Paul Tiedemann

Zur Relevanz der Rechtsphilosophie
fiir die gerichtliche Praxis*

1. Einleitung - drei Fille
1.1 Fliichtlingsfall

Zwei junge Menschen, der eine aus dem fernen Land A, der andere aus dem
fernen Land B, fliehen nach Deutschland, weil sie in ihrer Heimat mit dem
Tode bedroht werden. Fiir beide sieht das deutsche Recht eine Bleibemdg-
lichkeit vor. Sie sind in Sicherheit. Nachdem beide in Deutschland nicht nur
die deutsche Sprache perfekt gelernt, sondern auch ihre Schulausbildung mit
exzellenten Ergebnissen abgeschlossen und die Hochschulreife erlangt ha-
ben, wollen sie Medizin studieren. Wihrend der eine von den beiden ohne
weiteres die Studienzulassung erhilt, wird sie dem anderen verweigert. Denn
es gibt einen entscheidenden Unterschied zwischen den beiden: der eine
wurde in der Heimat von der Regierung mit dem Tode bedroht, weil er einer
bekannten Dissidentenfamilie entstammt. Der andere wurde in seinem Land
von seinen Nachbarn mit dem Tode bedroht, weil er einer dort verhassten
Bevolkerungsgruppe angehort. Er musste fliechen, weil der Staat sich in Auf-
16sung befand und ihn nicht schiitzen konnte. Der eine genie3t wegen der
Verfolgung durch die Regierung den Fliichtlingsstatus nach der Genfer
Fliichtlingskonvention, der andere, weil er bloB ,nicht-staatlich® verfolgt
wird, bloBen Abschiebungsschutz nach § 53 Abs. 6 des deutschen Auslidn-
dergesetzes. Der eine lebt aufgrund seines Fliichtlingsstatus legal in
Deutschland und geniefit die Rechte aus seinem Status, zu dem auch das
Recht auf einen Studienplatz nach den gleichen Bedingungen wie fiir Inlén-
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der gehort, der andere lebt illegal in Deutschland und ist gesetzlich zur Aus-
reise verpflichtet, wobei aber die Verwaltungsvollstreckung dieser Ausreise-
pflicht im Wege der Duldung ausgesetzt ist. Wegen der materiellen Illegali-
tat seines Aufenthaltes darf er aber nicht studieren.

Das Genfer Fliichtlingsabkommen verpflichtet die Vertragsstaaten zur Aner-
kennung des Fliichtlingsstatus fiir jeden Menschen, der aus begriindeter
Furcht vor Verfolgung Zuflucht im Lande seines Aufenthalts gesucht hat.
Das Abkommen schweigt dariiber, von wem die Verfolgung ausgehen muss.
Schweigt es, weil es selbstverstdndlich von staatlicher Verfolgung ausging
oder schweigt es, weil es auf den Urheber der Verfolgung nicht ankommen
sollte? Das Bundesverwaltungsgericht ist der ersteren Meinung, weshalb
nach heute noch geltendem Recht in Deutschland nicht-staatliche Verfol-
gung keinen Fliichtlingsstatus begriinden kann.'

1.2 Schwangerschaftsfall

Es sei mir als einem Verwaltungsrichter nachgesehen, dass ich mit einer
Geschichte aus dem Verwaltungsrecht begonnen habe. Damit sich die Zivil-
rechtler unter Thnen aber nicht diskriminiert fithren, lassen sie mich noch
eine andere Geschichte erzahlen:

Der Arbeitgeber A, Betreiber einer Wischerei, will eine neue Arbeitnehme-
rin einstellen, und zwar fiir einen Arbeitsplatz, fiir den nach dem Mutter-
schutzgesetz fiir Schwangere ein gesetzliches Beschiftigungsverbot besteht.
Er will die Bewerberinnen deshalb danach fragen, ob sie schwanger sind.
Weil er sich nicht sicher ist, ob eine solche Frage erlaubt ist, studiert er die
Rechtsprechung und stoBt auf Entscheidungen des Bundesarbeitsgerichts,
wonach die Frage nach der Schwangerschaft zwar grundséitzlich unzulédssig
ist, ausnahmsweise aber gerade in dem Fall gestellt werden darf, wenn fiir
Arbeitnehmerinnen von vorneherein ein gesetzliches Beschéftigungsverbot
besteht.? SchlieBlich stellt er eine junge Frau ein, die ihm schriftlich versi-
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chert hat, nicht schwanger zu sein. Vierzehn Tage nach der Einstellung stellt
sich heraus, dass sie bereits zum Zeitpunkt des Bewerbungsgesprichs
schwanger war und auch schon davon wusste. Er erklart die Anfechtung des
Arbeitsvertrages wegen arglistiger Tauschung. Dagegen klagt die Arbeit-
nehmerin und bleibt in allen Instanzen erfolgreich. Das BAG® erklirt, dass
es seine bisherige Rechtsprechung aufgebe und es nunmehr fiir richtig halte,
dass auch im Falle eines von vorneherein bestehenden Beschiftigungsverbo-
tes die Frage nach der Schwangerschaft unzuléssig sei. Dafiir gibt es zwei
Griinde an, ndamlich erstens § 611a BGB, wo geschrieben steht, dass ein
Arbeitgeber bei der Begriindung eines Arbeitsverhéltnisses niemanden we-
gen seines Geschlechts benachteiligen darf, und zweitens, dass der EuGH es
genauso sehe.

