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Kritik der politischen
Macht — Was versprechen
und halten die Grund-
rechte in der Schweiz?

1. Das Versprechen der Freiheit

Die Grund- und Menschenrechte sind das
Versprechen des Rechtsstaates, den ein-
zelnen Menschen vor der Macht anderer
in Schutz zu nehmen. Die Freiheit des Ein-

Philippe Mastronardi

zelnen soll insbesondere vor der politi-
schen Macht geschiitzt werden. Wer sich
auf seine Grund- oder Menschenrechte be-
ruft, verlangt vom Recht, dass es der
Macht Grenzen setze. Darin liegt freilich
ein Paradox: Der Rechtsstaat ist selber
auch Staat und damit politische Macht.
Der Staat soll uns also vor sich selber
schiitzen, er soll seiner eigenen Macht
Grenzen setzen. Kann er das iiberhaupt?
Miissen Grenzen und Schutz nicht von
aussen, von einem Dritten her kommen,
um glaubhaft und wirksam zu sein? Gibt
es so etwas wie Selbstbeschridnkung der
Politik? Oder sind die Menschenrechte
notwendigerweise ein unerfiillbares Ver-
sprechen, ist der Rechtsstaat zwangslau-
fig eine Tduschung? Woher nimmt das
Recht die Kraft zur Kritik der politischen
Macht, von der es doch abhangt?

Ein unlosbarer Widerspruch liegt vor,
wenn das Verhiltnis von Recht und
Macht unter den Gesetzen einer kausalen
Logik beschrieben wird. Die Politik, die
das Recht setzt, kann nicht von eben die-

sem Recht begrenzt werden. In linearer
Kausalitit hat entweder die Politik oder
das Recht den Primat. Und da die Macht
primdr bei der Politik liegt, wird das Recht
zur abhingigen Grosse.

Das ist denn auch das Ergebnis zahlreicher
deskriptiver Analysen zum Verhdltnis
von Macht und Recht. Deren Schwiche
liegt allerdings darin, dass analytische Lo-
gik keine Probleme lost. Das Verhdltnis
von Macht und Recht ist kein Naturphé-
nomen, das uns als Gegenstand von
Erkenntnis vorgegeben wire, sondern ein
Konflikt im Zusammenleben unter
Menschen, den wir sowohl erleiden wie
mitgestalten. Wir sind nicht Beobachter,
sondern Teilnehmer. Das gilt, egal, ob wir
uns auf den Standpunkt des Rechts oder
den der Macht stellen. In jedem Fall miis-
sen wir andere fiir unsern Standpunkt ge-
winnen, um ihn durchzusetzen. Wir miis-
sen andere iiberzeugen, d.h. ihnen Griin-
de dafiir liefern, mitzuziehen.

Diese Begriindungspflicht leuchtet fiir das
Recht unmittelbar ein. Die rechtliche Ra-
tionalitat ist normativ, sie lebt davon, dass
Regeln und Grundsatze angerufen werden
miissen, um einen Willen durchzusetzen.
Fiir die Politik aber ist die These der Be-
griindungspflicht erklarungsbediirftig.
Kann Politik nicht auch als bloss strate-
gische Machtausiibung verstanden wer-
den? Kann sie sich nicht mit irrationaler,
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Die Grund- und
Menschenrechte
sichern uns die
Selbstbestimmung,
die Volkssouve-
ranitat gewahr-
leistet uns die

Mitbestimmung.

28

rein interessenbezogener Dezision be-
gniigen? Warum sollte, wer die Macht hat,
noch andere, die nicht an der Macht sind,
liberzeugen miissen?

Die Antwort liegt darin, dass faktische
Macht von Menschen iiber Menschen kei-
ne Naturgewalt ist, sondern gesellschaft-
lich zuerkannt und anerkannt werden
muss. Politische Macht muss gesell-
schaftlich legitimiert werden, um wirksam
zu sein. Je nach Gesellschaftsstruktur kann
diese Legitimation zwar traditional, auto-
ritativ oder 6konomisch begriindet sein. In
einer modernen, offenen Gesellschaft
kann politische Macht sich ihre Legiti-
mation aber nur {iber die Zustimmung der
Betroffenen beschaffen.

