Aus: Ver6ffentlichungen der Gesellschaft fiir Universitéts- und Wissen-
schaftsgeschichte, Bd. 10, Tagung 2005 in Ottenberg/A, hrsg. von Chris-
toph Rainer Schwinges, Basel: Schwabe 2008, S. 259-289.

Hinweis: Die Seitenzahlen des Originals sind im Text fett und in <...>-Klammern
mit der Angabe des Seitenumbruchs angegeben.
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Menschenwurde als Rechtsprinzip?

Uberlegungen zur Rolle der Menschenwtirde als
Argument in rechtlichen und politischen Verfahren

Andreas Kley*

1. Einleitung

Der Ausdruck ,,Menschenwiirde* ist heute in aller Munde. Nicht nur E-
thiker, Philosophen und Theologen fiihren den Begriff in ihrem Fach-
vokabular, sondern auch und gerade die Juristen verwenden ihn geldufig.
Im Folgenden soll untersucht werden, woher der Begriff stammt (Ziff. 2),
was er — am Beispiel der Medizinethik — zu leisten vermag (Ziff. 3-6),
und schliesslich, welche Funktion er im argumentativen Prozess der Ge-
setzgebung und in der Politik tatsdchlich besitzt (Ziff. 7-10).

2. Die Herkunft der Menschenwiirde

In den klassischen Menschenrechtserkldrungen der Aufklérungszeit
taucht die Menschenwiirde nicht auf. Die Déclaration des Droits de
I’Homme et du Citoyen der Franzdsischen Revolution (1789) spricht in
Art. 1 lediglich davon, dass die Menschen frei und gleich an Rechten ge-
boren werden und dies auch bleiben, und Art. 2 legt als Folgerung daraus
fest, dass der Endzweck aller politischen Vereinigung die Erhaltung der
natiirlichen und unabdingbaren Menschenrechte darstellt.: Mit 259><260

Professor an der rechtswissenschaftlichen Fakultdt der Universitit Ziirich. Ich dan-
ke Dr. theol. Christian Kissling, Assistent an den rechtswissenschaftlichen Fakulté-
ten der Universitédten Ziirich und Bern, fiir die Mitarbeit. Das Manuskript wurde im
Sommer 2005 abgeschlossen.

1 Vgl. den Text in: Andreas Kley, Verfassungsgeschichte der Neuzeit. Gross-
britannien, die USA, Frankreich und die Schweiz, Bern 2004, S. 173176, hier 174.
— Bekanntlich bezeichnete Jeremy Bentham (1748—1832) die Rede von natiirlichen
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dieser Formulierung greift die franzosische Menschenrechtserkldrung auf
die amerikanische Unabhéngigkeitserklarung von 17762 zuriick, die es in
Ziff. 2 als ,,selbstverstiandliche (self-evident) Wahrheit erachtete, dass al-
le Menschen gleich erschaffen und von ihrem Schopfer mit gewissen un-
verdusserlichen Rechten ausgestattet worden sind, so unter anderem mit
Leben, Freiheit und dem Streben nach Gliick. Die 1791 in Kraft getrete-
nen Amendments [-X3 zur US-amerikanischen Unionsverfassung von
1787 enthalten eine Liste von Grundrechten, aber ebenfalls ohne Erwah-
nung einer zugrundeliegenden Menschenwiirde.

Uberlegungen zur Frage der Wiirde rationaler Wesen finden wir wohl
erstmals in der Moralphilosophie Immanuel Kants. Im Reich der Zwecke
als systematischer Verbindung verniinftiger Wesen durch gemeinschaftli-
che objektive Gesetze+ besteht Moralitit ,,in der Beziehung aller Hand-
lung auf die Gesetzgebung, dadurch allein ein Reich der Zwecke moglich
ist.“s Im Reich der Zwecke hat nun ,,alles entweder einen Preis, oder eine
Wirde. Was einen Preis hat, an dessen Stelle kann auch etwas anderes, als
Aquivalent, gesetzt werden; was dagegen iiber allen Preis erhaben ist,
mithin kein Aquivalent verstattet, das hat eine Wiirde.“c Gleichwohl
spricht Kant aus drei Griinden nicht von Menschenwiirde:

Rechten als ,,Unsinn auf Stelzen*: Jeremy Bentham, Nonsense upon stilts or Pan-
dora’s box opened, in: The Collected Works of Jeremy Bentham. Rights, Represen-
tation, and Reform. Nonsense upon stilts and other writings on the French revolu-
tion, ed. by Philip Schofield et al., Oxford (Clarendon Press) 2002, S. 317375,
hier 330.

2 Vgl. die deutsche Ubersetzung in: Herbert Schambeck et al. (Hrsg.), Dokumente
zur Geschichte der Vereinigten Staaten von Amerika, Berlin 1993, S. 114-118.

3 Vgl. die deutsche Ubersetzung in Angela Adams / Willi Paul Adams (Hrsg.), Die
Federalist-Artikel, Paderborn-Ziirich 1994, S. 568-572.

4 Vgl. Immanuel Kant, Grundlegung zur Metaphysik der Sitten (1785/1786), in:
ders., Werke in sechs Bénden, hrsg. v. Wilhelm Weischedel, Band 4, Darmstadt
1983, S. 7-102, hier BA 75 S. 66.

5 Kant, Grundlegung, a. a. O. (Anm. 4), BA 75 S. 67.
6 Kant, Grundlegung (Anm. 4), BA 77 S. 68.
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Erstens kommt diese Wiirde allein, aber dann auch wirklich allen rationa-
len Wesen zu, gegebenenfalls also auch solchen ausserhalb der Men-
schengattung.

Zweitens kommt sie den Menschen nur unter der Bedingung der Sittlich-
keit zu. ,,Also ist Sittlichkeit und die Menschheit, so fern sie derselben fa-
hig ist, dasjenige, was allein Wiirde hat.“7260><261

Drittens ist Sittlichkeit an Selbstgesetzgebung, an Autonomie gebunden.
,2Autonomie ist also der Grund der Wiirde der menschlichen und jeder
verniinftigen Natur.“s

Das ist ersichtlich nicht der Begriff der Menschenwiirde, wie er heute
verwendet wird. Begriffsgeschichtlich entscheidend ist, dass bei Kant
,Menschenwiirde nicht eine der Natur des Menschen inhérierende Quali-
tat ist, sondern vielmehr im verniinftigen Willen moralisch verantwortlich
handelnder Personen selbst ihren Grund hat.“> Dies sollte bedacht wer-
den, wenn man den heutigen Begriff der Menschenwiirde auf Kant zu-
rliickzufiihren suchto: Bei Kant gibt es gerade keine bedingungslose Men-
schenwlirde.

Die Proklamierung der universalen Menschenwiirde geht zuriick auf die
Erfahrung der Barbarei apokalyptischen Ausmasses im Zweiten Welt-
krieg. Die Charta der Vereinten Nationen vom 26. Juni 1945 (SR 0.120)
nimmt denn auch in ihrer Prdambel gleich nach der Erinnerung an die
,Geissel des Krieges® Bezug auf ,,unseren Glauben [...] an Wiirde und
Wert der menschlichen Personlichkeit”. Die Allgemeine Erklarung der

7 Kant, Grundlegung (Anm. 4), BA 77 S. 68.
8 Kant, Grundlegung (Anm. 4), BA 79 S. 69.

9 Karl-Heinz Ilting, Naturrecht und Sittlichkeit. Begriffsgeschichtliche Studien
(Sprache und Geschichte 7), Stuttgart 1983, S. 229.

10 Vgl. etwa im Zusammenhang der stdnderitlichen Debatte zum Embryonen-
forschungsgesetz, Amtl.Bull. S 2003 166, S. 181 (Bieri); zu Recht vorsichtiger ist
Philippe Mastronardi, N. 2 zu Art. 7, in: Bernhard Ehrenzeller et al. (Hrsg.), Die
schweizerische Bundesverfassung. Kommentar, Ziirich-Lachen 2002 (zit. St. Galler
Kommentar). Vgl. auch die weiteren Hinweise bei Andreas Kley, Sakralisierung
von Staatsrecht und Politik, in: Mélanges Pierre Moor, éd. par Benoit Bovay / Minh
Son Nguyen, Bern 2005, 95-114, hier S. 99 mit Anm. 15.
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Menschenrechte der Vereinten Nationen vom 10. Dezember 194811 aner-
kennt dann in der Praambel die angeborene Wiirde aller Mitglieder der
Gemeinschaft der Menschen — was in dieser doppelten Bedingungslosig-
keit, wie gesehen, nicht auf Kant zuriickgefiihrt werden kann — und be-
stimmt in Art. 1, in Anspielung auf die Déclaration von 1789, aber mit
dem Zusatz der Wiirde: ,,Alle Menschen sind frei und gleich an Wiirde
und Rechten geboren.*

Die Menschenwiirde ist ein Kind der Vereinten Nationen, geboren aus der
Erfahrung der Geissel des Krieges. Es stellt sich somit bereits hier die
Frage, ob sich die Verwendung des Konzepts der Menschen 261><262
wiirde nicht auch auf solche Extremsituationen (Begriindung der Verbote
der Folter, des Volkermords und der Sklaverei, Begriindung der Grund-
zlige des humanitiren Volkerrechts etc.)2 beschrénken sollte.

3. Die Aktualitat humanmedizinischer Gesetzgebung

Die Aktualitit des Themas soll im folgenden am Beispiel der Humanme-
dizin erdrtert werden. Der Bundesrat beabsichtigt, demichst ein Bundes-
gesetz liber die medizinische Forschung am Menschen vorzulegen. Ange-
stossen wurde er dazu von einer am 21. 3. 2000 iiberwiesenen Motion, die
ihn aufforderte, ein Bundesgesetz iiber die medizinische Forschung am
Menschen auszuarbeiten, ,,in dem die ethischen und rechtlichen Grund-
sdtze und Schranken festgeschrieben werden, die in diesem Gebiet befolgt
werden miissen, damit einerseits der Schutz der Menschenrechte in mog-
lichst hohem Masse gewihrleistet ist und andererseits eine sinnvolle me-
dizinische Forschung am Menschen nicht verhindert wird.“1 Die ersten

11 Vgl. den Text in deutscher Ubersetzung unter <http://www.unhchr.ch/
udhr/lang/ger.htm>. Es handelt sich bei dieser Resolution 217 A (III) nicht um ei-
nen volkerrechtlich verbindlichen Text, sie stellt aber gleichwohl eine autoritative
Interpretation des Begriffs der Menschenrechte dar, vgl. Walter Kélin / Jorg Kiinz-
li, Universeller Menschenrechtsschutz, Basel etc. 2005, S. 16.

12 Vgl. Philippe Mastronardi, St. Galler Kommentar zu Art. 7, N. 8.

13 Text der Motion 98.3543 ,Schaffung eines Bundesgesetzes betreffend me-
dizinische Forschung am Menschen von Stinderat Plattner, eingereicht am

1. 12. 1998, vom Stinderat am 16. 3. 1999 und vom Nationalrat am 21. 3. 2000 an-

4



Andreas Kley Menschenwiirde als Rechtsprinzip?