1.3 Missbrauchsfall

Damit auch den Strafrechtlern unter Thnen die gebotene Beachtung zukom-
me, darf ich Thnen noch eine dritte Geschichte erzihlen:

Das Kind A ist von seinem Vater viele Jahre lang missbraucht worden und
schwer traumatisiert. Irgendwann kommt es in nidheren Kontakt zu einem
Priester, dem es sich anvertraut. Es entwickelt sich eine intensive Bezichung,
die es dem Kind ermoéglicht, sein Trauma zu verarbeiten, so dass bereits
bestehende psychosomatische Symptome verschwinden und das Kind wie-
der Zutrauen zum Leben bekommt. Auch das Kind B ist von seinem Vater
viele Jahre lang missbraucht worden und schwer traumatisiert. Irgendwann
kommt es in ndheren Kontakt zu einem Sozialarbeiter, dem es sich anver-
traut. Es entwickelt sich eine intensive Beziehung, die es dem Kind ermog-
licht, sein Trauma zu verarbeiten, so dass bereits bestehende psychosomati-
sche Symptome verschwinden und das Kind wieder Zutrauen zum Leben
bekommt.

Spéter werden sowohl dem Vater von A als auch dem Vater von B der Pro-
zess gemacht. In beiden Fillen rét ein gerichtlich bestellter Gutachter drin-
gend von einer Vernehmung der Kinder als Zeugen ab. Das fiihrt dazu, dass
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die Angeklagten nur iiberfiihrt werden konnten, wenn der Priester bzw. der
Sozialarbeiter als Zeugen vernommen werden und wenn sie liber ihre Ge-
sprache mit den Opfern aussagen. Da der Priester sich aber auf sein Zeug-
nisverweigerungsrecht nach § 53 I Nr. 1 StPO beruft, kann im ersten Falle
der Beweis nicht gefiihrt werden. Der Vater wird freigesprochen. Im zweiten
Falle verweigert der Sozialarbeiter ebenfalls unter Berufung auf die Vertrau-
lichkeit, die er dem Kind zugesagt hatte, diec Aussage. Er wird darauf mit
den Sanktionen der § 70 StPO zur Aussage genoétigt. Das Vertrauensverhalt-
nis zu dem Kind ist damit zerstort und das sich langsam wieder entwickeln-
de Vertrauen des Kindes zu seiner Mitwelt vernichtet. Das Kind B erleidet
eine Retraumatisierung. Der Vater wird jedoch dank der Zeugenaussage des
Sozialarbeiters seiner gerechten Strafe zugefiihrt.*

2. Vorverstindnis und Entscheidungsfindung
2.1 Juristische Argumentationstechnik
Meine sehr geehrten Damen und Herrn,

das Thema, liber das ich heute zu Ihnen sprechen darf, betrifft die gerichtli-
che Praxis und die Rechtsphilosophie. Dass die drei beschriebenen Fille
etwas mit der gerichtlichen Praxis zu tun haben, diirfte klar sein. Aber haben
sie auch etwas mit Rechtsphilosophie zu tun? — Gemeinsam ist ihnen jeden-
falls, dass rechtsphilosophische Erwégungen bei ihrer juristischen Erorte-
rung und gerichtlichen Entscheidung keine Rolle spielt oder gespielt hat.
Zumindest den ersten beiden Fillen ist ferner gemeinsam, dass mit Hilfe
juristischer Argumentationstechnik jeweils sowohl das gefundene als auch
das gegenteilige Ergebnis gut begriindet werden konnte. Fiir das Ergebnis im
Fliichtlingsfall spricht tatsdchlich die Entstehungsgeschichte. Gegen dieses
Ergebnis spricht zum einen, dass das Abkommen selbst iiber den Verursa-
cher der Verfolgung nichts sagt und die Gerichte in vielen Vertragsstaaten
auch die nicht-staatliche Verfolgung anerkennen.

4 vgl. zu diesem Fall: BVerfGE 33, 367



Im Schwangerschaftsfall zeigt schon die Tatsache, dass das BAG friiher
anders entschieden hat, dass die juristische Argumentationstechnik verschie-
dene sich gegenseitig ausschlieBende Ergebnisse ermdglicht.

