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Vorwort

Dieses Buch ist eine inhaltlich iiberarbeitete Fassung meiner Dissertations-
schrift, die hauptsidchlich im Zeitraum zwischen 2015 und 2017 in Bern ent-
standen ist und an der Philosophisch-historischen Fakultit Bern verteidigt
wurde. Mein Forschungsprojekt hat sich von der erstmaligen Skizzierung bis
hin zum vorliegenden Resultat stark veridndert. Zahlreiche Texte, Gespriche,
Vortridge haben mir dabei geholfen, meine urspriinglichen Thesen zu priifen,
zu revidieren und meine Gedanken zu schirfen. Mein Dank gilt all jenen, die
mich auf diesem Weg bis hierhin begleitet haben.

Zunichst will ich meinen Eltern Elisabeth und Martin Moser fiir die bedin-
gungslose Unterstiitzung wihrend meines Studiums danken. Ohne diese wire
es mir nicht moglich gewesen, so viel Zeit und Aufwand in die Philosophie zu
investieren. Speziell meiner Mutter will ich fiir ihr groBes Vertrauen danken
und dafiir, dass sie sich immer hinter mich gestellt hat. Meinem Vater danke
ich fiir spannende Diskussionen. Er ist, ohne es zu wissen, auch ein Philosoph.

Durch das Angebot einer Assistenzstelle am Institut fiir Strafrecht und Kri-
minologie in Bern gab mir Martino Mona die Moglichkeit, ein Doktorat zu
absolvieren. Nachwuchsforderung besteht seiner Ansicht nach darin, seinen
Assistierenden gro3tmogliche Freiheiten fiir die eigene Forschung zu gewih-
ren und sie als Wissenschaftlerinnen und Wissenschaftler stets ernst zu neh-
men. Das dadurch geschaffene Arbeitsumfeld ist fiir junge Forschende von un-
schitzbarem Wert. Als Betreuer, Ratgeber und Freund danke ich Martino hier-
mit in aller Form.

Mein Hauptbetreuer Markus Stepanians vom Institut fiir Philosophie der
Universitdt Bern hatte in Bezug auf den methodischen Ansatz und die philoso-
phische StoBrichtung der Arbeit den stirksten Einfluss. Ich gehe davon aus,
dass sich der GroBteil der Ansichten, die hier vertreten werden, nicht mit seinen
decken. Allerdings verbindet uns das grundséitzliche Verstindnis der Rechts-
philosophie als analytische Wissenschaft. Ich danke ihm, fiir die philosophisch
immer sehr herausfordernden aber herzlichen Gespriche, die mich auf unver-
gleichbare Weise weitergebracht haben.

Der groBite Dank gilt meiner Frau Eva Bobst, welcher ich das Buch gewid-
met habe. Sie hat alle Teile in einer Rohfassung gegengelesen und ihre Kritik
hitte schirfer nicht ausfallen konnen. Nicht allen von ihr formulierten Kritik-
punkten konnte ich mit der Uberarbeitung angemessen Rechnung tragen und
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es gelang mir nie, ihre letzten Zweifel vollstindig auszurdumen. Das vorlie-
gende Buch misst sich jedoch an den Herausforderungen, die sie mir gestellt
hat.

Meine ehemaligen Arbeitskolleginnen und Kollegen am Institut fiir Straf-
recht Nora Scheidegger, Nicolas Leu, Fabian Odermatt und Gian Andri Féarber
iibten einen viel subtileren Einfluss auf meine Arbeit aus. Es ist jedoch nicht
von der Hand zu weisen, dass sie mich sehr stark in meinem Denken geprigt
haben. Dies wurde mir erst mit einem gewissen zeitlichen und rdumlichen Ab-
stand bewusst. Ich danke allen fiir den wissenschaftlichen und personlichen
Austausch und die unvergesslichen Zeiten.

Zu Dank verpflichtet bin ich nicht zuletzt der Joséphine-de-Karman Stiftung
Bern, welche mich mit einem Ubergangsstipendium ausgestattet hat, um meine
Dissertation im Frithling 2017 fertigzustellen. Fiir die sehr groziigige Mitfi-
nanzierung der Druckkosten bin ich den Publikationsservices der Karl-Fran-
zens Universitit Graz duBerst dankbar. Ich will mich zudem bei den Herausge-
benden der Reihe, insbesondere bei Thomas Gutmann fiir die wohlwollende
Priifung meines Manuskripts danken. Seitens des Verlags wurde ich von Rolf
Geiger sehr gut betreut, der ebenso mafigeblich zu einer Verbesserung der Qua-
litdt der Schrift beigetragen hat.

