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In der Debatte tiber die Zukunft der Europdischen Union, namentlich tber ihre Konsti-
tutionalisierung und schrittweise Transformation in eine demokratische Union, hat Jiir-
gen Habermas den Vorschlag gemacht, das Verhiltnis zwischen den Biirgern/-innen der
Mitgliedstaaten und den Unionsbiirgern im Sinne einer geteilten Sounverinitit zu verste-
hen.! Dieser Vorschlag zielt darauf, ein Dilemma zu bewiltigen, das sich gegenwirtig bei
nahezu allen auch nur halbwegs realistischen Projekten einer fortschreitenden Demokra-
tisierung der EU stellt. Anders als bei historischen Vorbildern wie den USA liegt eine Fo-
deration aus Bundesstaaten mit einer Bundesregierung an der Spitze derzeit weit abseits
moglicher Pfade, gleichwohl soll es zwischen den Mitgliedstaaten mehr geben als nur
eine lockere Verbindung zu einer vor allem wirtschaftlichen Zusammenarbeit. Das Risiko
der aktuellen Entwicklung, wie es sich unter dem Druck der Wirtschafts- und Wihrungs-
krise sowie sich verstirkender nationalistischer Bewegungen in vielen Mitgliedstaaten ab-
zeichnet, besteht darin, dass Formen der intergouvernementalen Kooperation etabliert
werden, deren demokratische Legitimitit in hohem Mafle zweifelhaft ist. Gleichzeitig
gibt es mit dem Europiischen Parlament bereits eine Institution demokratischer Repri-
sentation, deren Kompetenzen jedoch nicht so weit reichen, wie man es nach histori-
schen Vorbildern von einem Bundesparlament gegentiber einem Staatenhaus erwarten
konnte. Gleichzeitig konnen die Mitgliedstaaten fur sich in Anspruch nehmen, selbst und
fiir sich den demokratisch erzeugten Willen ihrer jeweiligen Bevolkerungen zu reprasen-
tieren und in ihren jeweils eigenen nationalen Rechts- und Verfassungsordnungen auch
verwirklicht zu haben. Inzwischen scheint sich das Interesse der Bevolkerungen ver-
mehrt darauf zu richten, ihre rechtlich ausgestaltete nationale Identitit gegentiber der zu-
nehmenden Regelungsintensitit der EU-Legislative in Schutz zu nehmen.

Habermas™ Vorschlag, den Biirgern der Europdischen Union eine geteilte Souveranitit
zuzuschreiben, soll sowohl die legitimen Anspriiche der Staatsbiirger der Mitgliedstaaten
auf Bewahrung ihrer jeweiligen nationalen normativen Errungenschaften anerkennen als
auch derjenigen Rolle gerecht werden, die den EU-Biirgern als solchen zukommt, unab-
hingig von ihrer je verschiedenen nationalen Zugehorigkeit. Legitim sind die Anspriiche
der Staatsbiirger der Mitgliedstaaten insofern, als diese sich ihrerseits auf das jeweilige
Niveau einer Rechts- und Verfassungsordnung griinden, das in den pluralistischen nor-

1 Jurgen Habermas, Zur Prinzipienkonkurrenz von Biirgergleichheit und Staatengleichheit im supra-
nationalen Gemeinwesen, Der Staat 53 (2014), 167-192.
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mativen Lernprozessen demokratischer Kimpfe erreicht worden ist — das jeweilige, bei
allen Unterschieden relativ hohe Niveau an Freiheitsrechten, Gleichheit und sozialstaatli-
chen Leistungen. Insofern erscheinen ,besondere normative Anspriiche auf Achtung des
demokratischen Willens zur Selbstbehauptung von Staatsbiirgern“? legitim. Das Motiv,
diese Errungenschaften als Ergebnis demokratischer Prozesse der Meinungs- und Wil-
lensbildung zu bewahren, konkurriert nun aber mit dem Ziel einer ,kompromisslosen
Transnationalisierung der Demokratie“. Wie diese beiden konkurrierenden Ziele mitein-
ander vereinbart werden konnen, soll durch das von Habermas vorgeschlagene Gedan-
kenexperiment aufgezeigt werden, sich eine entwickelte Europdische Union so vorzustel-
len, als ob deren Verfassung ,,von einem doppelten Souverin ins Leben gerufen worden®
sei.’

Diesen doppelten Souverin erliutert Habermas folgendermafien: ,,Die konstituierende
Gewalt soll sich derart aus der Gesamtheit der europaischen Biirger einerseits, der Sum-
me der Burger der beteiligten Nationalstaaten andererseits zusammensetzen, dass schon
wiahrend des verfassunggebenden Prozesses die eine Seite der anderen mit dem Ziel des
Ausgleichs der entsprechenden Interessenlagen ins Wort fallen kann.“* Damit erlangen
die EU-Biirger erst in dieser doppelten Rolle und nicht schon in einer allein ihre volle
Souverinitit; sie konnen daher ,,weder allein in der Rolle europiischer Biirger noch allein
in der Rolle von Biirgern ihrer jeweiligen Nationalstaaten als Subjekte der Gesamtrechts-
ordnung betrachtet werden (...).“

Der Vorschlag einer geteilten oder, in anderer Hinsicht, doppelten Souverinitit er-
scheint zwar als eine konstruktive Losung des Problems konkurrierender Ziele. Aller-
dings steht er unter dem Verdacht, dass die Unionsbirger sich in ithrer Rolle als Souverin
eines Mitgliedstaates im Zweifel eher an ihrer jeweiligen nationalstaatlichen Identitit ori-
entieren, weil diese in den lebensweltlichen Narrativen von Herkunft, Tradition und Zu-
gehorigkeit zu einer sich nach auflen abgrenzenden, sittlich integrierten Gemeinschaft
eingebettet ist. Auch wenn man mit Habermas nur diejenigen Bestandteile eines nationa-
len Ethos fir demokratisch legitim hilt, die sich als Erfolge im Kampf um die Ausgestal-
tung eines Systems gleicher Rechte unter den jeweils spezifischen historischen, sozialen
und 6konomischen Bedingungen einer situierten und von anderen unterschiedenen Ge-
meinschaft verstehen lassen, bleiben sie in die nationalen Rechtfertigungsnarrative einge-
bettet. Gegentiber dieser Verwurzelung in historischen, biographischen und narrativ
strukturierten Erfahrungsriumen und Erwartungshorizonten erscheint die andere Hilfte
ithrer Souverinitit, die Rolle des Unionsbiirgers als solchem, abstrakt, kinstlich, konstru-
iert und daher weniger attraktiv.

Im Folgenden mochte ich zeigen, dass diese Entgegensetzung von ,kiinstlich® versus
ynaturwiichsig®, ,konstruiert/gemacht” versus ,vorgegeben“ schon im Hinblick auf die
nationale Souveranitit der Mitgliedstaaten und infolgedessen auch fir die EU-Mitglied-
schaft unzutreffend ist. Das Ergebnis wird lauten, dass beide Souveranititen kinstlich
und nur konstruktivistisch zu verstehen sind. In dem Mafle, wie die EU-Birger der
Kiinstlichkeit auch ihrer nationalstaatlichen Souverinitit innewerden, verliert der artifi-
zielle Charakter der EU-biirgerschaftlichen Souverinitit seine Fremdheit und Bedroh-
lichkeit. Es wird dann moglich, den Lernprozess der Aneignung normativer Errungen-

2 Ebd., 169.
3 Ebd., 180.
4 Ebd., 180.
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schaften in der Form einer nationalstaatlichen Souverinitit auf die Form der EU-Souve-
ranitit zu Ubertragen.

11

Zu diesem Zweck bietet es sich an, einen Gedanken aufzugreifen, den Jirgen Habermas
bereits im 3. Kapitel von Faktizitit und Geltung formuliert hat. In diesem Kapitel geht es
um die rationale Rekonstruktion des Selbstverstindnisses moderner Rechtsordnungen.
Dabei setzt Habermas eine aufschlussreiche Pramisse: ,,Dabei gehe ich von den Rechten
aus, die Biirger einander zuerkennen missen, wenn sie ithr Zusammenleben mit Mitteln
des positiven Rechts legitim regeln wollen.*>

Diese Formulierung lasst bereits erkennen, dass moderne Rechtsordnungen von ihren
Subjekten nicht als etwas Naturwiichsiges verstanden werden, sondern als eine herzustel-
lende Ordnung, die nur aus einem von ihnen selbst gefassten Entschluss hervorgehen
kann. Zwar finden sie die moderne Rechtsform tberhaupt (subjektive Rechte, das allge-
meine und gleiche Gesetz, Recht als Befugnis zu zwingen, Recht als System von Ver-
pilichtungs- und Ermichtigungsnormen) in einem kontingenten Sinne als Resultat der
historischen Entwicklung moderner Gesellschaften vor. Aber sowohl ihre Aneignung als
auch der Prozess ihrer Institutionalisierung und Ausgestaltung ergeben sich nicht von
selbst, sondern mussen intentional durch einen Entschluss in Gang gesetzt und durch
weitere intentionale Handlungen fortgefiihrt werden.