Im Missbrauchsfall spricht der Wortlaut des § 53 I Nr.1 StPO klar fiir die
gefundene Losung, also dafiir, dass zwar der Priester, nicht aber der Sozial-
arbeiter ein Zeugnisverweigerungsrecht hat. Um das gegenteilige Ergebnis
zu erzielen, kann sich der gewitzte Jurist allerdings der Argumentationsfigur
des Analogieschlusses bedienen, wird sich dann allerdings mit dem Einwand
beschiftigen miissen, dass Ausnahmeregelungen nicht analogiefdhig seien.
Uber die Frage, was im Falle des Zeugnisverweigerungsrechts Regel und
was Ausnahme ist, kann man lange streiten. Das Ergebnis wird ein Patt sein.

2.2 Der transzendentale Charakter von Vorverstindnissen

Letztlich wird das Ergebnis, das weil3 man spétestens seit der rechtssoziolo-
gischen und hermeneutischen Aufklarungsbewegung der 70er Jahre, von den
jeweiligen Vorverstandnissen, d.h. von den auller- und vorjuristischen Vor-
stellungen der letztlich entscheidenden Richter abhdngen. Das heutige juris-
tische Bewusstsein weill um diese Vorverstdndnisse, hélt sie aber fir ein
transzendentes Mysterium, mit dem man sich inhaltlich nicht befassen kann.
Richterliche Vorverstindnisse oder vermutete richterliche Vorverstdndnisse
spielen deshalb allenfalls bei der Rekrutierung und Karrieresteuerung des
richterlichen Personals eine Rolle. Im Ubrigen werden die Vorverstindnisse
zu den unverdnderlichen Randbedingungen richterlicher Arbeit gerechnet.
Bei Gerichten, deren Spruchkorper aus mehreren Mitgliedern besteht, kann
man bei langjdhriger Beobachtung noch feststellen, dass Vorverstindnisse
frither oder spéter zur geistesverwandten Besetzung der einzelnen Kammern
und Senate filhren. Denn Mitglieder mit einem fremden Vorverstindnis
werden von Geschéftsjahr zu Geschiftsjahr versuchen, den unwirtlichen
Spruchkérper zu verlassen und Zuflucht in geistesverwandten Spruchkor-
pern zu suchen. Dabei wird der wahre Grund des Verdnderungswunsches,
ndmlich die Disharmonie und die Sehnsucht nach Harmonie der Vorver-
stindnisse natiirlich niemals thematisiert. Vielmehr wird geltend gemacht,
man habe sich nun lange genug mit bestimmten Sachgebieten beschéftigt,

filhle sich durch die Routine unterfordert und suche Herausforderung in
neuen Aufgaben. In dienstlichen Beurteilungen werden solche Verdnde-
rungswiinsche vor, wihrend oder kurz nach ihrer Erfiillung deshalb auch
meist sehr positiv bewertet, weil sie geistige und personliche Beweglichkeit
zu dokumentieren scheinen. In Wahrheit dokumentieren solche Veridnde-
rungswiinsche haufig das Gegenteil auf Seiten aller Beteiligten. Denn sie
bezeugen, dass die Vorverstindnisse selbst nicht in Frage gestellt oder dem
Risiko einer Verdanderung ausgesetzt werden. Es geht nur darum, dem Wi-
derstand gegen die eigenen Vorverstiandnisse dadurch zu entgehen, dass man
die Zusammenarbeit mit Gleichgesinnten sucht.

Die geistige Beweglichkeit, die erforderlich wére, um innerhalb eines hete-
rogen besetzten Spruchkorpers Vorverstindnisse aufzuarbeiten, scheitert
daran, dass der deutsche Jurist hierfiir nicht mit den ndtigen Instrumentarien
und Kompetenzen ausgestattet worden ist.

3. Philosophische Klirung von Vorverstindnissen

Meine These ist: Die rationale Klarung von Vorverstdndnissen ist nicht ohne
Philosophie moglich. Das bedeutet nicht, dass die Philosophie hierfiir hin-
reichend ist, wohl aber, dass sie notwendig ist.

