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Arthur Kaufmann

Die Naturrechtsdiskussion in der Rechts- und
Staatsphilosophie der Nachkriegszeit

Die Naturrechtsrenaissance der ersten Nachkriegs-
jahre war eine Episode'). Sie ist nur aus der damals
herrschenden, von der Diktatur herrithrenden ab-
normen Rechtsnot verstindlich, die den Gerichten
die fast unlésbare Aufgabe abverlangte, Unrechts-
gesetzen die Giiltigkeit abzusprechen und an deren
Stelle nach ,,iibergesetzlichen* Rechtsnormen zu
judizieren. Aber als diese Episode vorbei war,
zeigte sich, daB ihr ein tiefer liegendes Sachproblem
zugrunde lag, aus dem ein neuer epochaler Auftrag
fir die Rechtsphilosophie erwachsen ist. Sowohl
die klassische Naturrechtslehre, die den Rechtsin-
halt absolut gesetzt hat, als auch der klassische
Rechtspositivismus, der die Rechtsform absolut

gesetzt hat, haben Schiffbruch erlitten. Es bleibt
daher nur ein ,,dritter Weg" jenseits von Naturrecht
und Positivismus. Dieser Standort ,jenseits” oder
wzwischen*?) kann weder absolut noch relativi-
stisch-funktionalistisch markiert werden, sondern
erfordert eine relationale Betrachtungsweise. Das
Recht ist nicht etwas Substantielles und auch nicht
etwas bloB Nominales, sondern besteht in den
realen Beziechungen der Menschen zueinander und
zu den Dingen. Ein so gedachtes Recht ist personal,
denn die Urform der Relation ist die Person. Als
personales Recht ist es nicht beliebig verfiigbar,
gleichwohl aber geschichtlich, dynamisch, prozedu-
ral: Es ist primér nicht Norm, sondern Akt.

I1.

Bevor zu der Frage, was die Naturrechtsrenais-
sance der ersten Nachkriegsjahre war und was aus
ihr geworden ist, Stellung genommen werden
kann, muB etwas zu der vorgelagerten Frage ge-
sagt werden, warum es damals iiberhaupt zu einer
solchen Bewegung gekommen ist. Einige wenige
Grundgedanken hierzu miissen freilich geniigen,

Das 19. Jahrhundert stand bekanntlich unter dem
Zeichen des Rechtspositivismus. Die rationalisti-
sche und aufklirerische Naturrechtslehre des 17,
und 18. Jahrhunderts, die dem Richter die Befug-
nis erteilt hatte, jederzeit seinem ,verniinftigen
Ermessen" den Vorrang vor dem geschriebenen
Gesetz zu geben, hatte eine beispiellose Willkiir in
der Rechtsprechung und damit eine unertriigliche
Rechtsunsicherheit heraufbeschworen. Die not-

—

') Vgl. K. Kiihl, Riickblick auf die Renaissance des Natur-
techts nach dem 2. Weltkrieg, in: G. Kobler/M. Heinze/
1. Schapp (Hrsg.), Geschichtliche Rechtswissenschaft. Gie-
Bener rechtswissenschaftliche Abhandlungen, Bd.6, Stutt-
1gal't 1990, S. 331 ff.

?) Vgl. K, Ritter, Zwischen Naturrecht und Rechtspositivis-
mus, Witten 1956.
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wendige Gegenreaktion war der Rechtspositivis-
mus mit seiner Forderung nach strenger Bindung
an das vom Staat erlassene Gesetz. Als einer der
bedeutendsten Pioniere ist hier Paul Johann An-
selm von Feuerbach zu nennen’). Er war am kanti-
schen Kritizismus geschult und hielt darum das
Bestehen eines objektiven Naturrechts fiir aus-
geschlossen. Wohl aber erkannte er subjektive
Rechte des Menschen an, die sich aus der Vernunft
begriinden lassen und die, da sie aus der sittlichen
Autonomie des Menschen folgen, unverfiigbar
sind*). Fiir das objektive Recht gilt als wesentliches
und unverzichtbares Merkmal seine Positivitdt.

%) Vgl. G. Radbruch, Paul Johann Anselm Feuerbach. Ein
Juristenleben, Gottingen, 1969°; A. Kaufmann, Paul Johann
Anselm v. Feuerbach - Jurist des Kritizismus, in: Land und
Reich - Stamm und Nation. Probleme und Perspektiven
bayerischer Geschichte. Festschrift fiir M. Spindler zum
90. Geburtstag, Bd.3: Vom Vormirz bis zur Gegenwart,
Miinchen 1984, S. 181 ff. (mit weiterer Literatur).

4) Vgl. P. J. A. v. Feuerbach, Kritik des natiirlichen Rechts
als Propddeutik zu einer Wissenschaft der natiirlichen Rech-
te, Altona 1796.
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Doch hat Feuerbach fiir die Geltung des positiven
Rechts insofern noch eine Ausnahme gemacht, als
er nicht Gesetzesbefolgung um jeden Preis ver-
langt hat; vielmehr sei ,,der richterliche Ungehor-
sam* dem Richter ,eine heilige Pflicht*, wo ,.der
Gehorsam Treubruch sein wiirde gegen die Ge-
rechtigkeit, in deren Dienst allein er gegeben
ist“), Das ist eine Idee, die erst wieder nach dem
Erlebnis des nationalsozialistischen Unrechtssy-
stems hoffiihig geworden ist.

Der Positivismus des 19.Jahrhunderts war, wie
Franz Wieacker es ausdriickt®), ein ,legitimer
Positivismus*, der sich an Werten — Gerechtigkeit,
Sittlichkeit und ZweckmiiBigkeit - orientierte, der
allerdings, zumindest fiir den Regelfall, die Gel-
tung des Gesetzes nicht davon abhiingig machte,
wieweit es seinem Inhalt nach mit diesen Werten
iibereinstimmt. Es war ein sittliches Qualititsbe-
wubBtsein des Gesetzgebers, das diesem Positivis-
mus seine Legitimitit verlieh.

Allerdings kam es schon gegen Ende des Jahrhun-
derts zu Zerfallserscheinungen des Positivismus,
und zwar nach zwei Richtungen hin. Da war zum
einen der empirische Rechispositivismus, der sich
gegen die rein deduktive Methode des Naturrechts
und vor allem der Begriffsjurisprudenz wandte und
sich den sozialen Lebensverhiltnissen tffnete. Als
wichtigste Strémung ist hier die Interessenjurispru-
denz zu nennen’). Aber so richtig diese Hinwen-
dung zum Leben gewesen ist, so bedenklich war es
doch auch, daB man dariiber die Begrifflichkeit
und die Normativitit des Gesetzes vergaB. Damit
war vorprogrammiert, daB die Bindung des Rich-
ters an das Gesetz wieder gelockert wurde, wie das
in der Freirechtsbewegung des beginnenden
20. Jahrhunderts dann ja auch geschah®). Zum an-
dern entwickelte sich gegen Ende des 19. Jahrhun-
derts auch der normlogische Positivismus, dessen
bedeutendste Ausgestaltung die ,,Reine Rechtsleh-
re* von Hans Kelsen ist”). Nach ihm hat es die
Rechtsphilosophie nur mit den logischen Struktu-
ren der Rechtsnormen zu tun; iiber die Inhalte des
Rechts befindet die Politik, nicht die Wissenschaft.

5) Ders., Die hohe Wiirde des Richteramts, Ansbach 1817.
Dazu niiher A. Kaufmann, Paul Johann Anselm v. Feuer-
bach: Die hohe Wiirde des Richteramts, in: Festschrift fiir
K. Larenz zum 80. Geburtstag, Miinchen 1983, S. 319{f.

%) Vgl. F. Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit,
Géttingen 19672, S. 4301f.

7) Vgl. G. Elischeid/W. Hassemer (Hrsg.), Interessenjuris-
prudenz, Darmstadt 1974.

8) Vgl. A. Kaufmann, Rechtsphilosophie im Wandel, Kéln
u.a, 19847, S, 2311f.

9) Vgl. H. Kelsen, Reine Rechtslehre (1934), Wien 1960°.
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So hat also einerseits der empirische Positivismus
die Begrifflichkeit des Rechts, andererseits der
normlogische Positivismus die Inhaltlichkeit des
Rechts vernachlissigt.

Der Niedergang des legitimen oder wissenschaft.
lichen Rechtspositivismus setzte schon ein, als er
nach auBen hin seine bemerkenswertesten Erfolge
in den groBen Gesetzgebungswerken des ausge
henden 19. Jahrhunderts, wie z. B. das Strafgesetz-
buch, das Biirgerliche Gesetzbuch, die Zivi-
prozeBordnung, das Handelsgesetzbuch, hatte.
Das sittliche QualititsbewuBtsein des Gesetzge-
bers war ihnen immanent. Aber zur nimlichen
Zeit lehrte man in der Rechts- und Staatstheorie,
daB jedes staatliche Gesetz ohne Riicksicht auf
seinen Inhalt, also auch das verbrecherische Ge-
setz, die lex corrupta, Giiltigkeit habe. So erkliirte
z.B. Karl Bergbohm, daB wir auch ,das nieder
triichtigste Gesetzesrecht, sofern es nur formel
korrekt erzeugt ist, als verbindlich anerkennen*
milssen'’). Oder Felix Somlé: ,,Es gilt unumstof-
lich die Wahrheit, daB die Rechtsmacht (oder nach
anderer Terminologie: der Gesetzgeber, der Staat,
die souverine Macht) jeden beliebigen Rechtsin-
halt setzen kann.“!') Weitere gleichsinnige AuBe-
rungen von damaligen Rechtslehrern kénnten hin-
zugefiigt werden.

Die lex corrupta war freilich zu Ausgang des 19,
und zu Beginn des 20. Jahrhunderts nur ein theore-
tisch gedachter Fall, ein Kathederfall, wirklich er-
eignet hat er sich damals nicht. Wirklichkeit ge-
worden ist er in den Diktaturen unseres Jahrhun-
derts, vor allem in der nationalsozialistischen Dik-
tatur, in der man tatsichlich korrupte, verbrecheri-
sche, niedertrichtige, unsittliche Gesetze gemacht
und ihnen gegeniiber Gehorsam gefordert hat,

DaB die Juristen, zumal die Richter, die verbre-
cherischen Gesetze der damaligen Zeit, beispiels-
weise die Niirnberger Rassegesetze, befolgt haben,
geschah gewil nicht immer aus mangelnder
Rechtsgesinnung und auch nicht stets aus Feigheit,
sondern nicht selten aus dem tradierten Selbstver-
stindnis des Juristen, daB man nur das Gesetz und
nicht das eigene Gutdiinken oder Gewissen zum
UrteilsmaBstab iiber andere machen darf. Und da8
giiltiges Gesetz jede staatliche Norm (also auch ein
wFiihrerbefehl*) ist, war in Rechtsphilosophie und
Staatsrechtslehre seit langem nahezu unangefoch-

10) K. Bergbohm, Jurisprudenz und Rechtsphilosophie,
1.Bd., (1892), Glashiitten 19737, S. 144f,

1) F. Somld, Juristische Grundlehre (1927%), Aalen 1973,
S. 308.



ten die herrschende Meinung, Freilich kann damit
die Perversion der Rechtsordnung'?), deren Zeu-

gen wir geworden sind, allenfalls erkldrt, nicht
aber entschuldigt werden.

III.

Nach dem Zusammenbruch der Diktatur stellte
sich die Frage, ob die NS-Gesetze und die auf ihrer
Grundlage erlassenen Urteile und MaBnahmen
wenigstens fiir die Zeit ihrer tatséichlichen Geltung
als rechtmiiBig angesehen werden miissen oder ob
sie, wiewohl sie in Gesetzesform ergangen sind,
von Anfang an ungiiltig, Nicht-Recht, waren. An
dieser Frage vor allem entziindete sich die Natur-
rechtsrenaissance der ersten Nachkriegsjahre.

In der Rechtsnot jener Zeit blieb auch nicht viel
anderes iibrig, als daB man wieder auf alte Natur-
rechtsmodelle zuriickgriff. Vor allem viele Gerich-
te beriefen sich — verstindlicherweise — auf ein
~Naturrecht*, wenn andernfalls sie nach positivem
Gesetzesrecht zu einem ungerechten Spruch hiit-
ten kommen miissen. Unbedenklich aber war diese
wnaturrechtliche* Rechtsprechung gewi8 nicht, zu-
mal manche Gerichte sich auch iiber zweifelsfrei
gliltige Gesetze hinweggesetzt haben. Der Bundes-
gerichtshof hat noch 1954 ein objektives, unver-
dnderliches Sittengesetz beschworen, mit dessen
Hilfe er das positive Gesetz dem von ihm fiir
maBgeblich  erachteten ,christlich-abendlindi-
schen Weltbild* anpafte'?).

Diese Rechtsprechung ist viel kritisiert worden.
Was hier als Naturrecht zitiert wurde, ist in der Tat
auch eine recht bunte, nicht selten widerspruchs-
volle und verwirrende Vielfalt von Wertvorstellun-
gen, und wo in ihnen iiberhaupt eine tragende
Grundiiberzeugung iiber das Wesen des Rechts
zum Durchscheinen kommt, ist diese kaum je et-
was anderes als das noch dem 19.Jahrhundert
verhaftete biirgerliche Humanititsideal, wie es
auch in den Grund- und Menschenrechten unserer
Verfassungen positiviert worden ist.

Es gibt aber auch ernstzunehmende Naturrechts-
konzepte aus dieser Zeit. Hier sind vor allem die
Vertreter der katholischen Naturrechtslehre (Neu-
thomismus) zu erwihnen, die auch damals, als
man die Naturrechtsidee tot glaubte, an ihr festge-
halten und sie weiter wissenschaftlich erforscht

1) Dazu immer noch lesenswert F. v. Hippel, Die Perver-
Sion von Rechtsordnungen, Tilbingen 1955.

1) Besonders auffillig in diesem Sinne die Entscheidung des
GroBen Strafsenats des Bundesgerichtshofes (BGH) vom
17.2. 1954 in Sachen Kuppelei: BGHSt 6, 46ff.
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haben; ich nenne nur Victor Cathrein und Joseph
Mausbach (beide wirkten in den letzten Jahrzehn-
ten des 19. und den ersten Jahrzehnten des
20. Jahrhunderts)'*). Neuere Reprisentanten die-
ser Richtung sind z.B. Johannes Messner und
Heinrich Rommen'®).

Die protestantische Rechislehre hatte naturgemiB
groBere Schwierigkeiten, den Schwichen des
Rechtspositivismus zu begegnen, denn eine natur-
rechtliche Tradition gab es hier nicht. Doch zeigte
schon das Buch des Schweizer Theologen Emil
Brunner ,Gerechtigkeit® (1943) Ansitze einer
protestantischen Neuorientierung. 1948 kam das
Buch des franzdsischen evangelischen Rechtsphi-
losophen Jacques Ellul: ,Die theologische Begriin-
dung des Rechts* heraus, in dem ebenfalls der
Versuch unternommen wurde, von der von Karl
Barth begriindeten ,christologischen* Richtung
aus die Rechtserneuerung zu beférdern. In
Deutschland hat vor allem Ernst Wolf in diesem
Sinne gearbeitet, aber auch Erik Wolf und der
erste Pridsident des Bundesgerichtshofs Hermann
Weinkauff verdienen in diesem Zusammenhang
Erwihnung'®). Hier wurde durchaus auch von pro-
testantischer Seite das ,Naturrecht* zitiert. Aber
grundsiitzlich war man doch zuriickhaltender als
bei den katholischen Rechtsphilosophen. Man
dachte nicht so sehr an Naturrechtsnormen als an
wInstitutionen®, die, wie beispielsweise Familie,
Kirche, Staat, Eigentum, als ,Stiftungen Gottes®
aller Staatsgewalt vorgegeben sind. Das ist die
sogenannte ,institutionelle Rechtsauffassung®, de-
ren eigentlichen Begriinder der franzdsische
Staatsrechtslehrer Maurice Hauriou ist und die im
deutschsprachigen Raum hauptsichlich von Hans
Dombois vertreten wird'’).

1) Vgl. V. Cathrein, Recht, Naturrecht und positives Recht
(1901), Darmstadt 1964%; J. Mausbach, Naturrecht und Vol-
kerrecht, Wien 1918,

15) Vgl. J. Messner, Das Naturrecht (1950), Berlin 1985'%;
H. Rommen, Die ewige Wiederkehr des Naturrechts, Miin-
chen 19472,

16) Vgl. Emst Wolf, in: H. Dombois (Hrsg.), Recht und
Institution, Stuttgart 1956; E. Wolf, Das Problem der Natur-
rechtslehre, Karlsruhe 1964°; H. Weinkauff, Das Naturrecht
in evangelischer Sicht, in: Zeitwende, 23 (1951/52), S. 95ff.
17) Vgl. H. Dombois (Anm. 16).
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Eine abschlieBende Wiirdigung dieser ,Natur-
rechtsrenaissance” ist heute selbstverstidndlich
noch nicht mdglich. Eines aber kann mit Sicherheit
festgestellt werden: An Kants Kritizismus gibt es
kein Vorbeikommen. Inhaltlich erfiillte Natur-
rechtssétze mit apriorischer, zeit- und raumiiber-
schreitender Giiltigkeit lassen sich nicht begriin-
den. Alle inhaltliche Erkenntnis ist nur eine
aposteriorische Erkenntnis und daher nicht allge-
meingiiltig. Als man sich, auch erniichtert durch
die Fehlgriffe der ,naturrechtlichen* Rechtspre-
chung, auf dieses kantische Erbe zuriickbesann,
folgte auf die ,,Wiedergeburt des Naturrechts* die
«Wiedergeburt des Rechtspositivismus®, der Neo-
positivismus'®),

Aber woran liegt es, daB heute trotz klarer Er-
kenntnis der Gefahren des Rechtspositivismus die
Zahl derer, die dem Naturrecht skeptisch oder gar
ablehnend gegeniiberstehen, so stark im Wachsen
ist? Um es ohne Umschweife zu sagen: Der ent-
scheidende Grund dafiir liegt in dem heute ganz
allgemein vorhandenen BewuBtein der geschichtli-
chen Bedingtheit des Rechts, in der Uberzeugung,
daB keine Rechtsordnung der historischen Situa-
tion, aus der und fiir die sie geschaffen ist, entrin-
nen kann, liegt in der immer wieder gemachten
Erfahrung, daB sich bisher noch jeder als Natur-
recht ausgegebene Rechtssatz mit konkretem In-
halt als zeitgebunden erwiesen hat. Und da seit
Jahrhunderten als nahezu unumstBliche Meinung
gilt, daB Naturrecht nur sei, was iiberzeitliche Giil-
tigkeit, was Ewigkeitswert besitzt, sind vom Natur-
recht schlieBlich nur noch einige wenige elemen-
tare Gerechtigkeits- und Sittlichkeitsprinzipien
iibriggeblieben: das Gleichbehandlungsgebot, das
Schiidigungsverbot, die Goldene Regel, der Kate-
gorische Imperativ und noch einige mehr, die sich
zwar als absolut giiltig behaupten mégen, aber nur
in ihrer ganz abstrakten Formulierung. Denkt man
sie sich als mit konkretem Inhalt erfiillt, verlieren
auch sie ihre Allgemeingiiltigkeit. Wenn man an
einem solchen abstrakt-absolutistischen Natur-
rechtsbegriff festhilt, so ist in der Tat die Folge-
rung unabweisbar, daB das heute so aktuelle Pro-
blem der Geschichtlichkeit des Rechts sich mit
dem Naturrecht nicht begriinden 1i8t').

Die entscheidende Frage ist nun aber, ob Ge-
schichtlichkeit des Rechts gleichbedeutend ist mit
Beliebigkeit seines Inhalts. Aus dieser Fragestel-

18) Vgl. dazu R. Dreier (Hrsg.), Rechtspositivismus und
Wertbezug des Rechts, in: Archiv filr Rechts- und Sozialphi-
losophie, Beiheft Nr. 37, 1990,

%) Vgl. A Kaufmann, Naturrecht und Geschichtlichkeit,
Tiibingen 1957,
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lung heraus sind eine ganze Reihe von Versuchen
erwachsen, der aus der Diktatur hervorgegange-
nen Rechtsnot ohne Hinwendung zu einer neuen
oder wieder erneuerten Naturrechtslehre Herr zu
werden. Hans Welzel z. B. erklirte, daB der Positi-
vismus nicht durch ein axiologisches Naturrechs,
sondern nur durch Herausarbeitung der iiberall im
historischen Rechtsstoff steckenden ,sachlogi-
schen Strukturen* iiberwunden werden kﬁune%g.
Gustav Radbruch hat es unternommen, mit seiner
Lehre von der ,Natur der Sache“ den von ihm
selbst mitbegriindeten Wertrelativismus zu iiber-
winden und den schroffen Dualismus zwischen Sol-
len und Sein zu entspannen®'). Auf der Grundlage
einer existenzialen Ontologie gelangte Max Miiller
zu einem ,geschichtlichen Naturrecht* oder ,exi-
stenziellen Wesensrecht“*?), ein Gedanke, der sich
iibrigens schon bei Eduard Spranger findet, der
von einem historisch-elastischen Naturrecht*
sprach®).

Uberhaupt ist dieser Gedanke gar nicht so neu und
umwiilzend. Man kann sich fiir ihn auf Thomas von
Aquin berufen. Die meisten Deuter der thomisti-
schen Naturrechtslehre meinen allerdings, daf
auch Thomas unter Naturrecht im eigentlichen
Sinne allein die wenigen allgemein und iiberzeit-
lich giiltigen Sittlichkeits- und Gerechtigkeitsprin-
zipien verstanden habe, nicht aber die lex humana,
die nur insofern bei ihm als ,sekundires Natur-
recht erscheine, als sie der ndheren Ergidnzung
jenes primiren und eigentlichen Naturrechts die-
ne. Dabei wird aber, wie Arthur Fridolin Utz
dargelegt hat**), der Unterschied verkannt, den
Thomas zwischen konkretem Naturrecht und ab-
straktem Naturgeserz macht. Recht bedeutet bei
ihm ndmlich immer einen konkret-inhaltlichen,
positiven Bestand, so daB also jene allgemeinen
Prinzipien nicht Naturrecht, sondern Naturgeseiz
sind. Es sei darauf hingewiesen, daB Thomas das
Gesetz an ganz anderer Stelle in seiner ,Summa
theologica® behandelt als das Recht. Thomas sah

20) H. Welzel, Naturrecht und materiale Gerechtigkeit, Got-
tingen 1960°, S.198. Dazu niiher und mit weiteren Nach-
weisen A. Kaufmann, Das Schuldprinzip, Heidelberg 1976",
S. 204,

1) Vgl. G. Radbruch, Die Natur der Sache als juristische
Denkform, in: Festschrift zu Ehren von Rudolf Laun, Ham-
burg 1948, S. 15741,

22) M. Miiller, Existenzphilosophie im geistigen Leben der
Gegenwart, Freiburg 1949, §. 105.

23) E. Spranger, Zur Frage der Emeuerung des Naturrechts,
in: Universitas, (1948), S. 405 ff.

%) A. F. Uiz, Kommentar zu Thomas von Aquin, Summa
theologica II-1I, 57-79: Recht und Gerechtigkeit. Deutsche
Thomas-Ausgabe, 18.Bd., Heidelberg u.a. 1953, S.423ff.
Jetzt auch in der Sonderausgabe: Thomas von Aquin, Recht
und Gerechtigkeit, Bonn 1987, S. 263 ff.



zudem im Naturrecht auch durchaus etwas Beweg-
liches, sich mit der historischen Situation Verin-
derndes, und nicht jenes starre Prinzipienrecht, an
das sich die Neuthomisten so gerne klammern.
Erst wo sich diese allgemeinen und iiberzeitlichen
(iiber mehrere Epochen hinweg geltenden) Prinzi-
pien mit einem konkreten, geschichtlichen, den-
noch aber objektiven Sachverhalt verbinden,
kommt Naturrecht zustande. Und immer spielt bei
diesem ProzeB die Natur des Menschen und die
Natur der Sache eine wesentliche Rolle, wobei
Thomas aber auch hier unter ,Natur* nicht nur das
unverdnderliche Wesen der Menschen und Dinge
versteht, sondern gerade auch ihre geschichtlich
wandelbare konkrete Befindlichkeit. ,Natura
autem hominis est mutabilis“, heiBt es ziemlich zu
Beginn seiner Rechtslehre®).

Was uns die thomistische Naturrechtslehre heute
noch zu sagen hat, diirfte gerade eben dies sein,
daf die eigentliche Rechtsproblematik erst dort
richtig beginnt, wo die meisten modernen Natur-

rechtsdenker regelmiBig aufzuhdren pflegen,
nimlich beim positiven Recht, beim konkreten
Rechtsinhalt. Dabei kommt es gewiB nicht darauf
an, ob man sich mit dem Begriff eines ,,geschichtli-
chen Naturrechts®, ja iiberhaupt mit dem Natur-
rechtsbegriff anfreunden kann oder ob man ein-
fach von ,Recht” spricht, wobei man dann aber
das so verstandene ,Recht* vom ,Gesetz" unter-
scheiden muBl (auch das Grundgesetz nennt ja in
Artikel 20 Abs. 3 kumulativ ,Gesetz und Recht*).
Entscheidend ist schlieBlich nur, daB die Aufgabe,
um die es geht, richtig gesehen und richtig ange-
packt wird, n#mlich die Herausarbeitung von
Rechtsgehalten, die, wiewohl konkret und ge-
schichtlich, nicht zur freien Verfiigung des Gesetz-
gebers, des Richters und iiberhaupt der Rechtsge-
nossen stehen. Man kann es auch so formulieren:

Kann eine Rechtsordnung, auch wenn sie nicht

immer und iiberall giiltig ist, doch wenigstens hier
und jetzt giiltig, d.h. die gesollte Ordnung dieser
Zeit und dieses Kulturkreises sein?

IV.

Als erstes erscheint mir eine Besinnung darauf
wichtig, daB sich weder von einem rein relativisti-
schen noch von einem rein absolutistischen Stand-
punkt das Phiinomen des Geschichtlichen in seiner
eigentlichen Bedeutung fiir das Recht begreifen
liBt,

Unter Relativismus ist die Auffassung zu verste-
hen, daB es, zumindest im Bereich des Normati-
ven, einen fiir alle Subjekte giiltigen, sicher er-
kennbaren MaBstab der Wahrheit nicht gibt. Der
spezifische rechts- oder wertphilosophische Relati-
vismus leugnet das Bestehen von Werten oder
Wertgehalten und erkennt nur subjektive Wertun-
gen an. In diesem Sinne konnte Karl Engisch
davon sprechen, daB das Naturrecht nichts objek-
tiv Gegebenes sei, sondern lediglich ,ein Erzeug-
nis der Theorie“?®), was in der Tat, zumindest
teilweise, auch so ist. Was ist schlieBlich die wech-
selvolle Geschichte der Naturrechtslehren anderes
als der uns immer aufgegebene und nie zum Ende
kommende ProzeB, der das je und je ,richtige*
Recht (das ,geschichtliche Naturrecht“) gebiert?
Freilich, auch nach einer solchen ,prozeduralen

¥) T. v. Aquin, Summa theologica (Anm. 24) II-1I, 57, 2,
%) K. Engisch, Die Idee der Konkretisierung in Recht und
Rechtswissenschaft unserer Zeit, Heidelberg 19687, S. 231.

7

Auffassung richtigen Rechts**’) gibt es keine ,.0b-
jektive* Wahrheit in einem solchen Sinne, daB sie
von unserer Wahrheitserkenntnis voéllig unabhén-
gig wiire. Nur auf dem Weg iiber Konsens und
Konvergenz 14Bt sich eine Intersubjektivitdt der
Wahrheits- und Werturteile und damit eine Be-
grenzung rein subjektivistischer Beliebigkeit ge-
winnen.

Die prozedurale Auffassung von der Findung rich-
tigen Rechts erteilt andererseits aber auch den
absolutistischen Naturrechtskonzepten eine Ab-
sage. Der Absolutismus des rationalistischen Ver-
nunftrechts ist wohl endgiiltig als ein Irrtum er-
kannt. Doch bis zur Gegenwart hat sich die Auf-
fassung behauptet, daB das Naturrecht allen Zei-
ten und Volkern gemeinsam sein milsse, gemein-
sam nun freilich nicht als fertige Rechtsordnung,
aber immerhin als Grundri8 einer solchen, als
Inbegriff einer kleinen Zahl ,,aus sich selbst heraus
geltender, allgemeiner Rechtssiitze, die jedem
positiven Recht vorausliegen und die jedermann,
auch den Gesetzgeber, verpflichten“*®), Aber wo
immer der Versuch gemacht wurde, diese ,ober-

27) A. Kaufmann, Prozedurale Theorien der Gerechtigkeit,
Mtinchen 1989.

28) H. Weinkauff, in: Festschrift zur Eréffnung des Bundes-
gerichtshofes in Karlsruhe, Karlsruhe 1950, S. 46. Ein promi-
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sten Grundsitze des Rechts“?) inhaltlich zu kon-
kretisieren, konnte die fiir sie in Anspruch genom-
mene Allgemeingiiltigkeit und Uberzeitlichkeit
nicht mehr iberzeugend dargestellt werden. So
kann es eigentlich nicht verwundern, daB die vor-
sichtigsten Naturrechtsdenker nur noch ganz weni-
ge und sehr abstrakte Prinzipien als allgemein und
iiberzeitlich giiltig anerkennen. Heinrich Rommen
14Bt sogar nur noch zwei Normen als Naturrecht
gelten: ,Das Gerechte ist zu tun, das Ungerechte
zu lassen, und die uralte ehrwiirdige Regel: Jedem
das Seine.“*’)

Hier driingt sich die Frage auf, ob ein solches
Minimum an Naturrecht geniigen kann, um die
Rechtsordnung zu legitimieren. Reicht es aus, daB
wir mit dem Naturrecht nur die allergrobsten Aus-
wiichse gesetzlichen Unrechts aus dem Bereich des
rechtlich Verbindlichen ausscheiden kénnen? Ge-
niigt dieses ,,Unrechtsargument*!), um das positi-
ve Recht zu sanktionieren? Bleibt dann jeder
Rechtsinhalt, sofern er nicht krasses Unrecht ent-
hilt, ,dem Willen der Gesellschaftsmitglieder
iiberlassen“*?), so daB dariiber der Gesetzgeber
eben doch nach seinem Gut- oder Schlechtdiinken
disponieren darf? Sollen wir es einfach der Gunst
oder Ungunst des Schicksals {iberlassen, wieweit
das positive Recht sich in dem weiten Bereich des
grauen Farbtons dem WeiB nihert, und uns damit
zufrieden geben, daB es wenigstens nicht tief-
schwarz ist? Das hieBe doch gerade an der Stelle,
wo die eigentliche Aufgabe erst beginnt: d.h. bei
der Gestaltung der fiir unsere Zeit und fiir unsere
Rechtsgemeinschaft zu realisierenden Rechtsord-
nung, zu resignieren.

Diese Aufgabe kann der Neopositivismus ebenso
wenig bewiiltigen wie die herkdmmliche Natur-
rechtslehre. Der Neopositivismus erschopft sich
auch nur in dem bloBen Nachweis, daB die Natur-
rechtslehre wissenschaftlich unhaltbar sei, woraus

nenter Vertreter der Auffassung, daB ,Recht* (etwa im
Sinne von Art.20 Abs.3 GG) eben diese obersten Grund-
prinzipien seien, ist R. Dreier; vgl. z.B.: Der Begriff des
Rechts, in; Neue Juristische Wochenschrift (NJW), (1986),
S.890ff. Eine lebhafte Auseinandersetzung fiber die Rolle
der Principles of Law gibt es in der gegenwirtigen anglo-
amerikanischen Rechtstheorie. Ich verweise hier nur auf
R. Dworkin, A Matter of Principle, Cambridge, Mass. 1985;
N. MacCormick, Principles of Law, in: Juridical Review,
19(1974), S.217ff.; A. Peczenik, Principles of Law, in:
Rechistheorie, 2 (1971), S. 17ff.