Die weitere Argumentation dieses Kapitels zielt primar darauf zu zeigen, dass die
Rechte, die sich die Biirger infolge ihres Entschlusses wechselseitig zuerkennen, nicht auf
beliebige Weise in die Form des objektiven Rechts gebracht werden durfen, sondern auf
eine demokratische Legitimation angewiesen sind, die ihrerseits nur rechtsformig institu-
tionalisiert werden kann. Die fiir das moderne Recht zentrale Figur des subjektiven
Rechts ist bereits in der modernen Rechtsform enthalten, allerdings nur als subjektives
Recht auf Freiheit im Sinne der Willkirfreiheit oder Privatautonomie. Als solches sperrt
es sich zunichst gegen den Anspruch auf demokratische Legitimation, der sich schon da-
raus ergibt, dass dieses Recht wechselseitig zuerkannt, also intersubjektiv anerkannt und
in der Form eines allgemeinen und gleichen Gesetzes, also eines objektiven Rechts ge-
wihrt werden muss. Die Notwendigkeit, subjektive Rechte in der Form allgemeiner und
gleicher Gesetze zu gewihren, kollidiert mit dem individualistischen und instrumentellen
Verstindnis dieser subjektiven Rechte und der Rechtsform tiberhaupt. In dieser Kollision
liegt das Paradox der Entstehung von Legitimitit aus Legalitdt: Wie kann die Allgemein-
heit und Gleichheit sowie die Intersubjektivitit der Verfassunggebung ebenso wie der
Gesetzgebung ermoglicht werden, wenn die Rechte der Staatsbiirger kraft ihrer Rechts-
form selbst nur als subjektive Rechte auf Privatautonomie auftreten, wie kann offentli-
che, politische Autonomie in der Form subjektiver Rechte institutionalisiert werden?

Dieser problematische Zusammenhang zwischen den mit der modernen Rechtsform
gegebenen subjektiv-privaten Freiheitsrechten und der allgemeine Gesetze gebenden
staatsbiirgerlichen Autonomie lasst sich auf demokratischem Wege nur so auflosen, dass
das Demokratieprinzip seinerseits in die Form des Rechts gebracht wird und infolgedes-
sen die Figur des subjektiven Rechts internalisiert. Das Demokratieprinzip ergibt sich
aus einer Verschrinkung des Diskursprinzips mit der Rechtsform. Das Diskursprinzip

5 Jirgen Habermas, Faktizitit und Geltung, Frankfurt am Main 1992, 109.
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artikuliert die intersubjektive Dimension normativer Geltung tberhaupt, indem es als
giiltig nur diejenigen Handlungsnormen zulisst, denen alle moglicherweise Betroffenen
als Teilnehmer an rationalen Diskursen zustimmen koénnten. Erst durch seine Verschrin-
kung mit der Rechtsform wird das Diskursprinzip zum Demokratieprinzip, das ein
rechtsformiges Verfahren legitimer Rechtsetzung festlegt. Politische Fragen der Gesetz-
gebung konnen nun diskursiv und rechtsférmig zugleich bearbeitet werden. Die Ver-
schrinkung beider generiert ein System von Rechten, das mit den bereits durch die
Rechtsform vorgegebenen subjektiven Freiheitsrechten und ihren Korollar-Rechten (vor
allem Justizgrundrechte) beginnt und mit dem Recht auf gleiche politische Teilnahme an
politischen Meinungs- und Willensbildungsprozessen der Gesetzgebung dasjenige demo-
kratische Verfahren erzeugt, das das bis jetzt nur vorlaufige System von Freiheitsrechten
demokratisch legitimiert. Das damit jedem Einzelnen in der Form des subjektiven Rechts
zuerkannte politische Teilnahmerecht an der intersubjektiven politischen Gesetzgebung
wird schliefflich durch soziale Teilhaberechte auch faktisch handlungswirksam.

Dieser Argumentationsgang artikuliert letztlich nichts anderes als ,den performativen
Sinn der Selbstbestimmungspraxis von Rechtsgenossen, die einander als freie und gleiche
Mitglieder einer freiwillig eingegangenen Assoziation anerkennen.“® Dies ist jedoch nur
der eine Aspekt jener eingangs erwihnten Primisse der rationalen Rekonstruktion des
Selbstverstindnisses des modernen Rechts. Der zweite Aspekt wird im 3. Kapitel eher
beildufig behandelt, ist jedoch nicht weniger relevant. Der freiwillige Entschluss zu einer
Assoziation von Rechtsgenossen, die sich wechselseitig ein System subjektiver Rechte
zuerkennen und den performativen Sinn dieses Entschlusses mit Hilfe des Demokratie-
prinzips ausbuchstabieren, ist nur moglich, weil die Rechtsform selbst einen artifiziellen
und mnstrumentellen Charakter hat. Erst aufgrund ihres artifiziellen Charakters wird es
moglich, die Assoziation von freien und gleichen Rechtsgenossen als den Sinn und das
Ergebnis eines Entschlusses zu verstehen und damit die Assoziation selbst als eine kiinst-
liche, intentional und instrumentell erzeugte Rechtsgemeinschaft. Das ist der Kern des
Rechtsprojekts der Moderne: die Emanzipation des Rechts von allen religiosen, traditio-
nellen, sittlichen, ethnischen, der Verfiigungsmacht der Subjekte entzogenen Bindungen,
so dass ,der Mensch sich auf den Kopf, das ist, auf den Gedanken stellt und die Wirk-
lichkeit nach diesem erbaut.*”

Habermas selbst akzentuiert den artifiziellen Charakter der Rechtsform insbesondere
dort, wo er das moderne Recht als Folge der Modernisierung, der Ausdifferenzierung aus
einer traditionalen, holistischen, integrativen Sittlichkeit beschreibt. Es 16st sich damit
aus dem integrierenden Zusammenhang mit Religion, Moral, Ethik der Lebensfiihrung
und ethisch-politischer Identitit einer Gemeinschaft. In dem Mafle, wie sich diese ande-
ren Elemente, insbesondere die Ethik der Lebensfithrung, das ethisch-politische Selbst-
verstindnis einer Gemeinschaft und die Moral ihrerseits ausdifferenzieren, iibernimmt
das Recht seinerseits eine spezifische soziale Integrationsfunktion. Es tritt insbesondere
in ein funktionales Erginzungsverhiltnis zu einer universalistisch gewordenen Moral.
Von den ethisch-existentiellen, ethisch-politischen und moralischen Normen unterschei-
det sich die Rechtsform vor allem dadurch, dass sie nicht aus naturwiichsigen Interakti-
onsprozessen hervorgeht. Sie ist nicht auf eine motivationale Verankerung bei den Adres-

6 Ebd., 141.
7 G.W.E. Hegel, Vorlesungen tiber die Philosophie der Geschichte (Ausg. F. Brunstadt), Stuttgart
1961, 593.
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saten angewiesen, kann also mit Zwang durchgesetzt werden, und verfiigt mit den Er-
michtigungsnormen tber einen Typus von Normen, mit dem sich kiinstlich Kompeten-
zen erzeugen und Organisationen mit entsprechenden Zurechnungen herstellen lassen.
Rechtsnormen bilden insofern ,eine intentional erzeugte und reflexive, nimlich auf sich
selbst anwendbare Schicht von Handlungsnormen.“® Als ein Typus von artifiziellen, in-
tentional erzeugten Normen ist das Recht auch auf einen spezifischen Erzeugungsmecha-
nismus angewiesen — daher ,,muss das Demokratieprinzip die Erzeugung des Rechtsme-
dinms selber steuern.“® Mit dem System der Rechte muss ,zugleich die Sprache geschaf-
fen werden, in der sich eine Gemeinschaft als eine freiwillige Assoziation freier und glei-
cher Rechtsgenossen verstehen kann.“1°

111

Dieser artifizielle und konventionelle Charakter des modernen Rechts, der fiir den Ent-
schluss zentral ist, eine Assoziation von gleichen und freien Rechtsgenossen zu grinden,
soll im Folgenden eingehender erlautert werden.

