Die Begriindung des Naturrechts

Eilert Herms

Die mir vorgegebene Themaformulierung unterstellt drei-
erlei. Sie unterstellt erstens, dass es den Sachverhalt gibt,
den wir mit dem Ausdruck , Naturrecht” bezeichnen; sie
unterstellt dass dieser Sachverhalt begriindungsbedurftig
und begriindungsfihig ist und dass bei einer solchen Be-
grindung jeweils auf die besondere Sicht zu achten sei,
aus der die Begriindung erfolgt, hier aus der theologischen,
und zwar der evangelisch-theologischen. Ich beginne mit
der Erlduterung dieses zuletzt genannten Punktes (1), skiz-
ziere anschliefend den Horizont, in welchem die Theo-
logie das mit dem Ausdruck ,Recht” bezeichnete soziale
Phinomen sichtet, die christliche Sicht der conditio hu-
mana (2), stelle sodann die Grundziige des in diesem Hori-
zont angesiedelten Phinomens ,Recht” dar (3), bestimme
daraufhin, was unter diesen Voraussetzungen unter Ver-
meidung von Aquivokationen im Ausdruck ,Recht” ,Na-
turrecht” genannt werden kann (4), wende mich der Frage
zu, in welchem Sinne das Vorgetragene eine ,Begriindung”
von Naturrecht ist (5) und schliefie mit einem kurzen Hin-
weis auf das Verhiltnis des hier Vorgetragenen zur her-
kémmlichen theologischen und juristischen Debatte (6).
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1. Was heifst es, dass hier aus , theologischer Sicht “
geredet wird!

Den Hinweis, dass hier aus theologischer Sicht geredet
wird, bitte ich Sie in seinem allerschlichtesten Sinn zu ver-
stehen, namlich einfach als Hinweis auf das Faktum, dass
ich evangelischer Theologe bin, heute hier das Fach der
theologischen Ethik vertrete und das Thema ,Naturrecht
und seine Begrindung” als ein unabweisbares eigenes
Thema dieser Disziplin behandle.

Dass ich evangelischer Theologe bin, ist fir die Kenner
der Geschichte unseres Problems nicht ganz uninteressant,
weil man in Erinnerung an bestimmte Phasen dieser Ge-
schichte meinen muss, dass katholische und evangelische
Theologie bei dieser Frage entgegengesetzte Standpunkte
vertreten.! Aber an diesen Gegensatz erinnere ich hier
nur, um es der Entwicklung der Sache selbst zu tiberlassen,
ob sich der Eindruck als stichhaltig erweisen wird, dass ein
solcher Gegensatz wirklich in der Natur der Sache begrin-
det und gegeben ist, oder nicht.?

Von grofierer Bedeutung ist jedoch unter heutigen Bedin-
gungen der Hinweis auf die Tatsache, dass hier tiberhaupt
ein Theologe als solcher, d. h. unter Beriicksichtigung der
besonderen Bedingungen seines Faches — also auf dem Bo-
den des christlichen Glaubens, seines Realititskontaktes,
seiner Sicht der Wirklichkeit und seines Anspruchs auf
Wahrheit dieser Sicht — das Wort ergreift.? Ein solcher Hin-
weis ist heutzutage durchaus dazu geeignet, dass ein erheb-
licher Teil der Zeitgenossen die Relevanz des Gesagten von
vornherein auf den binnentheologischen bzw. binnenkirch-
lichen Raum einschriankt und fir den allgemeinen wissen-
schaftlichen und offentlichen Diskurs leugnet.* Das
Grundargument dieser Relevanzbestreitung ist dabei regel-
mifdig der Hinweis auf das — ja in der Tat nicht zu bestrei-
tende — Faktum, dass die Theologie als Entfaltung des
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Selbstverstindnisses des christlichen Glaubens der Wirk-
lichkeit, die uns Menschen zu erkennen gegeben ist, nicht
vorurteils- und voraussetzungslos begegnet, sondern dieses
Wirklichkeitsganze aus einer besonderen, faktisch nicht
immer schon jedermann offenstehenden und von jeder-
mann geteilten Sicht, eben aus der besonderen Sicht des
christlichen Glaubens, betrachtet. Das Faktum dieses ihres
Gebundenseins an diese spezifisch christliche Sicht auf die
Gesamtwirklichkeit, meint man, schliefle die Theologie
aus dem allgemeinen wissenschaftlichen und offentlichen
Diskurs aus, faktisch und grundsitzlich.

Allerdings kann diese Meinung nur dort und solange
herrschen, als man der auf den ersten Blick fast selbstver-
standlich wirkenden, sich jedoch schon auf den zweiten
Blick als haltlos erweisenden Annahme folgt, dass unter
Menschen tberhaupt so etwas wie ein vorurteils- und vo-
raussetzungsloser Blick auf die uns zu erkennen gegebene
Wirklichkeit moglich sei und dass nicht vielmehr unter
den Bedingungen des Menschseins jeder denkbare erken-
nende und gestaltende Umgang mit dieser uns zuerkennen
gegebenen Wirklichkeit immer schon unter einem ganzen
Komplex von uniibersehbar variablen Voraussetzungen
steht, angefangen bei der nur als Urwiderfahrnis hinzuneh-
menden Erschlossenheit des Ganzen der uns zu erkennen
gegebenen Wirklichkeit,® tiber die darin liegende geschicht-
liche Perspektivitit und Standortgebundenheit jeder Wirk-
lichkeitssicht bis hin zu den unterschiedlichen Leitkon-
zeptualisierungen® und  ausgefeilten  methodischen
Einstellungen der einzelnen Wissenschaften, denen wir
uns als Wissenschaftler mit programmatischer Entschlos-
senheit verschreiben. Wo diese durchgingige Vorausset-
zungsgebundenheit eingesehen und anerkannt ist, kann
die eben skizzierte und offen zuzugebende Voraussetzungs-
gebundenheit der christlichen Theologie nur mehr als ein
exemplarischer Zug verstanden werden, der die Theologie
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als solche gerade nicht aus dem allgemeinen wissenschaft-
lichen und 6ffentlichen Diskurs eximiert, sondern sie um-
gekehrt gerade mit allen in diesem allgemeinen Diskurs zu
vertretenden Positionen verbindet, von denen jede in ver-
gleichbarer Weise von spezifischen Voraussetzungen, und
darunter auch immer einem spezifischen Vorverstindnis
der Gesamtwirklichkeit, geprigt ist — mit der Folge, dass
dieser allgemeine offentliche Diskurs in Gesellschaft und
Wissenschaft sich, recht verstanden, nicht direkt und aus-
schliefllich als Diskurs tiber die Sachen selbst vollziehen
kann, sondern sich stets auch, und zwar zunichst, als Dis-
kurs tiber die unterschiedlichen Weisen der Sicht und des
Zugangs zu den Sachen vollziehen muss.

Freilich sind auch jenseits einer solchen naiven Verken-
nung der Voraussetzungsgebundenheit allen menschlichen
Erkennens und darum auch jeder wissenschaftlichen Dis-
ziplin programmatische Bestreitungen der Relevanz von
Einsichten einer wissenschaftlichen Disziplin tiber ihren
binnendiszipliniren Kontext hinaus denkbar. Sie treten re-
gelmillig dort auf, wo Wissenschaften erstens diejenige be-
sondere Sphire menschlicher Praxis, welche gerade ihren
Gegenstandsbereich ausmacht, fiir so selbstindig halten,
dass sie ohne Riicksicht auf andere Praxissphiren theo-
retisch durchdrungen werden kann, und wo sie zweitens
fir sich selbst das Monopol fiir die Gewinnung gultiger
Einsichten iiber diese Lebenssphire beanspruchen. Unter
dieser Voraussetzung kénnen Theologen u. U. Einsichten
anderer Wissenschaften, etwa der Jurisprudenz, der Sozio-
logie, der Wirtschaftswissenschaft, der Psychologie, der
Medizin und insbesondere der Naturwissenschaften als
fir die Losung ihrer eigenen Erkenntnisaufgabe irrelevant
hinstellen, aber eben auch umgekehrt Psychologen, Sozio-
logen, Mediziner oder Juristen Einsichten der Theologie.

Aber auch diese Relevanzbestreitung, die mit der Autar-
kie der Ficher und Fakultiten arbeitet, ist bei niherem Zu-
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sehen nicht stichhaltig. Denn unbeschadet der soeben un-
terstrichenen uniiberwindlichen Sicht- und Vorausset-
zungsabhingigkeit all unseres erkennenden und gestalten-
den Umgangs mit der Wirklichkeit, ist doch die aus diesen
verschiedenen Sichtweisen und unter diesen verschiede-
nen Voraussetzungen intendierte Wirklichkeit stets die
von sich aus und an sich eine, welche in und mit dieser ih-
rer Einheit und Einheitlichkeit nicht nur alle diese ver-
schiedenen Zuginge zu ihr umfasst, sondern auch alle aus
solchen Erkenntnisperspektiven heraus fokussierbaren be-
sonderen Aspekte und isolierbaren Einzelsachverhalte um-
schlie8t, von denen daher keiner abgesehen von seiner Be-
ziehung zu allen anderen zureichend erkannt wird.

Zugespitzt auf unser Thema, heifdt das: Ich gehe davon
aus, dass die evangelische Sozialethik und die Jurisprudenz
zwar unter unterschiedlichen Voraussetzungen und in un-
terschiedlichen Problemkontexten vom Naturrecht und
seiner Begriindung handeln, dennoch aber auf dieselbe
Wirklichkeit bezogen sind, so dass auch das, was im Zu-
sammenhang der evangelischen Sozialethik tiber das Na-
turrecht und seine Begriindung zu sagen ist, sich als rele-
vant erweisen kann fiir das, was hierzu aus juristischer
Sicht zu sagen ist — und umgekehrt.

Das ist jedenfalls dann — freilich auch nur dann - mog-
lich, wenn auch die Theologie und ihre Ethik Rechenschaft
gibt tiber die Bezogenheit ihrer Einsichten und Aussagen auf
die eine, ihr samt allen Menschen zu erkennen gegebene
Wirklichkeit. Und daher beginne ich nun die Darlegungen
zur Sache, indem ich erstens etwas zum Gegenstandsbezug
der Theologie in genere und der theologischen Ethik im be-
sonderen sage, dann klarstelle, warum die theologische
Ethik nicht umhin kann, den mit dem Ausdruck ,Recht”
bezeichneten Sachverhalt zu thematisieren, und zwar samt
seinem Funktionssinn, seiner Funktionsproblematik und
seinen Funktionsbedingungen. Daraufhin kann dann auch

266



Die Begriindung des Naturrechts

entschieden werden, ob und in welchem Sinne die Theo-
logie von , Naturrecht” sprechen kann und muss.

2. Die conditio humana sub specie ihres heilszielstrebigen
Ursprungs, ihrer heilszielstrebigen Verfassung und ihrer
heilsamen Bestimmung als Gegenstand des christlichen
Glaubens’ und der christlichen Theologie?® ist keine Sonder-
wirklichkeit neben der einen, allen Menschen zu erkennen
gegebenen, sondern eben nichts anderes als diese eine, allen
Menschen zu erkennen gegebene Wirklichkeit.” Diese
Wirklichkeit ist keine andere als die Wirklichkeit des
Menschseins selbst, deren Eigenart darin besteht, dass je-
dem Seienden von dieser Art, jedem Menschen also, sein ei-
genes Sein erlebnismaifiig als das individuelle Resultat eines
unter den allgemeinen Bedingungen der Gattung stehenden
Werdens!? erschlossen und prisent und damit ihm selbst zu
verstehen, d. h. zu erkennen und zu gestalten gegeben wird,
mit der Folge, dass er auf den weiteren Verlauf dieses seines
Werdens auch durch eigene Wahl zwischen verschiedenen
Moglichkeiten seines Werdens selbst einen eigenverant-
wortlichen Einfluss nehmen muss. Und dies jeweils nach
Mafigabe der jeweils im Laufe seines Werdens bisher er-
reichten Erschlossenheit seines Seins-im-Werden fir ihn
selber. Denn durch diese unmittelbare Erschlossenheit fiir
ihn selber sind ihm jeweils alle seine aktuellen Moglichkei-
ten des Selbstverstindnisses und der Selbstbestimmung,
also der Selbsterkenntnis und der Selbstgestaltung, tiber-
haupt erst gewihrt. Alle Moglichkeiten der Erkenntnis und
Gestaltung der Welt des Menschen durch Menschen sind je-
weils abhangig von derartigen im Laufe des Werdens jedes
Menschen selbst erreichten , Erschlossenheitslagen”.!!

Der Blick des christlichen Glaubens und der Theologie
auf diese eine Wirklichkeit des Menschseins besitzt seine
formale!? Besonderheit ausschlieflich darin, — dass er, ers-
tens, eingestandenermaflen selbst auf dem Boden und aus
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der Perspektive einer bestimmten derartigen Erschlossen-
heitslage vollzogen wird (1), — dass er von da aus, zweitens,
mit der durchgingigen Abhingigkeit aller Moglichkeiten
der menschlichen Selbstbestimmung (also aller Moglich-
keiten der Erkenntnis und Gestaltung der Welt des Men-
schen durch Menschen selbst) von solchen unverfiigbaren
Erschlossenheitslagen Ernst macht (2), und — dass er des-
halb auch durchgingig mit einer Differenz rechnet, die in
der Welt der Menschen nicht iiberwunden werden kann,
nidmlich mit der Differenz zwischen der Vielheit und der
Vielgestaltigkeit aller Ergebnisse der Erkenntnis und Ge-
staltung der Welt des Menschen durch Menschen selbst,
die simtlich jeweils abhingig (bedingt und beschrinkt)
sind durch die sie jeweils ermoglichenden Erschlossen-
heitslagen, auf der einen Seite und der Einheit der in allen
diesen variierenden Erschlossenheitslagen jeweils zu er-
kennen und zu gestalten gegebenen Wirklichkeit (eben der
Wirklichkeit des menschlichen Seins im Werden seiner
Welt) selber (3).
Zu jedem dieser drei Punkte eine kurze Erliuterung.

ad 1: Die den Blick des christlichen Glaubens und der
Theologie tragende und prigende Erschlossenheitslage ist
zustande gekommen durch das Evidentwerden des Wahr-
seins des Lebenszeugnisses Jesu von Nazareth {iber den
Ursprung der gegenwirtigen Welt des Menschen im schop-
ferischen Gemeinschafts-, Versohnungs- und Vollendungs-
willen Gottes, tiber ihre Verfassung als die sich gegenwar-
tig vollziehende Realisierung der Herrschaft des Schopfers
tiber seine Schopfung und tiber ihr Ziel (ihre Bestimmung)
als vollendete Gemeinschaft der Schopfung mit ihrem
Schopfer, die das Ganz- und Beendetsein des sich im gegen-
wartigen Werden manifestierenden kreatorischen Prozes-
ses voraussetzt und einschliefit.!® Entsprechend dieser Ge-
nese der Erschlossenheitslage des christlichen Glaubens
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und der Theologie wird in ihr die Wirklichkeit des gegen-

wartigen Werdens gesichtet unter einem Doppelaspekt:

— dass erstens dieses uns phidnomenal gegenwirtige und
als solches zu erkennen und zu gestalten gegebene
menschliche Sein im Werden seine kontingente Exis-
tenz und seine kontingente wesentliche Bestimmtheit
nicht durch sich selbst, sondern durch seinen diese kon-
tingente Existenz und Bestimmtheit unserer Welt wih-
lenden Ursprung besitzt, in welchem zugleich mit der
wesentlichen Verfassung unserer Welt auch deren end-
giiltiges Ziel, also ihre Bestimmung (im Sinne ihrer Des-
tination) griindet;

- dass zweitens die Existenz und wesentliche Verfassung
dieser uns zu erkennen und zu gestalten gegebenen
Welt von sich aus diesen ihren Ursprung seinem Wesen
nach als schaffende Treue und Gnade, also als schaffen-
den Gemeinschaftswillen und in diesem Sinne als Liebe
bezeugt;'* und zwar als weltschaffende Liebe welche die
von ihr geschaffene Gemeinschaft mit den zur freien
Kooperation berufenen Geschopfen!® auch tiber deren
Versagen hin versohnend trigt hin auf das Ziel der ver-
sbhnten und vollendeten Gemeinschaft mit ihrem
Schopfer.

ad 2: Auf dem Boden und aus der Perspektive dieser Er-
schlossenheitslage prisentiert sich das Menschsein im
Werden als ein solches, dass zwar durch die Akte eigenver-
antwortlicher Erkenntnis und Gestaltung von Menschen
mitbeeinflusst (mitbestimmt) wird, aber dies nur in Ab-
hingigkeit von all den Bedingungen der Méglichkeit sol-
cher Selbstbestimmung, die dieser selbst uniiberholbar vor-
gegeben sind, namlich
— erstens nur in Abhingigkeit von dem Gesamtprozess
des Werdens in dieser unserer Welt, in den unsere
Selbstbestimmungsaktivitit eingebettet ist,
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- zweitens nur in Abhingigkeit von den Bedingungen des
Werdens dieser Welt selbst, von denen alles Werden in
dieser Welt abhingt und deren zuverlissig dauerndes
Gewihrtsein seinerseits abhidngig ist von der sie gewih-
renden kreatorischen Aktivitit Gottes, sowie

— drittens nur in Abhingigkeit von der dem Menschen
rein passiv — von jenseits seiner selbst und seiner Welt,
also vom Schopfer selbst — widerfahrenden Erschlossen-
heit seines ihm gegebenen Seins im Werden als eines
ihm zur Mitgestaltung durch Selbstbestimmung auf-
gegebenen Seins-im-Werden und den von diesen Er-
schlieffungswiderfahrnissen jeweils geschaffenen Er-
schlossenheitslagen.

