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Rechtsphilosophie

Neuere Entwicklungen und Aufgaben

Trifft die Beschiftigung mit Philosophie oft schon auf distanzierte Neugier oder
auf nur wenig versteckte Verachtung, so steht die Rechtsphilosophie erst recht im
Abseits und gilt vielen als die Philosophie einer entlegenen Region.

Verdient sie diese Abseitsstellung? Wenn wir der Mehrheitsmeinung folgen, die
weit genug und noch prizise genug ist, liflt sich als Aufgabe der Rechtsphilosophie
auf einer ersten Stufe die Bemiihung feststellen, die angemeldeten Anspriiche der
Menschen untereinander dahin zu kliren, ob und inwieweit sie in das Ordnungs-
system Recht Fingang finden sollen. Auf einer zweiten Stufe beurteilt sie das
Funktionieren und den Kompetenzbereich des Ordnungssystems selbst, der Insti-
tutionen und ihrer Arbeitsweise. Auf einer dritten Stufe hat die Rechtsphilosophie
die verschiedenen Antworten zu diskutieren, welche auf die Frage, wozu das
Rechtssystem dienen solle, gegeben werden: der Gerechtigkeit sagen die einen, der
Stabilisierung von Erwartungen andere. Ich méchte das Wozu so beantworten:
Das Recht hat fiir die stabile, verlifiliche Zuordnung der Freiheitsriume freier und
in der Freiheit gleicher Gesellschaftsmitglieder und damit fiir die Berechenbarkeit
des sozialen Lebens zu sorgen.

Rechtsphilosophie erweist sich somit als unabdingbar, weil den Menschen ihre
Anspriiche und Verpflichtungen nicht von vornherein deutlich sind, weil Umfang
und Grenzzichungen der Freiheitsriume unablissig der gemeinschaftlichen Uber-
priifung bediirfen und weil auch die Frage nach dem Sinn von Recht immer neue
Beantwortung fordert.

Griinde fiir das neue Interesse an der Rechtsphilosophie

Es gibt je linder- oder rechtskulturspezifische und allgemeinere Griinde fiir diese
,Riickkehr der Rechtsphilosophie®, wie Michel Troper sich etwas zu euphorisch
und ungenau ausdriickt!; denn einerseits fehlte es nie an solchem Nachdenken,
zum anderen wire es angemessener, von ,,Rechtsphilosophie im Plural zu spre-
chen; auch ist sie nicht Giberall willkommen.

Das an Karl Marx und Friedrich Engels orientierte Denken der sozialistisch aus-
gerichteten Staaten sah das Recht als ein Element des Uberbaus an, das in starrer
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oder flexibler Weise, aber letztlich immer von der Basis aus geformt wurde. Auf sie
richtete sich das Hauptinteresse, also auf Geschichtsphilosophie und Okonomie.
Rechtsphilosophie gewann erst allmahlich, aber schon vor 1989, ein grofleres Ge-
wicht, da ein Verzicht auf das Lenkungsinstrument Recht den Systemen immer un-
verantwortlicher erschien. Mit dem Zusammenbruch der sozialistischen Staaten
haben deren Rechtsphilosophen die ehemals vehement bekimpften Positionen des
neuzeitlich-liberalen Rechtsdenkens keineswegs der kritischen Priifung entzogen.

Anders gestaltete sich die Situation in den liberalistisch ausgerichteten Staaten.
Staats- und Rechtsphilosophie forderten die Anerkennung der Volkssouveranitit
und traten fiir Verfassung, Gewaltenteilung sowie den rechtlichen Schutz des Indi-
viduums ein. Als nach zahlreichen Rickschligen diese Ziele in den Hauptstaaten
der westlichen Hemisphire allmahlich jedenfalls der Form nach erreicht waren,
richteten die Erwartungen sich nicht auf einen neuen Horizont. Vielmehr wandten
sie sich nach innen auf das Erreichte zu und versuchten, das Normenpaket gewich-
tiger zu machen, ubereilte Universalisierungen wahrzunehmen und vor allem die
freigewordene Kampfkraft auf die Umsetzung und Anwendung der Normen zu
verwenden. Es galt und gilt einzuholen, was gleichsam ,,vor-geschrieben® ist. Zur
Hilfe holte man die Kultur- und Sozialwissenschaften — ein fast gegenlaufiger Pro-
zefl zur Bewegung in den ehemals sozialistischen Staaten spielte sich ab. Auch die-
se Entwicklung ist in vollem Gang.

An allgemeinen Griinden sind zwei zu nennen. Der Rechts- und Wohlfahrts-
staat vermehrt unablissig die rechtlichen Normierungen. Wenn er auch das abend-
lindische Versprechen, in der athenischen Polis zuerst formuliert, zunehmend ein-
16st, nimlich die Herrschaft von Menschen iiber Menschen durch die Herrschaft
des von allen Biirgern beschlossenen Gesetzes abzuldsen, so verbuchen diese kei-
neswegs immer schon dadurch einen Zuwachs an Freiheit. Auflerdem bleiben In-
stitutionen unverzichtbar. Der US-amerikanische Sozialphilosoph Michael Walzer
(geb. 1935) begriindete wiederholt, dafl die Versorgung mit den Giitern, welche
ihre Empfinger als Basisgiiter bewerten, nicht iber den Markt oder durch Geld-
verteilung zu erreichen sei, sondern einer verlifilichen Verteilungsstelle, also der
Institutionen, bediirfe2. Denn fiir Geld trifft das Wort zu: Wer hat, dem wird noch
gegeben. Der Markt stellt Ungleichheit her. Rechtsphilosophie hat hier die Rege-
lungen zu diskutieren und ihr verniinftiges Mafl aufzuspiiren.

