Klaus Giinther

Vernunftrecht — nach dem versaumten
Augenblick seiner Verwirklichung
Kritische Anmerkungen zu Gerhard Haney

Einem Besprechungsaufsatz aus dem Jahre 1958 mit dem Titel »Recht als Maf} der
Macht« stellte Arthur Kaufmann cinige Bemerkungen tiber »Die Philosophie in der
Zeitenwende« voran'. Die Symptome, an denen er die sich abzeichnende Zeiten-
wende ablas, haben sich heute eher noch verstirke. Das »Erlebnis der Ungeborgen-
heit und Entfremdung« in einer mit technischen Mitteln beherrschten Welt hat an
Intensitit inzwischen zugenommen, seitdem es nicht nur die Erfahrung der sozialen,
sondern auch die recale Erfahrung ciner verletzten und zerstorten aufleren Natur
pragt. Dic neue Zeit der verselbstandigten Technik, die alle kulturellen Dimme
durchbricht und der Mcnschheit ihre Sachzwinge diktiert, macht auch vor dem
Recht nicht halt. Sie duflert sich, so Kaufmann, als »mechanistisches Rechtsden-
ken«?, das mit den Mitteln der umfassenden Verrechtlichung durch Gesetzgebung,
Rechtsprechung und Verwaltung die Reflexion auf die Ziele glaubt vernachlissigen
zu diirfen. Dagegen beschwort Kaufmann noch cinmal die »unaufhebbare ontologi-
sche Differenz von Wesen und Existenz des Rechts«?, als welche er die Spannung
zwischen positiviertem, faktisch geltendem Recht und iiberpositivem, aber nicht
metaphysisch idealem Recht fafit.

An diese Symptome einer Zeitenwende knupft Gerhard Haney an, wenn er »globale
Problemec« als Ursachen fiir einen neuartigen Veranderungsdruck auf das Recht iden-
tifiziert’. Nach der vernunftrechtlichen Revolution, welche die Prinzipien der Frei-
heit und Gleichheit zumindest kontrafaktisch als hochste Rechtsgrundsitze etabliert
hatte, und nach den sozialen Revolutionen und Reformen, die auf die Herstellung
einer sozialen Gleichheit als Voraussetzung einer verwirklichten gleichen Freiheit
zielten, kiindige sich mit den weltweit erhobenen Forderungen nach demokratischen
Mitwirkungsrechten, nach dem Schutz der gemeinsamen Existenzgrundlagen und
nach Schutzrechten gegen Risiken neuer Technologien cine neue Erwartung an das
Recht an, zu deren intellektucller Durchdringung die Rechtsphilosophie beitragen
solle. Wie Kaufmann kritisiert auch Haney die Fixierung auf die Positivitat des
Rechts als untaugliches Mittel zur Bewiltigung der ncuen Probleme und beschwort
noch einmal die Differenz zwischen positivem und iberpositivem Recht. Er mar-
kiert sie indes nicht mit den Methoden der Ontologie, sondern im Medium der
Besinnung auf die unerfiillt gebliebenen Verheiflungen 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

v Arthur Kaufmann, Recht als MaR der Macht, in: ders., Rechisphilosophic im Wandel, 2. Aufl. Koln u.a,,
1984, S. 33 ff. Die Besprechung bezieht sich auf René Mareie, Vom Gesetzesstaat zum Richterstaat,

2 lbd,, S. 36.

3 thid., S. 46.

4 S. auch: Gerhard Haney, Yom Prvilegium zum Rechs, in: ARSP 1990, S. 285 ff.
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einc Bundesrepublik wurde. Haney mochte seinen Beitrag nicht als unmittelbare
Reaktion auf diese Phinomene verstanden wissen, doch prigen sie unweigerlich
dessen Signatur. Seiner Besinnung auf die uneingeldsten Verhcifflungen des Vernunft-
rechts gibt diese Zeitenwende eine zusitzliche Bedeutung, An der Stellung zu diesen
Verheilungen lassen sich die Differenzen verdeutlichen, die gegenwartig zwischen
einigen west- und ostdeutschen Rechtsphilosophen bestehen. Die folgenden kriti-
schen Anmerkungen greifen einige Schlusselbegriffe heraus, um welche sich die Dif-
ferenzen gruppieren lassen.

Kontinuitat

Das Kantische »Rechtsproblem«, wie eine allgemein das Rechr verwaltende burger-
liche Gesellschaft moglich sci, ist fiir Haney der Fokus, um den sich die drei Di-
mensionen der Menschenrechte ordnen und der die Perspektive eroffnet auf das
widerspriichliche historische Dreiecks-Verhiltnis zwischen dem formell Giiltigen
des Rechts, der sozialen Wirklichkeir und den immer noch uneingelosten vernunft-
rechtlichen Verheiflungen der Freiheit und Gleichheit. Die fortgesetzte Arbeit an der
Auflosung dieses dreistelligen Widerspruchs, von Kant der Menschheir als histori-
sche Aufgabe »in weltbiirgerlicher Absicht« zugewiesen, stiftet Kontinuititen, nach
denen sich die Geschichte der Rechistheorie und Rechisphilosophie ordner. Aus
dieser Perspcktive kann Haney die »soziologische Schule« der Rechtstheorie rcha-
bilitieren, indem er sie als legitimen Erben der Rechesphilosophen und Philosophen-
Juristen um 1800 einsetzt. Die Kosten hat die historische Rechtsschule zu tragen.
Die Testamentseroffnung soll es ans Licht bringen: Die richtigen Viter, das sind
Kanrt, Fichre, Hegel und ihre Zcitgenossen, Marx, die soziologische Rechtsschule —
die illegitimen Séhne, die keine Verbindung zu den ehrwiirdigen Tdchtern aus der
alten Familie des »Rechtsproblems« cingehen wollten und deswegen das philosophi-
sche Adelspradikat nicht erben diirfen: dic Historische Rechtsschule, der Posirivis-
mus, Kelsen und die » Analytike.

