Teil 3: Gerechtigkeitstheorien

A. Voriiberlegungen

I Aussagegehalte einer Gerechtigkeitstheorie

1. Begriindung vs. Strategie der Gerechtigkeit

Der Begriff der Gerechtigkeitstheorie bedeutet zumindest zweierlei®’:

Gerechtigkeitstheorien im engeren Sinn begriinden, wodurch sich Ge-
rechtigkeit auszeichnet. Sie beantworten nicht direkt die Frage, wie
man Gerechtigkeit unter realen Bedingungen fordert, sondern die Fra-
ge, wodurch sich etwas als gerecht kennzeichnet. Es geht somit um
die abstrakte Definition der Gerechtigkeit und ihrer Wesensmerkmale,
mithin um die Konzeption der Gerechtigkeit.

Gerechtigkeitsstrategien (auch dies i.w.S. Gerechtigkeitstheorien) geht
es dagegen mehr um die Konfektion der Gerechtigkeit; sie beschreiben,
wie man sich unter realen Umstinden der Gerechtigkeit in der Er-
kenntnis und im Handeln anndhern kann. Sie sind folglich bemiht,
ein verninftiges, vermutungsbasiertes Verstindnis der Gerechtigkeit
(das mit Blick auf die tiefere abstrakte Definition der Gerechtigkeit zu-
mindest plausibel ist) in Erfahrung zu bringen und Wege aufzuzeigen,
sich dieser anzunihern. Die Gerechtigkeitsstrategie arbeitet dazu mit
Heuristiken®* und anderen effizienten Simplifizierungen.

Vorab ist zu bemerken, dass die Gerechtigkeitsstrategie widerspruchsfrei
anders strukturiert sein kann als die sie legitimierende Gerechtigkeitstheo-
rie. So kénnen Utilitaristen Gerechtigkeit als grossten Nutzen der grossten
Zahl im relevanten Kreis Gerechtigkeitssubjekte definieren®®; das zwingt

647 Vgl. die Unterscheidung zwischen Gerechtigkeitsbegriindung und Gerechtig-

keitserzeugung bei DREIER, Recht und Gerechtigkeit, 107 sowie 111ff. und
TSCHENTSCHER, Prozedurale Theorien, 88.

648 Dazu hiernach, Teil 3, A.1.2.
649 BEenTHAM, Principles of Morals and Legislation, 20: ,the greatest happiness of

all those whose interest is in question, as being the right and proper, and only
right and proper and universally desirable, end of human action®; HeLvET1US,
De D’Esprit, pos. 133/7510: ,et que cet homme sache encore qu’une action est
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sie keineswegs, alle praktischen Probleme mithilfe minutiéser Nutzenrech-
nung zu losen. Utilitaristen konnen ohne Weiteres beispielsweise auf dis-
kursethische Strategien®? oder auf die Entwicklung von Tugenden durch
eine allen zugingliche, hochwertige Erzichung setzen®!, solange sie darin
einen folgenoptimierenden Weg sehen.

2. Heuristiken der Gerechtigkeit

Heuristiken sind Denkabkiirzungen, die an die Stelle der praktisch nicht
realisierbaren Uberlegungen treten, die zur fehlerfreien Ermittlung der
Antwort auf eine Frage notig wiren.®2 Heuristiken konnen folglich auch
praktische Hilfsgriffe einer Gerechtigkeitsstrategie sein: Weil die fir jeden
Fall optimale Gerechtigkeit kaum je fehlerfrei errechnet werden kénnte,
sind Heuristiken hilfreich, um auf effiziente Weise eine Losung zu ermit-
teln, die mit angemessener Wahrscheinlichkeit hinreichend gerecht ist.
Im vorliegenden Verstindnis sind Ergebnisse heuristischer Erwdgungen
insoweit plausibel, als dabei wenigstens indirekt Erfahrungswissen zur An-
wendung kommt: Wer eine Traditionsheuristik befolgt, 16st ein Problem
im Zweifelsfall so, wie es in seinem kulturellen oder sozialen Umfeld seit
langerer Zeit gelost zu werden pflegt; wer sein Handeln im Sinne einer
Konsensheuristik am Willen einer Mehrheit ausrichtet, kniipft indirekt
an erfahrungsgepragte Priferenzen; wer sich an der Empfehlung von Fach-

plus ou moins mauvaise, selon qu’elle nuit plus ou moins au bonheur de la
société.”

650 Die Utilitaristen der franzosischen Aufklarung dbten sich in HeLvérius’ und
Hovrsacus Salons im engagierten philosophischen Diskurs (dazu ausfiihrlich:
Browm, Bose Philosophen; ONFrAY, Les ultras); sie kamen dem Ideal der Diskurs-
ethik nahe. DipEroTs Dialoge muten bisweilen an wie das Produkt idealer
Diskurse — siche DERs., Entretien d'un pere avec ses enfants ou Du danger de
se mettre au-dessus des lois (1771); Le Neveu de Rameau (1805); Le Réve de
D'Alembert (1830).

651 So Hervérius, De L’Esprit, Kap. IIL.1, pos. 2878/7511fF., pos. 2937/7511: ,Je
pourrois donc conclure que I'inégalité d’estprit des hommes peut étre indiffé-
remment regardée comme leffet de la nature ou de ’éducation.; HeLvErtus,
De 'homme, Kap. I 10, 587/9853: ,Quel peut étre ce but [de Iéducation]? Le
plus grand avantage public, c’est-a-dire, le plus grand plaisir et le plus grand
bonheur du plus grand nombre des citoyens.“; siche auch Dusors, Selbsterzie-
hung, passim.

652 SILVER, Signal, 267; siche zudem: KauNeman, Thinking, Teil II; KaHNEMAN/
TvERsky, Judgement Under Uncertainty, 1124-1131.
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personen orientiert (Expertenheuristik), setzt auf deren Qualifikation und
Erfahrung. Hinten werden einige Heuristiken dargelegt.®>3

3. Komponenten einer Gerechtigkeitsaussage

Gerechtigkeitsaussagen setzen folgende Bezlige voraus: einen Bezug zum
Gehalt oder materiellen Gegenstand der Gerechtigkeit (was?); die zumin-
dest implizite Festlegung des Kreises jener, die Anspruch auf Gerechtigkeit
haben (fiir wen?); Annahmen ber das relative Mass der Anspriiche (wie
viel im Verbdltnis zu?):65*

— Der erste Bezug betrifft den materialen (substanziellen) Gegenstand
der Gerechtigkeit. Dass die Gerechtigkeitsbegriindung stets materialer
Anknipfungspunkte bedarf, riumen auch Anhinger prozeduraler Ge-
rechtigkeitstheorien ein.®*S Inhaltlich kann es um vieles gehen, nicht
zuletzt um grundrechtlich geschiitzte Guter (z.B. Nahrung, Kleider
und ein Dach tber dem Kopf; korperliche Unversehrtheit; Zugang zu
wertvollen Gesundheitsdienstleistungen; Raum zur Austiibung diverser
Freiheitsrechte [z.B. der Bewegungs- oder der Niederlassungsfreiheit];
alltagliche Sicherheit [z.B. der Kinder auf dem Schulweg]; Informati-
onszugang; politische Partizipation).

— Im zweiten Bezug geht es um die Frage, wem die zur Rede stehende
Gerechtigkeit zukommt; wer also Gerechtigkeitssubjekt ist und vom
relevanten Kreis der Gleichheit (dazu sogleich) umschlossen ist.63¢

— Im dritten Bezug fragt sich, wie viel vom Gegenstand der Gerechtigkeit
einer Person in relativer Hinsicht, also im Vergleich zum verfigbaren
Ganzen und zur Summe aller Berechtigten, gewahrt werden soll. Der
Unterschied zwischen dem zweiten und dem dritten Bezug rihrt da-
her, dass nicht zwingend alle Berechtigten stets im gleichen Verhaltnis

653 Teil 3, F.IV.

654 In weitere Beziige aufgefachert dagegen bei: TSCHENTSCHER, Prozedurale Theo-
rien, 50: Die funf begriffsnotwendigen Beziige des Gerechtigkeitspradikats sind
der Handlungs-, Richtigkeits-, Sollens-, Sozial- und der Gleichheitsbezug.

655 Siehe etwa die Diskussion zu Rawls und Habermas in: HorsTeR, Postchristliche
Moral, 246 £.; vgl. TSCHENTSCHER, Prozedurale Theorien, 140: ,Schwieriger wird
die Abgrenzung zwischen materialen und prozeduralen Gerechtigkeitstheorien
dort, wo die materialen Gehalte nicht nur im Ergebnis, sondern schon in der
Begrindung eine Rolle spielen. Das ist bis zu einem gewissen Grad unausweich-
lich.“

656 Siehe unten, Teil 3, A.LIIL
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am Guten teilhaben: Tiere oder kiinftige Menschen konnen als Gerech-
tigkeitssubjekte anerkannt werden, ohne dass man ihnen den Umfang
der Rechte gewahrte, die lebende Menschen geniessen.

Diese Gehalte oder Beziige geniigen, um sich in rational nachvollziehbarer
Weise zum Wert von Handlungen oder Situationen zu dussern. Ware eine
der Fragen nicht zumindest implizit beantwortet, hitte die Aussage keinen
fassbaren Gehalt.

II Kreise der Gleichheit

Wer Gleichheitsforderungen aufstellt (also ein Recht auf gleiche Beriick-
sichtigung einfordert), der muss von einem Kreis Subjekte ausgehen, auf
die es iberhaupt ankommt. Die Gleichheitsforderung, die den Grundver-
teilschlissel fiir Gerechtigkeitsanliegen angesichts begrenzter Ressourcen
darstellt, setzt somit eine Antwort auf sehr grundlegende Fragen der Ethik
voraus: Wessen Interessen sind von Belang? Man konnte meinen, die Frage
sei einfach, und auf die Relevanz der Interessen aller Menschen weisen.
Doch selbst dies wire als Minimum nicht vollig unanfechtbar: Sind nicht
Freunde, Familienangehorige und andere Schicksalsverwandte im Notfall
sgleicher als andere? Bedeutet die Billigung der Abtreibung, dass der
Embryo noch nicht Mensch ist? Warum soll man sich mit den Interessen
der Menschen begniigen? Ist nicht jedes empfindungsfahige Tier, vielleicht
jedes Leben schlechthin von Belang? Wie auch immer die Antworten auf
solche Fragen ausfallen: Der Kreis der Gleichheit setzt die Definition vor-
aus, auf welche Wesen es tiberhaupt ankommt.

Solange keine zwingende Antwort auf solche Fragen in Sicht ist, sind
m.E. alle intuitiv plausiblen, nicht klar unhaltbaren Pramissen denkbar.
Die Pramisse, von der konkret ausgegangen wird, ist der (hier so bezeich-
nete) Kreis der Gleichheit; wo parallel (etwa wegen der divergierenden
Positionen der Urteilenden) mehrere Kreise konkurrieren, kann es auch
im Konkreten zu konkurrierenden Gerechtigkeitsaussagen kommen.®”

657 Vgl. SEN, On Ethics and Economics, 76: ,It is a matter of internal structure of an
ethical approach to insist, or not to insist, that different persons, irrespective of
their positions, must evaluate the same state of affair in exactly the same way.*
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1. Gerechtigkeit als Perspektive

Gerechtigkeitstheorien kénnen von einer von der Perspektive abhingen-
den Bewertung ausgehen.®*® Der Erlebnishorizont oder die Position des
Urteilenden im Gefiige der zu beurteilenden Ereignisse prigen die Bewer-
tung.%® Ein Ereignis kann von Griin glaubwiirdig als gerecht und von
Grau ebenso plausibel als ungerecht bewertet werden: Die Rettungskrafte,
die nach einer Schneelawine nur die Zeit haben, eine Person zu bergen,
und in der Folge Griin befreien, weil sie Mutter eines kleinen Sohnes
ist, agieren aus Sicht von Grin und wohl auch aus der Sicht der Rettungs-
krifte gerecht, da dabei dem Kind der Verlust eines Elternteils erspart
wird. Doch Grau irrt nicht, wenn er die Sache anders bewertet und etwa
einwendet, er habe noch nicht einmal das Gliick gehabt, Vater zu werden;
sein Tod sei grausamer, weil er nicht einmal in seinen Nachfahren weiter-
lebe. Hierin liegt kein Widerspruch, da die divergierenden Wertungen auf
unterschiedliche Pramissen des personlichen Urteils (hinsichtlich der Ant-
wort auf die Frage: fiir wen?) zurickzuftiihren sind. Die wenigstens implizi-
te Klarung der Frage, fir wen (und damit: aus wessen Sicht) Gerechtigkeit
zu beurteilen ist, geht jeder Auseinandersetzung mit Gerechtigkeitsfragen
logisch voraus.®¢0

2. Gerechtigkeit aus Sicht des Grundrechtsgaranten

Angenommen, die Polizei will Leben retten, indem sie auf einen bewaffne-
ten Angreifer schiesst. Dessen Tod wird in Kauf genommen, weil der finale
Rettungsschuss die einzig hinreichend sichere Rettungsmassnahme und
damit eine gerechte Kollisionslosung ist. Ware diese Totung aus Sicht der
tatunbeteiligten Tochter des Storers gerecht? Womoglich nicht. Sie hatte
aufgrund der fir sie relevanten Kreise der Gleichheit rationale Griinde,
die staatliche Intervention als ungerecht zu erleben. Das aber ist nicht
die dem Staat obliegende Bewertungsperspektive: Er darf als Garant der
Grundrechte aller die Tétung nicht etwa bloss unterlassen, bloss weil sie
aus Sicht einer Person ungerecht ist. Er ist zu Neutralitidt verpflichtet

658 Vgl. SN, Justice, 215 ff. (insb. 220).
659 Vgl. Dusors, Selbsterziehung, 118; Sk, Justice, 155 ff. und 214.
660 Ausfiihrlich zu diesen Fragen: MacIntyre, Whose Justice? Which Rationality?
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und darf sich nicht auf die Position eines Individuums zurtickziehen.6!
Er muss allgemein urteilen. Das heisst auch, zur Rechtfertigung darf er
sich nur bedingt auf die Notstands- und Notwehrnormen berufen, die bei
privatem Handeln strafrechtliche Sanktionen ausschliessen.6¢2

Dies hat fir die Grundrechtsdogmatik eine bedeutende Konsequenz:
Der Grundrechtssubjektivismus, der den Grundrechtstragern die Freiheit
zuerkennt, die in Anspruch genommenen Grundrechte massgebend selber
zu definieren, ist abzulehnen.®63 Gerade bei Grundrechtskollisionen wire
die subjektivierende Betrachtungsweise schlechthin unangemessen.6%4

Im Bereich der Grundrechte geht der Staat als deren Garant von einem
weiten, alle Menschen umfassenden Kreis der Gleichheit aus.¢®5 Das ist in
gerechtigkeitstheoretischer Hinsicht plausibel: Wegen der Interdependenz
des menschlichen Lebens in der globalen Welt ist eine solche Perspektive
nahezu notwendig.®® Denn das Handeln in der globalisierten Welt wirkt
sich auf den eigenen Lebensraum aus. Zugleich kann der Einbezug des An-

661 ScHraich, Neutralitit, 259; vgl. Isensee, Abwehrrecht und Schutzpflicht, N.
74: Richtete ,sich der Schutzbereich nach dem Selbstverstindnis des einzelnen
Grundrechtstrigers [...], verlore er seinen normativen Charakeer als das verfas-
sungsrechtliche Maf§ der allgemeinen und gleichen Freiheit; er wiirde abgelost
durch subjektive Willkiir.“; pers., Grundrechtsvoraussetzungen, N. 141 und
N. 302; SEN, Justice, 214: ,Relational obligations linked with [...] personal
affection [...] may be rightly excluded in some ethical contexts, for example in
the making of social policy by public officials, but they call for accommodation
within the broader reach of moral and political philosophy*.

662 Vgl. VogeL, Zulassigkeit des Abschusses, 99.

663 Massgeblich fir diese Lehre: Morrok, Selbstverstindnis, 283 ff. und 393 ff,;
ablehnend Isenskk, Grundrechtsvoraussetzungen, N. 139-141; DERrs., Abwehr-
recht und Schutzpflicht, N. 73-75; kritisch auch Terrke, Menschenwiirde, 60—
62; fiir eine eingeschrankte Berticksichtigung im Rahmen der Prifung der Ein-
griffsintensitit: Borowski, Glaubens- und Gewissensfreiheit, 289. Siche dazu
auch vorne, Teil 2, B.IL.3.

664 Isenseg, Grundrechtsvoraussetzungen, N. 141; vgl. aus gerechtigkeitstheoreti-
scher Sicht etwa Parerr, On What Matters, Vol. I, S8 ff. und 65 ff.; vgl. SINGER,
Praktische Ethik, 31-33, u.d.U.: ,Ethik ist nicht blof subjektive Geschmacks-
oder Meinungssache®.

665 Vgl.vorne, Teil 2, B.L.1.

666 RusseLL, Ideas, 160: ,There will have to be a realization at once intellectual and
moral that we are all one family, and that the happiness of no one branch of
this family can be built securely upon the ruin of another.“; vgl. MACINTYRE,
Dependent Rational Animals, 1: ,It is most often to others that we owe our
survival, let alone our flourishing, as we encounter bodily illness and injury,
inadequate nutrition, mental defect and disturbance, and human aggression
and neglect.®, ebd. allg. Kap. 1, 1ff., und Kap. 7, 63 ff.
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deren in die eigene Betrachtungsweise das eigene Weltbild bereichern.6¢”
Die Menschheit, die heute quasi in einer globalen Nachbarschaft lebt®¢,
ist daher der logische primare Kreis der Gleichheit. Eine Konsequenz hier-
von ist, dass man von der Pflicht aller Staaten ausgehen kann, an der Be-
kimpfung der Weltarmut mitzuwirken.®

Auch der alle Menschen umschliessende Kreis der Gleichheit ist ein
positionsabhangiger Ausgangspunkt der Wertung: Die Perspektive des Be-
wertenden 10st sich nicht von der Natur des Bewertenden; der (weltweite)
Mensch bleibt die Mitte des Kreises.®’® Wichtig ist die Einsicht, dass mit
dem Kreis der Gleichheit aller Menschen der Diskurs der Gerechtigkeit
nicht plotzlich seinen perspektivischen Charakter verliert; Gerechtigkeits-
aussagen bleiben in dieser Hinsicht stets Geiseln einer letzten Grundan-
nahme, die auch anders lauten koénnte und gegentber welcher sie ihre
Relativitdt offenbaren. Logisch zwingend ist daher selbst die global-anthro-
pozentrische Perspektive nicht, obwohl sie per Definition im Interesse
vieler Menschen ist (bei Ausblendung der menschlichen Perspektive liesse
sich auch ein Gerechtigkeitsentwurf vertreten, bei dem es darum ginge,
das Wohl, die Freiheit und die Zahl Menschen radikal zugunsten anderer
Lebewesen einzuschrianken).

3. Verengung der Kreise der Gleichheit

Der Kreis der Gleichheit ist eine Annahme, die der strikt objektiven
Beurteilung der Gerechtigkeit denknotwendig vorgelagert ist. Wie weit
Kreise der Gleichheit reichen, hingt von den Umstinden ab. Bei der Beur-
teilung individuellen Verhaltens konnen neben dem massgeblichen Kreis
aller Menschen andere Kreise die Wertung des Einzelnen auf eine (im
jeweiligen Erlebnishorizont) objektive Weise pragen. Zur Bestimmung der
weiteren massgeblichen Kreise und damit letztlich zur Beurteilung des

667 SEN, Justice, 71.

668 Vgl. SEN, Justice, 173.

669 Vgl. HorsTER, Angewandte Ethik, 69 (Einleitung zu PocGe, Weltarmut, 7).

670 Dusors, Selbsterzichung, 118: ,Das unausloschliche Verlangen nach Gluck
nimmt erst dann einen altruistischen Charakter an, wenn der Mensch die Ver-
wirklichung seiner Wiinsche in einer wahren Liebe fiir die Andern sucht, wenn
er den Kreis seines Wohlwollens um die gesamte Menschheit zieht. Er selbst
kann nicht ausserhalb dieses Kreises bleiben; er wird notwendigerweise mit davon
umschlossen, und in dem Erkennen dieser Tatsache liegt noch kein Egoismus.*
(Hervorhebung erginzt).
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Verhaltens des Menschen ist der Blick auf die realen Lebensbedingungen
erforderlich. Es ware aufgrund des nemo-obligatur-Satzes®”! wenig schliissig,
ein Verhalten als ungerecht einzustufen, das Folge schwieriger Rahmenbe-
dingungen ist. Solche Rahmenbedingungen kénnen dazu fiihren, dass sich
die Kreise der Gleichheit aus Sicht bestimmter Personen stark verengen
und ein Klima herrscht, in welchem die sprichwoértliche Not kaum ein
Gebot kennt.

Wie sehr bei grosster Not die zwischenmenschliche Solidaritit sogar
innerhalb engster Bindungen leidet, schilderte eindriicklich Boccaccro,
ein Zeitzeuge des grossen Schwarzen Todes in Florenz (1348):

»Wir wollen davon schweigen, daf ein Mitbiirger den andern mied,
daff der Nachbar fast nie den Nachbarn pflegte und die Verwandten
einander selten oder nie besuchten; aber mit solchem Schrecken hatte
dieses Elend die Brust der Manner wie der Frauen erfiillt, dafl ein Bru-
der den andern im Stich lief}, der Oheim seinen Neffen, die Schwester
den Bruder und oft die Frau den Mann, ja, was das schrecklichste ist
und kaum glaublich scheint: Vater und Mutter weigerten sich, ihre
Kinder zu besuchen und zu pflegen, als wiren es nicht die ihrigen.“672

Zur Zeit dieser Pestpandemie, die einem Drittel der Bevolkerung Konti-
nentaleuropas das Leben kostete, waren solidarische Hilfeleistungen we-
gen der Ansteckungsgefahr gefihrlich; der Uberlebenstrieb fiihrte hier
zum Ruckzug auf engste Kreise der Gleichheit.®”3 Daraus folgt nicht,
Handlungen aus Nachstenliebe seien in der Not irrational oder gar unge-
recht. Entsprechend einer verbreiteten Uberzeugung verpflichtet Gerech-
tigkeit jedoch nicht dazu, sich selbst aufzuopfern.¢’# Wenn Selbstaufopfe-
rung als Supererogation®”’ nicht geboten ist, sondern lediglich 16blich,
dann muss der Kreis der Gleichheit, der die Grundannahme fur die Er-

671 Vorne, Teil 2, B.V.

672 Boccaccro, Das Decameron, Erster Tag, Einleitung.

673 Vgl. KamBer, Schwarzer Tod, 6-7; vertiefend zur grossen Pestpandemie im 14.
Jhdt.: Tucumann, Calamitous Fourteenth Century, passim.

674 Siche dazu Kagan, The Limits of Morality, passim, mit seltener Opposition
gegen diese Annahme, etwa pos. 82/5697: ,,0On this view, the demands of moral-
ity pervade every aspect and moment of our lives — and we all fail to meet its
standards. This is why I suggested that few of us believe the claim, and that
none of us live in accordance with it. It strikes us as outrageously extreme in its
demands — so much so that I shall call ist defender the extremist. The claim is
deeply counterintuitive. But it is true.”

675 Dazu SINGER, Praktische Ethik, 346: Die radikale Befolgung der Regel, die
befiehlt, alle Menschenleben, die wir retten konnen, zu retten, wobei man nur
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mittlung von Gerechtigkeitsgeboten bildet, zur Zeit des Schwarzen Todes
eng gewesen sein.

Die Frage, von welchem Kreis der Gleichheit man jeweils ausgehen soll-
te, hingt folglich von denselben Kriterien ab, mithilfe derer man beurteilt,
ob eine moralische Handlung eine Pflicht oder bloss Supererogation sei.
Um zu priifen, ob ein Verhalten ungerecht ist, durch die der sich entspre-
chend Verhaltende auf Kosten anderer einen Vorteil erlangt, kann die
Frage gestellt werden: Ware es ihm zumutbar gewesen, auf den Vorteil zu
verzichten? Wenn wir intuitiv der Ansicht sind, der Verzicht liesse sich nur
von einem heldenhaften und besonders selbstlosen Menschen erwarten,
dann ist dies ein Indiz darauf, dass in der gegebenen Situation ein eher
enger Kreis der Gleichheit vorliegt.

4. Ausweitung der Kreise der Gleichheit

Der weltweite Mensch markiert nicht die dusserste Grenze aller moglichen
Kreise der Gleichheit. Ein dariiber hinausgehender Kreis der Gleichheit
konnte Interessen der Tiere mitumfassen.®’¢ Die radikale Ausweitung auf
tierethische Anliegen konnte etwa bedeuten, dass allem Leben moglichst
mit strenger Ehrfurcht zu begegnen wire, woraus man etwa mit SCHWEIT-
ZER ableiten konnte, der Mensch durfe kein Blatt vom Baume abreissen,
keine Blume brechen und miisse streng darauf achten, kein Insekt zu
zertreten.®”” Auf weniger radikale Weise kann man den Wert des Lebens
der Tiere graduell wiirdigen, indem man sich auf sachliche Kriterien stiitzt
(etwa der Leidfihigkeit, der Bedrohung und Systemrelevanz der Art, der
kognitiven Kapazitit etc.).”® Diese graduelle Art der Beriicksichtigung
der Interessen der Tiere ist m.E. im Rahmen der Berticksichtigung offentli-
cher Interessen (die mit Grundrechten kollidieren konnen; Art. 36 Abs. 2
BV), durchaus geboten; sie eroffnet eine Ebene anspruchsvoller Dilemma-
ta (z.B.: Darf auf Wilderer geschossen werden, um Grosssiugetiere zu
schiitzen, denen die Ausléschung droht?), deren Behandlung leider den
Rahmen dieser Arbeit springe.

das Notwendigste fiir sich selbst behielte, bedeutete ,moralischen Heroismus®;
vgl. vorne, Teil 1, C.IIL

676 Panikkar, Western Concept, 89: ,We speak of the laws of nature; why not also
of her rights?”.

677 Scuwerrzer, Ehrfurcht vor dem Leben, pos. 358/2132ff; vgl. ebd., pos.
1136/2132ff.

678 Vgl. SHERMER, Good and Evil, 166 ff.
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Ein anderer erweiterter Kreis der Gleichheit kénnte kinftiges Leben
umfassen.®”? Der Mensch, der in 10, 50 oder 250 Jahren lebt, ist nicht we-
niger wert als der heute lebende Mensch. Verletzlich ist er aber, denn nie-
mand lobbyiert fir ihn, und unserem affektiven Mitgefiihl ist sein Leid
fern, wohingegen Bilder gegenwartig Leidender durch zahlreiche uns zu-
gangliche Medien zirkulieren und unser Mitleid entfachen.®®® Die Ursa-
chen kiinftigen Leids sprechen unsere Affekte nur bedingt an, selbst wo sie
sichtbar wiren; so etwa die Plastik-,Kontinente“ in den Ozeanen, deren
Folgen dramatischer sein dirften als die Folgen der meisten gegenwarti-
gen Katastrophen. Fotos kinftiger Menschen, die am Abfall der Gegen-
wart vergiften, gibt es nicht; deshalb empfinden wir fiir diese Menschen
weniger (zu wenig) Mitleid. Dies illustriert, wie der Mensch in intuitiven
Urteilen und in seinem Gerechtigkeitsgefithl zu Mitgefithlslicken neigt.68!
Diese sind im Rahmen sachlicher Folgenerwigungen zu tberbriicken; in
grundrechtlichen Fragen kénnen die mit geniigender Gewissheit betroffe-
nen Interessen kiinftiger Menschen als ,Grundrechte Dritter* (Art. 36
Abs. 2 BV) selbst bei fehlender unmittelbarer Justiziabilitit in der Abwa-
gung berticksichtigt werden.

IIT Gleichheit und Determinismus
1. Gleichheit als Kern aller Gerechtigkeit?

Ist Gleichheit ein Grundprinzip der Gerechtigkeit? Das wird oft angenom-
men.®8? Doch der Mensch strebt unabhingig von den Verteilverhiltnissen
nach Wohlbefinden. Ist er krank, will er genesen, weil Gesundheit Teil der
Lebensqualitat ist — nicht, weil seine Mitmenschen gesund sind. Leidet er
an Hunger und versiumt es der Staat, diese Lage zu uberwinden, besteht

679 Hierzu oben, Teil 2, B.I1.4.b.

680 Vgl. BGE 133 11 136 E.6.4, 148: ,Das Bild ist konkret, wirkt emotional unmittel-
barer, ganzheitlicher und unentrinnbarer als das Wort.*

681 Vgl. Soares, Mitgefihl: ,Unser inneres Empathometer ist defekt. Es funktio-
niert nicht bei grofen Zahlen. Niemand hat ein Empathometer, welches dazu
in der Lage ist, das Ausmaf der Probleme dieser Welt maf3stabsgetreu zu repri-
sentieren. Aber nur weil man die Sorge nicht fithlen kann, bedeutet das nicht,
dass man sie nicht ausiiben kann.”

682 Vgl. MAHLMANN, in: Staatsrecht, §5 N. 6; MoNa, in: NZZ, Gerechtigkeit sei
ein ,Zustand von Gleichberechtigung, der erzielt wird durch ein Verfahren der
Fairness.“
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nicht nur insoweit ein Gerechtigkeitsproblem, als andere nicht Hunger lei-
den. Hinreichend Nahrung zu haben ist ein fundamentales Gerechtigkeits-
anliegen, weil es Ausdruck eines existenziellen Bediirfnisses ist (der Des-
pot, der die Bevolkerung verhungern lasst, handelt selbst dann ungerecht,
wenn er am Ende selbst hungert). Was der Mensch grundlegend begehrt,
begehrt er unabhingig davon, wie viel im Vergleich andere haben; nur in
Bezug auf die weniger grundlegenden nachrangigen Bedirfnisse nach An-
sehen oder Selbstverwirklichung dirfte auch das Anliegen eine Rolle spie-
len, mehr zu haben oder besser zu retissieren.583

So lasst sich m.E. schliessen, dass die Gleichsetzung der Idee der Ge-
rechtigkeit mit jener der Gleichheit das aus dem Blick zu verdringen
droht, was dem Menschen wirklich wichtig und existenziell notwendig
ist. Aus diesem Grund ist es falsch, im Gleichheitsprinzip den Kern oder
hochsten Zweck der Gerechtigkeit zu sehen. Fiir die objektive Beurteilung
der Gerechtigkeit angesichts knapper Ressourcen ist Gleichheit aber eine
denknotwendige Pramisse.

2. Ansitze der Gleichheitsbegriindung
a. Gleichberechtigung aufgrund ontologischer Gleichheit?

Die Geistesgeschichte kennt einige Versuche, ein Recht auf Gleichheit
aus einer Form vorgegebener (ontologischer) Gleichheit herzuleiten: ,,Der
Mensch ist frei geboren und uberall liegt er in Ketten®, lautet es einleitend
in Rousseaus Contrat Social. ¢34 Locke meinte, da die Menschen von Natur
aus alle frei, gleich und unabhingig seien, kdnne ,niemand ohne seine
Einwilligung aus diesem Zustand verstoSen und der politischen Gewalt
eines anderen unterworfen werden.“685

Solche Satze wirken, aber sie begriinden keine normative oder evaluati-
ve (kurz: moralische) Gleichheit; aus natirlicher Freiheit folgt nicht, jeder
Mensch misse gleich behandelt werden. Wenn man Schliisse dieser Art
versucht, drohen heikle Umkehrschliisse, wie sie die Frage illustriert: Ware
der Mensch nicht gleichberechtigt, wenn er in ,Ketten® (z.B. jenen einer

683 Vgl. MasLow, Human Motivation, 20; DERs., Critique, 26-32; dazu hinten,
Teil 3, E.L4.

684 Rousseau, Gesellschaftsvertrag, 162; vgl. pers., Discours, 79: ,I’égalité que la
nature a mise entre les hommes et [...] I'inégalité qu’ils ont instituée“.

685 Locke, Ursprung, 260.
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Behinderung) geboren wire? Der Versuch, die moralische Gleichheit aus
approximativer Gleichheit bestehender Fihigkeiten herzuleiten, ist heikel,
weil damit implizit von einem besseren Recht der ,normalen®, nichtbe-
nachteiligten Menschen ausgegangen wird.68¢

b. Gleichberechtigung aus dem Postulat der Wertgleichheit?

Man kann die Wertgleichheit der Menschen postulieren und aus ihr eine
Form der Gleichberechtigung herleiten. Das blosse Postulat der Gleich-
wertigkeit mit Folge der Gleichberechtigung mag zwar in gewissen Zeiten
politisch wirksam sein, reicht aber als Begrindung nicht aus.®®” Denn
Postulate ergriinden die Antwort auf die zu klirende Frage nicht, sondern
geben sie nur vor.

c. Gleichberechtigung aus Eigeninteresse?

Plausibler ist die Idee, dass eine Gesellschaft ihre Mitglieder als gleichbe-
rechtigt behandeln sollte, weil dies letztlich im Eigeninteresse aller ist; die
staatlich verbiirgte Rechtsgleichheit und die Anerkennung der Gleichwer-
tigkeit aller Menschen wiren somit das Produkt der rationalen Verfolgung
von Eigeninteressen auf gesellschaftlicher Ebene. Eine solche normative
und evaluative Gleichheit der Menschen lasst sich zumindest teilweise
als Konsequenz vernunftiger Eigeninteressiertheit ausweisen: Reziproke
Verhaltensmuster zihlen zu den psychologisch tief verankerten Verhal-
tensmustern der Menschen; dieser ist von Natur aus geneigt, Gleiches
mit Gleichem zu vergelten.®® Die Wahrnehmung von Mitverantwortung
fir das allgemeine Wohl und faires oder gar grossziigiges Verhalten im
zwischenmenschlichen Alltag diirften im Resultat auch in egoistischer
Hinsicht oft sinnvoll sein. Die nicht seltene Koinzidenz von Selbstinteresse

686 Heikel die Formulierung in: Nusssaum, Grenzen, 55: ,Wenn Menschen wirk-
lich tber in etwa die gleichen Krifte und Fahigkeiten verfiigen, dann erscheint
es als ziemlich willkdrlich, wenn einigen von ihnen ein viel groferes Maf§ an
Autoritit und Moglichkeiten zukommt als anderen.®

687 Vgl. NussBaum, Grenzen, 55; siehe auch ebd., 64.

688 Vgl. CiaLpint, Influence, Kap. 2, 17 ff.
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und Gerechtigkeit®® hat nicht wenige Philosophen veranlasst, im Eigenin-
teresse den Grund der Gerechtigkeit zu sehen.6%°

Doch liegt moralisches Handeln nicht immer im Eigeninteresse des
Handelnden. Manchmal trifft zu, worauf N1eTzscHE und DipEROT hinwie-
sen; manchmal ist Handeln nach moralischen Prinzipien nur wertvoll,
weil der moralisch Handelnde damit anderen Personen dient, sei es auch
zu eigenen Lasten.®!

Hinter der Frage, warum sich einzelne Menschen auch dann moralisch
verhalten sollten, wenn sie hiervon nichts haben, verrit sich der Mangel
der tberdies eher plausiblen Begriindung der Gerechtigkeit auf Basis der
Interessen der einzelnen Menschen: Fir bestimmte Personen kann das
fur die grosste Zahl optimale Verhalten — das auch im Eigeninteresse
der meisten Einzelnen liegen mag — zutiefst ungiinstig sein. So lasst sich
das den Interessen der grossten Zahl dienende Verhalten jenem Despoten
nicht als in seinem Sinne liegend darlegen, dem das so definierte Richtige
nur schadet — weil er etwa bereits so weit gegangen ist, dass er es sich
nicht leisten kann, Macht aus der Hand zu geben. Ahnliches gilt fir den
potenziellen Triebtiter, der nur auf Kosten der Befriedigung perverser,
nicht sozialvertraglicher Neigungen ,,moralisch® leben konnte.

Kurz: Die Begriindung der Gleichberechtigung auf Basis der Eigeninter-
essen der Menschen gelingt nicht tiberall, wenngleich sie fir die Mehrheit
aller ordinaren Fille — und Personen — eine glaubwiirdige Basis bildet.

689 HOFFE, Kategorische Rechtsprinzipien, 290-294.

690 So etwa Hosses, HELvVETIUS und besonders HorBacH (zu Letzterem vgl.:
Scuwertzer, Kultur, 164 £.); aus jingerer Zeit etwa: GAUTHIER, Morals by Agree-
ment; vertiefend zu Theorien dieser Art: TSCHENTSCHER, Prozedurale Theorien,
167-197.

691 NietzscHE, FW, 21: ,Die Erziehung [...] sucht den Einzelnen durch eine Reihe
von Reizen und Vortheilen zu einer Denk- und Handlungsweise zu bestimmen,
welche, wenn sie Gewohnheit, Trieb und Leidenschaft geworden ist, wider
seinen letzten Vortheil, aber ‘zum allgemeinen Besten’ in ihm und dber ihn
herrscht.“; DipEROT, Jacques le Fataliste, 546, dort Jacques: ,Je ne sais ce que c’est
que des principes, sinon des regles qu’on prescrit aux autres pour soi. [...] Tous
les sermons ressemblent aux préambules des édits du roi; tous les prédicateurs
voudraient qu’on pratiquat leurs lecons, parce que nous nous en trouverions
mieux peut-€tre; mais eux a coup sir®.
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d. Willensfreiheit als Bedingung der Moral?

Autonomie (Selbstbestimmung auf Basis der Vernunft) ist bei Kant das
Grundprinzip aller Pflichten, wihrend jede Heteronomie der Willkiir mit
Moral unvereinbar sein soll.®? Der Wille des Menschen ist laut KanT in
Fragen betreffend Gut und Bose nicht den Gesetzen der determinierten
Natur unterworfen.t%3

Der Mensch soll sich sittlich verhalten konnen, ohne dass ithn naturwis-
senschaftlich determinierbare innere oder aussere Vorginge dazu zwingen.
Die Fihigkeit des Menschen, nicht nur Glied in der Kette der Kausalititen
zu sein, sondern die Dinge in Gang zu bringen (AReNDT: ein Anfang zu
sein4), ist gemdss verbreiteter Meinung eine Voraussetzung der Existenz
der moralischen Ordnung.®®> Weil es ohne freien Willen keine Moral
geben soll, misse man folglich von der Wirklichkeit des freien Willens
ausgehen.

Dies tberzeugt nicht, aus einem logischen und einem moralischen
Grund:

Der logische Einwand: Das Argument, man miusse von der Existenz frei-
en Willens ausgehen, weil es ohne freien Willen keine Moral geben soll,
will die Natur der Welt implizit vom menschlichen Glauben abhingig
machen. Ob Willensfreiheit existiert, ist allerdings nicht eine Funktion
unseres Glaubens an diese Freiheit; folglich ist es auch nicht Funktion
unseres Glaubens an diese Freiheit, ob es jene Moral geben kann, die
von der Existenz des freien Willens abhingen soll. Der Glaube an die
Willensfreiheit produziert keine Willensfreiheit; genauso wird der Zweifel

692 Kant, KpV, AA 'V, 33f, 36 und 39.

693 Kanr, Verkiindigung, AA VIII, 415: ,In Ansehung des Wohlseins und der Ubel
(der Schmerzen) steht der Mensch [...] unter dem Gesetz der Natur und ist blof§
leidend; in Ansehung des Bosen (und Guten) unter dem Gesetz der Freiheit.
Jenes enthilt das, was der Mensch leidet; dieses, was er freiwillig thut.; siehe
aber auch: pErs., Idee, AA VIII, 17: ,Was man sich auch in metaphysischer
Absicht fir einen Begriff von der Freiheit des Willens machen mag: so sind
doch [...] die menschlichen Handlungen [...] nach allgemeinen Naturgesetzen
bestimmt.“; pDERS., KpV, AA V, 50, die Annahme der Willensfreiheit wire im
Lichte der Kritik der reinen Vernunft eine nichtige ,,Anmaffung®.

694 AReNDT, Between Past and Future, 167-169.

695 Kritisch ScHoPENHAUER, Grundprobleme, 18 (Vorrede); pErs., Uber die Frei-
heit, 50-52: Die Frage, ob man wollen kénne, was man will, fihre, wenn
dem so ware, zum infiniten Regress, sodass man fragen musste: ,Kannst du
auch wollen, was du wollen wills2?“; ScHoPENHAUER folgert, der Mensch konne
Verinderungen nicht selbst anfangen.
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an dieser Freiheit, wenn er denn irrt, die Willensfreiheit nicht aufheben.
Wenn es keine Willensfreiheit gibt und dies die Unméglichkeit der Moral
bedeuten sollte, dann andert das Postulat des freien Willens hieran nichts.

Wenn es aber Willensfreiheit und (ihretwegen) Moral gibt, dann fallt
die Moral nicht bloss deshalb dahin, weil Denker wie HoBBES, SpINOZA,
Diperot, HoLBACH, SCHOPENHAUER oder NIETzZSCHE am freien Willen
zweifelten.®?¢ Kurz: Wenn Verfechter der Willensfreiheit mit ihren Pramis-
sen — der freie Wille existiere und sei notwendige Bedingung der Moral
— Recht haben, scheitern sie gerade deswegen (weil sie Recht haben) mit
der Forderung, man misse die Gerechtigkeitstheorie auf dem Konzept des
freien Willens aufbauen.

Weil es keine Notwendigkeit gibt, zwecks Ermoglichung von Moral
vom freien Willen auszugehen, kann es nun auch auf die Frage ankom-
men, welche Annahme moralisch vorzugswiirdig ist. Das (moralische) Ar-
gument gegen die Annahme des freien Willens ist alt. Es lautet, der Glaube
an die Willensfreiheit schiire zwischenmenschlichen Hass und schenke
Vergeltungsbedurfnissen jene scheinbare Legitimitit, die es zu tiberwin-

696 SriNoza, Ethik, Teil 3; DipErOT, Jacques le Fataliste, 499: ,Nous croyons condu-
ire le destin; mais c’est toujours lui qui nous mene®, ebd., passim, finden sich
die wichtigsten deterministischen Argumente, vorgebracht durch die Hauptfi-
gur Jacques. Dieser geht davon aus, dass es keinen freien Willen gibt, wirkt aber
in seinem Denken und Handeln sehr frei; der andere Protagonist, der Maitre,
glaubt an die Freiheit des Willens, lebt aber weit weniger frei (vgl. 494: ,il
se laisse exister: c’est ¢a fonction habituelle“); NieTzscHe, Morgenrothe, 220:
»[Du tust nicht,] du wirst getan! [...] Die Menschheit hat zu allen Zeiten das
Aktivum und das Passivum verwechselt, es ist ihr ewiger grammatikalischer
Schnitzer.“; HoLBacH, Traité, 12-15 und 20.
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den gilt. So oder ahnlich argumentierten etwa SpiN0oza®7, DIDEROTS,
Horacu®?, NierzscHE’? und gar pe SADE”?!.

Geht der Mensch vom freien Willen aus, ist er konsequenterweise eher
geneigt, Verantwortliche fir jedes menschliche Ungliick auszumachen;
denn wer von der Fahigkeit der Menschen ausgeht, sich zu steuern und
bei Bedarf zurtickzuhalten, muss hinter jeder bosen Wirkung bosen Willen
sehen. Solch ein Rickschluss auf die Absicht animiert den Vergeltungs-
wunsch.72 Deshalb tragt das Konzept des freien Willens zum Uberleben
der Idee bei, Gerechtigkeit verlange unabhingig von ihrem Nutzen nach

697

698

699
700

701

702

Spinoza, Ethik, Teil 3, Lehrsatz 49 mit Anm., 172: ,Liebe und Hal$ gegen einen
Gegenstand, den wir uns als frei vorstellen, mussen bei gleicher Ursache grofer
sein als gegen einen notwendigen®, woraus folge: ,,daf§ die Menschen, weil sie
sich fur frei halten, grofere Liebe oder groferen Hafl gegeneinander hegen
als gegen andere Dinge.“; ebd., Teil 4, Lehrsatz 37, Anm. 2, 248: ,Stinde und
Verdienst [sind] dufSerliche Begriffe®.

DipEror, Jacques le Fataliste, 479, Jacques, auf die Frage, ob man ohne freien
Willen noch Verbrechen begehen kénne, die man bereuen miisste: ,Puis-je
n’étre pas moi? Et étant moi, puis-je faire autrement que moi? Puis-je étre moi et
un autre? Et depuis que je suis au monde, y a-t-il eu un seul instant ou cela n’ait
été vrai?“, ebd., 620 f.: ,Selon lui la récompense était 'encouragement des bons;
le chatiment, I’effroi des méchants.“

Hotrsacs, Traité des trois imposteurs, 12-15, 20; vgl. ONFRray, Les ultras, 238.
NierzscHe, FW, N. 250: ,,Obschon die scharfsinnigsten Richter der Hexen und
sogar die Hexen selber von der Schuld der Hexerei Gberzeugt waren, war die
Schuld trotzdem nicht vorhanden. So steht es mit aller Schuld.; ebd., N. 294:
Die ,Verleumder der Natur® hitten uns zur Meinung verfiihrt, die Triebe des
Menschen seien bose; so sei eine ,,rankunése® Moralkonzeption begriindet wor-
den; vgl. ebd., N. 321.

Sape, Dialogue, 12: ,[Mon] 4me [est], ce qu'il a plu a la nature qu'elle soit,
c'est-a-dire le résultat des organes qu'elle s'est plu de me former en raison de
ses vues et de ses besoins; et comme elle a un égal besoin de vices et de vertus,
quand il lui a plu de me porter aux premiers, elle m'en a inspiré les désirs, et
je m'y suis livré tout de méme. Ne cherche que ses lois pour unique cause a
notre inconséquence humaine, et ne cherche a ses lois d'autres principes que
ses volontés et ses besoins.“ ; DERs., Aline et Valcour, 331: ,[La loi sage] ne doit
[jamais] infliger de peine que celle qui tend a la correction du coupable en le
conservant 4 PEtat.%; vgl. pERs., La philosophie, 506.

Vgl. Ask/PiNa, On Being Angry and Punitive, in: Social Psychological and
Personality Science 2(5), 2011, 499: ,[Alnger indirectly influenced punitiveness
by altering perceptions of the perpetrator’s volitional control over the event®;
Nguyen, Tech Times 5.8.2014, Crime and punishment: How does your brain
respond to intention?
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Strafe; dies sei ein Recht der Opfer.” Hier offenbart sich der , Teufel des
freien Willens“7%4 mit seinem archaischen Potenzial.

Der Schluss in Bezug auf die Relevanz der These der Willensfreiheit fiir
die Gerechtigkeitstheorie lautet damit: Selbst wenn Willensfreiheit existier-
te, wire es mit Blick auf die Begriindung und Forderung der Gleichheit
und Gerechtigkeit verniinftiger, nicht von ihr auszugehen. Wovon statt-
dessen?

e. Gleichberechtigung aufgrund gleicher Verdienste

Vorstellungen von Schuld und Verdienst sind verbreitet: Einer Person
steht zu, was sie verdient. Wahrend sich auf Basis der Schuldidee die Rela-
tivierung der Rechte der Verbrecher aufdringt, legitimieren unterschiedli-
che Verdienste weitreichende Privilegien. Dazu bietet der Determinismus
einen Ausweg; ausgehend von deterministischen Pramissen lasst sich koha-
rent fir grundlegende Gleichberechtigung argumentieren:

Deterministen denken, der Mensch entscheide nicht selbst, was er wol-
le.7%5 Sein Wollen und Wirken sind den Naturgesetzen unterworfene,
kausale Ereignisse.”% Alles hat eine Ursache. Was ist, hatte anders nicht
sein kénnen. Folglich hat niemand sein glickliches Los verdient oder sein
hartes Los verschuldet. Einige deterministische Annahmen sind kaum an-
fechtbar: Niemand behauptet ernsthaft (ohne von konstruierten metaphy-
sischen Annahmen auszugehen), man habe sich den eigenen Geburtsort,

703 Vgl. Dusors, Selbsterzichung, 70; zur Illustration etwa: Kant, MdS, Rechtsleh-
re, 333: ,Selbst wenn sich die birgerliche Gesellschaft mit allen Gliedern in
Einstimmung aufloste [...], musste der letzte im Gefingnis befindliche Morder
vorher hingerichtet werden, damit Jedermann das widerfahre, was seine Taten
wert sind, und die Blutschuld nicht auf dem Volke hafte, das auf die Bestrafung
nicht gedrungen hat: weil es als Teilnehmer an dieser 6ffentlichen Verletzung
der Gerechtigkeit betrachtet werden kann.®

704 ONERAY, Les ultras, 255.

705 So definiert etwa bei: Lay, Dialektik, 34; eindriickliche Begrindungen des De-
terminismus bei ScHopeNHAUER, Uber die Freiheit, passim (50: ,Kannst du
auch wollen, was du wollen willst?“); bei: Dusors, Selbsterzichung, 66-72;
zudem in literarischer, nicht minder tiefgriindiger Form: DipEroT, Jacques le
Fataliste, passim.

706 So im Prinzip auch: KanT, Idee, AA VIII, 17: ,Was man sich auch in metaphysi-
scher Absicht fiir einen Begriff von der Freiheit des Willens machen mag: so
sind doch [...] die menschlichen Handlungen [...] nach allgemeinen Naturge-
setzen bestimmt.“
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die Gene oder die Talente verdient.”” Aber die meisten Menschen gehen
davon aus, dass es Restraume gibt, in denen sich der freie Wille manifestie-
ren kann. Im Gesprich sind Verfechter des freien Willens oft der Ansicht,
Fleiss und hartes Arbeiten seien Bastionen des freien Willens. Es soll,
wenn auch sonst niemand, wenigstens der Tiichtige seinen Erfolg verdient
haben. Doch ist dieser nicht einfach nur ein zum Fleiss Talentierter? Oder
sozial, wenn nicht gar klimatisch dazu Veranlasster? Nichts erklart, warum
die Inklination zur Arbeitsamkeit nicht auch ein Produkt personlicher,
kultureller und klimatischer (kurz: nattirlicher) Ursachen sein sollte.”98

Die Folge hieraus lautet: Alle Menschen sind gleich an Verdiensten.
Sie bleiben es ein Leben lang. Statt die Verdienstidee zum elitdren Ana-
chronismus zu erklaren, kann man sie zu egalitiren Zwecken nutzen und
sagen: Weil die Verdienste aller Menschen gleich sind, mussen es auch
ihre Rechte sein. Diese Folgerung ist auch dann mdglich, wenn man die
Annahmen des strikten Determinismus fiir unplausibel hilt und jedenfalls
nicht ganz ans Fehlen eines sich selbst in Bewegung bringenden Willens
glauben will (kann): Selbst wenn man von einem eher geringen Freiheits-
raum und tberdies von der Determiniertheit des Lebens durch nicht kon-
trollierbare Faktoren (Gene, Erziehung, Umwelteinwirkungen aller Art)
ausgeht, ist klar, dass nahezu alle Unterschiede im Wohlbefinden der Men-
schen nichts mit Verdienst zu tun haben.”®” Auch auf dieser Basis kann
man ein starkes Pladoyer fir die Gleichberechtigung und weite Kreise der
Gleichheit aufbauen.

IV Relevanz eigener und fremder Interessen

1. Probleme einer Ethik des Einzelmenschlichen

Bestimmt sich die Gerechtigkeit an kollektiven oder an individuellen In-
teressen? In der Tradition der westlichen Philosophie steht oft der Einzel-

ne im Zentrum und ist der Ausgangspunkt der Bewertung.”!? Utilitarier
definieren das erstrebte Gesamtwohl als eine Summe des Glicks aller Ein-

707 Harris, Free Will, 41; ebd., passim, zum Nachfolgenden; vgl. Dusors, Selbster-
ziehung, 60 ff.; ferner SINGER, Praktische Ethik, 77-81.

708 Vgl. Harris, Free Will, 38.

709 Vgl. Dusors, Selbsterziehung, 70.

710 WeseL, Weltkunde, 37: ,Jeder muss zunachst fir sich allein entscheiden, was
gut und bose ist. Anders in frithen Gesellschaften. Thre Moral ist kollektivis-
tisch, konformistisch.“; GAcHTER, Grundrechtslehren, N. 1.
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zelnen; fur Kantianer entzieht sich die Wiirde des Einzelnen als Hochst-
wert selbst dem abwigenden Vergleich mit der Wiirde vieler Personen;
Kontraktualisten suchen den Geltungsgrund der Gerechtigkeit im (sich ei-
nigenden) Willen einzelner Menschen.

Woran liegt der Individualfokus ,westlicher® Moral? Eine Antwort
konnte lauten, der Westen habe aus Erfahrungen gelernt:

a. Gefahrlichkeit gewisser Ganzheitsideale und -diskurse

Ein Konzept des Gemeinwillens a la Rousseau, der in Wirklichkeit we-
nig mit dem realen Willen der Einzelnen zu tun haben kann, weil ihn
erstens jemand fir alle deuten muss und zweitens der Einzelne sich dem
Willen des Ganzen, den er vermeintlich legitimiert, ginzlich entdussert
und unterordnet’!!, ist nachweislich gefahrlich: Rousseau wurde nicht
nur von Robespierre und Saint-Just verehrt’!?, sondern auch danach von
einigen Despoten, die sich dabei auf die Fiktion des ,Volkes“/!3 und eine

711 Rousseau, Contrat social, Buch I Kap. 6, 243 f. und 246 (pErs., Gesellschaftsver-
trag, 169: ,Diese Bestimmungen lassen sich bei richtigem Verstindnis simtlich
auf eine einzige zurtickfiihren, nimlich die véllige Entiuferung jedes Mitglieds
mit allen seinen Rechten an das Gemeinwesen als Ganzes. [...] Dartber hinaus
ist die Vereinigung, da die Entdufferung ohne Vorbehalt geschah, so vollkom-
men, wie sie nur sein kann, und kein Mitglied kann mehr etwas fordern ; ebd.,
171: ,Da nun der Souveran nur aus den Einzelnen besteht, aus denen er sich
zusammensetzt, hat er kein und kann auch kein dem ihren widersprechendes
Interesse haben; folglich braucht sich die souverdne Macht gegentber den Un-
tertanen nicht zu verbiirgen, weil es unmoglich ist, dass die Korperschaft allen
ihren Gliedern schaden will“); ferner ebd., Buch III, Kap. 2, 277; Buch II, Kap.
1-4; vgl. aber Buch I Kap. 5, 242; vgl. pERs., Discours, 83: ,[J]’aurais désiré que
pour arréter les projets intéressés et mal congus, [...] chacun n’elit pas le pou-
voir de proposer de nouvelles lois a sa fantaisie; que ce droit appartint aux seuls
magistrats“; ebd.: ,J’aurais fui surtout [...] une république ou le peuple, croyant
pouvoir se passer de ces magistrats ou ne leur laisser qu’une autorité précaire,
aurait imprudemment gardé Padministration des affaires civiles et I’exécution
de ses propres lois“ ; siche dazu auch MaIret, Rousseau, Introduction, 16f.:
,Or, le récit rousseauiste [...] reste dépendant des axiomes du droit naturel®, mit
der Folge des Primats des Gesetzes vor dem Recht und der Unterordnung des
Einzelnen: ,L’homme démocratique est soumis a la loi, donc a la volonté, non
au juste. Il est soumis a la potestas — le souverain en personne.“

712 SturMA, Rousseau, 185 f.

713 MaIret, Rousseau, Introduction, 32.
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(selbst interpretierte) Volonté générale berufen konnten.”'* Auch HEGELs
Uberhohung des Staates als Grundlage und Fluchtpunkt des Sittlichen
nihrte politische Ideologien jener Art, die in der ersten Hilfte des 20.
Jahrhunderts Hochkonjunkeur feierten.”!s

Vordenker der Nationalsozialisten schwarmten vom Ganzheitsideal, er-
hoben die Unterordnung des Einzelnen unters Ganze zur Tugend”'®, grif-
fen die Logik und Empirie’!” sowie den Skeptizismus der Aufklirung

714

715

716

717

Vgl. BLom, Bose Philosophen, 18, 247 ff.; HaLLER, Die Unglaubigen, 85 ff.; Levy,
Idiocy of Idealism, 87-112; ConstaNT, De la liberté religieuse, in: Ecrits, 462:
,Je ne connais aucun systeme de servitude qui ait consacré des erreurs plus
funestes que ’éternelle métaphysique du Contrat social.; sieche auch MAIRET,
Rousseau, Introduction, 18 ff.; SALomon B. KriTscHEWSKY, J. J. Rousseau und
Saint-Just: Ein Beitrag zur Entwicklungsgeschichte der socialpolitischen Ideen
der Montagnards, Bern 1895.

HeGer, Grundlinien, §258, 217 (nachfolgend ohne Hervorhebungen zitiert)
erhob den Staat zum sittlichen Ideal und Sinn des Daseins der Einzelnen,
deren ,hdchste Pflicht es ist, Mitglieder des Staates” zu sein; der Staat sei ,als
Wirklichkeit des substantiellen Willens, die er in dem zu seiner Allgemeinheit
erhobenen besonderen Selbstbewuftsein hat, das an und fiir sich Verntnftige;
das Vorzitierte ist nur intelligibel, wenn man berticksichtigt, was HEGEL im
vorausgehenden Paragraphen sagt (ebd., § 257, 216): ,Der Staat ist die Wirklich-
keit der sittlichen Idee“ — er ist der sittliche Geist, der weiss und der das,
was er weiss, vollfithrt. Kurz: Der Staat gebietet, weil er weiss, was gut ist;
er habe an der Sitte seine unmittelbare Existenz, sagt HEGEL, wihrend er ,an
dem Selbstbewuftsein des Einzelnen, dem Wissen und Tatigkeit desselben seine
vermittelte Existenz® haben soll. Der Einzelne dagegen hat nur im Staat, dem
er aus hochster Pflicht angehdrt, seine ganze Freiheit: Das ,Selbstbewuftsein
des Einzelnen“ habe ,durch die Gesinnung in ihm, als seinem Wesen, Zweck
und Produkte seiner Tatigkeit, seine substantielle Freiheit“. Rousseau, Contrat
Social, Kap. VI, 243 verfuhr sprachlich wenigstens transparent, als er von der
saliénation totale de chaque associé avec tous ses droits a toute la communauté®,
also der volligen Entiusserung des Einzelnen an das Gemeinwesen als Ganzes
sprach (so tibersetzt in: DERS., Vom Gesellschaftsvertrag, 169f.)

ALFRED BAEUMLER sah im politischen Soldaten das studentische Ideal, siche
DERS., Der politische Student, in: Der Deutsche Student, Heft 1, 3-9; DERrs.,
Bildung und Gemeinschaft, Berlin 1942; vgl. CHamBERrLAIN, Grundlagen I, pas-
sim; zum Einfluss Chamberlains: G. FieLp, The Evangelist of Race, New York
1981, 452; siche hierzu R. J. Evans, The Coming of the Third Reich, London
2005, 204, wonach die Lektire Chamberlains massgeblich zum Antisemitismus
Goebbels beigetragen habe. Siehe dazu auch RusseLt, Faschismus, 118 ff.
CuamBERLAIN, Grundlagen I, N. 87 und N. 98, gegen die ,aristotelisierenden
Naturforscher®, deren ,alleinseligmachende Induktion® (N. 87) sowie ,logisie-
rende Freidenker® (John Stuart Mill und andere ,Feinde der Metaphysik®) anre-
dend (N. 98).
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an’!8, forderten, die Wissenschaft miisse dem Wohl des Ganzheitsstaates
dienen (sonst sei sie volksfeindlich und abzulehnen)”'® und faselten vom
Einheitsleben, in dem der volkisch erlebende Einzelne aufgehen wiirde,
werfullt von einer inneren Unendlichkeit“720,

Was solche metaphysische Poesie zu politischen Zwecken in der Realitat
bedeutete (und herbeizufithren half), ist hinlinglich bekannt. Erginzt sei
nur, dass es im anderen Totalitarismus des 20. Jahrhunderts dhnlich war:
Kommunistische Ideale miindeten unter Stalin in eine Maschinerie der
totalen Unterordnung des Einzelnen unter das vermeintlich Ganze.”?!

b. Vorbehalte gegen die Verengung auf das Individuum

Trotz des Vorgesagten griffe es zu kurz, nur auf das Einzelmenschliche zu
setzen, aus zumindest drei Griinden:

Erstens, der Mensch interessiert sich nicht nur fir das eigene Wohl;
er ist von Natur oder Kultur aus gesellig und oft liegt ihm etwas am
Wohl des Nachsten.”?? Jeder Mannschaftssport demonstriert die Wechsel-
wirkung des Einsatzes fiir eine Gemeinschaft mit dem Erfolgsempfinden
und Wohlergehen des individuellen Ichs.

Zweitens: Dass manche Grausamkeit im Namen kollektiver Ideale ver-
tibt wurde, heisst nicht, das Ganzheitsideal trage die Schuld daran. Bei
Robbespierre, Hitler, Stalin und bei zeitgenossischen Konsorten (Fanatiker
eingeschlossen, die sich von der eigenen Religion zum Toéten berufen

718 CuaMBERLAIN, Grundlagen I, N. 85; siche auch ebd., N. 100, die Kritik der
rationalistischen Philosophie und der ,verniinftelnde[n] Kausalititsjagerei®; vgl.
DERS., Kant, 734.

719 FiscHeR, Kongressbericht 1933, 3: ,Die Wissenschaft [...] darf sich an keiner
Stelle mit dem Wohle des Ganzheitsstaates stofSen oder gar feindlich bertihren.
Wissenschalft, die sich den Interessen des Ganzheitsstaates entgegenstellt, ist [...]
volksfeindlich.“

720 Scuwarz, Grundlegung des Nationalsozialismus, 6: ,Unser [nordisches] Blut
[...] rinnt getrennt in vielen Adern [...] und es ist verginglich in diesen Adern.
Aber nun stellen wir uns die Einheit der Menschen dieses Blutes nicht etwa
gedanklich vor, wir addieren uns nicht miteinander, sondern wir fithlen uns
erfullt von einer inneren Unendlichkeit, wenn wir in der Gleichheit unseres
Blutes unsere seelische Gemeinschaft bejahen. Ein tiberindividuelles Einheitsle-
ben wird da in jedem von uns existent, das ebenso in allen anderen, die volkisch
erleben, existent wird.*

721 So nachgewiesen insb. durch: ARenDT, Totale Herrschaft, passim.

722 NussBauM, Grenzen, 63.
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wiahnen) war und ist das kollektive ,,Ideal®, in dessen Namen Grauenhaftes
geschieht, oft von Beginn an eine blosse Illusion oder Liige. Sie dient etwa
dazu, die breite Masse und ,nutzliche Idioten® fiir die Interessen weniger
(nicht selten narzisstisch gestorter’?}) Individualisten zu begeistern, hat
aber nichts mit dem Bemithen ums Wohl des Kollektivs und einer grosse-
ren Zahl von Menschen zu tun.”?* Daraus folgt, dass man aus den Griueln
des 20. Jahrhunderts, die oft im Namen kollektiver Ideale realisiert wur-
den, nicht bloss pro-individualistische Schlisse ziehen sollte. Wir sollten
uns nicht so sehr vor Forderungen firchten, etwas solle im Interesse aller
oder des Ganzen getan werden, als vielmehr vor dem Diskurs der Unter-
ordnung unter ein irgendwie von oben diktiertes Gemeininteresse.
Drittens, auch der Individualismus hat eine ambivalente Geschichte. Zu
den pragendsten Ereignissen des letzten Jahrtausends zihlen der bereits
erwihnte Schwarze Tod: die Pestpandemie, die Europa zwischen 1347
bis 1353 mit besonderer Wucht traf und die in den Jahrhunderten danach
immer wieder wie ein Fluch zurickkehrte. Ein Drittel aller Europaer starb
an den unmittelbaren Folgen der grossen Pandemie im 14. Jahrhundert;
das ist ein prozentual weit grosserer Anteil der Gesamtbevolkerung des
Kontinents als jener, der dem Zweiten Weltkrieg zum Opfer fiel. Man
kann sich ausmalen, wie die Pest Kultur und Natur des europaischen Men-
schen erschitterte. In der Zeit des Schwarzen Todes, der Europa in unver-
gleichbarer Hirte traf, kann man paradoxerweise eine Geburtsstunde des
Humanismus und Individualismus erblicken.”?> Die Moglichkeit des Ent-
stehens des ,,westlichen® Individualismus unter der Last der Pest erscheint
plausibel, wenn man sich fragt, wer in der Zeit am chesten tberlebte:
Jene, die den sozialen Austausch auf ein Minimum reduzierten und sich
Kranken und Hilfsbediirftigen (seien es auch die eigenen Angehorigen)
nur selten niherten. Aufgrund kultureller wie auch biologischer Selekti-
on konnte der Schwarze Tod in Europa eine Evolution zulasten sozialer,
hilfsbereiter Menschen bewirkt haben. Die Ethik des Einzelmenschlichen
konnte daher ein ambivalentes Erbe dieser Zeit sein. Trifft dies zu, ist

723 Der Hang narzisstisch veranlagter Menschen zum totalitiren Denken ist heute
mit Blick auf das Gehabe des 45. Prisidenten der USA notorisch; siche allg.:
Hans-JOrRGEN WirTH, Narzissmus und Macht, 5. Aufl., GiefSen 2015.

724 Vgl. dazu Alexandra Offermanns, Die wussten, was uns gefallt: dsthetische Ma-
nipulation und Verfithrung im dritten Reich, 2004.

725 KaMmBer, Schwarzer Tod, 6: ,Welch eine finstere Fiigung, dass die grosse Pest
sowohl Szenerie fir die Entstehung des Humanismus wie Kulisse fiir Schau-
prozesse und Massaker wurde®; ausfiihrlich dazu: Tucumany, Calamitous Four-
teenth Century, passim.
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die westliche Inklination zum Individuellen nicht nur das Produkt der
Aufklirung, sondern auch der Anpassung an unvorstellbare Not, wie sie
sich in diesem Ausmass in absehbarer Zukunft eher nicht wiederholen
durfte.

Die drei Griinde legen es nahe, unser individualistisches Verstindnis des
Guten um Gesichtspunkte des Gemeinwohls zu erweitern. Dafiir spricht
auch, dass es sich gerade im Grundrechtsbereich nicht ziemt, soweit wir
tiberzeugend Gerechtigkeitskriterien darlegen wollen, vom Westen auf die
Welt zu schliessen.

2. Uberindividuelle Rationalitat der Gerechtigkeit

Geht man allein von egoistischen Beweggriinden des Menschen aus, misst
sich die Rationalitdt seines Verhaltens bloss am Eigennutzen. Das Wohl
der Mitmenschen spielte dann in einer rational verstandenen Moral nur
mittelbar eine Rolle, namentlich aufgrund von Reziprozititserwigungen.
Ob solch eine Rationalitit, bei der das Ziel allen Handelns stets das Wohl
des eigenen Ichs wire, iiberhaupt Rationalitit fiir sich beanspruchen kann,
ist zu bezweifeln.”¢ Schon wegen der abhingigen Natur und sozialen Le-
bensform des Menschen wire es erstaunlich, wenn das Streben nach Eigen-
nutzen dessen einziger Antrieb wire.”?” Obwohl altruistisches Verhalten
oft indirekt dem eigenen Wohl dient und dies bisweilen die Intention sein
mag, kann der Mensch durchaus auch genuine Freude und ein Bedirfnis
am Wohl seines Nachstens empfinden.”?® Die Raison d’étre des Menschen
reicht somit weiter als sein korperliches ,,Ich“.7?

726 SeN, On Ethics and Economics, 4 und 16; ausfithrlich in: pers., Justice, 174—
193; siche auch Duors, Selbsterziehung, 107 ff.

727 KIERKEGAARD, provocations, 148: ,A person must be content to be as he is; a
dependent being, as little capable of sustaining himself as of creating himself.;
vgl. MacINTYRE, Dependent Rational Animals, 127; SINGER, Praktische Ethik,
351: Wir massen uns von der Illusion der Unabhingigkeit des Menschen befrei-
en und uns darauf besinnen, dass unsere Vorfahren, lange bevor sie Menschen
wurden, bereits soziale Wesen waren.

728 Vgl. Dusors, Selbsterziehung, 110: ,Der Altruismus [...] lehrt uns an die An-
dern, an die ganze Menschheit, wir selbst inbegriffen, denken. Wir kdnnen
nicht das Wohl aller anstreben, ohne fiir uns selbst das Gliick zu schaffen.; SEn,
Justice, 188; Laut NierzscHE, Ecce Homo, 60, gibt es weder egoistische noch
unegoistische Handlungen; beide Begriffe seien psychologischer Widersinn.

729 Siehe auch: ArBEITSGRUPPE WAHLEN, Totalrevision, 67: ,Der Mensch als Trager
der Rechte ist beides zugleich, Individualperson und Sozialperson.*

214



https://doi.org/10.5771/9783748927914-192
https://www.nomos-elibrary.de/agb

A. Voriiberlegungen

Dementsprechend sollte Rationalitait im Verhalten nicht nur an den
Folgen des Verhaltens fir das Selbst, sondern auch an jenen fiir andere
Menschen gemessen werden konnen.”3? Nichts zwingt dazu, Rationalitit
so eng zu definieren, dass wir es als irrational bemangeln miissten, wenn
eine Person grosse Risiken fiir das Wohl anderer in Kauf nimmt (etwa
wenn jemand sich im Versuch, einen Ertrinkenden zu retten, in den star-
ken Strom wirft).”3! Zwischen blosser Eigenliebe und weltumfassender
Nichstenliebe gibt es unterschiedliche Arten der von der Pridisposition
des Einzelnen her plausiblen (dem Selbst treuen) Rationalitit.”3?

Die Folge des weiten Rationalitatsbegriffs ist, dass Handlungen als ratio-
nal eingestuft werden konnen, die sich nicht mit den engen (egoistischen)
Eigeninteressen vereinbaren liessen.”3* Dieser Rationalitatsbegriff lasst sich
zur Beurteilung der Gerechtigkeit nutzbar machen. Anders als im Falle
eines (zu) engen Rationalititsbegriffs ist dadurch ausgeschlossen, dass
Gerechtigkeit etwas Irrationales forderte. Denn bei weitem Verstindnis
menschlicher Interessen ist jedes Verhalten rational, das den individuellen
oder Uberindividuellen Interessen des Menschen, auf die es ankommit,
verninftig dient.

Auf welche tiberindividuellen Interessen es in Gerechtigkeitsfragen an-
kommen soll, bestimmt der Kreis der Gleichheit, fiir dessen Enge oder
Weite in den Umstinden des Daseins Anhaltspunkte bestehen kénnen
(im Zweifelsfall umfasst er alle bereits und noch lebenden Menschen).”34
Schon weil Grundrechtskollisionen aus der Perspektive des Grundrechts-
garanten und nicht bloss eines Individuums zu lésen sind, kommt es in
Grundrechtsfragen ohnehin auf die Interessen aller Menschen an.”3’ Mog-
lichst gerecht und rational ist jene Handlung, die optimal den Interessen
aller Personen innerhalb des massgeblichen Kreises der Gleichheit dient.

730 SEN, Justice, 191: ,[TThere is nothing [...] contrary to reason, for a person to
choose to pursue a goal that is not exclusively confined to his or her own self-
interest.“; DERS., On Ethics and Economics, 19; vgl. MasLow, Peak-Experiences,
passim.

731 SeN, On Ethics and Economics, 15 f.: It may not, of course, be at all absurd to
claim that maximization of self-interest is not irrational, at least not necessarily
so, but to argue that anything other than maximizing self-interest must be
irrational seems altogether extraordinary.“; DERs., Justice, 195.

732 Vgl. Dusors, Selbsterziehung, 109; SEN, Justice, 195.

733 SEN, Justice, 188-190.

734 Dazu vorne, Teil 3, A.Il

735 Vorne, Teil 2, B.I.1 sowie vorne, Teil 3, D.IL.5.d.
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V' Gradualitit der Gerechtigkeit

1. Vorzug eines graduellen Gerechtigkeitsverstindnisses

Wenn dem Gerechtigkeitsdiskurs die pragmatische Vernunft abhanden
kommt, ist nur noch von der perfekten (also: anderen) Welt die Rede,
statt von dem, was sich konkret erreichen und verandern lasst.”3¢ Die
Beachtung der Tatsache — wie es das Bundesgericht zumindest implizit
regelmissig tut’3” —, dass es Grade des Richtigen gibt, ist m.E. regelmassig
eine Voraussetzung lebensrelevanter, rationaler Antworten auf Fragen der
Gerechtigkeit.

736

737

216

SEN in: R. SeHGAL, Getting the sense of ‘perfect justice’ from Amartya Sen,
27.8.2009: ,All practical debates on justice speak about enhancing justice so
there must be degrees of justice. But it is a strange irony that while practical
debates about justice stress the need to enhance it, the theory of it is all about
perfect justice. The two seem to belong to two different universes.“, abrufbar
auf <http://southasia.oneworld.net/>, = Home => People Speak (zuletzt am 17.
Juli 2017).

Vgl. BGE 142 III 263 E. 2.2.2, 269: ,[Ein allgemeines Interesse] an der Verhin-
derung von Vandalenakten und Einbriichen [rechtfertigt] nicht ohne Weiteres
jede Videotuberwachung im Innern eines Wohnhauses. Ebenso wenig geht je-
doch der Schutz der Privatsphire (Art. 13 BV) der verfassungsrechtlichen Eigen-
tumsgarantie (Art. 26 BV), geschweige denn dem Schutz auf kdrperliche Unver-
sehrtheit (Art. 10 Abs.2 BV) in der Weise vor, dass eine Videotuberwachung
[...] stets als unzuldssig zu erachten wire.“; so auch in BGE 136 V 395 E. 7.4,
408 (Myozyme-Entscheid): ,Es konnen somit weder die hohe therapeutische
Wirksamkeit noch die Wirtschaftlichkeit je getrennt voneinander betrachtet
werden in dem Sinne, dass die Frage nach dem hohen therapeutischen Nutzen
mit einem kategorialen Ja oder Nein beantwortet werden kénnte und bejahen-
denfalls die Kosten in beliebiger Hohe zu tibernechmen waren. Vielmehr ist die
Frage nach dem hohen therapeutischen Nutzen graduell und in Relation zu den
Behandlungskosten zu beurteilen: Je héher der Nutzen ist, desto hohere Kosten
sind gerechtfertigt.“; betreffend die Aufklirung des Patienten sodann: BGE 117
Ib 197 E. 3b, 203: ,Der Patient soll [...] soweit unterrichtet sein, dass er seine
Einwilligung in Kenntnis der Sachlage geben kann. Die Aufklarung darf jedoch
keinen fiir seine Gesundheit schadlichen Angstzustand hervorrufen®; ferner die
Betonung der notwendigen Realititsbeziige bei Auslegungsfragen in: BGE 131
113 E. 7.1, 31: ,Zu ermitteln ist das aktuell geltende Recht, das ohne Realitats-
beziige nicht verstanden werden kann“; BGE 134 V 131 E. 5.1, 134 und 133
IIT 175 E. 3.3.1, 178: Die Gesetzesauslegung miisse sich vom Gedanken leiten
lassen, dass nicht schon der Wortlaut die Norm darstellt, sondern erst ,,das an
Sachverhalten verstandene und konkretisierte Gesetz“; sodann etwa BGE 136
IIT 490 E. 4.4, 494 durch die Beriicksichtigung von ,Rechtssicherheits- und
Praktikabilititserwagungen®.
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Veranschaulichen lisst sich dies durch die Tatsache, dass sich der Wert
grundrechtlicher Schutzgiiter oft nur graduell sinnvoll begreifen lasst: Das
Bediirfnis nach Selbstbestimmung besteht in unterschiedlichsten Graden;
es ist beim Neugeborenen und bei kleinen Kindern eher gering (sie bediir-
fen mehr des Schutzes als der Freiheit), nimmt dann aber auf dem Weg ins
Erwachsenenalter zu, um allenfalls gegen Ende des Lebens wieder abzu-
nehmen (bei erneut verstirkter Schutzbediirftigkeit). Auch bei Gleichheits-
fragen spielt die Gradualitit eine Rolle. Wo vergleichbare Interessen nach
Massgabe ihrer Gleichheit gleich zu bertcksichtigen sind, ist Gleichbe-
handlung graduell geboten; wo totale Gleichheit der Chancen (da uner-
reichbar oder nicht wiinschenswert’?8) ausbleiben muss, ist ein graduelles
Mass an Angleichung der Chancen geboten.

2. Gradualitit am Lebensanfang

Das Konzept der Gradualitit wirft unweigerlich Fragen im Bereich des
Lebensanfangs und des Lebensendes auf. Fiir Kritiker der Gradualitit
dirften die Implikationen des Konzepts fir Fragen in diesem Bereich
hinreichende Griinde liefern, es abzulehnen — denn ist nicht jedes Men-
schenleben absolut gleich an Werten und fihrt die Idee der Gradualitit
nicht zu einer Unterwanderung dieser grundlegenden Einsicht? Solche
Bedenken sind m.E. schon deshalb unbegriindet, weil die Annahme der
Gleichwertigkeit aller Menschen kaum durch den Versuch bedroht wird,
nuancierte Gerechtigkeitsvorstellungen zu entwickeln, mithilfe derer man
Streitfragen sachlich losen kann. Zur Ilustration:

Rettung im Labor: Im biotechnischen Labor bricht Feuer aus. Wen ret-

tet man: Zehn Embryonen in vitro oder einen bewusstlosen Siugling?
739

Mit Recht meint MERKEL, es sei unbestreitbar, dass der Sdugling zu ret-
ten sei. Dies impliziert die Annahme, dass zumindest am Anfang des
Lebens nicht alles Leben gleichermassen schutzwiirdig ist. MERKEL un-
tersucht gingige Argumente zur Begrindung eines umfassenden Schutz-

738 Griinde hierfiir: SINGER, Praktische Ethik, 77: ,,Sie belohnt die Glicklichen, die
solche Fahigkeiten erben, die es ihnen erlauben, interessante und eintrigliche
Berufswege zu beschreiten. Sie bestraft die Unglicklichen, deren genetische
Konstellation ihnen einen ahnlichen Erfolg sehr erschwert.“

739 MERKEL, Vier Theorien, 37.
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rechts ungeborenen Lebens; folgende Argumente erweisen sich dabei als
schwach:740

— Das Speziesargument, das den Schutz von der Zugehorigkeit zur Men-
schengattung abhangig macht, leidet an Beliebigkeit und an der
Schwierigkeit einer klaren Gattungsdefinition.”*!

