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Was ist Recht? Warum gilt Recht? Muss Recht »gerecht«
sein? Diese Fragen stecken das weite Feld ab, das Ge-
genstand der Grundlagenficher »Rechtsphilosophie« und
»Rechtstheorie« ist. Der folgende Beitrag will mogliche Ant-
worten auf diese Fragen skizzieren. Im Zentrum steht das
klassische Problem des Verhdiltnisses von Recht und Moral.

I. Einleitung

Eine wichtige Frage, die das mehr als 2.500-Jahre lange
Nachdenken' iiber das Wesen des Rechts und seiner
Grundlagen pragt, lautet in wechselnd wiederkehrenden
Formulierungen: Wie verhalten sich Recht und Moral zu
einander?? Setzt man, wie es in der rechtsphilosophischen
Diskussion hdufig (unausgesprochen) der Fall ist® und
auch im Rahmen dieses Beitrages vertreten wird, Moral
mit Gerechtigkeit im Sinne aufierrechtlich begriindeter
und begriindbarer Richtigkeitsmaf3stabe gleich®, an denen
sich das Recht zu orientieren habe, lassen sich die Grund-
fragen wie folgt formulieren: (1) Muss Recht »gerecht«
sein? (2) Welchen Inhalt muss Recht haben, damit es »ge-
recht« ist? Oder noch anders formuliert: (1) Ist Recht nur
dann Recht, wenn es inhaltlich so ist, wie es — gemessen

1 Ein lesenswerter Abriss der Problemgeschichte der Rechtsphiloso-
phie findet sich bei A. Kaufmann Rechtsphilosophie, 2. Aufl 1997, 3.
Kapitel (S. 20ff.: »Naturrecht und Positivismus«).

2 v.d. Pfordten Rechtsphilosophie. Eine Einfiihrung, 2013, S. 66ff.

3 Horster Rechtsphilosophie, 2014, S. 10: »Verhaltnis von Moral und
Recht als das Verhdltnis von Gerechtigkeit und Recht«; im Sinne einer
Gleichsetzung der Begriffe auch Kelsen Reine Rechtslehre, 2. Aufl
1960 (Nachdruck 2000), S. 68; s auch unten IIL1.

4 Damit sei nicht gesagt, dass Gerechtigkeit und Moral in jeder
Hinsicht synonym zu verstehen seien. Gemeinsam ist ihnen jedoch,
dass es sich um aufierrechtliche Richtigkeitsmaf3stibe handelt und
sich bei beiden das Verhaltnis zum Recht stellt.

*Kontaktperson: Josef Franz Lindner, der Autor ist Inhaber eines Lehr-
stuhls fiir Offentliches Recht, Medizinrecht und Rechtsphilosophie an
der Universitat Augsburg.

an Moralvorstellungen - sein sollte? (2) Welchen Inhalt
muss Recht haben, damit es so ist, wie es sein sollte?
Héufig finden sich diese Grundfragen in den klassischen
Antagonismus »Naturrecht und Rechtspositivismus«’ ein-
geordnet: Nach den Vorstellungen des in vielen Varianten®
vertretenen Rechtspositivismus’ sind Recht und Moral be-
grifflich und wesensmaéflig getrennt: Begriff und Geltung
des Rechts sind unabhangig von auflerrechtlichen Richtig-
keitsmaf3staben. Ob eine bestimmte Rechtsnorm inhaltlich
den Anforderungen der Moral entspricht, ist sowohl fiir
ihre Eigenschaft als auch fiir ihre Geltung als Rechtsnorm
irrelevant (wenn und soweit sie nur ordnungsgemaf3 »ge-
setzt« ist). Der britische Philosoph Thomas Hobbes (1588—
1679) hat dies in die Worte gekleidet: »auctoritas, non
veritas facit legem.« Nichtpositivistische Auffassungen, die
in der rechtsphilosophischen Literatur {iberwiegend auch
als »naturrechtliche« bezeichnet werden, widersprechen
der rechtspositivistischen Trennungsthese und vertreten
Verbindungsmodelle: Recht und Moral, also Recht und
Gerechtigkeit, seien notwendigerweise miteinander ver-
bunden: Rechtsnormen seien nicht schon und allein dann
Recht, wenn sie ordnungsgemifl gesetzt worden seien,
sondern erst, nur dann und insoweit, als sie den Anforde-
rungen der Gerechtigkeit Geniige tun. Die in sehr vielen
Varianten vertretenen naturrechtlichen Rechtsmodelle un-
terscheiden sich vor allem danach, worin sie die Quelle
und Begriindbarkeit der auflerrechtlichen Richtigkeits-,
also Gerechtigkeitsmafistabe sehen®: in der Religion, zu-

5 Instruktiv der Sammelband von Maihofer (Hrsg) Naturrecht oder
Rechtspositivismus? 1966.

6 Auf die unterschiedlichen Varianten an Auffassungen, die dem
Rechtspositivismus (nicht selten unkritisch) zugeschrieben werden,
weist Hoerster in seinem duflerst lesenswerten und auch ohne philo-
sophische Vorkenntnisse verstdndlichen Buch »Was ist Recht?
Grundfragen der Rechtsphilosophie«, 2006, S. 65ff. hin; vgl. auch
ders Recht und Moral. Texte zur Rechtsphilosophie, 2013, S. 12.

7 Die Begriffe »Rechtspositivismus« und »rechtspositivistisch« sind
keine Wertungsbegriffe im Sinne von »positiv« (oder negativ), son-
dern meinen das gesetzte, eben das positive Recht (ppp von lat.
ponere - stellen, setzen, legen).

8 Zum Ganzen Ellscheid Strukturen naturrechtlichen Denkens, in:
Kaufmann/Hassemer/Neumann (Hrsg), Einfiihrung in Rechtsphiloso-
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mal im christlichen Naturrecht, in der Vernunft oder im
Wesen des Menschen, in den formalen Anforderungen an
den Begriindungsprozess oder in sonstigen prozeduralen
Begriindungsmodellen.

Die Frage nach dem Verhaltnis von Recht und Moral
im Sinn des Verhdltnisses von Recht und Gerechtigkeit
beschreibt also die elementare Grundlage fiir die Befas-
sung mit dem Recht iiberhaupt. Insofern ist sie auch Ge-
genstand des rechtswissenschaftlichen Studiums, wenn
man dieses nicht lediglich als Erlernen des dogmatischen
Rechts»handwerks«, sondern als wissenschaftlich reflek-
tierte Befassung mit dem Recht versteht. Vor diesem Hin-
tergrund ist die Zielsetzung dieses einfiihrenden Beitrags
zu sehen (II.). Nach einigen begrifflichen und normtheore-
tischen Vorklarungen (II1.) wird die Frage erortert, ob und
inwieweit die Moral moéglicher oder notwendiger Bestand-
teil des Begriffs »Recht« ist (IV.). Davon zu unterscheiden
ist das Problem, ob fiir die Geltung des Rechts dessen
Ubereinstimmung zumindest mit elementaren Gerechtig-
keitsvorstellungen zu fordern ist (V.). Selbst soweit man
diese Frage verneinen sollte, bleibt immer noch zu kldren,
ob es nicht wenigstens anzustreben ware, dass das Recht
auflerrechtlichen Gerechtigkeitsmaf3staben entspricht, ih-
nen zumindest nicht widerspricht (V1.). Dies kann freilich
nur dann gefordert werden, wenn es iiberhaupt maglich
ist, Moralnormen im Sinne auflerrechtlicher Richtigkeits-
mafdstibe in einer Weise zu begriinden, dass sie Maf3-
stabsfunktion fiir die Rechtsordnung entfalten konnen
(VIL).