Ein zweiter allgemeiner Grund ist die Erfahrung, dafl mit Religion schon lingst
kein Staat mehr zu machen, mit Moral die Gesellschaft nicht zu integrieren und oft
Meinung der Wahrheit gewichen ist.

Sosehr der Reichtum der Perspektiven und die Vielfalt der Ansichten zu begrii-
fen sind, so unerlaflich ist aber gerade angesichts des Verlusts oder der Zersplitte-
rung der Wertsysteme ein von der Mehrheit getragener Grundkonsens. Auch
wenn viele das rechtlich Erlaubte zugleich fiir moralisch erlaubt halten und nie-
mand genau wei}, wie plural die Gesellschaft wirklich ist, so erfuhr das Leben ei-
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nen neuen Schub in Richtung Privatisierung. Mit dem Wegfall der Disziplinierung,
welche nicht zuletzt der Ost-West-Konflikt auferlegte, verstirkte sich die Riick-
sichtslosigkeit, und statt neuen Engagements fiir die gemeinsamen Belange stellte
sich eher Unsicherheit und Resignation ein.

Es bedarf aber eines mehrheitlich kraftvoll getragenen Grundkonsenses, eines
Gehalts an Wertbejahungen, welcher Selbsterhaltung des einzelnen und das Ge-
meinwohl miteinander vermittelt. Er lilt das Recht, eine Organisationsgewalt
samt ihren Pflichten und Befugnissen und die legale Ordnung bejahen, selbst wenn
sie nicht vollig der eigenen, aber verhandelbaren Vorstellung entspricht. Diese
Ordnung wire aber immer noch deshalb als verniinftig zu akzeptieren, weil sie den
Frieden garantiert und fiir die Konfiktfille Toleranz und Verfahren anbietet. Ein
solcher Konsens sollte auch das Wissen mit sich transportieren, dafl die Gleichheit
aller Menschen letztlich Treue und Wahrhaftigkeit im Umgang miteinander ver-
langt. Auf die Unerlifilichkeit dieser Werte, ja sogar einer gegenseitigen Achtung
und Liebe hinzuweisen genierte sich keineswegs John Locke (1632-1704), einer der
Begriinder der liberal-aufgeklirten demokratischen Rechts- und Staatsphiloso-
phie3. Auch wenn es unbestrittene Aufgaben des Rechts gibt, wie die Sorge fiir die
Sicherheit, so herrscht Unsicherheit dariiber, ob und wie das Recht beim Aufbau
einer solchen Ordnung Hilfe leisten darf. Dieses Problem fiihrt uns zu den zeitge-
ndssischen Antworten auf die Frage, wie das Recht zu rechtfertigen und wie es zu
legitimieren sei.

Nach dem Vergessen oder gar Zertriimmern von Autorititen und Weltbildern
wird die Antwort dort gesucht, wo ein soziologisches und menschenrechtliches
Denken Griinde der Rechtfertigung finden lifit: bei der Gesellschaft und dem
Menschen. An beiden Polen setzt die Beschiftigung an, einmal an der Gesellschaft,
die man nun nicht mehr als Organismus oder hypostasierte Einheit, sondern als
System mit dem Recht als Untersystem begreift; zum anderen am Bewufitsein des
Staatsbiirgers, der fordert, ,keinem anderen Gesetz zu gehorchen, als zu welchem
er seine Beistimmung gegeben hat“*.

Das Recht als System und sein Funktionieren

Als radikalster diirfte wohl der Ansatz des Bielefelder Soziologen Niklas Lubmann
(geb. 1927) gelten®. Recht ist ein Untersystem neben vielen anderen Untersyste-
men, zugleich ein alle anderen Systeme stabilisierendes und ihren Beziehungen
rahmengebendes System. Nicht mehr Personen, sondern Funktionen werden in-
nerhalb der Systeme in Beziehung gesetzt. Recht dient somit dazu, den Leistungen
der einzelnen Funktionen fiir andere Funktionen oder von Systemen fiir Systeme
eine gesellschaftliche Bedeutung zu geben und darin transportierte Erwartungen in
Erfiillung gehen zu lassen. Es interessiert mehr die Vernetzung als der Rahmen,
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zwischen den sie ,,gespannt® ist. Dieser gilt selbst als Element eines weiteren Net-
zes und so fort. Das System baut sich auf, kann sich ibernehmen und wieder ver-
einfachen. Es produziert sich mit seinen ihm eigenen Leistungen selbst — Luhmann
nennt es ,autopoietisch® —, reproduziert sich und stellt sich selbst unter dauernde
Selbstbeobachtung - in Luhmanns Worten: es ist ,,selbstreferentiell. Verinderung
geschieht durch Kommunikation, nicht durch dufleren Druck oder psychischen
Drang. Differenz und Einheit bilden sich je neu.