Wien, den 31. Oktober 2019 Elias Moser
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Kapitel I
Einleitung

Die Aussage, die philosophische Begriindung liberal-demokratischer Rechts-
staaten basiere auf der Annahme unveriduBlerlicher Rechte, besitzt etwas Wah-
res. Wenn wir uns den Staat als eine durch einen ,,Gesellschaftsvertrag® legiti-
mierte Gewalt vorstellen, dann sind unverduB3erliche Rechte die inhaltlichen
Grenzen dieses Vertrages und somit die Grenzen staatlicher Gewalt. Der Be-
griff ,unverduBerliches Recht wurde deshalb fast ausschlieBlich im Kontext
von Theorien verwendet, welche die Frage nach der Rechtfertigung eines poli-
tischen Systems stellen.

UnverduBerliche Rechte werden in Unabhéngigkeitserkldrungen und Ver-
fassungstexten aber auch in der Allgemeinen Erklirung der Menschenrechte
als jene zentralen Rechte anerkannt, welche allen Personen zukommen und die
eine Person unmoglich verlieren kann. Die vorliegende Arbeit ist aber keine
Abhandlung, die sich ausschlielich mit der Idee der Menschenrechte oder der
Grundrechte auseinandersetzt. Es wird hier nicht aufgezeigt, welche Rechte al-
len Menschen oder allen Mitgliedern einer Gesellschaft zukommen sollen und
auch nicht, wie diese normative Forderung begriindet werden kann. Von Inte-
resse ist nicht primir der Inhalt unverduBlerlicher Rechte, sondern ihre Form.
Wenn ein Recht unveréduBerlich ist, dann sind bestimmte Rechtshandlungen
unmoglich. Das unverduBerliche Recht kann nicht freiwillig aufgegeben wer-
den. Es kann nicht an eine andere Person oder Institution iibertragen oder ver-
kauft werden.

Diese Einschrinkungen der Verfiigungsmacht der Individuen iiber ihre ei-
genen Rechte ist das zentrale moralphilosophische Problem, das in dieser Un-
tersuchung ausgearbeitet wird. Es wird nach den ethischen Griinden fiir die
Einschriankung der Verfiigung tiber Rechte gefragt. Die UnveriduBerlichkeit be-
schneidet moglicherweise die Freiheiten eines Individuums: Eine Person kann
ein Recht nicht freiwillig abtreten und bleibt gewissermallen auf dem Recht
sitzen, auch wenn dies nicht gewollt ist. Wenn wir aber iiber Rechte sprechen,
besitzen wir normalerweise nicht ein solches Verstidndnis. Rechte ermdglichen
Handlungen; Rechte gereichen den Rechtstragenden zum Vorteil. Eine Frage,
die in diesem Zusammenhang zu beantworten sein wird, ist Folgende: Gibt es
iiberhaupt unverduflerliche Rechte? Ist die Konzeption solcher Rechte begriff-
lich moglich?
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Es gibt Theorien, welche davon ausgehen, dass es so etwas wie unverduf3er-
liche Rechte nicht geben kann bzw. dass ein richtig verstandener Begriff eines
Rechts, solche vermeintlichen Rechte, die nicht verduBerbar sind, nicht umfas-
sen kann.

Das andere Problem, das in Bezug auf die Einschrinkung der Verfiigungs-
macht augenscheinlich wird, ist dasjenige der staatlichen Bevormundung. Be-
stimmte Rechte sind unverduBerlich, um die Rechtstrigerin gewissermal3en vor
sich selbst zu schiitzen. Der Verzicht auf ein Recht oder der Transfer wird
rechtlich ,,verunméglicht®, da eine freiwillige Aufgabe des Rechts nicht im In-
teresse des Individuums zu liegen scheint. Es stellt sich also die grundlegende
Frage, inwiefern der Staat durch eine Verunmoglichung bestimmter Rechts-
handlungen nicht in die Privatsphire der Biirgerinnen und Biirger' eingreift
und ob ein Eingriff in irgendeiner Weise gerechtfertigt sein kann.

Worum geht es aber konkret, wenn von unverduflerlichen Rechten gespro-
chen wird? Es gibt eine Vielzahl von Rechten, die eine Person nicht freiwillig
abgeben, iibertragen oder verkaufen kann.

Ein bekanntes Beispiel eines unverduflerlichen Rechts liefert das Stimm-
und Wahlrecht der Biirgerinnen eines demokratisch organisierten politischen
Systems. Einer Person ist es zwar freigestellt, dieses Recht nicht wahrzuneh-
men, es ist ihr jedoch nicht moglich, das Recht an eine andere Person zu trans-
ferieren, so dass jene nunmehr zwei, statt nur einer Stimme besitzt. Eine
Stimme ist unverkduflich und es gilt das Prinzip: ,,One person one vote.*

Zudem treffen wir das Konzept der UnverduBerlichkeit bspw. auch in Bezug
auf Rechte auf den eigenen Korper an. So ist es in den meisten Staaten einer
Person rechtlich nicht moglich, ihre eigenen Organe auf einem Markt anzubie-
ten. Ein entsprechender Verkaufsvertrag ist ungiiltig. Die Kéduferin macht sich
strafbar.