Il. Warum sollte man sich mit dem
Verhdltnis von Recht und Moral
befassen?

1. Dierichtigen Fragen stellen
Die Zielsetzung dieses Beitrages ist eine mehrfache: Er ver-

steht sich erstens als Einfiihrung in die Grundfragen der
Rechtsphilosophie.’ Es soll gezeigt werden, wie man in der

phie und Rechtstheorie der Gegenwart, 7. Aufl 2004, S. 148ff.; klas-
sisch die Darstellung bei Welzel, Naturrecht und materiale Gerechtig-
keit, 4. Aufl 1962; lesenswert auch Kiinnecke RPhZ 2015, 94 zur Natur-
rechtsrenaissance in Deutschland nach 1945.

9 Nach hier zu Grunde gelegtem Verstandnis ist die »Rechtstheorie«
kein von der »Rechtsphilosophie« zu trennendes Fach, vielmehr ist
erstere ein Teil letzterer. Viele Darstellungen trennen allerdings bei-
des (vgl. bereits im Titel: Mahlmann Rechtsphilosophie und Rechts-
theorie, 2. Aufl 2012): (1) Der Rechtstheorie werden die Fragen nach
Begriff, Wesen und Geltung des Rechts zugeordnet sowie die allge-
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Rechtsphilosophie richtig »fragt« und welche Antworten
auf diese Fragen moglich sind. Rechtsphilosophie bedeu-
tet nicht assoziativ-unstrukturiertes »Parlieren« iiber
Recht und Gerechtigkeit, sondern verlangt eine systemati-
sche Analyse der Grundlagen und Grundbedingungen des
Rechts. Es handelt sich insofern um einen Beitrag nicht
zum Mitlernen, sondern zum Mitdenken. Prasentiert wer-
den sollen keine reproduzierbaren Versatzstiicke zum Aus-
wendiglernen fiir die Zwischenpriifung, auch keine An-
hdufung von Fakten und Namen. Angeboten werden soll
vielmehr ein systematisches »Riistzeug« fiir die Teilnahme
am rechtswissenschaftlichen Diskurs iiber die Grundfra-
gen des Rechts.

2. Praktische Relevanz des Verhdltnisses
von Recht und Moral

Gleichwohl ist die Zielsetzung nicht nur eine theoretische.
Der Beitrag will vielmehr auch aufzeigen, dass es in der
Rechtspraxis auf das Verhiltnis von Recht und Moral, von
Recht und Gerechtigkeit ankommen kann. Dies in dreifa-
cher Hinsicht:

(1) Zunéchst nimmt die geltende Rechtsordnung an
vielen Stellen selbst auf auflerrechtliche Normen und
Maf3stdbe Bezug. Dann ist rechtsdogmatisch zu kldren,
was es mit dieser Bezugnahme auf sich hat, insbesondere
ob der Rechtsanwender insoweit eigene sittliche, ethisch-
moralische oder gerechtigkeitstheoretische Erwdgungen
anstellen darf. Als Beispiele seien genannt: Art. 1 II GG
(Menschenrechte als Grundlage jeder menschlichen Ge-
meinschaft), §§138, 826 BGB (»gute Sitten«). Zu-
dem finden sich in neueren Gesetzen zumal aus dem
Bereich der Biomedizin Verweise auf die »ethische Ver-
tretbarkeit« eines Vorhabens® oder die Notwendig-

meine Normlehre und teilweise auch die Methodenlehre. Gegenstand
der Rechtstheorie ist mithin das, was man friiher auch »Allgemeine
Rechtslehre« genannt hat; vgl. zur Rechtstheorie etwa Riithers/Fi-
scher/Birk Rechtstheorie (mit Juristischer Methodenlehre), 8. Aufl
2015; Rohl/Rohl Allgemeine Rechtslehre, 3. Aufl 2008; Nawiasky All-
gemeine Rechtslehre (als System der rechtlichen Grundbegriffe),
2. Aufl 1948; Vesting Rechtstheorie, 2007; Zippelius Das Wesen des
Rechts. Eine Einfiihrung in die Rechtstheorie, 6. Aufl 2012; Funke
Rechtstheorie, in: Kriiper (Hrsg) Grundlagen des Rechts, 2011, § 2
(S. 45f1f.). (2) Die Rechtsphilosophie befasst sich dem gegeniiber weni-
ger mit den formalen (und technischen) Fragen des Rechts als viel-
mehr mit dessen (gesolltem) Inhalt. Da sich Begriff, Geltung und
Inhalt des Rechts nicht trennscharf von einander abschichten lassen
(kann doch z.B. die Frage nach dem Begriff und der Geltung des
Rechts nicht vollstandig isoliert von der Frage nach seinem Inhalt
diskutiert werden), gibt es keinen Grund, beide Gebiete von einander
Zu trennen.
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keit eines (zustimmenden) Votums einer Ethikkommis-
sion.”

(2) In der rechtspolitischen Diskussion iiber besonders
strittige Themen (z.B. biomedizinische Probleme wie die
Fortpflanzungsmedizin, Sterbehilfe, Gentechnologie und
-diagnostik etc.) werden rechtliche und moralische Erwi-
gungen nicht selten mit einander vermengt.> Insoweit will
der Beitrag das begriffliche und analytische Instrumenta-
rium vermitteln, um Diskussionsbeitrage auf ihre Argu-
mentationskraft hin analysieren zu kénnen.

(3) Schliellich ist die Frage des Verhiltnisses von
Recht und Moral zentral fiir das Verstandnis der deutschen
Rechtsgeschichte, insbesondere der Aufarbeitung des
nationalsozialistischen Unrechtsstaates, aber auch des
DDR-Unrechts. Hier geht es zentral um das Problem, ob
schwerste Unrechtsgesetze iiberhaupt Recht und als sol-
ches verbindlich sein konnten. In den Entscheidungen
deutscher Gerichte zu diesen Fragen (insbesondere in den
»Mauerschiitzenurteilen« des BGH) spielt letztlich das Ver-
hiltnis von Recht und Moral die zentrale Rolle (ndher dazu
unten bei V.).