Ein ,autopoietisches und ,selbstreferentielles* System streift jeglichen Wert-
bezug ,,nach auflerhalb“ ab und beschiftigt sich nur noch mit der Frage nach dem
Funktionieren. Darauf komme es an, so Luhmann, nicht auf den Inhalt; Recht sei
beliebig dnderbar. Nicht der Wertgehalt, sondern der Selbsterhalt, nicht das War-
um, sondern das Wie der Existenz interessieren. Die funktionale Sichtweise 1afit
die Skala an Bewertungen eines Systems, etwa als gut, gerecht, menschlich, auf den
Wert ,tauglich® oder ,leistungsfahig“ zusammenschrumpfen. Recht ist legitim,
wenn es den notwendigen technisch-sozialen Wandel bewirken und bewiltigen
hilft. Naturrechtlich-moralische Ansitze miissen es sich gefallen lassen, als alt-
européische Fragestellungen ausgemustert zu werden. Ich erkenne an, daf} Luh-
mann einen Ausschnitt des Rechts erhellt, aber eben nur einen Ausschnitt. Das
Systemdenken beschaftigt sich mit Funktionen, nicht mit dem lebendigen, immer
noch einmal komplizierteren und auch einfacheren Menschen, den Luhmann auch
nicht fir irgend etwas gewinnnen will. Er analysiert Vorhandenes und stellt es
nicht in Frage.

Prigende Kraft hat weiterhin das Rechtsdenken des in Oxford lebenden engli-
schen Rechtsphilosophen Herbert A. L. Hart (1907-1993) ausgeiibt, der die Ein-
teilung der Rechtsmaterien mit einem soziologisch-funktionellen Blick verband
und dabei die Frage der Legitimation wieder aufnahm®. Das Recht lafit sich in Pri-
mirregeln und in Sekundirregeln aufteilen. Primir sind die Verbots- und Gebots-
normen, unter die sekundiren fallen einmal die Regeln, welche die Anderung des
Rechtssystems betreffen, also Normen zur Anderung der Verfassung oder das Par-
lamentswahlrecht. Eine zweite Untergruppe betrifft die Verfahrensnormen, etwa
die Prozeflordnungen. Die dritte Unterregel nennt Hart die ,Rule of Recogniti-
on“, die Regel, daff das Recht seine Legitimation aus der Anerkennung durch die
Rechtsadressaten beziehe; in dem Normalfall ist damit die Mehrheit der Bevolke-
rung gemeint. So sehr das Funktionieren des Systems als Ausgangspunkt genom-
men ist, so sehr ist Hart auf die Rechtfertigungsfrage eingegangen. Allein die
Mehrheit der Rechtsadressaten beschafft die Rechtfertigung, einen bestimmten In-
halt muf} der Konsens nicht enthalten. Hinter diesem Verzicht zeigt sich die Hal-
tung des im Fall Harts begrenzt optimistischen Rechtsdenkers, daff die Bevolke-
rung auch lingerfristige Interessen in ihre Entscheidung miteinbeziehe. Jegliche
inhaltliche Grenzziehung, die einen Konsens diktierte oder bewertete, wiirde es
nach Hart mit sich bringen, daf} einzelne Gesetze gegen die Mehrheitsauffassung
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zu stehen kidmen. So aber wiirde das Recht entwertet werden, weil ihm die Befol-
gung versagt ware. Ein Grofiteil der Bevolkerung befinde sich in dem Zustand be-
stindiger Illegalitit, was nicht nur fir Hart eine unertrigliche Vorstellung ist.
Recht und Moral sind begrifflich und sachlich fiir thn getrennt. Ist trotz ,Rule of
Recognition® ein Gesetz in den Augen einiger unertriglich ungerecht, so sind sie
zum Widerstand aus moralischen Griinden verpflichtet; doch verliert das Gesetz
nie seinen Rechtscharakter.

Ronald Dworkin (geb. 1931), Nachfolger auf dem Lehrstuhl Harts in Oxford,
behauptet gegen ihn, dafl jedes Rechtssystem nicht nur aus Regeln, ,,Rules®, be-
steht, sondern auch aus ,Principles, aus Prinzipien’. Die Regeln geben Rechre,
die Prinzipien zeigen Ziele auf. Aber diese haben ihren Platz in der Rechtsord-
nung. Sie erhoht sich gleichsam nur um ein Stockwerk. Um die Regeln zu korrigie-
ren, muf} also nicht auf irgendein ,iberpositives Recht — gegen Naturrechtler ge-
sagt — noch auf eine diffuse Volksmeinung — gegen Hart gerichter —
zuriickgegriffen werden, sondern Dworkin zufolge ist im Fall etwa einer Gesetzes-
liicke die Auslegung der Prinzipien zu betreiben. Die Richter miissen sich ihrer be-
dienen. Dworkin fihrt den Fall an, daff x den y getétet hat, y den x aber in seinem
Testament als Erben eingesetzt hat. Darf x, der Morder, das Erbe seines Opfers
antreten? Das angelsichsisch-US-amerikanische Recht sah aber anders als das
deutsche Erbrecht in seinen ,Rules® keinen Ausschluff vom Erwerb vor. Das Ge-
richt griff nun auf ein ,,Principle® zuriick, dafl nimlich niemand aus seiner verwerf-
lichen Tat einen Vorteil ziehen diirfe. Die Richter blieben bei der Lésung dieses
Falls innerhalb des Rechtssystems, konnten trotzdem einen Teil desselben, den der
Rules, erweitern und erginzen.