%) H. Coing, Die obersten Grundsitze des Rechts. Ein
Versuch zur Neubegriindung des Naturrechts, Heidelberg
1947, .

30) H. Rommen (Anm. 15), S. 225.

31) R. Dreier (Anm. 28), S. 891.

32) J. Messner, Das Naturrecht, Innsbruck 1950, S. 345,
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dann der SchluB ,gezogen wird, daB folglich der
Positivismus im Recht sein miisse. Eine philoso-
phische Fundierung des Positivismus, wie sie vor
allem Hans Kelsen geliefert hat, findet man kaum
noch. Man ist Positivist aus skeptischer Resigna-
tion. Charakteristisch ist, wie Hans Ulrich Evers
die bedenklichen Auffassungen der Positivisten
der Jahrhundertwende wieder aufgreift: ,,Auch die
verwerflichste Rechtsordnung”, sagt er, ,hat noch
einen verpflichtenden Wert*, denn auch sie ge.
withrt noch ein ,Minimum an Schutz", und ,um
dieser Funktion willen hat sie auch einen Wert..,
ohne Riicksicht auf ihren Inhalt“*®). Wenn auch
diese Auffassung noch irgendwo verstehbar ist, so
kann man sie doch nach allem, was geschehen ist
und noch immer geschieht, schwerlich akzeptie-
ren. Diese Auffassung ist keine Antwort auf die
uns aufgegebenen Probleme.

Damit dies nicht miBverstanden werde, sei nach-
driicklich betont, daB der wissenschaftliche
Rechtspositivismus, insbesondere die ,Reine
Rechtslehre* Hans Kelsens, die Rechtstheorie
auBerordentlich stark befruchtet hat. Dasselbe gilt
von der Analytischen Rechtstheorie, die heute
einen bedeutenden Platz unter den neueren Stri-
mungen der Rechtsphilosophie einnimmt. Aber
die Aufgaben dieser Disziplinen liegen auf ande-
ren Gebieten als bei der Findung richtiger Rechts-
inhalte. Analytische Rechtstheorie, Rechtslogik,
Normlogik usw. sind unverzichtbar; bedenklich
werden sie nur dort, wo sie sich absolut setzen und
die rechtsphilosophische Befassung mit den Inhal-
ten des Rechts als unwissenschaftlich abtun.

Was die uns hier interessierende Aufgabe angeht,
so wird man eine einigermaBen befriedigende Ant-
wort iiberhaupt nicht finden, wenn man weiterhin
an der Alternative: entweder Naturrecht oder
Rechtspositivismus, tertium non datur, festhilt.
Das Denken in dieser Alternative ist lingst ins
Aussichtslose geraten. Gerade die Nachkriegsdis-
kussion hat das deutlich gemacht. Jeder kennt di¢
Argumente und Gegenargumente, aber keiner ist
in der Lage, den Gegner von seiner Meinung abzu-
bringen, weil er die eigene Position nicht iiberzeu-
gend begriinden kann.

Schon eingangs wurde bemerkt, daB man sich an-
gesichts dieser Situation heute mehr und mehr um
einen ,dritten Weg*“ bemiht. Da sind vor allem die
Juristische Hermeneutik und die Argumentations-
theorie zu nennen, und es ist gewiB kein Zufall,

3) H.-U. Evers, Der Richter und das unsittliche Gesetz,
Berlin 1956, S. 141, 72.



daB sich gerade jetzt, in dieser bestimmten rechts-
philosophischen Situation, ein Aufeinanderzuge-
hen der alten feindlichen Schwestern Analytik und
Hermeneutik abzeichnet®). Hier konnte sich ein
solcher ,dritter Weg™ anbahnen. Das ist noch nicht

abzusehen. Jedenfalls aber hat es in neuerer Zeit
schon einen bedeutenden Rechtsphilosophen ge-
geben, der, vielleicht als erster, einen Standpunkt
jenseits von Naturrecht und Rechtspositivismus
bezogen hdt: Gustav Radbruch®). :

'

Von den Biographen wird meistens konstatiert,
daB Radbruch in seiner Friithperiode Positivist ge-
wesen sei, wihrend er sich im Alter dem Natur-
recht zugewandt habe. Beides kann man belegen,
aber beides stimmt nur cum grano salis. In beiden
Perioden finden sich Elemente, die den Positivis-
mus- bzw. den Naturrechtsstandpunkt transzen-
dieren.

Das 1Bt sich vor allem an Radbruchs Bestimmung
des Rechtsbegriffs zeigen. Schon in seiner frithen

- wRechtsphilosophie* definierte er Recht als ,die
Wirklichkeit, die den Sinn hat, der Gerechtigkeit
zu dienen*®), Diese Definition, an der Radbruch
bis an sein Lebensende festgehalten hat, ist unter
zwei Aspekten bemerkenswert. Sie ist erstens
nicht positivistisch. Der positivistische Rechtsbe-
griff besagt nur, daB das Recht ein Inbegriff von
formal korrekt erlassenen Normen beliebigen In-
halts ist. Radbruch dagegen betont, daB Rechts-
qualitit nur Normen haben, die auf die Gerechtig-
keit bezogen und an ihr orientiert sind (mit diesem
Gedanken der Wertbezogenheit der Kulturphino-
mene beriihrt sich Radbruch mit der siidwestdeut-
schen Richtung des Neukantianismus). Zweitens
ist sein Rechtsbegriff naturrechtlich, da richtiges
Recht nicht mit einem absoluten Rechtswert
gleichgesetzt wird. Bei Radbruch gibt es nur ,an-
niherungsweise“ richtiges Recht, aber ,verwerfli-
ches Recht* wurde von ihm nie akzeptiert, auch
nicht in seiner Frithperiode.

Radbruch war von seiner Rechtsdefinition her ge-
halten, eine Theorie der Gerechtigkeit zu entwik-
keln. Er hat das schon sehr friih getan, und das von
ihm erarbeitete Modell ist noch heute die Grund-
lage der rechtsphilosophischen Gerechtigkeitsdis-
kussion, wenngleich die Entwicklung seit seinem

.

¥) Vgl. A. Kaufmann, in: ders./W. Hassemer, Einfihrung
in Rechtsphilosophie und Rechtstheorie der Gegenwart,
Heidelberg 1989%, S, 1221f.

i5)_\«"gl. A. Kaufmann, Gustav Radbruch - Rechtsdenker,
Philosoph, Sozialdemokrat, Miinchen—Z{irich 1987,

%) G. Radbruch, Rechtsphilosophie, Leipzig 1932%, §.27;
Stuttgart 19735, S. 119,
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Tod nicht stehengeblieben ist. Radbruch hatte die
Absicht, seine Gerechtigkeitslehre noch einmal
villig neu zu iiberarbeiten, vor allem wollte er den
urspriinglichen relativistischen Ansatz etwas ent-
spannen, doch dazu ist es nicht mehr ge-
kommen®).

Radbruchs Theorie der Gerechtigkeit geht davon
aus, daB das Gleichheitsprinzip (Gleiches gleich
und Ungleiches entsprechend verschieden zu be-
handeln) zwar absolut gilt, aber nur formalen Cha-
rakter hat. Es muB also ein inhaltliches Prinzip, die
Zweckidee, hinzukommen. Diese ist material, gilt
aber nur relativ, denn es stehen drei verschiedene
Hochstwerte des Rechts ohne rational auszuma-
chende Rangordnung zur Verfilgung: der indivi-
dualistische, der iiberindividualistische und der
transpersonale Wert. Um der Rechtssicherheit wil-
len ist es daher notig, den Rechtsinhalt autoritativ
festzusetzen. Wieder ist Radbruchs Lehre nicht
positivistisch, weil auch Werte einbezogen werden,
allerdings um den Preis des Relativismus; und sie
ist nicht naturrechtlich, weil nicht ,absolut richti-
ges Recht” aus der Rechtsidee gefolgert wird.

Wenn wir versuchen, seinen Ansatz weiterzufiih-
ren (aufgrund von Gespriichen mit ihm glaube ich
mich zu einem solchen Versuch legitimiert), dann
148t sich feststellen, daB die Rechtsidee (die Ge-
rechtigkeit) letztlich identisch ist mit der Personali-
tit des Menschen in ihren drei Ausformungen: der
Mensch als autonomes Wesen, der Mensch als
Zweck dieser seiner Welt und also auch des Rechts
sowie der Mensch als heteronomes Wesen. Oder
anders formuliert: Rechtsidee und Menschenbild
verhalten sich komplementdr zueinander. Oder
noch einmal gewendet: Die Rechtsidee ist ein Ab-
bild der Idee des Menschen. Ob man damit wieder
bei dem Homomensura-Gedanken des Protagoras
angelangt ist, hingt davon ab, wie man die , Idee*

37) Eine vollstindige Zusammenstellung des rechtsphiloso-
phischen Werks von Gustav Radbruch von 1933 bis zu sei-
nem Tod (1949) in: A. Kaufmann (Hrsg.), Gustav-Rad-
bruch-Gesamtausgabe, 3. Bd.: Rechtsphilosophie ITI, Hei-
delberg 1990 (bearbeitet von W, Hassemer).
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des Menschen bestimmt. Dabei wird man, in
Ubereinstimmung mit dem spéten Radbruch, Indi-
vidualitat, Uberindividualitit und Transpersonali-
tidt nicht jeweils fiir sich als Hochstwerte des
Rechts zu erachten haben, sondern eher als Aus-
priigungen der einen und ganzen Person: Individu-
um, Sozialperson, Kulturtriger. Nur dieser ganze
Mensch kann Zweck des Rechts sein. Damit und
mit der Anerkennung unverduBerlicher Menschen-
rechte ist der rechtsphilosophische Relativismus im
Kern iiberwunden.

Radbruch hat in seiner frithen Lehre den Wert der
Rechtssicherheit iiberschétzt und deshalb das posi-
tivistische Moment im Recht, seine Positivitiit,
iiberbetont. Als er dann in seinen Altersjahren den
Siindenfall des Positivismus erfahren hatte,
brauchte er aber nicht, wie er noch kurz vor sei-
nem Tod bekannt hat, ,die Substanz der fritheren
Gedanken zu verindern, vielmehr nur die Akzente
anders zu setzen, nur das, was dort noch im Schat-
ten stand, ins volle Licht zu riicken*>®). In der Tat
ist Radbruchs Lehre von der Nichtigkeit , gesetz-
lichen Unrechts* und des an seine Stelle tretenden
wiibergesetzlichen Rechts®, mit der er 1946 groBes
Aufsehen erregte®®), nur die Konsequenz seines
schon frith konzipierten Rechtsbegriffs, nur daB
jetzt die Betonung mehr auf die materiale Gerech-
tigkeit als auf die Rechtssicherheit gelegt wurde.

Da die Kerngedanken dieser Lehre von vielen
Gerichten, auch dem Bundesverfassungsgericht
und dem Bundesgerichtshof, {ibernommen worden
sind, sollen sie hier wortlich wiedergegeben wer-
den: ,Der Konflikt zwischen der Gerechtigkeit
und der Rechtssicherheit diirfte dahin zu lésen
sein, daB das positive, durch Satzung und Macht
gesicherte Recht auch dann den Vorrang hat,
wenn es inhaltlich ungerecht und unzweckmiBig
ist, es sei denn, daB der Widerspruch des positiven
Gesetzes zur Gerechtigkeit ein so unertrigliches
MaB erreicht, daB das Gesetz als ,unrichtiges
Recht' der Gerechtigkeit zu weichen hat. Es ist
unmdglich, eine schiirfere Linie zu ziehen zwischen
den Fillen des gesetzlichen Unrechts und den trotz
unrichtigen Inhalts dennoch giiltigen Gesetzen;
eine andere Grenzziehung aber kann mit aller
Schiirfe vorgenommen werden: Wo Gerechtigkeit
nicht einmal erstrebt wird, wo die Gleichheit, die
den Kern der Gerechtigkeit ausmacht, bei der
Setzung positiven Rechts bewuBt verleugnet wur-
de, da ist das Gesetz nicht etwa nur ,unrichtiges

38) G. Radbruch, Kulturlehre des Sozialismus, Berlin 1949°,
S.81.

39) Ders.,; Gesetzliches Unrecht und iibergesetzliches Recht,
in: Stiddeutsche Juristenzeitung, (1946), S. 10511,
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Recht'. Vielmehr entbehrt es iiberhaupt der
Rechtsnatur. Denn man kann Recht, auch positi-
ves Recht, gar nicht anders definieren denn als
eine Ordnung und Satzung, die ihrem Sinn nach
bestimmt ist, der Gerechtigkeit zu dienen.“ Daf
diese ,, Radbruchsche Formel* auch viele Kritiker
gefunden hat, versteht sich®’). Radbruch selbst hat
sie nicht als den Stein der Weisen erachtet. Wie
fundiert diese Kritik auch immer sein mag, so
bleibt doch festzustellen, daBl es fiir das Problem
des ,gesetzlichen Unrechts“ bis zur Stunde keine
bessere Formel gibt. Dabei sollten die Kritiker
wenigstens eines beachten: Radbruch spricht vom
wiibergesetzlichen* Recht, nicht von einem ,,iiber-
positiven™.

Und bei aller Kritik: Wo haben wir heute bei der
Hinterlassenschaft der ehemaligen DDR einen
besseren MaBstab, Recht vom Unrecht zu schei-
den, als in der Radbruchschen Formel? , Evalua-
tion* lautet das Modewort. Es gilt, die Spreu von
dem Weizen zu trennen. Dabei kann nicht jedes
Gesetz der ehemaligen DDR als nichtig angesehen
werden, so ungerecht es sich im Einzelfall auch
auswirken mochte. Die Gesetzgebungsorgane, die
solche Gesetze erlassen, und die Richter, die sie
angewendet haben, haben sich nicht strafbar ge-
macht. Wo aber, mit Radbruchs Worten, der Wi
derspruch des positiven Gesetzes zur Gerechtig-
keit ein unertriigliches MaB erreicht hat, wo mit
dem Gesetz oder Befehl Gerechtigkeit gar nicht
erstrebt wurde - der SchieBbefehl an der Mauer
war ein krasses Beispiel dafiir —, da ist Unrecht
geschehen, fiir das die Verantwortlichen zur
Rechenschaft gezogen werden miissen. Man kann
es, mit etwas anderen Worten, auch so sagen:
Gesetze, Anordnungen und Befehle, die die fun-
damentalen Menschenrechte verletzen, sind nich-
tig, und ihre Urheber miissen sich vor dem Straf-
gericht verantworten,

Doch kehren wir nochmals zu Radbruch zuriick.
Jetzt, nach der Erfahrung mit der Diktatur, gibt er
der Gerechtigkeit mehr Raum als ehedem, aber er
vermeidet den Fehler der Naturrechtslehre, die
Rechtssicherheit zu vernachlissigen. Das zeigt sich
auch bei seinem Standpunkt zu dem in der ersten
Nachkriegszeit viel erdrterten Problem der ,Natur
der Sache*. Radbruch sieht darin nur eine ,Denk-
form*“, keinesfalls ein neues ,konkretes Natur-
recht* und auch keine Rechtsquelle. Sein Stand-
punkt ist jenseits von Naturrecht und Positivismus.
Wenn man genau liest, sicht man, daB bei ihm
wrichtiges Recht® oder auch nur ,nicht unrichtiges

4) Vgl. dazu die Dissertation von B. Schumacher, Rezep
tion und Kritik der Radbruchschen Formel, Géttingen 1985.
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Recht* {iberhaupt kein vorhandener Bestand ist,
sondern nur in concreto bestimmt werden kann,
daB es etwas nie Fertiges, sondern ein immerzu
Werdendes ist. Die Radbruchsche Formel be-
schreibt wie Kants Kategorischer Imperativ einen

ProzeB und ist geradezu eine Gratwanderung, fiir
die es wohl Richtpunkte, aber keine Garantien
gibt. Radbruch hat immer sehr nachdriicklich auf
das. Gewicht von Entscheidung und Verantwor-
tung hingewiesen.

VL.

Radbruch hat, und zwar von Anfang an, den or-
thodoxen Rechtspositivismus auch insofern iiber-
schritten, als er sich zur ,objektiven” Auslegungs-
theorie bekannte. MaBgebend ist danach nicht,
was der historische Gesetzgeber tatsiichlich gewollt
hat, vielmehr was das Gesetz bzw. ein gedachter
Gesetzgeber sinnvollerweise fiir diese bestimmte
Situation hic et nunc bezwecken muB. Das positivi-
stische Dogma, daB sich der Richter nur an den im
Gesetz verkodrperten Willen des wirklichen Gesetz-
gebers zu halten habe, wiire ja auch allenfalls dann
vollziehbar, wenn das Recht ein liickenloses Gan-
zes wiire, DaB dies nicht der Fall ist, hat man schon
bald erkannt, und das ist heute eine Binsenweis-
heit. Aber den positivistischen Juristen machte das
Liickenproblem auBerordentlich zu schaffen*').

Die Begriffs- und Interessenjurisprudenz, die Frei-
rechtisbewegung und auch die soziologische Juris-
prudenz stellten, wenn einmal so vereinfacht wer-
den darf, im Grunde nur Versuche dar, diese
Schwiche des Positivismus systemimmanent zu
korrigieren. Wieweit das gelungen ist, muB hier
dahingestellt bleiben*?). Jedenfalls stand am Ende
all dieser Bemiihungen die niichterne und viel-
leicht auch beklemmende Einsicht, daB Rechtser-
kenntnis niemals reine Objekterkenntnis ist, daB
vielmehr immer und notwendig der Rechtsuchen-
de mit in den ProzeB der Rechtsverwirklichung
eingeht. Das bedeutet nicht weniger, als daf das
Subjekt-Objekt-Schema fiir die verstehenden oder
hermeneutischen Wissenschaften (der Gegensatz
hierzu sind die erklirenden Naturwissenschaften)
prinzipiell keine Giiltigkeit hat.

Von diesem Ansatz aus hat die hermeneutische
Philosophie und Rechtsphilosophie eine wesentli-
che Bewandtnis herausgestellt, namlich daB Ver-
stehen von sprachlichem Sinn immer auch und
zuerst ein Sichselbstverstehen des Verstehenssub-
jekts ist**), Der Verstehende geht in den Verste-

——

‘) Vgl. C.-W. Canaris, Die Feststellung von Liicken im
Gesetz, Berlin 1983%.

) Vgl, A, Kaufmann (Anm, 34), S. 103f.

) Vgl. H.-G. Gadamer, Wahrheit und Methode. Grund-
Zlge einer philosophischen Hermeneutik, Tiibingen 1986°,
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henshorizont mit ein, und darum darf sich die
methodische Reflexion nicht nur auf das ,,Objekt*
richten, sie muB das ,Subjekt“ miteinbeziehen.
Recht (im Gegensatz zum Gesetz) ist nicht Zu-
stand, sondern Akt und kann daher nicht ,,Objekt*
einer vom ,Subjekt* unabhingigen Erkenntnis
sein. Vielmehr ist Recht . Produkt“ eines Prozesses
hermeneutischer Sinnentfaltung und Sinnverwirk-
lichung. Eine ,objektive Richtigkeit* des Rechts
auBerhalb des hermeneutischen Rechtsfindungs-
verfahrens kann es somit fiberhaupt nicht geben.
Ein Richter, der glaubt, er empfange seine Ent-
scheidungskriterien nur aus dem Gesetz (,,nur dem
Gesetz unterworfen*), erliegt einer verhiingnisvol-
len Téuschung, denn er bleibt (unbewuft) abhiin-

‘gig von sich selbst.

Das Gesagte darf nicht miBverstanden werden im
Sinne der heute weit verbreiteten funktionalisti-
schen Betrachtungsweise des Rechts**). Diese Rich-
tung, als deren Hauptvertreter Niklas Luhmann zu
nennen ist, stellt iiberhaupt nicht mehr auf Rechts-
inhalte ab, sondern sieht die wesentliche Aufgabe
des Rechts einer hochkomplexen Gesellschaft in
der Garantie, daB das System reibungslos funktio-
niert. Das Recht muB, wie Luhmann im Soziolo-
gendeutsch sagt, ,Komplexitit reduzieren“. Be-
griffe wie ,,Gerechtigkeit®, , Naturrecht* oder ganz
einfach ,Recht” bezeichnen nach solcher Auffas-
sung keine Wirklichkeiten; es sind nur Symbole,
mit deren Verwendung man gute Absichten beteu-
ert**). Nicht von ungefihr spielen in der modernen
Gesetzgebung rein symbolische Gesetze eine
wachsende Rolle, die nichts bewirken, also keinen
winstrumentellen Charakter haben, sondern nur
den Rechtswillen des Staates unterstreichen
sollen*®).

#) Vgl. L. Philipps/H. Scholler (Hrsg.), Jenseits des Funk-
tionalismus. Arthur Kaufmann zum 65. Geburtstag, Heidel-
berg 1989,

45) Vgl. N. Luhmann, Legitimation durch Verfahren, Neu-
wied u.a. 1969.

46) Vgl. M. VoB, Symbolische Gesetzgebung. Fragen zur
Rationalitidt von Straf-Gesetzgebungsakten, Ebelsbach 1989.
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Das funktionalistische Denken macht vor allem
Front gegen das ontologische Denken. Die Ontolo-
gie gilt denn auch fiir die meisten Rechtstheoreti-
ker heute als abgetan. Dabei wird aber die Ontolo-
gie auf eine reine Substanzontologie verkiirzt.
Doch das ist unstatthaft. Die Idee des Ontologi-
schen wurzelt in der durch die Erfahrung gestiitz-
ten Annahme, daB das, was im ,Sein“ begriindet
ist, nicht zur beliebigen Disposition steht; der
Mensch kann es sich nur dienstbar machen, wenn
er die darin herrschenden Gesetzlichkeiten beach-
tet. Ein solches ,Unverfiigbares“, , Nichtdispositi-
ves“, muB aber nicht notwendig etwas Substantiel-
les sein, es kann sich beispielsweise auch um Struk-
turen oder Relationen handeln. Nachdem vor al-
lem durch Kant und Hegel die Ausrichtung der
Ontologie einzig auf das Substantielle iiberwunden
wurde, ist es kaum noch entschuldbar, wenn das
Wort ,,Ontologie“ ohne jede Begriindung, als ob
das selbstverstéindlich wire, im Sinne der aristote-
lischen und thomistischen Substanzontologie ge-
braucht wird. Spétestens aber seit Charles S. Peirce
ist das nicht mehr angéingig. Denn durch ihn ist der
entscheidende Durchbruch von der Substanzonto-
logie zur Relationenontologie erfolgt. Viele sehen
in ihm freilich nur den Logiker, der iiber die
klassische (aristotelische) ,reine” Logik hinausge-
kommen ist und den Weg zu einer als Semiotik
verstandenen intentionalen und modalen Logik
fand: zu einer Relationenlogik. Darin liegt ein
groBer, folgenreicher Schritt. Aber ebenso bedeut-
sam ist, daB Peirce dabei nicht stehengeblieben ist,
sondern iiber die Logik hinausgefragt, hat und zu
einer Ontologie der Relationen vorgestoBen ist*’).

Fiir die Rechtswissenschaft ist dieser Befund nicht
unwichtig. Klassisches Naturrecht und klassischer
(normlogischer) Rechtspositivismus gleichen sich
in einem wesentlichen Punkt. Nach beiden ist der
ProzeB der Rechtsverwirklichung ein vollkommen
ungeschichtlicher ProzeB. Es ist ein ,Proze8*, in
dem nichts geschieht. Fall und Gesetz bleiben da-
bei so, wie sie vorher waren, nichts wird veréindert.
Es ist ein substantielles Denken. Das Verfahren ist
rein deduktiv. Das konkrete Recht, die Rechtsent-
scheidung, wird aus dem Gesetz logisch stringent
abgeleitet, das Gesetz wiederum folgt aus héheren
Normen, diese entspringen letzten und héchsten
Normen. Der Unterschied zwischen klassischem
Naturrecht und klassischem Rechtspositivismus

47) Vgl. A. Kaufmann, Vor{iberlegungen zu einer juristi-
schen Logik und Ontologie der Relationen. Grundlegung
einer personalen Rechtstheorie, in: Rechtstheorie, 17 (1986),
S.257ff. Grundsiitzlich: L. Schulz, Das rechtliche Moment
‘11;;18 pragmatischen Philosophie von C. S. Peirce, Ebelsbach
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besteht ,,nur“ darin, daB dort die hochsten Nor.
men als vorgegeben erachtet werden (im Logos, in
der Natur, im gottlichen Gesetz, in der Vernunft),
wihrend man hier die ,Grundnorm® als eine
menschliche Setzung, als eine Hypothese oder als
eine transzendentale Bedingung begreift.

Es ist nicht ndtig, langatmige Ausfilhrungen dazu
zu machen, daB eine solche Methode, die Rechts.
anwendung nur als Subsumtion versteht, nie prak-
tiziert worden ist, weil sie sich gar nicht praktizie-
ren l4Bt. Das ist heute fast allgemein anerkannt,
Die obersten Normen sind, wiewohl keine blofien
Leerformeln“, so doch viel zu inhaltsarm, als daf
sich daraus die konkrete Rechtsordnung deduzie-
ren lieBe; es flieBt immer Empirie ein. Auch das
positive Gesetz entscheidet mit seinen generellen
Normen fast nie einen wirklichen, konkreten Fall
unmittelbar und zweifelsfrei. ,,Eindeutig* im stren-
gen Sinne ist ein Gesetz nur dort, wo es Zahlbe-
griffe verwendet, denn nur Zahlbegriffe sind uni-
vok. Davon abgesehen bedarf es bei der ,,Rechts-
anwendung®, die zwar auch, aber nicht nur Sub-
sumtion ist, immer einer Aufbereitung der Norm
am konkreten Fall. Eine rein deduktive Logik ist
hier am Ende.

Der empirische Rechtspositivismus, aber auch
manche existenzphilosophischen Richtungen und
die Situationsethik haben es mit einer rein indukti-
ven Logik versucht: Sie wollen vom Fall aus ohne
Zuhilfenahme einer Norm zur Rechtsentscheidung
kommen. DaB die Induktion von den strengen
Logikern wissenschaftlich verdichtigt wird (Karl
Popper), muB man als Rechtstheoretiker hinneh-
men. Denn ganz ohne ein induktives Moment geht
es bei der juristischen Methode schlechterdings
nicht. Aber wie man ausschlieflich durch Induk-
tion, nur von der Faktizitiit des Falles her, zu einer
Sollensentscheidung kommen kann, bleibt das Ge-
heimnis all derer, die das behaupten.

Diese kurze Analyse des Rechts und des Prozesses
der Rechtsverwirklichung ergibt also, daB fiir die
juristische Methode eine rein deduktive Schluf-
weise nicht ausreicht, daB aber auch mit Induktion
allein nicht auszukommen ist. Das Verfahren ist
sehr viel komplexer, und zwar deswegen, weil
empirische und normative Momente hineinspielen
und weil man Sein und Sollen nicht durch einen
einfachen, glatt aufgehenden SchluB verbinden
kann. Bei der ,Rechtsanwendung®, die aber gera-
de nicht bloBe , Anwendung® des Gesetzes ist,
geschieht folgendes: Auf der einen Seite bedarf es
einer ,Konstruktion des Falles*, d.h. der Heraus-
arbeitung seiner im Hinblick auf die Norm ,we:
sentlichen® Elemente und damit der Bildung eines

1



.Sachverhalts“ aus dem Fall; auf der anderen Seite
ist die ,Interpretation der Norm* erforderlich,
nimlich ihre Konkretisierung im Hinblick auf den
Fall und damit die Bildung eines ,Tatbestands*
aus der Norm*®). Durch diese beiden Akte der
Konstruktion und der Interpretation, die nicht
zeitlich aufeinander folgen, sondern in einem
wechselbeziiglichen Verhiltnis des ,,Zugleich* ste-
hen, wird bewerkstelligt, daB Fall und Norm ein-
ander als ,Sachverhalt* und ,Tatbestand* entspre-
chen. Diese Entsprechung besteht nicht von vorn-
herein (wiewohl in Fall und Norm tendenziell an-
gelegt), sie muB dergestalt hergestellt werden, da
Fall und Norm durch einen aktiv-gestaltenden Akt
gleichgesetzt werden (,,Gleichsetzungstheorie*; in
solcher Gleichsetzung steckt immer auch ein Stiick
Machtausiibung; das gilt erst recht fiir die Gleich-
setzungen und Ungleichsetzungen, die der Gesetz-
geber vornimmt). Fall und Norm konnen in ihrer
unbearbeiteten Form einander nicht zugeordnet
werden, denn sie stehen auf kategorial verschiede-
nen Ebenen, denen von Sein und Sollen. Eine
Zuordnung ist erst moglich, nachdem die Norm
mit Empirie und der Fall mit Normativitiit in der
Weise angereichert worden sind, daB sie zueinan-
der ,passen*. Subsumieren kann man nur ,Sach-
verhalte* unter ,, Tatbestinde®,

Mit diesem Gedanken der ,Entsprechung* ist der
relationale Charakter der Rechtsfindung wie iiber-
haupt des Rechts herausgestellt. Zugleich zeigt
sich, daB die Herstellung von Sachverhalten und
Tatbestdnden mit Analogie (oder, nach Peirce, mit
Abduktion) zu tun hat. Weiter ist aber auch er-
sichtlich, daB es sich hier um einen geschichtlichen
ProzeB handelt. Fiir jeden Fall der sogenannten
Rechtsanwendung muB die Herstellung neu erfol-
gen - auch die Feststellung, daB ein Fall genauso
(strenggenommen natiirlich nur &hnlich) liegt wie
ein bereits friiher entschiedener, verlangt eine sol-
che Denkoperation, mag diese auch wie bei Routi-
nefillen nicht ins BewuBtsein treten.

“) Vgl. A. Kaufmann, Die Geschichtlichkeit des Rechts im
Licht der Hermeneutik, in: Festschrift fiir K. Engisch zum
N.Geburls‘l.ag. Frankfurt a. M, 1969, S. 2431f.; ders., Beitrii-
ge zur Juristischen Hermeneutik, Koln u.a. 1984, S. 25ff.

Rechtsverwirklichung so verstanden, ist ein gestal-
tender Akt, bei dem Norm und Fall unter das
Gesetz der Geschichtlichkeit treten. Das herme-
neutisch entfaltete Gesetz ist ein anderes, als es
vorher war, wie auch der Fall, als rechtlich beur-
teilter Fall, eine neue Dimension erlangt hat. Wo-
her aber stammen die Elemente, die diese Veriin-
derung bewirken? Auf den ersten Blick scheinen
dies allein die Lebensverhiiltnisse zu sein, welche
die Geschichtlichkeit des Rechts im Sinne einer
stetigen Anpassung des Gesetzes an die Wirklich-
keit verursachen und gewihrleisten. Bei ndherem
Zusehen wird man aber erkennen, daB auch das
Gesetz  gewissermaBen  geschichtlichkeitsad-
aquat* sein muB, daB es geschmeidig und offen
sein muB (wenn auch mit MaBen: Rechtssicher-
heit!), konnte es doch sonst den Lebensverhiiltnis-
sen nicht angepaBt werden. Ein streng eindeutig
formuliertes Gesetz wire, weil starr und unleben-
dig, ganz und gar ungeschichtlich. Geschichtlich-
keit kann es nur im offenen System geben. Und
darum ist die juristische Methode im Kern auch
nicht eine Subsumtion, entscheidend kommt es
vielmehr auf das rationale Argumentieren im offe-
nen System an*?).

Recht im eigentlichen Sinne des Wortes steckt
somit weder allein in der Norm noch etwa nur im
Fall, sondern in ihrer gegenseitigen Beziehung, in
ihrer Relation. Ob die abstrakte Gesetzesnorm und
der konkrete Fall vor ihrer Assimilation ,,Substan-
zen“, ,,Gegen-Stinde* sind, bleibe dahingestellt.
Tatbestand und Sachverhalt sind es ganz sicher
nicht, denn sie bringen zur Erscheinung, wie sich
Norm und Fall gegenseitig verhalten. Und eben
dieses Verhiltnis ist das, was wir als ,,Recht* be-
zeichnen. Recht ist, wie ich frither einmal formu-
liert habe, die ,Entsprechung von Sollen und
Sein“*). Recht ist also nicht Substanz, sondern
gerade das ganz andere als Substanz: Beziehung.
Und wenn das Recht relationalen Charakter hat,
dann muB auch seine unbeliebige Geschichtlich-
keit letztlich in dieser Relationalitit fundiert sein.

