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Vorbemerkung

Wie verhalten sich Recht und Moral zueinander? Gibt es »morali-
sche Rechte<? Ist es sinnvoll, diesen Begriff zu verwenden oder ist
er Ausdruck einer Begriffsverwirrung, gar ein Kategorienfehler?
In welchem Sinne und aus welchen Griinden sollten moralische
Anspriiche als Rechte verstanden werden? Sind moralische Ansprii-
che erst dann im strengen Sinne Rechte, wenn ihnen eine Norm
des positiven Rechts entspricht? Zwischen institutionalistischen
Rechtsverstindnissen, denen zufolge es nur juridische, nicht aber
moralische Rechte geben kann, und einem individualethischen
Ansatz, dem zufolge es moralische Rechte gibt, weil Personen sie
haben, gibt es einen lang anhaltenden Streit. Er wird insbesondere
hinsichtlich des Status der Menschenrechte ausgefochten. Die posi-
tivierten Menschenrechte sind konkrete, immer differenzierter aus-
gestaltete und einklagbare Normen des Internationalen Rechts, also
weit mehr als nur menschenfreundliche Ideale. Mit ihrem Rechts-
charakter ist der philosophische Streit iiber eine wesentliche Frage
aber nicht beendet: Sind Menschen- und Grundrechte sowie von
ihnen abgeleitete weitere Rechte moralische und juridische Rechte,
moralische oder juridische Rechte? Handelt es sich bei juridischen
und moralischen Rechten um Alternativen oder stehen sie in einem
Erganzungsverhéltnis zueinander?

Dies sind Fragen, die die nicht allein in der Philosophie auf der
Tagesordnung stehen, sondern die von allgemeiner gesellschaftli-
cher und politischer Bedeutung sind. Sie sind zentral auch in der
Arbeit der UNESCO, in der die Philosophie seit ihrer Griindung
im Jahre 1945 eine wichtige Rolle spielt: »Es gibt keine UNESCO
ohne Philosophie«. Es war und ist der Kampf gegen Barbarei und
Krieg und fiir universelle Menschenrechte, internationale Gerech-
tigkeit und Demokratie, der im Rahmen der Vereinten Nationen
die Programmatik der UNESCO bestimmt - die Programmatik fiir
eine humane Welt, fiir eine Welt der Achtung der Menschenwiirde.
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Die Philosophie und die Wissenschaften sind in die Strategie zur
Verwirklichung dieser Ziele eingebunden, und dies heifit in erster
Linie: fiir die Entwicklung und Verwirklichung der Menschenrechte
und jener sozialen, 6konomischen, kulturellen und politischen Be-
dingungen, unter denen Gleichheit, individuelle und kollektive
Freiheit, Gerechtigkeit und Frieden méglich sind.

Die inzwischen in vielen Liandern durchgefithrten »UNESCO-
Welttage der Philosophie« sollen einen Beitrag dazu leisten, in der
Offentlichkeit fiir ein Engagement fiir diese Ziele zu werben, ohne
auf die Kontroverse iiber offene Fragen zu verzichten. Seit 2004
werden sie von der Deutschen Abteilung >Menschenrechte und
Kulturen« des europédischen UNESCO-Lehrstuhls fiir Philosophie
(Paris) auch in Bremen organisiert.

Die Beitrdge zu diesem Band sind aus Vortragen und kontro-
versen Debatten anldsslich des UNESCO-Welttags der Philosophie
hervorgegangen, der 2009 in Bremen unter dem Titel »Moral und
Recht? Recht oder Moral?« stattgefunden hat. Zusitzlich wurden
die Aufsitze von Herlinde Pauer-Studer, Heiner Bielefeldt und
Jean-Francois Kervégan aufgenommen. Allen, die zu diesem Buch
beigetragen haben, gilt mein Dank.

Bremen, Juni 2010 Hans Jorg Sandkiihler



— HANS JORG SANDKUHLER —

Moral und Recht? Recht oder Moral?