Fiir Dworkin gilt dann auch, dafl es fiir jeden Fall nur eine einzige gerechte
Losung gebe, also nur ein gerechtes Urteil. Hart hingegen nahm an, daf} verschie-
den ausgefallene Urteile durchaus jedes fiir sich dem Fall gerecht werden kénnten.
Auflerdem sei, so Hart, diese Frage etwas miflig, da wir Menschen ja doch nicht
den lickenlosen Uber- und Einblick hitten. Aber diese von Dworkin wieder auf-
geworfene Frage nach dem einen, und nur einen gerechten Urteil fiir jeden Fall be-
wegt weiter das Nachdenken. Das eine gerechte Urteil setzt nicht nur die lickenlo-
se Kenntnis des Falles, aller seiner relevanten Umstinde und des Taters voraus,
sondern die Bewertung alles dessen, was in diesem Fall zu bewerten ist, nach der
einzigen Werteskala, die wiederum nach einer unbezweifelbaren Wertung die al-
lein richtige ist. Abstimmungen unter Menschen iiber das, was an Umstinden rele-
vant ist oder welche Skala in Frage kommt, haben hier als unzulissig und unzuver-
lassig auszuscheiden. Dafl wir dieses Urteil nicht finden, und wenn gefunden, dann
vielleicht auch nichr als das einzige gerechte ausschildern, spricht allein noch nicht
gegen seine ,,Existenz®. Aber schliefen nicht alle Wertungen unabdingbar mensch-
liche Urteile mit ein, welche als menschliche wiederum nur perspektivisch und
mittels des Dialogs gewonnen sind?
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Dworkin denkt von dem Rechtssystem der USA aus und sieht in einem solchen
Normensystem die Prinzipien von politischer Mitbestimmung, Freiheit und
Gleichheit, Eigentum und Schutz grundriflhaft verwirklicht. Recht ist legitim,
wenn es sich an sich selbst, das heifit in einer nachpriifbaren Weise an den Prinzi-
pien ausrichtet. Dworkins Anliegen ist dabei weniger die grundsitzliche Reflexion
iiber Staat und Recht, sonderen die Analyse des Rechtssystems. Der Status quo ist
fiir ihn auf Weiterentwicklung angelegt.

Wihrend R. Dworkin mit der Erweiterung des Rechtssystems um die Rolle der
Prinzipien es in Richtung Geschlossenheit und Autarkie aufzuwerten meint, 6ffnet
Jiirgen Habermas (geb. 1929) mit den Prinzipien das System.

In fritheren Schriften ging Habermas von dem wirkenden Vorhandensein einer
einheitlichen Rationalitit aus, nahm an ihr fiir den einen moraltheoretischen Dis-
kurs Mafl und konnte die Linien eines modernen Rechts von hier festlegen. Fiir thn
ist nun aber die universale Rationalitit in die Untubersichtlichkeit, ja Widerspriich-
lichkeit vieler einzelner Diskurse zerbrochen. Die blinde Wahl einer Diskursge-
meinschaft ist aber gewifl des Menschen unwiirdig. Wonach sich aber entscheiden?
Weder logisch noch erfahrungsgemif} gesichert ist es aufferdem, aus der Tatsache
der Einigung zwischen zweien, mehreren oder auch einer Mehrheit der Bevolke-
rung Uber eine Norm zu folgern, daff sie auch dem Menschen angemessen und das
Sollen der Norm gerechtfertigt sei. Wie kann also der Gedanke der Kommunikati-
onsgemeinschaft hochgehalten werden ohne eine ihr ibergeordnete Instanz und
ohne daf} jegliches Resultat der Konsensfindung schon allein durch die Tatsache,
dafl es einem Prozefl der Konsensfindung entsprungen ist, rechtfertigend wirkt
oder sich in Recht umwandeln lifit?

Habermas setzt auf diese Probleme — der Vielfalt in Spannung stehender Diskur-
se und der Wahrheitsfrage — in seinem Werk ,,Faktizitit und Geltung® (1992) seine
Uberlegungen an. Einmal formt er die allgemeine Diskurstheorie um: Eine Welt
gleichrangiger Diskurseinheiten und vielfiltiger Diskursvernetzungen entsteht. Es
gibt fiir ihn jetzt kein ,,Groflsubjekt eines gemeinschaftlich Ganzen® mehr, wohl
aber eine Mehrzahl von ,miteinander verzahnten Diskursen“. An Diskurstypen
arbeitet er heraus: den Diskurs der Moralitit, der auf Universalitit zielt; den der
ethisch-politischen Lebensfindung, wo um die Bestimmung des Gliicks des einzel-
nen und der Gesellschaft gerungen wird; den pragmatischen Diskurs, der sich in
Zweck-Mittel-Relationen bewegt. Ein weiterer Diskurs wird gefiihrt, dem es aus-
schliefflich um die Verhandlung iiber Giiter geht. Er gelingt, wenn ein fairer Kom-
promif} am Ende steht. Was ithn auszeichnet, nimlich der Kompromifi, hat keinen
Platz im moralischen Diskurs, sind doch die sittlichen Normen nicht aushandel-
bar. Rechtsdiskurse sind schlieflich noch zu nennen; sie bezwecken die Stabilisie-
rung des eigenen wie aller anderen Systeme. Die Diskurseinheiten diirfen eine Ein-
heit ausbilden, sollen jedoch nach auflen porés bleiben.