49) Vgl. ders., Recht und Rationalitiit, in: Festschrift fiir
W. Maihofer, Frankfurt a.M. 1988, S.11ff.; ders. Rechts-
philosophie in der Nach-Neuzeit, Heidelberg 1990,

30) Ders., Analogie und ,Natur der Sache®. Zugleich ein
Beitrag zur Lehre vom Typus, Heidelberg 19822, S. 18,
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VIIL.

Wo aber ist solche Unbeliebigkeit im Relationalen
zu finden? Was ist eine Relation? Dariiber haben
sich die Philosophen viele Gedanken gemacht. Es
gibt zufillige Relationen; wenn z.B. im Telefon-
buch Schmidt nach Schmid kommt, dann ist das
eine zufilllige Beziehung. Dieser Art ist die
Rechtsbeziehung zwischen Fall und Norm gewi8
nicht. Aber ist sie deshalb schon eine ,,wesentliche
Beziehung“? Es ist unverkennbar, daB hier das
alte Universalienproblem, der Streit zwischen
Realismus und Nominalismus, ins Spiel kommt.
Man kann bestreiten, daB es ,wesentliche* Eigen-
schaften und Beziehungen iiberhaupt gibt. Giin-
ther Patzig behauptet z.B., daB die Beziehung
»Vatersein* nicht heiBe, daB ein Mensch eine ,,in-
terne“ Relation zu einem Kind habe, sondern nur,
daB wir nur solche Personen als ,,Vater* bezeich-
nen diirfen, fiir die es ein X gibt, daB X Kind von Y
ist"!). Auf das Rechtsphiinomen gewendet heiBt
das: Ist ,Recht” nur ein Name, den wir der Rela-
tion von Fall und Norm bzw. von Sachverhalt und
Tatbestand geben, mithin nur eine relationale
Redeweise, ohne daB dem ein relationaler Sach-
verhalt entspricht?

Ich bin der Auffassung, daB ein solcher Rechts-
Nominalismus nicht widerlegbar ist. Er ist freilich
auch nicht beweisbar. Die Frage ist, ob er, konse-
quent praktiziert, ertriglich ist. Wenn, wie Peirce
gesagt hat, fiir die Philosophie der biblische Satz
gilt: An ihren Friichten werdet ihr sie erkennen!,
dann wird man fiir den Nominalismus sagen miis-
sen, daB seine ,Friichte* filr das Recht wenig
bekommlich sind. Denn das Recht wird durch
einen konsequenten Nominalismus absolut fungi-
bel. Bei Niklas Luhmann, der Recht und Gerech-
tigkeit nur noch als Symbole begreift, ist das be-
sonders deutlich; nach ihm kann Recht durch kein
extrasystematisches Kriterium, sondern allein
durch das Rechtsverfahren legitimiert werden, und
das heiBt, daB es vollig beliebig wird.

Wire Recht nur eine relationale Redeweise, dem
kein relationaler Sachverhalt, keine ,Sache
Recht”, zugrunde liegt, so wire z.B. auch die
Relation ,X = Rechtssubjekte sind nur arische
Menschen, und Y = J ist ein Jude* also ,XRY,
d.h. der Jude J ist kein Rechtssubjekt“ - rechtens,
da es fiir diese Qualifikation, so gesehen, nur
darauf ankommt, daB die Norm ,Rechtssubjekte
sind nur arische Menschen* in der Form rechtens

51) Vgl. G. Pawzig, Relation, in: Handbuch philosophischer
Grundbegriffe, 4. Bd. Miinchen 1973, S. 1226.
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erlassen ist und daher als ,,Recht* bezeichnet wird,
Sofern man das nicht zu akzeptieren bereit ist,
muB man einrdumen, daB nicht jede beliebige Re-
lation zwischen einem Fall und einer Gesetzes-
norm ,Recht* genannt werden kann. Der még-
liche Einwand, der Fehler stecke hier nicht in der
Relation, sondern in einem Relatum, nimlich im
Gesetz, verkennt, daB erst aus der angewandten
lex corrupta reales Unrecht wird. Im iibrigen sind
die Regelfille ,unrichtigen Rechts* (eine contra-
dictio in adiecto) solche, in denen zwischen einem_
korrekten Gesetz und einem zutreffend festgestell-
ten Fall falsche Relationen hergestellt werden,
d.h. daB das Gesetz nicht richtig angewendet wird.

Doch was heiBt ,,unrichtig* angewendet? Man sagt
z.B., die Relation ,,E = Elektrizitit entspricht § =
Sache*" sei falsch. Aber ist sie notwendig falsch und
unwahr, genauso wie beispiclsweise ,,zweimal zwei
= finf* falsch und unwahr ist? Ist Elektrizitit
unter keinem denkbaren Gesichtspunkt, in keiner
denkbaren Relation, als ,Sache“ anzusehen?
Konnte sie es nicht unter dem Gesichtspunkt des
Diebstahls in dem Sinne sein, daB in dieser Hin-
sicht ,Sache“ alles ist, was man einem anderen
w~wegnehmen* kann? Das wird man nicht schlech-
terdings verneinen konnen. Dann aber ist nicht
auszuschlieBen, daB hier mehrere Relationen als
wrichtig® gelten kénnen. Und so verhiilt es sich in
rechtlichen Dingen in der Tat sehr oft, daB mehre-
re verschiedene Losungen als gleichermaBen
»plausibel, , stimmig®, ,vertretbar® und in diesem
Sinne ,richtig* erscheinen®?). Wo aber gibt es dann
einen Halt?

Ich kniipfe noch einmal an Peirce an. Er kennt drei
Relationen: I, It und Thou, und es ist hdchst
bemerkenswert, daB er von diesen drei Relationen
auch als von drei Personen spricht™). Das ist vollig
korrekt. Denn Person ist Relation, sie ist der
Grundfall der Relation, der Ur-Relation. Person
ist der Mensch nicht seiner Substanz nach, sondern
als das Ensemble von Beziehungen, in denen er zu
seiner Welt steht, zu den Mitmenschen und zu den
Dingen. Den Menschen als Substanz gibt es auch
in der Vereinzelung, Person aber gibt es nur zwi-
schen den Menschen. Aus demselben Grund gibt
es auch das Recht immer nur zwischen den Men-
schen; in seiner Vereinzelung hat der Mensch wohl

2) Vgl. A. Kaufmann, Uber das Problem der rechtswissen-
schaftlichen Erkenntnis, in: Gedichtnisschrift fiir Armin
Kaufmann, Kdln u.a. 1989, S. 1 ff.

%) Peirce’s Relationslogik findet sich hauptsichlich im
3. Bd. der Collected Papers.
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religivse und moralische Pflichten, aber keine
Rechtspflichten. Darum konnte Hegel sagen: ,Das
Rechtsgebot ist: sei eine Person und respektiere
die andern als Personen.“>%)

Fiir eine auf dem vorstehend skizzierten Funda-

ment zu errichtende juristische Ontologie des Per-
sonalen, die nur als Relationenontologie, nicht als
Substanzontologie gedacht werden kann, ist der
Gesichtspunkt des Respektierens und Anerken-
nens von groBer Bedeutung. Von Anaximander an
kann man durch die ganze Naturrechtsdiskussion
diesen allerersten Rechtsgedanken verfolgen, daB
es im Miteinander der Menschen zu allererst dar-
um geht, den anderen als das zu lassen, was er ist:
Person. Max Scheler hat betont, daB der Begriff
einer ,individuellen Person“ eine contradictio in
adiecto ist, da Person immer vom anderen mitkon-
stituiert ist>*). Das Kaufverhiltnis beispielsweise
setzt voraus, daB der Kiufer nicht nur die Rolle
des Verk#ufers versteht, sondern auch versteht,

daB der Verké#ufer seine (des Kiufers) Rolle ver-:

steht - et vice versa (,,Reziprozitit der Perspekti-
ve", wie die Soziologen sagen).

Da Person nicht unter den Bereich des Gegen-
stindlichen fillt, kann beim Personalen das Sub-
jekt-Objekt-Schema in der Erkenntnis keine Giil-
tigkeit haben. Denn Person ist weder Objekt noch
Subjekt und daher gegenstédndlichem, statischem,
ungeschichtlichem Denken nicht zugénglich. Per-
son ist relational, dynamisch und geschichtlich.
Person ist nicht Zustand, sondern Ereignis, Person
ist Akt. Das gilt auch fiir das Recht, Recht ist kein
Bestand an Normen, Recht geschieht in den perso-
nalen ,,Verhiiltnissen“; geschieht es hier nicht, gibt
es vielleicht Gesetze, aber kein Recht. Recht wird
im Akt,

Der Mensch ist Person nicht ,von Natur aus*. Wer
aber teilt ihm Personalitit zu? Man kann hier
Spekulationen anstellen und auf Gott rekurrieren
oder auf eine transzendentale ,,Person iiberhaupt*
oder auf einen fiktiven Urvertrag. Ich mdchte vor-
sichtiger (und auch nur dilatorisch) argumentieren.
Personhaftigkeit gewinnen die Menschen dadurch,
daf sie sich gegenseitig als Person anerkennen,
womit sie auch das Recht anerkennen (daB die
Personhaftigkeit des menschlichen Embryos heute
50 umstritten ist, liegt wesentlich daran, daB hier
der Konsens verlorengegangen ist). GewiB, der
Konsens kann niemals die , Letztbegriindung* fiir

:‘l F. W. G. Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts,
36

%) Vgl. M. Scheler, Der Formalismus in der Ethik und die
materielle Wertethik, Bern 1954*, 8. 382.
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Personalitidt und Recht sein, die nicht wenige fiir
ihre Wahrheits- und Gerechtigkeitstheorien in An-
spruch nehmen®®). Aber was bleibt von der Per-
sonhaftigkeit des Menschen (des Embryos) und
vom Recht, wenn sie nicht anerkannt werden?

Ist damit nicht doch wieder alles dispositiv gewor-
den? Ich meine, nein. Da Person Relatio ist, ge-
nauer Struktureinheit von Relatio und Relata, von
Wie und Was, beliBt sie dem Recht seinen ProzeB-
charakter, verhindert aber zugleich seine unbe-
grenzte Fungibilitit. Was ,Recht" als solches iden-
tifiziert, ist die Frage, ob dem Menschen in seiner
Eigenschaft als Person das ihm ,,Zustehende*, das
wsuum justum® gewidhrt wird, Wo ihm dies nicht
gewihrt wird, da ist nicht Recht verwirklicht. Die
Person, d.h. die personalen Beziehungen der
Menschen zueinander und zu den Dingen, ist die-
ses ,Unverfiigbare”, ,Ontologische*, was jede
Rechtserscheinung als Person identifiziert. Da Per-
son wesentlich geschichtlich ist, Aufgabe und Auf-
gegebenes zugleich, ist auch das, was ihr von
Rechts wegen zusteht, eine geschichtliche, aber
keineswegs beliebige GroBe.

GewiB kann auch die Fundierung des Rechts in der
Person nicht verhindern, daB es in bezug auf viele
Rechtsfragen keine eindeutigen, allein richtigen
Antworten gibt, denn personales Denken ist im
Kern analogisches Denken. Um wenigstens inter-
subjektiv giiltige und konsensfihige Antworten zu
gewinnen und um die Zahl der ,richtigen“, d.h.
wvertretbaren® Antworten mdoglichst zu reduzie-
ren, ist der Diskurs nétig. Was immer einen sol-
chen (rationalen) Diskurs bestimmen mag, auf je-
den Fall ist notig, daB er einen identischen (nicht
notwendig substantiellen) Gegenstand (ein The-
ma) zur Grundlage hat, der nicht einzig der Dis-
kurs selbst ist”’). Wenn es also in einem juridischen
Diskurs wirklich um das ,,Recht”, um das ,,richtige
Recht* oder wenigstens um das ,,nicht schlechthin
unrichtige Recht* gehen soll und nicht um etwas

%) Vgl. K.-O. Apel, Diskurs und Verantwortung. Das Pro-
blem des Ubergangs zur postkonventionellen Moral, Frank-
furt a.M. 1988, 8.8, 117f., 143 ff., 198ff., 3471f., 406ff.,
442ff.; O. Hoffe, Politische Gerechtigkeit. Grundlegung
einer kritischen Philosophie von Recht und Staat, Frankfurt
a. M. 1987, S, 28; J. Habermas, Vorstudien und Ergéinzungen
zur Theorie des kommunikativen Handelns, Frankfurt a. M.
1981, 8. 123. Dazu (auch kritisch) W. Kuhlmann, Moralitit
und Sittlichkeit. Ist die Idee einer letztbegrilndeten normati-
ven Ethik iberhaupt sinnvoll?, in: W. Kuhlmann (Hrsg.),
Moralitdt und Sittlichkeit. Das Problem Hegels und die
Diskursethik, Frankfurt a. M. 1986, S. 194ff.

7) Vgl. A. Kaufmann, Uber die Wissenschaftlichkeit der
Rechtswissenschaft. Ansitze zu einer Konvergenztheorie der
Wahrheit, in: Archiv fiir Recht und Sozialphilosophie
(ARSP), 72 (1986), S.425ff.; ders., Rechtsphilosophie
(Anm. 49), S. 321f.
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beliebiges anderes, dann muB ihm ein Identitat
gewihrleistender Rechtsgehalt, eben ein ,Unver-
fiighares*, ,Ontologisches” zugrunde liegen. Die-
ses Unverfiigbare ist der Mensch als Person. Der

Mensch als Person bestimmt den juridischen Dis-
kurs, nicht nur das Procedere, sondern auch den
Inhalt. Denn der Mensch als Person ist das ,Wie*
und das ,Was*“ in einem.

VIII.

Mit diesem personalen Ansatz ist die Rechtsord-
nung nicht bis ins Detail festgelegt. Aber es ist ihr
doch ein Fundament gegeben. Wie sich das aus-
wirkt, soll an einem von vielen Beispielen erldutert
werden.

Unsere Verfassung gewihrleistet eine Reihe von
Grundrechten, von subjektiven Naturrechten,
konnte man sagen: Recht auf Leben, kdrperliche
Unversehrtheit, Freiheit, Eigentum. In Artikel 19
Abs. 2 GG heift es, daB kein Grundrecht in sei-
nem , Wesensgehalt“ angetastet werden darf. Was
aber heiBt: ,, Wesensgehalt* eines Grundrechts®®)?

Dariiber ritselt man seit Bestehen des Grundge-
setzes. Es gibt eine Theorie, die auf den ,substan-
tiellen Kern* des betreffenden Grundrechts ab-
stellt. Dieser substantielle Kern miisse bei einem
Grundrechtseingriff ,iibrigbleiben“. Hier wird er-
sichtlich substanzontologisch argumentiert. Was
aber bleibt beispielsweise fiir einen zu lebenslanger
Haft Bestraften an Freiheitsrechten iibrig? GewiB
nicht der ,, Kern* der Freiheit. Eine andere Theo-
rie sagt, es komme nicht darauf an, daB etwas
iibrigbleibe, maBgebend sei vielmehr der Gesichts-
punkt der VerhiltnismiiBigkeit; der Grundrechts-
eingriff diirfe nicht ein ,,UbermaB* enthalten. Da-
mit aber hat man natiirlich den Gedanken der
» Wesensgehaltsgarantie“ verabschiedet. Eine drit-
te Theorie beinhaltet, daB das Grundgesetz gar
nicht die subjektiven, individuellen Rechte des
Menschen garantiere, sondern nur die ,JInstitu-
tion“ des Eigentums oder des Lebens oder der
Freiheit. Artikel 19 Abs.2 GG bedeute lediglich
eine Institutsgarantie, und diese sei nicht in Frage
gestellt, wenn man einzelne Menschen lebenslang
einsperrt. SchlieBlich hat Luhmann von seinem
funktionalistischen Ansatz aus behauptet, die We-
sensgehaltssperre garantiere weder einen Einzel-
noch einen Institutionsschutz; Artikel 14 GG
(Eigentumsgarantie) beispielsweise ,schiitzt den
einzelnen nicht in seiner Personlichkeit und nicht
in seinem spezifischen Sachbedarf, er garantiert

58) Vgl. ders., Uber den ,Wesensgehalt* der Grund- und
Menschenrechte in: ARSP, 70 (1984), S. 384ff.
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ihm weder Nahrung noch Witterungsschutz noch
eine Mindestausriistung mit kulturellen Symbolen,
sondern er gewihrleistet seine Teilnehmerrolle am
Kommunikationssystem der Wirtschaft, weil ohne
diese Garantie das Kommunikationssystem nicht
gewiihrleistet werden kann ... Nur in seiner spezi-
fischen Rolle als Teilnehmer an der Gesellschaft
wird der Eigentiimer geschiitzt, und das nicht um
seiner Personlichkeit willen..., sondern um der
Funktionsfihigkeit des Wirtschaftssystems wil-
len... Die Verfassung gibt keinen Wertschutz,
sondern nur einen Funktionsschutz.**®)

Nach der hier vertretenen relationalen Betrach-
tungsweise werden die Rechte des Menschen im-
mer nur in bezug auf die Rechte der anderen
gewiihrt. Es sind immer personale Rechte. Einer-
seits ist Person das Relatum der Rechtsbeziehung;
daher gibt es kein Recht, das nicht zumindest
mittelbar ein Recht der Person wire. Andererseits
bestimmt Person aber auch die Relatio: Was das
rechte Verhiltnis ist, kann nur jeweils von den
vielfachen Beziehungen, in denen die Menschen
als Personen zueinander stehen, bestimmt werden.
Das Eigentum, um dieses Beispiel noch einmal
aufzugreifen, ist seinem ,, Wesen“ nach weder Sub-
stanz noch Geldwert, sondern, mit Goethe ,der
Kreis, den meine Wirksamkeit erfiillt, nichts drun-
ter und nichts driiber”. Eigentum ist Actio, ist
Titigkeit, ist Selbstverwirklichung der Person.
Wer nichts sein eigen nennt, kann nicht im Vollsin-
ne Person sein. Dabei ist vor aller Gleichmacherei
zu warnen. Was des Menschen ,, Wirksamkeit er-
fiillt“, ist von Mensch zu Mensch sehr verschieden.
Der Kunstmizen mag Millionenwerte zu Recht
sein eigen nennen, der Parvenii aber nicht. Darum
kann auch der nach einem Grundrechtseingriff zu
verbleibende ,Rest* von Fall zu Fall sehr unter-
schiedlich sein. Nie aber darf ein Mensch so sehr
aller personlichen Habe beraubt werden, daB ihm
ein Leben als Person und in Wiirde nicht mehr
moglich ist.

59) N. Luhmann, Grundrechte als Institution. Ein Beitrag

zur politischen Soziologie, Berlin 1965, S. 59f1., 120ff.
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IX.

Bleibt zum SchluB die Frage, was aus der Natur-
rechtsrenaissance der ersten Nachkriegsjahre ge-
worden ist. Was gibt die ,Natur* fiir die Gestal-
tung der Rechtsordnung her? Nach dem zuvor
Gesagten muBl die Antwort lauten: Es gibt keine
solche ,,Natur“, aus der sich ableiten lieBe, wie sich
der Mensch in einer konkreten Situation zu verhal-
ten hat. Das einstige Naturrecht entstand in ein-
fach strukturierten, geschlossenen Gesellschaften,
in denen man an Gesetzestafeln (mosaisches Ge-
setz, Zwolftafelgesetz) ablesen konnte, was gut
und was bdse, was gerecht und was ungerecht ist.
Die moderne Gesellschaft ist hochgradig komplex
und kann daher nur als offenes System funktionie-
ren. In einem solchen offenen System muB der
Mensch handelnd ausgreifen auf die Welt, ohne
sich stets im vorhinein anhand feststehender Nor-
men vergewissern zu konnen, ob sein Handein
richtig ist, d. h. er muB sich riskant verhalten. Man
denke etwa an den Arzt, der zwei Schwerstverletz-
te, aber nur einen Reanimator hat und sich nun
entscheiden muB, welchem der beiden er eine Le-
benschance und welchem er das Todesurteil gibt.
Das kann in keiner generellen Norm rational gere-
gelt werden. Der Arzt muB das Risiko eingehen,
vielleicht beim ,,falschen* Patienten die Reanima-
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tion einzuleiten. Oder inwieweit diirfen, an sich
sehr bedenkliche, Genmanipulationen am Men-
schen vorgenommen werden, wenn es damit ,viel-
leicht* gelingt, schwere Krankheiten bekampfen
zu kénnen?

In Gesellschaftssystemen dieser Art, in denen man
nicht immer von vornherein wissen kann, welche
Entscheidung die richtige ist, ist Toleranz in einem
weitaus hoheren MaBe vonnéten, als in einer ge-
schlossenen naturrechtlichen Gesellschaft®), Tole-
ranz ist eines der wichtigsten ethischen Gebote der
modernen Welt. In ihr gibt es keinen Naturrechts-
katalog, es gibt nur den Menschen in seiner viel-
fachen Verwiesenheit, den Menschen als Person.
Person sein kann er aber nur, wenn er auch den
anderen als Person anerkennt, wenn er auch ihn
Person sein 148t. Wenn es so etwas gibt wie eine
Idee“, eine ,Natur“ des Rechts, dann ist sie die
Idee, die Natur des personalen Menschen. Oder
sie ist gar nichts.

%) Zum Prinzip Toleranz vgl. A. Kaufmann, Die Idee der
Taleranz aus rechtsphilosophischer Sicht, in: Festschrift fiir
U. Klug zum 70. Geburtstag, 1. Bd., Kéln 1983, 5.97ff.; A.
Kaufmann, Beitriige (Anm. 48), 5. 209ff.
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Joachim Detjen

Naturrecht in der pluralistischen Demokratie?

I. Zum Problem des Naturrechts

1. Was heiBt ,,Naturrecht*?

Das Thema Naturrecht begegnet heute weit ver-
breiteter Ablehnung. Es gibt — nicht nur bei Juri-
sten — einen tiefgreifenden horror iuris naturalis,
der einerseits wohl mit dem Schwierigkeitsgrad der
Naturrechtsfrage zusammenhiingt, sich anderer-
seits aber auch aus der Auffassung erklirt, daB das
Naturrecht sachlich wie erkenntnistheoretisch end-
gilltig tot sei. Wer in der Gegenwart wissenschaft-
lich ernst genommen werden wolle, dirfe, so
Arthur F. Utz mit ironischem Unterton, auf kei-
nen Fall vom Naturrecht sprechen. Und der
Rechtshistoriker Michel Villey hiilt es fiir ein
wwahnwitziges Anliegen®“, fiir eine ,,von vornher-
ein verlorene Schlacht“, dem Zeitgenossen bei-
spielsweise die Aktualitit der Naturrechtslehre
Thomas von Aquins plausibel zu machen’).

Das Naturrecht ist aber schon wiederholt fiir tot
erkldrt worden, was den Verdacht hervorruft, daB
der Tote noch am Leben ist. Der Grund hierfiir
konnte darin liegen, daB das Naturrecht den Zu-
sammenhang von Recht und Sittlichkeit anmahnt,
damit ein nicht ersetzbares Erfordernis zumutba-
ren menschlichen Zusammenlebens ausspricht und
sich insofern immer wieder zu Wort meldet. So
gingen die klassischen romischen Juristen in den
ersten drei Jahrhunderten nach Christus wie selbst-
verstindlich von der Existenz des ius naturale
aus®). Uber welche Kraft der Naturrechtsgedanke
auch noch im 20. Jahrhundert verfiigt, 1dBt sich an
Gustav Radbruch zeigen, der vor der nationalso-
zialistischen Machtergreifung die Rechtsphiloso-
phie als Relativist und Positivist maBgeblich mitbe-
stimmt hatte und sich 1945 zu folgender Einsicht
gendtigt sah: ,Es gibt also Rechtsgrundsitze, die
stirker sind als jede rechtliche Satzung, so daB ein
Gesetz, das ihnen widerspricht, der Geltung bar

1) Vgl. Arthur F. Utz, Ethische und soziale Existenz. Ge-
sammelte Aufsitze aus Ethik und Sozialphilosophie
1970-1983, Walberberg 1983, S.40; Michel Villey, Warum
Thomas von Aquin heute? Zur Kritik seiner Rechtslehre, in:
Rechtstheorie, 19 (1988), S. 143f.

?) Hierzu mit zahlreichen Belegen Wolfgang Waldstein, Na-
turrecht bei den klassischen rémischen Juristen, in: Dorothea
Mayer-Maly/Peter M. Simons (Hrsg.), Das Naturrechtsden-
ken heute und morgen, Berlin 1983, S. 240ff.
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ist. Man nennt diese Grundsitze das Naturrecht

‘oder das Vernunftrecht. Gewil sind sie im einzel-

nen von manchem Zweifel umgeben, aber die Ar-
beit der Jahrhunderte hat doch einen festen Be-
stand herausgearbeitet und in den sogenannten
Erkldrungen der Menschen- und Biirgerrechte mit
so weitreichender Ubereinstimmung gesammelt,
daB in Hinsicht auf manche von ihnen nur noch
gewollte Skepsis den Zweifel aufrechterhalten
kann.*?)

Worum es sich beim Naturrecht handelt, hat Max
Weber treffend so umrissen: Es ist ,der Inbegriff’
der unabhingig von allem positiven Recht und ihm
gegeniiber prieminent geltenden Normen, welche
ihre Dignitdt nicht von willkiirlicher Satzung zu
Lehen tragen, sondern umgekehrt deren Ver-
pflichtungsgewalt erst legitimieren“*). Das Natur-
recht steht also fiir die Idee eines Rechts, das sich
nicht menschlicher Autoritit verdankt, das viel-
mehr fiir jede Staatsinstanz, darilber hinaus im
Grunde fiir jeden Menschen, unbedingte Verbind-
lichkeit beansprucht. Es hat die Bedeutung eines
gittlichen Fundamentes und MaBstabes fiir alles
auf offentliche Wirksamkeit angelegte Handeln
und macht aufmerksam auf den Unterschied zwi-
schen empirischer Geltung und rechtsethischer
Giiltigkeit einer Normenordnung, Der naturrecht-
liche Gedanke der Unbeliebigkeit wendet sich ge-
gen Entscheidungen, zu deren Rechtfertigung
lediglich angefiihrt werden kann, daB sie vorherr-
schenden Uberzeugungen oder Mehrheitsmeinun-
gen entspriichen®), MaBgebliche inhaltliche Norm
im Naturrechtsdenken ist der Mensch, der nicht
erst ins Recht dadurch kommt, daB bestimmte
Instanzen Recht setzen. Der Mensch ist vielmehr
immer schon im Recht. Nach diesem Vor-Recht
hat sich alle Rechtsschopfung zu richten®). Das

3) Gustav Radbruch, Flinf Minuten Rechtsphilosophie, in:
ders., Rechtsphilosophie, Stuttgart 1950, S. 336.

4) Max Weber, Wirtschaft und Gesellschaft. GrundriB der
verstehenden Soziologie, Tiibingen 1972, S. 497.

5) Vgl. Otfried Hoffe, Naturrecht, in: Gorres-Gesellschaft
(Hrsg.), Staatslexikon, Bd.3, Freiburg u.a. 19877,
Sp. 1296ff.

6) Vgl. Max Miiller, Die ontologische Problematik des Na-
turrechts, in: Arthur Kaufmann (Hrsg.), Die ontologische
Begriindung des Rechts, Darmstadt 1965, §. 462f.
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positive Recht selbst widerspricht also keineswegs
dem Naturrecht,

Gegenspieler des Naturrechts ist seit jeher der
Rechtspositivismus, der eine Trennung von Moral
und Recht annimmt und inhaltliche Kriterien nicht
in den Rechtsbegriff aufnimmt. Der eher soziolo-
gisch orientierte Rechtspositivismus sieht das
Recht begriindet in den tatsiéichlich von einer Ge-
sellschaft praktizierten Verhaltensweisen und
Moralauffassungen. Man konnte diese Position
auch einen — pluralismusfreundlichen — Konventio-
nalismus nennen. Der strenge Gesetzespositivis-
mus identifiziert das Recht mit den positivierten
Normen, wobei entweder die Beliebigkeit des
Rechtsinhaltes zum Dogma erhoben oder aber die
Frage des Inhaltes neutral-uninteressiert angese-
hen wird. Entscheidend fiir die Legitimitit des
Rechts ist nicht, daB es nicht moralwidrig sein darf,
sondern daf es in formal korrekter Weise erzeugt
worden und Ausdruck des Willens der zustindigen
Instanz ist.

Obwohl der Rechtspositivismus betont antimeta-
physisch eingestellt ist und sich in Entgegensetzung
zur Naturrechtsphilosophie als empiristische Theo-
rie versteht, argumentiert er metaphysisch. Denn
seine Gleichsetzung von Legitimitit und Positivitit
kann nicht auf empirischer Beobachtung beruhen.
Der Rechtspositivismus ist, so paradox es klingt,
auch eine Naturrechtslehre’). Seine Behauptung,
daB der Gesetzesbefehl als solcher bereits den
Gesetzesinhalt ethisch legitimiere, weist zuriick
auf den scholastischen Voluntarismus, der die Gel-
tung des Naturrechts im Willen Gottes begriindet
sah, Im sidkularisierten Naturrechtsdenken der
Neuzeit miindete der Voluntarismus schlieBlich bei
Thomas Hobbes in der Legitimierung der bedin-
gungslosen Autoritéit des positiven menschlichen
Rechts.

Zweierlei machen die bisherigen Ausfithrungen
deutlich. Erstens ist es nicht moglich, iiber das
Naturrecht zu sprechen, ohne zu den letzten Fra-
gen der Philosophie Stellung zu beziehen. Zwei-
tens kann man von der Naturrechtslehre nicht im
Singular sprechen. Die verschiedenen Konzeptio-
nen sind daher daraufhin zu iiberpriifen, ob sie der
Funktion des Naturrechts entsprechen, nimlich
ein an der natura humana orientiertes normieren-

7) Vgl. Rupert Hofmann, Die Zumutungen des Grundgeset-
zes. Zur verfassungspolitischen Entwicklung der Bundesre-
publik Deutschland am Ende der siebziger Jahre, in: Zeit-
schrift fiir Politik, 27 (1980), S. 149.
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des Regulativ fiir die Politik abzugeben. Das
schlieBt die beschrinkende Bindung der Machtaus-
iibung ein, erschopft sich aber nicht darin®).

2. Naturrecht und Pluralismus:
ein Spannungsverhiiltnis

Abgesehen von vereinzelten Stimmen, die eine
Art priistabilierter Harmonie zwischen Pluralismus
und Naturrecht feststellen®), geht die herrschende
Auffassung in der Politikwissenschaft von einem
klaren Gegensatzverhiltnis aus. Die pluralistische
Ordnung basiere auf dem Prinzip der Volkssouve-
rédnitit, was bedeute, daB alle rechtliche Ordnung
mit den aus der Willensfreiheit der Individuen
hervorgehenden Manifestationen vereinbar sein
miisse. Ein vorgegebenes, absolut richtiges apriori-
sches Recht festlegen, dekretieren und durchset-
zen zu wollen, wiirde zur Aufhebung der Pluralitiit
und damit der Freiheit der Selbstbestimmung fiih-
ren. Das Naturrecht zerstére in einer weltanschau-
lich pluralen Welt die Kommunikationsgemein-
schaft miindiger Biirger, es sei tendenziell autori-
tir, wenn nicht gar totalitdr. Es markiere den Weg
zuriick von einer autonom legitimierten Demokra-
tie zu einer heteronom bestimmten Diktatur'?).

Ein weiterer Grund fiir die mangelnde Verstindi-
gung liegt in den sehr unterschiedlichen geschicht-
lichen Entstehungskontexten. Das Naturrechts-
denken entstammt der griechisch-romischen Anti-
ke, wihrend der Pluralismus die geistigen Einfliis-
se der Aufklirung, die verfassungspolitischen Aus-
wirkungen der biirgerlichen Revolution und die
sozialstrukturellen Folgen der industriellen Revo-
lution reprisentiert. Seine ausschlaggebende gei-
stige Wurzel ist der politische und wirtschaftliche

) Vgl. Ulrich Matz, Rechtsgefiihl und objektive Werte. Ein
Beitrag zur Kritik des wertethischen Naturrechts, Milnchen
1966, S. 51.

