Otfried Hoffe
Moral und Recht

Eine philosophische Perspektive

Zu den Grundproblemen der ethisch-politischen Diskussion gehdrt die Frage,
ob sich das Recht sinnvollerweise ohne jeden Bezug auf tiberpositive Rechts-
grundsitze, naherhin: auf Moral, definieren ldfit oder nicht. Seit den Anfingen
abendlindischen Rechtsdenkens gibt es dazu zwei konkurrierende Grundposi-
tionen, den Rechtspositivismus sowie das Natur- und Vernunftrechtsdenken.
Nun gibt es einige gute Griinde, die jeweils fiir die eine und gegen die andere
Partei sprechen. Diese Gleichzeitigkeit von Begriindbarkeit und Kritikwiirdig-
keit beider Positionen griindet in einer hiufig tibersehenen oder doch vernach-
lissigten Mehrdeutigkeit der zur Diskussion stehenden Begriffe. Vor allem beim
Begriff der Moral miissen wir mindestens dre: Bedeutungen unterscheiden, die
ebenso viele Bedeutungsfelder von ,,Moral und Recht“ definieren:

Erstens meint ,Moral“ den Inbegriff der in einer Gruppe tatsichlich existie-
renden Verbindlichkeiten, und zwar jener Verbindlichkeiten, die sich in ihrer
Giltigkeit und Beachtung nicht 6ffentlichen Gewalten verdanken. Das Verhalt-
nis dieses deskriptiven Begriffs zum Recht soll nur einige Hinweise erhalten. —
Zweitens ist die Moral der Inbegriff aller praktischen Grundsitze, die sich dem
Anspruch an die menschliche Praxis verdanken, schlechthin gut zu sein. Unter
Voraussetzung dieser normativen Bedeutung ist das Stichwort ,Moral und
Recht® als die Frage zu lesen, ob es auch fiir den Bereich des Rechts Prinzipien
und Kriterien gibt, die schlechthin gut sind. — Drittens verstehen wir unter
»Moral“ den Inbegriff aller Grundsitze, die die Qualitit des schlechthin Guten
verdienen, sich aber nicht auf den gesamten Bereich der menschlichen Praxis er-
strecken, vielmehr nur auf den vom Recht zu unterscheidenden Bereich persona-
ler Praxis. Unter dieser Perspektive gilt es zu untersuchen, wie sich die perso-
nale Moral zum Recht verhilt.

Um die verschiedenen Bedeutungen auch sprachlich voneinander abzuheben,
spreche ich beim ersten Begriff der Moral von ,positiver® oder ,konventioneller
Moral®, beim zweiten Begriff von ,Sittlichkeit und ,sittlich®, beim dritten
Begriff von ,Moralitit® und ,,moralisch®. Moralitit ist also die Sittlichkeit, be-
zogen auf personale Praxis; wihrend die Sittlichkeit, bezogen auf institutio-
nelle, vor allem rechtlich-staatliche Praxis objektive oder politische Gerechtig-
keit heiflen soll (zu der Freiheit, auch Solidaritit hinzugehoren).
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1. Konventionelle Moral und Recht

In Ubereinstimmung mit dem Rechtspositivismus kann man von einer be-
grifflichen Trennung zwischen konventioneller Moral und positivem Recht aus-
gehen. Das positive Recht stammt zum wesentlichen Teil aus formellen Akten
staatlicher Gewalt; seine Auslegung und Durchsetzung geschieht ebenfalls mit-
tels staatlicher Gewalt, die sich bei der Durchsetzung der Androhung, notfalls
auch der Verhidngung von Strafen bedient, die unmittelbar den Handlungsraum
(Freiheitsstrafe) und/oder das Eigentum (Geldstrafe) betreffen. Die konventio-
nelle Moral dagegen bedeutet eine geschichtlich gewachsene normative Lebens-
welt (Brauch und Sitte). Thre Ubertretung zieht zwar auch Sanktionen nach sich,
diese bestehen aber im Tadeln, im Vermeiden sozialer Beziehungen, in der sozia-
len Achtung usw.

Trotz dieser — hier noch vorldufigen — Unterscheidung liegt aber keine reine
Dissoziation vor. Fiir eine wechselseitige Beziehung spricht nicht blof} das Ge-
wohnheitsrecht, das teilweise aus der konventionellen Moral entsteht, gleich-
wohl Rechtscharakter hat. Insbesondere tauchen Begriffe konventioneller Moral
direkt in Rechtstexten auf, so die Generalklauseln ,, Treu und Glauben®, , Arg-
list, ,gute Sitten® bzw. ,Sittenwidrigkeit“. Daraus folgt, daff man gerade
dann, wenn man die Rechtsordnung ausschlieflich als eine empirische Gegeben-
heit versteht, es ernst nehmen muf}, dafy es im positiven Recht seit dem romi-
schen Recht Begriffe konventioneller Moral gibt, und zwar um es moglich zu
machen, ,auf die Billigkeitsaspekte des Einzelfalles einzugehen® (Deutsch, 277).

