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Einleitung

Gott ist selbst Recht,
deswegen ist ihm das Recht lieb.

Eike von Repkow

Recht durchdringt unser Leben von der Geburt bis zum Tod. Alle Rollen, die
wir in unserem Leben spielen, sind rechtlich bestimmt. Als Biirgerinnen und
Biirger, als Arbeitnehmer und Arbeitgeber, als Studierende und Hochschulleh-
rer, als Ehegatten oder Partnerinnen und Partner, als Eltern und Kinder, als
Kéufer und Verkiufer, als Mieter und Vermieter: immer stoffen wir auf Regeln,
die unsere Spielrdume markieren. Wir erfahren das Recht als Chance und Ge-
fahr, als Waffe in der eigenen Hand oder als Macht, die uns bedroht. Wir fiirch-
ten das Recht, wenn es die Individualitit des Lebens an die Kette legt; wir hof-
fen auf das Recht, das die Schwécheren schiitzt und der Unterdriickung ein
Ende macht.

Im tdglichen Umgang mit dem Recht wird die Frage nach seinem Verhiltnis
zur Ethik nur selten zum Problem. Dass das Recht seinen »eigenen Gesetzenc
folgt, nehmen wir in aller Regel pragmatisch hin; die Frage nach der ethischen
Bedeutung von Verkehrsregeln geht uns im Allgemeinen nicht durch den Sinn.
Viele sind dariiber hinaus iiberzeugt, dass das Recht zur Verwirklichung ethi-
scher Einsichten untauglich ist. Doch wenn neues Recht gesetzt, ja wenn sogar
eine neue Rechtsordnung geschaffen werden soll, ist das ethische Nachdenken
iiber die Grundlagen des Rechts und die verantwortbare Gestalt einer Rechts-
ordnung unausweichlich.

»Wir hofften auf Gerechtigkeit und bekamen den Rechtsstaat.«! Mit dieser
AuBerung von Birbel Bohley ist die grundlegende Herausforderung der Rechts-
ethik pointiert und herausfordernd beschrieben. Sie heiflt: Wie verhalten sich die
formale Verlisslichkeit und die inhaltliche Uberzeugungskraft des Rechts zuei-
nander? Die Anstrengungen in Ost- und Mitteleuropa, nach dem revolutiondren
Umbruch des Jahres 1989 neue Verfassungs- und Rechtsordnungen zu schaffen,
bieten eindrucksvolle Beispiele fiir den Versuch, mit diesem Grundproblem
konstruktiv umzugehen. Manche gewannen dabei den Eindruck, dass zumeist
die formale Verlisslichkeit den Sieg iiber die inhaltliche Uberzeugungskraft da-
vontragt. Dahinter steht die Forderung, sich der Frage nach der inhaltlichen Be-
stimmtheit des Rechts zu stellen und den Begriff des Rechts nicht nur an die
Legalitit der Rechtsentstehung zu binden. Ebenso deutlich hat diese Entwick-
lung freilich auch gezeigt, dass es in die Irre fithren wiirde, die formalen Regeln
des Rechtsstaats fiir unwichtig zu erkldren und sich nur an der Frage nach dem

1. DIE ZEIT 14/1992, 44.
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srichtigen Recht« zu orientieren. Beides muss vielmehr zusammen gesehen wer-
den: das >richtige Recht< und der Rechtsstaat, Gerechtigkeit und Recht.?

In besonderer Weise gilt fiir Deutschland, dass die Erfahrungen des vergange-
nen Jahrhunderts davor warnen, Recht und Ethik beziehungslos auseinander tre-
ten zu lassen. Sowohl die Schrecken des nationalsozialistischen Gewaltregimes
als auch die permanente Rechtsbeugung durch die SED-Herrschaft haben in
Deutschland auf einprigsame Weise gezeigt, dass Recht und Ethik nicht von-
einander getrennt werden diirfen. Beide Erfahrungen haben aber auch verdeut-
licht, dass das Recht nicht einfach in den Dienst einer bestimmten ethisch-politi-
schen Konzeption gestellt werden darf. Denn in beiden Fillen wurden die
Selbstédndigkeit und die Kontrollfunktion des Rechts gerade dadurch auB3er Kraft
gesetzt, dass es zur Durchsetzung ideologisch bestimmter Ziele instrumentali-
siert wurde. Solchen Erfahrungen werden rechtsethische Uberlegungen nur in
dem Maf} gerecht, in dem sie die Figenstindigkeit des Rechts wahren, ohne
Recht und Ethik beziehungslos auseinander treten zu lassen.

Trotz der Eindeutigkeit dieser historischen Lektionen steht die Frage nach
dem Verhiltnis von Recht und Ethik im allgemeinen Bewusstsein eher am Rand
des Interesses. Aus aktuellem Anlass ist von ihr dann und wann die Rede; doch
im Zusammenhang wird sie nur selten erortert. Was fiir das allgemeine Bewusst-
sein gilt, trifft auch fiir Kirche und Theologie zu. Zwar duflern kirchliche Gre-
mien sich hiufig zu Fragen mit rechtlicher Bedeutung oder zu Problemen staat-
licher Gesetzgebung und Rechtsanwendung. Doch das Rechtsverstandnis, auf
dessen Hintergrund das geschieht, bleibt in aller Regel ungeklart. Und ebenso
ist auch eine theologische Ethik des Rechts ein ungewohntes Vorhaben.

Doch wenn die Theologie nicht nur die >private« Seite menschlicher Existenz
deutet, sondern auch zum Verstehen der »6ffentlichen< Bedingungen mensch-
licher Existenz beitragen will, muss sie sich mit der Wirklichkeit des Rechts aus-
einandersetzen. Soll theologische Ethik nicht nur eine Theorie personlicher Le-
bensfiithrung sein, so muss sie auch zu einer Ethik der Institutionen vordringen.
Dann aber ist eine Beschiftigung mit dem Recht unausweichlich. >Politische
Theologie« bleibt in meinen Augen so lange ein halbherziges Unternehmen, so-
lange sie der Auseinandersetzung mit dem Phinomen des Rechts aus dem Wege
geht. Wer (wie ich) das Konzept einer »6ffentlichen Theologie« vertritt, muss sich
diesem Thema stellen.® Als >6ffentliche Theologie« bezeichne ich das theologi-
sche Vorhaben, die Fragen des gemeinsamen Lebens und seiner institutionellen
Ausgestaltung in ihrer theologischen Relevanz zu interpretieren und den Beitrag

2. Von der Frage nach dem >richtigen Recht« aus hat sich auch aus der Perspektive der
Rechtswissenschaft die Notwendigkeit rechtsethischer Uberlegungen erschlossen:
K. Larenz, Richtiges Recht. Grundziige einer Rechtsethik, Miinchen 1979. Vgl. auch
A. Baruzzi, Freiheit, Recht und Gemeinwohl: Grundfragen einer Rechtsphilosophie.
Darmstadt 1990.

3. Vgl. W. Huber, Vorwort, in: Ch. Birch / L. L. Rasmussen, Bibel und Ethik im christli-
chen Leben, Giitersloh 1993, 9-12.
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des christlichen Glaubens zur verantwortlichen Gestaltung unserer Lebenswelt
zu ermitteln. Mit >6ffentlicher Theologie« meine ich zugleich eine Form der
Theologie, die sich nicht auf eine innertheologische Sondersprache zuriickzieht,
sondern sich um allgemeine Verstdndlichkeit wie um die Kommunikation mit
anderen Wissenschaften bemiiht.*

Das Recht aus der Perspektive 6ffentlicher Theologie zu betrachten, hat von
Anfang an einschneidende Konsequenzen. Denn eine solche Betrachtung fragt
nach der Mitwirkung aller Glieder einer Rechtsgemeinschaft an der Gestaltung
und Weiterentwicklung des Rechts. Sie wendet sich damit kritisch gegen eine
>Eigengesetzlichkeit« des Juristischen, in der das Recht von gesellschaftlichen
Entwicklungen isoliert wird. Denn eine solche Betrachtungsweise unterschétzt
in aller Regel die Bedeutung des Rechts fiir Selbstverstandnis und Identitéts-
wahrnehmung einer Gesellschaft. Dass Rechtssetzung und Rechtsanwendung
an die Gebote von Offentlichkeit und Transparenz gebunden sind, gehort zu
den Grundannahmen einer Rechtsethik, die aus der Perspektive offentlicher
Theologie entwickelt wird.

Da ich in einer Juristenfamilie aufgewachsen bin, wurde mir das Interesse fiir
das Recht in die Wiege gelegt; die Neigung zur Theologie entstand erst spéter. So
ist es nicht verwunderlich, dass ich mich immer wieder Grenzfragen zwischen
Rechtswissenschaft und Theologie zugewandt habe. Es handelt sich um ein in
der evangelischen Theologie zeitweise vernachléssigtes Gebiet. Drei gro3e The-
men treten uns entgegen, wenn wir uns ihm n#hern: die theologischen Grund-
lagen des Rechts, das Verhéltnis von Ethik und Recht sowie die Beziechungen
zwischen Staat und Kirche.

Am ehesten wird das letzte dieser Themen behandelt. Es interessiert Vertrete-
rinnen und Vertreter der Rechtswissenschaft wie der Theologie, der Geschichts-
wissenschaft wie der Ethik. Viele historische Studien wurden ihm gewidmet.
Auch ich habe auf dieses Thema manches Jahr verwandt und zu ihm - in ent-
scheidenden Teilen gemeinsam mit meinem Vater, dem Verfassungshistoriker
Ernst Rudolf Huber - eine Reihe historischer Dokumentationen® und aktueller
Interpretationen® beigetragen.

Eine bedeutende Tradition haben rechtstheologische Untersuchungen. So-
wohl die historische Frage nach der Rolle religioser Uberzeugungen in der Ent-
wicklung des Rechts als auch die systematische Frage nach der theologischen
Begriindbarkeit des Rechts haben gewichtige Darstellungen gefunden. Vor allem
nach dem Zweiten Weltkrieg hat sich im deutschen Protestantismus eine — ins-

4. Vgl. zum Begriff der 6ffentlichen Theologie ausfiihrlicher z. B. W. Viogele, Zivilreligion
in der Bundesrepublik Deutschland, Giitersloh 1994, 418 ff.

5. E. R. Huber |/ W. Huber, Staat und Kirche in Deutschland im 19. und 20. Jahrhundert,
Bd. I-V, Berlin 1973-1995.

6. Zuerst: W. Huber, Kirche und Offentlichkeit, Stuttgart 1973, 2. Aufl. Miinchen 1991.
Zuletzt: ders., Kirche in der Zeitenwende. Gesellschaftlicher Wandel und Erneuerung
der Kirche, Giitersloh 1998 (2. Aufl. 1999, TB 1999).
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besondere von Juristen getragene — Rechtstheologie entwickelt.” Und doch
scheint diese, priift man ihre praktischen Auswirkungen, in einer eigentiimlichen
Folgenlosigkeit geendet zu haben. An den Beratungen iiber das Bonner Grund-
gesetz und den ersten Versuchen seiner Interpretation war die evangelische
Rechtstheologie nur am Rande beteiligt.® In der Folgezeit wandte sie sich einer
weithin abstrakten Institutionen-Diskussion zu, die von der Wirklichkeit der neu
entstandenen Bundesrepublik oft weit entfernt war.® Es war eine Folge solcher
Versdumnisse, dass die evangelische Kirche erst spét ihr konstruktives Verhaltnis
zur freiheitlichen Demokratie in der zusammenfassenden Form einer Denk-
schrift darstellte. !

Vernachlissigt wurde in der Tradition der deutschsprachigen evangelischen
Theologie die Frage nach dem Verhéltnis von Recht und Ethik. Zu den wichtigen
Ausnahmen zédhlen die Dissertation von Kerstin Géafgen, die einen ersten Vor-
stof3 zu neuen Fragestellungen unternommen hat,!! sowie eine Schrift von Rein-
hard Nordsieck, der gegenwirtige Rechtsprobleme unmittelbar mit biblischen
Impulsen verkniipft hat.!> Unter den evangelischen Sozialethikern der Gegen-
wart hat insbesondere Martin Honecker die eigenstindige Bedeutung der
Rechtsthematik zur Geltung gebracht.’* Am stdrksten korrespondieren die
rechtsethischen Untersuchungen von Hans-Richard Reuter dem Ansatz, den

7. Eine zusammenfassende Darstellung dieser insbesondere von Hans Dombois, Sieg-
fried Grundmann, Johannes Heckel und Erik Wolf entwickelten Ansétze findet sich
bei W. Steinmiiller, Evangelische Rechtstheologie. Zwei-Reiche-Lehre — Christokratie
— Gnadenrecht, 2 Biande, Koln/Graz 1968. Vgl. auch R. Dreier, Entwicklungen und
Probleme der Rechtstheologie, in: ZevKR 25 (1980), 20-39 sowie H.-R. Reuter,
Rechtsethik in theologischer Perspektive. Studien zur Grundlegung und Konkretion,
Giitersloh 1996, 93 ff.

8. Vgl. R. Anselm, Verchristlichung der Gesellschaft? Zur Rolle des Protestantismus in
den Verfassungsdiskussionen beider deutscher Staaten 1948/49, in: J.-Chr. Kaiser /
A. Doering-Manteuffel (Hg.), Christentum und politische Verantwortung. Kirchen
im Nachkriegsdeutschland, Stuttgart 1990, 63-87.

9. Vgl. H. Dombois (Hg.), Recht und Institution, Witten 1956; ders. (Hg.), Recht und
Institution. Zweite Folge, Stuttgart 1969. Vgl. dazu G. U. Brinkmann, Theologische
Institutionenethik. Ernst Wolfs Beitrag zur Institutionendiskussion in der evangeli-
schen Kirche nach 1945. Neukirchen-Vluyn 1997.

10. Evangelische Kirche und freiheitliche Demokratie. Der Staat des Grundgesetzes als
Angebot und Aufgabe. Eine Denkschrift der Evangelischen Kirche in Deutschland,
Giitersloh 1985. Vgl. K. Tanner, Spéte Taufe der Demokratie? Zur Rezeption der
Denkschrift der EKD >Evangelische Kirche und freiheitliche Demokratie<, in: ZEE
32 (1988), 119-128.