Habermas fiihrt die moderne Rechtsform als das Ergebnis eines gesellschaftlichen Dif-
feren21erungsprozesses ein. Aus religios und sittlich integrierten, kosmologisch fundier-
ten normativen Ordnungen werden in langfristigen Prozessen der Sikularisierung, Diffe-
renzierung und Modernisierung solche, die aus komplexen Wechselbeziehungen morali-
scher, sittlicher, ethisch-existentieller und ethisch-politischer, religioser, rechtlicher und
anderer Normen bestehen, die weniger in ihren normativen Gehalten, als vielmehr in
ithrer jeweiligen Geltungsbegriindung weitgehend unabhingig voneinander sind. Ohne
diese langwierigen und komplizierten Prozesse hier im Einzelnen nachzeichnen zu kon-
nen, soll im Folgenden nur die spezifische Rolle der normativen Ordnung des Rechts
kurz dargestellt werden.

Der Rechtspositivismus hat diese spezifische Rolle am klarsten, wenn auch in einseiti-
ger Weise expliziert. Diese Theorie akzentuiert am stirksten den explizit artifiziellen und
konventionellen Charakter des Rechts, weil sie auf der Trennung der Rechtsgeltung von
der Moral insistiert.!! , The most fundamental of positivism's core commitments is the
Social Fact Thesis, which asserts that law is, in essence, a social creation or artefact.“!2
Rechtsordnungen verfiigen im Unterschied zu anderen normativen Ordnungen aufler
uber primire Normen (Verhaltensgebote), wie sie in der Form einfacher Gesetze und
Verordnungen bis hin zu Verwaltungsakten und Gerichtsurteilen auftreten, auch tiber se-
kundire Normen der Setzung, Anderung und Anwendung primirer Normen. Dadurch
nehmen die primiren Normen einen explizit artifiziellen Charakter an, weil sie erst
durch die in den sekundiren Normen vorgesehenen Verfahren erzeugt werden miissen,
um Geltung zu erlangen. Zudem sind auch die sekundiren Normen in dem Mafle, wie sie
ihrerseits reflexiv aufgestuft werden (z.B. in der Form von Kompetenz-Kompetenzen),

artifizielle Gebilde.

8 Habermas (Fn. 5), 142.
9 Ebd., 142f.
10 Ebd., 143.
11 Habermas (Fn. 5), 149.
12 Kenneth Himma, Inclusive Legal Positivism, in: Jules Coleman/Scott Shapiro, The Oxford Hand-
book of Jurisprudence and Philosophy of Law, Oxford 2002, 125-165 (126).
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Vor allem gilt dies jedoch fir diejenige sekundire Regel, aus der die Geltung aller an-
deren zu einem Rechtssystem gehorenden Regeln folgt, die Grundnorm oder Erkennt-
nisregel (rule of recognition). Diese entscheidet dariiber, welche Normen als geltendes
Recht anerkannt werden, indem Konventionen fiir die Setzung, Anderung, Anwendung
und tiberhaupt fiir die Identifikation einer zum Recht gehérenden Norm etabliert wer-
den. Es handelt sich dabei um eine, wie Andrei Marmor es definiert hat, ,conventionally
established social practice. Entscheidend ist dabei, dass es sich um eine kiinstlich
geschaffene Praxis handelt: ,,And this is precisely what rules of recognition do: they con-
stitute practices of making law, changing it, applying it to novel cases, and the like.“!*> Mit
dieser durch die sekundire Norm der Erkenntnisregel herbeigefihrten Konventionalisie-
rung der gesamten normativen Ordnung differenziert sich das Recht von normativen
Ordnungen anderer Art.

Freilich unterscheiden sich die verschiedenen Varianten des Rechtspositivismus darin,
wie das Recht als eine soziale Tatsache zu interpretieren sei, insbesondere, ob die Er-
kenntnisregel — nicht notwendig, kontingent — die Moral (z.B. Fairness, Due process)
einschliefen kann oder nicht. Einigkeit scheint jedoch darin zu bestehen, dass die Er-
kenntnisregel als soziales Faktum nur in einer Gewohnbeir derjenigen bestehen kann, die
diese Regel praktizieren, nicht als eine intentional gesetzte Regel. Wie bei Habermas lasst
sich das Recht — die Rechtsform — als eine historisch tradierte Gewohnbheit interpretieren,
als ein soziales Faktum mit bestimmten Formeigenschaften, wie sie dem Selbstverstand-
nis des modernen Rechts entsprechen. Auch in dem Sinne, dass damit ein soziales Koor-
dinationsproblem (Uberbriickung der Kluft zwischen Einsicht und Motivation bei der
Normbefolgung, Errichtung einer legitimen Autoritit zur Kompensation epistemischer
und organisationeller Defizite) gelost wird.

Allerdings gibt es einen entscheidenden Unterschied. Wahrend der Rechtspositivismus
die Gewohnheit ausreichend sein lisst und dann nur die Frage der Inklusion oder Exklu-
sion der Moral diskutiert, geht Habermas einen Schritt weiter. Die bisher nur als einge-
wohnte soziale Praxis bestehende rechtsférmige Regelung des Zusammenlebens wird un-
ter den spezifischen Bedingungen der Moderne gleichsam rekonstruktiv auf einen ge-
meinsamen und freiwilligen Entschluss zurtickgefihrt. Erst dadurch verwandelt sich die
rechtsférmige soziale Praxis in eine freiwillige Assoziation freier und gleicher Rechtsge-
nossen. Man mag die seltenen historischen Augenblicke revolutionirer Verfassungsgriin-
dungen, namentlich die Nacht vom 4. August 1789 in der franzdsischen Assemblée Na-
tionale, als Ereignisse in diesem Sinne deuten.'* Entscheidend ist dabei, dass sich die Teil-
nehmer an einer Rechtspraxis durch einen solchen tatsichlichen oder retrospektiv nach-
geholten Entschluss bewusst machen, mit der rechtsférmigen Regelung ihres Zusammen-
lebens nicht nur einer Gewohnheit zu folgen, sondern sich diese zx eigen zu machen und
kiinftig die Regeln ihres Zusammenlebens intentional zu gestalten.!> Dies entspricht
nicht nur dem historisch kontingenten Selbstverstindnis der Moderne, das alle iiberliefer-
ten, vor allem sakrale Legitimationsformeln des Rechts in Frage stellt oder verwirft, um

13 Andrei Marmor, Exclusive Legal Positivism, in: Jules Coleman/Scott Shapiro, The Oxford Hand-
book of Jurisprudence and Philosophy of Law, Oxford 2002, 104-124 (106 f.). S. auch Andrei Mar-
mor, Social Conventions, Princeton 2014.

14 S. dazu unten, V.

15 Selbst bei Savigny (Vom Beruf unserer Zeit fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft, Heidelberg
1828, 12) sind die ,still wirkenden Krifte des Volksgeistes“ des gemeinen Rechts auf die explizite
Artikulation durch die Gruppe der gelehrten Juristen angewiesen.
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nur noch den gemeinsamen Entschluss der Rechtsgenossen tibrig zu lassen. Vielmehr be-
darf es dieses Entschlusses auch deshalb, weil die historisch vorgefundene Rechtsform
nur so das Zusammenleben von sich selbst bestimmenden Personen regeln kann, die sich
in threm Handeln an kritisierbaren Griinden orientieren sowie Griinde geben und ver-
langen koénnen. Nur so wird sie zur Rechtsform autonomer Personen. Die Rechtsform
(mit der Figur des subjektiven Rechts) wird also historisch vorgefunden, als kontingente
rechtsférmige soziale Praxis zunichst gewohnheitsférmig tradiert und mehr oder weni-
ger bewusst befolgt, aber erst durch den gemeinsamen Entschluss wird sie als eine auto-
nome Praxis autonomer Rechtspersonen konstituiert. Es handelt sich um einen ,, Akt der
Selbstkonstituierung“!®. Nicht zuletzt deshalb wird dieser Akt historisch hiufig auf sub-
jektive Rechte in der Form der Menschenrechte gestiitzt. Erst dadurch wird aus der Ge-
wohnbheit ein intentionaler Akt, fiir den die Beteiligten Verantwortung tibernehmen. Erst
dadurch kommt die vom Positivismus akzentuierte Eigenschaft des modernen Rechts,
ein Artefakt zu sein, in vollem Umfang zur Geltung.

Wie der konventionelle Charakter von den Angehorigen einer Assoziation von
Rechtsgenossen jeweils interpretiert wird, hingt von variierenden historischen Bedingun-
gen und dem kollektiven Selbstverstindnis dieser Assoziation ab. Spatestens jedoch mit
der Idee eines souverdnen Gesetzgebers, wie sie seit Bodin in verschiedenen Varianten
auftritt und schliellich von Rousseau als Volkssonverdinitit demokratisiert wird, liegt der
konventionelle Charakter auf der Hand. Unter den sikularen und post-metaphysischen
Bedingungen der Moderne lasst sich die letzte oder hochste Kompetenz-Norm der
Rechtsetzung nur noch auf diejenigen zurtickfiihren, die sich explizit oder implizit ens-
schliefSen, eine kiinstliche normative Ordnung des Rechts zu errichten und sich in ihrem
Verhalten wechselseitig daran zu orientieren, also sich, wie Lon Fuller es formuliert hat-
te, auf das Projekt einlassen, ihr Verhalten rechtlichen Normen zu unterwerfen.!”