2. Sittlichkeit und Recht

2.1. Begriff und Kriterium der Sittlichkeit

Unter Handeln in einem emphatischen Sinn verstehen wir nicht jedes Verhal-
ten des Menschen, sondern allein ein Tun oder Lassen, das wissentlich-willent-
lich geschieht, fiir das der Mensch daher Verantwortung trigt und zur Rechen-
schaft gezogen werden kann. Fiir ein Handeln Rechenschaft zu geben bedeutet
aber, dafiir gegebenenfalls Rede und Antwort zu stehen: das heifit Griinde an-
zugeben, durch die das Tun oder Lassen als gelungen (gut), oder aber als mifi-
lungen (schlecht, falsch oder bose) erscheint.

Nun kann sich die Frage nach dem Gutsein auf verschiedene Aspekte richten.
Sie bezieht sich erstens auf die sachliche Angemessenheit gegentiber beliebigen,
aber jeweils vorausgesetzten Absichten. In diesen Fillen technischen oder strate-
gischen Gutseins geht es um begrenzte oder bedingte Verbindlichkeiten. Die
Frage kann sich aber auch auf die Dimension der Absichten selbst richten, zu-
nichst und zweitens auf die Angemessenheit konkreter Absichten gegeniiber
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einer Absicht zweiter Ordnung, dem Interesse jedes Menschen am eigenen Wohl-
ergehen, oder auf die Angemessenheit gegeniiber der geitenden Moral bzw.
dem geltenden Recht. Auch hier handelt es sich noch um begrenzte und bedingte
Verbindlichkeiten, da das Tun oder Lassen nur unter Voraussetzung von etwas
anderem als gut gilt. Davon unterscheidet sich drittens die sittliche Verbindlich-
keit durch die Aufhebung des Begrenzten und Bedingten: Die Sittlichkeit ist
das in keiner Weise relativ, sondern schlechthin oder absolut Gute; sie ist das,
was nicht erst im Hinblick auf etwas anderes, sondern als solches und durch sich
selbst gut ist.

Da es willkiirlich, vor allem sinnlos wire, zwar die Frage nach dem Gutsein
aufzuwerfen, sie aber grundsitzlich auf begrenzte Aspekte einzuschrinken, be-
zeichnet die Sittlichkeit den unabweisbaren Anspruch, das in den Begriffen von
Verantwortung und humanem Leben enthaltene Moment des Guten sowie der
Begriindung zu Ende zu denken. In diesem Sinn ist die Sittlichkeit ein dem
menschlichen Handeln als solchem immanenter Anspruch und zugleich die ge-
meinsame Wurzel von Recht und Moral.

Die Bestimmung der Sittlichkeit als des schlechthin Guten ergibt sich aus meta-
ethischen, nicht aus normativ-ethischen Uberlegungen. Allerdings haben diese
Uberlegungen auch normativ-ethische Konsequenzen: Das schlechthin Gute
steht im Gegensatz zum relativen Gutsein, das von subjektiven (Bediirfnissen
und Interessen) oder sozialen Gegebenheiten (Sitten und Gesetzen) abhingt.
Wahrend die Konfiguration der Bediirfnisse und Interessen bei jedem Menschen
je anders ist, auch Gesetze und Sitten von der einen Gesellschaft zur anderen
variieren, ist das Sittliche als solches von allen partikularen Bedingungen unab-
hingig. Das bedeutet — positiv gewendet —, daf} zur Sittlichkeit als ein notwen-
diges, wenn auch vielleicht nicht zureichendes Kriterium die Verallgemeiner-
barkeit (Universalisierbarkeit) der Praxis gehort.

2.2. Zwei Grundformen: personale und institutionelle Praxis (Recht und Staat)

An der menschlichen Praxis laf3t sich eine personale (subjektive) und eine in-
stitutionelle (objektive) Seite unterscheiden. Zur ersten gehoren all die Aspekte,
die einem einzelnen als einzelnem zugerechnet werden kénnen, also die Ubes-
legungen und Entscheidungen des Handelnden, seine Motive und Absichten,
seine Einstellungen, letztlich sein Charakter und seine Lebensstrategie. So wich-
tig aber die personale Seite ist, so wenig darf man das Handeln auf sie verkiir-
zen. Personliche Entscheidungen stehen immer auch unter geschichtlich-gesell-
schaftlichen Bedingungen, die zwar dem einzelnen entzogen, insofern iiberper-
sonlich sind, die gleichwohl nicht von den Menschen gianzlich unabhingig sind.
Zu diesen Bedingungen gehoren insbesondere die Institutionen, durch die der
Rahmen des sozial zuldssigen Verhaltens der Individuen definiert, zugleich das
davon abweichende Verhalten sanktioniert wird. Aufgrund ihrer Mingelhaf-
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tigkeit, Instinktentbundenheit und ihres unspezialisierten Antriebsiiberschusses,
verbunden mit Weltoffenheit und Intelligenz, sind die Menschen schon zum
Uberleben, dann zum angenehmen, zum guten und gerechten Leben auf solche
Institutionen angewiesen.