Arbeiten an diesem Gesetz wurden schon bald unterbrochen, um den
dringlichen Bereich der Forschung an Embryonen vorzuziehen. Im Laufe
der parlamentarischen Beratung verengte sich dann der Objektbereich des
vorgesehenen Embryonenforschungsgesetzes noch einmal auf die Frage
des Umgangs mit embryonalen Stammzellen. Gegen das in der Folge ver-
abschiedete Bundesgesetz iiber die Forschung an embryonalen Stammzel-
len (Stammzellenforschungsgesetz StFG) vom 19. 12. 2003 wurde das
Referendum ergriffen; in der Volksabstimmung vom 28. 11. 2004 wurde
es mit iiber 66 % Ja angenommen; es trat auf den 1. 3. 2005 in Kraft (AS
2005 947; SR 810.31). Noch im Zug dieser politischen Diskussionen und
parlamentarischen Arbeiten rund um die Embryonenforschung nahm das
Parlament eine Motion der Kommission fiir Wissenschaft, Bildung und
Kultur des Stinderates an, die den Bundesrat beauftragte, ,,cine Verfas-
sungsbestimmung zur Forschung am Menschen vorzubereiten. Damit soll
der Bund eine ausdriickliche Zusténdigkeit fiir das gesamte Gebiet der
Forschung am Menschen erhalten. Zudem sollen unter Beachtung
262><263 des Grundrechtes der Wissenschaftsfreiheit wesentliche
Grundsitze fiir die Forschung am Menschen verankert werden, mit denen
die Menschenwiirde, die Personlichkeit und die Gesundheit geschiitzt
werden sollen.*# Es hatte sich ndmlich gezeigt, dass die bestehenden Ver-
fassungsgrundlagen fiir ein Bundesgesetz iiber die humanmedizinische
Forschung zu schmal sind. Es war vorgesehen, diesen Verfassungsartikel
und das neue Humanforschungsgesetz gleichzeitig im Winter 2005/2006
in die Vernehmlassung zu geben.

Beziiglich medizinischer Forschung am Menschen ist weiter zu beachten,
dass beim Europarat in Strassburg nun seit dem 25. 1. 2005 das Zusatz-
protokoll zum Ubereinkommen iiber Menschenrechte und Biomedizin

genommen. Dieser Vorstoss griff eine gleichlautende Motion 97.3623 von Natio-
nalritin Dormann auf, die im Nationalrat am 22. 12. 1999 abgeschrieben worden
war.

14 Text der Motion 03.3007 ,,Forschung am Menschen. Verfassungsgrundlage™ der
Kommission fiir Wissenschaft, Bildung und Kultur des Stinderates, eingereicht am
18. 2. 2003, vom Stinderat am 12. 3. 2003 und vom Nationalrat am 18. 9. 2003 an-
genommen.

5
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betreffend die biomedizinische Forschung's zur Unterzeichnung aufliegt.
Dieses Zusatzprotokoll wurde bereits von einem Dutzend Staaten unter-
zeichnet; die Schweiz hat erst die zu Grunde liegende Bioethikkonvention
unterschrieben, aber bislang noch nicht ratifiziert.is Es kann aber kaum
bezweifelt werden, dass dieses Zusatzprotokoll, das einen europdischen
Mindeststandard fiir die medizinische Forschung am Menschen fest-
schreiben will, die Ausarbeitung des Vorentwurfs fiir das schweizerische
Humanforschungsgesetz beeinflusst.

Diese bereits etwas uniibersichtliche gesetzgeberische Tatigkeit zur medi-
zinischen Forschung am Menschen erfolgt im Kontext weiterer bioethisch
relevanter Gesetzgebungen. Erwihnt seien hier nur:

— das Fortpflanzungsmedizingesetz vom 18. 12. 1998 (FmedG,
SR 810.11), in Kraft seit 1. 1. 2001, das secinerzeit den indi-
rekten Gegenvorschlag zur Volksinitiative ,fiir eine men-
schenwiirdige Fortpflanzung® darstellte, welche am 12. 3. 2000
mit 72 % Nein-Stimmen abgelehnt wurde;

— das Gentechnik-Gesetz vom 21. 3. 2003 (GTG, SR 814.91), in
Kraft seit dem 1. 1. 2004;

— das Transplantationsgesetz vom 8. 10. 2004 (TransplG)!'7, ge-
gen das das Referendum aus eher fundamentalistisch-lebens-
schiitzerischen Kreisen nicht zustande gekommen ist!8;

263><264

— das Bundesgesetz iiber genetische Untersuchungen am Men-
schen vom 8. 10. 2004 (GUMG)!9;

— das sich in Vorbereitung befindliche Humanforschungsgesetz.

15 Additional Protocol to the Convention of Human Rights and Biomedicine Concern-
ing Biomedical Research (Strasbourg, 25. 1. 2005).

16 Vgl. NZZ Nr. 43 v. 21.2.2005, S. 7.

17 Vgl. BB12004 5453; In-Kraft-Setzung voraussichtlich auf den 1. 1. 2007.
18 Vgl. NZZ Nr. 22 v. 27. 1. 2005, S. 13.

19 Vgl. BB1 2004 5483.
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4. Der ethische und gesetzgeberische Orientierungsbedarf

Nun ist unbestreitbar dieses gesetzgeberische Programm angesichts der
Regelungsgegenstinde von hoher ethischer Relevanz. Nicht nur kdnnen
natiirliche Vorgéinge, die bis anhin kaum beeinflussbar und gleichsam
schicksalhaft vorgegeben waren, in den Bereich des Mach- und Verfiigba-
ren liberfiihrt werden (man denke etwa an die Fortpflanzungsmedizin), es
konnen auch (durch genetische Untersuchungen) kiinftige Ereignisse wie
etwa Krankheiten prognostiziert werden, was dann entsprechende Fol-
geprobleme aufwirft (sollen z. B. private Lebensversicherer Zugang zu
solchen Daten haben?), und es wird schliesslich auch unser Menschenbild
durch neue medizinische Moglichkeiten verdndert (etwa durch das Hirn-
todkonzept»). Die Fragen stellen sich also: Diirfen wir — in einem ethi-
schen Sinne — das, was wir konnen? Und wenn wir es diirfen: Welche
rechtlichen Leitlinien und Bedingungen sind diesem Konnen zu setzen?

Versuche zu reflektierten Antworten auf diese Fragen, welche einen Giil-
tigkeitsanspruch fiir die ganze Gesellschaft und nicht bloss fiir Individuen
oder weltanschauliche Gruppen erheben, stehen dabei vor einem doppel-
ten Problem:

Zum einen sind solche bioethischen Fragen in dem Sinne ungewohnt, als
zu ihrer Beantwortung nicht auf einen verldsslichen Bestand kultureller
Traditionen zuriickgegriffen werden kann. Sozialethische Fragen der Ver-
teilungsgerechtigkeit beispielsweise sind uns vertraut, und zwar so sehr,
dass wir uns auch damit abfinden konnen, dass es letztlich keinen ,,ge-
rechten Preis“ oder kein ,,gerechtes Einkommen* gibt, sondern der Markt
an die Stelle der Gerechtigkeit tritt.2r Dass es eine 264><265 Verteilungs-
gerechtigkeit gibt, wie auch immer sie konkret jeweils zu bestimmen ist,
wird kaum bezweifelt. Ebenso konnen wir mit dem Rechtsinstitut der A-
doption, d. h. der Annahme einer fremden Person ,,an Kindes statt* unter

20 Vgl. Feststellung des Todes mit Bezug auf Organtransplantationen. Medizinisch-
ethische Richtlinien der Schweizerischen Akademie fiir medizinische Wissenschaf-
ten (SAMW), in: Schweizerische Arztezeitung 2005, S. 1859—-1863.

21 Vgl. aber die kritischen Bemerkungen zur fortlaufenden ,,Moralisierung des Privat-
rechts“ bei Lorenz Engi, Recht und Moral. Herkunft und Aktualitit einer Unter-
scheidung, in: SJZ 2005 565-572, hier S. 568 f.
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Erloschen des bisherigen natiirlichen Kindesverhiltnisses (Art. 267 Abs.
1 und 2 ZGB) umgehen, wiahrenddem beispielsweise das Austragen eines
Kindes, das mit fremden Keimzellen in vitro gezeugt wurde, grdsste
Probleme verursacht und dementsprechend auch verboten ist (Art. 4
FmedG). Dem fehlenden kulturellen Erfahrungswissen wird es auch zu-
zuschreiben sein, wenn die medizinische Gesetzgebung aus naturwissen-
schaftlicher Sicht Inkonsistenzen enthélt, indem beispielsweise die
Eispende verboten, die Samenspende aber erlaubt ist (Art. 4 und 18 ff.
FmedG).

Zum anderen leben wir in einer pluralistischen Gesellschaft. Dies bedeu-
tet, dass staatliches Recht nicht (mehr) durch Riickgriff auf weltanschau-
liche Traditionen wie etwa das Christentum legitimiert werden kann2,
dass aber auf der anderen Seite das Recht den einzigen gesellschaftlichen
Normenkomplex darstellt, der allgemein verbindlich und daher allen Biir-
gern gemeinsam sein soll2.

5. Der Rekurs auf die Menschenwiirde

5.1. Die Menschenwiirde in der Bundesverfassung

Welchen Beitrag kann die Rechtswissenschaft in dieser Situation leisten?
Was geltendes Recht wird, entscheidet der Gesetzgeber, entscheiden in
der Schweiz also Parlament und Stimmvolk. Aber immerhin darf von der
Rechtswissenschaft erwartet werden, dass sie die laufende Rechtsetzung
kritisch begleitet, ihre Einsichten erkldrt und auf neue Problemstellungen
anwendet.

Das vom Verfassungs- und Gesetzgeber reichlich eingesetzte Konzept der
Menschenwiirde verlangt nach einer Wiirdigung und Erkldrung seitens
der Rechtswissenschaft. Das Prinzip des Schutzes der Menschwiirde (zu-
sammen mit dem Schutz der Personlichkeit und der Familie) ist 1992 im

22 Vgl. Hans-Martin Pawlowski, Schutz des Lebens. Zum Verhéltnis von Recht und
Moral, in: Kurt Seelmann (Hrsg.), Aktuelle Fragen der Rechtsphilosophie, Frank-
furt a. M. 2000, 9-27, hier 12.

23 Vgl. Pawlowski (Anm. 22), 16.
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Zusammenhang mit der Schaffung einer Bundeskom 265><266 petenz
fir die Regelung der Fortpflanzungs- und Gentechnologie in die (alte)
Bundesverfassung aufgenommen worden (Art. 24"V'® Abs. 2 aBVz =
Art. 119 Abs. 2 BV). Fiir den ausserhumanen Bereich wurde gleichzeitig
die ,,Wiirde der Kreatur” anerkannt (Art. 24" Abs. 3 aBV = Art. 120
Abs. 2 BV). Der Schutz der Menschenwiirde (zusammen mit dem Schutz
der Personlichkeit und der Gesundheit) wurde erneut 1999 bei der Schaf-
fung einer Bundeskompetenz zur Gesetzgebung in der Transplantations-
medizin festgeschrieben (Art. 24%°s Abs. 1 aBV = Art. 119a Abs. 1). Die
neue Bundesverfassung vom 18. April 1999 enthilt dariiber hinaus in Art.
7, zu Beginn des Grundrechte-Kapitels, einen fundamentalen Satz iiber
die Menschenwiirde: ,,Die Wiirde des Menschen ist zu achten und zu
schiitzen.*

5.2. Die Behandlung der Menschenwiirde der alten Bundesverfassung
durch das Bundesgericht

Allerdings fragt sich, welche kriteriale Bedeutung dem Prinzip des Schut-
zes der Menschenwiirde zukommt. Vor der Annahme der erwihnten Ver-
fassungsbestimmungen hat sich das Bundesgericht bereits in einem Ent-
scheid von 1964 (BGE 90 I 36) ,,in unzweideutiger Weise zu einer Wert-
ordnung bekannt, die es sich zur Aufgabe macht, ,die Menschenwiirde
und den Eigenwert des Individuums sicherzustellen’.” (BGE 97 1 45 E. 3
S. 49, mit Zitat von Zaccaria Giacometti). Dies wird aber durch die per-
sonliche Freiheit gewéhrleistet, auf die sich der Biirger, subsididr zu den
iibrigen verfassungsmassig gewihrleisteten Freiheitsrechten, ,,zum Schutz
seiner Personlichkeit und Menschenwiirde berufen kann (a. a. O., S. 50).
Der Schutz der Menschenwiirde wird hier also als Ziel beschrieben, dem
die personliche Freiheit als subsididr anwendbares Grundrecht zu dienen
hat. Dieses Verhiltnis von personlicher Freiheit als Grundrecht und Men-

24 Zur Auslegung von Art. 24™"* aBV vgl. VPB 60 (1996) Nr. 67, S. 583: Die expli-
zite Erwdhnung der Menschenwiirde ist im Wesentlichen von deklaratorischer Be-
deutung; sie bestidtigt ein in der aBV bereits inkorporiertes Rechtsprinzip und stellt
weniger eine Rechtsnorm dar. Und schliesslich ist diesem Grundsatz keine genii-
gende normative Bestimmtheit zuzuschreiben.

