II. Die moralische Verbindlichkeit
des Rechts

A. Der Begriff einer
spezifischen Rechtsverbindlichkeit

Unter der Geltung einer Rechtsnorm lifit sich Verschiede-
nes verstehen. Wie bereits angesprochen wurde, geht es in
dieser Arbeit um einen Geltungsbegriff, der auf das hier
interessierende Problem der Handlungsbegriindung zu-
geschnitten ist. Danach gilt eine Rechtsnorm dann, wenn
es begriindet ist, nach ihr zu handeln. Bezieht man diesen
Geltungsbegriff auf bestimmte rechtliche Entscheidungs-
perspektiven, ergeben sich speziellere begriindungsbezo-
gene Geltungsbegriffe. So gilt eine Rechtsnorm, wie be-
reits ausgefiihrt, auf die Richterperspektive bezogen dann,
wenn es begriindet ist, nach ihr den Fall zu entscheiden.
Entsprechend ist an eine Form von Rechtsgeltung zu den-
ken, die speziell auf die Perspektive des Verfassungs- oder
Gesetzgebers bezogen ist: Danach gilt eine Norm, wenn
es begriindet ist, sie als gesetzliche oder Verfassungsnorm
zu setzen. Daneben lassen sich noch weitere begriin-
dungsbezogene Geltungsbegriffe spezieller Art formu-
lieren, insbesondere im Blick darauf, ob die Geltung der
Norm von einer Begriindung im starken Sinne abhingt
oder von einer solchen im schwachen Sinne oder welches
die Mafistibe fiir die Geltung der Norm sind. Ein speziel-
ler Geltungsbegriff dieser Art kam bereits zur Sprache, der
Begriff der juristischen Geltung. In diesem Kapitel geht es
um eine andere spezielle Form der Normgeltung. Sie sei
im folgenden als Verbindlichkeit einer Norm bezeichnet.
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Der Begriff der Verbindlichkeit wird teils sehr weit gefafit.
So heifit es, von der ,,Verbindlichkeit® einer Norm sei be-
reits dann zu reden, wenn eine Instanz die Norm gesetzt
habe, deren Autoritit die betreffende Person aus irgend-
welchen, auch egoistischen Motiven heraus anerkenne.®
Hier interessiert demgegentiber ein Verbindlichkeits-
begriff, der auf eine zentrale rechtsphilosophische Frage-
stellung zugeschnitten ist: Lassen sich Normen des positi-
ven Rechts oder jedenfalls solche mit einer bestimmten
Qualitdt auch im starken Sinne und auch gegentiber dem-
jenigen begriinden, der sie nicht ohnehin schon anerkennt,
und zwar auch und vor allem dann, wenn es der klugen
Beforderung des eigenen Wohls der betreffenden Person
entspricht, das positive Recht in einer Situation nicht zu
befolgen. Dieser Fragestellung korrespondiert ein Ver-
stindnis von der Verbindlichkeit einer Rechtsnorm, nach
der eine Norm dann verbindlich bzw. prima facie verbind-
lich ist, wenn es im starken Sinne begriindet bzw. prima
facie begriindet ist, diese Norm zu befolgen oder zu setzen
und zwar auch fir denjenigen begriindet, der sie nicht oh-
nehin schon anerkennt, und auch in Fillen begriindet, in
denen die Befolgung oder Setzung der Norm der klugen
Beforderung des eigenen Wohls der betreffenden Person
zuwiderlauft.”

Dafl eine Norm auch dann gilt, wenn ihre Befolgung der

® Hoerster (1979), 85 ff.