Das aber heif3t nichts anderes, als dass der christliche

Glaube und die christliche Theologie mit der durchgingi-

gen Abhingigkeit aller Ergebnisse der Dasein erkennenden

und gestaltenden menschlichen Selbstauslegungs- und

Selbstgestaltungsaktivitit von jeweils vorgingigen Er-

schlossenheitslagen rechnen.

ad 3: Aus dem Widerfahrnis (Erlebnis) seiner eigenen FEi-
schlossenheitslage weifd der Glaube — und ebenso die ihn ent-
faltende Theologie —, dass sich die Aufeinanderfolge wech-
selnder Erschlossenheitslagen und die Aufeinanderfolge aller
sich auf ihrem Boden und aus ihrer Perspektive vollziehen-
den Akte der Erkenntnis und Gestaltung der Wirklichkeit
nicht auf verschiedene Wirklichkeiten richten, sondern sich
auf die eine Wirklichkeit des Menschseins bezieht, die den
einzelnen Menschen in aufeinander folgenden, verschiede-
nen und sich fortlaufend konkretisierenden Erschliefiungs-
widerfahrnissen auf verschiedene, zunehmend reichere (ge-
nauere, immer mehr reale Unterschiede und Beziechungen
prisentierende) Weise zu erkennen und zu gestalten gibt.
Folglich rechnet der christliche Glaube und die Theo-
logie stets mit der Differenz zwischen einer Vielzahl von
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koexistierenden Erschlossenheitslagen und daher auch mit
einer Vielzahl von durch diese unterschiedlichen Erschlos-
senheitslagen festgelegten Moglichkeitsriumen fiir die Er-
kenntnis und Gestaltung des Daseins — unbeschadet (also
innerhalb) der Einheit der aus diesen verschiedenen Er-
schlossenheitsperspektiven zuginglichen Wirklichkeit des
Menschseins im Werden seiner Welt.

Folglich rechnet der christliche Glaube und die Theologie
dann auch damit, dass in der Einheit dieser Wirklichkeit
stets eine Mehrzahl von Positionen koexistieren, die sich
voneinander als unterschiedliche Weisen des Welterkennens
und des Weltgestaltens unterscheiden kraft ihres Getragen-
und Gepragtseins durch je unterschiedliche Erschlossen-
heitslagen. Aus christlicher Sicht gibt es das menschliche
Gattungsleben nur als ein durch den faktischen Pluralismus
der die Lebensfiithrung leitenden Daseinsgewiflheiten ge-
priagtes und darum auch durch die Spannung, die Auseinan-
dersetzung und die Konkurrenz zwischen diesen Uberzeu-
gungspositionen geprigtes Leben.!®

Nur dieser Pluralismus der an unverfiighare Erschlos-
senheitslagen riickgebundenen Daseinsgewissheiten ist
aufgrund der conditio humana im Zusammenleben der
Menschen méoglich, nicht aber der Monismus der einen
und einzigen Philosophie als des Produkts der einen und
einheitlichen Vernunft, von dem noch Kant triumte.'” Die
Einheit der Vernunft ist eine rein formale,'® alle ihre mate-
rialen Erkenntnisse sind riickgebunden an geschichtliche
Erlebniskonstellationen und Erschlossenheitslagen.!

Aber die christliche Sicht auf die conditio humana gibt
zugleich auch Anlass, mit der Moglichkeit zu rechnen,
dass dieser Pluralismus nicht Quelle des Unfriedens und
der wechselseitigen Anwendung von Gewalt sein muss,
sondern friedlich und konstruktiv gelebt werden kann:

Denn zwar rechnen christlicher Glaube und christliche
Theologie damit, dass es in dieser einen Wirklichkeit des
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Menschseins im Werden seiner Welt keine Position gibt,
die von der Gebundenheit an derartige Erschlossenheits-
lagen frei wire, die also in absoluter Ungebundenheit tiber
allen anderen Positionen schwebte und zu deren Gunsten
die erschlossenheitsgebundenen Positionen tiberwunden,
hinter sich gelassen und aufgegeben werden konnten. Der
christliche Glaube und die Theologie teilen nicht die Hoff-
nungen, die in Europa seit dem 17. Jahrhundert in die Ein-
heit der Vernunft gesetzt werden.

Ebenso rechnen Glaube und Theologie nicht mit der
Moglichkeit, dass es Menschen freistinde, die Geltung
der ihr Welterkennen und -gestalten tragenden und prigen-
den Erschlossenheitslage von sich aus zu korrigieren und
unterschiedliche Erschlossenheitslagen durch eigene Inter-
pretationsaktivitit zu neuen, vermittelnden und verbin-
denden Erschlossenheitslagen zusammenzufihren; das
wird eben durch das widerfahrnisartige Zustandekommen
jener Erschlossenheitslagen und die dementsprechende
Unverfiigbarkeit ihrer Herrschaft ausgeschlossen.

Wohl aber rechnen christlicher Glaube und Theologie
mit der Moglichkeit, dass jede der kraft einer eigentiumli-
chen basalen Erschlossenheitslage von anderen unterschie-
denen Positionen eben jener Differenz inne werden kann,
welche besteht zwischen der Einheit der Wirklichkeit des
Menschseins im Werden seiner Welt, die jeweils dem ei-
genverantwortlichen Erkennen und Gestalten aufgrund
unterschiedlicher Erschlossenheitslagen zuginglich ist,
auf der einen Seite und eben diesen verschiedenen Weisen
ihres Erschlossenseins auf der anderen Seite. Und christli-
cher Glaube und christliche Theologie rechnen damit,
dass, sobald dies geschieht (also sobald die angedeutete Dif-
ferenz wirklich bewusst wird), jede dieser unterschiedli-
chen Positionen kraft eigener Einsicht in die Differenz zwi-
schen der fiir sie maf3geblichen Erschlossenheitslage auf
der einen Seite und der Einheit der ihr in dieser Erschlos-
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senheitslage auf besondere Weise zuginglichen Wirklich-
keit des Menschseins auf der anderen Seite auch andere Po-
sitionen mit den diese tragenden und prigenden Erschlos-
senheitslagen als in der Wirklichkeit des Menschseins
und ihrer Einheit existenzberechtigt anerkennen und nach
Formen der Koexistenz mit ihr Ausschau halten kann; und
zwar nach Formen einer Koexistenz, die dann und deshalb
von allen Seiten zuverlissig ist, wenn und weil sie auf allen
Seiten jeweils aus inhaltlichen Motiven der ureigensten
Lebenstberzeugung jeder der beteiligten Seiten das Exis-
tenzrecht der anderen anerkennt.

Das schliefit dann allerdings auch die Einsicht ein, dass
diese Zuverlissigkeit eines friedlichen Zusammenlebens
im Widerstreit der Lebenstiiberzeugungen solange nicht er-
reicht und dort nicht erreichbar ist, wie und wo die im Zu-
sammenleben koexistierenden Uberzeugungspositionen
nicht derart von innen heraus (also aus Motiven, die je-
weils im Inhalt der eigenen unverkiirzten?® Daseinsiiber-
zeugung verankert sind), sondern lediglich von auflen,
durch aktuell untberwindliche Hindernisse zum gewalt-
freien Umgang mit einander veranlasst werden.!

Soviel zum Gegenstandsbezug der christlichen Theo-
logie: Thr Gegenstand ist die eine Wirklichkeit des Mensch-
seins im Werden der Welt, auf die auch alle moglichen an-
deren Weisen des menschlichen Erkennens und Gestaltens
von Dasein bezogen sind. Freilich erfasst sie diesen Gegen-
stand auf dem Boden und aus der Perspektive einer unver-
wechselbaren Erschlossenheitslage, nimmt aber damit nur
auf exemplarische Weise teil an der Gebundenheit allen
menschlichen Erkennens und Gestaltens an unverfiigbare
Erschlossenheitslagen.

Wie immer sich nun der Disziplinenkanon der Theologie
aufgrund dieses ihres Gegenstandsbezuges ausgestalten
mag,?? sicher ist, dass in diesem Disziplinenkanon die theo-
logische Ethik unverzichtbar ist. Denn in dieser geht es um
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nichts anderes als darum, zu beschreiben, wie sich die eigen-
verantwortliche Selbstbestimmungsaktivitit von Menschen
in der Einheit des menschlichen Gattungslebens gestaltet,
wenn sie sich auf dem Boden eben der Erschlossenheitslage
des christlichen Glaubens bewegt, also motiviert und orien-
tiert wird von der kraft dieser Erschlossenheitslage herr-
schenden Gewissheit tiber Verfassung, Ursprung und Be-
stimmung des Daseins (Daseinsgewissheit).

Diese Beschreibung der von der Erschlossenheitslage des
Glaubens getragenen und geprigten Selbstbestimmungs-
aktivitit von Menschen - also diese Beschreibung des
christlichen Lebens und Handeins — wird sich dabei immer
auf zwei Ebenen vollziehen:

— auf der kategorialen Ebene als Beschreibung der dauern-
den Grundzige dieses christlich motivierten und orien-
tierten Lebens und Handelns, und

— auf der empirischen Ebene als Beschreibung der beson-
deren Ziige, die dieses Leben und Handeln unter wech-
selnden geschichtlichen Lagen und Herausforderungen
annimmt.?

Hier wenden wir uns der kategorialen Ebene zu und fragen

nun, ob und wie die theologische Ethik die Wirklichkeit

des ,Rechts” als ein grundsitzlich unverzichtbares Ele-
ment des Zusammenlebens aller Menschen, wie es sich

im Horizont der christlichen Erschlossenheitslage dar-

stellt, beschreiben muss.

3. Recht. Sein Funktionssinn, seine Funktionsprobleme
und seine Funktionsbedingungen als unabweisbares
Thema der theologischen Ethik

3.1 Ob der durch den Ausdruck , Recht” bezeichnete Sach-

verhalt mit Notwendigkeit in der theologischen Ethik —
also in der Theorie des christlichen Ethos?* — thematisiert
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werden muss, kann nur beantwortet werden, wenn zu-
nichst eben diese Referenz des Ausdrucks ,Recht” geklirt
wird. Das ist um so nétiger, als anerkannt ist, erstens die
Vieldeutigkeit des Ausdrucks, zweitens die Tatsache, dass
es eine verbindliche Festlegung seiner Bedeutung nicht ein-
mal in der Rechtswissenschaft gibt,?® sowie drittens, dass
zur Bezeichnung gleicher Phinomenbestinde in anderen
Sprachen wurzelfremde Ausdriicke verwendet werden, ins-
besondere: law.2¢

Diese angelsichsische Sprachgewohnheit macht darauf
aufmerksam, dass das Phianomen des Rechts auf jeden Fall
ein System von Handlungsanweisungen einschlief3t,
freilich — im Unterschied zu anderen Handlungsanweisun-
gen, etwa der Sitte oder der Moral — nur und ausschliefilich
solche Handlungsanweisungen, die eine bestimmte Funk-
tion innerhalb des und fiir das menschliche Zusammenle-
ben erfiillen: Thr oOffentliches Bekanntsein eroffnet fir
jedermann eine denkbar hohe Erwartungssicherheit hin-
sichtlich des dufleren Umgangs der Gesellschaftsmitglie-
der miteinander und eine Minimierung des Einsatzes von
Gewalt in diesem Umgang, also Frieden dufierlich, weil
ihre Befolgung ggf. erzwungen werden kann bzw. ihre
Ubertretung in glaubwiirdiger Weise mit nachteiligen
Sanktionen bedroht ist, was voraussetzt, dass diesem Sys-
tem von Handlungsanweisungen nicht nur ein Geltungs-
sondern vor allem dann auch ein Wirkungsbereich ent-
spricht, der genauso weit ist, wie die Wirksamkeit eines In-
habers von tiberlegenen Gewaltmitteln, der diese zuguns-
ten des fraglichen Systems von Handlungsanweisungen
einsetzt. Ein Weg zur Sicherstellung solcher Unterstiitzung
dieser Handlungsanweisungen durch den Gewaltmonopo-
listen ist, dass Letzterer sie selbst erlisst; aber das muss
nicht notwendig so sein, und insofern ist die Identitit von
Gesetzgeber und Gewaltmonopolisten keine notwendige
Bedingung fir die angedeutete Funktion jenes Normensys-
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tems. Hingegen ist es sehr wohl eine notwendige Bedin-

gung fir die Erbringung jener beiden Funktionen, dass die

Befolgung der einschligigen Handlungsanweisungen nicht

nur aus der Natur der Sache heraus verlangt, gegebenen-

falls*” erzwungen zu werden, sondern dass diese fiir diese

Handlungsanweisungen gegebenenfalls zu verlangende Er-

zwingung ihrer Befolgung gegebenenfalls auch tatsidchlich

erfolgt — eben durch einen sie unterstiitzenden Inhaber
tberlegener Gewaltmittel.

Ich verwende deshalb den Ausdruck , Recht” im Folgen-
den fiir dasjenige System von Handlungsanweisungen, die
den dufleren Umgang der Mitglieder einer Gesellschaft be-
treffen, welches die beiden genannten Funktionen — Erwar-
tungssicherheit und Frieden duflerlich — faktisch erfullt,
und zwar kraft des Fundiertseins dieses Normensystems
in einem die genannte Funktion sicherstellenden Institu-
tionengefiige und einschliefflich dieses Institutionengefii-
ges.?® Dessen wesentlichen Elemente sind:

— Entscheidung tiber den Inhalt der rechtlichen Hand-
lungsanweisungen (Normen),

— Veroffentlichung der Anweisungen (Normen),

— Anerkennung und Befolgung oder bewusste Nichtbefol-
gung der veroffentlichten Anweisung als rechtlich ver-
bindliche Normen durch ihre Adressaten,

— polizeiliche Uberwachung der Rechtmifigkeit bzw.
Rechtswidrigkeit von Verhalten,

— gerichtliche Entscheidung iiber die Rechtmifligkeit oder
Rechtswidrigkeit von Verhalten im Einzelfall samt Fest-
legung der rechtsformigen Reaktionen auf rechtswid-
riges Verhalten,

— Exekution von gerichtlich festgelegten Entscheidungen
und Sanktionen durch den Inhaber tiberlegener Gewalt.

Der Ausdruck ,Recht” meint also stets auch einen Inbe-

griff von Normen fir den dufieren, erzwingbaren Umgang

der einzelnen Rechtsunterworfenen miteinander, aber er
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meint stets mehr als dies: nimlich immer auch das Gefiige
dieser Institutionen, durch die das Erwartungssicherheit
und Gewaltminimierung schaffende Befolgtwerden dieser
Normen sichergestellt wird.

Deshalb gehoren zum Recht notwendig immer auch sol-
che Regeln, die — auf einer Metaebene — die Arbeit einer je-
den dieser Institutionen in sich selbst und dann auch das
Zusammenspiel einer jeden mit allen anderen ordnen, also
auf der Ebene einer impliziten®” oder expliziten Verfassung.

,Recht” sei im Folgenden der Name fiir dasjenige ge-
stufte Regelsystem gesellschaftlicher Interaktion, welches
im Zusammenspiel der benannten Institutionen die beiden
genannten Funktionen Erwartungssicherheit und Gewalt-
minimierung im dufleren Umgang der Gesellschaftsmitglie-
der miteinander sicherstellt — und zwar, was in der Natur
der Sache liegt, kraft seiner ausnahmslosen und einheitli-
chen Geltung fiir alle Glieder der Gesamtgesellschaft.?°

Die Frage, ob das christliche Ethos das Recht in diesem
Sinne wesentlich einschliefit und es damit auch zu einem
unabweisbaren Thema der theologischen Ethik macht,
kann nun nur unumwunden mit , Ja” beantwortet werden.
Und dies aus Griinden, die in der soeben skizzierten christ-
lichen Sicht der Wirklichkeit des Menschen im Werden
seiner Welt beschlossen liegen.