Beide Aspekte menschlichen Handelns stehen in Wechselwirkung. Einerseits
wird der Mensch nur in Institutionen handlungsfahig; andererseits erhalten so-
ziale Beziehungsformen erst dann die Dauerhaftigkeit von Institutionen, wenn
sie in die Personlichkeitsstruktur der betroffenen Individuen eingegangen sind.
So sind die Institutionen ebenso Voraussetzung wie Gegenstand menschlicher
Uberlegungen und Entscheidungen.

2.3. Diesittliche Idee von Recht und Staat: politische Gerechtigkeit

Die im Begriff der Sittlichkeit radikal zu Ende gefiihrte Frage nach dem Gu-
ten gilt nicht blof fiir die subjektive, sondern ebenso fiir die institutionelle Seite
menschlichen Handelns. Denn auch an sie, insbesondere an Recht und Staat ldflt
sich die Frage stellen, ob das Gegebene auch schlechthin gut ist. Auch gegeniiber
Recht und Staat ist der Anspruch auf sittliche Richtigkeit zu reklamieren, gleich
wie dieser Anspruch noch des Naheren zu bestimmen ist.

Die Begriindung dieser sittlichen Idee von Recht und Staat, der politischen
Gerechtigkeit, stiitzt sich auf den allgemeinen Begriff von Sittlichkeit, nicht auf
den besonderen Begriff personaler Sittlichkeit. Vielmehr sind die personale
(Moralitit) und die institutionelle Sittlichkeit (politische Gerechtigkeit) deutlich
voneinander zu unterscheiden, womit ebenso eine Subjektivierung und Privati-
sierung von Sittlichkeit wie eine Moralisierung des Rechts und des Staats kriti-
siert werden.

Die erste Kritik betrifft vor allem den Rechtspositivismus, nach dem jeder be-
liebige Inhalt Recht sein darf (Kelsen, 153 f.). Gewifs liflc sich das positive
Recht in erster Anndherung als Inbegriff jener Normen definieren, hinter
denen — im Unterschied zur konventionellen Moral — eine 6ffentliche Zwangs-
gewalt steht. Insoweit ist die entsprechende Trennungsthese des Rechtspositivis-
mus anzuerkennen. Aus dieser begrifflichen Trennung folgt aber keineswegs die
T'rennung von Recht und politischer Gerechtigkeit sowie die Befugnis der
offentlichen Zwangsgewalt, beliebige Normen zu erlassen. Im Gegenteil: In
Anerkennung der letztlich sittlichen Orientierung positiven Rechts enthalten
die Verfassungen moderner Gemeinwesen nicht blofl hiochste Verfahrensvor-
schriften fiir die Entstehung und Verinderung positiver Gesetze, sondern auch
und primir substantielle Leitprinzipien wie den Schutz der Menschenrechte als
Grundrechte sowie das Rechts-, das Demokratie- und das Sozialstaatsgebot.
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2.4. Ein Kriterium politischer Gerechtigkeit

Es ist die Aufgabe des Rechts, die Grundstruktur menschlichen Zusammen-
lebens zu bestimmen, und zwar sowohl Situationen der gegenseitigen Angewie-
senheit als auch solche des Konflikts; es ist die Aufgabe der Gerechtigkeit, diese
Grundstruktur so zu bestimmen, daf} sie dem Kriterium der Sittlichkeit geniigt.
Nun hatte sich als Merkmal des Sittlichen die Universalisierbarkeit ergeben.
Die Verbindung dieses Merkmals mit der Rechtsaufgabe, die Struktur des Zu-
sammenlebens zu gestalten, ergibt ein grundlegendes Kriterium politischer Ge-
rechtigkeit, nimlich das Prinzip wechselseitiger Einschrainkung und Sicherung
der Handlungsfreiheit (unter Berlicksichtigung der gegenseitigen Angewiesen-
heit der Menschen) nach Mafigabe allgemeiner und somit fiir alle Personen und
Situationen streng gleicher Grundsitze. Zugleich begriindet dieser normativ-
kritische Mafistab objektiven Rechts auch ein hochstes subjektives Recht, nim-
lich den Anspruch jedes frei handelnden Wesens gegeniiber jedem anderen, mit
ihm in einer Beziehung gemaf} dem objektiven Rechtsprinzip zu leben.

