sichtweise. Dié beiden Kon-
zepte kreisen letztlich vor allem um die Pole Freiheit,
Gleichheit und Verantwortung,

Wie weit geht die Freiheit des Individeums? Wie gleich
sind die Angehétrigen des betreffenden Staatswesens und
wie wird die Gleichheit erreicht?

Wie stehen Selbstverantwortang und Solidaritit des Kol-
lektivs zueinander?

Was ist Gerechtigkeit? Eine Rechtsordnung ist so betrach-
tet nie blind hinsichtlich eines bestimenten Menschenbildes.
Und aus jeder Verfassung ist die Stellung des Menschen in
Bezug zu den gesellschafilichen Gegebenheiten abzulesen.
und zwar nicht nur aus der systematischen Lektiire der ein-
zelnen Verfassungsbestimmungen, sondern auch daraus,
was gleichsam zwischen den Zeilen steht, an wen oder an
was in einer Priambel appelliert wird, was an prioritirer
Stelle kodifiziert ist, was nur als Grundsatz ohne Durch-
setzbarkeitscharakter postuliert ist oder wie extensiv der
Grundrechtskatalog angelegt wird.

Nach einer rein technischen, funktionalen Betrachtungs-
weise des Rechts ist das Augenmerk nur auf die einzelnen
geltenden Rechtsregeln zu richten. Die Vielschichtigkeit
und Tiefgrindigkeit der Rechisordnung werden dabei leicht
itbergangen, die pragmatischen und ideellen Fundamente
des Rechts ansgeblendet, Dadurch verliert die Perspektive
der vor-rechtlichen Determinanten an Bedeutung. Dies wie-
derum kann zur Folge haben, dass die geltende Rechtsord-
nung als beliebige Momentaufnahme von zuweilen als
zufdllig empfundepen Verbots- und Gebotsnormen erscheint.

4. Rechtliche Erfassung
neuer Gesellschaftsfragen

Alle genannten pragmatischen und ideelien Grundlagen
des Rechts implizierer auch eine kreative Dimension oder
Impulsdimension. Diese steht dabei fiir das von einer inno-
vativen Rechtsordnung ausgehende gesellschafisverin-
dernde Potential. Gesellschaft und Recht beeinflussen sich
namlich durchaus wechselseitig: avantgardistische Gesell-
schaftskonzepte fliessen frither oder spiter, mehr oder
weniger modifiziert in die Gesetzgebung ein, der gesell-
schaftlichen Realitét vorausgehende Rechtsentwiirfe (z.B.
das:auf einer geschlechtsneutralen Rollenverteilung basie-
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rende Eherecht) beeinflussen ihrerseits den Wandel einer
Gesellschaft. Auch diesbeziiglich gilt deshalb, dass ein Ver-
lust der Grundlagendimension somit auch einen Impuls~
verlust bewirkt.

Wie wichtig die Reflexion iiber das Menschenbild hinter
dem Rechtsgebidude ist, zeigt sich ganz akut dann, wenn
es um die rechtliche Erfassung neuartiger Sachverhalte
geht. Die Debatte um die Gentechnologie illustriert dies
sehr anschaulich,

Eine lebendige, pluratistische Gesellschaft bringt kon-
tinuierlich Lasungsvorschlige fiir anstehende Probleme
zustande, sieht sich aber auch bestindig mit neuen Fragen,
mehr oder weniger problematischer Natur, konfrontiert.

Neben

— der Gen- und Biotechnik

harren

- die soziale Wiedereinbettung der neuen Armen,

die Verwirklichung der Gleichberechtigung der Geschiech-

ter,

die Aufnazhme von Asylsuchenden,

das Zusammenleben mit der auskindischen Bevilkerung,

die EU-Beitritts-Frage,

die rechtlichen Rahmenbedingungen fiir eine globali-

sierte Wirtschaft,

die Bekdmpfung der Arbeitslosigkeit,

- die grenziiberschreitende Kreation einer kohirenten
Umweltpolitik,

- die innenpolitische Bewiltigung einer Verwaltungs-
reform auf allen drei Staatsebenen,

- die Redimensionierung des Gesundheitswesens, .

einer humanitédr verpflichteten, juristisch iiberzeugenden

Lésung.
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Themenbereiche wie -

— Leihmutterschaft,

-~ Embryonenversuche,

— Organtransplantation, oder

~ Sterbehilfe

lassen sich nicht durch Rechtsnormen ohne Grundlagen:
diskussionen regeln. Ein anderes Thema ~ die Umverteilung
der (unentgeltlichen) Betrewung von Kindern, Kranken und
alten Menschen auf Frauen wnd Minner — erscheint
zunéchst als reines Organisationsproblem. Die Problematik
ist aber tiefgriindiger, zumal es wohl kein Zufall ist, dass
die Betreuungsaufgabe bis anhin und wohl bis auf weiteres
einseitig von Frauen wahrgenommen wird.