Mit dem Blick auf diese nun so in Gesprichseinheiten zerlegte Gesellschaft
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spricht Habermas das Problem an, dafl die meisten Diskursteilnehmer anonym
bleiben, und warnt davor, den Diskurs deswegen zu diskriminieren. Er beklagt
zwar noch nicht den totalen Verlust, aber doch die Gefihrdung der gesellschaftli-
chen Solidaritit. Sie vermag Habermas zufolge grundsitzlich in rechtlichen Struk-
turen ,aufbewahrt® zu werden, ist aber ,regenerationsbedirftig®. Wie sie aber auf-
frischen oder wie ihr neues Leben eingeben? Habermas nimmt nun an, daf} ein
Potential entfesselbarer kommunikativer Freiheiten noch vorhanden ist — Erinne-
rung an Platons Hohlengleichnis? — und dafl ihre Befreiung ebenso zur wirksamen
Sicherung gleicher subjektiver Freiheiten wie zur Selbstbestimmung als souverines
Volk beitragen kann. Habermas geht es dabei um jenes von Aristoteles schon ange-
sprochene Verhiltnis des einzelnen und der Gesellschaft, wenn er sich um die Zu-
ordnung von privater und 6ffentlicher Autonomie bemiiht. Er wehrt zweierlei An-
spriiche auf Vorrang ab, den des Individuums gegeniiber der Gesellschaft und den
der Gesellschaft gegeniiber dem Individuum. Auf eine Argumentation soziologi-
scher Fundierung gestiitzt, zieht er es vor, von der Gleichurspringlichkeit beider
zu sprechen. Die Sicherung beider gegeneinander ist gleichwertig. Der einzelne
soll ein allgemeines, ein politisches Wesen werden. Die Gesellschaft hingegen hat
ihre Selbstbestimmung zu besorgen, aber dabei immer zu beachten, daff diese
Selbstbestimmung ohne Beachtung des Menschenrechtsschutzes aller einzelnen
nicht gelingen kann.

Im letzten Kapitel seiner Untersuchungen, die hauptsichlich darum kreisen, wie
die rechtsstaatliche Regulierung des Machtkreislaufs funktioniert, schligt Haber-
mas ein Modell vor, welches die von Freiheit her und auf Freiheit hin geordneten
Rechtsverfahren in den Mittelpunkt riickt. Habermas nennt es das ,,prozeduralisti-
sche Rechtsparadigma®. Es soll sperrig gegeniiber den Modellen sowohl der for-
malen Demokratie als auch gegeniiber einem wohlfahrtsstaatlichen Modell sein,
welches sich seine Legitimitit durch bestindige weitere Verteilungen und Zutei-
lungen verschafft. Recht ist nicht legitim, weil es etwa als Gesetz in eine allgemeine
grammatische Form gefafit ist, auch nicht, weil eine Mehrheit einen bestimmten
Inhalt fiir richtig hilt, sondern weil es sich einem ,,demokratischen Verfahren® ver-
dankt, einer von allen Betroffenen gestaltbaren Politik, ohne dafl es einen Zwang
auf Teilnahme an den Verfahren gibt.

Nur einige Fragen stellen sich gegeniiber einem solchen Ansatz. Liefert Haber-
mas die Beschreibung eines Faktums, wenn er Gesellschaft in miteinander ver-
zahnte Diskursgemeinschaften zerlegt und zusammensetzt, oder stellt er eine For-
derung nach Umwandlung der Gesellschaft auf? Welche zentralen Aussagen sind
beschreibend, welche vorschreibend? Ist die Entfernung zum Systemdenken
N. Luhmanns im Werk Habermas’ nicht noch weiter geschrumpft? Doch bleibt
der Unterschied, daft Habermas weiterhin und unbeirrt an dem Rest festhalt, den
Luhmann als so veraltet ansieht, daf} jeder Wiederbelebungsversuch nur Kraftver-
geudung wire. Woher stammt aber nun fiir Habermas die Legitimitdt? Woher ist
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sie zu besorgen? Ist es der Diskurs, der die Legitimitit produziert? ,,Pflichten wer-
den im moralischen Diskurs begriindet®, heiflt es, also nicht ,gefunden®. ,Recht
entspringt der Meinung® ein andermal. Habermas spricht andererseits davon, daf}
man sich Quellen der Legitimation zwar erschlieflen, aber nicht iiber sie verfiigen
kann; oder er weist auf die in jedem von Menschen geschaffenem System immer
sungesattigt” bleibende Freiheit hin, so daff Freiheit deswegen immer entfesselt
werden diirfe. Wie sicht er den Menschen? Er spricht vom aufgeklirten Selbstin-
teresse der Beteiligten mit dem Zusatz, daff niemand sich selbst Unrecht tun kén-
ne. Stimmt das schon im Verhiltnis zu sich selbst? Beim Studium dieses Ansatzes
fuhlt man sich an Proudhons Modell des Foderalismus erinnert. Wobei dessen
Stof8richtung gegen den Staat von der vorausgesetzten Solidaritit ausging und sie
als organisierende Kraft in den Dienst der Freiheit stellte, wihrend Habermas zur
Rettung der Solidaritat antritt.

Ansitze am Kantischen Denken

Waihrend innerhalb des Rechtssystems stabilisierende, orientierende Faktoren ge-
sucht werden, die nicht jedes durch das geregelte Verfahren zustande gekommene
Ergebnis als Recht ausweisen wollen, gibt es auch Ansitze, die ,System® und
»Funktion“ gar nicht in den Vordergrund des Rechtsdenkens stellen. Welchen
Einfluff das Freiheit und Relation in den Mittelpunkt riickende Denken von Char-
les S. Peirce (1839-1914) ausiiben wird, erweist die Zukunft. Die Selbstverantwor-
tung des Menschen findet dort starke Beachtung, wo Immanuel Kants (1724—
1804) Werke Rechtsphilosophen zu verschiedenen Ansitzen dienten. Ging Hans
Kelsen (1881-1973) vorzugsweise von der ,, Kritik der reinen Vernunft® aus, inspi-
rierte die ,Kritik der praktischen Vernunft® John Rawls (geb. 1921)8.