11. K. Giifgen, Das Recht in der Korrelation von Dogmatik und Ethik, Berlin 1991.

12.  R. Nordsieck, Recht und Gesetz in theologischer, philosophischer und juristischer Per-
spektive, Frankfurt a. M. u.a. 1991. — Von einer fundamentalistischen Deutung luthe-
rischer Theologie aus beschiftigt sich mit Fragen der Rechtstheologie A. I. Herzog,
Recht mufl doch Recht bleiben: Theologische Anmerkungen zu Grundfragen des
Rechts, Neuendettelsau 1993.

13. M. Honecker, Grundrif3 der Sozialethik, Berlin/New York 1995, v.a. 567 ff.
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ich mit der hier vorgelegten Darstellung verfolge.'* In der Auseinandersetzung
mit dem Verstdndnis von Gerechtigkeit, Recht und Kirchenrecht in der evangeli-
schen Theologie unseres Jahrhunderts sowie in der Entfaltung konkreter Einzel-
probleme entwickelt Reuter wichtige Perspektiven, auf die ich, ergidnzend zu der
in diesem Buch gegebenen Darstellung, ausdriicklich hinweisen will. Die wach-
sende Aufmerksamkeit fiir das Thema wird durch die Tatsache belegt, dass die
»Europiische Gesellschaft fiir Theologie< im Jahr 1996 ihren Kongress diesem
Thema gewidmet hat.!

Die Dringlichkeit dieses Themas ergibt sich nicht nur aus grundsitzlichen Er-
wigungen, sondern auch aus einem Blick auf aktuelle Entwicklungen.

In grundlegenden politischen Herausforderungen unserer Zeit verbinden sich
ethische und rechtliche Dimensionen intensiv miteinander. Die Auseinanderset-
zungen um den Schwangerschaftsabbruch, um das Asylrecht oder um die Bewél-
tigung von Regierungskriminalitit in der ehemaligen DDR haben das besonders
deutlich gezeigt. Langfristig noch folgenreicher ist die Frage nach ethischen Kri-
terien und rechtlichen Regelungen fiir den Umgang mit neuen biotechnischen,
vor allem gentechnischen Moglichkeiten. Im Blick auf Leihmutterschaft, die For-
schung mit embryonalen Stammzellen, Organtransplantation oder Sterbehilfe
muss das Vorhaben, Ethik und Recht aseptisch voneinander getrennt zu halten,
scheitern. Das Zeitalter des Rechtspositivismus ist voriiber.

Doch die Riickkehr zu Naturrechtslehren der Vergangenheit ist uns verstellt.
Das gilt trotz wichtiger Versuche in der katholischen wie in der evangelischen
Theologie, das Naturrechtsdenken in revidierter Form aufzugreifen.'® Denn die
Gleichsetzung von ethischen Prinzipien und rechtlichen Normen vertrédgt sich
nicht mit dem neuzeitlichen Grundsatz der Gewissensfreiheit, der seine entschei-
dende Begriindung in der reformatorischen Einsicht in die Rechtfertigung des
Menschen allein durch Gottes Gnade gefunden hat. Jede Beschéftigung mit
dem Recht im Horizont evangelischer Theologie hat ein Interesse an der blei-
benden Differenz von Legalitdt und Moralitédt, von Recht und Ethik. Denn das
Recht soll der Freiheit dienen, fiir die Verschiedenheit der Menschen offen sein
und einer Pluralitit ethischer (wie religioser) Orientierungen Raum geben. Auch
das Zeitalter des Naturrechtsdenkens ist vorbei.

Um der Freiheit willen darf die Unterscheidung von Recht und Ethik nicht
aufgehoben werden; deshalb sollte das Projekt des Naturrechts keine Fortset-
zung finden. Doch diese Unterscheidung darf nicht linger als Beziehungslosig-

14. H.-R. Reuter, Rechtsethik in theologischer Perspektive. Studien zur Grundlegung und
Konkretion, Giitersloh 1996. Vgl. jetzt seine zusammenfassende Darstellung der
rechtsethischen Diskussionslage in: ders., Rechtsethik in der Neuzeit, in: TRE
XXVIII (1997), 227-245.

15. Vgl.J. Mehlhausen (Hg.), Recht — Macht — Gerechtigkeit, Giitersloh 1998.

16. Die Ankniipfung an das Naturrechtsdenken in der modernen evangelischen Theo-
logie erortert, insbesondere am Beispiel Ernst Troeltschs, kenntnisreich und anregend
K. Tanner, Der lange Schatten des Naturrechts. Eine fundamentalethische Unter-
suchung, Stuttgart u.a. 1993. Siehe unten A.IIL.2.
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keit aufgefasst werden; deshalb sollte das positivistische Rechtsdenken tiberwun-
den werden. Rechtsethik ist notig, weil die Frage nach den ethischen Vorausset-
zungen rechtlicher Regelungen ebenso unabweisbar ist wie die Frage nach den
rechtlichen Folgen ethischer Forderungen. Beide Fragen werden héufig unter-
schitzt. Juristinnen und Juristen verkennen haufig, dass das von ihnen geformte,
interpretierte oder angewandte Recht auf ethischen und religiosen Vorausset-
zungen ruht, die kein Rechtssystem selbst hervorzubringen vermag. Theologin-
nen und Theologen aber haben oft ein allzu naives Verhéltnis zu den rechtlichen
Implikationen, die mit ihren ethischen Forderungen verbunden sind.

Die Frage nach dem Verhiltnis von Recht und Ethik ist praktisch folgenreich
und theoretisch komplex. Sie verwickelt den Theologen nicht nur in den Dialog
mit Juristen, sondern zugleich in das Gespréach mit der Philosophie. In ihr weist
die Beschéftigung mit Problemen des Rechts eine weit groflere Kontinuitit und
Konsistenz auf als in der Theologie. Neuerdings ist diese Beschiftigung mit
Grundproblemen des Rechts vor allem von der modernen Gesellschaftstheorie
aufgenommen worden.!’

Dennoch kénnen Theologen dieses Thema nicht nur den Juristen, Philosophen
und Gesellschaftstheoretikern {iberlassen. Vielmehr hat die Theologie in das Ge-
spriach iiber das Recht eine spezifische Perspektive einzubringen. Sie deutet die
Wirklichkeit der Welt im Horizont der Universalitdt Gottes; in diesem Horizont
erscheinen Relativitit, Vorldufigkeit und Korrekturfahigkeit als hervorgehobene
Kennzeichen der Weltwirklichkeit. Sie deutet diese Wirklichkeit im Horizont der
Gegenwairtigkeit des inkarnierten Gottes; in diesem Horizont ist der Umgang
mit der Wirklichkeit der Welt durch die Hoffnung auf umfassende Gerechtigkeit
bestimmt. Theologie deutet das Recht im Horizont dieser Hoffnung. Der Um-
gang mit irdischem Recht im Horizont dieser Hoffnung ist das Thema einer
christlich verstandenen Rechtsethik. Der Protestantismus entwickelt deshalb
ein spezifisches Interesse an einem ius humanum semper reformandum.

Die Glieder der frithen christlichen Gemeinden erlebten das Recht des Romi-
schen Reiches weithin als eine ihnen fremde und feindliche Macht; es stempelte
sie zu Atheisten, dréngte sie an den Rand der Gesellschaft und schuf Mértyre-
rinnen und Mirtyrer. Die erste christliche Rechtsethik war deshalb nicht nur eine
Ethik der Rechtsloyalitit, welche die Unterordnung unter die Rechtsgebote der
Obrigkeit nicht allein aus Furcht vor Strafe, sondern auch um des Gewissens
willen forderte.'® Sondern sie war zugleich eine Ethik des zivilen Ungehorsams:
»Man muss Gott mehr gehorchen als den Menschen«.!* Damit ist dem christli-
chen Nachdenken iiber das Recht ein kritischer Impuls mitgegeben, der freilich
in der Geschichte des Christentums allzu héufig verdriangt wurde. Eine theologi-

17. Vgl paradigmatisch J. Habermas, Faktizitdt und Geltung. Beitrage zur Diskurstheorie
des Rechts und des demokratischen Rechtsstaats, Frankfurt a. M. 1992; N. Luhmann,
Das Recht der Gesellschaft, Frankfurt a. M. 1993.

18. Rom 13,1-7.

19. Apg5,29.
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sche Beschiftigung mit dem Recht, die jene Anfinge nicht verdringt, kann nur
die Gestalt einer kritischen Theologie des Rechts annehmen. Gerade so kann sie
zu einer kritischen Theorie des Rechts beitragen.

Eine neue Beschiftigung der Theologie mit dem Recht ist an der Zeit. Heraus-
gefordert wird sie durch die neuen Fragen, deren ethische wie rechtliche Klarung
ansteht. Herausgefordert wird sie aber auch durch neue Entwicklungen in der
Theologie. Die Theologien der Befreiung, die sich in den letzten Jahrzehnten
entwickelt haben, dringen auch auf ein neues Verstdndnis des Rechts.?? Sie
kniipfen an diejenige Wahrnehmung des Rechts an, die in der jiidischen Prophe-
tie entwickelt und von dem Juden Jesus von Nazareth weitergefiihrt wurde. Sie
betrachten das Recht aus der Perspektive der Entrechteten, die Gerechtigkeit
aus dem Blickwinkel derer, denen zum Leben das Notwendigste fehlt. Sie fragen
nach der Rolle des Rechts im Dienst der Gerechtigkeit. Sie kniipfen an die Er-
fahrung an, dass das Recht gerade unter der Herrschaft von Diktatur und Unter-
driickung eine unverzichtbare Instanz fiir Protest und Widerstand darstellt.

Die Debatten iiber die theologische Begriindung des Rechts wie iiber das Ver-
héltnis von Recht und Ethik im deutschsprachigen Bereich litten lange Zeit unter
provinzieller Selbstgeniigsamkeit. Uber Generationen hinweg wurden dieselben
Quellen zitiert, dieselben Probleme verhandelt und dieselben Kontroversen re-
petiert. Inzwischen hat sich eine internationale und 6kumenische Weitung des
Horizonts angebahnt. Mir selbst wurde sie vor allem durch zwei Erfahrungen
abgenotigt. Mehrere Aufenthalte in Stidafrika wihrend des Apartheid-Regimes
fiihrten mir vor Augen, was die Frage nach dem Recht fiir diejenigen bedeutet,
denen die elementarsten Gleichheits- und Mitwirkungsrechte vorenthalten wer-
den; mit innerer Leidenschaft verfolge ich den von groB3en Schwierigkeiten be-
gleiteten Versuch in Siidafrika, auf der Basis gleicher Rechte fiir alle eine neue
Rechtsordnung zu schaffen. Ein Gastsemester an der Emory University in Atlan-
ta/USA im dramatischen Herbst 1989 eroffnete mir die Moglichkeit, mich tiefer
in die angloamerikanische Diskussion rechtsphilosophischer und rechtsethischer
Fragen zu vertiefen; es fithrte mich zugleich in die Stadt Martin Luther Kings und
der amerikanischen Biirgerrechtsbewegung, die auf neue Weise eingeschérft hat,
dass das Recht erst ans Ziel kommt, wenn alle Diskriminierung ein Ende hat und
die Schwachen Schutz finden. Dies ist einer der vielen geschichtlichen Belege
dafiir, dass den Menschen- und Biirgerrechten fiir den Zusammenhang von Ethik
und Recht eine Schliisselrolle zukommt. Die Erfahrungen, die ich in diesen Zu-
sammenhéingen gesammelt habe, haben sich mir inzwischen an manch anderem
Ort bestétigt.

Eine Weitung des Horizonts, wie sie mir durch solche Erfahrungen eroffnet
wurde, macht freilich den fragmentarischen Charakter der eigenen Kenntnisse
und Perspektiven vollends uniibersehbar. Die Arbeit an diesem Buch hat mich

20. Fiir eine theologische Theorie der Gerechtigkeit wird das eindriicklich gezeigt in der
Untersuchung von H. Bedford-Strohm, Vorrang fiir die Armen. Auf dem Weg zu einer
theologischen Theorie der Gerechtigkeit, Giitersloh 1993.



18 Einleitung

zwar wihrend eines Jahrzehnts beschéftigt und begleitet; doch dass allenfalls ein
exemplarischer Zugang zum Thema moglich sein wiirde, zeigte sich im Lauf der
Arbeit immer deutlicher. Seit ich meine Uberlegungen zur Rechtsethik, einer
Anregung meines damaligen Assistenten Joachim von Soosten folgend, 1986 in
einer Heidelberger Vorlesung zum ersten Mal vortrug, haben meine Gedanken
manche Wandlung durchlaufen; ihr Grundriss hat sich jedoch durchgehalten. Je
mehr ich mich bemiiht habe, nicht nur die Grundlagen einer Rechtsethik, son-
dern auch ihre konkreten Konsequenzen zu untersuchen, desto deutlicher wurde
mir zugleich, dass ich mich mit Aspekten und Ausschnitten des Themas be-
gniigen musste.

Das Buch gliedert sich in drei Teile. Teil A entwickelt die Fragestellung: Die
Zeit der Beziehungslosigkeit zwischen Ethik und Recht ist zu Ende; auf sie kann
aber nicht eine neue Identitit folgen. Notig ist vielmehr eine kritische Theologie
des Rechts; sie bringt die Hoffnung auf Gerechtigkeit in den Diskurs iiber das
Recht ein.

Teil B entfaltet die theologische These des Buches. Gerechtigkeit in ihrem
unaufhebbar eschatologischen Charakter bildet den Horizont des Rechts. Der
Geltungsgrund des Rechts ist deshalb teleologisch zu interpretieren: um der Ge-
rechtigkeit willen verlangt das Recht Anerkennung. Damit ist zugleich der Ma@3-
stab zur kritischen Priifung und Verénderung von Rechtsordnungen angegeben.
In diesem Rahmen diskutiere ich das Verhéltnis dieses Entwurfs zu neueren Ge-
rechtigkeitstheorien wie zur klassischen Begriindung des Rechts in der Freiheit
der Person. Auch die alte theologische Debatte iiber das Verhiltnis von Gerech-
tigkeit und Liebe riickt dadurch, so hoffe ich, in ein neues Licht. Im Horizont
einer Theorie der Gerechtigkeit hat zugleich die Grundlegung der Menschen-
rechte ihren Ort, mit der dieser Teil schlief3t.