— Das Kontinuumsargument, das dem Embryo ein Lebensrecht zuspricht,
weil er und der erwachsene Mensch durch ein Kontinuum ohne klaren
Einschnitt verbunden sind, verdrangt, dass kanstliche Einschnitte im
Recht vielerorts notwendig sind.”#> Aus der Schwierigkeit, die Grenze
festzulegen, folgt nicht, dass es keine Grenze gibt oder geben sollte.”#3

— Das Potentialititsargument, das den Schutz ans Potenzial des Embryos
bindet, ein erwachsener Mensch zu werden, leidet daran, dass weit
mehr als nur Embryonen nach dieser Logik Schutz verdienten (z.B.
Spermien, Eizellen).”44

— Das Identitdtsargument, das darauf abstellt, dass der Embryo in seinem
Wesen bereits ganz ein Mensch sei’®, geht entweder von einer viel zu
engen und statischen Definition des Wesens des Menschen (Abstellen
auf die Gene) oder von metaphysischen Annahmen (betr. das Vorhan-
densein der Seele) aus.

Trotz der Zurtickweisung dieser Argumente gibt es eine Moglichkeit zur
sachgerechten Begriindung prinataler Rechte: Statt einen klaren Schnitt
im Kontinuum vom ungeborenen zum erwachsenen Leben zu suchen, ab
dem das Lebensrecht beginnt, kann dem prinatalen Leben ein graduell
abgestuftes Recht auf Schutz des Lebens und der Wiirde gewihrt werden.
Das Gewicht dieser Rechte sollte nicht jenem geborener Menschen ent-
sprechen. Denn dies stiesse sich, wie das Beispiel mit dem Feuer im Labor
zeigt, wo die meisten Menschen zur Rettung des Sauglings neigen durften,
an starken Intuitionen und wire a fortiori auch kaum einigungsfahig.
Vielmehr wiirde die Tatsache beriicksichtigt, dass zwischen einem Embryo
und einem Erwachsenen nur ein Unterschied besteht, der nicht kategori-
scher, sondern nur gradueller Natur ist. Daher ist es m.E. sachgerecht,
von der Grundrechtstrigerschaft des Embryos auszugehen, dessen Rechte

740 MERKEL, Vier Theorien, 35 ff.

741 MERKEL, Vier Theorien, 35-38.

742 MERKEL, Vier Theorien, 38 f.;

743 Isensee, Wann beginnt das Recht auf Leben?, 11.

744 MERKEL, Vier Theorien, 39 f.; vgl. Kunse/SINGER, Neugeborene, 183 ff.
745 MERKEL, Vier Theorien, 40 ff.
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aber graduell zu beurteilen.”#¢ Fur konkrete rechtliche Fragen (z.B. im Ab-
treibungsrecht) kann zudem ein Zeitpunket (z.B. drei Monate nach der
Zeugung, im Sinne der Fristenlosung) festgelegt werden, ab dem man
dem Embryo die Bedeutsamkeit eines Rechtsgutes zumisst, das mit Grund-
rechten erwachsener Menschen kollidieren und diesen Grundrechten vor-
gehen kann.

Aus dhnlichen Griinden — weil auch das Ende des Lebens oft von einem
graduellen Dahinscheiden gepragt ist — ist es m.E. unproblematisch, einer-
seits einen in medizinischer Hinsicht relevanten Zeitpunkt des Sterbens,
etwa den Hirntod, als Todeszeitpunke rechtlich festzulegen, und anderseits
allgemein graduelle Erwagungen einfliessen zu lassen. So lisst sich etwa
bei der Verteilung von Ressourcen die Dauer des bereits gelebten Lebens
und die Dauer des erwartbaren weiteren Lebens in einem gewissen Mass
(mit-)beriicksichtigen.

3. Probleme des bindren Verstindnisses der Gerechtigkeit

Die einem graduellen Ansatz entgegengesetzte binire Perspektive begreift
und beschreibt ethische Sachverhalte bloss mit Gegensatzpaaren: Was
nicht richtig ist, ist falsch; was nicht gerecht ist, ist ungerecht; was nicht
gut ist, ist schlecht (oder bose). Zwischenrdume gibt es nicht — vielleicht
nicht einmal Zweifelsfille.

Die binire Sichtweise geht von der Irrelevanz der Graubereiche des Le-
bens fir die ethische Bewertung aus. Zur Illustration: Von drei erwogenen
Regulierungsstrategien im Bereich der Drogenpolitik wiren deren zwei
(M;, M,) der geltenden repressiven Drogenpolitik (M) vorzuziehen. Die
dritte, in gewissen Kreisen sehr populare und daher oft diskutierte Strate-
gie (M3) — die fast schrankenlose Legalisierung aller Betiubungsmittel —
wire aufgrund der hieraus resultierenden Folgen schlechter als M. Wer
mit bindren Richtigkeitsbegriffen operiert, wird, wenn dem Status quo nur
M; gegentiberstiinde (weil sie etwa politisch als erste in Stellung gebracht
wurde), zum Schluss kommen mdussen, der Status quo sei richtig. Die-
ses erdachte Dilemma zeigt, wie das binire Richtigkeitsverstindnis einer

746 Vgl. VogeL, 101: Dem Recht auf Leben sei ein geringer Dienst erwiesen, wenn
man den Nasciturus einzig deshalb zum Nichtmenschen deklassiere, um das
Dogma des absoluten Totungsverbots zu schiitzen.

219



https://doi.org/10.5771/9783748927914-192
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Teil 3: Gerechtigkeitstheorien

hochst problematischen Losung (z.B. einer repressiven Drogenpolitik) den
Schein der Legitimitat verleihen kann.”#”

Auf ein Feld bindrer Richtigkeitskonzepte sei hingeweisen: Gerichtsur-
teile sind systembedingt weitgehend binar definiert. Der Richter muss
Recht und Unrecht festlegen und hierbei Klarheit schaffen. Im Strafrecht
ist dies besonders wichtig, weil die Unschuldsvermutung greift. Hier sind
erhebliche Sicherheiten notwendig. Uber Schuld und Strafe kann nur sehr
begrenzt nach probabilistischen Kriterien gesprochen werden: Ein Mann,
dessen Unschuld auf 75% Wahrscheinlichkeit eingeschatzt wirde, darf
nicht dazu verurteilt werden, ein Viertel der Haftstrafe abzusitzen, zu der
man ihn verurteilte, wire er nachweislich schuldig.

Die Notwendigkeit der bindren Urteilsstruktur betrifft aber nicht die
Urteilsbegriindung. Hier wiren etwas mehr Nuancen mdglich. Dass Urteile
trotzdem oft so begriindet werden, als ware alles eindeutig, liegt wohl
daran, dass man die Glaubwiirdigkeit der Gerichtsautoritit schitzen will.
Das ist legitim (soweit es nicht darum geht, potenzielle Beschwerdefiihrer
zu entmutigen): Mit Blick auf den Rechtsfrieden wire es kaum hilfreich,
wenn der Richter stets Vagheiten betonte und den Eindruck erweckte, er
hitte genauso gut auch umgekehrt entscheiden konnen — mag es auch in
Realitit so sein.

VI Gebot nachvollziehbarer Begriindungen
1. Bedeutung der Begriindungspflicht

Begrindungen sind die Briicke von der theoretischen Optimallosung
zur Akzeptanz und Zieltauglichkeit dieser Losung. Aus pragmatischer
Sicht liegt massgeblich darin die Bedeutung der allseits aufgestellten For-
derung’8, Gerechtigkeitsaussagen argumentativ zu untermauern. Es ist
zwar nicht so, dass die Leistung der Begriindung automatisch zu wahren
Erkenntnissen fithrte; aber sie ist ein Anlass zur Sorgfalt und Selbstdiszipli-
nierung beim Urteilen in kritischen Fillen und ein Faktor der Nachvoll-

747 Kritisch zum Fehlen gradueller Perspektiven in Grundrechtsfragen auch: D1
FaB1o, GG-Komm. Art. 2 Abs. 1, N. 44: ,bipolares Grundrechtsdenken®.

748 Siche etwa zum fir die Diskursethik typischen Bestchen auf gute Griinde: ALe-
xy, Juristische Argumentation, 399 ff.; TsCHENTSCHER, Prozedurale Theorien,
227f., 248 (,Das transzendentale Argument besagt nur, daf§ jede Person, die
einen Richtigkeitsanspruch einlésen will, dazu die Geltung der Diskursregeln
anerkennen muf - sie muf§ argumentieren.”).
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ziehbarkeit von Aussagen und Entscheiden.”# Zu Recht zahlt daher der

Anspruch auf nachvollziehbare Begriindungen zur Garantie rechtlichen
Gehors (Art. 29 Abs. 2 BV).750

2. Kriterien und Merkmale der Nachvollziehbarkeit

Nachvollziehbare Begriindungen zeichnen in der Regel aus: eine von Am-
biguititen moglichst freie Sprache’s'; die Falsifizierbarkeit ihrer Behaup-
tungen’3%; die zumindest innere Kohirenz ihrer Wertungen’3; die welt-
bild- und glaubensneutrale Struktur ihrer Primissen, auf denen sie beruht
(sie durfen nicht einfach Schlisse aus partikularen Weltbildern enthalten,
die Andersgesinnte erst nachvollziechen konnen, wenn sie das ganze Welt-
bild tbernehmen).”4

749 Vgl. TscHANNEN/ZIMMERL/MULLER, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 29 N. 12.

750 BGE 133 I 270 E. 3.1, 277: ,Die Begriindung soll verhindern, dass sich die
Behorde von unsachlichen Motiven leiten ldsst, und dem Betroffenen ermdgli-
chen, die Verfiigung gegebenenfalls sachgerecht anzufechten.”; sehr treffend
auch: BVGE A-5276/2013 vom 11. Februar 2014, E. 3.1: ,,Ob im konkreten
Fall die Ausserung einer Partei zur Kenntnis genommen worden ist, lasst sich
regelmissig nur anhand der Verfiigungsbegriindung beurteilen, weshalb sich
eine allfillige Missachtung von Art. 32 VwVG hiufig in einer Verletzung der
Begrindungspflicht gemiss Art. 35 VwVG dussert®.

751 Hosses, Leviathan, V: ,To conclude, the light of humane minds is perspicuous
words, but by exact definitions first snuffed, and purged from ambiguity; reason
is the pace; increase of science, the way; and the benefit of mankind, the end.”

752 Siehe insb. Porper, Zwei Bedeutungen von Falsifizierbarkeit, 82-85; ALBERT,
Traktat, 36: ,Alle Sicherheiten in der Erkenntnis sind selbstfabriziert und damit
fur die Erfassung der Wirklichkeit wertlos; ferner SiLver, Signal, 266 ff.

753 So auch ManLmanN, Konkrete Gerechtigkeit, § 12, N. 11.

754 Rawws, Political Liberalism, 10: ,Political liberalism, then, aims for a political
conception of justice as a freestanding view. It offers no specific metaphysical
or epistemological doctrine beyond what is implied by the political concepti-
on itself.“; vgl. Nipa-RomeLiN, Uber menschliche Freiheit, 129f; mit Blick
auf die Grundrechtsdogmatik: Isensee, Grundrechtsvoraussetzungen, § 190, N.
136: ,Der normative Zuschnitt der Grundrechte ergibt nur Sinn, wenn die
staatlichen Institutionen unabhingig sind von den partikularen politischen,
wirtschaftlichen und ideologischen Michten und sich ihnen gegeniiber behaup-
ten konnen.“ Die Verfassung driickt dies zumindest im Rahmen der negativen
Glaubensfreiheit (Art. 15 Abs. 1 und 4 BV) und m.E. auch der politischen Rech-
te aus (Art. 34 Abs. 2 BV).
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Kein Indiz einer starken Begriindung ist die Festigkeit einer Uberzeu-
gung.”>’ Es verhilt sich da m.E. gerade umgekehrt: Je unerschiitterlicher
eine Uberzeugung, desto eher wurde sie nicht mit wohlerwogenen Argu-
menten, sondern durch geistige Einmauerung und Verdringung erkennt-
nistreibender Zweifel verteidigt.”5¢

Verunmoglicht wird eine nachvollziehbare Begriindung durch jeden
radikalen Relativismus, der die Moglichkeit objektiver Erkenntnis oder
die Existenz von Fakten tiberhaupt leugnet.”” Wo alles relativ und jede
Hypothese gleichermassen plausibel ist, ist Wissenschaft wertlos. Solch ein
Relativismus besiegelt die Belanglosigkeit jeglicher Begrindung (manch-
mal mindet er, sich selbst fremd, in Kulturabsolutismus’*8). Im Resultat
ist er gar gefahrlich. Mit NierzscHe: ,Nichts ist wahr, Alles ist erlaubt“.75

755 Vgl. Kauneman, Thinking, 239-240.

756 Vgl. RusseLt, The Problems of Philosophy, 98: ,,Philosophy, though unable to
tell us with certainty what is the true answer to the doubts which it raises, is
able to suggest many possibilities which enlarge our thoughts and free them
from the tyranny of custom. Thus, while diminishing our feeling of certainty as
to what things are, it greatly increases our knowledge as to what they may be;
it removes the somewhat arrogant dogmatism of those who have never travelled
into the region of liberating doubt*.

757 In die Richtigung: AMERICAN ANTHROPOLOGICAL ASSOCIATION, Statement on
Human Rigths (1947), 542: ,Standards and values are relative to the culture
from which they derive so that any attempt to formulate postulates that grow
out of the beliefs or moral codes of one culture must to that extent detract
from the applicability of any Declaration of Human Rigths to mankind as
a whole® (Hervorhebung unterdriickt) und 543: ,man is free only when he
lives as his society defines freedom®; dazu auch KALin/Konzii, Universeller
Menschenrechtsschutz, 28 (Fundort der vorher zit. Stelle). Zur Illustration der
problematischen Art von Relativismus siche das Urteil der kleinen Kammer
des EGMR betr. Kriminalisierung der Leugnung des Armeniergenozids, zur
Frage der Objektivitit historischer Fakten: EGMR, Peringek c. Schweiz (2013),
27510/08, §117: il est méme douteux qu’il puisse y avoir un ‘consensus géné-
ral’, en particulier scientifique, sur des événements tels que ceux qui sont en
cause ici, étant donné que la recherche historique est par définition controversée
et discutable et ne se préte guere a des conclusions définitives ou a des vérités
objectives et absolues.”; fiir harmlosen, aber klischeehaften Relativismus: BGE
131 II 393 E. 6.4, 402: ,Indessen sind Werte zwangslaufig subjektiv. Jedes Be-
soldungssystem beruht notwendigerweise auf bestimmten Werthierarchien, die
nicht nach wissenschaftlichen Kriterien richtig oder falsch sein kénnen.*

758 Hierzu Howarp, Cultural Absolutism, 315 ff.

759 NiIETzSCHE, Also sprach Zarathustra, Kap. 81 (Der Schatten).
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Eine Verletzung der Begrindungspflicht ist der pratentiose Jargon.” Je
weniger zuginglich die Sprache ist, desto eher begriindet die Furcht, dass
versucht wird, eine Uberzeugung nicht mit Griinden, sondern mit der Au-
ra des Erhabenen und damit durch Verhinderung kritischer Partizipation
zu vermitteln.

3. Tabuisierung und das ,,Argument der Vereinsamung”

Tabus sind im Rahmen der Diskussion schwieriger ethischer Dilemmata
verbreitet. Jeder, der etwas tUber die ,Rettungsfolter” liest, begegnet ihnen.
Immer wieder wird man Zeuge des Ansinnens, Denkverbote aufzustellen,
indem etwa das absolute Verbot der Folter zur ,absolute[n] Grenze der
Diskussion“7¢! gemacht wird; oder kurzerhand das ,Résonnieren dartiber,
ob nicht in bestimmten Ausnahmesituationen aufgrund hdherer Interes-
sen die Anwendung der Folter ethisch gerechtfertigt® sei, zur Menschen-
wirdeverletzung definiert.”?

760 Vgl. ManLmanN, Konkrete Gerechtigkeit, § 5, N. 116: ,,Die rechtliche Sprache
ist nicht frei von der Gefahr in einen pritentidsen Rechtsjargon zu verfallen,
der aber vermieden werden sollte, da in rechtlichen Argumentationen Griinde
und nichts anderes zihlen (sollten)“; MasLow, Peak-Experiences, Vorwort: ,,Not
only must the experimental be stressed and brought back into psychology and
philosophy as an opponent of the merely abstract and abstruse, of the a priori,
of what I have called ‘helium-filled words’. It must then also be integrated
with the abstract and the verbal, i.e., we must make a place for [...] an experi-
ence-based rationality“; vgl. die Empo6rung bei ScHoPENHAUER, Grundlage, § 6,
205 zur ,unmittelbar nach Kants Lehre eintretenden philosophischen Methode,
die [u.a.] im Mystificiren, [...] Sand in die Augen streuen, und Windbeuteln
besteht, deren Zeitraum die Geschichte der Philosophie einst unter dem Ti-
tel ‘Periode der Unredlichkeit” anfihren wird.“

761 Krasmann, Folter im Recht, 232: ,Insofern, so lasst sich vorlaufig schlussfol-
gern, markiert das absolute Verbot tatsichlich die absolute Grenze der Diskus-
sion; vgl. WessLau, Verbot der Folter, 390-410. Kritisch gegen Tabuisierungs-
bemiithungen: Trarp, Folter oder selbstverschuldete Rettungsbefragung, 2006,
221: ,Entristung ganz ohne Begriindung® und 223: ,Tabuisieren im argument-
freien Raum®.

762 FiscHER, Menschenwiirde und Staatsnotstand, 244; vgl. Fonk, Christentum 46,
der von unzulissigen Grundsatzfragen auszugehen scheint: ,,Diese Argumentati-
on ist nicht ungefihrlich. Wer ihr folgt, muss auch ihre Konsequenzen mittra-
gen wollen. Sie legitimieren namlich unvermeidlich die Grundsatzfrage, die
sich sofort im Anschluss stellt: Wie weit will man im Notfall gehen?*
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Der Sinn solcher Bemiithungen ist unklar. Soll die absolute Grenze der
Diskussion Schutz vor dem argumentativen Barbareneinfall leisten? Wer
das Rasonnieren verbietet, erweckt den Eindruck, er habe Angst vor Ar-
gumenten (eine Angst, die totalitire Zige trigt’®®). Denn die Kraft des
Tabus hangt nicht von der inhaltlichen Plausibilitit der damit geschiitzten
Thesen ab. Massgeblich ist die Dynamik der sozialen ,Bestrafung® von Ent-
tabuisierungsbemthungen: Es ist im Interesse des Einzelnen, Tabus nicht
zu brechen (ehe er an der Macht ist).”6* Weil Andersdenkende sich vor
Ausgrenzungsritualen oder gar Anfeindungen mit der Folge des Verlusts
an Lebensqualitit und allenfalls verdunkelter Berufsperspektiven firchten,
bleiben sie als soziale Wesen, die auf einen Broterwerb angewiesen sind,
stumm.”® Es ist also NierzscHEs ,Argument der Vereinsamung“’%6, das
gegen die Hinterfragung des Tabus und das Einverlangen von Begriindun-
gen spricht.

Die durch Tabuisierung bewirkte Situation der Unsichtbarkeit gewisser
Meinungen und Informationen im offentlichen Diskurs lasst sich auch
als Schweigespirale bezeichnen.”®” Die 6ffentliche Meinung wird dabei
von denen, die aktiv den Erhalt der Schweigespirale fordern, nicht als
dynamische Basis der Wissensermittlung begriffen, sondern als Machtfak-
tor. Signale sozialer Intoleranz bringen dabei Abweichler zum Schweigen;
das funktioniert, weil die meisten kritischen Menschen es vorziehen, sich
dem Irrtum anzuschliessen, als die Absonderung zu riskieren.”®® Personen,
die als potenzielle Tabubrecher eingestuft werden, werden von Hiitern

763 Vgl. LEvy, Idiocy of Idealism, 87 ff.

764 Vgl. Isenseg, Abwehrrecht und Schutzpflicht, N. 313-314; pers., Grundrechts-
voraussetzungen, N. 287 und 312; Kcey, Verfassungsgeschichte, N. 328.

765 Vgl. Cora StepHAN, Eros der Freiheit, in: Der Spiegel, 46/2008, 190 ff.; CLaubIA
MADER, NZZ 6.11.2018, Lassen wir die Sprache menschlich sein.

766 NietzscHE, FW, N. 50; vgl. Cora StEPHAN, Eros der Freiheit, in: Der Spiegel,
46/2008, 190: ,Keine Debatte kommt mehr ohne den Rekurs auf hochste Werte
aus. Der Grund dafir ist schlicht: Thnen kann man nicht widersprechen. [...]
Im offentlichen Diskurs geht es nicht um den Diskurs, sondern um die Diskurs-
hoheit; nicht um die Wahrheitsfindung, sondern darum Positionen zu besetzen
und sie sich firderhin nicht mehr streitig machen zu lassen.*

767 Dazu ausfihrlich: NoeLLE-NEUMANN, Schweigespirale; vgl. JoacHiM GUNTNER,
NZZ,20.1.2015, Das Ende der Schweigespirale.

768 TOCQUEVILLE, zit. in JoaAcHIM GUNTNER, NZZ, 20.1.2015, Das Ende der Schwei-
gespirale: ,,Verschafft sich eine bestimmte Auffassung stirker Gehor, vernimmt
man sie Ofter und lauter als eine andere, so flichten die Vertreter der ins
Hintertreffen geratenen Meinung ins Verstummen, und dies nicht etwa, weil
sie die Uberzeugung gewechselt hitten, sondern weil sie sich nicht isolieren
wollen.“
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der Schweigespirale auch praventiv ausgegrenzt. Man verhindert, dass sie
sich iberhaupt 6ffentlich dussern; oder verhindert, dass sie sich als glaub-
wiurdige Menschen aussern. Zielscheibe ist entweder die Moglichkeit der
Ausserung (die Plattform) oder der Ruf des als Unmensch dargestellten
Andersdenkenden. Im Fall der Plattformverweigerung werden private und
offentliche Institutionen mit der Forderung konfrontiert, bestimmte Per-
sonen nicht einzuladen und nicht auftreten zu lassen; setzt man sich mit
der Forderung nicht durch, kann man das Ziel mit Drohungen zu errei-
chen suchen, welche die Sicherheitskosten in die Hohe treiben, oder des-
sen Vortrag mit Trillerpfeifen und anderen von innerer Leere zeugenden
Kampfmitteln sabotieren; Tétlichkeiten gegen die Vortragenden sind mog-
lich, oft aber nicht nétig, wo sich entsprechende Tendenzen einmal aus-
breiten.”®® Fiir den Angriff auf den Ruf einer Person gibt es mannigfaltige
Wege; einige davon sind subtiler (lastern; 6ffentliches Zurechtweisen etc.),
andere weniger (Falschbeschuldigungen; boswillige Unterstellungen).

Diese Ausgrenzungsrituale machen die Tabuisierung zur kleinen
Schwester des Bannes, einer grausamen Strafe, durch die etwa im Chris-
tentum und Judentum der Voraufklirung falschglaubende Religionsmit-
glieder (darunter auch namhafte Denker wie Spinoza) vollstindig aus der
Gemeinschaft ausgeschlossen wurden. Der Bann wurde im Rahmen einer
unheimlichen Zeremonie ausgesprochen; in der Synagoge verlas man den
Urteilsspruch, blies den Schofar — und alle Anwesenden 16schten, als Sym-
bol des Ausschlusses, ihre Kerzen. Jene, Giber die der Bann fiel, verloren
dadurch die Grundlagen der sozialen (und damit oft auch der physischen)
Existenz — niemand durfte die Betroffenen treffen, mit ihnen Giiter austau-
schen, ihnen helfen oder auch nur mit ihnen reden.””0

Die Struktur des Tabus ist eigenartig; es ist nur eine einfache Hypothese,
wird aber verteidigt wie ein Glaubensgebot. Illustrativ hierfiir ist, dass
bisweilen versucht wird, durch Tabuisierung vor der Verletzung religioser
Gefiihle zu schitzen.””! Tabus schrinken damit die Gewissensfreiheit ein.
Zudem ist das Tabu oft Zeugnis mangelnden Vertrauens in die Diskursfa-

769 Vgl. dazu Evan Smith, A Policy Widely Abused: The Origins of the ,No Plat-
form® Policy of the National Union of Students, in: History & Policy, 23.
March 2016.

770 HALLER, Die Ungliubigen, 85 ff.

771 So: OmBUDSSTELLE SRG DEuTsCHSCHWEIZ, Schlussbericht vom 19. April 2016,
Sketch in ,,Giacobbo/Miiller* tiber Transmenschen beanstandet: ,,[Glerade Sati-
riker sollten sich just auch uber solche Sprachregelungen lustig machen koén-
nen, aber es gibt ein paar Heiligtimer, die die Satiriker nicht betreten sollten:
Jenes der religiosen Gefiihle und jenes von benachteiligten Minderheiten.*
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higkeit des ,einfachen® Volkes; gewisse Sichtweisen will man dem Diskurs
vorenthalten. Zu hoffen ist, die Diskursangst zeuge nicht von Demokratie-
verdruss und Sympathie fiir Platons Philosophenkénig. In Zeiten, in de-
nen Rufe nach einem ,starken Mann® laut werden, braucht die Demokra-
tie die Loyalitat der intellektuellen Elite.

Nitzlicher fir das friedliche Zusammenleben und die Gerechtigkeitser-
kenntnis als Tabus wire m.E. eine Kultur des Widerspruchs. Man solle
diesen nicht nur vertragen, so NIETzSCHE, sondern ihn gar gegen sich
wunschen, um einen Fingerzeig auf eine einem bisher unbekannte Un-
gerechtigkeit zu bekommen; und man solle mit gutem Gewissen das
Gewohnte, Uberlieferte, Geheiligte anfechten.””? Das wiren rithmliche,
demokratische Qualititen.

B. Regelethik (Deontologie)
I Grundkonzeption
1. Kategorisch geltende Regeln

Aus regelethischer Perspektive ist Gerechtigkeit binar kodiert.”” Eine Kon-
fliktlosung ist richtig oder falsch, gerecht oder ungerecht; das Gerechte
lasst sich nicht graduell in Stufen des mehr oder weniger Gerechten auffa-
chern. Es gilt ein Entweder-oder, ungeachtet der Gradualitat der im Leben
als gut empfundenen Befindlichkeiten (so ist man etwa mehr oder weniger
gesund, sorgenfrei, glicklich, zufrieden, erleichtert, hoffnungsvoll, dank-
bar usw.).774

772 NierzscHE, FW, N. 297.

773 HaserMas, Faktizitit und Geltung, 284: ,Geltungsanspriche sind binar kodiert
und lassen ein Mehr oder Weniger nicht zu“; vgl. TSCHENTSCHER, Prozedurale
Theorien, 54, 67 und 124, dort mit der wichtigen Differenzierung in Fn. 393:
SIm Gegensatz zum Gerechtigkeitspradikat kann dasjenige der prozeduralen
Gerechtigkeit graduell verwirklicht werden [...]. Ein Ergebnis kann nur ganz
oder gar nicht ‘gerecht’ sein; das Verfahren, das zur Ermittlung des Ergebnisses
gefithrt hat, kann hingegen mehr oder weniger ‘fair’ sein. Entsprechend kén-
nen prozedurale Gerechtigkeitstheorien einerseits absolute Aussagen tber die
Gerechtigkeit von Ergebnissen treffen und anderseits relative Aussagen dartber,
welche Verfahrensbedingungen gerechtigkeitsforderlich sind“.

774 Vgl. Kant, ZeF, AA VIII, 378f.: fiat iustitia, pereat mundus, das heilt zu
deutsch: ‘es herrsche Gerechtigkeit, die Schelme in der Welt mégen auch insge-
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In dieser bindren Logik kann ein einmal als ungerecht definierter Typ
Handlung nicht einfach unter bestimmten Umstinden weniger ungerecht
oder gar zulassig sein. Kategorisch geltende Regeln sind die natirliche
Konsequenz aus dem binaren Gerechtigkeitsverstandnis. In der Regelethik
bestimmt sich der moralische Wert des Handelns gerade nicht (jedenfalls
nicht massgeblich) mit Blick auf die Handlungsfolgen.””> Auch hangt die
Geltung der Regel nicht von ihrem Einigungspotenzial oder gar realen Ei-
nigungen einer Vielzahl Betroffener ab. Regelkonformes Handeln ist aus
intrinsischen Grinden richtig.

Synonym fiir Regelethik ist Deontologie. Die Bezeichnung wird hier ge-
legentlich verwendet, aber seltener (weil im franzdsischsprachigen Raum
déontologie [des avocats, des médecins etc.] insb. Berufsethos meint). Als kan-
tische Ethik wird ein Typ Regelethik bezeichnet, bei dem in der Tradition
Kants die Grundlegung der Moral in der Autonomie des Menschen gese-
hen wird. Die Regel, die befolgt wird, ist ein Gesetz, das man sich selbst
gibt — oder verniinftigerweise geben musste — und dem man insofern frei
gehorcht (so schon Rousseau: ,L’obéissance a la loi qu’on s’est préscrite
est la liberté.).”7¢ Damit verbunden ist die Vorstellung vom Menschen als
Achtung verdienendes Wesen, das Selbstzweck ist und sein Leben freiver-
antwortlich gestalten soll.”””

2. Typische Elemente

a. Uneinschriankbarkeit und unfalsifizierbare Pramissen

Kategorische Regeln dulden keine Einschrankungen; auch nicht zur Ver-
hinderung eines grosseren Ubels. Der pragmatische Gedanke, es sei stets

samt dartiber zu Grunde gehen’, ist ein wackerer, alle durch Arglist oder Gewalt
vorgezeichnete krumme Wege abschneidender Rechtsgrundsatz®.

775 Korscaarp, Response, 101: ,Kantians believe in [...] obligations which are
independent of the value of the outcomes they produce.“; vgl. RusseLt, History,
644.

776 Rousseau, Contrat Social, Buch I, Kap. 8; dazu Verneauvx, Histoire, 137 ff.
und 164.

777 Vgl. ManLmaNN, Konkrete Gerechtigkeit, § 14 N. 34; Horre, Kategorische
Rechtsprinzipien, 80; im Englischen spricht man von agency, was heisst: der
Mensch bewegt sich selbst; er ist Grund der Handlungen, nicht ein von aus-
sen in Bewegung gebrachtes Objekt: KorsGaarp, Response, 101 f.: , The questi-
on, ‘what should be done for them?” is answered, roughly, ‘they should be given

26

the freedom to make their own choices, and to do things for themselves™.
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das kleinere Ubel vorzuziehen, wird in der Regelethik implizit verwor-
fen.””8 Der Rigorismus zeugt von innerer Kohédrenz. Er stimmt mit zen-
tralen Annahmen der Regelethik und ihrem epistemologischen Ansatz
tiiberein: Die Regel gilt, weil sie vorliegt (oder als vorliegend gedacht wird)
und sich durch eine bestimmte, formale Qualitat als bindend ausweist.””?

Materiale Kriterien (etwa Erfahrungswissen) sind nicht entscheidend.
Damit nicht jede Norm sich zum regelethischen Gebot aufschwingen
kann, missen gewisse Pramissen dem Diskurs entzogen werden; so erklart
sich, warum die Regelethik ihre Pramissen als unfalsifizierbar definiert’
oder meint, Andersdenkende verdienten kein Gehor.”8!

Dies fiithrt dazu, dass man zentrale regelethische Postulate nicht per
Abwigung oder Hinterfragung ,aufweichen® darf. Denn wer zentrale re-
gelethische Pramissen anficht, greift die Aussagefihigkeit der Regelethik
an. Sobald diese die Festigkeit ihrer Pramissen verliert, fehlt ihr (da sie on-
tologische Erkenntnisquellen ablehnt) der inhaltliche Anker. Solange sie
aber Grundwerte als uneinschrinkbar zu vermitteln weiss, erscheinen die
unter Bezugnahme auf den Grundwert hergeleiteten Postulate als Produkt
logischer Deduktion (z.B. aus dem Instrumentalisierungsverbot ein Ver-
bot, ohne die Gewissheit, dass die Betroffenen konkret schwere Straftaten
planen und sich hierfiir per Telefon absprechen, private Telefongesprache
zu Strafpraventionszwecken abzuhoren).

778 Siche aber HOFrE, Kategorische Rechtsprinzipien, 196, der hervorhebt, dass
Kant in der Hinsicht nicht immer ganz konsequent war und fiir gewisse Situa-
tionen ein Prinzip des kleineren Ubels aus Nachsicht billigte; sich basierend
auf: Kant, MdS, AA VI, 426: ,das etwas an sich zwar Unerlaubtes, doch zur
Verhiitung einer noch grosseren Ubertretung (gleichsam nachsichtlich) erlaubt
macht®.

779 Vgl. schon SuArez, DBM VII, sect. 1, Z. 24-26: jede Pflicht fliesse aus einem
Gesetz, das gebietet oder verbietet (,,sed omnis obligatio oritur ex lege extrinseca
praecipiente, vel prohibente; ergo sine hac nulla est malitia“).

780 Kant, KpV, AA V, 31: Reine Vernunft sei fiir sich allein praktisch und gebe
dem Menschen ein allgemeines Gesetz, welches wir das Sittengesetz nennen,
schreibt Kant, und erginzt: ,Das vorher genannte Factum ist unleugbar.; fiir
zeitgenossische Regelethiker gilt typischerweise die Menschenwiirde (bzw. ein
bestimmtes Verstandnis von ihr) als unfalsifizierbar: BOCKENFORDE, Menschen-
wirde, 247: ,das unabdingbare Fundament®; DERS., unantastbar, 387. Siche auch
hinten, Teil 3, B.II.3 und B.IIL7.

781 Zur llustration: Kant, ZeF, AA VIII, 378: ,Nun mogen dagegen politische Mo-
ralisten noch so viel Gber den Naturmechanism einer in Gesellschaft tretenden
Menschenmenge, welcher jene Grundsitze entkriftete [...], verntnfteln, oder
auch durch Beispiele [...] ihre Behauptung dagegen zu beweisen suchen, so
verdienen sie kein Gehor*.
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Der kategorische Charakter der Regelethik ergibt sich aus der Annahme
intrinsischer Werte: Was (nur) aus inneren Griinden wertvoll ist, ist es un-
bedingt und unabhingig von den gerade herrschenden Verhiltnissen.
Schon der Begriff der ,iiberwiegenden Gegeninteressen® ergibt in Bezug
auf intrinsische Werte keinen Sinn. Ein intrinsischer Wert wie etwa eine
entsprechend gedeutete menschliche Autonomie kann nicht einfach mit
konfligierenden Werten verglichen und gegen diese Werte gewogen wer-
den; denn das bedeutete, dass der (folglich doch nicht intrinsische) Wert
durch externe Faktoren zu bestimmen sei. Dass die Deontologie ihre wich-
tigsten Annahmen mit dem Siegel der Unwiderlegbarkeit versieht und die
Abwigungsresistenz ihrer Hochstwerte fordert’s2, ist somit kohérent.

b. Zwischen Einzelmensch-Fokus und Universalismus

Regel- und Folgenethik”33 eint in der Regel der Anspruch, eine universalis-
tische Ethik zu sein.”3* Das Eigentimliche an der Regelethik ist, dass sie
den weiten Kreis der Gleichheit im Konfliktfall implizit mit einem engen
Kreis kombiniert. Denn fiir Regelethiker soll nicht eine Person Mittel zur
Erfillung der Zwecke vieler sein. In der Grundrechtsdogmatik fihrt dies
zum rigoristischen Instrumentalisierungsverbot, das in Dorics Objektfor-
mel priagnant Ausdruck findet und in der deutschen Lehre als Ansatz
zur Konkretisierung der Menschenwiirdegarantie des Art. 1 Abs. 1 GG7%
viel Zustimmung geniesst: Die Menschenwiirde ist getroffen, ,wenn der
konkrete Mensch zum Objekt, zu einem bloen Mittel, zur vertretbaren
Grofle herabgewiirdigt wird“.78¢

782 Vgl. bereits Kant, ZeF, AA VIII, 382: ,Hier kann nun vieles fiir und dawider
verniinftelt werden®; heute vgl.: HaBermas, Faktizitit und Geltung, 309 ff.;
weniger streng indessen: HOFrE, Kategorische Rechtsprinzipien, 195: Statt ,dog-
matisch® eine Pflicht fir schlechthin ,moralischer” als jede andere Pflicht zu
halten, sei die Pflichtenkollision zuerst einmal wahrzunehmen und dann mit-
tels einer Giiterabwigung aufzuldsen. Zur Kritik der Abwigungsskepsis siehe
schon vorne, Teil 2, C.V.2.a.

783 Dazu hinten, Teil 3, D.

784 HORSTER, Postchristliche Moral, 285 ff.

785 Gemiss Art.1 Abs.1 GG ist die Menschenwiirde auch explizit unantastbar:
,Die Wirde des Menschen ist unantastbar. Sie zu achten und zu schitzen ist
Verpflichtung aller staatlichen Gewalt.“

786 DURIG, in: Maunz/Durig, GG-Komm., Art.1 Abs.1, N. 28 (vgl. N. 34); vgl.
BVerfGE 45, 187 (227 £.): Es widerspreche der menschlichen Wiirde, ,,den Men-
schen zum bloen Objekt im Staate zu machen®. Vorbild dieser Formel soll
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Eine Person darf nicht einfach deshalb benachteiligt werden, weil eine
grossere Schiadigung anderer Personen zu verhindern ist. Mit anderen
Worten: Im Konfliktfall wird die asymmetrische Berticksichtigung der In-
teressen der Menschen verlangt.”®” Das aus der Rechtsgleichheit fliessende
Symmetriegebot tritt zuriick.”%® Namentlich die Abwigung von Leben ge-
gen Leben gilt als absolut unzuldssig. Im Resultat wird die Perspektive, die
man dem Einzelnen gemeinhin zugesteht (von der man keine altruistische
Selbstaufopferung erwartet), zur auch fiir den neutralen Staat massgebli-
chen Perspektive.”8

c. Trotz Rigorismus flexible Begriindungsmoglichkeiten

Deontologischen Argumenten bieten sich vielfiltige und gegensitzliche
Einsatzmoglichkeiten. Insbesondere im Kollisionsfall hingt vieles vom
Blickwinkel des Betrachters ab.”” Der Regelethiker, der fur die Legitimitat
der Abtreibung argumentiert, kann sagen, ein Verbot der Abtreibung k-
me einer unzulissigen Instrumentalisierung der Frau gleich, die zum blos-
sen Instrument zum Wohl des ungeborenen Kindes degradiert werde.”!
Andere Regelethiker kdnnen genauso fiir Abtreibungsverbote argumentie-
ren, indem sie in der Abtreibung die Tétung eines menschlichen Wesens
zur blossen Befriedigung der Zwecke einer anderen Person sehen.”?? In

eine der Fassungen des kategorischen Imperativs bei KanT sein: DErs., GMS, AA
IV, 429: ,Handle so, dass du die Menschheit sowohl in deiner Person, als in
der Person eines jeden anderen jederzeit zugleich als Zweck, niemals blof als
Mittel brauchst.“ (zu diesem kategorischen Imperativ siche auch hinten, Teil 3,
B.I1.2.b). Zu Recht aber KLEY, Menschenwiirde, 261: ,Die Menschenwtrde ist
ein Kind der Vereinten Nationen, geboren aus der Erfahrung der Geissel des
Krieges®, sie schiitzt erst aufgrund dieser Erfahrung alle Menschen, wohingegen
es bei Kanr gerade keine bedingungslose Menschenwiirde gegeben habe.

787 Kritisch auch HiLLGRUBER, Schutzbereich, Ausgestaltung und Eingriff, § 200, N.
25.

788 Zum Symmetriegebot siche insb. Teil 2, B.IV.1.c; vgl. Teil 2, C.IV.1.e.

789 Zum Gebot der neutralen Beurteilungsperspektive des Staates siche dagegen
vorne, Teil 3, A.IL.2; hinten, Teil 3, D.IL.5 und D.II1.3.b.

790 Vgl. Scanron, not a Kantian, 120: ,If this interpretation is correct, and this
minimal conclusion is all that Kant’s argument yields, then it is left up to each
person to determine (depending, I suppose, on his or her inclinations) how
much weight to give to these considerations.”

791 TaomPsoN, A Defense of Abortion, 47-66.

792 Ahnlich etwa die Initianten der Volksinitiative fiir ein ,Recht auf Leben®, die
am 9. Juni 1985 vom Stimmvolk verworfen wurde: Botsch. zur VI ,Recht auf
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beide Richtungen lisst sich mit einem strikten Instrumentalisierungsver-
bot argumentieren.

d. Ablehnung folgenethischer Erkenntnisse

Die Deontologie lisst sich in vieler Hinsicht als Anti-Utilitarismus defi-
nieren.”?? So schen es einige ihrer Vertreter: ,Deontologisch ist eine Auf-
fassung, wenn sie die Richtigkeit einer Entscheidung auf eine folgenun-
abhingige Regel stiitzt, erklirt Roxin.”* Der Utilitarismus nehme den
Menschen nicht als Subjekt und als Person ernst, sondern als Objekt mo-
ralischer Bedenken wahr.”?> Gemiss HOFre begehrt die Deontologie die
»Depotenzierung jeder euddmonistischen Ethik“.”?¢ Um zwei Fremdwor-
te depotenziert, heisst dies: Die Deontologie will zeigen, dass die Moral
etwas anderes gebieten kann, als das, was dem Wohl der Betroffenen
optimal dient. Wihrend die Folgenethik annimmt, ethische Dilemmata
seien immer 18sbar, sind Regelethiker teilweise der Ansicht, eine strikte
Losungsorientierung sei selbst mit Problemen behaftet, weswegen konkre-
te Losungsvorschlage fiir moralische Dilemmata nicht immer geboten sei-
en.797

Leben®, 6: ,Nur wenn der Mensch [...] in seiner einzigartigen Einmaligkeit,
respektiert und als unantastbar betrachtet wird, kann man eine gesetzgeberische
Leistung erbringen, die den im Spiel stehenden Werten gerecht wird.“ (Zitat
aus der Absichtserkldrung des Initiativkomitees); und ebd.: ,Was die vorliegen-
de Initiative bezwecke, ist gerade die Statuierung der menschlichen Wiirde als
fundamentaler Massstab jeglichen staatlichen Handelns®.

793 ScHWEITZER, Kultur, 197: ,Die utilitaristische Ethik soll vor der Ethik der un-
mittelbar und absolut gebietenden Pflicht abdanken. Dies ist der Sinn der Lehre
vom kategorischen Imperativ”; RusseLr, History, 639, weist auf die vehemente
Ablehnung der utilitaristischen Ethik zugunsten deontologischer, nicht-empiri-
scher Systeme, die sich rein abstrakt beweisen lassen sollen; DERs., History, 644:
»As might be expected, Kant will have nothing to do with utilitarianism, or
with any doctrine which gives to morality a purpose outside itself.”.

794 Roxin, Der Abschuss, 557.

795 Korscaarp, A Kantian Response, 102: ,[W]e may say that the Utilitarian focus-
es first on persons as objects of moral concern, and asks, ‘what should be done
for them?, while the Kantian addresses the moral agent, who is asking, ‘what
should I do?”.

796 HOFFE, Kategorische Rechtsprinzipien, 17.

797 HAuNEL, Ethos, 10, dort auch: In der Folgenethik wiirden Felder vernachlissigt,
deren Wirklichkeit ,unbestritten® sei; die Rede ist vom ,unbedingt zu Achten-
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e. Tugendethik als Deontologie?

Die Tugendethik kann als Deontologie konzipiert werden.””® Dann ste-
hen folgenunabhingig definierte Charaktereigenschaften der Menschen
im Zentrum der Beurteilung. Die Bewertung der Tugenden flosse nicht
aus erfahrungsbasierten Folgenerwagungen, sondern bezdge sich auf eine
irgendwo in irgendeiner Form (z.B. kultureller Tradition) vorhandene
Annahme beztglich des Werts gewisser Charakterziige und Verhaltenswei-
sen.

Dass bestimmte Vorstellungen iiber Tugenden existieren, besagt noch
nichts Gber die Qualitdt dieser Tugenden. Die Bereitschaft, die eigene Ehre
und die der Angehorigen zu verteidigen, galt vielerorts wiahrend Jahrhun-
derten als eine der hochsten Tugenden; der Schutz der sich auch an Klei-
nigkeiten entziindenden Ehre konnte dem Leben vorgehen, wie Duelle,
Ehrenmorde oder gewisse Freitode belegen. In Zeiten, in denen kein Staat
vor Ubergriffen Dritter schiitzt, erzielte die Ehre als Ausdruck der Bereit-
schaft, um Respekt bis zum letzten Mittel zu ringen, eine Abschreckungs-
wirkung und erfillte eine gewisse Schutzfunktion. Die Tatsache allein,
dass heute noch vielerorts archaische Ehrverstindnisse herrschen und ent-
sprechende Tugendvorstellungen existieren, kann aber kaum Grundlage
der Anerkennung solcher Tugenden sein. Der Wandel des Werts der Ehre
zeigt, worauf es ankommt — auf die Folgen tugendhaften Verhaltens unter
den jeweiligen Lebensbedingungen.

Kurz: Eine sinnvolle Tugendethik ist gerade keine Deontologie.

II Regelethik vor, bei und gestiitzt auf Kant
1. Regelethik vor Kant
Um die Regelethik in ihrem Potenzial zu erfassen und sie nicht nur auf

KanT und dessen Tradition zu reduzieren, seien drei frithere Formen bezie-
hungsweise Vertreter der Regelethik skizziert:

den und zu Schiitzenden, von einem Unantastbaren®, das oft der Willkir ausge-
setzt sel.
798 Ein solcher Versuch: HAHNEL, Ethos, passim.
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a. Bhagavad Gita

In der Bhagavad Gita (Gesang der Erhabenen) findet sich eine Form der
Deontologie, die von der heute vertretenen im Ergebnis weit entfernt
ist.”?? Krishna erstattet dem zaudernden, zweifelnden Feldherrn Arjuna
vor einer entscheidenden Schlacht einen Besuch ab und animiert diesen,
unverzagt den ,gerechten® Krieg fortzusetzen. Ob man das Richtige tue,
dirfe nicht von den Folgen des Handelns abhingig gemacht werden.3%
Die als gerecht postulierte, tiberaus blutige Schlacht ist nicht etwa geboten,
weil sich mit ihr Gutes erreichen liesse, sondern um ihrer selbst willen;
sich ihr entziehen, hiesse, die eigene Ehre (heute sagte man: die Selbstach-
tungsfahigkeit) zu verlieren.8%!

b. Francisco Sudrez
Eine Entwicklungslinie von der Bhagavad Gita zu Kant gibt es kaum.

Dagegen ist die kantische Ethik zweifellos auch das Erbe der judisch-christ-
lichen Moral.892 Bezeichnend fir religios geprigte Ethiken und fiir die

799 So gefunden und ausfiihrlich dargelegt bei: Sen, Justice, 216: ,We cannot [...]
understand Immanuel Kant’s deontology on the basis of Krishna’s extremism.
Krishna’s deontology is of a particularly purist form, which goes beyond see-
ing the importance of duty-based reasoning, and denies the relevance of any
concern, particularly any consequential concern, in determining whether some
action should be undertaken or not.”

800 Bhagavad Gita, Kap. 2, 46 (ff.): ,Es ist an dir, aktiv zu sein, doch nicht um
der Ergebnisse deines Tuns willen. Beziehe deine Motivation nicht aus den
Frichten deiner Arbeit; vgl. ebd., Kap. 9, 118: ,Sogar ein schlechter Mensch
ist als ein guter zu sehen, wenn er sich mir mit ungeteilter Hingabe zuwendet,
denn er hat sich richtig entschieden. [...] Richte deinen Geist vollkommen auf
mich aus.”

801 Bhagavad Gita, Kap. 2, 46, Krishna zu Arjuna: Fir einen Krieger gibt es nichts
Besseres, als einen gerechten Krieg zu kimpfen. [...] Fir einen Mann wie dich,
den alle verehren, ist die Ehrlosigkeit schlimmer noch als der Tod.“

802 ScHOPENHAUER, Grundlage, 190: ,Kant [hat] die imperative Form der Ethik,
also den Begriff des Sollens, des Gesetzes und der Pflicht, ohne Weiteres aus der
theologischen Moral hertibergenommen, wihrend er Das, was diesen Begriffen
dort allein Kraft und Bedeutung verleiht, dort zuriicklassen mufte.“ — um dann
doch den Pflichtbegriff (ohne den Schopfer als religiosen Geltungsgrund) zu
begriinden, verlange Kant, daf§ der Begriff der Pflicht selbst auch der Grund
ihrer Erfillung, also das Verpflichtende sei; vgl. BLom, Bose Philosophen, 23 f.:
,Das intellektuelle Erbe von Romantik und Idealismus lebt weiter, und sein
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kantische Ethik ist das Abstellen auf Regeln, die strikte Verhaltensgebote
begriinden und dabei zumindest scheinbar ohne legitimierende Ziele aus-
kommen.393

So finden sich beim spanischen Spitscholastiker FRancisco SUAREZ An-
satze, die als regelethisch bezeichnet werden konnen. Dessen Lehre durfte
die praktische Philosophie Kants zumindest indirekt beeinflusst haben.304
Der Grund der Verpflichtung ist im Rechtsverstindnis von SuArez (wie
spater bei Kant) formaler Art.8%5 Was schlecht ist, definiert sich nicht ma-
teriell, sondern ergibt sich aus einem bestehenden Verbot.8%¢ Oder aus der
Vernunft, welche die inhirente Schlechtigkeit der Handlung erkennt.80”
Auch bei SuArez setzt die Pflichtigkeit des Rechts den freien Willen vor-
aus:3% Die Pflichtbindung setzt voraus, dass die Adressaten in der Lage
sind, die Verpflichtung zu erkennen und sich ihr unterzuordnen.8?”” Der
Mensch ist pflichtfahig, weil er nicht nur eine physische Entitat ist: Er ist
ens morale (SUAREZ)810 oder eben homo noumenon (Kant)8!l. Wahrend bei

Grundprinzip ist [...] ein im Wesentlichen christliches Konzept, das lediglich
seiner duferlichen Zeichen und Rituale entledigt worden ist.”

803 Dazu vgl. RusseLt, Writings, Kap. 40, 321 und insb. 324: ,,Popular morality [...]
lays down rules of conduct rather than ends of life. The morality that ought to
exist would lay down ends of life rather than rules of conduct. [...] The belief in
the importance of rules of conduct is superstitious; what is important is to care
for good ends. A good man is a man who cares for the happiness of his relations
and friends, and, if possible, for that of mankind in general®.

804 Vgl. WaLTHER, Leges-Hierarchie, 137; C. Esrosito, The Hidden Influence of
Sudrez on Kant's Transcendental Conception of ‘Being’, ‘Essence’, and ‘Exis-
tence’, 117 ff.; ferner Scunerr, Natirliches Gesetz, 179 ff.; Scarsi, Sudrez and
Wolff, 227-242; J. F. Mora, Sudrez and Modern Philosophy, Journal of the
History of Ideas, 1953 (14), 528ff.; der Einfluss fihrte wohl auch aber (die
von SuAREz geprigten und Kant prigenden) Philosophen LeiBNiTz und WoLFE
(ANDRE ROBINET, Sudrez im Werk von Leibnitz, in: Studia Leibnitiana 13, 1981,
76-96; Scarsl, Sudrez and Wolff, 227-242).

805 Vgl. WESTERMANN, Sudrez, 232; ALTWICKER, Gesetz und Verpflichtung, 129f.

806 Vgl. SuArez, DBM VII, sect. 1, Z. 6-8: “actus esse malos solum, quia prohibiti
sunt“; EBD., sect. 1, Z. 16-25.

807 SuArez, DBM VII sect. 1, Z. 174 ff. und 189 ff.

808 SuArez, DBM VII, sect. 1, Z. 207 ff.

809 BRIESKORN, Sudrez und sein Gesetzesbegriff, 116.

810 Siche dazu bei: WALTHER, Leges-Hierarchie, 139 f.

811 Kant, MdS, AA VI, 335.
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Suirez der Wille, Boses zu tun, Voraussetzung der Stiinde ist®!2, sagt Kanr,
nur ein guter Wille kdnne ohne Einschrinkung als gut gelten.$13

c. Jean-Jacques Rousseau

Im Gegensatz zum Einfluss der spanischen Spatscholastik auf Kan ist der
Einfluss Rousseaus auf denselben eher bekannt; nicht nur weil Ni1eTzscHE
schrieb, KanT sei von der ,Moral-Tarantel Rousseau“ gebissen worden und
habe sich dessen moralischen Fanatismus zu eigen gemacht.8'* Kant hat
vieles von Rousseau tbernommen:®15 etwa die Kritik der Orientierung
der Moral am allgemeinen Nutzen®'¢, Elemente des kategorischen Impera-
tivs®!” oder die Idee, Freiheit bedeute das Befolgen von Gesetzen, die man

812
813

814
815

816

817

Vgl. SuArez, DBM VII, sect. 1, Z. 30-33.

Kant, GMS, AA 1V, 393, ,Es ist tiberall nichts in der Welt, ja tiberhaupt auch
aufler derselben zu denken moglich, was ohne Einschrinkung fiir gut kénnte
gehalten werden, als allein ein guter Wille.“ Fur weitere Parallelen siche die
einigungsethischen Aspekte der Theorien SuArez’ und Kanrs; vgl. fiir Ersteren:
Suirez, De Iuramento Fidelitatis, 76; DERs., Principatus Politicus, Kap. II, 15—
32; dazu siehe: DaNIEL ScHWARTZ, Francisco Sudrez on Consent and Political
Obligation, Vivarium 2008 (48), 59-81; SaLpivia/Caro, Francisco Sudrez, 46f.;
SaLpivia/Caro, Francisco Sudrez, 41-55, 46; fir Kant vgl. hinten, Teil 3, C.IL.1.
NierzscHE, Morgenrothe, Kap. 1, N. 3.

Siehe insb. VeErneaux, Histoire de la philosophie moderne, 137 ff.; STurRMA,
Rousseau, 187 (f.): ,Die bedeutungsvollste Aufnahme der Philosophie Rousse-
aus vollzieht Immanuel Kant. [...] Kant sieht in Rousseau den Newton der
Anthropologie und Ethik*.

Rousseau, Discours, 97 f. (Préface): ,On commence par rechercher les regles
dont, pour 'utilité commune, il serait a propos que les hommes convinssent
entre eux; et puis on donne le nom de /o naturelle a la collection de ces regles,
sans autre preuve que le bien qu'on trouve qui résulterait de leur pratique
universelle. Voila assurément une maniere tres commode de composer des
définitions, et d'expliquer la nature des choses par des convenances presque
arbitraires.“; fiir Kants Position vgl. unten, Teil 3, B.IL2.c-e.

Vgl. Rousseau, Discours, 97 (Préface): ,qu'une regle prescrite a un étre moral,
c'est-a-dire intelligent, libre, et considéré dans ses rapports avec d'autres étres,
bornent conséquemment au seul animal doué de raison, c'est-a-dire a I'homme,
la compétence de la loi naturelle® (vgl. Kant, KdU, AA V, 431: Der Mensch
y[alls das einzige Wesen auf Erden, welches Verstand, mithin ein Vermdgen
hat, sich selbst willktrlich Zwecke zu setzen®; pers., MdS, AA VI, 434: ,Allein
der Mensch, als Person betrachtet, d.i. als Subject einer moralisch=praktischen
Vernunft, ist tber allen Preis erhaben®); ferner pEers., Discours, 98 (Préface):
,Tout ce que nous pouvons voir tres clairement au sujet de cette loi [naturelle],
c’est que non seulement pour qu’elle soit loi il faut que la volonté de celui qu’elle
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sich selbst gibt.3'8 Auch hier zeigt sich, dass Kant die ,kantische Ethik®
nicht alleine begrindete.

2. Kant: kategorische Geltung und eine ,,reine“ Vernunft
a. Autonomie und reiner Wille

Kant geht in seiner Ethik anders als noch in der Kritik der reinen Ver-
nunft®"” von der Autonomie verninftiger Wesen aus: Der freie, reine Wille
avanciert zu einem von der Naturwissenschaft unabhingigen ,Faktum®
der reinen praktischen Vernunft.82° Der Mensch soll aus eigenem Antrieb
moralisch handeln konnen — er ist hierzu nicht zwingenden Kausalgeset-
zen unterworfen, sondern einer ,Kausalitait mit Freiheit“.82! Dem reinen
Willen, der eine reine praktische Vernunft sei, offenbaren sich die ,reinen
praktischen Gesetze a priori“ gemass Kanr als ,objektive® Gesetze.322 Das
ist eine Art zwingende Moraltatsache. Der Mensch erkennt die Gesetze der
Moral und deren Notwendigkeit, soweit er Gber die richtige Art Vernunft
verfiigt, mithilfe seines autonomen Willens.823

oblige puisse sy soumettre avec connaissance, mais qu’il faut encore pour qu’elle
soit naturelle qu’elle parle immédiatement par la voix de la nature.“ (Hervorhe-
bung erginzt); fir regelethischen Rigorismus: £8D., 80, in der Widmung an die
Stadt Genf: ,J’aurais voulu vivre et mourir libre, C’est a dire tellement soumis
aux lois que ni moi ni personne n’en pit secouer I’honorable joug®; fiir Ansitze
der kantischen Selbstzweckformel: EBD.: ,,Si javais eu a choisir le lieu de ma
naissance, j’aurais choisi une société [...] ou chacun suffisant a son emploi, nul
n’elit été contraint de commettre a d’autres les fonctions dont il était chargé.”

818 Rousseau, Contrat Social, Buch I, Kap. 8: ,L’obéissance a la loi qu’on s’est
préscrite est la liberté.“; vgl. auch Sturma, Rousseau, 188; VERNEAUX, Histoire
de la philosophie moderne, 137 ff.

819 Kant, KrV, AA III, 170 ff. und 521 £; vgl. pers., KpV, AA V, 50: Zur Beobach-
tung von Seinstatsachen wire die Annahme der Willensfreiheit eine nichtige
»~Anmafung®.

820 Kant, KpV, AA V, 55: ,Die objektive Realitit eines reinen Willens, oder, wel-
ches einerlei ist, einer reinen praktischen Vernunft ist im moralischen Gesetze
a priori gleichsam durch ein Faktum gegeben; denn so kann man eine Willens-
bestimmung nennen, die unvermeidlich ist, ob sie gleich nicht auf empirischen
Prinzipien beruht.”

821 Kant, KpV,AAV, 55.

822 Kant, KpV, AA 'V, 55; vgl. dazu Nino, Ethics, 82; KorsGaarp, Response, 118.

823 VERNEAUX, Histoire de la philosophie moderne, 164.
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Weil der Wille autonom ist, ist der Mangel in den Intentionen zu su-
chen, wenn er gleichwohl nicht zum Respekt der Gesetze der Moral fiihrt.
Daher rahrt, dass die Ethik Kants um Fragen nach Gut und Bose kreist
(weniger um: Glick und Unglick; gut und schlecht; Vorteil und Nach-
teil).824 Der gute Wille ist Gutekriterium der Moral schlechthin. Laut Kant
gibt es ausser dem guten Willen nichts in der Welt, was ohne Einschrin-
kung fiir gut konnte gehalten werden.$? Freilich in einer besonderen Hin-
sicht: Der gute Wille ist das Vermogen, nach Regeln der praktischen Ver-
nunft zu handeln. Diese Regeln ermittelt man mithilfe des kategorischen
Imperativs:

b. Kategorische Imperative

Der kategorische Imperativ steht im Zentrum der Ethik (,praktischen
Vernunft“) Kants. Es bildet das Kriterium fiir Legalitit sowie Moralitét.826
Dabei handelt es sich aber nicht bereits um den obersten Grundsatz$?”
der Ethik KanTs; es ist nicht das Moralprinzip selbst, wie SCHOPENHAUER
treffend anmerkt, sondern nur ,eine heuristische Regel dazu, d.h. eine
Anweisung, wo es zu suchen sei®.88

Von dieser Anweisung gibt es unterschiedliche Formeln. Die erste For-
mel, die Universalisierungsformel®?, leitet Kant mit der Bemerkung ein, der

kategorische Imperativ sei ,nur ein einziger und zwar dieser:

yhandle nur nach derjenigen Maxime, durch die du zugleich wollen
kannst, dass sie ein allgemeines Gesetz werde.“830

Es dirfte die fir Kant wichtigste Fassung des kategorischen Imperativs
gewesen sein; sie findet sich in der Grundlegung zur Metaphysik der Sitten

824 Siche bereits Kant, KpV, AA V, 58: ,Die alleinigen Objecte einer praktischen
Vernunft sind also die vom Guten und Bosen.“

825 Kant, GMS, AA 1V, 393.

826 HorrE, Kategorische Rechtsprinzipien, 186; Kants Metaphysik der Sitten be-
handelt einerseits ,Metaphysische Anfangsgriinde der Rechtslehre® (Kant, MdS,
AA VI, 203ftf), anderseits ,Metaphysische Anfangsgriinde der Tugendlehre
(KanT, MdS, AA VI, 375 ff.

827 ScHOPENHAUER, Grundlage der Moral, § 6, 193: Ein Grundsatz wire ,der kirzes-
te oder biindigste Ausdruck fiir die Handlungsweise, die [die Ethik] vorschreibrt,
oder [...] welcher sie eigentlichen moralischen Werth zuschreibt*.

828 SCHOPENHAUER, Grundlage, §7 214.

829 Heute so bezeichnet, etwa bei ScHONECKER/Wo0D, Kants GMS, 125.

830 Kant, GMS, AA 1V, 421.
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an erster Stelle, vor den anderen Formeln.33! Es ist Gberdies die einzige
der vier Formeln, die sich in der Kritik der praktischen Vernunft wieder-
findet.332

Zentral ist das Kriterium der Verallgemeinerungsfahigkeit sittlichen
Handelns: Man soll sich von Maximen leiten lassen, deren allgemeine
Befolgung man sich wiinschen kann. Da es hier auf den hypothetischen
Willen verninftiger Wesen ankommt, kann man diese Formel mit Par-
FIT auch als einigungsethisch behandeln.®33 Fir die sich heute auf Kant
berufende Ethik ist indes eine andere Formel aus der Grundlegung zur
Metaphysik der Sitten besonders bedeutsam:

,Handle so, daf§ du die Menschheit, sowohl in deiner Person, als in
der Person eines jeden anderen jederzeit zugleich als Zweck, niemals
blof$ als Mittel brauchst.“834

Diese Formel wird heute als Selbstzweckformel beschrieben.835 Zur Illus-
tration dieser Formel bedient sich Kant der Frage nach der Zulissigkeit
des Freitods: Der des Lebens Uberdriissige miisse sich fragen, ob seine
Handlung ,,mit der Idee der Menschheit als eines Zwecks an sich selbst
zusammen bestehen konne. Wenn er, um einem beschwerlichen Zustande
zu entflichen, sich selbst zerstort, so bedient er sich einer Person blof als
eines Mittels zu Erhaltung eines ertraglichen Zustandes bis zum Ende des
Lebens. Der Mensch aber ist keine Sache, mithin nicht etwas, das blof§
als Mittel gebraucht werden kann, sondern muf bei allen seinen Handlun-

831 Auf derselben Seite, kurz nach der Universalisierungsformel, wird die Naturge-
setzformel eingefithrt: Kant, GMS, AA 1V, 421; einige Seiten spiter finden sich
die tibrigen Formeln (ebd. 429, 433 fiir die Selbstzweckformel; ebd. 438 fiir die
Reich-der-Zwecke-Formel).

832 Kant, KpV, AA V, 30: ,Handle so, daf§ die Maxime deines Willens jederzeit
zugleich als Princip einer allgemeinen Gesetzgebung gelten kénne.“

833 Parrrr, On What Matters, Vol. I, Kap. 15 §52, 355f; vlg. ebd. Kap. 12 §41,
284 ff; siche zudem hinten, Teil 3, C.IL1.

834 Kant, GMS, AA 1V, 429; vgl. ebd. 433; gemiss HOFrE, Kategorische Rechtsprin-
zipien, 18 ist die Selbstzweckformel die materiale Unterform des kategorischen
Imperativs. Der Gedanke findet sich (weniger pragnant formuliert) bereits bei
Rousseau: Siehe pERs., Discours sur I'inégalité, 80 (Widmung der Stadt Genf):
,S1 javais eu a choisir le lieu de ma naissance, j’aurais choisi une société d’une
grandeur bornée par I’étendue des facultés humaines, c’est-a-dire par la possi-
bilité d’étre bien gouvernée, et ol chacun suffisant a son emplor, nul n’eiit été
contraint de commettre a d’autres les fonctions dont il était chargé.“ (Hervorhebung
erganzt).

835 ScHONECKER/Woop, Kants GMS, 140; HOrre, Kategorische Rechtsprinzipien,
18.
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gen jederzeit als Zweck an sich selbst betrachtet werden.“83¢ Ungeachtet
aller Hoffnungslosigkeit und aller Qualen, die ein sterbewilliger Mensch
erleiden mag®¥, darf er sich nicht aus dem Leben stehlen. Warum? Weil
der Freitod nicht dem Respekt des Menschen oder der Menschheit in der
eigenen Person entspricht, die stets als Selbstzwecke mitzudenken sind.838

Sinngemiss findet sich die Selbstzweckformel auch in Kants Metaphy-
sik der Sitten: Der vernunftbegabte Mensch (d.h. jener, den man ,als
Person betrachtet, d.i. als Subjekt einer moralisch-praktischen Vernunft®)
sei Uber allen Preis erhaben.?3? Als Zweck an sich besitze er den absoluten
inneren Wert der Wirde, wodurch er ,allen anderen verniinftigen Welt-
wesen Achtung fiir ihn abnotigt, sich mit jedem anderen dieser Art messen
und auf den Fuf§ der Gleichheit schitzen kann®.340 Kurz: Der Mensch
verdient wegen der Einzigartigkeit seiner Vernunft (und unter ihrer Bedin-
gung) Achtung.

Ein gegenwartiges Erbe der Selbstzweckformel ist die These, wonach die
Menschenwiirde die Selbstzweckhaftigkeit des Menschen schiitze. 34!

Neben der Universalisierungs- und der Selbstzweckformel gibt es zwei
weitere Formeln des kategorischen Imperativs, die hier von geringem In-
teresse sind.542

836 Kant, GMS, AA 1V, 429.

837 Vgl. Kant, GMS, AA 1V, 421f.

838 Vgl. beim kategorischen Liigenverbot: Kanr, Liigen, AA VIII, 426: ,Die Lige
also [...] bedarf nicht des Zusatzes, dafl sie einem anderen schaden musse;
[...]. Denn sie schadet jederzeit einem anderen, wenn gleich nicht einem an-
dern Menschen, doch der Menschheit Gberhaupt, indem sie die Rechtsquelle
unbrauchbar macht.“

839 Kant, MdS, AA VI, 434; ausgenommen scheint der ,,Wilde®; siche ebd.: ,[Dler
Mensch im System der Natur (homo phaenomenon, animal rationale) ist ein
Wesen von geringer Bedeutung und hat mit den tbrigen Thieren, als Eruezug-
nissen des Bodens, einen gemeinen Werth (pretium vulgare).“

840 Kant, MdS, AA VI, 434.

841 MaHLMANN, Grundrechtstheorie, 196: ,Mit der Formulierung, dass der Mensch
immer Zweck an sich selbst bleiben misse, ist der positive Kerngehalt der Men-
schenwiirdegarantie, das Gebot, den einzelnen Menschen als Selbstzweck zu
behandeln, endgiiltig und ausdriicklich etabliert. Diese Konkretisierung und die
zweite Fassung des kategorischen Imperativs sind dabei inhaltlich kongruent.”

842 Die Naturgesetzformel, die Kant als Umformulierung der Universalisierungsfor-
mel betrachtet: Kant, GMS, AA 1V, 437: ,[H]andle nach Maximen, die sich
selbst zugleich als allgemeine Naturgesetze zum Gegenstande haben kénnen.*;
ebd., 421: ,Handle so, als ob die Maxime deiner Handlung durch deinen Willen
zum allgemeinen Naturgesetze werden sollte.“; dann die Reich-der-Zwecke-For-
mel (Kant, GMS, AA 1V, 438): Jedes verniinftige Wesen misse ,,so handeln, als
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Abgesehen vom erwihnten Freitodverbot hat Kant diverse weitere kate-
gorische Verbote und Gebote aus seinen Formeln des kategorischen Impe-
rativs hergeleitet; darunter das Lugenverbot oder das Gebot, Versprechen
einzuhalten.84

c. Deontologisches am kategorischen Imperativ

Hat der kategorische Imperativ etwas mit Deontologie zu tun? Auf den
ersten Blick nur die Selbstzweckformel.$44 In ihr wird ein unfalsifizierbarer
Grundwert (als Zweck behandelt werden34) postuliert. Zudem wird eine
»Menschheit sowohl in deiner Person, als in der Person eines jeden ande-
ren“$4¢ der Formel beigemengt, von der man nur weiss, dass sie moralisch
entscheidend ist, nicht aber, woher sie stammt. Wegen dieser Menschheit
in jedem Einzelnen ist die ,,Selbstentleibung® strikt verboten, da jeder, der
sich selbst tote, tber sich wie tiber ein blosses Mittel disponiere und damit
»die Menschheit in seiner Person“ abwiirdige.’¥” Vollig offen bleibt, war-
um es zu einer solchen Herabwiirdigung kommen soll. Es hat jedenfalls
den Anschein, als misste in einem solchen Freitodverbot der sterbewillige
Mensch als Mittel zur Wahrung der metaphysischen ,Menschheit in der
eigenen Person® herhalten. Einer Menschheit, deren Prasenz die Verhilt-
nismissigkeit des sittlichen Urteils verfilscht und um deren Anwesenheit
in seiner eigenen Person der des Lebens Uberdriissige nie gebeten hat.
Dass wichtige Elemente der ethischen Erwigung unerklart bleiben, zeich-
net den deontologischen Charakter der Selbstzweckformel gerade aus.348

ob es durch seine Maximen jederzeit ein gesetzgebendes Glied im allgemeinen
Reiche der Zwecke wire.“

843 Zum absoluten Verbot der Lige siche Kant, MdS, AA VI, 429{f. und DErs.,
Lugen, AA VIII, 427: ,Es ist also ein heiliges, unbedingt gebietendes, durch
keine Convenienzen einzuschrinkendes Vernunftgebot: in allen Erklirungen
wahrhaft (ehrlich) zu sein.“; zum absoluten Gebot, Versprechen zu halten:
DERS., GMS, AA IV, 402 f. und 422.

844 Kant, GMS, AA IV, 434: ,Im Reich der Zwecke hat alles entweder einen Preis
oder eine Wiirde. Was einen Preis hat, an dessen Stelle kann auch etwas anderes
als Aquivalent gesetzt werden; was dagegen tber allen Preis erhaben ist, mithin
kein Aquivalent verstattet, das hat eine Wiirde*.

845 Kant, GMS, AA 1V, 433.

846 Kant, GMS, AA 1V, 429.

847 Kant, MdS, AA VI, 423.

848 Zu den (typischen) Elementen deontologischer Theorien oben, Teil 3, B.L.1
(bzw. 2.a).
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Sind die ibrigen Formeln auch deontologisch strukturiert?

Auf den ersten Blick nicht, denn die Universalisierungsformel erlaubt die
Berticksichtigung folgenethischer und besonders einigungsethischer Krite-
rien; der Mensch durfte als allgemeines Gesetz vor allem das wollen, was
die besten Folgen — fur diejenigen, auf die es ankdme — nach sich zoge. Die
Naturgesetzformel konnte man ebenfalls als einigungsethisches Prinzip be-
greifen, denn der Begriff des Naturgesetzes verwies zu Kants Zeiten oft auf
gesellschaftsvertragliche Erwagungen.$# Die Reich-der-Zwecke-Formel unter-
scheidet sich zuletzt kaum von der Universalisierungsformel, impliziert
aber wohl den Gedanken des Gemeinsinns und lasst Raum fiir Solidaritéts-
erwagungen.830

Kurz: Diese drei Formeln enthalten auf den ersten Blick kein deonto-
logisches Element. Doch ein solches steht bei jeder der Formeln quasi
vor der Klammer: Der Imperativ ist ein kategorischer. Die aus ihm hergelei-
teten Gebote gelten zwingend und ausnahmslos, denn der kategorische
Imperativ hat apriorischen Charakter; die unbedingte Geltung der durch
ihn begriindeten Regeln gilt als denknotwendig und unwiderlegbar.85!
Bezeichnend fiir die Deontologie ist nicht so sehr die Frage, aus welchen
Formeln oder in welchem Verfahren die geltenden Gesetze gewonnen
werden; ithr Wesensmerkmal ist der vorbestimmte, strikte Geltungsmodus
der aus den Formeln hergeleiteten Gebote. Das rigoristische Festhalten
am Unwiderlegbaren in ethischen Fragen macht die kantische Ethik iiber-
haupt erst zur Regelethik.852

d. Ablehnung empirischer Erkenntnis
Empirische Aussagen sind naturgemass graduell, etwa aus Wahrscheinlich-

keitsgriinden, und falsifizierbar. Mit einem kategorischen Richtigkeitsbe-
griff lasst sich dies nicht vereinbaren. Daher lehnt KanTt zumindest theore-

849 Vgl. Mairer, Rousseau, Introduction, 9 ff.; siche HoBses, Leviathan, Kap. XV,
292, der die Pflicht zur Einhaltung von Vertrigen als Naturgesetz bezeichnete.

850 Vgl. Coning, Solidarititsprinzip, 232 ff.

851 Vgl. TSCHENTSCHER, Prozedurale Theorien, 84 Fn. 207.

852 Kanr teilt auch dies mit Rousseau: VERNEAUX, Histoire de la philosophie mo-
derne, 139: ,[Ce que Kant retient de Rousseau, c’est I'idée] que la conscience
morale est un absolu, régle unique de I’action et fondement des certitudes méta-
physiques, I'idée aussi que toute la moralité réside dans la pureté d’intention,
sans référence a la matiere ou a 'objet des actes humains.“
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tisch (aber nicht immer in der praktischen Darlegung®3) jede empirische
Moralerkenntnis ab.8%* Der Empirismus rotte die ,Sittlichkeit in Gesin-
nungen” mit der Wurzel aus, um ihr ein empirisches Interesse entgegenzu-
setzen; das fiihre statt zur Herrschaft der Pflichten zu jener der Neigungen,
welche, ,wenn sie zur Wiirde eines obersten praktischen Princips erhoben
werden, die Menschheit degradieren“.8> Da Neigungen ,der Sinnesart al-
ler so giinstig® sind (d.h., man folgt ihnen gerne), diinken sie Kant beson-
ders gefahrlich.85¢

Der Erfahrungsboden der Erkenntnis wird von KaNT zugunsten einer
idealisierten, von allem Stdrpotenzial gereinigten Vernunft aufgegeben;
diese reine praktische Vernunft untersagt es, die Geltung moralischer
Gesetze mit Grinden und Motiven zu erkliren, die nicht selbst unmittel-
bar ethischer Natur sind.%%” Die reine praktische Vernunft misst sich an
der Pflichtbefolgung, die ihrerseits an der Vernunft gemessen wird: ,,Aus
Pflicht etwas tun, heifSt: der Vernunft gehorchen®.8’8 Diese Vernunft darf
aber nichts mit dem sinnlichen Erleben des Menschen zu tun haben.

853 So auch Horre, Kategorische Rechtsprinzipien, 21 f.

854 Kant, KpV, AA V, 31: ,Denn reine, an sich praktische Vernunft ist hier unmit-
telbar gesetzgebend. Der Wille wird als unabhéingig von empirischen Bedingun-
gen, mithin als reiner Wille, durch die blofe Form des Gesetzes als bestimmt
gedacht, und dieser Bestimmungsgrund als die oberste Bedingung aller Maxi-
men angeschen. Die Sache ist befremdlich genug, und hat ihres gleichen in
der ganzen tbrigen praktischen Erkenntnis nicht. Denn der Gedanke a priori
von einer moglichen allgemeinen Gesetzgebung, der also blof§ problematisch
ist, wird, ohne von der Erfahrung oder irgend einem dufleren Willen etwas zu
entlehnen, als Gesetz unbedingt geboten.; vgl. Kant, ZeF, AA VIII, 380 ,und
darnach [nach reinen Rechtsprinzipien] miisse auch von seiten des Volks im
Staate und weiterhin von seiten der Staaten gegeneinander gehandelt werden;
die empirische Politik mag auch dagegen einwenden, was sie wolle®.

855 Kant, KpV,AAV, 71.

856 Kant, KpV,AA YV, 71.

857 Kant, KpV, AA 'V, 72: ,Das Wesentliche aller Bestimmung des Willens durchs
sittliche Gesetz ist: daf er als freier Wille, mithin nicht blof ohne Mitwirkung
sinnlicher Antriebe, sondern selbst mit Abweisung aller derselben, und mit
Abbruch aller Neigungen, so fern sie jenem Gesetze zuwider sein konnten, blof§
durchs Gesetz bestimmt werde.”

858 Kanr, Uber Piadagogik, AA IX, 483.
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e. Weitere Aspekte der ,Reinheit“ der praktischen Vernunft

Kant erachtet ,Klugheitslehren® (Lehren zur Berechnung der Zweckmis-
sigkeit von Handlungen) als fiir die Moral unangemessen.®*® Moral und
Pragmatismus fallen damit auseinander.8° Der Mensch soll nicht das Ge-
botene daran messen, dass (und es tun, weil) es fur ihn, sonst jemanden
oder gar fiir alle von Vorteil ist. Der Moral darf es nicht ums empirisch
fassbare Optimieren des menschlichen Wohls oder ums Fordern der eige-
nen Gluckseligkeit gehen.®¢! Denn Kant schreibt, die Moral sei nicht die
Lehre, wie wir uns gliicklich machen, sondern wie wir ,,der Gluckseligkeit
wiirdig werden®.862 Moral ist folglich nur méglich, wenn man das Streben
nach Gliick als Leitprinzip geradezu suspendiert®®3, zugunsten der ,reinen
praktischen Vernunft“.3¢* Wer zu ihr gelangen will, muss aber noch die

859 Kanrt, ZeF, AA VIII, 370: ,eine allgemeine Klugheitslehre, d.i. eine Theorie der
Maximen [...], zu seinen auf Vorteil berechneten Absichten die tauglichsten
Mittel zu wihlen, d.i. leugnen, daf es iiberhaupt eine Moral gebe.“; vgl. bereits
Rousseau, Contrat social, 238 (ders., Gesellschaftsvertrag, 164: ,Der Stirke wei-
chen ist ist ein Akt der Notwendigkeit, nicht des freien Willens; es ist allenfalls
ein Akt der Klugheit. In welchem Sinne kénnte es eine Pflicht sein?).

860 Kant, KrV, AA III, 523: ,Das praktische Gesetz aus dem Bewegungsgrunde der
Gliickseligkert nenne ich pragmatisch (Klugheitsregel); dasjenige aber, wofern
ein solches ist, das zum Bewegungsgrunde nichts anderes hat, als die Wiirdigkert,
gliicklich zu werden, moralisch (Sittengesetz).“; vgl. Kant, ZeF, AA VIII, 372:
yIch kann mir nun zwar einen moralischen Politiker, [...] aber nicht einen politi-
schen Moralisten denken, der sich eine Moral so schmiedet, wie es der Vorteil des
Staatsmanns sich zutréaglich findet.”

