
Klaus Günther 
Vernunftrecht - nach den1 versäumten 
Augenblick seiner Verwirklichung 
Kritische Anmerkungen zu Gerhard Haney 

Einem Besprechungsaufsatz aus dem Jahre 1958 mit dem Titel »Recht als Maß der 
Macht« stellte Arthur Kaufmann einige Bemerkungen über »D ie Philosophie in der 
Zeitenwende« voran' . Die Symptome, an denen er die sich abzeichnende Zeiten­
wende ablas, haben sich heute eher noch verstärkt. Das »Erlebnis der Ungeborgen­
heit und Entfremdung« in einer mit technischen Mitteln beherrschten Welt hat an 
Intensität inzwischen zugenommen, seitdem es nicht nur die Eriahrung der sozialen, 
sondern auch die reale Erfahrung einer verletzten und zerstörten äußeren Natur 
prägt. Die neue Zeit der verselbständigten Technik, die alle kulturellen Dämme 
durchbricht und der Menschheit ihre Sachzwänge diktiert, macht auch vor dem 
Recht nicht halt. Sie äußert sich, so Kaufmann, als »mechanisrisches Rechtsden­
ken «" das mir den Mitteln der umfassenden Verrechtlichung durch Gesetzgebung, 
Rechtsprechung und Verwaltung die Reflexion auf die Ziele glaubt vernachlässigen 
zu dürfen. Dagegen beschwört Kaufmann noch einmal die »unaufhebbare ontologi­
sche Differenz von Wesen und Existenz des Rechts «), als welche er die Spannung 
zwischen positiviertem, faktisch geltendem Recht und überpositivem, aber nicht 
metaphysisch idealem Recht falk 
An diese Symptome einer Zeitenwende knüpft Gerhard Haney an , wenn er »globale 
Probleme« als Ursachen für einen neuartigen Veränderungsdruck auf das Recht iden­
tifiziert<. Nach der vernunftrechtlichen Revolution, welche die Prinzipien der Frei­
heit und Gleichheit zumindest kontrafaktisch als höchste Rechtsgrundsätze etabliert 
hatte, und nach den sozialen Revolutionen und Reformen, die auf die Herstellung 
einer sozialen Gleichheit als Voraussetzung einer verwirklichten gleichen freiheit 
zielten, kündige sich mit den weltweit erhobenen Forderungen nach demokratischen 
Mitwirkungsrechten, nach dem Schutz der gemeinsamen Existenzgrundlagen und 
nach Schutzrechten gegen Risiken neuer Technologien eine neue Erwartung an das 
Recht an, zu deren intcllekrueller Durchdringung die Rechtsphilosophie beitragen 
solle. Wie Kaufmann kritisiert auch Haney die Fixierung auf die Positivität des 
Rechts als untaugliches Mittel zur Bewältigung der neuen Probleme und beschwört 
noch einmal die Differenz zwischen positivem und überpositivem Recht. Er mar­
kiert sie indes nicht mit den Methoden der Ontologie, sondern im Medium der 
Besinnung auf die unerfüllt gebliebenen Verheißungen des Vernunftrechts . 
Indes steht dieser Beitrag mitten in einer anderen Zeitenwende, die durch den im­
plosionsartigen Zusammenbruch des " real existierenden Sozialismus« in Mittel- und 
Osteuropa gekennzeichnet ist und in dessen Folge aus den zwei deutschen Staaten 

1 Arthur K,u!:mann, Recht .Is Moß der Mocht, in: ders., Rcch"phtlosoph,c ,m W.ndel, 2. Aufl. Koln 11. a., 
'984, S.» H. D,e Besprechung beZieht SiCh .uf Rene Male,c, Vom Gesetze""., zum RichterSl'''. 

2 Ib,d., S. 36. 
3 Ibio., S. 46. 
4 S. auch: GerhJrd Haney, Vom P"v,lcgiulTI ~um Recht, In: ARSP 1990, S. 285 fr. 
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eine Bundesrepublik wurde. Haney möchte seinen Beitrag nicht als unmittelbare 

Reaktion auf diese Phänomene verstanden wissen, doch prägen sie unweigerlich 

desse n Signatur. Seiner Besinnung auf die uneingelösten Verheißungen des Vernunft­

rechts gibt diese Zeitenwende eine z usätzliche Bedeutung. An der Stellung zu diese n 

Verheißungen lassen sich die Differenzen verdeutlichen, die gegenwärtig zwischen 

einigen west- und ostdeutschen Rechtsphilosophen bestehen. Die fol genden kriti­

schen Anmerkungen greifen einige Schlüsselbegriife heraus, um welche sich die Dif­

ferenzen gruppieren lassen. 

Kontinuität 

Das Kantische »Rechtsproblem«, wie eine allgemein das Recht verwaltende bürger­

liche Gesellschaft möglich sei, ist (ür Haney der Fokus, um den sich die drei Di­

mensionen der Men schenrechte ordnen und d er die Perspek tive eröffnet auf das 

widersprüchli che hi stOrische Dreiecks-Verhältnis zwischen dem formell Gültigen 

des Rechts, der sozialen Wirklichkeit und den immer noch un eingelösten vernunft­

rechtlichen Verheißungen der Freiheit und Gleichheit. Die fortgesetzte Arbeit an der 

Auflösung dieses dreisteIligen Widerspruchs, von Kant der Menschheit als histOri­

sche Aufgabe "in weltbürgerlicher Absicht« zugewiesen, stiftet Kontinuitäten, nach 

dene n sich die Geschichte der Rechtstheor ie und Rechtsphilosophie ordnet. Aus 

dieser Perspektive kann Haney die »soziologische Schule« der Rechtstheorie reha­

bilitieren, indem er sie als legitimen Erben der Rechtsphilosophen und Philosophen­

Juristen um 1800 einsetzt. Die Kosten hat die histOrische Rechtsschulc zu tragen. 

Die Testamentseröffnung soU es ans Lich t bringen: Die richtigen Väter, das sind 

Kant, Fichte, Hegel und ihre Zeitgenossen, Marx, die soziologische Rechtsschule -

die illegitimen Söhne, die keine Verbindung zu den ehrwürdigen Töchtern aus der 

alten Familie des »Rechtsproblems« eingehen wollten und deswegen das philosophi­

sche Adelsprädikat nicht erben dürfen : die Historische Rechtsschule, der Positivis­

mus, Kelsen und die »A nalytik «. 

Der gegen die HistOrische Rechtsschule erhobene Vorwurf, »eine an das bestehende 

Recht gebundene, affirmative Autoritätserklärungslehre oder [ .. . ) systematische 

Gesetzeskunde zu sein« (5.172), ist kurrent, aber dringend revisionsbedürftigl. Sie 
war pbilosophiscller als man glaubt und als selbst die spottenden Zeitgenossen , im 

KodiJikationsstreit befangen , wahrhaben wollten. Die soziale Wirklichkeit wurde 

nicht einfach von einem hohen Begriffshimmel zugedeckt. Freilich sind es nur die 

zarten Pastelltöne e1eg3nter Formulierungen und nicht die grellen Farben, in denen 

sie sichtbar wird . Die genaue Lektüre erschließt eine präzise soziologische Beobach­

tung. Savigny benötigt ganze zwei Sätze, um die Wirrschafts- und Verkehrsverhält­

nisse der bürgerlich en Marktgesellschafr hinreichend zu charakterisieren: "Der 

Mensch steht inmitten der äußeren Welt, und das wicht igste Element in dieser seiner 

Umgebung ist ihm die Berührung mit denen , die ihm gleich sind durch ihre Natur 

und Bes timmung. Sollen nun in solcher Berührung ireye Wesen neben einander 

besteh en, sich gegenseitig fördernd, nicht hemmend, in ihrer Entwicklung, so ist 

dieses nur möglich durch Anerkennung einer unsichtbaren Gränze, innerhalb wei­

cher das Daseyn, und die Wirksamkeit jedes Einzelnen einen sichern, fr eyen Raum 

5 Vgi. nur Joachirn Ruchrt . Autonomie des Rechts in rcchtshistorisC'hcr Perspektive, Schnftenre.Jle der 
JuriSt ischen Stud i('(1gesell sch:1fc H:l11novcr He t 19. H:u1nö ... ·t:r 1988, S. J5 rr" insbcs. S. 77 H., und die don 
aufgduhnen N . chwelse. 
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180 gewinne«6. Nicht ohne soziologische Beobachtungsgabe dürfte auch die Einsicht in 

die Abhängigkeit des Vermögensrechts vom Geldmechanismus möglich gewesen 
sein'- Und während der Philosoph Hegel die Lehre vom iustum pretium und die 
Wertäquivalem: im Verrragsrecht noch als logische Notwendigkeit behauptet, hat der 
Jurist Savigny bereits erkannt, daß dieser Rest feudalen Reziprozitätsdenkens die 

Dynamik eines Wimchaftsverkehrs unnötig beschränken würde, und setz t an dessen 
Stelle die Komplementarität übereinstimmender WillenserklärungenS Noch vor der 

Veröffentlichung von Kar! Marx' Abhandlung »Zur Judenfrage« zeigt der vielge­
schmähte Georg Friedrieh Pucht. eine soziologisch wohlinfonnierte, hohe Sensibi­

lität für den schmerzhaften Abstraktionsprozeß, dem das sich ausbildende moderne 
Pri va trecht die verschiedenartigen Lebensverhältnisse unterwirft, »um als Verhält­
nisse der Personen aJs solcher , als Rechtsverhältnisse gelten zu können_'. Und schon 
zu Beginn der Indu strialisierun g Deutschlands ist er sich der immer wichtiger wer­
denden Kreditfunktion des Eigentums bewußt und des Vorrangs der Obligationen 

vo r den dinglichen Rechten '· . Und zeuge n nicht Warnungen wie die folgende , auf die 
Dynamik des modernen Vermögensrechts gemünzte, von einem nüchternen Blick 
auf die Ambivalenzen des Modernisierungsprozesses: »Die Geschichte eines VoLkes, 
wie die der Menschheit, is t einem vo n einer Anhöhe herabrollenden Stein vergleich­

bar, dessen Geschwindigkeit sich zu letz t ins Ungemessene vergrößert; Hemmung ist 
hie r Fristung des Lebens, beschleunigte Bewegung Annäherun g des Unter­
gangs«" ) 

Ob der »Soziologischen Schule« so leichthin das vernunftrechtliche Erbe zugespro­
chen werden so llte? Aus der Binnenperspektive des Rechrssystems war der Wechsel 
von der H istorischen Rechtsschule zur Interessenjurisprudenz ohnehin nur ein klei­
ner und müheloser Schritt". Eine wichtige Voraussetzung blieb in diesem Wechsel 

erhalten. Die Protagonisten beider Schulen sprachen der Jurisprudenz allein, und 
nicht dem Gesetzgeber, die schöpferische Kraft zu, gerechte Ergebnisse erzeugen Zu 
können - im einen Fall durch »wissenschaftliche Operationen«, im anderen Fall 

durch Berücksich tigung der »Bedürfnisse des Lebens«". Aus einer gewiss('n Distanz 
kann man sehen, daß das Rechtss)'stem lediglich die G rundsätze seiner Selbstbe­
schreibung austauschte, ansonsten jedoch so autonom blieb wie zuvor. Das zeigt 

sich schon an der Vorsicht, mit der Jhering den Begriff des Interesses in die Theorie 
des subjektiven Rechts einführt. Gemeint ist immer nur das verallgemeinerte Durch­
schninsimeresse, das selbstverständlich der Jurist erkennt. D er Positivist Kclsen 

w ird dies später nicht ohne eine gewisse Häme zum Anlaß für den Hinweis nehmen, 
daß auch dort, wo von " Interessen« gesprochen werde, in Wahrheit nur der Jurist aus 
Rechtsbegriffen konstruierel.,. 