In klassischen Dokumenten der christlichen Ethik wird
dieses ,Ja” in der Weise ausgesprochen, dass eine Meinung
zuriickgewiesen wird, die im Horizont der christlichen Er-
schlossenheitslage prima facie plausibel erscheint, nimlich
die Meinung, dass es eben kraft des Faktums, dass das christ-
liche Ethos kraft seines durchgehenden Motiviert- und Ori-
entiertseins durch die christliche Daseinsgewissheit auch
dem dufleren Umgang der Christen miteinander eine durch-
aus sicher erwartbare und gewaltfreie Gestalt sichere. Eine
Auseinandersetzung mit dieser Meinung bietet Luther im
ersten Teil seiner Obrigkeitsschrift:*! Wenn alle Menschen
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ganze Christen wiren, dann allerdings briuchte es die Ord-
nung des Rechts nicht. Aber eben das ist nicht der Fall. Die
christliche Sicht auf das Menschsein im Werden schliefit
von sich aus die Moglichkeit aus, dass alle Menschen ganze
Christen sind. Kein Mensch wird als Christ geboren, und
auch sein Eintritt in den Christenstand ist der Eintritt nicht
in den Stand der Vollkommenheit, sondern in den Zustand
eines lebenslangen Prozesses der zunehmenden Uberwin-
dung des unchristlichen Wesens in jedem Christen selber,
der erst in der Wiedergeburt ins ewige Leben durch den Tod
hindurch sein Ende findet. Eben diese Sicht schlief3t ein, dass
es die christliche Existenz nie anders gibt als im Kampf mit
den noch nicht tiberwundenen Resten des nichtchristlichen
Wesens in ihr selbst und in ihrer Umwelt. Die christliche
Sicht auf die Wirklichkeit des Menschseins im Werden sei-
ner Welt erfasst diese Wirklichkeit im Werden hinsichtlich
ihrer Grundverfassung als Leben in der dynamischen Span-
nung zwischen alter, vorchristlicher und neuer, christlicher
Existenz, einer Spannung, in der das Leben unter vorchristli-
chen Bedingungen bezogen ist auf das Leben unter christli-
chen Bedingungen als sein Ziel und das christliche Leben
auf das vorchristliche Leben als seine immer noch nicht
ganz tiberwundene Herkunft. Aus dieser Spannung kommt
das menschliche Zusammenleben nie heraus, es ist und
bleibt bis ans Ende der Tage ein Zusammenleben in ,zwei
Reichen”, wie der alte Fachterminus lautet.?? Und eben des-
halb kann im Horizont der christlichen Sicht auf das
menschliche Zusammenleben auf die einheitliche Ordnung
des Rechts, das Erwartungssicherheit und Frieden dufierlich
zwischen allen Menschen stiftet, nicht verzichtet werden.
Dabei bedeutet dieses grundsitzliche und unbedingte Ja
zum Recht auch nicht nur, dass die Christen die Ordnung
des Rechts blof§ als eine Veranstaltung zu erdulden hitten,
die im Blick auf die vorchristliche Menschheit unerldsslich
ist oder deren tragendes Subjekt tiberhaupt nur diese vor-
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christliche Menschheit wire, sondern es bedeutet, dass die
Christen selbst aus Grinden ihrer eigenen Daseinstiber-
zeugung eine Verantwortung fir die Unterhaltung der Ord-
nung des Rechts haben. Die Pflege des einen, fur alle gel-
tenden Rechts ist eine unverzichtbare Grundforderung des
christlichen Ethos und damit ein unverzichtbares Thema
der christlichen Ethik. Ja, mit den Reformatoren, insbeson-
dere Luther, muss man sogar sagen, dass gerade im Hori-
zont der christlichen Sicht von der Wirklichkeit des
Menschseins im Werden als eines Lebens in zwei Reichen
der Funktionssinn des Rechts besonders deutlich erkannt
und daher gerade von Christen eine genau diesem genuinen
Funktionssinn entsprechende Pflege der Ordnung des
Rechts zu erwarten ist.?® So gibt es in der Tat eine spezi-
fisch christliche, eben dem Rechtsverstindnis im Horizont
der Sicht von Welt und Mensch folgende, Rechtspflege —
deren Pointe jedoch nicht darin besteht, ein Recht nur fir
Christen oder ein christliches Recht far alle, auch die
Nichtchristen, zu unterhalten oder durchzusetzen, son-
dern deren Pointe gerade darin besteht, das Recht als dieje-
nige einheitliche Ordnung des Zusammenlebens aller
Menschen - ohne Riicksicht darauf, in welchem der beiden
,Reiche” sie existieren® — zu pflegen, die fiur alle Erwar-
tungssicherheit und Gewaltminimierung schafft.

Ein gewisses Schwanken hinsichtlich des Funktionssin-
nes von Recht besteht aus christlicher Sicht lediglich inso-
fern, als in ihrem Horizont die Differenz zwischen christli-
chem und nichtchristlichem Leben etwas unterschiedlich
verstanden werden kann. Namlich entweder als die Diffe-
renz zwischen dem christlichen Leben als dem allein sitt-
lichen Leben und dem nichtchristlichen Leben als Leben in
der Stinde und damit prinzipiell in Unsittlichkeit. So ver-
standen liefe die christliche (sich selbst als sittlich verste-
hende) Forderung nach Pflege des Rechts auf die Forderung
nach Pflege einer Ordnung hinaus, die die ,Bosen” im
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Zaum hilt (Paulus,?® Luther®®) oder eben auch das Zusam-
menleben von Teufeln erwartungssicher und moglichst ge-
waltfrei macht (Kant®). Aber der christlichen Sicht auf die
Wirklichkeit des Menschseins im Werden der Welt ange-
messener dirfte eine andere Interpretation der Differenz
zwischen christlichem und nichtchristlichem Leben sein.
Namlich ihre Interpretation als Differenz nicht zwischen
Leben in Sittlichkeit und Stinde (= Unsittlichkeit), sondern
als die Differenz zwischen unterschiedlichen Ausprigungen
der Sittlichkeit des menschlichen Lebens, die sich simtlich
aus den unterschiedlichen Erschlossenheitslagen ergeben,
deren Horizont jeweils die Moglichkeiten des menschlichen
Freiheitsgebrauchs festlegen.?® So verstanden lauft dann die
christliche Forderung nach Pflege des Rechts auf die Forde-
rung einer Ordnung hinaus, die es Menschen mit ganz un-
terschiedlichen Lebenshorizonten und diesen Horizonten
entsprechend ganz unterschiedlichen Grundmotiven und
Grundorientierungen ihres Handeins, also Anhingern ganz
unterschiedlicher Ethosgestalten, dennoch erlaubt, ohne ihr
eigenes Ethos verleugnen zu miissen, sondern in volliger
Treue zu ihrem jeweiligen Ethos dennoch mit allen Anhin-
gern anderer Ethosgestalten erwartungssicher und mog-
lichst gewaltfrei zusammenzuleben. So verstanden ist die
Rechtsordnung, die zu pflegen aus christlicher Perspektive
sittliche Pflicht ist, eine Ordnung, die das erwartungs-
sichere und méglichst gewaltfreie duflere Zusammenleben
unterschiedlicher Daseinstiiberzeugungen und entsprechen-
der Ethosgestalten ermoglicht, die sich, um in dieser Ord-
nung friedlich zusammenzuleben, untereinander noch
nicht verstindigt haben miissen, die jedoch eben diese Ord-
nung brauchen, um sich untereinander verstindigen zu
koénnen und aufgrund solcher Verstindigung untereinander
dann auch gemeinsam diese Ordnung des Rechts zu pflegen,
die ihnen allen das erwartungssichere und méglichst ge-
waltfreie Zusammenleben sichert.
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3.2 Freilich ermoglicht die christliche Sicht auf die Wirk-
lichkeit des Menschen im Werden seiner Welt nicht nur
diese klare Erkenntnis des Funktionssinns des Rechts, son-
dern ebenso auch die Einsicht in das grundlegende Funk-
tionsproblem des Rechts, dann jedoch schliefilich auch
die Einsicht in die — wie man aus christlicher Sicht sagen
muss — einzig sachgemifle Losung dieses grundlegenden
Funktionsproblems allen Rechts.

Das grundlegende Funktionsproblem der Rechtsordnung
besteht darin, dass fiir die Wirklichkeit einer solchen Ord-
nung einerseits eine Instanz unverzichtbar ist, die tiber-
legene Zwangsmittel akkumuliert, dass aber der Inhaber
dieser iiberlegenen Zwangsmittel von dieser Uberlegenheit
und der darin ipso facto liegenden Moglichkeit, jeden ande-
ren zu zwingen, keinen willkiirlichen oder eigenntitzigen
Gebrauch machen darf, sondern selbst diesen Gebrauch in
Freiheit binden muss, und zwar binden an die Regel, seine
uberlegenen Zwangsmittel uUberhaupt nur einzusetzen
nach Maldgabe der Regeln der zu unterhaltenden allgemei-
nen Rechtsordnung fur alle und zu deren Gunsten.

Und zwar stellt sich dieses Problem in zwei Stufen oder
auf zwei Ebenen:

a. Erstens ist erforderlich, dass der Inhaber der tiberlege-
nen Zwangsmittel sich selbst iiberhaupt daran bindet,
diese Mittel nur nach Regeln der zu unterstiitzenden
Rechtsordnung einzusetzen und sie nicht zur Verfolgung
personlicher Ziele oder personlicher Ziele von Einzelper-
sonen einzusetzen, etwa durch Erzwingung der Ausfih-
rung von Befehlen, die der Realisierung solcher privaten
Ziele von Einzelnen dienen. Die Frage ist zu beantworten,
wie tiberhaupt eine rechtskonforme Selbstbindung des In-
habers der tiberlegenen Zwangsmittel zustande kommen
kann.
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b. Nun kann jedoch diese erforderliche Selbstbindung des
Inhabers der iiberlegenen Gewaltmittel stets nur eine
Selbstbindung an jeweils eine bestimmte Rechtsordnung
sein, die ihre Bestimmtheit eben durch die unverwechsel-
bare inhaltliche Fiillung ihrer Regeln gewinnt. Und deshalb
stellt sich tiber das angedeutete erste Grundproblem jeder
Rechtsordnung hinaus - jedenfalls aus der Perspektive des
beschriebenen christlichen Verstindnisses von der Funk-
tion der Rechtsordnung, ndmlich in seiner Einheit dennoch
in nichttotalitirer Weise das erwartungssichere und mog-
lichst gewaltfreie Zusammenleben von mehreren unter-
schiedlichen Ethosgestalten mit ihren Fundamenten in un-
terschiedlichen Erschlossenheitslagen und entsprechend
unterschiedlichen Handlungsmotiven und -orientierungen
zu gewdhrleisten — noch eine zweite Frage: Ist fur diesen
antitotalitiren, das erwartungssichere und friedliche Zu-
sammenleben unterschiedlicher Ethosgestalten in einer
einzigen Rechtsordnung ermoglichenden Funktionssinn
des Rechts die Selbstbindung des Gewaltmonopolisten an
eine Rechtsordnung mit beliebiger inhaltlicher Bestimmt-
heit ausreichend oder ist dafiir seine Selbstbindung gerade
und nur an eine solche Rechtsordnung erforderlich, bei der
die inhaltliche Bestimmung aller Regeln eben nicht belie-
big ist, sondern einem ganz bestimmten Kriterium folgt.
Und falls dies letztere der Fall ist, welches wiire dann die-
ses Kriterium fiir die inhaltliche Bestimmung aller Regeln
einer den skizzierten antitotalitdren Funktionssinn von
Recht etfiillenden Rechtsordnung?

3.3 Was ist nun zur Losung dieser beiden Funktionsproble-
me des Rechts zu sagen?

a. Das erste dieser beiden Probleme - das Problem der
freien Selbstbindung der Austiibung tiberlegener Gewalt an
die Regeln der zu unterhaltenden Rechtsordnung — wird u.
U. gelost, indem man Gesetzgeber und Gewaltmonopolis-
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ten zusammenfallen ldsst. Aber ein solcher Zusammenfall
ist keineswegs unvermeidlich; der Gesetzgeber und der In-
haber uberlegener Gewalt konnen auch verschiedene In-
stanzen sein. Und auch in diesem Fall ist die erforderliche
Selbstbindung des letzteren moglich, freilich nicht sicher-
gestellt. Aber sichergestellt, ,garantiert”, ist sie auch
durch den Zusammenfall keineswegs; auch in diesem Fall
ist die Moglichkeit durch geschichtliche Beispiele belegt,
dass der Gewaltmonopolist die Ausiibung seiner Gewalt
nicht bindet an diese von ihm selbst erlassenen Rechts-
regeln (bzw. diese nicht auf sich selbst anwendet). Sicher-
gestellt ist eine solche Selbstbindung vielmehr ausschlief3-
lich dort, wo die Einsicht handlungsleitend wird, dass es
der Dauerhaftigkeit der Innehabung des Gewaltmonopols
selbst zugute kommt, wenn sie sich an die Regel bindet,
ihre Zwangsmittel ausschlieflich in Ubereinstimmung
mit und zugunsten der von ihr unterstiitzten Rechtsord-
nung einzusetzen.

Diese Einsicht und ihre praktische Herrschaft ist jedoch
nicht mehr durch Mittel der Rechtsordnung selbst, son-
dern nur durch vorrechtliche Bildungsprozesse erreichbar,
von denen man sagen konnte: Sie machen einen Inhaber
iiberlegener Gewaltmittel allererst rechtsfihig.

b. Das zweite Problem — die Benennung und Fixierung eines
Kriteriums fiir die inhaltliche Bestimmung der Regeln einer
Rechtsordnung, die den antitotalitiren Funktionssinn von
Recht erfillt (ndmlich innerhalb einer Rechtsordnung die
gleichberechtigte, erwartungssichere und friedliche Koexis-
tenz von mehreren unterschiedlichen Ethosgestalten mit
ihren unterschiedlichen Daseinsiiberzeugungen und den
entsprechend unterschiedlichen Handlungsmotiven und
-orientierungen zu ermoglichen) — dieses zweite Problem
ist wesentlich schwerer zu 16sen.

Denn woher soll dieses Kriterium genommen werden? Je-
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denfalls kann dieses Kriterium nicht auf dieselbe Weise ge-
bildet werden, in der die inhaltliche Bestimmung von Inter-
aktionsregeln innerhalb jeder moglichen einzelnen Ethos-
gestalt erfolgt — also so, dass aus Anlass von aktuellen
Regelungsbediirfnissen (von dauernden situativen Heraus-
forderungen) die inhaltliche Bestimmung der Regel ent-
schieden wird unter Rickgriff auf den Inhalt jeweils genau
derjenigen handlungsmotivierenden Daseinsgewissheit
(Uberzeugung von Verfassung, Ursprung und Bestimmung
des menschlichen Seins im Werden), welche die jeweilige
Ethosgestalt trigt und prigt. Ein solches Verfahren koénnte
ja nur darauf hinauslaufen, die Grundauffassung der
menschlichen Wirklichkeit einer der verschiedenen koexis-
tierenden Ethosgestalten zur Grundauffassung auch der
Rechtsordnung fiir alle zu machen, also diese Ordnung eine
christliche oder eine islamische oder eine kantianische oder
eine marxistische etc. sein zu lassen, innerhalb deren dann
anderen Ethosgestalten eine untergeordnete Koexistenz
nach Bedingungen der jeweils den rechtlichen Rahmen
bestimmenden christlichen oder islamischen oder kantia-
nischen oder marxistischen oder sonstigen Grundauffas-
sung gesichert wird — was vielleicht zu einer erwartungs-
sicheren und friedlichen, aber gewiss nicht zu einer
gleichberechtigten Koexistenz unterschiedlicher Ethos-
gestalten fithren wiirde. Zu demselben Ergebnis wiirde es
fithren, wollte man versuchen, fiir die Rechtsordnung ir-
gendeine dem Staat und seiner Rechtsordnung eignende ei-
gene, neben bzw. oberhalb der Grundauffassung der ver-
schiedenen Ethosgestalten stehende Grundauffassung der
menschlichen Wirklichkeit in Anschlag zu bringen: In die-
sem Fall wire dann eben diese fiir die Rechtsordnung in An-
schlag gebrachte eigene Grundauffassung der menschlichen
Wirklichkeit diejenige, welche alle anderen dominiert und
ihnen die Bedingungen ihrer Koexistenz vorschreibt. Beide
Wege fiithren also zu einem totalitiren Ergebnis in dem ge-
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nauen Sinn, dass sie aus einer material bestimmten Grund-
auffassung der menschlichen Wirklichkeit das inhaltlich
bestimmte Kriterium fir die inhaltliche Bestimmung aller
Regeln der fiir alle geltenden Rechtsordnung gewinnen und
damit den von anderen Grundauffassungen getragenen und
geprigten Ethosgestalten in der Rechtsordnung nur inso-
weit Platz gewihren, als sie dieser einen, die inhaltliche Be-
stimmung aller Regeln der Rechtsordnung bedingenden
Grundauffassung nicht widersprechen.