10 Beispiele: (1) Die Erteilung der Genehmigung fiir die Einfuhr
und Verwendung embryonaler Stammzellen setzt nach § 6 Abs. 4
Nr. 2 des Stammzellgesetzes (StZG) u.a. voraus, dass das geplante
Forschungsvorhaben »ethisch vertretbar« ist. (2) Die nach langer
rechtspolitischer Diskussion nunmehr durch § 3a des Embryonen-
schutzgesetzes (ESchG) zumindest partiell zugelassene Praimplanta-
tionsdiagnostik (PID) wird davon abhédngig gemacht, dass eine nach
Landesrecht zu bildende Ethikkommission eine zustimmende Be-
wertung abgegeben hat (§ 3a Abs. 3 Nr. 2 ESchG). (3) Des Weiteren
sind Ethikkommissionen normiert in §§ 40ff. des Arzneimittelgeset-
zes (AMG) fiir die Kklinische Priifung von Arzneimitteln am Men-
schen, in §§ 20ff. des Medizinproduktegesetzes (MPG) fiir die klini-
sche Priifung von Medizinprodukten, in §15 (der als solche
unverbindlichen) Musterberufsordnung fiir Arzte fiir medizinische
Forschungsvorhaben an Menschen. (4) Vgl. schliellich auch §7a
Abs. 2 Nr. 3 des Tierschutzgesetzes (TierSchG), wo geregelt ist, wann
Tierversuche »ethisch vertretbar« sind. In all diesen Fillen stellt
sich die (im Ergebnis zu verneinende; dazu unten III.2.b) Frage, ob
der Rechtsanwender (also Behorden und Gerichte) oder eine Ethik-
kommission eigene ethische (also moralische) Erwdgungen anstel-
len diirfen. Vgl. zu den Ethikkommissionen den Uberblick bei Kers-
ten Technische und ethische Fragen der Medizin, in: Ehlers/Fehling/
Piinder (Hrsg.) Besonderes Verwaltungsrecht, Bd 2, 3. Aufl 2013, § 54
(S. 871ff.).

11 Vgl. auch Fn. 10; von den fach- und bereichsspezifischen Ethik-
kommissionen zu unterscheiden ist der auf dem Ethikratgesetz
(EthRG) beruhende Deutsche Ethikrat (Nachfolgeeinrichtung des Na-
tionalen Ethikrates).

12 Haufig ist die Vermischung ethisch-moralischer Argumente einer-
seits und verfassungs-, zumal grundrechtlicher Erwdgungen anderer-
seits, von folgender Struktur: Die geplante Norm X ist ethisch auf das
Scharfste zu missbilligen und daher als Verstof3 gegen die Menschen-
wiirde verfassungswidrig.
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3. »Ein guter Jurist ist nur, wer es mit
schlechtem Gewissen ist«

Die Erkenntnis von der (potenziellen) Ungerechtigkeit des
Rechts ist nicht nur riickwartsgewandt, sondern auch eine
Anfrage an andere gegenwartig existierende Rechtsord-
nungen oder Teilrechtsordnungen in der Welt. Und sie ist
eine Mahnung an das wache Bewusstsein dafiir, dass kei-
ne Rechtsordnung, kein Staat davor gefeit ist, die Fratze
der Macht zu zeigen, kein Rechtsstaat eine Versicherung
dagegen hat, in einen Unrechtsstaat abzugleiten. Die Er-
kenntnis von der (jederzeit moglichen) Ungerechtigkeit
des Rechts hilt das »schlechte Gewissen« wach, das einen
guten Juristen (gerade in verantwortlichen Positionen)
ausmacht.” Die ausbalancierte rechtsstaatliche, grund-
rechtlich fundierte, zumal durch Presse- und Meinungs-
freiheit gesicherte und von einer Verfassungsgerichtsbar-
keit flankierte Demokratie ist auf der Schiene der Zeit eher
die Ausnahme als die Regel. Die Moglichkeit ihrer Gefahr-
dung durch Machtexzesse — eben auch durch ungerechtes,
unmoralisches Recht — ist wohl die wichtigste Lektion der
deutschen Rechtsgeschichte.

lll. Begriffliche und
normtheoretische Grundlagen

Eine grundsatzliche Auseinandersetzung mit dem Verhalt-
nis von Recht und Moral bedarf zumindest einer kurzen
begrifflichen und normtheoretischen Orientierung:

13 Die Sentenz »Ein guter Jurist ist nur, wer es mit schlechtem Ge-
wissen ist« wird dem wohl bedeutendsten deutschen Rechtsphiloso-
phen, Gustav Radbruch (1878-1849), der uns im Rahmen dieses Bei-
trags noch begegnen wird, zugeschrieben. Das »schlechte Gewissenc,
das jeder Jurist haben sollte, hat neben der (potenziellen) Ungerech-
tigkeit des Rechts noch zwei andere Bezugspunkte: (1) Zunichst die
bis heute nicht geklarte (und wohl auch nicht zu kldrende) offene
Flanke der Juristischen Methodenlehre, die trotz aller hermeneuti-
schen Informiertheit die Begriindung jeglicher juristischer Auslegung
und ihres Gegenteils zuldsst, also zu einem gewissen Teil willkiirbe-
haftet und damit missbrauchsanfillig ist. (2) Und zweitens die Er-
kenntnis der begrenzten Steuerungs- und Legitimationskraft des
Rechts, die der italienische Philosoph Giorgio Agamben Das Geheim-
nis des Bosen, 2015, S. 11 kiirzlich wie folgt (allerdings tiberspitzt)
zum Ausdruck gebracht hat: »Die Hypertrophie des Rechts, die alles
gesetzlich zu regeln versucht, ldsst durch ihre Exzesse formeller
Rechtmafligkeit den Verlust jeder substanziellen Legitimitdt umso
deutlicher hervortreten. Angesichts des unaufhaltsamen Nieder-
gangs, in dem sich unsere demokratischen Institutionen befinden,
muss der Versuch der Moderne, Legalitdt und Legitimitdt zur De-
ckung zu bringen, um die Legitimitdt der Herrschaft im positiven
Recht begriinden zu kdnnen, als gescheitert betrachtet werden.«
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1. Begriffe

Unter dem Begriff »Moral« wird hier die Gesamtheit der-
jenigen Normen verstanden, in denen sich die Vorstellung
der Gesellschaft von Gerechtigkeit, von normativer Rich-
tigkeit manifestiert. Trotz aller Umstrittenheit und unge-
achtet seiner vielen normativen, inhaltlichen und empiri-
schen Nuancen ladsst sich der Begriff Moral™ bei einiger
Vereinfachung mit dem Begriff »Gerechtigkeit« gleichset-
zen. Eine moralische Norm ist nach diesem Verstdndnis
eine Norm, die ein bestimmtes menschliches Verhalten
(im weitesten Sinne) als gerecht oder ungerecht wertet und
dem entsprechend ge- oder verbietet.”” Zu trennen von den
Begriffen »Moral«, »moralisch« sind die Begriffe »Ethik,
»ethisch«. Mit »Ethik« ist die Wissenschaft gemeint, die
sich mit dem Wesen und der Begriindung moralischer
Normen befasst. Ethik 1dsst sich auch gleichbedeutend mit
»Moralphilosophie« verstehen®. Jiingst ist auch der miss-
verstdndliche Begriff der »Rechtsethik« aufgetaucht, der
wohl zum Ausdruck bringen soll, dass sich Recht und
Moral nicht vollstdndig voneinander trennen lassen (diir-
fen).”