Ein Beispiel, auf welches auch in dieser Untersuchung vermehrt zuriickge-
griffen wird, ist dasjenige des Rechts auf Leben. Dieses Recht kann durch Ver-
bote und Gebote nicht hinreichend beschrieben werden. Es ist in den meisten
Rechtssystemen einer Person nicht verboten, auf ihr Recht auf Leben freiwillig
zu verzichten. So ist versuchter Suizid in modernen Rechtssystemen nicht
strafbar. Allerdings ist eine Person in den Mdoglichkeiten zur VerduBerung ein-
geschrinkt. Ein Vertrag, der einer anderen Person die Totung erlauben soll,
kann rechtlich nicht bindend sein. Die sog. ,,Totung auf Verlangen* ist somit
in den meisten Rechtssystemen strafbar. Demgegeniiber stellt sich die Frage,
ob Sterbehilfe erlaubt sein soll bzw. ob hierbei eine Person freiwillig auf ihr
eigenes Leben verzichten konnen soll.

! In der Folge wird aus stilistischen Griinden darauf verzichtet, jeweils die ménnliche
Form explizit zu erwidhnen. Bei Beispielen werden jeweils abwechselnd die méinnliche und
die weibliche Form verwendet.
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Diese und weitere Themen werden in dieser Abhandlung aufgegriffen. Es
wird versucht, Griinde zu finden, weshalb die individuelle Freiheit durch ein
Recht eingeschrinkt sein kann und die Griinde dafiir werden kritisch hinter-
fragt. Bevor die konkreten Fragestellungen dieser Untersuchung ausgearbeitet
werden konnen, sind aber einige Erlduterungen zum methodischen Ansatz not-
wendig.

1. Herangehensweise

Die Voraussetzung dieser Untersuchung ist ein klares Verstindnis des Kon-
zepts eines unverduBerlichen Rechts. Die Bestimmung des Begriffes versucht
den intensionalen Gehalt zu erfassen. Es wird nach den Bedingungen gefragt,
die ein Sachverhalt erfiillen muss, damit er als unveriduBBerliches Recht bezeich-
net werden kann. Diese Analyse findet unabhingig davon statt, welche Rechte
tatsdchlich unverduBerlich sind und unabhéngig davon, welche Rechte gemein-
hin als unverduflerlich bezeichnet werden. Es wird auch nicht als Annahme
vorausgesetzt, dass nur bestimmte Rechte als Kandidaten fiir unverduBlerliche
Rechte infrage kommen. Der methodische Zugang dieser Untersuchung zeich-
net sich dadurch aus, dass der Begriff extensional nicht festgelegt ist.

Es wird gezeigt, dass unverduBerliche Rechte nicht notwendig Menschen-
rechte oder Grundrechte sind und dass umgekehrt Grundrechte nicht notwen-
dig unverduBerlich sind. Das Konzept unverduBerlicher Rechte kann fiir die
Untersuchung und Analyse ganz unterschiedlicher rechtlicher Teilbereiche
dienlich sein. Im positiven Recht konnen unverduBerliche Rechte durch Be-
obachtungen verschiedener Einschrinkungen der individuellen Vertrags- und
Handlungsfreiheiten festgestellt werden. Es gibt einerseits inhaltliche Schran-
ken der Vertragsfreiheit, wie bspw. die Ungiiltigkeit sog. ,,sittenwidriger* Ver-
trage. Andererseits gibt es strafrechtliche Schranken einer moglichen Einwilli-
gung.

Im Gegensatz dazu legen Naturrechtstheorien fiir gewohnlich gewisse
Rechte als unverduBerlich fest. So schreibt bspw. Pfizer in seinem Enzyklopa-
die-Eintrag Urrechte oder unverdufserliche Rechte im Jahre 1843:

UnveriduBerliche Rechte nennen die Naturrechtslehrer diejenigen dem Menschen angebore-
nen Rechte, welche durch keinen Vertrag oder Verzicht verloren gehen koénnen.?

Er identifiziert u.a. die Rechte auf Leben, auf Eigentum, die Glaubens- und
Gewissensfreiheit und die Vertragsfreiheit als allgemein anerkannte unveriu-
Berliche Rechte.

2 Pfizer, J. (1843): ,,Urrechte oder unverduBerliche Rechte; vorziiglich in Beziehung auf
den Staat“, in: von Rotteck, C./Welcker, K. T.: Staats-lexikon oder Encyclopaedie der
Staatswissenschaften, Altona: Hammerich, S. 610.
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Der Ausdruck ,unverduBerliches Recht® fillt tatsdchlich oft nur in Bezug auf
sehr grundlegende, moralisch signifikante Rechte der Biirgerinnen eines Staa-
tes (oder der Gesamtheit aller Menschen). Eine Einschrinkung auf fundamen-
tale Rechte ist m.E. aber aus zwei Griinden nicht zielfiihrend.