7 Vgl. auch den Begriff der objektiven Verbindlichkeit bei Henkel (1977),
560, und bei Lippold (1988), 471, nach dem eine Norm objektiv verbind-
lich ist, wenn sie ,,... unabhingig von der Beurteilung durch bestimmte
Menschen — mafigeblich ist, d. h. die Normadressaten gegentiber der
Norm objektiv zum Gehorsam verpflichtet sind“. Ott (1976), 23, ver-
steht unter der Verbindlichkeit einer Rechtsnorm, dafl sie von einem
héheren Standpunkt als gerechtfertigt erscheint. Nach R. Schreiber
(1966), 140, ist der Begriff der Verbindlichkeit von Rechtsnormen
»wissenschaftlich unbrauchbar®.
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klugen Beforderung des eigenen Wohls der jeweiligen
Person zuwiderliuft, deutet auf einen moralischen Maf3-
stab als Geltungsgrund dieser Norm hin. Haufig ist denn
auch ohne weitere Differenzierung von einer moralischen
Geltung des Rechts die Rede, wenn Fragen der Rechtfer-
tigung der Befolgung positiven Rechts angesprochen
sind.® Indessen ist es fiir die Diskussion und das Verstind-
nis der verschiedenen rechtsphilosophischen Standpunkte
hilfreich, zu differenzieren und den Begriff einer spezifi-
schen Rechtsverbindlichkeit zu verwenden. Dieser Begriff
soll dazu dienen, solche rechtsphilosophischen Stand-
punkte zu kennzeichnen, nach denen sich die Verbindlich-
keit von Rechtsnormen in ihren Fundamenten nach Mafi-
staben spezifisch rechtlicher Art richtet. Genauer ist eine
spezifische Rechtsverbindlichkeit dann anzunehmen,
wenn einer oder mehrere Rechtsmafistibe fundamentaler
Art verbindlich bzw. prima facie verbindlich sind. Mit
Rechtsmafistiben sind dabei Mafistabe gemeint, die vom
Maf3stab der Beforderung des eigenen Wohls verschieden
und in besonderer Weise auf die rechtlichen Entschei-
dungssituationen bezogen sind,” d. h. auf die Frage, die
Befolgung bzw. Setzung welcher Normen in den rechtli-
chen Entscheidungssituationen begriindet ist. Ein solcher
besonderer Bezug eines Mafistabs auf die rechtlichen Ent-
scheidungssituationen kann sich bereits aus dem Inhalt

8 Siehe etwa Dreier (1981), 194 ff.

?Vgl. auch den Begriff des ,fundamentalen rechtsethischen Prinzips“ bei
Bydlinski (1988), 128 ff. Rechtsethische Prinzipien unterscheiden sich
nach Bydlinski auf folgende Weise von anderen moralischen Prinzipien:
Es sind Prinzipien, ,die sich gerade oder doch in erster Linie auf spezi-
fisch ,positiv-rechtliches Verhalten, nimlich auf Rechtsanwendung und
Rechtssetzung beziehen ... ferner solche, die die elementarsten Anforde-
rungen an menschliches Sozialverhalten tiberhaupt betreffen, so daf} sie
- wenn iiberhaupt irgendwelche — auch mit organisiertem Zwang durch-
zusetzen sind“ (130).
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dieses Mafistabs ergeben. Beispielsweise weist das Prinzip
der Rechtssicherheit einen solchen Bezug auf. Der beson-
dere Bezug kann aber auch anderer Art sein und beispiels-
weise darin liegen, daf} es wenigstens prima facie erlaubt
ist, ein dem betreffenden Maflstab gemifles Handeln
durch rechtlichen Zwang zu erzwingen oder solchen
Zwang fiir den Fall der Nichtbeachtung des Mafistabs an-
zudrohen. Mit dem fundamentalen Charakter eines
Rechtsmaf3stabs ist hier folgendes gemeint: Entweder die
Geltung des Mafistabs bzw. des Gebots, nach ihm zu han-
deln, ist tiberhaupt nicht weiter abgeleitet. Oder die Gel-
tung ist aus einem Maf3stab abgeleitet, der selbst kein spe-
zifischer Rechtsmafistab ist. Dann darf dieser iiber-
geordnete Mafistab nicht wiederum nur einer von mehre-
ren Mafistiben mit prima facie-Charakter sein. Vielmehr
mufl er gegeniiber anderen Mafistiben Vorrang haben.
Und auch wenn diese Bedingung erfillt ist, gentigt ein ab-
geleiteter Mafistab nur dann den Anforderungen an einen
fundamentalen Rechtsmafistab, wenn er auf einer der
obersten, nicht nur einer nachgeordneten Stufe der Kon-
kretisierung des tibergeordneten Maf3stabs steht.