6 Frieclrich earl von Savig,ny , Syst(:m des heutigen romil'chen Rechts Band I, Bcrlin 1840 (.l. Neudr. Aalen 
' 98,), § F (5. JJI L). 

7 lb;d., § )6 (5. J76 rf.). 
8 G. \VI. r. Hege!, Grundlinien der Phl)O!>oplllC' des Rec hts, Werke (cd. Moldenhaucr/Mlchd ), Bd. 7, Frank­

fun am Mam 1970, §§ 63. 77. Da:w: Peler L:1 ndau, Hegd, 8cgrunclung des Venr;'lgsrcchts. io: M. Riedel 
(Hrsg.), Materialien z.u Hegets Rechtsphilosophie, Fr:lI1kfun J,m M:tin 1975.5.176-1 97 (5. ISlH.). 

9 Georg Fricdrich Puchta. CUI".5US tier Institut.ionen, Erster Band, Leipzig J841, § 2.t (5. SO L) . Dann auch 
eint: umf3ngrcichc ,.Phdosophl.~chC' Grundlage. (§§ 1- 2.3), die sich, ohne Namen 7.U nennen , au f der 
Hohe der 7.citgeno.s:m chcn philosophischen DiskUSSion weiß. 

' 0 Ib,d., § ' J (5 .57 r.). 
" lb;d. (5.58) . 
12 ReglnJ O~orek, R.ieht crkonig oder Subsumtionsautomat? Zur Jusu.z.rheorie im 19. Jahrhundeu .. Frank­

furt ~ lvbin 1986, S.l2.1 F. 
13 Ibid., S. 227 f., 2.31. 
14 .Ruclolph von Jhcrin ~, "eiSt des ro mischen Rechts nuf den verschiedenen Stufen seint'r Entwicklung, 

D riller Theil, 4. Auf! . Lcipl.ig ISSg, S . .3J9 u. 5,.35 I (Fo. 462). Hans Kclsen, Allgemeine St;l;uslchrc, Bad 
Homburg v. d. H ., ßcrlin, Zurich 1966, s. 56. 
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Das vernunftrechtliche Erbe. geht der Interessenjurisprudem. spätestens dann verlo­
ren, wenn die Anbindung des Rechts an soziale Be.dürfnisse wie bei Oskar von 

Bülow als Legitimation für die Verbrüderung des Richters mit der Staatsrnacht her­
halten muß". Die Hypothese ist nicht neu, daß es darum ging, dem Gesetzgeber das 

Rechrsetzungsmonopol zu bestreiten und darüber hinaus den immerhin teilweise im 
formalen bürgerlichen Privatrecht verkörperten Liberalismus negativer Freiheits­

rechte wenn nicht abzuschaffen, so doch erheblich einzuschränken. So sind denn die 

Quellen, aus denen sich die Annäherung an die s07,iale Wirklichkeit speiste, zumeist 
unbekannt oder trübe. Bei Ihering war es vermutlich, ganz unspekulativ, die Rezep­

tion des Utilitarismus' Benthams, die ihn zu der realistischen Einsicht brachte, daß 
nicht der autonome Wille, sondern das reale Interesse das Rechtssubjekt bestimme'6 

Bci der Freirechtsscbule war es eine unklare Mixtur aus Lebensphilosophie, Vitalis­

mus, Nietzse he und Darwin, aus welcher die Juristen sich die Kategorien brauten, 
mit denen sie die »Lebenswirklichkeit« zu erkennen glaubten. Deshalb fiel es ihnen 

auch später sehr viel leichter als den deswegen gescholtenen Positivisten, die natio­

nalsozialistische Ideologie anzunehmen. 
Haney konzentriert sich auf die soziologische Kritik am formeLl geltenden Recht im 
Namen einer veränderungsfähigen und -bedürftigen sozialen Wirklichkeit und 

Rechtsordnung. Aber der soziologischen Schule geht, als sie außerhalb Deutschlands 
fortgesetzt wurde, das Rechrspathos bald verloren '7. Die Kritik an der mangelndcn 

Resonanz sozialer Probleme in Rechtsprechung und Gesetzgebung motivierte näm­
lich sehr schnell dic Frage nach den möglichen außer-rechtl,chen Ursachen. Der 
Interessenjurisprudenz und dem Freirecht sclc,en es noch so, als verkörpere das 
Recht dic durchschnittlichcn Lcbcnsintcrcsscn eines Volkes, und als sei der J urisr 

dazu berufen und fähig, den Interessenkonflikt im Einzelfall zu erkennen und im 
Wege der Interessenabwägung zu lösen. Aber schon die Verteidiger des Freirechts 

entdeckten die Interessengebundenheit auch des Juristen und seiner Entscheidung. 
Von da an schienen der Entdeckung immer weiterer kausaler Determinanten der 
Rechtsentw,cklung keine Grenzen mehr gesetzt, bis zu jener spr,chwörtlich gewor­
denen Hypothese, die richterliche Entscheidung in einem Prozeß hänge davon ab, 

was der Richter am Morgen zum Frühstück gegessen ha be. Indcs vcrmochte auch d,e 
Erforschung von Einstellungen (»attitudes«), Dispositionen, Klassenzugehörigkeit 

oder politischen Opt,onen des Richters nicht den entscheidungsdcterm,niercndcn 
Faktor zu identifizleren ,I. Als vorläufiges Ergebnis hat sich bis jetzt herausgestellt, 
daß eine Entscheidung weder durch das Gesetz und die Bedeutung seiner Worte oder 
die Rechtfertigungsregeln für d,e Festsetzung einer Bedeutung, noch durch externe 

Kausalfaktoren eindeutig determiniert ist. Sowohl ihre Rechtfertigung als auch ihre 
Entstehung sind unbestimmt. 

'5 Ogo,,'k, (Fn. ,,), 5. '48 fL 
16 Helmut Cowg, BcmhaJl1s Bedeutung fiJr dIe t.ntwicklung Jer Tmcrt'sscnjumpruoem. und der alll; emei­

nen Rechts!ehre, in: ders., G"s:lmmeile Aufsatze zu Rechtsgeschicb((' , Rechtsphdosopllll' und ZI\·dr('cht, 
B:1nd 2, Fr:1nkfllrt am M:1i n 1,)81,5.177- 195. sowie dt"fs., Rudol f VOll Ihcr lllh und ß ellth:1m, I n; C . Weick 
(Hrsg.), 375 J:1hrc Rel.:htSwl.5seosch:t ft in Gießen. Gießen 1982,5. j- q . 

17 Felix S. Cohl"lI, TransC"cndental N o nsenst'. In; }) Cvlumbi:l I.aw Rt:vlew 8J 5- S.I') (193»); joseph. W.Sin­
ger, Legal Rca.lism Now, in: 76 Califo rrl13 Law Re .., lew 465-544 (1 98S) . 

I S Mit die$~r Bemerkung soll der Wen )u sti zsoz.iologischcr J~o rs(hung kel ne-swcgs geschm:dcrt wcrden. Vgl. 
al s kbssI5chcs BCI :i pld nur OltO Km.:: hhi..·lmer, Pohusclll:JUSIIZ. Pr'ilh:clon 1961 (Ni..·u :1 usg. Fr<lnkIun 3m 
MaiTl 1985). . 

18J 
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Positivismus 

Erstaunlich ist die große deutsche Koa.lition in Vergangenheit und Gegenwart, zwi­

schen Nazis und Verfolgten, aufrechten Demokraten und Partei ideologen von links 

und rechts, Rechtsskeptikern und glühenden Rechtsverteidigern, die sich zu der 

immer noch fortdauernden Po,,:tivisml<sschelte einträchtig zusammenfinden. Rad­

bruchs implizite Schuldzuweisung hat viel Unheil angerichtet, und das Wort von der 

»Euthanasie der Rechtsphilosophie« ist angesichts des Schicksals der Rechtspositi­

visten unter dem Nazi-Regime - trotz aller gebotenen Achtung vor Radbruchs Mo­

tiven - zynisch. Sollten alte deutsche Oppositionsbegriffe die vielen Zeitenwenden 
überdauert haben und jetzt noch einmal beStätigt werden) Wird Spekulation gegen 

»platten« Empirismus, Kultur gegen Zivilisation, Philosophenpathos gegen nüch­

terne Bürgertugeod ausgespielt) 

Kelsens Werk erhöht die Reflexionszumutung an jede Rechtsphilosophie, die bean­

sprucht, Rechtsgeltung moralisch, geschichtsphilosophisch oder in irgend einer an­

deren außerrechtlichen Weise ;.ou begründen. Insofern eröffnet der Positivismus 

überhaupt ersr die Möglichkeit, positiv geltendes Recht aus moralischen Gründen 

abzulehnen. Er bestreitet demjenigen, der den Rechtsgehorsam verweigert, nicht das 

moralische Recht. Deswegen kann er als skeptisch es Palliativ gegen eine positive 

Rechtsordnung wirken, die beansprucht, den Rechtsgenossen die Befolgung und 

Anerkennung des formell geltenden Rechts aus "besseren« Gründen als bloß belie­

bigen z.uzumuten. Wer solche besseren Gründe gegen den Positivismus zu haben 

beansprucht, übernimmt eine schwere Beweislast, der man nicht schon mit bloßen 

Hinweisen auf Vernunft und Menschenrechte genügt hat. "Positivismus« ist auch 

keine Parole für die Verteidigung des Bestehenden gegen Veränderungen im Namen 

eines besseren Rechts. Erst der Positivismus führt zu der Einsicht, daß positives 

Recht kontingent, d. h. beliebig änderbar ist, und er bestreitet die Behauptung, schon 

aus dem Begriff der formellen Geltung lasse sich mit Notwendigkeit folgern, daß 

einige Rechtsnormen aus rechtlichen Gründen nicht verändert werden dürften. 

Blickt man mit einiger Distanz auf das vergangene und in immer neuen Variationen 

fortgeführte Wechselspiel von Positivismus und Vernunftrecht, läßt sich eine gewisse 

Beliebigkeit in der Verwendung der Oppositionsbegriffe feststellen. Man kann den 

Positivismus und Formalismus des Rechts angreifen, wenn die Berücksichtigung 

veränderter sozialer Verhältnjsse im Namen des formell Gültigen zurückgewiesen 

wird. Man kann ihn aber auch angreifen, wenn man die Macht der Justiz gegen einen 

unliebsamen Gesetzgeber stärken will. Beides geschah am Ende des vergangenen 

Jahrhunderts. Man kann den Positivismus verteidigen, wenn man positivierte Rechte 

auf allgemeine Gleichheit und Freiheit gegen ihre restriktive Auslegung durch ein 

partikulares Klassenrecht retten und den Vorrang eines demokratischell Gesetzge­

bers gegen eine konservative Justiz behaupten will. Man kann den Positivismus 

angreifen, wenn man in diesem Gesetzgeber nur einen schwächlichen Haufen von 

egoistischen »Intercssenten{( sicht, der vor dem Ausnahmezustand versagt und die 
wirklichen Bedürfnisse der Volksgemeinschaft nicht wahrzunehmen bereit ist. Bei­

des geschah während der Weimarer Republik und nach ihrem Ende. Man kann den 

Positivismus angreifen, wenn man J gestützt auf ein Naturrecht, ))gcscr:diches Un­
recht« namhaft machen und vermeiden will, das aus positivierten Terrorbefehlen 

bestand, die von einer zum blinden Gehorsam gegenüber dem Gesetz erzogenen 

J usriz. gnadenlos exekutiert wurden. Man kann den Positivismus verteidigen, wenn 
man den Erfolg eines Unrechtsregimes gerade in der beabsichtigten Auflösung der 

formellen Rechtsgeltung sieht und in ihr"r Ersetzung durch justizieIl auszufüllende 

Generalklauseln wie das »gesunde Volksempfinden«, kombiniert mit regierungsamt-
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lichen »Richterbriefen«. Beide Positionen, vor allem die erstere, bestimmten nach 

1945 die Kontroverse um das Versagen der Justiz im Nationalsozialismus - und 
werden mit leicl1ter Hand gegenwärtig wieder ausgespielt. 

