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1 Rechtliche Interpretation

Die Diskussion um den Menschenwiirdesatz des Grundgesetzes ist in Bewegung geraten und
der gegenwirtige Stand dieser Debatte vermag aus philosophischer Sicht ebenso wenig zu be-
friedigen wie aus juristischer. Der vorliegende Beitrag will zeigen, dass sich Klarheit gewinnen
lasst, wenn man sich von der Frage nach der normativen Struktur und der Funktion der Men-
schenwiirde als Rechtsbegriff leiten lisst.

,Die Wiirde des Menschen® statuiert Art. 1 Abs. 1 des Grundgesetzes, ,ist unantastbar.
Sie zu achten und zu schiitzen ist Verpflichtung aller staatlichen Gewalt“. Als (so das Bun-
desverfassungsgericht) ,tragendes Konstitutionsprinzip und oberster Wert der Verfassung™' ist
Wiirde ein Begriff, der das Recht mit Notwendigkeit auf philosophische Analysen verweist.
Die Rechtsordnung der Bundesrepublik Deutschland hat mit dem Menschenwiirdesatz einen
zentralen Begriff des Vernunftrechtsdenkens und damit der neuzeitlichen Moral- und Rechts-
philosophie? als Konzept des positiven Rechts inkorporiert. Zugleich ist jedoch zu sehen, dass
Moral im Rechtssystem nicht unmittelbar gelten kann. Das Rechtssystem ist, soweit ist Ni-
klas Luhmann zu folgen, insoweit normativ geschlossen, als es sich ,gegen die unbestindige
Flut und Ebbe moralischer Kommunikationen® differenzieren und sich von diesen anhand
rechtseigener Kriterien unterscheiden muss — schon weil sich die Pluralitit und mangelnde
Konsensfihigkeit der in der Gesellschaft vorfindlichen Moralprogramme und ihre Kriterien
tur die Unterscheidung von gut und schlecht (oder wiirdig und unwiirdig) nicht mit dem Ziel
hinreichender Konsistenz rechtlichen Entscheidens vertragen.’

Der Gehalt der Menschenwiirde als Rechsbegriff lasst sich mithin nicht dadurch gewinnen,
dass man im breiten Angebot der moralphilosophischen Tradition eine Schublade aufzicht

1 Vgl. Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts (BVerfGE), Band 109, 279, 311 (2004).
2 Zur Begriffsgeschichte und Bedeutung des Konzepts siche K. Bayertz, ,Menschenwiirde®.
3 N. Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, 78 ff.



und deren Inhalt an das Recht herantrigt. Das wiederum bedeutet, wie zu zeigen sein wird,
allerdings nicht, dass — wie heute so viele Staatsrechtslehrer zu glauben scheinen - der Men-
schenwiirdebegriff entweder als Einfallstor fiir Partikularethiken® in der in juristischen Kom-
mentaren so gerne nacherzihlten Kakophonie konkurrierender moralphilosophischer Interpre-
tationsansitze verschwimmen muss oder aber als Rechtsbegriff so ,,abstrakt [und] inhaltsarm®
wird, dass er nicht mehr operationalisierbar ist. Die normative Struktur der Menschenwiirde
als Rechtsbegriff ldsst sich vielmehr — sowohl im Bezug auf die moraltheoretische Diskussion
als auch in Abgrenzung zu dieser — eindeutig ausweisen.

Blickt man auf die Entstehungsgeschichte des Artikels 1 GG, so wird zunichst deutlich,
dass die Miitter und Viter des Grundgesetzes den Menschenwiirdesatz in erster Linie als Reak-
tion auf die nationalsozialistische Diktatur und deren systematische Strategien der Entmensch-
lichung, Gewalt und totalitiren Missachtung des Individuums verstanden. Der Parlamentari-
sche Rat wollte im Jahre 1948 jedoch in seiner Mehrheit nicht ein bestimmtes philosophisches
oder gar theologisches Narrativ der Wiirde im Grundgesetz verbindlich machen — und er tat
dies aus gutem Grund nicht. Eine Verfassung muss auch fiir Agnostiker, Atheisten und Anhin-
ger anderer Religionsgemeinschaften begriindete Autoritit beanspruchen kénnen. Der Staat
der Bundesrepublik ist zudem auf konfessionelle Neutralitit verpflichtet, so dass gerade auch
der Menschenwiirdesatz, ungeachtet der gelegentlichen Versuche seiner christlichen Re-Inter-
pretation®, ein sikulares Konzept sein muss, das nur nach den Regeln des 6ffentlichen Vernunft-
gebrauchs (im Sinne des spiten Rawls’) ausbuchstabiert werden kann.®

Deshalb ist es nicht verwunderlich, dass schon wihrend der Beratungen zum Grundgesetz
der Antrag einer Gruppe von Abgeordneten scheiterte, in der Verfassung festzuschreiben, dass
Menschenrechte und -wiirde ,,von Gott gegeben® seien. Die Wiirde des Menschen, wie sie im
Artikel 1 niedergelegt ist, sollte vielmehr - in den gerne zitierten Worten von Theodor Heuss
- als ,nicht interpretierte These™ verstanden werden.

Nun ist das Interpretieren das Kerngeschift der Juristen. In den vergangenen sechzig Jahren
ist, vorangetrieben von der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts und der Rechts-
wissenschaft, ein ausdifferenziertes Verstindnis des Wiirdekonzepts gewachsen, das sich in
der Tiefenstruktur des Rechts verankert und rhizoid vernetzt hat. In dieser Form hat es als
»oberstes Konstitutionsprinzip® eine strukturbildende Funktion fiir die Rechtsordnung der
Bundesrepublik tibernommen und zugleich dariiber entschieden, welche Argumente im Me-
dium des Rechts anschlussfahig sind, weil sie rekursiv auf vorhandene Kommunikationen im
System Bezug nehmen und so rechtsspezifischen Sinn produzieren kénnen.' Die Diskussion
um die Menschenwiirde, wie sie heute etwa aus Anlass des Streits um die Priventivfolter, die
Terrorismusabwehr und die Humangenetik gefiihrt wird, zielt deshalb notwendigerweise auf
die architektonischen Fundamente des Rechts und fiihrt schon aus diesem Grund ein massives
Potential an Kollateralschiden mit sich.

4 Vgl. H. Dreier, , Kommentierung zu Art. 1 GG, Rn. 33; vgl. Rn. 53, 169; E Hufen, ,Erosion der Menschen-
wiirde?, 314.

5 . Isensee, ,Menschenwiirde: die sikulare Gesellschaft auf der Suche nach dem Absoluten®, 214.

6 Vgl etwa Ch. Starck, ,Menschenwiirde als Verfassungsgarantie im modernen Staat“; A. Pawlas, ,Grundgesetz
und Menschenbild®; J. Isensee, Die bedrohte Menschenwiirde, 8; zum Ganzen J. Isensee, ,Menschenwiirde:
die sikulare Gesellschaft auf der Suche nach dem Absoluten®.

7 J. Rawls, Political Liberalism, 45.

8  Zu ciner Analyse des Grundgesetzes in diesem Sinn vgl. St. Huster, Die ethische Neutralitit des Staats.

9 Parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 5, 72.

10 Vgl N. Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, 41 ff., 66.



Die Rede von einem ,gewachsenen Verstindnis des Wiirdekonzepts, das sich in der Tiefen-
struktur des Rechts verankert und vernetzt hat verweist zugleich auf das methodische Werk-
zeug zu seiner Analyse. Recht ist sowohl in seiner Anwendung als auch in seiner wissenschaft-
lichen Behandlung ein interpretatives Konzept'' und zugleich eine interpretative Praxis.'? Ich
folge jedoch Ronald Dworkin und anderen in der Uberzeugung, dass iiber konkurrierende
Interpretationen des Rechts mittels eines Bewertungsmafistabs entschieden werden kann, der
dem Recht selbst, und zwar seiner Prinzipienebene, immanent ist. Es ist der Maf3stab der Kohi-
renz. Dieser meint mehr als die logische Konsistenz (also die Widerspruchsfreiheit) rechtlicher
Aussagen'; er zielt auf einen normativen Begriindungszusammenhang', der eine notwendige
(wenngleich nicht zwangsliufig hinreichende) Bedingung gelingender juristischer Argumenta-
tion darstellt: Interpretationen des Rechts bemessen sich daran, wie weit es ihnen gelingt, einen
kohirenten Rechtfertigungszusammenhang im Lichte seiner leitenden normativen Prinzipien
zu bilden."” In diesem Kontext ist der Verweis des Bundesverfassungsgerichts auf ein tiber den
Wortlaut der Gesetze hinausgehendes ,Mehr an Recht [...], das seine Quelle in der verfassungs-
mifligen Rechtsordnung als einem Sinnganzen besitzt“'®, zu verstehen.