Den eben genannten Merkmalen einer spezifischen
Rechtsverbindlichkeit a6t sich noch ein Zusatzkriterium
negativer Art hinzufiigen. Es kniipft an die Auffassung an,
dafl Normen in spezifisch moralischer Weise begriindet
sind, wenn sich ihre Geltung aus einer Form autonomer
Willensbestimmung oder verntinftiger Handlungsmotiva-
tion ableitet, die Geltungsgrund moralischer Maflstibe ist
oder aus der heraus zu handeln die bestmégliche Gesin-
nung kennzeichnet, aus der heraus jemand handeln
kann.'® Hat ein Mafstab also in einer solchen Form von
Willensbestimmung oder Handlungsmotivation seinen

19 Siehe etwa Hoffe (1979), 30 ff.
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Geltungsgrund, begriindet er nach dem Zusatzkriterium
keine spezifische Rechts-, sondern nur eine moralische
Verbindlichkeit, auch wenn er sonst die genannten Merk-
male eines fundamentalen Rechtsmaf3stabs aufweist.

B. Verneinung einer
spezifischen Rechtsverbindlichkeit

Wie die Frage nach einer spezifischen Rechtsverbindlich-
keit des Rechts zu beantworten ist, hingt vom moral- und
rechtsphilosophischen Standpunkt ab, den man zugrunde
legt. Entsprechend gehen die Auffassungen in dieser Frage
auseinander. Beispielsweise nimmt Larenz eine spezifische
Rechtsverbindlichkeit an, wenn er das Recht unter Beru-
fung auf Hegel ,,... als ein ,autonomes‘, Grund und Maf}
seiner Geltung in sich selbst, d. h. in seiner Idee - finden-
des Wertgebiet“ betrachtet.'” Oder man denke an die
Rechtsphilosophie Kants. In einer bestimmten einflufirei-
chen Interpretation,”” nach der das Rechtsgesetz Kants
unabhingig von der Autonomie des Willens im kantischen
Sinne Geltung hat, diese also nicht Geltungsgrund des
Rechtsgesetzes ist, gehort sie zu den klassischen Positio-

1 Larenz (1929), 36.

12 Dieser Interpretationsrichtung folgt z. B. Hoffe (1979), 30 ff.; ders.
(1987), 87 ff. Zu den verschiedenen Richtungen der Interpretation des
Verhiltnisses von Recht und Moral bei Kant siehe im iibrigen Kersting
(1984), Teil A; Kiihl (1981), 1. Kap. m. w. Nachw. Will man das Verhalt-
nis von Recht und Moral bei Kant zutreffend bestimmen, hat man der
oben (S. 178 ff.) angesprochenen Verschriankung des kantischen Verbind-
lichkeitsbegriffs mit der Ebene der Handlungsmotivation grofiere
Beachtung zu schenken, als dies in der einschligigen Kantliteratur
geschieht. Es zeigt sich dann, daf§ eine Interpretation den Vorzug ver-
dient, nach der Kant keine spezifische Rechtsverbindlichkeit im angege-
benen Sinne annimmt. Das niher auszufiihren ist hier allerdings nicht
moglich und mufl einer eigenen Abhandlung vorbehalten bleiben.
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nen, die von einer spezifischen Rechtsverbindlichkeit aus-
gehen. Das allgemeine Rechtsgesetz: ,,... handle duferlich
so, daf} der freie Gebrauch deiner Willkiir mit der Freiheit
von jedermann nach einem allgemeinen Gesetze zusam-
men bestehen konne“'” umschreibt dann einen selbstge-
rechtfertigten bzw. einen aus einem ,,allgemeinen katego-
rischen Legalititsimperativ‘'* abgeleiteten Rechtsmafi-
stab, der auch dem angegebenen negativen Kriterium fiir
eine spezifische Rechtsverbindlichkeit gentigt. Der beson-
dere Bezug dieser Norm zu den spezifisch rechtlichen
Entscheidungssituationen ergibt sich bei Kant schon da-
raus, dafl mit dem Rechtsgesetz nach Kant die Befugnis
verkniipft ist, den Einzelnen zur Einhaltung des Rechtsge-
setzes zu zwingen. "’

Wie steht es nach dem hier verfolgten Begriindungsansatz
mit der Verbindlichkeit des Rechts?