Nur das Recht ist daher eine normative Ordnung, die anders als andere eines solchen
Entschlusses bedarf, wihrend dies z.B. bei der Moral nicht der Fall ist. Dieser Entschluss
wird in einem performativen Akt realisiert, der die Konvention des Rechts etabliert, zu-
nichst in der Form der Erkenntnisregel. Damit wird eine Kompetenz-Konvention ge-
schaffen, die fiir das Recht konstitutiv ist. Wie auch immer man diese (sekundire) Er-
michtigungsnorm interpretiert, als transzendentale Bedingung (Kelsens Grundnorm)
oder als soziales Faktum (H.L.A. Harts Anerkennungsregel), letztlich ist sie in jenem ge-
meinschaftlichen Entschluss enthalten, eine Assoziation von Rechtsgenossen zu griinden.
Und wie alle performativen Akte setzt auch dieser Personen voraus, die diesen Akt voll-
zichen und sich damit zu solchen Personen machen, die Autoren und Adressaten sekun-
ddrer und primirer Normen sind. Zumindest diejenigen Rechtspersonen, die an der kon-
ventionellen Praxis der Erkenntnisregel teilnehmen, aber auch solche, die sich das Projekt
zu eigen machen, ihr Zusammenleben in der Form des Rechts zu regeln, beziehen sich in
kritisch-reflektierender Einstellung auf Ermachtigungs-, Verhaltens-, Sanktions-, Verfah-
rens- und Organisationsnormen. Auch wenn eine Rechtsordnung vom externen Stand-
punkt aus befolgt werden kann, setzen zumindest der Vollzug des Entschlusses und die
Teilnahme an der Praxis der Erkenntnisregel einen internen Standpunkt bei den Beteilig-
ten voraus.

16 Habermas (Fn. 5), 668.
17 Vgl. dazu Habermas (Fn. 5), 141 u. 163.
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Nur vom internen Standpunkt aus konnen sich die zu einer Assoziation zusammen-
schliefenden Personen den performativen Akt so zurechnen und fir diesen in der Weise
einstehen, dass er auf sie selbst, das heifit auf ihren je individuellen Entschluss zuriickge-
fihrt werden kann — sowohl gegeniiber sich selbst als auch allen tibrigen assoziierten
Rechtsgenossen. Sie legen sich damit auf die Folgen ihres Entschlusses so fest, dass diese
fiir sie verbindlich werden. Dies setzt sich in der kiinstlich erzeugten normativen Ord-
nung des Rechts mit einer weiteren Konvention fort: Die Rechtspersonen, zu denen sich
die Beteiligten durch ihren Entschluss machen, eine Assoziation von Rechtsgenossen zu
griunden, misssen sich als Adressaten des Rechts zugleich auch als verantwortliche Perso-
nen verstehen. Lon Fuller hat bereits die Vermutung geduflert, dass das ganze Unterneh-
men, menschliches Verhalten einer Regierung durch Regeln zu unterwerfen, notwendi-
gerweise voraussetze, dass die Adressaten der Regeln als Personen konzipiert wiirden,
die Regeln zu verstehen und zu befolgen in der Lage sind sowie fiir Regelverletzungen
verantwortlich gemacht werden kénnen.'® Am deutlichsten wird dies im Falle der Kom-
petenz-Normen oder sekundiren Regeln, da hier Zurechenbarkeit und Verantwortlich-
keit nur die Kehrseite der Kompetenz zur Normsetzung, -inderung und -anwendung
sind. Auch die Forderung nach Normkonformitit und die Kritik an normabweichendem
Verhalten richtet sich an Adressaten, die sich als verantwortliche Personen verstehen. Die
Kehrseite dieser Verantwortlichkeit ist freilich die Selbstermichtigung der sich zu einer
Assoziation von Rechtsgenossen zusammenschliefenden Personen. Thr Entschluss er-
langt seine Verantwortlichkeit begriindende Verbindlichkeit nur dadurch, dass die Asso-
ziierten sich wechselseitig die Ermachtigung zusprechen, eine Assoziation griinden zu
konnen.

1V.

Vorweggenommen hatten die Einsicht in den artifiziellen und instrumentellen Charakter
des Rechts bereits die Theorien des Sozialvertrages. Hier wird der Zusammenschluss zu
einer politischen Gemeinschaft unter einer gemeinsamen Gesetzgebung explizit auf einen
wechselseitigen Vertrag eines jeden mit einem jeden gegriindet, der von jedem Einzelnen
auch performativ explizit geschlossen werden muss. Erforderlich wird dieser Vertrags-
schluss deswegen, weil die Vertragspartner durch ihre natiirlichen Rechte, namentlich das
Recht auf subjektive Freiheit, bereits rechtlich individuiert sind, so dass die mit dem Zu-
sammenschluss einhergehende Einschrinkung eines urspriinglich unendlichen Rechts auf
subjektive Freiheit nur unter der Bedingung rechtlich moglich wird, dass jeder Einzelne
zustimmt. Freilich verkennen diese Theorien weitgehend, dass mit dem performativen
Akt des Zusammenschlusses durch das Erfordernis der zustimmenden Willenserklirung
eines jeden Einzelnen bereits implizit das Demokratieprinzip in Anspruch genommen
wird. Zumindest Hobbes und Locke meinen jedoch, die durch den Vertrag geschaffene
souverane Gesetzgebung im Gesellschaftszustand dann nicht mehr entsprechend durch
eine demokratische Meinungs- und Willensbildung fortsetzen zu miissen. Den performa-
tiven Sinn des gemeinsamen, aber durch jeden Einzelnen vollzogenen Entschlusses, eine
Assoziation von freien und gleichen Rechtsgenossen zu griinden, wird erst Rousseau mit
dem Konzept der Volkssouverinitit und Kant mit der 6ffentlichen republikanischen Ge-
setzgebung ausbuchstabieren.

18 Lon Fuller, The Morality of Law, Oxford 1964, 162.
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Ebenso rudimentir lassen die Sozialvertragstheorien auch den Zusammenhang zwi-
schen dem kiinstlichen Charakter der Erzeugung einer Rechtsgemeinschaft und der Indi-
vidualisierung in einzelne Menschenrechtssubjekte erkennen. Denn nur dann, wenn eine
politische und rechtlich integrierte Gemeinschaft nicht mehr naturwiichsig entsteht,
wenn sie nicht, wie Aristoteles es noch behauptet hatte, aus einer politischen Natur des
Menschen hervorgeht, nur dann, wenn Menschen als individuierte Personen mit je eige-
nen Rechten anerkannt werden, nur dann lasst sich eine politisch und rechtlich integrier-
te Gemeinschaft als kiinstlicher Zusammenschluss, als Assoziation von freien und glei-
chen Rechtsgenossen verstehen, die sich ausdricklich dazu entschlieffen missen, thr Zu-
sammenleben mit Mitteln des Rechts zu regeln. In der Idee natiirlicher subjektiver Rech-
te kommt dieser Gedanke der Selbstermichtigung zur Selbstbestimmung bereits rudi-
mentir zum Ausdruck, der dann spiter in den Menschenrechten explizit artikuliert wird.
Unter individuierten Menschenrechtssubjekten ist eine politische und rechtlich integrier-
te Gemeinschaft nur als ein Zusammenschluss eines jeden mit einem jeden moglich. Mit
den Menschenrechten werden die sich Assoziierenden zu den sich selbst ermichtigenden
Subjekten, die sich den Entschluss zur Bildung einer Assoziation dann auch zur je eige-
nen Verantwortlichkeit zurechnen kdnnen. Die Erfahrung, selbst ermichtigt zu sein, eine
Assoziation freier und gleicher Rechtsgenossen zu griinden, lisst sich historisch wiede-
rum vor allem in den Griindungsakten der amerikanischen und der franzésischen Revo-
lution wiederfinden, auch wenn diese sich teilweise nicht als Neuanfang, sondern als
Wiederherstellung eines alten, aber korrumpierten Rechts dargestellt haben. So deutet
Marcel Gauchet die Erklirung der Menschenrechte als Losung des Legitimationspro-
blems, das die Assemblée Nationale in dem Augenblick 16sen musste, da sie sich mit der
Aufgabe konfrontiert sah, eine verfassunggebende Gewalt auszuiiben.!” Die Nationalver-
sammlung versteht sich selbst nur als ,,Ubermittler der Menschenrechte und sieht sich
gezwungen, diese allgemeingliltig zu formulieren: ,Denn nur eine — wie Dupret es am
18. August ausdriickt — Erklirung der Rechte fiir alle Menschen, fiir alle Zeiten und fiir
alle Lander besitzt die unanfechtbare und unwiderstehliche Autoritat, die die Mitglieder
der Verfassunggebenden Versammlung brauchten, um ihr Vorhaben abzusichern.“?°