861 Kant, KpV, AA V, 35: ,Das gerade Widerspiel des Prinzips der Sittlichkeit
ist: wenn das der eigenen Glickseligkeit zum Bestimmungsgrunde des Willens
gemacht wird“; pers., Uber den Gemeinspruch (1793), AA VIII, 289: ,Der
Begriff aber eines dufleren Rechts tberhaupt geht ginzlich aus dem Begriffe
der Freiheit im aufleren Verhaltnisse der Menschen zu einander hervor und
hat gar nichts mit dem Zwecke, den alle Menschen natiirlicher Weise haben
(der Absicht auf Gluckseligkeit), und der Vorschrift der Mittel dazu zu gelan-
gen zu thun: so daf§ auch daher dieser letztere sich in jenes Gesetze schlech-
terdings nicht als Bestimmungsgrund derselben mischen muf8.“; zur frihen
Kritik: SCHOPENHAUER, Grundlage, 190: Kants Moral sei eine ,Apotheose der
Lieblosigkeit®; vgl. ebd., 200: ,,die Moral hat es mit dem wirklichen Handeln
des Menschen und nicht mit apriorischem Kartenhiuserbau zu thun®.

862 Kant, KpV, AA 'V, 130; vgl. auch hier: Rousseau, Discours, 82: ,non seulement
libres, mais dignes de I’étre®.

863 Vgl. HoFrE, Kategorische Rechtsprinzipien, 80 f.

864 Vom Vernunftidealismus Kants (so bezeichnet bei HoNNETH, Vivisektionen,
59ff., m.V. auf Dewey) hatten die radikalen franzosischen Aufklirer, die sich
der Grenzen der allzumenschlichen Vernunft bewusst waren, wenig gehalten;
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Neigung aus der Moral verbannen. Eine Handlung miisse es dem Men-
schen wert sein, nicht weil sie mit seiner Neigung stimmt, sondern weil er
dadurch seine Pflicht erfille.3¢5

Kurz: Moralisches Handeln ist vollig desinteressiert: Auf Folgen und
Erfahrungen, auf motivierende Glicksgefithle beim moralischen Handeln,
auf kalkulierte Reziprozitit, auf das eigene Interesse im Wechselspiel mit
den Interessen der ganzen Gesellschaft, auf alle menschliche Inklination,
auf Hoffnung und Mitgefiihl; darauf darf es nicht ankommen.’¢¢ Das
Gebotene ist nicht geboten, weil es gut ist — es ist gut, weil es geboten
ist. Das ist die Reinheit der praktischen Vernunft. Was an ihr trotz solcher
Reinheit noch praktisch sein soll, bleibt vage.¢” Jedenfalls haben die unter
Anleitung der reinen praktischen Vernunft ermittelten Imperative unwei-
gerlich einen metaphysischen Charakter.8¢8

3. Kantisch inspirierte Regelethik der Gegenwart

a. Allgemein

Die Deontologie weicht heute oft in vielen Belangen von Kanrs allgemei-
ner und praktischer Rechts- und Moraltheorie ab.8? Auf der abstrakten

zur [llustration DiDEROT, Jacques le Fataliste, 482 f.: ,C’est que [...] on ne sait ni
ce qu’on veut ni ce qu’on fait, et qu’on suit sa fantaisie qu’on appelle raison, ou
sa raison qui n’est souvent qu’une dangereuse fantaisie qui tourne tant6t bien,
tantot mal.“

865 Kanrt, Uber Padagogik, AA IX, 499; pErs., KpV, AA V, 21: ,Alle praktischen
Principien, die ein Object (Materie) des Begehrungsvermogens als Bestim-
mungsgrund des Willens voraussetzen, sind insgesamt empirisch und koénnen
keine praktische Gesetze abgeben.*; hierzu kritisch ONFray, Les ultras, 200-203.

866 Kanrt, KpV, AA V, 110; kritisch dazu auch: Scuorr, Aufklirungspredigt, 32;
Scuwerrzer, Kultur, 200: ,Manchmal legt Kant es geradezu darauf an, die na-
tirlichen Quellen der Sittlichkeit zu verstopfen. So zum Beispiel will er das un-
mittelbare Mitleid nicht als ethisch angesehen haben.“; gleichwohl substanzielle
Massstabe in Kants Theorie identifiziert etwa: MAHLMANN, in: Staatsrecht, § 5
N. 3: ,Kants Rechtsbegriff orientiert sich an bestimmten substantiellen Masssti-
ben®; HOrrE, Kategorische Rechtsprinzipien, 186: ,Zumindest bei Kant baut
der Test der motivationalen oder formalen Richtigkeit auf der inhaltlichen oder
materialen Richtigkeit auf. Er stellt keine unabhingige Bedingung dar, sondern
verschirft die Legalitatsforderung®.

867 Vgl. RusseLL, History, 645.

868 HOFFE, Kategorische Rechtsprinzipien, 318.

869 Vgl. allg. Korsgaarp, Normativity.
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Ebene ist vor allem Kanrs strikt ablehnende Haltung gegentiber der Em-
pirie als Erkenntnismethode relativiert worden; zudem steht die gegenwir-
tige Deontologie typischerweise den Gefiithlen und Neigungen weniger
skeptisch gegeniiber (die Leidenschaften werden nicht mehr pathologi-
siert’”?). Zudem ist ein Teil der kantischen Tradition bemiiht, darzulegen,
dass die vertretenen Theorien nicht rigoristisch seien.’”!

Beibehalten werden indessen:37? (1) ein Konzept der Autonomie des
Menschen, das die Forderung umfasst, jeder Mensch (bzw. jedes vernunft-
fihige Wesen) sei immer nur als Zweck an sich zu behandeln®”3; damit
verbunden ist auch die Ablehnung der ,Heteronomie der Willkiir“s74
(d.h. Fremdbestimmung?3); (z7) der Hang zum Kategorischen und Unbe-
dingten in Postulaten und Geboten (z.B. ein rigoristisches Verstindnis
grundrechtlicher Kerngehalte)¥7¢; (1i7) das Voraussetzen unfalsifizierbarer
Werte®”” und das Abstellen auf metaphysische Annahmen (d.h. Thesen,

870 So aber noch: Kant, KpV, AA V, 33: ,Heteronomie der Willkiir, nimlich Ab-
hdngigkeit vom Naturgesetze, irgend einem Antriebe oder Neigung zu folgen,
und der Wille gibt sich nicht selbst das Gesetz, sondern nur die Vorschrift zur
verntnftigen Befolgung pathologischer Gesetze® (Hervorhebung erginzt).

871 Siche etwa: HorrE, Kategorische Rechtsprinzipien, 25 f.

872 Allgemein illustrativ hierzu etwa: KorsGaarp, Normativity, passim.

873 Siche KorsGaarp, Normativity, 130, zudem 114 Fn.26; vgl. TSCHENTSCHER,
Prozedurale Theorien, 29; zur Frage, ob man jemanden als blosses Mittel behan-
deln durfe, siehe zudem: ParFiT, On What Matters, Vol. 1, Kap. 9 § 30, 212 ff.

874 Kant, KpV, AA 'V, 33: ,Die Autonomie des Willens ist das alleinige Princip aller
moralischen Gesetze und der ihnen gemafen Pflichten: alle Heteronomie der
Willkiir grindet dagegen nicht allein gar keine Verbindlichkeit, sondern ist viel-
mehr dem Princip derselben und der Sittlichkeit des Willens entgegen.“ (Her-
vorhebung erginzt).

875 Korscaarp, Response, 123: ,[T]he weight of this kind of reason [the view of
myself as an agent, as one who chooses and lives a particular life] for future con-
cern is going to bear against extensive paternalistic intervention. If it matters to
me to live my own life, [...] then obviously I will not want others to intervene
paternalistically®.

876 Aus der deontologisch inspirierten Rechtsdogmatik (betr. die Problematik des
Flugzeugabschusses als Ultima Ratio) etwa: RoxiN, Der Abschuss, passim. Siehe
zur Frage nach der Moglichkeit unantastbarer Werte und Normen insb. oben,
Teil 2, C.V.S.

877 Vor allem bestimmte Konzepte der Menschenwiirde werden als Primissen ge-
setzt und geraten in den Genuss der vermeintlichen Unfalsifizierbarkeit; zur
Ilustration vgl. BOCKENFORDE, Menschenwiirde, 247: ,das unabdingbare Funda-
ment*; DERS., unantastbar, 387: die Menschenwiirde als ,,Grundfeste und meta-
positive Verankerung der grundgesetzlichen Ordnung®; BieLereLprt, Ethos, 31;
MicHAEL/MoRLOK, Grundrechte, 99 ff.
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die mit grosserem Richtigkeitsanspruch verfochten werden, als es die Be-
weislage zuliesse).878

b. Starke Dichotomie zwischen Tun und Unterlassen

Aus diesen Punkten fliesst iberdies die Annahme, das Erwirken schlechter
Folgen durch aktives Handeln unterscheide sich fundamental vom Erwir-
ken solcher Folgen durch Unterlassen.?”” Die Pflicht, Totungen zu unter-
lassen, soll im Kollisionsfall Gber die Pflicht triumphieren, Leben (durch
Toétung) zu schiitzen. Das gilt vor allem fiir den Staat. Postuliert wird
ein (wenig Uberzeugendes®?) Privileg der Abwehranspriiche. Die Konse-
quenz fir die Grundrechtsdogmatik ist folgenschwer: An den Haken der
Menschenwiirde hingt die kantisch inspirierte Dogmatik die Forderung
auf, der Mensch habe ein Recht, nie als blosses Objekt fremder Zwecke
behandelt zu werden.8¥! Koste es, was es wolle.

c. Ausschluss privater Bereiche von moralischen Wertungen

Um den Bereich zu markieren, in dem der Mensch autonom ist, wird
bisweilen zwischen privater und Offentlicher Sphire unterschieden: Be-
stimmte Privatbereiche seien dem staatlichen Zugriff stets entzogen. Zur
Illustration weist KorsGaarD darauf hin, dass es ein durchsetzbares Recht
auf Freihalten der privaten Einfahrtsstrasse geben kdnne, hingegen kein

878 Vgl. die implizite Dualismus-Pramisse bei: Korscaarp, A Kantian Response to
Parfit, 123: ,[I]t is qua the occupant of this particular body that I live a life,
have ongoing relationships, realize ambitions, and carry out plans.”; HOFFE,
Kategorische Rechtsprinzipien, 90, mit dem Versuch einer ,Rehabilitierung
der Metaphysik fir das Recht®. Zur grossen Bedeutung des Naturwissenschaft-
Moral-Dualismus Kants: DEwey, German Philosophy, insb. N. 20: ,I find that
Kant's decisive contribution is the idea of a dual legislation of reason by which
are marked off two distinct realms — that of science and that of morals.“

879 Vgl. NaGeL, Die Grenzen der Objektivitit, 81; Fonk, Christentum 48; NORMAN,
Ethics, Killing and War, 76.

880 Oben, Teil 2, B.IV.4.

881 Fonk, Christentum 48: ,Kein noch so hoch stehender Nutzen, den ein Dritter
davon hatte, kann es jemals rechtfertigen, einem Menschen die demitigende
Erfahrung des Ausgeliefertseins, die Ausnutzung seiner Angst und die Erniedri-
gung seiner Wirde zuzumuten.“; ausfithrlich zur Objektformel: MAHLMANN,
Grundrechtstheorie, 182 ff.

246



https://doi.org/10.5771/9783748927914-192
https://www.nomos-elibrary.de/agb

B. Regelethik (Deontologie)

Recht, dass einem das Herz nicht gebrochen werde; dies zeige, dass nicht
das Schadensausmass entscheidend sei (der Herzbruch schafft mehr Leid
als das Versperren der Zufahrt), sondern das Gebiet der Moral: Der Herz-
bruch ereigne sich eben im privaten Bereich.38 Das tiberzeugt nicht. Der
Staat hat andere gute und véllig hinreichende Griinde, das Herzenbrechen
nicht aktiv zu bekimpfen: Diese ,,Untat ist schwer zu definieren und (so-
lange man nicht auf intrusive Mittel setzt und totalitire Folgen in Kauf
nimmt) praktisch nicht zu unterbinden. Wenn der private Bereich weitge-
hend eingriffsresistent ist, liegt dies wohl primér daran, dass der Staat pri-

vates Ungemach selten verhindern kann, ohne grosseres Ungemach zu
schaffen. 883

III Kritik der Regelethik
1. Unwissenschaftlichkeit und Autoritatslastigkeit
a. Vom Begriindungsvakuum zur Metaphysik

Ausgangspunkt des ersten Kritikpunktes ist Kants Verbannung der Na-
turgesetze aus dem Reich der Moral; indem Kant die Orientierung an
Naturgesetzen fir pathologisch erklart®4, legitimiert er den Griff zur Me-
taphysik.88S

NierzscHE merkt an, Kant habe zuerst ein gutes Stick Sensualismus in
seine Erkenntnistheorie hintibergenommen. Dann, von der ,Moral-Taran-
tel Rousseau® gebissen und mit ,,Franzosen-Fanatismus im Herzen“ (wobei
er es zugleich ,nicht unfranzdsischer, nicht tiefer, griindlicher, deutscher®
hatte treiben konnen), habe Kant sich dazu genétigt gesehen, eine unbe-

882 KorsGaarp, Response, 123: ,,We enforce public right even when it is trivial; we
cannot interfere with private vice even when it is as major as the concerns of
human life can be. [...] A person has a right to the disposition of his driveway,
but no one has a right not to have his heart broken. This is certainly not because
the latter is a minor wrong, but because of the moral territory we are in.”

883 Vgl. UrrER, Mobilitit, passim.

884 Kant, KpV, AAV, 33: ,Abhingigkeit vom Naturgesetze, irgend einem Antriebe
oder Neigung zu folgen, und der Wille giebt sich nicht selbst das Gesetz, son-
dern nur die Vorschrift zur verniinftigen Befolgung pathologischer Gesetze®;
vgl. ebd., 56.

885 Vgl. Scanron, not a Kantian, 121: ,Kantian constructivism about reasons®;
SCHOPENHAUER, Grundlage, 190.
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weisbare Welt und ein logisches Jenseits anzusetzen, um Raum fiir sein
smoralisches Reich® zu schaffen. Dabei sei ihm wichtiger als alles gewesen,
dieses Reich unangreifbar, lieber noch ungreifbar fir die Vernunft zu
machen.3%¢ NierzscHE storte an der Ethik Kants dessen metaphysisches
Element: das Setzen unbeweisbarer Tatsachen ausser Reichweite logischer
und naturwissenschaftlicher Einwinde.®®” Metaphysische Werte lehnte
NierzscHE ab und stort sich an Philosophen, die an die ,metaphysische
Hasslichkeit der Krote“ glaubten®® und nicht sahen, dass asthetische und
ethische Werte mit der Perspektive und Identitdt des Betrachters variieren.
Auch die gegenwartige Regelethik zeichnet sich durch den Griff zur Me-
taphysik aus.’%? Dieser ist erforderlich, weil die Regelethik es bestenfalls
im sehr engen Rahmen zulisst, dass die Beurteilung von Werten von
menschlichen Leidenschaften und Neigungen ausgeht und Erkenntnisse
empirisch begriindet werden.?° Durch die erstaunliche Trennung des Gu-

886 NierzscHE, Morgenrothe, Vorrede, N. 3; dhnlich scharfsinnig zur Metaphysik
bei Kant: DEwey, German Philosophy, 25f.: ,The freedom of the moral will
is the answer to the unqualified demand of duty. It is not open to man to
accept or reject this truth as he may see fit. [...] Since, however, freedom is an
absolute stranger to the natural and sensible world, man's possession of moral
freedom is the final sign and seal of his membership in a supersensible world.
The existence of an ideal or spiritual realm with its own laws is thus certified
to by the fact of man's own citizenship within it. [...] With the doors to the
supersensible world now open, it is but a short step to religion.”

887 Vgl. Nierzscue, FW, 4B, N. 335: Kant habe zwar mit Klugheit und Kraft
die Moral von ihren metaphysischen Primissen befreit, sich dann zur Metaphy-
sik (durchs blosse Postulieren von ,,Gott®, ,Seele“, ,Freiheit“ und ,,Unsterblich-
keit®) zuriickverirrt, dem Fuchse gleich, der sich in den Kifig zurtckverirrt;
siche auch: ONFRraY, Les ultras, 201: Kant ,pourrait faire exploser la métaphysi-
que occidentale, [...] mais renonce et se contente de postuler ’existence de Dieu
— avec 'immortalité de ’ame et Iexistence de la liberté“; Scuwerrzer, Kultur,
201: ,Der Begriff des rein nach innerlich-geistiger Pflichtgemassheit Sittlichen
ist fur Kant die ausziehbare Leiter, [...] um auf ihr in die Region des Seins
an sich zu gelangen. [...] [Er kann es] nicht apriorisch genug haben, weil er
eine andere Leiter, die des erkenntnistheoretischen Idealismus, ebenso hoch
aufrichtet und eine gegen die andere lehnen will, damit sie sich gegenseitig Halt
geben.“

888 NierzscHE, Morgenrothe, N. 142; hier zielt NierzscHes Bemerkung primir auf
seinen ,Erzieher, SCHOPENHAUER, erziirnt darob, dass dieser die Unbegreiflich-
keit des kategorischen Imperativs gelobt habe.

889 Oben, Teil 3, B.IL3 (vgl. Teil 3, B.IL.2.¢).

890 Vgl. Scawerrzer, Kultur, 197: ,Wer die Absolutheit der sittlichen Verpflich-
tung behauptet, muss auch einen absoluten, allgemeinsten Inhalt des Sittlichen
angeben. Er muss ein Prinzip des Verhaltens dartun, das als absolut verbindlich
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ten vom Gerechten — eine Trennung, an deren versuchter Begrindung
sich auch Deontologen die Zihne ausbeissen®! — entsteht viel Raum fiir
die Metaphysik, ohne die gerade das Kategorische (die rigoristische, totale
Geltung einer Norm) kaum begrindbar ware.89?

Der Griff zur Metaphysik fullt das Begrindungsvakuum, das im Zusam-
menhang mit diesen Annahmen und der kantschen Trennung von Moral
und Naturwissenschaft unausweichlich entsteht. Die Methodik litte bereits
an Intransparenz: Wer fillt das Vakuum? Womit? Weil es nicht eine,
sondern unzahlige Metaphysiken gibt, und jede unfalsifizierbar (nicht
durch unabhingige Kriterien Gberprifbar) ist, animierte die Legitimation
der Metaphysik fiir grundlegende Gerechtigkeitsfragen die Herrschenden
dazu, ihre Priferenzen als unanfechtbare Grundsatze aufzustellen und ent-
sprechend rigoristisch durchzusetzen.$3

b. Autorititsabhingigkeit

Besonderes fiir von Kanr inspirierte Regelethiker dirfte die Bestimmung
der Moral und der kategorischen Gebote massgeblich auf irgendeiner in-
neren Wissensquelle basieren. Das ist besser als eine unmittelbare Gehor-
samsethik, doch schafft es kaum Sicherheit und Gewissheit, denn was am
Ende den Weg vorgibt und die Materie der Moral bestimmt, bleibt unklar.

und den verschiedenartigsten ethischen Pflichten zugrunde liegend einleuch-
tet.”

891 KorsGaarp, Normativity, 114 Fn. 26 (130): ,,The distinction between the right
and the good is a delicate one which it is a little difficult to articulate clearly.” -
es folgt ein m.E. erfolgloser Versuch der Illustration des Unterschieds.

892 Das Argument ausfiihrlich entwickelnd: Kacan, Morality, insb. Kap. 2, The Ex-
istence of the Pro Tanto Reason; ebd., Kap. 8, Hypothetical Judges; vgl. vorne,
Teil 2, C.V.

893 Vgl. DEwey, German Philosophy, 42 f.: ,History proves what a dangerous thing
it has been for men, when they try to impose their will upon other men, to
think of themselves as special instruments and organs of Deity. The danger is
equally great when an a priori Reason is substituted for a Divine Providence.
Empirically grounded truths do not have a wide scope; they do not inspire such
violent loyalty to themselves as ideas supposed to proceed directly from reason
itself. But they are discussable; they have a humane and social quality, while
truths of pure reason have a paradoxical way, in the end, of escaping from the
arbitrament of reasoning. They evade the logic of experience, only to become,
in the phrase of a recent writer, the spoil of a ’logic of fanaticism.* Weapons
forged in the smithy of the Absolute become brutal and cruel when confronted
by merely human resistance.”
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Was zeichnet die reine praktische Sondervernunft aus, aus der sich alles
ergibt? Auf welche Begrindung ist etwa die Hochstwertigkeit der Autono-
mie verninftiger Wesen zurtickzufithren? Was hilt bornierte Despoten,
die ernsthaft denken, ihre Moral allein sei richtig, davon ab, deren Gesetze
notigenfalls mit etwas Gewalt durchzusetzen?

Inwieweit die Regelethik gehorsamsfreundlich konzipiert ist, hingt da-
von ab, mit welcher Autoritit der Mensch die Geltung der Regeln be-
grindet. Eine Moglichkeit ist die, dass die Quelle moralischer Leitsatze
personliche, innere Autorititen sein konnen. Jeder bemiihte sich, jenen
Grad und jene Art Vernunft beim moralischen Urteilen zu Rate zu ziehen,
den er nun einmal in sich finde. Moralisch massgebend wire somit der
eine oder andere dieser inneren Ratgeber, die man Intuition, Gewissen,
Uberzeugung, Glaube, Gefiithl usw. nennt. Diese Autorititen sind nicht
hermetisch von der Aussenwelt abgeriegelt, sondern von ihr abhingig
und durch sie gepragt.8”* So haben etwa die Sitten einen Einfluss auf das
Schamgefiihl. Solche Verbindungen sind es, auf die Arenpt die Schwiche
innerer Autorititen zurtckfihrt: Andern sich die gesamtgesellschaftlichen
Umstinde (wie zurzeit des Naziregimes), konnen Gewissen, Intuition und
Gerechtigkeitsgefiihl ihre Verlisslichkeit einbtissen.8

Man wird einwenden, die Kritik ziele auf Strohminner; die heutige
Regelethik habe nichts mit Tyrrannei zu tun; es gehe ja gerade darum,
die Individualitit des Menschen, seine Subjektqualitit und Autonomie
gegenuber allen Anmassungen staatlicher oder privater Macht zu schitzen.
Das mag sein — zumindest was den Schutz vor staatlichem Machtmiss-

894 Zur Illustration: Rousseau, Discours, 86, Widmung der Stadt Genf: ,Je vous
conjure de rentrer tous au fond de votre coeur et de consulter la voix secrete
de votre conscience. Quelqu’un parmi vous connait-il dans I'univers un corps
plus integre, plus éclairé, plus respectable que celui de votre magistrature?;
illustrativ auch das russische Sprichwort: Gutes Gewissen brauche die ble
Nachrede nicht zu fiirchten (Jlo6pas coBecTs He GouTes KieBer), zit. aus Berthel-
mann/Berthelmann (Hrsg.), Russische Sprichworter und Redensarten, Stuttgart
2010, 32, N. 68, es zeigt, wie das Gewissen sich am sozialen Umfeld orientiert:
Die tble Nachrede ist bei gutem Gewissen nicht zu flrchten, weil jener ein
gutes Gewissen hat, der die Erwartungen der massgebenden gesellschaftlichen
Kreise erfiillt (und daher keine nennenswerten Feinde hat).

895 Vgl. Arenpr, Uber das Bose, 26, 95. ,,Schuldgefiihle zum Beispiel konnen durch
einen Konflikt zwischen alten Gewohnheiten und neuen Befehlen — der alten
Gewohnbheit, nicht zu toten, und dem neuen Totungsbefehl — hervorgerufen
werden; aber sie konnen genausogut durch einen gegenteiligen Konflikt entste-
hen: Derselbe Mann wird sich schuldig fithlen, wenn er nicht mitmacht, sobald
erst einmal das Toten [...] zur Gewohnheit geworden ist und von jedermann
anerkannt wird.“
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brauch anbelangt. Privatem Machtmissbrauch kann man im deontologi-
schen System aber durchaus ausgeliefert sein; weil und wenn der Staat vor
Rettungsmitteln zurtickschrecken soll, die zwar keine schweren Schiaden
nach sich zogen, jedoch irgendeine Form der Instrumentalisierung der
Storer bedeuteten (was gegenwartig verbreitete Formen der Regelethik oft
fur schlimmer halten als die Nichtverhinderung von T6étungen).8¢

Dass die Regelethik heute oft von Primissen ausgeht, die zu durchaus
verninftigen Geboten und Verboten fithren, macht die Kritik an der Be-
grindungsstruktur der Regelethik nicht entbehrlich: Eine Gerechtigkeits-
theorie, die Gerechtigkeit begriinden und auch in unvertrauten Konstella-
tionen iberzeugend erfassen will, kann es sich nicht leisten, darauf ange-
wiesen zu sein, dass die wichtigsten moralischen Erkenntnisse bereits vor-
liegen.?” Wenn fir die deontologischen Pramissen alleine spricht, dass sie
sich durchsetzten und zu Dogmen wurden, dann ist diese Moral vielmehr
auch heute noch von reinen Machtfragen abhingig. Ist der Geltungsgrund
ein blosses Postulat, dann lasst sich auf gleicher Basis auch heute noch die
Todesstrafe befiirworten.

Selbst wenn wir von der Verlasslichkeit innerer Autorititen ausgehen,
bleibt ein Problem im Rahmen der Gerechtigkeitsbegriindung bestehen.
Die innere Autoritit eines einzigen Menschen ist fir Fragen des mit-
menschlichen Lebens nicht aussagekriftig. Jeder nicht despotisch gesinnte
Regelethiker misste sich in Belangen, die nicht nur ihn, sondern auch
seine Mitmenschen angehen, fragen, was deren Bauchgefithl, Gewissen
und Intuition fiir Leitsitze und Gesetze empfehlen. Er wiirde Widerspra-
che finden (und dies wohl selbst dann, wenn er nur verniinftige innere
Quellen konsultierte??8); was eine Person nach reiflicher Uberlegung fiir
richtig halt, halt die andere nach reiflicher Uberlegung fiir falsch. Will
die Regelethik der Aussageunfihigkeit entkommen, muss sie irgendeinen
4Richter” finden, der hier autoritativ das Richtige vom Falschen scheidet
und Gebote determiniert.

Doch wer wird als dieser ,Richter® amten? Folgenethiker wiirden auf
Erfahrung setzen, Einigungsethiker auf den Entscheid der Mehrheit oder
auf Diskurse, an denen eine grosse Zahl Menschen teilnehmen. Mit den

896 Dazu an Beispielen unten, Teil 4, C, D und E.

897 Dieses Angewiesensein auf Vorgegebenes wird aber oft riskiert, wie etwa in
Bezug auf das Folterverbot festgestellt werden kann; vgl. Isenseg, Schutzpflicht,
N. 314.

898 ParriT, On What Matters, Vol. I, 472 (Fn. 360): ,We should not assume that,
when two people disagree, at least one of these people must be being unreason-
able.”
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Pramissen der Regelethik (die Regel muss von sich aus gelten, sonst golte
sie nicht unbedingt) lassen sich diese Kriterien nicht vereinbaren. Also
bleibt nur die Mdglichkeit bestehen, sich ginzlich auf die Autoritit be-
stimmter Personen zu verlassen: Was sagt Kant, was der historische Verfas-
sungsgeber, was das hochste Gericht, was die herrschende Lehre? Damit ist
in Realitat unweigerlich auch jene Regelethik, die dem Bekunden nach auf
innere Vernunftsquellen setzt, autorititsabhingig. Das wiederum belegt,
dass auch eine Regelethik wie jene Kants, die nicht als Gehorsamsethik ge-
dacht war, insoweit eine gewisse inhirente Gefahrlichkeit aufweist, als sie
in gesellschaftsmoralischen Fragen nur zu entscheidenden Urteilen fahig
ist, wenn eine einflussreiche externe Autoritat das Urteil (das man in der
Theorie der ,reinen praktischen Vernunft entnimmt) vorgibt. Dies ist be-
sonders heikel, weil und soweit die Regelethik sich nicht damit begnugt,
widerlegbare Hypothesen aufzustellen. Sie definiert Kategorisches. Was
einmal erfolgreich diktiert ist, gilt als dem Diskurs ganzlich entzogen.

c. ,Ipse dixit“-Argumente zur Uberbriickung fehlender Gewissheit

Das Autorititsargument ist eine Begrindungsform, die sich im Verweis
auf eine bestimmte Autoritit und deren Worte erschopft; die Autoritit
selbst kann dabei vieles sein: Prinz, Prophet, Philosoph; Heiliges Buch;
oder ein Volks- oder Gemeinwille, auf den man sich beruft. Es ist selbstver-
standlich, dass solche Autorititen nicht den Anfangsgrund der Gerechtig-
keit bilden kénnen.

Andere Autorititen sind etwas verldsslicher. So wohl die herrschende
Lehre im juristischen Schrifttum. Doch auch der Nachweis einer solchen
Lehre (erst recht, wenn er nur das Auflisten und Zihlen der Autoren
umlfasst, die sich hinter oder gegen eine bestimmte Meinung stellen) ist
kein wissenschaftlicher Beweis.?® Immerhin nennt man diese akademi-
sche Lehre ,herrschend“ und nicht ,wahr®. Denn auch die herrschende
Lehre operiert nach subtilen Machtprinzipien und sie ist vor kognitiven

899 Sehr skeptisch gegeniiber akademischer Autoritit etwa: ONFRAY, radicalités,
236: ,Des professeurs sans pensée [...] écrivent de longs articles pour crier au
génie d’un ami médiocre et obscur et pratiquent ainsi une stratégie de I'intimi-
dation: si des professeurs diplomés qui enseignent a I’Université disent du bien
d’un ouvrage auquel on ne comprend rien tant le verbiage y regne, alors on
s’effacera au nom de 'argument d’autorité, et 'on suspectera non pas le mauvais
livre, mais sa propre intelligence.“
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Verzerrungen im Urteil nicht gefeit.”®® Die Geschichte zeigt hinldnglich,
dass sich auch ganze Gruppen von Experten irren (z.B. einem geozentri-
schen Weltbild nachhingen) konnen, weil sie von falschen Konventionen
und Dogmen ausgehen. Man uberschatzt die ,h.L.“, wenn man in ihr
selbst bereits eine Art Beweis erblickt. Denn wer zur Begrindung auf
Autoritaten verweist, beweist nicht.

Eine besondere Art Autoritit der gegenwirtigen Regelethik ist Kant
selbst; es ist verbliffend, wie oft er von Vertretern der kantischen Traditi-
on in einer Weise zitiert wird, die praktisch an die Stelle der Begriindung
trict.””! Bei Utilitaristen sucht man vergeblich nach einer vergleichbaren
BentHAM-Fixierung; das liegt auch daran, dass die Folgenethik konzeptio-
nell nicht darauf ausgerichtet ist, ihre Thesen mit Autoritatszitaten nachzu-
weisen.

Autorititszitate aber sind als Ipse-dixit-Argumente (ipse dixit [lat.]: er
selbst hat es gesagt) stets kritikwiirdig. Cicero beschrieb als zpse dixit das
Argumentationsverhalten der Anhanger Pythagoras’, die sich in Begriin-
dungen mit der Affirmation begnuigten, ihr Lehrer habe es gesagt.”*> Auch
MonTESQUIEU meinte trocken: ,ipse dixit est toujours une sotise“?*3 (ipse

900 Zu kognitiven Verzerrungen siche insb. KauNemaN, Thinking; CiaLpini, Influ-
ence, Kap. 2, 17ff., zum Thema der Reziprozitit (der Hang des Menschen
zur Reziprozitit manifestiert sich erkenntnishemmend, wenn Autoren ihre The-
sen vor allem durch exzessive gegenseitige Zitate ,nachweisen®); ebd., Kap. 4,
114 ff., zur Neigung, das fiir wahr und richtig zu halten, was das eigene Umfeld
mehrheitlich denkt oder tut (,,social proof*).

901 Pointiert KLey, Menschenwiirde als Rechtsprinzip?, 280: ,Die blosse Erwih-
nung von Immanuel Kant im Zusammenhang mit einen politisch-ethischen
Problem und der Menschenwiirde wirkt wie die Anrufung eines philosophi-
schen Gottes: Die politische Diskussion muss angesichts dieser Autoritt ehr-
furchtig abgebrochen werden.“

902 Cicero, De natura deorum, N. 10: ,Nec vero probare soleo id, quod de Py-
thagoreis accepimus, quos ferunt, si quid adfirmarent in disputando, cum ex
iis quaereretur, quare ita esset, respondere solitos ,ipse dixit’; ipse autem erat
Pythagoras: tantum opinio praeiudicata poterat, ut etiam sine ratione valeret
auctoritas.”

903 MOoNTESQUIEU, Pensées, Vol. I, N. 66: ,Les pitagoriciens se cachoient toujours
derriere leur maitre ipse dixit, disoient ils, mais ipse dixit est toujours une
sotise; sinngemiss dhnlich SPiNoza, tractatus, 80 N. 26: ,Per se patet, quod ex
auditu, praeterquam quod sit res admodum incerta, nullam percipiamus essenti-
am rei, sicuti ex nostro exemplo apparet [...]: hinc clare concludimus omnem certi-
tudinem, quam ex auditu habemus, a scientiis esse secludendam.” (Hervorhebung
erganzt).

253



https://doi.org/10.5771/9783748927914-192
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Teil 3: Gerechtigkeitstheorien

dixit sei immer Blodsinn). Schliesslich spottete BENTHAM Gber Ipse-dixit-
Argumente:

»Ipse (be, the master, Pythagoras), ipse dixit, — he has said it; the master
has said that it is so; therefore, say the disciples of the illustrious sage,
therefore so it is.“%04

Also: Jedes Autorititsargument ist nur bedingt giiltig. Die Plausibilitit der
Autoritaitsmeinung ist eine Funktion der allgemeinen Verlisslichkeit der
Autoritit im betroffenen Wissensbereich und der Abwesenheit besonderer
Griinde, die Unzuverldssigkeit der Autoritit im punktuellen Einzelfall
zu vermuten (z.B. Befangenheit im Kontext einer bestimmten Aussage).
Weil selbst die qualifiziertesten Spezialisten irren konnen”®, schafft keine
Autoritit Gewissheiten. Zwar stirken Autorititsnachweise allenfalls die
Prima-facie-Plausibilitit einer These; dies gilt etwa fir den Nachweis einer
kohidrenten Gerichtspraxis. Doch kein Ipse dixit belegt die unbedingte
Richtigkeit eines Postulats. Das ist entscheidend. Indem die Regelethik das
Kategorische sucht, will sie erbringen, was mit autorititsabhingigen Postu-
laten niemals gelingen kann: den Nachweis der zwingenden Richtigkeit.
Damit scheitert ihr Versuch, die kategorische (rigoristische) Geltung der
Gebote zu rechtfertigen.

d. Ethik des Nichthinterfragten

Die Probleme des Begrindungsvakuums, der damit einhergehenden Au-
torititsabhangigkeit und der Gefahr der autoritir-metaphysischen Ausfil-
lung der Begrindungsfreiriume verraten die Parallele der Regelethik mit
religios fundierten Moralvorstellungen. Eine religios fundierte Ethik ist
- wenige Ausnahmen vorbehalten (wohl jene der Bahai, der Sikhs und
der Shinto)**® — in aller Regel von ihrer Struktur her selbst eine Regele-

904 BentHAM, Deontology, 323; vgl. BEntHAM, Works, 192: ,it is not a mere #pse
dixit that will warrant us to give credit for utility to institutions, in which not
the least trace of utility is discernible.”

905 Vgl. SaLmon, Logik, 24, 185.

906 Die Bahai lehnt Dogmen in ihrer Religion und Philosophie ab, denn sie be-
trachtet die Religion nicht als Selbstzweck, sondern als Mittel zum friedlichen
Zusammenleben unter Menschen: W. HATCHER, in: Maniére de Voir, Le Monde
Diplomatique, 2/3 2016, 40; die Lehre der Babai liesse sich mit der Regelethik
nicht vereinbaren, wie die Worte von SHoGH1 ErrenDI, des Urgrossenkels des
Religionsstifters Baha’u’llah, zeigen: ,,Si des idéaux longtemps chéris, si des in-
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thik; am deutlichsten trifft dies auf monotheistische Religionen zu.*"” Die
hochsten Grundsitze gelten absolut; sie sind derart schwer zu begreifen,
dass die meisten Menschen im besten Fall indirekt mit der autoritatsverlei-
henden Quelle der Grundsitze in Kontakt treten; sie erfahren, dass es ein
Unbedingtes, Unhinterfragbares und Unabwigbares geben soll, kénnen
aber ohne Hilfe nicht erkennen, was es ist. Kurz: Die Regelethik braucht
wie die institutionalisierte Religion Mittler, die das Unbegreifbare sehen
und einfachen Seelen die Welt erkliren.?®® Eine religios inspirierte Ethik
kann zwar auch inhaltlich (etwa weil sie indirekt aus Jahrhunderten an
Erfahrung schopft) richtig liegen. So ist am Lob der Nachstenliebe oder
des Verzeihens im neuen Testament nichts auszusetzen. Wo religiose Au-

stitutions vénérées, si certains postulats sociaux et certaines formules religieuses
ont cessé¢ de promouvoir le bien-étre de la grande majorité des hommes, s'ils
ne contribuent plus aux besoins d'une humanité en développement continuel,
alors, qu'ils soient balayés et relégués aux oubliettes des doctrines abandonnées
et dépassées.” (zit. nach W. HATCHER, in: Maniere de Voir, Le Monde Diploma-
tique, 2/3 2016, 40). Der Stkhismus vertragt sich nicht mit kategorischen Regeln,
da er wesentlich auf die Erreichung praktischer Gerechtigkeit im Alltag ausge-
richtet ist; im Zentrum steht fiir Sikhs die verantwortungsvolle Lebensfiihrung
und die Hilfe fiir die Schwachen und Unterdriickten. Die bindren Pole Paradies
und Hoélle fehlen (vgl. dazu: AmBALU u.a., Religionen-Buch, 298 ff.). Schliesslich
vertriige sich die in Japan verbreitete Shinto kaum mit der Regelethik; Shinto
erkennen als gut, was dem Wohl der Gemeinschaft dient, als schlecht, was der
Harmonie abtriglich; es gibt keine absolute Moral (vgl. AMBALU e.a., Religio-
nen-Buch, 83; BBC, 16.9.2009, Ethics in Shinto, auf: <www.bbc.co.uk/religion
/religions/shinto/shintoethics/ethics.shtml> (zuletzt abgerufen am 30.7.2017);
ferner die Seite <www.religioustolerance.org/shinto.htm> (zuletzt abgerufen am
2.5.2016).

907 Vgl. Levy, Idiocy of Idealism, fiir die Spur von der judisch-christlichen Theolo-
gie tber die deistische Philosophie (u.a. Rousseau), dem deutschen Idealismus
(Kant, HeGeL, Ficute) hin zum Gedankengut des Nationalsozialismus und
Stalinismus; Zacten, Pflichtbegriff, 133: ,Ein ideengeschichtlicher Hintergrund
fir den Rigorismus und die ethischen Forderungen kann [...] in der Erbsiin-
denlehre Luthers gesehen werden, wonach der Mensch in seiner ‘Natur’ total
verdorben sei.“; ferner Russerr, Writings, Kap. 40, 324: ,The belief in the
importance of rules of conduct is superstitious; what is important is to care for
good ends.“

908 Siche schon Rousseau, Discours, 97: ,[Il] y a, méme parmi nous, bien peu
de gens en état de comprendre ces principes, loin de pouvoir les trouver d'eux-
mémes. [...] il est impossible d'entendre la loi de nature, et par conséquent, d'y
obéir, sans étre un tres grand raisonneur et un profond métaphysicien. [...] les
hommes ont di employer pour 1'établissement de la société des lumieres qui
ne se développent qule] [...] pour fort peu de gens dans le sein de la société
méme.“
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toritaiten indes Schadliches vorsehen — so die Leviten in Bezug auf die
Homosexualitit, die als mit dem Tode zu strafende Stinde gebrandmarkt
wird*® — wiegen die Probleme besonders schwer. Da die problematischen
Wertungen von unanfechtbaren Autorititen in unfalsifizierbare Form ge-
gossen werden, konnen Ungerechtigkeiten ,,verewigt” werden.

Dass das fiir unbedingt Gehaltene auch in der kantischen Ethik nicht
immer gut und gerecht ist, zeigen Kanrs eigene Thesen.”1? Er argumentiert
fir ein striktes Verbot des Freitods®!!, die unbedingte Unzuldssigkeit der
Liuge (an das man sich noétigenfalls auch auf Kosten des Lebens eines
Freundes halten muss)®'? und die Pflicht zur Hinrichtung (oder Deportati-
on) aller Morder und deren Gehilfen.”’3 Kant schloss sich dem frischen
Wind der folgenethischen Aufklarung nicht an. Er erteilt vielmehr der
bereits herrschenden Moral seinen Segen — und verscharft sie, indem er
verninftige Regeln verabsolutiert. Auch Kants Meinung zu Juden, Frauen
und ,Negern“ zeichnet ihn nicht als Vorbote einer besseren Ara 4 Zu
seiner Zeit argumentierten einige Utilitaristen gegen die Todesstrafe oder
far mehr Achtung gegeniber Frauen und Fremde.”’S Wenn man Kant
keinen bosen Willen unterstellt (wozu es m.E. wenig Anlass gibt), kommt
man nicht umhin, seine Positionen als Folge seiner Theorie anzusehen:
Eine Ethik, die Gegebenes verfestigt, ist nicht geeignet, tradierte Fehler
aufzudecken. Wo die Wissensquelle der Erfahrung, der kreative Prozess
von Versuch und Irrtum und Folgentberlegungen einer ,Klugheitslehre®
weitgehend unzulassig sind, verbleiben kaum Mittel, die herrschende Mo-
ral zu hinterfragen und zu neuen Erkenntnissen zu gelangen. Kurz: An
KanTs eigenen Gerechtigkeitsvorstellungen zeigen sich die Probleme, die
mit der Unhinterfragbarkeit seiner Moral verbunden sind. Einmal aner-
kannte Grundsitze und Gebote werden verabsolutiert.

909 Bibel, Leviticus 20:13.

910 Vgl. BLom, Bose Philosophen, 369.

911 Kant, GMS, AA 1V, 421 f. und 429.

912 Kanr, Ligen, AA VIII, 423 ff.

913 Kant, MdS, AA VI, 334.

914 Vgl. Kant, Anthropologie, 72: ,Weiber, Geistliche und Juden betrinken ge-
wohnlich sich nicht, wenigstens vermeiden sie sorgfaltig allen Schein davon,
weil sie burgerlich schwach sind [...]. Denn ihr duflerer Wert beruht blof
auf dem Glauben anderer an ihre Keuschheit, Frommigkeit und separatistische
Gesetzlichkeit.“; Kant, Beobachtungen, 4. Abschnitt: ,Die Schwarzen sind sehr
eitel, aber auf Negerart und so plauderhaft, daf sie mit Prigeln auseinander
gejagt werden miissen.“; KanT, Physische Geographie, 326: ,durch die Ausdins-
tung des phosphorischen Sauren (wonach alle Neger stinken)*.

915 Vgl. unten, Teil 3, D.II.1; siche HALLER, Die Unglaubigen, 87-96.
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e. Logik des Fanatismus

Gerade weil Kant die empirische Wirklichkeit von der reinen praktischen
Vernunft trennt, wird die Ausfillung des Vernunftbegriffs durch alle
vermeintlichen Ideale méglich.”1¢ Theoretisch mag eine reine praktische
Vernunft massgebend sein. Faktisch ist indes die blosse Durchsetzung
entscheidend.

Weil die Primissen der Regelethik keiner Kontrolle unterliegen, haftet
den hieraus gezogenen Schlissen etwas Willkirliches an.”’” Theoretisch
konnten die Ziele und Gesetze einer totalitiren Bewegung regelethisch
»begrindet* werden. Jedenfalls begrindet der Charakterzug des Unhin-
terfragbaren zusammen mit der unbedingten Bindung der aus diesem
Unbhinterfragten (vermeintlich) hergeleiteten Gebote die Gefahr, dass die
Regelethik in der Praxis zur Gehorsamsethik verkommt. Obschon Kant
(was sich etwa an seinen Werken zur Pidagogie zeigt) keine Gehorsams-
ethik im Sinn hatte, leisten die Empiriefeindlichkeit, die ,reine* Vernunft
und die geforderte kategorische Normgeltung einer gehorsamsethischen
Tendenz im Versuch, seine Ethik umzusetzen, Vorschub.”!8 Insofern wies
schon DEwey mit Recht darauf hin, dass in der kantischen Ethik wegen
des Wegfalls der moderierenden Funktion empirischer Begriindungen und

916 Dewey, German philosophy, 24: ,,The fact of duty, the existence of a categorical
command to act thus and so, no matter what the pressure of physical surround-
ings or the incitation of animal inclinations, is as much a fact as the existence
of knowledge of the physical world. Such a command cannot proceed from
nature. What is cannot introduce man to what ought to be, and thus impose its
own opposite upon him.“; vgl. Scuwerrzer, Kultur, 196 ff.

917 Schon ScHOPENHAUER, Grundlage, 204 stiess sich daran, dass Kants Ethik zum
Refugium fiir Offenbarungsethiker geworden war: ,Denn nachdem einmal zu-
gestanden war, dass es in Hinsicht auf das Praktische eine ex tripode diktirende
Vernunft gebe, so lag der Schritt sehr nahe, ihrer Schwester, ja, eigentlich sogar
Konsubstantialin, der theoretischen Vernunft, denselben Vorzug einzurdumen,
und sie fiir ebenso reichsunmittelbar wie jene zu erklaren, wovon der Vortheil
so unermesslich wie augenfillig war. Nun stromten alle Philosophaster und
Phantasten, den Atheisten-Denunzianten J. H. Jacobi an der Spitze, nach diesem
ihnen unerwartet aufgegangenen Pfortlein hin, um ihre Sichelchen zu Markte
zu bringen®; vgl. DEwEy, German philosophy, 42 f.

918 Vgl. HonNETH, Vivisektionen, 59; siche auch ETHELBERT STAUFFER, Die Bot-
schaft Jesu damals und heute, 1959, 17 ff.: eine Linie von Moses, Paulus, Ignati-
us, Kant zu Rudolf Hess ziehend.
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der strikten Loyalitit zum a priori Gebotenen eine gewisse ,Logik des Fa-
natismus® angelegt sei.”"?

2. Unreine praktische Vernunft (implizite Folgenethik)

Kollisionen gleichrangiger Werte lassen sich rein regelethisch nicht auflé-
sen.”?® Verteidiger der Deontologie raumen dies bisweilen (implizit) ein.
Laut Horre lassen sich mit kategorischen Rechtsimperativen ,nur unter
Zuhilfenahme von Fachkenntnissen und der Urteilskraft“ konkrete Pro-
bleme erortern.?! Wenn aber erst Erfahrungswissen (es ist in Fachkennt-
nissen enthalten) und Abwagung (die bei Zuhilfenahme der Urteilskraft
stattfindet) Kollisionslosungen ermdglichen, fragt sich, ob in Wirklichkeit
nicht diese vermeintlichen Zusatzbedingungen die eigentlichen Primissen
dieser Regelethik bilden — und ob man es folglich nicht mit einer lediglich
anders ausgedeuteten Folgenethik zu tun hat.

Je tberzeugender man die Deontologie konkretisiert, desto mehr ver-
liert sie den kalten Glanz des Unhinterfragbaren, Dogmatischen und

919 Dewey, German Philosophy, 43: ,Empirically grounded truths do not have a
wide scope; they do not inspire such violent loyalty to themselves as ideas sup-
posed to proceed directly from reason itself. But they are discussable; they have
a humane and social quality, while truths of pure reason have a paradoxical way,
in the end, of escaping from the arbitrament of reasoning. They evade the logic
of experience, only to become, in the phrase of a recent writer, the spoil of a
‘logic of fanaticism.”; sich DEwey weitgehend anschliessend: HonNEeTH, Vivisek-
tionen, Kap. 2, 47 ff,, insb. 63: ,Es ist eine ‘Logik des Fanatismus’, [...] die in
Kants urspriinglicher Idee einer apriorischen Vernunft angelegt ist: Sobald sich
nimlich ein hinreichend grofles Kollektiv findet, das von einem wachsenden
Widerstand gegen die fiir unumstofSlich gehaltenen Vernunftprinzipien taber-
zeugt ist, wird es zu immer gewaltsameren Mitteln greifen, um die verniinftigen
Ideale notfalls mit Gewalt einer als geist- oder kulturlos begriffenen Wirklich-
keit aufzuzwingen.“; vgl. NierzscHe, Morgenrothe, N. 3; zu einer Logik des
Fanatismus bei Rousseau und Hegel vgl. ferner: Levy, Idiocy of Idealism, 87 ff.
und 121 ff.; Russerr, Faschismus, 121. Vgl. dazu hinten, Teil 3, B.IIL6.

920 Vgl. Sen, Ethics and Economics, Kap. 3, insb. 71f.: It is arguable that this
type of deontological structure may not be particularly suitable for focusing
on complex problems of pervasive interdependence involved in social morality
(including normative economics).“; SEN, Justice, insb. Teil 3, ,The Materials
of Justice® und Kap. 17 zu ,Human Rights and Global Imperatives“; CHURCH-
LAND, Braintrust, 168: ,Moral theories that leave room for exceptions to rules
have tended to seem incomplete.®

921 HOFFE, Kategorische Rechtsprinzipien, 52.
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nimmt erfahrungsbasierte, folgenethische Gestalten an. So argumentiert
Horre vorsichtig fir die partielle Legitimitat des retributionistischen Straf-
zwecks und zeigt, dass man sich vom Vergeltungsprinzip nicht ganz ver-
abschieden sollte. Da zur Begriindung auf funktionale, spieltheoretische
Erwiagungen zuriickgegriffen wird (gewiesen wird auf den sozialen Zweck
einer ,,Tit for Tat“-Strategie), wird das regelethische Prinzip der Vergeltung
partiell folgenethisch begriindet: Vergeltung muss nicht immer falsch sein,
denn sie zeitigt teilweise gute Folgen, lautet implizit das Argument.®??
Auch Kanr setzte oft auf folgenethische Argumente.”?* Er meint, die Be-
wirkung des ,,hochsten Guts® in der Welt sei das notwendige Objekt eines
durchs moralische Gesetz bestimmbaren Willens.”?* In seiner Schrift Zum
ewigen Frieden will KanT die rigoristische Regelgeltung mit Annahmen
betreffend der Folgen des Rigorismus belegen: Je weniger man zweckori-
entiert vorgehe und je mehr man sich an Rechtsregeln halte, desto eher
erreiche man den Frieden.”?> Er wendet sich gegen ein ,Mittelding eines
pragmatisch-bedingten Rechts (zwischen Recht und Nutzen)“ und fordert,

922 HOorre, Kategorische Rechtsprinzipien, 215 ff.

923 Zur Illustration: Kant, Uber Pidagogik, 33: ,Ferner, ob wohl eine Notliige
erlaubt sei? Nein! Es ist kein einziger Fall gedenkbar, in dem sie Entschuldigung
verdiente, am wenigsten vor Kindern, die sonst jede Kleinigkeit fiir eine Not
ansehen und sich 6fters Ligen erlauben wiirden.“; Kant, KpV, AA 109 (850):
,In dieser Unterordnung allein ist das hochste Gut das ganze Objekt der reinen
praktischen Vernunft, die es sich notwendig als moglich vorstellen mufs, weil
es ein Gebot derselben ist, zu dessen Hervorbringung alles Mogliche beizutra-
gen.“; bereits auf den Widerspruch hinweisend: MiLt, Utilitarianism, 249; Par-
F1T, On What Matters, Vol. I, 243 und 503 f.; Scawertzer, Kultur, 200 schreibt,
Kant stelle eine vorgefundene utilitaristische Ethik ,unter das Protektorat des
kategorischen Imperativs“; vgl. ScuonricH, Diskurs, 9-16.

924 Kant, KpV, AA 122 (853). Dazu insb. Parrir, On What Matters, Vol. I, Kap.
13, 240 ff., 248-249: ,[Kant claims that:] Everyone ought always to strive to pro-
mote the Greatest Good“, insofern scheine Kants Theorie eine Variante eines
»Value-based Act Consequentialism®“ zu sein: ,Kant may seem to be claiming
that everyone ought always to try to produce the world that would be the best,
or be the greatest good. And he makes other such remarks, as when he writes, of
every human being, ‘his duty at each instant is to do all the good in his power’.”

925 Kant, ZeF, AA VIII, 378: ,Denn das hat die Moral Eigentiimliches an sich,
und zwar in Ansehung ihrer Grundsitze des Offentlichen Rechts (mithin in
Beziechung auf eine a priori erkennbare Politik), daf, je weniger sie das Verhal-
ten von dem vorgesetzten Zweck, dem beabsichtigten, es sei physischem oder
sittlichem, Vorteil, abhingig macht, desto mehr sie dennoch zu diesem im
allgemeinen zusammenstimmt; [...] diese Vereinigung des Willens aller [...]
zugleich die Ursache sein kann, die abgezweckte Wirkung hervorzubringen,
und dem Rechtsbegriffe Effekt zu verschaffen.“
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alle Politik misse ihre Knie vor dem Recht der Menschen beugen, ,kann
aber dafiir hoffen, ob zwar langsam, zu der Stufe zu gelangen, wo sie
beharrlich glinzen wird“.92¢ Was aber ist dieses zur Aussicht gestellte Glan-
zen, wenn nicht eine implizit legitimierende Folge?

Des Weiteren lasst Kant seine Zwecke auch Mittel heiligen: ,,Erlaubnif3-
gesetze der Vernunft® erlauben es dem Despoten, die autokratische Staats-
form beizubehalten, solange dies der Abwehr von Bedrohungen durch
andere Staaten dient.”?” Das Argument ist folgenethisch strukturiert, auch
wenn es in dieser Form nicht iberzeugt (ausgeblendet werden Fehlanrei-
ze: die Erlaubnis konnte den Despoten gerade dazu verleiten, dafiir zu
sorgen, dass es an ausseren Feinden nicht mangelt, da er damit stets seine
Macht legitimieren kann). Angesichts des Aufwands, den Kant betrieb,
um die Reinheit der praktischen Vernunft zu begriinden, ist das beilaufi-
ge Zurlckgreifen auf Folgenerwigungen verbliffend. Es zeigt, dass die
Deontologie um die Eigenstindigkeit ihrer Begriindung fiirchten muss:
Da sich ihre Falllosungskriterien nicht aus dem Nichts (oder der reinen
Form) heraus materialisieren konnen, ist der Rackgriff auf Erfahrungen
und Folgenerwigungen kaum zu vermeiden.

Die kategorische Regelethik bliebe womoglich dann ihrem Wesen treu,
wenn sie die Moglichkeit von Kollisionen hochster Werte bestritte (z.B.
etwa mit Verweis auf die vermeintliche Widerspruchsfreiheit der Normen-
ordnung®?®). Das Bestreiten der Moglichkeit von Kollisionen ist allerdings
wiederum nichts anderes als ein blosses Postulat und damit das Vorschie-
ben einer scheinbaren Begriindung bei gleichzeitigem Verzicht auf die
Nennung echter Griinde.

926 Kant, ZeF, AA VIII, 380: ,Das Recht der Menschen muf§ heilig gehalten wer-
den, der herrschenden Gewalt mag es auch noch so groffe Aufopferung kosten.
Man kann hier nicht halbieren, und das Mittelding eines pragmatisch-beding-
ten Rechts (zwischen Recht und Nutzen) aussinnen, sondern alle Politik muss
ihre Knie vor dem erstern beugen, kann aber dafir hoffen, ob zwar langsam,
zu der Stufe zu gelangen, wo sie beharrlich glinzen wird.“ — der Lohn der
Regeltreue ist der Glanz der Politik, mithin ihre Effektivitat hin zum Frieden.

927 Kanr, ZeF, AA VIII, 373: ,[S]o lange er Gefahr lduft, von andern Staaten sofort
verschlungen zu werden®.

928 In die Richtung: Hess, Grundrechtskonkurrenzen, 93; kritisch zu einem ande-
ren Versuch, Kollisionen von Grundrechten zu leugnen — durch ein prinzipiel-
les Abwehrprivileg —, vorne: Teil 2, B.IV.4.
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3. Unverhaltnismassigkeit
a. Problematische Abwigungsskepsis

Die Zurtickhaltung der Deontologie, wenn es darum geht, wichtigste Wer-
te wie etwa das Leben oder die Menschenwiirde im Konfliktfall relativ zu
beurteilen — also im Rahmen einer Abwigung zu ermitteln, welche Giiter
die gewichtigsten sind —, ist der Befiirchtung geschuldet, jedes Einbeziehen
unantastbarer Rechtsgiiter in die Abwagung zoge deren ,Relativierung®
nach sich.? Verdrangt wird, dass die Tatsache der Kollision (nicht erst
die Abwigung) Ursache der Einschrinkung zumindest eines der kollidie-
renden Rechtsguter ist. Auch dringt sich der Vergleich der involvierten
Werte und ein sorgfiltiger Interessenausgleich mit Blick auf die Rechts-
gleichheit der betroffenen Personen jedenfalls prima facie auf.?3* Es liegt
zudem ein Widerspruch darin, tberall der Differenzierung das Wort zu
reden, zugleich aber bei der Kollision wichtigster Giiter fiir ein striktes Ab-
wagungsverbot einzutreten.”3! Die Abwagung ist nie an sich unzulissig?3%
sie kann sich aber unter Umstanden als unnotig und unverhaltnismassig
erweisen.”33

b. Abwigungsmanipulation

Gegen die Regelethik muss man den schwereren Vorwurf erheben, sie
verzichte nicht wirklich auf die Abwigung, sondern verfilsche bisweilen
deren Parameter. Denn der Wert, den die Deontologie als prioritir durch-
setzen will, wird bisweilen auf nicht ginzlich transparente Art erhoht.
lustrativ hierfiir ist die Annahme, eine Menschenwiirdeverletzung verlet-
ze nicht nur den konkret betroffenen Menschen, sondern die ganze Gat-
tung.?34

929 Vgl. Roxin, Der Abschuss, passim.

930 Vgl. zum hier relevanten Symmetriegebot oben Teil 2, B.IV.1.c; Teil 2, C.IV.1.e.

931 RUckeRr, Allokation, 130; vgl. HorrE, Kategorische Rechtsprinzipien, 195.

932 Dazu vorne, Teil 2, C.V.4 - 6.

933 Siehe dazu vorne, Teil 2, C.IV.1.d; vgl. ebd. C.IL.3.b und C.V.3 - 6.

934 Kant, MdS, AA VI, 418: Der verniinftige Mensch ist ,ein der Verpflichtung
fihiges Wesen und zwar gegen sich selbst (die Menschheit in seiner Person)
betrachtet®; damit werden die rigoristischen Verbote des Freitods (Kant, MdS,
AA VI, 423) und der Liige begriindet (KanT, Liigen, AA VIII, 426: ,Die Liige
[...] schadet jederzeit einem anderen, wenn gleich nicht einem andern Men-
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Das Argument der Gattungsbetroffenheit ist ein metaphysischer Bri-
ckenschlag, der die Bedeutung einer konkreten Verletzung ins Unendliche
hintiberfithrt. Die Heraufbeschworung der Gattung potenziert die Interes-
sen des Verletzten und schafft die scheinbare Legitimation der Priorisie-
rung seiner Anspriiche vor allem anderen, weil imaginares kollektives Leid
das Ergebnis der Abwagung prigt (die vielleicht, wegen vermeintlich of-
fensichtlicher Vorrangigkeit der tiberbewerteten Position, gar ganzlich un-
terlassen wird).

Solche Argumentationsmuster sind abzulehnen: Thre Billigung bedeute-
te, dass nicht mehr sachlich argumentiert werden mdasste. Ist eine Vielzahl
anderer Menschen, die Gattung oder gar alles Leben auf Erden betroffen,
ist dem Rechnung zu tragen; aber man muss die Betroffenheit plausibel
darlegen. Nur nach Massgabe der Plausibilitit (und damit Wahrscheinlich-
keit) des drohenden Kollateralschadens lassen sich solche Hypothesen kor-
rekt berticksichtigen.??3

c. Verallgemeinerung subjektiver Werte

Gemass einer verbreiteten Intuition darf man schwere Selbstaufopferung
unterlassen und regelmassig Angehdrigen niaher stehen als einem oder
auch mehreren Unbekannten. Heldenhaftigkeit ist keine Pflicht, Familien-
liebe kein Vergehen. So dirfen Eltern etwa zweifellos ihre Kinder auf
Kosten des Lebens einer Mehrzahl anderer Menschen schiitzen.”3¢ Diese
intuitiv plausible Annahme folgt aus der Relevanz der eigenen Position fiir

schen, doch der Menschheit tiberhaupt, indem sie die Rechtsquelle unbrauch-
bar macht.“); vgl. zum Ligenverbot auch MdS, AA VI, 429 ff.; vgl. BVerfGE
87, 209, 228: Mit der Menschenwiirde sei ,der soziale Wert- und Achtungsan-
spruch des Menschen verbunden, der es verbietet, den Menschen zum bloflen
Objekt des Staates zu machen oder ihn einer Behandlung auszusetzen, die seine
Subjektqualitit prinzipiell in Frage stellt. Menschenwiirde in diesem Sinne ist
nicht nur die individuelle Wiirde der jeweiligen Person, sondern die Wiirde des
Menschen als Gattungswesen.*

935 Vgl. Parrit, On What Matters, Vol. I, 159 ff.

936 Vgl. ParriT, On What Matters, Vol. I, 381: ,,On the views that seem to me most
plausible, if we could save either our own life or the lives of several strangers, we
would have sufficient reasons to act in either way. In Lifeboat, I could rationally
choose that you save me; but I could also rationally choose instead that you save
the five.“; nur wenige Folgenethiker wagen sich an die Hinterfragung dieser
Positionsrelevanz; eindricklich etwa: Kacan, The Limits of Morality, passim,
mit der Verteidigung der ,extremist position®.
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jede Wertung und Interpretation; denn mit NIETZSCHE ist das Perspektivi-
sche die Grundbedingung des Lebens (wie wir es erfassen), inklusive der
Moral %37

Statzt der Perspektivismus regelethische Thesen? Etwa das Argument,
der Staat durfe funf Menschen nicht auf Kosten einer Person retten (sog.
Verrechnungsverbot)?38 In meinen Augen ist diese regelethische These das
Produkt der einseitigen Aufwertung des individuellen Erlebnishorizonts
zum allgemeinverbindlichen Beurteilungsmassstab; diese Aufwertung halt
nicht einmal vor dem Verallgemeinerungsprinzip des (ersten) kategori-
schen Imperativs stand.”3 Gerade der Staat muss vielen Einzelnen gerecht
werden, was bedingt, dass er sich nicht mit einer subjektiv-individuellen
Perspektive begniigen darf.?#" In der Frage der Inkaufnahme des Todes
einer Person zugunsten des Lebens von finf anderen ist somit ceteris pari-
bus davon auszugehen, dass jeder Einzelne der Funfergruppe dem Staat
nicht niher oder ferner stehe als die Einzelperson. Folglich kann der Staat
nicht die Rettung der Einzelperson auf Kosten der anderen damit rechtfer-
tigen, dass diese es als ungerecht empfinde, nicht gerettet zu werden. Die
subjektive Perspektive ist nicht jene, der sich der Rechtsstaat verschreiben
darf#! Der Staat ist zu neutralem Verhalten verpflichtet, nicht zu ebenso
selektiver wie sentimentaler Frsorge.

937 NietzscHE, JGB, Vorrede; vgl. pErs., Nachlass (in: KSA 12), 114: ,Daf§ der
Werth der Welt in unserer Interpretation liegt. (— daf§ vielleicht irgendwo noch
andere Interpretationen moglich sind als blof menschliche -) daf§ die bisheri-
gen Interpretationen perspektivische Schatzungen sind, vermoge deren wir uns
im Leben [...] erhalten®.

938 Fir die weitere Widerlegung des rigoristischen Verrechnungsverbots siche un-
ten, Teil 3, D.IIL.3 (insb. b); zudem Teil 4, D.II.1 und insb. Teil 4, D.IV.1.a-b.

939 Kanr, KpV, AA V, 30: ,Handle so, dal die Maxime deines Willens jederzeit
zugleich als Princip einer allgemeinen Gesetzgebung gelten kénne.“

940 Zur Besonderheit der Perspektive des Staates siche vorne, Teil 3, A.IL2; vgl.
hinten, Teil 3, D.IL.6. und D.IIL.3.b.

941 Ahnlich ParriT, On What Matters, Vol. I, 384-388; kritisch zur analogen Frage,
ob es bei der Auflésung der Grundrechtskollision auf ein subjektivierendes
Verstindnis der Schutzgehalte ankommen dirfe: Isensee, Grundrechtsvoraus-
setzungen, N. 141: ,Hier [bei Grundrechtskollisionen] kann nur der Staat nach
objektiven, verallgemeinerungsfihigen Kriterien der Grundrechtsauslegung ent-
scheiden. [...] Die subjektivierende Betrachtungsweise ist den Grundrechten
schlechthin unangemessen.“; vgl. HOrrE, Kategorische Rechtsprinzipien, 79:
Die ,Koinzidenz von Selbstinteresse und Moral“ habe moralischen Rang fiir
den Bereich des Rechts.
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4. Stossende Ergebnisse der Deontologie

Weil die Deontologie nicht fordert, man miisse stets das kleinere Ubel
verwirklichen, fithrt sie zu stossenden Ergebnissen.

Dies illustriert ein Fall, der in einem Dialog DipEroTts, Entretien d’un
pére avec ses enfants ou du danger de se mettre au-dessus des lois, geschildert
wird:

Ein Notar verhilft einem Testament aus streng formalen (um nicht zu
sagen: Uberspitzt formalistischen) Erwagungen zur Geltung, obwohl er
es als hochst ungerecht empfindet; sein Gewissen rit ihm zwar, das
Testament zu verbrennen, dessen Existenz zu verschweigen und die
Erbschaft stattdessen den bettelarmen Verwandten des Verstorbenen
zukommen zu lassen. Diese sind zur Verlesung des Testaments zu Fuss
hergereist und harren vor der Tir des Notars aus, auf ein besseres
Leben hoffend. Formal sicht das Testament aber vor, dass das Erbe des
Verstorbenen an die u.a. durch Wucher reich gewordenen, geizigen
Inhaber eines Geschafts gehe, gegeniiber dem der Verstorbene sich
wohl verschuldet hatte. Der Notar entscheidet aber, sich nicht tbers
»Recht* zu stellen und gesetzestreu zu handeln. So erdffnet er das
Testament, gemiss welchem die Verwandten des Verstorbenen nichts
erhalten.

Diperots Vater ist der Notar, der dem Sohn (der Ich-Erzahler) und an-
deren Gesprachspartnern kurz vor dem Tod dieses Erlebnis erzahlt. Der
Dialog legt einerseits die Ungerechtigkeit einer rigoristischen Regelfokus-
siertheit offen. Vertreter der rigoristischen Sicht ist in der Schilderung
des Notars ein Priester, der, vom Notar konsultiert, diesen anherrscht,
was ithm denn einfalle, die universellen Gesetze in Zweifel zu ziehen.?#?
Diperor lisst sich selbst im Dialog auftreten (als Sohn des Notars) und
dabei eine hochst regelskeptische, pragmatische Haltung vertreten; als ihm
der Vater das Erlebnis schildert, kritisiert er die Meinung des Priesters.
Am Ende des Dialogs gibt der Philosoph anderseits zu erkennen, dass ihm
die Probleme, die die Annahme der Unverbindlichkeit der Gesetze (fir

942 Diperor, Entretien d’un pere ((Euvres 729 ff.), 736, Worte des pere Bouin: ,,Qui
est-ce qui vous a autorisé a prononcer sur la justice ou 'injustice de cet acte,
et a regarder le legs universel comme un don illicite, plutét que comme une
restitution ou telle autre ceuvre légitime qu’il vous plaira d’imaginer? [...] il
n’est permis a personne d’enfreindre les lois*.

264



https://doi.org/10.5771/9783748927914-192
https://www.nomos-elibrary.de/agb

B. Regelethik (Deontologie)

jeden, der von Fall zu Fall auf Basis der Vernunft entscheidet)®*? nach sich
z0ge, bewusst ist: Der Mensch ist nicht unfehlbar; in einer Welt, in der je-
der sich das Recht ausnimmt, selbst zu bestimmen, was gilt, lebte es sich
gefahrlich.

Zunichst lasst DiperoT sich in der Figur des Sohns des Notars sagen:

»Mon pere, c’est qu’a la rigueur il n’y a point de lois pour le sage...
[...] Toutes étant sujettes a des exceptions, c’est a lui qu’il appartient de
juger des cas ou il faut s’y soumettre ou s’en affranchir.“

Die genannte Erkenntnis legt er seinem Vater als Antwort in den Mund:

»Je ne serais pas trop fiché, me répondit-il, qu’il y elit dans la ville un
ou deux citoyens comme toi ; mais je n’y habiterais pas, s’ils pensaient
tous de méme.“

Wihrend Diperort die Grausamkeit der rigoristischen Ethik durchschaute,
war er sich gleichzeitig des Nutzens gewisser regelethischer Strategien
bewusst.?#4

5. Einzigartigkeit und Ausschlussgefahr

Die Deontologie kantischer Tradition geht von der Einzigartigkeit des
Menschen aus. Der Mensch hat Anspruch auf Gerechtigkeit, weil er eine
vernunftbegabte, moralische Person ist?®, die als ein ,,mit innerer Freiheit
begabtes Wesen (homo noumenon) gedacht“?#¢ werden kann. Erst die Wil-

943 Diperor, Entretien d’un pere ((Euvres 729 ff.), 751.

944 Zur strategischen Bedeutung regelethischer Argumente siehe hinten, Teil 3,
F.IL1.

945 Die Grundannahme des Menschen als moralische Person ist prominentes Ele-
ment kantischer Deontologie in der (sonst klar einigungsethischen) Gerechtig-
keitstheorie von Joun Rawts. Siche beispielsweise: Rawts, A Theory of Justice,
19: ,Obviously the purpose of these conditions is to represent equality between
human beings as moral persons, as creatures having a conception of their good
and capable of a sense of justice.“, und ebd., 132: ,Next, principles are to be
universal in application. They must hold for everyone in virtue of their being
moral persons.“, zudem etwa 12, 24, 75, 191, 312, 329, 337f,; zur kritischen
Besprechung einer solchen Grundannahme. Nusssaum, Grenzen, 451.

946 Kant, MdS, AA VI, 418: ,Der Mensch nun als verntnftiges Naturwesen (homo
phaenomenon) ist durch seine Vernunft, als Ursache, bestimmbar zu Handlun-
gen in der Sinnenwelt, und hiebei kommt der Begriff einer Verbindlichkeit
noch nicht in Betrachtung. Eben derselbe aber seiner Personlichkeit nach, d. i.
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lensfreiheit des Menschen soll sittliches Dasein moglich machen; einzig
Menschen (oder nur: vernunftbegabte Wesen) kdnnen sich in moralischen
Belangen unabhingig von den Naturgesetzen bewegen.’*” Nur der Mensch
hat einen Sinn fiir Gerechtigkeit.?48

In solchen Konzepten hallt das Bild vom Auserwihlten der Schopfung
nach, das nicht nur inhaltlich nicht Gberzeugt, sondern auch moralisch
heikle Folgen zeitigt.”# Eine der Folgen der Einzigartigkeitsthese ist die

947

948

949
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als mit innerer Freiheit begabtes Wesen (homo noumenon) gedacht, ist ein der
Verpflichtung fihiges Wesen und zwar gegen sich selbst (die Menschheit in sei-
ner Person) betrachtet, so: daf§ der Mensch (in zweierlei Bedeutung betrachtet),
ohne in Widerspruch mit sich zu gerathen (weil der Begriff vom Menschen
nicht in einem und demselben Sinn gedacht wird), eine Pflicht gegen sich selbst
anerkennen kann.”

Dewey, German philosophy, 23 (ff.): ,Reason is itself supersensible. [...] it is in
itself above sense and nature, as a sovereign is above his subjects.; vgl. ebd. 69.
Rawts, A Theory of Justice, 12: ,[TThis initial situation is fair between individu-
als as moral persons, that is, as rational beings with their own ends and capable,
I shall assume, of a sense of justice.“; anzumerken ist, dass RawLs die meisten
Probleme verhindert, indem er (ungeniert) den zunichst sehr abstrakten Begriff
der moralischen Person mit substanziellem Gehalt fillt (vgl. ebd. 338: , Thus to
respect another as a moral person is to try to understand his aims and interests
from his standpoint and to present him with considerations that enable him to
accept the constraints on his conduct.”).

Im Deutschen Idealismus (also insb. auch bei FicHTE, SCHELLING, HEGEL) emp-
fand man viel fir Ideen, die den einzelnen Menschen als Individuum oder
als Teil eines schicksalstrichtigen Ganzen tberhéhten: Russert, History, 639 ff.
und 666f.; Levy, Idiocy of Idealism, 113 ff., 117 (vgl. 121): ,Her [Germany’s]
philosophers — in truth theologians in disguise — serving now no longer at the
altar of an all-embracing religion, but of a bigoted nationalism*; Letzterer dach-
te dabei namentlich an Fichte und Hegel; zur Illustration der Selbstiiberh6hung
siche: FicHTE, Grundlage, 16: ,Das Ich setzt sich selbst, und es ist, vermoge
dieses blofSen Setzens durch sich selbst; und umgekehrt: Das Ich ist, und es setzt
sein Sein, vermoge seines blofen Seins. — Es ist zugleich das Handelnde, und
das Produkt der Handlung; das Titige, und das, was durch die Tatigkeit her-
vorgebracht wird; Handlung, und Tat sind Eins und ebendasselbe; und daher
ist das: Ich bin Ausdruck einer Tathandlung.“; kritisch zur Selbstiberh6hung
des Menschen dagegen bereits: MoNTESQUIEU, Lettres persanes, 126f. (lettre
59): ,Mon cher Usbek, quand je vois des hommes qui rampent sur un atome,
c'est-a-dire la terre, qui n'est qu'un point de l'univers, se proposer directement
pour modeles de la Providence, je ne sais comment accorder tant d'extravagance
avec tant de petitesse.“; vgl. HoLBacH, Traité, 56: Il ne faut donc pas croire que
I’Etre universel [...] fasse plus de cas d’'un homme que d’une fourmi, d’un lion
plus que d’une pierre. Il n’y a rien a son égard de beau ou de laid, de bon ou de
mauvais, de parfait ou d’imparfait. [...] Toutes ces distinctions ne sont que des
inventions d’un esprit borné; I'ignorance les imagina et 'intérét les fomente.*
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Hemmung tierethischer Fortschritte: Der Mensch wird als nicht animali-
sches Wesen von der Natur ausgenommen; was fir ihn gilt, muss nicht
fur Tiere gelten.”’* Aber auch Menschen droht der Ausschluss aus allen
Gerechtigkeitserwagungen. Sobald die Einzigartigkeit des Menschen mit
der kognitiven Kapazitit oder der Sprachfihigkeit der Menschen begriin-
det wird, droht der Ausschluss von in dieser Hinsicht benachteiligten
Menschen.?!

Abgesehen davon, dass die Einzigartigkeitsthese inhaltlich nicht tber-
zeugt™?, ist sie von fragwiirdigem Nutzen: Das Postulat der Einzigartigkeit
aller Menschen erhéht kaum die Chance, dass jeder Mensch wirklich
Schutz erfahre. Im Gegenteil, die Uberhohung der Menschheit offnet
Moglichkeiten der Herabsetzung einzelner Mitglieder der Menschheit.”5?
Auf die Behauptung hin, jeder verninftige Mensch habe unveriusserliche
Rechte, droht der Einwand, nicht jeder sei verninftig; oder unumwunden:
nicht jeder sei Mensch.”* Die damit verbundene Gefahr ist real: ,Unter-

950 NusssauMm, Grenzen, 223, 450; SINGER, Praktische Ethik, 174 ff.; zur Illustrati-
on fiir die Ausklammerung der Tiere, immerhin mit der Einsicht, die Empfin-
dungsfihigkeit spiele eine Rolle: Rousseau, Discours, 99: ,Par ce moyen, on
termine aussi les anciennes disputes sur la participation des animaux a la loi
naturelle. Car il est clair que, dépourvus de lumiéres et de liberté, ils ne peuvent
reconnaitre cette loi [...]. Il semble, en effet, que, si je suis obligé de ne faire
aucun mal & mon semblable, c'est moins parce qu'il est un étre raisonnable
que parce qu'il est un étre sensible; qualité qui, étant commune a la béte et
a I'homme, doit au moins donner a l'une le droit de n'étre point maltraitée
inutilement par l'autre.“ (Hervorhebung erginzt).

951 NussBaum, Grenzen, 451.

952 Vgl. bpE WaarL, Primates, passim; MAcINTYRE, Dependent Rational Animals,
81ff.

953 Vgl. RusseLt, Ideas, 154f.: ,In order to be happy we require all kinds of sup-
ports to our self-esteem. We are human beings, therefore human beings are
the purpose of creation. We are Americans, therefore America is God's own
country. We are white, and therefore God cursed Ham and his descendants
who were black. [...] We are male, and therefore women are unreasonable;
or female, and therefore men are brutes. [...] We work with our brains, and
therefore it is the educated classes that are important; or we work with our
hands, and therefore manual labor alone gives dignity. Finally, and above all,
we each have one merit which is entirely unique, we are Ourself. With these
comforting reflections we go out to do battle with the world [...]. If we could
feel genuinely that we are the equals of our neighbors, [...] perhaps life would
become less of a battle, and we should need less in the way of intoxicating myth
to give us Dutch courage.”

954 Zum Ausschluss einzelner Menschen und Gruppen aus dem Kreis jener, den
die Gerechtigkeit etwas angeht, bei gewissen Aufklirern: J. Smite in NYT
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menschen® im Vokabular der Nazis und , Kakerlaken® in jenem der Hetzer
des Ruanda-Genozids illustrieren das Verderben der Entmenschlichungs-
rhetorik.