Diese legitimierende Zustimmung be-
schafft sich die politische Macht in unse-
rem Kulturkreis mit einem doppelten Ver-
sprechen der Freiheit: Rechtsstaat und De-
mokratie — individuelle und kollektive
Freiheit. Wir wollen unser Leben mog-
lichst selber gestalten und an der Ge-
meinschaft, zu der wir gehoren, mitbe-
stimmen konnen. Die Grund- und Men-
schenrechte sichern uns die Selbstbe-
stimmung, die Volkssouverdnitdt ge-
wahrleistet uns die Mitbestimmung. In-
dividuelle und kollektive Freiheit bedin-
gen sich dabei gegenseitig. Ich kann nur
frei sein, wenn die andern mir den Frei-
raum gewdhren — die Gesellschaft kann
nur eine freiheitliche sein, wenn wir ein-
zeln dafiir Verantwortung wahrnehmen.
Daraus ergibt sich das normative politische
Ziel der gleichen Freiheit fiir alle. Demo-
kratie und Rechtsstaat sind aufeinander
angewiesen. Politische Macht ist sowohl
der Souverdnitét des Volkes wie den Rech-
ten der einzelnen Menschen verpflichtet.

Das doppelte Versprechen der Freiheit
begriindet die eingangs gesuchte Selbst-
beschrdankung der Politik. Es verleiht dem
Recht die Kraft zur Kritik und Bindung po-
litischer Macht. Denn das Recht erhélt da-

Rote Revue 2/2005

durch die Macht, der Politik die Legiti-
mation zu entziehen, wenn diese ihr Ver-
sprechen bricht. Und weil der doppelten
Freiheit des Menschen eine doppelte
Bindung der Politik entspricht, ist diese
immer nach zwei Richtungen zugleich an-
gebunden: Sie muss sich sowohl demo-
kratisch wie rechtsstaatlich legitimieren.
Thre Entscheide miissen nach den Formen
und Grundsétzen der gewaltenteiligen De-
mokratie ergehen und die formellen und
materiellen Anspriiche des Einzelnen im
Rechtsstaat achten und schiitzen.

Jede Einseitigkeit — sei es zu Lasten des
Kollektivs oder zu Lasten des Einzel-
nen - bricht das Versprechen der Freiheit:
Wer seine individuelle (z. B. 6konomische)
Freiheit aus Eigennutz gebraucht, um die
kollektive Freiheit zu unterlaufen, unter-
grabt die demokratische Legitimation
der politischen Ordnung - wer die kol-
lektive Freiheit (z. B. seine politische
Machtstellung) aus Eigennutz gebraucht,
um die individuelle Freiheit von Minder-
heiten zu verletzen, untergribt die rechts-
staatliche Legitimation der politischen
Ordnung. Auf der einen Seite sind es et-
wa Steuerhinterzieher oder Trittbrettfah-
rer aller Arten, auf der andern jene, wel-
che dem Staat die Mittel entziehen wollen,
die er braucht, um Menschenwiirde und
Rechtssicherheit zu gewéhrleisten.

Individuelle und kollektive Freiheit -
Rechtsstaat und Demokratie - sind heu-
te gleichermassen einer Gefidhrdung aus-
gesetzt. Das dominierende Niitzlichkeits-
denken schwécht das Bewusstsein unse-
rer Verpflichtung in beide Richtungen:
Schwindender Biirgersinn vernachldssigt
den Wert der kollektiven Freiheit, wach-
sender Gruppenegoismus verdriangt die
Achtung vor dem andern in dessen Ein-
zelwiirde. Gegensteuer gibt die ebenfalls
wachsende Erkenntnis, dass wir um un-
serer Freiheit willen auf die solidarische
Gemeinschaft miteinander angewiesen
sind.



Im Sinne des Schwerpunktthemas dieses
Hefts soll im Folgenden vor allem der
rechtsstaatliche Aspekt der Freiheit vertieft
werden.