Aus dieser Schwierigkeit fithrt nur die Befolgung einer
Einsicht heraus, die das Christentum zwar in der Tat fiir
sich beansprucht, die es aber auch allen anderen Ethos-
gestalten zumuten kann - und zwar unbeschadet von deren
je eigener, nichtchristlicher Grundauffassung der mensch-
lichen Wirklichkeit. Das ist die Einsicht in die Differenz
zwischen einer jeden solchen handlungsmotivierenden
und -orientierenden Grundauffassung der menschlichen
Wirklichkeit samt der ihr jeweils zugrunde liegenden Er-
schlossenheitslage auf der einen Seite und der Einheit der
Wirklichkeit des Menschseins im Werden seiner Welt auf
der anderen Seite, auf die sich jede mogliche Grundauffas-
sung bezieht als auf die ihr im Horizont ihrer Erschlossen-
heitslage jeweils erschlossene und damit zu verstehen vor-
gegebene Einheit der Wirklichkeit, die auch alle anderen
moglichen Menschen samt ihrer Selbstauslegungs- und
Selbstgestaltungspraxis auf dem Boden der jeweils gegebe-
nen Erschlossenheitslage umfasst.® Die Rechtsordnung
ist also genau und nur dann nicht totalitir, sie gewihrt ge-
nau und nur dann verschiedenen auf unterschiedlichen
Grundauffassungen der menschlichen Wirklichkeit fuf3-
enden Ethosgestalten eine nicht nur erwartungssichere
und friedliche, sondern auch gleichberechtigte Koexistenz,
wenn sie das Kriterium fiir die inhaltliche Bestimmung ih-
rer Regeln nicht aus der materialen Grundauffassung ir-
gendeiner der innerhalb ihrer zu gleichberechtigter Koexis-
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tenz vorgesehenen Ethosgestalten nimmt. Vielmehr darf
sie als dieses Kriterium nur denjenigen Sachverhalt in An-
spruch nehmen, auf den sich die Grundauffassung jeder der
verschiedenen Ethosgestalten bezieht als auf denjenigen,
der ihr jeweils im Horizont ihrer Erschlossenheitslage vor-
gegebenen ist als zu verstehen, und daher wohl unterschie-
den von der Weise, wie er in der Grundauffassung der
Ethosgestalt jeweils verstanden ist. M. a. W: Die Erschlos-
senheitslagen, auf deren Boden die Grundauffassungen der
verschiedenen Ethosgestalten fulen, sind zwar jeweils ver-
schieden, aber dennoch ist in jeder, wenn auch auf unter-
schiedliche Weise, ein und derselbe Sachverhalt zu verste-
hen gegeben: eben die eine und umfassende Wirklichkeit
des Menschseins im Werden seiner Welt, die in jeder Er-
schlossenheitslage jedenfalls zu verstehen gegeben (also
dem Verstehen vorgegeben) ist als die eine, die als derart
in allen moglichen Erschlossenheitslagen erschlossene
und zu verstehen vorgegebene auch in allen moglichen
Erschlossenheitslagen — wenn auch auf unterschiedliche
Weise — priasent ist, die also auch alle moglichen verschie-
denen FErschlossenheitslagen trigt und prigt und damit
auch ebenso alle moglichen Grundauffassungen, die in sol-
chen Erschlossenheitslagen fufien. Eine Rechtsordnung ist
nur dann nicht totalitir, wenn sie als das Kriterium der in-
haltlichen Bestimmung ihrer Regeln dasjenige anerkennt,
was in allen moglichen Erschlossenheitslagen erschlossen
und damit jedem ausgearbeiteten Verstindnis als das zu
Verstehende vorgegeben ist. Dies jedem Verstindnis zu ver-
stehen Vorgegebene (und in jedem erreichten Verstindnis
jeweils dem Anspruch nach angemessen Verstandene) ist
nichts anderes als die Einheit der Wirklichkeit des
Menschseins im Werden seiner Welt in der ihm eigenen
Wiirde,* d. h. in dem ihm eigenen verpflichtenden An-
spruch, in dieser seiner puren Wirklichkeit, die als zu ver-
stehende jeder Weise seines Verstandenseins vorgegeben
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ist, nun auch angemessen verstanden, also erkannt und be-
handelt zu werden. Wo diese vor jedem ausgefithrten Ver-
stindnis liegende Vorgegebenheit der Wirklichkeit des
Menschseins in seiner ihm eigenen Wiirde, ndmlich in sei-
nem verpflichtenden Anspruch, angemessen verstanden zu
werden,* als Kriterium der inhaltlichen Bestimmung der
Regeln einer Rechtsordnung anerkannt ist, da ist als dieses
Kriterium derjenige Sachverhalt anerkannt, der — in sich
selbst interpretationsoffen — allen moglichen Verstindnis-
sen zu verstehen vorgegeben ist.

Naturlich schliefit das ein, dass dieser interpretations-
offene und interpretationsbedtirftige Sachverhalt als das Kri-
terium fir die inhaltliche Bestimmung der Regeln der
Rechtsordnung nur wirksam werden kann im Durchgang
durch jeweils inhaltlich bestimmte Interpretationen.*
Gleichwohl besitzt er seine antitotalitire Selektionskraft
genau darin, dass er nicht schlechthin alle méglichen Inter-
pretationen, also alle moéglichen Grundauffassungen dieser
zu verstehen vorgegebenen Wirklichkeit des Menschseins,
als gleichberechtigt zulisst, sondern nur solche, die als je
ein bestimmtes Verstindnis dieser Wirklichkeit ihre eigene
Differenz gegenuiber der ihnen zu verstehen vorgegebenen
Wirklichkeit des Menschseins im Werden und deren eigener
Wiirde*® — also gegeniiber deren eigenem Anspruch, ange-
messen verstanden zu werden — ausdriicklich wahren. Hin-
gegen schliefit sie alle diejenigen Interpretationen aus, die
sich selbst an die Stelle dieser zu verstehen vorgegebenen
Wirklichkeit setzen (und damit de facto auch zu entschei-
den beanspruchen, ob diese Wirklichkeit mit der ihr eigenen
Wiirde, angemessen verstanden zu werden, Giberhaupt gege-
ben ist oder nicht*). Derartige Interpretationen (Daseinsver-
stindnisse, Grundauffassungen von der Wirklichkeit des
Menschseins im Werden) sind totalitir, weil sie einfach je-
weils sich selbst als das Kriterium fiir die inhaltliche Be-
stimmung der Regeln der Rechtsordnung inthronisieren
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und damit denjenigen immer interpretationsoffenen und in-
terpretationsbedurftigen Sachverhalt aus der Rolle dieses
Kriteriums verdringen, der allen Daseinsverstindnissen als
zu verstehen uneinholbar vorgegeben ist und daher auch al-
len Interpretationen, die ihn in seinem ihnen zu verstehen
Vorgegebensein anerkennen und wahren, die Moglichkeit
der gleichberechtigten Existenz innerhalb der diesem Krite-
rium folgenden Rechtsordnung und damit auch die Mog-
lichkeit der gleichberechtigten Kooperation bei ihrer inhalt-
lichen Ausgestaltung eréffnet und sichert.

Soweit die Antwort auf die Frage, wie das Kriterium fiir
die inhaltliche Bestimmung der Rechtsregeln in einer
Rechtsordnung beschaffen sein muss und gewonnen wer-
den kann, die als nicht totalitire, sondern offene innerhalb
ihrer Einheit einer Vielzahl von Ethosgestalten eine nicht
nur erwartungssichere und friedliche, sondern auch gleich-
berechtigte Koexistenz gewahrt.

Nun verlangt die gesuchte Regel aber auch, dass der In-
haber uberlegener Gewalt die Austubung dieser Gewalt
nicht nur tiberhaupt an die inhaltlich bestimmten Regeln
der von ihm unterstiitzten Rechtsordnung binden soll, son-
dern genau und nur an die Regeln einer Rechtsordnung, die
das genannte Kriterium fiir die inhaltliche Bestimmung ih-
rer Regeln anerkennt und erfillt. Auch diese Regel verlangt
also, nicht nur implizit anerkannt und befolgt, sondern ex-
plizit und programmatisch fixiert und proklamiert zu wer-
den; was — aus der Natur der Sache heraus — nur geschehen
kann auf der Metaebene des Grundgesetzes fiir die betref-
fende Rechtsordnung.

Genau dies hat in exemplarischer Weise das Grund-
gesetz fiir die Rechtsordnung der Bundesrepublik Deutsch-
land getan:

In Art. 1 spricht sie die die Ausiibung ,aller staatlichen
Gewalt” bindende Regel aus, diejenige Wiirde ,,zu achten”,
welche der uns und unseresgleichen zu verstehen vorgege-
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benen Wirklichkeit des Menschseins im Werden blof3 als
solchem unverlierbar (,,unantastbar”) eignet. Diese Wiirde
besteht elementar in nichts anderem als in einem An-
spruch, der in dieser uns zu verstehen vorgegebenen Wirk-
lichkeit als solcher (eben als uns zu verstehen vorgege-
bener) bereits steckt. Das ist der verpflichtende Anspruch,
in ihrem jeder menschlichen Aktivitit vorgegebenen Sein*
angemessen, also diesem seinem Sein im Werden entspre-
chend, verstanden, erkannt und behandelt, zu werden.

Gegen diese grundgesetzliche Regel verstofien alle Be-
stimmungen des Inhalts von Rechtsregeln, die sich an sol-
chen Auffassungen der Wirklichkeit des Menschseins im
Werden orientieren, welche schon deshalb nicht angemes-
sen sein konnen, also die eigene Wiirde dieser uns und un-
seresgleichen zu verstehen vorgegebenen Wirklichkeit des
Menschseins nicht achten koénnen, weil sie die jeder
menschlichen Auffassung voraus liegende Vorgegebenheit
dieser Wirklichkeit des Menschen im Werden nicht als sol-
che, also als ihrem Verstandenwerden vorgegebene und da-
her von ihm verschiedene, anerkennen, sondern diese
Wirklichkeit als durch menschliches Verstehen allererst
konstituierte — und daher auch durch solche menschliche
Verstehensaktivitdt stets so oder so definierte — auffassen.
Wo so verfahren wird, bezeichnet der Ausdruck , Wiirde”
des Menschen stets das Resultat oder Produkt irgend einer
menschlichen Aktivitit, sei es der menschlichen Selbst-
gestaltung,*® sei es der menschlichen Selbstauslegung. Im
Text des Grundgesetzes bezeichnet der Ausdruck , Wiirde”
des Menschen jedoch einen Sachverhalt, der dem aller
menschlichen Aktivitit vorgegebenen Sein des Menschen
blof§ als solchem eignet.*’” Jenes Verfahren verkennt also
den Aussagegegenstand des Textes des Grundgesetzes und
setzt an dessen Stelle einen vollig anderen.*®

Nicht gegen die grundgesetzliche Regel verstoflen kon-
nen nur solche Auffassungen des in Art. 1 (1) mit dem Aus-
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druck , Wiirde” bezeichneten Sachverhalts, welche diesen
Sachverhalt als einen solchen anerkennen, wie ihn der
Text des Grundgesetzes zur Sprache bringt: nimlich als ei-
nen solchen, der bereits in dem aller menschlichen Selbst-
auslegungs- und Selbstbestimmungsaktivitit als durch sie
angemessen zu verstehen uneinholbar vorgegebenen Sein
des Menschen gegeben ist; das ist der diesem Sein des Men-
schen unabweisbar eignende Anspruch an den Menschen,
dieses sein ihm vorgegebenes Sein angemessen zu verste-
hen, auszulegen und zu gestalten. Diese — vom Text des
Grundgesetzes gemeinte, als zu verstehende jedem ihrer
moglichen Verstindnisse vorgegebene — res anerkennen
nur solche expliziten Auffassungen von der Wiirde des
Menschen, welche diese Wiirde als die Wiirde des ihnen
und allen moglichen anderen expliziten Auffassungen zu
verstehen vorgegebenen Wiirde des Seins des Menschen
von sich selbst unterscheiden als von Auffassungen, die
sich auf dieses Sein, auf sein eigenes (allen seinen mogli-
chen Auffassungen zu verstehen vorgegebenes) Sein bezo-
gen wissen und ihm angemessen zu sein suchen. Kraft die-
ser ihnen selbst bewussten Relativitit auf den ihnen zu
verstehen vorgegebenen Sachverhalt der dem Sein des
Menschen eignenden Wiirde ist jede derartige Auffassung
vom Sein des Menschen fiir alle anderen derartigen Auffas-
sungen offen: Ohne ihren eigenen Wahrheitsanspruch
preiszugeben kann sie doch jede andere gleichartige Posi-
tion in ihrem formal gleichen Wahrheitsanspruch als exis-
tenzberechtigt anerkennen und in eine Auseinanderset-
zung tUber die Stichhaltigkeit des Wahrheitsanspruches
eintreten, in der jede Seite die Entscheidung des Streits der
ihr und allen anderen als zu verstehen vorgegebenen Sache
tiberlassen kann. Nur solche Verstindnisse (Interpretatio-
nen) von der , Wiirde des Menschseins” sind nicht totalitar,
die nicht selber konstitutiv sein wollen fiir die Eigenart des
so — also ,,Wiirde” — benannten Sachverhalts, sondern nur
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dessen ihnen zu verstehen vorgegebener (und zwar unein-

holbar vorgegebener) Eigenart verstehend gerecht zu wer-

den suchen.?

Solche Grundauffassungen der uns zu verstehen vorgege-
benen Wirklichkeit des Menschseins und seiner Wiirde —
also Grundauffassungen, die sich auf das von ihnen unter-
schiedene und ihnen als zu verstehen vorgegebene Sein des
Menschen und die spezifische Wiirde dieses Seins rela-
tivieren — sind es denn auch, an denen sich in den folgenden
Artikeln des Grundgesetzes die Auflistung der Grundrechte
orientiert, welche diesen Auffassungen zufolge ein Implikat
derjenigen Wiirde sind, welche der uns und unseresgleichen
uneinholbar zu verstehen vorgegebenen Wirklichkeit des
Menschseins im Werden unantastbar eignet (also ein Impli-
kat des unabweisbaren Anspruchs dieser uns zu verstehen
vorgegebenen Wirklichkeit ist, ihrem eigenen — in seiner ei-
genen Bestimmtheit jeder menschlichen Aktivitit vorge-
gebenen — Sein angemessen verstanden, erkannt und behan-
delt zu werden®).

Soweit die Sicht vom Funktionssinn des Rechts, von sei-
nem grundlegenden Funktionsproblem und von dessen Lo-
sung, wie sie aus der christlichen Perspektive auf die uns
und unseresgleichen zu verstehen vorgegebene Wirklich-
keit des Menschseins im Werden erdffnet ist.

Diese Sicht ermoglicht nun auch eine kurze Beantwor-
tung der drei verbleibenden Fragen:

— Schliefdt diese Sicht die Rede von und die Bezugnahme
auf einen Sachverhalt ein, den man ,Naturrecht” nen-
nen kann und muss?

— Bietet diese Sicht eine ,Begriindung” der Naturrechts-
problematik?

— Wenn ja, wie verhilt sich diese zu den klassischen Be-
grindungen des Naturrechts?
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4. In welchem Sinne kann und muss die theologische
Ethik von ,, Naturrecht“ sprechen?

Die eben skizzierte Verfassungsnorm ist aus Sicht der
evangelischen Sozialethik fiir die Losung des zweiten
Funktionsproblems von Recht unabdingbar. Die Frage ist:
Kann und muss man diese Verfassungsnorm als , Natur-
recht” ansprechen — und zwar so, dass dabei die strikt uni-
voke Bedeutung des Ausdrucks ,Recht” gewahrt bleibt?
Die Antwort auf diese Frage hingt von der Antwort auf
zwei Teilfragen ab.

Erste Teilfrage: Erfullt die soeben skizzierte Verfas-
sungsnorm, die als Losung des zweiten Funktionsproblems
von Recht in Anspruch genommen wurde, genau diejenige
Funktion, die (insbesondere in der deutschen ,Natur-
rechts”debatte nach 1945) von der unter dem traditionellen
Titel ,Naturrecht” angesprochenen Instanz erwartet
wurde (bzw. u. U. immer noch erwartet wird), niamlich
eine inhaltliche Kontrolle und u. U. kritische Distanzie-
rung von durch den Gesetzgeber gesetzten Rechtsnormen
zu ermoglichen, und zwar durch rechtsformige, also auch
gegebenenfalls und moglicherweise mit Zwang durch-
zusetzende, Erklarung ihrer Ungiiltigkeit, also ihrer Nich-
tigkeit als Recht? Kann man diese Frage bejahen, so ist es
in gewisser Hinsicht gerechtfertigt, diese Verfassungsnorm
mit dem Titel ,Naturrecht” zu belegen; nimlich insofern,
als sie genau dieselbe Funktion erfillt, welche von der her-
kommlich , Naturrecht” genannten Instanz erfiillt werden
sollte. Andernfalls wire ihre Bezeichnung als , Naturrecht”
insofern systematisch irrefithrend, als dann unter ein und
demselben Titel ,Naturrecht” zwei unterschiedliche Sach-
verhalte mit vollig verschiedener Funktion fiir die Rechts-
ordnung thematisiert wiirden. Man hitte in diesem Fall
eher Anlass, auf den Ausdruck ,Naturrecht” Giberhaupt zu
verzichten.

292



Die Begriindung des Naturrechts

Zweite Teilfrage: Ist es auch unter den vorstehend ent-
wickelten Bedingungen — Wahrung der Univozitit des Aus-
drucks , Recht” im soeben skizzierten Sinne als positives,
gesetztes Recht — sinnvoll, die vorstehend fir die Losung
des zweiten Funktionsproblems von Recht in Anspruch ge-
nommene Verfassungsnorm just mit dem Titel , Na-
tur“recht zu belegen? Denn selbst wenn die erste Teilfrage
positiv beantwortet ist — wenn also gezeigt ist, dass diese
Verfassungsnorm dieselbe Funktion austibt, wie die bisher
als ,Naturrecht” angesprochene Instanz —, wire es ja im-
mer noch denkbar, dass es keinerlei sachlichen Grund gibt,
dieses Element der Rechtsordnung weiterhin just ,Na-
tur”recht zu nennen. Fir das Festhalten an diesem Aus-
druck muss es Griinde in der Sache geben.