Der gegen die Historische Rechtsschule erhobene Vorwurf, »eine an das bestehende
Recht gebundene, affirmative Autorititserklirungslehre oder [...] systematische
Gesetzeskunde zu sein« (S. 172), ist kurrent, aber dringend revisionsbediirftig?. Sie
war philosophischer als man glaubt und als selbst die spottenden Zeitgenossen, im
Kodifikatonsstreit befangen, wahrhaben wollten. Die soziale Wirklichkeit wurde
nicht einfach von einem hohen Begriffshimmel zugedeckt. Freilich sind es nur die
zarten Pastelltone eleganter Formulicrungen und niche die grellen Farben, in denen
sie sichtbar wird. Dic genaue Lektiire erschliefit eine prizise soziologische Beobach-
tung. Savigny bendugt ganze zwel Sitze, um dic Wirtschafts- und Verkehrsverhalt-
nisse der birgerlichen Markrgesellschaft hinreichend zu charakterisieren: »Der
Mensch steht inmitten der dufleren Welt, und das wichtigste Element in dieser seiner
Umgebung ist thm die Beruhrung mit denen, die ihm gleich sind durch ihre Natur
und Bestimmung. Sollen nun in solcher Beriihrung freye Wesen neben einander
bestehen, sich gegenseitig fordernd, nicht hemmend, in ihrer Entwicklung, so ist
dieses nur moglich durch Anerkennung einer unsichtbaren Grinze, innerhalb wel-
cher das Daseyn, und dic Wirksamkeit jedes Einzelnen cinen sichern, freyen Raum

5 Vglh nur Joachim Ruckert, Autonomie des Reches in recheshistorischer Perspektive, Schriftenrethe der
Juristischen Studiengesellschaft Flannover Heft 19, Hannover 1988, S. 35 if., insbes. 8. 77 {f., und die dort
aufgefuhrren Nachwerse,
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gewinne«‘. Nicht ohne soziologische Beobachtungsgabe diirfte auch die Einsicht in
die Abhidngigkeit des Vermogensrechts vom Geldmechanismus moglich gewesen
scin’. Und wihrend der Philosoph Hegel die Lehre vom itustum pretium und die
Wertaquivalenz im Verrragsrecht noch als logische Notwendigkeit behauptet, hat der
Jurist Savigny bereits erkannt, daff dieser Rest feudalen Reziprozititsdenkens die
Dynamik eines Wirtschaltsverkehrs unnotig beschranken wiirde, und setzt an dessen
Stelle die Komplementaritit iibereinstimmender Willenserklirungen®. Noch vor der
Veroffendichung von Karl Marx’ Abhandlung »Zur Judenfrage« zeigt der vielge-
schmihte Georg Friedrich Puchta eine soziologisch wohlinformierte, hohe Sensibi-
livdr fiir den schmerzhaften Abstraktionsprozef, dem das sich ausbildende moderne
Privatrecht die verschiedenartigen Lebensverhiltnisse unterwirft, »um als Verhalt-
nisse der Personen als solcher, als Rechtsverhilnisse gelten zu kénnen«®. Und schon
zu Beginn der Industrialisierung Deutschiands ist er sich der immer wichtiger wer-
denden Kreditfunktion des Eigentums bewuflt und des Vorrangs der Obligationen
vor den dinglichen Rechten’™, Und zeugen nicht Warnungen wie die folgende, auf die
Dynamik des modernen Vermégensrechts gemunzte, von einem niichternen Blick
auf die Ambivalenzen des Modernisierungsprozesses: » Die Geschichte eines Volkes,
wie die der Menschheit, ist einem von einer Anhohe herabrollenden Stein vergleich-
bar, dessen Geschwindigkeit sich zuletzt ins Ungemessene vergrofert; Hemmung ist
hier Fristung des Lebens, beschleunigte Bewegung Anniherung des Unter-
gangs«''?