Zur Einfuhrung

1. Moralische Erwartungen an das Recht

Wie verhalten sich Moral und Recht zueinander? Gibt es »mora-
lische Rechte«?! Ist es sinnvoll, diesen Begriff zu verwenden oder
ist er Ausdruck einer Begriffsverwirrung, gar ein Kategorienfehler?
Konnen moralische Anspriiche als Rechte verstanden werden? Und
ist alles, was nicht positives Recht ist, nicht mehr als moralischer
Anspruch? Mit diesen Fragen werde ich mich in sieben Abschnitten
auseinandersetzen und zunichst zwei Beispiele zur Illustration des
Sachverhalts anfithren, dass moralische Anspriiche erst dann im
strengen Sinne Rechte sind, wenn ihnen eine Norm des positiven
Rechts entspricht.

Das erste Beispiel: Eine 39-jahrige Franzosin ist mit ihrem An-
trag gescheitert, das eingelagerte Sperma ihres verstorbenen Man-
nes fiir eine kiinstliche Befruchtung zu bekommen. Das Paar hatte
sich dazu entschlossen, den Samen des Mannes einfrieren zu lassen,
weil er an Krebs litt und offensichtlich war, dass er nach einer Che-
motherapie keine Kinder mehr wiirde zeugen konnen. Ein Gericht
hat die Klage abgewiesen. Die Rechtslage erlaube es nicht, das in
einer Samenbank gelagerte Sperma fiir eine Befruchtung zu ver-
wenden, wenn >ein Teil des Paares« gestorben sei. Die intuitive mo-
ralische Einstellung zu diesem Beispiel diirfte sein, dass eine Frau
ein moralisches Recht auf ein Kind hat, auch wenn es ihr juridisch
nicht als Recht zugesprochen werden kann.?

Im zweiten Beispiel stimmt ein Rechtsanspruch mit beste-
henden Rechtsnormen {iberein. Am 3. November 2009 hat der
Europédische Gerichtshof fiir Menschenrechte (EuGHMR) -
nach Ausschopfung aller zur Verfiigung stehenden innerstaatli-
chen Rechtsmittel und entgegen vorherigen Urteilen italienischer
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Gerichte - einer Individualklage gegen die Republik Italien stattge-
geben. Der Leitsatz des Urteils lautet, Kruzifixe in Schulen verstie-
Ben gegen Art. 9 der Europdischen Konvention zum Schutze der
Menschenrechte und Grundfreiheiten (EMRK) und gegen Art. 2
des 1. Zusatzprotokolls zur Konvention. Art. 9 betrifft die »Ge-
danken-, Gewissens- und Religionsfreiheit«: »1 Jedermann hat An-
spruch auf Gedanken-, Gewissens- und Religionsfreiheit; dieses
Recht umfasst die Freiheit des einzelnen zum Wechsel der Religion
oder der Weltanschauung sowie die Freiheit, seine Religion oder
Weltanschauung einzeln oder in Gemeinschaft mit anderen 6ffent-
lich oder privat, durch Gottesdienst, Unterricht, Andachten und
Beachtung religioser Gebrduche auszuiiben. 2 Die Religions- und
Bekenntnisfreiheit darf nicht Gegenstand anderer als vom Gesetz
vorgesehener Beschrankungen sein, die in einer demokratischen
Gesellschaft notwendigen Mafinahmen im Interesse der 6ffentli-
chen Sicherheit, der 6ffentlichen Ordnung, Gesundheit und Moral
oder fiir den Schutz der Rechte und Freiheiten anderer sind.«* In
Art. 2 des Zusatzprotokolls heifit es: »Der Staat hat bei Ausiibung
der von ihm auf dem Gebiet der Erziehung und des Unterrichts
ibernommenen Aufgaben das Recht der Eltern zu achten, die Er-
ziehung und den Unterricht entsprechend ihren eigenen religiosen
und weltanschaulichen Uberzeugungen sicherzustellen.«* Der Kli-
gerin wurde fiir erlittenen »moralischen Schaden« eine Entschadi-
gung in Héhe von 5.000 € zugesprochen.’ Der italienische Staat hat
umgehend angekiindigt, gegen das Urteil des EuGHMR Beschwerde
einzulegen,’ nicht aufgrund eines Rechtstitels, sondern im Namen
des >Rechts« einer Macht ohne Moral: »Der italienische Minister-
prasident Silvio Berlusconi hat im Streit um das Kruzifix-Urteil des
Europiischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte ein Machtwort ge-
sprochen. »Wir behalten das Kruzifix, erkldrte der Regierungschef
[...]. Das Urteil sei schliesslich kein »>Zwangsurteils, sagte er. Daher
wiirden die Kreuze in italienischen Klassenzimmern hangen blei-
ben — unabhingig vom Ausgang der Beschwerde seiner Regierung
in Strafiburg.«”
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2. Gibt es moralische Rechte?