Wie dieses scheinbar beliebige Wechselspiel zeigt, verfehlen sowohl der Positivismus 

als auch das Vernunftrecht dic Unbestimmthcit des modernen Rechts. Wcnn weder 

das Festhalten am formell Gültigen noch die Orientierung an Gerechtigkeitsprinzi­

pien als Erklärung und Rechtfertigung für richterliches Handeln hinreichen, kommt 
es offenbar noch auf weitere Faktoren an. Die Fixierung auf den Streit um Rechts­

positivismus oder Natur-/Vernunfrrecht läuft Gefahr zu übersehen, daß längst schon 
ein fakLischer RechLsposiLivismus praktiziert wird; jener »vitale« und .alltägliche« 

Rechtspo,itivismus, .. dcm man als Jurist stündlich begegnet«" und dcr mit dcm 
theorctischen Positivismus nichts mehr zu tun hat. Dazu gehören nicht nur die 

dogmatischen Innovat.ionen, die in den Wandelgängen und Kantinen der Gerichts­
höfe, in den Ka.nzleien der Kautelarjuristen und bei den informellen Treffen der 
Ministerialbürokraten mit den Verbandsjuristen entstehen. Dazu gehören vor allem 

auch jene lautlosen, unauffäLligen und sehr effizienten Praktiken, mit denen unter 
Zeit- und Handlung,druck in Situationen extremer Ungewißhcit Entscheidungen 

ermöglicht werden. Dieser fak tische Positivismus bildet sich seine eigenen Entschei­

dungsprämissen . Hier verselbständigt sich nicht mehr das .. formcll Gültige« gegen­
über dem vernunfrrechrlichen Anspruch und der »sozialen Wirklichkeit«. Vielmehr 

orientiert sich die Praxis der Einstellung von Strafverfahren, die Entscheidung über 
Genehmigungen und umweltrclevante Auflagen beim Bau technischer Großanlagen, 

die Vergabe vOn Subventionen in der Wirrschafrsverwaltung, abcr auch die gericht­

liche Entscheidung im nationalen und europäischen Wettbewerbsrecht und die Rou­
tine bei der justiziellen Bewältigung von Mietsachen an der Selbst-Reproduktion des 

Rechts als eines HandllmgssysLcms. \'«enn man diese Praxis weiterhin nur daran 
messen wiU, in welchem Maße und mit welchen Widersprüchen sie vernunfrrechtli­

che Gehalte verändert, verwirklicht oder konterkariert, droht die Kritik entweder 

von den Systemen neutralisiert und in ilue eigene Selbstbeschreibung zu Legitima­
tionsz wecken eingebaut zu werden oder ins Leere zu laufen , resonanzlos zu verha.l­
len und schließlich zu einer akademischen Orchidee zu werden. 

Freiheit 

Haney vermutet in dieser Art der Beschreibung des Rechts einen unheilvollen Bruch 

mit der .. Rechtsphilosophie in ihrer klassischen Gestalt« (S. 175). Anstatt das ver­
nunftrechrliche Programm der Begründung des Rechts aus der AutOnomie fortzu­
setzen, lasse sich die gegenwärtige Rechtstheorie von der Komplexität des Rechts­

stoffes und von der Größe der zu bewältigenden Probleme in die Resignation trei­
ben. Sie beschränke sich auf Außerüches: Statt von Form und Inhalt, vOn Subjekti­
vität und Objektivität sei nur noch von Struktur und Funktion die Rede'o. 

Es war das ewige Menetekel dcr Theodizee, daß Handlungen aus guten Motiven 
böse Folgen, und das Wunder des L iberalismus, daß Handlungen aus bösen Motiven 

gute Folgen haben können. Der Sozialismus profanierte das Wunder, als er die 
schlimmeren Folgen der guten Folgen böser Motive entdeckte. Vielle icht darf man es 

[9 Wolrg;\Ilj:; N l uckc, Literalurbenchl Rechlsphilosophle. m: ZSt'\ 100 (I ?S8). 5.886. 
20 Vgl. dH.' ahnliehe Kritik bel Joachim Rucken, (Fn. 5), S. Jl. S. dJ2.u d.ie Kommcnr:\re von Ulri c11 Falk, Der 

hute Kern im Systl!m , und von K.laus G unthcr. Da,s Feuer unter der enlgt.'rJschl.·n A~che. b~lde in : 
Rcchrshiswrlsches JounlJl 8 (1989), S. 144- 154 u. S. [)1 - 144. 
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die Tragik des real existierenden Sozialismus nennen, daß auch noch der Versuch, die 
schlimmeren Folgen der guten Folgen böser Motive mit Handlungen aus besseren 
Motiven zu verhindern, noch schlimmere Folgen zeitigt. Die verzweifelte Suche 
nach dem theologischen, moralischen oder geschichtsphilosophischen Grund für 
diesen paradoxen Sachverhalt und seine Übersetzung in eine angeblich bessere Praxis 

hat bisher nur schlimme Folgen herbeigeführt. Erst wenn man diese Suche aufgibt, 
wird die Einsicht möglich, daß "Freiheit« zwar intentionales Handeln impliziert, 
aber zugleich an zeitliche, sachliche und soziale Voraussetzungen gebunden ist, die 

intentional nicht vollständig kontrollierbar si nd, und zugleich Folgen und Neben­
wirkungen hervorbringt, die weder intendiert noch intentional steuerbar sind. 
Aus der festgehaltenen Perspektive der Freiheit erscheint die Rechtsentwicklung als 

ein Wechselspiel von freiheitsverbürgenden und freiheitsbeschränkenden Regelun­
gen und Institutionen. Dieses Wechselspiel wird immer unübersichtlicher, wider­

sprüchlicher und schneller, so daß sich immer seltener sagen läßt, ob eine gesetzliche 
Regelung wie beabsichtigt Freiheit erweitert oder nicht doch, zumindest mittelfri­
stig, Freiheit einschränkt. Vor allem aber wird die vernunftrechtliche Prämisse, daß 
freiheitseinschränkender Zwang unter allgemeinen Gesetzen der Inbegriff der Be­

dingungen sei, unter denen die Freiheit des einen mit der des anderen zusammen 
bestehen könne, fragwürdig, wenn der »Zwang« mit allen seinen modernen Medien 

der Gescllschaftssteuenmg, di e auch die Leistung einschließen, sich von der »Frei ­
heit« löst. Wer wollte bestreiten, daß eine hoch differenzierte, umfassend vernet7.te 
Wohlfahrtsbürokratie Voraussetzung für die Gewährleistung individueller Freiheit 

in einer modernen Gesellschaft sei - doch wer könnte noch sagen, wo genau dje 
äußere Grenze verl~uft, jenseits derer die Eigenlogik des administrativen Systems 
dessen Leistungsempfänger aus freien Individuen in abhängige Klienten verwandelt . 

Dabei liegt es weniger 3m fehlenden guten Willen und an bösen Absichten oder 
egoistischen Motiven, daß allS der Logik des »objektiven Geistes« die "Struktur« 

eines . ystems« wird, das sich selbst steuert und dessen "Handlungen« sich nur 
noch nach ihrer Funktionalität und nicht mehr nach dem subjektiv gemeinten oder 

objektiv verkörperten .Sinn « beurteilen lassen. 
Die Beschreibung dieser nicht-intentiona.len Voraussetzungen und Folgen intentio­
nalen Handelns ist deshalb auf eine andere Sprache angewiesen. Die Rede von Form 

und Inhalt, Subjektivität und Objektivität su~geriert dagegen eine imerne Komple­
mentarität zwischen beiden Seiten. "Form und Inhalt« lassen sich nur formell von­
einander unterscheiden, denn wie man weiß, »gibt« es keine Form ohne Inhalt und 

umgekehrt. Die »Objektivität« des ausdifferenzierten Rechtssystems, und sei sie 
auch noch so sehr versclbständigt und verdinglicht, hat in der entfremdeten »Sub­

jektivität« immer schon die Instanz ihrer Kritik, die zur Aufhebung des Wider­
spruchs auf einer höheren Stufe treibt. Daß "Anschauung und Begriff« nicht von­

einander getrennt werden dürften, weil sie nur in ihrer widersprüchlichen Einheit 

jeweils auch flir sich bes tehen können - diese VOn Haney noch einmal beschworene 
Art der begrifflichen Schematisierung unterstellt die Versähnbarkeit der Gegens~tze 

innerhalb einer reflektierten Subjektivität und ihre Bewgenheit auf Subjektivität als 
das Zentrum von Wahrheit und Gerechtigkeit. Was aber für die Idee der Subjektivit~t 

und deren Objektivationen angemessen sein mochte, ist dies nicht ohne weiteres 
auch für ein Subjekt, das .,de-zentriert« ist in verschiedene Perspektiven und Rollen, 

und erst recht nicht für elne Gesellschaft, in der es weder ein Zentrum noch eine 
Spitze gibt. Es geht also nicht duum, »hinter Kam« zurückzufallen, sondern seine 

Grenzen zu erkennen und dort über ihn hinauszugehen. Als solche Grenze erscheint 
zur Zeit die Abhängigkeit des "kritischen Wegs« von den Pr~missen des Bewußt­
seins, der Subjektivität und der Produktivität. 
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Produktiviti:it 

.Daß sie den handelnden Menschen in den Mittelpunkt rücken« (S. 171) - diese 
grundlegende theoretische Entscheidung gilt Haney als das verbindende Merkmal 
von Vernunftrecht und soziologischer Schule. Er bezieht dieses Merkmal auf die 
gesamte Rechtsentwicklung seit der Aufklärung. Die Tätigkeit des autonomen Sub­
jektes erfüllt die Bedeutung des Begriffs gleicher Freiheit im Vernunftrecht, die ar­
beitsteilige, gesellschaftlich organisierte Ptoduktion beschreibt den Horizont, in 
dem soziale Teilhaberechte Funktion und Bedeutung erhalten. Die Selbständigkeit 
des tätigen Subjekts, der »homo sui iuris«, erscheint aIs normatives Leitmotiv in den 