Zur ersten Teilfrage. — Nach allem bisher Ausgefiihrten ist
auf diese Teilfrage eine bejahende Antwort zu geben: Die
skizzierte Verfassungsnorm erfiillt in der Tat genau dieje-
nige Funktion, welche von der herkommlich ,,Naturrecht”
genannten Instanz erwartet wurde. Sie ermdoglicht es, ein-
zelrechtliche Bestimmungen des Gesetzgebers und der
staatlichen Exekutive als nichtig zu erkliren in selbst
rechtlich verbindlicher Form, also mit der Folge, dass die
Befolgung dieser Nichtigkeitserklirung fiir ihre Adressaten
verbindlich und zwingend ist. Allerdings wird diese Funk-
tion in signifikant anderer Weise erbracht als im Falle des
direkten Riickgriffs auf ,Naturrecht” im herkémmlichen
Sinne. Namlich nicht — wie es dieser herkommlichen Vor-
stellung entspricht — durch direkten Riickgriff auf eine kri-
tische Norm, die selbst nicht aus dem Rechtssystem
stammt, also auch nicht ihren Ursprung in einer Setzung
hat, also vorpositiv in dem Sinne ist, dass sie nicht aus
dem Rechtssystem stammt und insofern auch nicht recht-
lich giiltig ist, also nicht galtig kraft ordnungsgemaifier Set-
zung. Vielmehr erfolgt im hier vorgeschlagenen Verfahren
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die Nichtigkeitserklirung von einzelrechtlichen Bestim-
mungen durch Rickgriff auf eine selbst im Rechtssystem
verankerte, also rechtlich, d. h. kraft ordnungsgemifier Set-
zung giltige Norm.

Nun liegt es freilich in der Natur der Sache, dass dieser
Kritikmechanismus allein dadurch erméglicht wird, dass
innerhalb des Rechtssystems selbst eine kritische Diffe-
renz eingezogen ist: Innerhalb des Rechtssystems selbst
werden nicht nur zwei Regelungsebenen, sondern auch
zwei diesen Regelungsebenen zugeordnete unterschiedli-
che Setzungsinstanzen strikt und auf Dauer unterschieden.
Niamlich die Ebene der Verfassungsregeln, welche die Nor-
men fir alles staatliche, also auch alles legislatorische,
Handeln bieten und als solche nicht einfach vom Gesetz-
geber stammen, sondern just vom Verfassungsgeber als
einer dem Gesetzgeber systematisch und auf Dauer vor-
geordneten Instanz. Nur diese innerhalb des Rechtssys-
tems systematisch und auf Dauer etablierte Differenz der
Regelungsebenen und der Setzungsbefugnisse ermoglicht
es, unter Riickgriff auf eine selbst rechtlich giiltige Norm
staatliche Rechtssetzungsakte (auf der Ebene der Gesetz-
gebung wie auch der Verordnungen) fiir nichtig zu erklaren.
Und dies wiederum in selbst rechtsférmiger Weise: nim-
lich durch einen Prozess vor dem und eine Entscheidung
desjenigen — von allen anderen Gerichten unterschiede-
nen — Gerichts, welches eben die Vereinbarkeit aller staat-
lichen und rechtlichen Entscheidungen mit der durch den
Verfassungsgeber gesetzten Verfassungsnorm zu tiberprii-
fen hat. Dieses einzigartige Gericht ist das Verfassungs-
gericht.

Hieraus ergibt sich dann aber auch sofort weiterhin, dass
die Etablierung dieser formalen Differenz der Regelungs-
ebenen, Setzungsbefugnisse und gerichtlichen Entschei-
dungskompetenzen ihrerseits auch nur die notwendige,
aber in sich selbst noch nicht die hinreichende Bedingung
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fur die Moglichkeit der effektiven Nichtigkeitserklirung
staatlicher Rechtssetzungsakte ist. Vielmehr kann die hin-
reichende Bedingung fiir die Existenz dieser Moglichkeit
erst darin gefunden werden, dass der Verfassungsgeber je-
ner kritischen Norm, die fiir die inhaltliche Rechtmifig-
keit aller einzelrechtlichen Normen entscheidend ist,
selbst einen hinreichend bestimmten Inhalt gegeben hat.
Erst dadurch ist es moglich, gegebenenfalls durch das Ver-
fassungsgericht entscheiden zu lassen, ob der Inhalt einzel-
rechtlicher Bestimmungen mit dem Inhalt jener Verfas-
sungsnorm vereinbar ist.

Wiederum gilt, dass in der Rechtsordnung der Bundes-
republik Deutschland diese notwendigen und hinreichen-
den Bedingungen fiir eine rechtsimmanente Kritik einzel-
rechtlicher Bestimmungen exemplarisch erftllt sind.
Erstens: Das Grundgesetz etabliert die Differenz zwischen
der Regelungsebene der Verfassung und der staatlichen
Rechtspraxis systematisch und auf Dauer, indem dem Ge-
setzgeber fiir alle Zeiten die Revision der Grundbestim-
mungen der Verfassung — nimlich der Art 1 bis 19 — entzo-
gen bleibt. Das Parlament kann diese Artikel mit keiner
Mehrheit dndern oder aufier Kraft setzen. Die Vorgegeben-
heit dieser Artikel fur den Gesetzgeber ist bleibend. Darin
manifestiert sich der bleibende Unterschied zwischen Ver-
fassungsgeber und Gesetzgeber und die bleibende kritische
Vorgegebenheit der Setzung des ersteren gegeniiber allen
Setzungen des zweiten. Dieser Sachverhalt begriindet fiir
das Verfassungsgericht die Pflicht, eben diese Vorgegeben-
heit und Vorgaben des Verfassungsgebers dadurch zu wah-
ren, dass er die Verfassungsbestimmungen nach der in de-
ren Wortlaut erkennbaren Meinung des Verfassungsgebers
zu interpretieren hat. Nirgends ist erkennbar, dass es der
Verfassung entspriche, wenn sich das Verfassungsgericht
durch eine die Intentionen des Verfassungsgebers relativie-
rende Interpretation des Verfassungstextes zum Korrektor
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des Verfassungsgebers aufzuschwingen und sich damit de
facto selbst an den Ort des Verfassungsgebers setzen wiirde.
Der geschichtlichen Verinderbarkeit der Rechtsordnung
wird dadurch Rechnung getragen, dass der Gesetzgeber
mit verfassungsindernder Mehrheit alle tibrigen Bestim-
mungen der Verfassung revidieren kann; freilich auch nur
diese — womit die geschichtliche Veridnderbarkeit der ge-
samten Rechtsordnung von Verfassungswegen auf Ver-
ianderungen in dem durch die Art. 1 bis 19 bestimmten
Rahmen eingeschrinkt wird, ohne dass dadurch die ge-
schichtliche Moglichkeit des Staatsstreiches und damit
der Auflerkraftsetzung der gesamten Verfassung faktisch
ausgeschlossen werden konnte. Und zweitens: Das Grund-
gesetz bestimmt eben in Art. 1 und den daraus abgeleiteten
Grundrechten bis einschlief8lich Art. 19 auch den Inhalt
derjenigen Norm, die fiir die inhaltliche Akzeptabilitit
von staatlichen Akten, einschliefilich aller Rechtsset-
zungsakte, gilt.

Nun zur zweiten Teilfrage. — Auch sie ist mit Ja zu beant-
worten. Es gibt in der Tat einen Grund, die auf der Meta-
ebene der Verfassung angesiedelte und selbst rechtlich giil-
tige Norm fiir die inhaltliche Akzeptabilitit aller
moglichen einzelnen Rechtsbestimmungen nicht nur als
,Recht”, sondern auch dezidiert als , Natur“recht anzu-
sprechen. Das ist deshalb sachgemif}, weil die vom Verfas-
sungsgeber vorgenommene inhaltliche Fillung dieser
Norm durch erklirten Riickgriff auf die vorrechtliche Fak-
tizitdit des Menschseins — und dafiir kann man auch sagen:
auf die vorrechtliche Faktizitit der menschlichen Natur®' —
und auf den dieser Faktizitit des Menschseins selbst schon
innewohnenden Wiirde, also verpflichtenden Kraft,®2 er-
folgt, der als dieser Riickgriff des Verfassungsgebers eben
den Effekt hat, diese vorrechtliche Faktizitit der mensch-
lichen Natur rechtlich zu positivieren: also zur durch Set-
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zung des Verfassungsgebers rechtlich giiltigen inhaltlichen
Norm aller moglichen einzelnen Rechtssetzungen des
Staates zu erkliren.

Summa: Die das zweite Funktionsproblem des Rechts
losende Verfassungsnorm, wie sie im vorigen Abschnitt be-
schrieben wurde und exemplarisch im Grundgesetz der
Bundesrepublik Deutschland enthalten ist, kann als , Na-
turrecht” angesprochen werden, weil sie erstens die rechts-
kritische Funktion dessen erfiillt, was herkémmlich , Na-
turrecht” genannt wird und weil sie zweitens die
inhaltliche Bestimmung dieser rechtskritischen Norm
durch Riuckgriff auf die vorrechtliche Faktizitit des
Menschseins und die eigene Verpflichtungskraft dieser
Faktizitit sowie durch deren verfassungsrechtliche Positi-
vierung vornimmt. So zeigt sich: Man kann diesen Titel
,Naturrecht” jener rechtskritischen Grundnorm zuspre-
chen, ohne damit eine Aquivokation in der Rede von
,Recht” in Kauf zu nehmen. Denn als Resultat einer Set-
zung des Verfassungsgebers ist diese rechtskritische Norm
selbst Teil der Rechtsordnung und rechtlich, also durch
Setzung der dafiir zustindigen Instanz, gultig.

Freilich ergibt sich nun aus der Natur der Sache, dass
dieser Akt des Verfassungsgebers, durch den die Faktizitit
des Menschseins und ihre eigene Verpflichtungskraft zur
inhaltlichen Grundnorm fiir alle einzelnen Bestimmungen
der Rechtsordnung erhoben worden ist, selbst ein Akt ist,
der in dem Zusammenhang der Begriindung der Rechtsord-
nung steht und als solcher keineswegs in ihr griindet. Als
ein solcher die gesamte Rechtsordnung begriindender Akt
kann er auch nicht aus der Rechtsordnung selbst begriindet
und gerechtfertigt werden. Vielmehr kann diese die Rechts-
ordnung allererst begriindende Aktivitit allein im Hori-
zont desjenigen Ethos verstanden, begriindet und gerecht-
fertigt werden, welches jeweils alle sozialen Ordnungen,
also auch die Rechtsordnung umfasst, trigt und prigt.
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Damit aber zeigt sich: Es ist nicht ersichtlich, dass eine
Rechtsordnung anders als im Horizont des sie jeweils um-
fangenden und tragenden Ethos — bzw. des sie begriinden-
den, prigenden und tragenden ethischen Konsenses unter-
schiedlicher Ethosgestalten®® — verstanden und beurteilt
werden kann.

Auch das wird an der durch das Grundgesetz geregelten
Rechtsordnung der Bundesrepublik Deutschland exempla-
risch deutlich. Der diese Rechtsordnung begriindende, pra-
gende und tragende ethische Konsens besteht in dem expli-
ziten ethischen Bekenntnis zu der schon in der blofien
Faktizitit des Menschseins enthaltenen Verpflichtungs-
kraft und bewegt sich insofern auf der Linie derjenigen alt-
europdischen Ethostradition, in welcher das Sittengesetz
zusammenfillt mit der lex naturalis als demjenigen ver-
pflichtenden Gesetz, welches dem Menschen schon in sei-
nem ihm zu verantwortlichem Umgang vor- und aufgege-
benen Sein als Mensch begegnet. Der Verfassungsgeber
vollzieht sein Bekenntnis zu dieser Ethostradition und ih-
rer Grundnorm, indem er diese Grundnorm durch Auf-
nahme in die Verfassung positiviert.

Insgesamt kann und muss man also sagen: Die hier ,Na-
turrecht” genannte verfassungsrechtliche Grundnorm fiir
die inhaltliche Akzeptabilitit einzelner Rechtssetzungen
entspringt einem ethischen Konsens, der in dem nattirli-
chen Sittengesetz, der lex naturalis, auch das ethische Kri-
terium fiir die ethische Notwendigkeit und Akzeptabilitit
von Recht anerkennt. Aber dieser ethische Maf3stab wird
durch die Rechtsordnung des Grundgesetzes direkt nicht
an jeden einzelnen Rechtssatz angelegt, sondern direkt
nur an die Rechtsordnung im ganzen, indem die fir dieses
Ethos mafdgebliche verpflichtende Kraft schon des blofien
Faktums des Menschseins durch Ubernahme in die Verfas-
sung auch zum inhaltlichen Kriterium aller einzelnen
Rechtssitze erklirt wird. Nur auf diese rechtlich (namlich
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verfassungsrechtlich) vermittelte Weise entfaltet er auch
seine rechtskritische Wirkung gegentiber allen einzelnen
Rechtssitzen. Der in sich selbst ethosgetragene, also auch
nicht rechtlich, sondern ethisch zu beurteilende, Akt der
Verfassungsgebung erklirt die Grundnorm desjenigen
Ethos, welches an der verpflichtenden Kraft schon der blo-
fen Faktizitit des Menschseins orientiert ist, zur verfas-
sungsrechtlichen Grundnorm. Dadurch schafft er das ,Na-
turrecht” in dem hier beschriebenen Sinne. Eben dieser
Akt hilt also die Rechtsordnung einerseits auf dem Boden
und im Horizont dieses Ethos fest, anerkennt und sichert
aber zugleich andererseits ihre funktionale Eigenart, indem
er die unmittelbare ethische Kritik innerhalb der Rechts-
ordnung zugunsten einer selbst rechtlichen - d.h. an
Grundsitzen und Regeln einer im ganzen ethisch begriin-
deten Rechtsordnung orientierten — Kritik des Rechts tiber-
windet.5

5. Was heifst , Begriindung “ des Naturrechts?

Kann nach dem Vorgetragenen von einer Begriindung des
,Naturrechts” — dieser Ausdruck im eben bestimmten
Sinne verstanden — die Rede sein? Ja. Und zwar in einem
mehrfachen, nimlich dreifachen, Sinne (wobei die Unter-
scheidung dieser drei Bedeutungen der Rede von Begriin-
dung des Naturrechts wichtig ist).

5.1 Wird die Bezeichnung der beschriebenen Verfassungs-
regel fur die Bindung aller Institutionen des Rechts an das
genannte Kriterium fur die inhaltliche Bestimmung aller
Rechtsnormen als , Naturrecht” akzeptiert, so ist der so-
zialethische Nachweis der Unverzichtbarkeit dieser Ver-
fassungsregel (also des Naturrechts in diesem Sinne) fiir
die Losung des — nicht allein aus der Sicht des Christen-
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tums, aber jedenfalls auch aus seiner Sicht, und zwar des
aus seiner Sicht stets — gegebenen grundlegenden Funk-
tionsproblems des Rechtssystems die ethische Begriindung
fur diese Verfassungsregel (die man mit Fug , Naturrecht”
nennen kann). Diese Begriindung argumentiert aus den An-
forderungen der uns und unseresgleichen zu verstehen vor-
gegebenen Wirklichkeit, also Natur des Menschen, und
zwar der Sozialnatur des Menschen, wie sie dem christli-
chen Glauben als derart vorgegebene erschlossen ist — in-
klusive der in dieser Erschlossenheit steckenden Zumu-
tung eines angemessenen Verstindnisses.

5.2 Diese ethische Begriindung verlduft jedoch so, dass sie
sich selbst strikt von der nur innerhalb des Rechtssystems
selbst moglichen ,Begriindung” dieser Regel als einer Re-
gel des Rechts unterscheidet. Die vorgetragene ethische Be-
grindung verweist vielmehr darauf, dass die Begriindung
dieser Regel im Sinne ihrer tatsichlichen Etablierung als
einer tatsichlichen Regel — und zwar grundgesetzlichen
Regel — des Rechts erfolgt ist und nur erfolgen konnte
durch die dazu ermichtigte Instanz des Rechts, niamlich
durch den wirklichen Verfassungsgeber als Normgeber fiir
den Gesetzgeber.

5.3 Eben diese Etablierung der Verfassungsregel fiir die Bin-
dung des Inhabers tiberlegener Gewalt nicht an die Regeln
einer Rechtsordnung mit einer beliebigen, sondern mit ei-
ner an einem ganz bestimmten Kriterium orientierten in-
haltlichen Bestimmung — die Etablierung eben dieser Ver-
fassungsregel erfolgte nun jedoch (wie die etablierte Regel
selbst durch ihren Gehalt konkludent beweist) nicht als
eine Mafinahme, die fir sich tiber die Vollmacht und den
Willen des Verfassungsgebers hinaus keinen weiteren ob-
jektiven bindenden Grund in Anspruch nihme, also nicht
als nur im Willen des Verfassungsgebers begriindete und
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dariiber hinaus grundlose Mafinahme, sondern als eine
Mafinahme, die sich auf einen dem Verfassungsgeber selbst
vorgegebenen Grund bezieht und durch ihn gebunden
weify, und zwar auf einen Grund, der nicht in der soziohis-
torisch aktuell vorherrschenden Lage des offentlichen Be-
wusstseins lag,% sondern in untiberbietbarer Weite tber
diese aktuelle Bewusstseinslage hinausgreift: Als Grund
fur die Etablierung dieser Verfassungsregel und damit als
ihren verpflichtenden Inhalt greifen die Geber dieser bun-
desrepublikanischen Verfassung denjenigen Sachverhalt
auf, dessen dauerndes Gegebensein die universale Einheit
des menschlichen Gattungslebens konstituiert und der in
seinem Gegebensein zugleich die universale Grundzumu-
tung fur alle moglichen Menschen enthilt; die Verfas-
sungsgeber greifen zuriick auf die ihnen und jedem mogli-
chen anderen Seienden ihresgleichen uneinholbar zu
verstehen vorgegebene Wirklichkeit des Menschseins im
Werden, das in dieser blo3en Vorgegebenheit fiir das Verste-
hen seine eigene Wiirde besitzt (die ihrerseits in nichts als
dem unabweisbaren und nie zu ,erledigenden” Anspruch
besteht, eben diese vorgegebene Wirklichkeit des Mensch-
seins im Werden angemessen zu verstehen, aufzufassen
und zu behandeln). Sie greifen denjenigen nicht erfunde-
nen, sondern gefundenen, und nicht an irgendeinem Ort
in der Geschichte vorgefundenen, sondern den als den
transzendentalen Grund dieser Einheit des menschlichen
Gattungslebens gefundenen Sachverhalt auf, dessen Sein
zugleich das grundlegende Sollen fiir dieses Sein selbst ent-
hilt:* ndmlich sich in diesem seinem universalen und un-
verlierbaren ihm selbst Aufgegebensein angemessen zu
verstehen. In der sachlogisch zwingenden Einsicht, dass
diese unabweisbare Verpflichtung, die in der uns und unse-
resgleichen zu verstehen vorgegebenen Wirklichkeit selbst
enthaltenen Wiirde grindet, zwar gerade nie zum Ver-
schwinden gebracht, wohl aber stets nicht geachtet und
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nicht erfiillt werden kann, in dieser Einsicht machen sie
die Erftllung dieser Pflicht zur rechtsverbindlichen Regel
fur alle Institutionen des Rechts.