Teil C priift die Tragfihigkeit dieser Uberlegungen an besonders strittigen Be-
reichen; dabei ist eine Beschrinkung auf wenige ausgewéhlte Themen unum-
génglich. Die Neubestimmung des Verhiltnisses von Mensch und Natur, Sinn
und Grenzen der Strafe, Grenzfragen des Verfassungsrechts und die Bedeutung
des Rechts fiir globale Probleme der Gerechtigkeit kommen zur Sprache. Es soll
deutlich werden, was eine rechtstheologische Reflexion zur ethischen Urteilsbil-
dung in so kontroversen Fragen wie Gleichberechtigung und Rechtsstellung der
nichtmenschlichen Natur, Schwangerschaftsabbruch und Sterbehilfe, Asylrecht
und zivilem Ungehorsam beitragen kann. Nur eine Auswahl von Problemen
kann zur Sprache kommen; Leserinnen und Leser werden manches Thema ver-
missen, das ihnen aus guten Griinden besonders wichtig ist. Am Ende steht die
Frage, die in vielen theologischen Beitridgen zum Problem des Rechts als einzige
behandelt wird: die Frage nach dem Recht in der Kirche.

Auf dem langen Weg der Arbeit an diesem Manuskript habe ich vielféltige
Unterstiitzung erfahren. Unter den juristischen Gesprachspartnern, von deren
Anregungen ich im Lauf der Jahre profitiert habe, waren fiir mich besonders
wichtig Wolfgang Bock, Ralf Dreier, Klaus Schlaich, Helmut Simon und John
Witte Jr. Unter den theologischen Kollegen, mit denen ich Themen dieses Bu-
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ches diskutiert habe, erwdhne ich an erster Stelle meinen verstorbenen Lehrer
und Freund Heinz Eduard T6dt und neben ihm Hans-Richard Reuter und Mi-
chael Welker in Heidelberg sowie William J. Everett in Atlanta und danach in
Boston/USA, John de Gruchy von der Capetown University sowie Dirk J. Smit in
Stellenbosch/Sitidafrika. Eine grof3e Zahl von Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern
hat mich im Lauf vieler Jahre bei der Literatursuche und durch kritische Anre-
gungen unterstiitzt. Ausdriicklich nenne ich Heinrich Bedford-Strohm, Peter
Bubmann, Wolfram Biirger, Jorg Fingerle, Helga Kuhlmann, Birgit Rommel,
Thorsten Schmitt, Dirk Schulz, Joachim von Soosten, Christian Stahmann und
Wolfgang Vogele. Thnen allen gilt mein herzlicher Dank; Jorg Fingerle danke
ich im Besonderen fiir die Erstellung der Register und die Hilfe bei den Korrek-
turarbeiten. Ebenso herzlich danke ich dem Giitersloher Verlagshaus; die gute
Zusammenarbeit — wie zuvor mit dem Chr. Kaiser Verlag — hat sich auch bei
diesem Vorhaben bewéhrt.

An diesem Buch habe ich tiber lange Zeit hinweg gearbeitet; einzelne Vorstu-
dien habe ich bei unterschiedlichen Gelegenheiten vorgetragen oder veroffent-
licht. Besonders wichtig waren mir die Diskussionen in der Forschungsstitte der
Evangelischen Studiengemeinschaft in Heidelberg, namentlich in ihrer Kirchen-
rechtskommission, ihrer Arbeitsgruppe zu Grundsatzfragen der Menschenrechte
und ihrem Arbeitsbereich >Kirche«. Die grofleren Teile dieses Buches entstanden
in den Heidelberger Jahren zwischen 1984 und 1994. Die Widmung hilt die Er-
innerung daran wach, was diese Jahre fiir mich bedeuten. Fertiggestellt wurde
das Buch wihrend meiner Zeit im Bischofsamt. Auch die Durchsicht fiir die
zweite Auflage, die im Wesentlichen meiner Frau zu danken war, und die Bear-
beitung fiir die dritte Auflage war nur neben den damit gegebenen Aufgaben und
Beanspruchungen moglich. Manche Unvollkommenheit dieses Buches lésst sich
aus den besonderen Umsténden seiner Entstehung erkldren; unvollkommen und
verbesserungsbediirftig wire das Resultat aber auch dann geblieben, wenn mehr
Zeit fiir seinen Abschluss zur Verfiigung gestanden hitte.

Fiir die 3. Auflage habe ich den Text einer griindlichen Durchsicht unterzogen.
Anregungen aus der Diskussion iiber das Buch habe ich gern aufgenommen;
Aufbau und Argumentation aber blieben unverdndert. Manche Passagen wurden
umformuliert oder ergénzt; Bezugnahmen auf die neuere Diskussion sind hin-
zugetreten. Dabei bin ich auch auf neue Entwicklungen in den Lebenswissen-
schaften und ihre rechtsethischen Implikationen eingegangen. In den Debatten
dariiber hat sich fiir mich deutlich gezeigt, dass eine Verkniipfung von Recht und
Ethik — bei fortdauernder Wahrung ihres Unterschieds — heute in grof3erer Breite
anerkannt wird, als dies zu Beginn meiner Beschéftigung mit dem Thema der Fall
war. Viele Beispiele zeigen auch, dass sich diese Verkniipfung praktisch bewihrt.
Das hat meine Hoffnung bestirkt, dieser Entwurf konne den Beitrag evangeli-
scher Theologie zur allgemeinen rechtsethischen Diskussion verdeutlichen und
dazu beitragen, dass dem Thema des Rechts innerhalb der christlichen Ethik die
Stellung zuwichst, die es verdient.
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Mein besonderer Dank gilt Dagmar Karsten fiir ihre tatkriftige Unterstiitzung
bei der Vorbereitung dieser dritten Auflage, der Erstellung der Register und
ihrer Hilfe bei den Korrekturarbeiten; er gilt ebenso Diedrich Steen, der das
Buch von Anfang an verlegerisch betreut hat.

Kara Huber, meiner lieben Frau, danke ich von Herzen dafiir, dass sie dieses
Vorhaben immer mit ihrem Wohlwollen begleitet und mich zu seiner Fertig-
stellung ermutigt hat.



A. Recht und Ethik

Eine blof; empirische Rechtslehre ist ...
ein Kopf, der schon sein mag,
nur schade! dass er kein Gehirn hat.

Immanuel Kant

I. Theologie und Rechtsethik: Zugénge zum Problem

1. Die Lage: Ausdehnung oder Aushodhlung des Rechts?
a. Die Allgegenwart des Rechts

Unsere Zeit ist von einer vorher ungeahnten Ausdehnung des Rechts bestimmt.
Das Recht wird zu einer globalen Wirklichkeit; und es dringt in Bereiche vor, die
bislang als >rechtsfreie Rdume« galten.

Das Recht wird zu einer globalen Wirklichkeit. Nicht erst im 20. Jahrhundert
iiberschreitet die Geltung des Rechts die Grenzen der einzelnen Nationalstaaten.
Doch das Volkerrecht, das sie bislang miteinander verband, regelte lediglich die
Beziehungen zwischen diesen Staaten selbst; es war inter-nationales Recht. Die
Einzelstaaten wurden als geschlossene Rechtssysteme verstanden, die ihre Be-
ziehungen, soweit das als notig erschien, durch internationale Vertréage regelten.

Doch die Allgemeine Erklarung der Menschenrechte, von den Vereinten Na-
tionen am 10. Dezember 1948 verabschiedet, markiert einen Wendepunkt. Mit
ihr beginnt eine neue Epoche des Rechts; denn nun betreten die Menschen selbst
als Rechtssubjekte die Biihne des internationalen Rechts. Nicht nur die Staaten,
sondern die Einzelpersonen werden als Trager unverduf3erlicher Rechte zu ent-
scheidenden GroBien des Volkerrechts.! Nun kann das Recht nicht mehr linger
innerhalb der Grenzen geschlossener Rechtssysteme verstanden werden. Es bil-
det vielmehr eine Wirklichkeit, welche die Grenzen von Nationalstaaten und
Gesellschaftssystemen iiberschreitet und durchléssig macht.

Dadurch wird freilich ein Konflikt ausgelost, dessen Kldarung noch aussteht.
Zwischen der globalen Anerkennung elementarer Menschenrechte und der klas-
sischen Vorstellung von der Souverinitit der Nationalstaaten besteht offenkun-

1. Besonders markant hat Eberhard Menzel die These vertreten, der Menschenrechts-
gedanke eroffne die Epoche der »Permeabilitit des Staates«; in ihr seien nicht mehr
nur die souverdnen Staaten, sondern auch die einzelnen Menschen Subjekte des Vol-
kerrechts: E. Menzel, Das Volkerrecht und die politisch-sozialen Grundstrukturen
der modernen Welt, in: G. Picht / C. Eisenbart (Hg.), Frieden und Vélkerrecht, Stutt-
gart 1973, 401-456.
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dig eine Spannung. Dass der Vorrang der grundlegenden Menschenrechte aner-
kannt wird, ist umso dringlicher, als sich noch in einem anderen Bereich die
Frage nach einer globalen Geltung und Anerkennung des Rechts stellt. Die Zu-
nahme wirtschaftlicher Verflechtungen und Abhéngigkeiten im Zeitalter der
»Globalisierung« wirkt sich auch auf den Bereich des Rechts aus. Thre Auswirkun-
gen reichen weit iiber die klassischen Felder des Volkerrechts sowie des Rechts
der internationalen Organisationen hinaus. Eine Vielzahl von Vertragen und Ab-
machungen bestimmt den internationalen Handel mit Waren und Dienstleistun-
gen; sie machen nicht nur Gebrauch von den rechtlichen Bestimmungen der in
Frage kommenden Einzelstaaten, sondern auch von gewohnheitsrechtlichen Re-
gelungen, die sich im Lauf der Jahre ausgebildet haben. Dieser Teil des interna-
tionalen Rechts stellt einerseits ein erhebliches Steuerungspotenzial dar; doch
auf der anderen Seite ist der Einfluss der wirtschaftlichen Akteure oft so grof3,
dass er sich durch rechtliche Instrumente gar nicht bandigen l4sst. Deshalb ver-
mindern rechtliche Regelungen das Macht- und Wohlfahrtsgefille auf dem Glo-
bus nicht, sondern lassen dessen weitere Verschéarfung zu.? Umso dringlicher ist
es, dass der Prozess der Globalisierung dem Maf3stab der Menschenrechte unter-
worfen wird.> Auf welche Widerstinde das stofit, haben die jahrzehntelangen
Auseinandersetzungen um eine >neue internationale Wirtschaftsordnung< oder
die Anstrengungen gezeigt, einen Schuldenerlass fiir die drmsten Linder der
Erde zu erreichen und die Armut auf der Erde bis zum Jahr 2015 zu halbieren.*
Die Forderung nach internationaler Gerechtigkeit ist nur eines der Postulate,
unter denen die Ausweitung des Rechts zu einer globalen Wirklichkeit zu be-
trachten ist. Von vergleichbarer Dringlichkeit ist die Aufgabe, neue Instrumente
der internationalen Friedenssicherung zu entwickeln. Das Zeitalter, das sich mit
atomaren und chemischen Waffen Vernichtungspotenziale angeeignet hat, die
fiir frithere Generationen unvorstellbar gewesen wéren, muss auch neue Instru-
mente entwickeln, um internationale Konflikte gewaltfrei beizulegen und dem
Frieden eine dauerhafte institutionelle Basis zu verleihen.’ Diese Aufgabe hat
mit dem Ende des Kalten Krieges keineswegs an Dringlichkeit verloren; viel-
mehr ist die Aufgabe, die Gewalt mit den Mitteln des Rechts zu bandigen, in

2. Vgl. dazu als zusammenfassende Darstellung: W. Korff (Hg.), Handbuch der Wirt-
schaftsethik, Bd. 2, Giitersloh 1999, 373 ff.

3. Dass an der Universalitdt der Menschenrechte gerade angesichts der Globalitédt der
technologischen Entwicklung festgehalten werden muss, hat Robert Spaemann sehr
grundsétzlich herausgearbeitet: R. Spaemann, Universalismus oder Eurozentrismus,
in: Merkur 474 (1988), 706-712.

4. Vgl. Vereinte Nationen (Hg.), Bericht iiber die menschliche Entwicklung 2005, Bonn
2005 sowie als kirchliche Stellungnahme Kirchenamt der EKD (Hg.), Schritte zu einer
nachhaltigen Entwicklung. Die Milleniumsziele der Vereinten Nationen, Hannover
2005 (EKD-Texte 81).

5. Vgl. W. Huber | H.-R. Reuter, Friedensethik, Stuttgart u.a. 1990, 331-352; W. Huber,
Riickkehr zur Lehre vom gerechten Krieg? Aktuelle Entwicklungen in der evangeli-
schen Friedensethik, in: ZEE 49 (2005), 113-130.
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neuen Formen zuriickgekehrt, wie auf dem europiischen Kontinent die gewalt-
samen Auseinandersetzungen im ehemaligen Jugoslawien besonders bedrii-
ckend gezeigt haben.¢

SchlieBlich erfordert auch die globale Gefdhrdung der Biosphire durch die
Auswirkungen technischer Entwicklungen und wirtschaftlichen Handelns neue
rechtliche Instrumente. Wenn die Menschheit die Biosphére als ein ihr gemein-
sam anvertrautes Gut zu verstehen und ihre Verantwortung fiir deren Be-
wahrung gemeinsam auszuiiben hat, so sind dafiir auch ungewohnte Schritte im
Bereich des Rechts notig. Erforderlich ist vor allem eine verdnderte Rechtskon-
zeption, in der nicht nur den Menschen, sondern auch der auBBermenschlichen
Natur rechtlicher Schutz zuerkannt wird. Nachdem in der Mitte des 20. Jahrhun-
derts die Stellung der Menschen im internationalen Recht neu definiert wurde,
steht mit dem Ubergang in ein neues Jahrhundert die Frage zur Debatte, welche
Rechtsstellung der auBermenschlichen Natur zuerkannt wird.”