2.5. Zur normativ-kritischen Bedeutung des Gerechtigkeitsprinzips

Philosophische Uberlegungen zum Begriff und zur Begriindung von Recht
zeigen erstens, unter welchen Bedingungen es iiberhaupt Recht braucht und dafl
diese Bedingungen — gegenseitige Angewiesenheit und stete Konfliktgefahr —
1m Gegensatz zur Utopie der Herrschaftsfreiheit fiir die Menschen grundsitzlich
gegeben sind. Die Frage, ob es iiberhaupt Recht zwischen den Menschen braucht,
stellt sich iibrigens auch dann, wenn man das Recht blof§ rechtspositivistisch als
Inbegriff der Gesetze definiert, die aus dem Willen eines staatlichen Gesetz-
gebers hervorgegangen sind. Denn auch wenn alle Gesetze bloff positive Gesetze
sind, erhebt sich die Frage, worauf die Autoritit des Gesetzgebers beruht, je-
manden auf gewisse Gebote und Verbote zu verpflichten. Es ist nun der sitt-
liche Begriff von Recht, der den prinzipiellen Sinn und Zweck einer Rechtsord-
nung klirt: Indem das Recht nicht blof als Einschrainkung, sondern gleichzeitig
als Ermoglichung von Handlungsfreiheit erkannt wird, wird es als sinnvoll be-
griffen. Eine entsprechende Rechtsordnung ist nicht bloff die nackte Gewalt einer
tiberlegenen staatlichen Macht, sondern auch die Bedingung der Moghchkext
von Freiheit einer Mehrzahl bediirftiger Freiheitswesen.

Zweitens begriindet der sittliche Begriff von Recht im Unterschied zum Ahn-
herrn des neuzeitlichen Rechtspositivismus, Thomas Hobbes, nicht staatliche
Rechtsordnung {iberhaupt und schon gar nicht einen absolutistischen Staat. Viel-
mehr hat er, zugleich im Gegensatz zum Relativismus des Rechtspositivismus
(Kelsen, 1531.), die Bedeutung eines hochsten Kriteriums fiir sittlich richtiges
Recht.

Drittens lafit sich das allgemeine Rechtskriterium in eine Mehrzahl allgemein
gliltiger Bedingungen menschlichen Zusammenlebens spezifizieren, die als allge-
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mein giiltige Bedingungen dem Menschen vor und unabhingig von jeder indivi-
duellen oder 6ffentlichen Handlung zukommen. Mit anderen Worten: Es han-
delt sich um Menschenrechte, um unveriuflerliche und unverletzliche Rechte je-
des Menschen als Menschen. Das Prinzip dieser urspriinglichen Rechte ist nichts
anderes als der sittliche Begriff objektiven Rechts, nur formuliert als ein sub-
jektives Recht, das jedem Mitglied einer staatlichen Rechtsordnung zukommt.
Danach hat jeder Mensch ein Recht auf jenes Hochstmafl an Handlungsfreiheir,
das zugleich mit der Handlungsfreiheit jedes anderen nach allgemeinen Grund-
sitzen vereinbar ist. Dieses eine Menschenrecht i}t sich gemif den verschiede-
nen Grundaspekten der Handlungsfreiheit im politisch-sozialen Zusammen-
hang in eine Vielzahl von spezifischen Menschenrechten auffichern, was etwa zu
den personlichen Freiheitsrechten (freiheitlicher Rechtsstaat), den politischen
Mitwirkungsrechten (Demokratie), dann auch den sozialen und kulturellen
Grundrechten (Sozialstaat) fiihrt.

Viertens fordert der sittliche Begriff von Recht die tatsidchliche Realisierung
der Menschenrechte in der politisch-sozialen Welt; er fordert ihre Positivierung
in der Form von Grundrechten. Dort, wo deren Gewihrleistung vorherrscht,
muf eine Rechtsordnung als im Prinzip gerecht anerkannt, dort, wo die Ver-
weigerung vorherrscht, muf§ sie als ungerecht verworfen werden. Das trifft auch
fiir eine kirchliche Rechtsordnung zu. Sie ist erst dann sittlich legitim, wenn sie
die Menschenrechte (Grundrechte) tatsichlich zum Mafstab ihrer politisch-recht-
lichen Verfassung gemacht hat; dies gilt um so mehr, als sich die Kirche als ,spe-
culum iustitiae“ versteht.