Das aber heif3t dann auch: Der Verfassungsgeber ver-
pflichtet die Institutionen des Rechts darauf, diejenige uni-
versale Vorgegebenheit in ihrer eigentiimlichen Wirde,
d. h. in ihrem unbedingt verpflichtenden Anspruch, zu
achten, der den unaufhebbaren Pluralismus der ethisch ori-
entierenden Verstindnisse dieser Wirklichkeit freisetzt,
ihn aber auch auszuhalten und in einer erwartungssiche-
ren, moglichst gewaltfreien und fiir alle diejenigen Positio-
nen gleichberechtigten Weise in einer Rechtsordnung zu
leben erlaubt, weil sie auch die Bedingungen der univer-
salen Moglichkeit der wechselseitigen Verstindigung, An-
erkennung und Kooperation zwischen allen diesen unter-
schiedlichen Auffassungen dieser Wirklichkeit mit ihren
entsprechend verschiedenen Handlungsmotiven und -ori-
entierungen bietet — jedenfalls, soweit die verschiedenen
Auffassungen sich selbst von dieser Wirklichkeit selbst un-
terscheiden (und an dieser Unterscheidung gerade zwecks
Aufrechterhaltung ihres Anspruchs, eine oder die wahre
Auffassung dieser uns universal zu verstehen vorgegebenen
Wirklichkeit zu sein, festhalten).

6. Das Verhiltnis der dargelegten Position zur bisherigen
Naturrechtsdebatte in Theologie und Jurisprudenz

Bleibt noch kurz anzusprechen, wie die dargelegte Position
sich zur bisherigen Debatte verhilt — zur theologischen ei-
nerseits zur juristischen andererseits.

6.1 Die theologische Debatte orientiert sich an dem maf3-
geblich von Thomas von Aquin im Zusammenhang des

Lextraktates seiner theologischen Summe entwickelten
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Verstandnis der lex naturalis, der alle Menschen blof3 als
solche unterliegen und deren verschriftete Form der Deka-
log ist.>” Die Reformation hat diese Sicht keineswegs preis-
gegeben, sondern nur insofern vertieft, als sie — im Hori-
zont der Erschlossenheitslage des Glaubens — unterschied
zwischen der objektiven Giiltigkeit der lex naturalis fiir
alle menschlichen Geschopfe auf der einen Seite und der
Zuginglichkeit des wahren Sinnes dieser lex und daher
auch ihrer Erfiillbarkeit; Letzteres ist erst und nur im lu-
men gratiae, hingegen nicht schon unter der Bedingung
der in statu isto (also nach dem Fall) Sichteinschrinkung
des lumen naturale moglich.%®

Von diesem Verstindnis unterscheidet sich das hier vor-
getragene Verstindnis dadurch, dass es nicht vom Begriff
der lex naturalis,® also des Gesetzes, ausgeht, sondern
vom Begriff des Rechts als eines sozialen Funktionssys-
tems, das fiir die Sozialnatur des Menschen angesichts des
fur diese wesentlichen Pluralismus der Erschlossenheits-
lagen, der Daseinstuberzeugungen und der Ethosgestalten
unverzichtbar ist. Gegentuber dem herkémmlichen hat der
hier gewihlte Ansatz den Vorteil, von alten theoretischen®
Unklarheiten und praktischen®' Problemen frei zu sein.

Aber die hier vorgetragene Sicht folgt der theologischen
Tradition in zwei Hinsichten:

Erstens hilt sie die seit der Reformation bekannte Unter-
scheidung zwischen den Erschlossenheitslagen des lumen
naturale und des lumen gratiae fest und die in dieser Unter-
scheidung begriindete Einsicht, dass erst das lumen gratiae
das lumen naturale zur Erkenntnis und Wahrnehmung aller
seiner urspringlichen Moglichkeiten befreit. Inzwischen ist
durch pépstliche Lehrschreiben unmissverstiandlich klar ge-
stellt, dass auch die traditionelle Hochschatzung der Fahig-
keiten des lumen naturale in der rémisch-katholischen Tra-
dition nicht einfach voraussetzungslos gilt, sondern sich
selbst immer schon im Horizont der Christusoffenbarung,
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also im lumen gratiae bewegt. Einen konfessionellen Ge-
gensatz gibt es also an diesem Punkte m. E. nicht.®?

Zweitens kommt die hier vorgetragene Sicht insofern
mit der — in beiden Konfessionen — herkdmmlichen tiberein,
dass auch sie ihren Fulpunkt nimmt in der Bezogenheit al-
ler menschlichen Aktivitit auf die ihr angemessen zu ver-
stehen, auszulegen und zu gestalten gegebene Vorgegeben-
heit des Seins des Menschen. Durch Riickgriff auf diese
Vorgegebenheit gewinnt sie sowohl erstens ihr Verstindnis
des Rechts, seines originiren Funktionssinnes und seiner
basalen Funktionsprobleme, als auch zweitens ihr Verstind-
nis von deren Losung durch verfassungsmaiflige Verpflich-
tung des gesamten Rechtssystems auf die Grundnorm der
Achtung eben dieses ihm selbst zu verstehen vorgegebenen
Seins des Menschen und seiner Wiirde selbst.

So konvergiert das hier gewihlte Verfahren mit der theo-
logischen Tradition darin, dass es nicht auf eine ethische
Begrindung von Verfassungsregeln verzichtet und daftur —
mit den Vitern und Mittern des Grundgesetzes der Bun-
desrepublik Deutschland - auf denjenigen unhintergeh-
baren und universalen vorrechtlichen Grundanspruch
zuriickgreift, den die den Menschen zu verstehen vorgege-
bene Wirklichkeit ihre Seins-im-Werden-dieser-Welt an
diese richtet: nimlich eben seiner zu verstehen vorgege-
benen Eigenart entsprechend verstanden (ausgelegt und ge-
staltet) zu werden. Mit dem Riickgriff auf diesen — aller
menschlichen Aktivitit vorgegebenen, namlich schon in
deren Moglichkeitsbedingung, der menschlichen Selbst-
erschlossenheit liegenden — unhintergehbaren universalen
ethischen Grundanspruch fasst sie in genau derjenigen Ge-
gebenheit des Menschseins Fuf}, die uno actu sowohl den
uniiberholbaren Pluralismus der Ethosgestalten in der
Menschenwelt freisetzt als auch zugleich diesen Pluralis-
mus innerhalb einer Rechtsordnung auszuhalten und fried-
lich-kooperativ zu leben erlaubt.®
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6.2 Damit ist auch das Verhiltnis des hier entwickelten
Ansatzes zur juristischen Debatte klar:

Im Blick auf die Debatte tUber das Verhiltnis zwischen
Ethik und Recht wird anerkannt, dass es eine bestimmte
Abhingigkeit des Rechts von der Ethik gibt. Freilich be-
schrankt sich diese Frage keineswegs darauf, ob und inwie-
weit der Inhalt von rechtlichen, insbesondere auch einzel-
rechtlichen, Normen ethischen Normen zu gentigen habe.
Vielmehr stellt sich vor dieser Frage die ganz andere, wie
denn das Recht als Sozialsystem innerhalb des mensch-
lichen Zusammenlebens zu verstehen ist, das als solches —
eben als das in verantwortlichem Handeln zu vollziehende
Zusammenleben von Personen — Gegenstand der Ethik als
Theorie des (jeweils einem Ethos verpflichteten und ihm
gemilien) menschlichen Interagierens ist, einer Theorie al-
so, die, bevor sie begriindet priaskriptive Aussagen machen
kann, zunichst selbst deskriptive Aussagen machen muss.
Im Horizont dieser Einsicht wird die Frage nach der inhalt-
lichen Ubereinstimmung von einzelrechtlichen Normen
mit den Normen der von Menschen gelebten Ethosgestal-
ten keineswegs irrelevant, aber sie erweist sich als erst
stellbar und beantwortbar nachdem eine frithere Frage ge-
stellt und beantwortet ist: nimlich die Frage danach, wie
das Rechtssystem im ganzen verfasst sein muss, wenn es
seiner — aus dem Horizont der Erfahrungen des Christen-
tums und der Erfahrungen mit dem Christentum gesehen —
ersten und vordringlichen Aufgabe gerecht werden soll, das
friedliche Zusammenleben im Widerstreit der Vielzahl un-
terschiedlicher Weltanschauungen und Ethosgestalten zu
ermoglichen. Diese Frage nach der Menschlichkeit des
Rechtssystems als ganzem ist die erste und grundlegende
ethische Frage. Diese Menschlichkeit von Staat und Recht
steht und fillt nun aber mit ihrer Immunitit gegen tota-
litire Tendenzen, und das heif3t sie steht und fillt mit der
uneingeschrinkten und stabilen Pluralismusfihigkeit von
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Staat und Recht.® Das ist die Lehre aus der Erfahrung der
ersten deutschen Republik mit dem nationalsozialisti-
schen Totalitarismus. Niemand kann sagen, dass es nicht
noch ungeahnte weitere Totalitarismen gibt. Die Klarerhal-
tung und Pflege von Verfassungsprinzipien, die jeder sol-
chen totalitiren Tendenz die Eroberung von Staat und
Recht unmoglich machen, ist die erste ethische Anforde-
rung an das Recht.

Daher wird die Notwendigkeit eines Kriteriums aner-
kannt, welches kritisch gegen den Inhalt von einzelrecht-
lichen Normen gewendet werden kann — und zwar nicht
nur kritisch im Medium des theoretischen Urteils, sondern
im Medium der wirksamen rechtlichen Praxis.

Abgelehnt wird aber die — mit dem Namen Gustav von
Radbruchs verbundene — Auffassung, dass dieses kritische
Kriterium eine Normenmenge sein konne, die nicht aus
dem Institutionenzusammenhang des Rechtssystems
stammt, aber gleichwohl den aus diesem Zusammenhang
stammenden Normen innerhalb des Institutionenzusam-
menhangs des Rechts kritisch gegenubertreten konne.
Diese Auffassung lauft in praxi auf ein Programm der Rich-
terwillkiir hinaus.®

Aus demselben Grund ist das Konzept von Naturrecht
im hier entwickelten und begriindeten Sinne auch eine im-
plizite Zuriickweisung desjenigen Konzepts von ,Natur-
recht”, das die Aufklirung entwickelt hat. Nachgewiesen
ist der kontinuierliche und tiefgehende Einfluss, den dieses
Konzept auf das Selbstverstindnis des modernen Staates
und seines Rechts gehabt hat.® Dennoch ist unverkennbar,
dass auch dieses Konzept letztlich einen ethischen Charak-
ter besitzt, was in unverstellter Klarheit in der Kantischen
Version dieses Konzeptes hervortritt, ¢’ die dann von J. G.
Fichte®® und G. W. F. Hegel® aufgegriffen und modifiziert
weiterentwickelt wurde. Die Ablehnung auch dieses —
klassisch von Kant vorgetragenen — Konzepts erfolgt aus
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mindestens zwei Griinden: a. Erstens entwickelt dieses
Konzept einen Begriff des Rechts blof§ nach ,Prinzipien a
priori” aus dem Begriff eines endlichen Vernunftwesens;
folglich wiirde die Handhabung dieses Begriffs des Rechts
als Instrument einer rechtspraktischen Kritik von positi-
vem Recht — genau so wie die der Radbruchschen Formel
folgende Praxis — eine Normenmenge, die nicht aus dem
Rechtssystem selbst stammt gleichwohl im Rechtssystem
kritisch zur Wirkung zu bringen versuchen, was aus den
bekannten Griinden (Gefihrdung der Rechtssicherheit)
inakzeptabel ist.”

b. Dann bliebe es zwar — zweitens — immer noch denkbar,
dass nicht Richter, wohl aber der Verfassungsgeber dieses
Naturrecht — in der Weise eines solchen Ruckgriffs auf
eine dem positiven Recht vorausliegende Norm, wie wir
ihn auch bei den Vitern und Miittern des Grundgesetzes
fanden — zu demjenigen vorrechtlichen, ethischen Ver-
pflichtungsgrund erklirten, der zunichst ihr eigenes ver-
fassungsgebendes Wollen bindet und dessen Beachtung sie
demgemifl dann auch durch die Verfassung zur bindenden
Norm fiir alle durch die Verfassung normierten staatlichen
und rechtlichen Aktivititen erklirten. Das aber wiirde hei-
fen: Der Verfassungsgeber findet sich selbst nicht durch
das aller menschlichen Aktivitit, auch jeder menschlichen
Auslegungsaktivitit zu verstehen vorgegebene Sein des
Menschen gebunden, sondern durch ein inhaltliches Ver-
stindnis des Menschseins, das schon Resultat mensch-
licher Auslegungsaktivitit ist — eben durch das Verstindnis
des Menschen als eines endlichen Vernunftwesens’! —, und
macht eben dieses Resultat menschlicher Auslegungsakti-
vitit nun zur vorrechtlichen Norm fiir alle staatlichen und
rechtlichen Aktivititen. Damit wiirde dann aber die Ver-
fassung alle staatlichen und rechtlichen Aktivititen auf
die Achtung eines bestimmten Verstandnisses des Mensch-

307



Eilert Herms

seins verpflichten und nicht mehr auf die Achtung des élte-
ren und umfassenderen Sachverhaltes: namlich des aller
menschlichen Aktivitit zu verstehen vorgegebenen Seins
des Menschen und dessen Wiirde (die in dem unabweisba-
ren Anspruch besteht, angemessen, der bestimmten Weise
dieses Seins entsprechend, verstanden, d. h. ausgelegt und
gestaltet, zu werden). Die radikal antitotalitire Verpflich-
tung des Staatswesens und seines Rechtssystems durch
die Verfassung wire damit preisgegeben. Die Verfassungs-
regel, dass ein bestimmtes Verstindnis des Menschseins
zu achten ist, eroffnet den Streit dariiber, wer dieses Ver-
stindnis achtet und wer nicht. Dieser Streit tritt an die
Stelle der elementareren Frage, ob dieses als mafigeblich
behandelte Verstindnis dem ihm zu verstehen vorgege-
benen Sein des Menschen tatsichlich angemessen ist, ei-
ner Frage, die nur im Gesprich zwischen allen Bemithun-
gen um ein angemessenes Verstehen dieses zu verstehen
vorgegebenen Seins tiberhaupt eine Antwort finden kann.
Ich merke an, dass alle diese Einsichten vor ein Problem
fithren, das inzwischen als reales praktisches Problem der
Politik (und damit auch des Rechts) ansatzweise Kontur
zu gewinnen beginnt. Sein Kern ist die Frage, wie die —
durch die Wahrung der Differenz zwischen der uneinholbar
zu verstehen vorgegebenen Wirklichkeit des Menschseins
und seiner Wiirde einerseits und allen ihren wahrheitsfihi-
gen Verstindnissen andererseits ja nicht beseitigte, son-
dern gerade freigesetzte — Konkurrenz der verschiedenen
Verstindnisse des Menschseins und der in ihnen griinden-
den Ethosgestalten eine auf Dauer in Frieden lebbare Ge-
stalt gewinnen kann. Diese Gestalt muss selbst rechtlich
geregelt werden, und das kann sie nur, wenn die in der Ge-
sellschaft koexistierenden Weltanschauungs- und Ethos-
gemeinschaften eine dafir geeignete institutionelle, und
d. h. genau: organisationsmaiflige, Ausgestaltung finden.
Weltanschauungs- und Ethosgemeinschaften, die sich die-
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sem Erfordernis entziehen, sind - wie die Erfahrungen mit
dem Islam belegen — in eine Ordnung des friedlichen Zu-
sammenlebens schwer bzw. gar nicht zu integrieren. Diese
Einsicht macht es auch schwer, einem weit verbreiteten
Lob der informellen, nicht organisierten Religion in post-
sikularen Gesellschaften zuzustimmen. Vielmehr gibt
auch hier das Schicksal der Weimarer Republik Anlass zu
der gut begriindeten Vermutung, dass gerade die in indivi-
dueller Beweglichkeit frei flottierenden weltanschaulich
religiosen Bediirfnisse sich zu demjenigen , Triben” akku-
mulierten, in welchem eine Figur wie Adolf Hitler erfolg-
reich ,fischen” konnte.”