Zwischen institutionalistischen Rechtsverstindnissen, denen zu-
folge es nur juridische, nicht aber moralische Rechte geben kann,
und einem individualethischen Ansatz, dem zufolge Personen
moralische Rechte haben, gibt es einen lang anhaltenden Streit. Er
wird insbesondere hinsichtlich des Status der Menschenrechte® aus-
gefochten.

Eine Position zugunsten der Annahme moralischer Rechte ver-
tritt z. B. Stefan Gosepath: »Menschenrechte sind eine Untermenge
moralischer Rechte.«’ An anderer Stelle spitzt er zu: »Menschen-
rechte sind [...] auf eine besondere Weise moralisch-politische
Rechte. Als moralische Rechte gelten Menschenrechte auch unab-
hingig von ihrer faktischen Anerkennung und Befolgung. Wenn
wir sie als moralische Verpflichtung anerkennen, dann gelten sie vor
aller positiven Rechtssetzung.«!® Es folgt bei Gosepath allerdings
eine angesichts der These der vor-positiven Geltung moralischer
Rechte bemerkenswerte Wendung: »Menschenrechte haben [...]
eine Komponente eingebaut, die uns moralisch verpflichtet, sie auch
rechtlich zu konkretisieren und zu institutionalisieren. Moralische
Rechte sind »ungesittigts, solange sie nicht kodifiziert und inter-
pretiert sind. [...] Die faktische Anerkennung der Menschenrechte
als spezielle moralische Rechte, die lebenswichtige Interessen durch
effektive Institutionen schiitzen sollen, basiert - so meine Vermu-
tung — auf einem globalen, minimalen und {ibergreifenden Konsens
unterschiedlicher Moralauffassungen. «!!

Auch Ernst Tugendhat hat von >moralischen Rechten« gespro-
chen und erklirt, er verwende den Begriff des Rechts, »in einem
unterbestimmten Sinn«, indem er »ihn einfach als Korrelat des Be-
griffs der Verpflichtung verstehe. Fiir alle x und y soll gelten, daf3,
wenn x eine Verpflichtung gegentiber y hat, dann hat y, wenn es
gleichfalls eine Person und nicht identisch mit x ist, ein entsprechen-
des Recht. [...] Jedes Mitglied einer moralischen Gemeinschaft -
egal wie unegalitdr sie ist, also auch in einer Kastengesellschaft -
hat Verpflichtungen gegeniiber anderen und auch Rechte.«!? Unter
dem Titel >Die Kontroverse um die Menschenrechte« hat Tugend-
hat aber - nicht anders als Gosepath - deutlich gemacht, worin der
Grund der Transformation moralischer Rechte in positives Recht!?
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besteht: »[D]ie Menschenrechte konnen wie alle Rechte nur verlie-
hene Rechte sein, und dass es sie gibt, hat den Sinn, dass sie zu ver-
leihen Teil einer legitimen staatlichen Ordnung ist, und die These,
dass sie universell existieren, kann also nur den Sinn haben, dass
jede staatliche Ordnung, die sie nicht enthdlt, ihren Biirgern nicht
verleiht, als nicht legitim anzusehen ist.«!4