2. Ildee und Praxis der Grund-
rechte in der Schweiz

Die individuelle Freiheit ist in der neuen
Bundesverfassung sowohl programmatisch
wie konkret verankert. Praambel und
Zweckartikel machen die Freiheit zum
Ziel der Eidgenossenschaft. Artikel 5 for-
muliert das Rechtsstaatsprinzip, indem er
das Recht zur Grundlage und zur Schran-
ke des staatlichen Handelns macht. Der
Grundrechtskatalog (Art. 7-36) gewdéhrt
dem Einzelnen alle konkreten Grund-
rechtsanspriiche, die nach heutiger Auf-
fassung in unserem Kulturkreis vor Ge-
richt gegen den Staat geltend gemacht wer-
den konnen. Damit ist das Versprechen
der Freiheit seiner Idee nach umfassend
positiviert.

Wird damit die individuelle Freiheit hin-
reichend geachtet und geschiitzt? Oder
bleibt es bei der Deklamation? Reicht die
kritische Kraft des Rechts, um die Politik
zu begrenzen?

Wenn der Zweckartikel (Art. 2) der
Bundesverfassung unseren Staat auf die
Freiheit des Volkes, auf die gemeinsame
Wohlfahrt und auf «eine moglichst gros-
se Chancengleichheit unter den Biirge-
rinnen und Biirgern» verpflichtet, so ist
das nur Programm, d.h. Richtschnur fiir
die Politik. Wer gegen diese Ziele ver-
stossen will, muss Gegengriinde vorbrin-
gen. Ahnliches gilt fiir die Sozialziele von
Artikel 41. Danach sollen sich Bund und
Kantone z. B. dafiir einsetzen, dass «jede
Person an der sozialen Sicherheit teilhat»;
dies verschafft dem Einzelnen aber kein
Grundrecht auf soziale Sicherheit, weil die
gleiche Vorschrift ausdriicklich festhalt,
dass aus ihr keine unmittelbaren Anspri-

che auf staatliche Leistungen abgeleitet
werden konnen. Die Sozialziele enthalten
aber einen Auftrag an den Gesetzgeber
(vgl. BGE 131 V 9, 16 {.). Sie geben Kri-
terien fiir den politischen Diskurs und fiir
die juristische Interpretation von gesetz-
tem Recht vor. Sie schaffen eine Argu-
mentationslast fiir jenen, der seine Macht
gegen die Freiheit der anderen durchset-
zen will,

Das ist wenig, aber es ist nicht unbedeu-
tend. Wenig ist es, weil kaum jemand of-
fen zugibt, gegen die hehren Ziele der Ver-
fassung antreten zu wollen. Er wird stets
andere, konkurrierende Ziele der gleichen
Verfassung anrufen konnen, die seine
Interessen stiitzen. Nicht unbedeutend ist
es, weil gerade das den politischen Diskurs
in die Formen des Rechts einbindet: Wer
seine Macht legitimieren will, muss mit
Rechtsgrundsétzen begriinden, warum er
die Freiheit anderer schmélern darf.

In diesem Sinne sind auch die pro-
grammatischen Ziele nicht wirkungslos.
Sie werden im politischen Diskurs ange-
rufen und bleiben meist unwidersprochen.
So beruft sich der Bundesrat zur Begriin-
dung seiner Botschatt iiber die Forderung
von preisgiinstigem Wohnungsraum auf
die Sozialziele (BBI 2002 2830). Bei der
Neuordnung der Pflegefinanzierung an-
erkennt er, dass das entsprechende Sozi-
alziel «als Handlungsmaxime des formel-
len Verfassungsrechtes auch den Gesetz-
geber bindet» (BBl 2005 2040). Dies
hindert freilich nicht, dass der Haupt-
gegenstand der Vorlage Finanzierungs-
probleme betrifft, die angerufen werden,
um der Verwirklichung des Sozialziels
empfindliche Grenzen zu setzen.