9) So Wolfram Bauer, Wertrelativismus und Wertbestimmt-
heit im Kampf um die Weimarer Demokratie. Zur Politolo-
gie des Methodenstreites der Staatsrechtslehrer, Berlin 1968,
S.430ff.; Heribert Franz Kick, Die Funktion des Natur-
rechts in einer pluralistischen Gesellschaft, in: D. Mayer-
Maly/P. M. Simons (Hrsg.) (Anm. 2), S. 810ff.

10) Vgl. Rainer Beck, Wahrheit, Pluralismus, Kunst. Eine
politiktheoretische Studie {iber die geistigen Grundlagen der
pluralen Demokratie und ihre Kunst, Milnchen 1979, S. 116,
301£f.; Peter Massing, Interesse und Konsensus. Zur Rekon-
struktion und Begriindung normativ-kritischer Elemente
neopluralistischer Demokratietheorie, Opladen 1979, S. 142;
Jiirgen Fuchs, Gesellschaftswandel und politische Legitimi-
tit, in: Christoph Bhr/Jirgen Fuchs/Roland Koch (Hrsg.),
Pluralismus im Widerstreit, Krefeld 1982, S. 40f,, 681.
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Liberalismus, wenn er diesen auch in mancher
Hinsicht iiberwindet. Der Liberalismus selbst
reicht iiber die Aufklirung zuriick in den mittelal-
terlichen Nominalismus, der, engstens mit dem
Voluntarismus verwandt, die ideelle Grundlage
eines ius naturale unterhohlt, weil objektive
Wesensideen nicht ermittelt seien'’).

Das Erstaunliche ist nun, daB trotz tiefgreifender
Unterschiede, ja Antinomien maBgebliche Plura-
lismustheoretiker zu der Uberzeugung gelangt
sind, daB auf das Naturrecht nicht verzichtet wer-
den koénne. Offensichtlich liefert der Pluralismus
selbst keine zureichende Wertgrundlage fiir das
Zusammenleben der Menschen.

II. Kennzeichen des Pluralismus

1. Pluralistische Gesellschaft

Das Wort Pluralismus steht fiir den die modernen
westlichen Gesellschaften besonders stark priigen-
den Sachverhalt einer Vielfalt weltanschaulicher
Ideen, politischer Ansichten, 6konomischer Inter-
essen und kultureller Lebensstile. Vier Indikato-
ren zeigen mit groBer Sicherheit das Vorhanden-
sein eines pluralistischen Gemeinwesens an: Ein
»Gruppenplural* liegt vor, wenn eine unbegrenzte
Zahl von Gruppen Aktivititen zeigt, und zwar
sowohl nach innen, wie die Priigung und solida-
rische Stiitzung der Mitgliederschaft, als auch nach
auBen, wie die Beeinflussung der Offentlichkeit,
anderer Gruppen oder des Staates. Mit ,,Wertplu-
ral* ist die weitgehende Offenheit der Gesellschaft
in bezug auf Werte und Normen gemeint. Es gibt
wohl noch gemeinsame Orientierungen, aber den-
noch haben insbesondere traditionelle Normen
eine Verringerung ihrer generellen Geltung und
Verbindlichkeit hinnehmen miissen. Der Indikator
wsoziale Differenzierung” beschreibt den Prozef
der zunehmenden Verselbstindigung und folglich
Differenzierung der Lebensbereiche und Gemein-
schaftsbindungen. SchlieBlich bezeichnet die ,par-
tielle soziale Integration“ das Phiinomen, daB die
Individuen in den verschiedensten sozialen Gebil-
den integriert sind, diese Integration sich aber nur
auf einzelne Aspekte des Lebens, selten auf das
ganze Leben oder auf die ganze Person bezieht'?),

Das politische Leben selbst ist unter dem Vorzei-
chen des Pluralismus durch fiinf Aspekte gekenn-

1) Zur Herkunft aus dem Liberalismus vgl. Goetz Briefs,
Staat und Wirtschaft im Zeitalter der Interessenverbiinde, in:
ders. (Hrsg.), Laissez-faire-Pluralismus. Demokratie und
Wirtschaft des gegenwirtigen Zeitalters, Berlin 1966,
S.17ff.; Rainer Eisfeld, Pluralismus zwischen Liberalismus
und Sozialismus, Stuttgart u.a. 1972, S. 18, 52f.

1) Vgl. Lothar Roos, Pluralismus und Grundwerteinigung,
in: Franz Bockle/Franz Josef Stegmann (Hrsg.), Kirche und
Gesellschaft heute. Franz Groner zum 65, Geburtstag, Pa-
derborn u. a. 1979, S. 156f.; Manfred Hiittich, Pluralismus als
Aufgabe, in: Heinrich Oberreuter (Hrsg.), Pluralismus.
Gmnd!egung und Diskussion, Opladen 1980, S. 109ff.
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zeichnet: Erstens sind heterogene soziale, 6kono-
mische, politische und weltanschauliche Interessen
und Ideen und fiir sie eintretende Organisationen
legitim wirksam und ringen um EinfluB. Diese
Krifte entziehen sich zweitens einer Integration
nach hierarchischen Einheitsprinzipien, wie sie
von religids-weltanschaulich geschlossenen Staaten
oder ideologisch bestimmten totalitidren Einpartei-
ensystemen bekannt sind. Sie verfolgen vielmehr
drittens ihre Ziele autonom und gleichberechtigt,
und sie wissen sich durch grundrechtliche Garan-
tien geschiitzt. Viertens unterscheiden sich die Ak-
teure durch die Ansichten iiber die zu verfolgen-
den Mittel und Ziele, iiber ihre Zuordnung zur
Welt wie zur Natur und zur Geschichte und iiber
den Endzweck individuellen und sozialen Lebens.
Daraus resultieren schlieBlich fiinftens Konkur-
renzsituationen und Konflikte interessenorientier-
ter, aber auch weltanschaulich-grundsitzlicher
Art.

2. Pluralistische Demokratie

Damit eine pluralistische Gesellschaft nicht in
Anarchie und Chaos zerfillt, bedarf sie der recht-
lichen Ordnung. Diese Ordnung mufl aber aus den
dem Pluralismus eigentiimlichen Prinzipien er-
wachsen, also den Grundsiitzen der Autonomie,
Selbstbestimmung und Gleichberechtigung der In-
dividuen und Gruppen entsprechen. Diesen Be-
dingungen kommt nur der rechtsstaatlich-demo-
kratische Verfassungsstaat nach. Einerseits verhiilt
er sich gegeniiber der Pluralitiit sozialer und welt-
anschaulicher Positionen neutral und ordnet ledig-
lich den Raum ihres Wirkens, andererseits ist seine
Herrschaftsausiibung dem Autonomiegedanken
des Pluralismus deshalb angemessen, weil sie de-
mokratisch legitimiert, strukturiert und kontrol-
liert wird'®).

13) Vgl. Alexander Schwan, Grundwerte der Demokratie.
Orientierungsversuche im Pluralismus, Miinchen 1978,
S.12ff.; ders., Pluralismus, in: Staatslexikon (Anm.5),
Bd. 4, Freiburg u.a. 19887, Sp. 427f.
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Dem pluralistischen Demokratieverstéindnis zuzu-
rechnen sind mindestens folgende Elemente: die
unverbriichliche Anerkennung und Sicherung un-
verduBerlicher Grund- und Menschenrechte als
Grundlage aller Politik, die Rekrutierung aller In-
haber staatlicher Amter aus freien, gleichen, allge-
meinen und geheimen Wahlen, die Verteilung
staatlicher Macht auf eine Mehrzahl sich gegen-
seitig begrenzender und kontrollierender Verfas-
sungsorgane, ein Alternativen verkorperndes
Mehrparteiensystem, das Recht auf verfassungs-
miBige Bildung und Ausiibung von Opposition,
die Gestaltungsteilhabe der Partikularinteressen
verkdrpernden Verbéinde am politischen Willens-
bildungs- und Entscheidungsprozef und die Gel-
tung des Rechts- und Sozialstaatsprinzips fiir alle
staatlichen Handlungen'*).

Ein Gemeinwesen, das diesen Anforderungen ge-
niigt, 148t sich als ,,autonom legitimierter, hetero-
gen strukturierter, pluralistisch organisierter
Rechtsstaat“ bezeichnen. ,Autonome Legitima-
tion* besagt, daB der politische ProzeB keinem
vorgegebenen, geschlossenen Gemeinwohlkon-
zept unterliegt, sondern freier, streitiger und an-
fechtbarer Diskussion folgt. Das Gemeinwohl ist
eine abstrakte regulative Idee, die sich a posteriori
konkretisiert als Ergebnis eines offenen Willensbil-
dungsprozesses. ,,Heterogene Struktur” bedeutet,
die Gesellschaft bewuBt in ihrer Vielfalt an Inter-
essen und Auffassungen zu belassen, auf eine
zwangsweise Gleichschaltung im Namen einer gei-
stigen, ethischen oder ethnischen Homogenitit al-
so zu verzichten. ,Pluralistisch organisiert” ist ein
Regierungssystem, dessen Institutionen und Ver-
fahrensweisen daraufhin angelegt sind, denjenigen
Vorstellungen Geltungskraft zu verschaffen, die
vom heterogen strukturierten Volk tatsichlich ge-
wollt werden. Eine ungehinderte Kommunikation
sowie ein freier Wettbewerb der Ideen und Pro-
gramme zwischen Offentlichkeit, Interessenver-
bénden, Parteien, Parlament und Regierung geho-
ren notwendig hierzu'®).

3. Pluralismus zwischen Freiheit und Bindung

Der Pluralismus ist kein Wert an sich, sondern eine
gesellschaftliche Folge des Humanwertes Freiheit.

14) Vgl. Winfried Steffani, Pluralistische Demokratie. Stu-
dien zur Theorie und Praxis, Opladen 1980, S. 38, 103; ders.,
Pluralismustheorien, in: Wolfgang W. Mickel (Hrsg.), Hand-
lexikon zur Politikwissenschaft, Miinchen 1983, S. 348.

15) Vgl. Ernst Fraenkel, Deutschland und die westlichen
Demokratien, Stuttgart u.a. 1968, S.173ff.; ders., Refor-
mismus und Pluralismus. Materialien zu einer ungeschriebe-
nen politischen Autobiographie, Hamburg 1973, S. 404 ff.
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Sein anthropologischer Sinn liegt in der freien
Entfaltung der Persdnlichkeit. Die perspektivische
Begrenztheit der Individuen hat naturgemiB eine
Pluralitéit der Interessen, Erkenntnisse und Ver-
haltensweisen zur Folge. Der Pluralismus ist somit
Ausdruck des universellen Reichtums wie gleicher-
maBen der konkreten Begrenztheit menschlicher
Bestrebungen.

Aufgrund seiner Bindung an die aufklarerische
Tradition hilt der Pluralismus daran fest, dal der
Mensch im allgemeinen und die Beviolkerung eines
pluralistischen Gemeinwesens im speziellen dazu
befihigt sind, sich hinsichtlich der Lebensgestal-
tung vernunftgemif selbst zu bestimmen. Freiheit
unter pluralistischen Vorzeichen bedeutet also
Freisein von nicht vernunftgemiB eingesehenen
und nicht freiwillig anerkannten Bindungen und
Verpflichtungen.

Die Freiheit zeigt zugleich die Problemlage des
Pluralismus an: Die ihr entspringende Wert- und
Normenvielfalt kann zur sozialen Desintegration
filhren. Zudem gibt es im pluralistischen Verfas-
sungsstaat keine absolut autoritativ iiber alles ge-
bietende Norminstanz. Das unterscheidet ihn gera-
de von religits oder ideologisch monistischen Ord-
nungen. Um der Erhaltung der Freiheit willen muB
die vorhandene Pluralitit der Norminstanzen als
irreversible und sogar wiinschenswerte Grundbe-
dingung des gesellschaftlichen Zusammenlebens
erhalten bleiben. Ein Zuriick zur weltanschaulich
geschlossenen Gesellschaft wiire mit massivem
Freiheitsverlust verbunden. Der Pluralismus stellt
insofern eine historische Errungenschaft dar, die
nicht ohne Verlust an humaner Substanz preisge-
geben werden kann'®),

Wie die Grundwertedebatte Ende der siebziger
Jahre gezeigt hat, bedarf die pluralistische Gesell-
schaft aber eines Fundamentalbestandes an ein-
heitlichem Ethos, soll sie nicht zerfallen und jegli-
cher Orientierung am Prinzip der Gerechtigkeit
entbehren. Zu den Grundwerten zéhlen nach all-
gemeiner Ubereinstimmung die Wiirde und die
Freiheit der menschlichen Person an zentraler Stel-
le. Beide Prinzipien beziehen sich auf die Vorstel-
lung, daB dem Menschen die volle Entfaltung sei-
ner Anlagen ,,von Natur® zusteht. Um diesen Kern
gruppieren sich die Grund- und Menschenrechte in
ihrer Ausprigung als liberale Abwehrrechte, als
soziale Anspruchsrechte sowie als demokratische

16) Vgl. Alexander Schwan, Pluralismus und Wahrheit, in:
Franz Bdckle/Franz-Xaver Kaufmann/Karl Rahner/Bern-
hard Welte (Hrsg.), Christlicher Glaube in moderner Gesell-
schaft, Teilband 19, Freiburg u.a. 1981, S. 149, 1521f.
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Gleichheits- und Mitwirkungsrechte. Den Grund-
werten zugerechnet werden miissen aber auch soli-
darische Pflichten — ,,Grundpflichten“ - des einzel-
nen den Mitmenschen wie dem sozialen Ganzen
gegeniiber, die zusammenfassend als Gerechtig-
keit bezeichnet werden kénnen.

Mit den Grundwerten ist die Naturrechtsfrage auf-
geworfen. Denn Grundwerte kdnnen zweifach be-
grindet werden. Einmal kann gesagt werden, daf8
sie im Person-Sein des Menschen ihren Ursprung
haben, daB sie also vorgefunden, nicht aber ge-
schaffen oder gar produziert werden. Staat, Ge-
selischaft und Einzelmensch stehen dann immer
schon in der Pflicht, diesen Wertbestand zu re-
spektieren. Einer solchen Position, die ohne meta-
physische Reflexion schwerlich zu ihren Postulaten
gelangen kann, steht die positivistische Auffassung

gegeniiber, daB die Grundwerte sich aus dem tat-
sichlich von den Menschen vertretenen Ethos ab-
leiten. Grundwerte sind dann eine Sache des ge-
sellschaftlichen Konsenses, im Extremfall der De-
moskopie!'”).

Die oben getroffene Aussage, daB Pluralismus-
theoretiker fiir das Naturrecht optiert haben, be-
sagt zuniichst nicht viel mehr, als daB sie der
positivistischen Auffassung nicht zustimmen und
ganz allgemein auf dem Boden des Naturrechts
stechen. Welchem Naturrecht sie zuneigen, bleibt
dabei noch offen. In grober, die Sachlage aber
dennoch treffender Unterscheidung kann vom
klassischen und vom neuzeitlichen oder Aufkla-
rungsnaturrecht gesprochen werden, die zwar
nicht unvereinbare, aber doch deutlich voneinan-
der abweichende Normvorstellungen entwickeln.

III. Das Naturrecht in der Pluralismustheorie

1. Der Antipositivismus der friihen Pluralisten

Der am Anfang der modernen Theoriegeschichte
des Pluralismus stehende deutsche Rechtshistori-
ker Otto von Gierke, dessen Lehre von der realen
Verbandspersonlichkeit die frithen englischen Plu-
ralisten John N. Figgis, Frederic W. Maitland,
Emest Barker und Harold J. Laski zu Beginn des
20. Jahrhunderts stark beeinfluBt hat, verstand sich
als naturrechtlicher Denker. Er formulierte um
1880, also wiihrend der Hochbliite des Rechtsposi-
tivismus in Deutschland, daB weder der Staat noch
irgendeine andere Macht Schopfer des Rechts sein
kénne. Das Recht als eine ,in sich wertvolle
Menschheitsidee“ sei eine dem politischen Willen
vorgeordnete und ihn bindende Norm und miisse
in einer ihm gegeniiber selbstindigen geistigen
Kraft wurzeln, die nur die vernehmende Vernunft
sein kdnne'®).

Gierkes Absage an die positivistische Doktrin, daB
das Recht aus dem Willensbefehl eines souverinen
Machtinhabers hervorgehe, der selbst nicht an ein

') Vgl. Ernst Feil, Grundwerte und Naturrecht. Legitima-
tionsprobleme in der gegenwiirtigen Diskussion, in: Stimmen
der Zeit, 165 (1977), S. 657ff.; Manfred Spieker, Grundwer-
te in der Bundesrepublik. Probleme ihrer Begriindung, Gel-
tung und Stabilisierung, in: Civitas. Jahrbuch filr Sozialwis-
senschaften, 15 (1977), S. 30ff.; Helmut Kuhn, Der Streit um
die Grundwerte, in: Zeitschrift fiir Politik, 24 (1977), S.31.

ts:\ Vgl. Otto von Gierke, Johannes Althusius und die Ent-
wicklung der naturrechtlichen Staatstheorien. Zugleich ein
lsk;!lr;fg zur Geschichte der Rechtssystematik, Breslau 19027,
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Recht gebunden sei, fand bei den in der natur-
rechtsgesittigten Common-law-Tradition'®) wver-
wurzelten englischen Pluralisten nachdriickliche
Zustimmung. Die Zuriickweisung des Positivismus
hing zudem mit dem ureigensten Anliegen der
Pluralisten zusammen, némlich der Anerkennung
der Verbiinde als soziale Realitidten, die lediglich
staatlich-rechtlicher Registrierung bedurften, auf
keinen Fall mithin als Geschpfe eines staatlichen
Willensaktes gelten konnten. Gegner der Plurali-
sten war der dem absolutistischen Souverinitats-
denken Thomas Hobbes' nahestehende Rechts-
theoretiker John Austin, der — ganz positivistisch -
im Recht den ethisch-neutralen Inbegriff aller Be-
fehle sah, welche von einer souverinen Macht an
ihr unterworfene Adressaten gerichtet werden®”).

2. Das Naturrechtsplidoyer Ernst Fraenkels

Ernst Fraenkel, Begriinder des Neopluralismus,
der die demokratie- und staatstheoretische Diskus-
sion nach dem Zweiten Weltkrieg am stirksten

19) Vgl. Erik Wolf, Das Problem der Naturrechtslehre. Ver-
such einer Orientierung, Karlsruhe 1964°, S. 1311.; Johannes
Messner, Das Naturrecht. Handbuch der Gesellschaftsethik,
Staatsethik und Wirtschaftsethik, Innsbruck u.a. 1966°,
S. 366, 461 f.; Martin Kriele, Die Herausforderung des Verfas-
sungsstaates. Hobbes und englische Juristen, Neuwied-Ber-
lin 1970, S. 15f.

20) Vgl. Adolf M. Birke, Pluralismus und Gewerkschaftsau-
tonomie in England. Entstehungsgeschichte einer politischen
Theorie, Stuttgart 1978, S. 188f., 1991,
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geprigt hat®'), erortert das Naturrecht unter meh-
reren Gesichtspunkten. Fraenkels stets wiederhol-
tes Credo lautet, daB eine echte Demokratie nur
auf naturrechtlicher Basis denkbar ist.

Zuniichst legt Fraenkel seine Sicht des Naturrechts
dar:; Naturrecht sei ein Rechtssystem, welches un-
abhingig vom positiv gesetzten Recht eines Staates
allgemeine Giiltigkeit besitze. Es erkenne Indivi-
dualrechte an, welche nicht zur Disposition des
Staates stiinden, und verhindere somit die Etablie-
rung eines potentiell-omnipotenten oder totalitd-
ren Staates. Sich zu einer freiheitlichen Demokra-
tie zu bekennen, heifle also, eine Normenordnung
anzuerkennen, die sich aus der Natur der Sache,
aus der Vernunft ergebe®).

Nach dieser grundsitzlichen Klirung erbrtert
Fraenkel den Stellenwert des Naturrechts im Wert-
bewuBtsein einer pluralistischen Gesellschaft. Er
spricht von der Unverzichtbarkeit eines nicht-kon-
troversen Sektors im ansonsten konfliktoffenen
politischen, wirtschaftlichen und geistigen Leben
einer pluralistischen Demokratie. In diesem Sek-
tor miisse ein consensus omnium bestehen iiber die
verfassungsrechtlich, gesetzlich und konventionell
normierten Verfahrens- und Spielregeln der politi-
schen Willensbildung und Entscheidungsfindung
sowie {iber einen aus abstrakten Prinzipien abge-
leiteten Wertkodex. Die hier gemeinten Prinzipien
stammten aus der naturrechtlichen Denktradition.

Fraenkel ordnet praktisch alle maBgeblichen
Grundwerte und Verfassungsinstitutionen in den
westlichen Demokratien der naturrechtlichen Ge-
dankenwelt zu: die Idee der allgemeinen Men-
schenwiirde, die Gleichheit der Menschen, die fun-
damentalen Freiheitsrechte wie Glaubens-, Mei-
‘nungs-, Presse- und Versammlungsfreiheit, die
Ausrichtung des Rechts an der Idee der Gerechtig-
keit, die Unverbriichlichkeit des Rechts, der Ge-
danke der sozialen Geborgenheit, der Schutz vor
willkiirlicher Verhaftung, die richterliche Normen-
kontrolle staatlicher Titigkeit, das Repriisenta-
tionsprinzip und die Volkssouverinitit als Legiti-
mationsgrundlage aller Herrschaftsausiibung®).

21) Eine systematische Darstellung des Neopluralismus bei
Joachim Detjen, Neopluralismus und Naturrecht. Zur politi-
schen Philosophie der Pluralismustheorie, Paderborn u.a.
1988, S. 35-230.

22) Vgl. Ernst Fraenkel, Staat und Einzelpersdnlichkeit, in:
Vortriige gehalten anliiBlich der Hessischen Hochschulwo-
chen fiir staatswissenschaftliche Fortbildung, Bd.20, Bad
Homburg v. d. H.-Berlin 1958, S. 154ff.

2%) Vgl. Hugo Sinzheimer/Emst Fraenkel, Die Justiz in der
Weimarer Republik. Eine Chronik, Neuwied-Berlin 1968,
S.368; Ernst Fraenkel, Zur Soziologie der Klassenjustiz und
Aufsitze zur Verfassungskrise 1931-32, Darmstadt 1968,

B33

Nun will Fraenkel das Naturrecht aber nicht ledig.
lich als ~ deskriptiven — gemeinsamen Nenner fiir
den erreichten Stand der Rechtskultur betrachtet
wissen. Er erinnert die pluralistische Gesellschaft
mit Nachdruck daran, daB die Naturrechtswerte im
normativen BewubBtsein lebendig zu halten seien,
Nur wenn das Erbe des Naturrechts nicht vertan
sei und die motivierende Kraft naturrechtlicher
Vorstellungen nachhaltig das gemeinsame Ethos
prige, konne das moralische Experiment des plu-
ralistischen Staates iiberhaupt gewagt werden. Ein
Gemeinwesen, das die naturrechtliche Basis ver-
lasse, das also die rechtliche Bindung der staatli-
chen Gewalt an iiberpositive Werte verneine, habe
zumindest geistig vor dem totalitiren Staat kapitu-
liert.

Grundlegend gepriigt wird Fraenkels Eintreten fiir
das Naturrecht durch die Begegnung mit dem na-
tionalsozialistischen Totalitarismus. Er 1st sich zu
dieser Zeit von der soziologisch bestimmten Sicht-
weise, daB das Naturrecht ein Ausdruck des Ge-
rechtigkeitsverlangens benachteiligter oder unter-
driickter Bevolkerungsschichten sei, und gewinnt
die Erkenntnis, daB die Essenz des Naturrechts in
der Unverbriichlichkeit eines am Humanum orien-
tierten Rechts liege. Eine ,Einheitsfront der
Naturrechtler* formuliert in jenen Jahren die fiir
die spdtere Neopluralismustheorie bedeutsame
Einsicht, daB einer Tyrannis nur durch Riickgriff
auf eine universale Rechtsidee wirksam begegnet
werden konne, was aber nicht dazu zwinge, auch in
politischen Einzelfragen gleicher Auffassung zu
sein.

Hinzu kommen noch Fraenkels Erfahrungen als
Emigrant in den USA. Die generelle Anerken-
nung der Grundprinzipien eines rationalen Natur-
rechts als Basis des politischen Prozesses wie als
Kern des Verfassungsrechts habe es den Amerika-
nern ermdglicht, eine extrem heterogene Gesell-
schaft in einem pluralistischen Staat zu organi-
sieren®).

An die Adresse Nachkriegsdeutschlands richtet
Fraenkel den Appell, den AnschluB an die westli-
chen Demokratien dadurch zu vollziehen, daB es
sich von seinem aus Romantik und Historismus
gespeisten StaatsbewuBtsein distanziere und sich
den gemeineuropdischen Traditionen des Natur-

S.28ff.; ders., Der Doppelstaat, Frankfurt am Main-Kdln
1974, 8. 136, 142, 163; ders., Das amerikanische chierungs—
system. Eine politologische Analyse, Opladen 19767, S. 186;
ders,, Deutschland (Anm. 15), S. 33, 49, 83, ders., Reformis-
mus (Anm. 15), S. 4291,

%) Eine ausfilhrliche Darlegung des biographischen Hinter-
grundes mit den einschligigen Fundstellen bei J. Detjen
(Anm. 21), S. 4481,
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rechts und der Humanitit zuwende. Dabei bezieht
sich Fraenkel auf einen ,Naturrecht und Humani-
tit in der Weltpolitik* betitelten Vortrag, den
Ernst Troeltsch 1922 gehalten hatte. Troeltsch
kontrastierte hier die naturrechtliche ,ewige, Mo-
ral und Recht gemeinsam begriindende rationale
und gottgesetzte Ordnung“ mit der von Hegel und
der historischen Rechtsschule forcierten Individua-
lisierung und Relativierung des Rechts mit der
Folge einer Entwicklung des Rechtsdenkens hin
zum nackten Machtpositivismus™).

Trotz des engagierten Plidoyers fiir das Naturrecht
ist es Fraenkel nicht gelungen, einen klaren Stand-
punkt hinsichtlich des philosophischen Fundamen-
tes des Naturrechts zu finden. Er bekennt offen
seine intellektuellen Zweifel an der Erkennbarkeit
des Naturrechts, betont aber zugleich, daB sich die
Anerkennung des ius naturale im Gewissen aus-
spreche. Denn die Alternative zum Naturrecht
witren Zynismus und Zweife’®). Auch der tiefgrei-
fende Unterschied zwischen dem antik-christlichen
klassischen und dem neuzeitlich-profanen Aufkli-
rungsnaturrecht wird von Fraenkel wenig ange-
messen eingeschiitzt. So nennt er das klassische
Naturrecht der Stoa genauso wie das neuzeitliche
der Vertragstheoretiker in der von Hobbes be-
grindeten Denktradition ,rational“?”), ohne zu
bedenken, daB der Natur- und der Vernunftbegriff
in der Zwischenzeit fundamentale Bedeutungsén-
derungen erfuhren. Ist die Vernunft im klassischen
Verstiindnis ein vernehmendes, zur teleologischen
Natur des Menschen gehdrendes und auf deren
Entfaltung bezogenes Erkenntnisorgan, das vom
empirischen Menschen ein bestimmtes Verhalten
fordert, so setzt sich in der Neuzeit eine naturalisti-
sche Auffassung durch, gemiB der die Natur des
Menschen aus Trieben, Instinkten und egoisti-
schen Interessen besteht. Einer rein instrumentel-
len Vernunft bleibt aufgetragen, das Ausleben der
Leidenschaften durch eine staatliche Zwangsord-
nung unter Kontrolle zu halten®®).

Fraenkel bevorzugt das ,rationale Naturrecht“, so
wie er es in der politischen Philosophie des Aufkli-

¥) Vgl. Ernst Troeltsch, Deutscher Geist und Westeuropa.
Gesammelte kulturphilosophische Aufsiitze und Reden, Tii-
bingen 1925, S.7, 16ff.

%) Vgl. E. Fraenkel, Der Doppelstaat (Anm. 23), S.141;
Hans Kremendahl, Pluralismustheorie in Deutschland. Ent-
stehung, Kritik, Perspektiven, Leverkusen 1977, S. 60.

) Vgl. E. Fraenkel (Anm. 22), S. 156; ders., Der Doppel-
staat (Anm. 23), S. 166f.

28) Vgl. hierzu Alfred Verdross, Abendliindische Rechtsphi-
losophie. Ihre Grundlagen und Hauptprobleme in geschicht-
licher Schau, Wien 1963°, S. 46ff., 113ff.

25

rers und Vertragstheoretikers John Locke vorfin-
det. Locke stehe stellvertretend fiir das optimisti-
sche Naturrecht des 18, Jahrhunderts, das den gei-
stigen Hintergrund der amerikanischen Unabhin-
gigkeitserkliirung wie auch der Bill of Rights bilde.
Der tragende Gedanke laute, daB die Freiheit des
Individuums grundsitzlich unbegrenzt sei, wiih-
rend die Befugnisse des Staates eng begrenzt seien.
Eingriffe in die Individualsphdre, d. h. in Freiheit,
Leben und Eigentum, ,without due process of
law* triigen den Makel eines VerstoBes gegen das
natiirliche Recht®®),

Das alles ist richtig, kann aber die Briichigkeit der
Lockeschen Naturrechtslehre nicht vergessen ma-
chen. Locke steht mit den Ideen der rechtlichen
Gebundenheit sowie materialen Begrenzung staat-
licher Herrschaft zwar noch auf dem Boden der
klassischen Naturrechtstradition, seine empiristi-
sche Erkenntnishaltung und seine Neigung zu
einer hedonistischen Ethik sprengen aber im
Grunde die Idee eines ius naturale. Sein Bekennt-
nis zu unverduBerlichen Menschenrechten und
zum ewigen, unwandelbaren Naturrecht entspringt
nicht einer Anwendung seines philosophischen
Systems, sondern erklidrt sich eher aus dem Ver-
trauen auf das Naturrecht als eine Auswirkung des
common sense’’).

Bei aller Problematik seiner naturrechtsphiloso-
phischen Uberlegungen sind Fraenkel dennoch
drei bedeutsame Einsichten gelungen. Zum einen
fordert er die Inexistenz des Naturrechts, genauer:
der Naturrechtsprinzipien, im positiven Recht.
Andernfalls miiSte man von einem sentimentalen
mifverstandenen Naturrecht sprechen, welches
wvergiBt, daB jegliches Recht diesseits gebunden ist
und daher nicht durch einige generelle Phrasen
sich ausdriicken 148t“*!).

Zum zweiten postuliert Fraenkel die Verankerung
von Politik und Recht in der Transzendenz. Er hilt
nicht nur die vom Rechtspositivismus vollzogene
Emanzipation des Staates von aller transzendenten
Legitimierung fiir einen schweren Fehler, sondern

2) Vgl. Ernst Fraenkel, USA - Weltmacht wider Willen,
Berlin 1957, S.15; ders., Deutschland (Anm. 15), S.157;
ders., Das amerikanische Regicrungssystem (Anm.23),
S.271., 180£f.

30) Vgl. Heinrich Rommen, Die ewige Wiederkehr des
Naturrechts, Miinchen 1947°, S.92f.; Helmut Steinberger,
Konzeption und Grenzen freiheitlicher Demokratie. Darge-
stellt am Beispiel des Verfassungsrechtsdenkens in den Ver-
einigten Staaten von Amerika und des amerikanischen Anti-
subversionsrechts, Berlin u.a. 1974, S. 74ff.

31) Vgl. Emst Fraenkel, Korea - Wendepunkt im Vélker-
recht?, Berlin 1951, S.31. i
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zweifelt auch an der Tragfihigkeit eines rein im-
manent begriindeten Naturrechts™?).