Zugestimmt wird von mir der Einsicht H. Kelsens, dass
das Kriterium aller einzelrechtlichen Vorschriften nur das
Kriterium ihrer VerfassungsgemaifSheit sein konne,” dass
sie also innerhalb des Rechtssystems verankert und d. h.
selbst positiviert sein mussen.

Abgelehnt wird jedoch die positivistische — auch von
Kelsen nicht deutlich vermiedene — Auffassung, dass die
Verfassung selbst als die Grundregel des gesamten Rechts-
systems letztlich nur eines zur Geltung bringen koénne:
nidmlich den kontingenten, in sich selbst ruhenden Willen
des Verfassungsgebers. Vielmehr kann eine Verfassung
auch — und das Grundgesetz der Bundesrepublik Deutsch-
land tut dies — den Willen des Verfassungsgebers als einen
solchen zur Geltung bringen, der sich selbst begriindet und
verpflichtet weify durch einen ihm selbst vorgegebenen,
schon sein verfassungsgebendes Wollen verpflichtenden
und daher jedenfalls auch vorrechtlichen Grund. Dieser
vorrechtliche Grund, den die Viter und Miitter des Grund-
gesetzes der Bundesrepublik Deutschland ihrem verfas-
sungsgebenden Willen vorgegeben fanden, ist das Sein des
Menschen in seiner jeder menschlichen Aktivitit vorgege-
benen, daher auch durch keine menschliche Aktivitit an-
tastbaren, wohl aber durch jede menschliche Aktivitit
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missachtbaren eigenen Wiirde, die eben darin besteht, dass
dieses Sein des Menschen der menschlichen Aktivitit als
das durch menschliche Aktivitit seiner vorgegebenen Ei-
genart entsprechend zu verstehende, durch sie angemessen
auszulegende und angemessen zu gestaltende, vorgegeben
ist. Weil die Viter und Miitter des Grundgesetzes ihr eige-
nes verfassungsgebendes Wollen durch diesen vorrecht-
lichen Grund verpflichtet fanden, konnte dieser ihr verfas-
sungsgebender Wille folgerichtig auch in nichts anderem
bestehen als darin, von aller durch ihn gebundenen staatli-
chen und rechtlichen Praxis ebenfalls die Achtung dieses
vorrechtlichen Grundes zu verlangen.™

Das Beispiel der Verfassung der Bundesrepublik Deutsch-
land zeigt, dass eine Verfassung die Selbstverpflichtung des
gesamten Rechtssystems auf die Achtung vorrechtlicher
Vorgegebenheiten und ihrer verpflichtenden Wiirde besagen
und bewirken kann — und zur Aufrechterhaltung des Funk-
tionssinnes des Rechts auch enthalten muss. Dieser Funk-
tionssinn ist: die Ermoglichung eines friedlichen Zusam-
menlebens im Widerstreit der Weltanschauungen und
Ethosgestalten. Bedingung der Erfiillung dieses — antitotali-
tiren — Funktionssinnes aber ist die Achtung der Warde, die
schon dem allen Weltanschauungen zu-verstehen-vorgege-
benen Sein des Menschen eignet.

Auffassungen von der Wiirde des Menschen, die diese
nicht als allen Aktivititen des Menschen zu verstehen vor-
gegeben achten, sind nicht verfassungsgemaif3.”

Ich schliefle mit dem Hinweis, dass das Verhiltnis zwi-
schen , Naturrecht” als einem ethischen Konzept und den
im Rechtssystem selbst generierten Rechtsnormen, das
hier im Blick auf die einzelstaatlichen Verhiltnisse konsta-
tiert wurde auch fiir den Bereich des zwischenstaatlichen
Rechts, also fiir das Volkerrecht zu gelten scheint: Das ur-
sprunglich vorrechtliche ethische Konzept des Naturrechts
befordert die Positivierung seiner wichtigsten Inhalte, wo-
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bei erst diese Positivierung zugleich mit der Ausbildung
entscheidungsrelevanter Institutionen Aussagen des Na-
turrechts zu Aussagen eines zwischen Staaten geltenden
und Staaten bindenden Rechts im eigentlichen Sinne des
Wortes macht.”®
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Naturrechts, ebd. 33-51, und A. Arndt: Die Krise des Rechts, ebd.
117-140, sowie den Theologen E. Wolf: Naturrecht und Gerechtig-
keit. Zum Problem des Naturrechts, ebd. 52-72.

2 Vgl. dazu unten Abschnitt 6.

3 Vgl. dazu K. Stock: Art. Theologie, enzyklopadisch, in: TRE 33
(2002) 323-343; E. Herms: Art. Theologie, in: A. Christophersen /
Stefan Jordan (Hrsg.), Lexikon Theologie. Hundert Grundbegriffe,
2004, 312-318; Chr. Schwobel: Art. Theologie, in: RGG* VIII
255-306.

4 Jirgen Habermas bestitigt diese Einschatzung der Diskussions-
situation, mochte sie gleichzeitig aber auch tiberwinden, wenn er
schreibt: , Bisher (man mochte fragen: und seit wann? E. H.) mutet
ja der liberale Staat nur den Gldubigen unter seinen Biirgern zu,
ihre Identitit gleichsam in offentliche und private Anteile auf-
zuspalten. Sie sind es, die ihre religiosen Uberzeugungen in eine si-
kulare Sprache tibersetzen miissen, bevor ihre Argumente Aus-
sicht haben, die Zustimmung von Mehrheiten zu finden ... Die
Suche nach Griinden, die auf allgemeine Akzeptabilitit abzielen,
wiirde aber nur dann nicht zu einem unfairen Ausschlufl der Reli-
gion aus der Offentlichkeit fithren und die sikulare Gesellschaft
nur dann nicht zu einem unfairen Ausschluf§ der Religion aus der
Offentlichkeit fithren und die sakulare Gesellschaft nur dann nicht
von wichtigen Ressourcen der Sinnstiftung abschneiden, wenn
sich auch die sikulare Seite einen Sinn fiir die Artikulationskraft
religiéser Sprachen bewahrt” (ders.: Glauben und Wissen, 2001,
21f.). Man darf bezweifeln, dass die Anregung schon eine breite Re-
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zeption erfahren hat — zumal auch das an der konstatierten Asym-
metrie nichts indern wiirde, daja die Anregung selbst ganz auf dem
Boden jener Asymmetrie steht: Das , sikulare” Bewusstsein bildet
weiterhin den Horizont, innerhalb dessen die , religiosen” Positio-
nen hinsichtlich ihrer Kraft zur ,, Sinnstiftung” (sic! Hervorhebung
E. H.) und zur Artikulation von gestiftetem Sinn gewiirdigt wer-
den, wihrend gleichzeitig nicht wahr- und ernst genommen wird,
dass die religiose Position von einem spezifischen Kontakt zur Rea-
litit lebt und einen Anspruch auf spezifische wahre Einsichten er-

hebt.

5 Vgl. dazu E. Herms: Art. Wahrheit / Wahrhaftigkeit, in: TRE 35,
363-378; ders.: Phinomene des Glaubens, 2006.

¢ Beginnend schon bei dem, was , Erfahrung” heiflen soll.

7 Zusammenfassend ausgesprochen in den kirchlich rezipierten
Bekenntnissen, etwa dem Apostolikum.

8 Klassisch fiir das gesamte westliche Christentum die Bestim-
mung des Gegenstands der Theologie durch Thomas von Aquin:
,Omnia ... pertractantur in sacra doctrina sub ratione Dei, vel
quia sunt ipse Deus, vel quia habent ordinem ad Deum ut ad prin-
cipium et finem” (SthIq1la?7).

® Daran idndert sich auch dadurch nichts, dass der besondere
Aspekt, unter dem die Theologie diese eine Wirklichkeit betrach-
tet, dauernd tibersehen werden kann und ihr selbst erst durch ein
unverfiigbares ErschlieBungsgeschehen prisent geworden ist.

10 Ich halte die — auch in der Philosophie und den Naturwissen-
schaften um sich greifende - Einsicht fir zutreffend, dass uns Sei-
endes nur als Werdendes in seinem Werden prisent ist; vgl. E.
Herms: Prozef und Zeit. Uberlegungen eines Theologen zu Fried-
rich Cramers Essay ,Der Zeitbaum”, in: ders., Phinomene des
Glaubens, 2006, 262-2.85.

1 Das ist bereits eine Einsicht reformatorischer Theologie, vgl. E.
Herms: Art. Mensch, in: A. Beutel (Hrsg.), Luther Handbuch, 2006,
392-403.

12 Unterschieden von den spezifischen materialen Ziigen, die der
christlichen Sicht auf die uns zu erkennen gegebene Wirklichkeit
vor Augen stehen (0. Anm. 7). Es liegt in der Natur der Sache, dass
die formalen und materialen Zige des Gegenstandsbezugs einer
Wirklichkeitssicht sich gegenseitig bestimmen, ohne jedoch ein-
fach zusammen zu fallen.
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13 Vgl. E. Herms: Luthers Auslegung des Dritten Artikels, 1987;
ders.: Gewiflheit in Luthers , De servo arbitrio”, in: ders., Phino-
mene des Glaubens, 2006, 56—80; ders.: Art. Dogmatik, in: RGG*
11899-915.

4 Dass die Selbstvergegenwartigung des Schopfers in Jesus Chris-
tus das Wesen des Schopfers als (nota bene: schopferische und da-
durch von aller sonstigen unterschiedene) Liebe aufdeckt, ist die
Pointe sowohl der paulinischen (vgl. 2 Kor 4,6 mit 1 Kor 2,7 und
Rom 5,5) als auch der johanneischen Botschaft (vgl. Joh 1,1-18
und 1 Joh 4,8).

15 Vgl. M. Seils: Der Gedanke vom Zusammenwirken Gottes und
der Menschen in Luthers Theologie, 1962.

16 Vgl. E. Herms: Pluralismus aus Prinzip, in: ders., Kirche fiir die
Welt, 1995, 467-485; ders.: Art. Pluralismus in: Evangelisches So-
ziallexikon. Neuausgabe, 2001, 1245-1250; J. Mehlhausen (Hrsg.),
Pluralismus und Identitit (VII. Europiischer Theologenkongrefd
1993), 1995; W. Hdrle: Aus dem Heiligen Geist, Positioneller Plura-
lismus als christliche Konsequenz, in: Lutherische Monatshefte 7
(1998) 21-24; P. Gerlitz / Chr. Schwobel / A. Grézinger: Art. Plura-
lismus, in: TRE 26 (1996) 717-742.

17 ... da es doch, objectiv betrachtet, nur Eine menschliche Ver-
nunft geben kann: so kann es auch nicht viel Philosophien geben,
d. i. es ist nur Ein wahres System derselben aus Principien mog-
lich”, Vorrede zur Metaphysik der Sitten, AA VI 207, 7-9.

18 Vgl. Schleiermachers Beschreibung der Vernunft als Fihigkeit
zur Erkenntnis im Sinne der - formalen - Einheitlichkeit des Sym-
bolisierens, ders.: Dialektik, hrsg. von R. Odebrecht, 1940 (anasta-
tischer Neudruck 1976), 129f.

Y Das ist der Sinn von Luthers Charakterisierung der Vernunft als
,Hure”: Sie verfiigt iiber keine eigene materiale Erkenntnis, son-
dern folgt dem aus den Quellen der ,Erfahrung” im weitesten
Sinne flieenden Evidenzen. Vgl. B. Lohse: Ratio und Fides. Eine
Untersuchung iiber die ratio in der Theologie Luthers, 1958.

20 Zumutungen, die eigene Daseinsiiberzeugung zu halbieren, fiith-
ren ebenfalls nicht zum Ziel. Typisch dafiir ist die im neueren Pro-
testantismus oft begegnende halbierte Zwei-Reiche-Lehre. Sie be-
tont richtig, dass es ein eigenes Motiv des christlichen Glaubens
ist, die eigene kirchliche Vergemeinschaftung gegentiber dem Staat
zu unterscheiden, aber sie verzichtet darauf, mit gleichem Nach-

313



Eilert Herms

druck die entsprechende Selbstzuriicknahme des Staates blof} auf
die Wahrung des dufieren Friedens mitzuverlangen.

2! Unter dieser Bedingung motiviert der aufs Ganze gehende Inhalt
der beteiligten verschiedenen Positionen vorrangig nach der Besei-
tigung der aktuellen Uniiberwindlichkeit der Hindernisse Aus-
schau zu halten bzw. zu streben, um dann den Sieg tiber die tibrigen
anders Uberzeugten zu gewinnen.

22 Klassisch und heute wieder von praktischer Bedeutung: F. D. E.
Schleiermacher: Kurze Darstellung des theologischen Studiums
zum behuf einleitender Vorlesungen, 21831, kritische Ausgabe
durch H. Scholz, Leipzig 1910 (anastatischer Neudruck Darmstadt
1961). Zur aktuellen Diskussion: W. Hassiepen / E. Herms (Hrsg.),
Grundlagen der theologischen Ausbildung im Gesprich, 1993, dort
46-55.

2 Vgl. E. Herms: Art. Ethik, Begriff und Problemfeld, in: RGG* II
1598-1601; ders.: Art. Ethik als theologische Disziplin, ebd.
1611-1624.

% Vgl. E. Herms: Art. Ethos, RGG*II 1640-1641.

2 Vgl. dazu R. Dreier: Art.: Recht, Rechtstheorien, in: EKL? III
1445-1455; F. Loos: Art.: Recht I, in: RGG*, VII 84-86.

26 Vgl. H. L. A Hart: The Concept of Law, 1961.

27 Also dort und dann, wo und wenn sie nicht , freiwillig” erbracht
wird — welchem Motiv diese freiwillige Erbringung auch entsprin-
gen mag.

28 Eine solche Bestimmung des Begriffs von Recht aus dem sozialen
Funktionssinn von Recht gibt auch W. Huber: Gerechtigkeit und
Recht, Grundlinien christlicher Rechtsethik, 1996, 42-61. Aller-
dings scheint mir Hubers Einschitzung, dass dabei ein ,system-
theoretischer” und ein ,handlungstheoretischer” Zugang zu
einem solchen sozialfunktionalen Rechtsbegriff einander aus-
schlieBende Alternativen seien, nicht unumginglich zu sein,
wenn man sieht, dass es auch andere Konzeptionen der System-
theorie gab und gibt als die von N. Luhmann. Auch der Jurispru-
denz ist ein solcher sozialfunktionaler Begriff des Rechts nicht
fremd: vgl. R. Dreier: Was ist und wozu Allgemeine Rechtstheo-
rie?, in: ders., Recht — Moral — Ideologie, 1981, 37-47; ders.: Recht
und Moral, ebd. 180-216; ders.: Recht und Gerechtigkeit, in: ders.,
Recht — Staat — Vernunft, 1991, 8-38; ders.: Der Begriff des Rechts,
ebd. 95-119.
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¥ Ich unterstelle, dass auch das Modell des Gewohnheitsrechts zu
einer Kohidrenz des Rechtssystems nur unter der Bedingung ge-
langt, dass unausgesprochene Metaregeln de facto in der Rechts-
praxis wirksam sind.

30 Auch Privilegien bzw. funktionsbereichsspezifische Sonder-
rechtsbereiche (z. B. das eigene Recht der Kirchen oder anderer Ver-
binde, z. B. des Sports) sind nur insoweit lebbar, als sie Teil der
Rechtsordnung sind. Andernfalls wiren sie von blofien Verstoflen
gegen die allgemeinen Regeln des Rechts nicht zu unterscheiden
und wiirden ipso facto zur Steigerung von Rechtsunsicherheit und
Einsatz von Gewaltmitteln fithren.

31 M. Luther: Von weltlicher Obrigkeit, wieweit man ihr Gehorsam
schuldig sei (1523), in: WA 11, 245-280; dort bes. 249-250.

32 W. Hirle: Art. Zweireichelehre, systematisch-theologisch, in:
TRE 36 (2004) 784-789; E. Herms: Art. Zwei-Reiche-Lehre /| Zwei-
Regimenten-Lehre, in: RGG* VIII 1936-1941.

3 Vgl. Von weltlicher Obrigkeit (0. Anm. 31) 272-280.

34 Also auch ohne Riicksicht darauf, welche Lebensiiberzeugung
die Lebensfihrung der Rechtsunterworfenen bestimmt.

35 Rom 13,4.

36 Vgl. Von weltlicher Obrigkeit (0. Anm. 31) 251f.

37 Das Problem der Staatserrichtung ist, so hart wie es auch
klingt, selbst fiir ein Volk von Teufeln (wenn sie nur Verstand ha-
ben) auflésbar”, I. Kant: Zum ewigen Frieden (1795), AA VIII 366,
15-17. Auch Kants Rechtsverstidndnis hat also noch die Differenz
sittlich / unsittlich zum Hintergrund.

3 Vgl. Hebr 1,1.

3 Vgl. oben.

0 Vgl. dazu E. Herms: Menschenwirde, in: MJTh XVII (2005)
79-134; W. Hirle: Menschenwiirde. Konkret und grundsitzlich,
ebd. 135-165.