RechtS-Kämpfen sowohl gegen feudale Privilegien und Status-Rechte als auch gegen 
soziale Erniedrigung und Abhängigkeit in der industrialisierten Gesellschaft. Da-
2-wischen treten die Historische Schule und der Positivismus, die zwar die Prinzipien 
der freiheit und Gleichheit innerhalb des vorhandenen Rechtss)'stems weiter diffe­
renzieren, aber im wesentlichen am bloß formell Gültigen um seiner selhst willen 
festhalren und sich so von dem normativen Ideal entfremden und mit der gesell­
schaftlichen Wirklichkeit entzweien. Bei der Suche nach dem »springenden Punkt«, 
um den sich die von Haney nachgezeichneten drei verschiedenen »Dimensionen« 
der Menschenrechte bewegen sollen, trifft er wiederum auf den »Handlungsansatz« 
der idealistischen Philosophie und einiger ihrer Nachfolger (S. 176). Die Theorie­
Entscheidung bestimmt die Sprache der Beschreibung und die Wahl der Opposi­
tionsbegriffe: Tätigkeit, Arbeit, Selbständigkeit, Selbstbestimmung und -gesetzge­
bung, Subjekt/Objekt, Form/Inhalt, Sinnlichkeit/Verstand, Wirkliehkeit/Bewußt­
sem. 
Der Problemhorizont, aus dem sich der semantische Gehalt dieser Termini speist, 
spannt sich um die Auseinandersetzung des Menschen mit der äußeren und inneren 
Natur, um den Ptozeß des "Stoffwechsels« in der Aneignung des Natursroffs, seine 
objektivierende Entäußerung, die dadurch verursachte Entfremdung und Entzwei­
ung mit der Natur und das Streben nach Versöhnung. Entsprechend beherrscht die 
Analyse der wahren Gegenstandserkenntnis die Philosophie. Auch die Theorie des 
Selbstbewußtseins ist, ungeachtet ihrer anspruchsvollen, bis hellte nicht ausge­
schöpften Differenzierungen, nach dem Schema der Gegenstandserfahrung eines 
einsamen Subjekts gebildet". Dies zeigt sich unter anderem an den unauflösbaren 
Schwierigkeiten mit der Explikation des Begriffs des Selbstbewußtseins. Das Pro­
blem, wie das Ich sich zugleich auf sich beziehen und von sich unterscheiden könne, 
wird immer wieder im Horizont der Unterscheidung von Subjekt und Objekt zu 
lösen versucht. Auch dann noch, wenn mit Fichte, Hq>;e1 und Marx das Selbsrver­
hälrnis als Resultat und Bedingung sozialer Beziehungen erläutert wird, erscheint die 
soziale Welt als .Objektivation« des Selbstbewußtseins, das zu ihr in ein Verhältnis 
der Entfremdung, Entzweiung oder Verdinglichung gerät. Ebenfalls unter dem Ein­
fluß dieses Schemas wird auch die praktische Tätigkeit des Subjekts bestimmt. Arbeit 
ist Entäußerung der Subjektivität an den Stoff der äußeren Natur und Wiederaneig­
nung des schöpferisch geformten Gegenstandes. In diesem Prozeß erfährt das Be­
wußtsein seine reale Selbständigkeit. Wegen der für das Selbstbewußtsein konstitu­
tiven Bedeutung darf die Arbeit als "die wesentliche Seite dieser Tätigkeit« (5. (76) 
gelten. 
Die von Haney beklagte Kritik an dieser Weise zu denken behauptet nielH, daß damit 
falsche E rgebnisse hervorgebracht würden. Gewiß ist der bloße Vorwurf, sie sei 

lL Vg l. da 7,.ll 5tat ~ vieler cl/(: dcmlichen Hi nwei se vo n T!\ lco ll P<l L~l)n s . SOCI:l.1 I nlCLl.C llOn, In: Imernatlonal 
Enc)'dopcdia of Social SClenccs, Bd. 7. S. 4 ~""4 41 (S. -no). 
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[86 »veraltet«, in der S07.ial.- und Rechtsphiloso phie nicht überzeugend. Aber wenig­

stens zwei interne Gründe lassen sich für den Wechsel zu einer anderen \'V'eisc zu 
denken namhaft machen oder doch zumindest für eine größere Distanz zur über­

kommenen. Die H istorisierung der Vernunft verstärkt die Skepsis an dcr Idee einer 
Subjektivität, die sich zwar zeitlich und gegenständlich entfaItet, cntäußert, entwik­
kelt, diffcrcn7.iert und reflektiert, aber.m Ende doch wiederum zu sich zurückkehrt 

und so als das Eine gegenüber allem Anderen erhalten bleibt. Zweifel an der Reinheit 
und Unbedingthcit dieser Selbstbeziehung gründen sich auf die Entdeckung der 
Kontexte der Vernunft: die Geschichte, die Gesellschaft, das Unbewußtc, die Le­

benswelt, Sinn- und Zcichensysteme. Der Streit. ob Vernunft nur ein wie auch immer 
bestimmter Effekt oder gar nur ein Epiphänomen dieser Kontexte sei oder aber für 
die Bestimmung dieser Kontexte selbst konstitutiv, ist nicht zu Ende. Wic ein Parasit 

klammert sich an jedes neue Al'gument zur Verteidigung des Unbedingthei tsan­
spruchs der Vernunft ein historisierendes Argument. Und dieser entweicht in Regio­
nen zunehmender Unbestimmthell. Wo auch immer er zur Zeit eine Nische gefun­
den hat - sei es in den sehr schwachen unvermeidlichen Präsuppositionen sprachli­

cher Verständigung - di e ursprüngliche Idee einer freien Subjektivität scheint jeden­
falls ohne Änderungen nicht mchr zu retten zu sein. Ihre Preisgabe ist daher nicht 
einfach ein Indiz für bloße »Diskontinuität«, sondern läßt sich aus der Kontinuität 

begründen. 

Die linguistische Au/klärung schließlich nötigt zu der Einsicht, daß ein wichtiges 
Medium, mit dem wir uns intersubjektiv auf Gegenstände der Erfahrung beziehen 
und uns reflexiv darüber verständigen können, die Sprache ist. Und mit der Entdek­
kung, daß die Sprache mehr ist als ein Instrument neben anderen , durch das wir wie 

durch eine Brille hindurchsehen, wurde auch sehr schnell deudich , daß wahrheits­
fähige Aussagen über die Existenz von Sachverhalten weder die einzige noch die 
vornehme Funktion der Sprache sind". Die Verwendung der SlIbjekt-Objekt-Bezie­

hung als Parad igma, an dem sich die Bedeutung philosophischer Grundbegriffe aus­
richtet, erweist sich aus dieser Perspektive zumindest als einseitig. 

Indes gibt es auch einige externe, vOn den internen nicht trennbare Gründe Für eine 
Kritik an der Idee der Produktivität . Haney sieht das selbst, denn die »globalen 
Probleme«, die ein »neues Rechts%ei talter« heraufbeschwören und herausfordern, 

sprechen eher gegen eine ungebrochene Fortsetzung des Produktivitätspathos'. 
Wenn es um die Rekonstruktion und Bewahrung der Existenzgrundlagen der 

Menschheit geht, scheinen andere Grundbegriffe angemessener zu sein als solche. die 

die produktive Umformung lind Aneignung des NaturstOffes als wesentliche Seite 
der menschljchen Tätigkeit auszeichnen. Eine darauf gegründete rechtliche Organi ­

sation der Gesellschaft, in welcher, wie Haney mit Sinzheimer sagt, die "Arbeitskraft 

[als] die Grundlage des menschlichen Lebens« (5. (77) gilt, ist auf eine beständige 
Steigerung der gesellschaftlichen Produktivität angewiesen und erzeugt damit einige 

derjenigen Risiken, die zur Gefährdung der Existenzgrundlagen der Menschheit 

führen. Es war Puchta, der vielgescholtene, der hier voraussah: " Hemmung ist hier 
Fri stung des Lebens, beschleunigte Bewegung Annäherung des Untergangs«'>. Die­

ser Prognose entsprechende Grundbegriffe müßten eher auf die rechtliche Organi­
sation individueller und kollektiver Selbstbeschränkung risikoträchtigen Verhaltens 
zielen. 

22 Herben SchnOldclb:tch, Philo.5Q phIC, tn: E. M:artens u. H. Schnadclb:lch (Hg.). Philosophie. Em Grund­
kurs, Rcinbek bel Hamburg 198 5. S. 37- 76 (msbes. S. 58 (1); jurg,en Habtrnus. Exku rs zum Veralten des 
ProduktionsparldlgrnOls, 111: den " Der phdosophlSt.:hc Disku rs der Moderne, Fr:lnk.(un am MiUn 19&5, 
S·95- IO). 

23 S. oben, Fn. 11 . 
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Wenn man an der .. Tätigkeit« als rechtstheoretischer Fundamentalkatego rie fes thält 
und folgerichtig die »Arbeit« als exempbrisdwn, maßgeblichen Fall auszeichnet, 

läuft man außerdem Gefahr, solche gesel lschaftlichen Konflikte, die sicb nicht unter 
di ese Kategorien fügen oder sie in Frage stellen, auszu grenzen, abzuwerten und zu 

verdrängen. Im Fall der Umweltrisiken wirkt das in der Regel kontraptoduktiv : . In 

der Überlagerung und Konkurren z zwisc hen Problem lagen der Klassen - , und Indu­

strie und Marktgesellschaft einerseits und denen der Risikogesellschaft andererseit.s 
siegt nach den geltenden Machtverhälrnissen und Relevanzmaßstäben die Logik der 
Reichtumsproduktion - und gerade desw egen am Ende die Risikogesellscha{t«' ·' . In 

anderen Fällen, wenn die Bedü rfnisse sc hwach organisierter Minderheiten themati­

siert werden, droht die Margin Jlisierun g. Dies zeigt sich an den Problemen des 
Wohlfahrtsstaates. Solange dieser auf der »A rbeitskraft als GrundIabc des menschli­

chen Lebens« basiert , versorgt e r diejenigen, di e. eine normale Arbeitsbiographie 
aufwcisen könn en. U nd er konnte diö sehr erfolgreich tun - wofür unter anderem 

Sinzheimer die rechtlichen Kategorien schuf - solange die Arbeitnehmer ZU einer 
sehr großen, homogenen Solid argemeinschaft gehörten. Unter diesen Umständen 

konnten auch die wenige n mitversorgt werden, die .. aus welchen Gründen auch 
immer-weder durch Beitragszahlungen noch durch eigene Mittel Leistun gsans prü­

che erwerben konnten. Der moderne Wohlfahrtsstaat war vor allem eine "Arbeits­
geseIlschaft«" . In dem Maße, wie diese Homogenität von außen durch eine ver­

stärkte Differenzierung der T ätig keiten, der Arbeitsorganisarion und der Arbeitszei­
ten zerfranst und VOn innen durch ei ne wohlfahrtsstaadich erst ermöglichte Indivi­

dualisierung und Pluralisie rung der Lebensformen zerfällt, müssen di ejenigen Nach­
teile erleiden, die unter diesen veränderten Bedingungen keine normale Arbeitsbio­
graphie erwerben k önnen oder wollen. GUt organisierte und konfliktfähige Interes­

sengruppen gleichen die Nachteile dadurch aus, daß sie den wohlfahrcssraatlichen 
Solid ar kontrakt aufkündigen. Die ersten Opfer sind dann die schwach organisierten 

Gruppen: Langzeit-A rbeits lose, A usländer, und, wie StetS in Verteilungskämpfen, 
Frauen. Lösungen zeigen sich - bis jetzt . . nur dort, w o man versucht, wohlfahrts­

staatliche Leistungsa nsprüche von der Arbeitsbiographie zu trennen, 7 .. 8 . ei n allge­
meines Grundeinkommen al.s Staatsbiirgerrec/'t. Solche Lösungen <etzten auch bei 
der Wahl der rechtstheoretischen Fundamentalkategorien eine Relativierun~ der 

»Arbeit« als "wesen tlicher Seite« der menschlichen Täligkeit VOraus. Im Llil des 
Grundeinko mmens wäre als entsprechende Kategorie, mit Haney, "Demokratie« zu 

nennen (S. ' 76). Allerdings dürfte sie nicht, wie H ancy es tut , wiederum in Zusam­
menhang mit der Kategor ie der Produktivität und der Arbeit gebracht werden. Aus 
den schon genannten Gründen würde dies nur >.um demokrat isc.h gerechtfertigten 
Ausschluß der Nicht·Produzenten f<ibren. Nicht "Tätigkeit >< im Sinne von Arbeit 

dürfte den Status des Staatsbürgers begründen, sondern di e Teilnahme an öffentli­
chen Kommun.ikationen überhaupt. 