SchlieBlich spricht Fraenkel den alten, aber stets
aufs neue aufkeimenden Universalienstreit zwi-
schen Ideenrealismus und Nominalismus an, der
nur vordergriindig um die Frage nach der Erkenn-
barkeit allgemeiner Wesensideen geht, in Wirk-
lichkeit aber zwei prinzipielle Moglichkeiten meta-
physischen Weltverstiindnisses anzeigt. Der in der
Scholastik ausgebrochene Streit betrifft die Frage,
ob das Naturrecht verniinftig sei, weil es von Gott
so gewollt werde, ober ob es von Gott gewollt
werde, weil es in sich verniinftig sei. Neigt man der
nominalistischen Antwort zu, dann hingt die Qua-
litsit des Rechts vom jederzeit abinderbaren Wil-
len Gottes ab, denn Gottes Freiheit ist unbe-
schrinkbar. Nach MaBgabe des Ideenrealismus,
dem die klassische Naturrechtslehre folgt, ist Gott
aufgrund der Verniinftigkeit der von ihm erlasse-
nen Ordnung selbst an das Recht gebunden. Sein
Wille fiigt dem Naturrecht nur noch die verpflich-
tende Kraft hinzu.

In der modernen Sozial- und Rechtsphilosophie
lebt die Kontroverse zwischen Nominalismus und
Ideenrealismus fort. Allerdings ist Gott als
Bezugspunkt der normativen Reflexion weitge-
hend entfallen und damit auch das Verhiltnis des

Naturrechts zur Transzendenz. Als Ergebnis dieses
Wandels fiihrt der nominalistische Ansatz das
Recht auf den menschlichen Willensbefehl zuriick,
um damit einen Rechtspositivismus zu etablieren.
Die ideenrealistische Konzeption bleibt dem-
gegeniiber bei der Vorstellung, daB ein vom
menschlichen Willen unabhiingiges universales
verniinftiges Recht besteht, welches den Menschen
normativ aufgetragen ist>>).

Fraenkel erortert diese hochabstrakten Zusam-
menhéinge im Rahmen einer Betrachtung der
Grundlagen des plebiszitiren und des repriisentati-
ven Regierungssystems. Beide seien naturrechtlich
legitimiert, wobei das plebiszitire System auf
einem nominalistisch-voluntaristischen Verstind-
nis basiere, erkldre es doch alles das zum Gemein-
wohl, was vom Volk als solches gewollt werde.
Dagegen gehe das reprisentative System von der
Existenz eines originiren Gemeinwohles aus, das
als umriBhaft vorgegebenes MaB fiir den empiri-
schen Volkswillen diene. Die pluralistischen De-
mokratien seien trotz aller plebiszitiren Offnun-
gen im Kern immer noch Reprisentativverfassun-
gen**). Aus dieser Feststellung Fraenkels 14Bt sich
der SchluB ziehen, daB in der Herrschaftsordnung
der westlichen Verfassungsstaaten ein Stiick klassi-
sches Naturrecht lebendig ist.

IV. Auf der Suche nach der geeigneten Naturrechtslehre

1. Die Pluralismustheorie vor der Alternative

Nach der Destruktion des Naturrechtsdenkens im
19. Jahrhundert durch Historismus und Rechtspo-
sitivismus setzte nach dem Zweiten Weltkrieg eine
Renaissance des Naturrechts ein.

Die Unbeliebigkeit und Unverfiigbarkeit des
Rechts bildete bei den an der Diskussion Beteilig-
ten den gemeinsamen Nenner der naturrechtlichen
Wiederbelebung. Mit ihr sollte nach den Erfahrun-
gen mit dem Totalitarismus der politischen Willkiir
begegnet werden. Es galt, in bestimmten Gege-
benheiten vorpositive Normen zu finden, die in
sich rechtliche Bedeutung besafen und dem positi-
ven Recht einen humanen Sinn verleihen konnten.
Die phiinomenologische Rechtsbegriindung sah sie
in sachlogischen Strukturen, die wertphilosophi-

32) Vgl. E. Fraenkel, Der Doppelstaat (Anm.23), S.139,
ders, (Anm. 22), S.159.

33) Vgl. hierzu Hans Welzel, Naturrecht und materiale Ge-
rechtigkeit, Géttingen 1962°, S, 62, 72, 84f., 118f.

3) Vgl. E. Fraenkel, Deutschland (Anm. 15), S. 83, 119.
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sche Naturrechtslehre in einem sich im Rechtsge-
fiihl offenbarenden idealen objektiven Wertreich,
die der kantischen Tradition folgende Rechtsphi-
losophie fand sie im Wert der autonomen Person
und die existenzphilosophische Naturrechtskon-
zeption in bestimmten Daseinsstrukturen mensch-
lichen Seins™).

Im weitesten Sinne lassen sich alle hier benannten
Lehren als naturrechtliche bezeichnen, da sie das
Recht nicht einfach auf den Rechtsbefehl oder auf
die faktische Effektivitit von Normen zuriickfiih-
ren. Aber sie reflektieren nicht dariiber, warum
der von ihnen hervorgehobenen Gegebenheit nor-
mative Bewandtnis zukommt, Sie bleiben insofern
innerhalb der positivistischen Argumentation, als
sie etwas als Soll betrachten, nur weil es irgendwie
als rechtlich bedeutsam erscheint. Damit das
Recht aber eine echte Sollensordnung darstellt,
muf} es auf einen absoluten Sollensgrund, zuriick-

35) Vgl. Hans Dieter Schelauske, Naturrechtsdiskussion in

Deutschland. Ein Uberblick iiber zwei Jahrzehnte:
1945-1965, Kéln 1967, 8. 115ff.
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gefilhrt werden koénnen. Einem positivistischen
Grundverstindnis folgen sie auch deshalb, weil sie
iibereinstimmend vom Begriff eines wertindiffe-
renten Seins ausgehen, der sittlichen oder rechtli-
chen Normen keinen materialen Ansatz bietet™).
Mit diesen Auffassungen stehen sie letztlich in der
geistigen Tradition des Aufklérungsnaturrechts.

Die an der Renaissance beteiligten Naturrechts-
konzeptionen kommen daher erwartungsgemill zu
Ergebnissen, die kaum von denen des Aufkli-
rungsnaturrechts abweichen: Die elementaren
Menschenrechte der Freiheit und Gleichheit sowie
das Prinzip der Verallgemeinerbarkeit von Rech-
ten und Pflichten bilden den Kernbestand an mate-
rialen Rechtsgrundsitzen®’). Auch die jiingsten
Ansitze naturrechtlichen Denkens, die Vertrags-
theorie John Rawls’ und die Diskurstheorie Jiirgen
Habermas', folgen dem Paradigma des Aufkli-
rungsnaturrechts. Daneben ist die Stimme des
klassischen Naturrechts aber nie vollig untergegan-
gen®®), Wenn die Pluralismustheorie es sich nicht
zu leicht machen will und folglich nicht jedes Na-
turrechtssystem einfach ungepriift an- und hin-
nimmt, kommt sie an einer Entscheidung zwischen
klassischem und neuzeitlichem Naturrecht nicht
vorbei. :

2. Leistung und Dilemma
des Aufkliirungsnaturrechts

Hinter dem Namen Aufklirungsnaturrecht verber-
gen sich anderthalb Jahrhunderte rechts- und so-
zialphilosophischer Bemilthungen. Trotz aller Un-
terschiede im einzelnen enthilt dieses von Thomas
Hobbes eingeleitete und von Immanuel Kant zur
Vollendung gebrachte Unternechmen eine Reihe
iibereinstimmender Merkmale, deren Gemeinsam-
keit wiederum in der von der Tradition vollig
abweichenden metaphysischen Grundlage besteht.
Von wenigen Stimmen abgesehen, folgen die Auf-
kldrer einem nominalistischen Verstindnis, was
bedeutet, daB sich die Umrisse der Gerechtigkeits-
ordnung nicht aus dem Sein ablesen lassen und
folglich eine auf sich gestellte Vernunft das Natur-

3) Vgl. Peter Paul Milller-Schmid, Emanzipatorische Sozial-
philosophie und pluralistisches Ordnungsdenken, Stuttgart—
Degerloch 1976, S. 140ff,

37) Vgl. Kristian Kiihl, Riickblick auf die Renaissance des
Naturrechts nach dém 2. Weltkrieg, in: Geschichtliche
Rechtswissenschaft. Freundesgabe fiir Alfred Sollner zum
60. Geburtstag am 5. 2. 1990, GieBen 1990, S. 3311., 355ff.
3) Es hat nicht nur seine Heimstatt im katholischen Sozial-
und Rechtsdenken — genannt seien hier Johannes Messner,
Arthur F. Utz und Peter Paul Miiller-Schmid -, sondern
findet auch Anklang bei Politikphilosophen und -wissen-
schaftlern wie Leo Strauss, Helmut Kuhn, Rupert Hofmann
und Manfred Spieker.

27

recht unter Beriicksichtigung der Natur des Men-
schen erst konstruieren mufB}. Dabei wird nicht
mehr an die teleologische Wesensnatur gedacht,
sondern, beeindruckt von den Erfolgen der Natur-
wissenschaften, an die empirische Natur. Nicht
selten erfihrt diese noch einen naturalistischen
Akzent, wenn némlich der Mensch als von vorra-
tionalen Willens- und Triebimpulsen, vom Interes-
se an Selbsterhaltung und Machtvermehrung be-
herrscht angesehen wird.

Es kommt zu einer anthropologischen Wendung,
da aufgrund der nominalistischen Primisse ein
transzendent legitimiertes universales Gesetz als
nicht existent angenommen wird. Die verschiede-
nen Naturrechtstheorien kommen iiberein in der
wInthronisation des autonomen Individuums* als
des letzten Bezugspunktes aller Aussagen iiber
Staat und Gesellschaft. In einem fiktiven Naturzu-
stand wird der Mensch als ein von Natur aus freies,
mehr oder weniger isoliertes und der Selbstbestim-
mung fihiges Wesen betrachtet. Alle rechtliche
Verbindlichkeit muf sich mangels vorgeordneter
Norm auf den Willen der handelnden Individuen
selbst zuriickfithren lassen. Einigen sich die Men-
schen mittels eines Gesellschaftsvertrages auf die
Griindung eines Gemeinwesens, so ist dieses im
Kern eine Utilititsveranstaltung zur Gewihrlei-
stung der um Selbst- und Eigentumserhaltung krei-
senden Lebensziele. Die klassische Vorstellung,
daB der Staat an die Teleologie des menschlichen
Lebens gebunden ist, er also als Medium zur Ent-
faltung der menschlichen Anlagen fungiert, findet
keine Resonanz mehr’®).

Der Akzent im Aufkldrungsnaturrecht liegt ein-
deutig auf den natiirlichen Rechten des Individu-
ums; die dem klassischen Naturrecht eigentiimli-
che Vorstellung natiirlicher Pflichten fehlt. Die
natiirlichen Rechte lassen sich auf ein urspriingli-
ches Recht zuriickfithren, nimlich auf das Recht
des Menschen, sein Leben zu bewahren®”).

Hier wird ein Grundanspruch des Menschen for-
muliert, der einer Staatsgewalt wirksame Schran-
ken setzen kann. Zwar bleibt es philosophisch
zumindest fragwiirdig, daB aus der empirischen
Verfassung des Menschen ein normativer An-
spruch abgeleitet wird, aber die Geschichte des
modernen Menschenrechtsdenkens folgt im we-
sentlichen der vom Aufkldrungsnaturrecht gezeig-
ten Orientierung.

39) Eine gute Ubersicht iiber das klassische und das neuzeitli-
che Naturrechtsparadigma bei Walter Euchner, Naturrecht
und Politik bei John Locke, Frankfurt am Main 1969, S, 14ff.
40) Vgl. Leo Strauss, Natural Law und Harry V. Jaffa,
Natural Rights, beide in: International Encyclopedia of the
Social Sciences, Volume 11, New York 1968, p. 84, 85f.
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Es bildete auch den geistigen Hintergrund der
amerikanischen und franzoésischen Menschen-
rechtserkldrungen, wobei die Amerikaner stark
von John Locke beeinfluBt waren. Lockes nicht in
jeder Hinsicht iiberzeugende Naturrechtsphiloso-
phie wurde aber kaum problematisiert, da es den
Amerikanern auf praktische Wirksamkeit ankam.
Locke hatte auBerdem die Verbindung zum klassi-
schen Naturrecht noch nicht vollig gelost, so da
die Formel ,.by the laws of God and Nature* nicht
als Phrase empfunden wurde®').

Kritisch zu bemerken ist, daB das Aufklirungsden-
ken einen ausgepriigten Individualismus etabliert.
Es nimmt seinen naturrechtlichen Ausgang nicht
wie die klassische Sozialphilosophie von der Hilfs-
und Erganzungspflicht des Menschen, sondern von
einem rein sozialegoistisch aufgefaBten Individu-
um. Es verwundert daher nicht, daB es die natiir-
lichen Rechte ausschlieBlich als Abgrenzung von
Rechten zwischen Staat und Einzelperson konzi-
piert*?),

Bedenklich stimmt auch, daB der Gedanke ur-
spriinglicher Autonomie zu einem Konventionalis-
mus oder Positivismus in der Rechtsgestaltung fiih-
ren muB. Denn dieser Gedanke enthélt nicht nur
die Absage an jedes vorgegebene Herrschafts-
recht, er hebt — zumindest tendenziell - jede vorge-
gebene Verbindlichkeit tiberhaupt auf. Paradoxer-
weise ist das Aufkldrungsnaturrecht von seinem
Ansatz her eine Philosophie der Auflésung des
Naturrechts, denn der Begriff , natiirliches Recht*
driickt etwas Vorgegebenes aus, das Individuum
erkennt und anerkennt jedoch nur selbstgeschaffe-
ne Ordnungen.

So bleibt in einer von Gott und jedem vorgegebe-
nen Gesetz emanzipierten Welt nur das irdische
Gesetz, das der Mensch sich kraft seiner Autono-
mie selbst gibt. Ursache und MaB des Rechts ist
letztlich der menschliche Wille. Wie immer im
neuzeitlichen Autonomiedenken die Person be-

41) Vgl. Justus Hashagen, Zur Entstehungsgeschichte der
nordamerikanischen Erklirungen der Menschenrechte, in:
Roman Schnur (Hrsg.), Zur Geschichte der Erklirung der
Menschenrechte, Darmstadt 1964, S. 160f.; Dieter Grimm,
Europdiisches Naturrecht und Amerikanische Revolution.
Die Verwandlung politischer Philosophie in politische Teil-
habe, in: Ius Commune. Verdffentlichungen des Max-
Planck-Instituts fiir Européiische Rechtsgeschichte, Band 3,
Frankfurt am Main 1970, §.123, 136; Martin Kriele, Zur
Geschichte der Grund- und Menschenrechte, in: Norbert
Achterberg (Hrsg.), Offentliches Recht und Politik. Fest-
schrift fiir Hans Ulrich Scupin zum 70. Geburtstag, Berlin
1973, S. 1921,

42) Vgl. Hans Maier, Die Grundrechte des Menschen im
modernen Staat, Osnabriick 1974%, S. 69 ff.
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stimmt wird, mangels vorgeordneter Norm wird
der Mensch prinzipiell verfiigbar nach MaBgabe
der menschlichen Selbstgesetzgebung®).

3. Die bleibende Aktualitiit des
klassischen Naturrechts

Wenn die Krise des naturrechtlichen Prinzips zu-
riickgeht auf die Kritik am klassischen Naturrecht
durch das Aufklirungsdenken, dann miifite eine
Wiederbesinnung auf die klassische Sozialphiloso-
phie auch zu einer Wiederbelebung des Natur-
rechts fithren. Die Schwierigkeiten des Versuches,
das ius naturale erneut fiir die Politik fruchtbar zu
machen, ergeben sich aus dem Umstand, da man
hinter das von der Aufklirung gepriigte moderne
BewuBtsein zuriickgehen muB. Ohne die wahrhaft
radikale Bereitschaft, die — vom Nominalismus
verursachte — Verkiirzung der Erkenntniskraft der
Vernunft auf die Empirie in Frage zu stellen, einen
teleologischen Naturbegriff anzunehmen und die
Maglichkeit einer natiirlichen Theologie nicht von
vornherein auszuschlieBen, l4Bt sich ein echtes Na-
turrecht nicht behaupten. Es setzt also eine ontolo-
gisch-metaphysische Philosophie voraus*).

Das klassische Naturrecht hat seine giiltige Gestalt
bereits in der stoischen Rechtsphilosophie gewon-
nen. Die die klassische Tradition zusammenfassen-
de Rechtslehre Thomas von Aquins hat dem sto-
ischen Denken im Prinzip nichts Neues hinzuge-
fiigt, so daB es sich bei diesem Naturrecht nicht,
wie h#ufig unterstellt, um eine offenbarungstheo-
logisch-christliche, sondern um eine philosophisch-
rationale Konzeption handelt*).

Mit dem zentralen Gedanken, daB die Welt des
Menschen in einem rechtlichen Kosmos iiber-
menschlichen, néimlich géttlichen und daher uni-
versal verpflichtenden Ursprunges -eingebettet
liegt, kommt die klassische Lehre dem Erfordernis
nach, einen vom Menschen unabhéngigen Nomos
vorauszusetzen, der als MaB fiir die Politik fun-
giert. Die entscheidende These lautet, daB der
Staat nur in der Einfiigung in die kosmisch-natiir-
liche Ordnung, Welt- bzw. Naturgesetz genannt,

43) Vgl. Ulrich Matz, Politik und Gewalt. Zur Theorie des
demokratischen Verfassungsstaates und der Revolution, Frei-
burg-Miinchen 1975, S. 118f., 127; Peter Graf Kielmansegg,
Volkssouverinitit. Eine Untersuchung der Bedingungen de-
mokratischer Legitimitét, Stuttgart 1977, S. 102. g

#) Vgl. Leo Strauss, Naturrecht und Geschichte, Stuttgart
1956, 5.7f., 16f.

45) DaB im stoischen Naturrecht das klassische Denken be-
reits voll entfaltet ist, hat Felix Fliickiger eindrucksvoll her-
ausgearbeitet in seiner Geschichte des Naturrechtes. Bd. 1:
Altertum und Frilhmittelalter, Zollikon-Ziirich 1954,
S. 186-238.
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und nur durch diese Einfiigung als Rechtsordnung
existieren kann, Naturrechtlich legitimiert ist das
menschliche Recht dann, wenn es das Naturgesetz
entfaltet und konkretisiert, nicht aber, wenn es
vollig auf autonomer Rechtsschopfung beruht,

Gleichwohl darf das Naturgesetz nicht mit Hetero-
nomie verwechselt werden, bedeutet es nicht gei-
stige Fremdbestimmung oder gar totalitirer

Oktroi. Das Naturgesetz wirkt vielmehr in den

Menschen, so daB das Naturrecht nicht nur prinzi-
piell erkennbar, sondern auch politisch zu verwirk-
lichen ist. Denn die Menschen streben kraft des
Naturgesetzes zur Gemeinschaft unter seine Ord-
nung, da diese Gemeinschaft das Mittel ihrer na-
tiirlichen Entfaltung ist.

Der Inhalt des Naturgesetzes besteht aus der den
Dingen inhérierenden teleologischen Natur, kraft
derer sie danach streben, das zu werden, was sie
ihrer substantiellen Form nach sind. Individuelles
sittliches Handeln liegt vor, wenn der Mensch die
Vollendung seines Wesens zur Richtschnur seines
Lebens macht. Das Recht bezieht sich auf das
Verhiiltnis der Menschen untereinander. Legiti-
mitit kommt ihm zu, wenn es den Geist der natur-
rechtlichen Grundnorm atmet, einem jeden solle
das Seine zugeteilt werden. Das ,Seine* ist dabei
keine Leerformel, sondern das Menschsein, d.h.
die méglichst vollkommene Entfaltung der gegebe-
nen Anlagen®®),

Die Teleologie hat eine ontologisch-metaphysische
Voraussetzung, die zugleich den Grund abgibt fiir
die dem Menschen zukommende absolute Wiirde.
Als naturhafter ProzeB weist die Teleologie iiber
sich hinaus auf ein erstes Prinzip, das der mit der
Wesensverwirklichung verbundenen Anstrengung
Sinn und Wert verleiht. Dieses Prinzip ist in der
klassischen Philosophie Gott, an dessen Vollkom-
menheit die endlichen Wesen insofern teilhaben,
als sie danach streben, das zu sein, was sie gemiiB
ihrer von Gott gestifteten Natur sind. Der Mensch
existiert daher nicht einfach nur ,,um seiner selbst
willen“, sondern er ist in einem hoheren Sinne
Selbstzweck, weil er das Unendliche und Absolute
reprisentiert*’).

Die Wiirde des Menschen 1Bt sich entweder reli-
gids oder eben ontologisch-metaphysisch in einer
Philosophie des Absoluten begriinden. Auf jeden

) Vgl. Rupert Hofmann, Logisches und metaphysisches
Rechtsverstiindnis. Zum Rechtsbegriff Hans Kelsens, Miin-
chen-Salzburg 1967, S. 64 f.

7) Vgl. Robert Spaemann/Reinhard Lw, Die Frage Wozu?
Geschichte und Wiederentdeckung des teleologischen Den-
kens, Miinchen 1981, S. 294f.
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Fall ist diese Begriindung iiberzeugender als die
Kants, die die Wiirde unmittelbar aus der verniinf-
tigen Natur des Menschen abzuleiten versucht,
Denn auch wenn sich der Mensch im Vollzug
seiner Vernunft als ,Zweck an sich selbst* be-
greift, so kann das noch nicht zu einem objektiven
metaphysischen Prinzip ausgeweitet werden*®).

Sind die modernen Menschenrechtsdeklarationen
auch auf dem Boden der Aufkldrung gewachsen,
so geht ihnen doch geschichtlich wie philosophisch
die Idee der Menschenwiirde voraus. Deren Ver-
ankerung in der Transzendenz sichert die Unver-
fiigbarkeit der Person fiir den Staat wie auch fiir
den Menschen selbst: Wire die Wiirde nichts wei-
ter als ein Pridikat, das der Mensch sich selbst
gibt, eine freie Setzung seiner Vernunft, unterlige
sie seiner Disposition. Das Aufkldrungsnaturrecht
zehrt somit von einer geistigen Substanz, deren
erkenntnistheoretische Grundlage es zutiefst be-
zweifelt*?).

4. Klassisches Naturrecht in der
pluralistischen Gesellschaft

Das klassische Naturrecht mit seinem materialethi-
schen Prinzip der Teleologie wirkt fiir viele wie ein
Fremdkorper im modernen Pluralismus. Manche
sehen in der Teleologie auch ein Einfallstor fiir
freiheitszerstorende Tyrannei. Teleologie ist aber
nicht gleichzusetzen mit einer Wertbestimmtheit,
die eine Diskussion von Alternativen ausschldsse.
Sie enthilt Umrisse des Anzustrebenden, die im
Bereich der Politik eine Konkretisierung auf dem
Wege einer verniinftigen Auseinandersetzung er-
fordern®).

Das klassische Naturrecht ist auch ohne weiteres
insofern mit den neuzeitlichen Menschenrechten
vereinbar, als diese dem Staat Kompetenzgrenzen
setzen. Folgt der liberale Freiheitsentwurf aber
dem Prinzip der individuellen Selbstbestimmung,
der inhaltlich ungebundenen Freiheit, letztlich der
souverinen Dezision, so pocht die klassische So-
zialphilosophie auf die sich im Gewissen ausspre-

48) Vgl. Wilhelm Korff, Norm und Sittlichkeit. Untersu-
chungen zur Logik der normativen Vernunft, Mainz 1973,
S.111.

49) Vgl. Martin Kriele, Befreiung und politische Aufklirung.
Piddoyer fiir die Wiirde des Menschen, Freiburg 1980,
S.54f.; Robert § , Uber den Begriff der Menschen-
wiirde, in: Ernst-Wolfgang Bickenftirde/Robert Spaemann
(Hrsg.), Menschenrechte und Menschenwiirde. Historische
Voraussetzungen — silkulare Gestalt — christliches Verstind-
nis, Stuttgart 1987, 8. 297, 313.

50) Vgl. Kurt von Fritz, Grundprobleme der Geschichte der
antiken Wissenschaft, Berlin-New York 1971, S. 2901f.
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chende Verantwortung der Freiheit vor den Nor-
men des Naturgesetzes. In der Abtreibungsfrage
wird der Gegensatz beider Freiheitsverstindnisse
besonders augenfillig®").

Ahnlich wie die Menschenrechte sind aus klassi-
scher Sicht auch der gesellschaftliche Pluralismus
der Interessen und Wertauffassungen sowie die
pluralistische Demokratie interpretierbar und legi-
timierbar. Sie sind Modi ein und desselben Prin-
zips, nimlich der Verlagerung der Verantwortung
fiir das ius naturale in die Freiheit der Subjekte. Im
Freiheitsgebrauch muB folglich immer eine Orien-
tierung an der teleologischen Natur erkennbar
sein. Daher ist auch der Wertpluralismus nicht
unbegrenzt legitim. In Grenzfillen wird also ein
Naturrechtler mit einer Gesellschaft, die anders
denkt und handelt, nicht einig. Er wird Wider-
spruch anmelden, Das entspricht aber der wichter-

51) Vgl. Peter Paul Miiller-Schmid, Die Menschenrechtsphi-
losophie als Paradigmawechsel vom Ordodenken zur Subjek-
tivitiitsphilosophie der Moderne. Zur Frage der politischen
und normativen Bedingungen, in: ders. (Hrsg.), Begriindung
der Menschenrechte. ARSP-Beiheft 26, Stuttgart 1986, 8. 22.
52) Vgl. Arthur F. Utz, Das Grundanliegen der Pluralismus-
idee in der freiheitlichen Gesellschaftskonzeption und der
Dritte Weg, in: Internationale Stiftung Humanum (Hrsg.),
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lichen Aufgabe, die einer ethten Naturrechtslehre
eigentiimlich ist™).

Das klassische Naturrecht ist also ,.dogmatisch*
und ,kritisch* zugleich. In beiden Aspekten be-
deutet es ein Argernis fiir das moderne ,,aufgeklir-
te* BewubBtsein. Es hilt dafiir, daB eine humane
Lebensfithrung auf nicht-hypothetischen Funda-
menten beruht, also einer ,dogmatischen* Meta-
physik bedarf*®). Und es ist ,kritisch*, aber nicht
im Namen der Emanzipation, sondern im Sinne
einer Erinnerung an das aufgegebene Humanum.

Neomarxismus und pluralistische Wirtschaftsordnung, Bonn
1979, S.94f.; Peter Paul Miiller-Schmid, Die sozialethische
Rechtfertigung der pluralistischen Demokratie, in: Arthur F.
Utz/Heinrich B. Streithofen (Hrsg. ), Die christliche

tion der pluralistischen Demokratie, Stuttgart 1977, S. 45ff.;
ders., Das Naturrecht, Grundlage der Gesellschaftsord-
nung?, in: Jahrbuch fiir christliche Sozialwissenschaften, 22
(1981), S.43f. -

53) Vgl. Robert Spaemann, Uberzeugungen in einer hypo-
thetischen Zivilisation, in: Oskar Schatz (Hrsg.), Abschied
von Utopia. Anspruch und Auftrag der Intellektuellen, Graz
u.a. 1977, §.323ff.; kritisch hierzu Ulrich Klug, Versuch
einer philosophischen Begriindung der Menschenrechte.
Mégliche und nichtmdgliche Eingangspositionen fiir eine
Rechtsmetaphysik, in: ders./Martin Kriele (Hrsg.), Men-
schen- und Biirgerrechte, ARSP-Beiheft 33, Stutigart 1988,
S, 141f.



Wolfgang Waldstein

Zur Frage des Naturrechts im Grundgesetz
und in der Européischen Menschenrechtskonvention

Nach den Greueln des Zweiten Weltkrieges und
der nationalsozialistischen Herrschaft hat die Ge-
neralversammlung der Verecinten Nationen am
10. Dezember 1948 eine ,Allgemeine Erklirung
der Menschenrechte* verkiindet. Sie sollte einer
kiinftigen Sicherung dieser Rechte dienen. In der
Priambel der Erkldrung wird unter anderem ge-
sagt, daB ,die Anerkennung der allen Mitgliedern
der menschlichen Familie innewohnenden Wiirde
und ihrer gleichen und unverduBerlichen Rechte
die Grundlage der Freiheit, der Gerechtigkeit und
des Friedens in der Welt bildet“").

In diesen Aussagen manifestiert sich die Uberzeu-
gung, daB der Mensch Rechte hat, die ihm kein
Staat entziehen darf - auch nicht durch Akte der
Gesetzgebung. Hatte ein Staat dies dennoch ein-
mal getan, fithrten die darin sich duBernde ,Ver-
kennung und MiBachtung der Menschenrechte zu
Akten der Barbarei (...), die das Gewissen der
Menschheit tief verletzt haben*“?).

Es liegt auf der Hand, daB diese Gedanken auch
auf Art.1 Grundgesetz (GG) eingewirkt haben.
Die ,unverletzlichen und unver#duBerlichen Men-
schenrechte als Grundlage jeder menschlichen Ge-
meinschaft, des Friedens und der Gerechtigkeit in
der Welt*?) kniipfen deutlich an die Formulierun-
gen der Priambel zur Allgemeinen Erklirung der
Menschenrechte an. Diese Erklirung hat in der
Folge auch auf die Europdische Konvention zum
Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten
vom 4. November 1950 (EMRK) EinfluB gehabt.
Was aber zu wenig beachtet wird, ist die Tatsache,
daB der hohe Anspruch, der diesen Formulierun-
gen zugrunde liegt, nicht erst in der Neuzeit oder
gar nach dem Zweiten Weltkrieg erhoben wurde.
Seine Grundlagen sind vielmehr vollig unabhéngig
von irgendwelchen neuzeitlichen Theorien und
sind im wesentlichen bereits in der vorchristlichen
Antike erkannt worden. Auch wenn damals der
moderne Gedanke der ,Menschenrechte* nicht in
gleicher Weise ausformuliert war, so wurde doch

') Priiambel Abs. 1., zit. in: Hans R. Klecatsky/Siegbert
Morscher, Das osterreichische Bundesverfassungsrecht,
Wien 1982%, S. 10521.

%) Abs. 2, ebd.

) Vgl. Priiambel Abs.1 (Anm.1); Art.1 Abs.1 und 2
Grundgesetz (GG).
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sehr frith der entscheidende Unterschied zwischen
einer legitimen Verfassungsform, der Achtung
grundlegender Rechte und ihrér Entartung er-
kannt*). Diese ,grundlegenden Rechte* wiederum
wurden als Naturrecht begriffen®). Aufgrund die-
ser langen Tradition iiberrascht es daher nicht, daB
die Mitglieder der verschiedenen Ausschiisse die
Abfassung der Grundrechte in dem BewuBtsein
vorgenommen haben, daB diese ,auf vorstaatli-
chen, naturgegebenen Rechten beruhen*S). Ande-
rerseits weist Hans-Ulrich Evers in seinem
Kommentar zu Art. 79 Abs. 3 GG darauf hin, daB
das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) ,zwar
den Verfassungsgesetzgeber an elementare Ge-
rechtigkeitsprinzipien gebunden“ hilt, ,aber im
ibrigen der Berufung auf das Naturrecht eine
deutliche Absage erteilt* habe’). Evers selbst fligt
aber dann hinzu: ,Der Versuch einer Verankerung
des Art.79 Abs.3 GG im Naturrecht muB schon
deswegen scheitern, weil fiir die Rechtsordnung
einer pluralistischen Gesellschaft nicht ein letztlich
immer nur ideologisch begriindbares Naturrecht
als vorausgesetzt gedacht werden kann.“®)

Damit ist das eigentliche Problem formuliert. Fiir
die Antwort auf die Frage nach einem Naturrechts-
gehalt im GG und in der EMRK ist es von ent-
scheidender Bedeutung, ob die von Evers formu-
lierte und heute weithin herrschende Auffassung .
zutreffend ist oder nicht. Es ist zunéchst zu priifen,
ob Naturrecht tatséchlich ,immer nur ideologisch
begriindbar* ist. Danach anschlieBend soll ver-
sucht werden, die Frage nach dem Naturrechtsge-
halt im GG und in der EMRK zu beantworten.