3.1 Philosophie als ,,Orchideenfach*

Philosophische Schulung findet nach meiner Beobachtung an vielen Univer-
sitdten innerhalb des juristischen Studiums entweder iiberhaupt nicht statt
oder aber in Form einer gewohnlich im ersten oder zweiten Semester statt-
findenden Grundlagenveranstaltung, in der schon deshalb das notwendige
Riistzeug nicht vermittelt werden kann, weil es den Studierenden noch an
der Kenntnis des rechtlichen Materials fehlt, das Gegenstand der philosophi-
schen Reflexion sein miisste. Rechtsphilosophie wird also hdufig in einer
Weise gelehrt, die vollig abgekoppelt ist von der juristischen Praxis und sich
deshalb nur mit abstrakten, praxisfernen Themata beschiftigen kann wie
etwa der aporetischen Frage nach dem Wesen der Gerechtigkeit. Im Be-
wusstsein der Studierenden und damit auch im Bewusstsein der Juristen



tiberhaupt gilt Rechtsphilosophie deshalb dhnlich wie Rechtsgeschichte als
ein Orchideenfach, das bestenfalls der Abrundung der Allgemeinbildung
dient, aber fir die Ausiibung des juristischen Handwerks ohne Bedeutung
ist.

3.2 Philosophie als Gefahr

Ist das Verhéltnis der Juristen zur Philosophie an den Universititen somit
also mehr oder weniger durch Desinteresse gekennzeichnet, weil man Philo-
sophie in der Rechtspraxis fiir irrelevant hélt, begegnet uns in der juristi-
schen Literatur wie auch in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts eine Einstellung zur Philosophie, die nicht nur durch Gleichgiiltigkeit,
sondern nachgerade durch Feindseligkeit gekennzeichnet ist, weil man Phi-
losophie nicht einfach nur fiir irrelevant, sondern sogar fiir gefédhrlich hlt.

Exemplarisch dafiir ist ein Aufsatz von Peter Badura aus dem Jahre 1964, in
dem, wenn ich es recht sehe, erstmals vorgeschlagen wurde, den Begriff der
Menschenwiirde in Art. 1 GG nicht auf der Grundlage einer philosophischen
Konzeption, sondern ,,vom Verletzungsvorgang her” auszulegen.’ In seiner
Abhorentscheidung aus dem Jahre 1970 hat sich das Bundesverfassungsge-
richt diesen Vorschlag zueigen gemacht.®

An Baduras Argumentation féllt zunéchst auf, dass er Philosophie und Theo-
logie in einem Atemzug nennt. Sein entscheidendes Argument dafiir, dass
der Begrift der Menschenwiirde nicht vor dem Hintergrund eines bestimm-
ten theologischen oder philosophischen Konzepts ausgelegt werden diirfe,
ist, dass es mehr als ein solches Konzept gibt und dass das Grundgesetz kei-
nerlei Hinweise darauf enthalte, welchem dieser Konzepte zu folgen sei.
Deshalb sei es willkiirlich, nach Belieben eines davon zu wihlen und auf
dieser Grundlage eine Auslegung vorzunehmen, die Allgemeinverbindlich-

5 Peter Badura: Generalprivention und Wiirde des Menschen, JZ 1964, 337
8 BVerfGE 30, 1 [25f]

keit beanspruche. Der Sinn des Menschenwiirdesatzes lasse sich deshalb nur
aus einer ,,Kasuistik klarer Verletzungstatbestinde* gewinnen.’

Badura diskutiert nicht die Frage, ob es moglich sein konnte, eines der kon-
kurrierenden Konzepte oder ein vollig anderes Konzept mit rationalen Griin-
den als das richtige auszuweisen und fiir verbindlich zu erkldren. Ebenso
wenig wie der religios neutrale Staat ein bestimmtes religioses Bekenntnis
zur Grundlage seines Rechtsverstindnisses machen konne, diirfe er eine
bestimmte Philosophie als verbindlich auszeichnen. Badura stellt damit die
philosophische Reflexion, insofern sie es unternimmt, ethische Prinzipien zu
klaren, den religiosen Bekenntnissen gleich. Er unterstellt, dass man sie
nicht intersubjektiv vermitteln, sondern nur an sie glauben kann.

Die Auffassung, dass sich philosophische Fragen nicht verniinftig, d.h. fiir
alle Betroffenen nachvollziehbar entscheiden lassen, entspricht der Auffas-
sung des Bundesverfassungsgerichts in einer Entscheidung aus dem Jahre
1960, in der es um das Grundrecht der Gewissensfreiheit ging. Der Begriff
des Gewissens, so das Gericht, miisse im Sinne des allgemeinen Sprachge-
brauchs verstanden werden und nicht in Abhédngigkeit zu bestimmten Be-
kenntnissen, Weltanschauungen oder philosophischen Lehren. Eine Ausei-
nandersetzung mit theologischen und philosophischen Lehren iiber Begriff,
Wesen und Ursprung des Gewissens sei daher nicht zielfiihrend. Sie liege
auch jenseits der Kompetenz des Richters und wire wegen den in diesen
Disziplinen tief greifenden Meinungsverschiedenheiten auch rechtlich uner-
giebig ®

Nun gibt es durchaus auch in anderen Fachgebieten erhebliche Meinungs-
verschiedenheiten unter den Fachleuten, ohne dass sich die Richter davon
abhalten lielen, sich mit diesen Meinungen auseinanderzusetzen und einen
eigenen Standpunkt zu erarbeiten. Man denke nur an die unzdhligen Kontro-
versen im Bereich der Psychiatrie, die kein Gericht davon abhélt, psychiatri-
sche Gutachten einzuholen, oder an den verwirrenden Meinungsstand im
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Bereich der Bewertung bestimmter Vermogensgiiter, die kein Gericht davon
abhilt, Wertgutachten einzuholen.