Menschh eit 

Gewiß .ist nicht zu leugnen, dall die moderne Rec htsentw ick lung auch im Zeichen 
der Grund- und Menschenrechte steht. Aber der bloße Appell an ihre einstmals 
visionäre Kraft vermag noch nicht die Probleme zu lösen, die sich sowohl ihrer 

~4 Ulnch BLock, Ri ~ikogcsell:o;ch<l.fl, Frankfun :Im Mam 1986, S. 59 r, (Herv . U. B. ). 
15 Claus Orre, .. ArbcitSt;c.selhc.haft .. , Slfuktu rproblcmc und Zuku.n ft sperspekuven. Frankfurt :tm 

Mam / New York 1984. 
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188 Begründung als auch der angemessenen Beschreibung ihrer Relevanz-, Applikanz­
und Akzeptanzbedingungen gegenwärtig stellen'" Das Zeitalter der Menschen­
rechte war eben auch und ist immer noch, oft genug ist es gesagt worden, das erste 
welthistorische Zeitalter der umfassenden Entrechtung des Menschen. Erst in diesem 
Zeitalter werden Menschen durch Menschen in den Zustand der vollständigen Ex­
klusion aus der Menschheit selbst gezwungen, indem ihnen ihr Recht auf bloßes 
Dasein in dieser Welt genommen wird. Erst in diesem Zeitalter, dem der Sklave als 

der Widerspruch zur Idee des Menschenrechts schlechthin gilt, laßt der Mensch den 
Menschen weit unter den Status eines Sklaven sinken. 
Wie der Name schon sagt, haben die Menschen mit den Menschenrechten die Re­
flexionsaufgabe übernommen, selbst darüber zu entscheiden, wie sie sich zu sich 
selbst, im Blick auf Vergangenheit, Gegenwart und Zukunft, kognitiv und praktisch 

verhalten wollen. Die »Selbstbestimmung der Menschen« wird stets sowohl als ge­
nitivus obiectivus als auch subiectivus verstanden: »Selbstbestimmung« ist nicht nur 
ein Prädikat, das von jedem einzelnen Menschen ausgesagt wird lind das alle sich 
einander wechselseitig, wie kontra faktisch auch immer, zuschreiben. »Se[bstbestim­
mung der Menschen« heißt eben auch, daß alle Menschen über die Bedeutung des 

Prädikates" ... ist ein Mensch« bestimmen. Daß die Menschen sich in einem AII­
quantor codieren, in Beethovens Neunter Symphonie dreifach wiederholt, entbindet 

sie nicht von der Aufgabe, mit der prädikativen Bestimmung von Rechten auch ihre 
Daseinsbedingungen ·,a[s Menschen« festzulegen und dafür Verfahren zu finden, in 
denen jeder Mensch als Ursprung von Rechten anerkannt ist. Daß »alle Menschen 
Brüder« würden - diese Pathosforme[ intendierte vielleicht auch den Vorrang der 
Männer bei der prädikativen Bestimmung von Rechten für alle Menschen; daß» Wo[­

lust dem Wurm gegeben« ward, kündigte schon deutlicher künftige Diskriminierun­

gen an. Wie die Geschichte seit der erSten Erklärung der Menschenrechte gezeigt hat, 
liegen dabei Elysium und Katastrophe dicht beieinander. 
Es ist nicht nur ein konservatives Motiv, das auf diese Aufgabe mit Furcht und 
Schrecken reagiert, weil man fürchtet, ihre Lösung könne nur in Furcht und Schrek­

ken enden. Die Selbstsetzung und Selbstermächtigung des Menschen gilt nicht nur 
als eine Vermessenheit, nicht nur als eine Tat, die zuvOr allein Gott vorbehalten war 
und die der Mensch sich nur um den Preis anmaßen konnte, von Gott ab- und dem 

Bösen anheimzufallen. Was sich undeutlich zunächst, dann aber zunehmend klarer 
als Bürde und Chance der Selbstbestimmung aller Menschen herausstellt, ist die 

damü übernommene Verantwortung für Differenzen. Denn schon in dem Augen­
blick, da zum ersten Ma[ die Menschheit Rechte an sich selbst adressiert und die 

Gesamtheit ihrer sozialen Welt als [nnenraum begreift, entdeckt sie an sich selbst 
unübersehbar viele Differenzen. Der idealistischen Philosophie erscheint das noch 
als versöhn barer Unterschied zwischen dem universal-rationalen und dem empiri­

schen leh: Daß das »Ich als allgemeine Person aufgefaßt werde, worin alle identisch 
sind«. und als ein Ich, das eines unter vielen verschiedenen ist. Hege[ sieht bereits, 

durch die Erfahrung der Französischen Revolution geprägt, die Ambivalenz in die­
ser Unterscheidung. Das höchste Prinzip der Gerechtigkeit: »Der Mensch gilt 50, 

weil er Mensch ist, nicht weil er Jude, Katho[ik, Protestant, Deutscher, Italiener usf. 
ist«'7, kann sich in die "Furie des Zerstörens«'s verwJnde[n, die alle individuellen 

26 Vgl. d~'l.u Diet'cr Herlnch, Kontexte der Auwnomle - Ubcr elnlge Vo n uSSet7.ungen dt"r Verst.chb:trkrit 
von Rechten dc:> Mensc.hen, In: dcrs., Ethik zum nuklc:a[,(,:1 Frieden, Frankfurt am Main 1990. 
S. 27,. rr. 

27 G. W. F. Heticl. Grundltnlcn der PhillJsc)phlC des Rechts, Werk(' (ed. MoldenhallN/ MKhd), Bd. 7, l~r>ln k · 
fun am i\'bin 1970, §.!O9 (S. )60). 

" Ibid .• § 5 (s. 50). 
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Unterschiede auslöscht. Von da an wird das Verhältnis von Identität und Differenz in 
der Gesellschaft zum Problem und die Verfahren seiner Bestimmung zum Schauplatz 
der Auseinandersetzungen. Dabei hilft die triviale Weisheit, daß Differenzen ohne 
Identisches nicht bestehen können und Identität sich nur in Differenzen herausbil­
den kann, immer weniger weiter, je weniger das Gemeinsame und das Verschiedene 
einfach als gegeben vorausgesetzt werden können. Je mehr sich die Bestimmtheiten 
des Verschiedenen ins Unendliche vervielfältigen, desto unbestimmter wird das Ge­
meinsame. Wenn die Menschheit an sich selbst nur noch Differenzen erfährt und sich 
in ihrer Geschichte immer mehr differenziert, dann kann sie sich inklusiv nur noch 
als Unbestimmtheit verstehen. Als »das Gemeinsame <, bleiben dann nur noch die 
Bedingungen, die es ermöglichen, die Frage der Selbstbestimmung der Menschheit 
offenzuhalten. Das dürfen dann keine substantiellen Bestimmungen mehr sein, son­
dern nur noch die Verfahren, in denen jeweils vorläufig und fallibel festgelegt wird, 
wie Differenzen zueinander sich verhalten sollen. Aber diese Verfahren, ihre Prinzi­
pien und Regeln, sind nicht selbst noch einmal von einem transzendenten Stand­
punkt aus thematisierbar, können nicht als Ganze zum Gegenstand einer Entschei­
dung gemacht werden, lassen sich nicht vollständig und endgültig in Institutionen 
repräsentieren und verwirklichen. Und es ist noch nicht einmal sicher, ob man jenes 
»Gemeinsame« als Bedingung der Möglichkeit von Differenzen überhaupt noch 
al<ssprechen kann, ohne damit schon eine Differenz ausgeschlossen zu haben. 
Das Selbe und das Andere, das Andere im Selben, das Eigene und das Fremde: 
dazwischen vermitteln kein Ritual mehr und kein GOtt", auch nicht der Staat oder 
eine substantielle kollektive Identität, aber auch nicht einfach der absolute Begriff 
oder ein der Geschichle innewohnendes Telos. Was wir als das allen Gemeinsame 
anerkennen und voneinander fordern, was wir als das Verschiedene zulassen und 
wechselseilig erlauben, was wir als das Fremde annehmen oder ausschließen wollen­
diese Beslimmungen des Sozialen Ijegen nichl einfach fesl, zeigen sich nicht als Ziel 
eines histalischen Prozesses, sondern sie entslehen und vergehen in einem weder 
sachlich, zeitlich noch sozial vollständig inregrierbaren Wechselspiel von Themati­
sierungen und De-Thematisierungen, Kontexlualisierungen und De-Konlexlualisie­
rungen, Inslilutionalisierungen und De-Institulionalisierungen. Dieses riskante, be­
ständig gefährdete Wechselspiel so weit offen zu halten, daß keine Differenz die 
andere ausschließt, daß Identitälen fallibel und Entscheidungen revidierbar bleiben, 
wäre die Funktion von Menschenrechten für eine "Menschheit«, welche die ihr 
eigenen Prädikate selbst bestimmt. Die Komplexität der Aufgabe, festzulegen, was 
das Selbe und das Andere am Menschen sei, ohne es damit der Veränderbarkeil zu 
entziehen, steigert sich noch, wenn sich die Differenz zwischen SeIbern und Ande­
rem aus den Verhältnissen zwischen den Menschen ausdehnt in den jeweils einzelnen 
Menschen selbsl, wenn dieser ein multiples Selbst ausbildet, das sachlich, zeitlich 
und sozial dezenrriert und dissoziiert ist, dessen Biographie keine kohärenle narra­
tive Einheit mehr aufweist l o . 

Anders als für Hegel - und auch dies ist eine Grenze des Vernunftrechts - bestehl 
keine siltliche Welt mehr, in der das Recht der subjektiven Freiheit mit dem Reehl 
der Allgemeinheit versöhnt werden kann. Der Kampf um Anerkennung von Diffe­
renzen und um die Festlegung des Gemeinsamen erscheint zunehmend als Kampf 

29 Vgl. als clIldrucksvollcs Btlspld einer ruuellen lind religios vcrnllltclu'" gesellschaftlichen Aneigl1 ung des 
Fremden In der Anllk~ : Jt::m Piern.' Vcrn:tnl , Tod In den Augen . figuren des Anderen Im griech is~hell 
A!t{"rlum: Anemis und Gorgo , Frankfurt a.m Ml,in 1988. 