4) Platon und Aristoteles beschiftigten sich schon mit diesen
Fragen. Vgl. Wolfgang Waldstein, Das Menschenrecht zum
Leben, Berlin 1982, S. 111ff.; dort auch Hinweise auf Aussa-
gen zu diesen Fragen besonders bei Polybios und Cicero.

%) Vgl. Wolfgang Waldstein, Ist die Verwirklichung der
Menschenrechte an ein bestimmtes soziales oder politisches
Entwicklungsstadium gebunden?, in: Emst-Wolfgang Botk-
kenforde/Robert Spaemann (Hrsg.), Menschenrechte und
Menschenwiirde, Stuttgart 1987, S. 182fF,

6) Kurt Georg Wernicke, in: Bonner Kommentar zum
Grundgesetz (zu Art.1 GG S.3, Entstehungsgeschichte),
57. Lieferung, Dezember 1989.

7) Hans-Ulrich Evers, in: Bonner Kommentar zum Grund-
gessegtz (zu Art. 79 Abs.3 GG), 45. Lieferung, Oktober 1982,
8) Ebd.
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I. Ist Naturrecht immer nur ideologisch begriindbar?

Die von Evers formulierte Meinung, daB ein Na-
turrecht ,letztlich immer nur ideologisch begriind-
bar* sei, setzt voraus, daB ein Naturrecht, welches
unabhéingig von Ideologien Gegenstand der Er-
kenntnis sein konnte, objektiv nicht existiert.
Wenn das zutrifft, stellt sich unausweichlich die
Frage nach dem Woher unverletzlicher und unver-
duBerlicher Menschenrechte. Solche Rechte kén-
nen nur, sollte ihnen wirklich die Qualitit ,,unver-
letzlich und unverduBerlich* zukommen, in der
Tat vorstaatlich und naturgegeben sein. Wenn es
aber solche Rechte in Wahrheit nicht gibt, dann
wiire auch das Bekenntnis des Deutschen Volkes
~zu unverletzlichen und unverduBerlichen Men-
schenrechten als Grundlage jeder menschlichen
Gemeinschaft, des Friedens und der Gerechtigkeit
in der Welt" in Art.1 Abs.2 GG lediglich Aus-
druck eines damals gerade vorherrschenden politi-
schen Systems, einer Ideologie. Dasselbe wiirde
natiirlich auch fiir die Grundrechte der Art.2-17
GG und die Garantie des ,Wesensgehalts“ nach
Art. 19 Abs.2 GG, aber auch fiir die Allgemeine
Erklirung der Menschenrechte der Vereinten Na-
tionen wie auch fiir die EMRK gelten. ,Menschen-
rechte” wiirden dann in Wahrheit vom jeweiligen
unvorhersehbaren Konsens einer ideologischen
~Gemengelage* der pluralistischen Gesellschaft
abhéngen.

DaB ein Naturrecht ,letztlich immer nur ideolo-
gisch begriindbar* sei, ist jedoch eine weder bewie-
sene noch beweisbare Behauptung. Sie mag durch
unzureichende oder unhaltbare Begriindungen
oder miBbrauchliche Anwendungen?) verschiede-
ner Naturrechtstheorien veranlat sein: Das
Naturrecht selbst vermag sie aber iiberhaupt nicht
zu berithren. Fest steht allerdings, daB diese Be-
hauptung in krassem Gegensatz zu den seit der
Antike klaren und im wesentlichen iiber Hunderte

9) Vgl. Wolfgang Schild, Die nationalsozialistische Ideologie
als Priifstein des Naturrechtsgedankens, in: Dorothea May-
er-Maly/Peter M. Simons (Hrsg.), Das Naturrechtsdenken
heute und morgen, Berlin 1983, S.437ff., der dort S.450f.
zusammenfassend meint, daB ,die Pervertierung des Natur-
rechtsgedankens” durch den Nationalsozialismus seine Un-
brauchbarkeit erwiesen habe. Dann miiBte aber auch die
wohl ebenso naheliegende Konsequenz gezogen werden, da8
die Pervertierung des Rechts im ganzen die Unbrauchbarkeit
des Rechts als solchen erwiesen hitte; vgl. nur die wichtigen
Ausfilhrungen von Bernd Riithers, Entartetes Recht.
Rechtslehren und Kronjuristen im Dritten Reich, Miinchen
1988; Wolfgang Naucke in einem noch nicht verdffentlichten
Vortrag auf dem 27. Deutschen Rechtshistorikertag 1988 in
Bielefeld iber das Thema: ,NS-Strafrecht: Perversion oder
Anwendungsfall moderner Kriminalpolitik?“; vgl. auch
Anm. 18.

B 33

von Jahren unveridnderten Erkenntnissen hinsicht-
lich der Existenz und der Bedeutung von Normen
des Naturrechts steht. Vor allem aber widerspricht
sie der in der Entwicklung des Rémischen Rechts
artikulierten Rechtserfahrung.

Das entwickelte Romische Recht ist bekanntlich
zur Grundlage praktisch aller européischen
Rechtsordnungen geworden'®). Es 148t sich nicht
bestreiten, daB sich bei der Entwicklung dieses
Rechts unter anderem auch so etwas wie eine
wNaturrechtspraxis“ entfaltet hat. Wie die allge-
meinen Aussagen der romischen Juristen zeigen,
ging man von der Existenz eines Naturrechts aus,
was nicht zuletzt die Anwendung naturrechtlicher
Normen im Einzelfall beweist''). Die in diesem
Zusammenhang entscheidende Arbeit der antiken
romischen Rechtswissenschaft erstreckt sich iiber
einen Zeitraum von rund 400 Jahren. Die fritheste
ausdriickliche Bezugnahme auf das Naturrecht ist
fir den beriihmten Staatsmann und Juristen
M. Porcius Cato Censorius (234 bis 149 v, Chr.)
bezeugt'?). Die ausfiihrlichsten Aussagen sind von
dem groBen spitklassischen Juristen Ulpian
(223 n. Chr.) iiberliefert. Ein besonders wichtiger
Text ist von Justinians Kommission an die Spitze
der Sammlung des Juristenrechts (Digesten) ge-
stellt worden. In diesem Text Ulpians'®) wird das
Naturrecht allgemein als eine der Quellen des Pri-
vatrechts angefiihrt. Zu den Beispielen privat-
rechtlicher Einrichtungen, die auf das Naturrecht
zuriickgehen, werden die Ehe und die Kindererzie-
hung gerechnet'®). Eben dieser Aspekt, der seine
Waurzeln im Naturrecht hat, findet sich im Art.6
Abs.2 GG wieder: ,Pflege und Erziechung der
Kinder sind das natiirliche Recht der Eltern und
die zuvorderst ihnen obliegende Pflicht.“’®) Vom
historischen Standpunkt aus betrachtet, kann man
nicht behaupten, der Naturrechtsbegriff des
Grundgesetzes sei ,nur ideologisch begriindbar®.

10) Vgl. Wolfgang Waldstein, Der Beitrag des rdmischen
Rechts zur Einheit Europas, in: Danilo Castellano (Hrsg.), Il
contributo della cultura all'unitd europea, Edizioni Scientifi-
che Italiane, Napoli-Roma 1990, S. 11ff.

1) Vgl. ders., Naturrecht bei den klassischen rémischen
Juristen, in: D. Mayer-Maly/P. M. Simons (Anm.9),
S. 2391f.

12) Vgl. Franz Wieacker, Romische Rechtsgeschichte I,
Miinchen 1988, S.539.

13) Vgl. Digesten 1. Buch, 1,1, §§ 2-3.

14) Auf das Problem, daB Ulpian auch die Tiere des Natur-
rechts teilhaftig sein LiBt, kann hier nicht eingegangen wer-
den. Vgl. dazu Cicero, De re publica, 3, 19. -

15) Vgl. Art. 16 Abs. 2 und 3 der Allgemeinen Erkldrung der
Menschenrechte und Art.2 des 1.Zusatzprotokolls zur
EMRK.
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VerstdBe gegen das Naturrecht sind dagegen im-
mer ideologisch begriindet. Es waren und sind
ideologische Systeme, die z.B. das oben zitierte
Recht der Eltern miBachtet haben und auch wei-
terhin miBachten. Nur ein Naturrecht legt fest, daB
es tatséichlich ,,unverletzliche und unveréuBerliche
Menschenrechte® gibt. Ohne Naturrecht gibt es in
Wahrheit keinen Schutz vor dem Willen einer
Staatsmacht, ,wobei es von sekundirer Bedeutung
ist, ob es sich um den Willen eines einzelnen oder
einer Mehrheit handelt“'®), Auch eine ,pluralisti-
sche Gesellschaft” kann als solche ohne eine sie
vor Willkiir eines Machthabers sichernde, objektiv
vorgegebene normative Ordnung in Wahrheit
nicht bestehen. Joachim Detjen hat {iberzeugend
nachgewiesen, dal gerade ,der Pluralismus einer
normativen Orienticrung oder Einbindung durch
das Naturrecht bedarf“!’). Detjen stellt fest, daB
die Ablehnung einer objektiven Naturrechtsord-
nung zwangsldufig zu positivistischer Weltsicht
fithrt: ,Denn in einer von Gott, ewigem und natiir-
lichem Gesetz emanzipierten Welt bleibt nur das
menschliche Gesetz, das der Mensch sich kraft
seiner Autonomie selbst gibt. Ursache und MaB
des Rechts kann letztlich nur der menschliche Wil-
le sein, wobei es von sekundirer Bedeutung ist, ob
es sich um den Willen eines einzelnen oder einer
Mehrheit handelt (...), das politische Schicksal
des Rechts (ist) damit besiegelt. Es ist nur und
ausschlieBlich Funktion der Macht, die einem wie
immer beschaffenen und ausgerichteten Willen zur
Geltung verhilft. Unter der Geltung der Autono-
miepréimisse — Autonomie verstanden im Sinne
unbedingter Selbstverantwortung - kann jede
Idee, auch die abstruseste, zur Basis einer Rechts-
norm gemacht werden, ... Legitim ist eine Ord-
nung dann, wenn sie sich auf den Konsens, d.h.
aber auf den vereinigten Willen der Individuen,
stiitzen kann. Der Konsens mag sich dabei an
Wertyorstellungen oder an Rechtsiiberzeugungen
binden, entscheidend bleibt, daB nicht die Qualitit
dieser Vorstellungen, sondern die formelle Kate-
gorie des Konsenses legitimierend ist.“'®) Im Hin-
blick auf die Ergebnisse der von ihm analysierten
»Pluralismusstudien* kann Detjen zusammenfas-
send sagen: ,Gemeinsam ist diesen Studien, daB
sie entsprechend dem modernen Weltbild von

16) Joachim Detjen, Neupluralismus und Naturrecht. Zur
politischen Philosophie der Pluralismustheorie, Paderborn
u.a. 1988, §. 639,

17) Ebd., S. 620.

15) Ebd., S.639. W. Naucke hat in dem in Anm. 9 zitierten
Vortrag gezeigt, daB diese lange vor dem Nationalsozialis-
mus entwickelten Theorien das NS-,Recht* ebenso wie das
der ehemaligen DDR und anderer totalitiirer Systeme mit
dem Schein der Legitimitit funktionieren licBen.
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einem dem Menschen vorgegebenen Nomos nichts
wissen wollen. Daher bleibt ihnen nur der Riick-
griff auf die Autonomie des Menschen, was ja
identisch ist mit der Idee, daB die Menschen sich
ihre Normen selbst in voller Freiheit geben.*'?)

Dieser Befund entspricht auch der theoretischen
Begriindung des Rechtspositivismus etwa durch
Hans Kelsen, der in der Spitnachfolge Kants
schlieBlich dazu gelangt, ,das Recht als Zwangs-
ordnung mit beliebigem Inhalt zu definieren, weil
seine Normen ,aus der Willkilr einer menschlichen
Autoritiit' stammten“*”). Wenn es kein allgemein-
gliltiges Kriterium gibt, Recht auch von gesetz-
lichem Unrecht®') zu unterscheiden, dann wiire es,
wie schon Cicero festgestellt hat, ,Recht zu rau-
ben, Recht die Ehe zu brechen, Recht, falsche
Testamente zu unterschieben, wenn das durch Ab-
stimmungen oder Verordnungen der Menge gutge-
heiBen wiirde**®). Inzwischen ist die Menschheit
um viele Erfahrungen reicher, was dann alles
»Recht* werden konnte. Weil in einer pluralisti-
schen Gesellschaft niemals ein vollstindiger Kon-
sens aller Glieder zu erreichen ist, geht es bei
Abstimmungen immer nur um Mehrheiten. Vom
Rechtsbegriff des Positivismus aus gibt es dann
prinzipiell kein Hindernis, daB Mehrheiten be-
schlieBen, Minderheiten vollig rechtlos zu stellen.
Dies ist denn auch lingst nicht mehr Theorie. So
haben in praktisch allen demokratischen Staaten
Europas Mehrheiten beschlossen, ungeborene
Kinder entweder nach véllig freiem Ermessen, wie
in Osterreich, oder von gewissen Formerfordernis-
sen (Beratung) faktisch nicht behindertem Ermes-
sen, wie in der Bundesrepublik, innerhalb be-
stimmter Zeit der Totung preiszugeben. Dies
konnte trotz der Geltung der EMRK und des GG
geschehen. Auch die Deklaration der Vereinten
Nationen iiber die Rechte des Kindes vom 20, No-
vember 1959, in der das Recht auf ,appropriate
legal protection, before as well as after birth“%%),
L]

1¥) Ebd.

20) Rupert Hofmann, Die Zumutungen des Grundgesetzes.
Zur verfassungspolitischen Entwicklung der Bundesrepublik
Deutschland am Ende der siebziger Jahre, in: Zeitschrift filr
Politik, 27 (1980) 2, S. 141, mit Hinweis auf den Aufsatz von
Hans Kelsen, Die Idee des Naturrechts, in: Zeitschrift fiir
offentliches Recht, 7 (1927/28), S. 225. Bei Hofmann weitere
Hinweise.

1) Vgl. R. Hofmann, ebd., S. 137.

2) Cicero, De legibus (leg.) 1, 43. Dazu W. Waldstein
(Anm. 4), S. 40f.

3) Resolution der Generalversammlung Nr.1386 (XIV)
vom 20. November 1959, Priambel Abs. 3 und ,Principle 1“,
in: Dusan J. Djonovich (Hrsg.), United Nations Resolutions,
Ser.I, Resolutions Adopted by the General Assembly,
Vol. VII, New York 1974, S. 195.
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ausdriicklich festgeschrieben wurde, blieb ohne
EinfluB auf die Abtreibungspraxis.

Mit zunehmendem Abstand von den ,Akten der
Barbarei (...), die das Gewissen der Menschheit
tief verletzt haben*, nimmt in der Gesellschaft die
Bereitschaft zu, sich in den eigenen Anspriichen
wvon einem dem Menschen vorgegebenen No-
mos“**) nichts vorschreiben zu lassen. Es werden
vielmehr alle méglichen Theorien entwickelt, sich
eines unbequemen Naturrechts zu entledigen. Die
vielschichtigen Probleme, die einer Gesellschaft
daraus erwachsen, konnen hier nicht diskutiert
werden. Als ,rational* zwingendes Argument ge-
gen die Moglichkeit der Existenz eines Naturrechts
wird die logische Unmoglichkeit angesehen, aus
einem als nicht normativ vorausgesetzten Sein auf
ein Sollen zu schlieBen®®). Ein solcher SchluB be-
deute einen ,naturalistischen FehlschluB“. DaB
dieses Argument in Wahrheit falsch ist, hat Detjen
iiberzeugend gezeigt*®). Es beruht auf dem rational
nicht haltbaren FehlschluB von dem empirisch er-
faBbaren, nicht normativen Sein auf die Nichtexi-
stenz eines ideellen und damit auch eines vorgege-
benen normativen Seins®’).

Ernst-Wolfgang Bockenférde hat einen anderen
Weg zur Beseitigung vorgegebener Normen be-
schritten. Auch seine ,,Kritik der Wertbegriindung
des Rechts* kann im Rahmen dieses Aufsatzes
nicht ausfiihrlich diskutiert werden. Zusammenfas-
send liBt sich sagen, daB sie zu der ,,SchluBfolge-
rung” gelangt, daB die Wertbegriindung das Recht
letztlich ,dem Positivismus der Tageswertungen*
ausliefere. ,Diesen gegeniiber vermag sie kein
Rechtsprinzip aufrechtzuhalten, wenn es vom ak-
tuellen Konsens nicht mehr getragen wird.“?®)
Welches Rechtsprinzip kann aber dann noch auf-
rechterhalten werden, ,wenn es vom aktuellen
Konsens nicht mehr getragen wird“? Der Rechts-
begriff, von dem Béckenforde ausgeht, ist ebenso

34) ], Detjen (Anm. 16).

) Vgl. Wolfgang Waldstein, Sein und Sollen als rechtswis-
senschaftliches Problem, in: Wissenschaft und Glaube, 1
(1988) 1, S. 531f.

26) Vgl. J. Detjen (Anm, 16), S. 644,

27) Dazu jetzt eingehend Wolfgang Waldstein, Naturrecht
und naturalistischer FehlschluB, in: Fides et ius, Festschrift
fir Georg May zum 65, Geburtstag, Regensburg 1991,
S.33ff.

) Ernst-Wolfgang Béckenfrde, in: Reinhard Lw (Hrsg.),
Oikeiosis: Festschrift fiir Robert Spaemann, Weinheim 1987,
5.20
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vom Konsens abhingig. Er begreift das Gesetz als
~eine allgemeine Regel (generelle Norm), die un-
ter Zustimmung der Volksreprisentation in einem
durch Diskussion und Offentlichkeit gekennzeich-
neten Verfahren zustande kommt“. Er argumen-
tiert, daB alle .fiir den Rechtsstaat wesentlichen
Grundsitze (. ..) in diesem Gesetzesbegriff institu-
tionell eingefangen und in Form gebracht* sei-
en”®). Im Hinblick auf die ,Unantastbarkeitsklau-
sel des Art. 79 Abs.3 Grundgesetz* stellt er sogar
die Frage, ob ,darin nicht der Ansatz zu einem
Verfassungstotalitarismus* liege®”). Rupert Hof-
mann hat diese Thesen bereits treffend kriti-
siert’"). Alles in allem bedeuten diese Auffassun-
gen die Riickkehr zu einem Rechtspositivismus, in
dem ,,die wesentlichsten Erkenntnisse der neueren
Rechtsphilosophie wieder preisgegeben wer-
den“®).

Die wirkliche Entwicklung des Rechtsbegriffes seit
der Antike zeigt ein anderes Bild. Der Mensch
wird als fahig erkannt, Recht von Unrecht, Ge-
rechtigkeit von Ungerechtigkeit zu unterschei-
den™). Cicero sieht ganz klar, daB weder ein Senat
noch ein Volk etwas von dem Gesetz, das vor allen
Zeiten bestand und fiir alle Zeiten bestehen wird,
aufheben oder etwas daran #dndern kann. Daher
muB der Staatsmann in hochstem MaBe vertraut
sein mit diesem hochsten Recht, ohne das niemand
gerecht sein kann®*),

Im Hinblick auf diesen Sachverhalt, der sich natiir-
lich viel ausfiihrlicher darlegen und begriinden lie-
Be, kann keine Rede davon sein, daB Naturrecht
wletztlich immer nur ideologisch begriindbar* wi-
re. Vielmehr ist, wer das seit der Antike entwickel-
te RechtsbewuBtsein des Menschen als Ideologie
abtun zu kénnen glaubt, wie Johannes Messner
gezeigt hat, seinerseits ,ideologischer Voreinge-
nommenheit verdichtig wie jede Theorie, die Tat-
sachen iibergehen zu kénnen glaubt“*),

%) Ders., Entstehung und Wandel des Rechtsbegriffs, in:
Staat, Gesellschaft, Freiheit. Studien zur Staatstheorie und
zum Verfassungsrecht, Frankfurt am Main 1976, §. 69.

30) Ebd., S. 83.

31) Vgl. R. Hofmann (Anm. 20), S. 131.

32) Vgl. Karl Larenz, Methodenlehre der Rechtswissen-
schaft, Berlin u.a, 1979*, S. 126f.

33) Vgl. Cicero (Anm. 14) 3, 33,

M) Vgl. ebd., 5, §; vgl. auch ders. (Anm. 22) 1, 42.

35) Johannes Messner, Sind Naturrechtsprinzipien inhalts-
leere Formeln, in: Osterreichische Zeitschrift fiir dffentliches
Recht, 15 (1965), S. 176.



II. Zum Naturrechtsgehalt im Grundgesetz
und in der Europiischen Menschenrechtskonvention

Bei der Frage nach dem Naturrechtsgehalt im GG
ist zundchst die Stellung des ersten Satzes der
Priambel zu untersuchen: ,Im BewuBtsein seiner
Verantwortung vor Gott und den Menschen, (...)
hat das Deutsche Volk (...)“. Wie die Begriin-
dung fiir ,,die Einbeziehung der invocatio dei in die
Priambel” durch den Abgeordneten Siisterhenn
zeigt, lag hier gerade das Gegenteil der Vorstel-
lung ,einer von Gott, ewigem und natiirlichem
Gesetz emanzipierten Welt“*®) zugrunde, was
nicht zuletzt konkrete Auswirkungen auf die For-
mulierungen des Art.1 GG und der anderen
Grundrechte gehabt hat”’).

Das BVerfG hat in einem viel zitierten Urteil vom
23, Oktober 1951 im Leitsatz Nr.27 festgestellt:
~Das Bundesverfassungsgericht erkennt die Exi-
stenz iiberpositiven, auch den Verfassungsgesetz-
geber bindenden Rechtes an und ist zustindig, das
gesetzte Recht daran zu messen.“*®) Es bezeichnet
auch die ,verfassunggebende Versammlung® als
wgebunden an die jedem geschriebenen Recht vor-
ausliegenden iiberpositiven Rechtsgrundsitze*>?).
Auch die von Evers behauptete ,,deutliche Absa-
ge* ,der Berufung auf das Naturrecht* gilt keines-
wegs dem Naturrecht an sich, sondern nur der
Begriindung der ,,Zustindigkeit des Vaters fiir die
Konfliktentscheidung“. Die naturrechtliche Be-
griindung ,fundamentaler Rechtsgrundsitze* wird
auch dort nicht verneint*’).

Nun wird freilich gerade die Verbindung des Na-
turrechts mit Gott als zwingendes Argument dafiir
gehalten, daB man ein Naturrecht nur unter der
Voraussetzung eines Glaubens ,an eine gerechte
Gottheit* annehmen kénne. Wer ,diese Voraus-

%) 1. Detjen (Anm. 16). Vgl. Klaus-Berto von Doemming/

Rudolf Werner Filsslein/Werner Matz, Entstehungsgeschich- -

te der Artikel des Grundgesetzes, in: Gerhard Leibholz/
Hermann von Mangoldt (Hrsg.), Jahrbuch des &ffentlichen
Rechts der Gegenwart, Bd.1, 1951, S.29; Ethel Leonore
Behrendt, Gott im Grundgesetz, Der vergessene Grundwert
« Verantwortung vor Gott*, Miinchen 1980,

37) Vgl. Karl Brinkmann, Grundrechts-Kommentar zum
Grundgesetz, Bonn 19671f., zur Priambel S. 1f.; jetzt dazu
Dieter Hesselberger unter Mitarbeit von Helmut Norenberg,
Das Grundgesetz, Kommentar fiir die politische Bildung,
Bonn’ 1990, §. 53,

3) BVerfGE 1 (1951), Nr. 10, S. 18. Dazu Gebhard Milller,
Naturrecht und Grundgesetz, Zur Rechtsprechung der Ge-
richte, besonders des Bundesverfassungsgerichts, Wilrzburg
1967, S. 26,

¥) BVerfGE 1, Nr. 10, S. 61.

#0) BVerfGE 10, Nr. 5, S. 81 und Anm. 7.
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setzung nicht annehmen zu kénnen glaubt®, kénne
daher auch ein Naturrecht nicht annehmen®!).

Hierzu wire zu sagen, daB bereits Aristoteles er-
kannt hat, daB erkenntnistheoretisch jedes kontin-
gente Sein, besonders auch die empirisch erkenn-
bare Wirklichkeit, logisch zwingend zu einer nicht
kontingenten Erstursache fiihrt. Sonst steht das
Erkennen vor einem unendlichen RegreB, der
letztlich eine prinzipielle Aufhebung der Moglich-
keit eines Erkennens zur Folge hat**), Ubertragen
auf das Christentum bedeutet dies, ,daB Gott,
aller Dinge Ursprung und Ziel, mit dem natiir-
lichen Licht der Vetnunft aus den geschaffenen
Dingen sicher erkannt werden kann“**), Die ge-
schaffene Wirklichkeit als solche bleibt auch dann
erkennbar, wenn man die Frage nach ihrer logi-
schen Voraussetzung nicht stellt. Als Teil der ge-
schaffenen Wirklichkeit existiert auch das Natur-
recht unabhingig vom erkennenden Subjekt. Da-
her kann Detjen mit Recht feststellen, daB ,.es sich
beim Naturrecht . . . nicht um ein ,Glaubensrecht**
handelt. Zu den von ihm angefiihrten vorchristli-
chen Zeugen ,Platon, Aristoteles und die Stoi-
ker**) lieBen sich noch Cicero und vor allem die
romischen Juristen anfiihren.

Alle diese Fragen lassen sich in dem hier vorgege-
benen Rahmen nicht im einzelnen ertrtern. Det-
jen kann jedoch feststellen: ,Allgemein ist der
Kernbereich der Grundrechte, wie er sich aus den
Artikeln 1, 2 und 3 des Grundgesetzes ergibt,
weitgehend mit dem Kernbereich des klassischen
Naturrechts identisch.“**) Auf Art.6 Abs.2 GG
habe ich bereits hingewiesen. Weitere Einzelhei-
ten hat besonders Gebhard Miiller aufgezeigt*®),
Im folgenden kann nur das fundamentale Grund-
recht gemiB Art.2 Abs,2 GG behandelt werden,
das hinsichtlich des Rechtes auf Leben eine Ent-
sprechung im Art.2 Abs.1 EMRK hat. Es ist
insofern das fundamentalste Grundrecht, weil alle
anderen Grund- und Menschenrechte iiberhaupt
erst wirksam werden kénnen, wenn die Existenz
ihrer Triiger, das Leben, gesichert ist. Gerade

41) Vgl. Hans Kelsen, Die Grundlage der Naturrechtslehre,
in: Osterreichische Zeitschrift fir 6ffentliches Recht, 13
(1963), S. 1.

4) Vgl. W. Waldstein (Anm. 25), S. 61ff.

43) Vgl. Zweites Vatikanisches Konzil, Dogmatische Konsti-
tution @iber die gottliche Offenbarung, Art, 6.

4) J. Detjen (Anm.16), S.625; auch D. Hesselberger
(Anm. 37), 8. 55f. und 71.

45) I, Detjen ebd., S. 640,

46) Vgl. G. Miiller (Anm, 38).
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dieses Recht ist auch in einer Demokratie gefihr-
det: Durch Mehrheitsbeschlu8 wird das Recht auf
Leben bereits seit lingerer Zeit zundchst ungebo-
renen Menschen weitgehend oder fiir bestimmte
wFristen* durch Beseitigung des Rechtsschutzes
ginzlich entzogen. Das BVerfG hat in seiner Ent-
scheidung vom 25.Februar 1975 zur ,Fristenl6-
sung" festgestellt: ,Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG schiitzt
auch das sich im Mutterleib entwickelnde Leben
als selbstandiges Rechtsgut*”). Diese Feststellung
wird sodann ausfiihrlich begriindet, unter anderem
auch mit der Entstehungsgeschichte des Art.2
Abs. 2 Satz 1 GG*). Dies ist deswegen besonders
bemerkenswert, weil etwa Wernicke im Bonner
Kommentar zum genau entgegengesetzten Ergeb-
nis gekommen war*’). Dabei hat er bereits #hnli-
che Argumente verwendet wie der dsterreichische
Verfassungsgerichtshof (VfGH) bei der Auslegung
von Art.2 Abs.1 Satz 1 EMRK. Der iibrigens
nicht authentische deutsche Wortlaut, ,Das Recht
jedes Menschen auf das Leben wird geschiitzt*,
wurde dahin ausgelegt, daB das Wort ,Mensch“
nur den geborenen Menschen bezeichnen kon-
ne®®). Der osterreichischen Rechtsordnung liegt
allerdings mit § 22 ABGB (Allgemeines Biirgerli-
ches Gesetzbuch) eine auf das Romische Recht
zuriickgehende Norm zugrunde, die besagt:
+Selbst ungeborene Kinder haben von dem Zeit-
punkte ihrer Empfingnis an einen Anspruch auf
den Schutz der Gesetze. Insoweit es um ihre ...
Rechte ... zu tun ist, werden sie als Geborene
angesehen.“ Daraus folgt, wie allgemein aner-
kannt wird, daB ihnen etwa der im Art.5 des
Osterreichischen Staatsgrundgesetzes iiber die all-
gemeinen Rechte der Staatsbiirger von 1867
. (5tGG) vorgesehene Schutz des Eigentums zu-
kommt. Die Tatsache, daB ungeborene Kinder
»von dem Zeitpunkte ihrer Empfiingnis an* in
ihren Vermogensrechten geschiitzt sind, fithrt bei
der Annahme, daB sie in ihrem Lebensrecht nicht
geschiitzt sind, zu Konsequenzen, die jeder
Rechtsstaatlichkeit Hohn sprechen. Das hat die
Salzburger Landesregierung in ihrer Stellungnah-
me zur AuBerung der Bundesregierung im Verfah-
ren wegen der ,Fristenldsung” an Hand des fol-
genden Beispieles klargestellt: ,Wihrend der er-
sten drei Monate der Schwangerschaft einer Frau
stirbt ihr Ehemann ohne Hinterlassung einer letzt-
willigen Anordnung. Um nicht mit dem Kind den

47) BVerfGE 39 (1975), Nr. 1, §. 36. X

4) Ebd., 8. 38ff.; so jetzt auch D. Hesselberger (Anm. 37),
S. 7211

#9) Vgl. K. G. Wernicke (Anm. 6), S. 4.

50) Vgl. W. Waldstein (Anm, 4), S, 52f.
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NachlaB teilen zu miissen und sich das gesamte
Vermbgen des Ehemannes zuzuwenden, totet die
Frau ihr Kind wihrend der 3-Monatsfrist, “5!)

Nichts kann mehr die vollige Willkiirlichkeit des
Umganges mit fundamentalsten Grundrechten
verdeutlichen als eine nur vom ideologischen Ziel
her verstindliche Auslegung, die zu einem solchen
Ergebnis fithrt. Wenn eine Mehrheit es méglich
machen will, sich unerwiinschter Rechtssubjekte
zu entledigen, dann kann sie sich auch iiber Erkli-
rungen der Menschenrechte, positivierte Men-
schenrechtskonventionen und Grundrechtskatalo-
ge hinwegsetzen. Daher hat Wolfgang Fikentscher
mit Recht festgestellt: ,,Unrichtig und gefihrlich ist
das Vertrauen in eine Mehrheit, sie werde von sich
aus auf ,immanente’ Weise oder sonstwie die
Grenzen der Grundrechte wie von selbst achten,
oder sie sei s'ggar Herrin iiber Ob und Wie der
Grundrechte.*")

Angesichts der klaren Ausfithrungen des BVerfG
zum Lebensrecht des Ungeborenen ist jedoch nicht
zu verstehen, was zur ,Frage der Zumutbarkeit"
der ,Achtung vor dem ungeborenen Leben“ ge-
sagt wird. Dieser wird das ,Recht der Frau, nicht
iiber das zumutbare MaB hinaus zur Aufopferung
eigener Lebenswerte im Interesse der Respektie-
rung dieses Rechtsgutes gezwungen zu werden“>),
gegeniibergestellt. Die Anerkennung auch ,der
sozialen oder Notlagenindikation“ hat es denn
auch dem -einfachen - Gesetzgeber moglich ge-
macht, mit § 218b StGB faktisch eine ,,verdeckte
Fristenldsung einzufiihren, und zwar unter Wah-
rung zumindest des Scheines der formellen Uber-
einstimmung mit den Richtlinien des BVerfGs.
Was das Erfordernis der ,Beratung” fiir die Straf-
freiheit praktisch bedeutet, wird durch den
Kommentar von Albin Eser vollkommen aufler
Zweifel gestellt, Wenn die Schwangere sich fiir den
w»Abbruch einer Schwangerschaft* entschieden
hat, also fiir die Vernichtung des ungeborenen
Lebens, ist die Beratung bloBe Formsache zur
Vermeidung der Strafbarkeit. Bei entsprechendem
Willen der Frau wird es praktisch keinen Fall
geben, in dem nicht ,hinreichende Anhaltspunkte
iiber das Vorliegen einer anerkannten Indikation*
beigebracht werden konnten. Dann ,kann dem
Berater nicht verwehrt sein, die Schwangere iiber
die weiteren Schritte eines legalen Abbruchs (...)