Fiinftens ist es eine Grundaufgabe jeder Rechtsordnung, dafl die Anspriiche
menschenrechtlicher Wiirde nicht blof§ in der Dimension bloflen Wiinschens ver-
bleiben, sondern tatsichlich jedem gesichert werden. Daher miissen sie vor mog-
lichen Ubergriffen geschiitzt und notfalls gegen den erklirten Willen einzelner
Menschen, Gruppen oder Staatsorgane mit Zwang durchgesetzt werden konnen,
so dafl das Recht gerade auch in seinem sittlichen Begriff mit der Befugnis zu
zwingen verbunden ist. Ein wesentliches Element dieses Zwangsaspekts jeder
Rechtsordnung ist die Institution der (staatlichen) Kriminalstrafe, nach der T6-
tungsdelikte, Vergewaltigungen, Eigentumsverletzungen usw. durch die An-
drohung von Strafen moglichst verhindert und dort, wo sie trotzdem vorkom-
men, wirklich bestraft werden. Deshalb handelt es sich bei der Kriminalstrafe
um eine sittlich grundsitzlich legitime Rechtsinstitution — insofern und insoweit
sie dem Schutz gleicher Freiheit aller Mitglieder der Rechtsordnung dient.
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3. Moralitdt und Recht

3.1. Zum Begriff und Kriterium der Moralitit

In ihrer dritten Bedeutung meint ,Moral“ die Sittlichkeit einer Person, die
Moralitit im Unterschied zur Sittlichkeit von Recht und Staat, der politischen
Gerechtigkeit. Da es um die Sittlichkeit einer Person geht, betrifft die Moralitit
das, was einer Person iiberhaupt zugerechnet werden kann. Nun spielt sich das
menschliche Tun und Lassen in einem Kriftefeld ab, das — soweit iiberhaupt —
nicht durch das handelnde Subjekt allein konstituiert ist, von ihm nicht einmal
voll tiberschaut wird. Weil sich die Moralitit aber nur auf den Verantwortungs-
raum der Person bezieht, kann nicht das objektiv beobachtbare Handeln der
direkte Mafistab fiir Moralitit sein. Die personale Sittlichkeit 148¢ sich nicht an
der Handlung als solcher, sondern erst am subjektiven Grund des Handelns,
das heifit dem Willen, ausmachen. Da sich die Moralitit auf den Willen bezieht,
besteht das schlechthin Gute einer Person in ihrem guten Wollen. Von welchem
Wollen darf man aber sagen, dafl es gut ist? Als ein allgemeines Kriterium der
Sittlichkeit hatte sich die Verallgemeinerbarkeit ergeben. Folglich besteht die
personale Sittlichkeit in der Verallgemeinerbarkeit von Willensbestimmungen.

Da die Moralitdt im guten Wollen besteht, liegt sie nicht schon in der Uber-
emnstimmung einer Handlung mit den sittlichen Pflichten. Moralitit besteht
nicht schon in einem pflichtmidfigen Handeln, das Kant legal genannt hat. Sie
findet sich erst dort, wo die sittliche Pflicht selbst gewollt ist, das heifit dort, wo
die Pflicht zugleich den Bestimmungsgrund des Handelns abgibt; Moralitit
qualifiziert ein Handeln aus Pflicht. Sie besteht zum Beispiel darin, daf man
nicht blof§ deshalb ehrlich oder hilfsbereit ist, weil man dann besser dasteht,
sondern weil man die Ehrlichkeit und die Hilfsbereitschaft als solche will (vgl.
nicht bloff Kant, sondern auch Thomas v. Aquin, S. Th. I-II q. 10 und 19).

Mit der Unterscheidung von Moralitit und Legalitit erschliefit die Philoso-
phie einen Aspekt im Problemfeld ,Recht und Moral®, den die zeitgendssische
philosophische Diskussion gar nicht kennt. Fiir Subjekte vom Typ bediirftiger
Freiheitswesen gibt es nicht blof zwei Gruppen von Verbindlichkeiten, nimlich
rechtliche und moralische. Es gibt ebenso zwei Arten des Verhiltnisses, das die
Person zur moralischen Verbindlichkeit einnimmt: die Legalitit und die Mora-
litdt. Von diesen beiden Verhiltnissen stellt allein die Moralitit das wirklich
sittliche Verhiltnis dar. Da die Moralitit aber nicht in der bloflen Uberein-
stimmung mit dem moralisch Gebotenen und Verbotenen steht, folgt daraus,
dafl das Moralische nicht schon auf der Ebene beobachtbaren Verhaltens ange-
siedelt ist.