Die rechtliche Bewiltigung neuartiger gesellschaftsre—
levanter Themen ist keineswegs zu bewerkstelligen, indem
dem vorhandenen Normenkomplex eine sprachlich koh-
rente Neuregelung hinzugefiigt wird, wie wenn einem
Puzzle das fehlende letzte Teilchen eingesetzt wird. Reine
Rechtstechnik ist in diesen Fillen von vorneherein zum
Scheitern verurteilt,

Es bedarf eines weitaus gffensiveren Ansatzes.

Zun#chst braucht es eine Reflexion iiber die Grundlagen,
in dem Sinne, dass das Potential fiir einen neuen Losungs-
ansatz im Fundus dieser Grundlagen freigelegt werden
kann. Es geht hier um das Aufnehmen von Impulsen, Ideen
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und Leitlinien, die fiir die Ausarbeitung neuer Gesetzes-
normen massgebend sein konnen. Von einer Art innerrecht-
lichen Rechtsvergleichung konnte hier die Rede sein. Die
daraus resultierende Koh#renz des Ordnungsprinzips, mit
der die Homogenitit neuen Rechts garantiert ist, ist zwar
nicht unbedingt unentbehrlich und kann durchaus in der
materiellen Diskussion hinterfragt werden. Sie ist jedoch
gewissermassen ein nicht unerwiinschter Nebeneffekt, der
die Kontinuitit einer Rechtsentwicklung sichtbar machs.
Aufgrund dieser Transparenz kann dann entschieden
werden, ob dieser Weg oder ein anderer beschritten wer-
den soll. Die Auswahl ist jedenfalls nicht mehr beliebig
und zuféllig, sondern basiert auf bewertbaren Entschei-
dungsgrundlagen.

Sodann ist das dem Rechtsstaat zugrundeliegende Men-
schenbild zu reaktivieren, um die Tragweite neuer Rechts-
erlasse sichtbar zu machen. Ausgangs- und Angelpunkt
jeder neuen Rechtssetzung ist der Mensch mit seinen viel-
filtigen, universellen Querverbindungen zum Anderen, zur
Natur, zu seinem Umfeld. Adressaten und Adressatinnen
von Gesetzen und Rechtsvereinbarungen sind immer Men-
schen oder von Menschen gefiihrte Institutionen. Eine
anthropozentrierte Gesetzgebung dreht sich um die Pole
Teilhabe am demokratischen Entscheid- und Konsens-
prozess und grundrechtlich abgesicherte Entfaltung der
individuellen Bediirfnisse und soziokulturellen Eigenheiten.
Diese Dimension der Rechisfundamente ruft nach einem
neuen Humanismus, verstanden als Gesellschaftsordnung,
in welcher der Mensch und nicht nur eine Skonomistische
Ordnung oder ein inhumaner Utilitarismus im Mitelpunkt
stehen.

5.  Demokratisches Konsensverfahren

Die Rolle des Rechts als Garant fiir das demokratische
Konsensverfahren, womit eine offene, heterogene Gesell-
schaft das Zusammenleben ihrer Angehdrigen weir ober-
halb des kleinsten gemeinsamen Nenners gestaltet, wird
wohl gegenwirtig eher unterschiitzt,

Die Selbstverstidndlichkeit, mit der das (stimm- und
wahlberechtigte) Volk an oberster Stelle Recht erzeugt, um
sich und die ibrigen Rechtsadressaten der gesetzlichen
Autoritidt zu unterwerfen, wird zwar nicht angetastet, aber
— in Anbetracht der hohen Stimmabstinenz — auch nicht
mehr als leidenschafilich zu bewahrendes Herzstiick der
Demokratie betrachtet.