30 Zur zen lichen D isso zliluon vgl. z. B. die Dokumentation von Ulnch Muckenberger, ,. Oll~ r-raucn YCr­

anJern die Zeiten ... . in: KJ 1991, S. 98ff., ( •• 1.'1 die SrucllC ,'on Karl H orOLOg u. a" ZeitplonlC' re - FI(,Xlbl<: 
Arbc itszc lten - neuer Lebensstil. f rank ll u r ,\rn Main 1990. 
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mit dem Recht gegen das Recht. Es geht eben nicht mehr nur darum, dall Frauen 
gleiche Rechte '1(: ;e Männer haben, sondern »eigene« Rechte)'. Das darf und es mull, 

die Männer mögen's ungern hören, mit massiven Asymmetrien, umgekehrten Dis­

kriminierungen einhergehen, weil die Strukturen in der sozialen Welt verändert wer­
den müssen, die Männer mit »gleichen« Rechten geschaffen haben. Noch einmal: 
»Tätigkeit« als die Kategorie, aus welcher die Bestimmung des Sei ben in der Gesell­
scha.h ihre Merkmale schöpft, und »Arbeit« als ihre »wesentliche Seite«, privilegiert 
den Werke produzierenden Mann, wertet implizit freilich und unausgesprochen, 

wohl auch unbeabsichtigt, .. Aktivität« und .. Spontaneität« höher als .. Passivität« und 

.. Rezeptivität«, "Unabhängigkeit« höher als »Abhängigkeit«, .. Selbständigkeit« hö­
her als . Unselbständigkeit« (Hegel: im Austausch mit der Natur kann der 
Mensch/ Mann erSt .. zum Gefühle seiner Selbständigkeit [ ... ] gelangen«). Oder 
bringt sie in ein widersprüchlich-harmonisches (»dialektisches«) Verhältnis von Tei­

len zu einem geordneten Ganzen (Kam: Rezeptive Sinnlichkeit und spontaner Ver­

stand als die zwei Quellen wahrheitsfähiger Erkenntnis)." In welchem Krampf das 
endet, zeigt der Versuch, die Erz iehung von Kindern und die Versorgung eines Haus­

halts an den Arbeitsbegriff anzugleichen, um sie für die Rentenversicherung passend 
zu machen. Solange Kinder und Küche nur »auch Arbeit« sind, werden Er7.iehung, 
Versorgung und Pflege aus dem Schatten der Produktivitiit nicht heraustreten und 

vergleichsweise defizitär bleiben, in der öffentlichen Werrschät%.ung, in der rechtli­
chen Gestaltung, in der Einbettung ins Netz der sozialen Sicherheit. 
Bei diesem Beispiel für einen aktuellen Streit um die Bestimmung des gesellschaftli­
chen Verhältnisses zwischen dem .. Selben« und dem .. Anderen" geht es keineswegs 

um eine schlichte »Umwertung", sondern um die Rücknahme vollständiger Dis­

junktionen, um das Ausgeschlossene. Wenn .. Unabhängigkeit« das Merkmal ist, um 
welches sich die Bestimmung des Menschen zentriert und um dessen rechtliche 

Anerkennung die Menschen kämpfen, dann dürfen auch die konstitutiven Abhän­
gigkeiten nicht einfach verdrängt werden, ohne die niemand Unabhängigkeit erlan­
gen und bewahren kann. Wieviel Abhängigkeit in den Hinsichten a, bund c mull ich 

anerkennen, um in der Hinsicht d unabhängig sein zu können) Rechtliche Katego­

rien. zumaJ solche. die den Status eines Staatsbürgers und Rechtssubjekts fixieren, 
müssen dieses Ineinander von Abhängigkeit und Unabhängigkeit in sich aufnehmen 
können. Das kann von den alten, bis heute fortwirkenden oder wieder neu aufle­

benden Oppositions begriffen nicht mehr geleistet werden: gewillkürtc Abhängigkeit 
(d. h. auf Unabhängigkeit gegründet) in der (Markt- )Gesellschafr. unwillkürliche 

Abhängigkeit (mit »lebendigen« Verhältnissen vorgegeben und deswegen niemals 

vollständig zu verrechtlichen) in Familie, Kirche und Staat. 
In diesem Licht wird auch an dem von Haney beh.upteten Telos der Rechtsenrwick­
Jung die Schattenseite sichtbar. Die »Frage nach der Autonomie des Menschen, 
seiner Würde, danach, ob er ein homo sui juris oder alicni juris ist und bleiben soll ,,­

dies sei die "elementare Problemstellung«. Lällt sich mit dieser Disjunktion, zum 

Beispiel, der Rechtsstatus einer Schwangeren angemessen bestimmen) Nach dem 

bisherigen Stand der Diskussion scheint das Verhältnis zwischen der Schwangeren 
und dem Fötus in diese disjunktive Logik nicht z u passen : weder .. homo sui" noch 
"homo alienus«, weder schlichte .Einheit« noch zwei voneinander völlig verschie­

dene Subjekte. Warum also nicht »homo sni in alien; juris« oder gar "homo alieni in 
su. juris«) In solchen juristisch prekären Überlegungen kündigt sich die Suche nach 

rechtlichen Regeln einer Andersheit an, die als solche anerkannt wird und das dünne 

J' Catharint: A. MacKlOnon, Tow:trd a r cmmlsl Theory of the Sute, Cambridge/Mass. 1989; Manha Mi­
now. Maklng All th~ Dlf((' r~nc('. Ithaca \I. London 1~90. 

F S. dnu: Frances Olsen, Das Gcs\:hJec!u de3i Rechts, KJ 1990, S. }O}-j17_ 
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Band des Sozialen gleichwohl nicht zerreißt. Gewiß, schon Hegel erkannte in der 
bürgerlichen Gesellschaft .. das System der in ihre Extreme verlorenen Sittlichkeit«, 

aber, wie Zur Beruhigung vor dem Schock der jähen Einsicht weist er gleich im 
folgenden Satz wieder den Weg zur Identität)). 

Solidarität 

Rechtsphilosophie ist als Philosophie immer auch Antwort auf ihre Zeit. In Wahr­
nehmung dieser von Hegel der Philosophie zugewiesenen Rolle zählt Haney »neue 
Rechtsproblemc« auf, die von der Rechtsphilosophie »bewältigt« werden sollen. 

Dabei fällt der Blick auch auf das deutsche Problem. Die von Hane)' dazu gegebene 
Empfehlung ist indes ni cht weniger problematisch als die Verhältnisse, auf die sie 
zielt: »Fiir die Bewältigung der weltweiten Probleme, die immer auch innere Frage­
stellungen für jedes Land bedeuten, sind in erSter Linie nicht neue Konfrontationen 
und Parteiungen, nicht ein erneutes bipolares Denken, nicht neue Aus- und Abgren­
zungen oder Abwicklungen und l.iquidationen, sondern ist das Besinnen auf d.ie 
Herausbildung gemeinsamer Anstrengungen gefragt, die natürlich den Widerstreit in 
sich einschließt« (S. 17)). Das . Besinnen auf di e Herausbildung gemeinsamer An­
strengungen« schwankt eigentümlich unbestimmt zwischen Aktivität und Passivi tät. 
Die Formel sagt nicht, ob das »Herausbilden « ein objektiver Prozeß is t, auf den wir 
uns nur begleitend oder nachträglich besinnen können ("Sich-Herausbilden«) oder 
ob das einer gesonderten Initiative bedarf, einer Unterbrechung und Richtungsän­
derung, sie sagt auch nicht, ob dieser Prozeß schon begonnen hat oder erst noch 
ei ngerichtet werden muß, und sie sagt nicht, wer an diesem Prozeß beteiligt ist und 
sein soll oder wer ihn in Gang setzt oder setzen soll. 
Problematischer noch ist allerdings der Appell an ein Gemeinsames, gestützt auf 
Oppositionsbegriik wie Ab- und Ausgrenzung, Abwicklung und Liquidation, 
Konfrontation und Parteiung, bi-polares Oenken . Wer könnte und sollte das eine 
Subjekt der gemeinsamen Anstrengungen sein' Wie könnten wir die Eigenschaften 
identifizieren, die »uns« gemeinsam sind? In weIchen Verfahren sollen die Merkmale 
festgelegt werden, mit denen ., wir« uns als Teilhaber an der Gemeinsamkeit codie­
ren' Die verschiedenen Traditionen und l.ebensformen reichen dazu nicht hin, wenn 
wir nicht diejenigen »ausgrenzen" wollen, die nicht dazu gehören. Das zeigt d er 
Versuch, die funktional erforderlichen »gemeinsamen Anstrengungen« zur Bewälti­
gung der ökonomischen Probleme in der vereinigten Bundesrepublik durch Appelle 
an eine vorpolitische nationale Identität hervorzu rufe n. Dies geschieht auf Kosten 
von Fremden und VO n Minderheiten . Gewiß hängen politische Entscheidungen auch 
mit einer Verständigung über die Frage zusammen, wer »wi r« als Mitglieder einer 
Staatsbürgernation sind, die sich von anderen unterscheidet, und wie wir gemeinsam 
leben wollen. Aber dieses .,Wir« ist nicht schon vorgegeben, so daß man sich nur 
einvernehmlich darauf beziehen müßte. Das» Wir" verkörpert sich auch nicht in 
einer symbolischen »Macht«, die es artikuliert und realisi ert'·'. Wiederum bleiben 
nur öffentliche, nicht voll ständig institutionalisierte , unreglemcntierte Verständigun­
gen über das, was ~w ir~\ als unser Gemcinsa_mcs in einer konkreten Situation aner ... 
kennen wollen. Wenn diese Anerkennung authentisch sein soll, darf sie nicht durch 
den ex ternen Druck eines Ausnahmezustandes »globaler Probleme« oder durch die 

)) H rgcl (Fn. 27), § 184 (S.]4o). 
34 Ulnch Rodel, Gun[er Fr:mkt:-nbcrg und Helmut Dublel, Die dcmokr:uuche f r.:l.gc, Frankfurt 3m Mall) 

'989, S.47 ff . 
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funktionalen Zwänge ökonomischer und administrativer Operationen erzeugt wer­

den, sondern nur aus Konfrontationen, Parteiungen, Abgrenzungen und multi-po­

larem Denken hervorgehen. Dies dürfte auch auf die Schwierigkeiten mit der Verei­

nigung beider deutscher Staaten zutreffen, die Haney VOr Augen hat . Konfrontatio­

nen und Abgrenzungen sind dort nötig, wo vorschnell eine .. Gemeinsamkeit« her­

gestellt werden soll, die nur um den Preis der Ausgrenzung von widerstreitenden 

Gründen, Themen und Beiträgen möglich ist. Die geforderte Besinnung auf künftige 

gemeinsame Anstrengungen wird die Versr;indigung über die Vergangenheit nicht 

vermeiden können; denn auch diese gehört, wie der andauernde Streit über die 

Vergangenheitsbewältigung in der alten Bundesrepublik gezeigt hat, zu dem Selbst­

verständnis ei.ner Nation vOn Staatsbürgern, das wiederum auf die künftige öffent­

liche Meinungsbildung und die politische Geset7.gebung Einfluß hat. Die "Abwick­
lungen«, »Ausgrenwngen « und »Liquidationen « von Institutionen und Personen, 

die Haney beklagt, offenbaren das ganze Dilemma. Sie sind ja gerade der Preis, der 

für eine beschleunigte Herstellung der administrativen und ökonomischen Gemein­

samkeit zu entnchten ist, di e sich auf einen öffentlichen, unreglementierten Prozeß 

der Auseinandersetzung über die Vergangenheit und über das künftige Selbstver­

ständnis nicht einlassen kann, weil das zu viel Geld kosten und zu viel Zeit in 

Anspruch nehmen würde. 

Haney motiviert die Erforderlichkeit gemeinsamer, in die Zukunft gericllteter An­

strengungen mit den . globalen Problemen«, die die Menschheit im ganzen betreffen. 