Im Zusammenhang mit der Bestimmung des Verhaltnisses von
Recht und Moral gibt es also ein zweites Spannungsfeld: die Frage,
ob das Recht einer Begriindung durch Moral bedarf, »wenn es nicht
blof3 auf Legalitit, sondern auch auf Legitimitat Anspruch erheben
will«.’> Es ist offensichtlich, dass die Legitimitatsfrage nach den
Erfahrungen sowohl des Nationalsozialismus, japanischen Milita-
rismus als auch des Stalinismus vordringlich wurde und verstirkt
zu einer an Gerechtigkeit orientierten Priifung und Begrenzung
des positiven Rechts gefiihrt hat. Niemand, auch nicht der kon-
sequenteste Rechtspositivist, kann sich noch zu der legalistischen
Aussage »Gesetz ist Gesetz« berechtigt wissen, d. h. zur Behauptung,
jegliches Recht sei — weil »gesetztes Recht« — als »richtiges Recht«
anzuerkennen. Die >Rassen<-Gesetzgebung und andere Gesetze
des Nationalsozialismus haben Gustav Radbruch, den bedeuten-
den Rechtsphilosophen und Rechtspolitiker der Weimarer Repu-
blik, 1946 herausgefordert, mit der nach ihm benannten >Formels
die Konsequenzen zu ziehen. In »Gesetzliches Unrecht und tiber-
gesetzliches Recht« hat er geschrieben: »Keineswegs ist Recht alles
das, »was dem Volke niitzt¢, sondern dem Volke niitzt letzten Endes
nur, was Recht ist, was Rechtssicherheit schafft und Gerechtigkeit
erstrebt. [...] Der Konflikt zwischen der Gerechtigkeit und der
Rechtssicherheit diirfte dahin zu 16sen sein, dafd das positive, durch
Satzung und Macht gesicherte Recht auch dann den Vorrang hat,
wenn es inhaltlich ungerecht und unzweckmafig ist, es sei denn,
daf§ der Widerspruch des positiven Gesetzes zur Gerechtigkeit ein so
unertrdgliches Maf$ erreicht, daf8 das Gesetz als >unrichtiges Recht«
der Gerechtigkeit zu weichen hat.«

Die Frage nach der moralischen Legitimitat des Rechts hat
Schule gemacht, wie die Einfiihrung des Straftatbestandes »>Ver-
brechen gegen die Menschlichkeit< im Niirnberger Prozess gegen
die Hauptkriegsverbrecher, das ihm folgende Vélkerstrafrecht und
Art. 7 (2) der EMRK vom 4. November 1950 zeigen. Im Anschluf§
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an Radbruch ist auch die folgende Formulierung des Bundesverfas-
sungsgerichts zu sehen: »Recht und Gerechtigkeit stehen nicht zur
Disposition des Gesetzgebers. Die Vorstellung, dafi ein Verfassungs-
geber alles nach seinem Willen ordnen kann, wiirde einen Riickfall
in die Geisteshaltung eines wertungsfreien Gesetzespositivismus
bedeuten, wie sie in der juristischen Wissenschaft und Praxis seit
langerem tiberwunden ist. Gerade die Zeit des nationalsozialisti-
schen Regimes in Deutschland hat gelehrt, dafl auch der Gesetzge-
ber Unrecht setzen kann«.!”

Einer Antwort auf die Fragen »Moral und Recht? Recht oder Mo-
ral?« scheinen wir so naher gekommen zu sein. Sind wir es? Eher
nicht. Drei weitere Fragen dringen sich auf:

(1) Wenn Gerechtigkeit nicht zur Disposition des Gesetzgebers
steht, dann scheint es sie zu geben, wie es Entitédten gibt. Was aber,
wenn der Satz, den Hans Kelsen, der von den Nazis vertriebene
demokratische Verfassungsrechtler und Rechtspositivist, in seiner
Reinen Rechtslehre (1934, 21960) formuliert hat, zutrifft? »Gibe es
Gerechtigkeit in dem Sinne, in dem man sich auf ihre Existenz zu
berufen pflegt, wenn man gewisse Interessen gegen andere durch-
setzen will, dann wire das positive Recht vollig iiberfliissig und
seine Existenz ganz unbegreiflich«.!® Es miisste nichts normiert,
nichts gesollt werden, lebten wir bereits im Zeichen von Gleichheit
und Gerechtigkeit. In der Welt, in der wir leben, ist das, was ge-
sollt ist, freilich keine offene Frage: Gesollt ist der Schutz der Men-
schenwiirde. Thre Unantastbarkeit ist ein fundamentaler morali-
scher Wert, der aus guten Griinden (s. u. 2 und 3) als fundamentaler
Rechtssatz positiviert werden musste und in den Menschen- und
Grundrechten konkretisiert ist. Die Wiirdenorm ist als Sollen not-
wendig, weil die Menschenwiirde de facto verletzt wird.

(2) Welche Moral soll in pluralistischen Gesellschaften die Le-
gitimitdt des Rechts begriinden? Ist nicht der Befund zutreffend,
den Uwe Wesel in Juristische Weltkunde. Eine Einfithrung in das
Recht beschreibt? »Unsere Begriffe Ethik, Moral und Sittlichkeit
[...] umschreiben ein Feld innerer Einstellungen, fiir das sich heute
im wesentlichen jeder einzelne selbst verantwortlich fiihlt, unab-
hingig von anderen und von den eher duflerlichen Vorschriften des
Rechts oder von Sitten und Gebrauchen.«!* Wie sollte angesichts
der Vielfalt konkurrierender Moraleinstellungen, Uberzeugungen
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und Wertpriferenzen eine Moral, eine Ethik, den privilegierten An-
spruch erheben kénnen, von allen als Grundlage ihres Handelns
anerkannt zu werden? Eine atheistisch motivierte Moral? Eine isla-
mische Moral? Eine >christlich-abendldndische< Ethik? Wie proble-
matisch derartige Anspriiche sind, zeigen (i) sowohl »abendlidndi-
sche« Kommentatoren des Grundgesetzes als auch (ii) gegenlaufige
Versuche, eine »sozialistische Moral< in Verfassungsrang zu er-
heben:

(i) Im Grundgesetzkommentar Maunz/ Diirig wurde noch 1994
die These vertreten, Art. 1 (1) GG (Unantastbarkeit der Menschen-
wiirde) liefere »in der Staatseinrichtung [...] den wertausfiillen-
den Mafistab fiir alles staatliche Handeln; denn er bestimmt und
beschréankt Staatszweck und Staatsaufgabe, und er bestimmt und
beschrankt die Legitimitdt von Staat und Recht aus den Werten per-
sonaler Ethik«.2 »Man sollte nicht um die Begriffe fiir diese Wert-
fundierung streiten. Man kann auch sagen, dafl Art. 1 I das >Na-
turrecht neuzeitlicher Pragung« rezipiert habe [...] Niemals ist es
jedoch unjuristisch, wenn man zur Interpretation des von der Ver-
fassung rezipierten, ihr vorausliegenden Rechts spezifisch christli-
che Lehren verwendet [...] Die christliche Naturrechtsauffassung
umspannt stets auch die giiltige profane Lehre [...] Sollte irgendwo
das profane Naturrecht zu Abweichungen vom christlichen fiihren,
so ist im Zweifel nichts anderes als die Uberpriifung auf historische
Abfilschungen nétig, um wieder auf die gemeinsame christliche
Waurzel zu stoflen.«?!