1) Abgedruckt ebd., §. 169. =

52) Wolfgang Fikentscher, Methoden des Rechts, Bd.IV:
Dogmatischer Teil, Tilbingen 1977, S. 615.

53) BVerfGE 39, Nr. 1, 5.48.



zu beraten“**) und damit die Voraussetzung fiir die
Straffreiheit zu erfiillen. Von den Richtlinien des
BVerfGs ist hier allerdings nicht mehr viel iibrigge-
blieben®®).

Besonders folgenschwer kann jedoch eine Feststel-
lung des BVerfGs zur Anerkennung der sozialen
Indikation werden: ,Denn die allgemeine soziale
Lage der Schwangeren und ihrer Familie kann
Konflikte von solcher Schwere erzeugen, daB von
der Schwangeren iiber ein bestimmtes MaB hinaus
Opfer zugunsten des ungeborenen Lebens mit den
Mitteln des Strafrechts nicht erzwungen werden
kénnen.“*®) Kann die Sorge fiir schwerbehinderte
Familienmitglieder, fiir Alte und Kranke nicht die
gleichen Konflikte oder noch schwerere mit sich
bringen? Es ist ganz klar, daB die prinzipielle
Preisgabe des Lebensschutzes an einer Stelle alles
weitere zur Frage der ZweckmiBigkeit macht.
Nicht ein NS-Jurist, sondern der angesehene deut-
sche Strafrechtslehrer der Weimarer Zeit Karl Bin-
ding hat bereits 1920 eine Schrift iiber ,,Die Frei-
gabe der Vernichtung lebensunwerten Lebens*
veroffentlicht, in der die Auffassung vertireten
wurde, daB ,die Tétung unheilbarer Kranker und
Blodsinniger ... freigegeben werden® sollte, weil
»Volksvermdgen und Arbeitsaufwand durch die
Pflege solcher ,Ballastexistenzen' produktiven
Zwecken entzogen wiirden“®’). Die NS-Diktatur
hat daraus die Konsequenzen gezogen, was nach
1945 zu einem ,Riickschlag” in dieser Entwicklung
filhrte. Aber auf einem 1975 an der Universitit
Bielefeld veranstalteten Symposion konnte bereits
von einem Teilnehmer ,die Schaffung von véllig
neuen Korperschaften zur Entscheidungsfindung®
vorgeschlagen werden, die , dhnlich wie Geschwo-
renengerichte ... iilber Leben und Tod" zu ent-
scheiden hitten. Dies wiire ein Weg ,,zur Wieder-
belebung demokratischer Entscheidungsfindung®,
der ,,dazu helfen konnte, die neuen gesellschaftli-
chen Verantwortungsbereiche zu verteilen, die uns

%) Albin Eser, in: Adolf Schonke/Horst Schroder, Strafge-
setzbuch, Kommentar, bearbeitet von Theodor Lenckner/
Peter Cramer/Albin Eser/Walter Stree, Miinchen 1988%,
Kommentar zu § 218b StGB, S. 1471 RN 6a. Vgl. auch die
Ausfithrungen dort ab S. 1470 RN 6 bis S. 1473 RN 15,

55) Vgl. etwa nur die Aussagen in BVerfGE 39, Nr. 1, §. 50,
wo vom Ziel der Beratung die Rede ist, ,.die Schwangere an
die grundsiitzliche Pflicht zur Achtung des Lebensrechts des
Ungeborenen zu mahnen, sie zur Fortsetzung der Schwan-
gerschaft zu ermutigen und sie ... durch praktische Hilfs-
maBnahmen zu unterstiitzen*.

%) Ebd.

) Zit. in: Lothar Gruchmann, Justiz im Dritten Reich
1933-1940, Miinchen 1988, S. 497.
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die moderne Wissenschaft aufzwingt: die Verant-
wortung dafiir, daB wir den ,liecben Gon'
spielen“®),

Die Allgemeine Erklirung der Menschenrechte,
die EMRK und der Grundrechtekatalog des GG
vermochten  unschuldiges menschliches Leben
nicht umfassend zu schiitzen. Dies macht klar, daB
die ,unverletzlichen und unveriuBerlichen Men-
schenrechte als Grundlage jeder menschlichen Ge-
meinschaft, des Friedens und der Gerechtigkeit in
der Welt* (Art. 1 Abs. 2 GG) eine Illusion bleiben
miissen, wenn man ihre naturrechtliche Grundlage
nicht anerkennt. Diese Grundlage lieBe sich natiir-
lich fiir eine Reihe weiterer Grund- oder Men-
schenrechte aufzeigen. So wird etwa ,nach der
herrschenden Lehre des Privatrechts* angenom-
men, daB der Schutz des Eigentums nach § 367
Allgemeines Biirgerliches Gesetzbuch (Oster-
reich) und entsprechend nach Art.5 des oster-
reichischen StGG, Art.14 Abs.1 GG, Art.1 des
1.ZP zur EMRK und Art.17 der Allgemeinen
Erklirung der Menschenrechte ,im Pripositiven
seinen Grund hat**),

Die heute verbreitete Ablehnung des Naturrechts
hat viele Ursachen. Die Grundlagen der wissen-
schaftlichen Kritik am Naturrecht sind jedoch
lingst als unhaltbar erwiesen®). Daher ist ein er-
neutes Bemiithen um ein sachgerechtes Verstind-
nis des Naturrechts von entscheidender Bedeutung
dafiir, daB die in den modernen Grund- und Men-
schenrechtskodifikationen enthaltenen ,,unverletz-
lichen und unveriuBerlichen Menschenrechte* fiir
die Zukunft wiederhergestellt und erhalten werden
kénnen. Dabei kann die Rechtserfahrung seit der
Antike wesentliche Hilfe leisten. Johannes Mess-
ner hat dazu allgemein festgestellt: ,,Die Entwick-
lungslinie der traditionellen Naturrechtslehre wie-
der aufzunehmen hat auf den ersten Blick schon
den ungeheuren Vorteil, daB sie auf ein ununter-
brochenes Bemiihen des menschlichen Geistes
durch eine Zeit von mehr als zweitausend Jahre(n)
begriindet ist, und zwar auch auf ein selbstkriti-
sches wie keines der anderen Systeme der
Ethik,“61)

8) N. N. Kittrie, in: Albin Eser (Hrsg.), Suizid und Eutha-
nasie als human- und sozialwissenschaftliches Problem, Me-
dizin und Recht, 1 (1976), S. 390.

%) Felix Ermacora, Handbuch der Grundfreiheiten und
Menschenrechte, Wien 1963, S. 143,

@) Vgl. W. Waldstein (Anm. 27), S. 33ff.

61) Johannes Messner, Das Naturrecht, Berlin 19847, §. 35.
Ahnlich J. Detjen (Anm. 16), S. 640ff.
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Bernhard Irrgang

Naturrechtliche Begriindung der Umweltethik?

Fragen des Lebens- und des Umweltschutzes rufen
immer wieder Ethiken auf den Plan, die sich natur-
rechtlichen Konzeptionen verpflichtet wissen. Da
sie scheinbar absolut verpflichtende Normen auf-
stellen konnen, zu denen der Wert des Lebens
gehort, finden sie viele Anhinger. Das stoische
Diktum ,gem#B der Natur leben* kommt wieder
in Mode. Verkniipft wird diese Maxime mit der in
Krisensituationen iiblichen Suche nach festen Vor-
gaben. Doch deckt bereits die systematische Ent-
faltung naturrechtlicher Argumentation Schwierig-
keiten auf, die es als ratsam erscheinen lassen, in
konkreten Fragestellungen auf dem Boden der
modernen, empirisch-deskriptiv vorgehenden Na-
turwissenschaften auf das Naturrecht zu verzich-
ten. Hierzu gehort die 6kologische Ethik.

Um fiberpriifen zu kénnen, ob naturrechtliche Ar-

gumentationen zur Begriindung der Umweltethik

herangezogen werden kénnen, méchte ich im An-

schluB an Arntz das Naturrecht in vier Arten ein-

teilen. In der Geschichte des Naturrechtes lassen

sich

1. eine Position der kosmischen Ordnung (Ul-
pian);

2. eine Argumentation mit dem metaphysischen
Wesen des Menschen, die von All-Aussagen

ilber den Menschen ausgehend sittliche Nor-
men aufstelit (Vasquez);

3. der Ansatz des Thomas von Aquin, der die

menschliche Natur mit der Vernunft gleich-
setzt, und

4. der Riickgriff auf die psychophysische Natur
des Menschen unterscheiden').

Das Problem der Positionen 1 und 4 liegt darin,
daB von natiirlichen Gesetzen oder Neigungen auf
sittliche Normen geschlossen wird. In der Version
2 wird sittliche Erkenntnis von metaphysischer ab-
hingig. Sittlichkeit ist gefihrdet, wenn die meta-
physische Erkenntnis bestritten wird. Also bleibt
nur die Position des Thomas ein ernstzunehmen-
der Gesprichspartner fiir die Ethik-Diskussion,
weil er von der menschlichen Vernunftnatur aus-
geht, diese aber mit einer personalistisch ausge-
richteten Gewissens- und Handlungstheorie ver-
kniipft.

Unser Ziel ist ein humanes Zusammenleben in
einer intakten Umwelt. Dieses kann uns nicht die
Natur lehren, sondern sittliche Vernunft. Daher
plidiere ich aufbauend auf einem Ethos dkologisch
orientierter Humanitit’) fiir eine personale
Grundstruktur auch in der Umweltethik. In Zeiten
stindigen Wandels fithren feste Vorgaben zum
Verfehlen des Zieles. Daher argumentiere ich ge-
gen naturrechtliche Positionen in der Umwelt-
oder Bioethik®) und fiir eine Handlungstheorie,
die weder eine vollige Naturalisierung des Men-
schen noch eine vbllige Instrumentalisierung der
Natur zulidBt.

I. Ein neues Naturrechtsdenken fiir die Umweltethik?

Robert Spaemann gehdrt zu den Interpreten, die
den Menschen und seine Stellung zur Natur natur-
rechtlich verstehen. Seine Ethik der dreifachen

!) Vgl. Josef Th. C. Arntz, Die Entwicklung des naturrecht-
lichen Denkens innerhalb des Thomismus, in: Franz Bockle
(Hrsg.), Das Naturrecht im Disput, Dilsseldorf 1966, S. 116f.
%) Vgl. Bernhard Irrgang, Solidaritit mit der Natur? Eine
bestimmung umweltethischen Denkens, in; Jorg Klawit-
ter/Reiner Klimmel/Gerhard Maier-Rigaud (Hrsg.), Natur
und Industriegesellschaft, Berlin u.a. 1990, §. 91-111.
) Vgl. ders., Naturrecht als Entscheidungshilfe? Am Bei-
spiel der Bewertung gentechnischer Verfahren aus ethisch-
theologischer Perspektive; in: Marianne Heimbach-Steins
(sH.rsg.), Naturrecht im ethischen Diskurs, Miinster 1990,
.67-98.
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Ehrfurcht vor dem, was iiber uns, was unseresglei-
chen und was unter uns ist*), zielt auf etwas Unver-
fiighares ab. Dieses wird auch bei Spaemann hiu-
fig aus der Natur abgelesen: ,Solange Menschen
nicht mit Affen gekreuzt werden konnen, ist die
Frage, wer Triger von Menschenrechten ist, so,
aber auch nur so zweifelsfrei entscheidbar.“®) Die-
se Behauptung ziihlt zu einer naturalistischen Va-
riante des Naturrechtes.

4) Vgl. Robert Spaemann, Technische Eingriffe in die Natur
als Problem der politischen Ethik, in: Dieter Birnbacher
(Hrsg.), Okologie und Ethik, Stuttgart 1980, S. 198.

5) Ebd., S.188.
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Zur Rechtfertigung seiner Ehrfurchts-Ethik greift
Spaemann auf Begriffe wie das ,Wesen des Men-
schen* oder ,absolute Wertgesichtspunkte* zu-
riick und kniipft damit an die metaphysische Klas-
se des Naturrechtes an. Das ist methodisch gese-
hen problematisch. Da Werte und metaphysische
Aussagen in recht unterschiedlicher Weise inter-
pretiert werden konnen, reicht ein Intuitionismus
oder die Behauptung unmittelbarer Werterfassung
nicht aus, Verpflichtungen intersubjektiv als nor-
mativ auszuweisen. Die Gattungszugehorigkeit des
Menschen ist nicht das einzige zweifelsfreie Krite-
rium seiner Personalitit. Sie stellt allenfalls ein
Argument dafiir dar, die Entwicklung von Mensch
und Tier nicht auf eine Ebene zu stellen®).

Spaemanns Vorgehensweise wird deutlicher dort,
wo er den Begriff der ,,Strebung® fiir seine Argu-
mentation fruchtbar machen mdéchte. Fiir Spae-
mann unterlduft der Begriff des Triebes als Uber-
setzung der ,.Strebung/inclinatio* das Sein-Sollen-
Schema’). Zwar gesteht er zu, daB der Trieb erst
vom Menschen interpretiert werden muf3, der sei-
nen Sinn auszulegen hat®), doch isoliere sich im
Trieb ein Wesen vom Rest der Welt. Hier scheint
Spaemann zu unterstellen, Triebe seien in sich
sittlich. Dann wiire das Sein-Sollen-Schema unter-
laufen. In diesem Falle wiire seine Position biologi-
stisch, mit der Konsequenz, daB auch Aggression
per se sittlich ist. Aber auch metaphysisch inter-
pretierte natiirliche Strebungen kdnnen konstruk-
tiv oder destruktiv sein. Meist sicht man es ihnen
selbst gar nicht an, sondern nur ihren Folgen.
Weder auf biologistisch noch auf metaphysisch
interpretierten natiirlichen Strebungen wird sich
eine Umweltethik aufbauen lassen.

Trotzdem versucht Beat Sitter, ein ,,neues Natur-
rechtsdenken* zu begriinden®). Er méchte in die
modernen Gerechtigkeitskonzeptionen von Hob-
bes bis Rawls neben Individuum und Gesellschaft
noch die Natur einbringen'”). Dazu argumentiert
er biologistisch: ,Natur ist Voraussetzung des
Menschen und objektive, unverfiigbare Einschriin-
kung seiner Willkiir zumal; was sie nicht gestattet,

) Vgl. Alberto Bondolfi, Tier-, Rechte® und Tierversuche,
in: Concilium, 25 (1989), S, 270; Bernhard Irrgang, Sittliche
Bewertungs-Kriterien der Human-Gentechnik, in: Stimmen
der Zeit, 209 (1991), S.239-253.

7) Vgl. Robert Spaemann, Sind ,natiirlich* und ,unnatiir-
lich* moralisch relevante Begriffe?, in: Venanz Schubert
(Hrsg.), Was lehrt uns die Natur? Die Natur in den Kiinsten
und Wissenschaften, St. Ottilien 1989, S. 265.

8) Vgl. ebd., 8.264.

9) Vgl. Beat Sitter, Wie liBt sich Skologische Gerechtigkeit
denken?, in: Zeitschrift fur evangelische Ethik, 31 (1987),
§.271-294.

10) Vgl. ebd., S.274.
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sollte der Mensch unterlassen. (...) Alle Wiirde
des Menschen nimmt ihren Ursprung in der Wiirde
der Natur.“!!) Da der Gedanke einer Wiirde der
Natur nicht unproblematisch ist, muB nach dessen
Quelle gefragt werden. Bei Sitter ist die ,,Macht
der Natur iiber den Menschen“'?) der Grund fiir
das Eigenrecht der Natur. Aber Macht rechtfertigt
weder Recht noch Sittlichkeit. Hier scheint mir bei
Sitter untergriindig eine Verletzung der Sein-Sol-
len-Unterscheidung vorzuliegen.

Den Vorwurf des naturalistischen Fehlschlusses
mochte Sitter in einem weiteren Argument umge-
hen. Er geht hier von einem normativen Prinzip
aus, ndmlich dem Satz: Was einem nicht gehort,
darf nicht beschiidigt werden. Daraus folgert er:
+Okosysteme bestehen unabhingig von menschli-
cher Kreativitit und menschlichem Willen. Men-
schen konnen sie weder urspriinglich schaffen noch
besitzen.“'?) In dieser Fassung ist das normative
Prinzip allerdings bereits in einer Weise apodik-
tisch bestimmt, daB es sehr leicht bestritten werden
kann. Sinnvoller liBt es sich etwas anders formu-
lieren und entspricht dann auch unserem Alltags-
verstdndnis: Was einem nicht gehort, darf man
nicht unbegriindet beschiidigen. Zur Rettung eines
Menschen darf ich ein Auto aufschweiBen. Auch
Mundraub ist erlaubt. Der zweite Teil seines oben
angefithrten Argumentes bedarf ebenfalls der Pré-
zisierung. Denn Menschen kénnen in Okosysteme
schopferisch eingreifen und diese verdndern. So
miiBte Sitter zumindest ausfithrlicher rechtferti-
gen, warum Okosysteme nicht menschliches
Eigentum werden konnen. Denn es ist nicht a
priori einsichtig, warum nicht Teilbereiche von
Okosystemen etwa durch menschliche Transfor-
mation Eigentumscharakter annehmen konnen.
Aufgrund der langen Tradition menschlicher Ein-
griffe in die Natur 148t sich néimlich vermuten, daB
es — abgesehen von begrenzten Regionen im tropi-
schen Regenwald und im Biotop des Korallen-
riffs - kein funktionierendes Okosystem mehr
gibt, in das der Mensch nicht konstitutiv mit einbe-
zogen ist.

Sitter versteht unter Natur alles, ,,was von selbst,
das heift ohne Zutun des Menschen existiert*'*).
Er meint, daB wir Rechte der Natur, die ihr selbst
zukommen, anerkennen miiten. Den Grund da-
fiir sieht er in ,,der fundamentalen Gleichheit, die

1) Ebd., §.278.

12) Ebd.,S.277,

13) Ebd., S.281.

14) Beat Sitter, Plidoyer fiir das Naturrechtsdenken. Zur
Anerkennung von Eigenrechten in der Natur, Basel 1984,
S.14.
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uns mit allem auBermenschlichen Seienden verbin-
det, insofern wir selber wie dieses ein Teil der
Natur sind*'®). Die behauptete Gleichheit des
Menschen mit der Natur und die Unabhiingigkeit
der Natur von uns sind keine zwingende Herlei-
tung seines Naturrechtsdenkens'®).

Warum sollten wir die Idee der Subjektivitat und
Personalitit von Menschen als Voraussetzung von
Eigenrechten aufgeben? Die Subjektivierung der
Natur als Quasi-Subjekt oder Quasi-Person ist mit

Naturwissenschaft, auch mit der Okologie inkom-
patibel und fiihrt leicht zu einer Naturalisierung
und Verdinglichung des Subjektes. Gegen Sitter ist
einzuwenden, daB es gerade die Unabhingigkeit
der Natur vom Menschen ist, die gegen die Rechts-
fahigkeit der Natur von Natur aus spricht, es sei
denn, wir billigen ihr Rechte aus bestimmten, ein-
sichtigen Griinden zu. Ohne Riickgriff auf einen
naturalistischen FehlschluB ist Okologie aus
methodischen Griinden nicht in der Lage, Sitters
neues naturrechtliches Denken zu begriinden.

II. Rechtsgemeinschaft der Natur

Eine zweite Version des Naturrechtes artikuliert
sich als These von der Rechtsgemeinschaft der
Natur. Der derzeit wohl prononzierteste Vertreter
der Idee einer Rechtsgemeinschaft der Natur ist
Meyer-Abich. Zu ihrer Rechtfertigung schligt er
eine naturgeschichtliche Begriindung des Eigen-
wertes der Natur vor. Sie geht von der Tatsache
aus, daB die Menschheit naturgeschichtlich ent-
standen ist. Daher begriindet die Naturgeschichte
fir Meyer-Abich ein Gleichheitsprinzip als Ge-
rechtigkeitsgrundsatz'”),

Der methodisch entscheidende Gesichtspunkt ist
die Bewertung des Gerechtigkeitsgrundsatzes.
Meyer-Abich formuliert ihn folgendermaBen:
«Das Gleichheitsprinzip, daB zweierlei gemibB sei-
ner Gleichheit gleich und gemiB seiner Verschie-
denheit verschieden behandelt werden soll, ist
wohl der elementarste Grundsatz der Gerechtig-
keit.“!%) Meyer-Abich glaubt, daB Menschen im
Lebenswillen oder in der Schmerzempfindlichkeit
weiten Bereichen der Natur gleich seien. Ich leug-
ne nicht, daB im Lebenswillen oder in der
Schmerzempfindung Ahnlichkeiten zwischen Men-

15) Ebd., S.38.

16) Vgl. Bernhard Irrgang, Hat die Natur ein Eigenrecht auf
Existenz? Anmerkungen zur Umweltethik-Diskussion, in:
Philosophisches Jahrbuch, 97 (1990), S.327-339.

17) Vgl. Klaus Michael Meyer-Abich, Wege zum Frieden mit
der Natur. Praktische Naturphilosophie fiir die Umweltpoli-
tik, Milnchen-Wien 1984, S, 175,

18) Ders., Das Recht der Tiere. Grundlage fiir ein neues
Verhiltnis zur natitrlichen Mitwelt, in: Ursula M. Hindel
(Hrsg.), Tierschutz. Testfall unserer Menschlichkeit, Frank-
furt/M. 1984, S.27.
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schen und zumindest Siugetieren vorliegen kon-
nen, bestreite jedoch die behauptete Gleichheit.
Denn menschliches Leben ist nicht Leben im Sinne
des physischen Existierens, sondern ein bewuBter
Entwurf, ein von Freiheit durchgriffenes Leben-
wollen. Der Begriff des Lebens bei Tier und
Mensch ist eine bloBe Aquivokation (Wortgleich-
heit bei sachlicher Verschiedenheit), in der die
vorliegenden Unterschiede ignoriert werden.

Der Natur kommt qua Natur kein Eigenrecht zu,
denn ihr kann begriindet weder Sittlichkeit noch
Personalitiit in einem menschlichen Sinn zugespro-
chen werden. Sie vermag uns darum auch nicht
durch sich selbst einzufordern oder zu verpflich-
ten. Der Mensch ist zwar berechtigt, aus guten
Griinden der Natur oder Teilen von ihr Schutz-
rechte einzuriiumen, zuzusprechen oder zuzuer-
kennen. Aber die Natur besitzt diese Rechte nicht
von sich aus, wiithrend der Mensch kraft seiner
Personalitidt durch Menschenwiirde grundsétzlich
charakterisiert ist. Diese kdnnen wir ihm nur unbe-
rechtigterweise vorenthalten. Sittlich argumentie-
rend kénnen wir nicht Menschenwiirde oder die
Selbstzwecklichkeit des Menschen aufheben, ohne
uns in einen Selbstwiderspruch zu begeben. Bei
der Natur ist dies anders. Solange diese nicht sitt-
lich handelt, sind wir nicht verpflichtet, ihr Selbst-
zwecklichkeit zuzuschreiben. Eine sittliche Wiirde
kommt daher der Natur nicht kraft ihres Natur-
seins zu, kann also nicht mit derselben Rechtferti-
gungsstrategie auf den nichtmenschlichen Bereich
ausgedehnt werden. Auch die Konzeption der
»Eigenrechte der Natur® ist also keine methodisch
tragfihige Grundlage fiir eine Umweltethik.

B 33



ITII. Naturalistische und metaphysische Fehlschliisse

Die gegenwirtige Umweltethik-Diskussion fiihrt
zur Wiederbelebung metaphysischer und biologi-
stischer Varianten des Naturrechtes. Beide For-
men unterliegen dem Verdacht, naturalistische
oder metaphysische Fehlschliisse zu sein. Hier un-
terscheidet die Philosophie zwei Argumentations-
strategien. Neben den , Fehlschliissen gibt es die
methodisch schwichere Formulierung der Sein-
Sollen-Unterscheidung, die auf David Hume zu-
riickgeht. Sie entstand auf dem Boden der neuzeit-
lichen Wissenschaftspraxis, die das ,Naturgesetz*
- bei Thomas von Aquin sowohl deskriptiv als
auch normativ verstanden - eindeutig auf die Tat-
sachenebene beschrinkt. Zudem dient die Sein-
Sollen-Unterscheidung einer Trennung von Wis-
senschaft und wertend-politischer Praxis, wie sie
etwa dem Postulat der Werturteilsfreiheit der ex-
akten Wissenschaften bei Max Weber zugrunde
liegt.

Hume fiihrt die Sein-Sollen-Unterscheidung fol-
gendermafen ein: ,,In jedem Moralsystem, das mir
bisher vorkam, habe ich immer bemerkt, daB der
Verfasser eine Zeitlang in der gewdhnlichen Be-
trachtungsweise vorgeht, das Dasein Gottes fest-
stellt oder Betrachtungen iiber menschliche Dinge
vorbringt. Plotzlich werde ich damit ilberrascht,
daB mir anstatt der iiblichen Verbindungen von
Worten mit ,,ist* und ,,ist nicht* kein Satz mehr
begegnet, in dem nicht ein ,sollte* oder ,sollte
nicht* sich finde. Dieser Wechsel vollzieht sich
unmerklich; aber er ist von groBer Wichtigkeit.
Dieses ,sollte” oder ,sollte nicht” driickt eine neue
Beziehung oder Behauptung aus, muB8 also not-
wendigerweise beachtet und erklirt werden.
Gleichzeitig muB ein Grund angegeben werden fiir
etwas, das sonst ganz unbegreiflich scheint, nim-
lich dafiir, wie diese neue Beziehung zuriickge-
filhrt werden kann auf andere, die von ihr ganz
verschieden sind.*'®) David Hume iibt hier in dop-
pelter Weise Kritik. Zuniichst stellt er im Blick auf
die Begriindung von Ethik den Rationalismus sei-
ner Zeit, der mit dem Gottesbegriff argumentiert,
auf eine Ebene mit dem ethischen Naturalismus,
der als Basis fiir seine Aussagen die empirisch
erfaBbare menschliche Natur wihlt. Nach Hume
miifte fiir den vom Rationalismus und Naturalis-
mus bloB behaupteten Ubergang vom ,Ist* zum
wo0ll“ ein Grund angegeben werden.

In der spiteren Fachdiskussion wurde bei George
Edward Moore im Rahmen einer intuitionistischen

19) David Hume, Ein Traktat iiber die menschliche Natur
(1739/40), hrsg. von R. Brandt, Bd.2, Hamburg 1973,
8.211.

B33

Position aus Humes Unterscheidung das Verbot
des ,naturalistischen Fehlschlusses“. Dieses richte-
te sich gegen jeden Versuch, logisch von einem
Sein auf ein Sollen zu schlieBen. Als Beispiel ver-
weist Moore vor allem auf die Verwendung des
Prédikates ,gut* im Sinne von , funktionstiichtig®,
das dann h#ufig zugleich als ,gsittlich wertvoll®
verstanden werde®”). Der Ubergang vom Funk-
tionstiichtigen zum sittlich Guten mache nun den
naturalistischen FehlschluB aus®'). Fiir Moore ist
dieser Ubergang auf Grund seiner wertintuitioni-
stischen Voraussetzungen immer verboten. Bei
Hume gilt er als unerlaubt ohne zusitzliche Be-
griindung oder Rechtfertigung.

Neben dem ,naturalistischen FehlschluB* und sei-
ner evolutionir-genetischen wie psychologischen
Variante behandelt Moore die Metaphysik, Auch
sie konne keinen EinfluB auf die Beantwortung der
Frage haben, was ,,gut* sei. Die einzige Rolle, die
Moore der Metaphysik zubilligt, ist eine psycholo-
gische. Sie konne auf Dinge hinweisen, die wert-
voll sein mdgen. Von der Begriindung eines Wer-
tes durch sein Gewolltwerden kénne im spezifi-
schen Sinne nicht die Rede sein.

Nach Frankena ist es nicht vollig eindeutig, wel-
chen Status der naturalistische FehlschluB in einer
intuitionistischen Polemik gegen andere Theorien
besitze und ob es sich iiberhaupt um einen logi-
schen FehlschluB handele®). Allerdings besteht
nahezu Einhelligkeit, daB das Humesche Gesetz
beachtet werden miisse. Daher gehe ich fiir meine
weiteren Uberlegungen von einer methodisch
strengen Unterscheidung zwischen deskriptiven
und normativen Aussagen aus. Das heiit nun
nicht, daB Ethik ohne Riickgriffe auf Erfahrungen
auskommen miiBte. Denn mit zusiitzlichen Be-
griindungen ist auch nach Hume ein Uberschritt
von der deskriptiven zur normativen Ebene mdg-
lich. Normative Aussagen miissen durch Erfah-
rung begriindet und durch Argumentationen dis-
kursiv gerechtfertigt werden”). Werturteile beru-
hen auf Werterfahrungen, aber nicht alles Werter-
leben fiihrt zu objektiven Werturteilen®®),

20) Vgl. Friedo Ricken, Allgemeine Ethik, Stuttgart u.a.
1983, §.47.

) Vgl. George Edward Moore, Principia Ethica (1903),
Stuttgart 1984°, S, 76,

2) Vgl. W. K. Frankena, Der naturalistische FehlschluB, in:
G.Grewendorf/G. Meggle (Hrsg.), Seminar: Sprache und
Ethik. Zur Entwicklung der Metaethik, Frankfurt am Main
1974, S. 84,

233) Vgl. Franz von Kutschera, Grundlagen der Ethik, Ber-
lin-New York 1982, S. 228.

24) Vgl. ebd., S.229,
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IV. Naturrecht und Handlungstheorie bei Thomas von Aquin

Geht nun das klassische Naturrecht so vor wie von
Sitter oder Spaemann interpretiert? Zur Beant-
wortung dieser Frage ist eine Rekonstruktion der
Naturrechtskonzeption des Thomas von Aquin
hilfreich. Die zentralen Aussagen zum Naturrecht
enthilt die Summa Theologiae (1266-73). Hier
vertritt Thomas eine Konzeption, in der Natur-
recht und eine auf Vernunft begriindete Sittlich-
keit konvergieren. Der Ausgangspunkt seiner
Argumentation ist die gemiB der gottlichen Schop-
fungsordnung bestimmte Vernunftnatur des Men-
schen (I-1I, 91, 6)*°). Aus ihr lassen sich Normen
und Werte ableiten, weil sie die Prinzipien theore-
tischer und praktischer Vernunft bereits in sich
schlieBt. Sie ist aber nicht identisch mit der biolo-
gisch verstandenen Natur des Menschen. Hier
kann ein Sein-Sollen-FehlschluB nicht vorliegen,
weil das Sein des Menschen als verniinftig und
darum werthaft ausgelegt wird.