Ob der »Soziologischen Schule« so leichthin das vernunfirechtliche Erbe zugespro-
chen werden sollte? Aus der Binnenperspektive des Rechtssystems war der Wechsel
von der Historischen Rechtsschule zur Interessenjurisprudenz ohnehin nur ein klei-
ner und miheloser Schritt’. Eine wichtige Voraussetzung blicb in diesem Wechsel
erhalten. Die Protagonisten beider Schulen sprachen der Jurisprudenz allein, und
nicht dem Gesetzgeber, die schépferische Kraft zu, gerechte Ergebnisse crzeugen zu
kénnen — im einen Fall durch »wissenschaftliche Operationen«, im anderen Fall
durch Beriicksichtigung der »Bedurfnissc des Lebens«'3. Aus einer gewissen Distanz
kann man sehen, dafl das Rechtssystem lediglich die Grundsitze seiner Selbstbe-
schreibung austauschte, ansonsten jedoch so autonom blieb wie zuvor. Das zeigt
sich schon an der Vorsicht, mit der JThering den Begriff des Interesses in die Theorie
des subjekriven Rechts einfiihrt. Gemeint ist immer nur das verallgemeinerte Durch-
schnittsinteresse, das selbstverstandlich der Jurist erkennt. Der Positivist Kelsen
wird dics sparter nicht ohne eine gewisse Hime zum Anlaf fiir den Hinweis nehmen,
daf} auch dort, wo von »Interessen« gesprochen werde, in Wahrheit nur der Jurist aus
Rechrsbegriffen konstruiere'.

6 Friedrich Carl von Savigny, System des heutigen romischen Rechts Band 1, Berlin 1842 (2. Neudr. Aalen
1981), §52 (S-331 L)

7 Ibid,, § 56 (S.3761f.).

8 G.W.F.Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechres, Werke (ed. Moldenhauer/Michel), Bd. 7, Frank-
furt am Main 1970, §§ 63, 77. Dazu: Peter Landau, Hegels Begrundung des Veruragsrechts, in: M, Riedel
(Hrsg.), Materialien zu Hegels Rechisphilosophie, Frankfurt am Main 1975, S. 176-197 (S. 182 f[.).

9 Georg Friedrich Puchta, Cursus der [nstitutionen, Erster Band, Leipzig 1841, § 21 (S. sof.). Darin auch
eine umfangreiche »Philosophische Grundlage« (§§ 1--23), die sich, ohne Namen zu nennen, auf der
Hohe der zeitgenossischen philosophischen Diskussion weid.

1o Ibid., § 23 (S.§7L.).

11 Ibid. (S. §8).

1z Regina Ogorek, Richterkonig oder Subsumuonsautomat? Zur Justizeheorie im 19, Jahrhundert, Frank-
furt am Main 1986, S.221 f.

13 Ibid,, 8. 2271, 231

14 Rudolph von Thering, Gaist des romischen Rechts auf den verschiedenen Stufen seiner Entwicklung,
Dritter Theil, 4. Aufl. Leipzig 1888, S. 339 u. S. 351 (Fn. 462). Hans Kelsen, Allgemeine Staatslehre, Bad
Homburg v.d. H., Berlin, Zurich 1966, S. 56.
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Das vernunfrrechtliche Erbe geht der Interessenjurisprudenz spitestens dann verlo-
ren, wenn die Anbindung des Rechts an soziale Bedurfnisse wie bei Oskar von
Bulow als Legitimation fur die Verbriiderung des Richters mit der Staatsmache her-
haften mufl™. Dic Hypothese ist nicht neu, dafl es darum ging, dem Gesetzgeber das
Rechtsetzungsmonopol zu bestreiten und daruber hinaus den immerhin teilweise im
formalen birgerlichen Privatrecht verkorperten Liberalismus negativer Fretheirs-
rechte wenn nicht abzuschaffen, so doch erheblich einzuschranken. So sind denn die
Quellen, aus denen sich die Anniherung an dic soziale Wirklichkeit speiste, zumeist
unbekannt oder triibe. Bei Ihering war es vermutlich, ganz unspekulativ, die Rezep-
tion des Utilitarismus’ Benthams, die ihn zu der realistischen Einsicht brachte, dafl
nicht der autonome Wille, sondern das reale Interesse das Rechtssubjekt bestimme!'®.
Bei der Freirechtsschule war es eine unklare Mixtur aus Lebensphilesophie, Vitalis-
mus, Nietzsche und Darwin, aus welcher die Juristen sich die Kategorien brauten,
mit denen sie die »Lebenswirklichkeit« zu erkennen glaubten. Deshalb fiel es ihnen
auch spiter schr viel leichter als den deswegen gescholtenen Positivisten, die natio-
nalsozialistische Ideologic anzunehmen.

Haney konzentriert sich auf die soziologische Kritik am formell geltenden Recht im
Namen einer verinderungsfihigen und -bediirftigen sozialen Wirklichkeit und
Rechtsordnung. Aber der soziologischen Schule geht, als sie aufierhalb Deutschlands
fortgesetzt wurde, das Rechespathos bald verloren'?. Die Kritik an der mangeinden
Resonanz sozialer Probleme in Rechtsprechung und Geserzgebung motivierte nim-
lich sehr schnell die Frage nach den méglichen aufler-rechtlichen Ursachen. Der
Interessenjurisprudenz und dem Freirecht schien es noch so, als verkdrpere das
Recht die durchschnittlichen Lebensinteressen cines Volkes, und als ser der Jurise
dazu berufen und fihig, den Interessenkonflikt im Einzelfall zu erkennen und im
Wege der Interessenabwigung zu l8sen. 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
‘Rechtsentwicklung keine Grenzen mehr gesetzt, bis zu jener sprichwértlich gewor-
denen Hypothese, die richterliche Entscheidung in cinem Prozef hange davon ab,
was der Richter am Morgen zum Frithstiick gegessen habe. Indes vermochte auch die
Edorschung von Einstellungen (»attitudes«), Dispositionen, Klassenzugehorigkeit
oder politischen Optionen des Richters nicht den entscheidungsdeterminierenden
Fakror zu identifizieren'®. Als vorlaufiges Ergebnis hat sich bis jetzt herausgestelly,
dafl ecine Entscheidung weder durch das Gesetz und die Bedeutung seiner Worte oder
die Rechtfertigungsregeln fiir die Festsetzung einer Bedeutung, noch durch externe
Kausalfaktoren eindeutig determiniert ist. Sowohl ihre Rechtfertigung als auch thre
Entstehung sind unbestimmdt.