Der folgende Text kann methodisch deshalb in einem ,gliicklichen Positivismus®
bleiben. Die Philosophie braucht hier als ancilla iuris (zunichst) nur Hilfe zur begrifflichen
Rekonstruktion eines normativen Zusammenhangs zu leisten, der als solcher dem Rechr an-
gehort: Was ist diejenige Interpretation des Wiirdekonzepts, die die normativen — rechtlichen
— Aussagen, die aus ihm gewonnen wurden, in einen méglichst kohidrenten Rechtfertigungszu-
sammenhang bringt? Welche Interpretation des Wiirdekonzepts kann die normative Struktur
und Funktion des Begriffs auf der Ebene seiner Tiefengrammatik rekonstruieren?

17 ver-

2 Basisfunktionen des Wiirdegrundsatzes

2.1 Garantie elementarer Gleichheit autonomer Rechtspersonen

Der Wiirdegrundsatz umschreibt das Fundament wechselseitiger Anerkennung von Menschen als
Rechispersonen. Als solcher ist er Resultat eines Anerkennungsprozesses, der sich nicht in der
historischen Kontingenz des Aktes der Verfassungsgesetzgebung in den Jahren 1948/49 er-
schopft'®, sondern sich als eine quasi transzendentale Voraussetzung rechtsstaatlicher Ordnung
darstellt.” Fiir die normative Ordnung der Bundesrepublik erfiillt Art. 1 Abs. 1 GG so mehrere

11 R. Dworkin, Law’s Empire, 410.

12 R. Dworkin, Law’s Empire, 87 fI., 90, 410; R. Alexy, Begriff und Geltung des Rechts, 119.

13 Vgl. R. Alexy/A. Peczenik, ,, The Concept of Coherence and its Significance for Discursive Rationality; K.
Kress, ,,Coherence; N. MacCormick, ,,Coherence in Legal Justification®.

14 Vgl R. Dworkin, Biirgerrechte ernstgenommen; ders., Law’s Empire; K. Giinther, ,Ein normativer Begriff
der Kohirenz fiir eine Theorie der juristischen Argumentation®; D. Patterson, ,Dworkin on the Semantics
of Legal and Political Concepts“ und nunmehr B. Jakl, Recht aus Freiheit; vgl. J. Habermas, Faktizitit und
Geltung, 258 f.

15 K. Giinther, a.a.0., 351 £; R. Dworkin, Law’s Empire, 164 ff. Dieses interpretative Ziel scheitert nicht an der
faktisch unvollkommenen Kohirenz des positiven Normenbestands bzw. des vorhandenen Korpus® gerichtli-
cher Entscheidungen, vgl. Dworkin, a.a.O., 217.

16 BVerfGE 34, 269, 286 f. (1973).

17 Vgl. M. Foucault, Die Archiologie des Wissens, 182.

18  So aber H. Hofmann, ,Die versprochene Menschenwiirde®.

19 K. Seelmann, ,Menschenwiirde: ein Begriff im Grenzgebiet von Recht und Ethik", 34.



Funktionen. Zunichst eine dreifache, die Garantie elementarer Gleichheit autonomer Rechts-
personen:

Rechtspersonen haben Anspruch auf Achtung. Sie haben Anspruch darauf, als Personen
respektiert zu werden. Der Menschenwiirdesatz affirmiert dies und garantiert dem Einzelnen
ein ,Recht darauf, Rechte zu haben®.?* Und weil allen Rechtspersonen der Anspruch darauf,
als Personen respektiert zu werden, gleichermaffen zukommt, haben sie Anspruch auf gleiche
Achtung. Insofern gewihrleistet Art. 1 Abs. 1 GG zweitens eine elementare Basisgleichheit.”
Die Menschenwiirdenorm dient als ,, Grundnorm personaler Autonomie“ sodann drittens dem
Schutz der evaluativen Haltung des Einzelnen zum eigenen Leben®, d.h. seiner jeweiligen
Selbst- und Weltvorstellung und verpflichtet die Rechtsordnung deshalb auf den Schutz indi-
vidueller Dispositions- und Gestaltungsfreiheit. Dies zeigt sich an dem jedenfalls seit drei Jahr-
zehnten zu beobachtenden Riickzug heteronomer Wiirdekonzepte zugunsten eines Verstiand-
nisses von Wiirde im Rechtssinn, zu der wesentlich ,die grundsitzliche Freiheit gehort, tiber
sich selbst verfiigen und sein Schicksal eigenverantwortlich gestalten zu konnen®.” | Selbst-
entwiirdigung® in den Augen anderer ist als solche folglich kein Gegenstand einer staatlichen
Schutzpflicht aus Art. 1 Abs. 1 GG.*

Fiir die hier gestellte Aufgabe wichtiger ist indessen eine weitere Funktion:

2.2 Schutz des Einzelnen

Im Rechtssatz der Unantastbarkeit der Wiirde des Menschen wird die Frage verhandelt, ob und
wann Individualrechte — und damit ibre Triger — absolut geschiitzt werden. Der Wiirdesatz soll
dem Einzelnen in seinem irreduziblen Eigenwert einen schlechthin nicht antastbaren Frei-
heits- und Schutzbereich gegeniiber Kollektivinteressen garantieren.” Er fungiert als ,, Bollwerk
gegen den Leviathan“*, gerade weil die durch die Verfassung garantierten einzelnen Freiheits-
rechte keine , Trimpfe® der Individuen (Dworkin®) und keine ,side constraints® (Nozick?*®)
staatlichen Handelns sind und dies auch nicht sein kénnen. Die einzelnen Individualrechte
konnen vielmehr eingeschrinkt werden, sowohl zugunsten konkurrierender Rechte als auch
zugunsten kollektiver Giiter”, aber nur bis zu einem bestimmten Punkt. Bleibt man in der fiir
die Rede iiber subjektive Rechte seit jeher typischen Raummetaphorik®, so soll ein ,Kern®,

20  Ch. Enders, Die Menschenwiirde in der Verfassungsordnung, 591.

21 W. Héfling, ,Kommentierung zu Art. 1 GG, Rn. 33; Ch. Enders, Die Menschenwiirde in der Verfassungs-
ordnung, 391.

22 Vgl. M. Quante, Menschenwiirde und personale Autonomie, 39 f.

23 Entscheidungen des Bundesgerichtshofs in Strafsachen (BGHSt), Band 44, 308 fI., 317 (1998); vgl. M. Mor-
lok, Selbstverstindnis als Rechtskriterium.

24 H. Dreier, ,Kommentierung zu Art. 1 GG, Rn. 151 f; M. Herdegen, ,Kommentierung zu Art. 1 Abs. 1
GG*, Rn. 75; U. Neumann, ,Die Tyrannei der Wiirde*.

25 M. Herdegen, , Kommentierung zu Art. 1 Abs. 1 GG, Ra. 1; P. Badura, ,,Generalprivention und die Wiirde
des Menschen®, 339 ff.

26 K. Bayertz, ,Die Idee der Menschenwiirde®, 471.

27  R. Dworkin, ,Rights as Trumps®; ders., Biirgerrechte ernstgenommen.

28 R. Nozick, Anarchy, State, and Utopia, 27 ff.

29  Zur These des in Gesellschaften, die den Einzelnen als Einzelnen respektieren, aus normativen Griinden gebo-
tenen prima facie-Vorrangs von individuellen Rechten gegeniiber kollektiven Giitern, R. Alexy, ,Individuelle
Rechte und kollektive Giiter®, 260 £.

30 Spitestens seit Savigny rekurriert die Begriffsbestimmung des Schutzbereichs eines subjektiven Rechts in einer
riumlichen Metaphorik auf den Begriff des ,sichern freyen Raums® bzw. ,,Gebiets, das dem individuellen



ein (im Einzelnen unterschiedlich zu bestimmender®') ,, Wiirdegehalt“ der Grundrechtsgaran-
tien der Abwigung entzogen, also absolut garantiert sein. Wird ein Grundrecht in modaler
Hinsicht auf entwiirdigende Weise verletzt oder dem Grundrechtstriger eine elementare Be-
dingung seiner Existenz oder Entfaltung verwehrt, greift die kategorische Schranke des Art. 1
Abs. 1 GG ein.** Nichts anderes meint die Vorstellung von der Menschenwiirde als ,, Wurzel
aller Grundrechte®, der zufolge ,simtliche Grundrechte Konkretisierungen des Prinzips der
Menschenwiirde sind“.*