Wie ausgefiihrt, ist es nach dem hier verfolgten Begriin-
dungsansatz moglich, Normen — wenn auch nur indirekt
— im starken Sinne zu begriinden, und zwar auch gegen-
tber demjenigen zu begriinden, der sie nicht ohnehin
schon anerkennt, und auch fiir den Fall, daf} die Befolgung
der Norm der Beforderung des eigenen Wohls der betref-
fenden Person zuwiderlduft: Es ist begriindet, sein Han-
deln am Maf3stab der Ungebundenheit auszurichten, weil
sich das Motiv des ernsthaft und radikal Fragenden auf
diesen Maf3stab richtet und weil es selbstgerechtfertigt ist,
aus diesem Motiv heraus zu handeln. Diese Verbindlich-
keit besteht fir jeden, der fahig ist, aus dem Motiv der
Ungebundenheit heraus zu handeln.

Bei dieser Art von Verbindlichkeit handelt es sich um kei-

P MSR VI, 231.
1* So Hoffe (1987), 87 ff., insbes. 97 ff.
1> MSR VI, 231 ff.
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ne spezifische Rechtsverbindlichkeit im angegebenen Sin-
ne. Das ergibt sich bereits aus dem negativen Zusatz-
kriterium, nach dem die Geltung eines Rechtsmafistabs
nicht aus einer besonderen Form moralischer Willens-
bestimmung oder Handlungsmotivation hergeleitet sein
darf. Dariiber hinaus fehlt es an einem spezifischen
Rechtsmaflstab fundamentaler Art im angegebenen Sinne.
Da der Maf¥stab der Distanznahme selbst keinen speziel-
len Rechtsbezug aufweist, miifite ein Rechtsmafistab, um
fundamental zu sein, auf einer der obersten, nicht nur ei-
ner nachgeordneten Stufe der Konkretisierung des Maf3-
stabs der Ungebundenheit stehen. Auf den obersten Stu-
fen der Konkretisierung gibt es indes keine Mafistibe, die
in besonderer Weise auf die rechtlichen Entscheidungs-
situationen bezogen sind. Diejenigen Normen, die den
Mafistab der Ungebundenheit, auf den Bereich des Ver-
hiltnisses der Individuen untereinander bezogen, auf den
obersten Stufen konkretisieren, sind die genannten Nor-
men der Chancenbeforderung erster, zweiter und dritter
Stufe. Ein besonderer Bezug auf die rechtlichen Entschei-
dungssituationen fehlt ihnen.

Abstrakte Leitgedanken des Rechts wie etwa der Mafistab
der Rechtssicherheit stehen erst auf einer nachgeordneten
Konkretisierungsstufe: Wenn es begriindet ist, die Rechts-
sicherheit'® zu befordern, dann deswegen, weil Rechtssi-
cherheit zur Maximierung der Chancen erster, zweiter
oder dritter Stufe bzw. zur Herstellung groflerer Gleich-
heit solcher Chancen beitrigt bzw. Voraussetzungen dafiir
schafft. Ebenso verhilt es sich mit dem Leitgedanken Ge-
rechtigkeit. Soweit der Gerechtigkeitsmafistab in einem
weiten Sinne als ,universales Prinzip humaner Sittlich-