14 Dazu grundsatzlich Hoerster Was ist Moral? Eine philosophische
Einfiihrung, 2008.

15 Von einem so verstandenen, normativ anspruchsvollen Moralbe-
griff zu unterscheiden ist der Begriff der »Sitte«. Auch darunter sind
normative Handlungsanweisungen zu verstehen, in denen sich aller-
dings weniger Gerechtigkeitsvorstellungen manifestieren, sondern
eher Ublichkeiten fiir ein geordnetes Zusammenleben der Menschen.
Insofern weist der Begriff »Sitte« Ahnlichkeit mit dem polizeirecht-
lichen Begriff der »6ffentlichen Ordnung« auf, worunter man die
Gesamtheit aller ungeschriebenen Verhaltensweisen ansieht, die fiir
ein geordnetes Zusammenleben als unerldsslich angesehen werden.
Davon wiederum zu unterscheiden ist der Begriff »Etikette«, der letzt-
lich »Benimm«-Regeln meint. Zur Veranschaulichung: (1) »Du sollst
Menschen in Not helfen« ist eine moralische Norm. (2) »Du sollst in
der Offentlichkeit nicht den Tod eines soeben verstorbenen, umstrit-
tenen Politikers feiern« ist eine sittliche Norm. (3) »Zu einer Einladung
sollst du ein Gastgeschenk mitbringen« ist eine Norm der Etikette.

16 Aufeine Einfithrung in die Grundbegriffe der Ethik (einschliefllich
der Metaethik als Theorie der Ethik) muss hier aus Raumgriinden
verzichtet werden. Wer insoweit Grundlegung sucht, dem seien fol-
gende Biicher zur Lektiire empfohlen: Hoerster Ethik und Interesse,
2003; Birnbacher Analytische Einfiihrung in die Ethik, 2003; Hoffe
Ethik. Eine Einfiihrung, 2013 sowie Stemmer Handeln zu Gunsten
anderer. Eine moralphilosophische Untersuchung, 2000; ferner J.
L. Mackie Ethik. Die Erfindung des moralisch Richtigen und Falschen,
1981.

17 Vgl. grundsatzlich zur »Rechtsethik« das gleichnamige Buch von
v.d. Pfordten (2. Aufl 2011).
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2. Normtheoretische Grundlagen

a) Recht und Moral als eigenstindige,
getrennte Sollensordnungen

Im analytischen Ausgangspunkt sind Recht und Moral von
einander getrennte Normsysteme und Sollensordnungen.
Recht kann als Gesamtheit aller ordnungsgemaf3 erlasse-
nen Rechtsnormen bezeichnet werden, Moral als Gesamt-
heit aller Normen der Gerechtigkeit.’”® Beide Normordnun-
gen koénnen zwar dieselben Handlungsanweisungen
enthalten; Beispiel: Der Normsatz »Du sollst in Ungliicks-
fdllen Hilfe leisten« enthalt sowohl eine moralische Norm
als auch eine Rechtsnorm (§ 323 ¢ StGB) und ist ein Beispiel
dafiir, dass der Gesetzgeber eine moralische Norm zu einer
rechtlichen Norm gemacht hat. Moral- und Rechtsnor-
men unterscheiden sich wesentlich und in mehrfacher
Hinsicht: in der Normbegriindung (Moral durch moral-
philosophischen Diskurs, Recht durch dazu autorisierte
Institutionen wie Parlament oder Gemeinderat), in der Ver-
bindlichkeit (Moralnormen sind nur moralisch, nicht je-
doch rechtlich verbindlich, Rechtsnormen sind rechts-
verbindlich?), in der Durchsetzung (die Verletzung von
Moralnormen ist nur moralisch-gesellschaftlich sanktio-
niert, Rechtsnormen kénnen zwangsweise durchgesetzt,
Verstofle dagegen bestraft oder als Ordnungswidrigkeit
geahndet werden).

b) Mégliche Verbindungen zwischen Recht und Moral

Mit der strikten Trennung beider Sollensordnungen als
analytischem Ausgangspunkt ist noch nicht gesagt, dass
es zwischen Recht und Moral keinerlei Verbindungen oder
Beziige geben kann. Solche sind vielmehr in ganz unter-
schiedlicher Weise denkbar*:

18 Zur Gleichsetzung von Moral und Gerechtigkeit in der rechtstheo-
retischen und rechtsphilosophischen Diskussion oben Fn 3.

19 Auf die Begriffe der Norm, des Normativen und der Normativitat
kann hier nicht eingegangen werden, vgl. dazu grundlegend Stemmer
Normativitdt. Eine ontologische Untersuchung, 2007, S. 155ff. Als
Norm sei hier schlicht jede in einem Normsatz zum Ausdruck kom-
mende Handlungsanweisung gemeint.

20 Eine andere, hier nicht ndher zu behandelnde Frage lautet, ob es
auch eine moralische Pflicht zum Rechtsgehorsam gibt. Das ist nicht
rechtlich, sondern nur moralphilosophisch zu beantworten; vgl. dazu
den instruktiven Beitrag von Hoerster Die moralische Pflicht zum
Rechtsgehorsam, in: ders Recht und Moral, 2002, S. 129ff.

21 Zur ebenfalls systematisch hierher gehdrenden Frage, ob es eine
moralische Pflicht zum Rechtsgehorsam geben kann, s. bereits vor-
stehende Fn.; vgl. zum Folgenden auch Kelsen (Fn 3), S. 60ff.
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(1) Moralische, also auflerrechtlich (ggf. religiés oder
sonst metaphysisch) als inhaltlich richtige begriindete
oder begriindbare Normen kénnen zugleich Inhalt von
Rechtsnormsatzen sein. Dies ist mafigeblich die Vorstel-
lung des klassischen Naturrechts, wonach Normen und
Grundsitze (z.B. des christlichen Naturrechts® oder des
Vernunftrechts) zugleich Rechtsnormqualitét oder zumin-
dest Maf3stabsfunktion fiir das Recht haben.”

(2) Eine zweite Beziehungsmodalitit besteht darin,
dass Normen der Moral zwar nicht selbst — unmittelbar wie
bei (1) — als Rechtsnormen gelten, dass der Setzer des
positiven Rechts den Inhalt der moralischen Normen aber
als Rechtsnormen erlassen oder sich daran zumindest
mafigeblich orientiert hat.** Ein Beispiel ist die bereits
erwahnte Hilfeleistungspflicht in § 323 ¢ StGB. Ein weiteres
Beispiel sind die Grundrechtsnormen des GG, deren Inhalt
auch Inhalt moralisch begriindeter Normen ist. In einer
rechtsstaatlichen und grundrechtlich geprdgten Rechts-
ordnung diirfte ein grofier Teil der Rechtsnormen einen
Inhalt aufweisen, wie er auch Gegenstand moralischer
Normen ist. Freilich ist dies weder zwingend noch aus-
nahmslos so: So gibt es Rechtsnormen, die moralisch in-
different sind (z.B. das Rechtsfahrgebot der StVO, Form-
vorschriften im BGB) sowie solche Rechtsnormen, iiber
deren Inhalt gr6f3ter moralischer Konflikt besteht (wie z. B.
bei der beschrankten Zulassung der PID in § 3a ESchG oder
des Schwangerschaftsabbruchs in §§ 218 ff. StGB).