Kurz: Auf die Rhetorik der menschlichen Einzigartigkeit ist zu verzich-
ten, weil sie nicht begriindet (sie ist vielmehr Begriindungsersatz) und
Gefahren birgt. Ein Menschenbild, das auf Absolutismen verzichtet und
die Erkenntnis aus der Beobachtung der realen Natur und Auswertung der
Erfahrung gewinnt.”s

6. Gefihrlicher Grundsatz: Fiat iustitia, (et) pereat mundus

Der Satz fiat iustitia, (et) pereat mundus®>° ist nach Kant ein ,wackerer,
alle durch Arglist oder Gewalt vorgezeichneten krummen Wege abschnei-
dender Rechtsgrundsatz: Gerechtigkeit herrsche, und gehe die Welt dabei
zugrunde.”?” Solange es in der Welt Ungerechtigkeit gibt, hat das Leben
keinen Wert.?s8

Am fiat-tustitia-Satz zeigt sich, wie der antipragmatische Idealismus im
Resultat das Leben entwertet: Wird angenommen, die Welt verdiene nur
Achtung, wenn (ideale) Gerechtigkeit herrscht, dann legitimiert jeder
Mangel an Gerechtigkeit Weltverachtung.®>® Eine mit dem Scheitern ihrer
als unhinterfragbar geglaubten Ideale konfrontierte Bewegung kann in
ein zynisches System minden, das ihr Unheil mit der Borniertheit des
sich an seine Lebensligen klammernden Fanatikers anrichtet; Beispiele
hierfir bot der Kommunismus (nicht nur im 20. Jahrhundert; in dieser
Zeit auch etwa noch in Venezuela).?®® Daran ist weniger das urspriingliche

10.2.2013, The Enlightenment’s ‘Race’ Problem, and Ours: ,Equality was only
ever conceived as equality among people presumed in advance to be equal®.

955 Vgl. RusseLw, History, 654 f.; ahnlich das Menschenbild der radikalen franzosi-
schen Aufklarung: hinten, Teil 3, D.IL1.c.

956 Siehe dazu auch vorne, Teil 2, B.I.2.e.

957 Kant, ZeF, AA VIIL, 378f.: ,fiat iustitia, pereat mundus, das heilt zu deutsch:
,es herrsche Gerechtigkeit, die Schelme in der Welt mogen auch insgesamt
dartiber zu Grunde gehen’, ist ein wackerer, alle durch Arglist oder Gewalt
vorgezeichnete krumme Wege abschneidender Rechtsgrundsatz®.

958 So interpretiert bei ARENDT, Between Past and Future, 224.

959 Fir eine weniger fanatische Deutung des Satzes dagegen: Liess, Fiat iustitia,
138-141.

960 Vgl. Levy, Idiocy of Idealism, 99 f.: ,Head erect, [Robespierre] walks before his
Maker, with ears deaf to the entreaties of this world and eyes fixed upon the
vision of his paradise, to which he sacrifices everything: the cultured Girondins,

268



https://doi.org/10.5771/9783748927914-192
https://www.nomos-elibrary.de/agb

B. Regelethik (Deontologie)

Ideal schuld als der Glaube an dessen Unwiderlegbarkeit; dieser hat zur
Folge, dass man ein Scheitern (beim Kommunismus etwa jenes zahlreicher
planwirtschaftlicher Politiken) nicht als Folge problematischer Primissen
der eigenen Ideologie zu begreifen in der Lage ist — und folglich externe
Erklarungen (Feinde) braucht. Der Extremismus der pereat-mundus-Attita-
de folgt aus der Leugnung der Gradualitit der Gerechtigkeit.”¢! Wer indes
die Notwendigkeit gradueller Wertungen einsieht, der setzt gelegentliche
Ungerechtigkeit nicht der Unertraglichkeit des Daseins schlechthin gleich.

Aufschlussreich ist die Geschichte des Satzes. Papst Hadrian VI hat ihn
wohl als Erster ausgesprochen: zur Begriindung seiner Abweisung eines
Gnadengesuchs einer zum Tode verurteilten Person.?6? Spiter berief sich
Friedrich Wilhelm I auf den fiat-iustitia-Satz, als er ein milderes Urteil
in ein Todesurteil wandelte.?®> Vor diesem Hintergrund driangt sich die
Frage auf, ob wohl auch Kanrt strafende Gerechtigkeit im Sinn gehabt
haben konnte, zumal er Befiirworter einer retributionistischen Strafdog-
matik und der Todesstrafe war: Diese war laut Kant auch fiir Komplizen
eines Morders a priori geboten.?** In Bezug auf den fiat-iustitia-Satz spricht
KanT zwar nicht explizit von der Todesstrafe. Aber er schreibt: Es herrsche
Gerechtigkeit, ,die Schelme in der Welt mogen auch insgesamt dariber
zu Grunde gehen®, und betont, niemandem diirfe sein Recht aus Mitlei-
den gegen andere verweigert werden.sS Politische Maximen mussten vom

the genial friend Danton, and his schoolfellow the brave Sansculotte Camille
Desmoulins, and also himself: Pereat mundus, fiat Justitia - fiat kingdom!*

961 Siehe zur Notwendigkeit der Gradualitit in Gerechtigkeitswertungen oben,
Teil 2, AV.

962 MaRrINoO SanuTo, I diarii di Marino Sanuto (1466-1536), hrsg. durch Fulin/Stefa-
ni/e.a., 56 Bande, Venedig 1879-1902.

963 JURGEN KroosteErHUIS, Katte, Ordre und Kriegsartikel, Aktenanalytische und
militirhistorische Aspekte einer ,facheusen® Geschichte, Berlin 2006, 88, darin
zit. das Schreiben des Koénigs ans Kriegsgericht zu Koepenick vom 1. November
1730.

964 Kant, MdS, AA VI, 334: ,So viel also der Morder sind, die den Mord verlbt,
oder auch befohlen, oder dazu mitgewirkt haben, so viele miissen auch den
Tod leiden; so will es die Gerechtigkeit als Idee der richterlichen Gewalt nach
allgemeinen, a priori begriindeten Gesetzen.“ — einzig wenn die Anzahl der
Komplizen zu gross ist und deren Totung zu einer fiir den Staat belastenden
Entvolkerung fiihrte, ist laut KanT eine andere Strafe aus Gnade moglich: die
Deportation. Kants retributionistische Strafdogmatik ist weitherum als Schwa-
che anerkannt, so auch seitens gegenwartiger Vertreter der Regelethik (vgl. z.B.
Hokre, Kategorische Rechtsprinzipien, 26 £.).

965 Kant, ZeF, AA VIII, 379; siche zudem die (erstaunlicherweise zustimmende)
Deutung der Position Kants bei ARENDT, Between Past and Future, 224.
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sreinen Begriff der Rechtspflicht® ausgehen. Auf die physischen Folgen
kommt es nicht an (,,die mégen auch sein, welche sie wollen®). Die Welt
werde ,keinesweges dadurch untergehen, dafl der bésen Menschen weni-
ger wird.“?¢¢ Die naheliegende Interpretation ist die, Kant habe an eine
Reduktion des Ubels auf Erden mittels Todesstrafe gedacht; anders kann
man das Wenigerwerden bdser Menschen (und das Zugrundegehen der
Schelme) kaum begreifen.?¢”

7. Kritik der Objektformel

Laut Objektformel ist die Instrumentalisierung einer Person, deren Be-
handlung als blosses Mittel zu fremden Zwecken, menschenwirdewidrig
und damit immer untersagt. Dies ist in Deutschland herrschende Lehre?6;
auch das Bundesverfassungsgericht, das die Objektformel auch schon kri-
tisch beurteilte, stellt ofters auf sie ab.?®® Die Schweizer Lehre und Praxis
haben die Objektformel in weiten Teilen nicht in ihr Argumentationsre-
pertoire aufgenommen; die Formel findet selten explizit Erwihnung.”7%
Die Kritik der Objektformel zielt oft auf das praktische Problem der
Einlosbarkeit der Menschenwiirdegarantie im Sinne der Objektformel:
Man halt die Idee einer kategorisch zu bewahrenden Subjektstellung
des Menschen fir schlicht uneinlésbar.””! Der Objektformel muss man
m.E. auch Einseitigkeit vorwerfen: Sie privilegiert die Abwehrseite der

966 Kanr, ZeF, AA VIII, 379.

967 Vgl. Kant, MdS, AA VI, 333f,, wo Kant ebenfalls einen Verbrecher, dem die
Todesstrafe zustehen soll, als Schelm bezeichnet.

968 Ausfihrlich: ManLMANN, Grundrechtstheorie, 182 ff., der die Formel verteidigt;
cher kritisch etwa Terrke, 14f. und 67; vgl. HErDEGEN, GG-Komm. Art. 1
Abs. 1, N. 36-38.

969 Statt vieler BVerfGE 45, 187, 227 f.: ,Es widerspricht [...] der menschlichen
Wirde, den Menschen zum blofen Objekt im Staate zu machen®; BVerfGE
115, 320, 358 f,; kritisch v.a.: BVerfGE 30, 1, 25 f.: ,Allgemeine Formeln wie die,
der Mensch diirfe nicht zum blofen Objekt der Staatsgewalt herabgewiirdigt
werden, konnen lediglich die Richtung andeuten, in der Fille der Verletzung
der Menschenwirde gefunden werden konnen. Der Mensch ist nicht selten
bloBes Objekt nicht nur der Verhiltnisse und der gesellschaftlichen Entwick-
lung, sondern auch des Rechts, insofern er ohne Ricksicht auf seine Interessen
sich fiigen muf. Eine Verletzung der Menschenwiirde kann darin allein nicht
gefunden werden.®

970 Vgl. HArFeLIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, Bundesstaatsrecht, N.335c, mit
sinngemiss erwihnter Objektformel; kritisch KLEy, Menschenwiirde, 272-274.

971 MaHLMANN, Grundrechtstheorie, 191.
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Menschenwiirde und erweckt damit den Eindruck, diese ware erst unan-
tastbar, wenn sie vom Staat bedroht wird.?”?2 Zudem ist nicht ersichtlich,
warum die Instrumentalisierung per se verwerflich sein soll.””3 Es gibt Aus-
nahmen. Der Schuss auf den Selbstmordattentiter als Ultima Ratio ist eine
solche; dabei wird der Betroffene zum blossen Objekt gemacht. Die Verei-
telung des Anschlags ist nicht Ausdruck des autonomen Willens des An-
greifers.?7# Instrumentalisiert werden zudem Menschen, die man wegen
nicht therapierbarer Gefahrlichkeit ein Leben lang einsperrt.””S Heisst die
Moglichkeit legitimer lebenslanger Verwahrung, dass der Kerngehalt der
personlichen Freiheit des Verwahrten vor Sicherheitsansprichen der Ge-
sellschaft zuriickweichen muss? Der Kerngehalt der personlichen Freiheit
ist m.E. betroffen. Trotzdem gebietet sich nicht die Freilassung; es verletzte
wohl den Kerngehalt der Freiheitsrechte anderer Menschen, wenn diese
genotigt wiren, die Freiheit eines triebgesteuerten Morders in ihrer unmit-
telbaren Nachbarschaft zu dulden.

Daran deutet sich an, dass die Instrumentalisierung nicht fir sich selbst
der verwerfliche Kern der vielen instrumentalisierenden Handlungen ist,
die man mit guten Grinden ablehnen sollte.”7¢ Und dass der Vergleich
mit dem, was sonst ware, eine grosse Rolle spielt.

8. Exkurs: Erkenntnis- und Beweisprobleme der Deontologie
a. Irrelevanz-Einwand

Wer eine Kollisionslosung mit deontologischen Wertvorstellungen be-
grindet, kann hierbei immer auf jene Lesart setzen, die zum individu-
ellen Richtigkeitsgefiihl passt.””” Wegen dieser Beliebigkeit ist es nicht
moglich, die Losung rechtsethischer Probleme mit deontologischen Argu-
menten nachvollziehbar zu begriinden; so hilft der Bezug auf eine deonto-
logisch begriindete Menschenwiirde (etwa auf ein absolutes Instrumentali-

972 Siehe hierzu auch oben, Teil 2, C.V.3.¢; Teil 2, B.IV.4.c; vgl. Teil 2, B.IV.1.c.

973 Vgl. HERDEGEN, GG-Komm. Art. 1 Abs. 1, N. 36.

974 Dazu mehr unten, Teil 4, D.II1.2; vgl. Teil 4, B.IIL1 (zu autonomiebasierten
Kollisionsldsungen im Fall des Hungerstreikes).

975 Vgl. unten, Teil 4, C.IIL.2.a.

976 Vgl. HERDEGEN, Art. 1 Abs. 1, N. 38; siche zwischenzeitlich auch das BVerfG in
BVerfGE 30, 1, 26, wo es die Verachtlichkeit (freilich auch ein vages Kriterium)
einer Behandlung als Objekt erginzend verlangte.

977 Vgl. Nivo, Ethics, 52; BorcHERS, Menschenwiirde, 132.
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sierungsverbot) nicht weiter.””® Denn die Grundlage der Pflichten bleibt
unbegriindet: Sie ist als a priori gegeben, unfalsifizierbar postuliert.””? Die-
se Unfalsifizierbarkeit ist ein Indiz auf fehlende argumentative Tiefe.”$0
Wenn deontologische Grundsitze und Regeln ohne materialen Filter
direkt auf unfalsifizierbarem Boden postuliert werden, setzt dies diese
Grundsitze und Regeln dem Irrelevanz-Einwand aus. Wenn ein Postulat
per se richtig sein kann, ist mit gleichem Recht die intrinsische Richtigkeit
des Gegenteils postulierbar. Weil die herrschende Form der Deontologie
die Glaubwiirdigkeit deontologischer Gegenthesen nie ausschliessen kann,
lasst sich nicht annehmen, geltende Regeln wiesen eine besondere Plausi-
bilitat auf.

b. Keine kategorische Geltung bei ungewissen Seinspramissen

Weil eine unfalsifizierbare deontologische Ethik irrelevant ware, ist davon
auszugehen, dass deontologische Postulate einer Widerlegung zumindest
teilweise zuginglich sind. Die normativen Forderungen der Regelethik
hiangen denn auch unstreitig von gewissen Seinsprimissen ab.”8! Typi-
scherweise fusst ein kategorisches Verbot oder Gebot auf einer syllogisti-
schen Argumentationsstruktur der folgenden Art:

P;: Massnahmen vom Typ M verletzen immer Rechtsgut G.
P,: G ist unantastbar (i.S.v.: darf niemals verletzt werden).
K: Der Staat darf M nicht vornehmen.

Deontologisch strukturiert ist allenfalls die zweite Pramisse (P,), bei wel-
cher die Unfalsifizierbarkeit einfach zur Definition gehéren mag. Die erste
Pramisse (P;) enthilt eine Aussage uber Kausalititen in der wirklichen
Welt, also eine falsifizierbare Tatsachenbehauptung. Gelingt der Nachweis,

978 Vgl. BorcHERS, Menschenwiirde, 129.

979 Kanr, Verkindigung, AA VIII, 418: ,Postulat ist ein a priori gegebener, keiner
Erklirung seiner Moglichkeit (mithin auch keines Beweises) fahiger praktischer
Imperativ.”

980 Vgl. ALBerT, Traktat, 36: ,Alle Sicherheiten in der Erkenntnis sind selbstfabri-
ziert und damit fiir die Erfassung der Wirklichkeit wertlos®.

981 Vgl. HorrE, Kategorische Rechtsprinzipien, 186: ,Zumindest bei Kant baut der
Test der motivationalen oder formalen Richtigkeit auf der inhaltlichen oder
materialen Richtigkeit auf. Er stellt keine unabhingige Bedingung dar, sondern
verscharft die Legalititsforderung®; Scuwerrzer, Kultur, 203: die Ethik habe
materialistische Instinkte, wolle sich im empirischen Geschehen der Welt beté-
tigen und deren Verhaltnisse umgestalten.
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dass Py nicht zutrifft (weil etwa M in Wahrheit nicht immer zur Verlet-
zung von G fihrt), dann ist die Konklusion K widerlegt. Daraus folgt:
Sogar unabhingig vom unbedingten P, ist die regelethische Forderung K
widerlegbar, weil sie nicht nur von P, abhingt, sondern auch von der ers-
ten Pramisse. Threr Ungewissheit wegen kann K nicht rigoristisch gelten.
Zur Illustration etwas konkreter:

P;: Wenn ein Polizist einem Menschen ins Gesicht schlagt, verletzt er
dabei stets dessen Menschenwiirde.

P,: Die Menschenwiirde ist unverletzlich und unantastbar.

K: Faustschlage ins Gesicht sind der Polizei immer untersagt.

Ist dies plausibel? Wahrscheinlich nicht. Ob ein Faustschlag die Menschen-
wirde verletzt, hingt wohl auch vom jeweiligen Fall ab; Situationen, in
denen nur dadurch oder jedenfalls durch keine milderen Mittel gewich-
tigere Guter gerettet werden konnen und der Schlag auch nicht eine
menschenunwiirdige Behandlung ist, sind denkbar: etwa wenn der Schlag
das Schiessen mit der Dienstwaffe auf eine Person entbehrlich macht,
die anlésslich einer Strassenverkehrskontrolle ein Klappmesser ztcke. Die
Unsicherheit der in P; ausgedriickten Annahmen greift auf die Konklusion
tiber: Soweit P; nicht zutrifft, ist folglich K (obschon formal schlissig)
nicht zutreffend.

Damit eine gewisse Schlussfolgerung aus der Menschenwiirde (oder
einer anderen unantastbaren Norm) zutreffen kann, muss das jeweilige
P, (die Zuordnung eines konkreten Sachverhalts zum Schutzbereich der
Menschenwiirde) zutreffen. Und P; misste (rigoristisch gesehen) unbe-
dingt und mit Sicherheit zutreffen, nicht nur wahrscheinlich — weil sonst
die unbedingte Konklusion nicht gerechtfertigt ist. Das ist beim Schlag ins
Gesicht nicht der Fall. Nur die kategorische Gewissheit der zwei Pramissen
fihrt zur kategorischen Geltung der spezifischen Regel (K), mithin zum
Verbot konkreter Verhaltensweisen. Das unbedingte K ist deshalb nicht
bereits begriindet, wenn P; mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit (z.B.
66 %) zutrifft, weil aus Ungewissem nichts Unbedingtes folgt. K scheitert
daher, sobald sich herausstellte, dass M nur mit 66 % Wahrscheinlichkeit
(in 66 von 100 Fillen) eine Verletzung von G nach sich zoge.

Mit anderen Worten: Die geringste Ungewissheit aufseiten der Tatsa-
chenpriamisse P; bringt bereits das kategorische Gebot K zu Fall; auch eine
Ungewissheit auf der Ebene der Sprache, denn unbedingte Gebote sind
nur umsetzbar, soweit ihr Inhalt klar ist. Ein kategorisches Tétungsverbot
ist nur dann hinreichend klar (und gezielt umsetzbar), soweit man weiss,
was eine Totung ist: Totet der Retter, der einen Menschen auf Kosten
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der Bergung eines anderen im Stich lasst? Totet er, wenn er hundert im
Stich lasst (die er retten konnte), um einen zu retten? Toten wohlhabende
Staaten, die nichts zur Bekimpfung der Weltarmut unternchmen (z.B.
durch humanitire Hilfe oder militirische Interventionen zur Beendigung
desastroser Burgerkriege)? Totet, wer abtreibt? Totet ein Staat, der keine
Imptkampagne plant und vulnerable Mitglieder der Gesellschaft schutzlos
einer Epidemie ausliefert (z.B. Kinder mit Immunkrankheiten und Krebs-
leiden, die nicht geimpft werden kénnen®¥?)? Oft zeigt sich an den offenen
Grenzen der Begriffe, dass der deontologische Rigorismus sich gar nicht
in der gewiinschten Strenge durchsetzen liesse. Hieraus folgt, dass sich die
deontologische (rigoristische) Unantastbarkeit praktisch relevanter Werte
nicht begriinden lasst.”83

Eine Art Ausweg bieten: die pragmatische Begriindung der Unantast-
barkeit, die auf im Vorfeld getitigten Abwigungen sowie auf der Not-
wendigkeit basiert, im Einzelfall nicht alles erneut zu Gberprifen; und
die begriffslogische Unantastbarkeit, die rein formale Aussagen erfassen
kann.”®* Beides rettet auf eine eingeschrinkte Weise die unbedingte Gel-
tung gewisser Normen, nicht aber die Deontologie; denn die pragmatische
Unantastbarkeit ist folgenethisch, die begriffslogische Unantastbarkeit rein
logisch legitimiert.

Ein Gegeneinwand der Deontologie konnte lauten, man dirfe unantast-
bare Giiter nicht nur nicht direkt verletzen; es sei auch strengstens unter-
sagt, die Verletzung zu riskieren. Zwar konne es sein, wiirde argumentiert,
dass M nicht immer G verletze, doch einzig ein striktes Verbot von M
stelle die effektive Unantastbarkeit von G sicher; schon ein 0,001%-Risiko
der Verletzung von G schrinkte das unantastbare Gut bereits ein. Das
tiberzeugt nicht. Die Folge dieser Annahme wire eine untberschaubare
Zahl von Kollisionen hochster Guter. Wiirde-gegen-Wiirde-Kollisionen
und Kerngehaltskollisionen wiren an der Tagesordnung. Die Folge hier-
von wire die Entscheidungsunfihigkeit; der Staat wire regelmassig zu sich

982 Siche hierzu die Aussage von A. Acuzzi, in: NZZa$S 11.6.2017, Bekannter For-
scher fordert Zwang zu Masernimpfung, auf <nzzas.nzz.ch/notizen/bekannter-
forscher-fordert-zwang-zu-masernimpfung-ld.1300242> (zuletzt abgerufen am
12. Juni 2017): Obwohl ein ginstiger Impfstoff vorhanden sei, stiirben jedes
Jahr mehr als 70’000 Kinder an Masern, woraus folge: Wer Impfungen verhin-
dere, begehe Verbrechen gegen die Menschlichkeit.

983 Ausfuhrlich vorne, Teil 2, C.V.3.

984 Oben, Teil 2, C.V.4 betr. die pragmatische Unantastbarkeit; Teil 2, C.V.5 betr.
die begriffslogische Unantastbarkeit.
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ausschliessenden Verhaltensweisen verpflichtet, die nur dazu dienten, das
blosse Risiko der Antastung zu verhindern.

c. Flucht ins rein Normative?

Konnte die Deontologie dem Problem ausweichen, indem sie in der ersten
Pramisse M einfach als Verletzung von G definierte und diese Definition
als unfalsifizierbar postulierte? Sie kann, wenn sie ihren letzten Realismus
verlieren will. Kanr selbst hitte es wohl nicht getan. Er schrieb, man pos-
tuliere ,nicht Sachen, oder tiberhaupt das Dasein irgendeines Gegenstan-
des, sondern nur eine Maxime (Regel) der Handlung eines Subjects“?%S.
Er wirde P, als unanfechtbar aufstellen, nicht aber P;. Kurz: Wer die
Annahme, wonach eine spezifische Handlung (z.B. der Faustschlag der
Polizei) die Menschenwiirde verletze, als unanfechtbare Tatsachenbehaup-
tung setzt, uberbietet Kants Rigorismus. Praktisch sind damit zwei Proble-
me verbunden: Wer beide Pramissen seiner moralischen Wertungen vor
jeglicher Hinterfragung abriegelt, besiegelt die Irrelevanz seiner Thesen.
Tatsachenannahmen, die der Realitat keine Rechenschaft schulden, lassen
sich nicht gegeniiber konkurrierenden Postulaten als plausibel aufstellen.
Zudem droht die Entwertung des zentralen Werts, weil die herbeidefinier-
te Unanfechtbarkeit von P, Skeptiker dazu nétigt, die Plausibilitit von P,
(Unantastbarkeit der Menschenwtirde) anzufechten.

In praktischer Hinsicht drohte ferner der kontraproduktive Effekt der
Ablehnung der fundamentalen Wertpramisse (unser P,): Je mehr man ver-
sucht, ordentliches Polizeihandeln als menschenwiirdewidrig zu definie-
ren, desto eher werden kritische Geister folgern, so schlimm (und damit
absolut verboten) konne eine Einschrinkung der Menschenwiirde doch
nicht sein.”8¢

985 Kanr, Verkiindigung, AA VIII, 418.

986 Zum Problem der Abwertung der Menschenwiirde durch inflationdren Ge-
brauch derselben etwa: Teirke, Menschenwiirde, 59 m.H.; TiEDEMANN, Vom
inflationdren Gebrauch, DOV 2009, 606 ff.; ihnliche Bedenken, bezogen auf
den Entfihrungsfall Metzler (dazu hinten, Teil 4, C): Ers, Nothilfe: ,Indem
man dem Volk, das eine Bestrafung von Wolfgang Daschner Umfragen zufolge
mit Mehrheit ablehnt, eben dies als zwingende juristische Wahrheit verkauft,
missen die Birger den Eindruck gewinnen, unser Recht (einschlieflich des
Folterverbots [...]) sei in seiner Starrheit und Unflexibilitit etwas ganz Furcht-
bares.”
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C. Einigungsethik (Kontraktualismus)
I Grundkonzeption
1. Vereinbarungen und Akzeptabilitat

Fir die Einigungsethik ist Gerechtigkeit das Einhalten bestimmter Verein-
barungen.?®” Das Einigungsprinzip untersagt es, Menschen in einer Weise
zu behandeln, der diese nicht rational zustimmen konnten®8; gestattet ist,
was einer realen oder zumindest hypothetischen Ubereinkunft entspricht.
Richtigkeitskriterium im mehrere Personen betreffenden Verhalten ist
die Idee des tibereinstimmenden freien Willens der Menschen. Die Eini-
gungsethik begrindet Gerechtigkeit somit ausgehend vom Willen, der in
einem gedanklichen oder tatsichlichen partizipativen Verfahren zustande
kommt, kime oder sich zumindest aus objektiver Warte als verntnftig
feststellen liesse.?®?

Die Einigungsethik lotet Werte, Prinzipien, Regeln und spezifische
Handlungsanweisungen aus, die auch im tatsachlichen Leben moglichst
konsensfahig sein sollen. Das unterscheidet sie von der Deontologie, bei
der sich eine Autoritit auf den Willen der Menschen oder die Verallge-
meinerungsfihigkeit eines Anliegens bloss im Sinne einer legitimierenden
Fiktion berufen kann. Je stirker eine Theorie den Gedanken der Einigung
bloss als Fiktion oder gar nur als Legitimititsspender bemuht, desto eher
ist sie keine Einigungsethik.>?

987 Parert, On What Matters, Vol. I, Kap. 15 §50, 343 ff,; vgl. ebd. Kap. 8 §24,
179 ft.; GauTHIER, Morals by Agreement. Fir einen regelmissig aktualisierten
Uberblick: StanrorD EncycLopEDIA, Contractualism; ebd., Contractarianism.

988 ParriT, On What Matters, Vol. I, Kap. 8 § 24, 181, Consent Principle: ,It is wrong
to treat anyone in any way to which this person could not rationally consent.”

989 Daher zeichnet sich die Einigungsethik durch einen starken prozeduralen Cha-
rakter aus: Siehe TSCHENTSCHER, Prozedurale Theorien, insb. 118-121, 284 ff.
und 309 ff.

990 Ein Beispiel firr eine regelethische Theorie, die sich auf Einigungen beruft,
ist m.E. Rousseaus Gesellschaftsvertrag, wo der Einzelne sich der Gesamtheit
vollig entdussert und der Gemeinwille die Entlegitimisierung individueller
Wiinsche bedeutet: Rousseau, Vom Gesellschaftsvertrag, 169: Grundprinzip
des Gesellschaftsvertrags ist die ,vollige Entdufferung jedes Mitglieds mit allen
seinen Rechten an das Gemeinwesen als Ganzes [...]. [...] kein Mitglied kann
mehr etwas fordern; dazu auch: Brom, Bose Philosophen, 20: Rousseau nebst
Robespierre und Lenin auch Pol Pot inspiriert, der ,den wohl grausamsten
Versuch unternahm, Rousseaus Gesellschaft unverdorbener und tugendhafter
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Der Begriff der Einigungsethik bezeichnet vorliegend alle Gerechtig-
keitstheorien, welche irgendeine Form der realen oder hypothetisch plausi-
blen Willenstibereinstimmung zum Kriterium moralischer Werte erheben.
Ein Synonym fiir Einigungsethik ist Kontraktualismus, im Englischen
auch mit der weiteren Unterscheidung in contractarianism und contractua-
lism gelaufig®! Contractarianism begrindet die Richtigkeit der Gesell-
schaftsordnung mit dem rationalen Eigeninteresse der einzelnen Men-
schen.”? Contractualism misst dem gemeinsamen Unterfangen einen eige-
nen, nicht nur indirekten Wert bei; der Vertrag gilt unmittelbar auch um
der anderen Menschen willen.??3 Vorliegend ist die Unterscheidung obso-
let, da die Losung der Grundrechtskollision dem Staat obliegt und die
Richtigkeit der Handlung des Staates sich nicht aus der Perspektive der Ei-
geninteressen ausgewahlter Einzelner beurteilen lasst.?** Als Uberbegriff
vermag zudem die Einigungsethik beides zu umfassen, wenn nur ein hin-
reichend weiter Begriff ethischer Rationalitit gewihlt wird.?%%

2. Typische Elemente

a. Freie, verninftige und effektive Selbstbindung

Einigungstheorien gehen meist von einem (realen oder fiktiven) Zustand
aus, in dem hinreichend freie und verniinftige Personen Vertrage schlies-

Landbewohner fern von allen Einflissen einer dekadenten Zivilisation zu ver-
wirklichen, indem er versuchte, sein eigenes Land in die Eisenzeit zuriickzu-
morden®; MAIRET, Rousseau, 32: ,A la fiction rhétorique du contrat dans le
droit naturel monarchique se substitue chez Rousseau la fiction rhétorique du
peuple et de Etat républicain.“; BErLIN, Enemies of Liberty, 47 ff.

991 TSCHENTSCHER, Prozedurale Theorien, 167 ff. und 198 ff.: Auf Deutsch weicht
man dem ungliicklichen Begriffspaar eher aus und spricht stattdessen etwa
von Gerechtigkeitstheorien der hobbesianischen Grundposition und solchen der
kantischen Grundposition:

992 StaNrORD ENcycLoPeDIA, Contractarianism; NARVESON, Libertarian, 148: ,be-
cause we are vulnerable to the depredations of others, and [...] because we can
all benefit from cooperation®; fiir eine der bekanntesten modernen Theorien
dieser Art: GAUTHIER, Morals by Agreement.

993 Vgl. Stanrorp Encycrorepia, Contractualism: ,[Clontractualism is grounded
on the equal moral status of persons. It interprets this moral status as based
on their capacity for rational autonomous agency.“; fiir eine solche Theorie:
ScanLon, What We Owe.

994 Vorne, Teil 3, A.II.2 und A.IV.

995 Vgl. vorne, Teil 3, A.IV.2.
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sen und Prinzipien des Zusammenlebens vereinbaren.”¢ Egalitire Bedin-
gungen stellen oftmals sicher, dass niemand aufgrund einer existenziellen
Abhangigkeit ungebuthrliche Konzessionen machen muss; doch substanzi-
elle Gleichheit ist keine notwendige Bedingung des Einigungsverfahrens
oder ihrer Ergebnisse; je nach Theorie wird vorausgesetzt, sie stelle sich
(zumindest) im Resultat ein, oder aber sie wird fir ganzlich sekundir er-
achtet.””” An die Vereinbarungen, die im Grossen eingehalten werden,
sind die betroffenen Personen gebunden.?”® Die Bindungswirkung ist no-
tig, da sonst die Bereitschaft zum Diskurs unterwandert wiirde.??

b. Berticksichtigung variabler Formen und Grade der Einigung

Die Einigungsethik lasst als Typus Gerechtigkeitstheorie unterschiedliche
Anforderungen ans Wesen, an die Qualitit und die Form der Einigung
zu: Es gibt explizite und implizite, geschriebene und ungeschriebene Eini-
gungen. Die Nachweisbarkeit der Einigung variiert; es gibt (feststellbare)
tatsichliche Einigungen, mutmassliche (nur indizienhaft erkennbare) tat-
sachliche Einigungen, rein hypothetische Einigungen. Schliesslich ist der
Kreis der Gleichheit!? mehr oder weniger weit gefasst: Die einigungsethi-
schen Uberlegungen konnen das Wohl einer kleinen Gruppe, die Interes-
sen eines Kollektivs (z.B. alle Bewohner des Staates) oder alle Menschen
ins Zentrum ricken — wenn nicht gar die Interessen der Tiere oder kiinfti-
ger Menschen im gedanklichen Verfahren der Einigung zumindest bertck-
sichtigen.

996 Vgl. TSCHENTSCHER, Prozedurale Theorien, 199.

997 TSCHENTSCHER, Prozedurale Theorien, 167 ff. und 198 ff.: Substanzielle Gleich-
heit der am Vertrag Beteiligten ist gemass TSCHENTSCHER in der Tradition
der hobbesianischen Einigungsethik nicht erforderlich, gehért aber zu den
Einigungsethiken der kantischen Tradition; etwa ebd., 211.

998 So schon Hosses, Leviathan, Kap. XV, 296: ,So that the nature of Justice
consisteth in keeping of valid Covenants, but the Validity of Covenants begins
not but with the Constitution of a Civill Power sufficient to compell men to
keep them®.

999 J. P. MULLER, Demokratische Gerechtigkeit, 185; TSCHENTSCHER, Prozedurale
Theorien, 252 f.; vgl. ALexy, Diskurstheorie und Menschenrechte, 152.

1000 Dazu vorne, Teil 3, A.II.
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c. Prozedurale Ethik mit materiellem Kern

Die Einigungsethik ist typischerweise eine prozedurale Ethik.!%! Das
heisst, die Richtigkeit einer Handlung beurteilt sich nach Entscheidungs-
verfahren.!2 Das Gebotene ist nicht primar die Erwirkung des materi-
al definierten Guten, sondern die Einigungsfindung durch Einhaltung
bestimmter die Qualitit und Gerechtigkeit der Einigung verbirgender
Regeln. Hierin zeigt sich oft der materiale Kern der Einigungsethik; das
Verfahren hat einen material zumindest teilweise vordefinierten Zweck,
der mit dem Sinn der Verfahrensregeln tibereinstimmt: Es geht etwa um
die Sicherstellung einer gerechten Verteilung der Ressourcen oder um in-
formierte Entscheidfindung. Kurz: Das Verfahren ist kein Selbstzweck.!10%3

II Variationen

Die Einigungsethik lasst sich in drei Untertypen unterteilen: Sozialver-
tragstheorien, Beobachtertheorien und Diskurstheorien.'* Die Unter-
schiede betreffen die Wahl des Verfahrens im weitesten Sinn (z.B. Diskurs,
Verhandlung, geordnetes Gedankenspiel usw.), das zur Festlegung oder
Feststellung der ethisch relevanten Einigung fithren soll.

1. Sozialvertragstheorien

Sozialvertragstheorien betrachten die gerechte Ordnung als Produkt ei-
nes Vertrages, an den alle, die diesen Vertrag tatsachlich, mutmasslich
oder (viel 6fters) hypothetisch vereinbart haben, gebunden sind. Bindungs-
grund ist der im Vertrag ausgedriickte kollektive Wille (im Sinne eines

1001 TsCHENTSCHER, Prozedurale Theorien, 132ff; vgl. EBp., 118-121, 284ff.
und 309 ff.; zur Abgrenzung von materialen Begrindungen sieche EBD., 139:
Weil die Ubergiange von materialen zu prozeduralen Begrindungen fliessend
seien, bleibe ,nur die Losung, die Abgrenzung danach vorzunehmen, ob der
Schwerpunkt der Begriindung auf materialen oder prozeduralen Uberlegun-
gen beruht®.

1002 TSCHENTSCHER, Prozedurale Theorien, §1.

1003 Hier gilt, was auch fir Verfahrensgrundrechte zutrifft: HaLLer/Korz/GAch-
TER, Staatsrecht, N. 1063: ,Verfahrensgrundrechte [...] sind primir ein Mittel
zum Schutz anderer Rechte und haben keinen eigenen Stellenwert.“

1004 TSCHENTSCHER, Prozedurale Theorien, 260.
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authentischen Gemeinwillens oder im Sinne kumulierter Einzelwillen).
Dass Vertriage tiberhaupt binden, gilt als Pramisse der Sozialvertragstheo-
rien.'%% In klassischen Konzeptionen galt die Vertragsbindung oft als irre-
versibel; sie fungierte als herrschaftslegitimierendes Gedankenspiel.190¢ Das
Vertragsverfahren ermoglicht die Berticksichtigung der Interessen der sich
durch Vertrag bindenden Personen. Wo es nur ein gedanklicher Vorgang
ist, hat es zum Zweck, zu erhellen, welche grundlegenden Regeln, Rechte
und Pflichten das soziale Dasein bedingte.!°” Typisch fir Sozialvertrags-
theorien ist die Erwartung, der Mensch sei bereit, seine privaten Vorlieben
zum Teil zuriickzunehmen und sich (im indirekten eigenen Interesse oder
jenem der Allgemeinheit) an allgemein verninftige Regeln zu halten.1008
In HoBBES’ Leviathan entkommt der Mensch durch Vertragsschluss dem
Naturzustand, in dem alle mit allen Mitteln ihre eigenen Interessen vor-
anbringen und stets ,Krieg“ herrscht. Entgegen verbreiteter Lesart meint
Hosees mit Krieg nicht dauerhaftes Schlachten, sondern eine Situation
stets latenter Bedrohungen: ,,For warre, consisteth not in Battell onely, or
the act of fighting; but in a tract of time, wherein the Will to contend by
Battell is sufficiently known® und: ,,So the nature of War, consisteth not in
actuall fighting; but in the known disposition thereto, during all the time
there is no assurance to the contrary.“1%? Durch Vertrag tiberwindet der
Mensch diesen Zustand. Er tritt darin alle Macht dem Staat ab, dem er sich
unterwirft und der durch die erlangte Machtfille (Ehr-)Furcht einflosst;
wie das Seeungeheuer Leviathan. Dadurch werden Rechte und ,,Gerechtig-
keit* erst moglich.1%'0 Der Staat muss Sicherheit schaffen und die Gefahr

1005 Hosses, Leviathan, Kap. XV, 294 bezeichnete die Pflicht zur Einhaltung von
Vertragen als ein fiir alles Recht urspriingliches Naturgesetz: ,,in this law of
Nature, consisteth the Fountain and Originall of Justice®; vgl. Rousseau, Vom
Gesellschaftsvertrag, 162 ff.

1006 MaiIrer, Rousseau, Introduction, passim.

1007 Vgl. Geier, Aufklirung, 18s.

1008 Vgl. Sen, Justice, 200.

1009 Hosses, Leviathan, Kap. XIII, 254-256 (Hervorhebung ausgelassen).

1010 Hosses, Leviathan, Kap. XIII, 260: ,,To this warre of every man against every
man, this also is consequent; that nothing can be Unjust. The notions of Right
and Wrong, Justice and Injustice, have there no place.“; ebd.: ,Justice and
Injustice are none of the Faculties neither of the Body, nor Mind. If they were,
they might be in a man that were alone in the world®. Siehe aber: eBD., Kap.
XV, 310: ,Distributive Justice, but more properly Equity; which also is a Law
of Nature, as shall be shewn in due place.“ Zu dieser scheinbaren Inkohirenz
siche auch Nusssaum, Grenzen, 67. Gemeinsamer Nenner der Aussagen ist die
Verankerung der Begriindung im Eigennutz; vgl. dazu auch TSCHENTSCHER,
Prozedurale Theorien, 154.
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eines Krieges aller gegen alle beseitigen. Der Einzelne verzichtet auf Selbst-
justiz, weil der Staat ihn schiitzt und natirliche Rechte verwirklicht.10!
Viel mehr als Schutz schuldet der Staat nicht; aber es sind ihm durchaus
Grenzen gesetzt: Dem strafenden Staat darf es nicht um die Befriedigung
der Vergeltungsbedirfnisse gehen, sondern stets ums kiinftige Gute, also
um die Besserung des Titers und um Abschreckung.'?’? Der Strafende
darf das Strafmass nicht einfach am begangenen Unrecht ablesen oder
a la Saint-Just und Robespierre unrealistische Utopien herbeischlachten
wollen. Relevant ist allein der kunftige Frieden, das kommende Gute.!013
Damit finden sich bei Hosses Uberlegungen jener Art, die BEccarIiA zum
Angriff auf die Todesstrafe nutzte.!°* Dies illustriert, dass der die Gesell-
schaftsordnung regelnde Vertrag kein Selbstzweck ist: Er dient dem Frie-
den, der der Wahrung des Lebens des Einzelnen dient. Das prozedurale
Element der Gerechtigkeitsbegriindung ist bei Hosses eher begrenzt.!015
Auch Kanr ist in gewisser Hinsicht Vertragstheoretiker.!1¢ Die erste
Formulierung des kategorischen Imperativs ist (vom Anspruch auf katego-
rische Geltung abgesehen) eine m.E. hilfreiche Heuristik zur Bestimmung
der Gerechtigkeit: ,[Hlandle nur nach derjenigen Maxime, durch die du
zugleich wollen kannst, dass sie ein allgemeines Gesetz werde.“1917 Der
darin ausgedriickte Gedanke der Reziprozitat ist bei Kant mancherorts

1011 Hosses, Leviathan, Kap. XIV, 270: ,Whensoever a man transferreth his Right,
or Renounceth it, it is either in consideration of some Right reciprocally
transferred to himselfe, or for some other good he hopeth for thereby. For it is
a voluntary act: and of the voluntary acts of every man, the object is some Good
to himselfe.”

1012 Hosses, Leviathan, Kap. XIV, 314: ,That in Revenges [...] Men look not at the
greatness of the evil past, but the greatness of the good to follow. Whereby we
are forbidden to inflict punishment with any other design than for correction
of the offender, or direction of others. [...] Revenge without respect to the
Example, and profit to come, is a triumph, or glorying in the hurt of another,
tending to no end” (Hervorhebung entfernt).

1013 Vgl. HosBses, Leviathan, Kap. XV, 312, zu einem Naturgesetz: ,that upon
caution of the Future time, a man ought to pardon the offences past of them
that, repenting, desire it. For Pardon, is nothing but granting of Peace® (Her-
vorhebung entfernt).

1014 Dazu hinten, Teil 3, D.IL1.c.

1015 Vgl. TSCHENTSCHER, Prozedurale Theorien, 23.

1016 Zur Deontologie KanTs siche vorne, Teil 3, B.II-III.

1017 Kant, GMS, AA 1V, 421; siche zum kategorischen Imperativ: oben, Teil 3,
B.IIL.2.
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prasent.!918 Kants Beharren auf die strikte Einhaltung von Versprechen!0??
schafft eine wirksame Voraussetzung effektiver Vertragsbindung.192° Wich-
tig ist bei KanT der fir Einigungsethiken typische Gedanke freiverantwort-
lichen Handelns. Der Mensch soll nach Maximen handeln, deren Billigkeit
er selbst einsieht.192! Geistreich ist iberdies die Publizitdtsformel: ,Alle auf
das Recht anderer Menschen bezogene Handlungen, deren Maxime sich
nicht mit der Publizitat vertragt, sind unrecht“.1922 Sie ist in liberalen und
demokratischen Staaten, in denen man keinen Grund hat, seine Motive
zu verbergen, als Gerechtigkeitsheuristik verwertbar. Der Gedanke hallt in
heutigen Erkenntnissen des Staatsrechts nach, wonach es eine informierte
Offentlichkeit auch deshalb braucht, weil sie Rechtfertigungsdruck schafft
und damit zur Rationalisierung und Korrektur staatlichen Handelns bei-
trigt.1023

Joun Rawts lisst in A Theory of Justice den Vertrag hinter einem ,,Schlei-
er des Nichtwissens® aushandeln.'%?4 Hinter dem Schleier kennt keiner das
eigene Los. Also ist jeder am Wohl aller interessiert, aus Eigeninteresse.
Niemand ist in der Lage, nur seine egoistischen Interessen voranzutreiben.
Weil jeder Mensch am Wohl jedes anderen, der letztlich er sein konnte,
interessiert ist, fithrt dies zur Vereinbarung einer liberalen und sozialen
Ordnung.!9%5 Es ist beeindruckend, wie Rawrs das enge Eigeninteresse als
Motiv und Fairness als Ziel zusammenwirken lasst.192¢ Weder die Realitat

1018 Vgl. Kanr, Pidagogik, AA IX, 480: ,Gesetzt es ware [...] bei dem Kinde eine
nattrliche Anlage zum Eigensinne vorhanden: so ist es am besten, in der Art
zu verfahren, daf§, wenn es uns nichts zu Gefallen tut, wir auch ihm wieder
nichts zu Gefallen tun.“

1019 Kant, GMS, AA IV, 402 f. und 422.

1020 Friep, Contract as Promise, 14 ff. bezieht sich in seinem herausragenden Werk
auch auf Kanr; siche auch HorrE, Kategorische Rechtsprinzipien, 179 ff.

1021 Kanrt, Pidagogik, AA IX, 480: ,Man muf dahin sehen, daff das Kind sich
gewohne, nach Maximen und nicht nach gewissen Triebfedern zu handeln.
Durch Disciplin bleibt nur eine Angewohnheit tbrig, die doch auch mit den
Jahren verl6scht. Nach Maximen soll das Kind handeln lernen, deren Billigkeit
es selbst einsieht.“

1022 Kant, ZeF, AA VIII, 381.

1023 Vgl. Isensee, Grundrechtsvoraussetzungen, N. 144; TsCHANNEN, Staatsrecht,
§28 N. 5.

1024 Rawts, Theory of Justice, § 24, 136 ff.

1025 Rawws, Justice as Fairness, 6.

1026 Vgl. SEN, Justice, 202, aber kritischer dazu als hier: ,So cooperative behaviour
is chosen as a group norm for the benefit of all [...]. [...] there is a quintessen-
tially advantage-based underpinning to the Rawlsian approach to ‘justice as

5«

fairness’.
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der menschlichen Natur wird idealisiert, noch wird ein moralisch gentigsa-
mer Realismus zelebriert. Die Idee, auf diese Weise faire Urteile zu ermog-
lichen, wird vorliegend im Rahmen einer einigungsethischen Heuristik
aufgegriffen (siche dazu der Risikoausgleich-Test!%%7). Rawws schafft damit
m.E. keine Gerechtigkeitsbegriindung. Denn der erste Schritt zur egalitiren
Ordnung hin wird nicht erklirt.'92® Weil von Beginn an gewisse Perso-
nen vom Wissensentzug mehr profitieren als andere (diejenigen, die ein
hartes Los erwartet), ist die Unparteilichkeit — und vor allem: die Akzep-
tabilitit — der nach Wissensentzug getroffenen Vereinbarung fraglich: Es
ist, zugespitzt formuliert, als wiirde man einen wohlhabenden Menschen
bewusstlos kntppeln, ihm Hab und Gut, Anzug und Uhr wegnehmen und
ihm dann alte Kleider anziehen und dafiir sorgen, dass er beim Erwachen
keine Erinnerung an seinen Wohlstand hatte; dann wiirde man fragen, ob
er es als fair empfande, wenn man ihm etwas Geld fiir Essen und eine
kleine Unterkunft gibe. Dass er das Angebot annimmt, ist klar; unklar ist,
ob man ihm das relevante Wissen wegnehmen durfte. Das heisst nicht,
der Reichtum sei im Status quo gerecht verteilt (oder jede Umverteilung,
etwa Uber progressive Steuern und Sozialhilfe, sei ungerecht). Allein, dem
Versuch, solche Gerechtigkeit mithilfe einer willensbasierten Ethik zu be-
grinden, haftet etwas Bemuhtes an. Stimmen die Menschen einer fairen
Gesellschaftsordnung nur zu, wenn man ihnen das Wissen ob eigener
Vorteile weggenommen hat, dann dringt sich die Frage auf, ob das Wesen
der identifizierten Gerechtigkeit iiberhaupt etwas mit dem freien Willen
und der Einigung freier Menschen zu tun haben kann. In Political Libera-
lism verfeinert Rawwrs die pragmatischen Ziige seiner Theorie, wihrend
der fiktive Urzustand an Bedeutung verliert.19? Die realisierbare gerechte
Gesellschaftsform orientiert sich darin an einem tibergreifenden Konsens,
der gemeinsamer Nenner aller hinreichend fairen Gesellschaftsordnungen
ist.1930 Dies ist nur denkbar, wenn die jeweiligen Typen politischer Gerech-
tigkeit nicht der Herrschaft einer Ideologie oder Religion unterliegen, also
Jfreistehend® sind.1031

1027 Siehe zur Risikoausgleich-Heuristik hinten, Teil 3, F.IV.3.d.

1028 Vgl. TsCHENTSCHER, Prozedurale Theorien, 108 ff., 208: ,[IInhaltlich hing [in
A Theory of Justice] alles davon ab, wie der Urzustand definiert wurde.*

1029 Vgl. HoFrE, Kategorische Rechtsprinzipien, 310 f.

1030 Rawws, Political Liberalism, 44: ,an overlapping consensus of reasonable com-
prehensive doctrines®; vgl. dazu TSCHENTSCHER, Prozedurale Theorien, 205 ff.,
210.

1031 Rawews, Political Liberalism, 10: ,Political liberalism, then, aims for a political
conception of justice as a freestanding view. It offers no specific metaphysical
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2. Beobachtertheorien

Beobachtertheorien gehen nicht von der Moglichkeit realer Vertrige oder
einer anspruchsvollen Prozedur zur Ermittlung hypothethischer Einigun-
gen aus, sondern von der Qualifikation einer echten oder gedachten Per-
son, Sachverhalte fair und unabhingig zu beurteilen. Der Blickwinkel
ist analytisch: Wie kann jemand in der Lage sein, Gerechtigkeitsfragen
sachlich zu beurteilen? Hier tritt der unparteiische Beobachter ins Spiel,
den wir bereits bei HuME und Apam SmitH finden.!%32 Der Beobachter soll
aufgrund seiner Position faire und allgemeingiiltige Urteile verbiirgen.1933

Was hat der unabhingige Beobachter mit der Einigung zu tun? Um
eine eigentliche Konsenssuche geht es den Beobachtertheorien nicht; man
kann daher die Beobachtertheorien der Untergruppe der Standpunktetheo-
rien zuordnen und diese von Konsenstheorien abgrenzen.'%3* Weil echter
Konsens im Kontext existenzieller Dilemmata ohnehin oft unerreichbar ist
und Sozialvertrags- und Diskurstheorien kaum diesen wirklichen Konsens
gewiahrleisten, wird hier auf diese Unterscheidung verzichtet. Eine Beob-
achtertheorie im vorliegenden Sinn zielt implizit auf die Identifizierung
einer hypothetischen Einigung, die unter verallgemeinerten Bedingungen
zustande kidme oder die in pragmatischer Hinsicht fiir alle am ehesten
einem akzeptablen Kompromiss entsprache.

Gemass dem beobachtungstheoretischen Ansatz'®S in THoMAS Scan-
LoNs What We Owe to Each Other ist eine Handlung unzuléssig, wenn sie
sich aus Griinden untersagen liesse, die niemand, der nach allgemeinglti-

or epistemological doctrine beyond what is implied by the political concep-
tion itself.*

1032 SmrtH, Moral Sentiments, Teil II, III: ,We must view them [opposite interests],
neither from our own place nor yet from his, neither with our own eyes nor
yet with his, but from the place and with the eyes of a third person, who
has no particular connexion with either, and who judges with impartiality
between us.“; HuME, A Treatise of Human Nature, Bd. III, Teil IIL, I: ,[We]
fix on some steady and general points of views; and always, in our thoughts,
place ourselves in them, whatever may be our present situation.“ Vgl. Rawts,
A Theory of Justice, Kap. 30, 183; TSCHENTSCHER, Prozedurale Theorien, 211 ff.

1033 Nino, Ethics, 74; TSCHENTSCHER, Prozedurale Theorien, 213; MACINTYRE, De-
pendent Rational Animals, 81 ff.; Kacan, The Limits of Morality, 279 ff.

1034 So bei TscHENTSCHER, Prozedurale Theorien, 213; vgl. KAurMANN, Prozedurale
Theorien der Gerechtigkeit, 10 f.

1035 Vgl. Sen, Justice, 199: ,Scanlon’s approach allows a move in the direction

3%

explored by Adam Smith in his idea of the ‘impartial spectator’.
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gen Gerechtigkeitsprinzipien sucht, verninftig zurtickweisen konnte.1036
Die Schwelle zum Zulassigen bildet somit die Frage nach der Billigkeit
der Ausiibung eines Vetorechts: Hitte eine wohlinformierte und an Macht
nicht unterlegene Einzelperson verntnftige Griinde, eine Regel abzuleh-
nen, die eine infrage stehende Handlung billigte?103”

Vorausgesetzt wird der Wert des respektvollen Zusammenlebens.'%38 Ur-
spriinglich forderte ScanLon zudem, die Zuriickweisung diirfe nur mit Be-
zugnahme auf die verniinftigen Griinde einzelner Personen und nicht auf
Basis von (aggregierten) Griinden mehrerer Personen legitimiert werden;
auf das aggregierte Gesamtinteresse durfte man also nicht abstellen.!% Die
Situation einer Person konnte gegentiber derjenigen vieler iberproportio-
nal ins Gewicht fallen, was dem Gebot gleicher Berticksichtigung aller
Menschen widerspricht.1%4° In jiingerer Zeit hat ScanLon die individualis-
tische Restriktion daher entschirft.'®#! Die Aggregation (die Summierung

1036 Scanron, What We Owe, 4: “An act is wrong if and only if any principle that
permitted it would be one that could reasonably be rejected by people moved
to find principles for the general regulation of behaviour that others, similarly
motivated, could not reasonably reject”; ausfithrlich hierzu Parerr, On What
Matters, Vol. I, Kap. 15 § 53, 359 ff;

1037 Vgl. TSCHENTSCHER, Prozedurale Theorien, 211.

1038 Scanron, What We Owe, 162: ,[TThe positive value of a way of living with
others*®.

1039 Scanron, What We Owe, 229-230; vgl. DERs., not a Kantian, 134: ,[W]hat is
to be taken into account in assessing the reasonableness of a person’s rejecting
a principle are only the reasons that each affected person has for wanting that
principle to be accepted. Aggregative considerations are not directly relevant.;
kritisch Parrrr, On What Matters, Vol. I, 472 f., betr. die ,,Individualist Restric-
tion®.

1040 Vgl. ManNINO/VOLLMER/PULVER, Stellungnahme: ,Ethische Entscheidungsfal-
le vom Typ ‘Individuum vs. Kollektiv’ sind, klarer formuliert, Falle vom
Typ ‘ein Individuum vs. mehrere Individuen’. Es ist merkwirdig, dass man
hier offenbar den Impuls verspiirt, zu sagen, die Interessen eines Individuums
seien hoher zu gewichten als die Interessen mehrerer (!) Individuen - von
denen also jedes weniger zahlt bzw. die zusammen weniger zahlen als das
eine Individuum? Dieser Impuls scheint mit einem objektiven Blick auf die
Problemlage, d.h. mit dem Prinzip der gleichen Bertcksichtigung gleicher
Interessen unvereinbar.“; zur Problematik von Gerechtigkeitsvorstellungen,
die den Einzelnen tber alles andere heben, siehe oben, Teil 3, A.IV.

1041 ScanroN, not a Kantian, 134: ,[T]he view stated in my book [...] seemed
implausible to many because it excluded aggregative arguments and because it
gave no weight to impersonal values in determining what is right or wrong.;
ScanLons Modifikation ist u.a. auf PArrIT zuriickzufiihren, der die Schwachen
der “Individualistic Restriction” aufzeigte: Parrit, On What Matters, Vol. I,
472f.; eBD., Vol. II, Kap. 21 § 75.
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der Interessen einer Vielzahl von Menschen und deren Verrechnung mit
den Interessen der kleineren Zahl)'%4? gilt nicht mehr als Problem:

»There are many cases in which what we should do, and even what it
is permissible to do, seems to depend on the number of people who
would be affected by the courses of action available to us. It seems
that an adequate account of moral argument should make aggregative
considerations relevant in these cases but do this in a way that does not
support implausible aggregative arguments such as ones that would
justify the killing or enslaving of a few people to make a huge number
of people better off, each in a very small way.“1043

Durch das abgeschwichte Aggregationsverbot lassen sich keine tiefgreifen-
den Interventionsverbote mehr legitimieren. Der Abschuss eines entfiihr-
ten Passagierflugzeugs zur Rettung des Lebens einer deutlich grdsseren
Zahl von Menschen hielte Scanton als Ultima Ratio wohl fir zulissig.
Unzuléssigkeit soll die Aggregation aber noch dann sein, wenn nur auf
einer Seite einer Kollision Hochstgiiter betroffen sind. Die Summe der
Interessen der Vielen soll nicht dazu missbraucht werden, marginale In-
teressen hochzuwerten und damit die Entwertung wirklich existenzieller
Bediirfnisse der Wenigen in Kauf zu nehmen. Scanrons Theorie riickt
damit in die Nahe einer Folgenethik.

3. Diskursethik und demokratische Gerechtigkeit
a. Gerechtigkeitskonzept der Diskursethik

Gemass der Diskursethik sind Prinzipien richtig, die das Ergebnis eines
diskursiven Verfahrens sind.!%4* Ein Diskurs im Sinne der Diskursethik
ist ein bestimmtes Ideal der Verstindigung (idealer Diskurs) und die
nach den Umstinden angemessene Anndherung an dieses Ideal (realer Dis-
kurs).1945 Die rechtsethische Diskurstheorie basiert auf der Konsenstheorie
der Wahrheit (HaBermas): Eine Aussage gilt als wahr, wenn sie die Zu-

1042 Siche zur Thematik der Aggregation insb. Teil 3, D.1.2.b.

1043 ScaNLON, not a Kantian, 134 (Hervorhebung erginzt).

1044 Avrexy, Probleme der Diskurstheorie; vgl. pERs., Idee und Struktur, 30; aus-
fiuhrlich zu den Diskurstheorien: TSCHENTSCHER, Prozedurale Theorien, 217 ff.
und 309 ff; vgl. TscHENTSCHER, Grundkonsens, 31-35 (insb. 34 £.).

1045 TSCHENTSCHER, Prozedurale Theorien, 218.
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stimmung aller Teilnehmer der Kommunikationsgemeinschaft im idealen
Diskurs erhilt (erhielte).!4¢ Im idealen Diskurs herrschen Bedingungen,
die der Erkenntnis zutrdglich sind, darunter: absolute Zwangslosigkeit,
sprachliche Klarheit, Informiertheit, die Bereitschaft der Teilnehmer, sich
in die Lage anderer hineinzuversetzen.!¥” Diskurserkenntnisse sind giltig,
wenn sie verallgemeinerungsfihig sind, was fiir Normen (also auch kollisi-
onslosende Regeln) bedeutet: ,jede giiltige Norm [muss] der Bedingung
genigen, daf die Folgen und Nebenfolgen, die sich aus der allgemeinen
Befolgung der strittigen Norm fir die Befriedigung der Interessen eines
jeden Einzelnen voraussichtlich ergeben, von allen zwanglos akzeptiert
werden konnen.“1%48 Im juristischen Diskurs gilt mit ALExY insofern ein
Sonderfall, als nicht nach der schlechthin verntnftigsten Losung, sondern
nach der innerhalb des Rechtssystems vernunftigsten Losung gesucht
wird.'% Diese muss mit den geltenden Rechtsnormen, den Prijudizen der
Justiz und der Dogmatik moglichst vertraglich sein.'®? Dieser Sonderfall
lasst sich auch mit dem legalistischen Fehlerkalkil erklaren.!05!

Diskurstheorien riicken den kantischen Wert der Autonomie ins Zen-
trum, indem die Diskursteilnehmer als freie und gleiche Individuen par-
tizipieren.!%? Hieraus leitet man Diskursregeln wie die Zwangsfreiheit
der Argumentation, die Offenheit des Teilnehmerkreises und die prozedu-
rale Gleichberechtigung beim Argumentieren ab.!%53 Die Diskursethik ist
der Archetyp einer prozeduralen Gerechtigkeitstheorie; Gerechtigkeit wird
mehr durch die Einhaltung eines bestimmten Verfahrens als durch die
resultierende Erkenntnis definiert.!054

Ein Problem liegt darin, dass nur im idealen (vollig herrschaftsfreien)
Diskurs, den die Realitit nicht kennt, alle Diskursregeln eingehalten wer-
den.1%55 Folglich wird angenommen, dass auch ein dem Ideal angenaher-
ter, realer Diskurs hinreichend Gerechtigkeit verbiirgt, solange Minimal-

1046 Haserwmas, Wahrheitstheorien, 211-265; fiir die rechtstheoretische Applikati-
on: ALEXy, Juristische Argumentation, 134; siehe auch: Poracs, Rechtstheorie,
80.

1047 AvLexy, Probleme der Diskurstheorie, 84 f.

1048 Hasermas, Moralbewuf$tsein und kommunikatives Handeln, 75 und 103.

1049 AvrExy, Juristische Argumentation, 261 ff.; Poracs, Rechtstheorie, 80 f.

1050 Acrexy, Ota Weinbergers Kritik, 153 f.

1051 Hierzu vorne, Teil 1, B.IIL.

1052 TSCHENTSCHER, Prozedurale Theorien, 217.

1053 TSCHENTSCHER, Prozedurale Theorien, 228.

1054 Poracs, Rechtstheorie, 80 m.H.; TSCHENTSCHER, Prozedurale Theorien, 217 ff.,
309 ff.

1055 Portacs, Rechtstheorie, 82; vgl. TSCHENTSCHER, Prozedurale Theorien, 231.

287



https://doi.org/10.5771/9783748927914-192
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Teil 3: Gerechtigkeitstheorien

bedingungen erfillt sind. Hierzu zahlen die Bereitschaft der Teilnehmer
zur verstandigungsorientierten Argumentation und der Verzicht auf Inter-
essenwahrung mittels Zwang und Tauschung.!%5¢

b. Gefahr fiktiver und elitarer Diskurse

Problematisch ist es, wenn die Durchfithrung tatsichlicher Diskurse als
entbehrlich erachtet wird.1%” Wo wichtige Gerechtigkeitsprinzipien nur
noch in Gedanken (oder erlesenen intellektuellen Kreisen) ermittelt wer-
den, ist der Diskurs ein elitires und zugleich sonderbar selbstwidersprich-
liches Unterfangen. Wird einfach auf ideale Diskurse verwiesen, die nie-
mand Gberprifen kann, und spielt die Partizipation der Betroffenen nur
deklaratorisch eine Rolle, hat man es nicht mit einer Form der Einigungs-
ethik, sondern mit blossen Postulaten zu tun. Dazu mit Jaspers: Niemand
spricht im Auftrag der Menschheit, denn ,[klein Mensch ist der Mensch
tiberhaupt, und jeder ist Mensch.“1958 Daher ist der Ubergang vom Diskur-
sideal zu realen Diskursen und hieraus folgenden Rechten jeweils griind-
lich darzulegen.’®® Nur dann entgeht der Diskursethiker dem Vorwurf,
er berufe sich auf das, was ihm eine seinen Mitmenschen verschlossene
Quelle offenbarte, und wolle die Offenbarung gleichsam vom Balkon her-
ab dem Volk verlesen.!0¢0

c. Demokratische Gerechtigkeit

Setzt die Diskursethik auf reale Partizipationsmoglichkeiten im politischen
Meinungsbildungsprozess, kann von demokratischer Gerechtigkeit gespro-

1056 TSCHENTSCHER, Prozedurale Theorien, 218f.

1057 TsCHENTSCHER, Prozedurale Theorien, 309 ff.; vgl. ALexy, Diskurstheorie und
Menschenrechte, 146.

1058 Jaspers, Zukunft, 109.

1059 Vgl. TSCHENTSCHER, Prozedurale Theorien, 317 f.

1060 Kritisch zum Sichberufen auf innere Quellen schon: Mastow, Peak-Experi-
ences, Vorwort: ,The possibility that the inner voices, the ‘revelations’, may be
mistaken, a lesson from history that should come through loud and clear, is
denied, and there is then no way of finding out whether the voices within are
the voices of good or evil“.
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chen werden.!%! Demokratische Gerechtigkeit bedeutet, dass sich mog-
lichst alle Betroffenen im Problemldsungsverfahren mit ihren Interessen,
Wiinschen und Bedenken Gehor verschaffen konnen. 1062

Weil (so die Annahme) keine Gruppe besser als eine andere weiss,
was gut fir alle ist, bleibe als letzter Massstab gemeinsamen Wohls nur
die Vermittlung der Ausserungen geschichtlicher Menschen mit ihrem
Empfinden von Freud und Schmerz, von Wohlergehen und Leid.!063
Demokratische Gerechtigkeit setzt ein Verfahren der kollektiven Willens-
findung voraus, durch das jede Person an der Bestimmung der Zwecke
des Gemeinwesens teilnehmen kann.!%%* So wird in der Demokratie jeder
(Staatsbiirger) zum Autor der Gesetze, denen er unterworfen ist.!% De-
mokratische Gerechtigkeit dussert sich alsdann im Bemiihen, politische
Partizipationsrechte auch in Verfahren abseits periodischer Wahlginge zu
verwirklichen; sie will gewahrleisten, dass alle interessierten Personen ihre
relevanten Argumente (gewaltfrei) einbringen.!?¢ In der Schweiz dient
nicht zuletzt das gesetzlich geregelte Vernehmlassungsverfahren diesem
Zweck, da es den frithen Einbezug unterschiedlicher Interessen der Zivil-
gesellschaft sichert; so lasst sich frithzeitig die Allgemeinvertraglichkeit
des Rechtssetzungsvorhabens prifen'®” — und damit die Akzeptanz des

1061 Fir ein solches Verstindnis siche etwa: J. P. MULLER, Demokratische Gerech-
tigkeit; TSCHENTSCHER, Prozedurale Theorien, 334 ff.; grindliche und scharf-
sinnige Ansitze in diese Richtung auch bereits bei ARENDT, Between Past and
Future, insb. 142 ff., 194 ff. und 223 ff.; siche ferner HaBErMaAs, Faktizitit und
Geltung, 349 ff. zur ,deliberative Politik“ als ,,Verfahrensbegriff der Demokra-
tie“.

1062 Vgl. J. P. MULLER, Demokratische Gerechtigkeit, 145.

1063 J. P. MULLER, Demokratische Gerechtigkeit, 145.

1064 J. P. MULLER, Demokratische Gerechtigkeit, 145; siche auch das richtigerweise
weite Demokratieverstindnis bei SEN, Collective Choice, 396: ,,Voting and bal-
loting are, in this broader understanding of democracy, just one part — though
an important one — of a much larger story. There is need for supporting and
cultivating open and informed discussion, and to help facilitate the responsive-
ness of public decisions to that interactive process. In this perspective, the
democratic obligations must include the commitment to protect as well as
to utilize public reasoning (including fact-checking and other facilities for
helping public understanding and communication).”

1065 Lonmann, Menschenwiirde und Staatsbiirgerschaft, 156; vgl. HaBermas, Fakti-
zitat und Geltung, 109 ff.

1066 Vgl. SEN, Collective Choice, 396; J. P. MULLER, Demokratische Gerechtigkeit,
145 f.

1067 Vgl. Botsch. Vernehmlassungsgesetz, 546: ,Das Vernchmlassungsverfahren hat
demnach informativen und kooperativen Charakter.“; siche auch Art.2 Abs. 2
VIG.
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Rechts. Erst der offene Begriindungsprozess gibt dem Entscheid jene Qua-
litat, die ihn fir Unterlegene akzeptabel macht.1068

Ein Begleiteffekt der funktionierenden Demokratie ist die Befriedung:
Weil sich Institutionen und Strukturen der Demokratie der Lebenswelt
der Menschen anpassen, wird verhindert, dass sich revolutionire Gewalt
anstaut und irgendwann inhuman entladt.196?

4. Goldene Regel als Kerngedanke der Einigungsethik?

Die Goldene Regel ist ein vielen Kulturen und Jahrhunderten bekanntes,
praktisches Verhaltensprinzip:1%7° Alles, was ihr wollt, dass es euch die
Leute tun, das tut auch ihr ihnen, sagte Jesus.!%”! Zuvor riet schon KoNru-
z1us, was du selbst nicht wiinschst, das tue anderen nicht an.1972 Auch im
Talmud ist es ein zentrales Gebot: Man tue dem Nachsten nicht an, was
einem selbst verhasst.1%73 Schliesslich taucht es im Mahabharata-Epos auf,
wo Bhishma rit: Man solle niemandem antun, was man fir das eigene
Selbst als verletzend betrachte; dies sei die Regel der Rechtschaffenheit,
alles Ubrige sei Selbstsucht.!974 Weiter findet man diese Goldene Regel bei
THALES'?7S und bei EpikTeT!?7¢, der die Goldene Regel gegen die Sklaverei

1068 J. P. MULLER, Demokratische Gerechtigkeit, 145.

1069 J. P. MULLER, Demokratische Gerechtigkeit, 147; es gilt wohl auch fiir reaktio-
nare Gewalt.

1070 Vgl. Parrit, On What Matters, Vol. I, Kap. 14 §46, 321; SINGER, Praktische
Ethik, 36.

1071 Bibel, Mt. 7, 12.

1072 Konruzius, Gespriche, N. XV.23.

1073 H.-P. Marnys, Goldene Regel, in: TRE 13 (1984), 571.

1074 Mahabharata. Die Grosse Erzihlung von den Bharatas, Buch 13: Anushasana-
parva. Die letzten Instruktionen von Bhisma, Berlin 2011 (iibersetzt und kom-
mentiert durch G. von Simon), 476.

1075 THALEs meinte, wir wiirden am edelsten und gerechtesten leben, indem wir,
was wir an anderen tadeln, selbst nicht tun (iberliefert gemiss DIoGENEs
Laertius, The Lives and Opinions of Eminent Philosophers, hrsg. durch Tizia-
no Dorandi, Cambridge 2013, 1:36).

1076 EpikTET riet: Was du fiir dich selbst vermeidest, das versuche nicht, andere
erleiden zu lassen. Du vermeidest Versklavung: Sorge dafiir, dass andere nicht
deine Sklaven sind. (nach Jerrrey WarrLes, The Golden Rule, New York
1996, 40).
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richtete, spater bei HoBBEs'%77, Spinoza!?78 und MoRrE, der sinngemass den
wichtigen Vorbehalt erginzt, man diirfe die Goldene Regel nicht auf eine
Weise auslegen, durch die Dritte zu Schaden kamen.!%”” Fir eine gelunge-
ne Formulierung aus jiingerer Zeit, siche KroroTkin: ,Fais aux autres ce
que tu voudrais qu'ils te fassent dans les mémes circonstances.”1080

Die Goldene Regel ist in gewisser Hinsicht die Quintessenz der Eini-
gungsethik. Die zuvor dargelegten Varianten der Einigungsethik verleihen
dem in ihr enthaltenen Gedanken der Reziprozitit in unterschiedlicher
Form Ausdruck: Wer nicht will, dass der in einer Situation gerade Star-
kere Hab und Gut des Schwaicheren an sich reisst, der will einen den
Interessen aller dienenden Gesellschaftsvertrag. Wer sich Gehor verschaffen
will, der muss anderen zuhoren, im offenen und freien demokratischen
Diskurs, und in Erwagung ziehen, er moge selbst irren. Doch darf sich der
Mensch nicht damit begniigen, anderen anzutun, was er fir sich selbst
erhoffte; er muss die Unterschiedlichkeit der Menschen beriicksichtigen
(ein Stalker darf nicht von seiner ,Liebe“ auf die Wiinsche der Betroffenen
schliessen).1%81 Hier hat die richtig verstandene Goldene Regel einiges mit
Beobachtertheorien der Gerechtigkeit zu tun.

1077 Hosses, Leviathan, Kap. XIV, 266: ,,That a man be willing, when others are so
too, [...] to lay down this right to all things; and be contented with so much
liberty against other men, as he would allow other men against himselfe.”
(Hervorhebung unterdriickt).

1078 SeiNoza, Ethik, Teil 4, Lehrsatz 37: ,Das Gut, welches jeder, der der Tugend
nachwandelt, fir sich begehrt, wird er auch den ibrigen Menschen wiin-
schen®.

1079 More HEenry, Enchiridion Ethicum (1667), Kap. 4, XV: ,Quod malum tibi
fieri nolles, a faciendo illud alteri ipse debes abstinere, quo ad fieri potest
absque tertii alicujus injuria.“ (Welch Ubel du nicht erleiden willst, das tue
auch keinem andern an, solange dies moglich ist, ohne dass damit ein Dritter
geschadigt wird.)

1080 Krorotkin, Oeuvres, IV.

1081 Vgl. die Bemerkung zur Goldenen Regel bei: GEORGE B. SHAwW, Man and Su-
perman, in: Collected Works of George Bernard Shaw, 1930, 217: ,Do not do
unto others as you would that they should do unto you. Their tastes may not
be the same.”; ferner Porper, Grundprobleme der Erkenntnistheorie, 480f.,
der die Goldene Regel fiir gutheisst, aber anregt, man solle, wo méoglich, mit
anderen Menschen so umgehen, wie sie es wiinschten (nicht so, wie man es
selbst wiinschte).
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Hat sie tberdies etwas mit dem kategorischen Imperativ Kants zu tun?
1082 KaNT selbst wollte sein Grundprinzip nicht als Modell der Goldenen
Regel verstanden wissen, denn diese begriinde erstens keine Pflichten ge-
gen sich selbst!%®3, zweitens begriinde sie keine Pflichten zu aktivem Tun
(nur Nichtschadigungspflichten!%8) und drittens: sie tauge nicht zum Ge-
setz der Moral, da es ihr um wechselseitige Vorteilsbezichungen gehe.1085
Dieser Einstufung kann man trotzdem nur bedingt folgen: Richtig ist,
dass es die fritheren Varianten der Goldenen Regel wohl nicht so sehr
darauf abgesehen hatten, den Menschen gegen sich selbst zu verpflichten:
Aus der Goldenen Regel folgt wohl nur mittelbar, dass man etwa die
eigenen Talente nicht verschwenden diirfe, wie Kant es fordert.1%8¢ Falsch
ist hingegen die These, die Goldene Regel erlaube es, von Wohltaten und
Hilfeleistungen abzusehen, sobald man nur selbst hierauf nicht angewie-
sen sei.'%” Dass die Goldene Regel iberdies nicht nur auf eine Regel

1082 Pro memoria, Kant, GMS, AA 1V, 421: ,[Hlandle nur nach derjenigen Ma-
xime, durch die du zugleich wollen kannst, dass sie ein allgemeines Gesetz
werde.“

1083 Kant, GMS, AA 1V, 430: ,Man denke ja nicht, da hier das triviale: quod
tibi non vis fieri etc. zur Richtschnur oder Princip dienen kénne. Denn es
[...] kann kein allgemeines Gesetz sein, denn es enthilt nicht den Grund der
Pflichten gegen sich selbst®.

1084 Kant, GMS, AA 1V, 430: Es ,enthalt [...] nicht [den Grund] der Liebespflich-
ten gegen andere (denn mancher wiirde es gerne eingehen, daff andere ihm
nicht wohlthun sollen, wenn er es nur tiberhoben sein durfte, ihnen Wohlthat
zu erzeigen)®.

1085 Vgl. Kant, GMS, AA 1V, 430: Es ,kann kein allgemeines Gesetz sein, denn
es enthilt nicht den Grund [...] der schuldigen Pflichten gegen einander®;
dhnlich CuamBerLAIN, Kant, 732f.: Die Goldene Regel sei eudiamonistisch,
wogegen ,jener Imperativ, wie ihn Kant so nichtern genau und zugleich so
ergreifend erhaben formuliert, etwas einfiihrt, was ich wiederum nur durch
ein eigenes Wort von ihm genau zu bezeichnen weiss; er schreibt nimlich
einmal: ‘Die Moral ist nicht eigentlich die Lehre, wie wir uns gliicklich ma-
chen, sondern wie wir der Glickseligkeit w G r d i g werden sollen’ [...].
Der Wiirde zu ihrem Rechte verholfen zu haben: das war die kronende Tat
seines Erdendaseins; die Sehnsucht nach Wiirde ist das Ferment, das er fiir die
Umgestaltung unserer Zukunft in unsere Herzen gesenkt hat.”

1086 Kant, GMS, AA 1V, 422f.

1087 Kant, GMS, AA 1V, 430: ,[MJancher wiirde es gerne eingehen, daf§ andere
ihm nicht wohlthun sollen, wenn er es nur tberhoben sein diirfte, ihnen
Wohlthat zu erzeigen®; Parerr zeigt, dass Kants Einwand in Wirklichkeit auf
den kategorischen Imperativ zutrifft, da dieser fordert, der Einzelne handle
nach Maximen, von denen er wollen kénne, dass sie zum allgemeinen Gesetz
wirden: ParriT, On What Matters, Vol. I, Kap. 14 § 46, 321: ,Kant [...] makes
the different claim that these people would agree not to be helped if they would
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zur Gewihrleistung wechselseitiger Vorteilsbeziehungen reduziert werden
kann, ergeht bereits aus obiger Darstellung der diversen Formulierungen
der Goldenen Regel (so ist die Formel z.B. im Mahabharata-Epos explizit
der Selbstsucht entgegengestellt).1088

Kurz: Der kategorische Imperativ kann als Variante der Goldenen Regel
eingestuft werden.!% Seine Eigenheit ist indes die kategorische Geltung
der so hergeleiteten Regeln.1%° Daher ist die ,,Goldene Regel“ Kants nicht
wie andernorts einfach eine Faustregel, die der gesunde Menschenverstand
gebietet.

IIT Kritik der Einigungsethik

Einigungsethische Theorien sind oft ansprechend und im Resultat nicht
selten plausibel. Wenn die Einigungsethik als Theorie der Gerechtig-
keitsbegriindung zurickgewiesen wird, folgt hieraus nicht, dass man von
einigungsbasierten Strategien zur Losung praktischer Dilemmata wenig
halten sollte.

1. ,Grundlagenirrcum® der Einigungsethik
a. Der Wille ist nicht der letzte Grund

Eine Ethik, die vom (freien) Willen des Menschen und der Einigung unter
Menschen ausgeht, verschweigt in ihrer Gerechtigkeitsbegriindung das ei-
gene Fundament: die Natur des Menschen und seiner Umwelt, welche erst
alles Begehren und alle Verniinftigkeit des Handelns erklaren.!®! Vor den
staatlich verbirgten Grundrechten und vor der Einsicht, Autonomie sei

thereby be excused from helping others. To state this claim in Kantian terms,
these people would will it to be true that the maxim of not helping others be
a universal law. That does not imply that, according to the Golden Rule, these
people have no duty to help others. It is Kant’s formula, not the Golden Rule,
that permits us to act on maxims that we could will to be universal laws.“

1088 Vorne, Teil 3, C.I1.4.a.

1089 Vgl. Hinske, Goldene Regel, 50ff; Zyser, Der Widerspenstigen Ziahmung,
173.

1090 Vorne, Teil 3, B.I1.2.c.

1091 SpiNoza, Ethik, 136 und 180: der Mensch strebe nur das zu tun, was aus seiner
gegebenen Natur folgen konne.
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wichtig, gab es bereits die urnatiirlichen, ontologischen Werte des Lebens
und der Unversehrtheit.10%2

Es ist die Natur des Menschen (und der Welt, in der er lebt), die be-
dingt, was er will — nicht umgekehrt. Dies lasst sich am Lebenswert, am
Wert des Vertrauens und am Wert der Freiheit im Zwischenmenschlichen
illustrieren:

— Uberall auf der Welt und seit jeher gibt es Totungsverbote, weil der
Respekt des Lebens in der menschlichen Gemeinschaft unverzichtbar
fur das Wohl der Gemeinschaft und des Einzelnen ist. Wir waren nicht,
wire dies kein Wert. Am Anfang war nicht der kollektive Entscheid,
man wolle sich einigen, das Leben als Wert anzuerkennen. Es war
schon vorher da.