Auf der Ebene der Staatsziele vermag das
Recht die politische Macht somit zwar
nicht in fester Weise zu binden, aber es hat
deswegen nicht bloss deklamatorische Be-
deutung. Es schafft eine Begriindungslast
fiir die Ausiibung von Macht. Seine Fa-
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Der Vorrang der

Demokratie hat

zur Folge, dass

die Grundrechte in

der Schweiz stark
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von der poli-
tischen Kultur

abhangig sind.

higkeit zur Kritik der Macht ist aber dar-
auf angewiesen, dass eine politische Kul-
tur gelebt wird, in welcher die Schwachen
eine Stimme haben, die in der Lage ist, die
Starken zur Begriindung ihrer Macht zu
bewegen. Hier ist die Demokratie als Or-
ganisation der kollektiven Freiheit gefor-
dert.

Auf der Ebene der Grundrechte ist die Kri-
tik der Macht durch den Rechtsstaat in-
stitutionalisiert. Hier ist den Gerichten die
Macht verliehen, die Schwachen nach
Massgabe ihrer Rechte gegen die Starken
zu schiitzen. Die Grundrechte binden
auch den Gesetzgeber, beschrianken also
die kollektive Freiheit zugunsten der in-
dividuellen. Politische Macht, welche
demokratisch legitimiert ist, soll nicht
schrankenlos iiber die Freiheit des Ein-
zelnen verfiigen konnen. In seinen ele-
mentaren Entfaltungsbereichen wird so
der Einzelne gegen die Macht des Kol-
lektivs geschiitzt. Damit die Gerichte die-
se Gegenmacht gegeniiber der Demokra-
tie auch austiben konnen, werden sie
durch das Prinzip der Gewaltenteilung vor
Ubergriffen der Politik in ihren Machtbe-
reich geschiitzt.

Wie wirksam ist die so organisierte
Gegenmacht tatsdchlich? Auf Bundes-
ebene fehlt ihr bereits die Hauptwalffe, die
Verfassungsgerichtsbarkeit. Das Bundes-
gericht darf Bundesgesetze nicht fiir un-
gliltig erklaren, wo diese die Grundrech-
te verletzen. Das heisst zwar nicht, dass
der Gesetzgeber nicht an die Grundrech-
te gebunden wire. Aber der Schutz der
Grundrechte ist der Bundesversamm-
lung anvertraut. Die Institution der poli-
tischen Macht soll den Einzelnen vor der
Politik - also vor sich selber — schiitzen.
Damit wird die individuelle Freiheit ein-
seitig von der kollektiven Freiheit abhén-
gig, der Rechtsstaat der Demokratie
unterstellt. Dieser Konstruktionsfehler
wird mit der Volkssouverdnitdt und der di-
rekten Demokratie begriindet. Referen-
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dum und Initiative seien bereits eine hin-
reichende Form der Kontrolle der parla-
mentarischen Macht. Die Gerichte seien
nicht legitimiert, demokratische Ent-
scheide zu korrigieren.

Dieser Vorrang der Demokratie hat zur
Folge, dass die Grundrechte in der
Schweiz stark von der politischen Kultur
abhiangig sind. Der Gesetzgeber kann sie
ungestraft beeintrdchtigen oder gar ver-
letzen. Die liberalen Grundrechte sind
zwar noch durch die Européische Men-
schenrechtskonvention geschiitzt. Ist es
aber nicht paradox, dass die Uberdehnung
der Volkssouverinitat zur Folge hat, dass
«fremde Richter» uns vor uns selber schiit-
zen miissen? In Bezug auf die politischen
und die sozialen Rechte kdnnen sie das
nicht einmal.

Gerade im Bereich der politischen und der
sozialen Rechte spielen sich aber die ak-
tuellen Testfille schweizerischer Rechts-
staatlichkeit ab: die Einbiirgerungen und
die Nothilfe an Asylsuchende. Beide Ma-
le hat das Bundesgericht die individuelle
Freiheit gegen demokratische Ubergriffe
geschiitzt. Und beide Male hat die Politik
die Macht, die Bundesgerichtspraxis
durch Anderung der Gesetze zu korrigie-
ren und die Grundrechte zu verletzen.