Globale Probleme scheinen nach einem globalen Subjekt zu verlangen. Indes, die 

Menschheit, die gemeinsame Anstrengungen erbringen soll, ist, wie gezeigt, inklusiv 

nur noch als Unbestimmtheit denkbar, wenn nicht immer schon einige Menschen 

ausgegrenzt werden, weshalb an ihre Stelle nur noch die Diskurse über ihre Selbst­

bestimmung treten können (mit allen Schwierigkeiten für diejenigen, die aus zeitli­

chen Grunden nicht teilnehmen können - die Ungeborenen und die Toten - oder die 

aus physischen Gründen nicht teilnehmen können). Auch die moderne Gese1lschaft 

läßt sich kaum noch als ein Subjekt beschreiben, das sich als Ganzes auf sich selbst 

besinnen und ihre Kräfte zu einer gemeinsamen Anstrengung sammeln und vereini­

gen könnte . So wenig, wie sich plurale Lebensformen noch in einen allgemeinen 

Willen als einen anderen Zustand transformieren können, bewegen sich die vielfäl­

tigen strukturierten und auf Dauer gestellten Handlungszusammenhänge innerhalb 

der GeseUsehaft um ein steuerndes und integrierendes Zentrum. Jedes dieser "Teil­

systeme« beobachtet die Umwelt anders; schon deswegen ist unterhalb der sehr 

abstrakten Kennzeich.nung als »globale Probleme« keinerlei Gemeinsamkeit bei der 

Rekonstruktion der Überlebensbedingungen der Menschheit mehr zu erwarten. Was 

für das technisch-wissenschaftliche System ein kalkulierbares Risiko ist, muß es 

nicht auch für das politische System sein. Und wenn beide Systeme auch noch die 

Beobachtungen des jeweils anderen beobachten und diese Beobachtungen in ihre 

eigenen Beobachtungen einfübren, wird eine allgemeingültige Beobachtung, auf die 

sich gemeinsame Anstrengungen stüt:<en könnten, vollends unerreichbar. In hoch­

differenzierten Gesellschaften ist die Abgrenzung zwischen den Teilsystemen wich­

tiger als die Gemeinsamkeit. Diese gibt es für die Betroffenen nur noch als Inklusion 

in das jeweilige Funktionssystem. Die je spezifische Gemeinsamkeit der RoUen­

merkmale als Klient, Wähler, Konsument etc. läßt eine verallgemeinerte Subjektivität 

nur noch um den Preis der Dczentrierung und Fragmemierung des Einzel subjekts in 

verschiedene Inklusionsrollen zu. Das emphatische autonome "Subjekt« erscheint 

dann nur noch als »Inklusionsformel par excellence«H 

35 Nlklas luhlna.n n. Gc:sdbchafL'i:5t rukrur und Semanllk, Band 2 , Frankfurt am Matn 1, 81,5.2 39- Daß 
S'oz,lalc Diffcre07.iC! rung kcines\Y cp zou emer bunteren Lebensweh fuhrt . sunde rn mit ex tremer Scandar-
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Indes ist Haney skeptisch genug, um "Widerstreit" in die gemeinsamen Anstrengun­

gen einLuschließen. Ein in die gemeinsamen Anstrengungen bloß eingeschlossener 
Widerstreit neigt aber dazu, dem Gemeinsamen immer den normativen Vorrang vor 
dem Widerstreit einwräumen, der Einheit vor der Vielheit. Wenn es um das Ge­

meinsame geht, hat der Widerstreit z u verstummen. Die ungehi nderte, auch von 

Gemeinsamkeitsappellen nicht beschränkte Entfaltung des Widerstreits ist ein Tei l 

der Veränderungen, die in das "neue ReciltSzeitalter« gehören: "die Partizipation 
aller Menschen« (5. 173) wäre anders nicht denkbar denn als eine reflexive Vergewis­
serung aller Menschen über ihr Gemeinsames im Widerstreit. Was könnte das ande­

reS sein als ei n unabschl,eßbares Prozessieren von Differenzen? Unter dem E,ndruck 
dieser Frage verändert sich zuletLt auch d,e Rolle des (Rechts- )Philosophen. 

Recht 

Die Wahl des Kantischen »Rechtsproblems«, die Aufgabe. eine allgemein das Recht 

verwaltende bürgerliche Gesellschaft einzurichten, als Leitmotiv, rückt das Recht ins 

Zentrum der G esel lschaft. Die Zen tr ierung der Gesellschaft um das Recht sei der 
all es entscheidende Aspekt, unter dem sich die moderne Gesellschaft vom feuda len 
Privilegiensysrem absetzte. Konsegu ent fordert Haney für di e gegenwä rtige Rechts­

philosophie, »[ ... ] daß das Recht jener Zeit als ein totalreflektierendes Prisma für das 
zeitgeschichtliche Verständnis damals wie auch für den geschichtlichen Rückblick 

heute begriffen werden muß, daß es als Indikator für schon Erreichtes wie noch nicht 
Bewältigtes anzusehen ist .. ' "-

Das vernunftrechtliche Programm, Freiheit und Gleichheit al s ursprüngllches Men­
schen rech t z u institutionalisieren und als Ausgangspunkt einer weiteren Differenzie­

rung der Menschenrechte zu setzen, bezieht seine PlausibiJität in der Tat aus der 
Abwehr von Privilegien. Z ugleich sind damit aber auch sei ne Grenzen bezeichnet. 

Das legitime Zwangsrecht als Inbegriff der Bedingungen ~Ieicher Freiheit läßt sich 
noch eindeutig bestimmen , wenn da mit negative Freihei ten gemeint sind. S,e betref­

fen vor allem die Integrität von Leib und Leben gegen unrech tm ällige Eingrifie 
Dritter und gegen den Inh aber der ZwanKs~ewalt. Der Referenzbereich möglicher 
Eingriffshandlungen, welche die gleiche Freiheit aller verl etzen und deshalb unter 

die allein rechtmäßige, erzwingbare Freiheitseinschränkung fallen , ist hier noch klar 
konturiert. Aber schon dann, wenn es um Abtreibung oder Sterbehilfe ge ht, wird die 
Beschreibung möglicher Situationen und Hand lungen so komplex und die Auswahl 

relevante r Merkmale so schwieri g, daß man mit dem vernunftrechtlichen Geset" 
wenig anzufangen vermag. Art, Umfang und F o lgen der rechtlichen Frei heitsein­
sch ränkungen, die Bestimmung der Me rkmale, die durch eine Rechtsnorm in ver­

schiedenen Anwendungsfällen als .gleich« behandelt werden, die zeitliche, sachliche 
und soziale Ausgestaltung des .' Inbegriffs der Bedingun gen«, unter denen die Will­
kürfreiheiten miteinander vereinigt werden können , lasse n sich mit dem vern unft­
rechtlichen Programm immer wentger gen au festlegen. 

Die von Haney beschriebene Entwicklung der Grund- und Menschenrechte von der 
Gewährleistun g gleicller negativer Fretheit zu sozialen Teilhaberechten hat denn 

auch die Bedeutung von " l;reiheit« nicht unberührt gelassen. Aus einem bloß frei-

dlsierung und Untformit:n VOn lcbcndagcn und ßiogr;lphlcmuslcrn l'mhcrgcht, zeigt Ulncb Bcck. Ri­
sikogcscllschafl (Fn . .'..). S. 2 11-lZ0 . 

36 Gt:rhard Hancy, Vom Pt lv.JC);;IUm z.um Rt'dn (Fn . 4), S. 288 
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194 heitsfunktionalen Appendix sind die sozialen Teilhaberechte längst LU einem frei­
heitsbestimmendcn faktOr geworden. Weil eine rechtlich g~rcgelte Umvertei.lung 
materiell er Ressourcen 7.U dem politischen Zweck der Gewährleistung gleicher Le­

benschancen nicht ohne Eingriffe in gleiche Freiheit möglich war, glaubte man diese 
nur dadurch legitimieren zu können, daß man zur "Freiheit« auch die sozialen In ­
stitutionen und Lebensordnungen Lählte, innerhalb deren si,' ,ich immer schon ver­

wirkl.icht. Die daraus resultierenden Kollisionen LW ischen "Freiheit« als "Abwehr­
recht« und den Verfassungsgütern, die für den Bestand der Institut ionen relevant 
sind, lassen sich nur über komplexe, einzelfallbe:wgenc Abwägungsprozesse schlich­
ten. Haneys Warnung, eine Kategorie von Rechten gegen die andere ausLuspieien 

oder die eine auf die andere zu reduzieren, wird zwar vOn niemandem mehr ernsthaft 
ignoriert, jedoch sind die Konflikte zwischen beiden Kategorien im Einzelfall nach 
wie vOr nicht lösbar. 

Je weiter sich das Recht auf diesem Wege vom ursprünglichen vernunftrechdichen 
Programm entfernt, desto unbestimmter werden seine Nom1en. SOLialstaa tliche Ge­

währungen sind in ihrem Gehalt von Randbedingungcn abhängig, die sachlich, zeit­
lich und sozial in hohem Maße variieren. Viele Rechtsnormen enthalten daher weite 

Ermessensspielräume, die von dcn Verwaltungen oder von den Gerichten ausgefüllt 
werden. Die von Haney angeführte, altehrwürdige Unterscheidung zwischen kon­
ditionaler und finaler Programmierung des Reehts)7 beschreibt daher nicht nur einen 

Strukturwandel, sondern auch ein schwieriges rechtstheoretisches Problem. Eine 

umfassende Finalisierung des Rechts führt nämlich daz.u, daß Rechtsnormen nur 
noch in den Zweckbestimmungen allgemein sein kön.nen, die Wahl der Mitte! aber in 

das Ermessen der Entscheidungsinstanz vor Ort stellen müssen. Von den Umständen 
des Einzelfalls hängt es ab, ob und wie der Zweck erreicht werden kann. So verselb­
ständigt sich das Recht als Handlungssystem , das sich nach seinen eigenen Kriterien 

reproduziert, indem die Verwaltungsbehörden oder di e Gerichte die Tatbestände 

setzen, nach denen sie entscheiden. 
Mit zunehmender Entfernung vom vernunftrechtlichen Programm wird schließlich 
auch die Voraussetzung eines einheitlichen Bedeutungsverständnisses rechtlicher 

Normen fragwürdig. Im Vernunftrecht ließ sich noch einfach unterstellen, zwischen 
Gesetzgeber, Richter, Betroffenen und Öffentlichkeit bestehe der Zustand des Vor­

Verständigt-Seins, der den allgemeinen Walen als etwas für alle Klares und Unter­
schiedenes erscheinen ließ . Die HistOrische Schule war nicht einfach nur reaktionär, 

als sie den Juristen zum Hüter und kraft besse ren Sinnes autorislerten Interpreten 
eines zwar einheitlichen, aber in seinen Äußerungen diffusen » Volksgei stes« promo­

vierte. Daß heute die Identität der Bedeutungen nicht mehr als schlicht vorgegeben 
unterstellt und auch nicht mehr durch Gebrauch einfacher Auslegungsregeln herge­

stellt werden kann, liegt nicht nur an zunehmender Gesetzesflut und steigendem 

Differenzierungsgrad der Regelungen. Auch die Pluralisierung und Differenzierung 
der Gesellschaft selbst läßt es immer unwahrscheinlicher werden, daß Geset:tgeber, 

Justiz und Öffentliehkeiten sich bloß auf ein immer schon vorhandenes gemeinsames 
Bedeutungsverständnis der Menschen- und Bürgerrechte oder der einfachen GeSetLe 
zu berufen brauchen, wenn sie rechtlich argumenrieren. Die Kommentare schwellen 

nicht bloß deshalb so stark an , weil die Regelungen so kompliziert werden, sondern 
weil auch die Chancen, einander zu versrehen, immer geringer werden, so daß das 
Funktionieren sprachlicher Kommunikation selbst immer mehr von "'Kommenrie­
rungen « abhängig wird)8. Schließ lich har auch die modeme Sprachphilosophie zu-

37 Ni kJa.s Luhma.nn. Zweckbegriff und Systemr;uionalitJI. Pr:\nk fun am Maln [968, $. 101 rr. 
}8 VgJ. dazu F,'icdrich K:lmb::lrld, Vcr.)ui.:h uber d;l.~ Vtrslt!hcn. In: .. Der LOWl' spncht ... und wir konnen 

ihn mcht verstehen .. , hankfurt am M:lin '991 , S. 121-137. 
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mindest das eine unstrittige Eq;ebnis hervorgeb racht, daß »Bedeutungen« nicht ir­

gendwie existieren, so daß es nur darauf ankäme, sie richtig zu entdecken, damit 
Sprache funktionieren könne. Was di e Bedeutung von »Bedeutung« sei, bleibt nach 

wie VOr rätselhaft - und vielleicht ist sogar die Unmöglichkeit ihrer Feststellung die 

Bedingun~ ihrer Möglichkeit)'. 
Nicht die Fülle und Unübersichtlichkeit, sondern die Unbestimmtheit der Rechts­

normen ist der Grund für die vOn Haney beklagte Relevanz der »Analytik« in der 

Rechtstheorie. Diese ist dem Vernunftrecht näher, als Haney vermutet. Sie verteidigt 
nämlich den Anspruch, daß trOtz der Unbesti mmtheit des Rechts rationale juristi­
sche Begründungen sowohl nötig als auch möglich seien'O. Dieser Anspruch ist nach 

der Kritik des Rechtsrealismus jedenfalls nicht mehr selbstverständlich. Aus dessen 

Perspektive erweist sich jeder Anspruch auf rationale juristische Begründung als eine 

allenfalls rechtsintern notwendige Fiktion oder sogar als pure Verblendungstechnik, 
welche die Fratze der Macht im Angesicht der Rechtsanwendung bloß verhüllen soll. 