So kann Thomas sagen: ,Sprechen wir nun von
tugendhaften Handlungen, soweit sie tugendhaft
sind, so gehdren sie in den Bereich des Gesetzes
der Natur. Bereits oben wurde nimlich gesagt, daB
alles das zum natiirlichen Gesetz gehort, wozu der
Mensch von seiner Natur aus neigt. (...) Da die
Vernunftseele die eigentiimliche Form des Men-
schen ist, so wohnt jedem beliebigen Menschen die
naturhafte Neigung inne, daB er gemaB der Ver-
nunft handelt. Und dies heiBt gemiB der Tugend
handeln* (I-II, 94, 3). Allerdings gibt es bei Tho-
mas auch ,inclinationes naturales*, die spezieller
sind als die universalen GesetzmiBigkeiten von
Vernunft und Freiheit. Sie betreffen z.B. die
Sexualitit, den Selbsterhaltungstriecb des Men-
schen sowie Hunger und Durst, die er mit anderen
Geschopfen teilt (I-11, 94, 2). Hier deutet sich ein
Widerspruch der Sichtweise Thomas’ gegen das
spiitere Humesche Gesetz an.

Ausdriicklich werden bei Thomas von Aquin die
natiirlichen Neigungen des Menschen und seine
naturhafte Anlage zu Vernunft und Tugend als
Explikationen der Schépfungsordnung verstanden.
Natur und Sittlichkeit sind keine Gegensitze, son-
dern von der einen Schopfungsordnung umgriffen.
Und so pliddiert Thomas an dieser Stelle fiir eine
Modifikation der natiirlichen Neigungen durch die
Sittlichkeit. Um aber feststellen zu kénnen, was
das Gute ist, bedarf es der sittlichen Vernunft und
des praktischen Urteils gemii dem obersten Prin-

25) Summa Theologiae des Thomas von Aquin (im folgenden
abgekiirzt §Th), Lies: I. Buch, II, Teil, Quaestio 91, Articu-
lus 6.
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zip der Sittlichkeit. Da das Gute fiir die Vernunft
anziehend ist, schlieBt die Vernunft: es ist zu han-
deln. Damit haben wir die Basisstruktur aller prak-
tischen Urteile. So werden die ,inclinationes
naturales* durch die Vernunft reguliert.

Der Mensch ist aber nicht nur in der naturhaften
Ordnung eingebettet, sondern zudem dadurch aus-
gezeichnet, daB er ,gemiB dem Ebenbilde Gottes
geschaffen wurde®. Bei Thomas wird dieser Eben-
bildcharakter ausgelegt durch Verstand, Willens-
freiheit und Selbstmichtigkeit, wodurch der
Mensch ,selbst das Prinzip seiner Taten ist* (I-II,
Prolog). Hier liegt der Ansatzpunkt dafiir, daB das
thomistische Naturrecht neuzeitlich als Menschen-
rechtsethos und als Bedingung der Moglichkeit
sittlichen Subjektseins ausgelegt werden kann,

Der neuzeitlich geschiirfte Blick fiir den Unter-
schied von deskriptiven und préskriptiven Aussa-
gen macht eine genauere Lektiire des Textes erfor-
derlich. Karl-Wilhelm Merks hat in sehr pointier-
ter Weise diese Aufgabe einer Neu-Buchstabie-
rung fiir den Begriff der ,inclinationes naturales
unternommen. Sein Fazit lautet: Die naturhaften
Strebungen sind nicht normativ, sie setzen den
Spruch der Vernunft bereits voraus. Das Streben
der ,inclinationes” werde in eine Vernunft riick-
vermittelt, die die Strebungen eigens zu legiti-
mieren habe®®), Die ,inclinationes* seien Erfah-
rungsort der ,bona“ (Giiter), das grundlegende
,bonum* (Gut) sei aber Rationalitiit selbst®’).

Das Naturrecht des Thomas ist trotzdem nicht frei
von naturalistischen Fehlschliissen. Denn es unter-
nimmt den Versuch, zwei unterschiedliche Kon-
zeptionen von Naturrecht zu vereinigen, die bis
zum 12, Jahrhundert vorlagen. Die eine be-
schrinkt sich auf die allgemeinen Wesensziige
menschlicher Personalitit, nimlich Verstand und
Wille*®), DemgemiB sind Teile des Naturrechtes
im strengen Sinne nur die unmittelbar einsichtigen
Urteile im Sinne des Grundsatzes: ,Das Gute ist
zu tun, das Bose zu meiden!**) Die sittlichen
Prinzipien stiinden fest, gehorten zur Natur des
Menschen, die SchluBfolgerungen hingegen seien
mit einigen Unsicherheiten belastet. Aus heutiger
Sicht erméglichten sie nicht nur, sondern erforder-
ten geradezu einen Raum fiir die Gewissensent-

26) Vgl. Karl-Wilhelm Merks, Grundlegung der sittlichen
Autonomie, Disseldorf 1978, §.293.

77) Vgl. ebd., 8.297.

2) Vgl. Wolfgang Kluxen, Philosophische Ethik bei Thomas
von Aquin, Hamburg 19807, S.96.

) Vgl. ebd.
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scheidung. Diese Position ist mit einer neuzeitli-
chen Ethik kompatibel und wird in Konzeptionen
auf der Basis der Menschenwiirde und der sittli-
chen Autonomie weitergefiihrt. Die andere Kon-
zeption, das Naturrecht Ulpianscher Prigung,
spielt ab der mittleren Schaffensphase nur noch
eine untergeordnete Rolle, ist aber immer noch
présent.

Mit dieser Interpretation des Naturrechts kompati-
bel ist die handlungstheoretische Ausdeutung der
Ethik des Thomas von Aquin. Sie wird normaler-
weise in der Thomas-Interpretation iibergangen.
Die fiir die Ethik maBgebliche Tugend und ihr
Ausgangspunkt ist die Klugheit. Ohne sie ist ein
sittliches Urteil, die Anwendung der sittlichen
Grundsitze auf die Einzelfille, nicht moglich
(I-II, 58, 5). Den Begriff der Klugheit differen-
ziert Thomas vor dem Hintergrund der Unter-
scheidung von spekulativem und praktischem Ver-
nunftgebrauch (I-II, 57, 1). Er grenzt im AnschluB
an Aristoteles’ Nikomachische Ethik ,Klugheit*
von ,, Kunst/Technik* ab (I-II, 57, 3). Kunst bzw.
Technik ist die ,richtige Vernunft* des Machbaren
und Herstellbaren, Klugheit die richtige Vernunft
des Handelns™).

Die Klugheit erméglicht eine praktische Uberle-
gung und wendet sie auf die Handlung an. Der
Kluge erkennt sowohl die universalen Prinzipien
der Vernunft wie die Einzelfille (I1-1I, 47, 3). Die
praktische Vernunft kennt die Prinzipien, die von
Natur aus bekannt sind, und die Ziele der morali-
schen Tugenden. Dabei geht die praktische Ver-
nunft mittels Konklusionen, SchluBfolgerungen
vor. Die Klugheit ist die Anwendung der univer-
sellen Prinzipien auf die Einzelhandlungen durch
SchluBifolgerungen im Sinne des praktischen Syllo-
gismus (II-11, 47, 6)*').

Trotz der Ausrichtung der thomistischen Hand-
lungstheorie an der Vernunft impliziert diese auch
eine Aufwertung des Willens. Zwar sei das ver-
niinftige Streben eine Eigentiimlichkeit des Men-
schen (I-II, 6, 1), aber auch Tiere hitten eine,
wenn auch unvollkommene, weil instinktmiBige,
~Vernunft“. Aber sie kennen, anders als der
Mensch, in einer freiwilligen Handlung kein Ziel.
Vernunft ist an dieser Stelle bei der Beschreibung
der Tiere nur in einem analogen, minderen Sinn
gebraucht. Tiere haben zwar ein Ziel, sie erfassen

%) Vgl. Aristoteles, Ethika Nikomacheia, VI, 5,3 (1140 b 2)
und VI, 5, 7 (1140 b 21).

31) Zur Konzeption des praktischen Syllogismus vgl. Ludger
Honnefelder, Wahrheit und Sittlichkeit, Zur Bedeutung der
Wabhrheit in der Ethik, in: Emerich Coreth (Hrsg.), Wahr-
heit in Einheit und Vielheit. Beitriige zur Theologie und
Religionswissenschaft, Diisseldorf 1987, S. 147-169.
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es sogar, aber sie erkennen es nicht als Ziel. So
gebe es auch bei Tieren ein Streben (I-II, 57, 2).
Thomas unterscheidet Natur und Willen dadurch,
daB die Natur das Prinzip ihrer Ruhe und Bewe-
gung in sich habe, wihrend der Wille das Prinzip
der Ruhe und Bewegung wissentlich in sich habe
(I-II, 6, 1). Natur wird somit als defizienter Modus
der menschlichen Handlung und allein aus ihrem
Horizont heraus gedeutet,

Die Zurechenbarkeit einer Handlung hiingt von
ihrer Freiwilligkeit ab. Dem Willen kann keine
Gewalt angetan werden. Auch Gott vermag ihn
nicht zu erzwingen (I-II, 6, 3). Konsequent unter-
scheidet Thomas den Willen, der sich auf etwas
richtet, von der Freiwilligkeit als dem Willen, der
sich auf sich selbst bezieht und daher zu wollen
anhebt.

Um eine konkrete Verpflichtung als Vorschrift fiir
eine Entscheidung eruieren zu konnen, entwirft
Thomas von Aquin zumindest im UmriB8 die Kon-
zeption eines praktischen Syllogismus in Paralleli-
tiit zu dem in der Zweiten Analytik des Aristoteles
entwickelten logischen SchluBverfahren (I-II, 8,
2)*). Die erste Pramisse des praktischen Syllogis-
mus enthilt die Zielbestimmung, die zweite eine
Mittelbewertung. Die Conclusio ergibt dann ein
sittliches Urteil, das eine Handlungsverpflichtung
konstatiert. Ziele werden nach ihrer Sittlichkeit
beurteilt, Mittel nach ihrer Niitzlichkeit.

Der erste Schritt zur Bestimmung des Ziels ist die
Beratung. Die Beratung begriindet sich aus der
diskursiven Vernunft, denn Handeln selbst bewegt
sich im Raum des Kontingent-Zufilligen. Hinter
dem ProzeB der Zielbestimmung steht das Modell
des praktischen Syllogismus, der eher an ein empi-
risches Urteil erinnert und keine deduktive SchluB-
folgerung impliziert. Thomas propagiert keine De-
duktionsmoral, auch kein analytisches Vorgehen
in Sachen Ethikbegriindung. Im praktischen Syllo-
gismus ist viel Unsicheres enthalten. Das Beraten
als Akt der Vernunft bezieht sich auf die Mittel,
die zu einem Ziel fithren. Hilfestellung bietet dabei
die Wissenschaft mit ihren SchluBfolgerungen aus
der Erfrterung der Wirkungen und Ursachen
(I-11, 14, 1).

Die Umstédnde sind nicht leicht zu erfassen. Darum
ist - modern gesprochen — der Diskurs niitzlich,
um die Mittel zu erfassen und das Ziel zu errei-
chen. Man kann sich beraten iiber alles, was im

32) Vgl. Anselm W, Miiller, Praktisches Folgern und Selbst-
gestaltung nach Aristoteles, Freiburg—Miinchen 1982; Mar-
kus H. Womer, Das Ethische in der Rhetorik des Aristote-
les, Freiburg-Miinchen 1990,
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Zweifel steht. Dabei weisen manche Kiinste siche-
re Wege des Handelns. Es gibt allerdings auch
Handlungen, die so sicher sind, daB es einer Bera-
tung nicht bedarf (I-II, 14, 4). Der Beratungspro-
zeB muB zu einem Ziel kommen, Das Unendliche
zu durchschreiten ist unmdglich. Daher endet die
Beratschlagung mit der letzten SchiuBfolgerung
(I-1I, 14, 6). Thomas entwickelt an dieser Stelle
eine Art Diskurslogik, die empirische Aussagen
iiber die Natur des Menschen und der menschli-
chen Handlungen einschlieBt. Diese Diskurslogik
enthilt

1. ein formales Prinzip (,,Das Gute ist zu tun!*),

2. materiale Voraussetzungen (die Strebungen des
Menschen),

3. normative Vorgaben,
4, wissenschaftliche Urteile und
5. faktische Urteile.

Der Diskurs ist abschlieBbar, jedoch nicht mit
GewiBheit. Thn richtig zu beenden ist Sache der
Klugheit und Gegenstand der Diskurs-Logik.

Thomas’ Klugheitsethik und Konzeption des prak-
tischen Syllogismus ist noch eindeutiger der Ebene
sittlicher Rationalitit zuzuordnen als die Konzep-
tion der ,inclinationes naturales”, Seine Klugheits-
ethik verdient daher den Vorzug vor dem Natur-
recht im Rahmen einer Grundlegung der Ethik.
Angesichts der Naturalisierungsbestrebungen in
der gegenwiirtigen Diskussion um eine Skologisch
orientierte Ethik miiBten heute iiber Thomas hin-
ausgehend sowohl die Gemeinsamkeiten der drei
Ebenen im Begriff der .inclinationes naturales*
betont wie ihre Unterschiede deutlich herausgear-
beitet werden. Im Begriff der ,inclinationes
naturales* denkt Thomas die Natur im Hinblick
auf die Wirkung eines Aktes nach Art einer Hand-
lung,

Fiir die moderne Naturwissenschaft ist Leben und
seine Evolution ein biochemisch gesteuerter Pro-

zeB. Er wird veriindert durch gerichtete Selektion
im Sinne von Riiekkoppelungsprozessen, in der
aber durch die Mutation der Zufall eingebaut ist.
Das artspezifische Ziel der natiirlichen Neigungen
ist nicht mehr eindeutig, zumindest im Ubergangs-
feld der Entstehung neuer Arten. Einer Teleologie
der Natur im Sinne des Thomas von Aquin kann
die Evolutionstheorie nicht zustimmen. Denn auch
Emergenz - gebiindelt auftretende iiberlebensrele-
vante Mutationen, die zu einer Weiterentwicklung
filhren — ist nicht im Sinne einer Zielursache zu
interpretieren. Dies ist ein Postulat der Objektivi-
tit der naturwissenschaftlichen Methode, die Ex-
periment und Gesetzeswissen miteinander ver-
kniipft.

Woher aber kommt dann das menschliche Wissen
um die Zielgerichtetheit natiirlicher Strebungen?
Aus der Selbsterfahrung des Menschen. Wenn der
Mensch sich selbst als naturales Wesen erlebt,
dann stellt dies - anders als naturwissenschaftlich
garantierte Objektivitiit - einen unmittelbaren und
darum stets durch Subjektivismen gefidhrdeten Zu-
gang zur Natur dar. Beide Wege sind selbstkritisch
zur Konvergenz und zur Korrespondenz zu brin-
gen. Das Naturrecht glaubt, hier einen Schritt
iiberspringen zu kénnen.

Eine Natur beschrieben in den Kategorien empi-
risch vorgehender Naturwissenschaft kann keine
Sinnvorgaben entwickeln. Anders ist das mit der
Selbsterfahrung des Menschen, Doch hier ist Vor-
sicht geboten. Nach der Konzeption der ,,inclina-
tiones naturales” ist wertvoll nur, was naturwiich-
sig erstrebt wird. Und dies gilt zumindest beim
Menschen nur fiir die vollkommene Natur, nicht
fiir die ,natura corrupta® nach dem Siindenfall.
Um aber bestimmen zu kdnnen, wann eine Natur
intakt oder verdorben ist, briuchten wir ein Wis-
sen um die Totalitét aller Zusammenhéinge in der
Natur. Diese Erkenntnis haben wir nicht. Und
solange dies gilt — es wird wohl kaum auBer Kraft
gesetzt werden konnen -, konnen wir absolute
Werte weder aus der Natur noch aus der Selbster-
fahrung der Natur in uns ableiten.

V. Handeln nach sittlichen Prinzipien im Hinblick auf Umwelt und Menschen

Als Hauptverursacher unserer Umweltkrise gel-
ten die moderne Technologie und die Wirtschaft.
Angesichts des anwachsenden Potentials der
Schliisseltechnologien ist eine gesellschaftliche
Entscheidung iiber ihren weiteren Einsatz und
ihre Gestaltung erforderlich. Zu diesem Zwecke
ist zumindest ein gewisser Grad an gesellschaftli-
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chem Konsens zu erzielen. Aufgabe der Ethik
ist, dafiir Sorge zu tragen, daB er nicht unverant-
wortlich ausfillt. Naturrechtliche Argumente sind
nicht in der Lage, vorbereitend an einem derarti-
gen Konsens mitzuarbeiten, denn sie sind hiufig
methodisch fragwiirdig oder werden nicht akzep-
tiert.
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Daher plidiere ich auf diesem Gebiet dafiir, da
die sittliche Bewertung sich.an Zielen und den
vorhersehbaren Folgen eines Eingriffs orientiert.
Die entscheidenden Fragen lauten: Sind die vor-
hersehbaren Folgen eines Eingriffs lebensgerecht
und sozialvertriiglich, oder bevorzugen bzw. be-
nachteiligen sie bestimmte Menschen, Bevolke-
rungsgruppen oder auch Lebewesen in ungerecht-
fertigter Weise? Dies impliziert noch nicht einen
Standpunkt, der von Eigenrechten der Natur aus-
geht und in der Forderung nach einer Gleichbe-
handlung aller Lebewesen gipfelt. Denn gerecht
wiire eine derartige Gleichbehandlung nur bei ver-
gleichbaren Bediirfnissen. Und hinsichtlich der
Vergleichbarkeit von Mensch und Tier - etwa bei
BewuBtsein und Schmerzempfindlichkeit - beste-
hen groBere, kaum eindeutig zu klirende Mei-
nungsverschiedenheiten.

An der Intention des Naturrechtes, nimlich an der
Begriindungspflicht fiir sittliche Forderungen, ist
festzuhalten. Dennoch gibt es ,Unwandelbares*
nicht bei ,in sich* schlechten Handlungen oder
Eingriffen, sondern nur im Bereich der formalen
Prinzipien wie Vernunft und Freiheit als Grund-
lagen der Menschenwiirde und der sittlichen Be-
wertung,

So nimmt die Verpflichtung zur gemeinsamen
Suche nach dem Lebens-Gerechten auch fiir
zukiinftige Generationen und Arten nach dem ab-
gestuften Dringlichkeitskriterium, also eine an sitt-
lichen Prinzipien wie Gerechtigkeit und Personen-
wiirde orientierte handlungstheoretisch ausgerich-
tete Ethik, das berechtigte Anliegen des Natur-
rechtsdenkens in Fragen der Technikethik auf und
fiihrt dieses weiter. Weitgehend frei von metaphy-
sischen und naturalistischen Fehlschliissen kann
somit eine konkrete Umwelt-Ethik zugrunde ge-
legt werden, die eine ausweisbare Entscheidungs-
hilfe darstellt.

Sittliche Prinzipien im Rahmen einer handlungs-
theoretisch begriindeten Ethik sind die Uberpar-
teilichkeit (der Verallgemeinerungsgrundsatz), die
Gerechtigkeit (Grundsatz der Gleichbehandlung
unter vergleichbaren Umstidnden), die Respektie-
rung der Personwiirde, die Verpflichtung zur weit-
moglichen Hilfe im Sinne der Solidaritit (oder
zumindest die Verpflichtung, nicht zu schaden),
nach dem abgestuften Dringlichkeitskriterium
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auch auf Tiere und die Umwelt anzuwenden, und
die Riicksicht auf zukiinftige Generationen™).

Naturrechtliche Argumentationen sind aus zwei
Griinden fiir konkrete Entscheidungshilfen unzu-
reichend. Nicht minder problematisch als die Ge-
fahr naturalistischer Fehlschliisse erscheint die
hiufige Verkniipfung des Naturrechtes mit einem
idealorientierten Pflichtenkonzept zu einer funda-
mentalistischen Position. An der Folgenbewertung
und am Gewissen orientierten Ethiken wird héufig
vorgeworfen, sie seien ein ,moralisches Entla-
stungskonzept”, eine Beschaffungsinstanz fiir ein
wgutes Gewissen“*). Doch dies ist kein zulissiges
Argument gegen teleologische Ethiken, denn diese
Behauptung trifft auf Pflichtenkonzepte ebenso
zu. Wenn ich nur meine Pflicht erfiille, ohne mich
um die Folgen zu kiimmern, habe ich ein gutes
Gewissen, selbst wenn ich Grauenhaftes anrichte.

Daher plidiere ich fiir eine Ethik der Folgenbe-
wertung nach sittlichen Grundsiitzen, bei Fragen
der Umweltethik insbesondere nach dem Grund-
satz der Gerechtigkeit (Gleichbehandlung, Sach-
gerechtigkeit, Riicksicht auf Benachteiligte und
intergenerationelle Gerechtigkeit). Fiir Fragen der
Ethik der Energiegewinnung®), der Gentech-
nik*), der Wirtschaftsethik®) und der Umwelt-
ethik®®) sollten die gleichen MaBstibe gelten.

33) Vgl. B. Irrgang (Anm.6), S.240-242; ders., Leitlinien
einer Ethik der Gentechnik. Vorliberlegungen zu einer Ethik
der Biotechnologie, in: Naturwissenschaften, 77 (1990),
8. 571f.

3) Vgl. Gotthard M. Teutsch, Lexikon der Tierschutzethik,
Gottingen 1987, S. 247,

35) Vgl. Bernhard Irrgang, Ethische Implikationen globaler
Energieversorgung, in: Stimmen der Zeit, 207 (1989),
S. 607-620.

36) Vgl. ders., Sittliche Fragestellungen und Grenzziehungen
bei der Anwendung der Biotechnologie in der Tierproduk-
tion, in: Zichtungskunde, 63 (1991) 3, §.247-257; ders.,
Zum Ansatz einer Forschungs- und Standesethik filr die
Gentechnik, in: Hans Lenk/Matthias Maring (Hrsg.), Tech-
nikverantwortung. Giterabwiigung, Risikobewertung, Ver-
haltenskodizes, Frankfurt am Main-New York 1991,
S.263-284,

37y Vgl. ders., Das Konzept eines Regelkonsequentialismus
als Grundlegung einer Wirtschaftsethik, in: Michael Worz/
Paul Dingwerth/Rainer Ohlschliger (Hrsg.), Moral als Kapi-
tal. Perspektiven des Dialogs zwischen Wirtschaft und Ethik,
Stuttgart 1990, S.235-252; ders., Grundlagen der Wirt-
schaftsethik, in: M. Lutz-Bachmann/B. Schlegelberger
(Hrsg,), Freiheit und Verantwortung — ethisch handeln in
den Krisen der Gegenwart, Berlin 1991,

38) Vgl. ders., Einfilhrung in die christliche Umweltethik
(iEE.).



Arthur Kaufmann: Die Naturrechtsdiskussion in der Rechts- und Staatsphilosophie der
Nachkriegszeit
Aus Politik und Zeitgeschichte, B 33/91, S. 3-17

Die , Naturrechtsrenaissance* der ersten Nachkriegsjahre, entstanden aus der durch die Diktatur verursach-
ten Rechtsnot, war eine Episode. Es gibt kein Zuriick mehr hinter Kants Kritizismus. Aber auch der darauf
folgende Neopositivismus, der den Rechtsbegriff von jedem inhaltlichen Richtigkeitskriterium l6st und
deshalb auch einem formell korrekt erzeugten unsittlichen Gesetz, einer lex corrupta, Rechtsqualitiit
zuerkennt, ist keine Antwort auf die uns heute aufgegebenen Probleme. Wir milssen einen ,dritten Weg*
suchen, jenseits von Naturrecht und Positivismus.

Erste Ansiitze in dieser Richtung finden sich in der Rechtsphilosophie von Gustav Radbruch. Er bestimmt
den Rechtsbegriff weder — wie die Naturrechtslehre — von einem absoluten Wert (Gerechtigkeit) her, noch
wertfrei = wie der Positivismus, sondern wertbezogen und damit nicht rein formal, sondern inhaltlich,
freilich um den Preis des wertphilosophischen Relativismus, Die Frage, die Radbruch nicht oder jedenfalls
nur andeutungsweise (in seiner spiiten Lehre von der ,Natur der Sache*) beantwortet hat, ist die nach
einem ,,Unverfilgbaren* (,,Ontologischen") im Recht.

Der Verfasser setzt sich zum einen von der absolutistischen, starren Substanzontologie ebenso ab wie vom
Funktionalismus, bei dem alles zerflieBt und fungibel wird. Vielmehr begriindet er das Recht im Relationa-
len, ist doch Recht weder Substanz noch bloBe Funktion, sondern Beziehung: Recht ist das Ensemble der
Beziehungen der Menschen zueinander und zu den Dingen. Und da die Ur-Relation die ,Person* ist,
mindet dieser Ansatz in eine ,Personale Rechistheorie®, Ist das Recht danach prozeBhaft und geschicht-
lich, also Ereignis, so ist es doch fundiert in einem Unverfilgbaren, in der Personalitiit des Menschen. Denn
~Person* ist das Wie und Was, Subjekt und Objekt, Aufgabe und Aufgegebenes des Rechtsfindungspro-
zesses.

Joachim Detjen: Naturrecht in der pluralistischen Demokratie?
Aus Politik und Zeitgeschichte, B 33/91, S. 19-30

Naturrecht und Pluralismus gelten weithin als Gegensétze, und zwar nicht nur deshalb, weil das Naturrecht
dem alteuropiiischen Denken entstammt und der Pluralismus auf die Aufklirung und den Liberalismus
zuriickgeht. Naturrecht bedeutet Vor- und Aufgegebenheit von sittlichen Rechtsprinzipien, deren Verwirk-
lichung im positiven Recht Legitimitiit begrilndet. Der Pluralismus dagegen postuliert Autonomie und
Selbstbestimmung und hiilt nur diejenigen Normen fiir legitimiert, die aus dem freien Willen der Menschen
hervorgegangen sind.

Eine Analyse des Pluralismus zeigt, wie sehr dieses Prinzip zur Vielfalt und zur Auflésung verbindlicher
Normen neigt. Dennoch ist Pluralismus nicht mit Anarchie und Chaos zu verwechseln. Der demokratische
Verfassungsstaat bindet die Pluralittit unter groBtmdglicher Respektierung der individuellen Freiheitsriume
in eine Rechtsordnung ein. Dariiber hinaus muB im Ethos der Gesellschaft ein BewuBtsein von der
Verpflichtungskraft humaner Grundwerte vorhanden sein. Die Grundwerte verweisen auf die prinzipielle
Alternative zwischen Naturrecht und Rechtspositivismus. Entweder sind sie im Person-Sein des Menschen
grundgelegt, oder sie sind Ergebnis eines Konsenses.

Die Vielfalt der Naturrechtslehren macht es notwendig, nach der geeigneten Konzeption zu fragen. Das
Aufklirungsnaturrecht ist rechtsgeschichtlich zwar duBerst fruchtbar gewesen, es filhrt aber zum Autono-
mismus und damit zur Emanzipation von aller naturrechtlichen Verpflichtung. Das klassische Naturrecht
hilt demgegenilber an der Vorstellung eines universal verpflichtenden Gesetzes fest, das dem Willen ein an
der menschlichen Natur orientiertes MaB vorgibt. Dieses Naturrecht ist allerdings ohne metaphysisch-
theologische Denkbemiihung nicht zu haben und sieht sich damit dem Dogmatismus-Vorwurf ausgesetzt.



Wolfgang Waldstein: Zur Frage des Naturrechts im Grundgesetz und in der Europiiischen
Menschenrechtskonvention

Aus Politik und Zeitgeschichte, B 33/91, 8. 31-37

Die Frage nach dem Naturrechtsgehalt im Grundgesetz und in der Europiiischen Menschenrechtskonven-
tion ist durch die heute wieder vorherrschende Kritik am Naturrecht belastet. Mit einer genauen Uberpril-
fung der Einwiinde I4Bt sich jedoch dartun, daB diese von unrichtigen oder nicht beweisbaren Voraussetzun-
gen ausgehen. In aller Regel wird die Rechtsentwicklung seit der Antike, vor allem die des Romischen
Rechts, von den Kritikern nicht berficksichtigt. Im Romischen Recht, das zur Grundlage aller europiiischen
Rechtsordnungen geworden ist, war auch das Naturrecht konkret zur Geltung gekommen.

Die Bemilthungen nach dem Zweiten Weltkrieg, im Grundgesetz (GG) und in der Europiischen Menschen-
rechtskonvention (EMRK) die ,unverletzlichen und unveriuBerlichen Menschenrechte als Grundlage jeder
menschlichen Gemeinschaft, des Friedens und der Gerechtigkeit in der Welt* (Art.1 Abs.2 GG) zu
verankern, gingen von dem BewubBtsein aus, daB die Grundrechte ,auf vorstaatlichen, naturgegebenen
Rechten beruhen®. Auch das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) hat erklirt, daB es ,die Existenz
iiberpositiven, auch den Verfassungsgesetzgeber bindenden Rechtes anerkenne (.. .) und zustindig sei, das
gesetzte Recht daran zu messen®.

Zahlreiche Untersuchungen zum Naturrechtsgehalt der einzelnen Grundrechte haben bereits mehrfach
deren naturrechtliche Elemente herausgestellt. Im vorliegenden Beitrag kann jedoch nur auf jenes Grund-
recht eingegangen werden, das die Voraussetzung aller anderen ist, niimlich ,das Recht auf Leben* (Art.2
Abs.2 GG). Dieses Recht ist gegenwiirtig sowohl in der Bundesrepublik als auch in anderen demokrati-
schen Staaten bereits verletzt worden und bleibt auch weiterhin gefiihrdet. Zu seiner Sicherung ist die
Neubesinnung auf seine naturrechtliche Grundlage dringend nétig.

Bernhard Irrgang: Naturrechtliche Begriindung der Umweltethik?
Aus Politik und Zeitgeschichte, B 33/91, 8. 39-46 ’

Die Wiederentdeckung der Natur in den Umweltethiken brachte eine Wiederbelebung naturrechtlicher
Konzeptionen mit sich. Dies ist nicht unproblematisch, Denn in der Philosophiegeschichte traten unter-
schiedliche, zum Teil methodisch fragwiirdige Formen von Naturrecht auf. Viele von ihnen unterliegen dem
Verdacht, naturalistische oder metaphysische Fehlschliisse zu sein.

Robert Spaemann vertritt eine naturrechtliche Konzeption naturalistischer und metaphysischer Art. Beat
Sitter versucht, ein neues Naturrechtsdenken in die Umweltethik einzufiihren, das ein Eigenrecht der Natur
begriinden soll. An diese These kniipft Meyer-Abichs Konzept einer ,Rechtsgemeinschaft der Natur* an.
Entscheidend sei die naturgeschichtliche Verwandtschaft zwischen Mensch und Tier. Sie wird als Gleichheit
in basalen Bedlirfnissen ausgelegt. Aber die Konzeption von Eigenrechten der Natur 1Bt sich ethisch nicht
begriinden, auch wenn sie Behauptungen im Sinne eines neuen Naturrechtsdenkens aufstellt. Deutlich wird
das methodische Defizit naturrechtlicher Behauptungen bei der Diskussion der Sein-Sollens-Unterschei-
dung David Humes und des naturalistischen wie metaphysischen Fehlschlusses bei George Edward Moore.

Als klassischer Vertreter des Naturrechtes gilt Thomas von Aquin. Doch durch seine Identifikation der
Vernunft mit der menschlichen Natur liuft seine Konzeption auf eine personale Ethik hinaus. Diese paBt
sehr gut zu seiner hiufig ignorierten handlongstheoretisch begriindeten Ethik. Allerdings liegen im Begriff
der ,inclinationes naturales™ (natiirliche Veranlagungen) noch Ansatzpunkte fiir eine naturalistisch inter-
pretierte Naturrechtskonzeption vor. Mit den Ansiitzen Humes und Moores l4Bt sich jedoch bei Thomas
interpretativ ein Ethik-Konzept entdecken, das auch Grundlage einer Umweltethik werden kann. Sie ist
personalistisch-handlungstheoretischer Art und miindet in eine Ethik des Diskurses. In diesen gehen
empirische Aussagen ein. Leitend fiir die Umweltethik wird ein abgestufter Gleichheitsgrundsatz als
Gerechtigkeitsprinzip, nach dem als Betroffene von menschlichen Handlungen auch Tiere und die Natur
berilcksichtigt werden milssen.
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