Die ,,Metaphysik der Sitten® (1797) beeinflufit das zeitgendssische Denken iiber
Staatsvertrag, Recht und Zwang, ,Moralitit“ und , Legalitit“. Nicht ein Diskurs
der kiinftigen Biirger oder ein Staatsvertrag bestimmt in ihr das, was Recht ist, son-
dern die Vernunft, welche die angeborene Freiheit zum Ausgangspunkt aller Ge-
staltungen, auch des Staatsvertrags, machen will. Eine Rechtsordnung als Rechrs-
ordnung kann nach Kant gar nicht jeden Inhalt aufnehmen.

Otfried Hoffe (geb. 1943)° denkt streng vom Rechtsbegriff der Kantischen
Rechtslehre aus und legt den Raum des Rechts zwischen den Extremen des ,,Positi-
vismus® und des ,Anarchismus® an. Ein jeder Mensch, selbst der unsozialste, muf}
sich, nur mit dem Blick auf sich, sagen, daf} es fiir sein Leben, Uberleben und Gut-
leben besser sei, in einen rechtlichen Zustand zu treten als thn zu verschmihen.
Was Menschen dann an Ordnung setzen, ist erst Recht, wenn allen gleiche unab-
dingbare und gleich gesicherte Freiheitsriume geschaffen sind. Dies bringt Be-
schrinkungen der Freiheitsriume mit sich. Erst wenn eine solche Verteilung der
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Freiheitsriume vorgenommen ist, die fiir alle am vorteilhaftesten ist, liflt sich von
einem gerechten Zustand und von legitimem Recht sprechen. Er ist selbstverstind-
lich mit ordnender Gewalt ausgestattet. Anarchisches Denken ist Hoffe zufolge als
unmenschlich entlarvt, dem Positivismus aber eine inhaltliche Auflage gemacht
worden. Hoffe hat zusitzlich zu Kants Gedanken solche von Thomas Hobbes als
iiberzeugend akzeptiert. Er versucht, mit méglichst wenigen Voraussetzungen zu
arbeiten und den unverzichtbaren Grundraster gesellschaftlichen Lebens vom ein-
zelnen her zu begriinden. Kommt in einer solchen Argumentation nicht das ,,.So-
zialwesen® Mensch zu kurz?

Robert Alexy (geb. 1945) versucht neuerdings'® zu zeigen, daff die Radbruch-
sche Formel den gesetzespositivistischen Angriffen standhalten kénne. Diese For-
mel Gustav Radbruchs (1878-1949), mit der, wie Alexy zeigt, sich bis heute
rechtsphilosophisches Denken auseinandersetzt, lautet:

.Der Konflikt zwischen der Gerechtigkeit und der Rechtssicherheit diirfte dahin zu l6sen sein, dafl
das positive, durch Satzung und Macht gesicherte Recht auch dann den Vorrang hat, wenn es inhaltlich
ungerecht und unzweckmafig ist, es sei denn, daf} der Widerspruch des positiven Gesetzes zur Gerech-

tigkeit ein so unertrigliches Maf erreicht, dafl das Gesetz als ,unrichtiges Recht‘ der Gerechtigkeit zu
weichen hat.“ !

Damit ist auch ungerechtes und unzweckmifliges Recht gerechtfertigt, solange
es nicht in unertriglichem Mafl der Gerechtigkeit widerspricht. Zum anderen fithrt
Alexy aus, da die Behauptung, dieses Recht gelte, weil es gesetzt oder von der
Bevolkerung angenommen sei, immer mit einschliefe, dafl ein Richtigkeits- und
Begriindbarkeitsanspruch miterhoben werde: ,,Dieses Recht gilt, es ist richtig und
1aft sich begriinden!“ Er versteht seinen Ansatz selbst so, dafl er das seiner Ansicht
nach verkiirzende positivistische Argument, Recht gelte, weil es gesetzt sei, nicht
ausweite, sondern dessen urspriinglichen Umfang wiederherstelle. Doch gesteht
Alexy ein, daf ein solcher Richtigkeitsanspruch auch von einem NS-Richter bei
seiner Urteilsverkiindigung miterhoben wurde. Dieser Anspruch auf Begriindbar-
keit fithre aber iiber Gesetz und Verfassung hinaus in den diese umschlieflenden
Bereich der ,Moral®, der ,moralischen Weltanschauung®. Damit sei ein notwendi-
ger Zusammenhang von Recht und Moral aufgezeigt. Alexy skizziert keine Inhalte
einer solchen Moral. Hans Albert hat in seiner Auseinandersetzung mit Wolfgang
Kuhlmann 12 beziiglich der Aussagen, nicht der Normen wohlgemerkt, bestritten,
daf mit jeder Aussage die Behauptung miterhoben werde: ,Und ich kann die
Wahrheit meiner Aussage begriinden.“ Es kénne, so H. Albert, sehr wohl die Aus-
sage nur mit einer Vermutung ihrer Richtigkeit erhoben werden. Ist dieser Ein-
wand auf das Feld der Normen iibertragbar? LiefRe sich auch hier vorbringen, man
sei sich iiber die Richtigkeit dieser Norm zwar nicht véllig, doch ziemlich sicher?
Wo allerdings der Verweis vom Recht, als Regeln im Sinn Dworkins begriffen, auf
die Prinzipien erfolgt, dort geschieht doch wohl kein Verweis mehr auf die Moral;
der Uberpriifer hilt sich im Raum des Rechts auf.
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Verankerung in einer Rechtsanthropologie