3.3 Philosophie als Quasi-Religion

Dass eine solche Auseinandersetzung mit philosophischen Konzepten nicht
moglich erscheint, beruht auf der Annahme, dass es sich dabei um quasi
religidse, einer verniinftigen Beurteilung nicht zugiingliche Uberzeugungen
handelt, die vom religids und weltanschaulich neutralen Staat zu tolerieren
sind, die er sich aber nicht zu eigen machen darf. Doch die systematische
Weigerung, Antworten auf Fragen einzuholen, die sich dem Richter nun
einmal stellen, fiihrt nicht zu einem Mehr an Rationalitdt, sondern zwangs-
laufig zu Entscheidungen, die sich intersubjektiv und rational nicht vermit-
teln lassen. Rechtliche Begriffe, die eindeutig einen philosophischen Hinter-
grund haben oder rechtliche Regelungen, die sich nur vor dem Hintergrund
einer rational ausgewiesenen philosophischen Konzeption nachvollziehbar
auslegen lassen, werden beim Verzicht auf philosophische Reflexion zu
bloBen Leerformeln, die die Gerichte mit ihren eigenen Vorverstindnissen
fiillen konnen, ohne dariiber ndher Rechenschaft ablegen zu miissen. Das
hatte beispielsweise fiir die Frage der Auslegung des Gewissensbegriffs in
Art. 4 GG zur Folge, dass das Bundesverwaltungsgericht ein Konzept von
Gewissensentscheidung entwickelte, das nur noch von Zwangsneurotikern
erfiillbar war.’

Die Gleichsetzung von Philosophie mit Theologie und Weltanschauung ist
freilich nicht ganz grundlos. Denn unter dem Namen der Philosophie operie-
ren tatsdchlich zahllose Weltanschauungen und metaphysische Konzepte,
deren Uberzeugungskraft fiir ihre Anhinger in der Autoritit der Begriinder
liegt und nicht in einer rational nachvollziehbaren Argumentation. Philoso-
phische Werke dieser Art haben mit solchen der Religion oder der Poesie oft
gemeinsam, dass sie Intuitionen der Autoren autoritativ verkiinden. Sie las-
sen sich von der Poesie hdufig nur durch ihr schlechtes Deutsch unterschei-

® Dazu kritisch: Paul Tiedemann: Der Gewissensbegriff in der hdchstrichterlichen
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den. Thre Anziehungskraft beruht fiir ihre Anhdnger nicht zuletzt auf der
Dunkelheit der Sprache, deren systematische Unversténdlichkeit das Unver-
flighare geradezu sinnlich erfahrbar macht und auf diese Weise religidse
Erfahrungen vermittelt und religiose Bindungen hervorruft. Diese Art Philo-
sophie mit Religion gleichzusetzen, ist deshalb keineswegs abwegig. Es ist
klar, dass diese Philosophie juristisch nicht brauchbar ist.

3.4 Philosophie als Vernunftgebrauch

Seit den Tagen des Aristoteles oder eigentlich schon seit Sokrates gibt es
aber auch eine andere philosophische Tradition — und das ist die eigentliche
philosophische Tradition, weil sie von Anbeginn an ihr Selbstverstdndnis
gerade in der Abgrenzung zu Religion, Mythos und Poesie gesucht hat. Die-
se eigentliche Philosophie ist nichts anderem als dem rationalen Argument
verpflichtet. Sie erkldrt die Vernunft zur Quelle ihrer Erkenntnisse. Und sie
versteht unter Vernunft nicht eine dunkle metaphysische Autoritét, von der
sie ihre Offenbarungen erhilt, sondern eine geistige Anstrengung, die grund-
sdtzlich jeder Mensch kraft seiner Vernunftbegabung leisten und nachvoll-
ziehen kann und die deshalb allein geeignet ist, Ergebnisse so zu begriinden,
dass sie von anderen Menschen in eigener Verantwortung vor ihrer eigenen
Vernunft, also mit eigenen guten Griinden, nachvollzogen, anerkannt oder
auch verworfen werden konnen.