9
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schenwlirde als Ziel kehrt auch noch in einem Entscheid von 1998 (BGE
124140 E. 3a S. 42) wieder.

Ein direkteres Verstdndnis der Menschenwiirde als Grundrecht findet sich
1995 in BGE 121 I 367 E. 2b S. 372, wo im Zusammenhang mit
266><267 dem Recht auf Existenzsicherung auf das ,,Verfassungsprinzip
der Menschenwiirde rekurriert wird, ,,welches jeder Person garantiert,
was sie um ihres Menschseins willen vom Gemeinwesen erwarten darf™.

In den beiden grossen Entscheidungen von 1989 und 1993 iiber kantonale
Bestimmungen zur Fortpflanzungsmedizin spielt die Menschenwiirde
hingegen eine marginalere Rolle. In BGE 115 Ia 234 steht, wie bereits ge-
sehen, das Grundrecht der personlichen Freiheit im Vordergrund, das
durch eine Beschriankung der medizinisch assistierten Fortpflanzung tan-
giert wird, widhrend die Menschenwiirde nur dort direkt zum Zuge
kommt, wo sie der Forschungsfreiheit entgegen steht (a. a. O., E. 10b S.
269). In BGE 119 Ia 460, der nach der Annahme von Art. 24" aBV er-
ging, erinnert das Bundesgericht noch einmal daran, dass das Prinzip der
Menschenwiirde und die Forschungsfreiheit kollidieren kénnen (a. a. O.,
E. 12¢ S. 501) und verweist auch darauf, dass sich der Bundesrat 1989
noch in der Botschaft zur Volksinitiative ,,gegen Missbriauche der
Fortpflanzungs- und Gentechnologie beim Menschen* (,,Beobachter-
Initiative) gegen eine Sondernorm iiber die Menschenwiirde ausgespro-
chen hat (a. a. O., E. 4b S. 468). Das Parlament hat dann anders entschie-
den und in seinem direkten Gegenvorschlag zur erwéhnten Initiative, dem
nachmaligen Art. 24"V aBV, das Prinzip der Menschenwiirde eingefligt.
Schliesslich hielt das Bundesgericht unter dieser neuen Verfassungsbe-
stimmung nunmehr fest, dass die Wiirde des Menschen auch dem Embryo
in vitro zukommt, womit die verbrauchende, nicht aber die beobachtende
Embryonenforschung ausgeschlossen ist (a. a. O., E. 12e S. 502 f.).

5.3. Die Menschenwiirde in der neuen Bundesverfassung

Unter der alten Bundesverfassung konnte dem Prinzip der Men-
schenwiirde also kaum eine eigenstindige kriteriale Bedeutung zugespro-
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chen werden.>s Es fragt sich nun, ob unter der neuen Bundesverfassung
mit threm Art. 7 eine neue Situation besteht. Die Botschaft zur neuen
Bundesverfassung vom 20. November 1996 nennt als Gehalt der Bestim-
mung, dass die Wiirde des Menschen zu achten und zu schiitzen ist, drei
Punkte: (1) ihre Bedeutung fiir die anderen Grundrechte: Der Schutz der
Menschenwiirde ist Kern und Ankniipfungspunkt anderer Grundrechte,
umreisst deren Gehalt und bietet eine Richtschnur fiir 267><268 deren
Auslegung, Konkretisierung und Fortbildung; (2) ihre Bedeutung als
selbststdndig anrufbares Grundrecht: Die Menschenwiirde ist ein subsidi-
dres Auffanggrundrecht fiir den Fall, dass alle anderen Grundrechte nicht
anwendbar sind. Die Botschaft weist aber auch darauf hin, dass das Bun-
desgericht und eine Minderheit der Lehre bis anhin die Menschenwiirde
als nicht direkt anwendbares Grundrecht verstanden hat; (3) ihre pro-
grammatische Bedeutung: Der Schutz der Menschenwiirde fliesst in alle
Gebiete der Gesetzgebung ein. Insbesondere in den Bereichen der Haft,
des Verhors, der Auslieferung und Ausschaffung, der Medizin, in Um-
weltfragen, in der Auslédnderpolitik, beim Freiheitsentzug und im Verfah-
rensentzug ist die Menschenwiirde von zentraler Bedeutung.2s Die Lehre
hat diese Dreiteilung aufgegriffen27, und auch das Bundesgericht hat sie
sich zu Eigen gemacht; es flihrt weiter aus:

»Art. 7 BV enthilt nach seinem Wortlaut eine Handlungsanweisung
[...]. Die Menschenwiirde ist nach Art. 7 BV ganz allgemein zu
achten und zu schiitzen. Die Bestimmung hat insofern die Bedeu-
tung eines Leitsatzes fiir jegliche staatliche Tatigkeit, bildet als in-
nerster Kern zugleich die Grundlage der Freiheitsrechte und dient
daher zu deren Auslegung und Konkretisierung. In der Doktrin
wird die neue Verfassungsbestimmung denn auch als oberstes Kon-
stitutionsprinzip, als Auffanggrundrecht sowie als Richtlinie fiir die
Auslegung von Grundrechten bezeichnet (BGE 12716 E. 5b S. 14
mit weiteren Hinweisen).

s Vgl. VPB 60 (1996) Nr. 67, S. 584 f.
% Vgl. BBI 19971 1, hier S. 140 f.

27 Vgl. Jorg Paul Miiller, Grundrechte in der Schweiz. Im Rahmen der Bun-
desverfassung von 1999, der UNO-Pakte und der EMRK, 3. Aufl., Bern 1999, S.
11
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Daran ist bemerkenswert, dass das Bundesgericht nunmehr die mogliche
Funktion der Menschenwiirde als Auffanggrundrecht anerkennt.

Der selbststandige kriteriale Gehalt der Menschenwiirde bleibt aber nach
wie vor diffus. Zwar referiert das Bundesgericht, ohne dazu explizit Stel-
lung zu nehmen, dass ,,der Menschenwiirde fiir besondere Konstellationen
ein eigenstindiger Gehalt zugeschrieben® wird, und verweist auf die Bot-
schaft zur neuen Bundesverfassung und auf Jorg Paul Miiller.s Aber in
der Botschaft zur neuen Bundesverfassung wird wiederum lediglich refe-
riert, dass fiir eine iiberwiegende Lehrmeinung ,,die Menschenwiirde ein
im Rahmen der personlichen Freiheit direkt anrufbares Grundrecht dar-
stelle.»> Dem entspricht, dass Miiller der Men 268><269 schenwiirde ei-
nen eigenen subjektiv-rechtlichen Gehalt zuspricht, ,,der sich in der Regel
iiber den verfassungsrechtlichen Personlichkeitsschutz oder tiber ein Dis-
kriminierungsverbot realisieren wird.*s

Es ist also nach dieser Position moglich, dass in Ausnahmesituationen die
Menschenwiirde als direkt anrufbares Grundrecht subsididr zum Zug
kommt, wenn kein anderes Grundrecht wie etwa das Recht auf Leben und
personliche Freiheit (Art. 10 Abs. 2 BV) oder das Recht auf Existenzsi-
cherung (Art. 12 BV) anwendbar ist. Philippe Mastronardi grenzt den Be-
reich dieser moglichen Ausnahmesituationen systematisch ein:

,Die Menschenwiirde tritt [...] dort in Konkurrenz zur personlichen
Freiheit, wo es nicht um die korperliche und geistige Unversehrt-
heit oder die Bewegungsfreiheit des Menschen wihrend seiner Le-
bensspanne geht.*31

Wenn als Lebensspanne eines Menschen hier die Zeit zwischen Geburt
(ob man sie nun, wie im Strafrecht, bei den ersten Geburtswehen der Mut-
ter oder, wie im Zivilrecht, beim vollendeten Austritt des lebenden Kin-

8 BGE 12716 E. 5b S. 14.
29 BBI1 19971 140.

30 Miiller, Grundrechte (Anm. 27), S. 2 sowie jlingst ders., Die Menschenwiirde ist
nicht verhandelbar, in: Pladoyer 2005 Nr. 6, S. 42-45.

31 Philippe Mastronardi, St. Galler Kommentar zu Art. 7, N. 17.
12
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des aus dem Mutterleib ansetzt) und (Hirn-)Tod ansetzt, fiihrt dies in
Schwierigkeiten mit der jiingeren Entwicklung des Medizinrechts:

Auf der einen Seite hat das Bundesgericht 1993, wie erwédhnt, in BGE
119 Ta 460 E. 12¢ S. 502 f. festgehalten, dass die Wiirde des Menschen
auch dem Embryo in vitro zukommt, wodurch die verbrauchende Embry-
onenforschung ausgeschlossen ist, was wohl auch den erst spéter ins
Blickfeld getretenen Verbrauch von Embryonen zur Stammzellgewin-
nung umfasst Der Gesetzgeber hat aber 2003 und 2004 mit dem Stamm-
zellenforschungsgesetz (StFG, SR 810.31) fiir die iiberzdhligen Embryo-
nen anders entschieden (Art. 3 Abs. 2 Bst. a, Art. 5 Abs. 1, Art. 7 Abs. 1,
Art. 8 Abs. 1, Art. 9 Abs. 1 Bst. a StFG). Wenn die Menschenwiirde krite-
riale Bedeutung hitte, miisste grundrechtsdogmatisch erklirt werden kon-
nen, warum einem ,,einpflanzbaren* Embryo ein anderer Schutz der Men-
schenwiirde zukommen soll als einem ,,liberzdhligen* oder warum ein ,,ii-
berzahliger Embryo wohl zur Stammzellgewinnung verbraucht, nicht
aber zu diesem Zweck hergestellt werden darf (Art. 3 Abs. 1 Bst. a StFG
mit Verweis auf Art. 29 Abs. 1 FmedG, SR 810.11). 269><270

Auf der anderen Seite kann dem Leichnam nach dem Hirntod Respekt
und Pietit zwar sicher nicht versagt werden, aber er kommt doch nicht
mehr in den Genuss und unter den Schutz der Menschenwiirde, wie das
neue Transplantationsgesetz zeigt.

Dieser Befund muss dahin gehend zusammengefasst und verallgemeinert
werden, dass in heiklen und noch nicht entschiedenen Fragen der Hu-
manmedizin eine Losung nicht durch Rekurs auf die Menschenwiirde von
der Grundrechtsdogmatik gefunden werden kann, sondern dass solche
Fragen auf politischem Weg entschieden werden miissen. Wenn sich die
Entscheidungstrager — das Parlament oder in der Referendumsabstim-
mung das Volk — dem Grundsatz der Menschenwiirde verpflichtet wissen,
wird dieser wiederum nur, aber immerhin, in der Form bestimmend, wie
dies das Bundesgericht bereits 1971 festgestellt hat, ndmlich als Bekennt-
nis zu einer Wertordnung3, die freilich nicht abschliessend bestimmt ist
und fortlaufend angewandt und konkretisiert werden muss.

2. Vgl. BGE97145E.3S.49.
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5.4. Weitere Versuche zur Bestimmung des Kkriterialen Gehalts der
Menschenwtrde

Auch andere Versuche, einen kriterialen Gehalt von Art. 7 BV zu
bestimmen, der der politischen Diskussion und Konkretisierung entzogen
wire, erwecken Bedenken.