Versuche, in der Natur des Menschen selbst eine ,,Substanz® zu finden, sie gleich-
sam herauszudestillieren, damit aus ihr sich unmittelbar und einsichtig eine
»Grundnorm® ergibt, unternehmen immer wieder einige Autoren, etwa Alain Ge-
wirth, der aus einem Grundinteresse unmittelbar ein Grundsollen ableitete 3. Die
Mehrheit der Rechtsphilosophen hilt aufgrund der Trennung von Sein und Sollen
diesen Weg fiir unbegehbar; wie ich meine, zu Recht. In der Diskussion um die
Abtreibung vernahm man wieder solche Anfragen. Wenn Norbert Hoerster (geb.
1937) sagt !, dafl ,,die Personalitit seiner Auffassung nach der eigentliche, rechts-
ethisch-philosophische Grund fiir die Einriumung eines eigenstindigen Lebens-
rechts sei, so fragt Joachim Hruschka zuriick, ob hier von einer wempirisch fest-
stellbaren Eigenschaft“ auf Normtrigerschaft und auf ein Sollen geschlossen
werde.

Norm folgt nur aus Norm. In einem praktischen Syllogismus kann aber durch-
aus auf den Obersatz, eine Norm, ein Untersatz folgen, der empirisches Material
einfihrt, um einen praktischen Schluf8satz, wiederum im Sinn eines Imperativs, zu
ergeben s, Diesen Weg zu gehen, verlangt aber, um der Konsensfindung willen,
die Anthropologie auf einem ,niedrigen® oder, wie man auch sagt, ,sanften® oder
»schwachen® Niveau anzusiedeln. Sie hat jedoch zumindest die Achsen menschli-
chen Lebens, nimlich die horizontalen Begegnungen, die vertikale Achse der Be-
gegnung von Vergangenheit und Zukunft wie auch die der Vermittlung des Innen
und Auflen in die Uberlegungen einzubezichen. So kann dem obersten Imperativ:
»Du sollst dein Leben gestalten!* die Prizisierung durch den Untersatz der An-
thropologie geliefert werden, um daraus zu folgern, dafl menschliches Leben der
bestimmten Ordnung, die wir Recht nennen, bedarf.

Menschenrechte als Grund

Sind, so ist die Frage, die ,Allgemeine Erklirung der Menschenrechte® vom 10.
Dezember 1948 oder die Pakte von 1966 universalistisch, also Rechte des Men-
schen schlechthin? Liaft sich ein weltweit geltendes Recht auf ihnen weiterbauen?
Mégen die klassischen Abwehrrechte noch am ehesten Bejahung finden, den Sozi-
al- und Leistungsrechten wie den Teilhaberechten werden sie keineswegs tiberall
zuteil. Vorbehalte erheben besonders die islamischen Staaten !¢, Das Menschen-
recht auf Religionswechsel, die Gleichstellung der Frau mit dem Mann, die Ach-
tung eines bestimmten Strafvollzugs sind fiir die einen Kulturen selbstverstindlich,
fir andere keineswegs. Anderswo steht es noch aus, die Menschenrechte von Prin-
zipien, vergleichbar den Dworkinschen ,,Principles®, zu Regeln, ,Rules®, umzu-
wandeln.
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Den Menschenrechtsansatz mit einer Anthropologie zu verbinden, versuchen
die franzosischen Rechtsphilosophen Luc Ferry, Alain Renaut und Lukas Sosoe!.
Sie geben dem Recht das Subjekt wieder, den zur Freiheit berufenen und in Ge-
schichte lebenden Menschen. Keine Berufung auf eine ,Natur® soll ihn ,naturali-
sieren®, keine zu kurze Anbindung an ,Moral“ ihm den Raum des Rechts verkiir-
zen. Der Mensch wachse in Anerkennungsverhiltnissen, besonders in jenen der
politischen Gemeinschaft.

Recht und Staat

Die Rechtsphilosophie ist vielerorts eine neue enge Verbindung mit der Staatsphi-
losophie eingegangen '®. Der Einfluf angelsichsischen Denkens fithrte zum Abbau
kontinentaler Staatsmystifizierung oder Staatserhohung und lafit Nichternheit
einkehren. In seiner schiedsrichterlichen und dann verteilenden Aufgabe trifft der
Staat noch am ehesten auf Bejahung. Kritische Téne kommen zu diesen Fragen aus
dem franzdsischen Kulturraum. Nach Blandine Barret-Kriegel (geb. 1943)'° bt
der Staat die Herrschaft tiber das Recht aus: Rechtsherrschaftsstaat ist sein neuer
Titel. Da der Staat der Produzent der Politik sei, konne diese ithn nicht rechtferti-
gen. Die Legitimation des Staates sei jenseits der Politik zu suchen. Wohin fihrt
diese Suche, wenn nicht auf den Menschen und seine Gesellschaft hin? Und sollten
wir das Politische nicht wieder unabhingig von Staat denken und es als gesell-
schaftliche Aufgabe zuriickerobern?

Die Herrschaft des Staates zeige sich aber auch darin, so andere Beobachter
Frankreichs, daff die Moralisierung der Politik fast zwangsldufig zur Politisierung
der Moral fithre und die humanitire Staats-Aktion zum Staatsgeschift verkomme.