Es mag hier offen bleiben, wie prekiir es um den Zustand
des politischen Engagements von Schweizerinnen und
Schweizern steht. Der fiir eine Demokratie notwendige
Glaube der Menschen an das Recht und seine institutionel-
len Verfahren und Organe muss jedenfalls immer wieder
neu errungen werden, damit er — gemessen an einem demo-
kratischen Standard — als intakt zu betrachten ist. Nur wer
an das Recht glaubt, hilt es — von gesellschaftsvertragli-
chen oder systemimmanenten Ausnahmen abgesehen — ein.
Diese Zuversicht gegentiber der Richtigkeit des Rechts oder
die Rechtsloyalitdt kann kaum mit einem rein positivisti-
schen Zugang zum Normgefiige erlangt werden. Vielmehr
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sind es wiederum die pragmatischen und ideellen Fun-
damente, mit denen sich die Rechisadressatinnen und
-adressaten wenn nicht identifizieren, so doch auseinan-
dersetzen, oder nachtriiglich einverstanden erkltiren kbnnen,
oder die thnen dazu Anlass geben, sich fiir Reformen ein-
zusetzen.

Die Anstrengungen in vielen Lindem Ost- und Mittel-
europas, nach den revolutioniren Umbriichen von 1989
neue Rechtsgrundlagen zu schaffen, sind eindriickliche
Beispiele dafiir, wie mit Hilfe von demokratischen Kon-
sensverfahren die verfassungsrechtlichen Fundamente fiir
einen Rechtsstaat aufgebaut werden konnen.

6. Zusammenfassende Thesen

7.1. Neue Gesellschaftsthemen wie Gen- und Biotechnik,
EU-Beitritt, Leihmutterschaft, Embryonenversuche oder
Sterbehilfe iassen sich nicht einfach durch neue Rechts-
normen regein. Ohne vorherige Diskussion {iber die Funda-
mente des Rechts — die historischen, kulturellen, psycholo-
gischen, ideellen — bleibt nenes Recht sinnentleert. Letztlich
geht es um die Frage: Welches Menschenbild steht hinter
einer Rechtsordnung?

7.2. Das Recht itbernimmt eine herausragende Rolle als
Garant fiir das demokratische Konsensverfahren, womit
eine offene, heterogene Gesellschaft das Zusammenleben
ihrer Angehorigen weit oberhalb des kleinsten gemeinsamen
Nenners gestaltet,

7.3. Es bedarf weiterhin der Forschung und der Lehre iiber
die Grundlagen des Rechts. Dies ist kein wissenschaftli-
cher Selbstzweck, sondern vielmehr eine Notwendigkeit,

damit neues Recht nicht in einem weltfremden, rein tech-.
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nischen Vorgang gefunden wird, sondém in einem grund-
lagenorientierten Verfahren, das die Verbindung zwischen
Mensch und Recht gebiibrend beriicksichtigt.

Literatar

JORGEN HABERMAS, Die Einbeziehung des Anderen,
Studien zur politischen Theorie, Frankfurt a.M. 1996,

WoLFGANG Huser, Gerechtigkeit und Recht, Grund-
linien christlicher Rechtsethik, Giitersloh 1996,

Bruno Lezzr, Briichiges Selbstverstindnis der
Schweiz, Verlust des historischen Bewussiseins?, Neue
Ziircher Zeitung vom 10./11. Mai 1997, Nr. 106, 17.

WOLFGANG LIENEMANN, Gerechtigkeit, Géttingen
1695.

JOrG PauL MULLER, Demokratische Gerechtigkeit.
Eine Studie zur Legitimitéit rechtlicher und politischer Ord-
nung, Miinchen 1993,

ANNEMARIE PiEPER, Einfithrung in die Ethik, Tiibin-
gen 1991.

DIES., Uberleben durch Solidaritit: Utopie der kleinen
Schritte, Basler Zeitung vom 24. Dezember 1986, Nr. 301, 3.

GusTav RADBRUCH, Der Mensch im Recht, Ausge-
wihlte Vortriige und Aufsiitze iiher Grundfragen des Rechits,
Géttingen 1957,

KurT SEELMANN, Rechtsphilosophie, Miinchen 1994.

PETER SALADIN, Wozu noch Staaten, Zu den Funk-
tionen eines modernen demokratischen Rechtsstaates in
einer zunehmend iiberstaatlichen Welt, Berm/Miinchen/
Wien 19935,