Doch nun kommt etwas Entscheidendes: Diese Art der Philosophie beant-
wortet keine Frage, die darauf gerichtet ist, was der Fall ist, was wertvoll ist
oder was wir tun sollen. Thre Leistung besteht einzig in einer Kldrung unse-
rer Gedanken — und das ist, wie wir spétestens seit dem linguistic turn der
analytischen Philosophie des 20. Jahrhunderts wissen sollten, eine Klérung
unserer Sprache und unserer Begriffe. Klar reden und klar denken ist die
Voraussetzung dafiir, dass uns die Alternativen klar vor Augen stehen, zwi-
schen denen wir entscheiden miissen. Nur wenn uns die Alternativen klar
vor Augen stehen, konnen wir im eigentlichen Sinne fiir unsere Entschei-
dung die Verantwortung iibernehmen. Die Klarheit der Rede und die Klar-
heit der Gedanken ermoglicht somit liberhaupt erst verantwortliche Ent-
scheidung. Philosophie nimmt uns diese Verantwortung nicht ab, aber sie



macht die Ubernahme von Verantwortung iiberhaupt erst moglich. Weil
Richter fiir ihre Entscheidungen die Verantwortung zu iibernehmen haben,
ist Philosophie fiir die richterliche Praxis unverzichtbar.

4. Praxisrelevanz der Philosophie

Lassen Sie mich das an den eingangs geschilderten Féallen demonstrieren.

4.1 Fliichtlingsfall

Die Philosophie gibt uns keine Antwort auf die Frage, ob staatlich verfolgte
Fliichtlinge und nicht-staatlich verfolgte Fliichtlinge unterschiedlich behan-
delt werden sollten oder nicht. Aber sie l4sst uns die Alternative, vor der wir
bei der diesbeziiglichen Auslegung der Genfer Konvention stehen, klarer
sehen: Es ist dies die Alternative zwischen zwei Sichtweisen der Funktion
des Volkerrechts. Wenn wir als einzige relevante Subjekte des Volkerrechts
die souverdnen Staaten betrachten, die ihrerseits rechtliche Bezichungen zu
ihren Biirgern unterhalten, dann kann man die Vertragsstaaten der Genfer
Fliichtlingskonvention als eine Art Gefdhrdungshaftungsgemeinschaft fiir
die betriebstypischen Gefahren staatlicher Macht auffassen. Es wiirde sich
dann so dhnlich verhalten wie bei der Gemeinschaft aller Autofahrer, die fiir
die Schiaden gegentiiber Dritten haften, die ein einzelner Autofahrer beim
Betrieb eines besonders gefahrentrichtigen Instrumentes, nimlich eines
Autos, angerichtet hat. Ebenso haften die Vertragsstaaten des Fliichtlingsab-
kommens nach diesem Modell fiir den Schaden, den ein einzelner Staat beim
Gebrauch eines besonders gefahrentrichtigen Instrumentes, ndmlich staatli-
cher Macht, angerichtet hat, indem er diese Macht missbraucht und damit
eine betriebstypische Gefahr realisiert hat. Wenn die Haftungsgemeinschaft
der Michtigen fiir die betriebstypischen Gefahren staatlicher Macht haftet,
dann heilt das zugleich, dass sie fiir Gewalttaten nichtstaatlicher Akteure
natiirlich nicht haftet.

Man kann die Dinge aber auch anders sehen. Und diese andere Sichtweise
ist von dem Philosophen Immanuel Kant erstmals in die Debatte geworfen
worden, in seiner Schrift Zum ewigen Frieden. Diese Sichtweise legt es na-

he, die Staaten als Unterabteilungen einer globalen Friedensordnung zu be-
trachten, die als solche weltumspannend jedem menschlichen Individuum
sein Menschenrecht schiitzen soll, dann kann es nur um die Schutzbediirftig-
keit des Individuums gehen und nicht darum, von wem die Bedrohung aus-
geht. Die Entscheidung dieser Frage ist weder durch das Volkerrecht zwin-
gend vorgegeben noch durch die Philosophie. Die Philosophie vermag aber,
losgeldst von juristischen Texten und hinter diese zuriickfragend die Alter-
nativen benennen, zwischen denen zu entscheiden ist.