5.4.1. Wiirde der Kreatur?

So kann etwa der Begriff der Wiirde der Kreatur (Art. 120 BV) nicht he-
rangezogen werden, um den Begriff der Menschenwiirde zu konkretisie-
ren, weil hier zwei grundverschiedene Begriffe der ,,Wiirde* vorliegen.
Zwar kann unter der Wiirde der Kreatur ,,ein inhdrenter Wert verstanden
[werden], der nichtmenschlichen Wesen eigen ist und der es verbietet,
diese Lebewesen bloss als Mittel zum Zweck anzusehen.ss Allein, wenn
die Wiirde der Kreatur einer Giiterabwagung zugénglich ist, wenn die
Wiirde der Kreatur ein Gut neben anderen Giitern (z. 270><271 B. Wis-
sensvermehrung, neue Heilmittel) darstellts, steht sie auf einer anderen
Stufe als die Wiirde des Menschen. Bei der Menschenwilirde ist eine Gii-
terabwégung schlechthin ausgeschlossen. Wenn beispielsweise der Ein-
griff in die physische Integritét eines Menschen durch andere Rechtsgii-
ter, etwa in einer Notwehrsituation, gerechtfertigt ist, ist damit die Wiirde
dieses betroffenen Menschen nicht missachtet. Wére hingegen durch an-
dere Rechtsgiiter dieser Eingriff nicht gerechtfertigt, wie bei einer Totung
zwecks Organentnahme, ldge automatisch eine Missachtung der Men-
schenwiirde vor. Die Rechtfertigung eines Eingriffs in die physische oder
psychische Integritit eines Menschen umfasst also begriffsnotwendig die
Achtung der Menschenwiirde, was hingegen bei der Wiirde der Kreatur

33 Botschaft zu einer Anderung des Bundesgesetzes iiber den Umweltschutz, vom 1.
Miérz 2000, BB1 2000 2391, hier S. 2405.

34 Vgl ebd.
14



Andreas Kley Menschenwiirde als Rechtsprinzip?

nicht der Fall ist.3s Man kann deshalb mit Befriedigung registrieren, dass
die geltende Bundesverfassung die Menschenwiirde und die Wiirde der
Kreatur in zwei verschiedenen Artikeln unterbringt (Art. 119 Abs. 2 und
Art. 120 Abs. 2 BV), im Unterschied zur alten Verfassung (Art. 24"
Abs. 2 und 3).

5.4.2. Ethisches Minimum?

Weiter kann die Menschenwiirde auch nicht als modernes Pendant zu Ge-
org Jellineks ,,ethischem Minimum* herangezogen werden. Jellinek mein-
te damit Folgendes:

,»Das Recht ist nichts Anderes, als das ethische Minimum. Objectiv
sind es die Erhaltungsbedingungen der Gesellschaft, soweit sie vom
menschlichen Willen abhéngig sind, also das Existenzminimum e-
thischer Normen, subjectiv ist es das Minimum sittlicher Lebens-
bethétigung und Gesinnung, welches von den Gesellschaftsgliedern
gefordert wird. 36

Ein Traditionsanschluss an Jellineks Begriff vom ethischen Minimum
muss fiir die Menschenwiirde aber aus mehreren Griinden scheitern. Zum
einen bezog Jellinek das ethische Minimum, das vom Recht zu ga
271><272 rantieren sei, auf das individuelle Verhalten der Angehorigen
einer im Vergleich zu heute nicht-pluralistischen Gesellschaft. Die Medi-
zin-Gesetzgebung von heute bezieht sich aber nicht in diesem Sinne di-
rekt auf individuelles Verhalten, und sie kann sich auch nicht mehr auf
ein einheitliches weltanschauliches Konzept abstiitzen. Zum anderen ist
das Konzept der Menschenwiirde von vornherein in diametralem Wider-
spruch zur Vorstellung, dass ,,dem Rechte der Zweck innewohnt, einen
bestimmten Zustand zu erhalten, indem es ein zu dessen ungestorter Exis-
tenz notwendiges Gut durch befehlende oder verbietende Normen fiir das

35 A.A. Mastronardi, St. Galler Kommentar zu Art. 7, N. 11-13, wonach sich Wiirde
der Kreatur und Menschenwiirde in Programmgehalt und Grundsatzgehalten de-
cken, nicht aber in den individuellen Rechtspflichten.

36 Georg Jellinek, Die socialethische Bedeutung von Recht, Unrecht und Strafe, Wien
1878, bes. S. 20 ff., hier S. 42.
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menschliche Handeln schiitzt*s7; Jellineks kategorischer Imperativ ,,hand-
le so, dass deine Handlungsweise die Gesellschaft erhilt und fordert s,
miisste im Lichte der Menschenwiirde gerade umgedreht werden: Handle
so, dass du die Wiirde jedes Menschen erhéltst und forderst, denn die
Menschenwiirde steht prinzipiell {iber jedem (vorgeblichen) Gemeinwohl.
Und drittens schliesslich widerspricht Jellinek der Vorstellung einer libe-
ralen Marktgesellschaft:

,Denn eine Gesellschaft, welche aus lauter Mitgliedern besteht, die
nur aus wohlverstandenem Interesse, aus fein berechnendem E-
goismus sich freiwillig einschrénken, ist auch ein Ding, das nur in
der speculativen Phantasie seinen Platz hat, in der Wirklichkeit
wiirde bei der geringsten Erschiitterung das kiinstliche Rdderwerk
der Interessenharmonie in die Briiche gehen. 3

6. Die Menschenwitirde in der aktuellen Medizin-Gesetzgebung

Art. 24"V Abs. 2 aBV von 1992 (= Art. 119 Abs. 2 BV) schrieb ,.den
Schutz der Menschenwiirde, der Personlichkeit und der Familie® im Be-
reich der Fortpflanzungs- und Gentechnologie als Bundesaufgabe fest.
Das Fortpflanzungsmedizingesetz von 1998 iibernimmt diese Formulie-
rung beinahe wortlich in seinem Art. 1 Abs. 2. Zum Verstindnis des Prin-
zips der Menschenwiirde fiihrte die Botschaft zu diesem Gesetz aus, diese
Maxime schiitze den Menschen als Person vor jeder Instrumentalisierung
und Herabwiirdigung, die etwa darin ldge, ihn als Mittel zu einem hetero-
nom bestimmten Zweck zu betrachten.+ Darauf stiitzt sich dann die Fest-
schreibung des Kindeswohls als allgemeiner Richtlinie 272><273 fiir die
medizinisch assistierte Fortpflanzung: ,,Die Interessen und Wiinsche des
zu behandelnden Paares haben [...] hinter dem Kindeswohl zuriickzutre-
ten.““4

37 Jellinek (Anm. 36), S. 43.
33 Jellinek (Anm. 36), S. 20.
39 Jellinek (Anm. 36), S. 28.
40 Vgl. BB1 1996 111 205, hier S. 222 sowie S. 245.
41 Vegl. BBI 1996 111 205, hier S. 249.
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Das Stammzellenforschungsgesetz von 2003 schreibt in seinem Zweckar-
tikel bereits unbestimmter: ,,Es [scil. dieses Gesetz] soll den missbrauch-
lichen Umgang mit {iberzdhligen Embryonen verhindern sowie die Men-
schenwiirde schiitzen (Art. 1 Abs. 2 StFG). Offensichtlich wird damit
zum Ausdruck gebracht, dass der Schutz der Menschenwiirde (gemeint
wohl ist diejenige der Embryonen) nicht gleichbedeutend sei mit der Ver-
hinderung des missbrauchlichen Umgangs mit Embryonen. Art. 3 verbie-
tet sodann unter anderem die Erzeugung von Embryonen zu For-
schungszwecken oder die Verwendung iiberzdhliger Embryonen zu ande-
ren Zwecken als demjenigen der Gewinnung embryonaler Stammzellen.
Damit fragt sich, welche Bedeutung der ausdriicklichen Erwédhnung der
Menschenwiirde in Art. 1 Abs. 2 zukommt. Die Frage stellt sich um so
dringlicher, als die Botschaft zum StFG bei der Frage, ob dem Embryo in
vitro der Schutz der Menschenwiirde zukomme, eine unbestimmte, sog.
,mittlere” Position einnahm: ,,Der Embryo in vitro hat am Schutz der
Menschenwiirde teil; diese kommt ihm aber (noch) nicht in gleichem
Mass wie einem geborenen Menschen zu [...].“+2 Dabei beruft sich die
Botschaft auf BGE 119 Ia 501 ff., wo aber eine Bestétigung fiir diese Po-
sition gerade nicht zu finden ist. Der genannte Bundesgerichtsentscheid
differenziert in Erwdgung 12e zwischen verbrauchender und beobachten-
der Embryonenforschung und erachtet erstere als unzuldssig, wobei frei-
lich die Frage ,.liberzéhliger Embryonen, weil 1993 noch gar nicht zur
Diskussion stehend, nicht speziell erwogen wurde. Das Parlament hat die
mittlere Position der Botschaft iibernommen. Die Botschaft konkretisiert
den Anspruch des Embryos in vitro auf Schutz seiner Wiirde weiter da-
hingehend, dass er keine Sache sei und dass die Frage, ob an ihm ge-
forscht werden diirfe, eine Frage der Giiterabwéagung darstelle. Es erfolgt
somit eine Anlehnung an die offene und weitgehend ungeklirte Um-
schreibung des Status von Tieren (Art. 641a Abs. 1 ZGB, in Kraft seit
1.4.2003) und an die Wiirde der Kreatur (vgl. oben Abschnitt 5.4.1).
Dieser mittleren, unbestimmten Position entspricht, dass die Botschaft fiir
ein ,,Respektmodell“ im Umgang mit Embryonen in vitro plddiert:
273><274

42 BBI12003 1163, hier S. 1187.
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»Nach dem Respektmodell ist ein Embryo in vitro weder eine reine
Sache ohne Schutzwiirdigkeit noch eine Person mit derselben
Schutzwiirdigkeit wie ein geborener Mensch. Eine Instrumentali-
sierung des Embryos kann mit dem Respekt diesem gegeniiber ver-
einbar sein, wenn sie nicht ohne wichtigen Grund erfolgt. Das Re-
spektmodell schliesst demnach eine Giiterabwigung, d. h. eine
Abwigung zwischen der Schutzwiirdigkeit des Embryos in vitro
und anderen hohen Werten, nicht prinzipiell aus.“43

Diese kriteriale Unbestimmtheit wird noch dadurch bestitigt, dass auch
auf dem Boden des Respektmodells unterschiedliche Losungen beziiglich
Zulassigkeit verbrauchender Embryonenforschung moglich sind.+

Der Schutz der Menschenwiirde erscheint auch im Zweckartikel des neu-
en Transplantationsgesetzes (Art. Abs. 3 TransplG). In den Erlduterungen
zum Entwurf des Zweckartikels wird aber lediglich festgestellt, dass im
Zusammenhang mit der Transplantationsmedizin die Menschenwiirde des
Spenders und des Empfangers ,,zentral angesprochen® sei.ss

Man kann sich fragen, ob man angesichts dieses Gebrauchs des Konzepts
der Menschenwiirde von einer inhaltlichen Entleerung eines zentralen
Verfassungsgrundsatzes innert weniger Jahre nach seiner expliziten Ver-
ankerung in der neuen Bundesverfassung sprechen muss oder ob es sich
im Gegenteil um eine inflationdre Verwendung eines blossen Symbols
handelt. Trifft letzteres zu, so wére zu vermuten, dass der legislatorische
Gebrauch der ,,Menschenwiirde* so etwas wie einen dilatorischen For-
melkompromiss+ darstellt: Gegen die Menschenwiirde kann im Ernst nie-
mand sein, und konkrete Konfliktlosungen lassen sich so elegant und e-
thisch korrekt verpackt auf spéter verschieben. Jedenfalls bleibt ein ungu-
tes Geflihl zurtick.