41 Wiirde ist der dem eigenen, in sich selbst bestimmten Sein des
Wiirdetriagers eignende Anspruch, vom Wiirdeadressaten diesem
seinem eigenen, in sich selbst bestimmten Sein entsprechend ver-
standen (aufgefasst und behandelt) zu werden; wohingegen der
Wert eines Werttragers diesem nicht aus sich heraus eignet, son-
dern ihm von derjenigen Instanz beigelegt wird, die ihn nach ihren
Maf3stiben bewertet. Vgl. dazu E. Herms: Menschenwurde (o.
Anm. 40, 89-96).
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42 Der Ausdruck ,Interpretation” weist eine hier wichtige und da-
her kurz zu kommentierende Doppeldeutigkeit auf: Er kann den
Vorgang der Exegese einer vorgegebenen Zeichenmenge bezeich-
nen, aber auch den Vorgang ihrer Eisegese, er kann den Vorgang
der Auslegung des ihr eigenen Sinnes meinen, aber auch den Vor-
gang der Ausstattung einer vorgegebenen Zeichenmenge mit ei-
nem Sinn, den der Interpret — in der Rolle des Sinnstifters — ihr gibt.
Hier kommt , Interpretation” immer nur im zuerst genannten Sinn
in Betracht.

4 Wiirde wird also nicht durch Interpretation geschaffen, sondern
ist eine Eigenschaft schon des interpretandum: eben dessen Verlan-
gen, angemessen verstanden, interpretiert zu werden.

“ Vgl. Herms (0. Anm. 40), S. 107-114.

4 Welches ein prozessuales Sein ist (vgl. o. Anm. 10); was in die-
sem Text stets durch die Formel ,Sein im Werden dieser Welt”
zur Sprache gebracht wurde.

46 Ein besonders krasses Beispiel dafiir ist die sogenannte , Leis-
tungstheorie” der Menschenwtrde, inauguriert durch: Niklas Luh-
mann: Menschenwiirde als Institution, 1965, dort bes. 78f. Dem
folgt E. Schmidt-Jorzig: Systematische Bedingungen der Garantie
unbedingten Schutzes der Menschenwiirde in Art. 1 GG, in: DOV
54 (2001) 925-932..

47 Sonst konnte er nicht sprachlich korrekt ,,unantastbar” genannt
werden.

48 Dieser Fehler ist der Sache nach unléslich mit dem anderen ver-
bunden, der darin besteht, dass schon der erste Satz von Art. 1 I des
Grundgesetzes als ein praskriptiver Satz verstanden wird (,,ganz
iiberwiegende Auffassung”: s. H. Dreier: Menschenwiirde aus ver-
fassungsrechtlicher Sicht, in: MJTh XVII (2005) 167-210, Anm. 53),
wihrend er klar ein deskriptiver Satz ist, dem erst in Satz 2 eine
Normaussage folgt. Diese Normaussage hat den deskriptiven Satz
1 zu ihrer sachnotwendigen Voraussetzung und bildet erst zusam-
men mit Satz 1 den normativen Sinn des ganzen Textes von Abs. 1
Art. 1 des Grundgesetzes.

4 Was eine formale Parallele zu einem jeden nicht totalitiren Re-
kurs auf das Gewissen bildet: Nicht totalitir sind nur solche Beru-
fungen auf das eigene Gewissen, die von ihm selbst dessen Grund
so unterscheiden, dass dieser Grund zugleich auch als der Grund
jedes anderen Gewissens in Betracht kommt, und zwar gerade
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auch des anders fithlenden und daher auch anders urteilenden Ge-
wissens. Vgl. dazu E. Herms: Gott im Grundgesetz aus evangeli-
scher Sicht, in ders., Kirche fiir die Welt, 1995, 432-440; ders.:
, Verantwortung” in der Verfassung, ebd. 441-461.

50 Man konnte — wofiir hier nicht der Platz ist — zeigen, dass alle
diese Grundrechte Implikate der Wiirde des Menschseins sind, so-
fern diese als jedem ihrer Verstindnisse zu verstehen vorgegeben
von ihm unterschieden (schon ilter und damit sachlich urspriing-
licher als diese) ist.

5! Damit wird eine der vielen in der Wortverwendungsgeschichte
aufgetretenen Verwendungsweisen dieses Wortes aufgegriffen und
keine neue etabliert.

52 Die auf Hume und Kant zuriickgehende Ansicht, es sei unmaog-
lich, dass ein Sein ein Sollen einschliefie, lebt von einem unreflek-
tiert enggefithrten Verstindnis von ,Sein”, nimlich von einem
Verstindnis von Sein, das aus diesem diejenige Weise des Seins
ausschlief3t, welche dadurch ausgezeichnet ist, dass Sein ihm
selbst unmittelbar erschlossen und damit zugleich auch unmittel-
bar selbst zugemutet ist, also diejenige Weise des Seins, die dem
Personsein eignet. Wird diese Engfithrung des Verstidndnisses von
Sein vermieden (vgl. dazu E. Herms: Sein und Sollen bei Hume,
Kant und Schleiermacher, in: ders. Menschsein im Werden, 2004,
298-319), entfillt die Exklusion von Sein und Sollen. Dann ist
auch das Vorgehen des deutschen Verfassungsgebers von 1949, auf
eine deskriptive Aussage tiber die dem Menschsein eignende
Wiirde (GG Art 11 Satz 1) die normative Aussage Uber die Pflicht
zur Achtung dieser Wiirde (GG Art 1 I Satz 2) folgen zu lassen,
nicht Ausdruck einer allein im Willen des Verfassungsgebers be-
griindeten ,Wertung”, sondern eine sachlogische Entfaltung der
deskriptiven Feststellung tiber das Menschsein und seine Wiirde. —
Die juristische Debatte ist offenbar fixiert geblieben auf den ver-
meintlich notwendigen exklusiven Gegensatz von Sein und Sol-
len. Vgl. R. Dreier: Sein und Sollen. Bemerkungen zur Reinen
Rechtslehre Kelsens, in: ders., Recht — Moral — Ideologie, 1981,
217-240. - Die der blofien Faktizitit des Menschseins bereits inha-
rente Verpflichtunsgkraft ist seine Wiirde, vgl. dazu E. Herms (o.
Anm. 40}, 79-134.

5 Ein solcher Konsens begrindet und prigt das Grundgesetz der
Bundesrepublik Deutschland.

% Die — durch die Radbruchsche Formel nicht ausgeschlossene,
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sondern eher zur Regel gemachte — innerhalb des Rechtssystems
direkt zu tibende ethische Kritik an einzelnen Rechtssitzen hat
eine Tendenz, die ethisch anzuerkennende funktionale Eigenart
des Rechtssystems aufzulosen.

5% Allerdings war das zur Zeit der Verfassungsgebung vorherr-
schende o6ffentliche Bewusstsein geeignet, die Aufmerksamkeit
auf jenen alle moglichen Situationen des menschlichen Gattungs-
lebens betreffenden Grundanspruch zu lenken, der in der dem
Menschen uneinholbar zu verstehen vorgegebenen Wirklichkeit
seines Seins im Werden dieser Welt steckt. Zur Erschlossenheits-
lage der Generation der Viter und Miitter des Grundgesetzes ge-
horte diese Aufmerksamkeit. In der Erschlossenheitslage der nach-
folgenden Generationen ist diese Aufmerksamkeit nicht mehr
selbstverstindlich.

5% Vgl. 0. Anm. 52.
57 Sth1I/1q90-97.

58 Exemplarisch fiir die Verkennung dieser Situation und die pro-
grammatischen Folgen solcher Fehleinschitzung: Jochen Bohn:
Herrschaft ohne Naturrecht. Der Protestantismus zwischen Welt-
flucht und christlicher Despotie, 2004. Unter Verkennung der
grundlegenden Differenz zwischen dem christlichen Naturrecht
der Hochscholastik, der Reformation und auch der Gegenwart auf
der einen Seite (Sichtung der Natur im Horizont der Erschlossen-
heitslage des christlichen Glaubens) und dem als Vernunftrecht
verstandenen Naturrecht der Aufklirung seit dem 17. Jh. (Sichtung
der Natur im vermeintlich tberpositional einheitlichen Horizont
der Vernunft) vertritt Bohn — offenbar angeregt durch unsichere Ur-
teile in der deutschen evangelischen Theologie des 20. Jh. s (K.
Barth, E. Brunner, Chr. Frey), die von derselben Verkennung jenes
wichtigen Unterschieds beeinflusst sind — die Thesen: a) die Refor-
mation missachtet die allgemeine Vernunfterkenntnis gegeniiber
der sich aus der speziellen Erkenntnisquelle , Offenbarung” spei-
senden und darum nicht 6ffentlichkeitsfdhigen Glaubenserkennt-
nis, b) sie hat daher (in ihrer lutherischen Version) tiberhaupt
nichts tiber die rechte Ordnung von Gesellschaft und Politik zu sa-
gen oder muss (in ihrer calvinistischen Spielart) der Welt ihre par-
tikulare Glaubenssicht von der rechten éffentlichen Ordnung des-
potisch aufzwingen, c) unter Wahrung des protestantischen
Ansatzes sei dieser misslichen Alternative nur dadurch zu ent-
kommen, dass man ,,aus Glauben” eine ,theologielose”, also nur
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der Vernunft (die ohne Riicksicht auf ihre eigene Riickgebunden-
heit an Erschlossenheitslagen und damit ohne Riicksicht auf ihre
eigene Perspektivitit in Anspruch genommen wird) gehorchende
Rechts- und Gesellschaftslehre vortrage. — Ein schones Beispiel da-
fiir, wie Engfithrungen der evangelischen Wortgottestheologie
nach dem Ersten Weltkrieg in die Reformationszeit zurtickpro-
jiziert werden und dann als die Vollendung des reformatorischen
Ansatzes der im Namen des privaten Glaubens ausgesprochene
Verzicht auf ein eigentiimlich christliches Ethos hingestellt wird.
Derartige Positionen werden jedoch dem reformatorischen Erbe,
sei es in seiner lutherischen oder auch in seiner calvinischen Ver-
sion, nicht gerecht.

% Dieses Konzept ist — in seiner scholastischen, seiner reformatori-
schen und in seiner Aufklirungsversion - ein ethisches und nicht
ein rechtsphilosophisches Konzept. Als ethisches Konzept wird es
(auch in seinen historischen Ausprigungen) fruchtbar in der zeitge-
nossischen Ethik weiterdiskutiert. Vgl. etwa F.-J. Bormann: Natur
als Horizont sittlicher Praxis, Zur handlungstheoretischen Inter-
pretation der Lehre vom natiirlichen Sittengesetz bei Thomas von
Aquin, 1999; M. C. Murphy: Natural Law and Practical Rationality,
2001.

6 Aquivokation im Rechtsbegriff.

¢! Problematisches, nimlich die Rechtssicherheit in Frage ziehen-
des Eingreifen des , Naturrechts” in die Rechtspraxis. S. auch un-
ten Anm. 70.

2 Johannes Paul II.: Fides et ratio vom 14. September 1998, in: AAS
91(1999).

% Auch der jingste Beitrag aus der rémisch-katholischen Sozial-
ethik — J. Rémelt: Menschenwiirde und Freiheit, Rechtsethik und
Theologie des Rechts jenseits von Naturrecht und Positivismus
(QD 220), 2006 — will auf die Wiederholung des Versuchs verzich-
ten, die urspringliche ethische Norm der lex naturalis direkt zum
Kriterium der Giiltigkeit von einzelrechtlichen Normen zu erhe-
ben. Auch fiir ihn riickt das ethische Urteil iiber die Rechtsordnung
im Ganzen und damit tiber die Grundnorm der Verfassung in den
Vordergrund.

% Deren Prinzip muss in der Verfassung explizit ausgesprochen
sein, wenn es tiberhaupt eine Chance seiner politisch praktischen
Verwirklichung und Durchhaltung soll geben kénnen. Und deren
Prinzip ist auch in der Verfassung der Bundesrepublik Deutschland
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ausgesprochen: eben in GG Art 1 I - jedenfalls wenn man seinem
Literalsinn folgt.

% Eine Erfahrung schon der frithen Nachkriegszeit, vgl. E. Riezler:
Der totgesagte Positivismus, in: Maihofer (0. Anm. 1) 239-256. —
Wie wenig diese Schwierigkeiten inzwischen tiberwunden sind,
zeigt die Dissertation von Christiane Freund: Rechtsbeugung
durch Verletzung tibergesetzlichen Rechts, 2006, die auch die Re-
prise der Problematik im Zusammenhang der Aufarbeitung von
Rechtsbeugung durch die DDR-Justiz detailliert vorfiihrt.

% Vgl. dazu etwa Jan Rolin: Der Ursprung des Staates. Die natur-
rechtlich-rechtsphilosophische Legitimation von Staat und Staats-
gewalt im Deutschland des 18. und 19. Jahrhunderts, 2005; D. Klip-
pel / E. Miiller-Luckner (Hrsg.), Naturrecht und Staat. Politische
Funktionen des europdischen Naturrechts (17.-19. Jahrhundert),
2006. — Zu den theologischen und philosophischen Vorldufertradi-
tionen dieses Naturrechts der Vernunft siehe: Merio Scattola: Das
Naturrecht vor dem Naturrecht. Zur Geschichte des ius naturae
im 16. Jahrhundert, 1999.

o7 I. Kant: Metaphysik der Sitten, 1797, AA VI 237, 15ff.; 242, 12ff.

% J. G. Fichte: Grundlage des Naturrechts nach Prinzipien der Wi-
senschaftslehre, 1796 (Ausgewidhlte Werke, hrsg. v. Fritz Medicus,
Bd. II, 1-390, 1912, 1962).

% G. W. F. Hegel: Grundlinien der Philosophie des Rechts oder Na-
turrecht und Staatswissenschaft im Grundrisse, 1821 (Werke in 20
Bdn., hrsg. von E. Moldenhauer / K. M. Michel, 1970, Bd. 7).

0 Die Situation wird auch dann nicht ertriglicher, wenn man gel-
tend machen wollte, dass der aus dem kategorischen Imperativ
abgeleitete Begriff des Rechts ja erstens nur limitierend und zwei-
tens als eine Vernunftwahrheit eindeutig sei. Denn erstens wiirde
wiederum das Urteil dartiber, ob sich positive Rechtssitze im
Rahmen des Vernunftbegriffs des Rechts halten (und damit wirk-
lich Rechtssitze sind oder eben nur scheinbar, in Wahrheit aber
keine, also nichtig) vom Gesetzgeber auf den Richter verlagert.
Zweitens ist bekanntlich der kategorische Imperativ in seiner
praktischen Geltung abhingig von dem dabei zugrunde gelegten
Verstindnis des Menschen (eben als endliches Vernunftwesen),
und dessen Anerkennung ist keineswegs logisch zwingend und
damit eindeutig.

"1 Das ist der Sinn von Kants Formel: , Eine Metaphysik der Sitten
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(also auch des Rechts, E. H.) kann nicht auf Anthropologie gegriin-
det, aber doch auf sie angewendet werden”, AAVI217, 6-8.

72 Vgl. J. Fest: Adolf Hitler (1973), 32006.

78 Bekanntlich lautet fiir Kelsen die , Grundnorm” des gesamten
Rechtssystems: Verhalte Dich entsprechend ,einer tatsichlich ge-
setzten, im grofien und ganzen wirksamen Verfassung und daher
den gemifd dieser Verfassung tatsichlich gesetzten, im grofien und
ganzen wirksamen Normen*, H. Kelsen: Reine Rechtslehre, 21960,
219.

7 In eine solche Richtung argumentiert bereits 1953 Hans Welzel
(Naturrecht und Rechtspositivismus, in: Maihofer [o. Anm. 1]
233-236): ,,Folgt nun aus alledem, daf} der Positivismus der Weis-
heit letzter Schluf$ ist? Unzweifelhaft folgt aus der Kontingenz der
Wertinhalte und aus der Notwendigkeit der Daseinssicherung, daf3
alles Recht eine wirkliche, positive Ordnung sein mufl. Aber das
bedeutet keineswegs zugleich, dass diese wirkliche Ordnung jeden
beliebigen Inhalt haben kann.” Wo der Rechtspositivismus dies
vertrete, werde er zur ,juristischen Theologie”. Um dies zu ver-
meiden, , bedarf es jedoch einer ganz anderen Uberwindung des Po-
sitivismus in uns selbst, als es die bescheidenen (Welzel meint der
Sache nach: unzulianglichen) Versuche zur Erneuerung des Natur-
rechts in der Gegenwart voraussetzen. Nachdem drei bis vier Juris-
tengenerationen unter offener oder versteckter Herrschaft des
Rechtspositivismus den Blick fiir die dem Recht vorgegebenen
sachlogischen Strukturen verloren haben, ist es unendlich schwer,
diese Strukturen als Realitdten wieder sichtbar zu machen”. Das
verdeutlicht Welzel am Begriff der Handlung: Gegen eine verbreitete
juristische Meinung, dass das positive Recht , den Handlungsbegriff
erst schaffe”, sei anzuerkennen: ,,... die kategoriale Gesetzlichkeit
der menschlichen Handlung ist jeder positiven Normierung vor-
gegeben.”

75 Auf die Nennung von Beispielen darf ich verzichten.

76 Vgl. dazu die instruktive Ubersicht von J. Kokott: Naturrecht
und Positivismus im V6lkerrecht — sind wir auf dem Wege zu einer
Weltverfassung?, in: Ch.-J. Meier-Schatz / R. J. Schweitzer (Hrsg.),
Recht und Internationalisierung, 2000, 3-22.
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