Das Recht dringt in Bereiche vor, die bislang als >rechtsfreie Ridume« galten. Die
verdnderte Rolle des Rechts tritt uns nicht nur vor Augen, wenn wir uns wichtige
Wandlungen und Herausforderungen im globalen Mafistab vergegenwértigen.
Vielmehr ist diese verdnderte Rolle auch in der alltdglichen Erfahrung uniiber-
sehbar. Dafiir lassen sich viele Beispiele anfiihren; eines soll in unserem Zusam-
menhang gentigen. Wer heute in einem wirtschaftlich wie rechtlich hoch ent-
wickelten Land eine neue Wohnung bezieht, sieht sich von einer Fiille von
Vorschriften und Regeln umlagert. Eine Vielfalt rechtlicher Pflichten wartet auf
die Neuankommlinge. Die Eintragung beim Einwohnermeldeamt ist nétig, wenn
das Wahlrecht nicht verloren gehen soll. Die Anmeldung bei den Stadtwerken ist
dringlich; sonst werden Strom und Wasser gesperrt. Seien es die Vertragsbedin-
gungen der stddtischen Versorgungsbetriebe oder der Mietvertrag: das Leben in
der neuen Umgebung ist von Paragraphen umstellt.

Der Einzug in eine neue Wohnung kann illustrieren, in welchem Maf sich die
Rolle des Rechts innerhalb weniger Generationen gewandelt hat. Fiir frithere
Generationen war ein Umzug vor allem korperliche Arbeit und seelische An-
strengung. Die Losung aus einer vertrauten Umgebung und die Verwurzelung
in einer neuen schnitten tief in das Leben ein; und es kostete viel Kraft und Zeit,
Mobel und sonstige Habe von einem Ort zum andern zu bringen. Heute ist ein
Umzug nicht zuletzt ein >Papierkrieg<: ein Kampf mit Paragraphen.

Es gibt viele andere Beispiele dafiir, dass das Recht in hoch entwickelten In-
dustriegesellschaften nahezu alle Lebensbereiche und Lebensvollziige durch-
dringt. Die Zahl rechtlicher Bestimmungen, von denen das Leben jeder einzel-
nen Person tangiert ist, hat sich in wenigen Jahrzehnten vervielfacht. Die Zahl
der Verwaltungsvorschriften, die von Behorden anzuwenden sind, ist ins Unvor-

6. Vgl. W. Huber, Die tdgliche Gewalt. Gegen den Ausverkauf der Menschenwiirde,
Freiburg i. Br. u.a. 1993, 121 {f.

7. Vgl. zusammenfassend K. Bosselmann, Im Namen der Natur. Der Weg zum 6kologi-
schen Rechtsstaat, Bern u.a. 1992.
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stellbare angewachsen. Die Experten bezeichnen diesen Prozess als >Verrecht-
lichung«. Doch kann das Resultat noch als >Recht«< bezeichnet werden? Oder
hat jener Beobachter den Nagel auf den Kopf getroffen, der von »legal polluti-
on«, von Umweltverschmutzung durch Recht sprach??

b. Verrechtlichung

Die »>Verrechtlichung<® ist eine Antwort auf die technisch-industrielle Entwick-
lung der Moderne. Das Recht wird als Mittel zur Regulierung des sozialen Wan-
dels eingesetzt. Auf die Entstehung der Industriearbeiterschaft antworten Ar-
beits- und Sozialrecht, auf den motorisierten Straenverkehr das Verkehrsrecht.
Energieproduktion erfordert ein besonderes Energierecht, der Bau von Kern-
reaktoren hat die Einfiihrung von Atomrecht zur Voraussetzung. Die Umwelt-
belastung durch industrielle Produktion und privaten Verbrauch wird durch die
Verabschiedung von Umweltgesetzen beantwortet.

Jirgen Habermas hat vier Phasen in der Verrechtlichung der modernen Ge-
sellschaft unterschieden,!® denen sich inzwischen eine fiinfte anschlieBen lisst:
Die Uberginge zum biirgerlichen Staat, zum Rechtsstaat, zum demokratischen
Staat und schlieBlich zum sozialen und demokratischen Rechtsstaat sind mit
jeweils spezifischen Verrechtlichungsschiiben verbunden. Aber auch der die Ge-
genwart prigende Ubergang zur Informationsgesellschaft bringt einen entspre-
chenden Verrechtlichungsschub mit sich. Das zeigt sich nicht nur an der Kon-
struktion eines neuen Grundrechts — auf >informationelle Selbstbestimmung< —
oder an der Errichtung eines neuen Biirokratiezweiges — des Datenschutzes. Son-
dern die informationelle Vernetzung aller Weltteile macht vollig neuartige Ko-
operationsverhéltnisse moglich, die ihrerseits durch einen entsprechenden Ver-
rechtlichungsschub gebindigt werden miissen.

Von fritheren Stufen der Verrechtlichung unterscheiden sich deren moderne
Formen dadurch, dass sich das Recht als Medium gegeniiber dem Recht als In-
stitution verselbstindigt. Die institutionelle Dimension besteht darin, dass das
Recht der menschlichen Lebenswelt dauerhafte Gestaltungsformen zur Ver-
fiigung stellt, die ihrerseits aus den normativen Erwartungen der lebenswelt-
lichen Kommunikation selbst legitimiert sind. Fiir Rechtsinstitutionen ist es ge-
rade charakteristisch, dass sie nicht allein durch Verfahren legitimiert sind,
sondern einer inhaltlichen Legitimation zugénglich, aber auch auf sie angewiesen

8. L. Ehrlich, Legal Pollution, in: New York Times Magazine 17/1976.

9. Vgl. insbesondere R. Voigt (Hg.), Verrechtlichung, Kénigstein 1980; ders. (Hg.), Ge-
gentendenzen zur Verrechtlichung, Konigstein 1983; F. Kiibler (Hg.), Verrechtlichung
von Wirtschaft, Arbeit und sozialer Solidaritit, Baden-Baden 1984 (TB Frankfurt
a.M. 1985).

10. J. Habermas, Theorie des kommunikativen Handelns, Bd. 2, Frankfurt a. M. 1981, 522-
547.
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sind. Das Recht als Medium dagegen trigt rein prozeduralen Charakter; fiir sei-
ne Geltung genligt eine Legitimation durch Verfahren. Es legitimiert sich nicht
aus lebensweltlichen Verstdndigungen, sondern entspricht den funktionalen Er-
fordernissen gesellschaftlicher Teilsysteme. Solche Verrechtlichungsschiibe sind
Ausdruck desjenigen Prozesses, den Jiirgen Habermas als die Kolonisierung der
Lebenswelt durch die Imperative gesellschaftlicher Subsysteme beschrieben hat.

In dem MaB, in dem der soziale Wandel technologisch bedingt ist, nimmt das
Recht selbst technischen Charakter an. Die Differenz zwischen technischer Re-
gel und Rechtsregel, damit aber auch die Differenz zwischen technischem und
praktischem Handeln wird eingeebnet. Im Prozess der Verrechtlichung nimmt
das Recht selbst technischen Charakter an. Die >Verrechtlichung« ist zugleich
eine >Technisierung« des Rechts.

Verrechtlichung und Technisierung haben vor allem im Sozialrecht und in der
Sozialverwaltung schwerwiegende Folgen. Sie dehnen den Bereich der einfachen
Anwendung von vorgegebenen Normen aus und schrianken den Bereich der fall-
und situationsbezogenen Ermessensentscheidung ein. Das Netz rechtlicher Re-
gelungen wird immer dichter und feiner gekniipft; die Individualitét personlicher
Lebensumstédnde findet in konkreten Entscheidungen immer weniger Beriick-
sichtigung (>synchrone Normenflut<). Zugleich muss das Recht in immer kiirze-
ren Rhythmen an veridnderte Bedingungen angepasst werden; vor allem die Kos-
tenentwicklung erfordert permanente Novellierungen, die mit der Erwartung an
die Bestindigkeit des Rechts unvereinbar sind (>diachrone Normenflut<). Damit
verschérft sich der Abstand zwischen Juristen und Laien. Allenfalls Juristinnen
und Juristen konnen — und auch dies nur fiir ihren jeweiligen Arbeitsbereich — die
Fiille rechtlicher Bestimmungen noch iiberschauen, von denen etwa eine staat-
liche Steuerforderung oder die Gewéhrung einer staatlichen Leistung abhingt.

Doch trégt dieses fein gesponnene und fiir den Einzelnen zugleich undurch-
schaubare Netz rechtlicher Regelungen noch Rechtscharakter? Verdienen spe-
zialisierte Festlegungen tiber die Hohe von Krankenversicherungsbeitriagen und
Kassenleistungen oder iiber die zulédssige Giftbelastung bestimmter Nahrungs-
mittel und die radioaktive Verseuchung der Luft den Namen des Rechts? Oder
schldgt die Ausdehnung des Rechts in dessen Aushohlung um?

Wenn alle Lebensbereiche rechtlich normiert sind, verliert das Recht seine
Freiheitsfunktion. Diese kann es ndmlich nur erfiillen, solange seine Reichweite
begrenzt bleibt. >sRechtsfreie Rdume« bilden insofern eine notwendige Bedin-
gung des Rechts. Da es, um eine berithmt gewordene Formel abzuwandeln, auf
Voraussetzungen beruht, die es nicht selbst hervorzubringen vermag,'' darf das
Recht nicht in denjenigen Bereich vordringen, in dem solche Voraussetzungen

11.  Im Blick auf den freiheitlichen, sékularisierten Staat hat Ernst-Wolfgang Bockenforde
gesagt, er lebe »von Voraussetzungen, die er selbst nicht garantieren kann«; E.-W.
Bockenforde, Die Entstehung des Staates als Vorgang der Sdkularisierung, in: ders.,
Recht, Staat, Freiheit. Studien zur Rechtsphilosophie, Staatstheorie und Verfassungs-
geschichte, Frankfurt a.M. 1991, 92-114 (112).
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sich allein bilden konnen: ndmlich in den Bereich, in dem Verhiltnisse wechsel-
seitiger Anerkennung zwischen Menschen sich ungesucht und ungezwungen ein-
stellen, die sich nicht den Notwendigkeiten von Rechtsbeziehungen verdanken.
Nur weil Menschen Verhéltnisse des Vertrauens und der Zuneigung, der Treue
und der Freundschaft aufbauen konnen, ohne dafiir die Instrumente und den
Schutz des Rechtes zu bendétigen, kann dieses sich als ein Mittel bilden, das be-
stimmte Verhiltnisse wechselseitiger Anerkennung normiert, auf Dauer stellt
und gegen Verletzungen schiitzt. Wo dagegen die rechtsfreie und zwanglose An-
erkennung zwischen Menschen keinen Ort mehr hitte, gébe es auch nichts mehr,
was das Recht schiitzen konnte. Wenn das Recht alle rechtsfreien Rdume in sich
aufsaugen wiirde, wiirde es zugleich aufhoren, Recht zu sein.

c. Angewiesenheit auf Recht

Klassische Vorstellungen vom Recht sind an dem Gedanken orientiert, das
Recht umfasse diejenigen Regeln, die um des Gemeinwohls willen notwendig
sind.”? Die Differenzierung zwischen Recht und Moral beginnt, wenn eine be-
stimmte Gruppe von Regeln mit so hohem Gewicht ausgestattet wird, dass ihnen
formale Erzwingbarkeit und in diesem Sinn rechtliche Qualitit zukommt. Uber-
schaubarkeit ist ein besonderes Kennzeichen dieser Art von Recht.

Der moderne Rechtsgedanke ist an der Frage orientiert, wie Individuen in
Freiheit zusammenleben konnen.® Das Recht soll diejenigen allgemeinen Re-
geln umfassen, an die alle Personen gebunden sind, damit die Freiheit der einen
mit der Freiheit der anderen koexistieren kann. Allgemeinheit ist ein besonderes
Kennzeichen dieser Vorstellung vom Recht. Das Recht soll denjenigen Raum
schiitzen, in dem Menschen einander achten und in Achtung begegnen konnen.

Definitionsversuche unserer Gegenwart schlagen vor, das Recht als ein Ge-
fiige von Rechten und Pflichten zu verstehen, die Konfliktlosung ermoglichen
und Kooperation eroffnen.'* Die Orientierung an der Person als der Tragerin
von Rechten und Pflichten und das Interesse an der praktischen Anwendbarkeit
sind besondere Kennzeichen dieses Zugangs zum Recht. Das Recht soll dazu
beitragen, dass Menschen ihre eigene Geschichte verantwortlich gestalten kon-
nen.

Gegeniiber der technisch-administrativen Rolle des Rechts in der Steuerung
der Wirtschafts- und Erwerbsgesellschaft wirken solche Definitionsversuche alt-

12. Dasist der Grundgedanke der Rechtslehre des Thomas von Aquin; vgl. Summa Theo-
logica I-1II, qu. 90, art. 2: »omnis lex ad bonum commune ordinatur« sowie die Defini-
tion der lex humana in Summa Theologica I-11, qu. 90, art. 4 concl.: lex »nihil est aliud
quam quaedam rationis ordinatio ad bonum commune, ab eo qui curam communitatis
habet, promulgata.«

13. Das ist der Grundgedanke von Immanuel Kants Rechtslehre; dazu unten A.Il.1.a.

14.  An diesem Grundgedanken orientieren sich H. J. Berman /| W. J. Greiner, The Nature
and Functions of Law, 4. ed. Minneola 1980.
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modisch. Es scheint, als ob der Wirkungsbereich des Rechts so weit ausgedehnt
wurde, bis sein eigener Geltungsgrund untergraben war. Die Ausdehnung des
Rechts schligt in seine Aushohlung um. Das technisierte Recht wird uniiber-
schaubar; seine Gemeinwohlorientierung ist fiir die Rechtsunterworfenen in vie-
len Féllen nicht mehr erkennbar. Die im Recht erstrebte Freiheitsverbiirgung
schlédgt in Freiheitsentzug um. Die Frage nach der Koexistenz in personlicher
Freiheit ist nicht mehr ein vordringliches Thema des Rechts; Verhiltnisse wech-
selseitiger Achtung haben, so scheint es, keinen 6ffentlichen Ort mehr.

Fiir die Ausdehnung, Technisierung und Perfektionierung gesellschaftlicher
Institutionen gibt es eine Grenze, jenseits derer diese Institutionen das Gegenteil
des Zweckes bewirken, zu dem sie bestimmt waren. Ivan Illich hat das in pro-
vokativer und deshalb umstrittener Weise an verschiedenen gesellschaftlichen
Institutionen verdeutlicht. Die Verschulung der Gesellschaft kann ein Maf3 an-
nehmen, das Kindern den selbstdndigen Umgang mit Erfahrungen nicht mehr
ermoglicht, sondern verstellt.’> Die Medikalisierung der Gesellschaft kann zur
gesellschaftlichen Krankheit werden.!¢ Es lasst sich hinzufiigen: Die Verrecht-
lichung kann die Gesellschaft wie die Einzelnen rechtlos machen.