Es ist daher kein Zufall, dass sich zumindest mit den revolutioniren Grindungsakten
der amerikanischen und franzosischen Revolutionen die Griinder einer Assoziation von
Rechtsgenossen zugleich immer auch als Biirger zweier Welten verstanden haben. Chro-
nologisch werden erst die allgemeinen und universalen Menschenrechte erklart, anschlie-
fSend eine Verfassung fiir ein bestimmtes Volk unter kontingenten und spezifischen Um-
stinden gegeben. Oft geschieht dies auch in ein- und demselben Setzungsakt, indem die
Menschenrechte der Verfassung vorangestellt werden. Immer hat dies jedoch den Sinn,
dass die Menschenrechte jenseits ihres spezifischen normativen Gehalts jene Selbster-
michtigung zum Ausdruck bringen. Mit der Erklarung der Menschenrechte war den As-
soziierten bewusst, dass sie mit den Menschenrechten auch zugleich einer universalen
oder kosmopolitischen Assoziation angehoren, die sich aber nur unter den iberkommenen
Bedingungen territorial begrenzter Herrschaft volkerrechtlich souverdner Staaten ver-
wirklichen lief8. Thre revolutionire Verwirklichung war nur in einer Pluralitit von Natio-
nen moglich, die je fir sich die Menschenrechte unter den kontingenten Bedingungen

19 Marcel Gauchet, Menschenrechte, in: Francaois Furet/Mona Ozouf (Hrsg.), Kritisches Worter-
buch der Franzosischen Revolution, Bd. 2, Frankfurt am Main 1996, 1180 ff. (1186).
20 Ebd., 1186.

IP 216.73.216.89, am 10.03.2026, 04:40:26. @ Urheberrechtlich geschitzter Inhait. Ohne gesonderte
I mit, for oder In y

Erlaubnis untersagt,



https://doi.org/10.5771/0023-4834-2016-3-321

330 K] 49 (2016) Heft 3

ithrer jeweiligen historischen Situation interpretieren, ausgestalten und in Kraft setzen
mussten. Aber bereits in diesen Griindungsakten kommt zumindest eine schwach ausge-
pragte geteilte Souverinitit zum Ausdruck. Denn bereits hier treten die verfassunggeben-
den Biirger sich selbst in der doppelten Rolle als assoziierte Menschenrechtssubjekte und
als Biirger einer Nation gegentiber. Sie geben sich ihre Verfassung nicht nur im Lichte der
Menschenrechte, sondern auch in einer Rechtsform, in der der Status jedes Einzelnen als
Sub]ekt dieser Menschenrechte bereits vor der Verfassunggebung so schwach wie auch
immer institutionalisiert ist. Erst die Menschenrechte lassen sie jener ungeheuren Selbst-
ermichtigung zur Erzeugung einer Assoziation von Rechtsgenossen innewerden, die so-
wohl von den christlichen Kirchen als auch von den konservativen politischen Parteien
nur als Ausdruck einer gottlosen Selbstiiberheblichkeit verstanden werden konnte.

V.

Der konventionelle und artifizielle Charakter einer Assoziation von freien und gleichen
Rechtsgenossen scheint nun im Widerspruch zu stehen zu der Erfahrung von Angehori-
gen einer Nation, die ihr Selbstverstindnis auf lokale und regionale Uberlieferungen, Tra-
ditionen und ethnische Zugehorlgkelt grinden. Den aus diesen Narrativen hervorgegan-
genen Normen, oftmals in langwierigen und heftigen sozialen Kimpfen durchgesetzt
scheint grofleres Vertrauen entgegengebracht zu werden als den abstrakten und universa-
len Rechten.

Diese Argumentation ubersieht freilich, dass die Nation selbst urspriinglich eine artifi-
zielle Organisationsform war, die hdufig noch nicht einmal an eine gemeinsame Sprache
ankniipfen konnte. ,Keine Nation ist, wenn man das Wort im modernen Sinne versteht,
ohne eine politische Mobilisierung der Massen entstanden; Nationen bestehen aus Staats-
biirgern und bilden politisch und rechtlich, in diesem Sinne nicht mehr naturwiichsig,
sondern intentional und kiinstlich integrierte Gemeinschaften.“?! Verschiedene Ethnien,
Kulturen, Stimme, Regionen mit ihren jeweiligen Mentalititen und sittlichen Besonder-
heiten lassen sich unter dem gemeinsamen Dach einer Nation zusammenfithren. Oftmals
geht die Nationenbildung historisch einher oder ist das Resultat langwieriger Kimpfe
und Auseinandersetzungen mit lokalen Herrschaften. Deren Konkurrenzverhiltnis wird
nach und nach neutralisiert, indem sich eine zentrale Herrschaft etabliert, die jene eigen-
standigen lokalen Gewalten entwaffnet und selbst zu einem Gewaltmonopolisten wird.
Zu einer Nation zu gehoren, bedeutet daher zunichst nichts anderes als unter gemeinsa-
men Gesetzen und einer gemeinsamen Gesetzgebung zusammenzuleben, ungeachtet der
vielfiltigen lokalen und regionalen Traditionen mit ihren je eigenen Werten, Identititen
und Ethnien. Deren normative Geltung wird fiir den Fall, dass sie mit dem gemeinsamen
Gesetz der Nation kollidiert, als nachrangig behandelt. Entscheidend ist, dass das ge-
meinsame Gesetz und die gemeinsame Gesetzgebung inklusiv und gleich sind, d.h., dass
niemand von der Geltung des gemeinsamen Gesetzes ausgeschlossen und jeder Staatsbiir-
ger vor dem Gesetz gleich ist. Es ist diese Gleichheit vor dem Gesetz, die zunichst die
Einheit der Nation stiftet und allen Staatsbiirgern den gleichen Status verleiht, so dass
sich die Staatsbiirgerrolle im Medium der Nation differenziert von den sonstigen Rollen,
die eine Person kraft ihrer Zugehorigkeit zu und ihrer Mitgliedschaft in weiteren beson-
deren Kontexten hat. Die Nation ist zunichst also nur eine Chiffre fiir eine besondere

21 Habermas (Fn. 1), 177.
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Art von Gemeinsamkeit, die in nichts anderem besteht als in einer inklusiven staatsbiir-
gerlichen Gleichheit. Zugleich ist sie ein Code fiir den Staatsbiirgerstatus, indem die
staatsbiirgerlichen Rechte an die (nationale) Staatsbiirgerschaft gebunden werden.

Eine wichtige Funktion hat in diesem Kontext der Begriff der Assoziation. Er bringt
den performativen Akt des Zusammenschlusses Einzelner zu einer Nation zum Aus-
druck. Der Entschluss, sich zu einer Assoziation von freien und gleichen Rechtsgenossen
zusammenzuschlieflen, fillt insofern mit dem Entschluss, eine Nation zu bilden, zusam-
men, als die eine ohne die andere nicht moglich ist. Eine Nation ist nimlich urspringlich
nichts anderes als eine Assoziation von freien und gleichen Rechtsgenossen in emnem in-
dividuellen Fall — dem individuellen Fall einer Bevolkerung auf einem duflerlich begrenz-
ten Territorium unter kontingenten und spezifischen historischen, geographischen, sozia-
len, 6konomischen und kulturellen Bedingungen.

Es ist der Abbé Sieyes, der diesen Zusammenhang zwischen der Assoziation von
Rechtsgenossen und Nation in seiner berithmten Schrift Was ist der Dritte Stand? aus
dem Jahre 1789 aufzeigt: ,,Was ist eine Nation? Eine Korperschaft von Gesellschaftern,
die unter einem gemeinschaftlichen Gesetz leben und durch dieselbe gesetzgebende Ver-
sammlung reprasentiert werden usw.“?? (,Qu’est-ce qu'une nation? Un corps d’associés
vivant sous une loi commune et représenté par la meme legislature, etc.”).