(ii) Der Bezug auf allgemeine, nicht ideologisch interpretierte
juridische Menschenrechte fehlte — mit der einzigen Ausnahme der
ungarischen Verfassung - in den Verfassungen der >realsozialisti-
schen« Staaten. In der Verfassung der DDR (1968, in der Fassung
vom 7. Oktober 1974) wurde infolge der im Marxismus-Leninismus
vertretenen Klassenrechts-Definition allen Rechts in Art. 4 auch das
Prinzip der Volkssouverdnitit umgedeutet: Die Macht geht nicht
vom Volke aus. Stattdessen heifit es: »Alle Macht dient dem Wohl
des Volkes. Sie sichert sein friedliches Leben, schiitzt die sozialisti-
sche Gesellschaft und gewiéhrleistet die sozialistische Lebensweise
der Biirger, freie Entwicklung des Menschen, wahrt seine Wiirde
und garantiert die in der Verfassung verbiirgten Rechte.« Eine der
Folgen war, dass es in der DDR keine Verwaltungsgerichtsbarkeit
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gab, in der die Machtausiibung von Partei und Staat hitte iiberpriift
werden konnen. Im Kapitel zu den »Grundrechte[n] und Grund-
pflichten der Biirger< waren in Art. 19 (3) die Freiheitsrechte an
Grundsitze >sozialistischer Moral« gebunden: »Frei von Ausbeutung,
Unterdriickung und wirtschaftlicher Abhéngigkeit hat jeder Biirger
gleiche Rechte und vielfiltige Moglichkeiten, seine Fihigkeiten in
vollem Umfang zu entwickeln und sein Krifte aus freiem Entschlufl
zum Wohle der Gesellschaft und zu seinem eigenen Nutzen in der
sozialistischen Gemeinschaft ungehindert zu entfalten. So verwirk-
licht er Freiheit und Wiirde seiner Personlichkeit. Die Beziehungen
der Biirger werden durch gegenseitige Achtung und Hilfe, durch die
Grundsitze sozialistischer Moral gepragt.«

Doch hatten nicht »die strikte Trennung von Recht und Moral
und die klare Uberordnung des Rechts [...] in Europa historisch
ihren Ursprung in der Uberwindung der religis-konfessionellen
Biirgerkriege durch den religionsneutralen, tendenziell >siakularenc
Staat der frithen Neuzeit[?] Was kann noch Inbegriff der wahren
Moral oder einer moralisch bindenden Wahrheit sein, wenn auf
demselben Territorium unvereinbare Wahrheits- und daraus her-
geleitete Rechtsanspriiche geltend gemacht werden?«??

(3) Wenn - wie dies in modernen Gesellschaften ganz offen-
sichtlich der Fall ist - moralische Einstellungen individualisiert und
pluralisiert sind und das, was Individuen fiir Moral halten, kon-
kurriert - gemafl welcher Moral sollten dann Handlungen rechtlich
zurechenbar sein? Aus welcher Moral sollten Sanktionen begriindet
werden kdnnen? Wenn sich jemand aus politischem Fanatismus und
moralischer Uberzeugung >berechtigt« sieht, Menschen zu foltern,
dann folgt er Normen, die fiir ihn >Gesetz« sein mégen, »die aber
offensichtlich gar nicht zum Bereich dessen gehoren, was iiblicher-
weise >Recht« genannt wird«; die private Moral genief3t nur dann
den Schutz des Rechts, wenn sie es nicht verletzt; die auf3errechtli-
che Inanspruchnahme moralischer »Berechtigung¢, Unrecht zu tun,
fithrt dazu, dass sich der so Handelnde auflerhalb der Rechtskul-
tur stellt; er ist nicht mehr Autor, sondern nur noch Adressat der
Rechtsnormen; in schwerwiegenden Fillen gem. Art. 7 (2) EMRK
gilt fiir sein vermeintlich moralisch >berechtigtes< Handeln selbst
der »Vertrauensgrundsatz des >nulla poena [sine lege]-Gebots««??
nicht.
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Die eine Moral, die eine ethische Letztbegriindung gibt es nicht
in der Weise, dass jemand legitimiert wire, sie einer Gesellschaft
zu oktroyieren. Pluralismus ist in modernen Gesellschaften eine
Tatsache. Hinsichtlich des Verhiltnisses von Recht und Moral ist
er auch ein Problem. Das Problem besteht nicht in erster Linie in
Konflikten zwischen einander angeblich >fremden« Grof3-Kulturen
wie Europa, Afrika und Asien. Schwierigkeiten entstehen vielmehr
gerade im Inneren der Gesellschaften — zwischen Egoismus und So-
lidaritét, zwischen Freiheit und Ordnung. Der Pluralismus fithrt zu
Relativismus, zu partikuldren Anspriichen auf meine Wahrheit, auf
meine Moral; relativiert wird auch die Geltung von Rechtsnormen:
mein Rechtsverstindnis gegen deines. Der Rechtsrelativismus hat
Griinde zum einen in juridischem Nicht-Wissen und in der da-
mit verbundenen Mutmaflung einer Prioritit der Moral vor dem
Recht sowie zum anderen in Moralen des Individualismus und
Egozentrismus. Um einem Missverstdndnis vorzubeugen: Er folgt
nicht aus Individualisierung: Individualisierung ist Befreiung, das
Erreichen der Autonomie der Personlichkeit — bei Verantwort-
lichkeit fiir das individuell im Interesse des Ganzen zu Verantwor-
tende.