Als Steigerungsform dieser Kritik an den Rationalitätsansprüchen juristischer Argu­
mentation verweigert das "Critical Legal Studies Movement« jede Suche nach inter­

nen Prinzipien oder externen Ursachen, um statt dessen im Spiel. der Differenzen 

zwischen verschiedenen Positionen immer wieder zu dem gleichen Ergebnis zu 
kommen, daß juristische Argumente sich nicht systematisch, sondern allenfalls zu­

fälligerweise überzeugend begründen lassen". Dagegen versucht die "Analytik« zu 
zeigen, an welcher Stelle im juristischen Argumentieren welche Sorte von Gründen 

relevant ist, wenn denn überhaupt an dem Anspruch festgehalten werden soll, daß 

singuläre juristische Urteile mehr sind als zufällige Entscheidungen, politische 
Machtsprüche oder Ansch lußereignisse in der Reproduktion des Rechtscodes. 

Philosophie 

Haney evoziert noch ein mal, in Andeutungen, die Jerlaer Vision aus der .Achsen­
zeit« der Jahre vor und um die Wende zum !9.Jahrhundert. Wer könnte sich der 

Faszination entziehen, die sich mit der Vorstellung einer Einheit von Zei t und Ort 

zwischen Fichte , Hcgcl, Schelling, Hölderlin, August Wilhelm und Friedrich Schle­
gel, Dorothea Vcit, Novalis, Goethe, Schiller verbindet? Fast in der Mitte zwische n 

Paris und Königsberg gelegen, nehmen die Zeitgenossen zuerst an diesem Ort die 
Ent<.we'ung wahr, in ,,'clche die Französische Revolution und die Kantische Philo­
sophie den Menschen versetzt haben. Vernunft und Wirklichkeit, Subjektivität und 

Objektivität, Einzelne und Gemeinschaft bleiben unversöhnt. Die Prägnanz dicser 
Erfahrung teilt sich der Intensität der Spekulation mit, die weit ausgreift, um nach 

den Bedingungen der Versöhnbarkeit einer entzweiten Welt zu suchen. An einem 

39 Jacqu<.'s Derrida. Die ddfcr:mcc. in: dcrs., Rand"an gl: der Philosophie, hankfurt/M .. l!erlin, Wien J976, 
S. J7. S,lb :f.U: Chnstoph M(:llke . .. Absolute Ir:Ii.errogJ.llont - Mctaph}'$ikkrillk und SIfHisubvcrslOn bel 
J:lCqUl'S Derrida. In: Philosophisches J:lhrbudl 1990. S. JS 1-}66. Wie sich diese ApOrie der Explikation 
d~r Bedeutung von I>Bcdeutungot Im Recht wiederholt bel der richterlicben Anwl'nduflS von Rcdlls rcgcln 
auf den Einzelfall, z.el ht Dcrnda in: GCSl!t7.cskraft - Der - mystische Grund Jer AUIOrll<1t", frank furt:tm 
M,;n 1991, S.46-\9. 

40 Roben Alcxy. Theo rie der JUrlsflschen Argumentation, 2 AufL Funkfu rt :un Main 1990 ; M ~lxlmlllan 
Herberger u, Dleler Sunon. Wiss('nsthaftsthconc fur juris{en, Frankfun Olm Main 1980; I-ians-Joachlln 
Koch u. Helmut Ru ßm;tnn,juristische BegrunclungJlchrc. Mum:hl.'.11 1982: Ulfncd Ncullld.nn.Juri:nisdu': 
Argument.1[ionslehrc, Darm!>tadt 1986; DeH Buchw.lld. Dcr BegnH der r:H iO!l:lIt:n jl1ri.s tisch~n Bcgrun~ 
dung, Baden~Baden 1990 . 

41 Davld Kenn t d}' , A RtH ;mon In Comcmpo r:u ' Lega l Schol:trsh lP, In: Chnstlan jocrges/ David M. Trubek 
(Eds.}, Cfluca! Legal Thoughl: An Am(,f1Cdn~Gcrman Dehne. Baden-Baden 1989. S. J5}-J96. 

'95 

https://doi.org/10.5771/0023-4834-1992-2-178 - Generiert durch IP 216.73.217.52, am 29.04.2026, 06:11:07. © Urheberrechtlich geschützter Inhalt. Ohne gesonderte
Erlaubnis ist jede urheberrechtliche Nutzung untersagt, insbesondere die Nutzung des Inhalts im Zusammenhang mit, für oder in KI-Systemen, KI-Modellen oder Generativen Sprachmodellen.

https://doi.org/10.5771%2F0023-4834-1992-2-178


Abend im Frühsommer des Jahres '795 treffen Fichte, Novalis und Hölderlin in 
Niethammers Haus zusammen. "Viel über Religion gesprochen und über Offenba­
rung und daß für die Philosophie hier noch viele Fragen offenbleiben«". Die Reli­
gion oder, später, die Mythologie erscheinen als Chiffre für die gesuchte Vermittlung 
zwischen den entzweiten Gliedern. In ihr gehen Vernunft und Offenbarung, Polis 
und Gemeinde, Individual ität und Gemeinschaft, Subjektivität und Liebe, Rationa­
lität und Poesie, aber auch privates und öffentliches Recht eine komplexe Synthese 
ein'}3. 

In dieser Synthese rücken auch Rechtswissenschaft und Philosophie in eine Konstel­
lation der Wechselwirkung. »VernunFrrecl1t« ist nicht nur der Titel für eine Normie­
rung des Rechts nach Gesetzen der Vernunft, sondern auch umgekehrt für da., Recht 
der Vernunft. Das Recht bleibt der Vernunft nicht äußerlich; vielmehr erweist es sich 
als das einzig angemessene Medium und das einzig mögliche Telos der Verwirkli­
chung der Vernunft in der Gesellschaft. Wenn Vernunft .in der Gesellschaft faktisch 
wird, dann nur im Recht. Allein das Recht ist "Dasein der !'reiheit«. Dieser von 
beiden Seiten gesuchte und verwirklichte Zusammenhang zwischen Philosophie und 
Rechtswissenscha.ft ließ der Rechrsphilosophie einen nicht nur interpretierenden, 
sondern auch einen eingreifenden, die soziale Wirklichkeit verändernden Status zu­
kommen. Als Wirklichkeitswissenschaft einer Vernunft, die als Recht das normative 
Zentrum der Gesellschaft ist, mochte sie sich legitimien glauben, Gesetzgebung und 
Rechtswissenschaft kraft besserer Einsicht anzuleiten. Wenn aber das Recht ebenso­
wenig wie irgend ein anderes System mehr Zenrrum der Gesellschaft ist, und wenn 
Philosophie in der Demokratie nicht mehr beanspruchen kann, über privilegierte 
Einsicht in das Allgemeingültige zu verfügen, dann muß das Folgen für das SeIhst­
verständnis der (Rechts-)Philosophen haben. Sie müssen sich auf eine bescheidene 
Rolle zurückziehen. Als Teiln~hmer am öffentlichen Meinung>- und Willensbil­
dungsprozeß zeichnen sie sich durch nichts gegenüber anderen Staatsbürgern aus. 
Sie mögen Themen mit rationalen Methoden verwalten, his sie von den Einzelwis­
scnsehaften übernommen werden, sie können Z.ur öffentlichen Klärung von Ideen 
beitragen und als Interpreten an der Sdbstverständigung einer Gesellschaft über ihre 
eigenen Traditionen teilnehmen. Auf eine verändernde Wirksamkeit wie zu Beginn 
des vergangenen Jahrhunderts kann und darf Rechtsphilosophie heute nicht mehr 
hoffen. 
Über dieser Diagnose darf indes nicht vergessen werden, daß umer anderen politi­
schen und gesellschaftlichen Umständen die Rolle der Rechtsphilosophie anders zu 
bestimmen wäre. Die Arbeiten Haneys und einiger anderer Recht.sphilosophen Ln 
der DDR zeigen, daß die Besinnung auf das klassische Vernunftrecht ein Medium des 
lXiiderstamls war: Gegen die schlichte Instrumentalisierung des Rechts für die Exe­
kution von Paneitagsdirektiven, die nur um den Preis einer vollständigen Enrkop­
pelung von seinem vernunfrrechtlichen Gehalt und seiner Ncu-Positivierung als Par­
tei-Recht möglich war - und gegen die Profanierung der Philosophie zur erstarrten 
Doktrin des Dialektischen und HistOrischen Materialismus, die keine konkurrie­
rende Philosophie mehr neben sich dulden mochte. Sie haben damit die Erinnerung 
an eine andere Zukunft bewahrt gegen die politische Gegenwart, die bloß vorgah, die 
Verheißungen des Vernunftrechts nicht nur erJüllt, sondern auch noch überwunden 
zu haben, während die Praxis der tägliche Verrat an diesen Prinzipien war. Nachdem 
die Besinnung auf das Vernunftrecht aus der Starrheit dieser Entgegensc!%.ung her-

42 Holderhn. ehrond< seines Lebens, hrsgg . v. Adolf ßeck, Frankfurt a:n Main 1975, S. 58. 
43 Vgl. dazu M:mfred Frank, Der kommende Gou. Vorl<."sungen ubl:r dn.: Neue Mythologlf'. Fra.n~lurt 30m 

M:un 1982, Insbes. 6. u. 7. Vorlesung (5. 15) H. u. S. ISS ff.). 
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austreten kann, wäre es vielleicht angebracht, nach den Spuren der vergangenen 
Jenaer Vision als einer "profanen Erleuchtung« in der Gegen wanzu suchen". Damit 
würde sich die Philosophie des Vernunftrechts in eine Situation jenseits der Alter­

native von "Interpretation« und " Veränderung« begeben. Sie hätte dann auch nicht 
mehr zu fürchten, einfach als "veraltet« abgetan zu werden: "Philosophie, die einmal 

überholt schien, erhält sich am Leben , weil der Augenblick ihrer Verwirklichung 
versäumt ward. Das summarische Uneil, sie habe die Welt bloß interpretiert, sei 
durch Resignation vor der Realität verkrüppelt auch in sich, wird zum Defaitismus 

der Vernunft, nachdem die Veränderung der Welt mißlang ... «45. 

44 Walter Btnjamin, Der Surr'e3Iismus. Die lelzte MOIl1CfHaufnahme der europaischcn lnrcJltgcnz, In: Ges. 
Sehr. Band 2.1., 5. 29j-J '0 (5.297). 

-1 S Theodor W, Adorm.', '.;\.'~ative Dialektik. Ges. Sehr. Band 6, h;m~rurt am M;un [973, S. '5. 
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