Der entscheidende historische Vorgang, in dem diese Assoziation geschaffen wird, ist
die Verabschiedung der Dekrete in der Nacht des 4. auf den 5. August 1789 in der As-
semblée Nationale. Auf Vorschlag des Vicomte de Noailles werden alle grundherrlichen
Rechte, die Amterkiuflichkeit, der Kirchenzehnte, die Ziinfte und Innungen sowie die
Privilegien von Provinzen und Einzelpersonen abgeschafft. Francois Furet interpretiert
die Ereignisse dieser Nacht so: ,,In dieser Nacht zerbricht gewissermafien eine durch vie-
le Jahrhunderte geformte Rechts- und Gesellschaftsordnung, die sich aus einer Hierar-
chie voneinander isolierter und durch ihre Privilegien definierter Stinde, Korperschaften
und Gemeinwesen zusammensetzte. An ihre Stelle tritt ein Gesellschaftsgefiige, das als
ein Zusammenschluss freier und gleicher Individuen aufgefasst wurde, die nur der allsei-
tigen Autoritit der Gesetze unterliegen.“?> Vor allem die Abschaffung der Amterkiuf-
lichkeit und die damit einhergehende Gleichheit des Zugangs zu allen Amtern sind nach
Furet die entscheidenden Schritte: ,Die Zulassung aller Biirger zu allen Amtern besiegelt
die Gleichheit der Individuen vor dem Gesetz — die Vorbedingung fiir ihren Zusammen-
schluss in einer Nation.“?*

Damit wird deutlich, dass der Zusammenschluss zu einer Assoziation von freien und
gleichen Rechtsgenossen eine Vorbedingung fiir den Zusammenschluss zu einer Nation
ist — eine individuierte Gemeinschaft unter einer gemeinsamen Gesetzgebung. In der
Selbstkonstituierung der Assemblée Nationale als Assemblée Constituante und mit dem
allgemeinen Wahlrecht wird dann der performative Sinn dieses Zusammenschlusses in
Gestalt der Souveranitit des einen Volkes institutionalisiert. Die Nation ist dann eigent-
lich nichts anderes als der Triger der Assoziation von Rechtsgenossen auf dem duflerlich
abgegrenzten Territorium einer Bevolkerung und fungiert solcherart als Zurechnungs-

22 Abbé Sieyes, Was ist der Dritte Stand? (1789), in: ders., Politische Schriften 1788-1790, tibers. v. E.
Schmitt u. R. Reichardt, 2. Aufl. Miinchen Wien 1991, 124.

23 Francois Furet, Die Nacht des 4. August, in: E Furet/M. Ozouf (Hrsg.), Kritisches Worterbuch
der franzosischen Revolution, Bd. 1, Frankfurt am Main 1996, 146.

24 Furet (Fn. 23), 151.
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subjekt fir die Aufgabe, eine Verfassung mit einer republikanisch-demokratischen Ge-
setzgebung zu schaffen.

VI

Wie konnte nun aber aus diesem urspriinglichen Verstindnis der Nation als einer beson-
deren Assoziation, die aus einer allgemeinen Assoziation von freien und gleichen Rechts-
genossen hervorgeht, jenes ethno-nationalistische Verstindnis werden, das in den Impe-
rialismus des spaten 19. Jahrhunderts und die Menschheitskatastrophen des 20. fiihrte -
und das sich heute gegen die Idee einer geteilten Souverinitit zwischen Nationalstaat
und EU hartnickig zu sperren scheint?

Ein Grund fir diese fatale Entwicklung scheint darin zu liegen, dass die Konzeption
des Abbé Sieyes im Augenblick ihrer revolutioniren Verwirklichung auf das tiberkomme-
ne westfilische System der Konkurrenz duflerlich souveriner Staaten traf. Dieses zum
Zweck der Friedenserhaltung geschaffene System zwang die Staaten, sich nach auflen ab-
zugrenzen und gegeneinander zu behaupten. In dem Mafle, wie die Selbstbehauptung
zum dominierenden politischen Imperativ wurde, drohte die mit den universalen Men-
schenrechten und der Volkssouveranitit in Gang gesetzte Dynamik abgebremst zu wer-
den. Die Staaten wurden zu Monaden, zu Kampf- und Schicksalsgemeinschaften. Kant
war der einzige, der bereits 1795 in seiner Schrift ,,Zum ewigen Frieden® das Spannungs-
verhiltnis zwischen unfriedlicher Staatenkonkurrenz und der Bewahrung der Errungen-
schaften der biirgerlichen Revolutionen erkannte. Deshalb setzte er in den drei Definiti-
vartikeln diesem sich zunehmend verschirfenden Dilemma das Projekt einer schwachen
Konstitutionalisierung des Verhiltnisses der Staaten entgegen. Demnach sollten alle Staa-
ten fir sich das Prinzip der republikanischen Gesetzgebung realisieren, sich also als As-
soziation freier und gleicher Rechtsgenossen gleichsam selbst rekonstruieren, ihr Verhilt-
nis untereinander durch ein Volkerrecht friedlich regeln und mit dem Weltbtirgerrecht
der Hospitalitit den Keim zu einem Weltbiirgerrecht legen, das nicht zu einer Weltrepu-
blik gehort, sondern unter Wahrung der einzelstaatlichen Souverinitit minimale Ansprii-
che eines jeden Einzelnen an die fremden Staaten anerkennt. Bereits hier zeichnet sich
konstruktiv der einzig aussichtsreiche Weg zur Vermeidung des ethno-nationalistischen
Selbstmissverstindnisses ab, indem die Zugehorigkeit des Menschen zu mehreren
Rechtssystemen gleichzeitig anvisiert wird.

Die Nation, die firr die Griindung einer freiwilligen Assoziation von Rechtsgenossen
zundchst nur als Trager und Zurechnungssubjekt fungierte, verdunkelte nun in dem Ma-
e, wie die Staatenkonkurrenz virulenter und konflikttraichtiger wurde, den kiinstlichen,
voluntaristischen Erzeugungscharakter einer Rechtsgemeinschaft. Dies lisst sich bereits
innerhalb der Franzosischen Revolution selbst erkennen, wenn mit Beginn der Koaliti-
onskriege die Anrufung der Nation dazu dient, sich gegentiber dem dufleren Feind — den
revolutionsfeindlichen Monarchien — wehrhaft zusammenzuschlieffen. Auf der Gegensei-
te werden spater im Zuge und Gefolge der napoleonischen Kriege nationale Codierungen
verwendet, um sich von Fremdherrschaft zu befreien — dokumentiert in zahllosen ,, Auf-
rufen an die Nation.“?® Auch wenn hier zumindest in der ersten Hilfte des 19. Jahrhun-

25 S.z.B.].G. Fichtes ,Reden an die deutsche Nation®, Berlin 1807. Obwohl Fichte an der Idee einer
auf Vernunft gegriindeten Rechtsgemeinschaft festhalt, sucht er gleichzeitig nach einem vorgegebe-
nen, unverfigbaren Grund in einer besonderen kollektiven Identitit, die er in der deutschen Spra-
che gefunden zu haben glaubt. Thre Sprache sei ein besonderer Vorzug und Vorteil der Deutschen,
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derts das Prinzip einer menschenrechtlich interpretierten Volkssouveranitit noch prasent
war, drangte sich die Nation als Schicksals- und Kampfgemeinschaft zunehmend in den
Vordergrund. Das Volk hatte vermeintlich zuerst eine Nation zu sein oder zu werden,
notfalls im blutigen Kampf gegen andere Staaten, um sich erst dann als eine agonal und
vorrechtlich hervorgebrachte Nation eine Verfassung zu geben. Sich zu einer Nation zu-
sammenzuschlieffen, erscheint dann als ein vorpolitischer und vorrechtlicher, gleichsam
ethisch-existentieller Akt, der eine vermeintliche ethnische, oftmals an die gemeinsame
Sprache oder Herkunft ankntipfende ethnische Identitit manifestiert und als Vollzug von
geschichtsteleologischen Ideen prasentiert wird, die in historischen Narrativen tiberliefert
wurden. An die Stelle der konstruierten Einheit einer Assoziation gleicher und freier
Rechtsgenossen tritt die vermeintlich vorgefundene Homogenitit einer aus vorrechtli-
chen sittlichen Normen gewachsenen, sich nach auflen abgrenzenden Nation. Wie sich
am Beispiel der deutschen Geschichte des 19. Jahrhunderts nachvollziehen lisst, blieben
die pol1t1schen Forderungen nach nationaler Einheit den Firsten nur so lange suspekt,
wie sie mit den Forderungen nach Volkssouveranitit und Menschenrechten elnhergmgen
Von dem Augenblick an, da sich die Bestrebungen nach nationaler Einheit mit histori-
schen Narrativen einer geschichtsteleologisch angelegten nationalen Identitit identifiziert
hatten, konnten sie problemlos fiir eine autoritire und hegemoniale borussische Macht-
politik instrumentalisiert werden und verloren somit ihren Schrecken fiir die Firsten.
Das erfolgreiche Bestehen in der Staatenkonkurrenz durch eine gefestigte nationale Iden-
titit gewann Vorrang vor Menschenrechten und Volkssouveranitat.