All jene Moraltheorien, die — wie die Wertethik, der Utilitarismus, das Erlan-
ger Modell verniinftiger Konfliktbewiltigung oder auch wie verhaltenstheore-
tische und soziologische Modelle (vgl. Bischof, Durkheim, Luhmann) — die
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Moral blof vom Inhalt der Praxis her definieren, nimlich in Begriffen von
Pflichten, Normen, Werten oder von Verfahrensvorschriften zur Konfliktls-
sung, stellen daher nicht blof eine mdglicherweise unzureichende Moralphilo-
sophie dar (unzureichend nimlich, insofern sie eine sittliche Verbindlichkeit nur
gegeniiber den Mitmenschen, nicht auch gegeniiber dem Subjekt selbst kennen).
Die genannten Moraltheorien enthalten streng genommen iiberhaupt keine
Moralphilosophie, keine Philosophie der Moralitit.

Um gegeniiber dem Verhiltnis von Moralitit und Legalitit ein Mifiverstind-
nis auszuraumen: Das moralische Handeln steht nicht in Konkurrenz zum lega-
len Handeln, bedeutet vielmehr dessen Verschirfung. Als Handeln aus Pflicht
ist moralisches Handeln erstens ein Handeln gemdfl der Pflicht, das zweitens
eben diese Pflicht zum Bestimmungsgrund hat. Auch besteht die Moralitit nicht
in einer maflstablosen Innerlichkeit des guten Gewissens, vielmehr in einem
Handeln gemif verallgemeinerungsfahigen Willensgrundsitzen. Schliefilich
kann die Moralitit durch fortgesetzes Einiiben eines entsprechenden Wollens zu
einer sittlichen Grundhaltung (Tugend) werden, zur festen Einstellung der emo-
tionalen Fihigkeiten und Krifte einer Person auf eine sittliche Lebensfithrung.
Die Moralitit ist also keinesfalls ein wirklichkeitsloses Sollen.

3.2. Kritik einer Moralisierung des Rechts

Aus der Unterscheidung von Moralitit und politischer Gerechtigkeit folgt,
daf die Gebote und Verbote personaler Sittlichkeit als solche nicht schon Be-
standteil einer gerechten Rechtsordnung sind, ebenso wie umgekehrt die recht-
liche Erlaubtheit keineswegs auf eine sittliche Erlaubtheit schliefen lifit. Daher
ist eine Aufhebung strafrechtlicher Bestimmungen nicht — wie es manche kir-
chenamtliche Verlautbarungen unterstellen — gleichbedeutend mit einer anpasse-
rischen Permissivitit oder gar einer Leugnung moralischer Werte. Diese Einsicht
hat eine deutliche normativ-kritische Relevanz. Zwar kann man mit ihrer Hilfe
nicht unmittelbar konkrete Rechtsbestimmungen kritisieren, wohl aber gewisse
Argumentationstypen: Verfassungsbestimmungen, Gesetze oder Gerichtsurteile,
die sich unmittelbar auf moralische Gebote oder Verbote berufen, sind in dieser
Hinsicht zu verwerfen. (Das schliefit nicht aus, daf} gewisse moralische Giiter
zugleich auch Rechtsgiiter sind.)

Sofern man es bloff moralisch, nicht auch rechtlich interpretiert, ist das Sitten-
gesetz ebensowenig ein legitimer Grund fiir eine Rechtsbestimmung (gegen Art.
2,1 GG und verschiedene Urteile des deutschen Bundesgerichtshofs der fiinfziger
Jahre) wie es sittliche Pflichten sind, die der Mensch gegeniiber sich selbst hat oder
die sich aus der Idee der eigenen sittlichen Vollkommenheit ergeben. Eine staat-
liche Rechtsordnung hat weder die Aufgabe noch die Befugnis, mit rechtlichen
Mitteln die Biirger zur eigenen Vollkommenheit anzuhalten, und schon gar nicht
die Befugnis, sich dabei strafrechtlicher Mittel zu bedienen. Im Gegensatz etwa
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zur strafrechtlichen Verfolgung von Selbstmordversuchen in Grofibritannien bis
in die Zeit nach dem Zweiten Weltkrieg, ebenso andernorts, auch im Gegensatz
zum Alkohol- oder Pornographieverbot fiir Erwachsene in islamischen Lindern,
dem Verbot empfingnisverhiitender Mittel im Spanien Francos oder dem Ver-
bot ,einfacher Homosexualitit mogen die entsprechenden Handlungen als
solche zwar sittlich verwerflich sein (etwa weil sie Pflichten gegeniiber sich
selbst verletzen), gleichwohl sind sie nicht eo ipso politisch ungerecht und inso-
weit keine zuldssigen Gegenstinde strafrechtlicher Bestimmungen. Umgekehrt:
Auch wenn sie strafrechtlich freigestellt werden, sind sie nicht deshalb schon
moralisch erlaubt.