ts Ogorek, (Fn. 12), S. 2481f.

16 Helmut Coing, Benthams Bedeutung fur die Enewicklung der Interessenjunsprudenz und der allgemei-
nen Rechuslehre, in: ders., Gesammelte Aufsatze zu Rechtsgeschichte, Rechtsphilosophie und Zivilrecht,
Band 2, Frankfurt am Main 1982, S. 177~195, sowie ders., Rudolf von Thenng und Bentham, mn: G. Weick
(Hrsg.), 375 Jahre Rechtswissenschaft in Gieflen, Gieflen 1982, S. 3-14.

t7 Felix 5. Cohen, Transcendental Nonsense, in: 35 Columhia Law Review 85 5-549 (1935); Joseph. W. Sin-
ger, Legal Realism Now, in: 76 Califormia Law Review 465544 (198%).

18 Mit dieser Bemerkung soll der Wert justizsoziologischer Forschung keineswegs geschmalert werden. Vgl.
als klassisches Berspiel nur Orto Kirchheumer, Pohusche Jusuz, Princeton 1961 (Neuausg. Frankfurt am
Main 1985).
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Positivismus

Erstaunlich ist dic grofle dentsche Koalition in Vergangenheit und Gegenwart, zwi-
schen Nazis und Verfolgten, aufrechten Demokraten und Partelideologen von links
und rechts, Rechtsskeptikern und glithenden Rechtsverteidigern, die sich zu der
immer noch fortdauernden Positivismusschelte eintrichug zusammenfinden. Rad-
bruchs implizite Schuldzuweisung hat viel Unheil angerichtet, und das Wort von der
»Euthanasic der Rechtsphilosophie« ist angesichts des Schicksals der Rechtspositi-
visten unter dem Nazi-Regime — trotz aller geborenen Achrung vor Radbruchs Mo-
tiven — zynisch. Sollten alte deutsche Opposttionsbegriffe die vielen Zeitenwenden
uberdauert haben und jerzt noch einmal bestitigr werden? Wird Spekulation gegen
splatten« Empirismus, Kultur gegen Zivilisation, Philosophenpathos gegen niich-
terne Blirgertugend ausgespielt?

Kelsens Werk erhéht die Reflexionszumutung an jede Rechtsphilosophie, die bean-
spruche, Rechtsgelrung moralisch, geschichtsphilosophisch oder in irgend einer an-
deren auflerrechtlichen Weise zu begriinden. Insofern erdfinet der Positivismus
uberhaupt ersr die Méglichkeit, positiv geltendes Recht aus moralischen Griinden
abzulehnen. Er bestreiter demjenigen, der den Rechtsgehorsam verweigert, nichr das
moralische Recht. Deswegen kann er als skeptisches Palliativ gegen eine positve
Rechtsordnung wirken, die beansprucht, den Rechtsgenossen die Befolgung und
Ancrkennung des formell geltenden Rechts aus »besseren« Griinden als bloff belie-
bigen zuzumuten. Wer solche besseren Griinde gegen den Positivismus zu haben
beansprucht, ubernimmte eine schwere Beweislast, der man nicht schon mit blofien
Hinweisen auf Vernunft und Menschenrechte gentigt hat. »Positivismus« ist auch
keine Parole fir die Verteidigung des Bestehenden gegen Verinderungen im Namen
eines besseren Rechts. Erst der Positivismus fuhrt zu der Einsicht, daf} positives
Recht kontingent, d. h. beliebig dnderbar ist, und er bestreiter die Behauptung, schon
aus dem Begriff der formellen Geltung lasse sich mit Notwendigkeit folgern, daf
cinige Rechtsnormen aus rechtlichen Griinden nicht verdndert werden diirfren.
Blickt man mit einiger Distanz auf das vergangene und in immer neuen Variationen
fortgefihrre Wechselspicl von Positivismus und Vernunftreche, 1afit sich eine gewisse
Beliebigkeit in der Verwendung der Oppositionsbegriffe feststellen. Man kann den
Positivismus und Formalismus des Reches angreifen, wenn die Beriicksichtigung
veranderter sozialer Verhiltnisse im Namen des formell Gulrgen zuriickgewiesen
wird. Man kann thn aber auch angreifen, wenn man die Macht der Justiz gegen einen
unliebsamen Gesetzgeber stirken 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 demokratischen Gesetzge-
bers gegen eine konservative Justiz behaupten will. Man kann den Positivismus
angreifen, wenn man in diesem Gesetzgeber nur einen schwichlichen Haufen von
egoistischen »Interessenten« sicht, der vor dem Ausnahmezustand versagr und die
wirklichen Bedurfnisse der Volksgemeinschaft nicht wahrzunehmen bereir ist. Bei-
des geschah wihrend der Weimarer Republik und nach threm Ende. Man kann den
Positivismus angreifen, wenn man, gestiitzt auf ein Naturrecht, »gesetzliches Un-
rechte namhaft machen und vermeiden will, das aus positivierten Terrorbefchlen
bestand, die von einer zum blinden Gehorsam gegeniiber dem Gesetz erzogenen
Justiz gnadenlos exekutiert wurden. Man kann den Posituvismus verteidigen, wenn
man den Erfolg eines Unrechtsregimes gerade in der beabsichtigten Auflosung der
formellen Rechtsgeltung sieht und in ihrer Ersetzung durch justiziell auszufillende
Generalklauseln wie das »gesunde Volksempfinden«, kombiniert mit regierungsame-
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lichen »Richterbriefen«. Beide Positionen, vor allem die erstere, bestimmten nach
1945 die Kontroverse um das Versagen der Justiz im Nauonalsozialismus — und
werden mit leichter Hand gegenwirtig wieder ausgespielt.