4 BBI12003 1163, hier S. 1209.
4“4 Vgl ebd.
4 Vgl. BB12002 29, hier S. 132 f. (Zitat S. 132).

46 Der Ausdruck wurde von Carl Schmitt gepragt, vgl. Verfassungslehre (1928), 8.
Aufl., Berlin 1993, S. 31 f.; Der Hiiter der Verfassung (1931), 4. Aufl., 1996, S. 44,
48.
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Eine mogliche Konsequenz aus diesem Unbehagen zieht die Botschaft
zum neuen Bundesgesetz iiber genetische Untersuchungen beim Men-
schen. Zwar enthdlt auch dieses Gesetz in seinem Zweckartikel die Be-
stimmung, dass dieses Gesetz die Menschenwiirde und die Personlichkeit
schiitzen soll (Art. 2 Abs. 1 GUMG); diese Formulierung wirft die Frage
auf, ob es hier um zwei verschiedene Schutzobjekte gehe. Die 274><275
Botschaft zum seinerzeitigen Gesetzesentwurf weist aber darauf hin, dass
Art. 119 BV ja ein Missbrauchskonzept enthilt. ,,Danach geht der Staat in
einer pluralistischen Gesellschaft davon aus, dass die Biirgerinnen und
Biirger von ihrer Freiheit einen verantwortungsvollen Gebrauch ma-
chen.“s Damit ist die Perspektive eroffnet, die Menschenwiirde, solange
sie nicht als individuelles Auffanggrundrecht zum Zuge kommt, nicht als
Leitlinie fiir staatliche Gesetzgebung zu betrachten, sondern nur (aber
immerhin) als Missbrauchsschranke beziiglich individuellen Handelns. «
Es ist freilich weiterhin unklar, welches missbrauchliche Handeln die
Menschenwiirde konkret verbietet.

7. Menschenwirde in Politik und Gesetzgebung+

Man kann die Menschenwiirde mit Art. 30 der polnischen Verfassungso
als gemeinsames Grundprinzip aller Menschenrechte ansehen. Dies hat
den Vorteil, die verschiedenartigen einzelnen Menschenrechte unter ei-
nem Dach zu versammeln. Der Nachteil aber ist, dass im Begriff der
Menschenwiirde disparate religiose, philosophische und rechtliche Vor-
stellungen zusammen finden — ein ,,dilatorischer Formelkompromiss®s,

47 BBI12002 7361, hier S. 7376.

4 Vgl. Philippe Mastronardi, Menschenwiirde als materielle ,,Grundnorm® des
Rechtsstaates?, in: Daniel Thiirer / Jean-Frangois Aubert / Jorg Paul Miiller (Hrsg.),
Verfassungsrecht der Schweiz — Droit constitutionnel suisse, Ziirich 2001, S. 233—
246, hier N. 22.

49 Bei den folgenden Ausfiihrungen handelt es sich um eine iiberarbeitete und ergénz-
te Fassung von: Kley, Sakralisierung (Anm. 10), S. 102-113.

50 Verfassung der Republik Polen vom 2.4.1997, Text in: Herwig Roggemann
(Hrsg.), Die Verfassungen Mittel- und Osteuropas, Berlin 1999, S. 675 ff.

51 Vgl. oben Anm. 46.
19



Andreas Kley Menschenwiirde als Rechtsprinzip?

der in sich manche Vorstellung birgt und unterschiedliche Stromungen
nur scheinbar eint. Er ist das vermeintliche ,,Konsensprinzip in einer offe-
nen Gesellschaft*“s2. Damit ist jedoch nur ein abstrakter Begriff gewon-
nen; erst die Entscheidung tiber die hinein zu legenden Gehalte fiihrt die
wirkliche Normierung herbei.ss Es scheint exakt diese Eigenschaft des
,Rechtsprinzips* der Menschenwiirde zu sein, die den eidgendssischen
Gesetzgeber veranlasst hat, den Ausdruck in der gesamten 275><276 me-
dizinethischen Gesetzgebung zu verwenden, ohne ihm eine klare Beg-
riffsbestimmung zu unterlegen. s

Es wird gewiss niemand gegen das Bestreben sein, ethisch reflektierte
Gesetze zu erlassen. Allein, dieses Ziel lasst sich nicht dadurch erreichen,
dass ethische Konzepte — und erst recht das prominenteste unter ihnen,
die Menschenwiirde —, welche nicht als operationalisierbare Kriterien zu
gebrauchen sind, in die Gesetze aufgenommen werden. Einfache Gesetze
haben auch nicht in dem Sinne fiir das politische Gemeinwesen identitats-
stiftende Bedeutung, wie das die Bundesverfassung hat. Von da her kann
argumentiert werden, dass Art. 7 BV als politische Selbstverpflichtung
der Schweiz und als Grundsatznorm des Rechtsstaatsprinzipsss am Ein-
gang des Grundrechte-Kapitels durchaus am rechten Platz sein mag, dass
der Rekurs auf die Menschenwiirde im Medizinrecht hingegen deplatziert
ist.ss Die Menschenwiirde ist im Medizinrecht genauso zu wahren wie in
jedem beliebigen anderen Erlass. Die Anfiihrung der Menschenwiirde im
Zweckartikel eines Gesetzes sagt aber noch nichts tliber die inhaltliche Be-

52 Martin Borowsky, N. 1 des Kommentars zu Art. 1 der Charta der Grundrechte der
Européischen Union, in: Jiirgen Meyer (Hrsg.), Kommentar zur Charta der Grund-
rechte der Europdischen Union, Baden-Baden 2003, S. 48.

3 Ahnlich Schmitt, Hiiter (Anm. 46), S. 48.

54 Einzig im Entwurf des Bundesrates vom 9.12.2002 zu einem neuen Tier-
schutzgesetz (BBI 2003, 692 ff.) wird der Ausdruck ,,Wiirde des Tieres” in Art. 3
lit. a abstrakt definiert. Das geschieht freilich in derart einschrinkender Weise
(,,Eigenwert des Tieres“, der jedoch ,,durch iiberwiegende Interessen iiberspielt
werden kann), dass jedenfalls Kants Begriff der Wiirde (vgl. oben bei Anm. 6) in
ihr Gegenteil, den Preis, verkehrt wird.

55 Philippe Mastronardi, St. Galler Kommentar zu Art. 7, N. 21.

56 Das gilt freilich auch fiir die Art. 119, 119a und 120 BV, die eigentlich auf die Ge-
setzesstufe gehdren.
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stimmung dieses Schutzes aus.s” Auf jeden Fall aber ginge es nicht an,
einfachgesetzliche Bestimmungen zur Konkretisierung offener grund-
rechtlicher Bestimmungen wie derjenigen von Art. 7 BV zu verwenden. s

Freilich ist der Riickgriff auf einen unbestimmten Begriff wie den der
Menschenwiirde verstdndlich in einem Rechtsgebiet, das sich in derart ra-
santer Entwicklung befindet und den Gesetzgeber laufend vor neue Fra-
gen stellt, die ohne eingehende Spezialstudien kaum verstanden, ge-
schweige denn beantwortet werden konnen. In dieser Situation gesetzge-
berischer Uberforderung die Menschenwiirde als ethische Kosmetik ein-
zusetzen, um die legislatorische Ratlosigkeit zu iibertiinchen, erweist der
Sache freilich einen Birendienst: Durch den iiberméissigen und unbe-
stimmten Gebrauch droht die Entwertung des Konzepts der Menschen-
wiirde. 276><277

8. ,,Sakralisierung* der Politik und des Staatsrechts

Die breite Verwendung des Ausdrucks ,,Menschenwiirde ausserhalb der
Medizinethik ldsst sich durch eine Internet-Recherche illustrieren. Hier
einige Zitate und Sitze aus einer Suchanfrage mit den Begriffen ,,Men-
schenwiirde* bzw. ,,menschenwiirdig*:

»Im Friithjahr 2005 soll im Bistum Aachen ein Biindnis fiir Men-
schenwiirde und Arbeit ausgerufen werden®; ,,Menschenwiirde ja,
Menschenklonen niemals!*; ,, Keine Menschenwiirde fiir Raubko-
pierer?; ,.Die Rede ist von den Bildern Saddam Husseins, der vor
laufender Kamera von amerikanischen Soldaten u.a. intensiv an
Gebiss und Rachen auf was auch immer untersucht wurde. Er sei
bei dieser offentlichen Darstellung auf eine Weise seiner Men-
schenwiirde beraubt worden®; ,,Die Beratung zu Hartz IV und ALG
IT unter dem Titel Menschenwiirde, ade?*; ,,EU-Kommission miss-
achtet Menschenwiirde von Embryonen®; ,,Mission ist Einsatz fiir
Menschenwiirde. Der Herr hat mich gesandt; ,,Ein Pflegeheim im
Dienste der Menschenwiirde®; ,,Alle Mitarbeiter haben die folgende
Erklédrung freiwillig unterzeichnet: Erkldrung zur Achtung der

57 Vgl. VPB 60 (1966) Nr. 67, S. 593.
8 Vgl. VPB 60 (1996) Nr. 67, S. 578 £.
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Menschenwiirde. Ich versichere, dass ich keiner Partei und/oder
Gruppierung angehore, die sich auslidnderfeindlich (...) betitigt.*;
»Patentamt legt Menschenwiirde auf Eis “; ,,Benetton-Werbung
verletzt die Menschenwiirde®; ,,Menschenwiirde: Rechtsberatung
per E-Mail und Telefon vom Anwalt“; ,,Die polizeiliche und justi-
tielle Verfolgung Siichtiger ist inhuman und grausam, sie verletzt
die Menschenwiirde; ,,Verenas Trdume von Demut und Men-
schenwiirde als Verarbeitung ihrer Kindheitserlebnisse®; ,,Von der
Notwendigkeit, Geburtshilfe menschenwiirdig zu gestalten; ,,Ist
der Zolibat menschenwiirdig?*; ,,Menschenwiirdig leben trotz
Darmkrankheit®. s

Diese Zitate zeigen: Die Menschenwiirde ist ein beliebig gebrauchtes
Wort. Jedes politische Problem kann zu einem Problem der Menschen-
wiirde (hochstilisiert) werden. Die ersten Bilder von der Verhaftung
277><278 Saddam Husseins im Dezember 2003 mochten, wie etwa ge-
sagt wurde, eine Verletzung seiner Menschenwiirde gewesen sein; aber
was folgt daraus? Ist er deshalb zu bedauern, erhilt er eine finanzielle
Entschadigung oder ist er gar freizulassen? Der in den deutschsprachigen
Lindernso festzustellende exzessive Gebrauch des Wortes ,,Menschen-

59

60

Es ist interessant, dass eine Reihe weiterer Grundprinzipien des Verfassungsrecht
in einem dhnlich beliebigen Sinne gebraucht werden so etwa die ,,Menschenrech-
te*, ,,Diskriminierung® oder ,,Nachhaltigkeit” (vgl. Andreas Kley, Die Verantwor-
tung gegeniiber kiinftigen Generationen — ein staatsphilosophisches Postulat von
Thomas Jefferson, in: Mensch und Staat. Festgabe der rechtswissenschaftlichen
Fakultdt der Universitit Freiburg fiir Thomas Fleiner zum 65. Geburtstag, hrsg. von
Peter Hénni, Fribourg 2003, S. 505-523, insb. S. 519). Man kann die Vermutung
wagen, dass sie eine dhnliche Funktion wie die ,,Menschenwiirde* iibernehmen.