Erstens ldsst eine ,,axiomatische Setzung* grundlegender unverduflerlicher
Rechte die Frage nicht offen, ob bestimmte Rechte unverduf3erlich sein sollen.
Es kann durchaus moglich sein, dass bestimmte durch das positive Recht als
unverduBerlich gehandhabte Rechte nicht unverduBerlich sein sollten. Zudem
ist es moglich, dass bestimmte in naturrechtlichen Theorien vorausgesetzte un-
verduBerliche Rechte als falsche Annahmen qualifiziert werden konnen.

Zweitens erschlieft sich durch die formale Bestimmung des Begriffs eines
unverduBerlichen Rechts eine neue Kategorie, welche fiir die Analyse der nor-
mativen Implikationen bestimmter Rechte duferst hilfreich sein kann. Es wird
sich zeigen, dass es Rechte gibt, die nicht grundlegend sind, die aber dennoch
gerechtfertigterweise unverduflerlich sind oder sein sollen.

Es besteht somit das Bestreben, die Fragen nach der Bedeutung des Begriffs,
nach der positiven Existenz der Objekte, die darunterfallen und diejenige der
Rechtfertigung moglichst zieloffen zu stellen. Eine solche Vorgehensweise ist
nicht ,naturrechtlich”. Es werden keine universell gegebenen, natiirlichen
Rechte aller Menschen vorausgesetzt, die das (objektive) Recht respektieren
und wahren soll. Es wird somit kein notwendiger moralischer Gehalt des posi-
tiven Rechts vorausgesetzt. Es stellt sich nun aber die Frage, ob die Methode
der Untersuchung ,,rechtpositivistisch* ist.

Um diese zu beantworten, muss zunichst die Idee des Positivismus in den
Rechtswissenschaften erldutert werden. Positivistische Ansétze in den Geistes-
und Sozialwissenschaften (z.B. der sog. ,,Behaviorismus in der Psychologie
oder die ,,neoklassische Okonomie®) versuchen grundsitzlich ihre Behauptun-
gen nicht aus metaphysischen Annahmen herzuleiten, da diese empirisch we-
der verifiziert noch falsifiziert und logisch nicht aus empirisch fundierten
Uberzeugungen hergeleitet werden konnen. Es handelt sich somit um einen
wissenschaftstheoretischen Ansatz, der versucht, sich von (mit ,,wissenschaft-
lichen“ Methoden) nicht iiberpriifbaren Annahmen zu befreien.’

In der Rechtswissenschaft beschrénkt sich die positivistische Untersuchung
auf rechtliche Gegebenheiten. Das sind einerseits das in einem rechtmifBigen
Verfahren durch eine Autoritit ,,gesetzte Recht®, dessen Fortbildung, Abinde-
rung und Anwendung sowie die Schlussfolgerungen, die sich aus dogmati-
schen Ableitungen ergeben. Andererseits sind es aber auch bspw. die Wirk-
samkeit von Normen oder deren Akzeptanz in der Gesellschaft. Ausgeklam-
mert wird im Rechtspositivismus allerdings die Frage nach der Gerechtigkeit
des Rechts, da ein Bezug zur Gerechtigkeit notwendig gewisse metaphysische

3 Vgl. Kunz, K.-L./Mona, M. (2015): Rechtsphilosophie, Rechtstheorie, Rechtssoziolo-
gie, 2. Aufl., Bern: Haupt, S. 36.
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Annahmen beinhaltet. Die eigentiimliche These des Rechtspositivismus ist die
sog. ,,Trennungsthese®. Ihr gemif sind Rechtsnormen logisch unabhdingig von
Normen der Gerechtigkeit.*

Zwei Missverstindnisse miissen hierbei vermieden werden. Erstens ist der
Rechtspositivismus nicht als ,,Gesetzespositivismus* zu verstehen. Das Recht
ist nicht auf die Summe aller Gesetze reduzierbar.’ Es wird durchaus von
rechtspositivistischen Denkerinnen anerkannt, dass das Recht ein soziales Phé-
nomen ist, das z.B. auch als ,,Gewohnheitsrecht” Geltung beanspruchen kann.
Zudem wird das Recht nicht als etwas Statisches angesehen, das sich nicht
durch Anwendung, Auslegung und Rechtsfindung verdndern kann. Zweitens
postuliert die Trennungsthese keine historische oder politische Unabhdingig-
keit des Rechts von Ideen der Gerechtigkeit. Positivistische Theorien negieren
nicht die Tatsache, dass bei der Rechtssetzung Gerechtigkeitsiiberzeugungen
eine zentrale Rolle spielen konnen und dies in modernen Rechtsstaaten i.d.R.
auch tun.®