— Vertrauen ist wertvoll. Es eroffnet Kooperationsmdglichkeiten; dage-
gen wenden Menschen in einer von Misstrauen gepriagten Kultur be-
deutend mehr Energie zur priventiven Abwehr vermeintlicher und
echter Gefahren auf. Daher ist die Forderung von Vertrauen und
das gelegentliche (zumindest soziale) Bestrafen von Vertrauensbriichen
eine fir die Gemeinschaft erfolgreiche, lebensdienliche Strategie.

— Das Mass an Freiheit, das der verninftige Mensch im Umgang mit
anderen fir sich beansprucht und als Wert begreift, ist die Freiheit,
die seiner individuellen und sozialen Natur entspricht: mehr als die
Freiheit eines gliicklichen Schafes, das im grossziigigen Gehege dem
Rest der Herde folgt; weniger als die Freiheit des Wolfes im Gehege der
Schafe.

Solche Zusammenhinge liessen sich fiir einige weitere Werte darlegen,
die fiir die Einigungsethik von Bedeutung sind: Wert der Eigenverantwor-
tung, Respekt, partizipatorische Verfahren. Sie wurden Werte, weil sie
dem Leben der Menschen dienen. Die Evolution, bei aller Harte und allen
Irrwegen, begiinstigt tendenziell das Fortbestehen von Verhaltensnormen,
die dem Leben dienen. Sogar religiose Sitten, die sich tber Jahrhunderte
hielten, sind oft sichtbar historischen Umstinden geschuldet und hatten
jedenfalls frither einmal einen lebensrealen Sinn (so das der Hygiene
dienende Verbot, Schweinefleisch zu essen; oder das dem okonomischen
Wohl der Nachkommen férderliche Gebot der Monogamie). Sitten sind
oft kulturell verfestigte, erfahrungsbasierte Erkenntnisse dessen, was tber
Jahrhunderte lebensdienlich oder jedenfalls nicht allzu schadlich war.

1092 Vgl. Isensee, Abwehrrecht und Schutzpflicht, N. 78.
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Doch nicht jede existierende Wert- oder Moralvorstellung ist per se ver-
ninftig. Regeln konnen im Laufe der Evolution unverniinftig werden,
wenn die Umstinde sich dndern. Dies gilt etwa fiir die Blutrache, die unter
harten Lebensbedingungen und bei Abwesenheit einer verlasslichen Ord-
nungsmacht ihre Legitimitit haben mochte; es notigte die Menschen zum
gegenseitigen Respekt, weil die Drohkulisse einer Gewaltspirale, von der
selbst die Initianten der Gewalt nicht profitierten, das Interesse an aggressi-
ver Konfliktregelung schwinden liess.

Die kulturell bedingten Uberzeugungen der Menschen passen sich nicht
immer rechtzeitig den Umstidnden oder neuen Erkenntnissen an; das hat
zur Folge, dass der Mensch Dinge zutiefst wollen mag, die ihm nicht die-
nen, sondern schaden; nun zu sagen, darauf, ob es dem Menschen diene,
kidme es nicht an, ist paradox, weil der Mensch die fraglichen Dinge (z.B.
strengste Lebensvorschriften) wohl nur deshalb will, weil seine Ahnen
unter damaligen Umstianden konkrete Griinde hatten, sie zu wollen. Die
urspriingliche Causa fehlt. Und der Wille ersetzt sie nur zum Schein.

b. Indirekte Relevanz der menschlichen Natur

Die obigen Ausfihrungen belegen die Relevanz der Natur fir die Be-
stimmung des Ethischen. Die Einigungsethik vernachlassigt die Frage,
inwieweit die Natur Werte bedingt. Im Resultat fliesst die Natur aber
auch im Einigungsvefahren in die Gleichung ein: Wo reale Menschen
am Verfahren teilnehmen, beeinflussen reale Bedirfnisse die Wertungen.
Es ist undenkbar, dass in einem von problematischen Einflissen (Zwang
und [kognitive] Tauschungen) geschiitzten Verfahren Praferenzen artiku-
liert wirden, die nicht mit den Bedurfnissen der Menschen und der rela-
tiven Dringlichkeit dieser Bedurfnisse zusammenhingen.'®3 Namentlich
dirften die zentralen Grundbediirfnisse unweigerlich die Bewertung im
Einigungsverfahren prigen, nach deren Befriedigung der Mensch mit Mas-
Low in einer bestimmten Reihenfolge zu streben neigt.!®* Mit anderen

1093 Vgl. BranpTt, Objections, 52.

1094 Die Bediirfnisse erster Stufe sind jene nach Uberleben (MasLow, Human Moti-
vation, 9 ff. — diese Stufe umfasst alle unmittelbaren Lebensbediirfnisse, inkl.
Ernihrung, Schlaf und in gewisser Hinsicht Sex; Esp., 10 f.: ,Undoubtedly the-
se physiological needs are the most pre-potent of all needs. [...] A person who
is lacking food, safety, love, and esteem would most probably hunger for food
more strongly than for anything else.); auf zweiter Stufe stehen jene nach
Sicherbeit i.w.S. (MasLow, Human Motivation, 13 ff.); auf dritter jene nach
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Worten: Wenn wir nach dem verninftigen, hypothetischen Willen einer
Person fragen, fragen wir unweigerlich nach dem, was ihrem Wohlbefin-
den bestmoglich dient.

c. Wohlbefinden vs. Willen

Es bleiben nach Ablehnung der Regelethik nur zwei prima facie plausible
Letztbegriindungsansitze:'%° Richtig kénnte sein, (1) was freie Gerechtig-
keitssubjekte (verniinftigerweise) wollen; oder das, (i7) was dem Wohl
der Gerechtigkeitssubjekte optimal dient. Die Einigungsethik sucht ihre
Griinde im freien Willen, die Folgenethik im Wohlbefinden.

Fihrte die Honorierung der Selbstbestimmung den Menschen typi-
scherweise ins Elend, wire sie kein Wert. Dies gilt auf dem fiktiven
Planeten Doloris, auf dem jeder Mensch angenehm lebt, solange er die
Weisungen seiner Mitmenschen befolgt, hingegen unmenschliche Qualen
erleidet, wenn er fur sich selbst bestimmt. Niemand z6ge unmenschliche
Qualen dem Verlust der dort wenig hilfreichen Selbstbestimmung vor.

Zugehorigkeit (MasLow, Human Motivation, 19: ,If both the physiological and
the safety needs are fairly well gratified, then there will emerge the love and
affection and belongingness needs, [...]. Now the person will feel keenly, as
never before, the absence of friends, or a sweetheart, or a wife, or children.
He will hunger for affectionate relations with people in general, namely, for a
place in his group [...]. He will want to attain such a place more than anything
else in the world and may even forget that once, when he was hungry, he
sneered at love.“); auf vierter Stufe Bedirfnisse nach Ansebern (MasLow, Hu-
man Motivation, 20); auf fiinfter Stufe Bedirfnisse nach Selbstverwirklichung
oder Selbsttranszendenz (Masrow, Critique, 26-32; fir MasLow ist der Aspekt
der Selbsttranszendenz, der das Helfen umschliesst, nicht erst dann pendent,
wenn der Mensch sich zuerst auf atomistische Weise selbst verwirklicht hat;
vgl. MasLow, Peak-Experiences, pos. 102/1618 [Einleitung]: ,,[TThe best way to
become a better ‘helper’ is to become a better person. But one necessary aspect
of becoming a better person is via helping other people. So one must and
can do both simultaneously. [The question “Which comes first’ is an atomistic
question.]*). Siehe zur Bedeutung der Grundbediirfnisse nach MasLow auch
vorne, Teil 2, B.II.1.c.; hinten, Teil 3, D.I.2.¢; Teil 3, E.I.4.

1095 Vorne, Teil 3, B.III; vgl. BranpT, Objections, 52ff., der wie hier deontolo-
gische Ansitze zurickweist: ,Various philosophers have thought that some
things, different from happiness and possibly not desired by anyone or every-
one, are worthwhile in themselves and worthy of being produced for no
further reason, for instance: knowledge and virtue. This view, however, seems
to be obsolescent, and I propose to ignore it.”
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Dies zeigt: Im Zweifelsfall geht das Wohl des Menschen vor. Es ist der
tiefere Grund. Die Natur des Menschen und die Parameter seines Daseins
fundieren den Wert der Autonomie: Die Freiheit zur eigenwilligen Le-
bensgestaltung konnte gerade deshalb ein Wert werden, weil es sich mit
ihr (anders als es Dostojewskis Grossinquisitor glauben lassen wollte!%%¢)
gut leben lasst.

Das gilt auch auf Erden, wo das Fordern des Wohls der Betroffenen der
Grund der allgemein akzeptierten Grenzen der freien Selbstbestimmung
zum Schutz vor sich selbst ist; so schon in der Erziehung der Kinder,
wo nicht der iberaus authentische Kindeswille (mehr Sussigkeiten, kein
Gemiise, keine Hausaufgaben!) die hdchste Maxime ist, sondern das Kin-
deswohl; aber auch Erwachsenen ist nicht immer der Wille (mag er auch
echt und in gewisser Hinsicht frei sein) das erste Gut: Wenn Anzeichen
bestehen, sie handelten in einem krassen Widerspruch zu den eigenen
Interessen, kann eine Intervention, die dem Wohlbefinden des Betroffenen
verpflichtet ist, billig sein (etwa wenn ein Selbstmoérder daran gehindert
werden soll, sich vor den Zug oder von der Briicke zu werfen).

Folglich ist es ethisch richtig, das zu tun, was dem Wohl der Gerechtig-
keitssubjekte optimal (oder immerhin: besser) dient. Der Wille hingegen
hat keine fundamentale Bedeutung. Mit dem Vorbehalt: Je mehr der
»Wille“ implizit nicht als authentisch und tatsichlich, sondern als ein
eigentlicher, wirklicher Wille begriffen wird (in den wir hineindenken,
was die Willensbefolgung lebensdienlich macht), desto weniger wird sich
die Befolgung des Willens von der Optimierung des Wohlbefindens unter-
scheiden.

d. Vorrang des Willens im Einzelfall?

Ist in praktischen Fallen das spekulative Fordern des Wohls einer Person
einem entgegenstehenden Willen dieser Person vorzuziehen? Eher nicht.
Letztlich ist die Frage entscheidend, was dem Wohl der Person besser
diene; und dies ist oft nichts anderes als der Respekt ihres ausdriicklichen
oder doch konkludenten Willens, besonders wenn ungewiss ist, was der
betroffenen Person sonst optimal dienen soll. Weil dieser Respekt oft
anderen Werten vorgeht, neigen wir nun zum Schluss, der (autonome)
Wille sei das Prinzip schlechthin und gehe allen konfligierenden Werten
vor. Dies ist insofern klug, als der Respekt der Selbstbestimmung in der

1096 Dosrojewski, Grofinquisitor, 26, 27 und 30-35.
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Regel dem Wohl der Menschen dienen diirfte. Zur Illustration: Bittet
mich ein Freund um den Gefallen, ihm ein Medikament zu kaufen, von
dem ich weiss, dass es nicht wirkt, handle ich wohl richtig, wenn ich ihm
das (Placebo-)Medikament kaufe; aber das liegt nicht am Willen meines
Freundes, denn sonst mdasste ich ihm genauso die Pistole kaufen, mit der
er sich (oder der Exfrau) nach reiflichem Uberlegen in den Kopf schiessen
will. Dass ich nicht zwingend unmoralisch handle, indem ich ihm das Me-
dikament kaufe, liegt daran, dass meine Handlung nur scheinbar material
wertlos ist. Ich honoriere damit die Freundschaft und trage zu einer Kultur
der gegenseitigen Hilfe bei, die insgesamt dem Wohl aller Betroffenen bes-
ser dient.

2. Egalitire Einwinde gegen alle Willensethik

Der Glaube, dass es in der Moral auf die Einigung des freien Willens
der Menschen ankomme, droht tberdies Ungleichheiten zu verfestigen.
Wenn nidmlich der Wille massgeblich ist, dann muss der Massstab bei
jedem Menschen unvoreingenommen angesetzt werden: Der Wille eines
Milliardars, eine Insel zu kaufen!®”, wire (als dessen innigstes Anliegen)
dem innigen Willen eines Hungernden, ein Stick Brot zu essen, nicht
zwingend nachrangig. Kunstgriffe befreien die Einigungsethik zwar von
solchen Schlissen: Man kann sich die Vertragsparteien altruistisch denken
oder (raffinierter) wie Rawwrs hinter dem Schleier des Nichtwissens die ori-
entierungslos gemachte Selbstliebe zugunsten der reziproken Nachstenlie-
be einspannen. Freilich bedeuten solche Fiktionen, dass gerade nicht mehr
der (tatsachliche) Wille massgeblich ist. Der Wille taugt erst dadurch zum
Gerechtigkeitsgrund, nachdem man in ihn eingegriffen hat. Der authenti-
sche freie Wille des egoistischen Milliardirs besteht nicht darin, plotzlich
Milliarden zur Bekimpfung von Hungersnéten zu spenden, dadurch nur
noch Millionar zu sein und sich die Insel nicht mehr leisten zu kénnen.
Zu denken, er werde unter Bedingungen der Freiheit teilen wollen, ist illu-
sorisch.'®® Auch wird man Fille vorfinden, wo benachteiligte Personen
sich freien Willens mit der benachteiligenden oder ungerechten Realitit
arrangieren, was ebenfalls gegen das Abstellen auf tatsichliche Priferenzen
oder den tatsichlichen Willen spricht.1%%?

1097 Russisches Sprichwort, 33, 77: ,,Wer viel hat, will noch mehr.”
1098 Vgl. Nusseaum, Grenzen, 455.
1099 Vgl. Nusssaum, Grenzen, 108-109, betr. adaptive Priferenzen.
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Eine willensbasierte Ethik schafft vor diesem Hintergrund falsche Erwar-
tungen und sendet ungeschickte Signale; es entsteht der Eindruck, als miis-
se jeder einzelne Mensch dem, was seine Interessen berihre, jederzeit frei
zustimmen koénnen, damit es als gerecht gilt. Dann aber wire Gerechtig-
keit vor allem auf ein Prinzip der Reziprozitit reduziert.!1% Geht man hin-
gegen von einer empirischen Definition des Guten aus und blickt auf na-
tirliche Bedirfnispriorititen, ist klar, warum Brot wichtiger ist als Berei-
cherung. Die Prioritat der Uberlebensbediirfnisse wird zum Argument fiir
zwischenmenschliche Solidaritit.

3. Geringe Relevanz wirklicher Partizipation

Die Erkenntnis einigungsethischer Gerechtigkeit hingt von den realen
Kommunikations- und Verstindigungsmoglichkeiten ab. Faktisch sind
aber nur wenige Personen in der Lage, ihre Praferenzen klar zu artiku-
lieren.!%" Nicht einmal all jene, die an den relevanten Diskursen und
Verhandlungen teilndhmen, konnten mit Sicherheit den Respekt ihrer
legitimen Interessen durchsetzen. Denn die Ethik der Einigung und der
kommunikativen Verstindigung ist schon wegen der Undeutlichkeit der
Sprache im Resultat eine subjektive Ethik der Interpreten.

Besonders die Diskursethik (bei der die relevanten Werte, Prinzipien
und Regeln im Rahmen informierter und freiverantwortlicher Partizipati-
on aller Betroffenen am Diskurs ermittelt werden sollten) verliert durch
den Kontrast zwischen ihrem Ideal und dem selbst unter gingstigen Be-
dingungen eher bescheidenen Umfang an realisierbarer Partizipation an
Glaubwurdigkeit. Theoretisch gerecht ist, was man im idealen Diskurs
vereinbart; die Plausibilitit der Gerechtigkeitsbegrindung durch Diskurs
wird der Attraktivitdt des Ideals aufgebiirdet. Der Idealdiskurs ist aber
nur der Aufhinger; weil man nicht darum herumkommet, seine Undurch-
fithrbarkeit einzugestehen, erschdpft sich seine Funktion darin, den realen
Diskurs (der insb. auch hinsichtlich der Partizipation aller sich vom Ideal
entfernen muss) als gerechtigkeitsbegriindend zu legitimieren.

1100 Vgl. SeN, Justice, 207: “Mutual benefit, based on symmetry and reciprocity, is
not the only foundation for thinking about reasonable behaviour towards oth-
ers. Having effective power and the obligations that can follow unidirectional
from it can also be an important basis for impartial reasoning, going well
beyond the motivation of mutual benefits.”

1101 NussBaum, Grenzen, 35.
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Diese subsididre Definition der Gerechtigkeit als Verfahren und Ergeb-
nis realer Diskurse ist indes heikel. Denn im Diskurs setzen sich Ansichten
auch einfach auf Basis der sozialen Macht jener durch, welche sie vertre-
ten. Die Ergebnisse praktisch durchfiihrbarer Diskurse sind vor allem Aus-
druck der Praferenzen jener Personen, die Zugang zu den massgeblichen
Institutionen und gesellschaftliche Macht haben.!'%? Vom Ideal der auto-
nomen und egalitiren Partizipation aller ist man folglich weit entfernt.
Ungeachtet des Werts, den man Bemuiihungen um Stirkung der Diskurs-
moglichkeiten attestieren sollte, ist m.E. zweifelhaft, ob die Diskursethik
mehr sein kann als eine Ethik erlesener Interpreten. Ist die Einigungsethik
nur eine Ethik erlesener Interpreten, die selbst nur an ihr jeweiliges
Verstandnis von Ethik gebunden sind (soweit uberhaupt), dann ist sie
wie die Regelethik mit dem Problem der Autoritatsabhingigkeit konfron-
tiert.'1 Wenn die fraglichen Experten mehrheitlich von rigoristischen
deontologischen Priamissen ausgingen oder sich gar insgeheim als Hiiter
einer religionsbasierten Ethik begriffen, kime es zu Entscheidungen, die
fir Folgenethiker und fiir Befirworter einer partizipativen Gesellschafts-
ordnung unhaltbar wiren.!% Weil das Ergebnis des Einigungsverfahrens
von den Moralvorstellungen (und Interessen) der Verfahrensteilnehmer
abhingt, ist fraglich, ob die Einigungsethik sich zur Gerechtigkeitsbegrin-
dung wirklich auf den hypothetischen Willen der nicht partizipierenden
Betroffenen berufen kann; vielmehr ist sie wohl die Folge der subjektiven
Priferenzen der Interpreten und den Machtdynamiken innerhalb des Krei-
ses der Verfahrensteilnehmer. Diese Gefahr ist in einer Ethik, die von
empirischen begreifbaren Primissen ausgeht, weniger akut; die Resulta-
te bewegen sich dann im Rahmen plausibler, weil falsifizierbarer und
bislang unwiderlegter Thesen. Zwar konnen empirische Daten zu unter-
schiedlichen Schliissen fiihren, sodass auch hier das Wahre und Wirkliche
nicht immer sichtbar sein wird, doch die Basis und die ,Messgerite“ sind
bekannt und stehen allen zur Verfigung. Jeder kann die Schlisse von
Experten tiberpriifen, die sich empirischer Daten bedienen.

1102 Vgl. Potacs, Rechtstheorie, 82.

1103 Dazu vorne, Teil 3, B.IIL.1.

1104 Ein praktisches Beispiel sind die Erwigungen der NEK (Nationale Ethik-
kommission fiir Humanmedizin), Widerspruchslosung, Ethische Erwdgungen
Nr. 19/2012 zur Zulassigkeit der Widerspruchslésung im Organtransplantati-
onswesen, die m.E. nur vor dem Hintergrund der Annahme des Fortlebens
der Seele nach dem Tod und (paradoxerweise) der physischen Verletzlichkeit
dieser Seele plausibel sind; siche auch hinten, Teil 4, E.I.3.d und E.IIL3.
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Kurz: Die Einigungsethik ist gefangen zwischen realen Verfahren der
Willens- und Einigungsfindung und Idealverfahren, deren faktische Un-
durchfithrbarkeit es erforderlich macht, dass jemand (Prinz, Prophet, Phi-
losoph etc.) den nur theoretisch partizipierenden Menschen erklart, wo-
rauf sie sich im fiktiven Verfahren bindend geeinigt haben. Das bedeutet,
dass entweder der tatsachliche, volatile Wille der Menschen (oder der
Mehrheit) tberhoht wird; oder aber einflussreiche Deuter dessen, was ver-
ninftige Menschen wollen miissten (waren sie bloss frei und verniinftig),
legen Gerechtigkeit fest. Unbefriedigend sind aus unterschiedlichen Grin-
den sowohl die auf tatsichliche Willensdusserungen reduzierte Einigungs-
ethik als auch jene elitire und pseudodemokratische Einigungsethik, bei
der Gerechtigkeit als Ausdruck des Willens definiert ist, die tatsichlichen
Praferenzen der Menschen jedoch mangels Partizipation nur dann in die
Einigungsfindung einfinden, wenn die Entscheidenden sie gewogen und
nicht fiir zu leicht befunden haben.!1%

Mischformen nehmen im Umfang der realen beziechungsweise idealen
Elemente Anteil an beiden Schwichen, kénnen aber immerhin (aufgrund
des Ausgleichs der jeweiligen Risiken) eine sinnvolle Gerechtigkeitsstrate-

gie bilden.110¢

D. Folgenethik (Konsequentialismus)

I Grundkonzeption

1. Grundidee

Die Folgenethik geht vom ergebnisorientierten Verstandnis des Guten aus:

Das Gute, das sich aufgrund einer Handlung ereignet, bestimmt (im Ver-
gleich mit den Folgen, die andere Handlungsoptionen nach sich zdgen)

1105 Vgl. HosLe, Verantwortung der Philosophie, 248 f.: ,Entweder gilt [...] etwas,
weil es allgemein anerkannt worden ist — dann aber ist man kollektivem
Wahnsinn gegentiber per definitionem stets im Unrecht. Oder etwas soll
anerkannt werden, weil es gilt, weil es rational ist, es anzuerkennen — dann
brauchen wir aber materiale Kriterien, die uns gestatten, einen verniinftigen
Konsens von einem unverniinftigen zu unterscheiden.”

1106 Dazu hinten, Teil 3, F.II.2 - 3.
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den Wert der Handlung.!'%7 Richtig ist das Vorgehen, das zum grossten
Wohl der grossten Zahl jener fithrt, auf die es ankomme.!108

Es geht somit um Nutzen fiir das Wohlbefinden im Leben im umfassen-
den Sinn''% — im Leben der Menschen (wobei bis zu einem gewissen Grad
zweifellos auch das Wohl anderer Tiere mitberiicksichtigt werden sollte;
der Einfachheit halber und angesichts der menschenrechtlichen Thematik
wird nachfolgend gleichwohl nur von Menschen die Rede sein). Massstab
der Gerechtigkeit einer Handlung ist deren Eignung (im Vergleich mit
anderen Handlungsoptionen), die Betroffenen so weit wie moglich zu be-
fihigen, ein Leben zu leben, das moglichst wertvoll und moglichst wenig
leidvoll ist.1110

Fir die Beurteilung der Gerechtigkeit einer Handlung ist alles zu be-
rucksichtigen, was sich in ihrer Folge ereignet und auf das Leben der
Menschen auswirkt.!"! Weil Folgen ex ante oft ungewiss sind, rechnet

1107 ParrIT, Reasons, 24; ONFRrAY, Les ultras, 204; LATERNSER, Gehalt, 178 ff.

1108 BenTHAM, Principles of Morals and Legislation, 20: ,the greatest happiness or
greatest felicity principle: this for shortness, instead of saying at length [...]
the greatest happiness of all those whose interest is in question, as being the
right and proper, and only right and proper and universally desirable, end of
human action: of human action in every situation“; HeLvETius, De ’homme,
Kap. 1.10, pos. 587/9853: ,Le plus grand avantage public, c’est-a-dire le plus
grand plaisir et le plus grand bonheur du plus grand nombre de citoyens®;
EBD., IV Kap. 8, pos. 3407/9853: ,[Q]u’est-ce en effet qu’une injustice? La
violation d’une convention ou d’une loi faite pour I'avantage du plus grand
nombre; vgl. HoLBacH, Traité des trois imposteurs, 13-14: ,Chacun doit
demeurer d’accord que tous les hommes sont dans une profonde ignorance en
naissant, et que la seule chose qui leur soit naturelle est de chercher ce qui leur
est utile et profitable®; aus neuerer Zeit, mit ausfithrlicher Besprechung der
unterschiedlichen Ansitze: Parrit, On What Matters, Vol. I, Kap. 16 § 55-62,
3711t

1109 Das Gute (der Nutzen) wurde schon breit definiert bei: SpiNoza, Ethik, Teil 4,
Lehrsatz 40, 251: ,Was zur gemeinsamen Vereinigung der Menschen dient
oder was bewirkt, dal die Menschen eintrichtig leben, ist nuatzlich, und da-
gegen alles das schlecht, was Zwietracht in den Staat bringt.“; ebenso bei:
Hevrverius, De DEsprit, Kap. 1.1, pos. 126/7511: ,[Q]u’une action est plus ou
moins mauvaise, selon qu’elle nuit plus ou moins au bonheur de la société.;
siche etwa zum Nutzen der Wahrheit: pErs., De IEsprit, préface, pos. 25/7511:
»Dans tout ce que j’ai dit, je n’ai cherché que le vrai, non pas uniquement pour
I’honneur de le dire, mais parce que le vrai est utile aux hommes.*

1110 MaHLMANN, Rechtsphilosophie, 156.

1111 Vgl. PerTIT, Introduction, xiiixix: ,Roughly speaking, consequentialism is the
theory that the way to tell whether a particular choice is the right choice for
an agent to have made is to look at the relevant consequences of the decision;
to look at the relevant effects of the decision on the world.”; S. SCHEFFLER,
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die Folgenethik mit Ungewissheiten und orientiert sich an Wahrschein-
lichkeitserwigungen.''? Die Richtigkeit von Handlungen wird als Aus-
druck des Werts und der Wahrscheinlichkeit der Folgen nicht kategorisch,
sondern graduell beurteilt. Geboten ist die Handlung, von der man im
Vorfeld aufgrund einer rationalen Prognose denken muss, sie fithre zu den
vergleichsweise bestmoglichen Folgen.!!13

2. Typische Elemente
a. Vergleichsabhangigkeit der Richtigkeitsaussagen

Die Folgenethik ist eine Vergleichsethik.!'!* Gut bedeutet besser als, rich-
tig eher richtig als, gerecht gerechter als. Die Verwendung des gramma-
tischen Komparativs ist dabei oft entbehrlich, weil Vergleichsrelationen
auch anders zum Ausdruck gebracht werden konnen. Zur Illustration stel-
le man sich bildlich vor, wie ein junger, kleiner Elefant auf dem Feld steht;
neben ihm ist eine erstaunlich grosse Maus. Wer ist grosser? In unserer
normbasierten, intuitiven Vorstellung zweifellos der kleine Elefant; wir
verstehen das Attribut der Grosse im alltaglichen Sprachgebrauch nicht
absolut, sondern relativ: Wenn von der grossen Maus die Rede ist, horen
wir zunichst: gross fiir eine Maus.!''S Aus diesem Grund wird auch hier

Rejection, 167: “Consequentialists hold that the right act in any situation is the
one that will produce the best overall outcome”.

1112 HORSTER, Postchristliche Moral, 286; vgl. GErtscH, Kontrolle, 172: Ergebnis-
orientierte Verwirklichung der Grundrechte (Art. 35 BV) verlange, ,dass [im
Rahmen der Verhaltnismissigkeitspriffung] konsequent mit Wahrscheinlich-
keiten zu arbeiten ist“. Vgl. der richtige Ansatz in: BGE 136 V 395, 408 E. 7.4:
»[Dlie Frage nach dem hohen therapeutischen Nutzen [kann nicht] mit einem
kategorialen Ja oder Nein beantwortet werden [...]. [Die Frage ist vielmehr]
graduell und in Relation zu den Behandlungskosten zu beurteilen: Je hoher
der Nutzen ist, desto héhere Kosten sind gerechtfertigt.”

1113 Vgl. Hosses, Leviathan, Kap. VI, 124: ,the good or evill effect thereof depen-
deth on the foresight of a long chain of consequences, of which very seldome
any man is able to see to the end. But for so farre as a man seeth, if the
Good in those consequences, be greater than the Evill, the whole chaine is that
which Writers call Apparent, or Seeming Good.“; vgl. WeBER, Politik als Beruf,
255: ,dafl man fiir die (voraussehbaren) Folgen seines Handelns aufzukommen
hat®.

1114 ONFRAY, Les ultras, 252; vertiefend dazu: Hare, Moral Thinking, 117 ff.

1115 Vgl. fir das Beispiel: KanNeman, Thinking, 74.
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regelmissig von gut oder gerecht in einer Weise die Rede sein, die das
komparative Element (oder das ,,im Vergleich zu“) implizit enthalt.

Aus der Vergleichsabhingigkeit der Folgenethik folgt die Annahme der
Messbarkeit von Kriterien des Guten. Wer wissen will, ob Massnahme M,
im optimalen Sinn gerecht ist, muss prifen, ob eine andere Massnahme
(z.B. M,, M3 oder M,) besser wire; ist eine jener Massnahmen besser,
dann ist M, einfach weniger gerecht. In jedem Fall setzt die Bewertung Re-
ferenzwerte voraus, welche die relative Gerechtigkeitsaussage erst ermogli-
chen.!¢ Das heisst, die Losungshypothesen misssen durch gleiche Bewer-
tungskriterien vergleichbar gemacht werden. Der Folgenethiker braucht
fiir seine Wertungen somit eine Art Urmeter.!'1”

b. Optimierung und Maximierung des Erwartungswerts

Die Folgenethik bevorzugt Handlungen, die moglichst viele Personen
moglichst umfassend am Guten teilhaben lassen. Eine Handlung wird
gutgeheissen oder missbilligt entsprechend ihrer Eignung, das Wohlbefin-
den der Personen, um deren Interessen es geht, zu vermehren oder zu
mindern.!!8 Folgenethisch begriindete Normen und Handlungsanweisun-
gen beanspruchen ihre Plausibilitit stets im Kontrast mit der konkreten
Lebensrealitit: Optimal ist nicht etwa immer die Handlung, deren direkte
Folgen gemeinhin erwinscht sind, sondern bisweilen jene, die — obschon
sie zu an sich nicht wiinschenswerten Folgen fihrt — das kleinstmogliche
Ubel nach sich zieht; so etwa die Totung eines Angreifers zur nicht anders
realisierbaren Rettung seines Opfers.

Das gesamthafte Gute wird aggregiert; die positiven und negativen
Effekte einer Handlung fir das Wohl jedes Einzelnen der Betroffenen
werden zusammengerechnet.!'"” Der Wert der Handlung bestimmt sich
an ihrem Erwartungswert, also am probabilistisch gewichteten Wert der
erwarteten Folgen: Richtig ist das Handeln, das den Erwartungswert maxi-

1116 Vgl. ManLMANN, Gerechtigkeit, § 13 N. 32.

1117 Siehe hinten, Teil 3, E.I.1 — 5: Das empirisch fassbare Kriterium der Lebens-
dienlichkeit und die Hierarchie der Grundbedtrfnisse liefern eine Art ,Urme-
ter®.

1118 BenTHAM, Principles of Morals and Legislation, 20 und 243.

1119 Hervénius, De 'homme, Kap. 10, pos. 587/9853; BenTHAM, Principles of
Morals and Legislation, 20; Parerr, On What Matters, Vol. I, § 55-62, 371 ff.

304



https://doi.org/10.5771/9783748927914-192
https://www.nomos-elibrary.de/agb

D. Folgenethik (Konsequentialismus)

miert.!?° Soweit die Maximierung sich per Definition auf das Gute als In-
begriff dessen richtet, was jenen, auf die es ankommt, bestmdglich dient,
ist sie Synonym fiir Optimierung. Die Maximierung der Zielwerte (des Gu-
ten, des Gliicks, des erfiillten Lebens etc.) darf aber nicht so interpretiert
werden, als folge aus ihr ein Gebot der Maximierung konkreter Giiter, de-
ren der Mensch nur in begrenzter Menge bedarf: Der Gesamtwert von in
gewissem Umfang wichtigen Giitern (etwa Handlungsfreiheit, Geld, Ge-
sundheit, Wohnraum, Nahrungsmittel) lasst sich nicht einfach durch Mul-
tiplikation errechnen. SINGER weist darauf hin, dass jener, der bereits ein
Kilo Reis am Tag hat, weniger Bedarf an zusitzlichen 50 Gramm Reis hit-
te, wihrend man die Lage desjenigen, der mit 200 Gramm Reis tiglich
ums Uberleben kimpft, deutlich verbessert, wenn man ihm weitere 50
Gramm gibt.!12! Man musste ihm auch 50 Gramm geben, wenn die Alter-
native ware, der bereits gut bedienten Person 100 Gramm zu geben. Hier
greift das Prinzip des sinkenden Grenznutzens, das oft zugunsten jener
wirkt, die noch weniger haben.!?2 Das Prinzip des sinkenden Grenznut-
zens gilt auch fir abstrakte Werte wie die Sicherheit: Will ein bereits siche-
rer Staat die ,totale Sicherheit® leisten (durch totale Uberwachung, Auf-
nahme biometrischer Daten aller Menschen etc.), verheisst dies nichts Gu-
tes. Ein vom Aufwand her dhnliches Bemithen um mehr Sicherheit wire
aber hochst wertvoll, wenn es der Wiederherstellung des Gewaltmonopols
in Krisenzeiten oder der Bekdmpfung lebensbeeintrichtigender Unsicher-
heitsfaktoren diente.

Kurz: Es kommt immer darauf an, wo man steht und wie viel man
bereits hat. Daher tendiert die Folgenethik zu egalitiren Schliissen. Es ist
kein Widerspruch, dass diese Egalitit durch Berticksichtigung der Hierar-
chie der Werte und Bedurfnisse erreicht wird.!!23

1120 ParrrT, On What Matters, Vol. I, 159 ff.; ausfiihrlich dazu und zum Nachfol-
genden: Tomasik, Why maximize expected value?; hierauf basierend: GLoor,
Erwartungswert: weil alles berticksichtigt wird, was einem wichtig sei, ergebe
es Sinn, im Erwartungswert den personlichen Nutzen zu maximieren.

1121 SINGER, Praktische Ethik, Kap. 2, 56.

1122 Vgl. SINGER, Praktische Ethik, Kap. 2, S6f.

1123 Zur Mdoglichkeit einer Hierarchie der Grundrechte vorne, Teil 2, C.IV.2; zur
Hierarchie der Grundbedirfnisse insb. hinten, Teil 3, E.L.S.
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c. Theoretische und praktische Folgenrechnung

Theoretisch misste der Folgenethiker alle erdenklichen Folgen einer
Handlung bewerten, die Werte probabilistisch gewichten und mit dem
Ergebniswert aller Handlungen vergleichen, deren Vornahme ebenfalls
hatte moglich sein konnen; der Folgenethiker zoge alle Best- und Worst-
case-Szenarien und alle Zwischenwerte in Betracht. Praktisch sind solche
Rechnungen wegen des Aufwands selten verhaltnismassig und technisch
kaum jemals moglich.!12# Wihrend also theoretisch das beste Verhalten
errechnet wiirde, ist man praktisch auf eine den Umstinden und der Wis-
senslage angemessen simplifizierte Folgenrechnung angewiesen. Praktisch
wird man sich nahezu immer mit Schitzungen begniigen mussen; wenn
mehr nicht moéglich ist, konnen diese Schatzungen bisweilen einfach auf
Intuitionen basieren — idealerweise stitzen sie sich aber auf Erfahrungen
in ahnlichen Fallen ab. Schon der Befund, ob im konkreten Fall eine eher
umfassende oder hilfsgriffartige Folgenbeurteilung notig sei, setzt eine Art
Folgeneinschatzung voraus. Im Rahmen einer Schnellrechnung wird man
sich zuerst bemithen, Handlungen zu ermitteln, die als Kandidaten der
Optimalhandlung infrage kommen. Die absehbaren Folgen dieser Hand-
lungen werden niher eingeschatzt und verglichen, damit die Optimallo-
sung identifiziert werden kann.

d. Relevanz: Wahrscheinlichkeit und Gewicht der Folgen

Die Bewertung der Folgen beschrinkt sich auf relevante Szenarien. Die
Relevanz der Szenarien hiangt von der Wahrscheinlichkeit und dem Wert
der Folgen ab.!'?5 Wahrscheinliche Folgen, die aufgrund des getroffenen
Werts schwer wiegen, fallen besonders ins Gewicht (z.B. der Tod der
vom finalen Rettungsschuss getroffenen Person). Weniger gewichtige, aber

1124 Parrit, On What Matters, Vol. I, 419, zur Ansicht vieler Handlungsutilitaris-
ten: ,We ought instead to try to follow certain well-tested policies or rules. But
we ought to regard these rules as merely rules of thumb. When we know or
have strong reasons to believe that we could make things go better by breaking
one of these rules, we ought to break this rule.; zudem misse man beim
Beurteilen der Zulassigkeit eines Regelbruchs das Risiko kognitiver Verzerrun-
gen bedenken.

1125 SINGER, Effective Altruism, Kap. 12, 129ff. — zur Herausforderung, Folgen
sachgerecht zu bewerten und zu gewichten; vgl. Parrit, On What Matters,
Vol. II, 612 ff.; pERs., On What Matters, Vol. III, § 185, 422.
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relativ sicher eintretende Folgen (ein Sachschaden an der Haustiire bei In-
tervention der Polizei gegen hausliche Gewalt) sind ebenfalls zu bertick-
sichtigen. Umgekehrt fallen grossere Schiden selbst dann ins Gewicht,
wenn sie unwahrscheinlich sind (eine Verletzung Dritter durch Querschla-
ger beim Rettungsschuss aus mittlerer Distanz).

Besonders geringfiigige Schiaden sowie Szenarien, die aller naturwissen-
schaftlichen Plausibilitat entbehren (z.B. die These, wer sich auch nur ein-
mal der Notliige bediene, der zerstore das Vertrauen unter Menschen und
mache die Rechtsquelle unbrauchbar!'?¢), prigen die Abwigung dagegen
nicht. Dagegen sind schwer kalkulierbare, prima facie eher unwahrschein-
liche, aber mogliche schwere Katastrophen durchaus zu bericksichtigen —
etwa die Ausloschung des Lebens auf Erden wegen einer Umweltkatastro-
phe in diesem oder im nichsten Jahrhundert. Solche Gefahren sind auch
bei gering eingeschitzten Risiken als relevant anzusehen (selbst wenn sie
primir kiinftiges Leben treffen).!12

e. Gleiche Berticksichtigung

Auch die Folgenethik formuliert egalitire Anliegen und setzt dabei unter-
schiedliche Schwerpunkte: Mal geht es um Glick, Mitbestimmung oder
Chancen; mal um Befihigung oder um Befriedigung von Priferenzen.!!28
Eine tberzeugende allgemeine Formulierung hierfiir ist jene, die In-
teressen aller Personen verdienten gleiche Berticksichtigung.!'?” Im Kon-
fliktfall ist sachorientiert zu priorisieren. Vorrang geniesst jene Position,
an deren Schutz insgesamt das wichtigste Interesse besteht. Ankniipfungs-
punkte zur Gewichtung der Interessen bieten die menschliche Natur und
besonders die unterschiedliche relative Dringlichkeit menschlicher Grund-
bediirfnisse.!3® Weil der Mensch selbst gewisse Bediirfnisarten vor ande-
ren Bediirfnissen zu priorisieren neigt, liegt es wegen der Gleichberechti-
gung der Menschen auf der Hand, im Kollisionsfall jene Bedurfnisse zu

1126 So ungefihr: Kanr, Ligen, AA VIII, 426.

1127 Vgl. SINGER, Effective Altruism, Kap. 15, 165 ff.; zur Bertcksichtigung kinfti-
gen Lebens bei Grundrechtskollisionen i.w.S.: vorne, Teil 2, B.I1.4.b und Teil 3,
A.lL4.

1128 Vgl. ManLmaNN, Konkrete Gerechtigkeit, § 13 N. 31f.

1129 SINGER, Praktische Ethik, Kap. 2, 52.

1130 Dazu hinten, Teil 3, E.L.S.
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priorisieren, denen jeder Betroffene den Vorrang gibe, wenn alle kollidie-
renden Bediirfnisse seine eigenen wiren.!13!

So geht — um evidente Fille zum Beweis des Gesagten aufzufithren — die
physische Gesundheit eines Menschen dem Wunsch des Arztes vor, seinen
Patienten ungefragt neue Medikamente zu verabreichen, um medizinische
Erkenntnisse zu erzielen und Ruhm zu erlangen. So tritt zudem das Be-
dirfnis des Stalkers nach Kontakt vor dem Bediirfnis der von ihm verfolg-
ten Person nach Sicherheit zurtick.!32 So miisste bei knappen Ressourcen
der Bau des Dorfbrunnens in einem drmeren Dorf fraglos dem Bau des
spektakularen Springbrunnens im Palastgarten des Prisidenten vorgehen.
Solche evidente komparative Wertungen weisen auf eine Hierarchie der
Werte, die mit derjenigen menschlicher Grundbediirfnisse korreliert und
deren Beachtung wegen der Gleichberiicksichtigung der Interessen aller
geboten ist.

f. Substanzielle Grundlagen (Grundlage im realen Leben)

Obwohl das Kriterium der Folgenoptimierung an sich rein formaler Natur
ist!133, setzt die Folgenethik zur Bewertung der Folgen typischerweise auf
ein substanzielles Verstindnis des Guten.!!3* Die Moral bricht keine Natur-
gesetze. Metaphysisch konstruierte, mit Absolutheitsanspruch versehene

1131 Fir eine entsprechende Beurteilungsperspektive bereits: Hare, Universalizabi-
lity, 34: ,I can see no reason for not adopting the same solution here as we do
in cases where our own preferences conflict with one another.“; vgl. dazu die
Heuristik zur Priffung der objektiven Priferenz durch Risikoausgleich hinten,
Teil 3, F.3.d.

1132 Zum Vorrang der Sicherheitsbediirfnisse vor sozialen Bediirfnissen MasLow,
Human Motivation, 13.

1133 1.d.S. treffend TscHENTSCHER, Prozedurale Theorien, 22, 51 und 154 ff.: Der
Utilitarismus gehe vom rein formalen Kriterium der Ergebnisgerechtigkeit aus.

1134 Seltene (unechte) Ausnahme: Moorg, Principia Ethica, 196 u.a., der das Rich-
tige als die Ursache guter Folge definierte, das Gute aber nicht fiir empirisch
fassbar hielt; mit der These der Naturalistic Fallacy hat Moore die empirischen
Erkenntniswege der Folgenethik torpediert. Unecht ist die Ausnahme, weil
Moore eine hybride Gerechtigkeitstheorie entwarf: STANFORD ENcCYCLOPEDIA,
Moore: ,Principia Ethica took the consequentialist part of this view to be ana-
lytically true, since it defined the right as what most promotes the good. But
once Moore abandoned this definition, he had to treat the consequentialist
principle as synthetic and did so in Ethics, which allowed that deontological
views that say some acts that maximize the good are wrong are perfectly
coherent.“ Kritisch zur Naturalistic Fallacy zu Recht Parert: diese sei ,neither
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Ziele kommen nicht in Betracht. Was die Moral leistet, leistet sie im
Rahmen der iblichen Wirkungsverhaltnisse der Welt.

Gelegentlich herrscht die Vorstellung, folgenethische Gerechtigkeitsbe-
grindungen verloren sich in einer endlosen Begrindungskette, da man
immer nach dem Nutzen des Nutzens fragen misse. So argumentiert
sogar ARENDT, die sich auf NierzscHE beruft, der vom Zweckprogressus in
infinitum gesprochen hatte!!35, das Ideal des Nutzens konne nicht mehr
damit erklart werden, dass es ,nutzlich“ sei. Die Aporie des Utilitarismus
bestehe darin, dass er im Zweckprogressus ad infinitum hoffnungslos
gefangen sei. Innerhalb des Utilitarismus sei das Um-zu der Inhalt des
Um-willen geworden. Wo aber der Nutzen sich als Sinn etabliere, werde
nur Sinnlosigkeit erzeugt.!13¢

Diese Bedenken trifen zu, wenn die Folgenethik sich damit begniigte,
die Maximierung des rein formal definierten Nutzens zu fordern, ohne
ein Gutes, dem man niitzen will, festzulegen.!3” Rein formales Streben
nach Nutzen wire in der Tat sinnlos: Eine Kanone wire nitzlich (um
Stadtmauern zu zertrimmern), die grossere Kanone niitzlicher; die Atom-
bombe am niitzlichsten. Mit Ethik hat das nichts zu tun. Nur darf man
nicht unterstellen, der Utilitarismus strebe nach Nutzen im formalen Sinn.
Es ist und war, soweit ersehen, nie der Fall. Schon BENTHAM wich, um
Irrtimern der Art vorzubeugen, von seiner anfinglichen Bezeichnung fiir
das folgenethische Grundprinzip als Nutzenprinzip (principle of utility) ab
und bezeichnete dieses Grundprinzip dann als Prinzip des grossten Gliicks

(greatest happiness [felicity] principle).1138

naturalistic nor a fallacy” (ParriT, On What Matters, Vol. 1., 465 [Fn. zu Kap.
36,247]).

1135 NierzscHE, Aus dem Nachlafl der Achtzigerjahre, in: pDERs., Werke in drei
Banden, Miinchen 1954, Bd. 111, 864-914, 875, N. 27.

1136 ARenDT, Vita activa, 182 f., m.H. ebenfalls auf LessiNg, der gefragt haben soll,
was der Nutzen des Nutzens sei.

1137 RusseLr, Writings, Kap. 43, 337: ,If human life is not to become dusty and
uninteresting, it is important to realize that there are things that have a value
which is quite independent of utility. What is useful is useful because it is a
means to something else, and the something else, if it is not in turn merely
a means must be valued for its own sake, for otherwise the usefulness is
illusory.*

1138 BeNTHAM, Principles of Morals and Legislation, 20, Anm. 1 zu Kap. 15 (1822):
,To this denomination [principle of utility] has of late been added, or substitut-
ed, the greatest happiness or greatest felicity principle: [...] The word utility
does not so clearly point to the ideas of pleasure and pain as the words happi-
ness and felicity do: nor does it lead us to the consideration of the number,
of the interests affected; [...] This want of a sufficiently manifest connexion
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Folgenethische Theorien sind in aller Regel substanzielle Theorien der
Gerechtigkeit.''3? Als gerecht oder richtig gilt nicht einfach nur das Bewir-
ken eines rein formalen Guten (,Nutzlichkeit“). Das Gute, das maximiert
werden soll, wird mit Blick auf die Lebensrealitat der Menschen zumin-
dest abstrakt material definiert. Man kann dabei das Gute erkenntnisoffen
definieren und Begriffe verwenden, die sich erst nach und nach auf Ba-
sis empirischer Erkenntnisse mit konkretem Sinn fiillen lassen.!’® Ein
solcher Begriff ist jener der Lebensdienlichkeit.!'#! Lebensdienlich ist, was
zum Erhalt, zur Schaffung oder Forderung der fir ein befriedigendes Le-
ben erforderlichen Lebensqualitit beitrigt. Der Begriff der Lebensqualitit
spricht das zu optimierende Zielgut an, jener der Lebensdienlichkeit das
diesen Zweck umfassende Grundgebot. Er bezeichnet evidente Elemente
des Wohlbefindens, die sich etwa aus Erkenntnissen der Medizin ergeben.
Zudem kann man provisorisch als der Lebensqualitit mit einer gewissen
Wahrscheinlichkeit zutraglich auch ansehen, was derzeit nur vermutungs-
weise gut ist; etwa Religionsunterricht an offentlichen Schulen. Kurz: Der
substanzielle Begriff des Guten muss nicht im Detail empirisch erfasst sein.
Wichtiger ist, dass er empirisch erfassbar und falsifizierbar ist.

Beide Begriffe — Lebensdienlichkeit und Lebensqualitit — lassen sich mit
Blick auf menschliche Grundbediirfnisse konkretisieren.!4> Hierzu kann
man auf Untersuchungen MasLows zur menschlichen Motivation aufbau-
en.'' Dessen Forschung legt die Reihenfolge dar, in der der Mensch seine
Grundbedurfnisse zu befriedigen neigt.!'* Fiir MasLow sind Grundfrei-
heiten eine Bedingung der Befriedigung menschlicher Grundbedirfnisse,
nicht aber eigentliche Zwecke an sich.!'4 Als moralisch gut, weil lebens-

between the ideas of happiness and pleasure on the one hand, and the idea
of utility on the other, I have every now and then found operating, and with
but too much efficiency, as a bar to the acceptance, that might otherwise have
been given, to this principle.”

1139 TSCHENTSCHER, Prozedurale Theorien, 153; Nusssaum, Grenzen, 460.

1140 Vgl. NussBaum, Grenzen, 104 m.H.

1141 Ausfihrlich hinten, Teil 3, E.1.2 - 3.

1142 Vgl. Nusseaum, Capabilities, 41 f.; SINGER, Praktische Ethik, 77-81 zur Frage,
ob Menschen nach ihren Bedirfnissen statt nach ererbten Fihigkeiten ent-
lohnt werden sollten.

1143 Vertieft dazu unten, Teil 3, E.1.4.

1144 Siche insb. MasLow, Human Motivation, passim; DERS., Motivation and Per-
sonality, passim; DERs., Psychology of Being, passim.

1145 MasrLow, Human Motivation, 23: ,There are certain conditions which are im-
mediate prerequisites for the basic need satisfactions. [...] Such conditions as
freedom to speak, freedom to do what one wishes so long as no harm is done
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dienlich, mussen jedenfalls jene Handlungen gelten, die dazu beitragen,
die wichtigsten Bedurfnisse zu befriedigen.

3. Unterschiedliche Bezeichnungen fiir denselben Typ Theorie

Konsequentialismus ist ein auch hierin verwendetes Synonym fiir Folgen-
ethik. Unter Utilitarismus versteht man typischerweise einen Untertyp
folgenethischer Theorien.'4¢ Oft werden die bekannten Klassiker der Fol-
genethik (BENTHAM, MiLL, SiDGwick) als Utilitaristen bezeichnet.!'#” Auch
der Utilitarismus begreift Handlungen als gerecht, die das fiir jeden Einzel-
nen Gute gesamthaft maximieren, ohne das Wohlbefinden jener Personen,
die als Teil einer Vielzahl auf einer Konfliktseite nicht als Einzelpersonen
auffallen, geringer zu schitzen als das Wohl der einzeln betroffenen Perso-
nen.!'8 Insofern ist Utilitarismus ebenfalls ein Synonym fiir Folgenethik.
ODb es Unterschiede gibt, hingt von der Definition ab. Eine solche hier
vorzugeben, ergibe wenig Sinn, weil jeder Vertreter einer konsequentialis-
tischen Theorie letztlich selbst bestimmt — wenn es nicht seine Gegner
tun —, wie er die Theorie bezeichnet haben mochte. Der Grund, die
Folgenethik nicht Utilitarismus zu nennen, ist vorliegend der Folgende:
Die Bezeichnung einer Theorie als Utilitarismus und die Rhetorik der
Nitzlichkeit dienen nicht der Akzeptanz der Theorie. Dies ist jedenfalls
der Eindruck des Verfassers in Bezug auf rechtsethische Debatten in Mit-
teleuropa. Der Intuition vieler Menschen behagt die Vorstellung kaum,
moralisches Handeln misse stets ,,nitzlich“ sein. In der Alltagssprache
ist es nicht diblich, alle guten und wertvollen Dinge als nitzlich zu be-
zeichnen. Eine sich selbst reinigende Kaffeemaschine mag niitzlich sein —
Freundschaft, Vertrauen, Liebe, Geduld, Glick, Wohlwollen, Erkenntnis,
Solidaritat und dergleichen nennt man aber in der Regel nicht niitzlich
(wer eine Freundschaft als nutzlich bezeichnet, verdient Misstrauen). Aus
diesem Grund wird vorliegend selten von Utilitarismus die Rede sein; Aus-

to others, freedom to express one’s self, freedom to investigate and seek infor-
mation, freedom to defend one’s self, justice, fairness, honesty, orderliness in
the group are examples of such preconditions for basic need satisfactions. [...]
These conditions are not ends in themselves but they are almost so since they
are so closely related to the basic needs, which are apparently the only ends in
themselves.”

1146 SEN, Justice, 217; HORSTER, Postchristliche Moral, 288 Fn. 6 m.H.

1147 Siehe etwa MaHLMANN, Rechtsphilosophie, 157.

1148 MANNINO/VOLLMER/PULVER, Stellungnahme.
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nahmen haben ihre (ebenfalls sprachlichen) Griinde: Den Frihutilitaristen
konnte man anders (Frithfolgenethiker, Frihkonsequentialist) kaum lesen
und sprechen; und Regelutilitarismus ist immerhin als Wort notig, soll
»Regelkonsequentialismus® nicht den Leser vergrimen (was hier, wo thm
bereits die Lange der Arbeit zugemutet, unfreundlich wire).

Die teleologische Ethik bezeichnet alle ergebnisorientierten Gerechtig-
keitstheorien; die Bezeichnung passt somit auch fiir Gerechtigkeitsansitze,
die festgelegte Werte (z.B. Verfassungsrechte) unabhingig von der substan-
ziellen Begriindbarkeit dieser Werte optimieren wollen.

Il Variationen
1. Urspriinge der Folgenethik
a. Griechische Antike

Schon unter den Vorsokratikern finden sich frithe Folgenethiker: DEmo-
KrIT!'#, LEuCIpp!' 130, ANTIPHON!'S! und der sogenannte ANONYMUS IAMBLI-
cHI'152 folgerten aus Beobachtungen der menschlichen Natur, Gesellschaft
und Psychologie auf Regeln des guten Lebens; die Legitimitit der Gesetze
hing von ihrer Eignung ab, zum Wohl des Einzelnen (vgl. ANTIPHON!!S3)
und jenem der Gemeinschaft (so ANonyMus!!>#) besser beizutragen, als es
der Einzelne selbst konnte. Nur ein Staat, der das Wohl und die Freiheit

1149 Dazu RusseLt, History, 78: ,In ethics he [Demokrit] considered cheerfulness
the goal of life, and regarded moderation and culture as the best means to it.”

1150 Dazu RusseLt, History, 71 ff.

1151 ANTIPHON, in: Schirren/Zinsmaier, Sophisten, 197 N. 17 Fr. B: ,Wenn man
es recht bedenkt, sind also die Dinge, die Schmerz bereiten, der Natur keines-
wegs forderlicher als die, die Freude bereiten. Keineswegs zutraglicher diirfte
also auch das Unangenehme sein als das Angenehme; denn was wirklich zu-
traglich ist, darf nicht schaden, sondern muss niitzen.“

1152 AnNonymus (dessen ,Name® daher rihrt, dass der keiner bekannten Person
zugeordnete Philosoph von IamBLicHUS zitiert wird), in: Schirren/Zinsmaier,
Sophisten, 335-341 N. 6-7; ebd., 331 N. 3 Ziff. 3: ,wer den meisten von
Nutzen ist“; WaterrieLp, First Philosophers, 300 ff.; SANDrRew T. CoLE ]Jr.,
The Anonymus Iamblichi and His Place in Greek Political Theory, in: Harvard
Studies in Classical Philology, 1961 (65), 127-163.

1153 ANTIPHON, in: Schirren/Zinsmaier, Sophisten, 195 ff. N. 17-18.

1154 AnonyMmus, in: Schirren/Zinsmaier, Sophisten, 335 N. 6, 337 N. 7; vgl. WaTER-
FIELD, First Philosophers, 301 f.
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aller Mitglieder der Gemeinschaft fordert, verhindert die Usurpation der
Herrschaft durch Despoten, die besonders dann droht, wenn geltende Ge-
setze nicht im Interesse der Gemeinschaft sind (und die Masse sich daher
nicht gegen den Despoten wehrt).!153

Nach Sokrates erhob Erixur das Gliicksstreben des Einzelnen zum
Leitprinzip und vertrat die Ansicht, das natiirliche Recht sei ein Utilitats-
vertrag, des Inhalts, dass man sich nicht gegenseitig schadige.!'5¢ Auch
AristoteLES ldsst sich den Folgenethikern zuschlagen. Er ging von der
sozialen Natur des Menschen aus und setzte Glickseligkeit (eudaimonia)
in den Fokus der teleologischen Gerechtigkeitskonzeption.!S” Auf ihn

geht zurtck, dass Folgenethik auch als euddmonistische Ethik bezeichnet
wird.1158

b. Spinoza und Montesquieu

Erste Spuren der modernen Folgenethik!'>® finden wir, den bereits zitier-
ten HoBgEs ausblendend!'¢0, bei Spinoza. Dessen Kurzdefinition des Gu-
ten lautet: ,Unter gut verstehe ich das, wovon wir gewif wissen, daf es uns
nutzlich ist.“1161 Das Schlechte sei das, wovon wir mit Bestimmtheit wiiss-
ten, dass es uns daran hindert, irgendeines Guten teilhaftig zu werden.!1¢?
Ausfihrlicher:

,Was das Gute und Bose betrifft, so bedeutet auch dies nichts Positives
in den Dingen, namlich wenn man sie an sich betrachtet, sondern es
sind nur Modi des Denkens oder Begriffe, die wir daraus bilden, da§

1155 Vgl. ANoNyMUs, in: Schirren/Zinsmaier, Sophisten, 341 N. 7.

1156 Zu Epikurs ,Utilitarismus® vgl. J. ARMSTRONG, Epicurean Justice, in: Phrone-
sis, Nr.42, 1997, 324{f.; RusseLL, History, 230ff; Dusors, Selbsterzichung,
64-65.

1157 HOFEE, Aristoteles. Nikomachische Ethik, 13 ff., N. 1094a.

1158 So etwa bei HOrrE, Kategorische Rechtsprinzipien, 17; vgl. TSCHENTSCHER,
Prozedurale Theorien, 56ff. zum aristotelischen Gerechtigkeitsbegriff, und
ebd. 152 ff. zu den Theorien der aristotelischen Grundposition (dies als Syno-
nym fiir teleologische Ethiken).

1159 Siehe zu den Urspringen der Folgenethik auch Krey, Teleologische und deon-
tologische Ethik, 57-60, der Oxnawm als einen frithen Utilitaristen identifiziert.

1160 Zu den folgenethischen Elementen in der Theorie HoBsEes’ siche oben, Teil 3,
C.IL1.

1161 SpiNoza, Ethik, Teil 4, Definition 1, 212.

1162 SpiNoza, Ethik, Teil 4, Definition 2, 212.
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wir die Dinge miteinander vergleichen. Denn ein und dasselbe Ding
kann zu derselben Zeit gut und bése und auch indifferent sein. Die
Musik z.B. ist fiir den Mifmutigen gut, fiir den Trauernden bose, fiir
den Tauben aber weder gut noch bdse. Obgleich sich aber die Sache so
verhalt, missen wir doch diese Worter beibehalten. [...] Unter gut wer-
de ich also in der Folge das verstehen, wovon wir gewif§ wissen, daf$ es
ein Mittel ist, uns dem Urbilde der menschlichen Natur [...] mehr und
mehr zu nahern®.1163

Srinoza stellt klar, dass das Gute nicht auf ein idealistisches, fiktives ,,Ur-
bild“ ausgerichtet ist; gut ist, was die eigene, innere Veranlagung zur
Geltung bringt. Was gut ist, hilft, im Einklang mit der eigenen Natur
und nach den Bedurfnissen der eigenen Natur zu leben. Das setze die Er-
weiterung des Tatigkeitsvermogens voraus, also der Freiheit, nach innerem
Anlass zu handeln (nicht nur nach dusseren Impulsen).'164

In willkiirlicher Kiirze sei darauf verwiesen, dass auch der grosse Mon-
TESQUIEU tiefe Spuren einer Folgenethik in seiner Philosophie enthielt,
etwa in der Einsicht, ungerechte Normen zeichneten sich dadurch aus,
dass sie gewissen Personen klar zum Nachteil gereichten, ohne geeignet
zu sein, den gleichen Personen zu niitzen (,injuste [C’est] défavorable a un
certain nombre de gens sans pouvoir leur étre utile®!165),1166

1163 SriNnoza, Ethik, Teil 4, Vorrede, 210 f.

1164 SpiNoza, Ethik, Teil 4, Vorrede, 211: ,[Wlenn ich sage, jemand gehe von
geringerer zu groferer Vollkommenheit iiber und umgekehrt, ich darunter
nicht verstehe, dafl er aus eznem Wesen oder aus einer Form in eine andere
verwandelt wird [...], sondern vielmehr, daf§ wir sein Tatigkeitsvermogen, in-
sofern es aus seiner eigenen Natur erkannt wird, als vermehrt oder vermindert
begreifen.“; hier klingt schon NierzscHes ,Du sollst der werden, der du bist*
an (N1erzscHE, Frohliche Wissenschaft, 3. Buch, N. 270).

1165 MoNTESQUIEU, Pensées, N. 174, 187: ,injuste [c’est] défavorable a un certain
nombre de gens sans pouvoir leur étre utile.

1166 Vgl. zudem MontesQuieu, Pensées, N. 174, 184-187 (Kritik der Sklaverei),
186: ,la loi de P’esclavage n’a jamais pu lui étre utile, elle est dans tous les cas
contre lui sans étre jamais pour lui, ce qui est contre le principe fondamental
de toutes les sociétés“, 187: ,ces droits si barbares et si odieux ne sont point
nécessaires pour la conservation du genre humain; ils sont donc injustes®; ebd.,
N. 815, 208: ,,[T]oute peine qui ne dérive point de la nécessité est tyrannique.
[...] toute loi inutile est une loi tyrannique®; vgl. N. 408, 64; N. 464, 66; N.
547, 69; N. 1796, 171 (zu den Problemen der Todesstrafe).
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c. Radikale franzosische Aufklarung (und Beccaria)

SpiNnoza und MonNTEsQUIEU hatten beide einen erheblichen Einfluss auf
Vertreter der ,radikalen franzdsischen Aufklirung®, zu der einige jeden-
falls zu dieser Zeit einflussreiche Personlichkeiten zihlen (Diperot, HEL-
vEtius, HoLBacH), nicht aber jene Figuren, die man heute gemeinhin als
grosse Vertreter der ,franzosischen® Aufklirung ansieht (Rousseau, Vor-
TAIRE). Diese Aufklirung war insofern ,radikal®, als dass sie in vielen Be-
langen sehr konsequent war; sie lehnte den religiésen Glauben als Wissens-
quelle, die Monarchie als Fundament der Gesellschaftsform strikt ab; sie
war in gesellschaftspolitischen Fragen ihrer Zeit nicht selten voraus: Wenn
so etwas wie Diskussionen tber Frauenrechte zur Zeit der Aufklirung
stattfanden, dann in den Salons und Schriften der radikalen franzosischen
Aufklarer.!¢7 Gleiches gilt fir Ansétze einer Tierethik.!1¢8

Dass die Radikalaufklirung fast vergessen ging, liegt nicht an der Qua-
litat der Theorien, sondern an den Geschicken der Zeit und den Praferen-
zen der Machthaber: Robespierre und Napoleon misstrauten HeLVETIUS’
Philosophie; Rousseau war ihnen dagegen eher niitzlich — und jedenfalls
Robespierre und Saint-Just waren von Rousseau begeistert.''® Wozu auch
nicht? Jemand musste sich zum grossen Lenker und Deuter der Volonteé
générale, die das Volk selbst nicht artikulieren konnte, berufen fihlen.!170

1167 Dazu HaLLER, Die Ungldubigen, 94; ONFrAY, Les ultras, 26; siche etwa HELVE-
t1us, De I’Esprit, pos. 2388/7510: ,de perfectionner I’éducation des femmes, de
donner plus de hauteur a leur dme, plus d’étendue a leur esprit® ; DiDERoOT,
Jacques le Fataliste, 606: ,,Un homme en poignarde un autre pour un geste,
pour un démenti; et il ne serait pas permis a une honnéte femme perdue,
déshonorée, trahie, de jeter le traitre entre les bras d’une courtisane?” (Binnen-
erzahlung tuber das Leben der Mwme de la Pommeraye); in dieser Hinsicht weni-
ger progressiv: VOLTAIRE, Rousseau und Kant (vgl. HaLLER, Die Ungliubigen,
82 ff.; ONFRrAY, Les ultras, 21 f. und 25 f.).

1168 Vgl. Paraux, Droits de ’homme et protection de ’environnement, 384; zur
Mlustration DipEROT, Encyclopédie: Droit naturel, 259: ,,Si les animaux étaient
d’un ordre a peu pres égal au notre, s’il y avait des moyens strs de communi-
cation entre eux et nous, s’ils pouvaient nous transmettre évidemment leurs
sentiments et leurs pensées et connaitre les notres avec la méme évidence, en
un mot s’ils pouvaient voter dans une assemblée générale, il faudrait les y
appeler*®.

1169 SturMA, Rousseau, 185 f.

1170 ONFRAY, Les ultras, 218-219; BLowm, Bose Philosophen, 14 und 18-23; RusskeLL,
History, 623: ,[Rousseau is] the inventor of the political philosophy of pseu-
do-democratic dictatorships as opposed to traditional absolute monarchies.”,
und: ,Hitler is an outcome of Rousseau®; vgl. HaLLER, Die Unglaubigen, 95;
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Einige der Radikalaufklarer (HeLvETius, HoLBacH und der hier nicht
behandelte MauperTuls) entwarfen erste folgenethische Gerechtigkeits-
theorien.''7! Als Quelle der Erkenntnis stand fiir sie stets die Erfahrung
im Vordergrund, auch in moralischen Belangen.!172

Fur HeLvErius war Rationalitit im moralischen Urteilen eine Frage der
natiirlichen Interessen, des Empfindens der Menschen.!'”3 Die Folgen be-
stimmen den Wert der Handlungen; das Gute bestimmt sich nie absolut,
sondern stets im Verhaltnis zum (weit verstandenen!!74) Niutzlichen.!175
Wie ONrrAY aufzeigt'!7¢, steht HeLvéTius® empiristische, sensualistische
und frihutilitaristische Moralphilosophie im krassen Gegensatz zur kanti-
schen Moralkonzeption: HeLvETius erblickt das Kriterium des Guten im

ferner (aber weit weniger Rousseau-kritisch) J. P. MULLER, Demokratische
Gerechtigkeit, 41.

1171 Harier, Die Unglaubigen, 93-96; BLom, Bose Philosophen, passim; siehe fer-
ner PiIERRE HERMAND, Les idées morales de Diderot, 1972; GEorGt W. PLECHA-
Now, Beitrage zur Geschichte des Materialismus, Berlin 1946, 10 £.

1172 Vgl. BLom, Bose Philosophen, 205.

1173 Herveétius, De Esprit, pos. 528/7511: ,'intérét préside a tous nos jugements ;
EBD., pos. 536/7511: Il seroit en effet bien singulier que P'intérét général et
mis le prix aux différentes actions des hommes; qu’il leur etit donné les noms
de vertueuses, de vicieuses ou de permises, selon qu’elles étoient utiles, nuisi-
bles ou indifférentes au public; et que ce méme intérét n’elit pas été I'unique
dispensateur de I’estime ou du mépris attaché aux idées des hommes“ und pos.
610/7511: ,,Car enfin on obéit toujours a son intérét; et de-1a 'injustice de tous
nos jugements, et ces noms de juste et d’injuste prodiqués a la méme action,
relativement a I’avantage ou au désavantage que chacun en regoit.”

1174 Vgl. HeLvETius, De I’Esprit, pos. 536/7511: ,Les idées utiles: et prenant cette
expression dans le sens le plus étendu, jentends, par ce mot, toute idée propre
a nous instruire ou a nous amuser.”

1175 ONEFRAY, Les ultras, 201, 204 f.; vgl. HeLvETius, De PEsprit, pos. 129/7511: et
que cet homme sache encore qu’une action est plus ou moins mauvaise, selon
qu’elle nuit plus ou moins au bonheur de la société*.

1176 Siche ONERAY, Les ultras, 167-219, insb. 200-201: ,, Tout oppose les deux hom-
mes sur le plan théorique: Helvétius propose une psychologie cynique, une
anthropologie tragique, il voit 'homme tel qu’il est, attiré par le plaisir, motivé
par le seul intérét, conduit par le tropisme des bénéfices escomptés ; Kant
s’inscrit dans la logique chrétienne d’'un homme marqué par le péché originel
— le ‘mal radical’ de la Religion dans les limites de la simple raison — et tient
pour une philosophie qui propose un salut via les vertus judéo-chrétiennes
laicisées, sécularisées et formulées dans le patois philosophique de Iidéalisme
allemand. [...] Helvétius laique, Kant chrétien ; De Iesprit enseigne I'inexis-
tance d’actions moralement désintéressées, la Métaphysique des moeurs définit
la moralité comme I’action produite sans qu’un gramme d’intérét s’y méle®).
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Nutzen einer Sache fur das sinnliche Erleben der Menschen.!'”” Zudem
sind fur HeLvérius Tugenden, wenn sie zwecklos sind und nichts zum
bonbeur public beitragen, blosse Tugenden im Vorurteil (vertus de préju-
2¢5).1178 Statt Leidenschaften aus der Moral zu bannen, schitzt er sie als
Krafte, die zur Tugend animieren konnen; wer die Leidenschaft verliert,
werde dumm.!”? Intrinsische, unhinterfragbare Werte erkennt HELvETIUS
keine; nichts lage ihm ferner, als das Unbeweisbare durch Postulate zu
tberwinden.!8° Dies stand der Fortschrittlichkeit seiner Theorie nicht im
Weg: Man findet man bei HELVETIUS einen fir die Zeit ausgepragten Sinn
fir Gleichberechtigung, der Fremde und Frauen einschliesst.!!8!

HovsacH, Fruhutilitarist, entschiedener Atheist und Materialist, defi-
nierte das Richtige ebenfalls wirkungsorientiert.!'82 Auch HoreacH hat

1177 Hervérius, De IEsprit, Kap. 11.24, pos. 2741/7511: ,que la sensibilité physique
a produit en nous I'amour du plaisir et la haine de la douleur ; que le plaisir
et la douleur ont ensuite déposé et fait éclorre dans tous les coeurs le germe
de I'amour de soi, dont le développement a donné naissance aux passions, d'ou
SONt sortis tous Nos vices et toutes nos vertus®.

1178 HevrvEtius, De Esprit, Kap. 11.14, pos. 1658/7511: ,Je donne le nom de vertus
de préjugé a toutes celles dont l'observation exacte ne contribue en rien au
bonheur public; telles sont la chasteté des vestales et les austérités de ces fakirs
insensés dont I'Inde est peuplée; vertus qui, souvent indifférentes et mémes
nuisibles a I'état, font le supplice de ceux qui s'y vouent.“

1179 Hervérius, De IEsprit, Kap. IIL.8, pos. 3612/7511: ,On devient stupide des
qu’on cesse d’étre passionné“; dazu auch ONFray, Les ultras, 203; vgl. auch
Diperot, Réponse 2 Mme Riccoboni, in: (Euvres, 1292: ,j’ai mieux [que de
Pesprit]: de la simplicité, de la vérité, de la chaleur dans I"ame, une téte qui
s’allume, de la pente a ’enthousiasme, I"amour du bon, du vrai et du beau,
une disposition facile a sourire, 2 admirer, a m’indigner, a compatir, a pleurer.
Je sais aussi m’aliéner ; talent sans lequel on ne fait rien qui vaille“; DERrs., Le
neveu de Rameau, 403: ,[R]egardons la chose du coté vraiment intéressant;
oublions pour un moment le point que nous occupons dans I’espace et dans la
durée, et étendons notre vue sur les siecles a venir, les régions les plus éloignées
et les peuples a naitre. Songeons au bien de notre espece; si nous ne sommes
pas assez généreux, pardonnons au moins a la nature d’avoir été plus sage
que nous.“ ; zu Diderot vertiefend und m.H. auf das erste Zitat: BLom, Bose
Philosophen, 53.

1180 Vgl. ONFrAY, Les ultras, 201.

1181 Vgl. HervErius, De DPEsprit, Kap. I1.21, pos. 2407/7511: Die gegenseitige
Verachtung der Volker sei der Eitelkeit geschuldet; ebd., II, Kap. 15, pos.
1812/7511: ,Qu’espérer de tant de déclamations contre la fausseté des femmes,
si ce vice est Ieffet nécessaire d’une contradiction entre les desirs de la nature
et les sentiments que, par les loix et la décence, les femmes sont contraintes
daffecter?; vgl. ONFrAY, Les ultras, 26.

1182 Siehe ONERrAY, Les ultras, 223 und 252-253.
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nichts mit populdren Karikaturen des Utilitarismus zu tun, dem es um
blinde Maximierung eines eingeschrinkt gedachten Guten gehe. Das Ziel
der Moral beschreibt er vielmehr folgendermassen: ,,Procurer a I’lhomme
une félicité durable que rien ne puisse altérer, et lier cette félicité a celle
des étres avec lesquels il vit“.!18% Erstrebenswert ist die nachhaltige Glick-
seligkeit eines Lebens im Einklang mit den Menschen, mit denen man
lebt — nicht die Anhdufung flichtiger Glicksmomente.'%4 Daran dndert
nichts, dass das Motiv der Moral bei HoLBacH die Selbstliebe ist: HoLBacH
ist (wie schon Spinoza und MonTEsQUIEU!'3%) der Ansicht, Selbstliebe no-
tige nicht zu gemeinschadlichem Verhalten.''8¢ Tugend sei die Forderung
des eigenen Wohles durch Forderung des Wohles Anderer; die wahre
Moral und die wahre Tugend gingen mit dem Interesse des Menschen
Hand in Hand, da dies die Bedingung aller Glickseligkeit sei.!18”
Beccaria, ein Freund der radikalen franzdsischen Aufklarer, setzte sich
fir die Modernisierung des Strafwesens ein. Seine hierzu verfasste Schrift,
Dei delitti e delle pene, trug zur Uberwindung der Todesstrafe bei (Schwe-
den 1772; Toskana 1786).1188 Einen erheblichen Einfluss auf Beccaria
tibte ,il grande®, ,immortale Presidente di MONTESQUIEU aus.''® Becca-
RIA bewunderte die radikalen franzosischen Aufklarer; nach Erscheinen
seines Werks lud ihn Horsach nach Paris ein, wo er an den angeregten
Diskursen in dessen Salon teilnahm und auch Diperor traf.'"° Von Her-
vErius Ubernahm er das utilitaristische Kriterium des grossten Guts der
grossten Zahl.!"”! Beccarias reformatorischer Einfluss auf das Strafwesen
belegt die Leistungskraft folgenethischer Gerechtigkeitstheorien.!2 Auf

1183 HoLrsacH, La morale universelle, 262; vgl. ebd., 258: Moral sei die Kunst, den
Menschen gliicklich zu machen, vermoge der Kenntnis und Befolgung von
Pflichten.

1184 HovreacH, La morale universelle, 260 ff.

1185 MONTESQUIEU, Pensées, N. 464: ,[T]el est le bonheur du genre humain que cet
amour-propre qui devait dissoudre la société, la fortifie au contraire, et la rend
inébranlable“.

1186 HovreacH, La morale universelle, 264.

1187 HoLsacH, System der Natur, 295; vgl. BLom, Bose Philosophen, 209.

1188 Browm, Bose Philosophen, 265-273; Naour, Histoire de l'abolition de la peine
de mort, 200; FripeLL, Capital punishment, 88.

1189 Beccaria, Dei delitti e delle pene, Kap. 2 (bzw. Einleitung).

1190 Browm, Bose Philosophen, 265-273; vgl. SpELLMAN, Western Political Thought,
104.

1191 Francroni, Beccaria filosofo utilitarista, 69-74; vgl. HEmMENS/T1BBETTS, Crimi-
nological Theory, 86; SPELLMAN, Western Political Thought, 104.

1192 Francioni, Beccaria filosofo utilitarista, 69-87.
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dem Boden einer retributionistischen (regelethischen) Rechtslehre ware
das nicht moglich gewesen.!193

2. Hedonistische Folgenethik
a. Klassische hedonistische Folgenethik

Die hedonistische Folgenethik zielt auf die Vermehrung eines als gut
verstandenen Erlebens. Dieses Gute soll méglichst umfassend sein, mog-
lichst andauern und einer grosstmoglichen Zahl zugute kommen. Das zu
vermehrende Gute (und das zu mindernde Schlechte) wird in der Regel
mit offenen Begriffen wie Gliick, Genuss, Freude oder Lust erfasst, die das
Erlebenswerte abstrakt benennen und weitgehend konkretisierungsfihig
sind.’# Der Sinn der Worte geht in der Regel iber jenen der Alltagsspra-
che hinaus.!®’ Es gilt, das so oder so benannte Gute in all seinen Aspekten
zu maximieren, was implizit auch jeweils die Minimisierung von Ungliick
und Leid bedeutet. Jeder Mensch ist gehalten, im Rahmen seiner Moglich-
keiten zur entsprechenden Maximierung beizutragen.!!%¢

1193 Kants wenig erfreute Reaktion auf Beccarias Erfolg ist Beleg hierfiir: Der
,Marchese Beccaria [habe] aus theilnehmender Empfindelei einer affectirten
Humanitét (compassibilitas)“ die These der Unrechtmifigkeit der Todesstrafe
aufgestellt; das Argument, im urspriinglichen Sozialvertrag wiirde niemand
der Todesstrafe zustimmen, sei ,Sophisterei und Rechtsverdrehung® - Kanr,
MdS, AA VI, 334.

1194 Vgl. ONeray, Les ultras, 192 ff.

1195 Vgl. SeiNoza, Ethik, Teil 4, Lehrsatz 41, 251: ,Lust ist unmittelbar nicht
schlecht, sondern gut; Unlust hingegen ist unmittelbar schlecht®. Der Lustbe-
griff ist weit gefasst. Er hat mit Freiheitserweiterung zu tun, siche ebd., Beweis
zum Lehrsatz 41: ,Lust ist [...] ein Affekt, wodurch das Tatigkeitsvermogen
des Korpers vermehrt oder erweitert wird*.