Auf die Verschulung hat Ivan Illich mit der Parole von der >Entschulung< der
Gesellschaft geantwortet; auf die Nemesis der Medizin reagiert er mit dem Ge-
danken, das Medizinsystem zu bestreiken. Wie auch immer diese Vorschlidge zu
beurteilen sind: auf die Verrechtlichung der Gesellschaft l4dsst sich nicht mit ihrer
>Entrechtlichung« antworten. Zwar mag der Vorschlag eines amtierenden Kul-
tusministers, alle Erlasse auer Kraft zu setzen, deren Aktenzeichen ohne Rest
durch drei teilbar ist, rhetorisch erfrischend und praktisch unschédlich sein.!”
Doch aufs Ganze gesehen hitte eine >Entrechtlichung« eine verhidngnisvolle
»Rechtlosigkeit« zur Folge.

Denn trotz aller negativer Folgen der »Verrechtlichung< muss in Erinnerung
bleiben: Das Recht ist die Hoffnung derer, die unter Machtmissbrauch und Willkiir
leiden. Die Wiederherstellung des Rechts ist das Ziel der Unterdriickten. Das
technologische Zeitalter ist eine Epoche zuvor unvorstellbarer Machtkonzentra-
tionen. Erforderlich ist nicht eine Entrechtlichung, sondern ein Recht, das die
Macht wirklich zu bandigen vermag, global wie lokal.

Nicht eine Preisgabe des Rechts, sondern eine Rekonstruktion der Sphire des
Rechts ist notig. Klassische Rechtsvorstellungen banden das Recht an das Ge-
meinwohl, moderne Konzepte an die Freiheit der Person. Heute tritt die Frage
nach dem Verhiltnis von Recht und Gerechtigkeit in den Vordergrund.

15. L lllich, Schulen helfen nicht, Reinbek 1972; ders., Entschulung der Gesellschaft,
Reinbek 1973; ders., Schule ins Museum. Phaidros und die Folgen, Bad Heilbrunn
1984.

16. I lllich, Die Nemesis der Medizin, Reinbek 1981.

17.  So Roman Herzog in einem Diskussionsvotum, eine eigene AuBerung aus seiner Ti-
tigkeit als Kultusminister von Baden-Wiirttemberg wiederholend: M. Pfeiffer (Hg.),
Auftrag Grundgesetz. Wirklichkeit und Perspektiven, Stuttgart 1989, 223.
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Damit ist auch die bestimmende Frage dieses Buches genannt. Es lésst sich von
folgender Uberlegung leiten: Eine Rekonstruktion der Sphiire des Rechts muss
bei der Situation derer beginnen, die unter den spezifisch modernen Formen der
Rechtlosigkeit leiden. Nicht das Stohnen der Wohlhabenden unter der Verrecht-
lichung der Industriegesellschaft, sondern das Leiden der Unterdriickten und
Entrechteten unter Ungerechtigkeit steht am Anfang. Eine kritische Theologie
des Rechts beginnt mit den Ausgeschlossenen und Eingesperrten, die politischer
Willkiir ausgeliefert sind. Sie beginnt mit denen, die sich in ihrem eigenen Land
nicht mehr zu Hause wissen und in der Fremde Asyl suchen. Sie beginnt mit den
Diskriminierten, die unter einer rassistischen Gewaltherrschaft leben miissen.
Sie beginnt mit den Opfern schneller wirtschaftlicher Entwicklung, die sich hidu-
fig mit einer autoritidren Staatsordnung verbindet. Sie beginnt mit dem Blick auf
Menschen, denen in ideologisch beherrschten Lindern das Recht der Meinungs-
freiheit geraubt wird. Sie beginnt mit der Perspektive von Frauen, denen in
minnlich bestimmten Gesellschaften Selbstverwirklichung und Gleichheit vor-
enthalten werden. Sie beginnt mit denen, die in reichen Industriestaaten dem
Modernisierungsprozess weichen miissen oder im Interesse an einer Steigerung
der Unternehmensrendite in die Arbeitslosigkeit gedriangt werden. Fiir sie alle
hat das Recht nur Bedeutung, wenn es in den Dienst der Gerechtigkeit tritt, auf
die sie hoffen.

Wenn dies die bestimmende Perspektive auf das Recht ist, wird es freilich
unmoglich, Recht und Ethik — die Frage nach dem, was gilt, und die Frage nach
dem, was gut ist — voneinander zu trennen. Eben diese Trennung aber bildete
einen entscheidenden Schritt in der Ausbildung des neuzeitlichen Rechtsver-
stindnisses. Miissen wir dieses Rechtsverstindnis hinter uns lassen? Stehen wir
vor einem Epochenwechsel?

2. Epochenwechsel im Verstdndnis des Rechts

Im Riickblick auf sein Studium um das Jahr 1820 beschrieb Heinrich Heine seine
Erfahrungen mit der Rechtswissenschaft so:

»Von den sieben Jahren, die ich auf deutschen Universitaten zubrachte, ver-
geudete ich drei schone blithende Lebensjahre durch das Studium der romischen
Kasuistik, der Jurisprudenz, dieser illiberalsten Wissenschaft.

Welch ein fiirchterliches Buch ist das Korpus iuris, die Bibel des Egoismus!

Wie die Romer selbst blieb mir immer verhaf3t ihr Rechtskodex. Diese Rduber
wollten ihren Raub sicherstellen, und was sie mit dem Schwerte erbeutet, such-
ten sie durch Gesetze zu schiitzen; deshalb war der Romer zu gleicher Zeit Soldat
und Advokat, und es entstand eine Mischung der widerwértigsten Art.

Wahrhaftig jenen romischen Dieben verdanken wir die Theorie des Eigen-
tums, das vorher nur als Tatsache bestand, und die Ausbildung dieser Lehre in
ihren schnodesten Konsequenzen ist jenes gepriesene romische Recht, das allen
unseren heutigen Legislationen, ja allen modernen Staatsinstitutionen zu Grun-
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de liegt, obgleich es im grellsten Widerspruch mit der Religion, der Moral, dem
Menschengefiihl und der Vernunft steht.«!®

Schroffer lasst sich die Erfahrung eines Gegensatzes von Recht und Moral,
einer vollstdndigen Trennung von Recht und Ethik nicht formulieren, als Heine
dies in seinen Memoiren tat. Er formulierte seine Anklage zu einem Zeitpunkt,
zu dem sich in Deutschland ein entscheidender Ubergang im Rechtsverstindnis
vollzog. Das Naturrechtsdenken, das bewusst nach einem Recht fragte, das vor
der Vernunft verantwortet werden kann, wurde von der Historischen Rechts-
schule abgelost, die allein an dem geschichtlich gewordenen und positiv gesetz-
ten Recht interessiert war. Bei diesem Ubergang kam der Auslegung des romi-
schen Rechts eine Schliisselfunktion zu;' ihm galt deshalb Heines geballter
Zorn. Klarsichtig erkannte er: Nach dem ethisch zu verantwortenden, durch die
sittliche Vernunft zu priifenden Recht konnte im Zeitalter von Historismus und
Positivismus nicht einmal mehr gefragt werden. Denn das positive Recht bean-
spruchte Geltung, weil es sich geschichtlich durchgesetzt hatte, nicht weil es einer
Priifung an MaBstidben der Sittlichkeit standzuhalten vermochte. Um das Jahr
1820 erlebte der Student Heinrich Heine, dass das Thema >Recht und Ethik< der
Vergangenheit angehort.

Die von Heine diagnostizierte Entwicklung war nicht auf Deutschland be-
schriankt. Mit durchaus vergleichbarer Konsequenz wurde etwa zur gleichen Zeit
in England die Trennung von Moral und Recht vollzogen. Jeremy Bentham
(1748-1832), der utilitaristische Philosoph, und der Jurist John Austin (1790-
1859) traten als Begriinder des Rechtspositivismus hervor.?’ Das historische Fak-
tum, dass moralische Uberzeugungen Einfluss auf die Ausbildung von Rechts-
systemen und Rechtsnormen ausiiben, wollten sie nicht verneinen. Und sie leug-
neten auch nicht, dass rechtliche Regelungen die Fortbildung des moralischen
Bewusstseins mitbestimmen. Doch sie bestritten, dass die Verbindung von Recht
und Moral notwendig ist. Zum einen, so erklérten sie, kann man aus der Tatsa-
che, dass eine Rechtsnorm die Moral verletzt, noch nicht schlieBen, dass sie als
Rechtsnorm ungiiltig ist; zum andern aber kann man auch nicht aus der Uberzeu-
gung, dass eine bestimmte Norm moralisch wiinschenswert ist, die Folgerung
ableiten, dass diese moralische Norm selber eine Rechtsnorm darstellt. Zusam-
menfassend wurde John Austins Verdienst geradezu auf die Formel gebracht, er
habe »das Recht vom toten Ballast der Moral befreit«?!. Das Urteil, das Heine in

18. H. Heine, Memoiren, in: Samtliche Werke II, Miinchen 1969, 805; vgl. U. Wesel, Juris-
tische Weltkunde, Frankfurt a. M. 1984, 56f.

19. Vgl. exemplarisch die Darstellung bei dem wichtigsten Reprasentanten der Histori-
schen Rechtsschule: F. C. von Savigny, Geschichte des romischen Rechts im Mittel-
alter, 6 Binde, Heidelberg 1815-1831 (2. Aufl., 7 Binde, 1834-1851); ders., System des
heutigen Romischen Rechts, 8 Bénde, Berlin 1840-1849; als Textbeispiel daraus: All-
gemeine Natur der Rechtsquellen, in: W. Maihofer (Hg.), Begriff und Wesen des
Rechts, Darmstadt 1973, 26-51.

20. Siehe unten A.IIL.1.

21. H. L. A. Hart, Recht und Moral, Gottingen 1971, 21.
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der Form der Klage vorgebracht hatte, kehrt hier in unverhohlener Begeisterung
wieder.

Ist es angesichts dieser — sei es klagenden, sei es begeisterten — Feststellung
iiber die neuzeitliche Trennung von Recht und Moral iiberhaupt ein sinnvolles
Unterfangen, nach einem ethischen Zugang zum Recht zu fragen und dabei der
Aufgabe nachzugehen, von der theologischen Ethik aus einen Zugang zum Recht
zu bahnen? Kommen wir nicht zwei Jahrhunderte zu spét, wenn wir eine solche
Frage stellen?

Meine Antwort heif3t: Nach dem Verhiltnis von Recht und Ethik zu fragen, ist
in neuer Weise sinnvoll geworden. Denn die Epoche des Rechtspositivismus, der
auf der einfachen Trennung von Recht und Moral beharrte, ist zu Ende gegan-
gen. Der Rechtspositivismus hatte den Rechtscharakter einer Norm ausschlief3-
lich darin gesehen, dass diese Norm von einem Souverén erlassen ist, von den
Rechtsunterworfenen Befolgung verlangt und diese Befolgung in der Regel fin-
det. Doch die damit verkniipfte Trennung von Recht und Moral hat sich nicht
durchhalten lassen. Sie hat nédmlich das Recht zum beliebig manipulierbaren
Spielball der jeweils durchsetzungsstirkeren politischen oder wirtschaftlichen
Interessen gemacht.

Ob die Zerstorung des Rechts durch das nationalsozialistische Regime tatséch-
lich, wie vielfach behauptet wurde, auf den Siegeszug des positivistischen Den-
kens zuriickzufiihren ist, muss bezweifelt werden; vielmehr wurde die Rechtsord-
nung im Dienst eines ideologisch aufgeladenen, >wertgebundenen< Rechts
umgestaltet.?? Doch unbestreitbar ist, dass in der Nachkriegsphase der Bundes-
republik auf die totalitdre Rechtsverachtung und Rechtszerstorung eine Wieder-
belebung des Naturrechts folgte.?> Nun sollten bestimmte Rechtsiiberzeugungen
wieder unmittelbar aus den immer gleichen und allen einsichtigen naturrecht-
lichen Grundlagen ableitbar sein. Dieses Vorhaben lie} sich jedoch ebenfalls
nicht durchhalten. Denn zu offensichtlich war, dass auch damit zeitgebundene
Rechtsiiberzeugungen in den Status zeitloser Wahrheiten erhoben und somit
ideologisiert wurden.?* Die Auslieferung des Rechts an partikulare Interessen
ist das besondere Problem des Rechtspositivismus; die Ideologisierung des
Rechts aber ist das Problem der Naturrechtslehren.

Angesichts dieser doppelten Gefahr lésst sich heute feststellen: Die »ewige
Wiederkehr«* von Naturrecht und Rechtspositivismus hat sich leergelaufen.
Neue Antworten werden an manchen Orten und von manchen Seiten aus ge-

22. Vgl. insbesondere D. Simon/ M. Stolleis, Rechtsgeschichte im Nationalsozialismus,
Tiibingen 1989; M. Stolleis, Geschichte des 6ffentlichen Rechts in Deutschland, Bd. 3,
Miinchen 1999; ders., Recht im Unrecht, Frankfurt a. M. 2006.

23. Siehe unten A.II1.2.

24. »Durch diese rechtspolitische Wende zu einem repristinierten materialen Naturrecht
wird jedoch nur die korrumpierte nationalsozialistische Weltanschauung durch einen
anderen Weltanschauungstyp ersetzt«, hei3t es deshalb bei F. Wagner, Naturrecht 11,
in: TRE XXIV (1994), 153-185 (173).

25. Vgl. H. Rommen, Die ewige Wiederkehr des Naturrechts, Miinchen 1947.
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sucht. Neu nach dem Verhiltnis von Recht und Ethik zu fragen, ist sinnvoll. Dass
auch die theologische Ethik dazu ihren Beitrag leistet, ist an der Zeit. In der
Verhiltnisbestimmung von Recht und Ethik befinden wir uns in einem Epochen-
wechsel, der auch theologisch verarbeitet und mitgestaltet werden muss.