Wie also soll man das Verhiltnis von Recht und Moral bestim-
men? Detlev Horster schlidgt vor, Moral und Recht so zu unter-
scheiden: »1. Das Recht verzichtet auf eine rechtliche Gesinnung,
weil es sich bei seiner Durchsetzung auf dufleren Zwang verlassen
kann. 2. Im Recht gelten Normen und in der Moral Werte. Normen
gelten absolut, Werte sind subjektiv geteilte Priferenzen. 3. Gesetze
kommen durch Beschluf} des Parlaments zustande. 4. Sie gelten ab
einem bestimmten Datum. Undenkbar ist, dafl moralische Werte
zu einem bestimmten Datum in Kraft gesetzt werden konnten. 5.
Im Recht gilt ein bis ins einzelne geregelter Vorrang bestimmten
Rechts vor anderem. Stehen hingegen moralische Werte gleichran-
gig nebeneinander, ist die individuelle Entscheidung der Betroffe-
nen gefordert.«?* Ist unter diesen Voraussetzungen die Rede von
moralischen Rechten sinnvoll?

Es gibt Theoretiker, die die Verwendung des Begriffs verteidi-
gen, so etwa J. Feinberg?® 1992 in »In Defense of Moral Rights: Their
Bare Existence«. Moralische Rechte, so seine These, existieren vor
und unabhingig von ihrer Anerkennung in einem Rechtssystem.2

16 | HANS JORG SANDKUHLER



Sie sind nicht das Resultat gesetzgeberischen Handelns. Feinberg
unterscheidet (i) juridische Rechte, (ii) im Moralkodex einer Ge-
sellschaft anerkannte konventionelle moralische Rechte und (iii)
ywahre« moralische Rechte, die entweder nur in der > wahren Moral«
oder nur in der > wahren Moral< und der konventionellen Moral oder
nur in der >»wahren Moral< und im Rechtssystem oder schliefllich als
wahre moralische, konventionell moralische und juridische Rechte
anerkannt sind. Auf bestimmte moralische Rechte wie Selbsttotung
oder Religionsausitbung haben Menschen Anspruch, selbst wenn sie
keine legalen Rechte sind; andere moralische Rechte wie etwa das
Frauenwahlrecht konnen nur aufgrund juridischer Rechte durch-
gesetzt werden. Schliefllich gibt es moralische Rechte, die zwar ver-
rechtlicht, aber - wie etwa der Holocaust zeigt — nicht durchsetzbar
sind.?” Feinbergs Fazit: Eine angemessene Definition moralischer
Rechte muss zumindest die Bedingung erfiillen, dass sie deren fak-
tischer, von der Anerkennung in einem Regelsystem unabhéngiger
Existenz gerecht wird. Von einem >moralischen Recht«kann gespro-
chen werden, wenn es durch die Prinzipien der >wahren« Moral ge-
rechtfertigt ist.?8

OD diese Verteidigung des Konzepts >moralische Rechte« in sich
unstimmig ist, weil die zu begriindende Existenz solcher Rechte
bereits vorausgesetzt ist, muss hier nicht entschieden werden. Auf-
klarung zum Verhiltnis von Recht und Moral leistet sie letztlich
nicht. Angesichts von deren tatsdchlichem Spannungsverhéltnis in
modernen pluralistischen Gesellschaften und angesichts des fakti-
schen Relativismus individualisierter Moraleinstellungen bleibt die
Frage offen, ob und wenn ja in welcher Weise und in welchem Mafle
welche Moral eine Rechtsordnung legitimieren kann.