Beim Biirgerrecht liegt die Gefahr darin,
dass das Volk zugleich Gesetzgeber und
Richter spielt: Der demokratische Souve-
ran will seine legislative Kompetenz auf
die Rechtsanwendung ausdehnen. Dann
bestimmt das Volk nicht nur die generell-
abstrakten Voraussetzungen der Einbiir-
gerung, sondern auch den einzelnen Ein-
biirgerungsentscheid nach politischen
Kriterien. Es lauft dann Gefahr, die
Rechtsgleichheit und das Willkiirverbot zu
verletzen. Das neue Biirgerrechtsgesetz,
das vor den eidgendssischen Réten liegt,
bildet hier den Testfall fiir die Rechts-
staatlichkeit unserer Politik. Wird die
Bundesversammlung ihre Aufgabe als



Hiiterin der Verfassung wahrnehmen und
die Garantie dafiir schaffen, dass die von
den Kantonen zu schaffenden Verfahren
den Grundrechtsschutz gewahrleisten?
Bisher sieht es nicht danach aus. Unzu-
ldssig ist jedenfalls der Versuch der Staats-
politischen Kommission des Stinderates,
das Problem den Kantonen zu {ibertragen.
Dass die Kantone verpflichtet werden, fiir
die Begriindung einer Ablechnung zu sor-
gen, ist eine Scheinldsung, zumal die Be-
horde erméchtigt wird, eine Begriindung
zu substituieren. Damit wird dem Bundes-
gericht auf dem Wege eines verbindlichen
Bundesgesetzes die Moglichkeit genom-
men, zu bestimmen, welchen rechtsstaat-
lichen Anforderungen die Begriindung zu
geniigen hat (vgl. Parlamentarische Initi-
ative Biirgerrechtsgesetz. Anderung —
Vorentwurf und erlduternder Bericht der
Staatspolitischen Kommission des Stdn-
derates vom 16. November 2004, Art.
15b). Die Demokratie beschneidet den
Rechtsstaat.

Bei der Nothilfe an Asylsuchende liegt die
Gefahr darin, dass zur Durchsetzung der
verschirften Asylpolitik eine Verletzung
der Menschenwiirde in Kauf genommen
wird: Die Verweigerung der Nothilfe soll
als Druckmittel zur Beugung renitenter
Asylsuchender missbraucht werden diir-
fen (nach den Beschliissen des Stindera-
tes vom 17. Miirz 2005 kann die Nothilfe
eingeschrinkt oder verweigert werden,
«wenn die Wegweisung rechtskriftig ver-
fligt wurde und die betroffene Person die
Ausreise verweigert, obwohl der Vollzug
der Wegweisung zulissig, zumutbar und
moglich ist»). Der absolute Charakter der
Menschenwiirde wiirde dadurch gebro-
chen, der Asylsuchende in seiner Integritat
verletzt (dementsprechend hat das
Bundesgericht in seinem Entscheid vom
18. Mirz 2005 die Bindung der Nothilfe
an die Kooperationsbereitschaft des Be-
diirftigen in Bezug auf seine Ausschaffung
fir unzuldssig erkldrt). Den Schutz der
Menschenwiirde dem nicht genehmen

Ausliander zu versagen wire nochmals ei-
ne Instrumentalisierung des Rechtsstaates
durch die Politik.

Nicht nur der materielle Rechtsstaat wiir-
de durch solche Regelungen missachtet,
sondern auch der formelle: Der Entscheid
tiber die Kerngehalte der Rechtsstaatlich-
keit wiirde unter Verletzung der Gewal-
tenteilung vom Parlament an sich gerissen
und dem Bundesgericht entzogen. Der
Bundesrat hat die Drohung von Justizmi-
nister Blocher zwar zurtickgenommen. Er
beabsichtigt, eine verfassungskonforme
Losung vorzuschlagen. Die Nothilfe er-
trédgt allerdings keinerlei Einschrankungen.
Sie muss bedingungslos gewihrt werden,
ansonst die Menschenwiirde (Art. 7 BV)
verletzt wird. Die Bundesversammlung ist
hier gefordert, ihre Fahigkeit zur Selbst-
beschriankung unter Beweis zu stellen.