Herbert L. A. Hart (1907-1992), der bedeutendste Vertreter des Positivismus in
der angelsédchsischen Rechtsphilosophie unserer Zeit, hat diesen Epochenwech-
sel in einer Rede zur Zweihundertjahrfeier der amerikanischen Unabhingig-
keitserkldrung folgendermafien diagnostiziert:? Die Epoche seit dem Ausgang
des 18. Jahrhunderts ist rechtstheoretisch durch den Positivismus gekennzeich-
net, der die Rechtssetzung durch einen Souverdn zum einzigen Kriterium der
Rechtsgeltung erklért. Rechtsphilosophisch ist diese Epoche durch den Utilita-
rismus bestimmt, der die Nutzenorientierung als legitimes Ziel auch der Anwen-
dung des Rechts in Anschlag bringt. Hart, der selbst zur Ausarbeitung des rechts-
theoretischen Positivismus wichtige Beitrdge geleistet hat, diagnostiziert nun,
dass diese Epoche zu Ende geht. Die Rechtstheorie ist wieder am Zusammen-
hang von Recht und Moral interessiert. Die Rechtsphilosophie fragt nach der
fundamentalen Bedeutung allgemeiner Menschenrechte und erkennt, dass deren
gleiche Geltung fiir alle Menschen der Nutzenorientierung vorgeordnet werden
muss. Positivismus und Ultilitarismus bilden nicht ldnger die beherrschenden Pa-
radigmen fiir die Deutung des Rechts.”

Diese von H. L. A. Hart 1976 formulierte Diagnose soll den Ausgangspunkt
unserer Uberlegungen bilden. Dabei ist deutlich: Die Antwort auf den von Hart
beschriebenen Epochenwechsel kann nicht einfach in der Riickkehr zu vorneu-
zeitlichen Konzepten der Einheit von Recht und Moral bestehen; vielmehr muss
die Unterscheidung zwischen beiden festgehalten werden. Doch die positivisti-
sche These, nach der Recht und Moral beziehungslos nebeneinander stehen, gibt
dieser Unterscheidung nicht in angemessener Weise Ausdruck.

3. Gott im Grundgesetz oder: Die Rolle der Theologie
a. Etsi Deus non daretur

Kann die Theologie sich an den Bemiithungen um eine neue, nachpositivistische
Rechtsethik beteiligen? Viele Rechtsphilosophen der Gegenwart beantworten
diese Frage negativ. Eine Rechtsethik, so argumentieren sie, kann sich nur auf
universalistische Prinzipien berufen; die Zustimmung der Biirgerinnen und Biir-
ger zum Recht darf nur auf rationale Argumente gestiitzt sein. Politische Ethik,

26. H. L. A. Hart, 1776-1976: Law in the Perspective of Philosophy, in: New York Univer-
sity Law Review 51 (1976), 538-551; abgedruckt in: ders., Essays in Jurisprudence and
Philosophy, Oxford 1983, 145-158.

27. Vgl. H. L. A. Hart, Between Utility and Rights (1979), in: M. Cohen (ed.), Ronald
Dworkin and Contemporary Jurisprudence, Totowa, N.J. 1984, 214-226.
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so erklért David Lyons in seiner Einfithrung in die Rechtsethik,? soll ausschliel3-
lich an Prinzipien und Argumenten orientiert sein, die allen Menschen zuging-
lich sind. Der Gedanke der Demokratie ist fiir Lyons unloslich mit dem Konzept
einer »naturalistic and public conception of political morality« verbunden. Die
Zustimmung zur Demokratie und zum demokratischen Rechtsstaat hangt also an
der Anerkennung eines rational einsichtigen Naturrechts. Bis zum heutigen Tag
gilt die Idee des Gesellschaftsvertrages als dessen iiberzeugende Konstruktions-
form; daraus erklirt sich die groe Resonanz, die John Rawls’ vertragstheoreti-
sche Konstruktion des Gerechtigkeitsbegriffs gefunden hat.?

Dem Gedanken, dass alle Prinzipien der Rechtsbegriindung universalisierbar
sein miissen, hat Bruce Ackerman® die Fassung eines Neutralitits-Prinzips ge-
geben. Es fordert die Anerkennung einer gleichen Giiltigkeit fiir alle Prinzipien,
die rational und konsistent vertreten werden konnen. Angesichts dieses Prinzips
gelten alle Machtstrukturen als illegitim, die nur dadurch begriindet werden kon-
nen, dass einer bestimmten moralischen Position eine besondere Autoritit zuer-
kannt wird. Religiose Ethik hat nach dieser Auffassung im 6ffentlichen Diskurs
iber die Begriindung des Rechts keinen Ort; Religion ist Privatsache. Theologie,
die der Interpretation religioser Ethik dient, hat im Gesprich iiber Fragen der
Rechtsbegriindung keine legitime Funktion; denn sie kann zu diesem Gesprich
allenfalls partikulare Einsichten, aber gerade nicht universalisierbare Prinzipien
beisteuern.

Eine solche Abwehr theologischer Einmischung in die Rechtsethik kann sich
auf eine grofle Tradition und auf schmerzliche historische Erfahrungen zugleich
berufen. Zunichst sei an die gro3e Tradition erinnert, die in einer bestimmten
Hinsicht auf den christlichen Glauben selbst zuriickgefiihrt werden kann und
muss. Das Neue Testament unterstreicht zwar, dass das Recht um des Wohls der
Menschen willen notwendig ist, also zu der von Gott gewollten Wohlordnung
gehort. Deshalb betont schon der Apostel Paulus, dass alle staatliche Gewalt
ihren letzten Ursprung im Willen und Gebot Gottes hat.’! Gleichwohl kommt
der staatlichen Ordnung nach der klaren Aussage des Neuen Testaments keine
unmittelbare religiose Autoritédt zu. Schon die frithen Christen lehnten eine gott-
liche Verehrung der Kaiser ab; sie galten deshalb in der Sprache der damaligen
Zeit als »Atheisten«. Den Unterschied zwischen der Sphire des Rechts und der
Sphére des Glaubens hat schon Jesus hervorgehoben: »Gebt dem Kaiser, was des
Kaisers ist, und Gott, was Gottes ist«.”? In dieser Unterscheidung wurzelt die
christliche Uberzeugung, dass jede irdische Ordnung nur eine begrenzte Loyali-

28. D. Lyons, Ethics and the Rule of Law, Cambridge 1984, 191f.; vgl. K. Greenawalt,
Religious Convictions and Political Choice, New York/Oxford 1988, 50ff.; ders., Pri-
vate Consciences and Public Reasons, New York/Oxford 1995.

29. Siehe unten B.IL.2.

30. B. Ackerman, Social Justice in the Liberal State, New Haven/Conn. 1980, 10f.

31. Rom 13.1.

32. Mk 12,17 par.
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tat erwarten und fordern kann: »Man muss Gott mehr gehorchen als den Men-
schen.«® Im christlichen Verstidndnis ist insofern der weltliche Charakter der
Rechtsordnung eine Glaubensaussage. Damit ist der Versuch durchaus verein-
bar, bestimmte Uberzeugungen, die glaubenden Menschen wichtig sind, in der
Rechtsordnung zur Geltung zu bringen. Besonders wichtig ist fiir Christen, dass
das Recht nicht im Dienst der jeweils Méchtigen, sondern im Dienst der Gerech-
tigkeit steht. Es dient nicht nur dem eigenen Vorteil, sondern ist auch Recht des
Néchsten. Es hat, so hat man diesen Gedanken in der Neuzeit weitergefiihrt, die
Wiirde des Menschen zu achten und die Unantastbarkeit seines Lebens zu schiit-
zen. Die Kirche misst das Handeln des Staates an dieser Aufgabe und erinnert
ihn zugleich an die Grenzen seiner Autoritét. Das christliche Verhiltnis zum vor-
gefundenen Recht ist immer bejahend und kritisch zugleich. Die These vom welt-
lichen Charakter des Rechts bedeutet also nicht, das Recht sei ethisch neutral.
Um das Recht kann und muss gestritten werden; ethische Maf3stibe und religidse
Uberzeugungen haben in diesem Streit ihren Ort. Aber dem Recht selbst eignet
keine religiose Qualitét; die Befolgung des Rechts kann deshalb erwartet werden
unabhingig von der Religionszugehorigkeit der Biirgerinnen und Biirger.

In dieser Tradition steht auch die Uberzeugung, dass es zur Erkenntnis des
Rechts keiner besonderen theologischen Erkenntnisquellen bedarf. Seit dem ho-
hen Mittelalter hat die Naturrechtslehre fiir sich in Anspruch genommen, dass
ihre Einsichten auch dann unumstoBlich Giiltigkeit besitzen, wenn man von Gott
als dem Urheber des Naturrechts absieht. Der Grund fiir diese Behauptung liegt
in der These, dass das Gute nicht etwa deshalb gut ist, weil Gott es gebietet,
sondern dass Gott es gebietet, weil es gut ist. Folglich kann es in sich selbst als
gut erkannt werden, ohne dass es dazu eines Riickgriffs auf das Gebot Gottes
bedarf. Zu dieser These des Thomas von Aquin und der von ihm reprisentierten
Tradition tritt der voluntaristische Gottesbegriff des Duns Scotus und seiner
Nachfolger in einen scharfen Gegensatz. Nach deren Auffassung kann das Gute
nur deshalb als gut anerkannt werden, weil es von Gott in einer freien, nicht
hintergehbaren Entscheidung als gut gesetzt worden ist.

Die spanischen Spétscholastiker haben sich an die Denkweise des Thomas von
Aquin angeschlossen. Thre zentrale Uberzeugung besteht darin, dass das Natur-
recht aus sich selbst heraus erkennbar ist und deshalb selbst dann Giiltigkeit
beanspruchen wiirde, »etiamsi daretur non esse Deum«.* Sie greifen damit eine
altere, schon bei Hugo von St. Viktor formulierte Lehrtradition auf, die Francis-
cus Sudrez 1612 in seiner berithmten Schrift »De legibus et legislatore deo« so
zusammenfasst: Das Gebot der Vernunft besédfe auch dann Giiltigkeit, »wenn es
Gott nicht gébe, oder wenn er die Vernunft nicht gebrauchte, oder wenn er nicht

33. Apg5,29.

34. R. de Arriaga, Tractatus de legibus, disqu. 13, sect. 2, zitiert von A.-H. Chroust, Hugo
Grotius and the Scholastic Natural Law Tradition, in: The New Scholasticism 17
(1943), 101-133 (115).
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richtig iiber die Dinge urteilte«; denn die Qualitdt von Handlungen als gut oder
bose existiere in den Dingen selbst.

An diese scholastische Tradition kniipft Hugo Grotius mit seinem Versuch an,
dem neuzeitlichen Volkerrecht eine objektive naturrechtliche Grundlage zu ver-
leihen.?® Das Naturrecht, so erkldart Grotius, wiirde auch dann seinen Ort haben,
wenn wir annehmen wiirden, es sei kein Gott, oder er kiimmere sich nicht um die
menschlichen Angelegenheiten.?” Grotius vertritt mit der scholastischen Traditi-
on die These von der perseitas boni et iusti, die These also, dass das Gute und
Gerechte in sich selbst Bestand und Realitdt hat. Doch er setzt zugleich voraus,
dass die Realitdt des Guten und Gerechten in der Natur der Dinge mit dem
Gebot Gottes in unbezweifelbarer Ubereinstimmung steht; denn jede andere
Annahme wiére mit dem Gedanken der Rationalitidt Gottes unvereinbar.’® Es
ist eben diese Rationalitdt Gottes, die auf der einen Seite verbiirgt, dass die Ge-
bote des Naturrechts mit den géttlichen Geboten selbst iibereinstimmen, und die
es zugleich tiberfliissig macht, jenseits naturrechtlicher Einsichten besondere
theologische Griinde fiir die Verpflichtungskraft des Rechts zu suchen. In dieser
Uberzeugung stimmt Hugo Grotius mit der Scholastik iiberein. Es schieBt weit
iiber das von ihm selbst ins Auge gefasste Ziel hinaus, wenn Spitere ihm den
Gedanken eines atheistischen Naturrechts unterstellt haben. Die Formel »etsi
deus non daretur« bedeutet fiir ihn keinen Abschied vom Gottesbegriff oder
vom Bekenntnis zu Gott.*

Eine von der Theologie unabhingige Rechtsphilosophie und Rechtsethik hat
freilich ihren Grund nicht nur in der geschilderten Lehrtradition; sie verdankt
sich vielmehr zugleich bitteren geschichtlichen Erfahrungen. Sie entstand in der
frithen Neuzeit angesichts der blutigen Grausamkeit konfessioneller Biirger-

35. »licet Deus non esset, vel non uteretur ratione, vel non recte de rebus iudicaret, si in
homine esset idem dictamen rectae rationis dictantis, v.g. malum esse mentiri, illud
habiturum eandem rationem legis, quam nunc habet, quia esset lex ostensiva malitiae,
quae in obiecto intrinseco existit«: F. Sudrez, De legibus et legislatore deo (Opera
omnia 5, Paris 1956) II, c. 6, n. 3 unter Berufung auf Gregor von Valencia, Hugo von
St. Victor und Gabriel Vasquez.

36. Vgl. zu dieser in fritheren Darstellungen des Hugo Grotius oft verkannten Verbin-
dung zur Scholastik neben dem in Anm. 34 bereits zitierten Aufsatz von Anton-Her-
mann Chroust insbesondere: J. St. Leger, The »Etiamsi Daremus« of Hugo Grotius,
Rom 1962; Ch. S. Edwards, Hugo Grotius. The Miracle of Holland, Chicago 1981.

37. »Ethaec quidem quae iam diximus [sc. die Definition des Naturrechts] locum aliquem
[aliquem hinzugefiigt seit der Ausgabe von 1631] haberent, etiamsi daremus ... non
esse Deum, aut non curari ab eo negotia humana«: H. Grotius, De iure belli ac pacis,
Leiden 1939, Prol. 11, p. 10.

38. Vgl die Definition des Naturrechts bei Grotius: »Ius naturale est dictamen rectae
rationis indicans actui alicui, ex eius convenientia cum ipsa natura rationali inesse
moralem turpitudinem aut necessitatem moralem, ac consequenter ab auctore na-
turae Deo talem actum aut vetari aut praecipi«: Grotius 34.