1196 Einige Definitionen bei Parerr, On What Matters, Vol. I, 246: ,[Hedonistic
Act Utilitarianism]: Everyone ought always to produce, or try to produce,
the greatest possible amount of happiness minus suffering.“; pers., On What
Matters, Vol. III, pos. 301/9360: ,,According to Hedonistic Act Utilitarianism,
or HAU, acts are morally right if and only if, or just when, they minimize
the net sum of suffering minus happiness.“; vgl. EBp., Vol. III, pos. 1461/9360:
,HAU: Acts are right if and only if, or just when, these acts minimize the total
sum of suffering minus happiness.; EBD., pos. 4272/9360: ,,Could a claim that
used the concept right, then, state a natural, empirically discoverable fact? [...]
It could well signify a natural, empirically discoverable fact if a ,fact’, in the
relevant sense, is a state of affairs that obtains — say, if ethical hedonists are
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Der bekannteste klassische Vertreter hedonistischer Folgenethik ist
BenTHAM, der Ethik definiert als Kunst, die Handlungen der Menschen so
zu lenken, dass sie den grossten Umfang an Gliick all jener Personen er-
zeugen, deren Interessen infrage stehen.!” Die Natur habe die Mensch-
heit unter die Herrschaft von Leid und Freude gestellt, schreibt BenT-
HAM.'98 Diese beiden Gebieter durchdringen das Leben und zeigen auf,
was er tun sollte; sie sind Ursache moralischer Werte.!'®? BEntHAM erblickt
in der Dynamik des Strebens nach Freude und Verhinderns von Leid zu-
dem das Prinzip, nach dem sich die gerechte Gesellschaftsordnung auszu-
richten habe. Diese habe nur einem Zweck zu dienen: das Fundament der
Glickseligkeit durch die Hinde der Vernunft und des Rechts zu bil-
den.1200

Nebst BENTHAM zdhlt vor allem Sipewick zu den frithen hedonistischen
Utilitaristen. Einige Folgenethiker halten Sipewicks The Methods of Ethics
firr den differenziertesten klassischen Utilitarismus tiberhaupt.'291

b. Folgenethik mit liberalem Schwerpunkt

Manche Folgenethiker legen ein starkes Augenmerk auf die Selbstbestim-
mung des Menschen und auf Schutz vor Fremdbestimmung. Deren Ver-
stindnisse der Gerechtigkeit kann man einem im weiten Sinn hedonisti-
schen Grundtyp zuordnen, solange die Freiheit nicht zum Prinzip erhoben
wird, das Gerechtigkeit erst begriindet. Das heisst, die Begriindung des
Guten setzt nach wie vor bei einem abstrakten Betriff des Guten an (z.B.
Wohlbefinden), der die Summe der als gut erfahrbaren Zustinde bezeich-
net. Zusatzlich geht diese Tradition von einer starken Funktion der Freiheit
aus. Klassischer Vertreter dieser Art Folgenethik ist Joun STuarT MILL, fiir
den die Freiheit eines Menschen nur zum Schutze anderer eingeschrankt
werden darf, nicht aber (paternalistisch) zum vermeintlichen Wohl des

right, the state of affairs that obtains of her act’s maximizing the expected net
pleasure of sentient beings.”

1197 BentHAM, Principles of Morals and Legislation, 243: ,the art of directing
men’s action to the production of the greatest possible quantity of happiness,
on the part of those whose interest is in view*.

1198 BenTHAM, Principles of Morals and Legislation, 20.

1199 Vgl. BenTHAM, Principles of Morals and Legislation, 15.

1200 BEenTHAM, Principles of Morals and Legislation, 15.

1201 SINGER, Praktische Ethik, 41; ParRr1T, On What Matters, Vol. I (Preface).
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Betroffenen selbst.!292 MiLL meint, der Mensch handle gemeinhin (insge-
samt) besser, wenn er auf sich selbst gestellt sei, als wenn die Gesellschaft
eingreift. Der Versuch, gesellschaftliche Kontrolle zu tben, drohe andere
und grossere Ubel zu bewirken.!20 Freiheit ist somit besonders wertvoll,
weil ihr Respekt jeweils zu besseren Folgen fithrt — und dies durchaus im
hedonistischen Sinn.'?% Der Wert der Freiheit ist somit nicht einfach ein
blosses Postulat; er ist pragmatischen Erwagungen geschuldet.1205

3. Praferenzutilitarismus

Der Priferenzutilitarismus setzt nicht auf das Maximieren von Gluck,
Freude oder anderer abstrakt als gut beschreibbarer Zustinde, sondern
an der Verwirklichung von Priferenzen an. Er wurde massgeblich von
Harsany1!296, Hare!207 sowie SINGER entwickelt und vertreten (wobei
Letzterer seine Position revidierte und sich heute eher dem Lager der
hedonistischen Utilitaristen zuordnet!?%8). Hiernach werden der Ansatz

1202 Mitr, On Liberty, 68-69: ,[TThe sole end for which mankind are warranted,
individually or collectively, in interfering with the liberty of action of any of
their number is self-protection [...] the only purpose for which power can be
rightfully exercised over any member of a civilized community, against his
will, is to prevent harm to others [...]. The only part of the conduct of anyone
for which he is amenable to society is that which concerns others. In the part
that merely concerns himself, his independence is, of right, absolute. Over
himself, over his own body and mind, the individual is sovereign.”

1203 Mirw, Uber Freiheit, 133.

1204 Vgl. CHURCHLAND, Braintrust, 177

1205 Siehe auch Benjamin Constants Werke, die ebenfalls Zige einer liberalen
Folgenethik aufweisen: Consrant, De 'uniformité, in: Ecrits, 164—171; DERs.,
De linviolabilité des propriétés, in: Ecrits, 441-456; DERs., De la liberté reli-
gieuse, in: Ecrits, 461-482, insb. 462, mit Seitenhieb zu Sozialvertragstheorien
a la Rousseau: ,,Je ne connais aucun systeme de servitude qui ait consacré des
erreurs plus funestes que I’éternelle métaphysique du Contrat social

1206 Harsanyi, Morality, 39-62.

1207 Harg, Moral Thinking, 25 ff. und 87 ff.

1208 SINGER, Practical Ethics, passim, mit diversen Stellungnahmen zugunsten des
Priferenzutilitarismus (etwa 41) sowie praktische Anwendungsfille (vgl. 98-
482); siche nun aber pERrs., Effective Altruism, Kap. 13, 140f,, Fn. 10: ,I have
become more sympathetic to hedonism rather than preference utilitarianism.*;
vgl. K. DE LAzARI-RADEK/P. SINGER, The Point of View of the Universe, Oxford
2014, Kap. 8, 9.
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und die Grinde kurz dargelegt, derentwegen vorliegend diese Form von
Utilitarismus abgelehnt wird.

a. Maximierung der Priferenzverwirklichung

Der Priferenzutilitarist fordert die moglichst umfassende Erfiillung indivi-
dueller Priferenzen.’?® Weil der Lebenssinn sich nicht in der Erlangung
positiver mentaler Zustinde erschopft, sei statt auf Gefithle und Empfin-
dungen auf Priferenzen abzustellen.’?!® Aber nicht auf beliebige Priferen-
zen: Harsany: unterscheidet (7) wirkliche von (77) manifesten Praferenzen,
wobei Letztere durch die Menschen selbst direkt kundgegeben werden
und daher (etwa wegen kognitiver Verzerrungen) irrtumsanfallig sind.!2!!
Entscheidend seien die wirklichen Priferenzen, die jemand hatte, der al-
le faktischen Informationen besisse und stets mit grosster Umsicht alles
durchdenken wiirde.!?12 Priferenzen sind somit das, was der Mensch woll-
te, wenn er wollte, was er verntnftigerweise wollen musste.'?!3 Das heisst,
im Kollisionsfall misste man zuerst einen Teil der Losung kennen (die
massgebliche Priferenz), um mit ihr die Losung zu ermitteln.

b. Entweder-oder-Einwand

Wie in der Einigungsethik und in der kantischen Regelethik ist die Ableh-
nung von Paternalismus auch beim Praferenzutilitarismus ein wichtiger
Teil der Pramissen. Letztlich soll jeder seine Praferenzen autonom bestim-
men.!? Das ist auch der Punkt, an welchem der erste Einwand gegen
den Praferenzutilitarismus einsetzt. Hedonistische Folgenethiker kénnen
namlich sagen, aus der Gliicksorientierung ergebe sich ohnehin nur im
eng begrenzten und tberaus verniinftigen Rahmen die Zulissigkeit von

1209 Vgl. Nusseaum, Grenzen, 461.

1210 Vgl. Harsany1, Morality, 54.

1211 Vgl. NussBaum, Grenzen, 464 f.

1212 Harsanyi, Morality, 55.

1213 Kritisch auch: BRanDT, Objections, 56.

1214 Harsanyi, Morality, 55: ,,[Plreference utilitarianism is the only form of utili-
tarianism consistent with the important philosophical principle of preference
autonomy. By this I mean the principle that, in deciding what is good and
what is bad for a given individual, the ultimate criterion can only be his own
wants and his own preferences.“
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y<Fremdbestimmung® (etwa zur Verhinderung der Selbsttotung im Affekt),
da Freiheit und Selbstbestimmung wichtige Mittel zur Forderung des
Wohls der Menschen seien.!?!5 Wenn hierauf der Praferenzutilitarist erwi-
dert, die Autonomie des Menschen sei grundlegend wertvoll, nicht nur un-
ter der Bedingung, dass sie dem Menschen diene, dann stellt er ein inhalt-
lich ansprechendes, formal aber unbeweisbares und damit deontologisches
Postulat auf. Das heisst, er begriindet nicht und seine Theorie ist aus den
Griinden zurtckzuweisen, aus denen man die Deontologie zurtickweisen
muss.1216

Inwieweit man den Priferenzutilitarismus ablehnen sollte, hingt aber
wesentlich von seiner Definition ab.'?!” Man kann die wirklichen Prife-
renzen so definieren, dass am Ende alle Faktoren des Guten so erfasst wer-
den, wie sie auch ein hedonistischer Folgenethiker erfassen wiirde. Dann
ist der Praferenzutilitarismus nicht zurtickzuweisen. Wenn aber erst aus
materiellen Korrekturen am Priferenzbegriff ein plausibles Verstindnis
des zu maximierenden Guten resultiert, das man auch direkt mit einem
yhedonistischen® Verstindnis der Gerechtigkeit hitte erfassen kdnnen, ist
der Priferenzutilitarismus obsolet.!218

c. Einwand der priferenzunabhingigen entscheidenden Grinde
Praferenzen besonders sozialschadlicher Art (z.B. die Praferenz des Triebta-

ters, jemanden zu ermorden) will Harsanyr a priori nicht als moralisch
massgeblich in Erwdgung ziehen.!?”” Die Ausklammerung solcher Prife-

1215 So Branpt, Objections, 57: ,[I]t is important for happiness in the long-run
that people should be secured in the direction of their own lives, both be-
cause this freedom is significant for growth in personal decision-making, and
because people like to feel they can make their own decisions.*

1216 Siehe oben, Teil 3, B.III.1, 3 und 8.

1217 Thn neben dem hedonistischen Verstindnis zulassend: Tomasik, Hedonistic vs.
Preference Utilitarianism, passim.

1218 Vgl. BranpT, Objections, 52 ff.

1219 Harsanyi, Morality, 56; gegen einen A-priori-Ausschluss dagegen: HaRE,
Moral Thinking, 130ff.; zumindest im hedonistischen Utilitarismus ist der
Ausschluss nicht notig, weil die Folgenrechnung kaum zur Nobilitierung des
Auslebens solcher Priferenzen auf Kosten anderer fithren dirfte: vgl. Parerr,
Reasons and Persons, 389, kritisch zum Utilitditsmonster-Argument Nozicks,
das eine unmogliche Situation voraussetze; zum Argument Nozick, Anarchy,
41: ,Utilitarian theory is embarrassed by the possibility of utility monsters who
get enormously greater sums of utility from any sacrifice of others than these
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renzen zeigt, dass der Praferenzutilitarismus Gerechtigkeit nicht konse-
quent auf Basis des Prinzips der praferenzorientierten Folgenoptimierung
begriindet. Die Priferenzen bilden nur deklaratorisch die Basis der Gerech-
tigkeitsbegriindung, de facto muss man oft vom Primat der Praferenzen
abweichen, weil mehrere Praferenzen gegeben oder (als wirkliche Prafe-
renzen) denkbar sind und ein anderes Prinzip die Vorzugswiirdigkeit einer
Priferenz bestimmen muss.

Wiirde man hingegen keine Praferenzen ausschliessen und vorurteilsfrei
einfach auf alle feststellbaren Praferenzen abstellen, wiren die Ergebnisse
wohl unhaltbar: Man kénnte einen unbekannten erwachsenen Menschen
kaum vom Sprung von der Briicke abhalten, weil man nur Indizien auf
seinen fehlenden Lebenswillen hitte. Auch stiesse man sich an den zu
bescheidenen Priferenzen von Personen, die sich an krasse Benachteiligun-
gen und an Unterdrickung gewohnten.'??0 Die Anpassung an solche Um-
stinde wiirde zum Anlass, bestehende krasse Benachteiligungen nicht als
Gerechtigkeitsproblem aufzufassen.

Eine Losung der Probleme irrationaler temporarer Priferenzen oder der
Anpassung an widrige Umstinde besteht darin, das Individuum in der
Zeitachse seines Lebens als mehrere Personen anzusehen und die hypothe-
tischen Priferenzen der kinftigen Person (die leben wollte bzw. nicht un-
terdriickt wire) gegen die gegenwirtigen Priferenzen dieser Person abzu-
wigen.'2?! Das 6ffnet eine Argumentationsbasis fiir offensichtlich legitime
Interventionen gegen selbstschadigendes Tun oder adaptives Akzeptieren
widriger Umstande.

Allein, dabei operierte man mit hypothetischen Priferenzen und somit
mit einem objektiven Zugang zu den substanziellen Interessen der Betrof-
fenen, wie man es beim hedonistischen Utilitarismus tate. Der Praferenzu-
tilitarismus hétte dagegen Miuhe, gewisse Konflikte auf Basis seines Prin-
zips zu losen: Warum sollte der Priferenzutilitarist den Sadisten, dessen
authentische Priferenz es ist, zu quilen, nicht gewihren lassen? Intuitiv
empfindet man gute Griinde, hier gewisse Grenzen zu setzen. Priferenzu-
tilitaristen (oder Einigungsethiker und Anhinger einer autonomiebasier-
ten Deontologie) erlauben die Intervention nicht um der naheliegenden

others lose [...] the theory seems to require that we all be sacrificed in the
monster's maw, in order to increase total utility“.

1220 NussBauM, Grenzen, 108—109 und 464—465.

1221 So Tomasik, Hedonistic vs. Preference Utilitarianism: ,,Utilitarianism counts
the preferences of all organisms, not just those existing right now, so we need
to weigh your current self's preference for quick relief against your future
selves' preference to not live with AIDS.“
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Verhinderung unnotigen Leides willen, sondern mit dem Argument der
freien Selbstbestimmung: Sadistisches Treiben wird unterbunden, weil es
die Autonomie der Opfer verletzt (oder weil man gar nicht ,,wirklich® wol-
len kann, andere zu qualen). Das aber trifft beides nicht zu; selbst das Op-
fer kann sich aus subjektiv verniinftigen Grinden freiwillig der sadisti-
schen Behandlung ausliefern: um zu spiiren, dass es lebt; um der Odnis des
Daseins zu entrinnen; um ein anderes Leid aus seinen Gedanken zu trei-
ben; vielleicht gar aus genuiner Lust.

Tritt der Staat von aussen heran und mutmasst, es geschehe etwas,
das der verninftige Mensch nicht wirklich wollen kdnne, tut er das,
was er dem Sadisten gerade vorwerfen will: fremdbestimmen. Wenn die
Verhinderung von Sadismus Fremdbestimmung ist, fragt sich, wonach
sich entscheidet, ob man fremdbestimmend mutmassliche Fremdbestim-
mung unterbinden darf. Hier lauert ein Widerspruch: Feiert eine Gerech-
tigkeitstheorie die Autonomie des Menschen als hochstes Gut, wirkt es
unglaubwirdig, wenn sie ausgerechnet in besonders sensiblen Fallen die
yrichtigen® Praferenzen verbindlich vorgeben will.

Der tber diese Frage richtende Grund muss unabhingig von den Pri-
ferenzen sein. Hieran zeigt sich, was schon vorne in der Kritik der Eini-
gungsethik festgestellt wurde.'??? Das Prinzip der Nichtschidigung (und
der Lebensdienlichkeit) geht dem tatsichlichen Willen vor.1?2> Deshalb
dirfen schwere Formen von Sadismus unterbunden werden.

d. Problem priferenzloser Zustinde

Es ist moglich, dass jemand lebt, aber keine Priferenzen hat: Wird eine
bewusstlose Person misshandelt, kann sie die Priferenz (gegen diese Miss-
handlung), die man ihr zuschreiben will, selbst gar nicht zeitgleich haben.
Hier auf Praferenzen abstellen zu wollen, wire heikel: Strikt genommen
musste man dem Qualenden vor dem Bewusstlosen den Vorrang gewah-
ren, weil tberhaupt nur er eine Praferenz hat. Oder aber man mdsste die

1222 Vorne, Teil 3, C.IIL1.

1223 Ahnlich schon Diperot, Encyclopédie: Droit naturel, 257 ff.: Nur weil ein
zum Toéten neigender Mensch so fair wire, im Tausch fir sein Totungsrecht
den Mitmenschen gleiche Rechte anzubieten (wenn er also bereit wire, sein
Prinzip zur allgemeinen Maxime zu erheben), hiesse dies noch lange nicht,
dass man dem fiir den Totungswilligen fairen ,Vertrag® zustimmen oder ihn
fir gerecht halten miisste. Entscheidend ist nicht der Wille; ebd., 258: ,,il est
absurde de faire vouloir a d’autres ce qu’on veut®.
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Praferenzen des Quilenden negativ oder als unecht bewerten, aber dazu
brauchte man wieder ein zusitzliches Kriterium, das tber die Qualitit und
Zulissigkeit der Priferenzen richtete (womit die Praferenz als Letztbegriin-
dung ausschiede). Ahnliche Probleme ergeben sich in Bezug auf die Prife-
renzen von Personen, die aus Altersgriinden, wegen einer schweren geisti-
gen Behinderung oder aufgrund einer Sucht urteilsunfahig wiren.!224
Kurz: In solchen Fillen muss vom Primat der Praferenzen abgewichen
werden; zugunsten eines materialen Nichtschadigungsgebots oder eines
Gebots, nur gewisse, als verniinftig definierte Praferenzen zu honorieren.

4. Regelutilitarismus als Folgenethik?

Die klassische Folgenethik ist ein Handlungsutilitarismus. Dieser geht von
der Relevanz der Folgen von Handlungen zur Bemessung des Guten aus.
Richtig (moralisch optimal) ist die Handlung, die sich im Vergleich mit
anderen denkbaren Handlungen als vorzugswiirdig erweist. Sie muss kei-
neswegs dem Vorgehen entsprechen, das im Regelfall (oder als Regelfall)
optimal wire.

Der Regelutilitarismus geht demgegentiber von einer ginzlich anderen
Methodik der Bewertung aus. Er stellt auf die Folgen (des Erlasses und der
Einhaltung) von Regeln ab. Der Regelutilitarist misst die Richtigkeit einer
Handlung daran, ob sie die optimale Regel respektiert. Diese Regel um-
fasst dabei nicht nur eine Handlung, sondern Handlungstypen und damit
eine Vielzahl von Handlungen.!??’ Der Regelutilitarismus nimmt also an,
dass die ethische Qualitit einer Handlung nicht direkt von den Folgen der
einen Handlung abhingt, sondern von den Folgen wiederholter gleicher
oder dhnlicher Handlungen in einer Reihe abstrakt bestimmbarer Falle.

Der Regelutilitarismus geniesst einen guten Ruf. Es gibt Stimmen, die
sagen, der Regelutilitarismus habe den Handlungsutilitarismus iberwun-
den.!226 Ich denke, dies trifft nicht zu; der Regelutilitarismus ist je nach

1224 Vgl. Tomasik, Hedonistic vs. Preference Utilitarianism, dort mit einer
moglichen Losung zum Problem suchtbedingter Priferenzen: ,,[Mly guess is
that people who want something without liking it would prefer (meta-want)
to not want the thing. For instance, drug addicts who crave an additional hit
wish they didn't have those cravings. If meta-preferences can override or at
least compete strongly with base-level preferences, the problem should usually
go away. “

1225 Vertiefend dazu ParriT, On What Matters, Vol. III, 419.

1226 So TSCHENTSCHER, Prozedurale Theorien, 155.
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Deutung entweder (erste Hypothese) einfach eine Form der Regelethik
oder nichts anderes als der anders benannte Handlungsutilitarismus (zwei-
te Hypothese). Im ersten Fall ist er abzulehnen, im zweiten obsolet.

a. Regelutilitarismus als Regelethik?

Das Wort suggeriert, der Regelutilitarismus sei ein Mittelweg zwischen De-
ontologie und Folgenethik. Doch das ist unméglich, weil sich die Grund-
annahmen der Folgen- und der Regelethik widersprechen: Die Folgen-
ethik zeichnet aus, dass sie moralische Bewertungen nur auf das bewirkte
Gute stitzt.'??7 Alle Wertungen missen mit dem bewirkten kinftigen Gu-
ten zusammenhingen. Die Folgeneinschitzungen, auf denen die Wahl der
folgenoptimierenden Regel im Regelutilitarismus beruht, mussten dem-
nach — ist Regelutilitarismus eine Folgenethik — widerlegbar bleiben. Wo
die Umstinde des Einzelfalls die Wertungen und Prognosen widerlegen,
derentwegen die Regel tberhaupt als optimal gilt, darf ein Abweichen
von der Regel (in der Folgenethik) nicht absolut untersagt sein. Die erfah-
rungsabhingige Folgenethik darf Ausnahmen nicht rigoristisch ausschlies-
sen, indem sie vom blossen Postulat (das ein ,a priori gegebener, keiner
Erklarung seiner Moglichkeit [...] fahiger praktischer Imperativ [ist]“1228)
direkt auf das konkret geltende Gebot schliesst. Keine Folgenethik liegt
jedenfalls vor, wenn die Einhaltung von Regeln vorgesehen ist, einzig weil
deren Befolgung bessere Folgen bewirkt als die Befolgung anderer Regeln
und selbst dann, wenn deren Befolgung nicht zu besseren Folgen fiihrte,
als es ein pragmatischer Ansatz mit punktuellen Ausnahmen tite.

Kurz: Die Forderung, Abweichungen von der optimalen Regel seien
ungeachtet womoglich besserer Folgen einer nicherigoristischen Regelbe-
folgung nie zuléssig, setzt das folgenethische Grundprinzip ginzlich ausser
Kraft; es legitimiert Abweichungen vom Gebot, auf das grosste Wohl der
grossten Zahl hinzuwirken.!??” Eine solche Abweichung kann daher kein
Mittelweg zwischen Folgenethik und Regelethik ausdriicken, sondern ist
ganz und gar Regelethik. Die Regelethik hat nichts gegen gelegentliche
Folgenerwigungen; sie zeichnet sich nicht durch den Verzicht auf folgen-

1227 SeN, On Ethics and Economics, 75.

1228 Kant, Verkindigung, AA VIII, 418, zum Postulat als ,a priori gegebener,
keiner Erklirung seiner Moglichkeit (mithin auch keines Beweises) fahiger
praktischer Imperativ®.

1229 Vgl. SEN, On Ethics and Economics, 88, Fn. 27.
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ethische Erwagungen aus (auf die sie gelegentlich, faute de mieux, zuriick-
greift)'23, sondern durch den Vorbehalt, wichtige Fragen auf Basis blosser
Postulate zu 16sen.

b. Regelutilitarismus als Handlungsutilitarismus?

Der Regelutilitarismus ist dort eine Folgenethik, wo die Regelbefolgung
pragmatischen Erwigungen (etwa Vorsichtserwigungen) geschuldet ist.
Auch Handlungsutilitaristen fragen, ehe sie Regelabweichungen billigen:
Stiftet der Regelbruch andere zu Regelbriichen in heikleren Fillen an? Be-
wirkt der Regelbruch eine Situation, die das Gesamtwohl starker belastet,
als es der punktuelle Vorteil der Regelabweichung rechtfertigt? Ahnlich
misste der Staat fragen, ehe er von bestehenden Regeln abweicht: Was ge-
schieht mittelfristig, wenn jede allenfalls vorzugswiirdig Regelungsalterna-
tive sofort umgesetzt, jede prima facie gerechte Ausnahme gebilligt wird?
Litte darunter nicht die Glaubwurdigkeit oder Akzeptabilitit verninftiger
Gesetzesnormen? Aus solchen Bedenken mag ein Gebot des Festhaltens
an durchaus optimierungswirdigen Regeln regelmassig geboten sein. Die
Einsicht ist alt. Schon MonTEsQuIEU hielt aus pragmatischen Grinden viel
vom Festhalten an bewéihrten Regeln und einem behutsamen Umgang
mit der Macht, Normen zu andern.'?3! Ebenso waren die Fruhutilitaristen
der Aufklarung strikten Regeln nicht unbedingt abgeneigt.!?3? Fiir Hand-
lungsutilitaristen ist eine entsprechende Zuriickhaltung kein Widerspruch:
Der Erlass einer Regel ist eine Handlung; genauso ihre Befolgung und
ein jeder Akt ihrer Durchsetzung. Handlungsutilitaristen kénnen folglich

1230 SINGER, Praktische Ethik, 355: ,Die meisten Nicht-Konsequentialisten sind der
Ansicht, dass wir verhiiten sollten, was schlecht ist, und fordern, was gut ist.
Ihr Streit mit den Konsequentialisten geht darum, dass sie darauf beharren,
dies sei nicht das einzige grundlegende ethische Prinzip: dass es ezn ethisches
Prinzip ist, wird von keiner plausiblen ethischen Theorie verneint.“; vgl. vor-
ne, Teil 3, B.IIL.2.

1231 MoNTESQUIEU, Pensées, 25 N. 22: ,Ce nombre infini de choses qu’un legisla-
teur ordone ou deffend rendent les peuples plus malhureux et non pas plus
raisonables il y a peu de choses bonnes peu de mauvaises et une infinite
d’indifferentes®; pERs., De I’Esprit des lois, Buch VI, Kap. XII, 213 ff,; ebd.,
Buch II, Kap. III, 104.

1232 Vgl. DipEroT, Entretien d’un pere, passim, zitiert vorne: Teil 3, B.IIL.4.
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ohne Widerspruch Regeln erlassen und durchsetzen!?¥; sie konnen gar
Regeln vorsehen, die unbedingte Geltung fiir sich beanspruchen.!234

Umgekehrt konnen Regeln theoretisch alle verniinftigen Ausnahmen
von Beginn an berticksichtigen — durch die einschrinkende Definition des
Regelfalles oder mittels Ausnahmeregelung. Theoretisch fithrt die Integra-
tion aller ndtigen Ausnahmen in die Regel dazu, dass Handlungs- und
Regelutilitarismus sich decken und hochst nuancierte Regeln jeden Einzel-
fall vorwegnehmen. Auch der Erlass einer Regel ist eine Art Handlung, die
unter Berticksichtigung all ihrer Folgen handlungsutilitaristisch beurteilt
werden kann.

An diesen Uberlegungen zeigt sich, dass der Regelutilitarismus als Fol-
genethik gedacht werden kann; sobald er es wird, begriindet er Gerech-
tigkeit nicht anders als der Handlungsutilitarismus. Er wird damit zur
Scheinalternative.!233

5. Fihigkeitenansatz als Folgenethik?
a. Folgenethik bei Amartya Sen

Aufmerksamkeit verdient SENs Position zur Folgenethik. In friheren
Schriften kritisierte er utilitaristische Ansitze (die er aber nicht ginzlich
mit Konsequentialismus bzw. Folgenethik gleichsetzt). Er zielte dabei
auf verkiirzte Verstindnisse des zu optimierenden Guten; solche sah er
besonders in Theorien der Wohlfahrtsokonomik, die sich ablicherweise
auf utilitaristische Ethiken beruft: Wenn man sich an groben Kriterien
wie dem Pro-Kopf-Bruttosozialprodukt orientiere (statt an vielschichtigen
Zielwerten — plural utility), konne man keine relevanten Gerechtigkeitsaus-
sagen treffen.’?3¢ Auch gegen den Konsequentialismus im Allgemeinen
hegte SEN gewisse Vorbehalte; selbst bei weitem Begriff des Guten koénne
der Konsequentialismus nicht alle relevanten Gerechtigkeitsbelange um-

1233 Vgl. BentHaM, Principles of Morals and Legislation, 20: ,, The principle here
in question may be taken for an act of the mind; a sentiment; a sentiment of
approbation; a sentiment which, when applied to an action, approves of ist
utility“.

1234 Zur Illustration siehe auch oben, Teil 2, C.V.4 - 6.

1235 Quantg, Einfithrung, 135, mit unabhiangiger Begriindung hierfiir; vgl. Lyons,
Limits of Utilitarianism, 116 ff. Harg, Presidential Address, 1-18.

1236 SeN, Utilitarianism and Welfarism, 463-489; vgl. DERrs., Capability Expansion;
DERS., Justice, 255; NussBauM, 106.
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fassen.!?3” Zum Scheitern verurteilt sei jeder Versuch, das zu maximieren-
de Gute an nur einem Wort festzumachen (singlefocus consequentialism).?38

Obwohl man auch in Sens friheren Werken keine eindeutige Ableh-
nung jeder erdenklichen Art von Konsequentialismus findet!?3?, dussert
sich SEN in jungeren Beitrigen doch eine klare Nuance Folgenethik-
freundlicher. In The Idea of Justice lasst er durchblicken, dass der Kon-
sequentialismus in seinen Augen durchaus Gerechtigkeit vollstandig be-
grinden kann, wenn nur der Begriff der relevanten Folgen umfassend
sei.1240 Weil SEN es offenbar fiir strategisch unklug hielte, seine Gerech-
tigkeitstheorie konsequentialistisch zu nennen — der Begriff sei ,unattrac-
tive enough to be sensibly bequeathed to anyone who wants to take it
away”12#1 — folgt aus der Tatsache, dass er sich nicht entsprechend einstuft,
keineswegs, er sei kein Folgenethiker. Meines Erachtens finden sich in
Sens Theorie ganz im Gegenteil alle Merkmale einer (klug konzipierten)
Folgenethik: Sen beftirwortet ein umfassendes Verstindnis der Folgen, das
Gefiihle, Gewissensbisse oder mittelbaren Auswirkungen des Handelns im
privaten und sozialen Lebensraum einschliessen kann.'?4? Er fordert hinge-
gen nicht, Dinge in die Bewertung einzubezichen, die keinen Kausalbezug
zur Handlung aufweisen. In der Gewichtung der Folgen befiirwortet SEN
einen Ansatz, der Handlungsfolgen in ihrem Lebenskontext beurteilt.!?43
Der Unterschied zu anderen (insb. universalistischen) Formen der Folgen-
ethik liegt besonders in der Berticksichtigung dessen, was man die sozialen
Wirkungszusammenhinge menschlichen Handelns nennen kann.'?# Auf
personliche Bindungen der Person, deren Handeln bewertet wird, darf

1237 SkN, On Ethics and Economics, 72 (mit Fn. 14).

1238 Sen, Plural Utility, 78 ff.; pErs., On Ethics and Economics, 72, Fn. 14; DERs.,
Utilitarianism and Welfarism, 463-489.

1239 SeN, Utilitarianism and Welfarism, 463: ,,The intention is to provide a critique
of utilitarianism without disputing the acceptability of consequentialism”.

1240 Sen, Justice, 215: ,,[TThe basic idea of a state of affairs can be informationally
rich, and take note of all the features that we see as important.”

1241 SEn, Justice, 217.

1242 Vgl. Sen, Justice, 215.

1243 Vgl. SeN, Justice, 233: , The capability approach focuses on human life, and not
just on some detached objects of convenience, such as incomes or commodi-
ties that a person may possess, which are often taken, especially in economic
analysis, to be the main criteria of human success.“

1244 Sen, Justice, 219: ,the perspective of social realizations is a great deal more in-
clusive than the narrow characterization of states of affairs seen as culmination
outcomes®; vgl. pers., On Ethics and Economics, 75: , The intrinsic value of
any activity is not an adequate reason for ignoring its instrumental role, and
the existence of instrumental relevance is no denial of its intrinsic value®.
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es ankommen.?* Zu bertcksichtigen seien nebst aggregierten Handlungs-
ergebnissen (culmination outcomes) auch Folgen im umfassenderen Sinn
(comprebenstve outcomes).'**¢ Trotz dieser Differenzierung geht SEx von der
Vergleichbarkeit (Kommensurabilitit) der Werte aus.!?#” Daraus folgt, dass
er nicht dem radikalen Relativismus oder Subjektivismus verfallt und kei-
ne unanfechtbaren Postulate aufstellen will.

Der Fihigkeitenansatz Sens, zentrales Element seiner Gerechtigkeits-
theorie'?#, ist ein durchaus folgenethischer Ansatz: Er ist dem Ziel ver-
schrieben, moglichst vielen Personen zu einem besseren Leben zu verhel-
fen, indem er sie dazu befahigt, ihr Leben selbstindig zu gestalten.!?#® Das
ist aber nicht Selbstzweck. Es geht darum, die Fahigkeit zu gewahrleisten,
im Leben das zu erreichen, was man mit verniinftigen Griinden wertschit-
zen kann.!250

b. Folgenethik bei Martha Nussbaum

Nusssaums Kritik am Utilitarismus!?S! darf nicht dariiber hinwegtiu-
schen, dass ihre eigene Gerechtigkeitstheorie mit einer umfassenden Fol-
genethik weitestgehend kompatibel ist. Denn auch bei NussBaum zeigt
sich eine Nihe des Fihigkeitenansatzes zur ontologischen Folgenethik.
Wichtigste Fahigkeit ist jene, sein Leben tberhaupt leben zu kdnnen
— und dies auf zumindest ertrigliche Weise.!?52 Danach folgt die Fihig-
keit zum korperlich und psychisch unversehrten Leben; spater soziale Be-

1245 Vgl. SN, Justice, 221.

1246 SEN, Justice, 215 und 221.

1247 SeN, On Ethics and Economics, 62 f.; SEN, Justice, 231: ,A person’s advantage
in terms of opportunities is judged to be lower than that of another if she has
less capability — less real opportunity — to achieve those things that she has
reason to value.”

1248 SEN, Justice, 225-319.

1249 SN, Justice, 235: , The focus of the capability approach is thus not just on what
a person actually ends up doing, but also on what she is in fact able to do,
whether or not she chooses to make use of that opportunity.; ferner DErs.,
Justice, 114 ff., 174 ff., 208 ff., 253 ff.; vgl. NussBaum, Grenzen, 104 und 229.

1250 SEn, Justice, 231.

1251 Z.B. Nusssaum, Grenzen, 326; sieche dazu Teil 3, D.III.1.c.

1252 Nusssaum, Capabilities, 41: ,Being able to live to the end of a human life of
normal length; not dying prematurely, or before one’s life is so reduced as to
be not worth living.*
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dirfnisse.'?3 NussBaums Liste erinnert in vielerlei Hinsicht an MasLows
Bedurfnishierarchie.’?* Zudem steht bei NussBaum ein Begriff der Men-
schenwirde im Mittelpunkt der Gerechtigkeitstheorie. Diese Menschen-
wiirde wird nicht deontologisch definiert, sondern substanziell.!?55 Ver-
nunft und Animalitat wiirden eine Einheit bilden.!?¢ Menschenwiurdiges
Dasein setzt daher vor allem eine Reihe dem guten Leben zutriglicher
,Fahigkeiten® voraus. Nicht die Menschenwirde sei die Leitidee, sondern
die Bedirfnisse des Menschen und die zum Leben notwendigen Fahig-
keiten, die ein Leben in Wirde erst ausmachten.'?” Kurz: NussBaum
verfahrt nicht metaphysisch, vom Wirdebegriff auf das schliessend, was
der Mensch im Leben als wertvoll empfinden soll. Der Ansatz ist vielmehr
empirisch. Die Menschenwiirde steht als Platzhalter fiir das fiir den Men-
schen besonders Gute. Was dieses Gute ist, steht nicht im Wort selbst.

6. Fur eine perspektivische Folgenethik
a. Perspektivismus und Folgenethik lassen sich vereinbaren

SENs Gerechtigkeitstheorie geht, wie angedeutet, in gewissem Ausmass
von der Positionsabhingigkeit moralischer Werte aus.'?8 Hier fragt sich,
ob eine folgenethische Gerechtigkeitskonzeption tiberhaupt kohérent auf
die Erlebensperspektive des Urteilenden abstellen kann; oder ob einzig
der universalistische Ansatz zulassig sein soll, der allein allgemeingtltige

1253 NussBaum, Capabilities, 41.

1254 Siehe Nusssaum, Capabilities, 41 f.: ,Being able to live with and toward oth-
ers, to recognize and show concern for other human beings, to engage in vari-
ous forms of social interaction; to be able to imagine the situation of another.
[...] Having the social bases of self-respect and nonhumiliation; being able to
be treated as a dignified being whose worth is equal to that of others®. Vgl.
dazu MasLow, Human Motivation, 19, zu den Bedirfnissen 3. Stufe (,love
and affection and belongingness needs®): ,Now the person will feel keenly, as
never before, the absence of friends, or a sweetheart, or a wife, or children.
He will hunger for affectionate relations with people in general, namely, for a
place in his group, and he will strive with great intensity to achieve this goal.“

1255 NusssauM, Grenzen, 223 ff. (Wiirde: Aristotelisch, nicht kantianisch) und 250.

1256 NussBauMm, Grenzen, 21, 105 f., 223 (ff.): ,Fir den Fihigkeitenansatz hingegen
bilden Vernunft und Animalitit eine integrierte Einheit.*

1257 Nusssaum, Grenzen, 21, 224, 226 und insb. 227.

1258 SEN, Justice, 155 ff.; siche auch vorne, Teil 3, A.IL.1 - 2, und ebd., A.IV.2.
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(d.h. aus jeder denkbaren Perspektive gleich ausfallende) Wertungen als
objektiv billigt.

Die perspektivische Beurteilung ist m.E. zuldssig und in objektiver Wei-
se moglich: Universalismus im strengen (weiteste Kreise der Gleichheit
implizierenden) Sinn ist keine notwendige Bedingung der Folgenethik
im Rahmen der vorliegenden Definition. Die Folgenethik ist realistisch.
Die Werte der Welt, wie wir sie erfahren, sind Ausdruck unserer Interpre-
tation der Welt (die Ausdruck unserer Natur ist), wobei die menschliche
Interpretation nicht die einzig mogliche sein durfte.!?? Weil das, was wir
als wertvoll erleben, stets in erster Linie fir uns wertvoll ist (weil unserer
Natur wegen wertvoll), ist es verniinftig, wenn die Folgenethik nicht nach
totaler Neutralitat in der Beurteilungsperspektive sucht; es ware zu ehrgei-
zig und fihrte vielleicht gar nicht zu objektiven Schlissen!?%, wenn wir
auf Kriterien abstellen wollten, die auf ein auf einem Kometen durchs
Weltall reisendes Bakterium, auf den Kometen oder auf die durchreiste
Leere Anwendung finden miissten. Wir kdnnen diese Perspektiven, die ein
Universalist einnehmen misste, gar nicht einnehmen (solange wir nicht
ein nur vor dem Hintergrund unserer Erfahrung begriindbares Kriterium
wie die Empfindungsfahigkeit zur Abgrenzung bemiihen).126!

1259 NietzscHE, Nachlass (in: KSA 12), 114: ,Dafl der Werth der Welt in unserer
Interpretation liegt. (- daf§ vielleicht irgendwo noch andere Interpretationen
moglich sind als blof menschliche —) daf die bisherigen Interpretationen per-
spektivische Schatzungen sind, vermdge deren wir uns im Leben [...] erhalten
[...]—dies geht durch meine Schriften.”

1260 Vgl. allgemein MacINTYRE, Dependent Rational Animals, 83: ,I have already
remarked that one early cause of inadequacy as a practical reasoner is a failure
to separate ourselves adequately from our desires, so as to be able, when neces-
sary, to pass judgment on those desires from an external point of view. This
incapacity, I have suggested, characteristically results from a failure to make
ourselves sufficiently independent of those others on whom we depended, first
for sustenance during infancy and then for initiating us into the procedures of
practical reasoning.”

1261 Dusors, Selbsterziehung, 118: ,Das unausloschliche Verlangen nach Gluck
nimmt erst dann einen altruistischen Charakter an, wenn der Mensch die
Verwirklichung seiner Wiinsche in einer wahren Liebe fiir die Andern sucht,
wenn er den Kreis seines Wohlwollens um die gesamte Menschheit zieht. Er
selbst kann nicht ausserhalb dieses Kreises bleiben; er wird notwendigerweise
mit davon umschlossen.®
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b. Perspektivismus ist nicht Subjektivismus

Der Perspektivismus ist kein Subjektivismus; Gerechtigkeit ist nicht ein-
fach das, wofiir ein jeder sie hilt. Der Perspektivismus unterstreicht die
Positionsabhingigkeit der Wertungen, ohne hieraus abzuleiten, objektive
Wahrheiten existierten nicht. An der Positionsabhingigkeit dndert der
Einbezug aller Menschen in die Perspektive nichts: Fir den Menschen
wie fir jedes Wesen ist das Selbst das Mass aller Dinge; daher ist (dem
Menschen) der Mensch das Mass aller Dinge, wie bekanntlich vor fast
zweieinhalb Jahrtausenden jemand feststellte.?62 Auch sehr weite Kreise
der Gleichheit bleiben in gewisser Weise positionsabhingig; wir wissen
nur, was wir als Menschen wissen konnen.

Fir Perspektivisten ist nicht immer Unabhingigkeit das Mass des Richti-
gen. Zur Illustration:

Gliick tm Weltall: Durch das Weltall irrende Bewohner ferner Plane-
ten entdecken die Erde. Zur Weiterreise und eventuellen Heimreise
bediirfen sie umfassender irdischer Ressourcen. Lasst der Mensch die
Plinderung der Erde zu, stirbt er aus. Darf er den Angriff abwehren,
selbst wenn er sich dadurch einer kliigeren Existenz in den Weg stellte,
deren Uberleben zudem viel hoheres kosmisches Gesamtgliick zur Fol-
ge hatte?

Die perspektivische Folgenethik bejaht dies. Gleiches gilt im irdischen
Fall, wo eine Pandemie die Bevolkerung (der Menschen) auf Erden zu
dezimieren drohte; fir die verantwortlichen Erreger mag die Pandemie
eine Feier des Lebens sein. Die perspektivische Folgenethik ist der Ansicht,
dies musse den Menschen gar nicht interessieren; die Ausrottung der
Krankheitserreger sei nicht nur zulassig, sondern bediirfe keiner grossen
Begriindung; man muss sich nicht die Mihe geben, die kognitive Uberle-
genheit der Menschen oder die Leidunfihigkeit der Viren und Bakterien
zu belegen. Ob die Ausrottung der Krankheitserreger positionsunabhingig
gerecht wire (also fir den Beobachter, der weder Mensch noch dessen

1262 ProOTAGORAS, in: Hofmann, Der neue Biichmann, 313; die Deutung des homo-
mensura-Satzes ist aber teilweise noch strittig; vgl. dazu: Schirren/Zinsmaier,
Sophisten, 33 m.H.; vgl. Nierzscug, FW, N. 301: ,Was nur Werth hat in
der jetzigen Welt, das hat ihn nicht an sich, seiner Natur nach, [...] sondern
dem hat man einen Werth einmal gegeben, geschenkt, und wir waren diese
Gebenden und Schenkenden! Wir erst haben die Welt, die den Menschen
Etwas angeht, geschaffen!” (Hervorhebung unterdriickt).
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Krankheitserreger wire, sondern eine ginzlich neutrale Instanz), ist fir
Perspektivisten nicht von Belang.

Mit anderen Worten: Die objektiven Aussagen der perspektivischen Fol-
genethik stttzen sich auf der Annahme, dass die folgenethisch optimale
Handlung jeweils die Handlung ist, welche das grosste Wohl der grossten
Zahl jener bewirkt, auf die es entsprechend einer plausiblen, nattrlichen
Grundannahme ankommt.

¢. Zur universalistischen Folgenethik

Die Alternative ist eine universalistische Folgenethik. Der massgebliche
Kreis der Gleichheit wire dabei positionsunabhingig bestimmt; es durfte
schon bei der Frage, um wessen Gerechtigkeit es gehe, nicht darauf an-
kommen, dass wir (etwa als Menschen) die Frage stellen. Herausfordernd
ware vor allem die Frage, welche Lebewesen man in die Folgenabwigung
einbezichen sollte. Die Losung, alle Lebewesen gleichermassen einzubezie-
hen, ist kaum realisierbar (der Unterschiedlichkeit des Lebens und des
Fehlens artikulierter und messbarer Erfahrungen wegen). Realistischer ist
es, alle Tiere einzubeziehen, die die Fihigkeit zum Denken in Zeitdimen-
sionen und damit zur Priferenzbildung haben.'?¢3 Oder alle leidfahigen
Tiere.'¢* Doch auch dann bliebe die Gerechtigkeit identitatsabhiangig,
weil unsere Erkenntnisfahigkeit vor grossen Hirden steht, wenn wir ab-
klaren wollen, wie Wesen das Leben erleben, deren Lebensbedingungen
jenen des Menschen nur bedingt dhneln.!265

Fiir den Versuch eines universalistischen Ansatzes spriache allenfalls die
Angst, der Perspektivismus locke zur Willkir, da er es ermogliche, von
zu engen Kreisen der Gleichheit auszugehen. Der Beschrankung auf alle

1263 Zur Relevanz dieses Denkens fiir den Praferenzutilitarismus SINGER, Prakti-
sche Ethik, 33 ff.; eBD., 174 ff.

1264 Ansatzweise bei BentHAM, Principles of Morals and Legislation, Kap. 17:
»What else is it that should trace the insuperable line? Is it the faculty of
reason, or, perhaps, the faculty of discourse? But a full-grown horse or dog is
beyond comparison a more rational, as well as a more conversable animal,
than an infant of a day, or a week, or even a month, old. But suppose
the case were otherwise, what would it avail? The question is not Can they
reason? nor, Can they talk? but, Can they suffer?® (Hervorhebung entfernt);
fur ein gar extremes universalistisches Gedankenspiel: GEORGE Dvorsky, The
Radical Plan To Phase Out Earth's Predatory Species, 7. Juli 2014, abrufbar auf
<io9.gizmodo.com> (zuletzt: 24.6.2016).

1265 Vgl. NaGer, What is it like to be a bat, 165 ff.
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Menschen liesse sich vorwerfen, sie sei Anthropozentrismus und als solche
vielleicht eine Verwandte des Rassismus.!26¢ Aber das halt nicht, denn Pri-
vilegierung muss nicht Feindseligkeit gegen Nichtprivilegierte bedeuten.
Eltern, die ihre Kinder lieben, hassen nicht die Nachbarskinder. Der Staat,
der besonders eigenen Burgern hilft, verfolgt nicht automatisch Fremde.
Und der humanistische Ethiker, der primir fiir das menschliche Wohl
ficht, muss keine Tierquilerei billigen. Der Perspektivismus erlaubt Gra-
dualitdt; er billigt die Existenz konzentrischer Kreise der Gleichheit.

d. Perspektivische Folgenethik im Rahmen der Rechtsordnung

Ein Vorzug des Perspektivismus ist Gberdies, dass er zur Rechtsdogmatik
passt; hier kdnnte es aufgrund struktureller Eigenheiten nicht immer um
alle Lebewesen gehen, wie es die universalistische Folgenethik verlangte
(so etwa nicht im Obligationenrecht, wo es in erster Linie um die Ver-
tragsparteien geht, unter der Praimisse der Richtigkeit der Gewahrung von
Privatautonomie). Allgemein wird man aber folgende relevante Kreise der
Gleichheit hervorheben konnen:

— Zunichst gibt es einen global-humanen Kreis der Gleichbeit, der alle Men-
schen umfasst. Er ist insofern der normalerweise verbindliche Kreis der
Gleichheit, als fiir ihn in rechtsethischen Fragen die Richtigkeitsvermu-
tung spricht.'2¢7

— Daneben gibt es hobeitsgewaltsabhingige Kreise der Gleichbeit. Der Per-
spektivismus muss akzeptieren, dass ein Staat nicht in vollem Umfang
fihig und daher nur bedingt verpflichtet sein kann, die Grundrechte

1266 Vgl. Aporno, Fragmente, 123-124: ,Die Fihigkeit der moralischen Selbstbe-
stimmung wird dem Menschen als absoluter Vorteil — als moralischer Profit
zugeschrieben und insgeheim zum Anspruch der Herrschaft gemacht — der
Herrschaft Gber die Natur. Das ist die reale Seite des transzendentalen An-
spruchs, daf§ der Mensch der Natur die Gesetze vorschreibt. Die ethische Wiir-
de bei Kant ist eine Differenzbestimmung. Sie richtet sich gegen die Tiere. [...]
Nichts ist dem Kantianer verhafSter als die Erinnerung an die Tierdhnlichkeit
des Menschen. Deren Tabuisierung ist allemal im Spiel, wenn der Idealist auf
den Materialisten schimpft. Die Tiere spielen fiirs idealistische System virtuell
die gleiche Rolle wie die Juden fiirs faschistische.“; Nusssaum, Grenzen, 442 ff.
und insb. 459 ff.; ferner SINGER, Praktische Ethik, 174 ff.

1267 Das zeigt sich bereits an der Formulierung zentraler Menschenwiirdenormen,
die jedem Menschen oder jeder Person zugute kommen (z.B. Art. 8 BV und
Art. 10 BV).
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aller Menschen zu verwirklichen. Wie weit ein Kreis reicht, hingt auch
von der Macht und Hoheitsgewalt des Staates ab.

— Mit Blick auf Biirgerrechte wie die Niederlassungsfreiheit (Art. 24 BV)
und die politischen Rechte (Art. 34 BV) lasst sich fiir einige Fragen ein
staatsbiirgerlicher Kreis der Gleichbert identifizieren.

— Ferner besteht ein sensualistischer Krets der Gleichbeit, der im ethischen
Diskurs (aus hedonistischer Sicht) eine Rolle spielen sollte; hier kann
die Berticksichtigung des Wohls immerhin aller empfindungsfahigen
Tiere gefordert werden. Obwohl es nicht dem Willen des Verfassungs-
gebers entspricht, einzig auf das Wohl der Menschen zu achten'?¢8, wi-
re in Grundrechtsfragen ein derart weiter Kreis unpassend (vgl. schon
das Wort: Menschenrechte).

Dies zeigt auf, dass die Kreise der Gleichheit eine logische Funktion verse-
hen. Sie ermoglichen objektive Argumente auf Basis einer notwendigen
Vorannahme der Gerechtigkeit. Diese Vorannahme ist die Antwort auf
das fiir wen? der Gerechtigkeit.!? Die Vorannahme lisst sich der Lebens-
realitdt anpassen.!?’? Parallel plausible Kreise der Gleichheit fallen graduell
ins Gewicht (indem beispielsweise das Wohl der Tiere tiber die Bertick-
sichtigung Offentlicher Interessen [Art.36 Abs.2 BV] mitberticksichtigt
wird). So lasst sich erkldren, warum eine Gemeinschaft ihre Mitglieder
privilegiert behandeln, dazu aber nicht beliebige Kosten fir andere in
Kauf nehmen darf. Und sie kann erklaren, warum Eltern ihre eigenen
Kinder privilegieren diirfen. Die universalistische Folgenethik erlaubt dies
nur iber Umwege (etwa mit der Begriindung, die Welt stehe besser da,
wenn die meisten Eltern sich primar bemiihten, fiir das Wohl der eigenen
Kinder zu sorgen und mit diesen eine Beziehung voller Vertrauen aufzu-
bauen, ehe sie versuchten, allen oder gar nur den drmsten Kindern zu
helfen).

Die perspektivische Folgenethik kann gewisse parteiische Wertungen als
fur die Betroffenen richtig anerkennen. Das darf man nicht Gberschatzen:
Die begrenzten Kreise sind fiir eine neutrale Instanz nicht verbindlich; der
Staat maximiert das Gute in Verantwortung fiir alle von ihm betroffenen
Menschen.!?”! Und wenn gefragt wird, was fiir alle Menschen die gerechte
Losung sei, wird der Perspektivismus sich nicht hinter das Empfinden

1268 Punktuell ist ein solcher Kreis in der Bundesverfassung angedeutet: Art. 120
Abs. 2 BV spricht beildufig von der ,,Wiirde der Kreatur®.

1269 Dazu vorne, Teil 3, A.L.3.

1270 Vgl. vorne, Teil 3, A.IL3 - 4.

1271 Vgl. Harg, Universalizability, 35; SEN, Justice, 214.
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des Einzelnen verschanzen, sondern das Wohl aller Menschen in Betracht
ziehen mussen.

Der Vorhalt, die Folgenethik konne nicht begrinden!?”2, warum ein
nach seinem Wohlbefinden strebendes Individuum auch das Gliick ande-
rer berticksichtigen soll, lasst sich aus Sicht einer perspektivischen Folgen-
ethik gut entschirfen. Dies aus dem soeben genannten Grund. Der Staat
(und tberhaupt die Menschheit) ist nicht nur ein Individuum. Und die
Frage nach dem, was fiir Menschen gerecht sei, bezieht schon begriftlich
die Interessen aller Menschen mit ein. Aus dieser Sicht interessiert nicht,
warum der Einzelne das Wohl aller bertcksichtigen soll, sondern wie man
ihn allenfalls auf schonende und doch wirksame Weise dazu animieren
konne, zum Wohl aller beizutragen.!?73

III Verteidigung der Folgenethik
1. Sogenannte Gerechtigkeitseinwinde

Einer der hartnickigsten Einwinde gegen folgenethische Gerechtigkeits-
theorien ist der ,Gerechtigkeitseinwand®, mithin der Gedanke, dass die
konsequentialistische Orientierung einzig am Wert der Folgen Ungerech-
tigkeiten legitimiere.!274

a. Legitimiert Utilitarismus Grausamkeiten?

Raskolnikow, ein hochbegabter junger Mann, lebt in grosser Armut. All-
mihlich reift in ihm die Vorstellung heran, Verbrechen kénnten unter
gewissen Umstinden moralisch gerechtfertigt sein. Namentlich misste
es legitim sein, die alte Frau, die mit wucherischen Pfandleihen ihren
Reichtum fortzu vermehrt, zu toten. Als er ihr eine Armbanduhr gegen
geringes Pfandgeld abgibt, fihlt er sich bestirkt: Wenn er — als ausserge-
wohnlich begabte Person, die er ist — diese alte, nutzlose Frau totet und ihr
Geld nimmt, sei dies im Sinne des allgemein menschlichen Fortschritts.
Wenn ein grosser Mensch sich selbst hilft, notigenfalls ohne Riicksicht
auf Personen, die nichts zum Wohl der Menschen beitragen, dann ist dies

1272 ManLMANN, Grundrechtstheorie, 502; LATERNSER, Gehalt, 180.
1273 Vgl. vorne, Teil 1, B.I.
1274 Siehe etwa HorrE, Kategorische Rechtsprinzipien, 154 ff.
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im Interesse der Menschheit tberhaupt. So reflektiert der Protagonist von
Verbrechen und Strafe — bis er seinen Entschluss, die Pfandglaubigerin zu
toten, in die Tat umsetzt.

Im damit grob resumierten Roman Dostojewskis zeigen sich die Vor-
behalte des Autors gegen eine utilitaristische Ethik.'?”> Auch in der Le-
gende des Grossinquisitors kann man Dostojewskris kritischen Blick auf
utilitaristisches Denken sehen.!?’¢ Der Grossinquisitor denkt, Menschen
konnten mit ihrer Freiheit nichts anfangen; man misse sie zu ihrem
Glick zwingen, angesichts ihrer rebellischen Natur und ihres in Freiheit
ungliicklichen Wesens. Der Zweck heiligt dabei die Mittel, zu denen der
Scheiterhaufen zahlt; auf diesem will der Grossinquisitor sogar seinen Ge-
sprachspartner verbrennen, Jesus hochstpersonlich, weil dessen unerwarte-
te Ruckkehr auf Erden inmitten der Inquisition sein Werk (das in seinen
Augen dem Wohl der Menschheit dient) store.

Beiden Geschichten ist gemeinsam, dass Grausames geschieht, weil die
hierfiir Verantwortlichen denken, gute Folgen legitimierten dies. Doch
skizzieren diese grossen Werke kaum ein treffendes Bild vom utilitaristi-
schen Denken:

Beim Grossinquisitor rihrt die Grausamkeit eher daher, dass er an sei-
nen die Inquisition legitimierenden Primissen nicht zweifelt: Der Mensch
litte vermeintlich unter der Freiheit, wenn man sie ihm gewdhrte; man
muss die Menschen mit Gewalt zum Glick fithren. Die Mentalitit des
Grossinquisitors ist eher deontologisch (seine Thesen hangen von allesbe-
stimmenden Postulaten ab) als folgenethisch. Fast erstaunt es, dass der
Grossinquisitor nicht sagt: fiat iustitia et pereat mundus. Raskolnikow mag
fast ,utilitaristisch® raisonnieren, doch seine Folgenerwigungen sind vor-
urteilsbelastet und ebenfalls Ausdruck problematischer Primissen: Der
Erfolg grosser, besonders begabter Menschen setzt Riicksichtslosigkeit vor-
aus. Und am Ende t6tet Raskolnikow nicht nur die Pfandglaubigerin,
sondern auch deren véllig unschuldige Schwester, da sie sich zur falschen
Zeit am falschen Ort befindet.

Dass die Folgenethik Grausamkeiten rechtfertige, ist ein oft wiederkeh-
rendes Vorurteil. Man glaubt befiirchten zu missen: die folgenethische
Aggregation der fir unterschiedliche Menschen guten Folgen fihre zur
Abschwichung grundlegender Rechte;!?”7 wichtigste Bediirfnisse Einzel-

1275 Vgl. Frank, The Miraculous Years, 100 ff.

1276 Dosrojewskl, Grofinquisitor, 25 ff.; zur Utilitarismus-Kritik im genannten
Werk insb.: BErBERI, The Brothers Karamazov, passim.

1277 SeN, On Ethics and Economics, 74; NussBaum, Grenzen, 466.
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ner drohten dem kurzen Glick eines Mobs geopfert zu werden;!?78 mit
Nutzenargumenten liessen sich Vivisektionen von Menschen (wie bei den
Nazis) rechtfertigen.'?”?

Dies alles verkennt die Weite des folgenethischen Begriffs des Guten
sowie das Phainomen des Grenznutzens.

b. Legitimiert Utilitarismus Sklaverei?

Eine erstaunliche Blite des Vorurteils des vermeintlich grausamen Utilita-
rismus ist die Ansicht, die Folgenethik legitimiere Sklaverei.!?80 Erstaun-
lich daher, weil dies nicht utilitaristischen Intuitionen entspricht. Damit
dem so wire, musste die Ausbeutung der Sklaven mehr ,Wert“ schaffen
als die Freiheit der Sklaven (fir die Sklaven selbst und fir andere), die
mit den sozialen Vorziigen einer freien Gesellschaft einhergehen (mehr
Kreativitat, grossere Produktivitat, mehr Stabilitat, weil Konflikte nicht
unterdrickt werden, Anreize zum Fleiss etc.). Man kann sich schlicht
keine realistischen Fille denken, in denen dies der Fall ware. Selbst nur
mit Mihe lassen sich fiktive Konstellationen konstruieren, in denen eine
Art Sklaverei akzeptabel schiene:

Der Staat Siracusa steht nach Ende eines Verteidigungskrieges, in wel-
chem er schwere Verletzungen seiner territorialen Integritat erlitt, vor
der Wahl, 500 gefangen genommene gegnerische Soldaten zu toten
oder die Soldaten ein Jahr lang zu Sklavenarbeit zu notigen. Wegen der
Zerstorung des Kulturlandes im Krieg herrscht Nahrungsmittelknapp-
heit und grosse Not; das von Krieg und Hunger gezeichnete Volk
will die Hinrichtung der Gefangenen. Ein General ordnet an, die Ge-
fangenen zu strengster Arbeit zum Wiederaufbau des Landes und zur
Bewirtschaftung der Felder zu zwingen.

In dieser Situation lasst sich in der Anordnung des Generals, die den
Gefangenen das Leben auf Kosten der Freiheit rettet, kaum ein Verstoss
gegen Fundamente der Gerechtigkeit erblicken. Das Beispiel zeigt, unter
welchen Bedingungen der durchdachte Utilitarismus tGberhaupt zu so et-
was wie einer Rechtfertigung der Sklaverei gelangen konnte.

1278 Vgl. Nusseaum, Grenzen, 326.

1279 Bavertz, Wissenschaftsethik, 98 f.

1280 WoLrr, Making the World Safe for Utilitarianism, 1; den Utilitarismus dage-
gen verteidigend: HARE, Slavery, 103-121; vgl. NussBaum, Grenzen, 53.
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Ein weiterer Fall kann die Zustimmung zu einem bedachten Vorgehen
bei der Abolition der Sklaverei sein: Als Sklaverei noch legal vorgesehen
war, konnten Utilitaristen argumentieren, man musse erst sicherstellen,
dass die notigen Vorkehrungen fiir die Besserung der Situation der Skla-
ven nach der Abolition der Sklaverei getroffen wiirden, damit die Betroffe-
nen nicht in ein noch schlimmeres Elend und in eine grausamere Form
der Abhingigkeit gerieten; etwa weil die Moglichkeit fehlte, den Lebens-
unterhalt in Freiheit zu bestreiten, und ein fritherer Sklave seine Arbeits-
kraft auf dem nun illegalen Marke fir einen Hungerlohn Arbeitgebern zur
Verfiigung stellen misste, die keinen Anreiz mehr hitten, den Arbeiter
(der ihnen nicht gehort) zu schonen.!281

Wer dem Folgenethiker wegen solcher Uberlegungen vorwirft, er legiti-
miere im Resultat die Sklaverei, der missbraucht Worte (ndmlich jenes
der Legitimierung und jenes der Sklaverei). An solchen Gedankenspielen
zeigt sich nur, dass der Folgenethiker rigoristische Dogmen scheut. Gleich-
wohl kann er Ungerechtigkeiten wie die Sklaverei unbedingt verbieten,
aus pragmatischen und begriffslogischen Griinden.!282

c. Verkennt der Utilitarismus die menschliche Individualitat?

Eine dhnliche Unterstellung lautet, der Utilitarismus nehme den Men-
schen als solchen nicht ernst. Der Mensch werde nicht als Wesen aner-
kannt, das sein eigenes Leben zu leben habe; ja, diese Tatsache werde ein-
fach ,ausgeloscht®, weil der Utilitarismus im Menschen ,,Realisierungsorte
fir Befriedigungen® sehe.'?83 Kurz: Der Utilitarismus sei eine reduktionis-
tische Theorie der Person.!284

Diese Kritik macht den Utilitarismus zum Opfer dessen, was man ihm
vorwirft — einer Reduktion. Hinter dem Vorwurf des Ausldschens verbirgt
sich womoglich die Annahme, Utilitaristen wiirden die Bedeutung der in-

1281 Vgl. Rosen, Jeremy Bentham on Slavery, 45, betr. BentHaMS Haltung zur
Frage der Sklaverei.

1282 Oben, Teil 2, C.V.4 - 6.

1283 NussBaum, Grenzen, 326; vgl. Korscaarp, Response, 102 ff.

1284 Nipa-ROMELIN, Kritik, 58; vgl. EBD., 57: Typisch sei, ,dafy Personen [...] nur
mittelbar, nimlich als kontingente Bedingungen der zu maximierenden Ag-
gregationsfunktion (z.B. individuellen Gliicks), eine Rolle spielen; vgl. Hors-
TER, Postchristliche Moral, 286 f.: ,, Utilitaristische Entscheidungstheoretiker re-
duzieren Menschen auf Instrumente der Wertmaximierung.; ferner HERREN,
L'intervention, 67 ff.
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dividuellen Selbstverantwortung unterschatzen.!?$5 Oder die Befiirchtung,
dass Utilitarier die Unterschiedlichkeit der Menschen unterschitzen wiir-
den.!28¢ Kein Utilitarist bestreitet, dass der Mensch sein eigenes Leben zu
leben habe. Auch der Blick auf die Individualitit des Menschseins geht in
der Folgenethik nicht verloren. Es ist ihr klar, dass das optimale Gliick von
Blau nicht die gleichen Voraussetzungen hat wie jenes von Karmin; anzu-
nehmen, die Folgenethik wolle solche Differenzen tGbergehen, ist absurd.
Zum Erfassen tatsiachlicher Unterschiede ist die Folgenethik vielmehr gut
aufgestellt, da ihre Erkenntnisse in aller Regel in erfahrungsgestiitztem
Wissen grinden.

d. Einwinde gegen die Aggregation

Eine Variante des Gerechtigkeitseinwands greift die folgenethische Aggre-
gation an. Die Folgenethik billige es, dass in gewissen Fillen das Leid
des einen gegen das Wohlergehen der anderen verrechnet werde, ohne
dass den Benachteiligten ein Ausgleich anzubieten wire; die Gerechtigkeit
werde dabei nur als das definiert, was fiir ein Kollektiv gut, nicht als das,
was fir jeden Einzelnen und damit ,,distributiv® gut sei.!?8”

Muss man die folgenethisch legitimierte Ubervorteilung der Vielen zu-
lasten der Wenigen fiirchten? Angenommen, ein Mord bedeutete fiir eine
Gruppe Sadisten intensives Gluck: Hiessen Folgenethiker ihn gut? Soweit
ersichtlich, nicht. Wer aggregiert, kann (anders als jener, der bloss die
konfligierenden Willen gegeneinander abwigen will) die moralische Ille-
gitimitit des Mords substanziell begriinden. Der Wunsch zum Mord ist
namlich, blickt man auf die soziale menschliche Natur, ein offensichtlich
nachrangiges Bedurfnis; vielleicht sehnen sich die Morder nach einem
Gefiihl der Macht und Uberlegenheit, vielleicht nach Achtung innerhalb
der Gruppe; mehr als eine Abart des Bediirfnisses nach Ansehen wird
nicht befriedigt.!?%® Das Bediirfnis nach Ansehen rangiert im Maslowschen
System aber auf vierter Stufe, gegentiber dem erstrangigen Uberlebensbe-
dirfnis des Opfers. Die Aggregation der Folgen fir das Wohl der Morder,
des Ermordeten und der ibrigen Betroffenen fiihrt bloss schon wegen

1285 In die Richtung wohl SEN, Justice, 218.

1286 Rawts, Theory of Justice, 27.

1287 HOFFE, Kategorische Rechtsprinzipien, 157; vgl. AMNEsTY, Themenbericht Fol-
ter, 4.

1288 Zu dieser Bedurfnisstufe siche MasLow, Human Motivation, 20.
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der Hierarchie der Grundbediirfnisse nicht zur Mordlegitimation. Zudem
sprichen die indirekten Folgen der Billigung sadistischer Morde (Klima
der Angst, Ruckkehr der Selbstjustiz etc.) ebenfalls klar und deutlich ge-
gen jegliche Billigung solcher Morde.

Die Aggregation der Werte wird auch als widersinnig kritisiert. So
spricht etwa Scanron vom konsequentialistischen Fehlschluss.'?%? Nun
ware es nattrlich ein Fehlschluss, zu denken, der Wert von 20 Wochen
Ferien im Jahr sei das Vierfache des Werts von fiunf Wochen im Jahr.12%0
Der Mensch braucht von den Mitteln, die zu seinem Wohl beitragen, in al-
ler Regel nur begrenzte Mengen.'?! Das hat mit dem Grenznutzen dieser
Mittel zu tun. Der besagte Fehlschluss hatte daher wenig mit Folgenethik
zu tun.

Ein letztes Problem, angelehnt an Parrits ,Repugnant Conclusion“129%;
Wenn jedes Menschenleben wertvoll ist und der Wert vieler der Summe
der Einzelwerte entspricht, dann musste man doch die Anzahl Menschen-
leben auf Erden mit allen Mitteln maximieren: Fortpflanzung ware das
oberste Gebot; alles andere (z.B. Gesundheit, friedliches Zusammenleben)
wire sekundir. Man misste Schnellgeburten institutionalisieren: im sieb-
ten Monat Kaiserschnitt fiir alle. Lasst sich dem ein Argument gegen das
Aggregationsprinzip entnehmen?

Ergibe sich solch ein Lebensmaximierungsgebot aus dem Aggregations-
prinzip, wire es stossend. Die Massenerzeugung von Menschen dient
dem Gesamtwohl der Menschen offensichtlich nicht. Sachlich erkliren
lasst sich die (sich intuitiv aufdringende) Ablehnung des Lebensmaximie-
rungsgebots etwa damit, dass die Massenproduktion Lebender — von der
Einbusse an Lebensqualitit und der Zerstorung des Lebensraums anderer
Tiere abgesehen — die Wahrscheinlichkeit einer lebensvernichtenden Kata-
strophe auf Erden erhohte. Es wire daher schon unklar, ob die Massenpro-
duktion von Menschen tiberhaupt geeignet wire, das fragwiirdige Ziel zu

1289 ScanLoN, What We Owe, 78-100.

1290 Vgl. fiir ein ahnliches Beispiel mit Mengen Reis pro Tag und Person: SINGER,
Praktische Ethik, Kap. 2, 56.

1291 Zum damit angesprochenen Grenznutzen siehe oben, Teil 3, D.1.2.b; vgl. dazu
HorrE, Kategorische Rechtsprinzipien, 157.

1292 ParriT, Reasons and Persons, 381 ff., insb. 388: ,The Repugnant Conclusion: For
any possible population of at least ten billion people, all with a very high
quality of life, there must be some much larger imaginable population whose
existence, if other things are equal, would be better, even though its members
have lives that are barely worth living.“; siehe dazu auch HueMmER, In Defence
of Repugnance, 899-933.
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erreichen, dass auf Erden moglichst viele Menschen dereinst gelebt haben
werden.
Kurz: Die Einwiande gegen das Aggregationsprinzip tberzeugen nicht.

2. Einwand schlechter Folgen

Eine weitere Art Kritik besagt, die Folgenethik fiihre selbst zu schlechten
Folgen.

Grund dieser Kritik kann einerseits das Gefthl sein, gewisse Folgen
seien einfach nicht hinnehmbar (per se unmoralisch). Dann aber hilt man
der Folgenethik lediglich eine andere, tiberdies bloss postulierte Pramisse
entgegen.'?”> Anderseits kann die Kritik in der Einschitzung griinden,
folgenethischen Theorien ligen zu enge Konzepte des zu optimierenden
Guten zugrunde!'?*4, oder sie trigen nicht dazu bei, die optimalen Resulta-
te zu erwirken.'?

Sollte solche Kritik gegen die Folgenethik ,an sich® gerichtet sein, wi-
re sie insofern selbstwiderlegend, als sie auf der Primisse steht, wonach
es immer auf den Wert der Folgen ankidme.'?® An der Plausibilitit der
folgenethischen Gerechtigkeitsbegrindung dndert das Zukurzgreifen eines
konkreten Modells der Folgenethik oder die Ineffizienz des Nutzenkalkdls
in bestimmten Situationen nichts. Folgenethiker konnen jede Strategie
wihlen, von der sie sich optimale Folgen versprechen. Diese optimale Stra-
tegie ist natiirlich nicht immer (wahrscheinlich nur selten) ein minutioses
Folgenkalkiil.'?7 Je nach Situation und Dringlichkeit konnen sich andere
Wege empfehlen, Gerechtigkeit einzuschitzen und zu fordern.!?® Etwa

1293 Vgl. SINGER, Self-Defeating?, 94.

1294 Vgl. Sen, On Ethics and Economics, 74.

1295 Fir eine grindliche Kritik dieser Art: Hopason, Consequences of Utilitaria-
nism, 10£f, S8 ff., 79 f. und passim; dagegen SINGER, Self-Defeating?, 94-104.

1296 Vgl. SINGER, Self-Defeating?, 94 ff., Kagan, Morality, pos. 1076/5697: ,[Tlhe
moderate has no real ground for making such an objection. The pro tanto
reason to promote the good is indeed one element in ordinary morality, and
the moderate cannot deny this without retreating into a minimalist position.;
Hagrg, Universalizability, 35.

1297 Parrit, On What Matters, Vol. 111, § 184, 419; vgl. TSCHENTSCHER, Prozedurale
Theorien, 269; DiperoT, Jacques le Fataliste, 483 f.: ,,Et puis, y a-t-il un homme
capable d’apprécier juste les circonstances ou il se trouve? ; DERs., Entretien
d’un pere, 751.

1298 Dazu Parrir, On What Matters, Vol. III, § 184, 419; SINGER, Praktische Ethik,
40.
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das blosse Sichverlassen auf die Intuition oder das Vertrauen in bestimmte
Autorititen. Wer im Gasthaus sitzt, errechnet vor der Wahl der Speise
kaum das pro Speise erwartbare kulinarische Gliick aus. Eher hort er auf
seinen ,Bauch®, auf den Rat seiner Begleiter oder des Hauses oder folgt
dem Diktat der Gewohnheit — und fihrt damit gut genug. Umfassende
Nutzenrechnungen wiren hier Stimmungsverderber.

3. Einwand gegen den Vorrang der grosseren Zahl
a. Verbot, Leben mit Leben zu ,,verrechnen®?

In ethischen Dilemmata, die das Leben von Menschen betreffen, ist oft
strittig, ob angesichts der Giuterkollision die Zahl bedrohter Leben ins
Gewicht fallen darf. Es stellt sich die Frage, ob eine grossere Zahl Leben
der kleineren Zahl Leben prinzipiell (also ceteris paribus) vorzugehen
habe.!?? Kantianer lehnen dies ab: Man diirfe niemals Leben gegen Leben
abwigen, denn niemand diirfe zur Rettung eines anderen instrumentali-
siert werden. 1390

Folgenethiker haben damit jedenfalls kein grundsatzliches Problem:
Aus folgenethischer Sicht ist die Verrechnung in erster Linie einfach Aus-
druck des Gebots der gleichen Berticksichtigung gleicher Interessen.!3%!
Der Grund zugunsten des Vorrangs der grosseren Zahl ist die Annahme

1299 Vgl. Parrir, On What Matters, Vol. I, 380: ,the Numbers Principle: When we
could save either of two groups of people, who are all strangers to us and are in
other ways relevantly similar, we ought to save the group that contains more
people.”

1300 HOFrE, Kategorische Rechtsprinzipien, 175: Die Unzulassigkeit solcher Instru-
mentalisierung sei ,dem moralischen Bewusstsein schon seit langem selbst-
verstandlich®; vgl. HorstER, Postchristliche Moral, 72: ,[Das Instrumentali-
sierungsverbot] ist ein seit Kant in der Moralphilosophie wohl unstrittiger
Sachverhalt“; Amnesty International, 2005, 4.

1301 MaNNINO/VOLLMER/PULVER, Stellungnahme: ,Ethische Entscheidungsfille
vom Typ ‘Individuum vs. Kollektiv’ sind, klarer formuliert, Falle vom Typ ‘ein
Individuum vs. mehrere Individuen’. Es ist merkwiirdig, dass man hier offen-
bar den Impuls verspiirt, zu sagen, die Interessen eines Individuums seien
hoher zu gewichten als die Interessen mehrerer (!) Individuen — von denen
also jedes weniger zihlt bzw. die zusammen weniger zihlen als das eine Indivi-
duum? Dieser Impuls scheint mit einem objektiven Blick auf die Problemlage,
d.h. mit dem Prinzip der gleichen Berticksichtigung gleicher Interessen unver-
einbar.”
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der Gleichwertigkeit der Menschen, die als verfassungsmassiges Recht im
Gebot der Rechtsgleichheit (Art. 8 BV) und in der Garantie der Menschen-
wirde (Art.7 BV) Ausdruck findet. Wer in Abweichung von diesen
Grundnormen der Verfassung fiir den Vorrang des Lebens einer Person
vor dem Leben vieler Personen eintritt, tragt die Begrindungslast. Soweit
der Einwand gegen die Priorisierung der grosseren Zahl auf dem (unbe-
weisbaren) Postulat der absoluten Unrichtigkeit der Instrumentalisierung
beruht, ist er aus den Griinden zurtickzuweisen, aus denen man die heute
oft vertretene (kantische) Form der Regelethik zuriickweisen muss: Ein
blosses, als unfalsifizierbar konzipiertes Postulat ist wissenschaftlich irrele-
vant, weil es nicht plausibler ist als sein exaktes Gegenteil.!302

b. Taureks Appell an die Intuition — ein Spiel mit den Perspektiven

Taureks berihmte Begrindung eines Verrechnungsverbots geht tber das
Postulat eines einfachen Instrumentalisierungsverbots hinaus. In Should
the Numbers Count?'3%3 liefert er ein prima facie Giberzeugendes Argument
fir die Irrelevanz der relativen Zahl. Zur Illustration seiner Argumentati-
on stiitzt er sich auf folgendes Dilemma:

Nur David: Ich bin im Besitz der Menge x eines Medikaments. Sechs
Personen sind hierauf angewiesen. David, eine der interessierten sechs
Personen, tberlebt nur, wenn ich ihr die ganze verfiigbare Menge des
Medikaments gebe. Erhalten die anderen fiinf interessierten Personen
ein Funftel der verfligbaren Menge des Medikaments, tiberleben diese
funf Personen. Wire es richtig, allein David zu retten?

Taurek meint, hier bestehe kein Gebot, die grossere Zahl zu retten.!3%4 Er
diskutiert zuerst eine Variante des Falls, bei der David das Medikament
bereits besitzt. In dieser Lage sei klar: David ist nicht verpflichtet, sein
Medikament abzugeben; niemand darf es ihm einfach wegnehmen, denn
er dirfe sein Leben als hochstes aller Guiter betrachten.!3% Wenn aber Da-
vid sein Leben priorisieren darf, so TAUREK, dann muss dies auch anderen
Menschen und namentlich einem neutralen Dritten gestattet sein; man
diirfe ja (etwa im Falle der Selbstaufopferung) andere Menschen statt sich

1302 Zum Irrelevanzproblem siehe: Teil 3, B.III.1.a und insb. Teil 3, B.IIL8.

1303 Taurek, Should the Numbers Count?, 293-316; vgl. RGCkeR, Allokation, 83.
1304 TAUREK, Should the Numbers Count?, 294 f.

1305 Taurek, Should the Numbers Count?, 299 f.
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selbst priorisieren. Also lasse sich keine moralische Pflicht zur Rettung der
grosseren Zahl konstruieren.!3%

Diese Argumentation besticht nicht, aus zumindest drei Griinden:

Erstens, TAuREks Argument baut auf einem rhetorischen Trick auf: Es
schopft seine Uberzeugungskraft aus dem Nahe suggerierenden Effekt von
Personennamen. Allein David erhilt einen Namen. Also erscheint er dem
Leser vertrauter, echter, menschlicher als die finf Namenlosen.!3%” Hier
David, dort die Fremden. Warum heissen sie nicht Johannes, Sarah, Elias,
Maria und Lukas? TAUREK bezeichnet die von ihm karikierte utilitaristische
Denkart als ,,outrageous;!3% es ist aber die Kritik TaAureks, die alles Unge-
heurliche in den vermeintlichen Utilitarismus erst hineinlegt, indem sie
sich solch rhetorischer Tricks bedient.