Die Trennungsthese besagt lediglich, dass eine rechtliche Norm nicht not-
wendigerweise gerecht sein muss und dass ein Gebot der Gerechtigkeit nicht
notwendig auch eine Rechtsnorm sein muss. Das Recht ist dadurch begrifflich
unabhingig von moralischen Annahmen. Daraus ergibt sich inhaltlich, dass der
Gehalt von Rechtsnormen nicht durch Gerechtigkeitsnormen definiert sein
muss; oder gemél dem bekannten Diktum von Kelsen: ,,Darum kann jeder be-
liebige Inhalt Recht sein.*

Die Vorgehensweise dieser Abhandlung ist mit einer positivistischen Theo-
rie aus zwei Griinden vereinbar. Erstens werden die rechtstheoretische Analyse
und die ethisch kritische Beurteilung voneinander getrennt durchgefiihrt. Zwei-
tens kann die fiir den Rechtspositivismus konstitutive Trennungsthese auf-
rechterhalten werden. Jene besagt ndmlich nur, dass eine rechtliche Norm nicht
zwingend einen Zusammenhang mit moralischen Normen besitzt — und ein sol-
cher Zusammenhang wird nicht vorausgesetzt. Da die Untersuchung in Bezug
auf die Frage nach der Begriindung unverduflerlicher Rechte, wie bereits erldu-
tert, moglichst zieloffen sein will, wird angenommen, dass grundsitzlich jedes
Recht unverduBlerlich sein kann und dass jedes tatsdchlich unverduBerliche
Recht nicht zwingenderweise unverduf3erlich sein soll.

Auf einen zweiten Blick ist die Herangehensweise jedoch nicht rechtsposi-
tivistisch. Der Untersuchung liegt die normative Forderung zugrunde, dass
eine moralische Begriindung rechtlicher Normen innerhalb eines Systems von
normativen Uberzeugungen konsistent sein muss. Wenn eine rechtliche Norm

4 Ebd. S. 233.

> Vgl. Hoerster, N. (1989): Verteidigung des Rechtspositivismus, Wiirzburg: Metzner,
S. 10.

6 Vgl. Seelmann, K. (2010): Rechtsphilosophie, 5. Aufl., Miinchen: C. H. Beck, S. 34.

7 Kelsen, H. (2017): Reine Rechtslehre, orig. 1960, 2. Aufl., Jestaedt, M. (Hrsg.), Tiibin-
gen: Mohr Siebeck, S. 201.
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moralisch begriindet wird (wenn sie aufgrund moralischer Intentionen imple-
mentiert wurde oder ihre Anwendung aufgrund einer moralischen Deliberation
erfolgt), dann soll dieselbe Begriindung auch konsequent auf alle anderen Nor-
men angewendet werden, die von der Argumentation betroffen sind.®

Ein Beispiel mag hier zur Klidrung beitragen. Nehmen wir an, ,,Zoophilie*
(ugs. ,,Sodomie*) wird in einem bestimmten Rechtssystem strafrechtlich sank-
tioniert.” Nehmen wir zudem an, die Norm wurde und wird dadurch moralisch
begriindet, dass das betroffene Tier geschiitzt werden soll. Anders ausgedriickt:
Das durch das Strafrecht geschiitzte ,,Rechtsgut* ist das ,,Wohl des Tieres*.!°
Der Schutz der korperlichen und sexuellen Integritit des Tieres liefert somit
den moralischen Grund fiir das Verbot. Es stellt sich dann die Frage, wie dies
mit der Erlaubnis zu vereinbaren ist, dass Tiere gehalten und geschlachtet wer-
den diirfen, dass Fleisch gegessen werden darf usw. Wenn wir tatséchlich die
korperliche Integritit des Tieres durch ein Verbot schiitzen wollen, dann soll-
ten wir auch unsere Fleischproduktion und den Konsum strafrechtlich belan-
gen. Die Rechtfertigungsgrundlage der einen Norm (des Zoophilie-Verbots) ist
also auch auf andere Sachverhalte (das Schlachten von Tieren) anwendbar,
weil diese Sachverhalte ebenso von der moralischen Forderung der Begriin-
dung betroffen sind.

Es gibt aus Griinden der Konsistenz zwei mogliche Losungen fiir das Prob-
lem. Entweder man verbietet die Tierhaltung und das Schlachtwesen oder
nicht. Im letzteren Fall muss aber, die moralische Begriindung des Verbotes
hinterfragt werden. Man wird hierbei evtl. zum Schluss gelangen, dass der
Schutz des Tieres nur ein ,,falscher Vorwand* fiir das Verbot sei. Es ist gut
moglich, dass die Norm durch eine andere (quasi-moralische) Einstellung be-
griindet ist: z.B. ,,Sodomie ist etwas AnstoBiges”. Es handelt sich dabei um
einen ,,Tabubruch®. Ist dies der Fall, stellt sich die Frage, ob unsere Abscheu
vor der Praxis der Zoophilie ein hinreichender Grund fiir eine Bestrafung der
handelnden Person ist.!! Beantwortet man diese Frage negativ, geridt man zum
Schluss, dass die rechtliche Norm moralisch nicht begriindet ist.