Das Wiirdeprinzip untersagt die Opferung des Einzelnen fiir andere und das Kollektiv. Das
in Art. 1 Abs. 1 GG enthaltene Instrumentalisierungsverbot wurde vom Bundesverfassungs-
gericht in stindiger Rechtsprechung mit der ,,Objektformel” erldutert, die besagt, dass es der
menschlichen Wiirde widerspreche, den Menschen zum blofSen Objekt des Staates (oder Priva-
ter) zu machen oder ihn einer Behandlung auszusetzen, die seine Subjektqualitit, d. h. seinen
Status als Rechtssubjekt prinzipiell in Frage stelle, indem sie die Achtung des Wertes vermissen
lasse, der jedem Menschen um seiner selbst willen, kraft seines Personseins, zukomme.* Mit
diesem auf die Formulierung des Instrumentalisierungsverbots in der Kantschen Moralphilo-
sophie® rekurrierenden Topos hat das Gericht beispielsweise das Verbot bestimmter Verneh-
mungsmethoden - z.B. des zwangsweisen Einsatzes des Liigendetektors®® -, das Verbot des
Zwangs zur Selbstbezichtigung im Strafprozess®” und den ,,absoluten Schutz eines Kernbereichs
privater Lebensgestaltung® vor staatlichen Uberwachungsmafinahmen’® begriindet. Er erfasst
umso mehr die Folter, weil deren Anwendung ,die Vernehmungsperson zum bloflen Objekt
der Verbrechensbekimpfung unter Verletzung ihres verfassungsrechtlich geschiitzten sozialen
Wert- und Achtungsanspruchs [macht] und grundlegende Voraussetzungen der individuellen
und sozialen Existenz des Menschen [zerstort]“.*” Auch der Anspruch auf rechtliches Gehor
wurzelt in letzter Konsequenz in Art. 1 Abs. 1 GG und vermittelt die Garantie, dass wir Sub-

Willen ,,angewiesen ist, in welchem er unabhingig von jedem fremden Willen zu herrschen hat“. (EC. v.
Savigny, System des heutigen romischen Rechts, I, § 52, 331, 333. Vgl. typisch bereits den fritheren Rechts-
kantianismus, etwa bei A. Bauer, Lehrbuch des Naturrechts, § 44: ,Innerhalb dieser Sphire (Rechtsgebiet,
Rechtssphire) kann er [der Mensch] seine Willkiir frei duflern, und alles, was er binnen deren Grinzen thut,
ist recht®).

31 Vgl. M. Herdegen, , Kommentierung zu Art. 1 Abs. 1 GG, Rn. 23.

32 W. Hoéfling, , Kommentierung zu Art. 1 GG, Ra. 65.

33 BVerfGE 93, 266, 293 (1995); vgl. E. Stein/G. Frank, Staatsrecht, 234 (§ 28 II) und E. Hilgendorf, ,Die
miflbrauchte Menschenwiirde, 149.

34  Z.B. BVerfGE 87, 209, 228 (1992); BVerfGE Band 115, 118 (20006).

35  Siehe vor allem die ,Zweckformel des kategorischen Imperativs: ,Handle so, daf§ du die Menschheit, sowohl
in deiner Person, als in der Person ecines jeden andern, jederzeit zugleich als Zweck, niemals blof§ als Mittel
brauchest” (I. Kant, Grundlegung zur Metaphysik der Sitten, 61, vgl. 67, 75). Ein Wiirdekonzept, das das
Fundament wechselseitiger Anerkennung von Menschen als Rechtspersonen umschreibe, ldsst sich indessen
gerade auch in der Kantischen Rechtsphilosophie verankern; siche B. Jakl, ,Human Dignity as fundamental
right to freedom in the law®.

36 BVerfG, Neue Juristische Wochenschrift 1982, 375; M. Herdegen, , Kommentierung zu Art. 1 Abs. 1 GG,
Rn. 81.

37  BVerfG, Neue Juristische Wochenschrift 1993, 3315; Ch. Starck, ,Kommentierung zu Art. 1 GG, Rn. 56.

38 BVerfGE 109, 279.

39  BVerfG Europiische Grundrechte-Zeitschrift 2004, 807; vgl. fiir Viele: H.D. Jarass, ,Kommentar zu Art. 1
GG*, Rn. 14a. Die Grenzfille der hier vertretenen Interpretation stellen Notwehr-, Nothilfe und Notstands-
mafinahmen dar, deren Problematik besonders in der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts deutlich
wird, dass die Menschenwiirde auch durch eine langdauernde Unterbringung in der Sicherungsverwahrung
nicht verletzt werde, wenn diese wegen fortdauernder Gefihrlichkeit des Untergebrachten notwendig sei

(BVerfGE 109, 133 [2004]).



jekte unserer rechtlichen Verfahren bleiben. Selbst der strafende Staat darf die Identitit eines
Menschen nicht brechen — so wurde die lebenslange Freiheitsstrafe nur unter der Bedingung
fur mit der Verfassung vereinbar erklirt, dass dem Verurteilten grundsitzlich die Chance ver-
bleibt, je wieder in Freiheit zu kommen.* Seit dem ersten ,,Volkszihlungsurteil wurde zudem
ein Recht auf informationelle Selbstbestimmung als wiirdegeneriertes right to privacy und right
to self-representation entwickelt, weil es ,mit der Menschenwiirde nicht zu vereinbaren wire,
wenn der Staat fiir sich das Recht in Anspruch nehmen konnte, den Menschen zwangsweise in
seiner ganzen Persdnlichkeit zu registrieren und katalogisieren®.*' Die ,,Objektformel® vermag
insgesamt, der Kritik an ihrer angeblich zu groflen Unbestimmtheit*? zum Trotz, die Grund-
lagen wechselseitiger Anerkennung von Menschen als Rechtspersonen hinreichend genau und
operationalisierbar zu erfassen, zumal nachdem sie in ihrer Entwicklung zwei Schirfungen
erfahren hat, die Stationen ihrer Emanzipation aus einer allzu groffen Nihe zur kantischen
Moralphilosophie darstellen. So hat das Gericht zum einen seine frithere Formulierung, der-
zufolge eine die Subjektqualitit des Betroffenen in Frage stellende Behandlung ,,Ausdruck der
Verachtung des dem Menschen kraft seines Personseins zukommenden Wertes“* sein miisse,
zunehmend entweder stillschweigend fallengelassen oder aber auf eine Weise verwendet, die je-
denfalls implizit klarstellt, dass mit dem Begriff der , Verachtung® kein qualifiziertes subjektiv-
intentionales Moment in der Person des Handelnden gefordert wird.* Zugleich wird in der
Judikatur zu Art. 1 Abs. 1 GG keineswegs modal auf die immer problematische Vorstellung
der ,Instrumentalisierung”, also des ,,Gebrauchens® eines Anderen als blofles Mittel abgestellt,
sondern — mit einer Ausnahme® — durchgehend auf die Verletzung von Rechten und Interes-
sen, die elementare Bedeutung fiir die Existenz oder Entfaltung des Betroffenen haben.

In seinem Anwendungsbereich statuiert Art. 1 Abs. 1 GG ein absolutes Verletzungsverbot.
Die Wiirde des Menschen unterliegt nach dem nahezu unangefochten herrschenden verfas-
sungsrechtlichen Verstindnis keinen Grundrechtsschranken und entzieht sich als rechtliche
Regel jeder Abwigung mit anderen Rechten oder Rechtsgiitern, auch mit solchen von Verfas-
sungsrang.“ Sie umschreibt m.a. W. ein striktes, unbedingtes Gebot, das sich aus der Vorstel-
lung nihrt, dass der Einzelne einen auch in Konfliktfillen zmmer vor Verletzung geschiitzten
und niemals fungiblen Anspruch auf Respekt vor seiner Rechtsperson hat.

Hieraus ldsst sich ein weiteres Strukturmerkmal des Wiirdebegriffs gewinnen: Die Wiirde
im Rechtssinn ist kein kollisionsfihiges Gut. Sie ist zunichst und vor allem eine Verbotsnorm,

40  BVerfGE 45, 187 (1977).

41 BVerfGE 65, 1 (1983). Vgl. auch K. Seelmann, ,Reprisentation als Element von Menschenwiirde®.

42 Fiir viele: B. Pieroth/B. Schlink, Grundrechte (Staatsrecht II), Rn. 375 f.

43 Seit BVerfGE 30, 1, 26 (1970): ,Die Behandlung des Menschen durch die 6ffentliche Hand, die das Gesetz
vollzicht, mufl /.../, wenn sie die Menschenwiirde beriihren soll, Ausdruck der Verachtung des Wertes, der
dem Menschen kraft seines Personseins zukommy, also in diesem Sinne eine ,verichtliche Behandlung' sein.“

44 So eindriicklich in der gleich zu behandelnden Entscheidung BVerfGE 115, 118 (Luftsicherheitsgesetz).

45  Gemeint ist das en passant formulierte obiter dictum des sogenannten Zweiten Abtreibungsurteils des Bun-
desverfassungsgerichts (BVerfGE 88, 203 = NJW 1993, 1751 [1778]), demzufolge Art. 1 Abs. 1 GG ,eine
rechtliche Qualifikation des Daseins eines Kindes als Schadensquelle® untersage, weswegen in Fillen, in denen
ein Kind ohne #rztlichen Fehler nicht geboren worden wire, der Arzt bzw. sein Versicherungsunternehmen
den Eltern des Kindes nicht als weiterer Unterhaltsschuldner an die Seite treten diirfe. Diese (in der Zivilrecht-
sprechung weitgehend folgenlos gebliebene) These wird man als Beispiel einer symbolischen Rechtsprechung
begreifen diirfen, die sich nicht nur von den in Frage stechenden Rechtsgiitern der Beteiligten, sondern iiber-
haupt von Fragen rechtlicher Begriindung und rechtlicher Implementierbarkeit geldst hat.