(3) Eine dritte Modalitéit der Beziehung zwischen Recht
und Moral liegt darin, dass in Rechtsnormen auf den Be-
reich der Moral oder Ethik verwiesen wird; Beispiele dafiir
sind bereits unter I.2. genannt.” Hierbei ist jeweils zu
priifen, ob es sich um eine offene oder eine rechtlich ge-

22 Vgl. dazu etwa Messner Das Naturrecht, 6. Aufl 1966.

23 Bei der Lektiire naturrechtlicher Texte ist es wichtig zu beachten,
dass naturrechtliche Theorien je nach der Funktion naturrechtlich
begriindeter Normen ganz unterschiedlich konstruiert sein kénnen:
(1) Naturrechtsnormen kénnen als solche Rechtsqualitdt haben, ohne
dass die jeweilige Rechtsordnung das ausdriicklich festlegt. (2) Sie
konnen Rechtsqualitdt haben, weil und soweit der Normgeber sie in
die Rechtsordnung durch eine Verweisung einbezieht: Ein Beispiel
dafiir ist Art. 11I GG im Hinblick auf die unverduf3erlichen Menschen-
rechte. (3) Drittens besteht die Moglichkeit, dass naturrechtliche Nor-
men Maf3stabsfunktion fiir die Geltung von Rechtsnormen haben
konnen (dazu ndher unten bei V.). (4) Schlieflich — und in einer
schwichsten Form — kann die Moral als Reflexions- und Orientie-
rungsebene fiir den Setzer des positiven Rechts dienen.

24 Eine andere, hiervon zu trennende Frage ist, ob sich der Setzer
positiven Rechts bei dessen inhaltlicher Gestaltung an Normen der
Moral und den sich darin manifestierenden Gerechtigkeitsvorstellun-
gen orientieren, also so etwas wie Kongruenz von Recht und Moral
herstellen muss oder mindestens sollte (dazu ndher unten bei VI.).

25 oFn 10.
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bundene Verweisung handelt. Eine offene Verweisung
liegt dann vor, wenn der Normgeber die in Bezug genom-
mene Normenordnung fiir rechtlich erheblich erkldaren
wollte. Eine rechtlich gebundene Verweisung liegt vor,
wenn der Normgeber selbst bereits die wertende Entschei-
dung getroffen hat. Ein Beispiel fiir letzteres ist der bereits
erwidhnte (0. Fn. 10) § 6 IV Nr. 2 des Stammzellgesetzes,
der die Erteilung der Genehmigung fiir die Einfuhr und
Verwendung embryonaler Stammzellen fiir Forschungs-
projekte davon abhdngig macht, dass »die Voraussetzun-
gen des § 5 StZG erfiillt sind und das Forschungsvorhaben
in diesem Sinne ethisch vertretbar ist«. In der Formulie-
rung »in diesem Sinne« liegt eine rechtlich gebundene
Verweisung: denn der Gesetzgeber regelt ja selbst, wann er
von einer ethischen Vertretbarkeit ausgeht — namlich
dann, wenn die Voraussetzungen des § 5 StZG, der die
inhaltlichen Anforderungen an das Forschungsprojekt
normiert, gegeben sind. Liegen diese vor, darf die Behorde
die Genehmigung nicht mit der Begriindung ablehnen, das
Forschungsvorhaben sei ethisch nicht vertretbar. Ent-
scheidend ist also: Die Behorde darf nicht etwa eigene
moralische Erwdgungen dariiber anstellen, ob das Vorhe-
ben »ethisch vertretbar« sei. Gleiches gilt im Rahmen der
Genehmigung von Tierversuchen fiir § 7a Il Nr. 3 TierSchG.
Schaltet der Gesetzgeber das Votum einer Ethikkommis-
sion ein, hat sich diese im Rahmen der gesetzlichen Wer-
tungen zu halten und darf nicht ihre moralischen Uber-
zeugungen an die Stelle derjenigen des Gesetzgebers
setzen. So diirfte beispielsweise die Ethikkommission nach
§ 3a III ESchG bei der Abgabe ihrer Bewertung zur Vor-
nahme einer PID nur das Vorliegen der Voraussetzungen
des § 3a II ESchG priifen, nicht jedoch die zustimmende
Bewertung trotz Vorliegens dieser Voraussetzungen des-
wegen ablehnen, weil sie die PID grundsatzlich fiir »un-
moralisch« halte. Denn diese Entscheidung hat bereits der
(demokratisch legitimierte) Gesetzgeber durch die partielle
Zulassung der PID entschieden — und dariiber darf sich die
Ethikkommission unter Berufung auf eigene moralische
Uberzeugungen schon wegen der Gesetzesbindung
(Art. 20 Abs. 3 GG) nicht hinwegsetzen.

(4) Eine letzte Beziehungsmodalitdt zwischen Recht
und Moral verlauft in der umgekehrten Richtung: Das
Recht erméglicht die Diskussion iiber die Begriindung von
Moral insbesondere durch die Gewdhrleistung der Mei-
nungsfreiheit (Art. 5 Abs. 1 GG) und der Wissenschaftsfrei-
heit in Art. 5 III GG. Und es ermdglicht die handlungslei-
tende Orientierung des Einzelnen an moralischen Normen
durch die Gewdhrleistung der Gewissens- und Weltan-
schauungsfreiheit durch Art. 41GG.
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c) Strukturierung des Verbindungsproblems

Zur starker analytischen Konturierung des Problems der
Beziehung von Recht und Moral werden in der rechtsphilo-
sophischen Diskussion meist drei Aspekte unterschieden:
(1) Besteht bereits auf begrifflicher Ebene ein notwendiger
oder zumindest moglicher Zusammenhang zwischen
Recht und Moral (dazu sogleich IV.)? (2) Ist die Orientie-
rung des Rechts an den Richtigkeitsmaf3stiben der Moral
eine Geltungsvoraussetzung fiir das Recht (dazu unten V.)?
(3) Verneint man (1) und (2) stellt sich systematisch die
Frage, ob es nicht wenigstens sinnvoll ist, wenn sich der
Setzer des positiven Rechts an den Moralnormen orientiert
(dazu unten VL.).

IV. Moral als Bestandteil des
Begriffs »Recht«?

1. »Noch suchen die Juristen eine Definition
zu ihrem Begriff vom Recht«

Dieses auch heute noch giiltige Diktum von Kant verweist
darauf, dass es bis heute keine allgemeine konsentierte
Definition des Begriffs »Recht« gibt. Vielmehr existiert eine
uniibersehbare Vielfalt an Begriffsverstindnissen. Der
Grund dafiir liegt vor allem im Streit dariiber, ob bereits
der Begriff »Recht« auf inhaltliche Richtigkeitsmafistabe
auf3erhalb des Rechts Bezug nehmen kann oder muss.?

