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Unter welchen Bedingungen kann der Staat legitime
Autoritat ausiben? Regelmaliig verlangt der Staat von
mir, dass ich bestimmte Handlungen vornehme oder
unterlasse. Manchmal handelt es sich um relativ triviale
Angelegenheiten, wie zum Beispiel die Regulierung von
Taubenfittern im Park oder Reiten im Walde, manchmal
hingegen um Fragen von existentieller Bedeutung, wie
etwa das Verbot der Abtreibung (um Alon Harels Beispiel
aufzugreifen). Unter welchen Bedingungen sollten wir

verpflichtet sein, uns der Autoritat des Staates zu ‘A
beugen? Die Frage so zu stellen, heil3t schon, den

Menschen als Rechtfertigungswesen (Rainer Forst) zu begreifen: Wenn jemand behauptet,
Autoritat ausiben zu durfen, dann muss diese Autoritat dem gegenuber, der ihr
unterworfen ist, rechtfertigbar sein. Mit anderen Worten: ich durfte den Staat fragen: ,Und
warum soll ich das tun, was Du mir auferlegst? Was ist Deine Rechtfertigung daftr?“

Eine erste, aber noch unzureichende Antwort kdnnte sein, die Rechtfertigung in dem Wert
der Demokratie als Mehrheitsentscheidung zu sehen. Der Staat kdonnte mir antworten: ,Wir
haben die Frage im demokratisch gewahlten Parlament sorgfaltig diskutiert, und am Ende
haben wir abgestimmt. Darin liegt die Rechtfertigung.“ Diese Rechtfertigung verweist auf
ein bestimmtes Verfahren — das der Mehrheitsentscheidung. Habe ich einen Grund, dies
nicht fur ausreichend zu halten und zusatzlich eine inhaltliche Rechtfertigbarkeit des
Gesetzes zu verlangen? Dies ist eine komplexe und viel diskutierte Fragen; ich denke,
richtigerweise ist sie zu bejahen und zu mit Mattias Kumm fordern, dass das Gesetz
vernlinftig rechtfertigbar sei. Denn es fallt mir schlicht kein Grund ein, warum ich an ein
Gesetz gebunden sein sollte, fuer das es keine hinreichend starken inhaltlichen Gruende
gibt — selbst wenn es von einer Mehrheit beschlossen wurde. Es ist gerade die Aufgabe des
Parlaments, Gesetze zu verabschieden, die inhaltlich rechtfertigbar sind — wenn ein Gesetz
diese Anforderungen nicht erfullt, hat das Parlament nicht nur etwas ,geschludert®, sondern
es hat seine Arbeit nicht gemacht, die darin besteht, fur das Land vernunftig rechtfertigbare
Gesetze zu produzieren.

Die Autoritat des Staates ist also untrennbar verknUpft mit seiner demokratischen Struktur,
zu der auch die vernunftige Rechtfertigbarkeit seiner Handlungen gehort. Die vernlnftige
Rechtfertigbarkeit eines Gesetzes oder sonstigen Akts des Staates zu Uberprifen, wenn
ein Betroffener sie bestreitet, ist in Deutschland und vielen anderen liberalen Demokratien
die Aufgabe der Gerichte, die in den letzten Jahrzehnten eine Anzahl von dogmatischen
Instrumenten entwickelt haben, um dieser Aufgabe gerecht werden zu kdnnen. Ich habe
diese Instrumente, die alle dem Zweck dienen, den Gerichten die Prifung praktisch aller

Handlungen des Staates auf ihre inhaltliche Rechtfertigbarkeit hin zu ermoeglichen, in
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meiner Arbeit unter dem Begriff des ,global model of constitutional rights*
zusammengefasst. Das global model beinhaltet: (1) Rechteinflation (so wird sichergestellt,
dass alle Freiheitseinschrankungen erfasst werden), (2) negative und positive Pflichten,
sowie soziale Rechte (damit auch ein Unterlassen des Staates Uberprift werden kann), (3)
horizontale und vertikale Wirkung von Rechten (damit nicht nur das 6ffentliche, sondern
auch das Privatrecht Uberpruft werden kann), und (4) Abwagung und VerhaltnismaRigkeit.
Das wichtigste dieser dogmatischen Hilfsmittel ist das Prinzip der VerhaltnismaRigkeit: zu
sagen, dass ein Akt des Staates verhaltnismaRig ist, bedeutet nichts anderes, als dass er
vernunftig rechtfertigbar ist.