4.2 Schwangerschaftsfall

Das gilt auch fiir den Schwangerschaftsfall. Hier stellt sich just jene philoso-
phische Frage, die Immanuel Kant einmal in einem kleinen Aufsatz unter
dem Titel ,,Uber ein vermeintliches Recht, aus Menschenliecbe zu liigen*
erortert hat. Man muss den Ergebnissen, zu denen Kant in diesem Aufsatz
kommt, nicht unbedingt zustimmen. Aber es ist durchaus eine schwerwie-
gende Frage, ob und unter welchen Umstdnden Liigen legitimiert werden
konnen. Natiirlich kann man durch ein Gesetz die Spielregeln hinsichtlich
Wabhrhaftigkeit und Liige modifizieren und bestimmen, dass bestimmte Lii-
gen zuldssig sein sollen, so dass jeder weil}, dass er nicht mit einer wahr-
heitsgemédfien Antwort rechnen kann, wenn er bestimmte Fragen stellt. Aber
darf man auch liigen, wenn es solche Regeln nicht gibt, darf man es viel-
leicht jedenfalls dann, wenn man dadurch einen Beitrag zu einer besseren
Welt leistet, in der auch schwangere Frauen Zugang zum Arbeitsmarkt ha-
ben? Heiligt also unter bestimmten Bedingungen der Zweck die Mittel? —
Das sind eminent philosophische Fragen und diese beantwortet jedenfalls
nicht, wer, wie das BAG nur die Rechtsprechung des EuGH nachbetet.

4.3 Missbrauchsfall

Auch im Missbrauchsfall ist es die Philosophie, welche die Alternativen
formuliert, nimlich die zwischen der Prioritit staatlicher Strathoheit und der
Vorstellung, dass das Strafrecht dem Schutz des Biirgers dient und sich des-
halb keiner Mittel bedienen darf, die auf andere Weise gerade jene Schéden
anrichten, vor denen das Strafrecht schiitzen soll. Vielleicht kann hier die



Alternative auch anders lauten: nédmlich ob der Bruch der Vertraulichkeit
eine Verletzung der Menschenwiirde des Kindes ist und ob der Strafan-
spruch des Staates dem Schutz der Menschenwiirde vorgehen kann.

4.4 Beispiel Menschenwiirde

Apropos Menschenwiirde: An diesem Begriff l4sst sich besonders gut die
Relevanz der Philosophie fiir die juristische Praxis aufzeigen. Das Thema ist
allerdings sehr komplex und ich muss mich deshalb hier auf Andeutungen
beschrénken.

Erstens: Die Philosophiegeschichte kann uns dariiber belehren, dass es sich
bei dem Begriff der Menschenwiirde um einen genuin philosophischen Be-
griff handelt, der schon deshalb nicht unabhingig von der Philosophie ver-
standen werden kann, so wenig wie die Formeln im Anhang zur 18. BIm-
SchVO (SportanlagenlarmVO) ohne Bezug zu den Lehren der Akustik ver-
standen werden konnen.

Zweitens: Die philosophische Begriffsanalyse kann uns dariiber informieren,
dass Menschenwiirde keinen empirischen Sachverhalt bezeichnet, also kei-
nen Zustand in der realen Welt, der Gegenstand von Schutznormen sein
konnte. Das Wort ,,Menschenwiirde® bezeichnet also keinen Schutzbereich.
Deshalb kann es sich bei der Menschenwiirdeklausel auch nicht einfach um
ein weiteres Grundrecht handeln, das neben denen auf Freiziigigkeit, auf
Versammlungsfreiheit oder auf Leben steht. Wer, wie viele juristische
Kommentatoren die Menschenwiirdeklausel gleichwohl zu einem weiteren
Grundrecht erkldrt, begeht das, was Philosophen einen Kategorienfehler
nennen.

Drittens: Die philosophische Analyse kann uns weiterhin dariiber belehren,
dass ,,Wiirde* ein anderes Wort fiir ,,absoluter Wert* ist. Es geht also in der
Menschenwiirdeklausel nicht um Sachverhalte, sondern um Werte, und zwar
um absolute Werte. Absolute Werte unterscheiden sich von relativen Werten
unter anderem dadurch, dass sie nicht einer Abwigung mit anderen konkur-
rierenden Werten zugénglich sind, bzw. dass sie stets anderen konkurrieren-
den Werten vorgehen — in diesem Sinne also unhintergehbar sind.

Viertens: Die philosophische Analyse kann uns dariiber belehren, dass Wer-
te stets subjektive Préferenzen sind. Die Annahme objektiver Werte, die
unabhéngig von der subjektiven Stellungnahme ,,an sich® existieren, beruht
auf einem Denkfehler, den Philosophie aufkléren kann.

Fiinftens: Die philosophische Analyse kann uns dariiber informieren, dass
mit Menschenwiirde ein universaler kollektiver Wert gemeint ist, also eine
zwar subjektive Préferenz, die aber grundsitzlich von allen Menschen geteilt
wird.

Sechstens: Wenn dem Menschen eine solche absolute universale subjektive
Priferenz zugesprochen werden soll, dann zeigt uns die philosophische Ana-
lyse die Notwendigkeit auf, den Maf}stab fiir eine solche Bewertung zu iden-
tifizieren. Mit Hilfe der Philosophie kann uns auffallen, dass dieser Bewer-
tungsmafistab in den einschldgigen positivierten Menschenwiirdeklauseln
ungenannt bleibt. Diese behaupten nur, dass dem Menschen ein (absoluter)
Wert zukommt, sagen aber nicht, an Hand welchen Bewertungsmalstabes
das festgestellt werden kann.