Zweitens ist die Praferenz der Rettung eines Einzelnen auf Kosten meh-
rerer aus Sicht des Einzelnen begriindbar. Sie ist es zudem wohl auch aus
Sicht der nahen Angehorigen des Einzelnen. Dies lasst sich mit dem in der
Not eher engen Kreis der Gleichheit erklaren.!3% Auch durfte eine Kultur
der Selbstverantwortung und der Verantwortung fiir Angehérige mit dem
Ziel des grossten Wohls der grossten Zahl nicht unvereinbar sein'3'9, da
jemand, der sich und seine Angehorigen nicht mit einer gewissen Dring-
lichkeit im Notfall priorisiert, kaum zum Entstehen einer Welt beitrigt,
in der viele Menschen in der Lage sind, anderen zu helfen (ein Kind, das
nicht die privilegierende Liebe seiner Eltern erfihrt, hat spiter Mithe, die
erforderliche Empathie zu entwickeln; und wer nicht einmal fir sich selbst
sorgen kann, wird kaum zum effektiven Weltaltruisten werden). Um einen
solchen Perspektivismus geht es TAUREK aber gerade nicht: TAurek will
aufzeigen, dass ein beliebiger Dritter gute Grinde habe kdnne, nur David
zu retten. Die im Niheverhaltnis grindende Argumentation lisst sich aber
nicht auf neutrale Sachverhalte Gbertragen; sie hingt von der Position des
Betrachters ab.!3!! Dass nichts David dazu zwingt, den eigenen Tod zwecks

1306 Vgl. Taurek, Should the Numbers Count?, 299 ff.

1307 So heisst es etwa, in TAUREK, Should the Numbers Count?, 300: ,I cannot
imagine that I could give David any reason why he should think it better that
these five strangers should continue to live than that he should.*

1308 TauRrek, Should the Numbers Count?, 299: , The usual sort of utilitarian rea-
soning would be comical if it were not outrageous®.

1309 Dazu oben, Teil 3, A.IL (insb. 3); vgl. Teil 3, D.ILé6.

1310 Parrrt, On What Matters, Vol. III, § 184, 419 ff.; vgl. ScanLon, not a Kantian,
133.

1311 Dazu insb. oben, Teil 3, A.IL.2; vgl. Teil 3, B.ITL.3.c.
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Rettung finf anderer Menschen gutzuheissen, spricht nicht gegen die Vor-
zugswiirdigkeit der Rettung der grosseren Zahl aus neutraler Warte.

Drittens ist erhellend, dass man es zweifellos positiv wiirdigen wiirde,
wenn David freiwillig (vom Leid der finf Mitmenschen zutiefst ergriffen
und aus Altruismus dazu bewogen) sein Medikament abgibe, um Johan-
nes, Sarah, Elias, Maria und Lukas zu retten. Weil diese Selbstaufopferung
Supererogation wire (und ein Herbeizwingen von Heldenhaftigkeit in der
Regel kontraproduktiv sein diirfte!32), besteht hierzu keine Pflicht. Wenn
hingegen etwa Johannes im Besitz des Medikaments wire und es nun
David abgibe — statt es mit Sarah, Elias, Maria und Lukas zu teilen, um
moglichst viele zu retten —, sahe man darin kaum den Ausdruck egalitarer
Nichstenliebe. Solch ein Verzicht wire fragwiirdig oder zumindest sonder-
bar. Ebenso wiirde man es nicht positiv bewerten, wenn alle sechs Betrof-
fenen die Kinder gleicher Eltern wiren und die Eltern nun entschieden,
nur eines ihrer sechs Kinder zu retten.

Damit ist das Argument, wonach es aus neutraler Sicht ceteris paribus
zulassig sei, das Leben eines Menschen gegentber einer Vielzahl zu priori-
sieren, entkraftet. Das Prinzip des Vorrangs der grosseren Zahl ist somit
glaubwiirdig. Es lasst sich nachfolgend mit einem intuitionsbasierten Ar-
gument festigen:

c. Intuitionsargument zugunsten des Vorrangs der grosseren Zahl

In vielen Fillen empfinden auch Folgenethiker eine gewisse Skepsis gegen
den Gedanken, man diirfe jemanden aufopfern, um andere Menschen zu
retten:

Weichensteller: Eine Strassenbahn ist ausser Kontrolle geraten. Sie erfasst
funf Personen todlich, wenn sie nicht durch Umstellen der Weichen
auf ein anderes Gleis umgeleitet wird. Dort befindet sich eine weitere
Person, die im Falle der Umleitung stiirbe. Darf der Tod dieser Person
in Kauf genommen werden, um das Leben von fiinf Personen zu ret-
ten?1313

In diesem Fall wiirde nicht jeder Folgenethiker die finf Menschen retten
wollen. Die meisten Konsequentialisten, die der Weichenumstellung zu-
stimmen wirden, hitten spatestens in einer Variante des Falls Hemmun-

1312 Vgl. HarE, Moral Thinking, 188 ff.
1313 Fallbeispiel entlehnt aus Foor, The Problem of Abortion, 3.
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gen vor der Aktion, die (vermeintlich) der Rettung der grésseren Zahl
diente:

Schweres Los: Darf man einen Gbergewichtigen Mann auf die Gleise
stossen, um die Strassenbahn zu stoppen und fiinf Menschen zu retten,
die sonst von ihr angefahren wiirden?!314

Fast alle Folgenethiker wiirden hier einrdumen, dass man den schwerge-
wichtigen Mann nicht auf die Gleise werfen darf und die Rettung der
fanf Menschen daher unterbleiben muss. Genauso darf man einen jungen
Menschen nicht ermorden, um an dessen fiinf Menschen rettende Organe
zu gelangen. Konsequentialismus-Kritiker wittern ihren Triumph: Die Ma-
ximierung des Wohls der grosseren Zahl sei hier ersichtlich ungerecht;
der Konsequentialismus scheitere.!35 Das ist in zweierlei Hinsicht falsch:
Erstens, es kommt auf die Zahlen an. Zweitens, nicht nur. Ein Vergleich
mit dem nachsten Fall illustriert dies:

Umgekebrter Weichensteller: Eine Strassenbahn ist ausser Kontrolle gera-
ten. Sie erfasst eine Person todlich, wenn niemand die Weichen um-
stellt. Durch Umstellen der Weichen gerit die Strassenbahn auf ein
anderes Gleis und erfasst dort finf Personen todlich. Darf der Weichen-
steller die Weichen umstellen, um das Leben einer Person zu retten?

Egal, ob man die Tétung im ersten Weichenstellerfall noch billigte oder
bereits ablehnte, das intuitive Urteil fillt im umgekehrten Weichenstel-
lerfall starker und deutlicher aus: Funf Menschen zu toten, um (nur)
einen zu retten, ist offensichtlich inakzeptabel. Man miisste geradezu vom
Unwert des Lebens — oder bestimmter Menschen - ausgehen, wollte man
in dieser Variante die Totung billigen. Da sich der umgekehrte Weichen-
stellerfall vom Weichenstellerfall nur in Bezug auf die Zahlenverhiltnisse
unterscheidet, lasst sich der Bewertungsunterschied (d.h. die stirkere Ab-
lehnung der aktiven Rettung beim umgekehrten Weichensteller) auf die
Zahlenverhiltnisse zurickfithren. Die Tétung von fiinf Personen zur Ret-
tung einer Person ist evident problematischer als die T6tung einer Person
zur Rettung der finf, die man eher als rechtfertigungsfihig einstuft. Cete-
ris paribus ist der Vorrang der grosseren Zahl damit auch intuitiv plausibel
begrindet.

1314 TuowmsoN, The Trolley Problem, 1409.
1315 Vgl. Roxin, Der Abschuss, 555 ff.
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4. Paradox guter Folgen des Leidens?

Man mag fragen, ob die Folgenethik in schwere Widerspriiche geriete,
wenn es sich so verhielte, dass der Mensch seine Erfillung und sein
Glick bisweilen nur dber harte Erfahrungen erreichen konnte.!31¢ Mit
NIETZSCHE:

»Das letzte Ziel der Wissenschaft sei, dem Menschen moglichst viel
Lust und méglichst wenig Unlust zu schaffen? Wie, wenn nun Lust
und Unlust so mit einem Stricke zusammengekniipft waren, dass, wer
moglichst viel von der einen haben will, auch méglichst viel von der
andern haben muss [...]?“1317

NierzscHE firchtete, die Ausrichtung der Ethik am grossten Glick der
grossten Zahl und das Ziel maximaler Leidverhinderung raube dem Men-
schen wertvolle Erfahrungen.!®'® Doch der Einwand der Wiinschbarkeit
bestimmter Leiden spricht nicht gegen die Folgenethik, weil im Einwand
implizit der Gedanke enthalten ist, man miisse Leid in Kauf nehmen,
weil man nur so die vorzugswurdigen Folgen erreiche. Das lasst die Fol-
genethik zu; sie kann den Nutzen voriibergehend unangenehmer und
belastender Erfahrungen einkalkulieren.

5. Keine Regelbegriindung im Handlungsutilitarismus?

Dem Handlungsutilitarismus wird vorgeworfen, er konne die Geltung
wichtiger Regeln nicht begriinden.!3!® Das ist nicht der Fall. Eine Hand-
lung ist zwar keine Regel. Die Regel setzt sich aber aus Handlungen zu-
sammen. Der Erlass der Regel ist eine Handlung; ebenso jeder Akt ihrer
Durchsetzung. Umgekehrt lasst sich in jeder Handlungsbewertung eine Re-
gel sehen. Wire dem nicht so, dann golte die Bewertung einer Handlung

1316 Vgl. ANtipHON, in: Schirren/Zinsmaier, Sophisten, 203 N. 21: ,alle Freuden
[sind] meist die Friuchte grosser Schmerzen“; DIDEROT, Jacques les Fataliste,
541, in Jacques® Rede: ,,[O]n ne sait de quoi se réjouir, ni de quoi s’affliger dans
la vie. Le bien amene le mal, le mal amene le bien.“

1317 NierzscHE, FW, N. 12.

1318 NierzscHE, Morgenrothe, N. 343, u.d.U.: Angeblich moralisch: ,Aber Eins ist
gewiss: ihr werdet niemals die Reise um die Welt (die ihr selber seid!) machen
und in euch selber ein Zufall und eine Scholle auf der Scholle bleiben!*

1319 GiBBarD, Rule-utilitarianism, 211-220; vgl. SEN, On Ethics and Economics, 88
Fn.27.
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nur in einem isolierten Einzelfall (und wire sinnlos). Weil jede treffende
ethische Bewertung einer Handlung auch in einer Reihe dhnlicher Fille
(zumindest in allen identischen Fallen) ebenso zutrafe, drickt die Hand-
lungsbewertung implizit eine Regel aus.!320

Wie oben bereits dargelegt, kann der Handlungsutilitarismus sogar die
Geltung unantastbarer Regeln begriinden.!32!

6. Einwand der Uberforderung

Schon MiLL musste sich mit dem Einwand auseinandersetzen: Der Utilita-
rismus sei zu anspruchsvoll. Man kénne vom Menschen nicht fordern,
dass er nur die Forderung der Interessen aller Menschen zum Handlungs-
motiv habe.!322 MiLL antwortete, der Utilitarismus zeige, was gemeinhin
gut wire; ob das Gute fiir den Einzelnen auch méglich sei, bleibe offen.!323

Zwar lasst sich das optimale Wohl der grossten Zahl kaum erreichen,
wenn nicht der Einzelne (vor allem jener, der im Vorteil ist) signifikante
Opfer bringt.13?* Der Weg zur optimalen Gerechtigkeit ist insofern for-
dernd. Doch gilt auch hier, dass der Konsequentialismus das Gute nicht
um jeden Preis durchsetzen will — und es auch nicht konnte, wenn er
es wollte. Die Folgenethik fihrt nicht zu praktischen Geboten, die um
Gerechtigkeit bemuhte Personen tberfordern, damit frustrieren und sich
so als kontraproduktiv erweisen. Die Folgenethik liefert tiberdies keinen
Grund, jedes nicht optimale Handeln zu tadeln oder gar mit Zwangsmit-
teln zu unterdriicken.’3? Denn auch Tadel und Zwang missen folgen-
ethisch begriindbar bleiben.

Zudem folgt aus der Existenz einer optimalen Losung nicht, jede nicht
optimale Losung sei verwerflich. Binare Bewertungen sind der Folgenethik
fremd; schon aus der Gradualitit moralischer Urteile folgt, dass das Nicht-
optimale immerhin vergleichsweise gut sein kann (dies gilt nicht nur, aber
ganz besonders dort, wo diese Losung vorerst nur hypothetisch optimal
ist).

1320 Vgl. Zucca, Constitutional Dilemmas, 24; Hare, Universalizability, 33.

1321 Vgl. vorne, Teil 2, C.V.4 - 6.

1322 Mivrr, Der Utilitarismus, 31 f.

1323 Mivrw, Der Utilitarismus, 33.

1324 Ausfihrlich Kacan, Morality, passim; SINGER, Effective Altruism, passim.

1325 PerriT, Consequentialist Perspective, 165: ,, There is a distinction between what
it is best to do and what you cannot reasonably be denounced for doing®.
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IV Exkurs: Parfits Konvergenzthese
1. Parfits konvergierende Formeln

ParriT ist der Ansicht, die besten Varianten der kantischen, kontraktua-
listischen und konsequentialistischen Theorien der Gerechtigkeit wiirden
sich nicht grundlegend widersprechen, sondern letztlich denselben Berg
besteigen.!326 Zur Veranschaulichung der Konvergenzthese bedient er sich
einer Auswahl angepasster Formeln im Stile der drei Traditionen. So for-
muliert ParfiT zunichst die Kantian Contractualist Formula: ,Everyone
ought to follow the principles whose universal acceptance everyone could
rationally will, or choose.“13%” Dazu schreibt er gar, es konne sich hierbei
ums Grundprinzip der Moral handeln, nach welchem Kant suchte.!328
Die Grundformel der Einigungsethik, die Parrir als Scanlon’s Formula
bezeichnet, lautet dagegen: ,An act is wrong just when such acts are
disallowed by some principle that no one could reasonably reject.“13% Es
folgt eine Formel, die ParriT dem Kantian Rule Consequentialism zuordnet:
,Everyone ought to follow the principles that are optimific, because these
are the only principles that everyone could rationally will to be universal
laws.“ In dieser Formel driickt sich bereits die Annahme PARFITS aus, dass
man verninftigerweise nur (als allgemein verbindliche Prinzipien) wollen
kann, was die besten Folgen fiir die grosste Zahl Betroffener zeitigt.

ParFrT schligt sodann eine alle drei Formeln umfassende Formulierung
vor, die die Nihe der drei Traditionen weiter verdeutlichen soll: ,,An act
is wrong if and only if, or just when, such acts are disallowed by some prin-
ciple that is (1) one of the principles whose being universal laws would
make things go best, (2) one of the only principles whose being universal
laws everyone could rationally will, and (3) a principle that no one could
reasonably reject.“1330

1326 ParriT, On What Matters, Vol. I, Kap. 17 § 64, 410 ff.

1327 Parrrt, On What Matters, Vol. 1, § 52, 355, § 57, 378; ahnlich, aber dort ohne
die letzten zwei Worter (,or choose®) ebd., § 49, 342.

1328 Parrit, On What Matters, Vol. I, § 49, 342: ,This formula might be what Kant
was trying to find: the supreme principle of morality.”

1329 Parrir, On What Matters, Vol. 1, § 54, 369 und § 53, 360; vgl. ScaNLoN, not a
Kantian, 116.

1330 Parrir, On What Matters, Vol. I, § 64, 412 f.; vgl. Parrir, On What Matters,
Vol. I, 25 und § 64, 413: Die Kurzform der zitierten Triple Theory lautet: ,An
act is wrong just when such acts are disallowed by some principle that is
optimific, uniquely universally willable, and not reasonably rejectable.”
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ParriT zeigt damit die Ahnlichkeit der gemass seiner Analyse optimalen
Modelle der drei Typen von Gerechtigkeitstheorien auf.

2. Keine Konvergenz der Folgenethik mit der Deontologie

Dass es Parrit gelingt, Ahnlichkeiten aufzuzeigen, liegt massgeblich an
seiner freien Deutung der diskutierten Ansitze.!33! Die Typen der Gerech-
tigkeitstheorien weisen in der parfitschen Neuformulierung nur noch teil-
weise ihre urspriinglichen Grundzige auf. Das gilt vor allem fiir PArFITS
Rezeption der kantischen Tradition: Das Kategorische und Unfalsifizier-
bare wird aufgegeben; beibehalten wird eine einigungsethisch gedeutete
Form des kategorischen Imperativs. Gibt man die Wesensziige der Rege-
lethik (insb. die Unfalsifizierbarkeit kategorischer Annahmen) nicht auf,
erweist die Regelethik sich aber als mit den anderen beiden Gerechtig-
keitskonzeptionen unvereinbar. Das liegt am Erkenntnisansatz: Die Rege-
lethik konstruiert ihre eigenen Begriindungen, da die Begriindung der
Moral aus einem als gegeben vorausgesetzten Verstindnis der Vernunft des
Menschen (statt aus Erfahrungen, Bedirfnissen etc.) hergeleitet wird.!332
Einigungsethische und selbstredend auch folgenethische Theorien lehnen
solche Kunstgriffe ab.

3. Einigungsethik und Folgenethik: Renaissance einer alten Union?

Die Einigungsethik und die Folgenethik kénnen hingegen (in gewisser
Hinsicht) durchaus den gleichen Berg besteigen und am Ende zum selben
Ziel fihren.333 Insofern knupft die parfitsche Konvergenzthese an eine
alte Tradition an. Schon Epikur definierte Gerechtigkeit iiber einen utili-

1331 Parrrr, On What Matters, Vol. I, § 63 f., 404 ff.

1332 Vgl. dazu Scaniron, not a Kantian, 121: ,Claims about reasons [...] must
be grounded in claims about rational agency, claims about what attitudes
a person can take, consistent with seeing herself as a rational agent. Justifica-
tion never runs in the other direction, from claims about reasons to claims
about what rationality requires. [...] So there is one sense in which none
of these views [d.h. einigungsethische Gerechtigkeitstheorien] is Kantian: none of
them accepts Kantian constructivism about reasons.“ (Hervorhebung erginzt);
vgl. ScHOPENHAUER, Grundlage, § 6, 204, sich daran erregend, dass es in der
praktischen Philosophie Kants ,eine ex tripode diktirende Vernunft gebe®.

1333 Parrrt, On What Matters, Vol. I, § 64, 410 ff.; vgl. BRanpT, Objections, 52 ff.
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taristischen Vertragsbegriff: Die Menschen schliessen Vertrige, um sich
selbst und der Gesellschaft das zu sichern, was nutzlich ist. Man vereinbart,
nicht zu schidigen, um selbst nicht geschadigt zu werden.!33* HoBsBes,
HervETius oder auch Beccaria spielten alle gleichzeitig auf vertragstheore-
tischen und auf folgenethischen Klaviaturen, wobei HoBses’ folgenethi-
sche Erwigungen cher akzessorischen Charakter haben, wohingegen Her-
vitius und Beccaria ihre grundlegend folgenethischen Erwdgungen mit
Vertragsargumenten aufristen.!33

Die Nihe der beiden Theorien ist intuitiv tiberzeugend. Jenes Handeln,
das der Optimierung des Wohls aller Betroffenen dient, dirfte mit den
Priferenzen eines unter idealen Bedingungen gebildeten Willens der Be-
troffenen Gbereinstimmen. Warum sollten Menschen unter idealen Bedin-
gungen jemals suboptimale Folgen begehren? Was verniinftige Menschen
im tiuschungs- und zwangslosen Zustand als richtig vereinbaren, ist das,
was Folgenethiker, die die Kausalverhaltnisse und Folgen richtig einschat-
zen, befiirworten. Wenn es technisch moglich ware, konnte man sich mit
gleichem Ergebnis entweder des idealen Diskurses (bzw. Vertrags) oder
der perfekten Folgenrechnung bedienen. Im Alltag sind die beiden Pfade,
die den Berg hinauffithren, zweifellos komplementir sinnvoll: Folgener-
wigungen mogen helfen, den hypothetischen Willen wohlinformierter
Personen ausfindig zu machen; umgekehrt ist der gedusserte Wille eines
Betroffenen stets ein erstes (durchaus empirisch fassbares) Indiz auf das,
was diesem bestmoglich dient.

Nur eines leistet allein die Folgenethik: stichhaltig definieren, was Ge-
rechtigkeit ist. Dazu muss sie in den Tatsachen des wirklichen Lebens
wurzeln:133¢

1334 Dazu JoHN ARMSTRONG, Epicurean Justice, in: Phronesis, Nr. 42, 1997, 324-
334; vgl. RusseLL, History, 230 ff.

1335 Siehe Franciont, Beccaria filosofo utilitarista, 69-87; zu Hosses vgl. oben,
Teil 3, C.IL1.

1336 Vgl. auch oben, Teil 3, C.IIL.1.
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E. Substanzielle Gerechtigkert
I Ontologische Natur der Werte
1. Werte als Ausdruck der Lebensbedingungen

Jede begriindbare, sich nicht im infiniten Regress verlierende und nicht im
blossen Postulat wurzelnde'33” Gerechtigkeitskonzeption hat substanzielle
Anfangsgrinde. Diese liegen in der Natur der Welt und in der Art, wie
der Mensch als komplexes Wesen mit ihr interagiert und sie erlebt. Diese
Natur ist kein vollig unerfassbares Mysterium mehr: Die menschliche Er-
kenntnis hat den Raum fiir Metaphysik beachtlich eingeengt.

So darf man heute wohl auch annehmen, dass das Gerechtigkeitsgefiihl
des Menschen und der damit gelegentlich einhergehende Drang zur mora-
lischen Handlung eine ontologische Geschichte hat.'33% Der biologische
Ursprung durfte in der iberlebensnotwendigen Fursorge innerhalb der
Familie — praziser: im Sdugen der Neugeborenen — haben.!3% Mit zuneh-
mender gegenseitiger Abhéingigkeit dehnte sich bei erfolgreichen Gemein-
schaften (also jenen, die Nachfahren haben konnten und von denen wir
tberhaupt abstammen koénnen) die Firsorge und allgemein der Hang
zu gegenseitig unterstitzendem, nicht schadigendem Verhalten aus. Mit
der Sesshaftigkeit des Menschen und anderen Schritten der Ausdehnung
der sozialen Daseinsform kam es sukzessive zu einer Erweiterung der Le-
bensdienlichkeit der oft reziproken Fursorge des Menschen fir andere
Menschen. Menschen, die den neuen ,,moralischen® Anforderungen nicht
gewachsen waren, schmilerten ihre Uberlebenschancen; durch die damit
einhergehende Selektion und den dadurch bedingten Wandel der kulturell
verankerten Sitten hat der Mensch tber die Jahrhunderte hinweg das
wrichtige® (weil erfolgreiche, lebensdienliche) Verhalten als gut internali-
siert. So diirfte sich das Entstehen eines Gerechtigkeitsgefiihls evolutionar
begreifen und erklaren lassen, warum der Mensch als moralisch schlecht
empfindet (und zu achten neigt), was dem eigenen Uberleben, dem Uber-
leben der Nichsten und jenem der Gemeinschaft schadet.

1337 Vgl. ALBERT, Traktat, 15, beziiglich des sog. Miinchhausen-Trilemmas.

1338 Fur die Zurtickweisung der Metaphysik siehe oben, Teil 1, E.IIL

1339 CHURCHLAND, Braintrust, 27ff; vgl. pe WaaL, Morally Evolved, 1-58
und 161 ff;; vgl. auch PuiLip KitcHeRr, Ethics and evolution. How to get here
from there, in: De Waal u.a., Primates and Philosophers, 120-139; ferner
SINGER, Praktische Ethik, 25 f.; GazzaniGa, Ethical Brain, 163 ff.; Sen, Justice,
206.
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Ohne mit dieser ontologischen Erklarung brechen zu mdussen, erklart
die heute in vieler Hinsicht globale Gemeinschaft (und gegenseitige Ab-
hangigkeit) der Menschen, die oben bereits hervorgehoben wurde!34°, war-
um auch fiir ein Konzept der Gerechtigkeit, das alle Menschen umfasst,
keine Metaphysik erforderlich ist:!3#! Die Natur des Menschen, seine Be-
dirfnisse und Interessen zeigen hinlinglich, was es mit Gerechtigkeit fiir
Menschen auf sich hat — und haben sollte.

Kurz: Die Werte der Gerechtigkeit sind nach der hier vertretenen An-
nahme somit selbst Ausdruck und Funktion des Lebens.!342

2. Ontologisch fundiertes Naturrecht

Als Naturrecht wird eine Normenordnung und ein Verstindnis von
Pflichten und Rechten bezeichnet, die nicht im von einer menschlichen
Gemeinschaft bestimmten ,,positiven® Recht ihren Ausgangspunkt haben,
sondern vorher in irgendeiner Form gegeben waren (daher auch: ,vorposi-
tives Recht®) und unabhingig vom positiven Recht fortbestehen.!343

Der Begriff wurde historisch sehr vielseitig verwendet. Vieles und von
vielem das Gegenteil wurden als Naturrecht bezeichnet.!3* Nahezu eine
Konstante war indessen die Metaphysik: Traditionelles Naturrecht war
oft metaphysisch gepragt oder in einem entscheidenden Schritt metaphy-
sisch begrindet. Im ,,Naturrecht” der Sozialvertragstheorien war die Meta-
physik etwa in einer herrschaftslegitimierenden Fabel zu finden'*, im
Rahmen welcher ein reichlich fiktiver Naturzustand des menschlichen
Lebens die Notwendigkeit eines fiktiven Sozialvertrags erklart, durch den

1340 Vgl. vorne, Teil 3, I1.2 und IV.2.

1341 Vgl. RusseLr, Ideas, 154 f. und 160.

1342 Vgl. bereits SpiNoza, Ethik, Teil 3, Lehrsatz 55, Folgesatz (180); zudem Scho-
PENHAUER, Grundlage, 189; aus heutiger Zeit, statt vieler: SINGER, Praktische
Ethik, 25; zur Bioethik zudem CHURCHLAND, braintrust, passim.

1343 Vgl. Kunz/Mona, Kap. 4.1.1, 46 ff.; WeskeL, Juristische Weltkunde, 68 ff.

1344 Worr, Rechtsgedanke, 17: ,Im Laufe der neueren Zeit hat man den firstli-
chen Absolutismus so gut wie die unmittelbare Demokratie, das jus majesta-
tis so gut wie das jus revolutionis, das Recht auf Arbeit wie das Recht auf
Zinsgenuss, den Individualismus wie den Kollektivismus, den Krieg wie den
Frieden auf einem den Naturgesetzen entsprechenden Ur- oder Idealzustand
begriindet. So birgt die Naturrechtslehre in sich unvereinbare Widerspriiche.
Sie kann im guten Sinne gebraucht wie im bosen mifbraucht werden, je
nachdem, wie es der zugrunde gelegte, schillernde Begriff der ‘Natur’ erlaubt.”

1345 MaIrerT, Introduction, 9 ff.
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sich rechtfertigen lasse, warum und wie die Menschen sich dem (nicht
mehr fiktiven) souverinen Willen unterordnen, an dessen Bildung sie
kraft Fiktion theoretisch irgendwie teilhaben. Das metaphysische Element
liegt im Ubergang von der Fiktion zur Begrindung der realen Bindung
an Gesetze. Dieses Naturrecht eignete sich dazu, von irgendwelchen Au-
torititen definiertes Recht als verbindlich vorzugeben. In einem keiner
Uberpriifung fahigen Naturrecht findet jeder Interpret das, was er in dieses
Recht hineinlegt.!346

Damit ist der Interpret dem Bestatigungsfehler ausgeliefert.3#” Ist der
Gegenstand des Naturrechts empirisch nicht fassbar, bleibt nur die Intuiti-
on als Erkenntnisquelle bestehen. Naturrecht ist dann fir jeden das, was
die dominierende innere Intuition gebietet. Die nachgeschobene Begriin-
dung wire dann blosse Intuitionsapologetik.’3#8 In diesem Sinn will und
darf das vorliegend vertretene Gerechtigkeitsverstindnis kein Naturrecht
sein.

Das hier vertretene Verstindnis der Gerechtigkeit ist aber insofern
yuberpositiv und naturrechtlich begriindet, als die Gerechtigkeit sich auf
eine fir alle Personen zugingliche Erkenntnisbasis zurtckfihren lasst.
Man kénnte von spinozischem Naturrecht sprechen. Weil Spinoza die
Vertragsidee anders als die meisten seiner Zeitgenossen nicht metaphy-
sisch verklarte, sondern in ihr einfach ein Verhiltnis von Kraften sah!349,

1346 Vgl. ZirpeL1us, Rechtsphilosophie, § 12, (I-)VI: ,Aus einer (angeblich) gottge-
stifteten Seinsordnung [...], aus einem (angeblichen) Ur- oder Idealzustand
der menschlichen Gesellschaft oder aus der ‘Natur des Menschen’ lasst sich
als Naturrecht nur das herauslesen, was man zuvor als theologische oder mora-
lische Pramissen hineingelegt hat. Solches normativ aufgeladene Naturrecht
beruht also auf einem Zirkelschluss.“

1347 Dazu etwa: R. S. Nickerson, Confirmation Bias: A Ubiquitous Phenomenon
in Many Guises, in: Rewiew of General Psychology (1998) 2, Nr. 2, 175-220;
schon illustriert bei Mark Manson, Everything is fucked and I'm pretty sure
it’s the internet’s fault, vom 23. Marz 2017, abrufbar auf <markmanson.net>
(zuletzt: 10.4.2017): ,And when you give the average person an infinite reser-
voir of human wisdom, they will not Google for the higher truth that con-
tradicts their own convictions. They will not Google for what is true yet
unpleasant. Instead, most of us will Google for what is pleasant but untrue.“

1348 Siehe zum psychologischen Vorgang KaaNeman, Thinking, 104: ,In the con-
text of attitudes, however, System 2 is more of an apologist for the emotions
of System 1 than a critic of those emotions [...]. Its search for information and
arguments is mostly constrained to information that is consistent with existing
beliefs, not with an intention to examine them.“ (dort ohne die Bezeichnung
als ,Intuitionsapologetik®).

1349 SpiNoza, Ethik, Teil 4, Lehrsatz 37, Anmerkung 2.
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ist er eine Ausnahmeerscheinung inmitten der Blitezeit der Vertragstheo-
rien.!350 Spinoza lehnte es zudem ab, den Menschen — oder auch nur
dessen Vernunft — von der Natur isoliert zu betrachten.!35! Spinozisches
Naturrecht lehnt die Berufung auf Offenbarungen und andere blosse
Postulate ab.13%? Entsprechendes Naturrecht ist mehr als bloss ein Kontra-
punkt zum formalen Recht und zum Rechtspositivismus.!3%3 Es erkennt,
dass sich Gerechtigkeit auf die Lebensrealitit und auf das Leben selbst
bezieht und beziehen muss. Die Suche nach dem Sinn der Gerechtigkeit
und nach ihren Mitteln ist dabei nicht resultatoffen, selbst wenn sie oft
im Dunkeln beginnen muss. Letztlich definiert die Natur des Lebens selbst
seinen Sinn. Oder mit SpiNoza: ,Niemand strebt sein Sein um eines ande-
ren Dinges wegen zu erhalten®.!3%* Weil der Mensch in vieler Hinsicht ein
soziales Wesen ist, ist die Ricksichtnahme auf andere nattrlicherweise Teil
seiner Ethik.13%

1350 Vgl. Marret, Introduction, 29: ,passée l'utilité du contrat les hommes sont
déliés de leur serment d’obéissance au souverain®.

1351 Seinoza, Ethik, 123: ,Die meisten, die iber die Affekte und die Lebensweise
der Menschen geschrieben haben, scheinen nicht von natiirlichen Dingen [...]
zu reden, sondern von Dingen, welche aufferhalb der Natur liegen. Ja, sie
scheinen den Menschen in der Natur wie einen Staat im Staate zu fassen.
Denn sie glauben, daf der Mensch die Ordnung der Natur mehr store als
befolge; daf§ er eine absolute Macht in bezug auf seine Handlungen habe und
von niemand als von sich selber bestimmt werde.“

1352 Ein solches Naturrecht vertrat auch etwa: HoLBacH, Traité des trois impo-
steurs, 10: ,[L]a hardiesse qu’ils ont eue de se vanter de tenir immédiatement
de Dieu tout ce qu’ils annongaient au peuple; créance absurde et ridicule,
puisqu’ils avouent eux-mémes que Dieu ne leur parlait qu’en songe“ ; ebd.,
65: ,Cette ridicule opinion [d.h. der Glaube an Geister i.w.S.] ne fut pas plus
tot divulguée que les législateurs s’en servirent pour appuyer leur autorité;
ebd., 22: ,Les Juifs et les Chrétiens aiment mieux consulter ce grimoire que
d’écouter la Loi naturelle que Dieu, c’est-a-dire la Nature, en tant qu’elle est le
principe de toutes choses, a écrit dans le coeur des hommes.*

1353 Zu dieser klassischer Art Naturrecht, verstanden insb. als Gegensatz zum
Rechtspositivismus, siche: Kunz/Mona, Rechtsphilosophie, Kap. 4.1, 44-81;
vgl. WeskEL, Juristische Weltkunde, 71.

1354 SpiNoza, Ethik, Teil 4, Lehrsatz 25, 232: ,Niemand strebt sein Sein um eines
anderen Dinges wegen zu erhalten®, denn (sinngemadss) der Lebenswille eines
Menschen fliesse einzig aus seiner Natur, nicht aus der Natur anderer Men-
schen oder Dinge.

1355 Vgl. SpiNoza, Ethik, Teil 4, Lehrsatz 18, Anmerkung, 228: ,[Nlichts Besseres,
wiederhole ich, konnen sich die Menschen zur Erhaltung ihres Seins wiin-
schen, als daf alle in allem so tbereinstimmen, daf [...] alle zugleich, soviel
sie vermogen, ihr Sein zu erhalten streben und alle zugleich den gemeinschaft-
lichen Nutzen aller fiir sich suchen. Hieraus folgt, daf§ die Menschen, welche
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In einer auf einem solchen Verstandnis der Grundlage der Werte beru-
henden Folgenethik fliesst alle Gerechtigkeitserkenntnis aus der Erfah-
rung, in all ihren Gestalten.!35¢ Zum Erfahrungswissen zihlen nicht nur
quantitative empirische Rechnungen, sondern beispielsweise auch (mit
unterschiedlicher Verlasslichkeit) individuelle Lebenserfahrungen, appro-
ximative Schitzungen, Analogieschliisse aus Ereignisketten in dhnlichen
Lebensspharen oder intuitive Urteile, soweit die Intuition selbst ihren Ur-
sprung in relevanten Erfahrungen oder kognitiven Kapazititen hat.!3%7 Die
Deutung von Erfahrungswissen aus den unterschiedlichen Quellen unter-
liegt den iblichen Regeln der Logik. Diese darf man nicht fir unverbind-
lich erklaren: Tate man es, ware in moralischer Hinsicht fortan alles (und
das Gegenteil von allem) wahr — mit der hier mehrfach zitierten Konse-
quenz, dass auch alles erlaubt wire.1358

3. Lebensdienlichkeit als Grundprinzip

Menschliche Wertvorstellungen sind mit der Natur des Lebens verbunden.
Weil er lebt, erfahrt der Mensch sein Leben als wertvoll, nicht weil er es
will.13% Er folgt seiner Natur, weil er seine Natur #s¢, und misst dem Leben
ebenso unweigerlich einen Wert bei.’3® Die Resilienz des Lebenswillens

von der Vernunft geleitet werden, d.h. die Menschen, welche nach der Leitung
der Vernunft ihren Nutzen suchen, nichts fiir sich begehren, was sie nicht
auch fiir die Gibrigen Menschen wiinschten, und daf sie also gerecht, treu und
ehrenhaft sind.“

1356 Dusors, Selbsterziehung, 62: ,[O]b diese oder jene Vorstellung a priori, von
vornherein, in uns lebt [...], oder ob alle unsere Ideen die Frucht der ‘Erfah-
rung’ sind“, fragt Dusors, und zitiert die Antwort eines nicht namentlich
genannten Farsten: Der Mensch habe als Lehrmeister nur die Natur und die
Erfahrung. Dazu erginzt Dusors: ,Er hitte auch blof sagen konnen: die Erfah-
rung; denn die Natur ist die nackte Wirklichkeit, die Erfahrung aber unsere
Art, jene anzusehen und zu deuten.”

1357 Vgl. hinten, Teil 3, E.L6.

1358 NieTzscHE, Also sprach Zarathustra, Kap. 81: ,Nichts ist wahr, Alles ist er-
laubt®.

1359 ScHWEITZER, Grundtexte, pos. 223/2132 (vgl. pos. 1389/2132): Der Mensch sei
,Leben, das leben will, inmitten von Leben, das leben will“; vgl. sogar Kanr,
GMS, AA 1V, 397. ,Dagegen sein Leben zu erhalten, ist Pflicht®.

1360 SpiNoza, Ethik, Teil 4, Lehrsatz 19, Beweis, 229: ,[Jleder [verlangt] notwendig
das, was er fiir gut, und meidet dagegen, was er fiir bose hilt. Dieses Verlangen
ist aber nichts anderes als eben das Wesen oder die Natur des Menschen.;
EBD., Teil 4, Lehrsatz 25, 232: ,Niemand strebt sein Sein um eines anderen
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zeigt sich schon an der Tatsache, dass Menschen (wie auch andere Lebewe-
sen) selbst unter widrigsten Umstinden in aller Regel noch um ihr Leben
kdmpfen.

Das Leben selbst ist die Grundbedingung der Moral. Das Grundprinzip
der Moral sprengt den Rahmen dieser Grundbedingung nicht: Wertvoll
und richtig ist, was lebensdienlich ist.!3¢! Beim Begreifen der Lebenstatsa-
che und ihrer Implikationen entpuppt sich der Regress der Werte als doch
nicht infinit. Zur Illustration: Es ist in der Regel geboten, Versprechen ein-
zuhalten, weil Untreue die Grundlagen des kooperativen sozialen Lebens,
wie gegenseitiges Vertrauen und Verlisslichkeit, beschidigt. Diese Grund-
lagen zu schonen, ist richtig, weil Vertrauen und Verlasslichkeit im Zwi-
schenmenschlichen in vielfacher Weise der Lebensqualitit einer grossen
Zahl von Menschen dient und sich bisweilen gar als Giberlebensnotwendig
erweisen kann. Bedarf der Wert der Lebensqualitit oder des Uberlebens
einer Erklarung? Meines Erachtens nicht, weil der Wert des Lebens (und
die hieraus fliessende Grundnorm der Lebensdienlichkeit) unweigerlich
mit dem Dasein des Lebens verkniipft ist.

Kurz: Die Lebensdienlichkeit ist der tiefste Zweck der Moral: Richtig ist,
was dem Leben dient. Der Rest ist Konkretisierung auf Basis der naturwis-
senschaftlich an sich (bei verfiigbaren technischen Mitteln) begreifbaren
Fakten des menschlichen Daseins. Zur Vermeidung aller Missverstandnis-
se sei bloss betont, dass der Begriff der Lebensdienlichkeit sich nicht
nur auf die Quantitit Leben, sondern auch auf die Qualitit und Fortbe-
stehungsfahigkeit des Lebens bezieht (die lebensdienlichste Handlung ist
nicht einfach nur die, aus welcher die grosste Zahl je gelebter Menschenle-
ben resultiert!362),

Dinges wegen zu erhalten®; Scuwerrzer, Kultur, 302: ,[Der Lebenswille]
reicht mir den Kompass fiir die Fahrt dar, die ich in der Nacht ohne Karte
unternehmen muss. Das Leben in der Richtung seines Laufes auszuleben, zu
steigern, zu veredeln, ist natirlich.; ferner Dworkin, Igel, 346, zur Notwen-
digkeit der Annahme des Werts des Lebens; SEN, Justice, 212 £.

1361 Vgl. SpiNoza, Ethik, Teil 4, Lehrsatz 8, Beweis, 219; SCHOPENHAUER, Grundla-
ge, 194.

1362 Vgl. vorne, Teil 3, D.III.1.d.
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II Aspekte erfahrungsbasierter Gerechtigkeitserkenntnis
1. Erkenntnis durch Versuch und Irrtum

Obschon die Lebensdienlichkeit eines Verhaltens oder der menschliche
Begriff der Lebensqualitit grundsatzlich empirisch erfassbar sind, lassen
sich die optimalen Massnahmen selten exakt bestimmen. Zu komplex
ist das Leben, zu unvollstindig selbst das beste menschliche Wissen. Zu
einer Diktatur empirisch erkannter Ideale kommt es schon deshalb niche,
weil der Gedanke der Lebensdienlichkeit im Interesse aller Raum lésst far
mannigfaltige Lebensentwiirfe und fiir die Anerkennung des hohen Werts
der Freiheit, die tber das Verfahren von Versuch und Irrtum den Motor
der Erkenntnis bildet.

a. Wert der Vielfalt: im Allgemeinen und im Recht

Als in den 70er-Jahren in Stdostasien Spitzkopfzikaden die jungen Pflan-
zen einer vielerorts angebauten Sorte Reis befielen, hitte der drohende
Einbruch der Ernte zur Katastrophe fithren kdnnen. Forscher entdeckten
rechtzeitig eine wilde, resistente Reissorte, was die Ziichtung einer resis-
tenten Mischsorte hieraus und aus der befallenen Sorte Reis erméoglichte;
durch den Anbau dieser gekreuzten Sorte liessen sich die schlimmsten
Ernteausfille und deren Folgen fiir die Versorgung der Bevdlkerung ver-
hindern.1363

Das Beispiel illustriert die Lebensdienlichkeit der Vielfalt. Allgemein
hangt das Wohl der Menschen wesentlich vom Schutz der Artenvielfalt
im Tier- und Pflanzenreich ab.!3%4 Wo es an Vielfalt fehlt, steht im Falle
kleiner Irrtimer vieles auf dem Spiel. Fiir moralische und rechtliche Nor-
men gilt dies m.E. ebenso: Wenn Menschen dazu animiert werden, uner-
schrocken eigene Lebenswege zu suchen, trigt dies nicht nur direkt zur
Lebensqualitit der Betroffenen bei (sei es auch nur durch das dabei gewon-
nene Freiheits- und Verantwortungsgefiihl), sondern dient auch indirekt
dem Wohl der Menschen, da der Mut zum Versuch, zum Risiko und die

1363 The Economist 12.9.2015, Banks for bean counters.

1364 Siehe SoLIVERES u.a., Biodiversity at multiple trophic levels is needed for
ecosystem multifunctionality, in: Nature 536 (2016), 456-459, abrufbar auf:
<www.nature.com/ nature/journal/v536/n7617/full/nature19092.html>. (zulet-
zt abgerufen am 7.3.2017).
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Erprobung unterschiedlicher Lebenswege wesentlich zur Generierung von
Erfahrungswissen beitragt.!365

Zwar lasst sich in einer interdependenten Welt umgekehrt auch die
Harmonie der Rechtsordnungen als wertvoll loben.!3¢¢ In 6konomischer
Hinsicht kann es zweckmissig sein, rechtliche Regelungen zu vereinheitli-
chen, um Kosten zu reduzieren. Zudem ist einheitliches Recht typischer-
weise vorhersehbarer (insbesondere fiir Personen, die an unterschiedlichen
Orten aktiv sind). Gleichwohl sollte man im Zweifelsfall nicht voreilig
harmonisieren wollen, da einmal durchgesetzte einheitliche Regelungen
sich nicht leichthin rickgingig machen lassen.!3¢” Nicht jede formal ho-
herrangige Norm oder jede Tendenz zur materialen Einheitlichkeit ver-
dient Nachahmung. Es ist daher erfreulich, dass der Wortlaut des Art. 5
Abs. 4 BV die Beachtung des Volkerrechts fordert, nicht um jeden Preis
auch dessen Vorrang.!3¢8

b. Im Zweifelsfall Erfahrungen ermoglichen

Ein substanzielles Verstindnis der Gerechtigkeit bedeutet, dass Regeln,
Prinzipien oder hehre Ideale nicht Selbstzweck sind. Es wird weder un-
kritisch am Bestehenden festgehalten'3® noch dem ewigen Fortschritt
gehuldigt; die rationale Erkenntnis dient realistischem Fortschritt.’37 Ent-

1365 Vgl. RusseLr, Writings, Kap. 42, 343: ,We shall not create a good world by
trying to make men tame and timid, but by encouraging them to be bold and
adventurous and fearless except in inflicting injuries upon their fellow-men.;
vgl. Constant, De 'uniformité, in: Ecrits, 164-171.

1366 Zur Tragweite des Art. 5 Abs. 4 BV etwa TSCHUMI/SCHINDLER, in: SG-Komm.
BV, Art. 5, N. 89ff.

1367 Vertiefend UrFER, Margin of Appreciation, passim.

1368 Vgl. SG-Komm, TSCHUMI/SCHINDLER, N. 98.

1369 Schon illustriert bei WarzLawick, Anleitung zum Ungliicklichsein, u.d.U.: Der
verlorene Schliissel oder ,,mebr desselben“.

1370 Constant, De I'uniformité, in: Ecrits, 166: ,J’ai pour le passé, je I'avoue,
beaucoup de vénération; et chaque jour, a mesure que 'expérience m’instruit
ou que la réflexion m’éclaire, cette vénération augmente. Je le dirai, au grand
scandale de nos modernes réformateurs, [...] si je voyais un peuple auquel on
aurait offert les institutions les plus parfaites, métaphysiquement parlant, et
qui les refuserait pour rester fidele a celles de ses peres, jestimerais ce peuple,
et je le croirais plus heureux par son sentiment et par son ame, sous ses insti-
tutions défectueuses, qu’il ne pourrait I'étre par tous les perfectionnements
proposés.“ — wobei CoNsTANT sich gegen das Missverstindnis wendete, er habe
einer oberflichlich-konservativen Position das Wort geredet: ,,On verra que,
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scheidend ist, was man mit Blick auf Erfahrungen und allgemeine Folgen-
erwiagungen (die simulierte Erfahrungen sind) von bestimmten Schritten
— nach vorne, hinten oder in irgendeine andere Richtung — fiir das Wohl
der betroffenen Menschen erwarten kann. Weil Erfahrungen entscheidend
sind, sie aber fur viele konkrete Fragen fehlen (und die Vorstellungskraft
sie nicht immer hinreichend verlasslich simulieren kann), ist es bisweilen
angezeigt, Erfahrungen gezielt zu erwerben. Im Rahmen experimenteller
Rechtsetzung kann Recht fiir eine befristete Zeit erlassen werden, um Er-
kenntnisgrundlagen zu sammeln und spater auszuwerten.!3”! Schon Mon-
TESQUIEU sagte, es sei oft sinnvoll, ein Gesetz auszuprobieren, ehe man es
erlasse.!372

Werden heutzutage neue Regulierungsstrategien erprobt, spricht man
von Pilotprojekten. Ein jingeres Beispiel hierfir ist die umfassende Regu-
lierung des Aufenthalts von Sans-Papiers im Kanton Genf'373; ein schon
etwas élteres Beispiel die Einfihrung der drztlich kontrollierten Heroinab-
gabe im Rahmen eines Pilotprojekts im Jahr 1993.1374 Solche mutigen
Losungen lassen sich politisch oft nicht von Beginn an in einem grosseren
Rahmen verwirklichen. Die sofortige flichendeckende Einfithrung einer
zundchst nur hypothetisch richtigen Losung ware tiberdies riskant. Daher
ist es wichtig fiir die Entwicklung der Rechtsordnungen, dass an unter-
schiedlichen Orten unterschiedliche Losungen erprobt werden konnen
(vielleicht konnte der Staat gar, damit Pilotprojekte aussagekriftige Resul-
tate ermoglichen, soweit praktikabel, randomisierte kontrollierte Studien
durchfithren!373).

si je repousse les améliorations violentes et forcées, je condamne également
le maintien, par la force, de ce que la marche des idées tend a améliorer
et a réformer insensiblement.“ (EBD., m.V.); vertiefend zum Spannungsfeld
zwischen progressiven und konservativen Ideen: ARENDT, Between Past and
Future, 17 ff.

1371 Vgl. KORBER, Experimentelle Rechtsetzung, 386.

1372 MoNTESQUIEU, Esprit des lois, 104.

1373 NZZ vom 21.2.2017, ,Operation Papyrus“ in Genf. Tausende Sans-Papiers
erhalten Aufenthaltsbewilligung, abrufbar auf: <www.nzz.ch/schweiz/opera
tion-papyrus-genf-regularisiert-tausende-sans-papiers-1d.146839> (zuletzt:
20.8.2017).

1374 EtaaN NabpeLManN, Switzerland's Heroin Experiment, in: National Review,
10.7.1995, 46-47.

1375 So der Vorschlag an die Adresse des Gesetzgebers in: THE EcoNowisT,
20.12.2015, Randomised controlled trials. In praise of human guinea pigs,
abrufbar auf <www.economist.com/news/leaders/2167979-doctors-use-evid
ence-when-prescribing-treatments-policymakers-should-too-praise-human>
(zuletzt abgerufen am 17.7.2017).
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Das Vorgehen, Gesetze im Rahmen von Pilotprojekten zu erproben,
kann jedenfalls auch (oder: besonders) dort sinnvoll sein, wo Grundrechte
betroffen sind; im Bereich der Drogenpolitik, der Migrationspolitik oder
im Kampf gegen den Einfluss von religiosen Hasspredigern. Gerade bei
Grundrechten sollte man nicht ohne Not (mangels Mut zur Neuregulie-
rung oder umgekehrt durch legislatives Draufgingertum) ein schweres
Verfehlen der gesetzlichen und grundrechtlichen Ziele in Kauf nehmen.

Es darf somit das Prinzip gelten: Im Zweifel fiir die Vielfalt.!37¢

c. Exkurs: Erfahrungsgenese mithilfe der ,Margin of appreciation®
Doktrin des EGMR?

Die Vielfalt der Wege zur Umsetzung der Menschenrechte ist ein vom
EGMR wenigstens theoretisch honoriertes Gut: Indem der EGMR den
an die EMRK gebundenen Mitgliedsstaaten des Europarats eine ,Margin
of appreciation® einrdumt, belasst er ihnen Raum zur Erprobung unter-
schiedlicher Losungsansatze.

Weit ist die Margin of appreciation in der Regel dort, wo es darum
geht, die konkrete Modalitit der Erftllung von Schutzpflichten zu uber-
prifen.’3”7 Einen Anlass zur Gewihrung einer weiten Margin of appre-
ciation erblickte der EGMR zudem typischerweise im Fehlen einer (ten-
denziell) einheitlichen Praxis der Staaten zur fraglichen Problematik.!378
Neuerdings ist festzustellen, dass der EGMR ofters eine enge Margin of
appreciation postuliert, um so eine harmonische Deutung der Grundrech-
te durchzusetzen.!3”® Bisweilen ist der EGMR spitzfindig und entdeckt im
Kaffeesatz der Staatenpraxis einen bescheidenen Emerging consent, der

1376 Vertiefend UrrER, Margin of Appreciation, passim.

1377 Statt vieler EGMR, Pretty c. VK (2002), 2346/02, § 52 F.

1378 EGMR, Obst v. Germany (2010), 425/03, §42: ,[T]he margin of appreciation
afforded to the State is wider where there is no consensus [...], either as to
the relative importance of the interest at stake or as to the best means of
protecting it.“; vgl. EGMR, Glor c. Schweiz (2009), 3444/04, §75: ,One of the
relevant factors in determining the scope of the margin of appreciation left
to the authorities may be the existence or non-existence of common ground
between the laws of the Contracting States*.

1379 Jan Krarocnvit, The inflation of the margin of appreciation by the European
Court of Human Rights, in: Netherlands Quarterly of Human Rights, Bd. 29/3
(2011), 324-357; siche auch UrreRr, Margin of Appreciation, passim.
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dann die Durchsetzung einer einheitlichen Grundrechtspraxis in zuvor he-
terogen gelosten Problemen rechtfertigen soll.1380

Solche Eile ist unschon. Zwar mag auch erzwungene Harmonie Frieden
stiften (Historiker mogen an die Pax Romana oder die Pax Mongolica den-
ken oder sich der Spannungen vergegenwartigen, die das mogliche Ende
der Pax Americana weltweit auszeichnen). Aber solange Unklarheiten ob
der optimalen Losung bestehen und weder die Ressourcenintensivitit der
zu regulierenden Domane noch andere gewichtige Griinde zur Harmoni-
sierung notigen, ist in Gerechtigkeits- und Grundrechtsfragen die bewusste
Duldung verschiedener Ansitze zu empfehlen.

2. Maslows Bedurfnishierarchie als Konkretisierungsmassstab
a. Maslows Hierarchie der Grundbediirfnisse

Wenn Moral lebensdienlich ist, zielt sie auf die Befriedigung zumindest
existenzieller Bedirfnisse. Im bediirfnislosen Raum wire Gerechtigkeit
gegenstandslos: Wo niemand auch nur einer Sache bedarf, kann nichts
verletzt werden.!38! Diese Einsicht lasst sich (wie vorne bereits angeregt)
auf Basis der Bedurfnishierarchie MasLows konkretisieren, der 1943 in A
Theory of Human Motivation aufzeigte, in welcher Reihenfolge Menschen
ihre Bedurfnisse zu befriedigen trachten:

1380 So in EGMR, Peringek c. Schweiz (2013), 27510/08, § 120: in diesem Kammerur-
teil erfand die Richtermehrheit kurzerhand den Konsens, den sie begehrte; die
Grosse Kammer nahm still und leise vom Fehler Abstand: EGMR, Peringek c.
Schweiz (2015), 27510/08, §256-257. Manchmal interessierte sich der EGMR
indes tberhaupt nicht fiir existiecrende Ansitze eines Staatenkonsens: siche
EGMR, A. B. and C. v. Ireland (2010), 25579/05, § 234-236.

1381 RusseLr, Writings, Kap. 43, 353: ,,The practical need of morals arises from
the conflict of desires, whether of different people or of the same person at
different times or even at one time.“; siche auch HoLsacH, La morale univer-
selle, 263: ,La Morale, pour avoir une base invariable, doit étre établie sur un
principe évidemment commun a tous les étres de 'espece humaine, inhérent
a leur nature, mobile unique de toutes leurs actions. Ce principe, comme on
I’a déja fait voir ailleurs, est le désir de se conserver, de jouir d’une existence
heureuse, d‘étre bien dans tous les moments de notre durée sur la terre: c’est
ce desir toujours présent, toujours activ, toujours constant dans ’homme, que
’on désigne sous le nom d’amour de soi, d’interét.“; vgl. oben, Teil 3, D.IL1.c.
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— Physiologische Bediirfuisse (1. Stufe): Zuerst will der Mensch elementare
Uberlebensbediirfnisse befriedigen, also Hunger und Durst stillen, frei
atmen, nicht unmittelbar am Leben bedroht sein.!382

- Sicherbeitsbediirfnisse (2. Stufe): Wer nicht gerade ums Uberleben (et-
wa um ein Stiick Brot oder freie Atemwege) ringt, will elementare
Sicherheit; er verlangt nach Lebensbedingungen, unter denen er nicht
firchten muss, jederzeit einer existenziellen Gefahr ausgesetzt sein zu
konnen. Er begehrt Gesundheit, ein Dach tber dem Kopf und jene
Freiheit, derer es etwa bedarf, um ungefihrdet von A nach B zu gehen
oder sich frei mit anderen Menschen auszutauschen.!3%3

—  Aunschlussbediirfnisse (3. Stufe): Wer sein Sicherheitsbediirfnis gestillt
weiss, strebt nach Affektion, Zugehorigkeit, Liebe und anderen Vorzi-
gen des sozialen Daseins; er will sich aufgenommen fiihlen, den Schutz
der Gemeinschaft geniessen, sich austauschen, ein kooperatives Leben
leben.1384

- Anerkennungsbediirfnisse (4. Stufe): Nach Befriedigung seiner Grundbe-
dirfnisse will der Mensch seine Wachstumsbediirfnisse!38S stillen, wo-
zu in erster Linie der Wunsch zahlt, angesehen zu sein, einen Namen
zu haben, sich selbst besonders zu schitzen, im sozialen Geflige eine

1382 Dazu MasLow, Human Motivation, 9 ff.

1383 Masrow, Human Motivation, 13 (ff.): ,If the physiological needs are relatively
well gratified, there emerges a new set of needs, which we may categorize rough-
ly as the safety needs* (Hervorhebung erginzt [MasLow geht es um Sicherheit
im weiten, nicht nur sicherheitspolizeilichen Sinn]), ebd., 17: ,The healthy,
normal, fortunate adult in our culture is largely satisfied in his safety needs.
The peaceful, smoothly running, ,good” society ordinarily makes its members
feel safe enough from wild animals, extremes of temperatures, criminals, as-
sault and murder, tyranny, etc.”,

1384 MasLow, Human Motivation, 19 f. (love and affection and belongingness needs):
LIf both the physiological and the safety needs are fairly well gratified, then
there will emerge the love and affection and belongingness needs, and the
whole cycle already described will repeat itself with this new center. Now the
person will feel keenly, as never before, the absence of friends, or a sweetheart,
or a wife, or children. He will hunger for affectionate relations with people in
general, namely, for a place in his group, and he will strive with great intensity
to achieve this goal.“ — Es diirften insb. Bediirfnisse dieser Stufe sein, die beim
Freiheitsentzug unbefriedigt bleiben und daher den strafenden Charakter der
Haft ausmachen.

1385 So bezeichnet etwa in: M. KroGerus/R. TscHAPPELER, 50 Erfolgsmodelle, Klei-
nes Handbuch fiir strategische Entscheidungen, Zirich 2008, 88.
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als entscheidend empfundene Rolle innezuhaben, viel Anerkennung zu
erfahren.1386

—  Selbstverwirklichung und Selbsttranszendenz (5. Stufe): Sodann strebt er
nach Selbstverwirklichung oder Selbsttranszendenz, also etwa danach,
das Beste aus sich selbst herauszuholen, Talente zu realisieren oder
auch etwas zu leisten, das unabhingig vom Selbst von Bedeutung ist;
etwa altruistische Hilfe oder als gross beurteilte Leistungen fir die
Nachwelt.1387

Diese Bediirfnishierarchie liefert einen sachlichen Ansatz zur Priorisierung
unterschiedlicher Anspriiche.!388 Sie lasst sich als Massstab zur Bewertung
moralischer — inklusive rechtsethischer — Sachverhalte beiziehen. Abstrakt
gesagt: Die Ermoglichung der Befriedigung des Bediirfnisses einer Person
zum Nachteil prioritirer Bedurfnisse einer anderen Person ist ungerecht.

b. Applikation im Rahmen der Giiterabwagung

Zur Hlustration: Geht man von der Gleichwertigkeit der Menschen aus,
darf niemand seinen Nichsten zur Befriedigung sozialer Bediirfnisse toten
(etwa weil der Getotete die Aufnahme des Taters in einer Gruppe verhin-
derte). Ferner ist die Totung zum Schutze von Eigentum, etwa durch
Schiisse auf einen flichenden Dieb, stets unverhiltnismassig — ausser man
ist auf das Eigentum existenziell angewiesen. Auch ist die Totung einer
Person, deren Gegenwart (weil sie gross, dunkel oder seltsam gekleidet
ist) abstrakte Unsicherheitsgefithle ausldst, nicht gestattet. Die Selbstver-
standlichkeit dieser Feststellung zeigt, dass selbst Sicherheitsbedrohungen
in der Regel hochstens Reaktionen auf gleicher Stufe legitimieren. Die

1386 Vgl. MasLow, Human Motivation, 20: ,All people in our society (with a few
pathological exceptions) have a need or desire for a stable, firmly based, (usual-
ly) high evaluation of themselves, for self-respect, or self-esteem, and for the
esteem of others. By firmly based self-esteem, we mean that which is soundly
based upon real capacity, achievement and respect from others.“ Mit einer
Unterteilung: ,These needs may be classified into two subsidiary sets. These
are, first, the desire for strength, for achievement, for adequacy, for confidence
in the face of the world, and for independence and freedom. Secondly, we
have what we may call the desire for reputation or prestige (defining it as
respect or esteem from other people), recognition, attention, importance or
appreciation.”

1387 Vgl. Mastow, Critique of self-actualization theory, 26-32.

1388 Siehe hierzu insb. auch Teil 2, B.IL.1.c.; Teil 3, D.I.2.e.
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Bewahrung des Lebens geht Sicherheitsbediirfnissen vor. Anders mdgen
die Dinge liegen, wo die Sicherheit so schwer bedroht ist, dass eine Toétung
wahrscheinlich dinkt.

Sicherheitsbediirfnisse hingegen gehen dem Bedtrfnis nach sozialem
Anschluss vor. Daher kann die blosse Gefahrlichkeit einer Person deren
weitgehende Isolation von der Aussenwelt legitimieren. Deswegen sind im
Kampf gegen den Terrorismus Uberwachungsmassnahmen in der Regel
zulassig, soweit sie nur Bedirfnisse dritter, vierter und fiinfter Stufe beriih-
ren. Unzulassig wire eine Uberwachungsmassnahme, wenn sie indirekt
auch zu einer Bedrohung der elementaren Sicherheit der Betroffenen fiihr-
te (dies wire jedenfalls der Fall in einem Staat, der politische Verfolgung
betreibt).

Ein Beispiel fir den Vorrang der Anschlussbediirfnisse vor Bedtrfnissen
vierter Stufe: Wird jemandem der Austritt aus der eigenen Religion erheb-
lich erschwert, ist diese Person in ihren Anschlussbedirfnissen betroffen
(diese setzen die Freiheit der Wahl des eigenen sozialen Umfelds voraus).
Die ubrigen Religionsangehdrigen mogen zwar ein genuines Bedirfnis
an der Verhinderung von Austritten haben: Je grosser die Mitgliederzahl
und je seltener die Abginge, desto eher fithlt man sich wohl im Gefiihl
bestarke, der ,richtigen“ Glaubensgruppe anzugehoren. Daher mag es das
Selbstwertgefiihl religionstreuer Personen belasten, wenn sich die Abgin-
ge mehren; ein Bediirfnis vierter Stufe ist somit belastet. Konfligiert dieses
Bedirfnis mit jenem nach Austritt ist klar, was vorgeht: Niemals kann das
Bediirfnis nach blossem Ansehen oder nach Anerkennung dem sozialen
Beduirfnis des austrittswilligen Mitglieds vorgehen.

Diese Beispiele illustrieren die Mdglichkeit der Grundrechtsgewichtung
unter Bezug auf die Bediirfnisse der Menschen. Sie driicken abstrakte
Wertrelationen aus. Nicht erst der Einzelfall zaubert, ohne dass es einer
Vorlage bedirfte, die entscheidenden Werte herbei. Zu beachten ist, dass
der Vergleich der betroffenen Bedirfnisse ein Indiz auf das liefert, was
hochstens zulassig ist. Die Frage nach dem geringeren Mittel bewahrt ihre
Geltung: Hat eine lebensrettende Handlung insgesamt Belastungen des
Lebens und der Lebensqualitat zur Folge, die in dem Ausmass nicht notig
sind, dann ist diese Handlung ungerecht. Auf die Bediirfnisse iibertragen
bedeutet dies, dass nicht jede Bedrohung auf einer bestimmten Bediirfnis-
stufe unweigerlich eine Schutzreaktion auf derselben Stufe legitimiert:
Nicht jeder Mordversuch muss mit der Tétung des Taters enden, nicht
jede Bedrohung der Sicherheit durch Vergrimung des Storers.
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c. Konsequenz fir die ausnahmsweise Zulassigkeit von Tétungen

Heute kann der Blick auf die Grundbedirfnisse der Menschen helfen,
Grade des Guten zu ermitteln und einzuschitzen, welche Interessen im
Konfliktfall priorisiert werden sollen. Fir die vorliegende Arbeit — deren
Fokus Grundrechtskollisionen sind, bei denen das Leben eines Menschen
zumindest auf einer Seite der Kollision auf dem Spiel steht — lésst sich
aus der Bediirfnishierarchie folgendes Prinzip gewinnen: Ein Verhalten,
das zum Tod von Menschen fithrt — d.h. insbesondere eine aktive Totung
oder die Nichtverhinderung einer solchen —, kann demnach einzig dann
verhiltnismassig sein, wenn auf der anderen Seite ebenfalls Bediirfnisse
erster oder zumindest in schwerer Weise solche zweiter Stufe (kurz: exis-
tenzielle Bedurfnisse) auf dem Spiel stehen.

d. Falle scheinvorrangiger Bediirfnisse finfter Stufe

Das Bediirfnis nach Selbstverwirklichung oder Selbsttranszendenz ist auf
funfter Stufe angesiedelt; dadurch ist es an sich gegentiber den Bediirfnis-
sen der tbrigen vier Stufen stets nachrangig. Doch darf man daraus, dass
jemand um der Selbstverwirklichung oder Selbsttranszendenz willen han-
delt, nicht schliessen, die fraglichen Handlungen ligen nur im Interesse
dieser Bedirfnistypen. Denn beide Bedurfnisse konnen fremddienliches
Verhalten animieren. Ein Beispiel ist der Helfer, der nach einem Erdbeben
mit seinem unermudlichen Einsatz im Rahmen von Bergungsarbeiten
andere Menschen rettet. Freunde des Helfers, die das gemeinsame Feier-
abendbier dem Einsatz des Helfers vorzogen, konnen dem Helfer mit Blick
auf die Bediirfnishierarchie nun nicht vorwerfen, er setze falsche Priorita-
ten und handle demnach ungerecht, da er Bediirfnisse nach Selbstverwirk-
lichung und Selbsttranszendenz den sozialen Bediirfnissen (dritter Stufe)
voranstellt. Befriedigt werden ja gerade auch Bediirfnisse erster Stufe, da
sich der Helfer den verschiitteten Menschen in ihrer existenziellen Not
widmet. Hier auf die Intention des Helfers abzustellen fihrte in die Irre.
Die Folgen fiir die Befriedigung der Summe der betroffenen Bediirfnisse
zihlen. Mogen den Helfer auch nachrangige Bediirfnisse antreiben, mag
er gar aus Neigung oder des eigenen Wohlbefindens wegen seinen Einsatz
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leisten — wen kitmmert es? Es schmalert nicht die Giite seiner Tat.'3% Woll-
te man alle irgendwie eigeninteressierten Helfer vom Helfen ausschliessen,
ware kaum jemandem geholfen.

e. Bedirfnisse im Kontext privater Rettungsbemithungen

Die Logik der Bedirfnisse erklart, warum der Staat private Rettungsbemd-
hungen zum Schutz des Lebens zumindest noch dann dulden muss, wenn
die nicht aussichtslosen Rettungsbemithungen nachrangige Bediirfnisse ei-
nes Storers (z.B. Sicherheitsbediirfnisse) auf empfindliche Weise tangieren
und der Staat selbst nicht in der Lage ware, die Rettung auf schonende
Weise vorzunehmen. Die Mutter eines entfihrten Kindes muss, wenn die
Polizei ihr nicht helfen kann, konkret dem Entfithrer Gewalt androhen
dirfen, solange dies die Rettung des Kindes ermdglichen kann.!3° Denn
wer Gewalt anwendet, um das Rechtsgut einer anderen Person aus einer
unmittelbaren, nicht anders abwendbaren Gefahr zu retten, handelt recht-
maissig, wenn er dadurch hoherwertige Interessen wahrt (Art. 17 StGB).
Die Hierarchie der Grundbediirfnisse liefert ein sachliches Kriterium zur
Beurteilung besagter Hoherwertigkeit.

3. Intuition als Erkenntnismittel?

Wie steht die Intuition im Verhaltnis zur Gerechtigkeitserkenntnis? Die
Intuition ist m.E. kein Vehikel zur problemfreien und verlasslichen Er-
kenntnis moralischer Wahrheiten. Wer zu sehr auf (seine) Intuitionen
baut, misste sich fragen: Warum wird tiber Moral gestritten, obwohl die
Intuitionen im Recht liegen? Der in seiner Perspektive gefangene Intuiti-
onsmoralist droht hieraus zu folgern, die anderen stritten nicht gutglau-
big. Das ist die grosse Gefahr. Wer die intuitive menschliche Vernunft (im
Zweifelsfall die eigene) fir unanfechtbar halt, der muss im Konflikt mit
widerstreitenden Ansichten aus Griinden der Folgerichtigkeit auf die Bos-
haftigkeit des Andersdenkenden schliessen. Oder auf dessen Denkfaulheit,
die man aber durchaus auch zur Boshaftigkeit zihlen kann.

1389 Contra Kant, KpV, AA 'V, 72: ,mithin nicht blof ohne Mitwirkung sinnlicher
Antriebe, sondern selbst mit Abweisung aller derselben, und mit Abbruch
aller Neigungen®.

1390 Vgl. unten, Teil 4, C.IV.5.
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Die Gerechtigkeitsintuition ist wie alle Intuition irrtumsanfallig.13%1
Nicht tberall funktioniert der menschliche ,Empathometer; er ist oft
defekt, wo es darum geht, sich des Leides einer grossen Anzahl von
Menschen, fern lebender oder noch nicht lebender Menschen sachlich
zu vergegenwartigen.!¥? Zudem basieren auch Vorurteile und Verschwo-
rungstheorien auf Intuitionen; Propaganda und Hetze setzen oft genau
dort an, indem sie die (Un-)Gerechtigkeitsgefithle manipulierend steuern
oder zu steuern versuchen.!3%

Ein weiteres Problem ist darin zu sehen, dass das Gerechtigkeitsgefiihl
in Krisenzeiten bisweilen mehr iiber soziale Anpassung oder Nicht-Anpas-
sung aussagt als iiber Moral.'3%* Zu Recht meinte daher AReNDT, niemand,
der seine finf Sinne beisammen habe, durfe angesichts der Erkenntnisse
aus dem Zweiten Weltkrieg noch behaupten, dass das Moralische sich von
selbst verstehe.13%%

Der Heranniherung an die Kenntnis der Gerechtigkeit kann die In-
tuition gleichwohl dienen. Das liegt daran, dass sie aus guten Quellen
schopft: aus Erfahrungen unterschiedlichster (individueller, kulturell tra-
dierter oder genetisch vermittelter) Art.'3%¢ Unsere Sinne transformieren
Erlebtes tiglich in Erfahrung; und von diesen Sinnen her kommt, so

1391 Kauneman, Thinking, Kap. 10 ff,, 109 ff.

1392 NAaTE SoaREs, On caring (<http://mindingourway.com/on-caring/>), zit. nach
der Ubersetzung bei: Davip Artuaus, Uber Mitgefithl und die Vernachlassi-
gung grofler Zahlen, 8. November 2015 auf <https://effektiveraltruismus.de/
blog/ueber-mitgefuehl-und-die-vernachlaessigung-grosser-zahlen/> (zuletzt:
10. Juni 2017).

1393 Ein Beispiel (von meinem Lektor geschildert): ,Weshalb ist es eigentlich
leichter, einen deutschen Temposiinder oder einen westeuropaischen Falsch-
parker zu bestrafen, als einen osteuropdischen Vergewaltiger oder einen orien-
talischen Ehrenmoérder? — Dass hier ganz unterschiedliche Delikte verglichen
werden und die auf die Herkunft verweisenden Adjektive obsolet sind, diirfte
leichthin Gbersehen, wer sich durch solche Aussagen im latenten Unrechtsge-
fahl bestarkt fahle.

1394 Arenpt, Uber das Bose, 95: ,Schuldgefiihle zum Beispiel konnen durch einen
Konflikt zwischen alten Gewohnheiten und neuen Befehlen — der alten Ge-
wohnbheit, nicht zu t6ten, und dem neuen Toétungsbefehl — hervorgerufen
werden; aber sie konnen genausogut durch einen gegenteiligen Konflikt ent-
stehen: Derselbe Mann wird sich schuldig fithlen, wenn er nicht mitmacht,
sobald erst einmal das Toten, oder was immer die ‘neue Moral’ fordert, zur
Gewohnheit geworden ist und von jedermann anerkannt wird.“

1395 ARrenpt, Uber das Bose, 26.

1396 Kaunewman, Thinking, Kap. 22, 234 ff. (insb. 240-243).
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NieTzSCHE, erst alle Glaubwiirdigkeit, alles gute Gewissen, aller Augen-
schein der Wahrheit.!3%7

Kurz: Intuition ist ein idealerweise erfahrungsgestiitztes Erkenntnismit-
tel, das mit (Selbst-)Skepsis zur Anwendung gebracht werden sollte.

4. Erkenntnis durch Analogieschlisse

Man kénnte irrtiimlicherweise annehmen, Erfahrungen seien fiir die Er-
kenntnis allgemein von geringem Wert, weil sich identische Fille niemals
exakt wiederholen. Nimmt man dies an, verkennt man die Aussagekraft
von Erfahrungen und die Macht gewisser Mittel, aus Erfahrungen relevan-
te Schlisse zu ziehen. Ein wichtiges Mittel ist der Analogieschluss.

Auch in Gerechtigkeitsfragen kann per Analogieschluss eine tberein-
stimmende Erfahrung in bestimmten Fillen auf vergleichbare Problem-
fille ubertragen werden. Der Analogieschluss ist eine Form der approxi-
mativen Erkenntnis, die die Inanspruchnahme von Erfahrungen sowie
Wahrscheinlichkeitserwagungen und logische Uberlegungen (z.B. a fortio-
ri-Schlisse) voraussetzt.!3?® Zur Illustration: Ein Kind, das aus Erfahrung
weliss, dass es einem anderen nicht einen Stein auf den Kopf werfen soll
(weil dies weh tut), weiss aus Analogie, dass das Werfen eines dhnlich har-
ten Holzscheits zu vermeiden ist — und vielleicht auch, dass dies fiir weiche
Schneeballe nicht zwingend gilt. Der Staat, der um die Inakzeptabilitat der
Todesstrafe weiss, weiss auch, dass die Ausschaffung einer Person in einen
Staat, wo der betroffenen Person die Todesstrafe droht, inakzeptabel ist.

Ethisch fundiert sind Analogieschlisse, wenn gefestigtes Erfahrungswis-
sen auf Falle tibertragen wird, die in Bezug auf die relevanten Wirkungsre-
lationen, Wahrscheinlichkeiten und betroffenen Werte ahnlich sind.

1397 NietzscHE, JGB, N. 134.

1398 Vertiefend dazu: C. SHELLEY, Multiple analogies in Science and Philosophy,
Amsterdam u.a. 2003; J. Sowa/A. MajuMDAR, Analogical reasoning, Conceptu-
al Structures for Knowledge Creation and Communication, Proceedings of
ICCS, Berlin 2003, 16-36.
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IIT Von der Lebensdienlichkeit zur Leiderlésung im Grenzfall
1. Kein unbedingtes Gebot des Schutzes des Lebendigseins

Das Prinzip der Lebensdienlichkeit gilt unter der Annahme, dass der
Mensch das Leben unter nahezu allen Bedingungen als wertvoll erfahren
kann. Was aber gebietet sich in Fillen, in denen der Mensch sein Leben
nicht mehr als Wert erlebt?

— Lebenslast: Eine Person hat einen schweren Unfall tberlebt, leidet nun
aber tiglich an schwersten Schmerzen. Sie empfindet ihr Leben als
unertraglich und mochte es beenden.

In Fillen, die sich diesem abstrakten Beispiel zuordnen lassen, wankt die
Pramisse des Werts des Lebens: Wo Leben fiir die Betroffenen eine uner-
tragliche Last ist, sind Massnahmen zur Erhaltung des Lebens nicht zwin-
gend Ausdruck der tiefsten Moral. Das Prinzip der Lebensdienlichkeit,
dem es auch um den Erhalt des Lebens als etwas (fiir das betroffene Le-
ben) Wertvolles geht, steht dem wiinschenswerten Tod nicht zwingend im
Weg. Gerade wo Lebensqualitit und Lebenswille unwiderruflich belastet
sind, stellt sich bei der Prifung der optimalen Folgen die Frage, ob Hand-
lungen gegen das fortgesetzte Lebendigsein des Einzelnen zulassig oder gar
geboten sein konnten. Der Spielraum fiir Leiderl6sungshandlungen sollte
aber aus Vorsichtsgriinden als eng angesehen werden: Von der Notwendig-
keit der Befreiung von einem angeblich oder mutmasslich unertraglichen
Dasein darf wegen der Missbrauchsgefahr nur ausnahmsweise die Rede
sein.

2. Denkbarkeit des Todes als Leiderlosung in Grenzfallen

Die Frage, wann Befreiung von Leiden des Lebens ndtig ist, darf nicht
aus Sicht eines Weltpessimisten beurteilt werden. Wer grundsatzlich von
der Beschwerlichkeit und vom Unwert des menschlichen Lebens ausginge,
musste den kollektiven Freitod gutheissen (oder wenigstens die Sterilisati-
on der Menschheit, sei es auch nur aus Nachstenliebe: zum Wohle der
Nachfahren, die das Glick haben werden, nie gewesen zu sein).!3%?

1399 Fir eine solche weltpessimistische Sichtweise, mit satirischem Beiklang:
Horstmann, Das Untier, passim; siche auch: BENATAR, Better never to have
been, passim.
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Der Daseinspessimist verkennt, dass der Mensch oft hinreichende Griin-
de hat, das Leben dem Nichtleben vorzuziehen - und sich in aller Regel
entsprechend verhilt (indem er das Leben nicht freiwillig aufgibt). Die sel-
tene Situation, in der Leiderlosung zum entscheidenden Kriterium avan-
cieren durfte, setzt voraus, dass man wissen oder mit erheblicher Sicher-
heit unterstellen kann, der betroffene Mensch sei nicht mehr in der Lage,
sein fortgesetztes Amlebensein als wertvoll zu erleben.

Vermuten sollte man dies nie. Aber es kann sich ereignen, dass ein
Mensch sein Leben nicht schitzt und sein Fortleben nicht begehrt; aus
Griinden, die jeder an dessen Stelle nachvollziechen kénnte. Wer, wie in
Lebenslast, jede Lebensfreude und realistische Aussicht hierauf verloren
hat, der kann ein rationales Bedtirfnis haben, zu sterben. Wo dies der
Fall ist, kann die Verhinderung oder Verweigerung des Todes kaum auf
Gerechtigkeitserwigungen beruhen.

3. Grenzziehung mithilfe der Menschenwirde

Die Grenze, ab der man in moralischen Fragen annehmen kann, jemand
konne sein Leben nicht mehr als wertvoll erleben (sodass der Erhalt dieses
Lebens in der Abwigung nicht mehr als Wert ins Gewicht fiele), kann
mit dem Begriff der Menschenwiirde gezogen werden: Wer sich den Tod
auch dann nicht wiinschte, wenn er annehmen misste, dass die Quali-
tit seines Lebens sich nicht dnderte, lebt ein menschenwiirdiges Leben.
Menschenunwiirdig ist hingegen ein Zustand, vor dem sich der rationale
Mensch in den Tod hindberretten wiirde, wenn dies schmerzlos méglich
wire und er sich auch nicht durch soziale Motive (z.B. Pflichtgefiihle
gegeniiber Angehorigen) daran gehindert sihe.