Wie dieses scheinbar beliebige Wechselspiel zeigt, verfehlen sowohl der Positivismus
als auch das Vernunftrecht dic Unbestimmtheit des modernen Rechts. Wenn weder
das Festhalten am formell Giiltigen noch die Orientierung an Gerechtigkeitsprinzi-
picn als Erklirung und Rechtfertigung fiir richterliches Handeln hinreichen, kommt
es offenbar noch auf weitere Faktoren an. Die Fixierung auf den Streit um Rechts-
positivismus oder Natur-/Vernunferecht Jauft Gefahr zu tibersehen, dafl langst schon
ein faktischer Rechtspositivismus praktiziert wird; jener »vitale« und »alltagliche«
Rechtspositivismus, »dem man als Jurist stiindlich begegnet«'? und der mit dem
theoretischen Positivismus nichts mehr zu tun hat. Dazu gehdren nicht nur die
dogmatischen Innovationen, die in den Wandelgangen und Kantinen der Gerichrs-
hofe, in den Kanzleien der Kautelarjuristen und bei den informellen Treffen der
Ministerialbiirokraten mit den Verbandsjuristen entstehen. Dazu gehoren vor allem
auch jene lautlosen, unauffilligen und sehr effizienten Praktiken, mit denen unter
Zeit- und Handlungsdruck in Situationen extremer Ungewiflheit Entscheidungen
ermoglicht werden. Dieser faktische Positivismus bildet sich scine cigenen Entschei-
dungspramissen, Hier verselbstiandige sich nicht mehr das »formell Giiltige« gegen-
tiber dem vernunftrechtlichen Anspruch und der »sozialen Wirklichkeit«. Vielmehr
orientiert sich die Praxis der Einstellung von Strafverfahren, die Entscheidung iiber
Genehmigungen und umweltrelevante Auflagen beim Bau technischer Groflanlagen,
die Vergabe von Subventionen in der Wirtschaftsverwaltung, aber auch die gericht-
liche Entscheidung im nationalen und europiischen Wettbewerbsrecht und die Rou-
tine bei der justiziellen Bewiltigung von Mietsachen an der Selbst-Reproduktion des
Rechts als eines Handlungssystems. Wenn man diese Praxis weiterhin nur daran
messen will, in welchem Mafle und mit welchen Widerspriichen sie vernunfrrechtli-
che Gehalte verandert, verwirklichrt oder konterkariert, droht die Kritk entweder
von den Systemen neutralisiert und in 1hre eigene Selbstbeschreibung zu Legitima-
tionszwecken eingebaut zu werden oder ins Leere zu laufen, resonanzlos zu verhal-
len und schlieflich zu ciner akademischen Orchidee zu werden.

Freibeit

Haney vermutet in dieser Art der Beschreibung des Rechts einen unheilvollen Bruch
mit der »Rechtsphilosophie in ihrer klassischen Gestalt« (S. r75). Anstate das ver-
nunftrechtliche Programm der Begriindung des Rechts aus der Autonomie fortzu-
serzen, lasse sich die gegenwirtige Rechtstheorie von der Komplexitit des Rechrs-
stoffes und von der Grofe der zu bewiltigenden Probleme in die Resignation trei-
ben. Sie beschrinke sich auf AuRerliches: Statr von Form und Inhalt, von Subjckti-
vitZt und Objekrivitar sei nur noch von Struktur und Funktion die Rede®.