39. Dazu sowie zur Rezeption dieser Formel bei Dietrich Bonhoeffer vgl. die treffenden
Beobachtungen bei E. Jiingel, Gott als Geheimnis der Welt, Tiibingen 1977, 21f., 74{f.
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kriege. Die Berufung auf religiose Argumente, so lehrten die Erfahrungen des 16.
und 17. Jahrhunderts, fiihrte nicht zum Rechtsfrieden, sondern zum Religions-
krieg. Dem Recht musste deshalb eine Basis gegeben werden, die von den kon-
kurrierenden religiosen Uberzeugungen unabhiingig war. Insofern hatte es einen
neuen Sinn, wenn Hugo Grotius die scholastische Formel aufnahm und postulier-
te, das Volkerrecht miisse auch dann in Geltung stehen, wenn wir annidhmen,
dass es Gott nicht gibe. Grotius wollte dadurch die Friedensfunktion des Rechts
retten oder genauer: die durch die Konfessionskriege zerstorte Friedensfunktion
des Rechts wieder in Kraft setzen. Zu diesem Zweck musste der Geltungsgrund
des Rechts unabhingig von denjenigen Uberzeugungen formuliert werden, die
gerade in die Zwietracht gefiihrt hatten. Er musste also von allen konfessionellen
Uberzeugungen gelost werden. Auch wenn Grotius sich sorgfiltig gegeniiber
dem Verdacht abzuschirmen suchte, er rede einem wie auch immer gearteten
Atheismus das Wort, so notigte ihn die geschichtliche Erfahrung seiner Zeit doch
zu einer Art des Vorgehens, die Spitere als smethodischen Atheismus«< bezeich-
net haben.%

Der Wandel in der Betrachtung des Rechts, den wir gerade verfolgten, verlief
synchron mit der Ausbildung der neuzeitlichen Auffassung vom Staat. Der neu-
zeitliche Staat ist das Resultat eines Sdkularisationsprozesses.*’ Von den Ge-
meinwesen des Mittelalters unterscheidet er sich durch die Konzentration der
politischen Gewalt fiir ein umgrenztes Territorium in einer einzigen Instanz. Ein-
heitlichkeit nach innen und Souverénitdt nach auflen konstituieren die Staats-
gewalt. Die Legitimitét des politischen Wandels, der zu diesem Ergebnis fiihrt,
kann nicht mehr unmittelbar aus religiosen Griinden abgeleitet werden; sie muss
sich vielmehr aus den Notwendigkeiten des politischen Zusammenlebens selbst
ergeben. Die modernen Lehren des Gesellschaftsvertrags dienen deshalb dem
Zweck, die einheitliche und souverédne Staatsgewalt aus dem Selbsterhaltungs-
interesse der Staatsbiirger zu begriinden.

Gegeniiber diesen Legitimationsformen hat die Berufung darauf, dass die In-
haber der staatlichen Souverinitédt ihr Amt von Gottes Gnaden empfangen hét-
ten, nur ergdnzende, wenn nicht lediglich ornamentale Bedeutung. In der Folge
verschwinden im Lauf der neuzeitlichen Entwicklung Bezugnahmen auf die Au-
toritdt Gottes aus den staatlichen Verfassungsurkunden. Auch die Verfassungen
werden so formuliert, »als ob es Gott nicht gédbe<«. Es mutet wie ein Nachklang
einer vergangenen Zeit an, wenn die Deutsche Bundesakte vom 8. Juni 1815 —
das Dokument also, das dem nach dem Zusammenbruch des alten Deutschen

40. Der Ausdruck scheint relativ neuen Ursprungs zu sein; vgl. J. Lacroix, Wege des heu-
tigen Atheismus, Freiburg i.Br. u.a. 1960, 21; W. Kern, Atheismus — Marxismus —
Christentum, Innsbruck u.a. 1976, 16f., 25f.

41. Klassische Bedeutung kommt in diesem Zusammenhang einer Studie von Ernst-Wolf-
gang Bockenforde zu: E.-W. Bockenforde, Die Entstehung des Staates als Vorgang der
Sékularisation (1967), in: ders., Recht, Staat, Freiheit. Studien zur Rechtsphilosophie,
Staatstheorie und Verfassungsgeschichte, Frankfurt a. M. 1991, 92-114.
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Reiches geschaffenen Deutschen Bund als Grundlage dienen sollte — mit den
Worten eingeleitet wird: »Im Nahmen der allerheiligsten und untheilbaren Drey-
einigkeit«.* Freilich haben die Ausleger mit guten Griinden darauf hingewiesen,
dass es sich bei diesen Worten nur um einen Vorspruch ohne unmittelbare recht-
liche Bindekraft handelte.*

b. Etsi Deus daretur

Im Ganzen zeigt die deutsche Verfassungsgeschichte bis zur Mitte des 20. Jahr-
hunderts ein erstaunlich sékulares Gepriage. Neben dem staatlichen Schutz kirch-
licher Feiertage und der offentlich-rechtlichen Anerkennung der Kirchen erin-
nert vor allem die fakultative religiose Beteuerung bei der Eidesformel noch
daran, dass auch in politischer Verantwortung mehr auf dem Spiel steht, als durch
politisches Handeln selbst hervorgebracht werden kann. Doch die Erfahrungen
mit der Zerstérung von Staat und Recht durch das nationalsozialistische Regime
schaffen eine verdnderte Situation. Es ist charakteristisch dafiir, dass es beim
verfassungspolitischen Neubeginn im westdeutschen Teilstaat auch zu einem aus-
driicklichen Hinweis auf die Verantwortung der Menschen vor Gott kommt. Die
Berufung auf Gott erhélt wieder einen Platz in Verfassungstexten. Die staatliche
Ordnung wird nun so betrachtet, als ob es Gott gidbe (etsi Deus daretur).*

42. Text: E. R. Huber, Dokumente zur deutschen Verfassungsgeschichte, Bd. 1, 3. Aufl.
Stuttgart u.a. 1978, Nr. 30.

43. Vgl. E. L. Behrendt, Gott im Grundgesetz. Der vergessene Grundwert »Verantwor-
tung vor Gott«, Miinchen 1980, 9.

44. Vgl. zu dieser Umkehrung der Formel des Hugo Grotius in anderem Zusammenhang
auch J.-Fr. Collange, Théologie des droits de ’homme, Paris 1989, 113 ff. — Insgesamt
vgl. die Beitrdge von D. Blumenwitz, E. L. Behrendt und R. Leuze in: E. L. Behrendt
(Hg.), Rechtsstaat und Christentum, Bd. 1, Miinchen 1982, 127-193; P. Hiiberle, Praam-
beln im Text und Kontext von Verfassungen, in: J. Listl / H. Schambeck (Hg.), Demo-
kratie in Anfechtung und Bewéhrung, FS fiir J. Broermann, Berlin 1982, 211-249;
ders., »Gott« im Verfassungsstaat?, in: W. Fiirst u.a. (Hg.), FS fiir W. Zeidler, Berlin
1987, Bd. 1, 3-17; K. Schlaich, Konfessionalitdt — Sikularitit — Offenheit. Der christli-
che Glaube und der freiheitlich-demokratische Verfassungsstaat, in: T. Rendtorff
(Hg.), Charisma und Institution, Giitersloh 1985, 175-198; M. Honecker, Eschatologie
und Zivilreligion — Marginalien zu zwei strittigen Theologumena, in: EvTheol 50
(1990), 40-55 (471f.); H.-R. Reuter, Zivilreligion? Anmerkungen zu einer religionspoli-
tischen Debatte, in: DtPfrB1 90 (1990), 327-330; W. Vigele, Zivilreligion in der Bundes-
republik Deutschland, Giitersloh 1994, 265ff.; R. Slenczka, Die Verantwortung vor
Gott und den Menschen. Recht und Rechtsordnung in theologischer Sicht, in:
W. Krotke / K. Tanner / Chr. Link / R. Slenczka / M. Kramer, Ordnungen: Schopfung,
Recht, Staat, Hannover 1994, 86-110; J. Ennuschat, »Gott« und Grundgesetz. Zur Be-
deutung der Prdambel fiir das Verhiltnis des Staates zu Religion und Religions-
gemeinschaften, in: NJW 51 (1998), 953-957; G. Czermak, »Gott« im Grundgesetz?,
in: NJW 52 (1999), 1300-1303; H. Deike, >Im BewuBtsein seiner Verantwortung vor
Gott und den Menschen ...<. Zur Geschichte der Prdambel des Grundgesetzes und
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Es waren die Verbrechen der Jahre 1933 bis 1945, die zur Aufnahme des Got-
tesnamens in deutsche Verfassungstexte Anlass boten. Angesichts der Exzesse
staatlicher Macht meldete sich der Wunsch, diejenige Instanz zu benennen, an
der alle staatliche Machtausiibung ihre Grenze findet. Angesichts der Verstri-
ckung vieler Menschen in unausloschliche Schuld zeigte sich die Notwendigkeit,
den Grund ausdriicklich zur Sprache zu bringen, auf den menschliche Verant-
wortung sich bezieht.

Der Ort, an dem solche Uberlegungen ihren Niederschlag fanden, waren die
Praambeln der neu zu schaffenden Verfassungen. Vier der nach 1945 verabschie-
deten und heute noch in Kraft stehenden Lénderverfassungen beginnen mit
einer Berufung auf Gott; da sich Inhalt und Wortlaut zum Teil charakteristisch
unterscheiden, seien die entscheidenden Passagen zitiert.

Der Vorspruch der Verfassung des Freistaates Bayern vom 2. Dezember 19464
beginnt mit folgenden Worten: »Angesichts des Triimmerfeldes, zu dem eine
Staats- und Gesellschaftsordnung ohne Gott, ohne Gewissen und ohne Achtung
vor der Wiirde des Menschen die Uberlebenden des zweiten Weltkrieges gefiihrt
hat, ...«.

Die ersten Worte der Verfassung fiir Rheinland-Pfalz vom 18. Mai 19474 hei-
Ben: »Im Bewusstsein der Verantwortung vor Gott, dem Urgrund des Rechts und
Schopfer aller menschlichen Gemeinschaft ...«.

Die Praambel der Verfassung fiir das Land Nordrhein-Westfalen vom 28. Juni
195047 beginnt folgendermafBien: »In Verantwortung vor Gott und den Men-
schen ...«.

Die einleitenden Worte fiir die Verfassung des Landes Baden-Wiirttemberg
vom 11. November 19534 schlielich heilen: »Im Bewusstsein der Verantwor-
tung vor Gott und den Menschen ...«*

Die Halfte der Bundesldnder, die ihrer Verfassung tiberhaupt eine Praambel
gaben, hat in diese einen Bezug auf die Autoritdt Gottes eingefiigt. Von diesen
Verfassungen wurden diejenigen von Bayern und Rheinland-Pfalz vor der Ver-

der in ihr enthaltenen sog. »invocatios, der Bezugnahme auf Gott, in: G. Brakelmann
(Hg.), Auf dem Weg zum Grundgesetz. Beitrdge zum Verfassungsverstdndnis des neu-
zeitlichen Protestantismus, Miinster 1999, 190-210; H. Goerlich, Der Gottesbezug in
Verfassungen, in: H. Goerlich / W. Huber / K. Lehmann, Verfassungen ohne Gottes-
bezug? Zu einer aktuellen européischen Kontroverse, Leipzig 2004, 9-43.

45. Bayerisches Gesetz- und Verordnungsblatt 1946, 333; Verfassungen der deutschen
Bundeslinder, 4. Aufl. Miinchen 1991, 89.

46. Rheinland-Pfilzisches Verordnungsblatt 1947, 209; Verfassungen 354.

47. Nordrhein-Westfilisches Gesetz- und Verordnungsblatt 1950, 127; Verfassungen 319.

48. Baden-Wiirttembergisches Gesetzesblatt 1953, 173; Verfassungen 51.

49. Hinzuweisen ist auch auf die Verfassung des Saarlandes vom 15. Dezember 1947
(Saarldndisches Amtsblatt 1947, 1077), wo es im Absatz 2 der Praambel heiBit: »Der
Landtag des Saarlandes, vom Volke frei gewéhlt, hat daher, ... in Ehrfurcht vor Gott
..., die folgende Verfassung beschlossen.« Jedoch wurde im Anschluss an die Volks-
abstimmung von 1955, die zur Eingliederung des Saarlandes in die Bundesrepublik
Deutschland fiihrte, die Praambel aufgehoben; vgl. Verfassungen 397.
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abschiedung des Bonner Grundgesetzes proklamiert; sie sind kennzeichnend fiir
den Weg, der zum Text des Grundgesetzes hinfiihrte. Die Verfassungen von
Nordrhein-Westfalen und Baden-Wiirttemberg dagegen stammen aus der Zeit
nach dem Inkrafttreten des Grundgesetzes; auch im Wortlaut ihrer Praambeln
sind sie in erkennbarer Weise durch das Grundgesetz beeinflusst. Die Praambel
des Bonner Grundgesetzes vom 23. Mai 1949 hat folgenden Wortlaut:*

»Im Bewusstsein seiner Verantwortung vor Gott und den Menschen,
von dem Willen beseelt, als gleichberechtigtes Glied in einem vereinten Europa
dem Frieden der Welt zu dienen,
hat sich das Deutsche Volk kraft seiner verfassungsgebenden Gewalt dieses
Grundgesetz gegeben.

Die Deutschen in den Landern Baden-Wiirttemberg, Bayern, Berlin, Branden-
burg, Bremen, Hamburg, Hessen, Mecklenburg-Vorpommern, Niedersachsen,
Nordrhein-Westfalen, Rheinland-Pfalz, Saarland, Sachsen, Sachsen-Anhalt,
Schleswig-Holstein und Thiiringen haben in freier Selbstbestimmung die Einheit
und Freiheit Deutschlands vollendet. Damit gilt dieses Grundgesetz fiir das ge-
samte Deutsche Volk.«

Keiner der genannten deutschen Verfassungstexte kntipft an die Tradition der
invocatio Dei an, wie sie in der deutschen Verfassungsentwicklung zuletzt von
der Deutschen Bundesakte von 1815 reprisentiert wurde. Statt einer solchen
Anrufung Gottes (»Im Nahmen ...«) enthalten die deutschen Nachkriegsverfas-
sungen eine Verantwortungsformel, die auf Gott als diejenige Instanz verweist,
vor der Menschen Verantwortung tragen und Rechenschaft schuldig sind. Wéh-
rend die Bayerische Verfassung von 1946 auf diese Verantwortung nur negato-
risch hinweist — ndmlich im Blick auf die Folgen, die sich aus einer Leugnung
dieser Verantwortung ergeben —, ist die Rheinland-Pfilzische Verfassung von
1947 die erste, in der die Grundformel von der »Verantwortung vor Gott und
den Menschen« auftaucht. Diese — maf3geblich von Adolf Siisterhenn mitgepréag-
te — Verfassung wird hierin zum Vorbild fiir das Grundgesetz wie fiir die Verfas-
sungen von Nordrhein-Westfalen und Baden-Wiirttemberg.