2. Positivistische Rechtsbegriffe

Positivistische Rechtsbegriffe klammern jede Bezugnahme
auf auflerrechtliche Richtigkeitsmaf3stdbe, auf Moral oder
Gerechtigkeit aus der Rechtsdefinition aus. Paradigma-
tisch hat das Hans Kelsen in seinem Hauptwerk »Reine
Rechtslehre« vorgefiihrt: »Jeder beliebige Inhalt kann
Recht sein«”. Eine Norm ist begrifflich auch dann eine

26 Vgl. den Versuch der Systematisierung der verschiedenen Rechts-
begriffe bei Alexy Begriff und Geltung des Rechts, 5. Aufl 2011, S. 27 ff.
27 Kelsen Reine Rechtslehre (o Fn 3), S. 201. Zu weiteren positivisti-
schen Rechtsbegriffen s. Alexy (o Fn 26), S. 31ff., der wirksamkeits-
orientierte Rechtsbegriffe und setzungsorientierte Rechtsbegriffe un-
terscheidet. Ein wirksamkeitsorientierter (also soziologischer)
Rechtsbegriff ist der von Max Weber (1864-1920), Wirtschaft und Ge-
sellschaft, 5. Aufl 1976, S. 17 vorgeschlagene: »Eine Ordnung soll
heiflen: ... Recht, wenn sie dufderlich garantiert ist durch die Chance
des ... Zwanges durch ein auf Erzwingung ... oder Ahndung der Ver-
letzung gerichtetes Handeln eines eigens darauf eingestellten Stabes
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Rechtsnorm, wenn ihr Inhalt nicht so ist, wie er nach
auflerrechtlichen Gerechtigkeitsvorstellungen sein sollte.

3. Nichtpositivistische Rechtsbegriffe

Nichtpositivistischen Rechtsbegriffen ist gemeinsam, dass
im Rahmen ihrer Definition das Element der inhaltlichen
Richtigkeit eine Rolle spielt: Recht ist nicht bereits dann
Recht, wenn es ordnungsgemaf} gesetzt, anerkannt wird
oder sonst wirksam ist, sondern nur dann, wenn es auch
bestimmten inhaltlichen Maf3staben entspricht. Hierfiir ist
beispielhaft® zu nennen eine Definition von Radbruch
(1878-1949): »Recht ist die Wirklichkeit, die den Sinn hat,
... der Rechtsidee zu dienen. ... Die Idee des Rechts kann
nun keine andere sein als die Gerechtigkeit.«*

V. Moral als Bedingung fiir die
Geltung des Rechts?

Auch auf die Frage »Warum oder unter welchen Voraus-
setzungen gilt Recht« gibt es unzidhlige Antworten, wobei
juristische, soziologische und philosophische Geltungs-
theorien zu unterscheiden sind.*° Das Problem lautet: Ist
die »Gerechtigkeit« des Rechts oder zumindest das Fehlen
von Ungerechtigkeit eine Geltungsbedingung des Rechts?
Oder: Gilt das Recht auch dann, wenn es inhaltlich nicht
so ist, wie es sein sollte? »Naturrechtler« verneinen diese

von Menschen.« Setzungsorientierte Rechtsbegriffe finden sich zumal
in der analytischen Rechtstheorie, etwa bei J. Austin oder H.L.A. Hart
(Nachweise bei Alexy, aa0): J. Austin (1790-1859) sieht das Recht als
Gesamtheit aller sanktionsbewehrten Befehle eines Souverédns an; H.
L.A. Hart (1907-1992) versteht das Recht als ein System von Regeln,
das sich anhand einer Anerkennungsregel (»rule of recognition«) be-
stimmen ldsst. Fiir Kelsen (1881-1973) ist das Recht eine normative
Zwangsordnung, deren Geltung auf einer »Grundnorm« beruht.

28 Nichtpositivistische Rechtsbegriffe werden auch vertreten von
R. Dworkin (1931-2012), Lon Fuller (1902-1978): Nachweise bei Alexy,
aa0, S. 39ff., der im Anschluss an R. Dreier selbst einen nichtpositi-
vistischen Rechtsbegriff vorschlédgt: »Das Recht ist ein Normsystem,
das (1) einen Anspruch auf Richtigkeit erhebt, (2) aus der Gesamtheit
der Normen besteht, die zu einer im grofien und ganzen wirksamen
Verfassung gehoren und nicht extrem ungerecht sind ..« (aaO,
S. 201).

29 Radbruch Rechtsphilosophie, 2. Aufl 2003 (Studienausgabe), § 4
(S. 34). Zur sog. »Radbruch’schen Formel« s. unten bei V.

30 Diese lange und verwickelte Diskussion kann im Rahmen dieses
einfiihrenden Beitrags nicht nachgezeichnet werden. Wer sich einen
Uberblick verschaffen will, dem sei empfohlen: Alexy (Fn 26),
S. 137ff. sowie Riithers/Fischer/Birk (Fn 9), S. 200ff.
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Frage, Rechtspositivisten bejahen sie. Verneint man sie, ist
der Konflikt mit der Rechtssicherheit evident: denn wer
entscheidet dann iiber die Geltung? Der Einzelne? Ein Ge-
richt? Der bereits mehrfach erwdhnte Gustav Radbruch hat
fiir diesen Konflikt eine nach ihm benannte beriihmte For-
mel gefunden. Trug die erste Phase seines Nachdenkens
iiber das Recht durchaus noch rechtspositivistische Ziige™,
hat Radbruch seine Haltung auf Grund der Erfahrungen
des Nationalsozialismus weiter entwickelt®’: »Der Konflikt
zwischen der Gerechtigkeit und der Rechtssicherheit diirfte
dahin zu ldsen sein, dass das positive, durch Satzung und
Macht gesicherte Recht auch dann den Vorrang hat, wenn es
inhaltlich ungerecht ist, es sei denn, dass der Widerspruch
des positiven Gesetzes zur Gerechtigkeit ein so unertrdgli-
ches Maf3 erreicht, dass das Gesetz als »unrichtiges Recht’
der Gerechtigkeit zu weichen hat.«** Aus dieser — allerdings
h&ufig missinterpretierten®* — Formel lassen sich letztlich
drei Grundsatze ableiten

(1) Positives Recht gilt auch dann, wenn es inhaltlich
ungerecht ist.

(2) Weist die Ungerechtigkeit ein unertrdgliches Maf}
auf, hat es der Gerechtigkeit zu weichen.