46 BVerfGE 93, 266 (1995); M. Herdegen, ,Kommentierung zu Art. 1 Abs. 1 GG, Rn. 5, 43 ff.; Hofling,
»2Kommentierung zu Art. 1 GG, Rn. 11; Dreier, ,Kommentierung zu Art. 1 GG, Rn. 44, 131 ff.



die sich nicht werttheoretisch in der Begrifflichkeit der Vorzugswiirdigkeit von Giitern formu-
lieren ldsst, die nach Verwirklichung streben und um Vorrang konkurrieren.”” Dies bedeutet
zugleich, dass innerhalb des Art. 1 Abs. 1 GG die negative Dimension des Wiirdesatzes, d. h.
das Verletzungsverbot (,unantastbar) der Schutzdimension lexikalisch vorgeordnet ist. Der
Staat kann nicht beides gegeneinander stellen und letztere gegen ersteres ausspielen. Er darf
auch nicht zum Zwecke des Schutzes der Wiirde Anderer entwiirdigen. Die sich zunehmender
Beliebtheit erfreuende Rede von ,Menschenwiirdekollisionen® — etwa zwischen der Wiirde des
zu folternden mutmafilichen Entfiihrers und der seines Opfers® — ist deshalb normlogisch falsch
und eine irrefithrende fagon de parler. Gerade weil die primire Struktur und Funktion des Wiir-
deschutz die eines constraints, einer deontologisch zu verstehenden Grenze dessen ist, was Rechts-
personen angetan werden darf, tritt der Anspruch auf Schutz als blof8es prima facie-Recht
zuriick. Niemand kann den Anspruch erheben, um den Preis der Wiirdeverletzung Anderer
vor Entwiirdigung geschiitzt zu werden. Die Vorstellung, ein Rechtssatz, der eine spezifische
Unverletzlichkeit des Einzelnen ausdriicklich als das grundlegende Anerkennungsverhiltnis
des Rechts postuliert, konne eine solche Verletzung erlauben oder gar fordern, wire offenbar
widerspriichlich.*” Auch dieser Befund korrespondiert im Ubrigen mit der idée directrice des
Wiirdekonzepts, dem kantischen Rechtsbegriff, der erlaubt, den Rechtsbrecher mit Zwang in
seinen Rechtskreis zuriickzuweisen®, nicht aber, ihm dabei die Anerkennung als Rechtsperson
zu versagen. Damit hingt ein weiterer Aspekt eng zusammen:

2.3 Sicherung eines nichtkonsequentialistischen Verstandnisses von Grundrechten

Der Wiirdegrundsatz, der die Opferung des Einzelnen zugunsten des Kollektivnutzens unter-
sagt und einen kategorischen Basisrespekt vor der Rechtsperson sans phrase einfordert, bildet
zugleich den Kern der (bei Notwendigkeit weiterer Differenzierungen) nichtkonsequentialisti-
schen, insbesondere nichtutilitaristischen Struktur der Grundrechtsordnung.

Dem nichtkonsequentialistischen, d. h. deontologischen Verstindnis moralischer und juri-
discher Rechte® ist es darum zu tun, zum Ausdruck zu bringen, dass der Einzelne Selbstzweck
ist.”> Subjektive Rechte und Anspriiche stehen in diesem Verstindnis in einem Spannungs-
verhiltnis insbesondere zu Vorstellungen kollektiver Wohlfahrt, die auf utilitaristischer Nut-
zenaggregation beruhen. Deontologisch verstandene Rechte beharren auf der ,Getrenntheit
der Personen“>® und dem Respekt vor ihrem der Verrechenbarkeit entzogenen Eigenwert und
fungieren so als Schranken fiir die kollektive Giitermaximierung, wenn diese droht, tiber die

47 Vgl. ]. Habermas, Faktizitit und Geltung, 310 ff.

48  F Wittreck, ,Menschenwiirde und Folterverbot®, 879 fI. mit dem Argument, ,beide Varianten im Art. 1 Abs.
1 GG [stiinden] normtextlich gleichberechtigt nebeneinander, so daf§ sich ein allgemeingiiltiger Vorrang der
JAchtung’ nicht ohne weiteres erschlief§[e]“ (880); dhnlich E Ekardt, ,Folterverbot, Menschenwiirde und
absoluter Lebensschutz®, 65 und schon W. Brugger, ,Vom unbedingten Verbot der Folter zum bedingten
Recht auf Folter?“, 169. In diesem Sinn auch, mit dem zirkuldren Argument, ein solcher Konflikt sei jeweils
kurzerhand zugunsten des ,wehrhaften Rechtsstaats” und gegen den ,rechtswidrigen Angriff zu 16sen, P
Kirchhof, ,Menschenbild und Freiheitsrecht“, 294 f. sowie ]. Isensee, Die bedrohte Menschenwiirde, 18 und
ders., ,Menschenwiirde: die sikulare Gesellschaft auf der Suche nach dem Absoluten®, 190 ff.

49  Vgl. EM. Kamm, Morality, Mortality: Volume II: Rights, Duties, and Status, 264.

50 I Kant, ,Rezension zu Gottlieb Hufeland®, 810 £; vgl. Kersting, Wohlgeordnete Freiheit, 127 f.

51 Vgl. zum Streit iiber die normativen Grundlagen subjektiver Rechte T. Gutmann, lustitia Contrahentium,
Kap. 2.1.

52 Zusammenfassend EM. Kamm, ,Nonconsequentialism®, 205.

53 J. Rawls, Political Liberalism, 45, Ubers. verindert.



berechtigten Anspriiche Einzelner hinwegzugehen. Jedenfalls im Anwendungsbereich des Wiir-
desatzes ist die Rationalitit der Rechte eine strikt nichtkonsequentialistische. An der Struktur
des Menschenwiirdeschutzes entscheidet sich deshalb, ob die Rechtsordnung und die von der
Verfassung garantierten subjektiven Rechte des Einzelnen auch kiinftig in einem deontologi-
schen Sinn verstanden werden kénnen oder sie sich bereits auf konzeptioneller Ebene konse-
quentialistischen, d.h. folgenorientierten Erwigungen und damit zugleich ihrer Assimilation
an Giiter 6ffnen und beugen miissen. Hier liegt zugleich die entscheidende Weichenstellung
fur die Frage nach dem rechtlichen Verhiltnis des Einzelnen und seiner Interessen zum sozialen
Kollektiv.

Im Bereich der klassischen ,negativen Funktion von Rechten als Abwehrrechte™ wird die
von Art. 1 Abs. 1 GG vermittelte antiutilitaristische Struktur der Grundrechtsordnung auf dra-
matische Weise in der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 15.02.2006 zur Nich-
tigkeit der Ermichtigung zum Abschuss von durch Terroristen gekaperten Flugzeugen durch
§ 14 Abs. 3 des Luftsicherheitsgesetzes deutlich. ,,Unter der Geltung des Art. 1 Abs. 1 GG,
so der Erste Senat des Gerichts, ,ist es schlechterdings unvorstellbar, auf der Grundlage einer
gesetzlichen Ermichtigung unschuldige Menschen, die sich wie die Besatzung und die Passa-
giere eines entfithrten Luftfahrzeugs in einer fiir sie hoffnungslosen Lage befinden, vorsitzlich
zu toten. [...] Eine solche Behandlung missachtet die Betroffenen als Subjekte mit Wiirde
und unverduflerlichen Rechten. Sie werden dadurch, dass ihre Totung als Mittel zur Rettung
anderer benutzt wird, verdinglicht und zugleich entrechtlicht“.>> Nach der konsequent deonto-
logischen Argumentation des Bundesverfassungsgerichts soll weder die Intention bzw. Finalitit
des staatlichen Akts (Gefahrenabwehr) noch der Umstand, dass méglicherweise eine insgesamt
weit groflere Zahl von Menschenleben gerettet werden kénnte, fir das Verdikt des Wiirdeein-
griffs von Bedeutung sein; an diesem ,dndert es nichts, dass dieses Vorgehen dazu dienen soll,