Die Aufnahme Gottes in Verfassungstexte ist in sich selbst nicht notwendiger-
weise ein Zeichen fiir eine besondere religiose Pragung von Nationalcharakter
und Staatsverfassung; die Verfassungen klassisch katholischer Lander wie Portu-
gal, Spanien oder Italien enthalten in ihren Praambeln keine Gottesklauseln. Sie
ist aber auch kein isoliertes deutsches Phinomen. Vielmehr finden sich vergleich-
bare Formulierungen in einer Reihe von westeuropéischen Verfassungen.’! Be-

50. BGBI 1949, Nr. 1, S. 1; Verfassungen 450; hier wiedergegeben in der Fassung, welche
die Prdambel durch den Einigungsvertrag zwischen der Bundesrepublik Deutschland
und der Deutschen Demokratischen Republik vom 31. August 1990 erhalten hat
(BGBI II, 885, 890). Es ist charakteristisch fiir den Prozess der deutschen Einigung,
dass nicht einmal der Anderung der Priambel des Grundgesetzes eine sorgfiltige
offentliche Debatte hat vorausgehen konnen. Die fiir unseren Zusammenhang ent-
scheidenden Formulierungen wurden durch die Neufassung nicht beriihrt.

51. Vgl Behrendt 12 ff. Erwdhnenswert ist insbesondere der Beginn der Irischen Verfas-
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sonderes Interesse verdient der Fall der Schweiz. Die Bundesverfassung der
Schweizerischen Eidgenossenschaft von 187452 beginnt mit dem Anruf: »Im Na-
men Gottes des Allméichtigen!« Wiahrend der langen Diskussion iiber eine To-
talrevision der Schweizerischen Verfassung seit den siebziger Jahren wurde auch
erortert, ob eine Bezugnahme auf Gott in einem neuen Verfassungstext erhalten
bleiben solle. Die Diskussion hob gewichtige Gesichtspunkte ans Licht. So kri-
tisierte der Ziiricher Sozialethiker Arthur Rich die Anrufung Gottes als des
Allméchtigen im tiberlieferten Text, weil sie dem Missverstdndnis Vorschub leis-
ten konne, als enthalte die Allmachtsidee eine Legitimation umfassender staat-
licher Machtausiibung. Zudem fehle »in der geltenden Formel die Dimension
der Liebe, die politisch als Recht und Gerechtigkeit zur Geltung kommen muss«.
Mit dieser Begriindung schlug Rich folgenden Praambeltext vor: »In Verant-
wortung vor Gott, der aus Liebe zum Menschen Gerechtigkeit will und vor
dem nur bestehen kann, was sich in allem Wandel nach seiner Gerechtigkeit
richtet, haben Volk und Stinde der Schweizerischen Eidgenossenschaft folgende
Verfassung beschlossen.«’ Wiahrend Arthur Rich die invocatio Dei durch eine
Verantwortungsformel ersetzte, die sich in ihrer Struktur mit der Verantwor-
tungsformel des Bonner Grundgesetzes vergleichen lésst, kehrte ein spéterer
Vorschlag von Adolf Muschg wieder zur invocatio Dei zuriick.>* Die Revision
folgte im Entscheidenden Muschgs Vorschlag; die Prdambel heiflt nun: »Im Na-
men Gottes des Allméchtigen! Das Schweizervolk und die Kantone, in der Ver-
antwortung gegeniiber der Schopfung, im Bestreben, den Bund zu erneuern, um
Freiheit und Demokratie, Unabhingigkeit und Frieden in Solidaritidt und Offen-
heit gegeniiber der Welt zu stirken, im Willen, in gegenseitiger Riicksichtnahme
und Achtung ihre Vielfalt in der Einheit zu leben, im Bewusstsein der gemein-
samen Errungenschaften und der Verantwortung gegeniiber den kiinftigen Ge-
nerationen, gewiss, dass frei nur ist, wer seine Freiheit gebraucht, und dass die

sung: »Im Namen der Allerhochsten Dreifaltigkeit, von der alle Autoritidt kommt, und
auf die, als unser letztes Ziel, alle Handlungen sowohl der Menschen als auch der
Staaten ausgerichtet sein miissen, anerkennen wir, das Volk von Irland, in Demut alle
unsere Verpflichtungen gegeniiber unserem gottlichen Herrn, Jesus Christus ...«

52.  P. C. Mayer-Tasch, Die Verfassungen Europas, 2. Aufl. Miinchen 1975, 638. Unter den
verschiedenen Kommentierungen dieser Texte vgl. fiir unseren Zusammenhang ins-
besondere: K. Barth/ E. Brunner | G. Thiirer, Im Namen Gottes des Allméchtigen
1291-1941, Ziirich 1941; vgl. auch K. Barth, Eine Schweizer Stimme 1938-1945, Ziirich-
Zollikon 1945, 201-232; P. Saladin/ Th. Fleiner | A. Rich | A. Miiller, »Im Namen Got-
tes des Allmichtigen ...«, in: Ref. 25 (1976), 15-36; J. M. Lochman, Im Namen Gottes
des Allmichtigen!, Rektoratsrede, Basel 1982 (Basler Universititsreden, 76).

53. Behrendt, a.a.O. 171.

54. Vgl. F. Hafner, Die Beteiligung der Kirchen an der politischen Gestaltung des plura-
listischen Gemeinwesens, Basel/Frankfurt a. M. 1985, 167. Siehe auch H. Simon, Die
zweite und die fiinfte These der Barmer Erkldrung und der staatliche Gewalt-
gebrauch, in: J. Moltmann (Hg.), Bekennende Kirche wagen. Barmen 1934-1984,
Miinchen 1984, 191-222 (210).



40 A.L3. Gottim Grundgesetz oder: Die Rolle der Theologie

Starke des Volkes sich misst am Wohl der Schwachen, geben sich folgende Ver-
fassung.«>

Die deutsche verfassungsrechtliche Diskussion hat um die Berufung auf Gott
im Grundgesetz einen Bogen gemacht oder sie auch schlicht als Irrefithrung be-
zeichnet.>® Sie hat in aller Regel nicht einmal den schlichten Tatbestand gewiir-
digt, dass die Nachkriegsverfassungen nicht eine >Anrufung Gottes< (invocatio
Dei) enthalten, sondern vielmehr eine Berufung auf Gott in Gestalt einer Ver-
antwortungsformel.’” Denn die Nennung des Gottesnamens trdagt im Grund-
gesetz nicht liturgischen Charakter wie im Fall der Deutschen Bundesakte (»Im
Nahmen der allerheiligsten und untheilbaren Dreyeinigkeit«) oder der schweize-
rischen Bundesverfassung (»Im Namen Gottes des Allméchtigen!«). Der Praam-
beltext ist nicht selbst ein religioser Vollzug; und er verlangt den Biirgerinnen
und Biirgern auch nicht ein bestimmtes religioses Bekenntnis ab. Sondern er gibt
einem (mehrheitlichen) Bekenntnis der Mitglieder des Parlamentarischen Rates
Ausdruck.’®

Die Mitglieder des Parlamentarischen Rates wollten dadurch in ihrer Mehr-
heit bezeugen, dass sie im Bewusstsein der Verantwortung vor Gott und den
Menschen an der Verfassung gearbeitet hatten. Dass damit die Religionsfreiheit
der Staatsbiirgerinnen und Staatsbiirger nicht beeintrachtigt werden sollte, zeigt
sich besonders deutlich an der Diskussion iiber einen weiteren Antrag, dem zu-
folge in Artikel 1 des Grundgesetzes erkldrt werden sollte, dass die Wiirde des

55. Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999.

56. Im Alternativkommentar zum Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland,
Neuwied 1984, 139 erldutert M. Zuleeg den Beginn der Praambel mit folgenden diir-
ren Worten: »Die Anrufung Gottes fiihrt nicht zu einer religiosen Bindung aus der
Verfassung. Insoweit sind die Art.4 Abs. 1 und 140 GG i. Verb. m. Art. 137 WRV
mafgeblich. Die Formel leitet daher in die Irre und entbehrt eines rechtlichen Sinn-
gehalts. Die Verantwortung vor den Menschen bewegt sich hingegen im irdischen
Rahmen. Sie gemahnt an die Sorge fiir zukiinftige Generationen, denen die Lebenden
keine Umwelt hinterlassen diirfen, in der Grundrechte nicht mehr zu verwirklichen
sind. Folgen daraus keine bestimmten Rechtspflichten, so doch Auslegungs- und An-
wendungsdirektiven.« In der 2. Auflage ist die Abweisung der Formel abgemildert.
Nun wird nicht mehr gesagt, dass sie »in die Irre fiihrt«. Stattdessen heiflt es an der
entsprechenden Stelle: »Religiose und weltanschauliche Offenheit und Toleranz diir-
fen nicht unter Berufung auf die Verantwortung vor Gott in Frage gestellt werden.
Der Formel lassen sich aber Kulturgehalte abgewinnen. Sie entbehrt hingegen eines
rechtlichen Regelungsgehalts.« (Alternativkommentar, 2. Aufl. Neuwied 1989, 146)
Diese Kommentierung erliegt gleich zu Beginn der irrefiihrenden Bezeichnung der
Verantwortungsformel als »Anrufung Gottes«; und sie entzieht sich der entscheiden-
den Interpretationsaufgabe: namlich der Antwort auf die Frage, inwiefern diese Art
der Berufung auf Gott mit der Gewihrleistung der Religionsfreiheit in Art. 4 des
Grundgesetzes vereinbar ist.

57. Auch die ausfiihrliche Abhandlung von Behrendt wiirdigt diesen Tatbestand nicht,
sondern wendet den Begriff der invocatio Dei auf die Praambel des Grundgesetzes
an; ebenso auch Honecker 47 sowie die meisten juristischen Kommentatoren.

58. Vgl. zur Entstehungsgeschichte der Gottesformel vor allem Vogele, a.a.O.
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Menschen »von Gott gegeben« sei. Dieser Vorschlag wurde abgelehnt; Theodor
Heuss sah in ihm eine »Strapazierung der Religion«.>

Sieht man die Aufnahme der Gottesformel in die Prdambel und die Ableh-
nung einer religiosen Aussage im Artikel 1 im Zusammenhang, so fiihrt dies zu
dem Ergebnis, dass durch die Praambel den Staatsbiirgerinnen und Staatsbiir-
gern kein religioses Bekenntnis aufgenotigt werden soll. Zwar war die Aufnahme
der Gottesformel in das Grundgesetz von der Absicht geprigt, das Gewicht
christlicher Uberzeugungen fiir den Neuaufbau des Gemeinwesens hervorzuhe-
ben; doch zugleich ist die Formulierung so unspezifisch, dass sie sich mit sehr
unterschiedlichen Gottesvorstellungen verbinden lédsst.® Thre Aufnahme in das
Grundgesetz darf aber auch nicht als Ausschluss derjenigen verstanden werden,
die fiir sich keinerlei Glauben an Gott gelten lassen. Niemandem kann durch
diese Formel die Frage abgenommen werden, ob und in welchem Sinn er im
Rahmen des Grundgesetzes seine eigene Verantwortung vor Gott und den Men-
schen wahrzunehmen gedenkt.®' Die Bezugnahme auf den Gottesgedanken er-
folgt auf dem Hintergrund christlichen Denkens; der Formulierung soll aber von
Anfang an ein iiberkonfessioneller Charakter zukommen. Dass sie auch interre-
ligios offen ist, ja auch diejenigen nicht ausschlieBen darf, die sich zu keiner Re-
ligion bekennen, ist im Prozess religioser Pluralisierung immer deutlicher gewor-
den; in diesem Sinn lasst sich bekriftigen, dass diese Formel nicht auf die
Wiederherstellung eines »christlichen Staats« gerichtet ist.> Wiirde heute eine
neue Praambel formuliert, so wire nicht sicher, ob eine Gottesklausel wieder in
sie aufgenommen wiirde.®* Daraus folgt jedoch nicht, dass die Verantwortungs-
formel des Grundgesetzes in einer religios pluralen Situation sinnlos geworden
ist. Gerade in ihr kann sie die Einsicht vermitteln, dass auch die Glieder einer
religios pluralen Gesellschaft in ihrem Handeln auf einen gemeinsamen Verant-
wortungshorizont bezogen sind. Deshalb besteht zu einer isolierten Anderung
der Gottesklausel — bei im Ubrigen unveriinderter Beibehaltung der Priambel
im Ganzen — kein Anlass.

Recht verstanden, kann die Praambel des Grundgesetzes die Grundbedingung
des sdkularisierten, freiheitlichen Staates nicht aufheben, sondern nur auf ihre
Weise einschérfen. Diese Grundbedingung ist auf die treffende Formel gebracht
worden: »Der freiheitliche, sdkularisierte Staat lebt von Voraussetzungen, die er
selbst nicht garantieren kann. Das ist das gro3e Wagnis, das er, um der Freiheit

59. Parlamentarischer Rat, Hauptausschuss, 42. Sitzung am 18. Januar 1949, Verhandlun-
gen 530, zitiert bei Vogele 224.

60. Fiir Carlo Schmid etwa reichten die Moglichkeiten vom Gottesgedanken der christ-
lichen Kirchen iiber deistische und freimaurerische Vorstellungen bis zum marxisti-
schen Gottesbild Ernst Blochs: C. Schmid, Erinnerungen, Bern u.a. 1980, 371 1.

61. Vgl. L. Raiser, Gott im Grundgesetz, in: EvKomm 13 (1980), 124f.

62. Vgl. H. Dreier (Hg.), Grundgesetz. Kommentar, Band 1, Ttibingen 1996, 13f.

63. Das zeigt sich auch an der Diskussion iiber die Priambeln fiir die Verfassungen der
neuen Bundeslédnder, vgl. Vogele 236-240.
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