Die Kritik einer Moralisierung des Rechts gilt nicht nur gegeniiber manchen
Argumentationsformen konkreter oder prinzipieller Rechtsbestimmungen. Sie
gilt gerade auch fiir die Begriindung von Recht iiberhaupt. Eine Rechtsordnung
als Zwangsordnung braucht es nur deshalb, weil die Menschen nicht reine Ver-
nunft-(Moral-)Wesen sind. Da zur Moralitdt die Sittlichkeit des subjektiven
Begehrungsvermogens (Autonomie des Willens) gehort, diese fiir die Begriin-
dung von Recht aber gerade nicht vorausgesetzt wird, ist jeder Rechtsmoralis-
mus zu kritisieren, der das Recht nicht blof allgemein sittlich, sondern spezifisch
moralisch begriindet. Uberdies: Da die Moralitit an die freie Zustimmung der
Subjekte gebunden ist, kann sie durch keine auch noch so paternalistische Rechts-
ordnung besorgt werden. Wer ein Rechtssystem auf Moralitit verpflichtet,
kann zwar die Biirger tyrannisieren, doch das Ziel, die Moralitit, ist ihm prin-
zipiell verwehrt.

Die Kritik an einer Moralisierung des Rechts wendet sich auch gegen die Ver-
suche, Recht und Gerechtigkeit als ,,Grenzmoral“ oder als ,Minimum an sitt-
lichen Forderungen zu definieren. Eine erste Kritik kann sich schon gegen die
Ausdriicke selbst richten. Denn die ,,Grenzmoral® und das ,Minimum an sitt-
lichen Forderungen® tendieren vom Begriff her gegen Null: Das Minimum an
sittlichen Forderungen ist erst in der Abwesenheit solcher Forderungen, die
Grenzmoral erst an der Grenze, das heifit im vollstindigen Fehlen von Moral
erreicht. Dariiber hinaus gilt, dafl dort, wo Recht und Gerechtigkeit in mora-
lischen Bcgnffen statt in Rechtsbegriffen bestimmt werden, eine ,,Metabasw eis
allo genos® stattfindet.

3.3. Personale und politische Gerechtigkeit

Die Tatsache, dafl Recht und Gerechtigkeit nicht Moralitit und dafl Mora-
litdt nicht Recht und Gerechtigkeit voraussetzen, begriindet keine blofle Tren-
nung beider Bereiche. Dazu nur eine Uberlegungsreihe: Neben dem bisher ver-
wendeten Begriff der politischen Gerechtigkeit gibt es noch einen, den der per-
sonalen Gerechtigkeit, womit cine personliche Lebenshaltung im Verhiltnis
zu den Mitmenschen bezeichnet wird, die — im Unterschied zu Freundschaft und
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Liebe — weder auf freier Zuneigung beruht noch beim Handeln iiber das hinaus-
geht, was man einem anderen schuldet. Die Gerechtigkeit als personale Tugend
bedeutet nicht blof, das Gerechte zu tun, sondern es aus einer bestimmten Ge-
sinnung heraus, nimlich deshalb zu tun, weil es gerecht ist, und nicht etwa des-
halb, weil man andernfalls bestraft oder sozial gemieden wiirde.

Diese personale Gerechtigkeit ist nun keineswegs folgenlos fiir die politische
Gerechtigkeit. Die Gerechtigkeit als Tugend zeigt sich nimlich dort, wo man
trotz groferer Macht und Intelligenz andere nicht zu tibervorteilen sucht oder
wo man sein Tun — als Gesetzgeber, Richter, Lehrer, Eltern, Mitbiirger — auch
dann an der Idee politischer Gerechtigkeit ausrichtet, wenn das tatsichlich gel-
tende Recht hinter der politischen Gerechtigkeit zuriickbleibt, wenn es Liicken
und Ermessensspielriume liflit oder wenn die Durchsetzung der positiven
Rechtsvorschriften hochst unwahrscheinlich ist. Uberdies fillt die politische Ge-
rechtigkeit nicht vom Himmel, mufl vielmehr durch die Menschen selbst er-
kannt, anerkannt und — oft genug in langwierigen, verlustreichen und keines-
wegs von Riickschligen freien Prozessen — tatsichlich realisiert werden. Es ist
die personale Gerechtigkeit, die zwar keine zureichende, nicht einmal eine not-
wendige, wohl aber eine in entscheidender Hinsicht férderliche subjektive Vor-
aussetzung dafiir darstellt, dafl die Menschen dann, wenn sie von der Ungerech-
tigkeit betroffen sind, aber auch dann, wenn sie von ihr ,profitieren®, sich tat-
sichlich fiir die Entwicklung gerechter Rechtsordnungen einsetzen. Auch ist die
personale Gerechtigkeit eine wichtige Schranke der Biirger gegen das Abgleiten
einer politischen Gemeinschaft in eklatante Unrechtsverhiltnisse.