Es war das ewige Menetekel der Theodizee, dafl Handlungen aus guten Motiven
bose Folgen, und das Wunder des Liberalismus, daff Handlungen aus bésen Motiven
gure Folgen haben kénnen. Der Sozialismus profanierte das Wunder, als cr die
schlimmeren Folgen der guten Folgen béser Motive entdeckte. Vielleicht darf man es

19 Wolfgang Naucke, Literaturbericht Rechtsphilosophie, in: ZStW 100 (1988), S. 886.

20 Vgl die ahnliche Krituk bei Joachim Ruckert, (Fn. 5), 5. 32. S. dazu die Kommentare von Ulrich Falk, Der
faule Kern im System, und von Klaus Gunther, Das Feuer unter der trugenschen Asche, beide in:
Rechtshistorisches Journal 8 (1989), S. 144-154 u. 5. 131144,
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dic Tragik des real existicrenden Sozialismus nennen, daf auch noch der Versuch, die
schlimmeren Folgen der guten I'olgen bdser Motive mit Handlungen aus besseren
Motiven zu verhindern, noch schlimmere Folgen zeitigt. Die verzweifclte Suche
nach dem theologischen, moralischen oder geschichtsphilosophischen Grund fur
diesen paradoxen Sachverhalt und seine Ubersetzung in eine angeblich bessere Praxis
hat bisher nur schlimme Folgen herbeigefiihrt. Erst wenn man diese Suchce aufgibr,
wird die Einsicht moglich, dafl »Fretheit« zwar intentionales Handeln impliziert,
aber zugleich an zeitliche, sachliche und soziale Voraussetzungen gebunden ist, die
intentional nicht vollstandig kontrollierbar sind, 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 freiheitsverbiirgenden und freiheitsbeschrinkenden Regelun-
gen und Institutionen. Dieses Wechselspiel wird immer uniibersichtlicher, wider-
spriichlicher und schneller, so daf sich immer seltener sagen lafit, ob eine gesetzliche
Regelung wie beabsichtigt Freiheit erweitert oder nicht doch, zumindest mirtrelfri-
stig, Freiheirt einschranke. Vor allem aber wird die vernunftrechtliche Pramissc, dafl
freiheitseinschrinkender Zwang unter allgemeinen Gesetzen der Inbegriff der Be-
dingungen sei, unter denen die Freiheit des einen mit der des anderen zusammen
bestehen konne, fragwiirdig, wenn der »Zwang« mit allen seinen modernen Medien
der Gescllschaftssteucrung, die auch die Leistung cinschlieflen, sich von der »Frei-
heir« 18st. Wer wollte bestrerren, daR eine hoch differenzierte, umfassend vernetzte
Wohlfahrtsbiirokratie Voraussetzung fir die Gewihrleistung individueller Freiheit
in einer modernen Gesellschatt sei — doch wer kénnte noch sagen, wo genau die
duflere Grenze verlauft, jenseits derer die Eigenlogik des administrativen Systems
dessen Leistungsempfinger aus freien Individuen in abhingige Klienten verwandelt.
Dabei liegt es weniger am fehlenden guten Willen und an bésen Absichten oder
egoistischen Motiven, dafl aus der Logik des »objektiven Geistes« die »Struktur«
eines »Systems« wird, das sich selbst steuert und dessen »Handlungen« sich nur
noch nach ihrer Funktionalitit und nicht mehr nach dem subjektiv gemeinten oder
objekuv verkorperten »Sinn« beurteilen lassen.

Die Beschreibung dieser nicht-intentionalen Voraussetzungen und Folgen intentio-
nalen Handelns ist deshalb auf eine andere Sprache angewiesen. Die Rede von Form
und Inhalt, Subjektvitdt und Objekuvitit suggeriert dagegen ¢ine interne Komple-
mentaritat zwischen beiden Seiten. »Form und Inhalt« lassen sich nur formell von-
einander unterscheiden, denn wie man weif}, »gibt« es keine Form ohne Inhalt und
umgekehrt. Die »Objektivitit« des ausdifferenzierten Rechtssystems, und sei sie
auch noch so schr versclbstandigt und verdinglicht, hat in der entfremdeten »Sub-
jektivitit« immer schon die Instanz ihrer Kritik, die zur Aufhebung des Wider-
spruchs auf ciner héheren Stufe treibt. Dafl »Anschauung und Begriff« nicht von-
einander getrennt werden diirften, weil sic nur in ihrer widerspriichlichen Einheit
jeweils auch fiir sich bestehen konnen - diese von Haney noch einmal beschworcne
Art der begrifflichen Schematisierung unterstellr die Versshnbarkeit der Gegensirze
innerhalb einer reflcktierten Subjektivitat und ihre Bezogenheit auf Subjektivitir als
das Zentrum von Wahrheit und Gerechtigkeit. Was aber fiir die Idce der Subjekrivirar
und deren Objektivationen angemessen sein mochte, ist dies nicht ohne weiteres
auch fiir cin Subjekt, das »de-zentriert« ist in verschiedene Perspektiven und Rollen,
und erst recht niche fiir eine Gesellschaft, in der es weder ein Zentrum noch eine
Spitze gibt. Es geht also nicht darum, »hinter Kant« zuriickzufallen, sondern seine
Grenzen zu erkennen und dort tiber ihn hinauszugehen. Als solche Grenze erscheint
zur Zeit dic Abhingigkeit des »kritischen Wegs« von den Primissen des Bewuflt-
seins, der Subjekrivitit und der Produkrivitir.
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Produktivitar