8 Vgl. Rawls, J. (1951): ,,Outline of a Decision Procedure for Ethics*, Philosophical Re-
view 60 (2), S. 188.

® Schweizerische Tierschutzverordnung, TSchV, 455.1, 23.04.2008, 16. in Deutschland
Tierschutzgesetz, TierSchG, 7833-3, 24.07.1972, 3.

1080 z.B. die Begriindung des Zwecks des Deutschen Tierschutzgesetzes: ,,Zweck dieses
Gesetzes ist es, aus der Verantwortung des Menschen fiir das Tier als Mitgeschopf dessen
Leben und Wohlbefinden zu schiitzen. Niemand darf einem Tier ohne verniinftigen Grund
Schmerzen, Leiden oder Schidden zufiigen.” TierSchG § 1. Damit wird impliziert, dass es
sich beim Verzehr von Tieren um einen verniinftigeren Grund handelt als beim Geschlechts-
verkehr. Wenn man das auf Menschen anwenden wiirde, wire Kannibalismus gerechtfertigt.

"' Bzw. die Frage: Ist ein Tabubruch bereits eine Rechtsgutverletzung? Dagegen Roxin,
C. (2006): Strafrecht Allgemeiner Teil, Bd. 1 Grundlagen: Der Aufbau der Verbrechens-
lehre, 4. Aufl., Miinchen: C. H. Beck, § 2.
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Die Frage nach der Begriindung unveréduflerlicher Rechte wird auf dieselbe
Art und Weise gestellt: Sind die moralischen Griinde mit unserem Recht, un-
serem Rechtsempfinden oder unseren moralischen Uberzeugungen konsistent?

In Bezug auf das Verhiltnis zwischen ,Recht® und ,Moral® kann der hier
verwendete Ansatz also wie folgt beschrieben werden: Wenn einer Norm eine
moralische Begriindung zugrunde liegt, gilt dieselbe Begriindung auch fiir an-
dere Handlungen, auf welche die Konsequenzen der moralischen Begriindung
ebenso zutreffen. Ist ein Rechtssystem ,,inkonsistent®, in dem Sinne, dass zwei
Handlungen rechtlich nicht gleich normiert werden, die Handlungen aber den-
selben moralischen Gehalt aufweisen, gibt es zwei Moglichkeiten. Eine von
beiden soll aus Konsistenzgriinden wahrgenommen werden. Entweder die mo-
ralisch begriindete Norm wird aufgegeben oder die rechtliche Wiirdigung der
anderen Handlungen wird angepasst.

Insofern ist diese Untersuchung nicht positivistisch, denn auf der Ebene des
positiven Rechts kann ein Zoophilie-Verbot widerspruchsfrei mit der Erlaubnis
(d.h. Straffreiheit) der Fleischproduktion koexistieren. Es muss die Annahme
getroffen werden, dass die Ebene der moralischen Begriindung selbst Teil des
Rechts ist und somit die Konsistenzkritik als ,,interne Kritik* aufgefasst wer-
den kann. Sobald eine Form der moralischen Rechtfertigung fiir die Begriin-
dung einer bestimmten Norm verwendet wird, bestehen durch die moralischen
Griinde, welche der Rechtfertigung zugrunde liegen, inhaltliche Einschrinkun-
gen fiir andere Normen.

Der letzte Teil der Untersuchung, Kap. VIII bis Kap. X, besteht in einer
solchen rechtsethischen Auseinandersetzung mit der Frage nach der Begriin-
dung unverduBerlicher Rechte. Gemill von der Pfordten kdnnen vier rechts-
ethische Ansitze beziiglich der Relation zwischen ,Recht® und ,Moral‘ bzw.
zwischen ,Recht‘ und ,Gerechtigkeit* unterschieden werden.'?

Erstens kann ein ,,rechtsethischer Nihilismus‘ vertreten werden. In diesem
Fall wird die These aufgestellt, dass eine ethische Begriindung rechtlicher Nor-
men unmdglich ist.!? Die These wird hier, wie bereits gezeigt, explizit abge-
lehnt.