Im besonderen beschiftigt einmal das Problem des Gewaltmonopols. Gewalt ist
nach Max Weber (1864 —1920) nicht das normale und nicht das einzige, wohl aber
das spezifische Merkmal des Staates. Es bedeutet die Entwaffnung der Gesellschaft
und ist als das einzige Monopol der Wirtschaftsgesellschaft zugemutet. Ist es
Werkzeug eines neutralen Staates? Ein anderes Problem stellt die Vermittlung von
Anspriichen der Minderheit und der Mehrheit dar. Wieweit und fiir wie lange darf
die Mehrheit in Basisfragen ihre Ansicht der Minderheit aufzwingen?#

Das Recht und die Verteilung von Recht und Pilicht
Von der Feststellung eines Interesses her geschieht die Bestimmung des Menschen
als Rechtssubjekt. Nur wenn Interessen vorliegen, stehen dem Menschen auch
Rechte zu. Der Embryo, so wird festgelegt, habe keine Interessen, also auch keine

Rechte. Damit wird Position in der Frage der Erlaubtheit oder Rechtmafigkeit der
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Abtreibung bezogen. Anzumerken bleibt, dafl angesichts solch weitreichender
Folgerungen hier tiber die sittliche Erlaubtheit von Definitionen zu sprechen wire.

Wer ist Rechtsadressat? Die Norm: ,,Wer einen Mord begeht, wird mit lebens-
langer Freiheitsstrafe bestraft® richte sich nicht an die Bewohner, sondern an die
Staatsanwaltschaft und an die Richter. Thnen lege diese Norm eine Pflicht auf,
nimlich zu ermitteln, einen Prozefl zu fihren und zu verurteilen. Nur die mit der
Rechtsdurchsetzung Betrauten, nicht mehr aber der Biirger, seien Adressaten des
Rechts?!. Recht ist Sanktion, nicht mehr Orientierung. Das Verhalten hat sich an
anderen Normen zu orientieren. Wird das blutig erkampfte Recht und noch ver-
breitete Rechtsverstindnis hier nicht verletzt, ohne den Gewinn einer solchen Um-
verlagerung der Rechtsverhiltnisse deutlich machen zu konnen? Darf der einzelne
doch nicht mehr sagen: Ich habe ein Recht gegeniiber dem Staat. Wiirde er nicht
lediglich Objekt der Ordnung des Rechts sein?

Uberlegungen betreffen auch das Verhiltnis von Recht und Pflicht. Ist zuerst
das subjektive Recht und dann die Pflicht? Oder sind zuerst Pflichten und ist das
subjektive Recht das Resultat? Wenn es so ist, so ist der Rechtstrager Nutzniefler
der Pflichterfillung der anderen und nimmt tiber und vermittels deren Pflichter-
fullung am Rechtsverkehr teil. Dieses Modell verdankt seine Entstehung dem Be-
streben, Tieren Rechte zuzuschreiben. Lafit sich der Respekt vor der ,Kreatur®
aber nicht auch anders, ohne einen solchen Eingriff in ein doch fast allgemein ver-
breitetes Verstindnis von Recht als Ordnung unter Menschen erreichen?

Ergebnisse

Rechtsphilosophie als systematisches Nachdenken tiber den Menschen im Recht
offenbart sich als geprigt von der Rechtskultur, welcher der Philosoph zugehort.
Dafl dementsprechend bei Hart oder Dworkin mehr tber das richterorientierte
Recht als iiber das Gesetz reflektiert wird, ist vom angelsichsischen Recht her
verstandlich.

Es ist festzustellen, daf} keineswegs die Auf- oder Ablosung des Rechts ansteht.
Aber Systeme werden auch nicht entworfen, der Anspruch ist bescheidener. Wie
aber Gesellschaft ohne das Unterfutter einer gesellschaftlichen Mindestsittlichkeit
gelingen kann, die Regeln bejaht, selbst wenn man sie gebrochen hat, bleibt frag-
lich. Mindestens der Kreis der hauptberuflich im Dienst der Gesellschaft Tatigen
mufl das Recht anerkennen, kann er doch nicht mehr gezwungen werden. Ange-
sichts der begrenzten Moglichkeit des dufierlich ansetzenden Zwangs stellt sich in
der Literatur die Frage nach der ,inneren Sanktion“?.

Die Kimpfe zwischen ,Positivisten und ,Naturrechtlern® sind weitgehend
dem Versuch gewichen, das Rechtssystem autark zu machen und in es selbst
Regeln der Korrektur aufzunehmen. Deutlich ist das Bestreben, die Entscheidung
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tiber Menschen auf eine moglichst kontrollierbare, nachvollziehbare und fast bere-
chenbare Weise zu treffen und damit als nicht willkiirlich auszuweisen. Deswegen
der Weg zur mathematischen Formel oder zur Computerlogik (,,Fuzzy-Logik®).
Hier zeigt sich vielleicht die neue Nihe der Rechtsphilosophie zur Mathematik
und zu den Naturwissenschaften am deutlichsten.

Eine Offnung zur Rechtstheologie ist kaum vorhanden. Eine solche Offnung
und Verpflichtung mag vielen unzulissig erscheinen, J.]. Rousseau schien sie noch
unverzichtbar. Man darf dabei an Hermann Brochs Wort erinnern: ... nur das
Werk, das unmittelbar dem Uberirdischen dienen will, dient auch der Allgemein-
heit im Irdischen.“? Eher eine Randfrage ist die nach dem sittlichen Umgang mit
dem Recht, des Gehorsams oder des mafivollen Gebrauchs der Leistungen, gar des
Verzichts auf Rechte geworden.
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