54  Der Wiirdeschutz hat daneben die leistungsrechtliche Dimension der Existenzsicherung (BVerfGE 82, 60
[1990] und 40, 12 [1975]). Die teilhaberechtliche Dimension der Wiirde ist angesprochen, wenn der Staat
oder seine Agenturen lebensnotwendige, aber knappe Ressourcen zu verteilen haben. Besonders augenfillig
wird der Bezug des Wiirdegrundsatzes auf die Achtung der leiblichen Kontingenz des Menschen etwa bei der
Frage der Verteilung der notorisch knappen Transplantate im Bereich der Organtransplantation, namentlich
dort, wo es — wie bei der Allokation von Lebern — um Leben und Tod der Patienten geht (T. Gutmann/B.
Fateh-Moghadam, ,Rechtsfragen der Organverteilung“; Gutmann, ,Der Faktor K*.). Hierbei ist es wiederum
der Wiirdegehalt des Lebensgrundrechts, der klarstellt, dass Gerechtigkeit bei der Verteilung von Uberlebens-
chancen nicht auf eine Form von Gleichheit reduziert werden kann, die — wie dies konsequentialistische The-
orien wie etwa der Utilitarismus tun — den Einzelnen nur als gleichwertigen Ausgangsfaktor einer Aggregation
von Interessen oder Giitern fiir gleich wichtig erachtet. Die staatliche Schutzpflicht fiir das Leben soll vielmehr
in unverrechenbarer Weise auf das je einzelne Leben (BVerfGE 39, 1, 59 [1975] und BVerfGE 88, 203, 252
[1993] und nicht auf das Aggregatsrecht eines Kollektivs bezogen sein. Dariiber hinaus ist es der Wiirdegehalt
des Grundrechts auf Leben aus Art. 2 Abs. 2 Satz 1 des Grundgesetzes, der diesem eine in besonderem Maf3e
egalitire Struktur verleiht: ,Jedes menschliche Leben® ist, wie das Bundesverfassungsgericht ausgefiihrt hat,
»als solches gleich wertvoll und kann deshalb keiner irgendwie gearteten unterschiedlichen Bewertung oder
gar zahlenmifligen Abwigung unterworfen werden® (BVerfGE 39, 1, 39 [1975]). ,Menschliches Leben und
menschliche Wiirde geniefSen ohne Riicksicht auf die Dauer der physischen Existenz des einzelnen Menschen
gleichen verfassungsrechtlichen Schutz® (BVerfGE 115, 118, 158 [2006]). Die ,Lebenswertindifferenz” dieses
Grundrechts untersagt es also, zwischen mehr und weniger ,lebenswertem® Leben zu differenzieren bzw. die
Leben der Grundrechestriger fiir allokative Zwecke nach ihrer sozialen Funktionsfihigkeit, ihrer medizini-
schen oder sonstigen Qualitit oder ihrer mutmafllichen Dauer zu unterscheiden. Im Hinblick auf die Teilha-
befunktion des Lebensgrundrechts bei der Zuteilung knapper medizinischer Ressourcen stellt die von Art. 1
Abs. 1 strukturierte Grundrechtsordnung also den egalitiren Schutz der Lebens- und Gesundheitsinteressen
jedes einzelnen Patienten iiber die Maximierung dieser Interessen in ihrer Gesamtsumme.

55 BVerfGE 115, 118 (157).



das Leben anderer Menschen zu schiitzen und zu erhalten“.”® Der so verstandene Wiirdesatz
vermittelt eine radikale Absage an die Quantifizierung von Rechten und einen wrilitarianism of
rights (Nozick®). An diesem Befund sind vier Aspekte hervorzuheben. Erszens: Wiederum zeigt
sich, dass die Wiirde im Rechtssinn kein kollisionsfihiges Gut ist. Sie postuliert vielmehr den
genetischen Code einer Rechtsordnung, die in ihrem Kern auf dem Vorrang des Rechten vor
dem Guten®® beruht. Zweitens: Einmal mehr wird deutlich, warum innerhalb des Art. 1 Abs. 1
GG die negative Dimension des Wiirdesatzes, d. h. das Verletzungsverbot (,unantastbar®) der
Schutzdimension lexikalisch vorgeordnet ist. Drittens: Unterscheidet man mit Amartya Sen
normative Prinzipien anhand der fiur sie konstitutiven informationellen Beschrinkungen®,
erweisen sich die informational constraints des so verstandenen Wiirdesatzes als radikal. Die
Jaux frais seines deontologischen Rigorismus* liegen daran ist, dass er sich konkurrierenden
normativen Prinzipien kaum mehr zu 6ffnen vermag und sich auch nicht mehr ohne Weiteres
mit dem Gesamtnetz unserer moralischen Uberzeugungen in ein Uberlegungsgleichgewicht
bringen lisst — ein Umstand, der fiir die moralische Geltungskraft des Prinzips der Menschen-
wiirde problematisch ist®, den rechtlichen Wiirdediskurs zunichst jedoch nicht unmittelbar zu
beunruhigen braucht. Vierzens schliefilich bedeutet die dem Wiirdebegriff inhirente radikale
Absage an die Quantifizierung von Rechten, dass derjenige, der das Ergebnis der Entscheidung
des Gerichts zum Luftsicherheitsgesetz fiir falsch hilt, die deontologische Struktur des Wiir-
desatzes aber ernst nehmen und dadurch gleichsam ,.im Spiel bleiben® will, rechtstheoretisch
nur darauf abstellen kann, ob und, wenn ja, wie Fragen der Aggregation und Allokation von
wiirderelevanten Rechten (oder gar von Leben und Tod) in Zwangslagen mit nichtkonsequen-
tialistischen Mitteln beantwortet werden kénnen.®' Der schon bisher intensiv gefiithrten De-
batte lassen sich (was hier nicht weiter verfolgt werden kann) méglicherweise Griinde daftir
entnehmen, dass die Ermichtigung, ,unschuldige’ und ohnehin dem Tod geweihte Menschen
an Bord eines entfithrten Luftfahrzeugs vorsitzlich zu toten, nicht zwingend als deren Entwiir-
digung begriffen werden muss. Unter den Ansitzen, die gleichsam methodisch anschlussfihig
bleiben, wire etwa auf Frances Kamms sich als deontologisch verstehendes Principle of Permis-
sible Harm®* zu verweisen.

2.4 Zwischenergebnis

Wenn das Recht jedes einzelnen Biirgers auf equal concern and respect (Dworkin®) die Funda-
mentalnorm liberaler Rechtsstaaten ist, so ist es der Wiirdegrundsatz, der dieses Fundament

56 Ebd.

57  R. Nozick, Anarchy, State and Utopia.

58 J. Rawls, ,Der Vorrang des Rechten und die Idee des Guten®.

59  A. Sen, ,Well-being, Agency and Freedom. The Dewey Lectures®, 169 ff.

60  Vgl. M. Quante, Menschenwiirde und personale Autonomie, 36 und 47.

61  Siehe hierzu etwa die Arbeiten von E Kamm (Morality, Mortality, Vol. I and II; ,Nonconsequentialism®,
Intricate Ethics); R. Merkel, ,,§ 14 Abs. 3 Luftsicherheitsgesetz: wann und warum darf der Staat tdten?; K.
Meéller, ,,Abwigungsverbote im Verfassungsrecht; M. Kumm, ,What Do You Have in Virtue of Having a
Constitutional Right?“; W. Liibbe, Tédliche Entscheidung. Allokation von Leben und Tod in Zwangslagen®
und dies., ,Konsequentialismus und Folter®, sowie kiinftig A. Voloj Dessauer, Philosophische Uberlegungen
zum Luftsicherheitsgesetz.

62 Vgl. inbesondere E Kamm, Morality, Mortality: Volume II: Rights, Duties, and Status, sowie dies., Intricate
Ethics: Rights, Responsibilities, and Permissible Harms.

63  R. Dworkin, Biirgerrechte ernstgenommen, 298 ff; ders., , Liberalism®, 191.
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der Achtung vor Menschen als Rechtspersonen sichert. Wenn man die Vorstellung einer kon-
sequent auf die Achtung vor dem Individuum ausgerichteten Rechtsordnung als idée directrice
des neuzeitlichen westlichen Rechtsdenkens begreift, dann erweisen sich die dargelegten Funk-
tionen des Menschenwiirdesatzes als deren notwendiger Schlussstein.

Vieles spricht dafiir, dass es gerade die vom Wiirdeschutz her konstruierte Rechtsordnung
der Bundesrepublik ist, die das Prinzip der Achtung vor dem Einzelnen im Konzert der west-
lichen Verfassungstraditionen am konsequentesten umgesetzt hat — ein Befund, der angesichts
des ,langen Weges nach Westen® (Heinrich August Winkler), den Deutschland genommen
hat, nicht ohne historische Ironie ist. In jedem Fall ist es aber diese strukturierende Funktion
des Wiirdegrundsatzes fur die rechtlichen Anerkennungsverhiltnisse schlechthin, die in den
Debatten etwa tiber die Zulissigkeit der polizeilichen Priventivfolter oder des Abschusses von
Passagierflugzeugen verhandelt wird.