In der Schweiz ist eine merkwiirdige Spaltung zwischen dem deutsch sprechenden
und dem franzosisch und italienisch sprechenden Bevolkerungsteil festzustellen.
Der Widerstand gegen den ausgesprochen deutsch wirkenden Wiirde-Exzess (so
auch Norbert Hoerster, Haben Tiere eine Wiirde? Grundfragen der Tierethik, Miin-
chen 2004, S. 104) dussert sich z.B. bei der ,,Wiirde der Kreatur” in der franzosi-
schen Ubersetzung von Art. 120 Abs. 2 BV: , I’intégrité des organismes vivants*
(bis 1999 wurde die Formulierung ,.dignité de la créature” verwendet). Die textli-
che Anderung 15ste unter den philosophischen und theologischen Ethikern eine
grosse Diskussion und Proteste aus, vgl. Andreas Lotscher, ,,Wiirde der Kreatur® —
»Hintegrité des organismes vivants“. Sprachanalytische Beobachtung zur Bedeutung
und Auslegung zweier umstrittener Ausdriicke, in: LeGes — Gesetzgebung & Eva-
luation 2002/2, S. 137 ff.
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wiirde* wirkt inflationdr, wie auch der deutsche Bundesverfassungsrichter
Winfried Hassemer feststellts: — und schwécht letztlich ihr Anliegen.s

Es gibt verschiedene Griinde fiir den beliebigen Einsatz der Men-
schenwiirde als Argument. Erstens kann die Menschenwiirde nur deshalb
auf alles und jedes angewandt werden, weil ihr normativer Gehalt gering
ist. Rechtsfragen werden immer mehr mit Berufungen auf die Menschen-
wiirde untermauert, obwohl aus der Menschenwiirde fast nichts folgt, aus-
ser dass der Gebrauch eines hoch angesehen Wortes allein schon fiir die
Gewichtigkeit des Arguments biirgt.es Zweitens er6éffnet dieser philoso-
phisch-theologisch-juristische Grenzbegriff den Philosophen und Theolo-
gen neue Arbeitsfelder. Denn rechtliche und politische Fragen sind stets
menschenwiirderelevant und damit Philosophen und Theologen zu-
ginglichs. Die Politik hat diesem Trend bereit 278><279 willig nach-
gegeben und zahlreiche ethische Kommissionen und Beratungsgremien
fiir einzelne Spezialbereiche geschaffen.ss Diese Kommissionen arbeiten
nun mit juristisch-ethischen Instrumenten; bei ihren Texten handelt es
sich um eigentliche M¢élanges von Staatsrecht und Philosophie bzw.

6t Vgl. Uber den argumentativen Umgang mit der Wiirde des Menschen, EuGRZ
2005, 300 ff., hier S. 301. Julian Nida-Riimelin, Uber menschliche Freiheit, Stutt-
gart 2005, S. 128-131, diagnostiziert drei Krankheiten, welche die Menschenwiirde
befallen haben: Juridifizierung, Theologisierung und Ideologisierung.

6 Eine dhnliche Uberlegung zum undifferenzierten Gebrauch des Ausdrucks ,,Men-
schenrechte® stellen bereits Wilhelm Hennis, Demokratisierung. Zur Problematik
eines Begriffs, Koln-Opladen 1970, S. 15, und Jorg Fisch, Modernisierter Heiligen-
schein. Uber Menschenrechte und Machtverhiltnisse, NZZ vom 12.12. 1998, S.
65, an.

63 Vgl. Hoerster (Anm. 60), S. 37, 41.

¢4 Dementsprechend hat die philosophische Literatur betreffend die Menschenwiirde
einen gewaltigen Aufschwung erlebt. Siehe als jiingstes Beispiel das Schwerpunkt-
heft Menschenwiirde der Deutschen Zeitschrift fiir Philosophie, 53. Jahrgang 2005,
Heft 4, S. 567 ft.

65 Z.B. Eidg. Ethikkommission fiir die Gentechnik im ausserhumanen Bereich (E-
KAH) <http://www.umwelt-schweiz.ch/buwal/de/fachgebiete/fg_ekah/in-
dex.html>; Nationale Ethikkommission im Bereich der Humanmedizin (NEK)
<http://www.nek-cne.ch>
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Theologie.ss Diesem Vorgehen schliessen sich auch die entsprechend ar-
beitenden Autoren an.s” Drittens entzieht der Rekurs auf die ,,Menschen-
wiirde* die vertretene Meinung der gewdhnlichen politischen Diskussion
und erhebt sie auf die hochste Ebene. Es ist selbstverstiandlich, dass auf
dieser hochsten Ebene keine gewohnlichen Staatsbiirger tétig sein kon-
nen. Hier amtet vielmehr eine theologisch-philosophische Expertokratie,
namlich die theologisch arbeitenden Juristen und juristisch arbeitenden
Philosophen bzw. Theologen. Es ist das eine ,,Theo-logie” in spezifi-
schem Sinne: Einsatz von Gottes (griech. theos) Wort (griech. logos) in
Politik und Staatsrecht. Es ist auch eine ,,Philo-sophie* in einem entspre-
chenden Sinn: die Liebe (griech. philia) zur Weisheit (griech. sophia), die
doch die einzig richtige Losung politisch-rechtlicher Probleme gebietet.

Neben diesen drei Griinden besteht ein besonderer weiterer Grund fiir die
nicht inhaltliche Verwendung der ,,Menschenwiirde* in politischen und
rechtlichen Diskursen in der Vermischung von Politik und Religion.ss
Friedrich Diirrenmatt bezeichnete dieses Phinomen als ,,Theologisierung*
der Politik.s Er kritisierte damit, was Carl Schmitt mit seiner ,,Politischen
Theologie* noch als Generalthese aufstellte, dass ndmlich ,,(a)lle pragnan-
ten Begriffe der modernen Staatslehre (...) sdkularisierte theologische
Begriffe seien, die jeweilige politische Ordnung mithin einen metaphy-
sischen Hintergrund habe. Ist die Menschenwiirde ein derart sdkulari-
sierter theologischer Begriff, so erhalten im 279><280 Bereich des Staats-
rechts und der Politik Argumentationsweisen und Strukturen Einzug, wie
sie in den christlichen Kirchen bestehen und gepflegt werden. Der Aus-
druck der ,,Theologisierung® ist m. E. nicht zeitgemiss, denn heute sind

6  Vgl. z.B. den in Anm. 85 zitierten Bericht der EKAH iiber ,,Gentechnik fiirs Essen*
vom Mirz 2003.

67 Charakteristisch der Beitrag von Beat Sitter-Liver, Eine Herausforderung der Men-
schenwirde, NZZ vom 30. 7. 2004, Nr. 175, S. 15.

6 Vgl. auch die von Engi (Anm. 21) konstatierte gleichlaufende Vermischung von
Ethik und Recht.

®  Vgl. unten Anm. 95.

70 Carl Schmitt. Politische Theologie. Vier Kapitel zur Lehre von der Souverénitit
(1922), 7. Aufl., Berlin 1996, S. 43.

71 Vgl. Schmitt (Anm. 70), S. 50 f.
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nicht vornehmlich die Kirchen und ihre Theologen am Werk. Die Tatsa-
che der Vermengung von Weltanschauung und Politik kann vielmehr, um
einen gebrauchten Ausdruck zu verwenden?, als Sakralisierung von
Staatsrecht und Politik bezeichnet werden. Der Ausdruck ,,sakral” (von
lat. sacer: heilig) bezeichnet in aller Kiirze den folgenden Vorgang: Die
politischen Akteure und in deren Gefolge die Juristen versuchen ihre Inte-
ressen mit Argumenten zu stiitzen, welche gegenuber Kritik immun sind.
Diese kritikresistenten und insofern heiligen Argumente stammen vor al-
lem aus dem Umfeld der Menschenwiirde, der Menschenrechte sowie
weiterer grundlegender Verfassungsprinzipien. Sie lassen sich im Rah-
men theologischer oder philosophischer Argumentationen als Aussagen
von letzter Instanz und daher als unumstdsslich darstellen. Das zeigt sich
offenkundig bei religiosen Begriindungen. Aber auch philosophische Be-
grilndungen werden in dieser Absicht vorgetragen. Die blosse Erwdhnung
von Immanuel Kant im Zusammenhang mit einen politisch-ethischen
Problem und der Menschenwiirde wirkt wie die Anrufung eines philoso-
phischen Gottes: Die politische Diskussion muss angesichts dieser Auto-
ritdt ehrfiirchtig abgebrochen werden.

Die Sakralitdt zeigt sich im Staatsrecht und in der Politik in mehreren
Punkten, ndmlich (1) einem Grundbestand heiliger Sitze, (2) der Om-
niprisenz des Sakralen sowie (3) der Stigmatisierung bei Widerspruch.

(1) Die sakralisierte Politik bendtigt heilige Sétze, wie die Religionen aus
den grundlegenden Priméirtexten bestimmte Werte und Regeln als von
Gott gestiftet herleiten. Es ist fiir den Grundwert der Menschenwiirde, der
vor allem in den deutschsprachigen Landern eine Rolle 280><281 spielt,

72 Vgl. Paolo Prodi, Das Sakrament der Herrschaft. Der politische Eid in der Verfas-
sungsgeschichte des Okzidents, Berlin 1997, insb. S. 375 ff. Es handelt sich indes
um eine historische Studie zum Eid und daher ist dieser Begriff der Sakralisierung
mit dem hier verwendeten kaum zu identifizieren. Schon viel ndher ist die hier
verwendete Begriffswahl zu Emilio Gentile, Le religioni della politica. Fra democ-
razie e totalitarismi, Bari 2001, wo es Gentile auf einen Transfer religioser Inhalte
in die Politik ankommt. In dieser Abhandlung geht es nicht um die Inhalte, sondern
um die Ubertragung religidser Strukturen auf politische Debatten. Diesen Aspekt
beriihrt Richard Herzinger, In der Moralschleife, NZZ vom 20. 10. 2001, S. 91,
wenn er hinsichtlich der bioethischen Debatten vor einer Re-Sakralisierung der De-
batten warnt.
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kein Zufall, dass diese Werte im Bereich der christlichen Kirchen liegen.
Statt Liebe, Nichstenliebe und sogar Feindesliebe” postuliert die sakrali-
sierte Politik die Geltung des einen Grundprinzips aller Menschen- und
Grundrechte, ndmlich der Menschenwiirde. Der Bestand grundlegender
und heiliger Sétze wird von den Glaubigen geteilt und verehrt. Das zeigt
sich daran, dass die Glaubigen diesen grundlegenden Sitzen stindig Re-
verenz erweisen.

(2) Die Sitze des sakralisierten Staatsrechts erfassen alle rechtlichen
Probleme und sind somit allgegenwiértig. Es gibt wohl kein Rechtsprob-
lem, das nicht auch einen Bezug zur Menschenwiirde nehmen konnte. In
den monotheistischen Religionen sagt man: ,,Gott sieht alles“. In der
sakralisierten Politik und Jurisprudenz kdnnte man umgekehrt sagen, dass
die Menschenwiirde alles betreffe und ihre Interpreten jedes politische
oder rechtliche Problem damit 16sen konnen.

(3) Wer gegen die heiligen Sétze verstosst, begeht ein Sakrileg und ist aus
der Gemeinschaft auszuschliessen. Die mit Menschenwiirdeargumenten
arbeitenden Akteure in Staatsrecht und Politik unterstellen stillschwei-
gend jeder widersprechenden Person ein besonders verwerfliches Tun:
Jeder Widersprechende gerdt in die Nédhe der Nationalsozialisten, die
auch die Wiirde der Menschen verletzten. Der instrumentelle Einsatz der
Menschenwiirde als struktureller Argumentationsverstiarker macht aus je-
dem politischen Alltagsproblem ein Grundsatzproblem, an dem sich Gut
und Bose scheiden. Es ist klar, dass die juristischen und politischen De-
batten dadurch verschérft werden, da sie die Gegner verteufeln. Die Aus-
einandersetzungen um eine angeblich neue Auslegung der Menschenwiir-
de des Grundgesetzes in Deutschland durch Mathias Herdegen oder eine
Rede der deutschen Justizministerin Brigitte Zypries zu Fragen der Bio-
ethik legen ein deutliches Zeugnis dafiir ab.’s 281><282 Dabei ist es inte-

73 Vgl.z.B. Lk 6, 27 ff.; Mt 5, 43 ff.

74 Vgl. Michael Stolleis, Das Auge des Gesetzes. Geschichte einer Metapher, Miin-
chen 2004, S. 15 ff. (mit Nachweisen).

75 Siehe die interessanten Debatte um die Neukommentierung von Art. 1 Abs. 1
Grundgesetz durch Mathias Herdegen (42. Lieferung vom Februar 2003) im
Grundgesetzkommentar von Theodor Maunz / Gilinter Diirig, Miinchen 1949 ff.
(Loseblatt); Ernst-Wolfgang Bockenforde, Die Wiirde des Menschen war unantast-
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ressant festzustellen, dass die Menschenwiirde aufgrund ihrer Herkunft
bestimmte politische Meinungen stérker stiitzt. So lisst sich mit der Men-
schenwiirde viel besser der politische Einsatz fiir Fliichtlinge oder die
Gegnerschaft zur Gentechnologie und Biomedizin untermauern, als fiir
die jeweils gegenteilige Position. Das legt jedenfalls etwa der Kontext des
Wortgebrauchs in der oben erwihnten Suchanfrage nahe.