»Daf sie den handelnden Menschen in den Mittelpunkt rucken« (S. 171) — diese
grundlegende theoretische Entscheidung gilt Haney als das verbindende Merkmal
von Vernunftrecht und soziologischer Schule. Er bezicht dieses Merkmal auf die
gesamte Rechtsentwicklung seit der Autklirung. Die Tdtigkeit des autonomen Sub-
jektes erfiill die Bedeutung des Begriffs gleicher Freiheit im Vernunfrrecht, die ar-
beitsteilige, gesellschaftlich organisierte Produktion beschreibr den Horizont, in
dem soziale Teilhaberechte Funktion und Bedcutung crhalten. Die Selbstindigkert
des tdtigen Subjekts, der »homo sui turis«, erscheint als normatives Leitmony in den
Rechts-Kimpfen sowohl gegen feudale Privilegien und Status-Rechte als auch gegen
soziale Erniedrigung und Abhingigkeit in der industrialisicrten Gesellschaft. Da-
zwischen treten die Historische Schule und der Positivismus, die zwar die Prinzipien
der Freiheit und Gleichheit innerhalb des vorhandenen Rechtssystems weiter diffe-
renzieren, aber im wesentlichen am blof formell Giiltigen um seiner selbst willen
festhalten und sich so von dem normativen Ideal entfremden und mit der gesell-
schaftlichen Wirklichkeit entzweien. Bei der Suche nach dem »springenden Punkte,
um den sich die von Haney nachgezeichneten drei verschiedenen »Dimensionen«
der Menschenrcchte bewegen sollen, trifft er wiederum auf den »Handlungsansatz«
der ideahistschen Philosophie und einiger shrer Nachfolger (S.176). Die Theorie-
Entscheidung bestimmt die Sprache der Beschreibung und die Wahl der Opposi-
ronshegriffe: Taugkeir, Arbeir, Selbstindigleit, Selbstbesummung und -gesetzge-
bung, Subjekt/Objekt, Form/Inhalt, Sinnlichkeit/Verstand, Wirklichkeit/Bewufit-
sein.

Der Problemhorizont, aus dem sich der semantusche Gehalt dieser Termini speist,
spannt sich um die Auseinandersetzung des Menschen mit der zufferen und innercn
Natur, um den Prozef} des »Stoffwechsels« in der Aneignung des Naturstoffs, seine
objektivierende Entauflerung, die dadurch verursachte Entfremdung und Entzwei-
ung mit der Natur und das Streben nach Verséhnung. Entsprechend beherrscht die
Analyse der wahren Gegenstandserkenntnis die Philosophie. Auch die Theorie des
Selbstbewufltseins ist, ungeachtet threr anspruchsvollen, bis heute nichr ausge-
schépften Differenzierungen, nach demn Schema der Gegenstandserfahrung eines
einsamen Subjekts gebilder*'. Dies zeigt sich unter anderem an den unauflosbaren
Schwierigkeiten mit der Explikation des Begrilfs des Selbstbewufitseins. Das Pro-
blem, wie das Ich sich zugleich auf sich bezichen und von sich unterscheiden kdnne,
wird immer wieder im Horizont der Unterscheidung von Subjekr und Objekr zu
I6sen versucht. Auch dann noch, wenn mit Fichre, Hegel und Marx das Selbsrver-
hiltnis als Resultar und Bedingung sozialer Bezichungen erliutert wird, erscheint die
sozialc Welt als »Objektivation« des Selbstbewufitseins, das zu thr in ein Verhaltnis
der Entfremdung, Entzweiung oder Verdinglichung gerit. Ebenfalls unter dem Ein-
fluR dieses Schemas wird auch die prakeische Titigkeit des Subjekrs bestimmet. Arbeit
1st Entduferung der Subjektivicit an den Stoff der Zufieren Natur und Wiederaneig-
nung des schopferisch geformten Gegenstandes. In diesem Prozef erfihrt das Be-
wulltsein seine reale Selbstandigkeit. Wegen der fiir das Selbstbewufitsein konstitu-
tiven Bedeutung darf die Arbeit als »die wesentliche Seite dieser Tatigkeit« (5. 176)
gelten.

Dic von Haney beklagte Kritik an dieser Weise zu denken behauptet niche, daf8 damit
falsche Ergebnisse hervorgebracht wiirden. Gewif} ist der blofle Vorwurf, sie sei

21 Vgl dazu statt vieler die deutlichen Hinwesse von Talcow Parsons, Social Interaction, in: International
Encyclopedia of Social Sciences, Bd. 7, S. 420-441 (5. 430).
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»veraltet«, in der Sozial- und Rechesphilosophie nicht Gberzcugend. Aber wenig-
stens zwei interne Griinde lassen sich fiir den Wechsel zu einer anderen Weise zu
denken namhaft machen oder doch zumindest fur eine grofere Distanz zur iber-
kommenen. Die Historisterung der Vernunft verstirke die Skepsis an der Idee einer
Subjekuivitir, die sich zwar zeitlich und gegenstindlich entfalter, entauflert, entwik-
kelt, differenziert und reflekriert, aber am Ende doch wiederum zu sich zuriickkehre
und so als das Eine gegeniiber allem Anderen crhalten bleibt. Zweifel an der Reinheit
und Unbedingtheit dieser Selbstbezichung griinden sich auf die Entdeckung der
Kontexte der Vernunfr: die Geschichte, die Gesellschaft, das Unbewufite, die Le-
benswelt, Sinn- und Zeichensysteme. Der Streit. ob Vernunft nur ein wie auch immer
bestimmter Effekt oder gar nur ein Epiphdnomen dieser Kontexte sei oder aber fiir
die Bestimmung dieser Kontexte selbst konstitutiv, ist nicht zu Ende. Wic ein Parasit
klammert sich an jedes neue Argument zur Verteidigung des Unbedingtheitsan-
spruchs der Vernuntfr ein bistorisierendes Argument. Und dieser entweicht in Regio-
nen zunehmender Unbestimmtheir. Wo auch immer er zur Zeit eine Nische gefun-
den hat - sci es in den sehr schwachen unvermeidlichen Prasuppositionen sprachli-
cher Verstindigung — die urspriingliche Idec einer freien Subjektivitir scheint jeden-
falls ohne Anderungen nicht mehr zu retten zu sein. lhre Preisgabe ist daher nicht
einfach ein Indiz fiir blofe »Diskontinuitite, sondern lifc sich aus der Kontinuirit
begriinden.