Die Antwort auf die eingangs gestellten Fragen — Was ist diejenige Interpretation des Wiir-
dekonzepts, die die normativen Einzelaussagen, die aus ihm gewonnen wurden, in einen ko-
hirenten Rechtfertigungszusammenhang bringt? Welche Interpretation des Wiirdekonzepts
kann die normative Struktur und Funktion des Begriffs auf der Ebene seiner Tiefengrammatik
rekonstruieren? — lautet mithin: Der Wiirdegrundsatz umschreibt das Fundament reziproker
Anerkennung von Menschen als Rechtspersonen. Seine primidre Struktur und Funktion ist
die eines constraints, einer deontologisch verstandenen und als subjektives Abwehrrecht ausge-
stalteten Grenze dessen, was Rechtspersonen angetan werden darf. Er umschreibt ein ,Recht
auf absolute Rechte® und kein Gut. Der Wiirdegrundsatz ist weder Gegenstand noch Resul-
tat von Prozessen der Giiterabwigung. Er garantiert so, dass in seinem Anwendungsbereich
die Rationalitit individueller Rechte eine strikt nichtkonsequentialistische ist und bringt da-
mit zugleich die normative Entscheidung daftir zum Ausdruck, dass die Opportunititskosten
der so generierten absoluten Individualrechte — d. h. die Verluste an anderen Giitern, die nur
durch die Nichtachtung dieser Rechte zu verhindern wiren — hinzunehmen sind. Diese Kos-
ten konnen erheblich sein, und ein rationaler Wiirdediskurs wird gut daran tun, sie nicht zu
invisibilisieren. Sie sollen jedoch von denen zu tragen sein, denen sie nur durch die Verletzung
der Wiirde Anderer abgenommen werden kénnen. Dem primir auf den Respekt vor dem Ein-
zelnen verpflichteten Staat sind dadurch viele Handlungsméglichkeiten verwehrt, fiir die gute
Griinde sprechen. In moralischer und auch in metaethischer Hinsicht kann man diesen Be-
fund deshalb kritisieren. Zudem prijudizieren Struktur und Funktion der Menschenwiirde als
Rechtsbegriff nicht den moraltheoretischen Diskurs tiber die Wiirde des Menschen und anderer
Wesen (wenngleich die Moraltheorie gut daran tut, das philosophisch auf den Begriff gebrach-
te Wiirdekonzept des Art. 1 Abs. 1 des Grundgesetzes zu rezipieren®). Wer allerdings im Recht
von einer anderen Interpretation des Wiirdesatzes ausgeht, verfehlt dessen Tiefengrammatik
und gibt den Anspruch auf, den Wiirdesatz und die aus ihm abgeleiteten Entscheidungen als
kohdrenten Rechtfertigungszusammenhang und die Rechtsordnung insoweit als verniinftige
zu begreifen.

3 Kritik I: juristisch

Dennoch wird dieses Normverstindnis seit einigen Jahren hiufiger in Frage gestellt. Dies ge-
schieht zunechmend in der methodischen Absicht, den der Abwigung und der Zweck-Mittel-

64 Vgl. M. Quante, Menschenwiirde und personale Autonomie, 36 fF., 46 ff.
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Rationalitit schlechthin entzogenen Wiirdesatz systematisch der Verrechenbarkeit zu 6ffnen.
Als sichtbarster — und deshalb an dieser Stelle exemplarisch zu behandelnder — Versuch in
diese Richtung kann der methodische Teil der Kommentierung des Art. 1 GG durch Mat-
thias Herdegen® gelten, der den Ansatz verfolgt, den Menschenwiirdesatz hinsichtlich seiner
Rechrsfolgen zwar weiterhin als kategorisch wirkendes Verletzungsverbot zu verstehen®, sei-
nen Schutzbereich jedoch als ,,abwigungsgeprigt zu begreifen und in diese Abwigung die
mit dem Eingriff verfolgte Finalitit, d. h. den Zweck der Beeintrichtigung einzustellen.®” Ein
sguter Zweck vermag in dieser Perspektive also nicht nur das Mittel zu heiligen, sondern soll
dem Betroffenen die Méglichkeit nehmen, die von ihm erlittene Grundrechtsbeeintrichtigung
tiberhaupt als Verletzung seiner Menschenwiirde im Rechtssinn darzustellen.

Das Bundesverfassungsgericht hat nicht zuletzt in seinem Urteil zum Luftsicherheitsgesetz
vom 15.02.2006 die von Herdegen ein Jahr zuvor publizierte These, dass die Intention bzw.
Finalitdt des staatlichen Akts — hier: der Abschuss eines gekaperten Flugzeugs zum Zweck der
Gefahrenabwehr und der Rettung einer gréfleren Zahl von Menschenleben — seine Qualifika-
tion als Wiirdeverletzung sperren konnte, nachdriicklich zurtickgewiesen.®® Ein Blick auf die
»Neukonstruktion® des Wiirdekonzepts bei Herdegen scheint dennoch lehrreich.

Die These von der ,, Wertungs- und Abwigungsgebundenheit von Wiirdeanspruch und Ver-
letzungsurteil“” versucht eine Antwort auf die Frage zu geben, wann der nicht relativierbare
und abwigungsfeste Menschenwiirdesatz aktiviert wird. Die Problematik dieser Antwort liegt
nach dem Ausgefiihrten auf der Hand. Herdegens Ansatz zielt so tief, dass er notwendigerweise
in weiten Teilen den strukturellen Sinn des Wiirdeprinzips zerstort und sich damit zugleich
des theoretischen Instrumentariums begibt, die von ihm verfolgte Verfliissigung des Konzepts
noch auf ,Randzonen der Wiirdegarantie“’® beschrinken” oder sonst argumentativ kontrollie-
ren und steuern zu konnen. Dies wird etwa an der Frage polizeilicher Praventivfolter sichtbar,
deren Szenarien definitionsgemiff dem Zweck der Rettung des Lebens Unschuldiger — also
dem hohen Gut der staatlichen Schutzpflicht aus Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG - gelten.

Wenn Herdegen einrdumt, dass es durchaus einen ,Wiirdekern® gebe, ,dessen Verletzung
rein gegenstindlich-modal durch die Art der Behandlung in Abstraktion von weiteren Umstin-
den begriindet ist (etwa Genozid und Massenvertreibung)“’?, so zeigen die von ihm gewihlten
Beispiele (Genozid und Massenvertreibung), dass es sich hierbei um Sachverhalte handelt, de-
ren Zweck schlechthin keiner verniinftigen Rechtfertigung zuginglich ist. Dies unterscheidet
Genozid beispielsweise von polizeilicher Priventivfolter mutmafllicher Terroristen mit dem
Ziel der Rettung Unschuldiger in den omniprisenten ticking-bomb-scenarios. Konsequenter-
weise wendet sich Herdegen zunichst auch dagegen, in solchen Fillen die Zufigung kérper-
licher Schmerzen zur Willensbeugung ,,rein modal [...] und deswegen stets — in vélliger Abs-
traktion vom intendierten Lebensschutz — als Wiirdeverletzung“”? zu beurteilen. Unerfindlich
bleibt jedoch, warum sich Herdegen sodann auf die Behauptung zuriickzieht, in der Folter zur

65 M. Herdegen, ,Kommentierung zu Art. 1 Abs. 1 GG*.

66 A.a.O, Rn.069.

67 A.a.O., Rn.43ff.

68  Andem Verdikt des Wiirdeeingriffs ,dndert es nichts, dass dieses Vorgehen dazu dienen soll, das Leben anderer
Menschen zu schiitzen und zu erhalten®, vgl. oben, Fn. 54.

69 Vgl a.a.O., Rn. 44.

70  A.a.O., Rn. 44.

71  Dies sicht auch K.-E. Hain, ,Konkretisierung der Menschenwiirde durch Abwigung?*, 204 f.

72 Herdegen, a.a.0., Rn. 43.

73  A.a.O., Rn. 45.
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Rettung unmittelbar bedrohter Menschenleben in Abwesenheit erfolgversprechender Alterna-
tiven sei eine ,Grenze wiirdeimmanenter Abwigung® und ein ,Dilemma® zu sehen, das sich
nach verfassungsrechtlichen Maf$stiben keiner befriedigenden Losung zufiihren lasse, denn
gerade in der von ihm begriindeten theoretischen Perspektive wird in ticking-bomb-scenarios
die ,Abwigung von Zweck und Beeintrichtigung® immer zugunsten des Eingriffs ausschlagen
miissen. Dies gilt umso mehr, als Herdegen — entgegen seiner nicht weiter begriindeten These,
dass die Zahl der in ihrer Wiirde oder ihrem Leben betroffenen Menschen kein entscheidendes
Kriterium liefern kénne’ — im Rahmen seines Ansatzes iiber keine theoretischen Mittel ver-
fligt, sich bei der Anwendung seines Abwigungsmodells der Quantifizierung von Rechten und
Schutzgiitern zu entziehen, hat der Versuch der Rettung Hunderter oder Tausender in der Lo-
gik der Zweck-Mittel-Relation doch evidenter Weise ein anderes Gewicht als die Rettung eines
Einzelnen. Die Folterung einer Handvoll mutmafilicher Terroristen zur Rettung des Lebens
hunderter potentieller Opfer ist im verrechnenden Kalkiil allemal gerechtfertigt (und in Her-
degens Ansatz mithin hinreichender Grund dafir, den Akt der Folter selbst nicht unter Art. 1
Abs. 1 GG zu subsumieren). Herdegens Riickzugsposition, gegen die Zulissigkeit der Folter
spreche letztlich ,ein traditioneller Konsens®, auf dessen Grundlage sich bei Folter eine Wiirde-
verletzung eben doch ,rein modal, ohne Beriicksichtigung des verfolgten Zwecks begriinden®
lasse”, markiert (abgesehen davon, dass dieser Konsens lingst briichig ist) nur einen mit den
theoretischen Mitteln seines Ansatzes nicht mehr herzuleitendes und deshalb kontingentes
Zuriickweichen vor den Konsequenzen einer Interpretation, auf deren Grundlage jeder modal
menschenwiirdeverletzende Eingriff in individuelle Grundrechte for the greater good gerechtfer-
tigt werden kann, soweit es sich bei diesem ,héheren Gut um den intendierten Schutz eines
unmittelbar bedrohten und hinreichend gewichtigen Rechtsguts von Verfassungsrang handelt.