Zweitens besteht die Moglichkeit eines ,,rechtsethischen Reduktionismus®.
Dieser Position gemil ist eine ethische Rechtfertigung rechtlicher Normen
zwar moglich, allerdings ist eine solche Begriindung nicht Aufgabe der Rechts-
lehre. Die Rechtfertigung einer Norm soll lediglich rechtsintern gegeben wer-
den. Die moralische Beurteilung des Rechts obliege hingegen der Politik, der
Okonomie oder einem gesellschaftlichen Diskurs. Kelsens Reine Rechtslehre'*

12 yon der Pfordten, D. (2001): Rechtsethik, Miinchen: C. H. Beck, S. 113.
3 Ebd. S. 115.
14 Op. cit. Fn. 7.
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kann als Versuch gedeutet werden, die Rechtswissenschaft in diesem Sinne von
ethischen Erwiigungen zu ,,befreien*.'>

Ein dritter Ansatz wird ,,rechtsethischer Normativismus® genannt. Ein sol-
cher anerkennt, dass eine ethische Begriindung rechtlicher Normen grundsitz-
lich moglich ist und sie in der rechtswissenschaftlichen Auseinandersetzung
mit Normen eine wesentliche Rolle spielt. Allerdings wird nicht vorausgesetzt,
dass das Recht und die Moral einen logischen Zusammenhang besitzen. Es be-
steht demzufolge keine begriffliche Korrelation.'

Dies ist auch das Verstidndnis der Rechtsethik, das dieser Abhandlung zu-
grunde liegt. Rechtliche Gegebenheiten, wie diejenige der Existenz unveriu-
Berlicher Rechte, konnen, so wird hier angenommen, rein deskriptiv festgestellt
werden, ohne dass damit bereits eine Wertung impliziert wird. Die Ethik ist
zwar als ,,rechtsexterne Beurteilung* zu verstehen. Die ethische Rechtfertigung
der Gegebenheit unverduBlerlicher Rechte wird allerdings als sinnvoll und not-
wendig erachtet.

Diese Auffassung richtet sich gegen eine vierte Betrachtungsweise — den
sog. ,rechtsethischen Essentialismus®. Gemil} einem solchen Ansatz besteht
ein notwendiger (begrifflicher) Zusammenhang zwischen ,Recht‘ und ,Moral‘.
So gesehen konnen rechtliche Normen rechtsintern ethisch beurteilt werden.!”
Die berithmte ,,Radbruch’sche Formel* mit seinen zwei Bedingungen fiir die
Geltung von Rechtsnormen, dass erstens eine Norm grundsitzlich ,,Gerechtig-
keit anstreben® soll und dass zweitens eine Norm nicht ,unertriglich unge-
recht* sein soll,'® beinhaltet die Idee, dass den Rechtsnormen ein Gerechtig-
keitsbezug immanent sein muss, um Geltung entfalten zu konnen. '

Der logische Zusammenhang zwischen ,Recht® und ,Moral‘ wird in dieser
Untersuchung jedoch nicht vorausgesetzt. Erstens wird der Schluss nicht vor-
eilig gezogen, dass die Existenz eines Rechts impliziert, dass es dieses Recht
auch geben soll. Zweitens wird akzeptiert, dass es normative Gegebenheiten
im Recht gibt und geben kann, die nicht ethisch gerechtfertigt sind (bzw. kei-
nen Bezug zur Gerechtigkeit aufweisen oder die gar ungerecht sind). Dem
rechtsethischen Normativismus entsprechend werden aber bestimmte rechtli-
che Gegebenheiten als ethisch rechtfertigungspflichtig angesehen und, wie sich
zeigen wird, sind unverduBerliche Rechte solche Gegebenheiten.

5 Ebd. S. 141.

16 Vgl. ebd. S. 168.

7Ebd. S. 182.

18 Radbruch, G. (1990): ,,Gesetzliches Unrecht und iibergesetzliches Recht*, orig. 1946,
in: Hassemer, W. (Hrsg.): Gesamtausgabe, Bd. 3: Rechtsphilosophie 111, Heidelberg: C. F.
Miiller, S. 89.

19 Vgl. hierzu auch Fuller, L. A. (1969). The Morality of Law, New Haven: Yale Univer-
sity Press, S. 41 ff. Die sog. ,,inner morality of law* richtet sich gem&8 Fuller nach bestimm-
ten Prinzipien der Legalitit.
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2. Aufbau

2.1 Fragestellungen

Der Untersuchung liegen vier philosophische Fragen in Bezug auf unveréufler-
liche Rechte zugrunde:

Erstens muss eine Analyse des Begriffs eines subjektiven Rechts vorliegen,
auf dessen Grundlage dann der Begriff eines unverduBerlichen Rechts be-
stimmt und abgegrenzt werden kann. Die Frage lautet: Was sind iiberhaupt
Rechte und was sind unverduferliche Rechte?

Zweitens ist zu priifen, ob ein Recht iiberhaupt die Eigenschaft besitzen
kann, die Rechtstriigerin in ihrer Freiheit einzuschrinken. Ublicherweise ver-
steht man unter einem subjektiven Recht nicht etwas, das der Besitzerin zum
Nachteil gereicht. Ein unverduBerliches Recht beschriankt nun aber die mogli-
chen Handlungen der Rechtstrigerin. Wie sind diese beiden Tatsachen mitei-
nander zu vereinbaren?