Im Grunde hat schon Jean-Jacques Rousseau ein solches Verfahren der
Sakralisierung empfohlen, wenn es darum geht, ,,die weisen Grundsitze
der Politik” der breiten Offentlichkeit zu vermitteln, die dies von allein
nicht verstehen wird. In einer solchen Situation muss sich der Gesetzge-
ber ,,auf eine Macht einer anderen Ordnung berufen, die ohne Gewalt mit-
reissen und ohne Uberredung iiberzeugen kann.*7

,Diese erhabene Vernunft, die sich iiber das Verstehen der ge-
wohnlichen Menschen erhebt, ist jene, deren Entscheidungen der
Gesetzgeber in den Mund der Unsterblichen legt, um durch gottli-
ches Machtwort jene mitzureissen, die menschliche Klugheit zu
nichts bewegen wiirde. Aber es ist nicht jedem Menschen gegeben,
die Gotter sprechen zu lassen oder Glauben zu finden, wenn er sich
fiir ihren Deuter ausgibt. Die grosse Seele des Gesetzgebers ist das
wahre Wunder, das seine Aufgabe legitimieren muss.“77

bar, in: FAZ 3. 9. 2003, Nr. 204, S. 33. Sodann: Brigitte Zypries, Vom Zeugen zum
Erzeugen? Verfassungsrechtliche und rechtspolitische Fragen der Bioethik. Rede
der Bundesministerin der Justiz Brigitte Zypries beim Humboldt-Forum der Hum-
boldt-Universitdit zu Berlin am 29.10.2003 <www.zeit.de/reden/wissen-
schaft/Bioethik_031030> (besucht am 4. 10. 2004), und &usserst kritisch dazu z.B.
Robert Spaemann, Freiheit der Forschung oder Schutz des Embryos? Die Zeit vom
23.11.2003, Nr. 48.

76 Jean-Jacques Rousseau, Vom Gesellschaftsvertrag (Ubers. von Erich Wolfgang
Skwara), Frankfurt a. M.-Leipzig 1996, Abschnitt I1.7, S. 61.

77 Rousseau (Anm. 76), S. 62.
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9. Sakralisierte Politik und sakralisiertes Staatsrecht in der Demo-
kratie

Es gibt, vereinfacht, zwei mdogliche Argumentationsweisen zur Ent-
scheidung staatsrechtlicher und politischer Fragen: den (1) rein politisch-
rechtlichen und den (2) politisch-theologisch-philosophischen Weg.

(1) Das rein politisch-rechtliche Verfahren kommt ohne die Anrufung
sakraler Sdtze aus. Die gesellschaftlichen Probleme werden in einem ge-
regelten, Offentlichen Verfahren entschieden. Dabei wird der Darlegung
der involvierten Interessen eine entscheidende Bedeutung zugemessen.
Schliesslich setzt sich der Mehrheitsentscheid, als die grosstmogliche An-
ndherung an die politische Freiheit des Volkes,” durch. Die unterlegene
Minderheit hat sich zu fligen, sie ist aber in 282><283 ihrem Wert nicht
herabgemindert, ihre Auffassung war — vor welchem Wertesystem auch
immer — nicht falsch, unethisch oder verwerflich.

(2) Das sakralisierte Verfahren setzt einen theologisch-philosophischen
Uberbau voraus. Dabei geht es nicht nur um den demokratischen Prozess,
Interessen mit Mehrheiten zu verbinden. Vielmehr soll die Auslegung ei-
nes sakralen Satzes deduktiv die einzig richtige Antwort fiir ein rechtli-
ches oder politisches Problem liefern. Dabei wird unterschlagen oder ii-
bergangen, dass es diese Deduktion nicht gibt, dass vielmehr der demo-
kratische Mehrheitsentscheid eine Subsumtion vollzieht. Im Nachhinein
lasst sich das stets als ein Vorgang der Deduktion aus den sakralen Sétzen
darstellen”. Denn es ist nicht mehr zuldssig, fiir seine Interessen zu kimp-
fen, sondern diese miissen sich hinter dem theologisch-philosophischen
Argumentationsmuster verstecken. Auch die Rechtswissenschaft muss
sich mit den theologisch-philosophischen Begriffen beschiftigen, weil
diese Eingang in die Verfassung® und die Gesetzgebung finden und Akte
der Rechtsanwendung durch vorgeschobene und behauptete Deduktionen
aus grundlegenden Rechtsprinzipien wie der Menschenwiirde begriindet
werden. Die Direktheit und die Offentlichkeit der Auseinandersetzung um

78 Vgl. Kelsen (Anm. 88), S. 9.
79 So auch Hassemer (Anm. 61), S. 301, 304.
80 Vgl Art. 7,12, 11911, 119a I BV.
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Interessen werden so geschwicht, weshalb sich fiir die Demokratie das
politisch-theologisch-philosophische Verfahren als schidlich erweist. Es
entzieht gesellschaftliche Probleme dem ausschliesslich politischen Dis-
kurs und transferiert sie in den Uberbau, eben die hohere, sakrale Ebene:
die Ebene — je nach Standpunkt der Argumentierenden — der Philosophie
oder der Theologie.

Die gewohnlichen rechtlichen und politischen Probleme widerspiegeln
sich im Uberbau, und damit ist stets auch eine Grundsatzfrage von hdchs-
ter Wichtigkeit zu entscheiden. Die Debatte iiber die Grundsatzfrage zieht
entsprechend interessierte Parteigdnger und Experten an. Die jeweiligen
rechtlichen oder politischen Gegner in einer Kontroverse vertreten nicht
einfach eine andere Auffassung, sondern sie weichen in der Grundsatzfra-
ge ab: Es sind Ungldubige. Diese Verfahrensweise bedient sich der er-
wihnten Stigmatisierung und erinnert an die Verdammungsurteile der
romischen Pépste, so etwa aus der beriichtigten Enzyklika Quanta Cura
von 1864:

,Deshalb verwerfen, dchten und verurteilen Wir kraft unserer apos-
tolischen Autoritdt samt und sonders die verkehrten Meinungen

und Lehren, die im 283><284 cinzelnen in diesem Schreiben er-
wiahnt wurden, und wollen und gebieten, dass sie von allen S6hnen
der katholischen Kirche als vollends verworfen, gedchtet und verur-
teilt angesehen werden. 81

Die heutigen Menschenwiirde-Experten und -Exegeten versteigen sich
nicht zu derartigen Formulierungen und schreiben sich nicht im Pluralis
maiestatis. Dennoch gleichen sich die Anschuldigungen strukturell. Ver-
mag eine ethisch-religidse Position gar mehrheitsfahig zu werden, werden
die Nichtzustimmenden zu Dissidenten, die aus der Gemeinschaft zu ex-

8t Papst Pius IX, Enzyklika Quanta cura iiber verschiedene Irrtiimer vom 8. 12. 1864,
in: Heinrich Denzinger (Hrsg.), Kompendium der Glaubensbekenntnisse und kirch-
lichen Lehrentscheidungen, 39. Auflage, Freiburg i.Br. 2001, S. 797, Nr. 2890—
2896, hier Nr. 2896.
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kommunizieren sind.s2 Heute ist dieser Vorgang klar sichtbar und er be-
sitzt einen Namen: Political Correctness.s

Auf dieser ,,hoheren“ Ebene kann es nicht um die demokratische Be-
stimmung von Mehrheiten gehen. Die politisch-rechtlichen Verfahrens-
weisen gelten hier nicht, dafiir kommt vielmehr die Orientierung an Auto-
ritaten zum Zug. Das zeigt sich deutlich an der jeweils benutzten Argu-
mentationsstrategie von sakralisierten rechtlich-politischen Debatten. Die
zu diskutierenden und zu entscheidenden Alltagsprobleme mdgen alle et-
was mit der Menschenwiirde zu tun haben, aber die Menschenwiirde ist
beileibe kein Konzept, aus dem sich die Antworten logisch zwingend de-
duzieren liessen. Im sakralisierten Diskurs wird das freilich nicht zugege-
ben, sondern vielmehr behauptet, die Menschenwiirde gebiete oder ver-
biete diese oder jene konkrete Losung. Als Argumentationstheorie kommt
dabei das sog. Quellenargument 284><285 oder ,,argumentum ad homi-
nem*“ zum Zug.®# Es beruht auf der Voraussetzung, dass alle Aussagen
aus der Quelle X wahr sind, weil diese Quelle hochste (Gott) oder hohe
(z. B. Kant) Autoritidt besitzt. Die Aussagen etwa iiber die Men-
schenwiirde werden meist mit diesen Quellen in Verbindung gebracht und
so dargestellt, als leiteten sie sich daraus ab. Die eigene Interpretation des
sakralen Satzes wird so als sakraler Satz selbst ausgegeben. Damit tarnt

82 Die Parallele zur romisch-katholischen Kirche tragt weit: ,,Der Apostat, der Hareti-
ker oder der Schismatiker ziehen sich die Exkommunikation als Tatstrafe zu ...
Can. 1364 § 1 Codex Iuris Canonici, Lateinisch-deutsche Ausgabe, Kevelaer 1984.

83 Die Bewegung begann Ende der 1960er Jahre in den USA, als unter der Bezeich-
nung ,,Political Correctness* die Biirgerrechtsbewegung der Schwarzen und weite-
rer bisher marginalisierter Gruppen sich gegen den Gebrauch einer diskriminieren-
den Sprache wandte (vgl. Anm. 83). Diese Bewegung erreichte in den 1990er Jah-
ren Europa und fand speziell in Deutschland aufgrund kollektiver Schuldgefiihle
starken Anklang. Vgl. auch Dieter Haselbach, Political Correctness. Zur gegenwiér-
tigen politischen Kultur in Nordamerika, in: Neue Politische Literatur 1995, Jg. 40,
S. 116-133; Robert Hughes, Nachrichten aus dem Jammertal. Wie sich die Ameri-
kaner in political correctness verstrickt haben, Miinchen 1994 (erneute Ausgabe
1995); Viola Schenz, Political Correctness. Eine Bewegung erobert Amerika,
Frankfurt a.M. 1994.

8  Vgl. Hubert Schleichert, Wie man mit Fundamentalisten diskutiert, ohne den
Verstand zu verlieren. Anleitung zum subversiven Denken, 3. Aufl., Miinchen
2003, S. 43-46.
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die angebliche Deduktion eine autoritare Behauptung des Interpreten.ss
Die gottliche oder philosophische Quelle wird nur angefiihrt, um sich so
Autoritdt zu verleithen. Das Menschenwiirde-Argument ist so verwendet
eben viel mehr als nur eine Leerformel oder Worthiilse.ss Argumen-
tationstheoretisch wird das Quellenargument in einem spezifischen Sinne
zugespitzt: Der historische Ursprung der Menschenwiirde (ndmlich eine
indirekte Folgenbewiltigung des Zweiten Weltkrieges) mandvriert jeden
Widerspruch gegen eine mit der Menschenwiirde untermauerte Position
ins Abseits. Wer nicht fiir die Menschenwiirde eintritt, gerdt in den Ruch
eines Menschenwlirdeverletzers, eines Schinders, eines Schergen des To-
talitarismus.

Es ist wenig erstaunlich, dass der so geartete instrumentelle Einsatz der
Menschenwiirde entsprechend heftige Gegenreaktionen provoziert und
polarisiert. Gegeniiber der iiberbordenden Menschenwiirde-Diskussion
und der damit verbundenen Political Correctnesss” grassiert der Populis-
mus. Er zieht seine Erfolge gerade daraus, dass er laufend auf der Grenze
balanciert und vereinzelt bewusst gegen die Political 285><286 Correct-
ness verstosst. Die Berechtigung der heiligen Sitze der Menschenwiirde
beweist sich dadurch noch einmal. Die Sache dreht im Kreis und die ih-
rerseits autoritdre populistische Anfechtung offenbart den ebenso autori-
taren Charakter jeglicher Political Correctness.