Die Menschenwiirde gilt im Recht als individualrechtliche Minimalga-
rantie (vgl. Art. 7 und Art. 12 BV). Deren Verletzung grenzt fiir den Betrof-
fenen daher stets ans Unertrigliche. Mit dem Gebot der Menschenwiirde
verpflichtet die Gemeinschaft sich dazu, Situationen zu verhindern, in
denen Menschen dazu neigen wiirden, ihr Leben als nicht lebenswert zu
erleben. Daraus folgt m.E. umgekehrt, dass der Staat im Rahmen seiner
Pflicht zur Grundrechtsverwirklichung gefordert ist, Menschen, die ihr
Leben nicht oder nicht mehr als lebenswert erleben, moglichst in die Lage
zu versetzen, das eigene Leben (wieder) als Wert zu empfinden. Durch
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dieses Fahigmachen!#® sichert die Menschenwiirde die Grundnorm der
Lebensdienlichkeit, indem sie ihre ontologische Primisse des wertvollen
Lebens soweit moglich schitzt. In dieser Hinsicht ist die Garantie der
Menschenwtrde selbst ein Teil des Grundprinzips der Lebensdienlichkeit.
Erst dort, wo eine Person nicht dazu befihigt werden kann, ihr eigenes Le-
ben als wertvoll zu erleben (und die Todesverhinderung daher nicht mehr
dem Leben als Wert diente), kann die Menschenwiirde Leiderlosungs-
handlungen legitimieren.

IV Einwinde und deren Entkriftung

1. Einwand des Sein-Sollen-Fehlschlusses

Gegen die substanzielle, naturwissenschaftskonforme Gerechtigkeitsbe-
grindung liesse sich einwenden, man dirfe nicht von deskriptiven Aus-

sagen auf normative Aussagen schliessen (denn dies wire namlich ein
sogenannter Sein-Sollens-Fehlschluss).140!

1400 Dazu vorne, Teil 2, A.IL2, zur Befiahigungsfunktion der Grundrechte; siche
auch vorne, Teil 3, D.ILS, zum Fihigkeitenansatz SEns und NussBaums.

1401 Dazu MACKIE, 176 f.; Kunz/Mona, Kap. 4.1.2.1, 69 ff.; TSCHENTSCHER, Prozedu-
rale Theorien, 261 (mit Fn. 5); siche auch Scawerrzer, Kultur, 204. Von der
Fehlschluss-These gibt es zwei Varianten: Der naturalistische Fehlschluss im Sin-
ne Moores besagt, dass das Pradikat gut nicht anhand realer Lebenstatsachen
definiert werden konne und moralische Sachfragen sich nicht empirisch be-
antworten liessen (Moore, Principia Ethica, 10 ff.); die These, von einer Seins-
aussage konne nicht auf eine Sollensaussage geschlossen werden, wird aber
vor allem (m.E. zu Unrecht; so auch CHURCHLAND, 4 ff.) HUME zugeschrieben,
der gesagt hatte: ,In every system of morality [...] I have always remarked,
that the author proceeds for some time in the ordinary way of reasoning,
and establishes the being of a God, or makes observations concerning human
affairs; when of a sudden I am surprized to find, that instead of the usual
copulations of propositions, s, and #s not, I meet with no proposition that is
not connected with an ought, or an ought not. This change is imperceptible
[...]. For as this ought, or ought not, expresses some new relation or affirmation,
it is necessary that it should be observed and explained; and at the same time
that a reason should be given, for what seems altogether inconceivable, how
this new relation can be a deduction from others, which are entirely different
from it. [...] [I] am persuaded, that this small attention would [...] let us see,
that the distinction of vice and virtue is not founded merely on the relations
of objects, nor is perceived by reason.“ (Hume, A Treatise of Human Nature,
354); HuMe sah eine Verbindung zwischen der Leidenschaft und der Moral; er
bestritt, dass die Vernunft moralische Schlisse ermdgliche: ,,[Morals] cannot
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Wenn es zutrifft, dass man so nicht folgern darf, dann kann daraus, dass
das Leben sich selbst wertvoll ist!492, kein Gebot der Lebensdienlichkeit
hergeleitet werden; und aus der Hierarchie der Grundbediirfnisse folgte
keineswegs, man musse im Konfliktfall existenzielle Bedirfnisse priorisie-
ren. Das Totungsverbot musste aus anderen Sollenssatzen hergeleitet wer-
den (etwa aus dem allgemeinen Schidigungsverbot oder dem Gebot der
gegenseitigen Achtung), zu deren Begriindung wiederum noch tiefere Sét-
ze gefunden werden missten. Doch auch dann horte die Begriindung
nicht auf; sie wire endlos eine weitere Antwort schuldig.

a. Gegeneinwand der beschriankten Relevanz der Fehlschlussthese

Angenommen, der Einwand des Fehlschlusses trifft zu: Was bedeutet es
fir die hier vertretene These? Nur wenig. Selbst wenn jeder Schluss vom
Sein auf das Sollen unzulassig ware, wiren dadurch nicht zwingend die
Hoéchstwertigkeit des Lebens oder das Grundprinzip der Lebensdienlich-
keit widerlegt. Ein Fehlschluss ist ein Fehler in der Schlussziehung, nicht
im Resultat.

b. Gegeneinwand der Gefihrlichkeit der Fehlschlussthese

Die These, vom Sein zum Sollen lasse sich nie schliessen, ist m.E. aber
auch in ganz grundsitzlicher Weise problematisch und falsch!43: Weil
der Rickgriff auf eine stets grundlegendere Norm ein endloses Unterfan-
gen wire, muss die Begrindung irgendwo abgebrochen werden. Ohne
Argument oder mit einem Scheinargument.!4%* Die These, vom Sein dirfe
nicht auf ein Sollen geschlossen werden, fithrte wohl dazu, dass die Moral-
begriindung (wenn tberhaupt) mit einem blossen Postulat beginne. Ein
solches aber ist ,ein a priori gegebener, keiner Erklarung seiner Moglich-

be derived from reason [...]. Morals excite passions, and produce or prevent
actions. Reason of itself is utterly impotent in this particular. The rules of
morality therefore, are not conclusions of our reason.“ (EBD., 343). HuME sagt
nirgends, vom Sein lasse sich niemals giltig auf ein Sollen schliessen.

1402 Vgl. SeiNoza, Ethik, Teil 4, Lehrsatz 18, Anmerkung, 227.

1403 Gegen die strikte Trennung auch etwa Nino, Ethics, allg. 16 ff., insb. 17: , The
fact that justificatory reasons differ from explanatory reasons or motives does
not exclude the existence of logical connections between them®.

1404 Vgl. ALBERT, Traktat, 15; siche auch vorne, Teil 1, E.I.1; zudem Teil 2, C.V.5.a.
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keit (mithin auch keines Beweises) fahiger praktischer Imperativ.14%5 Das
heisst, die Grundannahme, aus der alles fliesst, wire willkirlich begrin-
det.'4% Das Problem hieran offenbart sich erst recht, wenn man die Frage
stellt, wer denn wirksam postuliere. Nicht jeder, der will. Praktisch wird
sich jenes Postulat durchsetzen, das von durchsetzungsfihigen Personen
verfochten wird. Moral wire dann ein Produkt der Macht — wire Faust-
recht mit etwas anderen Fausten.!*” Der Anspruch einer wissenschaftli-
chen Gerechtigkeitstheorie wiirde aufgegeben. Ist der Schluss vom Sein
zum Sollen schlicht unzulissig und sind moralische Werte Ausfluss einer
aus der realen Welt logisch und empirisch nicht ableitbaren Domine,
dann bleibt nur die Feststellung, es gebe keine objektiven Werte.!#%% Wenn
aber nichts wahr ist, ist folglich alles erlaubt.

Kurz: Die Fehlschlussthese fordert implizit dazu auf, die Moral nur
noch als Ausdruck anordnender Autorititen zu begreifen.'? Schon aus
diesem Grund allein ist die Fehlschlussthese aufzugeben.

c. Hinreichendes Erklarungspotenzial der Seinstatsachen

Der Einwand des Sein-Sollens-Fehlschlusses ist zudem logisch unplausibel.
Denn keine Gerechtigkeitstheorie kime mit blosser Normativitit aus: Das
Sollen muss irgendwo in Seinstatsachen grinden.!#!® Dafiir spricht, dass
die scheinbaren Alternativen unmdoglich (infiniter Regress) sind oder aber
keine Begrindung (blosses Postulat, Zirkelschluss etc.) enthalten. Zudem
lassen sich alle tiberhaupt lebensrelevanten Elemente einer Sollensaussage
deskriptiv formulieren.!#!!  Du sollst nicht liigen!“ kénnte in einer gewis-

1405 Kanr, Verkiindigung, AA VIII, 418.

1406 Zur Gefahr solch idealistischer Vorgehensweisen insb. Levy, Idiocy of Ideal-
ism, passim.

1407 Vgl. vorne, Teil 3, B.IIL1.

1408 So tatsichlich Mackik, 1: ,, There are no objective values®.

1409 Vgl. dazu vorne, Teil 3, B.IIL.1.

1410 Sen, Hume's Law, 75: ,if value judgements are indeed universalisable, then
there is at least one value judgment that follows from exclusively factual
premises”.

1411 Nino, Ethics, 18: ,different things are meant by the expression ‘practical rea-
soning’: a psychological process which leads tot he formation of an intention
or the performance of an action, or a logical inference which allows us to ex-
plain or to predict an action, or a logical inference which allows us to evaluate
or to guide an action. It is clear that, in so far as our purpose is to elucidate
the concept of justificatory reason, we are concerned with the last sense of
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sen Situation etwa bedeuten: Es gibt aus Sicht der meisten Mitglieder der
Gemeinschaft keinen Gberzeugenden Grund (oder keine Gewohnheit, kei-
ne entsprechende Erwartung), auf die fragliche Lige hin mit Wohlwollen
zu reagieren, dagegen aber Griinde, dass sich hierauf soziales Missfallen
(und dessen Abschreckungswirkung) manifestiert. Dies fihrt zum Schnitt
und Schluss mit Ockuams Rasiermesser: Es gibt keinen Grund, ein vom
Sein losgelostes Sollen zu vermuten, weil Sollensaussagen stets als die eine
oder andere bestimmte Art Seinsaussage begriffen werden kénnen.

d. Falsche und richtige Schliisse vom Sein zum Sollen

Dass es allerhand unzulissige Schliisse von einem Sein auf ein Sollen gibt,
wird niemand bezweifeln. Etwa diesen:

Es gibt Manner, die Frau und Kind verprigeln. Folglich ist es richtig,
wenn Minner Frau und Kind verpriigeln.1412

Vertretern der Fehlschlussthese diirften zahllose groteske Falle dieser Art
einfallen. Doch weist dies nicht die Unzulissigkeit aller Schliisse vom
Sein auf ein Sollen nach. Die zitierte Begriindungsart ist nicht deshalb
falsch, weil in ihr vom Sein auf das Sollen geschlossen wird, sondern
vielmehr, weil vom unpassenden oder nicht aussagekriftigen Sein auf ein
Sollen geschlossen wird. Denn warum sollten jene Ménner, die ,es gibt®,
anderen ein ethisch verbindliches Beispiel sein? Der Seinssatz bezieht sich
auf selektive Verhaltensbeispiele. Es gibt auch Fille des gewaltfreien Zu-
sammenlebens im Kreis der Familie; und wohl einige Falle mustergiltiger
Familienliebe. Schon deswegen ist nicht einmal zu beftirchten, der sehr
banale Schluss vom ,so ist es“ auf das ,so sollte es sein“ fithre zu einer
grotesken Moral.

Mehr noch: Selbst aus verbreiteten Vorkommnissen kann man nicht
unweigerlich auf die Richtigkeit dieser Ereignisse schliessen; offentliche
Hinrichtungen kamen einst oft vor und waren dennoch falsch. Auch
hausliche Gewalt ist falsch und bliebe es selbst dann, wenn sie in jedem

‘practical reasoning’.“; ebd., 19, Fn.28: ,[Hume’s Law] is a good procedural
rule for avoiding easy associations between facts and values, which hamper
the critical power of our moral discourse®; vgl. ebd., (51-)52; vgl. Poracs,
Rechtstheorie, 89: Es liege keine Missachtung der Sein/Sollen-Dichotomie vor,
wenn normative Anordnungen als ,Seinstatsachen® verstanden wiirden; vgl.
SEN, Hume’s Law.

1412 Zum Beispiel inspirierte eines bei NiNo, Ethics, 17.
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zweiten Haushalt vorkiame. Dies liegt an den Folgen: Diese wiirden nicht
besser, wenn sich eine regelrechte Priigelpraxis etablierte. Denn hausliche
Gewalt ist dem Wohl der Opfer und jenem der Gemeinschaft abtréaglich.
Denn sie ist lebensschadlich. Vom Gegebensein einer lebensschadlichen
Verhaltenskultur kann man somit nicht auf die moralische Richtigkeit die-
ser Kultur schliessen.

Indes ist richtig, von der Lebensschidlichkeit eines Verhaltens auf die
Richtigkeit der Unterbindung dieses Verhaltens zu schliessen; das Bediirf-
nis der Menschen, ihr Leben ohne schidigendes Leid und stetige Bedro-
hungen leben zu kdnnen, ist eine Seinstatsache, anhand welcher alle
sinnvollen moralischen Werte sich erkliren lassen.!#!3 Der unter norma-
len Umstinden am Leben hingende Mensch kann nicht koharent der
Meinung sein, sein Leben sei wertlos. Zwar konnte jemand, der seine
Mitmenschen nicht achtet und der sein eigenes Interesse am respektvollen
Zusammenleben tbersieht, behaupten, das Leben der anderen Menschen
sei fur ihn kein Wert. Aber diese exotische Sichtweise andert nichts daran,
dass der Mensch zumindest sein eigenes Leben unweigerlich und das
Leben der anderen indirekt als Wert erlebt. Zudem ist der Erlebnishori-
zont des egoistischen Einzelnen fir die Bestimmung der Gerechtigkeit
aus allgemeiner Perspektive (z.B. aus der Sicht aller Menschen oder einer
Gesellschaft) nicht massgebend.414

Kurz: Man kann den Schluss vom Sein zum Sollen billigen, ohne dass
deswegen plotzlich Grausamkeiten oder andere sozialunvertragliche Hand-
lungen aufgrund ihrer blossen Existenz als akzeptabel bewertet werden
mussten.

2. Moglicher dualistischer Einwand

Gegen die These, Gerechtigkeit lasse sich naturgesetzlich erklaren, liesse
sich einwenden, der Mensch sei nicht bloss Natur; es miusse eine Seele
geben, deren Existenz fiir die Personlichkeit und fir das Bewusstsein des
Menschen bestimmend sei und die seinen physischen Tod tiberlebe. Daher
dirfe man die Interessen der Menschen nicht auf die Erfiilllung der Le-
bensbedirfnisse reduzieren. Fliesst aus Annahmen dieser Art (man findet

1413 Vgl. vorne, Teil 3, C.IIL.1.a.
1414 Vgl. vorne, Teil 3, A.IL3 und D.IL6; vgl. auch der Bettler-Fall vorne, in Teil 2,
B.IL1.c.
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sie bei Vertretern deontologischer Theorien'#%) ein Argument gegen das
ontologische Fundament der Moral? Spricht der Dualismus — die These
der grundsitzlichen Verschiedenartigkeit von Korper und Geist (oder See-
le)1416 — gegen die substanzielle Gerechtigkeitsbegriindung?

Meines Erachtens kann auf dualistischen Annahmen keine nachvollzieh-
bare Gerechtigkeitskonzeption errichtet werden. Die Aussagen der Ethik
miissen nachvollziehbar sein'#!7, weil sich andernfalls das Richtige nicht
erkennen und folglich nicht bewusst befolgen und gezielt fordern liesse.
Wer moralische Gebote aus einer nur punktuell mit der materialen Welt
verbundenen Sphire herleitet, deren Ausgestaltung tberdies stark vom
Partikularweltbild abhingt, ist nicht in der Lage, seine Moral fiir Anders-
gesinnte plausibel darzulegen. Ein Beispiel: Wer der postmortalen Organ-
transplantation mit Skepsis begegnet, weil er denkt, ein chirurgischer Ein-
griff am toten Korper sabotiere den Ubergang der Seele in eine erhoffte
Nachwelt, der zieht aus seinem Weltbild Folgerungen, die fiir Andersden-
kende von Beginn an nicht gelten kénnen. Solche Folgerungen sind nicht
verboten; aber sie sind auch niemals allgemeinverbindlich.

Schon deswegen wird man den Dualismus nicht als Einwand gegen die
subsanzielle Gerechtigkeitsbegriindung gelten lassen konnen. Erganzen
mag man, dass der Monismus!#!8, der Geist und Korper einer Sphare
zuordnet und demzufolge beide aus der gleichen Art Materie bestehen!41?,

1415 Siehe Korscaarp, A Kantian Response to Parfit, 123: ,And, as things stand,
it is qua the occupant of this particular body that I live a life, have ongoing
relationships, realize ambitions, and carry out plans.” — das menschliche Be-
wusstsein bzw. das ,Selbst” fungiert hier nicht als Teil des Korpers, sondern
als dessen Bewohner; vom Dualismus mit zwei Dominen ausgehend etwa
auch Bavertz, Wissenschaftsethik, 95: ,Mit der Verwissenschaftlichung der
Biologie wird die neutralistische Ontologie des neuzeitlichen Weltbildes von
der unorganischen Natur auf die organische ausgedehnt.“

1416 Crane/PatTeRrsoN, History of the Mind-Body Problem, 1-2: ,the assumption
that mind and body are distinct (essentially, dualism)®; fiir eine philosophische
Verteidigung des Dualismus: W. D. Hart, An Argument for Dualism, 4-117.

1417 Dazu vorne, Teil 3, A.VI.

1418 Ein prominenter Vertreter war SPINOzA; siche etwa DERs., Ethik, 2. Teil, Lehr-
satz 13, Beweis: ,Sonach ist das Objekt der Idee, welche den menschlichen
Geist ausmacht, der Korper, und zwar [...] der wirklich daseiende.”

1419 Allgemein dazu: James Wirtiam, Essays in Radical Empiricism, New York
1912; vgl. HoLBacH, Traité des trois imposteurs, u.a. 61: ,[Dire que I"ame]
n’est point un corps, mais seulement quelque chose d’inséparablement attaché
au corps, c’est dire qu’elle est corporelle, pouisqu’on appelle corporel non
seulement ce qui est corps, mais tout ce qui est forme ou accident, ou ce qui ne
peut étre séparé de la matiere.”
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kein solches Problem kennt: Schlisse aus monistischen Annahmen sind
nachvollziehbar, weil nicht nur (fast!420) alle Monisten von der Existenz
der Materie ausgehen, sondern auch Dualisten. Somit liegt es nahe, in
der empirisch fassbaren Realitit des Lebens, die (im Gegensatz zu einer
spekulativen korperlos-geistigen Welt) fiir alle Menschen erfahrbar ist, die
Grundlage der Ethik zu vermuten.

F. Abschliessende Uberlegungen
I Vorzugswurdigkeit der Folgenethik
1. Umriss der drei analysierten Begriindungstypen

Die drei untersuchten Typen der Gerechtigkeitstheorie unterscheiden sich
mit Blick auf die Struktur und den Fokus der jeweiligen Gerechtigkeitsbe-
grindung:

— Die Regelethik beurteilt und begriindet Gerechtigkeit unter Bertick-
sichtigung der an bestehenden Regeln, Postulaten und Werten gemes-
senen Zulassigkeit eines Verhaltens. Die regelethische Begriindung
kann sich damit im Verweis auf eine Autoritit erschopfen: etwa auf die
eigene Intuition (oder andere innere Autorititen) oder auf Experten,
Prinzen, Propheten (oder andere externe Autorititen). Das Problem
solcher Ipse-dixit-Argumentation'#?!, die die Begrindung auf Autorité-
ten verlagert, ist evident: Die Autorititsargumente, auf die die Regele-
thik sich stitzen muss, kdnnen keine materielle Erklarung der Normen
liefern; selbst verlassliche Autorititen schopfen bestenfalls aus andern-
orts liegenden Grinden, um zu erkldren, warum etwas gerecht sein
kann. Die Begrindung der deontologischen Gerechtigkeitsaussagen
bleibt damit in zentraler Weise im Dunkeln. Dies ist gerade deshalb

1420 Es gab Monisten, die nur die Existenz geistiger Dinge fir real hielten; so
GEORGE BERKELEY (dazu STANFORD ENCYCLOPEDIA, Berkeley), oder ARTHUR
CotLiER (insb. in CorLier, Clavis Universalis, or A New Inquiry after Truth,
1713); im 20. Jhdt. etwa: James H. Jeans, The Mysterious Universe, 2. Aufl.,
Cambridge 1931, 137: ,the Universe begins to look more like a great thought
than like a great machine®. Fir eine Widerlegung siche Russert, The Pro-
blems of Philosophy, Kap. 4, 25 ff.

1421 Mit Sarkasmus skizziert bei: BENTHAM, Deontology, 323: ,[H]e has said it; the
master has said that it is so; therefore, say the disciples of the illustrious sage,
therefore so it is.*
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heikel, weil die Deontologie auf das Kategorische beharrt und damit
wenig Raum fiir die kontextuelle Aufweichung starrer Annahmen be-
lasst.

- Die Einigungsethik begrindet Gerechtigkeit auf Basis der Idee des
freien Willens, einer Ubereinkunft oder einer gedanklichen Version
hiervon; ihr Richtigkeitskriterium ist (je nach Schwerpunkt) einmal
eine weitherum realistische oder gar tatsichliche Einigung, einmal eher
eine fiktive Idealeinigung. Mit einem einigungsethischen Ansatz lassen
sich prima facie plausible Gerechtigkeitsaussagen bewerkstelligen. Dass
richtig sei, worauf man sich einigen kdnne, leuchtet oft zumindest in-
tuitiv ein. Dennoch bleibt die einigungsethische Gerechtigkeitsbegriin-
dung an einem bestimmten Punkt einfach stehen oder muss — weil es
auf Kriterien ankommyt, die vor der Einigung liegen — auf regelethische
Postulate oder auf eine folgenethische Begriindung ausweichen.

— In der Folgenethik ist die Auswirkung des Verhaltens auf das Wohl
all jener, auf die es ankommt, massgebend. Es mag schwierig sein,
verlasslich die Folgen einer Handlung einzuschitzen, doch das Grund-
prinzip ist simpel: Richtig ist die Handlung, von der erwartet werden
kann, dass sie mit Blick auf alle relevanten Wahrscheinlichkeiten zu
optimalen Folgen fihrt (also zu insgesamt besseren Folgen als jede
andere Handlungsoption).

Die obige Untersuchung zeigt, dass dabei einzig eine substanzielle, im
Leben selbst fundierte Folgenethik in der Gerechtigkeitsbegriindung kein
Letztbegriindungsproblem hat. Das ist der Grund, warum vorliegend nur
die Folgenethik als Theorie zur Begriindung der Gerechtigkeit fir tber-
zeugend befunden wird (regelethische und einigungsethische Kriterien zur
Beurteilung der Gerechtigkeit sind daneben als Hilfsmittel im Rahmen der
Gerechtigkeitsstrategie moglich; dazu hinten'422).

2. Quartum non datur?

Die Vorzugswirdigkeit der Folgenethik kann man aus folgenethischer
Sicht (das heisst aus der Perspektive einer Ethik, die Werte aus Vergleichen
bezieht) schwerlich postulieren, ehe man weiss, was andere Gerechtigkeits-
theorien zu bieten haben. Wiirde jetzt einfach gefolgert, die Folgenethik
sei richtig, da Regel- und Einigungsethik abzulehnen seien, ware dies

1422 Teil 3, F.IL.1 - 3.
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zu wenig. Kritiker konnten einwenden: Die Folgenethik konne einer in
dieser Arbeit nicht diskutierten Gerechtigkeitstheorie unterlegen sein. Der
Einwand wiirde m.E. verkennen, dass die drei diskutierten Typen von
Theorien je einen Grundtyp Argumentation umfassen, deren man sich in
jeder Gerechtigkeitsaussage (alternativ) bedienen muss.

Jeder Begriindungsversuch setzt eine der folgenden Annahmen voraus:

(i) Die regelethische Annahme, das Richtige stehe bereits fest oder sei
vorgegeben und konne daher bei Kenntnis der dieses Richtige vermit-
telnden Autoritit erkannt und umgesetzt werden;

(ii) Die einigungsethische Annahme, das Richtige gebiete sich als tatsachli-
ches, mutmassliches oder hypothetisches Produkt der Konkordanz des
Willens der relevanten Personen;

(iii) Die folgenethische Annahme, das Richtige hinge von der Eignung der
infrage stehenden Vorgehensweise ab, gute Folgen fiir das reale Leben
der Personen zu zeitigen, auf die es ankommen muss.

Mischformen kann es geben, aber keine ganz andere Form der Gerech-
tigkeitsbegriindung: quartum non datur. So ist die religiose Ethik kein
vierter Weg, sondern oft eine Form der Deontologie, da die Gesetze tGber
irgendeine Autoritat (Priester, Propheten und vermeintliche Offenbarung)
zum Menschen gelangen. In einer anderen Weise autorititsabhingig wi-
re eine Gerechtigkeitstheorie, die das Gefiihl oder die Intuition des Men-
schen nicht nur als Indizienlieferanten begriffe, sondern als urspriingliche
Quelle der Gerechtigkeitserkenntnis: Die Begriindung der Gerechtigkeit
wire von einer (zunichst inneren) Autoritit abhingig, sodass auch hier
Regelethik vorlige. Ein anderes Beispiel einer unselbstindigen Gerechtig-
keitsbegriindung liefern kommunitaristische Gerechtigkeitstheorien, bei
denen im Rahmen eines begrenzten Kreises der Gleichheit einigungs- oder
folgenethische Kriterien zum Zug kommen kdnnten'#?3 — wenn nicht
ein regelethisches Kriterium, wie die zufallig gerade gegebene Tradition,
massgebend sein soll.

Dies zeigt auf, dass es nicht leicht sein diirfte, eine Theorie zu erdenken,
die sich nicht einer dieser drei Kategorien zuordnen lasst (was natirlich
nicht ausschliesst, dass man die Theorietypen selbst anders — etwa enger —
definiert und so eine grossere Zahl an Gerechtigkeitstheorietypen maoglich
macht).

1423 Vgl. TscHENTSCHER, Prozedurale Theorien, 157 ff., wo die kommunitaristi-
schen Theorien der Kategorie der (folgenethischen) aristotelischen Grundposi-
tion zugeordnet werden.
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3. Zentrale Vorziige der Folgenethik

Die Vorzugswiirdigkeit einer Folgenethik, die von materialen Annahmen
und der Relevanz empirischer Erkenntnis ausgeht, wurde bereits im Rah-
men der Auseinandersetzung mit der Kritik folgenethischer Theorien
nachgewiesen. 1424

Einige der wichtigsten Vorziige seien hier betont:

Die substanzielle Folgenethik ist falsifizierbar und damit in sich kohi-
rent. Sie billigt empirisch fundierte Argumente grundsatzlich, nicht etwa
nur dann, wenn Empirie intuitive Vorannahmen des Folgenethikers erhar-
tet.

Aufgrund der Falsifizierbarkeit ist die Folgenethik diskursfreundlich; je-
dem steht es zu, falsche Annahmen zu widerlegen. Dadurch unterscheidet
sie sich auch von jener Einigungsethik, bei der im Verfahren zur Gerech-
tigkeitsbegriindung selbst bereits materiale Kriterien angelegt sind, die
nicht hinterfragt werden sollen (weil man fiirchtet, sie stellten sich nicht
zwingend ohnehin im Ergebnis ein).142

Die Folgenethik ldsst insofern pragmatische Aussagen zu, als deren Genau-
igkeit vom verfiigbaren Wissen und vom verhiltnismassigen Prognostizie-
rungsaufwand abhingen kann.

Zudem zeichnet sich die Folgenethik durch eine ebenso pragmatische
Umsetzung aus. Sie liefert keine strengen Dogmen, sondern flexible Richtli-
nien. Das ermoéglicht etwa die Berticksichtigung der Ressourcenabhingig-
keit staatlicher Bemtihungen um Gerechtigkeit. Abseits des Folgenkalkdls
konnen zudem einigungsethische und regelethische Strategien zur Anwen-
dung kommen. Diese pragmatischen Anleihen tun dem folgenethischen
Charakter der Gerechtigkeitsbegriindung keinen Abbruch.'#2¢ Dem Gebot
der optimalen Berticksichtigung der Folgen kann es in bestimmten Situa-
tionen (etwa knapper Zeit) gerade geschuldet sein, dass auf effiziente

1424 Oben, Teil 3, D.III.

1425 Vgl. vorne, Teil 3, C.II1.1; vgl. HosLE, Verantwortung der Philosophie, 248 f.

1426 A.A. in Bezug auf nichtklassische Formen des Utilitarismus womoglich
TSCHENTSCHER, Prozedurale Theorien, 269: ,[M]oderne Formen des nicht-klas-
sischen Regelutilitarismus [Giberfiihren] letztlich das Nutzenkalkil in ein pro-
zedural begrindetes Regelsystem, das eine Nahe zu Entscheidungstheorien
(Harsanyr) oder kantischen Theorien (Trapp) zeigt und dadurch an eigenstandi-
ger begriindungsleistung stark verliert.”
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Heuristiken der approximativen Gerechtigkeitsbestimmung zurtickgegrif-
fen wird.14#7

Die Metaphysik-skpetische!#?® Folgenethik stiitzt ihre Aussagen auf /e-
bensnahen Begriindungen ab: Die Richtigkeit einer Handlung misst sich am
(prognosegemass) durch sie bewirkten gesamthaften Guten fir jene, auf
die es ankommt. Auf Personen, deren Wohl durch die fragliche Handlung
nicht zumindest indirekt betroffen ist, kommt es nicht an (eine pauschale
Vermutung der Gattungsbetroffenheit kommt damit nicht infrage). Weil
die Folgenethik graduelle Wertungen zulasst, sind ihre Urteile den Unsi-
cherheiten der Lebensrealitit angemessen.

Erfabrungen gehoren zu den Erkenntnismitteln der Folgenethik. Uber
den Prozess von Versuch und Irrtum kann die Folgenethik schrittweise
zur Erkenntnis gelangen, wo hinsichtlich des optimalen Weges Unklarheit
herrscht.

Zudem ist die Folgenethik durchwegs aussagefiahig. Aufgrund der ver-
gleichsabhangigen Konzeption des Guten (in der das kleinste Ubel stets
zulassig ist), ist die Aussagefihigkeit der Folgenethik krisenresistent. Es
gibt keine Fallkonstellation, in der die Folgenethik es notig hatte, die
Aussage zu verweigern. Die Folgenethik ist daher zur Losung von Grund-
rechtskollisionen bestens geeignet.

Zuletzt, und selbst wenn dies nur indireke fir die Folgenethik spricht:
Die Folgenethik hat ihre Lesstungsfabigkeit im Aufspiiren historisch verbrei-
teter Ungerechtigkeiten, die viele damaligen Zeitgenossen oft nicht als sol-
che erkannten, wiederholt bewiesen: etwa im Kampf gegen die Todesstrafe
oder in Bezug auf die Diskriminierung der Frauen.!4?°

1427 Zum Nutzen von Heuristiken vgl. TVERsKY/KAHNEMAN, Judgement Under Un-
certainty, 1124-1131; SiLVER, Signal, 266 ff.; Nusssaum, Grenzen, 464 Fn. 19
m.H.; Harg, Principles, 17: ,One ought to abide by the general principles
whose general inculcation is for the best; harm is more likely to come, in
actual moral situations, from questioning these rules than from sticking to
them, unless the situations are very extraordinary; the results of sophisticated
felicific calculations are not likely, human nature and human ignorance being
what they are, to lead to the greatest utility.“

1428 ONERAY, Les ultras, 139-268; BLom, Bose Philosophen, passim.

1429 Vgl. Trarp, Folter, 16 ff.; HarLer, Die Ungliaubigen, 94; ONERrAY, Les ultras,
26.
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IT Pluralitit der Gerechtigkeitsstrategien

Abgesehen vom eigentlichen Folgenkalkil lisst die Folgenethik unter-
schiedliche Gerechtigkeitsstrategien zu. Bedingung ist allein, dass das Ab-
stellen auf die eine oder die andere Strategie rationalen Erwartungen zufol-
ge geeignet erscheint, sich direkt oder indirekt folgenoptimal auszuwirken.

1. Regeln als Strategie

Die Folgenethik kann sich unter Umstinden sogar einer deontologischen
Gerechtigkeitsstrategie bedienen, indem sie aus pragmatischen Griinden
bereichsweise ein Vorgehen billigt, das (etwa der Einfachheit halber oder
aus didaktischen Griinden) auf der Annahme der unbedingten Geltung
gewisser Regeln oder der Moglichkeit vollig intrinsischer Werte beruht.
Die Erwartung des Folgenethikers wire die, dass die (strikte) Regelorien-
tierung zu besseren Folgen fihre als ein Diskurs der stetigen Relativierung
und Neubemessung aller Werte.

Gerade wer unter Zeitdruck einschreiten muss, ist auf klare Vorgaben
angewiesen. Wenn Feuerwehr, Notarzt oder die Polizei in dringlichen
Situationen intervenieren, sind klare Wenn-dann-Handlungsvorgaben hilf-
reich. In der Not kann das Fir und Wider nicht akribisch abgewogen
werden. Das muss vorher geschehen sein: idealerweise durch demokratisch
legitimierte Verfahren unter Einbezug von Fachwissen. Fand eine Abwi-
gung im Vorfeld nicht statt, wird man sich bei Zeitdruck meistens auf
die Intuition der Einsatzkrifte und damit auf deren Erfahrung verlassen
mussen. Auch dieses regelethische Vorgehen (richtig ist, was den interve-
nierenden Personen richtig diinkt) ist mangels Alternative folgenethisch
zulassig.

Eine regelethische Strategie ist auch verninftig, wo bei theoretisch aus-
nahmewtrdigen Regeln eine Ausnahmekonstellation so selten eintrite
oder von so geringem Gewicht wire, dass deren Berticksichtigung in der
Regel vernachlissigt werden kann: Wer Freunde und respektvolle Mitmen-
schen nie beliigt, der schafft Vertrauen, klare Verhaltnisse und wendet
beim Entscheiden weniger Energie auf als derjenige, der vor jeder Ausse-
rung einer unangenechmen Wahrheit dartber ratselt, ob vielleicht eine
Notliige gestattet ware.

Allgemein bedient sich eine folgenethische Grundrechtsdogmatik einer
regelethischen Strategie, wenn sie durch Abwigung zum Schluss gelangt,
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gewisse Gebote seien unantastbar, und diese pragmatisch begriindete Un-
antastbarkeit dann strikt durchsetzen will.1430

2. Einigungen als Strategie

Eine folgenethisch begriindbare Gerechtigkeitsstrategie kann auch Verfah-
ren zur Erreichung tragfihiger Einigungen befiirworten. Gleiches gilt fir
die Ermittlung eines idealen, hypothetischen Gemeinwillens im Gedan-
kenspiel. Der Wert (und das Interesse an) der Ermittlung und Befolgung
von Einigungen fliesst aus den guten Folgen eines solchen Vorgehens:
Nicht nur die aus dem Einigungsverfahren resultierende Einigung ist aus
folgenethischer Perspektive oft niitzlich; auch die Partizipation selbst hat
ihren Wert, soweit sie ein Bedirfnis nach sozialer Teilhabe befriedigt.!43!
Demokratische Partizipation kann auch dazu fithren, dass der partizipie-
rende Mensch sich vom Staat respektiert weiss; das fordert die Achtung
der Menschen untereinander und dient dem Erhalt des offentlichen Frie-
dens.1432

Demokratische Verfahren der Entscheidfindung und Gesetzesentwick-
lung (etwa das Vernehmlassungsverfabren'#33), durch die das Ringen um
Losungen in geordnete Bahnen gelenkt wird, sind folgenethisch verntinfti-
ge Strategien der Gerechtigkeit, weil sie der Sicherung der nachhaltigen
Akzeptabilitit der Losungen dienen.143

Die Demokratie erreicht (weil und soweit sie die Moglichkeit schafft,
die Regierenden aus sachlichen Grinden zur Verantwortung zu ziehen)
einige Ziele erfahrungsgemass besser als ein autokratischer Staat. So hat
SEN am Beispiel Indiens aufgezeigt, dass Hungersnote in demokratischen
Staaten trotz Armut praktisch nicht vorkommen kénnen; gleiches gilt fir

1430 Siehe vorne, Teil 2, C.V 4.

1431 Zu diesen Bedurfnissen dritter Stufe siche: MasLow, Human Motivation, 19.

1432 Vgl.; SEN, Justice, 203; J. P. MULLER, Demokratische Gerechtigkeit, 147; Kris
W. Kosach, The Referendum, Direct Democracy in Switzerland, Dartmouth
1993, 48; siche auch oben, Teil 1, B.IV.

1433 Es ist im Vernehmlassungsgesetz (VIG) geregelt; siche dazu auch: BBl 2004
533ff.

1434 Vgl. schon HervETrius, De ’homme, pos. 1140/9853 (Fn. 36 zu Sektion I): ,Les
loix [des petites sociétés] sont simples; parce que leurs intéréts le sont: elles
sont conformes a l'intérét du plus grand nombre, parce qu’elles se font du
consontement de tous*.
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Angriffs- und Birgerkriege sowie fiir schwere Epidemien in entlegenen
Landesteilen.!433

3. Vertiefung: Recht als Einigung und als Gerechtigkeitsstrategie

Bereits im ersten Teil dieser Arbeit wurde das Recht als Produkt von
Einigungen definiert.'43¢ Dieses Verstandnis des Rechts macht es moglich,
Recht als etwas zu verstehen, das sich einerseits von der (offensichtlich
nicht immer mit dem Recht deckungsgleichen) Moral, anderseits aber
auch vom schlichten Diktat der Macht klar unterscheidet. Dabei ist der Ge-
danke des Rechts als Ausdruck der Einigung nicht bereits der letzte Grund
tiberhaupt (so wie auch die Rechtsordnung nicht ihr eigener Zweck ist),
sondern nur der letzte Grund des Rechts.

Der Gedanke des Rechts als Ausdruck von Einigungen ist selbst einer
Grundlage bedurftig, will er Gberzeugen. Diese Grundlage fliesst aus
der Annahme, dass eine Rechtsordnung, deren Normen auf tatsichliche
und plausible hypothetische Einigungen zurickgefithrt werden kann, dem
Wohl der Betroffenen besser dient als jede andere (nicht einigungsbasierte)
Vorstellung der Geltung des Rechts. Diese Annahme findet ihren Beleg
bereits im verbreiteten, Kulturen und Jahrhunderte Giberspannenden Ge-
brauch zwischenmenschlicher Einigungen.!” Von der Moglichkeit der
Vereinbarung und der partizipativen Regelfindung wiirden Menschen
weder im Privaten noch im Gesellschaftlichen so oft Gebrauch machen,
wenn dies nicht entscheidend zum Wohl einer grossen Zahl beitriige und
historisch beigetragen hitte. Die menschliche Natur vereinfacht tiberdies
einigungstreues Verhalten. So strebt der Mensch nach Konsistenz (er mei-
det es, in Widerspruch zu fritheren Meinungen, Deklarationen und Hand-
lungen zu treten) und neigt zur Reziprozitit, also dazu, sich im Guten und
Schlechten revanchieren zu wollen.!#3® Beides dient der Einigungstreue
und dem Prinzip von Geben und Nehmen im Interesse aller Beteiligten,
das jedes vertragsbasierte System erst funktionsfahig macht.

Der Prozess zum einigungsbasierten Recht ist ein demokratischer. Weil
die Geltung demokratisch begriindeten Rechts und das demokratische

1435 Vgl. Sen, Collective Choice, 402 ff.

1436 Vorne, Teil 1, B.IL.

1437 Fur die Bedeutung demokratischer Partizipation jenseits der westlichen Ge-
schichte siehe Sen, Justice, 327 ff.

1438 Vgl. CiaLpint, Influence, Kap. 2, 17 ff.
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System (jedenfalls das weitgehend funktionsfahige) gemass vorliegender
Annahme bessere Folgen bewirkt als jede denkbare Alternative, gilt fiir
die Rechtsordnung im demokratischen Staat daher eine folgenethisch fun-
dierte Pramisse des Werts der geltenden, aus diesem Prozess resultierenden
Regeln.'¥ Es wird dabei als richtig angenommen, dass der Staatsbirger
nicht nur Adressat der Gesetze ist, denen er unterworfen ist, sondern auch
(zumindest indirekt) Autor.!440

a. Wert und Erforderlichkeit echter Partizipation

Partizipation ist von solch hoher Bedeutung fiir das Wohl der Menschen,
dass man (verkiirzend) annehmen kann, es sei ein intrinsischer Wert.
Das demokratisch-partizipative Verfahren, durch das Recht entsteht, hat
einen legitimierenden Charakter, weil und soweit (also vermutungsweise
praktisch immer) dies dem Wohl der Menschen und der Gerechtigkeit
der Ordnung dient, in der dieses Recht gelten soll. Partizipative Verfahren
der Gesetzgebung sollten nicht nur méglich sein, wo die Regierenden es
gutheissen (oder gar begrissen, weil sie keine Verantwortung tibernechmen
wollen), sondern in geordneten (gewaltsamen Widerstand entbehrlich ma-
chenden) Formen auch auf Initiative der Zivilgesellschaft und nicht-regie-
rungsbeteiligter Krifte.

Scheindemokratisches Recht ist indes von geringem Wert. Recht, das
durch Einschiichterung entstand, wird allenfalls oberflachlich toleriert, ist
aber nicht nachhaltig akzeptabel. Damit es nicht in gewaltsamen Wider-
stand mundet, bedarf es der Unterdriickung der Bevolkerung oder zumin-
dest des Wissens zwecks Manipulation der Willensbildung. Daher dient
die Scheindemokratie (inklusive ihre Unterart, die ,,gelenkte Demokratie®)
kaum dem grossten Wohl moglichst vieler Menschen. Volksbefragungen
verlieren stark an Aussagekraft und Nutzen, wo die Umstinde eine freie
Willensbildung und eine angstfreie Stimmabgabe verunmdglichen. Der
Staat, der auf die Tauschung oder Einschiichterung seiner Untertanen
setzt, muss vorsichtshalber auch jede Menge wertvolles Wissen unzuging-
lich machen. Das kann schon wegen der Produktivitit der freien Forde-
rung und Nutzung des Wissens nicht folgenoptimal sein.

1439 Vgl. vorne, Teil 1, B.IIL, zum legalistischen und demokratischen Fehlerkalkil.
1440 Vgl. LonmaNnN, Menschenwiirde und Staatsburgerschaft, 156.

389



https://doi.org/10.5771/9783748927914-192
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Teil 3: Gerechtigkeitstheorien

Kurz: Partizipative-demokratische Verfahren sowie die Befolgung der in
diesem Rahmen erlassenen Normen sind eine einigungsethische Strategie,
die sich folgenethisch begriinden lasst.

b. Kontraktualistisches Kontinuum

Unter Beachtung der graduellen Qualitit von Einigungen bedeutet das
Recht als Einigung, dass sich die innere (rechtliche) Legitimitat geltenden
Rechts stets auf einem Kontinuum befindet: Auf der einen Seite nidhert
sich die optimale Einigung dem hypothetischen Ergebnis des perfekt par-
tizipativen Entscheidungsverfahrens an.!*#! Auf der anderen Seite gibt es
Recht, das nur von Minimaleinigungen zeugt; die Betroffenen partizipie-
ren nicht an der Bildung des Rechts, dulden es aber passiv, sind gebiihrend
informiert und verzichten auf die Inanspruchnahme von Widerstandsmog-
lichkeiten. 1442

Das Minimum ist mit dem Optimum iber Stufen je steigender Eini-
gungsqualitit verbunden. Das erlaubt graduelle Wertungen: Eine Norm
ist in rechtlicher Hinsicht umso legitimer, je ndher sie als Produkt eines
optimalen Verfahrens gedacht werden kann, an welchem alle auf freier
und informierter Basis teilnahmen, die daran ein Interesse haben. Jedes
Recht, das iiberhaupt Recht genannt werden darf, liegt irgendwo auf die-
sem kontraktualistischen Kontinuum.

c. Kompensationsthese: erginzende moralische Legitimitat

Ist ein Gesetz eher im Minimalbereich der einigungsethischen Legitimitit
anzusiedeln, ist es schwach legitimiert. Eine schwichere Einigungsbasis
lasst sich durch eine stirkere inhaltliche Richtigkeit ausgleichen. Diese
bestimmt sich nicht nur teleologisch, mit Blick auf Gesetzeszwecke und
das Grundprinzip der Einigung, sondern auch ausserrechtlich — anhand
folgenethischer Richtigkeitskriterien. Das bedeutet, dass eine auf schwa-
cher Gesetzesgrundlage stehende oder in einer demokratisch nur indirekt
legitimierten Verordnung fussende Massnahme eher zuldssig ist, wenn
sich aufzeigen lasst, dass sie vergleichsweise gute Folgen zeitigt (also eher

1441 Siehe dazu hinten, Teil 3, C.I.2.b (Formen der Einigung) und C.IL3 (zur
Diskursethik).
1442 Vgl. vorne, Teil 1, B.IL3.
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lebensdienlich ist) und klar im Gberwiegenden Interesse liegt. Ein Minus
an einigungsethischer, demokratischer Legitimitit wird durch ein Plus an
folgenethischer Legitimitit kompensiert. Dieser Ausgleich ist kohdrent,
wenn wir annehmen, dass das demokratische Recht eine Strategie zur Er-
reichung des moralisch Richtigen ist.1443 Andere Ausgleichsmoglichkeiten,
etwa eine Kompensation fehlender Partizipation durch blosse Postulate,
sind abzulehnen.

Die Rechtsordnung selbst verleiht der Kompensationsthese implizit an
mehreren Stellen Ausdruck. Man denke etwa an: Art. 4 ZGB, der explizit
und grundsitzlich vorsieht, dass der Richter sein Ermessen ,nach Recht
und Billigkeit® (,du droit et de I’équité“) ausiibt, was unweigerlich die
Berticksichtigung von Gerechtigkeitsvorstellungen bedeutet; an den dring-
lichen Schutz polizeilicher Guter gestiitzt auf die polizeiliche Generalklau-
sel, trotz knapper oder fehlender Gesetzesgrundlage (vgl. Art.36 Abs. 1
BV); an den Erlass von Notverordnungen zur Wahrung wichtigster mate-
rialer Interessen (etwa zur Bekimpfung einer Epidemie), wie ihn Art. 185
Abs. 3 BV erlauben kann.'*#4 In solchen Fallen gleicht die materiale Rich-
tigkeit das Fehlen der formalen Basis (teilweise) aus.

Die Rechtsordnung beldsst es aber nicht bei der Kompensation, son-
dern sieht auch Wege vor, an einem Minimum an formeller Legitimitat
festzuhalten oder den partizipativen Entscheid nachzuholen (vgl. Art. 141
Abs. 1 lit. ¢ BV, fiir das obligatorische Referendum iiber dringlich erklarte
Bundesgesetze, deren Geltungsdauer ein Jahr tbersteigt und die keine
Verfassungsgrundlage haben).

Der Gedanke der Kompensation ist fiir die Kollisionsdogmatik relevant,
weil die Losung der Grundrechtskollision sich wegen des gleichen Rangs
der involvierten Normen selten auf einen klaren Willen des Verfassungsge-
bers zurtckfiithren ldsst. Rein hypothetische Einigungen, nach denen man
ersatzweise suchen kann, sind zudem kaum fassbar. Daher liegt es nahe,
im Rahmen der Grundrechtsinterpretation nach ausserlegalen Aufldsungs-
griinden zu suchen. Hieraus fliesst das Gebot, die Kollisionslosung jeweils
so zu begriinden, dass sie nicht nur auf rechtlichem Boden tberzeugt,
sondern auch vor wichtigen folgenethischen Gerechtigkeitskriterien stand-
halt.

1443 Das Konzept des Rechts als Einigung ist eine Gerechtigkeitsstrategie (hierzu
hinten, Teil 3, A.I.1); siche dazu Teil 3, F.IIL.3.

1444 Vgl. TscHANNEN, Staatsrecht, § 46 N. 26; SaxeR, in: SG-Komm BV, Art. 185 N.
103.
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4. Zweierlei Grunde der Nichtigkeit von Rechtsnormen

Ausgehend vom soeben erlduterten Verstindnis des Rechts als eine auf
Einigungen basierende Strategie zur Erwirkung einer moglichst gerechten
Ordnung lasst sich nun auch die klassische Frage stellen: Ab wann ist
Recht inhaltlich dermassen unrichtig, dass man es nicht als Recht verste-
hen und gelten lassen sollte?!#4 Relevant ist dies in Bezug auf die Frage
nach der Gehorsamspflicht der Rechtssubjekte — und auf jene nach der
Legitimitit der Erzwingung gesetzeskonformen Verhaltens.!#4¢ Diese Fra-
gen konnten sich im Kontext der Grundrechtskollision stellen, wenn das
Gesetz ein bestimmtes Mittel zur Kollisionslosung vorgibe, jedoch tber-
wiegende Griunde gegen diese Losung sprachen (oder wo das Gesetz eine
Losung untersagt, diese sich aber trotzdem aufdringt).

Gemiss der berithmten Antwort RaperucHs muss der Richter im Kon-
flikt zwischen positivem Recht und materieller Gerechtigkeit immer dann
und nur dann gegen das Gesetz und fiir die Gerechtigkeit entscheiden,
wenn das Gesetz ,unertraglich ungerecht® ist oder es die Gleichheit aller
Menschen ,bewusst verleugnet“.1#4” Diese Formel lasst indes offen, was die
yUnertriglichkeit“ auszeichnet und wodurch die Gleichheit der Menschen
geradezu ,verleugnet“ wiirde. Der Richter, der die Anwendbarkeit der For-
mel prift, wiirde naheliegenderweise auf sein subjektives Gefiihl abstellen,
denn als Empfindung ist die ,,Unertriglichkeit fiir jeden begreifbar. Dass
innere Gefiihle tber die Rechtlichkeit der Normen richten sollen, ist al-
lerdings heikel. Denn das Gefihl ist in Krisenzeiten, wo ein moralischer
Kompass erst richtig notig ware, eine hochst fragile Instanz, die sich von
den Umstinden pragen ldsst und sich an diese anpasst (wo Totungen sich
oft ereignen und daher als ,normal“ empfunden werden, tritt das Gefiihl
fir die Unrichtigkeit des Totens zuriick).!448

1445 Zu dieser Frage ausfihrlich etwa: Dreier, Recht und Moral, 180ff; vgl.
ManLMaNN, Konkrete Gerechtigkeit, § 5, N. 17.

1446 Augustinus, der ans Unrecht der gesetzlichen Pflicht zur Tétung von Solda-
ten, die Totungsbefehle missachteten, dachte, war der Ansicht, ungerechtes
Recht konne nie Recht sein: pers., De libero arbitrio, 1.5.11.33: ,Num istas
leges iniustas vel potius nullas dicere audebimus? Nam lex mihi esse non
videtur, quae iusta non fuerit.“ ; heute ist die Ansicht, dass das Recht nicht
beliebige Inhalte haben kann, wohl klar herrschend: ausfihrlich dazu Kunz/
Mona, Rechtsphilosophie, Kap. 5, 129 ff.

1447 RabpsrucH, Gesetzliches Unrecht, 107; vgl. RapsrucH, Vorschule, 33 f.

1448 Vgl. Arenpr, Uber das Bose, 16.
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Anders konzipierte Nichtigkeitsformeln konnen das Problem der Defi-
nition der Geltungsunwiirdigkeit tber subjektive Kriterien wohl etwas
entschirfen, indem sie die minimale inhaltliche Richtigkeit der Normen
mit Kriterien ausdriicken, die der objektiven Uberpriifung und teilweise
gar der Messung eher zuginglich sind. Weil das Recht tiber den Gedan-
ken der Einigung begriffen wird und Moral tber jenen der Optimierung
der Folgen, gibt es vorliegend zwei grundlegende Ansatzpunkte fir die
Bestimmung der materiell begriindeten Unverbindlichkeit von (vermeint-
lichen) Rechtsnormen: Einer Norm kann entweder die minimale Eini-
gungsbasis abgehen'#¥ — oder ihr kann jegliche Eignung fehlen, einiger-
massen verninftige (nicht evident nachteilhafte) Folgen nach sich zu zie-
hen.

Eine erste solche Formel, die rechtliche Nichtigkeitsformel, lautet daher:

Einer Rechtsnorm fehlt mangels rechtlicher Akzeptabilitit die Verbind-
lichkeit, wenn tber ihre Geltung keine Minimaleinigung hinreichend
informierter und widerstandsfahiger Rechtssubjekte ernsthaft denkbar
ist.

Ist diese Formel erfallt!#?, ist die fragliche Norm nicht Recht. Gilt und
wirkt sie trotzdem, dann nur durch und als Ausdruck von Macht, nicht als
Recht und noch weniger mit Recht.431

Die zweite Formel, die moralische Nichtigkeitsformel, lautet:

Eine Rechtsnorm ist aus unmittelbar moralischen Grinden rechtsun-
wiirdig, wenn auf Basis einer verniinftigen Prognostizierung und wahr-
scheinlichkeitsgewichteten Bewertung der Folgen relevanter Szenarien

1449 Vgl. DrEeIER, Recht und Moral, 182, 191 und 194 ff., mit einer auf dem ab-
strakten Kriterium des Erlasses der Rechtsnorm ,,durch ein dafiir zustindiges
Organ in der dafiir vorgeschriebenen Weise® (191) basierenden Definition des
rechtlicher Giltigkeit (der Einigungsgedanke spielt dort somit nur indirekt
und nicht zwingend eine Rolle).

1450 Vgl. vorne, Teil 1, B.II: Indiz hinreichender Informiertheit ist die Existenz
und Zuginglichkeit von gegeniiber politisch herrschenden Kreisen kritischen
Meinungsiusserungen; das Fehlen von Kritik ist dagegen per se verdachtig.

1451 Vgl. RabpBrucH, Rechtsphilosophie, § 10, 85: ,Aber dem Richter, der im Ge-
wissen gebunden ist, alles gesetzte Recht als geltend zu betrachten, kann ein
Angeklagter gegentberstehen, den sein Gewissen bindet, ungerechtes oder
unzweckmassiges Recht als ungiltig zu betrachten, obgleich es gesetzt ist. Das
Recht kann ihm gegeniiber seine Macht bewihren, aber seine Geltung niemals
beweisen.“
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anzunehmen ist, die Geltung der Rechtsnorm sei klar ungeeignet, opti-
mal dem Gesamtwohl der betroffenen Menschen zu dienen.

Verninftig ist die Prognostizierung unter anderem dann, wenn der Auf-
wand zur Ermittlung der Folgen selbst verhiltnismassig ist.

Beide Formeln dirften oft zu dhnlichen Bewertungen konkreter Fille
fihren.'*2 Wo es einer Norm an der Minimaleinigung und damit an der
sozialen und politischen Akzeptabilitit fehlt, ist deren Durchsetzung typi-
scherweise nicht geeignet, optimale Folgen fiir das Wohl aller Betroffenen
zu erwirken — dies bereits deshalb, weil Losungen, die von aufgeklirten
und freien Betroffenen abgelehnt wiirden, nur mithilfe von Tauschung
und Zwang realisiert werden kdnnten.

Ob eine der Formeln Anwendung findet, lasst sich fir beide zumindest
grundsitzlich empirisch prifen, denn die jeweils entscheidenden Priamis-
sen liegen auf empirischem Terrain; das gilt auch fir die erste Formel.

IIT Folgen- und einigungsethische Losungsbegriindung

Im Rahmen der Kollisionsldsung bediirfen Grundrechte regelmassig der
kontextuellen Konkretisierung. Dabei sollte die einigungsorientierte Fra-
ge im Zentrum stehen, was der Verfassungsgeber gewollt haben konnte
oder hatte. Ganz so wie es im Art. 1 Abs.2 ZGB, der ubers Zivilrecht
hinausstrahlt, lautet: Das Gericht entscheidet nach der Regel, die es als
Gesetzgeber aufstellen wiirde. Weil diese Regel mutmasslich jenen dhnelt,
die der zustindige Gesetzgeber (bei Kollisionsfragen ist dies vor allem der
Verfassungsgeber) andernorts bereits aufstellte, ist der Richter gehalten,
die ,Einheit der Rechtsordnung und die beteiligten Interessen® zu beach-
ten und nach praktischer Konkordanz zu streben.!453

Weil Grundrechte zentrale Gerechtigkeitsfragen betreffen, ist deren
Auslegung und Anwendung auch auf Basis ethischer Kriterien zu realisie-
ren.!®* Da offen und allgemein formuliert, bedarf es zur Interpretation
der Grundrechte ohnehin gewisser Kriterien, die nicht in den betroffenen
Verfassungsnormen selbst angelegt sind. Gerade Grundrechtskollisionen
setzen begriffsnotwendig das Fehlen einer in der Verfassung klar vorgege-
benen Losung voraus (sonst ergibe bereits eine simple Auslegung der

1452 Vgl. vorne, Teil 3, D.IV, zur Konvergenzthese PARFITS.
1453 BGE 125 111 123 E. 1d 128; zur praktischen Konkordanz vorne, Teil 2, C.IV 4.
1454 Vorne, Teil 1, D.I.1 und Teil 2, A.1.2 - 3.
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konfligierenden Grundrechte, dass diese nicht kollidieren).!*> Oberstes
Gebot muss die folgenoptimale Kollisionslosung sein. Die richtige Kollisi-
onslosung zeichnet aus, dass sie geeignet ist, die bestmdglichen Folgen fiir
das Leben aller betroffenen Menschen zu bewirken. Diese Anforderung
lasst sich verfassungstextlich ans Verwirklichungsgebot des Art. 35 BV und
ans Gebot zur verhaltnismissigen Auflésung von Grundrechtskollisionen
(Art. 36 Abs. 2 i.V.m. Abs. 3 BV) aufhingen.

Weil minimal einigungsbasiert auch Normen sind, die auf den nur
knapp reflektierten Entscheid einer wenig informationswilligen Mehrheit
im demokratischen Verfahren zurickgehen, durften trotz Konvergenz ei-
nigungs- und folgenethischer Ansitze!4¢ die Schliisse aus den beiden Be-
urteilungsperspektiven bisweilen auseinanderfallen. Einigungsbasiert be-
deutet nicht unweigerlich auch moralisch richtig. Abstrakt gesehen richti-
ger wire dann die ethisch fundierte Losung. Doch ehe man eine moralisch
optimale Losung statt geltender Normen durchsetzt, ist zu bedenken, dass
die optimale Lsung nicht auch noch folgenoptimal sein muss, wenn eine
andere, demokratisch legitimierte Losung bereits gilt und man sie daher
gegen das positivierte Recht durchsetzen misste.

Die Folgenethik darf nicht zum Vorwand verkommen, dirftige Nor-
men freihindig, die Kompetenzordnung durchbrechend, zu korrigieren.
Ungerechtigkeiten der geltenden Rechtsordnung sollten prioritir von
ihrem Urheber (dem Gesetzgeber) korrigiert werden; ein von demokrati-
scher Einsicht getragener Rechtswandel ist nachhaltiger als ein erzwunge-
ner.

IV Gerechtigkeitsheuristiken fiir die Kollisionsldsung

1. Vorbemerkung

Der Folgenethiker muss bisweilen auf das Folgenkalkiil verzichten.!%7 Et-
wa da, wo das minuti6se Kalkiil vom Aufwand her unverhaltnismassig wi-

re. Statt auf eine umfassende Interessenabwagung inklusive Errechnung re-
levanter Folgen stellt er daher auf Heuristiken ab, die der approximativen

1455 Dazu vgl. vorne, Teil 2, B.III.1.b, zur grundsatzlich verneinten Frage, ob Kolli-
sionslosung Luckenfillung sei.

1456 Teil 3, D.IV.

1457 Vgl. SINGER, Praktische Ethik, 40; HarE, Principles, 17; siche vorne, Teil 3,
E.IL
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Ermittlung und Erwirkung des Gerechten dienen. Heuristiken begriinden
kein exaktes Wissen, sind aber effiziente Hilfsgriffe der praktischen Ge-
rechtigkeit. Ist eine Kollisionslosung nach Massgabe einer Heuristik plau-
sibel, dann ist sie (nur und immerhin) vermutungsweise richtig.!4% Die
Vermutung kann mit weiteren Heuristiken, bestitigt, gedreht, geschwacht
oder gestarkt werden, sodass es sinnvoll ist, stets mehrere Heuristiken ins
Feld zu fihren.

2. Unmittelbar folgenethische Heuristiken

Wertbasierte und gleichheitsbasierte Heuristiken sind Hilfsgriffe der Ge-
rechtigkeitserkenntnis, in denen Folgenerwigungen und die Annahmen
einer substanziellen Ethik unmittelbar zum Tragen kommen, wobei vom
alle Menschen umfassenden Kreis der Gleichheit ausgegangen wird (der
fir Grundrechtsfragen nicht strittig sein kann):

a. Vorrang der grosseren Zahl geretteter Guiter

Es gilt im Zweifelsfall der Vorrang der grésseren Zahl. Daher ist in einer
Kollision, bei der beidseitig Giiter dhnlichen Werts betroffen sind, ceteris
paribus jene Seite zu priorisieren, auf der mehr Personen betroffen sind.
Daraus fliesst das Gebot, jeweils moglichst viele Menschenleben zu retten.
Entscheidend ist die relative Zahl Betroffener; ob durch ein Vorgehen
jemand starb, ist dabei weniger entscheidend als die Frage, ob durch ein
anderes mogliches Vorgehen weniger Personen gestorben wiren. Wie jede
Heuristik gilt auch diese nicht absolut; anders liegen die Dinge etwa dort,
wo die Massnahme, durch die weniger Menschen ihr Leben verloren, mit
schwersten Verletzungen der Unversehrtheit einhergingen, in deren Folge
zahlreiche weitere Personen nicht mehr in der Lage wiren, ihr Leben als
lebenswert zu empfinden.!4%?

1458 Zur Problematik heuristischen Entscheidens TvERsky/KAHNEMAN, Judgement
Under Uncertainty, 1124-1131; SiLver, Signal, 266 ff., insb. 267: ,A heuristic
approach to problem solving consists of employing rules of thumb when a
deterministic solution to a problem is beyond our practical capacities.”

1459 Vgl. vorne, Teil 3, E.IIL
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b. Vorrang der Einschrinkungen geringerer Intensitit

Geboten ist zudem ceteris paribus die Verhinderung intensiverer (z.B.
linger wahrender, irreversibler, mehr Fahigkeiten einschrinkender etc.)
Beeintrachtigungen des Lebens und der Lebensqualitit. Das heisst, es ist
prioritdr die Losung zu wihlen, mit der moglichst wenige lang anhaltende
oder gar irreversible Schidigungen an der kérperlichen oder psychischen
Unversehrtheit und andere schwere Beeintrichtigungen der Lebensquali-
tat einhergingen. 1460

c. Vorrang des Lebens und der jeweils prioritiren Bediirfnisse

Das Verhaltnis der Grundbediirfnisse zueinander entscheidet tber das rela-
tive Gewicht kollidierender Anspriiche. Im Kollisionsfall geht ceteris pari-
bus jene Grundrechtsposition vor, die der Befriedigung der wichtigeren
Grundbedurfnisse dient.'46! Die Totung einer Person kann unter Umstan-
den durch Erwirkung oder Nichtverhinderung des Todes einer anderen
Person verhindert werden (wenn geringere Mittel fehlen). Doch umge-
kehrt gilt in aller Regel, dass andere Giter als das Leben nicht auf Kosten
des Lebens anderer Menschen geschiitzt werden diirfen.'4? Bedrohungen
der Sicherheit diirfen in der Regel hdchstens durch Einschrinkungen auf
gleicher Stufe Gberwunden werden, also durch die Einschrinkung der
Sicherheit. Infrage kommt gegeniiber bedrohlichen, aber nicht lebensbe-
drohlichen Stérern nur die nicht-tédliche Gewalteinwirkung, nicht der
finale Rettungsschuss (Ausnahmen sind allenfalls denkbar, wo die Einbus-
se an Sicherheit mit grosser Wahrscheinlichkeit den Tod einer Person oder
die schwere Belastung ihrer Lebensqualitat, z.B. durch Traumatisierung,
nach sich zoge).

d. Nachrangigkeit des Schutzes des Storers
Aus Anreizgrinden, mit Blick auf das Prinzip der Selbstverantwortung

(Art. 6 BV), zum Schutze des Vertrauens in den Staat und zur Einhaltung
der unmittelbar aus dem Gewaltmonopol fliessenden Pflichten sind ceteris

1460 Siehe vorne Teil 2, C.IV.3; vgl. bereits Teil 2, B.IL.2.a.
1461 Vorne, Teil 3, E.I1.2.
1462 Vgl. Dusey, Droits fondamentaux, § 16, N. 1246-1248.
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paribus bedeutend gewichtigere Eingriffe gegen Storer moglich als gegen
Personen, die die Kollision nicht mitbewirkten (und deren Schiadigung da-
her eher Entristung auslosen wirde).

e. Vorrang der Erprobung neuer Ansatze (Versuchsheuristik)

Kommen mehrere Losungen mit Blick auf die voraussehbaren Konsequen-
zen als folgenoptimal infrage, ist zugunsten der Erfahrung und der spate-
ren Erkenntnis diejenige vorzunehmen, mit welcher der Staat noch weni-
ger Erfahrung hat.'4%3 Diese neue Erfahrung ist zu dokumentieren, sodass
der Vergleich mit bisherigen Losungswegen moglich ist.

f. Isolationsheuristik: Ermittlung der kohiarenten Intuition

Die Intuition schopft aus Erfahrungen und kann, um kognitive Verzerrun-
gen bereinigt, zur Erkenntnis der Gerechtigkeit beitragen.'%* Mit dem
hier Isolationstest genannten Verfahren kann man die Aussagekraft der
Intuition in Bezug auf spezifische Probleme gezielt schirfen. Die Intuition
wird mit einer sparsamen Problemformulierung und Varianten hiervon
auf Elemente gelenkt, die wesentlich sein konnen. Komplexes wird redu-
ziert; auf Reizworter und prosaische Ausfithrungen, die vielleicht Span-
nung aufbauen, aber nichts zur Sache tun, wird verzichtet. Die von Neben-
sichlichkeiten befreite Problemfrage wird fir sich alleine beantwortet. So
kann man die Tragweite der Schlisse kritisch Gberpriifen, die man einem
intuitiv beantworteten Fallbeispiel entnehmen mochte.

Organraub: Darf man den gesunden Griin ins Spital locken, um ihn zu
toten und mithilfe seiner Organe das Leben von Blau, Gold und Grau
zu retten?

Intuitiv weiss man sofort, dass das nicht geht. Daraus darf man aber keine
falschen Schlusse ziehen. Etwa jenen, es sei stets unzulassig, Leben gegen
Leben abzuwagen. Will man wissen, ob Leben gegen Leben abgewogen
werden darf, muss man eine Frage stellen, in der das Problem des bosar-
tigen Vertrauensbruchs (ins Spital locken) und jenes der aktiven Tétung
nicht mitenthalten ist:

1463 Teil 3, E.IL.1; vgl. UrrER, Margin of Appreciation, passim.
1464 Teil 3, EIL3.
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Organzuteilung: Drei Organe stehen zur Verfiigung. Darf der Arzt,
wenn er damit entweder nur Grin oder aber Blau, Gold und Grau
retten kann, letztere drei retten?

Es ist klar, dass er dies ceteris paribus darf (wenn nicht gar muss). Das
hat mit der relativen Zahl Geretteter zu tun. Daraus folgt, dass unsere
Intuition beziglich des Organraub-Beispiels nichts tiber die Legitimitat der
Abwigung von Leben gegen Leben besagt. Der Isolationstest legt Wider-
spriiche offen und verhindert, dass in unprizisen Intuitionen griindende
Gerechtigkeitsannahmen sich zu Uberzeugungen verfestigen.

3. Einigungsheuristiken

Einigungs- und willensbasierte Heuristiken gehen vom folgenethisch be-
grindeten Wert der Selbstbestimmung des Menschen und der einigungs-
basierten Regelung des offentlichen und sozialen Lebens aus. Richtig ist
entsprechend dieser Heuristiken jeweils das, was die betroffenen Personen
nachweislich, mutmasslich oder hypothetisch wollen:

a. Vorrang expliziter und aktueller Willensausserungen

Eine einigungsbasierte Heuristik lautet: Richtig ist das, dem die Betroffe-
nen explizit zustimmen oder dem sie im Vorfeld giltig zugestimmt haben.
Jede explizite und nicht zurtickgezogene Willensausserung einer zum Aus-
serungszeitpunkt urteilsfahigen Person belegt mit relativ grosser Sicherheit
den gegenwirtig verbindlichen Willen der Betroffenen. Je verlasslicher
die Willensdusserung den authentischen Willen kolportiert (ein notariell
beurkundetes Dokument leistet dies eher als ein indirekt durch Zeugen
vermitteltes Telefongesprich vor Monaten), desto eher ist es richtig, dem
expliziten Willen Folge zu leisten. Gleiches gilt fiir Einigungen, sobald
mehrere Personen betroffen sind.

b. Vorrang des eindeutig demokratisch Gewollten
In gesellschaftlichen Fragen ist ceteris paribus richtig und gerecht, was
im demokratischen Gesetz klar vereinbart ist. Die Einigungsethik liefert

Hinweise auf das, was die Verlasslichkeit der Ausdrucksform und die Giite
der Einigung ausmachen diirfte (die breite und informierte Diskurspartizi-
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pation, ein ergebnisoffener Diskurs mit Teilnehmern, die bereit sind, die
Argumente Andersdenkender zu horen, Zwangsabwesenheit, keine grosse-
ren Machtgefille etc.).1465

c. Vorrang verfassungskonformer Losungen

Aus Sicht der Gerechtigkeitstheorie ist die in der Grundrechtsdogmatik
etablierte Suche nach moglichst verfassungskonformen Losungen im Sin-
ne der praktischen Konkordanz eine einigungsbasierte Heuristik.'4¢6 Ge-
fordert ist eine Losung, die dem in vielen Normen ausgedriickten und
nicht immer widerspruchsfreien Willen des Verfassungsgebers bestmog-
lich entspricht. Die Kollisionslosung soll, soweit moglich, mit den tbrigen
Verfassungswerten harmonieren und die Grundentscheidungen des Ver-
fassungsgebers respektieren.47

Da die Verfassung schr viele Werte, Prinzipien und Regeln enthilt, ist
dies nicht eine, sondern im Grunde eine Vielzahl an ,,Heuristiken*:

— Im Zweifelsfall ist eine Kollision zugunsten der Person aufzulosen, die
die Kollision nicht zu verantworten hat (vgl. Art. 6 und Art. 41 Abs. 1
BV).

— Im Zweifelsfall ist eine Kollision zulasten der betroffenen Person auf-
zuldsen, die diese trotz zumutbarer Verhaltensalternativen bewusst in
Kauf nahm (vgl. das oben genannte Storerprinzip!48; siche etwa Art. 6
BV und das Prinzip von Treu und Glauben, Art.5 Abs.3 und Art.9
BV).

- Im Zweifelsfall geht der Schutz des Lebens und der Integritit der Kin-
der formal gleichwertigen Rechtsgttern Erwachsener vor (vgl. Art. 11
BV).

— Im Zweifelsfall sind im Konfliktfall vulnerable Personen vorrangig zu
schiitzen (das ist die allgemeine Form der zuvor genannten Heuristik;
ihren Grund findet sie darin, dass vulnerable Personen eine Einschran-
kung stirker erleben als andere; in der Verfassung findet sie etwa im
Differenzierungsgebot nach Art. 8 Abs. 1 BV, in den Diskriminierungs-

1465 Siehe insb. vorne, Teil 3, 11.3 - 4.

1466 Vgl. dazu Teil 2, C.IV.4.c.

1467 Vgl. insb. Teil 2, B.IIL.S; Eva MaRr1a BELSER, in: BS-Komm. BV, Einleitung N.
48.

1468 Siehe vorne, Teil 3, F.IV.2.d.
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geboten des Art. 8 Abs.2 BV, zumindest e contrario in Art. 6 BV und
exemplarisch in Art. 11 und 12 BV Ausdruck).

- Im Zweifelsfall sind die gewichtigsten Rechtsgiiter unter jenen zu ret-
ten, die man wirksam retten kann, und jene, die man mit grosserer
Wahrscheinlichkeit retten kann (vgl. Art. 35 BV).14¢° Daraus folgt, dass
das Vulnerabilititsprinzip nicht bedeutet, man misse auf Kosten von
Personen, die man retten konnte, jenen zu Hilfe eilen, die man hochst-
wahrscheinlich nicht retten kann.

Das sind einige der m.E. wichtigsten ,,Verfassungsheuristiken®; die Liste ist
aber zweifelsfrei nicht vollstindig.

d. Risikoausgleich-Gedankenspiel zur Akzeptabilitatsprifung

Die Risikoausgleich-Heuristik fragt (angelehnt an Rawrs!'#7?) nach der Zu-
stimmung in einer Konstellation, die sich vom infrage stehenden Problem-
fall in entscheidender Weise unterscheidet: Die Zustimmung muss eine
Person geben, die allen Betroffenen im tatsichlich vorliegenden Problem-
fall gleich nahe stiinde.

Die Voraussetzung erfillt etwa die fiktive Person, die das Los jedes
einzelnen der von der Kollision betroffenen Menschen durchleben miiss-
te.!#1 Die Kollisionslosung, der diese Person zustimmen wiirde, wire im
Kreis der Betroffenen — wenn diese objektiv und unvoreingenommen ent-
scheiden miissten — hypothetisch einigungsfihig. Neutral wire ferner eine
fiktive Person, die sich mit Wahrscheinlichkeit 1/x in der Position jeder
der x betroffenen Personen wiederzufinden drohte. Solche um das Risiko,
eine bestimmte Person zu sein, bereinigte Beurteilungsperspektiven erlau-
ben die neutrale Analyse der Problematik, was unweigerlich auch eher zu
Losungen fiihrt, die mit der Gleichwertigkeit und der Gleichberechtigung
der Menschen kompatibel sind.

Niitzlich (weil handhabbar) ist die Risikoausgleich-Heuristik besonders
dort, wo nur zwei Personen massgeblich betroffen sind:

1469 Siehe dazu auch oben, Teil 3, D.ILS.

1470 Wie bei Rawrs’ A Theory of Justice geht es darum, auf die Priferenzen von
Menschen abzustellen, die nicht wissen, wo sie stehen werden: vgl. vorne,
Teil 3, C.IL1.

1471 Eine passende Handlungsanweisung konnte lauten, so NELson, Kritik, 133:
,Handle nie so, dass du nicht auch in deine Handlungsweise einwilligen kénn-
test, wenn die Interessen der von ihr Betroffenen auch deine eigenen wiren.*
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Lawine'#?: Nach Niedergang einer Lawine schwebt Amber in Lebens-
gefahr und Mauve droht das verschiittete Bein zu verlieren. Rettungs-
krafte konnen entweder das Leben von Amber oder Mauves Bein ret-
ten. Was ist zu retten?

Hier ist zu fragen, welche Kollisionsldsung jemand guthiesse, der mit iden-
tischer Wahrscheinlichkeit (je 50 %) damit rechnen mdsste, sich entweder
in der Situation von Mauve oder in jener von Amber wiederzufinden.
Die Antwort ist evident. Aus risikoausgeglichener Perspektive wiirde jede
Person, nattrlich auch Mauve, Amber retten wollen. Dies sagt einiges
aus Uber das Verhiltnis der korperlichen Unversehrtheit zum Wert des
Uberlebens an sich.

Ist die Anzahl kollisionsbeteiligter Personen hoher, wird das gedankli-
che Risiko, jeweils eine der Positionen einzunehmen, angepasst: Bei drei
Betroffenen misste man nach der Praferenz einer Person fragen, die sich
mit ca. 33.33 % Wabhrscheinlichkeit in der Position von Mauve, Amber
oder Rot wiederfande.

Die Risikoausgleich-Heuristik ist gerade bei Kollisionen mit tiberschau-
barer Zahl besonders betroffener Personen fruchtbar. Sie fihrt allerdings
nicht zwingend zur optimalen Kollisionslosung. Zu bedenken ist, dass
diese Heuristik, soll sie von praktischem Nutzen sein, gewisse prima facie
nachrangige Auswirkungen der infrage stehenden Kollisionen ausblenden
muss: Die Frage, was jemand wollen wiirde, der einer von acht Milliarden
Menschen sein konnte, wire kognitiv nicht zu bewaltigen. Also ist der
Einfachheit halber auf die Interessen der prima facie schwer betroffenen
Personen zu fokussieren. Interessen, die durch den Fokus auf ein solches
Epizentrum der Kollision ausgeblendet werden, miissen nach der heuristi-
schen Prifung bisweilen korrigierend bedacht werden, etwa im Rahmen
der Prifung indirekter und lingerfristiger Folgen einer Kollisionslosung
und ihrer gesellschaftlichen Akzeptabilitat.

Es sind insbesondere stets folgenethische Argumente zu bedenken. Sol-
che Argumente kdnnen etwa ins Gewicht fallen, wo eine fiir die direkt
Betroffenen optimale Losung aus Nachhaltigkeitsgriinden inakzeptabel
wire (d.h. die Losung ihre Zwecke nur voriibergehend erreichte). Zur
Ilustration: Wenn der Staat Losegeld an Entftihrer bezahlt, um eine Geisel
zu retten, resultiert hieraus die an sich erfreuliche Rettung der Geisel
und ein grossziigiges Geschenk an die Geiselnehmer. Die Folgen des

1472 Inspiration zu diesem Fall ist ein dhnliches Dilemma bei: Parrir, On What
Matters, Vol. I, § 25, 185 (Earthquake).
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Entfithrungsdilemmas durch Losegeldzahlung sind mit Blick auf diese
direkt kollisionsbeteiligten Personen optimal. Das Gesamtbild nétigt indes
wohl zu vorsichtigeren Schlissen als die isolierte Perspektive: Animiert
die Losegeldzahlung zu weiteren Entfiihrungen oder anderen schweren
Verbrechen, ist die fir diese eine Geisel und ihre Entfihrer bestmogliche
Losung keinesfalls die folgenethisch optimale Losung, sondern mutmass-
lich grob ungerecht (vorzugswurdiger wire cher ein gewagter, nicht sicher
gelingender Versuch der Rettung der Geisel mit Waffengewalt, der die
Kosten der Entfihrung fiir Entfithrer erhoht).

Das Beispiel zeigt, wie die Suche nach der hypothetischen Einigung der
unmittelbar Betroffenen mit der Vernachldssigung von Interessen einher-
gehen kann, die zwar gewichtig, aber abstrakt und schwer messbar sind.
Deswegen ist die Risikoausgleich-Heuristik nicht mehr als eine (natzliche)
Heuristik.
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