Ferner schwindet ohne die subjektive Uberzeugung von der Gerechtigkeit
gewisser Gebote und Verbote die Wahrscheinlichkeit ihres 6ffentlich-rechtlichen
Schutzes. Daher empfiehlt es sich fiir diejenigen, die zum Beispiel Homosexua-
litit, Empfangnisverhiitung, Schwangerschaftsabbruch, Konkubinat, Eheschei-
dung usw. fiir grundsitzlich sittlich verwerflich halten, nicht sosehr Appelle an
die Parlamentarier zur Wahrung oder Wiederherstellung der ,alten Legalitdt®
zu richten als eine entsprechende Gewissensbildung bei allen Biirgern zu for-
dern, so dafl das Richtige aus freier Zustimmung seinen offentlich-rechtlichen
Schutz erhile, vor allem auch, daf aus freier Zustimmung das sittlich Gebotene
getan und das Verbotene unterlassen wird. Im iibrigen: Im Gegensatz zu einem
Kultur- und Moralpessimismus, der gerade auch unter kirchlichen Amtstragern
verbreitet ist, kann man fiir unsere Zeit nicht einfach ein Schwinden des mora-
lischen Bewufltseins, sondern weit eher seine Verdnderung behaupten: Wih-
rend manche Verbote immer weniger auf Anerkennung stoffen, entwickelt sich
in anderen Bereichen (so zum Beispiel in Fragen wirtschaftlich-gesellschaftlich-
politischer Mitbestimmung, in Fragen von Sozial- und Kulturrechten und des
Umweltschutzes) ein neues oder verschirftes Moralbewufitsein.

Die personale Gerechtigkeit ist nicht nur fiir die Realisierung politischer Ge-
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rechtigkeit von entscheidender Bedeutung. Die Beziehung gilt auch in der an-
deren Richtung. Der mit Intelligenz begabte, aber auch instinktentbundene und
mit einem unspezialisierten Antriebsiiberschuff versehene Mensch ist im gewis-
sen Sinn zu allem fahig; denn er kann (fast) alles lernen. In gewissem Sinn ist
er aber zu nichts fahig; denn er muf (fast) alles erst lernen. Wie lernt er aber
sich zu orientieren, seine Antriebe zu kanalisieren; wie lernt er, die hoheren,
aber auch gefihrdeteren Verhaltensweisen auszubilden; wie lernt er, weit ge-
spannte, anspruchsvolle Ziele zu setzen und an ihnen festzuhalten; wie lernt er,
trotz entgegenstehender egoistischer Tendenzen die Haltung personaler Gerech-
tigkeit auszubilden?

Fiir ein so umfassendes und tiefgehendes Lernen reichen gelegentliche Maf-
nahmen erzieherisch gemeinten Handelns nicht aus. Es braucht Institutionen.
In ihrem Rahmen wird die vielseitig verwendbare psychische Energie des Men-
schen in stabile Bahnen gelenkt. Dadurch wird die Uberfiille moglicher Hand-
lungen auf relativ wenige Grundfiguren eingegrenzt, was den Menschen vor der
Zersplitterung seiner psychischen Energie bewahrt. Allgemein leisten die Insti-
tutionen Wahrnehmungs- und Verhaltensorientierung, Entlastung von der
dauernden Beanspruchung des Bewufitseins, vom Zwang zu immer neuen Ent-
scheidungen sowie eine Stabilisierung der andernfalls chaotischen Fiille von
Motivationen. Institutionen setzen Zeit- und Energiereserven frei fir nicht so
elementare ,,Bediirfnisse“. So wird der Mensch nur durch Institutionen frei zur
Realisierung von Freiheitsfihigkeit, damit auch frei zur Ausbildung der iiber
die Kompetenz des nackten Uberlebens hinausreichenden personalen Gerechtig-
keit (vgl. Hoffe 1979).

Uberdies entbinden Institutionen vom Drang, sich immer neu gegen einen
sich tendenziell absolut setzenden Egoismus zu entscheiden. So fiihrt der
Mensch schon viele Handlungen aus, die mit den Grundsitzen der politischen
Gerechtigkeit iibereinstimmen, ohne sich je die Gerechtigkeit seines Tuns und
Lassens zu iiberlegen und fiir sie zu votieren. Etwa unterldflt es der Mensch
in der Regel schon deshalb zu toten, zu stehlen oder Vereinbarungen zu bre-
chen, weil dies von der konventionellen Moral und dem positiven Recht ge-
fordert ist, und nicht erst deshalb, weil er es als gerecht erkannt und anerkannt
hat. So entlasten die Institutionen, insbesondere gerechte Institutionen, den
Menschen davon, sich permanent fiir die subjektive Gerechtigkeit entscheiden
zu miissen, was ohne Zweifel eine Uberforderung endlicher Vernunftwesen
bedeuten wiirde.
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