(3) Das »Weichen« besteht darin, dass das Recht in
diesem Fall nicht gilt (begrifflich jedoch Recht bleibt).>

31 Radbruch (Fn 29), S. 84: »Fiir den Richter ist es Berufspflicht, den
Geltungswillen des Gesetzes zur Geltung zu bringen, das eigene
Rechtsgefiihl dem autoritativen Rechtsbefehl zu opfern, nur zu fra-
gen, was rechtens ist, und niemals, ob es auch gerecht sei. ... Aber wie
ungerecht das Recht seinem Inhalt nach sich gestalten mdge, es hat
sich gezeigt, dass es einen Zweck stets, schon durch sein Dasein,
erfiillt, den der Rechtssicherheit.« Und weiter: »Wir verachten den
Pfarrer, der gegen seine Uberzeugung predigt, aber wie verehren den
Richter, der sich durch sein widerstrebendes Rechtsgefiihl in seiner
Gesetzestreue nicht beirren lasst.«

32 Die héufig zu lesende, pauschale These, Radbruch sei anfangs ein
Rechtspositivist gewesen, wird seinem Rechtsbegriff (vgl. bereits
oben bei IV.3.) und seinem differenzieren Rechtsverstandnis zu wenig
gerecht; dazu Radbruch (Fn 29), S. 73ff., wo drei Elemente der Rechts-
idee unterschieden werden: Gerechtigkeit, Zweckmafliigkeit und
Rechtssicherheit.

33 Radbruch, Gesetzliches Unrecht und {ibergesetzliches Recht, ab-
gedruckt im Anhang 3 der in Fn 29 genannten Studienausgabe
»Rechtsphilosophie«.

34 Vgl. die Klarstellungen bei Kaufmann NJW 1995, 81 (Kaufmann
war Schiiler Radbruchs und hat eine Gesamtausgabe seiner Werke
editiert).

35 Radbruch hat der genannten Formel allerdings noch folgenden
Satz hinzugefiigt: »Wo Gerechtigkeit nicht einmal erstrebt wird, wo
die Gleichheit, die den Kern der Gerechtigkeit ausmacht, bei der
Setzung positiven Rechts bewusst verleugnet wurde, dann ist das
Gesetz nicht etwa nur unrichtiges Recht, vielmehr entbehrt es iiber-
haupt der Rechtsnatur«. In diesem Fall liegt also bereits begrifflich
kein Recht vor.
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Diese Formel ist nicht etwa nur Theorie geblieben,
sondern hat in der Aufarbeitung des nationalsozialisti-
schen Unrechts und im Rahmen der sog. »Mauerschiit-
zen«-Prozesse eine zentrale Rolle gespielt — in direkter An-
wendung oder zumindest der Sache nach. Das BVerfG und
der BGH haben - auch unter Berufung auf diese Formel —
Rechtsnormen aus der NS- und DDR-Zeit die Geltung abge-
sprochen.®

Nicht verkannt werden darf allerdings das Dilemma,
vor dem der Rechtsanwendende steht, wenn er unter Beru-
fung auf die Radbruch’sche Formel einer positiven Norm
wegen evidenter Ungerechtigkeit die Geltung absprechen
will: er riskiert die rechtliche Sanktion fiir seinen »Rechts-
ungehorsam«. Die Radbruch’sche Formel »funktioniert«
also gewissermafden erst spater, bei der juristischen Auf-
arbeitung von Unrechtsregimen und deren Gesetzen, nicht
in der Entscheidungssituation selbst. Der britische Rechts-
theoretiker John Austin (1790-1859)*” hat dieses Dilemma
mit drastischen Worten auf den Punkt gebracht: »Die ver-
werflichsten ... Gesetze wurden und werden bestindig von
Gerichten angewandt. Angenommen eine harmlose oder ge-
radezu niitzliche Tat wird vom Machthaber bei Todesstrafe
verboten. Begehe ich diese Tat, so wird man mich anklagen
und verurteilen. Und wenn ich dem Urteil entgegen halte,
dass es dem Gesetz Gottes widerspricht, so wird mir das
Gericht die Unmafigeblichkeit meiner Argumentation da-
durch beweisen, dass es mich kraft des Gesetzes, dessen
Giiltigkeit ich angefochten habe, aufhiingen ldisst.«*® Aus
eben diesem Dilemma einen Ausweg zu zeigen (zumindest
dies zu versuchen), ist das wichtigste Anliegen des in
Art. 20 IV GG normierten Widerstandsrechts.*

36 Die Entscheidungen sollten studiert werden: (1) BVerfGE 23, 98:
In dieser Entscheidung hat das BVerfG eine nationalsozialistische
Vorschrift, nach der emigrierten Juden die deutsche Staatsangehérig-
keit entzogen worden war, fiir unwirksam erkldrt; vgl. auch bereits
BVerfGE 6, 132. (2) BGHSt 39, 1; 41, 101 (Strafbarkeit von »Mauerschiit-
zen«), wo dem die Todesschiisse rechtfertigenden DDR-Recht die
Geltung abgesprochen wurde.

37 Nicht zu verwechseln mit dem Philosophen John L. Austin (1911
1960), der als einer der Begriinder der analytischen Sprachphiloso-
phie und der auch fiir die juristische Methodenlehre wichtigen
Sprechakttheorie (»how to do things with words«) gilt; hierzu lesens-
wert E. v. Savigny Die Philosophie der normalen Sprache, 1993,
S. 125ff.

38 J. Austin The Province of Jurisprudence (Library of Ideas, edition
1954), S. 185. Vgl. dazu den lehrreichen Aufsatz von H.L.A. Hart Der
Positivismus und die Trennung von Recht und Moral (1957), abgedr.
in: Hoerster, H.L.A. Hart — Recht und Moral, 1971, S. 14ff.

39 Eine rechtsanalytische Aufarbeitung des Verhaltnisses zwischen
dem Prinzip des Rechtsgehorsams, der Radbruch’schen Formel, dem
Widerstandsrecht (Art. 20 IV GG) und dem Verwerfungsmonopol des
Bundesverfassungsgerichts steht noch aus.
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VI. Sollte das Recht der Moral
(Gerechtigkeit) entsprechen?

Auch derjenige, der im Hinblick auf Begriff und Geltung
des Rechts ein striktes (wie Kelsen) oder ein eingeschrink-
tes (wie Radbruch) Trennungsmodell vertritt, muss nicht
zwangslaufig der Auffassung sein, die Frage nach gerech-
tem, moralisch richtigem Recht sei unzuldssig, unange-
bracht oder sinnlos. Aus den Thesen (1) »Recht ist auch
dann Recht, wenn es inhaltlich nicht so ist, wie es sein
sollte« und (2) »Recht gilt auch dann, wenn es inhaltlich
nicht so ist, wie es sein sollte, oder wenn es so ist, wie es
nicht sein sollte« folgt keine These (3), die besagte: »Recht
muss nicht so sein, wie es sein sollte«. Ein gdngiges (aller-
dings diskreditierendes) Missverstindnis gegeniiber
rechtspositivistischen Rechtsmodellen geht dahin, dass
ihnen auch die These (3) zugeschrieben wird. Dies ist
jedoch unzutreffend: Keineswegs muss der Rechtspositi-
vist, also derjenige, der Begriff und Geltung des Rechts von
der Moral (also der Gerechtigkeit) streng trennt (wie Austin,
Hart, Kelsen, Hoerster), der Auffassung sein, Recht sollte
nicht gerecht oder diirfe gar ungerecht sein.*® Die Frage
nach der Gerechtigkeit des Rechts ist vielmehr auf einer
anderen Ebene angesiedelt, namlich nicht auf der rechts-
wissenschaftlichen (oder gar rechtsdogmatischen), son-
dern auf der ethisch-moralphilosophischen Ebene. Die
Frage, ob Recht gerecht sein sollte, ist keine rechtswissen-
schaftlich, sondern nur ethisch zu beantwortende Frage,
ebenso wie die Frage nach der Begriindbarkeit des Inhalts
gerechten Rechts. So ist auch der wohl als »hdrteste«*
Rechtspositivist apostrophierte Hans Kelsen zu verstehen.
Sein vor allem im Werk »Reine Rechtslehre« verfolgtes An-
liegen war es »die Rechtswissenschaft von allen ihr frem-