In der Folge davon verflichtigte sich auch die durch Menschenrechte begrindete uni-
versale Assoziation freier und gleicher Rechtsgenossen zu einer moralischen Idee — die
Konstruktion einer zweiten, menschenrechtlichen Assoziation neben der nationalstaatli-
chen Rechtsgemeinschaft erschien so nicht nur faktisch, sondern auch rechtlich unmog-
lich. Dieser Wandel wurde zusitzlich beglaubigt durch einen staats- und volkerrechtli-
chen Souveridnititsbegriff, der sich auf das duflere Verhiltnis der Staaten als Volkerrechts-
subjekte fixierte und in dem friedenserhaltenden Prinzip der Nichteinmischung in die in-
neren Angelegenheiten eines anderen Staates seinen pragnanten Ausdruck fand. Erst ak-
tuell verandert sich dieses einseitige Verstindnis von Souverinitit durch die Erinnerung
daran, dass jeder Staat eine Schutzverantwortung fiir die Menschenrechte seiner Bevolke-
rung tragt, die notfalls die Staatengemeinschaft zu einer humanitiren Intervention ver-
pilichtet. Hier wird der urspriingliche Zusammenhang zwischen nationalstaatlicher Sou-
veranitit und kosmopolitischer Assoziation aller Menschenrechtssubjekte wieder herge-
stellt. Die nationalstaatliche Souverinitit steht und fillt damit, dass sie die Menschen-
rechte auf dem abgegrenzten Territorium fiir die Staatsbiirgerinnen und Staatsbirger ver-
wirklicht. Die Staatengemeinschaft tritt insofern als Triager und Zurechnungssubjekt der
kosmopolitischen Assoziation der Menschenrechtssubjekte auf.?

Komplementir dazu setzt das Volkerstrafrecht, wie es im Rom-Statut des Internatio-
nalen Strafgerichtshofes und in den nationalen Vélkerstrafgesetzbiichern positiviert wor-
den ist, eine zumindest antizipierte universelle Assoziation von Menschenrechtssubjek-

mit dem sie sich nicht nur von allen anderen Nationen unterscheiden, sondern auch eine Vorrang-
stellung einnehmen wiirden.

26 Zu den damit einhergehenden Problemen s. Klaus Giinther, Responsibility to Protect and Preven-
tive Justice, in: Andrew Ashworth/Lucia Zedner/Patrick Tomlin (Hrsg.), Prevention and the Lim-
its of the Criminal Law, Oxford (Oxford UP 2013), 69-90.
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ten voraus. Es spricht seine Adressaten in der Doppelrolle als Staatblirger einer nationa-
len Rechtsordnung und als Menschenrechtssubjekte an. Damit mutet es ihnen zu, das
Gebot der Rechtstreue gegentiber der je eigenen nationalen Rechtsordnung an die kri-
tisch-reflektierende Einstellung eines Mitglieds der universellen Assoziation der Men-
schenrechtssubjekte zu binden. Wenn im Kollisionsfall die Befolgung einer Rechtsnorm
zugleich fundamentale Menschenrechte in so massiver Weise verletzt, dass dadurch Tat-
bestinde des Volkerstrafrechts erfiillt werden, verlangt das Volkerstrafrecht, der Recht-
streue gegentliber den Menschenrechten Vorrang zu geben, also Rechtstreue gegeniiber
der je eigenen Rechtsordnung zu verweigern.?” Sekundiert wird der Zweck, Vertrauen in
die Geltung der Menschenrechte zu stabilisieren, durch die Bestrafung der Trager natio-
naler offentlicher Gewalt, die menschenrechtswidriges Recht gesetzt (und durchgesetzt)
haben. Thre Autoritit wird fiir illegitim erklirt, sodass ihre Gesetzgebung als Rechtsquel-
le unwirksam ist.?® Dass die universelle Assoziation der Menschenrechtssubjekte die
gleichmafiige, nicht selektive Anwendung ihres Volkerstrafrechts erst noch lernen muss,
steht freilich auf einem anderen Blatt — das aber nur deshalb (selbst-)kritisch geschrieben
werden kann, weil niemand und erst recht kein Nationalstaat auf Dauer sich dem Recht-
fertigungsverlangen des Weltbtirgers gegentiber dem (National-)Staatsbiirger (bzw. dem
Trager nationaler 6ffentlicher Gewalt) entziehen kann.

Allerdings darf auch nicht ibersehen werden, dass die kosmopolitische Assoziation al-
ler Menschenrechtssubjekte nicht nur durch das Faktum der Konkurrenz souveriner
Nationalstaaten nahezu zum Verschwinden gebracht wurde, sondern dass sie sich in ihrer
eigenen historischen Praxis gleichsam auch von innen aushohlte. Auch hier lassen sich die
Urspriinge bis zu den revolutioniren Grindungsakten zuriickfithren, so namentlich im
widerspriichlichen Verhiltnis zur Sklaverei. Evident ist dies in den USA. In Frankreich
wird 1794 die Sklaverei zwar per Gesetz abgeschafft, doch bleibt dies weitgehend un-
wirksam, mit der Ausnahme von St. Domingo, wo die afrikanischen Sklaven jedoch erst
durch mehrere Aufstinde die Geltung der Menschenrechte fiir sich selbst durchsetzen
mussten. Napoleon fiihrt die Sklaverei dann 1802 wieder ein, bereits angetrieben von
dem Bestreben, Frankreich im internationalen wirtschaftlichen Konkurrenzkampf zu
stirken. 1804 fithren die Sklaven auf St. Domingo einen Befreiungskrieg, an dessen Ende
Haiti als erste unabhingige Nation ehemaliger afrikanischer Sklaven gegriindet wird.?’
Freilich dauert es weltweit noch fast ein weiteres Jahrhundert bis zur endgtiltigen Ab-
schaffung der Sklaverei. Doch beginnt sich darauthin sogleich ein ,post-emanzipatori-
scher Rassismus“3° durchzusetzen, der mithilfe vermeintlich biologisch begriindeter Dis-
kriminierungen ethnische Minderheiten (und darunter vor allem die Nachkommen der
vormals versklaven Afrikaner) aus der kosmopolitischen Assoziation der Menschen-
rechtssubjekte ausschliefit. Das Los der Bevolkerungen in den Kolonien ist zumeist nicht
besser, und je mehr sie der westlichen mission civilisatrice unterworfen werden, desto
selbstverstindlicher scheint es gerechtfertigt, thnen die Menschenrechte vorzuenthalten -

27 Vasco Reuss, Zivilcourage als Strafzweck des Volkerstrafrechts. Was bedeutet positive Generalpri-
vention in der globalen Zivilgesellschaft?, Miinster 2012.

28 Klaus Giinther/Vasco Reuss, Legitimation des Vélkerstrafrechts in Deutschland — Vélkerstrafrecht
als Biirgerstrafrecht, in: Christoph Safferling/Stefan Kirsch (Hrsg.), Volkerstrafrechtspolitik — Pra-
xis des Volkerstrafrechts, Berlin/Heidelberg 2014, 127-163.

29 S. dazu sowie zur zeitgendssischen und zur spiteren Rezeption, aber auch zum kommunikativen
Beschweigen dieses Ereignisses, Susan Buck-Morss, Hegel und Haiti, Berlin 2011, 58 ff.u. 129 ff.

30 Jiirgen Osterhammel, Sklaverei und die Zivilisation des Westens, Miinchen 2000, 35.
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und sei es auch nur vorerst, aber auf unbestimmte Zeit, bis sie sich der einseitigen, okzi-
dentalen Interpretation der Menschenrechte angepasst haben. Es dauert auch nicht lange,
bis Rassismus und Nationalismus eine unheilvolle Mischung eingehen, die auf jede belie-
bige ethnische Minderheit innerhalb einer Nation oder im Zuge von Eroberungskriegen
auf Minderheiten unterworfener Nationen angewendet werden kann, um deren Exklusi-
on oder Vernichtung zu rechtfertigen.

Ebenfalls evident ist der Widerspruch zwischen der kosmopolitischen Assoziation al-
ler Menschenrechtssubjekte und der Exklusion der Frau. Olympe de Gouges Versuch im
Jahre 1791, der Menschenrechtserklarung von 1789 eine Erklirung der Rechte der Frau
und der Biirgerin zur Seite zu stellen, indem sie nichts anderes tat, als die universelle Er-
klirung folgerichtig auf das Verhaltnis zwischen Frauen und Miannern anzuwenden, ver-
hallte folgenlos. Dafiir wurden Frauen in der Folgezeit aber umso mehr in ethno-natio-
nalistische Narrative inkludiert, vor allem unter bio-politischen Aspekten. Sie hatten zur
Steigerung der Fertilititsrate der Nation und damit zum demographischen Konkurrenz-
kampf zwischen den Nationen beizutragen. Die Nation als Schicksals- und Kampfge-
meinschaft war auf den stetigen Nachwuchs und dessen Erziehung zu produktiven Ar-
beitskriften und wehrfihigen Minnern existentiell angewiesen.