Ist es richtig, Gerichten diese weitreichenden Kompetenzen zu geben, wonach es ihnen
obliegt, die vernunftige Rechtfertigbarkeit jedes Handelns und Unterlassens des Staates zu
Uberprufen? Verfassungstheoretiker gehen Ublicherweise davon aus, dass die
Rechtfertigbarkeit von judical review (also der gerichtlichen Uberpriifung von Gesetzen und
anderen Akten des Staates daraufhin, ob sie mit Menschenrechten vereinbar sind) davon
abhangt, ob sie zu besseren oder gerechteren Ergebnissen flhrt. Die leitende Idee ist,
dass Legislative und Exekutive bekanntermal3en dazu neigen, gewissen Pathologien
anheimzufallen, die zu Menschenrechtsverletzungen fuhren kdnnen, und dass dies durch
die gerichtliche Kontrolle zumindest teilweise verhindert werden kann. Die Logik dieses
Arguments ist allerdings darauf ausgerichtet, einen méglichst hochwertigen
Grundrechtsschutz zu erzielen — sie ist also, wie Harel vdllig richtig herausstellt,
instrumentell. Harel erkennt feinsinnig, dass dies aber eben gerade nicht widerspiegelt, wie
viele, vielleicht die meisten, Menschen Uber Gerichte denken: diese Menschen halten
judical review nicht deshalb fiir notwendig, weil die Uberpriifung von Gesetzen und anderen
Handlungen des Staates zu besseren oder gerechteren Ergebnissen fuhrt (obwohl es das
hoffentlich auch tut), sondern vielmehr aus Prinzip — diese Uberpriifung ist, wie Harel
wiederum zurecht konstatiert, fir viele Menschen schlicht ein Aspekt einer gerechten
Gesellschaftsordnung.

Ich denke, dass Harels richtige und wichtige Einsicht noch Uberzeugender begrundet
werden kann, wenn man von der Idee der Notwendigkeit der vernunftigen
Rechtfertigbarkeit aller Handlungen des Staates ausgeht, die wiederum aus dem Status
jedes einzelnen als Rechtfertigungswesen folgt, also dem Status einer Person, die ein
Recht auf eine vernunftige Rechtfertigung hat. Denn wenn ich mich und alle anderen als
Personen mit einem Recht auf Rechtfertigung betrachte, dann bedeutet dies nicht nur,
dass das, was der Staat tut, mir gegenuber rechtfertigbar sein muss; vielmehr bedeutet es
daruber hinausgehend auch, dass ich in der Lage sein muss, eine solche Rechtfertigung zu
verlangen und zu bekommen. Das heil3t, dass zu dem inhaltlichen Kriterium (verninftige
Rechtfertigbarkeit) das prozedurale kommt, namlich ein Verfahren, in dem diese
Rechtfertigbarkeit Gberpruft wird — und ein solches Verfahren kann in adaquater Weise nur
von den Gerichten bereitgestellt werden. Es folgt, ganz im Sinne Harels, aber mit
abgewandelter Begrindung, dass judical review aus prinzipiellen Griinden existieren muss,
und nicht, wie die meisten Verfassungstheoretiker denken, aus instrumentellen. Es gibt
schlichtweg keine Alternative dazu, das fundamentale Recht des einzelnen auf
Rechtfertigung und seinen Status als Rechtfertigungswesen zu schitzen, als ein Verfahren
einzurichten, das ihm die Moglichkeit gibt, solche Akte des Staates, die ihn belasten und die
er fur nicht vernlnftig rechtfertigbar halt, gerichtlich Gberprifen zu lassen.
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