40 Darauf weist nachdriicklich Hoerster (Fn 38), S. 13 hin: » ..., dass
eine positivistische Rechtsphilosophie, die an der begrifflichen Tren-
nung von Recht und Moral festhalt, vor der rechtspolitisch alles ent-
scheidenden Frage nach den sittlichen (gemeint ist wohl: morali-
schen; Anm. J.F.L.) Maf3stiben des Rechts nicht zu kapitulieren
braucht. Wer positiv geltendes und sittlich richtiges Recht begrifflich
trennt, erleichtert sich gerade damit die Aufgabe, iiber beides nach
den je addquaten Kriterien rational nachzudenken.«

41 Dies liegt an Formulierungen wie den folgenden (jeweils im
Hauptwerk »Reine Rechtslehre«,Fn 3): (1) »Daher kann jeder beliebi-
ge Inhalt Recht sein« (S. 201); (2) »Nach dem Recht totalitdrer Staaten
ist die Regierung ermichtigt, Personen unerwiinschter Gesinnung,
Religion oder Rasse in Konzentrationslager zu sperren und zu beliebi-
gen Arbeiten zu zwingen, ja zu téten. Solche Malnahmen mag man
moralisch auf das schirfste verurteilen, aber kann sie nicht als auf3er-
halb der Rechtsordnung dieser Staaten stehend ansehen« (S. 42).
Letzteres Zitat findet sich noch in der 2. Aufl. der Reinen Rechtslehre
aus dem Jahr 1960.
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den Elementen befreien« und die »Frage zu beantworten,
was und wie das Recht ist, nicht aber die Frage, wie es sein
oder gemacht werden soll«.”> Damit wollte Kelsen aller-
dings keineswegs sagen, dass das Recht — moralphiloso-
phisch gesehen — beliebig sein diirfte oder gar sollte. Zwar
kann fiir Kelsen »jeder beliebige Inhalt Recht sein«. Aus
dieser These folgt aber eben gerade nicht, dass auch jeder
beliebige Inhalt Recht sein sollte oder diirfte. Nur ist die
Begriindung gerechten Rechts nicht mehr Sache der
Rechtswissenschaft, sondern der Moralphilosophie und
der Rechtspolitik. Dass Kelsen gegeniiber der Frage nach
der Gerechtigkeit des Rechts keineswegs indifferent war,
zeigt sich schon daran, dass er sich selbst mit Fragen der
Gerechtigkeit und deren Begriindung (wenn auch mit er-
kenntnistheoretischer Skepsis) befasst hat.**

Man konnte also wie folgt systematisieren: (1) Es ist
Sache der Ethik und Moralphilosophie, Maf3stdbe fiir die
Begriindbarkeit richtigen, also gerechten Rechts zu entwi-
ckeln und aus diesen Maf3stdben verallgemeinerbare Ge-
rechtigkeitsurteile abzuleiten. (2) Es ist Sache der Politik,
diese in Rechtsnormen umzusetzen (wobei freilich weite
demokratische Entscheidungsspielrdume bei ethisch um-
strittenen Fragen bestehen). (3) Aufgabe der (dogmati-
schen) Rechtswissenschaft ist es, die Rechtsnormen zu
systematisieren, dogmatisch zu ordnen, Interpretations-
mafdstdbe zu entwickeln und diese fiir die Rechtsanwen-
dung operationabel zu machen.

VII. Ist Gerechtigkeit iiberhaupt
begriindbar?

Den vorstehenden Erwdagungen kénnte man entgegen hal-
ten, dass die Frage nach dem gerechten Recht sich schon
deswegen nicht stelle, weil es Gerechtigkeitsmaf3stabe gar
nicht gebe (gerechtigkeitstheoretischer Nihilismus), sol-
che jedenfalls nicht erkennbar oder begriindbar seien (ge-
rechtigkeitstheoretischer Skeptizismus oder Relativismus).
Hierin diirfte jedoch eine vorschnelle erkenntnistheoreti-
sche Kapitulation liegen. Daraus, dass Gerechtigkeit nicht
objektiv** (substanzontologisch) erkennbar, insbesondere
aus der Vernunft oder Natur des Menschen nicht begriind-
bar ist, folgt nicht, dass es iiber die Gerechtigkeit, also {iber
die Inhalte moralischer Normen {iberhaupt keine begriin-
deten und verallgemeinerbaren, zumindest plausiblen

42 Kelsen (Fn 3), S. 1.
43 Kelsen Was ist Gerechtigkeit? 1953 (Nachdruck bei reclam, 2002).
44 ].L. Mackie (Fn 16), S. 11: »Es gibt keine objektiven Werte«.
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Aussagen geben kann. Vielmehr hat sich im Laufe der
Geschichte der Rechts- und Moralphilosophie eine Reihe
von Begriindungsstrategien herauskristallisiert.”” Zudem

45 Eine Erorterung der verschiedenen Gerechtigkeitstheorien wiirde
den Rahmen dieses Beitrags sprengen, so dass hier nur einige Litera-
turhinweise gegeben werden: Ein knapper Uberblick findet sich bei
Lindner Rechtswissenschaft 2011, 1/9ff. (dort insbes. auch zum anth-
ropologischen Begriindungsansatz); s. auch Hoffe Gerechtigkeit. Eine
philosophische Einfiihrung, 2001. Einen guten Uberblick {iber die
(heute verbreitet vertretenen) prozeduralen Theorien der Gerechtig-
keit von Kant iiber Habermas bis Rawls bieten: Kaufmann (Fn 1),
S. 264ff.; Tschentscher Prozedurale Theorien der Gerechtigkeit, 2000.
Speziell zu den vertragstheoretischen Gerechtigkeitsmodellen sehr
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herrscht iiber wichtige Gerechtigkeitsmafistdbe wie sie ins-
besondere in den Grund- und Menschenrechten zum Aus-
druck kommen, weitgehender Konsens. Wer die These ver-
tritt »Uber Gerechtigkeit lassen sich keine begriindbaren
Aussagen tadtigen, daher muss man auch die Frage nach
dem >gerechten< Recht nicht stellen«, diirfte es sich wohl
zu leicht machen.

lesenswert: Kersting Die politische Philosophie des Gesellschaftsver-
trags, 1994 sowie Hoiffe Politische Gerechtigkeit, 1989. Zu den sog.
»Wahrheitstheorien« vgl. die Einfiihrung von Gloy Wahrheitstheo-
rien, 2004. Vgl. zu den Inhalten einer »materialen Rechtsethik« auch
v.d.Pfordten (Fn 17), S. 231ff.