85 Verschiedene Interpreten der gleichen Grundsitze erzeugen unterschiedliche Aus-
legungen und damit Widerspriiche. Dazu ein eindriickliches Beispiel: Die Eidg. E-
thikkommission flir die Gentechnik im ausserhumanen Bereich (EKAH) hatte die
geltenden rechtlichen Regelungen zur Deklarationspflicht auf Nahrungsmitteln als
ungeniigend und tduschend kritisiert, vgl. den Bericht ,,Gentechnik fiirs Essen*
vom Mirz 2003. Das Bundesgericht hatte in einem beinahe gleichzeitig entschiede-
nen Fall eben dieselben Regelungen geschiitzt, vgl. BGer. vom 13. 2. 2003, Urteil
2A.357/2002 (nicht amtlich verdffentlicht).

8  So aber Hoerster (Anm. 60), S. 33, 41, 104, der zu kurz greift. Wére die Men-
schenwirde wirklich eine leere Worthiilse, so konnte sie instrumentell-
argumentativ auch nicht genutzt werden.

87 Die Zusammenhinge zwischen der Welle der Political Correctness

und der neuen Rolle des Staates als Erzieher, der bemiiht ist, ,,sozusagen rechtlich die
Biirger zu guten (nichtdiskriminierenden, fremdenfreundlichen usw.) Menschen zu
machen® (Engi [Anm. 21], S. 569), wiren eine eigene Untersuchung wert.
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Die Sakralisierung des Staatsrechts und der Politik schidigt die Demokra-
tie. Denn die sakralen Verfahren beruhen auf autoritdren Strukturen, dri-
cken abweichenden Meinungen ein Schandmal (griech. stigma) auf und
polarisieren die politischen Akteure, indem sie die Gegner in einer Debat-
te (z. B. liber Gentechnologie) schlechthin verteufeln. Das l4uft den de-
mokratischen Verfahrensweisen, die eine relativistische Sicht jenseits des
Sakralen erfordern,ss zuwider. Der Gegner von heute ist in der Demokra-
tie kein Feind, sondern der Partner von morgen. Die einzig richtige Lo-
sung existiert nicht, und es gibt ohnehin gibt keine iiberzeitlichen Losun-
gen, sondern nur Beschliisse der aktuellen Mehrheit.

10. Ausweg aus der Sakralisierung von Staatsrecht und Politik: die
zwei Reiche

Das rein politisch-rechtliche und das sakralisierte Verfahren erinnern an
die Zwei-Reiche-Lehre von Martin Luther,®» der damit die Religion vom
Recht und von der Politik freihalten wollte. Thm lag es daran, dass die Ju-
risten ,,unserm Herrgott nicht so sehr in den Bart greifenw. Fiir Luther
war das Tun der Juristen der Welt, der Materie und dem Irrtum zugeho-
rig und vor Gott unniitz.»> Dieser Bereich sollte nicht die 286><287 Kir-

88 Hans Kelsen, Vom Wesen und Wert der Demokratie, Tiibingen 1929, S. 98 ff. und
dazu Andreas Kley, Hans Kelsen als politischer Denker des 20. Jahrhunderts,
Liechtensteinische Juristen-Zeitung 2000, 21. Jg., S. 16-26. Es ist kein Zufall, dass
Hans Kelsen als einer der wichtigen Vertreter des Rechtspositivismus hier zu zitie-
ren ist. Sein Rechtspositivismus hat eine ideologiekritische Funktion und liegt
durchaus auf der nachfolgende skizzierten Linie der zwei Reiche, vgl. Andreas
Kley / Esther Tophinke, Uberblick iiber die Reine Rechtslehre von Hans Kelsen, in:
Juristische Arbeitsblatter 2001, 33. Jg., Heft 2, S. 169-174.

8  Entwickelt in: Von weltlicher Obrigkeit, wie weit man ihr Gehorsam schuldig sei
(1523), in: Luther-Werke, Bd. 7, Géttingen 1991, S. 9 ff.

%  Martin Luther, Tischreden, in: Luther-Werke, Gottingen 1991, Bd. 9, S. 196.

91 Luther verstand ,,Juristen* weit, dazu gehorten ndmlich nicht nur die Rechtskundi-
gen, sondern auch alle Politiker und Verwaltungsbeamten.

92 Vgl. Kurt Flasch, Das philosophische Denken im Mittelalter. Von Augustin zu Ma-
chiavelli, 2. Aufl., Stuttgart 2000, S. 655, 658.
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che regieren diirfen. Dementsprechend ist sein Juristenbild nicht gerade

positiv:
,,Juristen wissen nicht, was die Kirche ist. Wenn sie ihre Biicher al-
le durchsuchten, so fanden sie nicht, was die Kirche sei; darum sol-
len sie uns auch hier nicht reformieren. Omnis Jurista est aut ne-
quista aut ignorista: ein jeglicher Jurist ist entweder ein Schalk oder
ein Esel, der nichts kann in gottlichen Sachen. Und wenn ein Jurist
dariiber disputieren will, so sagt ihm: Horst du, Gesell, ein Jurist
soll hier nicht eher reden, es farze denn eine Sau. Dann soll er sa-
gen: habe Dank, liebe Gromutter, ich habe lange keine Predigt ge-
hort. Sie sollen uns nicht lehren, was Kirche heisst. Es ist ein altes
Sprichwort: Ein Jurist, ein boser Christ. Und es ist wahr.* 93

Luther wollte damit Ubergriffe des Staates und der Politik auf die Kirche
abwehren. Der Reformator hat den Dualismus von geistlicher und weltli-
cher Gewalt so weit radikalisiert, dass die politische Praxis eine giinstige
Gelegenheit sah, ihre Macht selbst auf die Religion zu erstrecken. Die
Zwei-Reiche-Lehre Luthers wurde ,,zugunsten einer neuen unitarischen
Monokratie suspendiert, die perfekter ausfiel als alles, was sich mittelal-
terliche Papste ertrdumt hatten, aber jetzt in der Hand der weltlichen Ge-
walt lag. Daraus musste sich eine Art von Re-Sakralisierung des protes-
tantischen Flrstentums ergeben®.» Damit konnte der Landesfiirst sich
nicht nur als Verkorperung des Gemeinwohls, sondern auch als ein Ver-
treter des weltbeherrschenden Gottes gerieren. Luthers Dualismus ver-
kehrte sich in der politischen Praxis in das Gegenteil. Das Beispiel der
Reformation macht deutlich, dass sowohl eine absichtliche Vermengung
beider Reiche als auch ihre strikte Trennung keine wiinschbaren Ziele
darstellen.

Heute ist allerdings die Vermengung der beiden Reiche sowohl ein Be-
diirfnis der Politiker als auch der Theologen und Philosophen. Deren geis-
tig-hohere Ebene greift nach dem Staat, welcher ihnen jene Positionen
zuweist, die ihre gesellschaftliche Relevanz bewahren. Freilich fordert der

9 Luther (Anm. 90), S. 197.

%  Vgl. Wolfgang Reinhard, Die lateinische Variante von Religion und ihre Bedeu-
tung fiir die politische Kultur Europas. Ein Versuch in historischer Anthropologie,
in: Jahrbuch fiir Universalgeschichte Bd. 43 / 1992, S. 231 ff.
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Staat sie gleichsam dazu auf: Die Politiker rufen nach Ethik und Leitli-
nien und wollen wissen, worin das richtige und ethische Handeln besteht.
Theologie und Philosophie haben diese Gelegenheit 287><288 benutzt,
konnen sie doch so als vor kurzem noch angefochtene Disziplinen ihre
Niitzlichkeit beweisen.

Friedrich Diirrenmatt wiirde bei diesem Vorgang von der ,,Kafkaisierung®
der Politik sprechen. In seiner Interpretation des ,,Schlosses* von Kafka
hilt Diirrenmatt dafiir, dass der Sinn der Welt bei Gott, nicht aber inner-
halb der Welt ist. Die Welt sei deshalb fiir Kafka unbegreiflich. ,,Der
Mensch weiss weder, wessen er schuldig geworden ist, warum ihm der
Prozess gemacht, warum er zum Tode verurteilt und hingerichtet wird*.ss
Das Unheimliche des ,,Schlosses* wird auch bei den theologisch-phi-
losophisch argumentierenden Juristen bzw. den rechtlich arbeitenden
Theologen und Philosophen sichtbar. Auf das ,,Warum* gibt es nur die
Antwort, dass Autorititen (Gott, ein grosser Philosoph, ,,etwas Hoheres®)
die sakralen Sitze auslegen und dass deshalb zu glauben ist. Die Prinzi-
pien fiir sich sind so einfach und klar wie Gott fiir die Glaubigen. Aber
warum lassen sich aus den Prinzipien gerade diese Schliisse ziehen? Gott
ist unbegreiflich. Die Prinzipien sind unbegreiflich. Diirrenmatt hélt dem-
gegeniiber an der Trennung von Theologie und Politik fest:

,Der Mensch ist nicht nur religids oder nicht religids, er ist auch
politisch oder nicht politisch. Hier scheint mir der Grundsatz wich-
tig, dass der Mensch zwar religids, aber nicht religids politisch sein
darf. Auf Kafka bezogen: Der Mensch darf sich zwar einem absur-
den Gott, aber nicht einer absurden Regierung unterwerfen, einer
Administration, von der er nicht weiss, ob sie gerecht oder un-
gerecht handle, weil deren Beweggriinde ihm entriickt sind. Die
Grenzen zwischen dem, was Gottes, und dem, was des Kaisers ist,
sind nur zu ziehen, wenn auch die Grenzen zwischen dem, was des
Glaubens, und dem, was des Verstandes ist, gezogen werden.* %

95 Friedrich Dirrenmatt, Nachrichten vom Schloss, in: Friedrich Diirrenmatt, Politik:
Essays, Gedichte, Reden, Werkausgabe, Bd. 34, Ziirich 1998, S. 119-122, S. 120.

%  Diirrenmatt (Anm. 95), S. 120 f.
34



Andreas Kley Menschenwiirde als Rechtsprinzip?

Der einzuschlagende Weg erschiene klar. Luther und Diirrenmatt wollen
die zwei Reiche einigermassen trennen. 7 Verfassung, Gesetze und Politik
sollten von hochabstrakten Prinzipien und sakralen Sitzen frei 288><289
sein.*s Das klingt wie eine Zumutung, aber diese Zumutung driickt nur die
schon bestehende Herrschaft der Political Correctness aus. Lésst sich die-
se Trennung umsetzen?

Im Grunde genommen hat niemand ein Interesse daran. Die Regierungen
und die Politiker versuchen sich mit der Sakralisierung der offenen Dis-
kussion und Kontrolle zu entziehen. Dabei wissen sie allerdings, dass im
Hintergrund die politische Mehrheit als Mittel zur Interessendurchsetzung
unverzichtbar ist. Die populistischen Parteien beziehen durch die erfolgte
Sakralisierung des Staatsrechts und der Politik betrdchtlichen Protest-
schub. Die von ihnen inszenierten Verstosse gegen die Political Correct-
ness rufen neue Anhénger herbei und stacheln sie an. Die Theologen und
Philosophen erlitten in den vergangenen Jahrzehnten einen ge-
sellschaftlichen Relevanzverlust. Der instrumentelle Einsatz sakraler Sit-
ze in der Politik erlaubt es ihnen, den Bedeutungsverlust wettzumachen
und ihre spezifischen Interessen zu verfolgen. 289>

97 In der politischen Ideengeschichte hat ferner Machiavelli, allerdings aus einer vol-
lig anderen Sichtweise heraus, fiir die Autonomie der Politik gekdmpft, vgl. Flasch
(Anm. 92), S. 641, 646. Er hat ausserdem auch das Phanomen der Instrumentalisie-
rung der Religion beschrieben, was in diesem Beitrag als ,,Sakralisierung* bezeich-
net wird.

9% Kelsen sieht die Trennung etwas anders, ndmlich zwischen Rechtswissenschaft und
Politik, vgl. Kley / Tophinke (Anm. 88).
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