Drittens ist zu erortern, inwiefern diese freiheitsbeschrinkende Wirkung des
Rechts moralisch gerechtfertigt sein kann. Hierbei liegt die liberale Annahme
zugrunde, dass die Einwilligung einer Person einen Eingriff in ihre Rechts-
sphére grundsitzlich rechtfertigen kann. Weshalb konnen aber Rechte unver-
duBerlich sein? Es muss gepriift werden, ob es sich bei der UnverduBerlichkeit
eines Rechts nicht um eine bevormundende Einschrinkung handelt, d.h. ob es
sich nicht um einen paternalistischen Eingriff in die Privatsphére des Individu-
ums handelt.

Viertens stellt sich die Frage nach der Konsistenz verschiedener moralischer
Uberzeugungen. Bestimmte Rechte werden durch unser Rechtssystem als un-
verduBerliche Rechte gehandhabt und bestimmte nicht. Es muss nach den
Griinden gesucht werden, weshalb bestimmte Rechtsgiiter des speziellen
Schutzes durch Unverduferlichkeit bediirfen bzw. weshalb andere Rechte ver-
duferbar sein diirfen. Es soll sich daraus ein widerspruchsfreies System mora-
lischer Uberzeugungen ergeben.

Es lassen sich also vier Fragen formulieren, denen in dieser Untersuchung
nachgegangen werden soll:
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F1: Was sind unverduferliche Rechte?

F2: Ist die Existenz unverduBerlicher Rechte mit dem Verstindnis des Konzeptes eines
subjektiven Rechts vereinbar?

F3: Wie kann die mit unverduBerlichen Rechten einhergehende Einschrinkung der indi-
viduellen Freiheit moralisch gerechtfertigt werden?

F4: Inwiefern ist die moralische Rechtfertigung der UnverduBerlichkeit bestimmter

Rechte mit anderen moralisch und rechtlich gefestigten Uberzeugungen vereinbar?

Kurz zusammengefasst beinhaltet die Auseinandersetzung mit dem Konzept
also vier Elemente: erstens eine begriffliche Rekonstruktion unverduflerlicher
Rechte, zweitens eine Argumentation fiir die logische Konsistenz des Begrif-
fes, drittens eine Erlduterung der moglichen Ansétze zur Rechtfertigung der
normativen Implikationen von unveriduflerlichen Rechten und viertens die kri-
tische Auseinandersetzung mit den angesprochenen Ansitzen, woraus schluss-
endlich normative Konklusionen fiir die Ausgestaltung unseres Rechtssystems
abgeleitet werden konnen.

Zu F1: Begriffliche Rekonstruktion

In einem ersten Schritt wird der Begriff unveriduferlicher Rechte definiert.
Hierfiir miissen zunichst die Grundbegriffe erldutert werden, anhand derer sub-
jektive Rechte analysiert werden konnen. Es gilt dann das Phanomen unveréu-
Berlicher Rechte zu erldutern und abzugrenzen. Eine Frage, die sich aufdringt,
ist diejenige nach der positiven Existenz unverduflerlicher Rechte. Wo im po-
sitiven Recht findet sich ein unverduBerliches Recht? Der Ausdruck ,unveriu-
Berliches Recht’ kommt selten explizit in Gesetzestexten vor. Dies bedeutet
jedoch nicht, dass es so etwas wie unveriduflerliche Rechte selten oder gar nicht
gibt. Tatsdchlich konnen wir durch Analyse des positiven Rechts auf bestimmte
Rechte schlieBen. Aus Beobachtungen des positiven Rechts wird eine abstrakte
deontologische Entitét hergeleitet — ein subjektives Recht —, das aufgrund der
normativen Einschrankungen durch das positive Recht als unveriuBerlich be-
zeichnet werden kann.

Zu F2: Logische Konsistenz

Auf der Ebene einer Theorie der Rechte wird danach gefragt, ob es so etwas
wie ein unverduflerliches Recht tiberhaupt geben kann. Die Frage stellt sich
nach der logischen Konsistenz der beiden Konzepte ,unverduflerlich‘ und
,Recht‘. Es ist moglich (und je nach Theorie der Rechte wird dies auch behaup-
tet), dass sich die Konzepte gegenseitig ausschlieen, wodurch notwendiger-
weise kein Objekt unter den Begriff eines unverduBerlichen Rechts fallen kann.
Es wird also eine Auseinandersetzung mit verschiedenen Konzeptionen des
Begriffes ,Recht‘ notwendig, und eine Priifung der Vereinbarkeit mit dem in
der Untersuchung hergeleiteten Begriff eines unverduflerlichen Rechts vorge-
nommen. Dieser Ansatz beschrénkt sich auf eine Beschreibung von Rechtssys-
temen und nimmt keine Wertung der bestehenden Normen vor.
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