Herdegen, der den notwendigerweise deontologischen Sinn des kategorischen Wiirdesatzes
als ,, Simplifikation missversteht, unternimmt mit seiner Forderung nach ,situationsgebunde-
ner Abwigung von Zweck und Beeintrichtigung“’® und trotz seiner Betonung des Finalititsbe-
griffs letztlich eine schlichte konsequentialistische Reformulierung des Wiirdekonzepts. Diese
verfehlt gerade deshalb den normativen Sinn des Wiirdesatzes, weil in Art. 1 Abs. 1 GG vom
Rechten die Rede ist und nicht von einem Gut unter anderen Giitern.””

Dabei kann kein Zweifel daran bestehen, dass das von Herdegen adressierte Problem exis-
tiert. Eben weil der als rechtliche Regel verstandene Menschenwiirdesatz, anders als die Ein-
zelgrundrechte, nicht relativierbar und abwigungsfest ist, muss sich der Diskurs tiber ihn auf
die Frage verlagern, wann er aktiviert wird”® - ohne dieses ,,Konkretisierungsdilemma“” ist die
Norm nicht zu haben. Allerdings folgt die Bestimmung des Schutzbereichs der Menschen-
wiirdegarantie nicht der Logik der Abwigung zwischen konkurrierenden Giitern oder auf ihre
bestmégliche Realisierung zielenden Prinzipien. Es erscheint als spezifisch juristische déforma-
tion professionelle, die Normenkonkretisierung nur noch als Abwigungsprozess®® begreifen zu

74 A.a.O, Ra. 45.

75 A.a.O, Ra. 45, 90.

76  A.a.O, ebd., Rn 43.

77  W. Liibbe, ,Konsequentialismus und Folter®, 74.

78  R. Alexy, Theorie der Grundrechte, 96 f.

79 W. Hoéfling, , Kommentierung zu Art. 1 GG, Rn. 9.

80  So fiir Art. 1 Abs. 1 nachdriicklich Hain. Seine zentrale These, aus dem Umstand, dass die Wiirdegarantie der
Konkretisierung und Operationalisierung bediirfe, folge, dass ihr Gehalt Gegenstand einer ,,Abwigung” und
folglich ,Relativierung” sein miisse (K.-E. Hain, ,Konkretisierung der Menschenwiirde durch Abwigung?®,
191 und passim und ders., ,Menschenwiirde als Rechtsprinzip®, 95 f.) ist ein ersichtliches non sequitur.
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konnen. Menschenwiirde ist kein Prinzip im Sinne Robert Alexys, auf den das Missverstindnis
zuriickgeht, dass der Regelgehalt (bzw. Schutzbereich) der Menschenwiirde nur als das jewei-
lige Ergebnis konkreter Abwigungen verstanden werden kénne.*' Menschenwiirde ist insbe-
sondere kein Optimierungsgebot des Inhalts, , Wiirde® in einem relativ zu den tatsichlichen
und die — von konkurrierenden Prinzipien definierten — rechtlichen Méglichkeiten moglichst
hohen Maf$ zu realisieren. Sie ist nicht ein Grund innerhalb von Abwigungen®?, sondern deren
Grenze, nicht reason, sondern constraint. Thre Funktion ist es, der Assimilation von Rechten an
Werte® Grenzen zu setzen.

Der Schutzbereich der Menschenwiirdegarantie richtet sich danach, was als eine Behand-
lung zu verstehen ist, die das Fundament reziproker Anerkennung von Menschen als Rechts-
personen beriihrt. Dies ist kein Satz, unter den der Amtsrichter einfach subsumieren kann.
Deshalb bleibt Wiirde als Rechtsbegriff ein essentially contested concept®™ — ein komplexer wer-
tender Begriff, iiber dessen adiquate Interpretation im Licht normativer Griinde nach den Re-
geln des offentlichen Vernunftgebrauchs gestritten werden muss (und gestritten werden kann)
und der bereichsspezifisch konkretisiert werden muss. Diese Konkretisierung® folgt jedoch
nicht den Regeln der Prinzipien- oder Giiterkollision. Die Antwort auf die Frage, was zum
Fundament wechselseitiger Anerkennung von Menschen als Rechtspersonen gehort, hingt
nicht von Abwigungsprozessen ab.

4 Kritik 1l: philosophisch

Die theoretische Schraube ldsst sich allerdings noch einmal weiterdrehen. Dass sich der Rechts-
satz von der Menschenwiirde nicht an Werte oder Giiter assimilieren lisst und seine Reichweite
nicht von einer einfachen Abwigung mit konkurrierenden Giitern im Einzelfall abhingen
kann, besagt noch nicht, dass Giiterkollisionen mit Menschenwiirdebezug nicht gleichsam auf
einer hoheren Ebene theoretisch bewiltigt werden konnen — einer Ebene, die auf die Griinde
dafiir rekurriert, warum wir absolute constraints, d. h. unverletzliche Rechtspositionen zuschrei-
ben (sollten).

Zumindest ein theoretischer Kandidat fiir einen solchen Versuch ist zu nennen. Er stammt
wiederum von der in Harvard lehrenden Frances Kamm, die heute in der nichtkonsequentia-
listischen Theoriebildung jene Rolle der kreativen Querdenkerin einnimmt, die Derek Parfit
im konsequentialistischen Theorielager gespielt hat.

Kamm fragt — im Rahmen einer Argumentation, die sich in durchaus kantischer Tradition
als deontologisch versteht — nach den Griinden fur die Zuschreibung absoluter moralischer
Rechte. Ihre Antwort, die sie am Beispiel des Rechts auf Leben gibt, ist die einer ,Statustheorie
der Person“, wobei der Begriff ,Status“ umschreibt, was der Person, die ihn innehat, zulis-
sigerweise angetan werden darf. Er bezeichnet insoweit ein subjektives moralisches Recht der

81 R. Alexy, Theorie der Grundrechte, 95 ff.

82 Vgl R. Alexy, Begriff und Geltung des Rechts , 120; ders., Theorie der Grundrechte, 71 f; ders., ,,Individu-
elle Rechte und kollektive Giiter®, 202 ff;; J.R. Sieckmann, Regelmodelle und Prinzipienmodelle des Recht-
systems, 62 ff.; K. Giinther, Der Sinn fiir Angemessenheit. Anwendungsdiskurse in Moral und Recht, 345f.

83  Vgl. zur Kritik J. Habermas, Faktizitit und Geltung, 310 ff.

84 W.B. Gallie, ,Essentially Contested Concepts®, 171 f.

85  Vgl. zu einem iiberzeugenden Versuch, den Menschenwiirdeschutz als ein Ensemble von sieben Fallgruppen
subjektiver Rechte zu rekonstruieren, die den Wiirdediskurs zugleich einer normativen Anthropologie 6ffnen,
E. Hilgendorf, ,Die mif§brauchte Menschenwiirde“, 148 ff. und ders., ,,Folter im Rechtsstaat®, 336.

86  Vgl. zum Folgenden EM. Kamm, Morality, Mortality: Volume II: Rights, Duties, and Status, 272 ff.
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Person.®” Am Beispiel der Situation illustriert, die das Luftsicherheitsgesetz regeln wollte, lautet
Kamms Argument: Wenn wir erlauben wiirden, dass wenige (Unschuldige) getdtet werden,
um viele zu retten, wiirden wir zwar den Lebensschutz maximieren, dabei jedoch den Stazus
eines jeden beeintrichtigen. Jeder wire weniger unverletzlich, weniger wichtig, jeder hitte we-
niger rechtlichen Eigenwert. Der Unverletzlichkeitsstatus sei jedoch ein intrinsisches Gut fiir
die Person (,,in itself a benefit to us“) und zugleich sei die Welt mit ihm ein normativ ,besserer®
Ort, weil sie ,moralisch wichtigere Wesen“ beherberge.®®

Kamm versteht ihre Statustheorie als nichtkonsequentialistisch, weil Status in diesem Sinne
nicht aus den Folgen von Handlungen oder Unterlassungen resultiere, sondern etwas sei, was
Personen als solchen zugeschrieben werde® und im Ubrigen als unveriuflerlich qualifiziert
werden miisse.