Die beiden Beispiele stammen wohl nicht
zufdllig aus Kampfthemen der SVP.
Die populistische Uberhhung der Volks-
souverdnitdt, zu welcher diese Partei
neigt, gefihrdet nicht nur die Konkordanz,
sondern auch den Rechtsstaat. Was unter
dem herkommlichen friedlichen Neben-
einander der Bundesratsparteien unter ei-
ner Kultur der Konkordanz kein Risiko zu
sein schien, ist im hérteren Konkurrenz-
kampf der Parteien eine echte Gefahr ge-
worden: Die Kumulation demokratischer
und rechtsstaatlicher Macht im Bundes-
parlament droht die Grundrechte zu
schwiichen. Die fehlende Verfassungsge-
richtsbarkeit wird zu einer echten Schwi-
che unseres Rechtsstaates. Das Verspre-
chen der doppelten Freiheit wird briichig.

3. Reale Freiheit

Freiheit bedeutet Verantwortung. Verant-
wortung sowohl fiir sich selber, d.h.
Selbstverantwortung, als auch fiir den an-
dern, d.h. Verantwortung fiir die Folgen
des eigenen Handelns gegeniiber anderen,
also Solidaritét. Das gilt sowohl fiir die in-
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grundrechtlich

begriindbar.

dividuelle Freiheit wie fiir die kollektive,
im privaten wie im Offentlichen Raum.
Freiheit ist eine Verkniipfung von Recht
und Pflicht. Sonst wire sie blosse Macht.
Meine Freiheit gibt mir das Recht, meine
Personlichkeit zu entfalten. Sie enthilt
aber zugleich die Pflicht, den Sinn und die
Grenzen dieser Entfaltung zu respektieren.
Daher heisst Freiheit immer zugleich
Verpflichtung zu Solidaritit, sowohl
gegeniiber dem einzelnen andern wie
gegeniiber dem Kollektiv.

Der Freiheit als Ideal und Norm muss ei-
ne gelebte Wirklichkeit entsprechen. Das
erkennt auch die Prdambel zur Bundes-
vertassung, wenn sie festhalt, «dass frei nur
ist, wer seine Freiheit gebraucht» (d. h. re-
al gebrauchen kann), und wenn sie fort-
fahrt, «dass die Stirke des Volkes sich
misst am Wohl der Schwachen».

Der Grundrechtsauftrag des Staates be-
schrinkt sich daher nicht bloss auf die
Achtung der gewdhrleisteten Freiheiten,
sondern erstreckt sich auch auf deren
Schutz, d.h. auf die Schaffung der tat-
sachlichen Voraussetzungen der Freiheit
und auf die Abwehr von Gefahren, welche
von privater Seite drohen.

Reale Freiheit muss auch soziale Freiheit
sein. Daraus ergibt sich die Forderung,
dass Freiheit auch Sozialrechte ein-
schliesst, welche die elementaren Entfal-
tungsbereiche des Menschen abdecken.
Uber das Mindestmass eines menschen-
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wiirdigen Lebens hinaus, wie es die Not-
hilfe gewihrleistet, verlangt reale Freiheit
die Garantie eines allgemeinen Existenz-
minimums. Das Postulat eines arbeits-
unabhingig garantierten Mindestein-
kommens ist damit durchaus grundrecht-
lich begriindbar. Aber es iibersteigt den
Rahmen dessen, was der Rechtsstaat und
seine oberste Gewalt, das Gericht, an-
ordnen kann. Es bleibt ein politisches Pos-
tulat, das von der Demokratie, d.h. den po-
litischen Behorden, verwirklicht werden
muss.

So wie wir nur aus unserer individuellen
Freiheit heraus die kollektive Freiheit si-
chern konnen, miissen wir in kollektiver
Freiheit entscheiden, wie weit unsere in-
dividuelle Freiheit gehen soll. Nur die
Grund- und Menschenrechte machen
unsere Politik zu einer Demokratie - aber
erst die Demokratie macht unsere indivi-
duelle Freiheit real.

Philippe Mastronardi, Jg. 1946, ist or-
dentlicher Professor fiir 6ffentliches
Recht an der Universitit St. Gallen.
Schwerpunkte seiner Lehr- und For-
schungstdtigkeit sind: Staatsrecht
(insb. Demokratiefragen), Rechtsthe-
orie, Methodenlehre. Er ist Verfasser
verschiedener Publikationen zur Ver-
waltungsorganisation und zum Public
Management.
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