Siebtens: Die Philosophie fiihrt uns schlieflich zu der Frage, ob es eine sub-
jektive Priferenz gibt, die normalerweise alle Menschen teilen, die fiir jeden
Menschen, der sie teilt, absoluten Charakter hat, also unhintergehbar ist, und
derzufolge dieser absolute Wert gerade dem Menschen zukommt. Die Frage,
was Menschen préferieren, ist eine Frage nach Tatsachen. Die Philosophie
belehrt uns nicht iiber solche Tatsachen, sie klart nur die Fragestellung. Die
Frage nach Tatsachen ist eine empirische Frage, die nur mit den Mitteln
empirischer Wissenschaft beantwortet werden kann.

Ich will an dieser Stelle nicht verschweigen, dass die Menschenwiirde der-
zeit im Mittelpunkt meines wissenschaftlichen Interesses steht, und dass ich
von Tag zu Tag mehr die Vermutung hege, dass die empirische Frage nach
der Existenz einer universalen absoluten subjektiven Priferenz mit ,,JJa* zu
beantworten ist. Doch das ist nicht das Thema dieses Vortrages.

Ich will stattdessen einmal kurz iiberlegen, wie es wire, wenn die empiri-
schen Wissenschaften die Frage mit ,,Nein“ beantworten miissten, wenn es
also in der Welt der Tatsachen solche universalen absoluten subjektiven
Priferenzen nicht gébe. — Dann wére es wohl wieder eine philosophische



Frage, wie mit diesem Befund umgegangen werden sollte. Ich glaube, es
gdbe in diesem Falle gute philosophische Argumente dafiir, dass wir nicht
berechtigt sind, die so als bloBe Leerformel oder Scheinbegriff entlarvte
Menschenwiirdeklausel mit beliebigen Inhalten zu fiillen. Wenn Richter das
trotzdem tun, missbrauchen sie ihre Macht und es ldge an einer philoso-
phisch informierten Rechtswissenschaft, dies aufzudecken und die studenti-
sche Jugend insofern zur Wahrhaftigkeit zu erziehen. Die Wahrhaftigkeit
wiirde dann aber verlangen, dass man die Menschenwiirdeklausel fiir obsolet
erklart und bei der juristischen Arbeit ignoriert.

Misst man die einschldgigen rechtswissenschaftlichen Kommentare zu Arti-
kel 1 GG an diesem Malstab, dann wird man zu dem Schluss kommen miis-
sen, dass sie entweder Unsinn verbreiten, weil sie philosophisch uninfor-
miert sind, oder dass sie nicht der Wahrhaftigkeit, sondern einem verab-
scheuenswiirdigen Zynismus verpflichtet sind, weil sie keinerlei Kritik daran
iiben, wenn die Rechtsprechung die Menschenwiirdeklausel mit beliebigen
Inhalten fiillt."

4.5 Was Philosophie leistet

Diese Alternative zwischen Wahrhaftigkeit und Zynismus zeigt uns erneut,
was Philosophie leisten kann: Sie kann unsere Vorverstdndnisse kldren; sie
kann uns die Alternativen bewusst machen, zwischen denen wir wihlen
konnen. Aber Philosophie ersetzt diese Wahl nicht. In letzter Konsequenz
stellt uns die philosophische Reflexion die Frage, was fiir ein Mensch wir
sein wollen, ob die Entscheidung, die wir préferieren, mit dem Personlich-
keitsbild vertrédglich ist, das wir von uns selbst haben und dem wir geniigen
wollen; in letzter Konsequenz also: ob uns die Entscheidung, die wir jetzt
treffen wollen, auch auf unserem Sterbebett noch gerechtfertigt erscheinen
wird.

Philosophie schérft die Gedanken und damit die Féhigkeit, Verantwortung
zu libernehmen. Indem uns die Philosophie zur Verantwortlichkeit befahigt,

10 Das scheint mir etwa im Falle der neuesten Kommentierung von Art. 1 GG durch
Herdegen in Maunz/Diirig/Herzog/Scholz, GG, 42. Lfg. 2003 Fall zu sein.

legt uns zugleich auch die Biirde der Verantwortung auf. Insofern ist Philo-
sophie auch durchaus ein riskantes Unternehmen, denn die Biirde kann bis-
weilen schwer wiegen. Der einzige Grund, dieses Risiko der Philosophie auf
sich zu nehmen, mag darin zu sehen sein, dass wir als vernunftbegabte We-
sen die Bewusstheit der Bewusstlosigkeit vorziehen und uns schuldig fiihlen,
wenn wir absichtlich auf Bewusstheit verzichten.