3. Miissen Moral und Recht im Interesse einer allgemein
geltenden Rechtsverfassung getrennt werden?

Die Rechtstheorie, die am nachdriicklichsten die Forderung nach
einer Trennung von Recht und Moral vertreten hat, ist die Reine
Rechtslehre Hans Kelsens. Sie stellt sich dem Problem des faktischen
Relativismus. Kelsen fordert radikal eine Wert-Indifferenz des
Rechtssystems, in dem »kein dem positiven Recht transzendenter
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Wert bejaht« wird.?® Er kimpft gegen die in der Weimarer Republik
grassierende Ideologisierung der Rechtswissenschaft und der Justiz
und gegen jegliche auf >absolute Normen« gestiitzte Instrumenta-
lisierung des Rechts zu partikuldren Zwecken. Es ist die faktische
Relativitat der Werte und Normen der Moral,3 die ihn vor dieser
Gefahr warnen lafit. Das Recht muss vor Interessen geschiitzt wer-
den, »die nur einen hochst subjektiven Charakter haben konnen,
auch wenn sie im besten Glauben, als Ideal einer Religion, Nation
oder Klasse auftreten«.’! Die Reine Rechtslehre lehnt es »ab, irgend-
welchen politischen Interessen dadurch zu dienen, daf sie ihnen
die Ideologien liefert, mittels deren die bestehende gesellschaftliche
Ordnung legitimiert oder disqualifiziert wird.«.3?

Die Argumentationskette ist folgende: (i) Es gelten in Gesell-
schaften ganz unterschiedliche, einander widersprechende Mo-
ralsysteme; (ii) es gibt deshalb nur relative Moralwerte; (iii) die
Forderung, Normen miifSten gerecht sein, um als Recht angesehen
zu werden, kann nur bedeuten, daff diese Normen etwas enthal-
ten miissen, was allen Gerechtigkeitssystemen gemeinsam ist; (iv)
allen gemein ist aber nur, dafl sie Normen sind, die ein bestimm-
tes Verhalten als gesollt setzen; (v) »Dann ist, in diesem relativen
Sinne, jedes Recht moralisch, konstituiert jedes Recht einen - re-
lativen - moralischen Wert. Das heiflt aber: die Frage nach dem
Verhiltnis von Recht und Moral ist keine Frage nach dem Inhalt
des Rechts, sondern eine Frage nach seiner Form«; (vi) wenn das
Recht per definitionem moralisch ist, »dann hat es keinen Sinn, un-
ter Voraussetzung eines absoluten Moralwertes die Forderung zu
stellen, daf3 das Recht moralisch sein soll«; (vii) die Schluf3folge-
rung besteht in der Trennungsthese® - »Trennung von Recht und
Moral, Recht und Gerechtigkeit«: »Die unter Voraussetzung einer
relativistischen Wertlehre erhobene Forderung, Recht und Moral
und somit Recht und Gerechtigkeit zu trennen, bedeutet [...], daf3,
wenn eine Rechtsordnung als moralisch oder unmoralisch, gerecht
oder ungerecht bewertet wird, damit das Verhéltnis der Rechtsord-
nung zu einem von vielen moglichen Moralsystemen und nicht zu
»der< Moral ausgedriickt und sohin nur ein relatives, kein absolutes
Werturteil gefallt wird«.> (viii) Fazit: Die Frage, die sich stellt, ist die
»nach dem wirklichen und méglichen, nicht nach dem »idealens,
>richtigen< Recht«.3
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