'¢ Zu den verschiedenen Komponenten von Rechtssicherheit siche naher
Henkel (1977), 436 ff.; Zippelius (1982), 157 ff.
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keit“ verstanden wird,"” fehlt es ohnehin schon an einem
speziellen Bezug auf die rechtlichen Entscheidungssitua-
tionen. Auch wenn man Gerechtigkeit in einem engeren
Sinne als Mafistab fiir rechtliche Normen oder Entschei-
dungen versteht, gibt er keinen Rechtsmafistab funda-
mentaler Art ab. Dabei konnen die verschiedenen Ver-
stindnisweisen und Definitionen des Gerechtigkeitsbe-
griffs'® hier nicht niher erortert werden. Zum Kern des
Gerechtigkeitsgedankens im engeren Sinne gehort jeden-
falls das Verbot, das Recht in den rechtlichen Entschei-
dungssituationen so zu gestalten, dafl Personen ohne zu-
reichenden Grund ungleich behandelt werden. Dieser
Aspekt des Gerechtigkeitsgedankens 1af3t sich als ,,Gleich-
gerechtigtkeit“ bezeichnen.'” Ein anderer Aspekt des Ge-
rechtkeitsgedankens kommt in dem Verbot zum Aus-
druck, das Recht in den rechtlichen Entscheidungssitua-
tionen nach ,sachfremden“ Gesichtspunkten zu gestalten,
insbesondere von vornherein lediglich nach dem Mafistab
des personlichen Vorteils oder des Vorteils einzelner Per-
sonengruppen.”’ Wenn es nach dem Mafstab der Distanz-
nahme in den rechtlichen Entscheidungssituationen
begriindet ist, die genannten Normen zu beachten, dann
deswegen, weil dies den Normen der Chancenbeforde-
rung entspricht. So konkretisiert das Gebot der Gleichge-

17 Henkel (1977), 393; vgl. auch Ryffel (169), 219 ff., der sich dagegen
wendet, Gerechtigkeit als spezifischen Rechtsmafistab anzusehen.

'8 Siehe dazu niher Engisch (1971), 147 ff.; Perelman (1967); Larenz
(1979), 37 ff; Henkel (1977), 391 ff; Ryffel (1969), 219 ff.; Tammelo
(1977) m. w. Nachw.

19 Zum Begriff der Gleichgerechtigkeit vgl. Fikentscher (1977), 189 ff.;
Larenz (1979), 39 f.

% Es handelt sich um das negative Korrelat zu der Gerechtigkeitsformel,
nach der jedem das Seine zu gewahren ist, was immer man positiv unter
dem ,Jedem-das-Seine-Gewihren auch verstehen mag. Siehe zu dieser
Formel etwa Henkel (1977), 395 ff.
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rechtigkeit das Element der Gleichheit, das im Ideal glei-
cher, dabei moglichst weitgehender Chancen erster, zwei-
ter und dritter Stufe enthalten ist, fiir einen bestimmten
Bereich. Es handelt sich um eine prima facie-Norm, die
einen bestimmten Aspekt der Anniherung an das Ideal
gleicher Chancen umschreibt. Darauf wird noch zuriick-
zukommen sein.”’

Welche Normen mit speziellem Rechtsbezug sich aus den
Normen der Chancenbeforderung ableiten lassen, ist an
dieser Stelle nicht niher zu erdrtern. Festzuhalten bleibt
jedenfalls, dafl sich die Geltung oder prima facie-Geltung
von Normen mit speziellem Rechtsbezug aus den Nor-
men der Chancenbeférderung ableitet, die selbst keinen
besonderen Bezug auf die rechtlichen Entscheidungsitua-
tionen aufweisen. Spezifische Rechtsmafistibe stehen da-
her lediglich auf einer nachgeordneten Stufe der Konkre-
tisierung des Mafistabs der Ungebundenheit. Trifft es zu,
daf} dieser Maf3stab der oberste Mafistab fir die Verbind-
lichkeit von Normen ist, daf§ also die Befolgung oder Set-
zung einer Norm nur verbindlich ist, wenn und weil dies
dem Mafistab der Distanznahme entspricht, gibt es keine
spezifische Rechtsverbindlichkeit im angegebenen Sinne.
Wenn Normen des positiven Rechts verbindlich oder pri-
ma facie verbindlich sind, dann nur im moralischen Sinne.
Bevor daraus weitere Folgerungen gezogen werden, was
den Stellenwert moralischen abwigenden Denkens fiir das
richterliche Entscheiden anbelangt, sei kurz auf einige
Einwinde gegen die Annahme einer moralischen
Verbindlichkeit des Rechts eingegangen.

2 Siehe dazu auch unten S. 338 f.
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