In dem Mafle, wie ethno-nationalistische Narrative das Selbstverstindnis einer Asso-
ziation von Rechtsgenossen dominieren, verstehen die Staatsbiirger die Interpretation
und Ausgestaltung ihres Systems der Rechte ausschliellich als Teil eines ethisch-politi-
schen Diskurses tiber die jeweilige nationale Identitit. Der nationalistisch gesinnte Staats-
burger fallt sich in diesem Diskurs gleichsam selbst ins Wort und bringt sich in seiner
Rolle als Weltbiirger und Menschenrechtssubjekt selbst zum Schweigen. Er wird sich sei-
ner Doppelrolle nicht bewusst, das nationalstaatsbiirgerliche Selbstbewusstsein verwan-
delt sich in eine von sich selbst entfremdete Gestalt, abgetrennt vom weltbiirgerlichen
status constituens. Nur in seltenen revolutioniren Augenblicken erwacht die Erinnerung
daran, dass er/sie im Kampf um Freiheitsrechte, politische Mitwirkungsrechte und sozia-
le Teilhaberechte®! auf normative Ressourcen zuriickgreift, die in dem versunkenen, fast
schon vergessenen und fremd gewordenen Land der kosmopolitischen Assoziation aller
Menschenrechtssubjekte liegen. Ansonsten sind es die Ausgeschlossenen, die Diskrimi-
nierten und Benachteiligten, die sich auf diese Assoziation berufen, wenn sie unter Beru-
fung auf die Menschenrechte die Tiir zu dem nationalen Raum des Diskurses tiber die
Grund- und Birgerrechte aufstoflen. Nur aus der universellen Assoziation konnen sie
gegeniber der nationalen Assoziation die Autoritit beziehen, neue Rechte einzufordern.
Denn die Assoziation zu einer nationalen Rechtsgemeinschaft ist ja nichts anderes als das
Ergebnis des Entschlusses, die universelle Assoziation der Menschenrechtssubjekte auf
dem umgrenzten Territorium unter einem gemeinsamen Gesetz zu verwirklichen. Die
Kimpfe um das System der Rechte, um Freiheit, soziale Gerechtigkeit und politische
Teilnahme werden zwar national gefihrt, aber nur deshalb, weil die Menschenrechte sich
zundchst nur als Grund- und Biirgerrechte nationaler Verfassungen realisieren lassen.
Mindestens drei Umstinde sind es, aus denen sich die vorherrschende nationalhistorische
Deutung des errungenen Niveaus der Grund- und Biirgerrechte erkliren ldsst: Die Ver-
wobenheit dieser Kimpfe mit den jeweils verschiedenen historischen, sittlichen und loka-
len normativen Kontexten ebenso wie mit den jeweiligen sozialen, 6konomischen und
okologischen Umstanden, sowie schliefflich das jeweilige — ebenso umkampfte - nationa-

31 S. statt vieler nur: Thomas Marshall, Biirgerrechte und soziale Klassen, Frankfurt am Main 1992.

IP 216.73.216.89, am 10.03.2026, 04:40:26. @ Urheberrechtlich geschitzter Inhait. Ohne gesonderte
I mit, for oder In y

Erlaubnis untersagt,



https://doi.org/10.5771/0023-4834-2016-3-321

336 K] 49 (2016) Heft 3

le Arrangement von Verfasssungsordnung, Rechtsstaat und Demokratie, das den institu-
tionellen Kontext einer Grundrechte ausschopfenden Verfassungsdynamik bildet. Das
andert jedoch nichts daran, dass Struktur und Dynamik dieses Kampfes um das System
der Rechte eine Folge des Entschlusses sind, sich zu einer Assoziation von Rechtsperso-
nen zusammenzuschlieflen, mit der die universelle Assoziation auf einem bestimmten
Territorium und unter kontingenten Umstinden realisiert wird. In dem Mafle, wie die
Staatsbiirger/-innen mit ihrer nationalgeschichtlichen Deutung ihrer eigenen Kimpfe
sich dieses Zusammenhangs wieder bewusst werden, werden sie sich auch ihrer Doppel-
rolle wieder inne.

VIL

Nicht nur die Erfahrungen mit den durch einen ethnisch geprigten Nationalismus ausge-
losten Menschheitskatastrophen, sondern vor allem die gegenwirtige Notwendigkeit
einer transnationalen Koordination und Kooperation, zunichst innerhalb Europas unter
den Staaten der EU, lassen den konstruktiven Charakter der Griindung einer Assoziation
von Rechtsgenossen wieder bewusst werden. Dieses Bewusstsein affiziert auch die Erfah-
rung der Staatsbiirger einer Nation mit ihrer eigenen Geschichte. Erst in dem Mafle, wie
der artifizielle und konstruktive Charakter des Projekts der demokratischen Verwirk-
lichung der Rechte auf Freiheit und Gleichheit wieder hervortritt, erscheint auch die ei-
gene Nationalgeschichte in einem anderen Licht. Sie lisst sich nunmehr als die jeweils
historisch und sozial bedingte, spezifische und individuelle Verwirklichungsgeschichte
dieses Projekts verstehen, die man nicht ohne Weiteres preisgeben will. ,,In Europa ist
heute unter selbstbewussten Biirgern die Uberzeugung verbreitet, dass sie den demokra-
tisch und rechtsstaatlich verfassten Praktiken und Institutionen ihres Staates das fragile
Gut freier und relativ gerechter, sozialstaatlich halbwegs gesicherter Lebensverhiltnisse
verdanken. (...) Thre Nationalstaaten sollen auch in der Rolle von kiinftigen Mitgliedstaa-
ten als Garanten des schon erreichten Niveaus von Recht und Freiheit erhalten bleiben.“?
In dem Mafe, wie diese Uberzeugung zu dem legitimierenden Grund fiir die Bewahrung
der nationalen Souverinitit wird, tritt aber auch der artifizielle und konstruktive Cha-
rakter dieser Praktiken und Institutionen wieder hervor.

Dieser Charakter tritt nun endlich aus dem Schatten des Ethno-Nationalismus heraus
und lasst damit konstruktiv den Gedanken einer geteilten Souveranitit zu. Er nimmt nur
eine Einsicht wieder auf, die mit der modernen Rechtsform und ihrem Gebrauch durch
die Griinder einer Assoziation freier und gleicher Rechtsgenossen schon prisent war.
Dies setzt allerdings voraus, dass sich die Beteiligten mit dieser Einsicht zugleich in Dis-
tanz zu einem nationalstaatlichen, vorrechtlichen Selbstverstindnis setzen.

Dabei ist es ironischerweise jener urspriingliche interne Zusammenhang zwischen der
Assoziation freier und gleicher Rechtsgenossen und einer Nation, dessen erinnernder
Nachvollzug dazu beitragen konnte, sich heute gegentiber einem ethnisch-partikularen
Verstindnis der Nation abzusetzen. Am konstruktiven und artifiziellen Charakter der
Nation als einer Assoziation freier und gleicher Rechtsgenossen lisst sich wie an einem
Modell ablesen, was mit der geteilten Souveranitit heute zu institutionalisieren ist. Als
Unionsbiirger treten wir in Distanz zu unserer national-staatsbiirgerlichen Identitit, so
wie in den Revolutionen Ende des 18. Jahrhunderts die Staatsbiirger einer Nation in Dis-

32 Habermas (Fn. 1), 177.
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tanz zu ihren herkdmmlichen Rechten und Privilegien, ihren ethnischen Zugehorigkeiten
und lokalen Identititen getreten sind. Wird der konstruktive Charakter dieser geteilten
Souveranitat erst einmal fiir alle Beteiligten durchsichtig, dann wird uns schliefflich auch
bewusst, dass wir diese beiden Rollen nur iibernehmen konnen, weil wir dabei immer
auch noch, wie schon in den biirgerlichen Revolutionen, zugleich Rechtsgenossen in der
weltbiirgerlichen Assoziation der Menschenrechte sind. Deshalb ist die geteilte Souvera-
nitit der Unionsbiirgerschaft nur ein Zwischenschritt auf dem Wege zur kosmopoliti-
schen Rechtsgenossenschaft. Gegenwirtig sind es die Flichtlinge und Asylsuchenden,
die diese Trias wieder in Erinnerung rufen, indem sie an unser aller kosmopolitische
Rechtsgenossenschaft appellieren.
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