Bei dieser Selbstbeschreibung der Theorie diirfte es sich zumindest in rechtstheoretischer
Sicht um ein Missverstindnis handeln. Kamms Entscheidung dafiir, den subjektiv-rechtlichen
Unverletzlichkeitsstatus — also das, was wir unter dem Begriff Menschenwiirde verhandeln
und den auch Kamm auf die kantische Vorstellung der Selbstzweckhaftigkeit der Person zu-
riickfihre” — axiologisch, also als ,Wert® (value)’ zu begreifen, bedeutet, dass es sich um
etwas handeln soll, das (maximal®?) realisiert werden soll, sofern dem nicht konkurrierende
Werte, die ebenfalls verwirklicht werden wollen, entgegenstehen. In der Tat versteht sie ,,Un-
verletzlichkeit“ als eine Zuschreibung, die graduellen Abstufungen zuginglich ist” und so-
wohl qualitativ als auch quantitativ (d.h. im Hinblick auf numerische Schwellen, also die
gleichrangigen Interessen einer grofferen Zahl anderer Personen) begrenzt sein kann.”* Man
kann nach alledem mebhr oder weniger ,unverletzlich sein. Verzichtet man auf die vollstindige
Realisierung dieses Werts ,,Unverletzlichkeit®, lassen sich gegebenenfalls andere Werte — etwa
der Lebensschutz — in héherem Mafle verwirklichen. Die Kollision von Leben gegen Leben
beispielsweise bleibt so Gegenstand eine Abwigung, wenngleich einer qualifizierten, weil sie
als weiteren Rechnungsposten den hohen Wert einer méglichst hohen Unverletzlichkeit aller
in das Kalkiil einstellen muss.

Das Argument Kamms lisst sich ohne Weiteres auf die Diskussion tiber Art. 1 Abs. 1 GG
tibertragen. Tut man dies, dann hat man zu entscheiden, ,,wie wichtig einem Unverletzlichkeit
ist“ und die Unverletzlichkeit der Menschenwiirde unter den Vorbehalt einer solchen qualifi-
zierten Abwigung zu stellen.” Man konnte und sollte dann den Biirgern zwar einen hohen,
aber moglicherweise nicht absoluten Unverletzlichkeitsstatus zusprechen, der im Einzelfall
nicht zur Rettung eines Menschenlebens, aber vielleicht zum Zwecke der Rettung Hunderter
zuriickstehen wiirde. Bei der Zuschreibung des Rechtsstatus, der von Art. 1 Abs. 1 GG garan-
tiert wird, wiirde folglich graduell und abwigungsabhingig verfahren.

Warum beriihrt dies die hier gefithrte Diskussion iiber Struktur und Funktion der Men-

87  Vgl. EM.Kamm, ,Nonconsequentialism*“, 217; Morality, Mortality: Volume II: Rights, Duties, and Status, 271.
88 EM. Kamm, Morality, Mortality: Volume II: Rights, Duties, and Status, 272.

89 ,The value already resides in persons“, EM. Kamm, ,Nonconsequentialism®, 217.

90 EM. Kamm, Morality, Mortality: Volume II: Rights, Duties, and Status, 286.

91 EM. Kamm, ,Nonconsequentialism®, 217 und dies., Morality, Mortality: Volume II: Rights, Duties, and

Status, 279.
92  Aa.QO, 279 (,maximal presence” of a value).
93 A.a.O., 274.

94 A.a.O, 215. Kamms Theorie thematisiert insbesondere die Frage, wann die Verletzung eines spezifischen
individuellen Rechts zum Zwecke der Minimierung gleichartiger Rechtsverletzungen zuldssig ist.
95  Vgl. K. Méller, ,,Abwigungsverbote im Verfassungsrecht*, 121 fI.
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schenwiirde als Rechrsbegriffletztlich nicht? Frances Kamms Ansatz ist der paradox anmutende
Versuch, den Vorrang des Rechten vor dem Guten in einer Theorie des Guten zu fundieren.”
Dabei begreift sie das subjektive Recht auf Unverletzlichkeit von vornherein werttheoretisch
und teleologisch, es beruht auf dem Ziel der (maximalen) Realisierung eines als intrinsisch
gut verstandenen Wertes. Das normativ Gebotene hingt von einem vorgingigen Begriff des
Guten ab. Thre Position ist damit — jedenfalls in rechtstheoretischer Hinsicht — entgegen ihrer
Selbsteinschitzung keine deontologische, sondern die avancierteste Form eines gegeniiber dem
Anliegen der kantischen Tradition problembewussten Konsequentialismus, wenngleich eines
Konsequentialismus mit einer pluralen Axiologie. Unser Stazus soll nach Kamm zwar ein be-
sonderer Wert sein, aber doch nur einer unter mehreren. Das ist nicht mehr als eine alternative
Version der idealutilitaristischen Theorie der Freiheitsschrift John Stuart Mills, der ebenfalls
einen Wert, ein Gut unter mehreren, nimlich individuelle Autonomie, mit besonderem Ge-
wicht versehen wollte, ohne die Logik des utilitaristischen Kalkiils der Giitermaximierung (oder
doch zumindest: -realisierung) als solche zu verlassen.” Kamm verwechselt damit einen Grund
dafiir, warum wir den Status von Rechtspersonen, warum wir Wiirde im Rechtsinn, warum
wir unverletzbare Rechte zuschreiben, mit der Struktur des hierdurch vermittelten Schutzes.

Auf die Interpretation des Menschenwiirdesatzes des Grundgesetzes lisst sich dies nicht
tibertragen, weil dieser die Unverletzlichkeit bestimmter Rechtspositionen als Ausdruck der
Achtung vor dem Einzelnen in ein Fundierungsverhiltnis zur Rechtsordnung stellt. Deshalb
wirke er als deontologische Grenze, als constraint staatlichen Handelns und nicht als kollisions-
fihiges Gut — auch nicht auf der Metaebene der Kammschen Diskussion. Art. 1 Abs. 1 GG hat
vielmehr auch die von Kamm aufgeworfene Frage bereits entschieden. Kamms Statustheorie
lasst sich deshalb mit der Tiefengrammatik des rechtlichen Wiirdesatzes nicht vermitteln.

5 Evolutiondr unwahrscheinliche Errungenschaften

Die Problematik kategorischer Grundsitze wie der Menschenwiirde (in dem hier vorgestell-
ten Sinn) liegt in ihrem Rigorismus und, damit einhergehend, in ihrem méglichen Mangel
an intuitiver normativer Plausibilitit — jedenfalls in Grenzsituationen. Die fiat iustitia pereat
mundus-Logik der Entscheidung zum Luftsicherheitsgesetz, die den Tod Tausender in Kauf
nimmt, weil sie den Abschuss von hundert Personen verbietet, lisst sich in ihrer Radikalitit
mit normativen Alltagsurteilen nicht ohne Weiteres vermitteln. Dasselbe gilt von der anschei-
nend radikalen Absage des Grundgesetzes an das Ziel der Gesamtwohlfahrt aller Patienten im
Bereich der Zuteilung bzw. Rationierung knapper lebenswichtiger Giiter.”® Dass es schlief3lich
in Ordnung sein 7uss, den mutmafllichen Schwerverbrecher oder Terroristen zu foltern, um
ein Entfithrungsopfer oder gar eine ganze Stadt zu retten, vermitteln die ticking-bomb-scenarios
in Filmen wie 24 mit 24 Bildern pro Sekunde oder 1440 beats per minute.

Die Entscheidung dafiir, das Recht von einem radikalen Prinzip des Respekts fiir den Ein-
zelnen her zu denken, ist hochst voraussetzungsvoll und dartiber hinaus eine, mit Luhmann ge-
sprochen, evolutiondr unwahrscheinliche Errungenschaft. Auch im internationalen Vergleich

ist sie kein Gemeingut”; es ist unwahrscheinlich, dass das Verfassungsgericht eines anderen

96  Vgl. EM. Kamm, Morality, Mortality: Volume II: Rights, Duties, and Status, 279 f.

97  Vgl. R. J. Arneson, ,Mill versus Paternalism*®, 472 ff.

98  Siehe Fn. 52.

99  Vgl. Ch. Walter, ,Menschenwiirde im nationalen Recht, Europarecht und Vélkerrecht” und Ch. McCrudden,
»2Human dignity and judicial interpretation of human rights®.
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westlichen Staates ein Urteil fillen wiirde, das in dhnlicher Weise von deontologischem Ri-
gorismus geprigt wire wie die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zum Luftsicher-
heitsgesetz. Aufgrund der autopoietischen Strukturen, in denen sich das Recht reproduziert,
hingen seine Geltungsanspriiche zwar nicht unmittelbar von ihrer lebensweltlichen Uberzeu-
gungskraft ab; der normative Anspruch der Verfassung kann sich durchaus gegen Ebbe und
Flut der moralischen Alltagskommunikation behaupten, wie etwa die Diskussionen iiber die
Todesstrafe gezeigt haben. Die Debatten um das Luftsicherheitsgesetz und - stiarker noch —um
die ,Rettungsfolter” zeugen jedoch davon, dass der Sinn des Vorrangs des Rechten vor dem
Guten, den Art. 1 Abs. 1 GG einfordert, auch im Rechtssystem selbst in Vergessenheit geraten
kann.
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