Die linguistische Aufklarung schliefllich nétigr zu der Einsicht, dafll ein wichtiges
Medium, mit dem wir uns intersubjektiv auf Gegenstinde der Erfahrung beziehen
und uns reflexiv dariiber verstandigen kénnen, die Sprache ist. Und mit der Entdek-
kung, daf die Sprache mehr ist als cin Instrument neben anderen, durch das wir wie
durch eine Brille hindurchsehen, wurde auch sehr schnell deutlich, dafl wahrheits-
fibige Aussagen iiber die Existenz von Sachverhalten weder dic einzige noch die
vornehme Funktion der Sprache sind*". Die Verwendung der Subjekt-Objeke-Bezie-
hung als Paradigma, an dem sich die Bedeutung philosophischer Grundbegriffe aus-
richtet, erweist sich aus dieser Perspektive zumindest als einseitg.

Indes gibr es auch einige externe, von den internen nicht trennbare Griinde fiir eine
Kritik an der Idee der Produkuvitat. Haney sicht das selbst, denn die »globalen
Problemex, die cin »neues Rechtszeitalter« heraufbeschwoéren und herausfordern,
sprechen cher gegen eine ungebrochene Fortsetzung des Produktivititspathos’.
Wenn ¢s um die Rckonstruktion und Bewahrung der Existenzgrundlagen der
Menschheit geht, scheinen andere Grundbegritfe angemessencr zu sein als solche, die
die produktive Umformung und Aneignung des Naturstoffes als wesentliche Seite
der menschlichen Tatigkeir auszeichnen. Eine darauf gegrindete rechtliche Organi-
sation der Gesellschaft, in welcher, wie Haney mit Sinzheimer sagt, die » Arbeitskraft
{als] die Grundlage des menschlichen Lebens« {S. 177) gilt, ist auf eine bestandige
Steigerung der gesellschaftlichen Produktivitit angewiesen und erzeugt damit einige
derjenigen Risiken, die zur Gefihrdung der Existenzgrundlagen der Menschheit
fihren. Es war Puchra, der vielgescholtene, der hier voraussah: »Hemmung ist hier
Fristung des Lebens, beschleunigte Bewegung Anniherung des Untergangs«??. Die-
ser Prognose entsprechende Grundbegriffe miiten eher auf die rechtliche Organi-
sation individueller und kollektver Selbstbeschrankung risikotrachrigen Verhaltens
zielen.

22 Herbert Schnadelbach, Philosophie, in: E. Martens u. H. Schnadelbach (Hg.), Philosophie. Ein Grund-
kurs, Reinbek bei Hamburg 1985, S. 37-76 (insbes. S. §8 {f); Jurgen Habermas, Exkurs zom Veralten des
Produktionsparadigmas, in: ders,, Der philosophische Diskurs der Moderne, Frankfort am Main 1985,
S.95~123.

23 S. oben, Fn. 11,
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Wenn man an der »Tatigkeit« als rechtstheoretischer Fundamenralkategoric festhilt
und folgerichtig die »Arbeit« als exemplarischen, mafigeblichen Fall auszeichnet,
liuft man auBerdem Gefahr, solche gesellschaftlichen Konflikte, die sich nicht unter
diese Kategorien fiigen oder sie in Frage stellen, auszugrenzen, abzuwerten und zu
verdringen. Im Fall der Umweltrisiken wirke das in der Regel kontraptoduktiv: »In
der Uberlagerung und Konkurrenz zwischen Problemlagen der Klassen-, und Indu-
stric und Markegesellschaft einerseits und denen der Risikogesellschaft andererseits
siegt nach den geltenden Machtverhiltnissen und Relevanzmalistiben die Logik der
Reichtumsproduktion — und gerade deswegen am Ende die Ristkogesellschaft«*. In
anderen Fillen, wenn die Bediirfnisse schwach organisierter Minderheiten themari-
siert werden, droht die Marginalisierung. Dics zeigt sich an den Problemen des
Wohlfahrtsstaates. Solange dieser auf der » Arbeitskraft als Grundlage des menschli-
chen Lebens« basiert, versorgt er diejenigen, die einc normale Arbeitsbiographie
aufweisen kénnen. Und er konnte dies schr ertolgreich tun — wofiir unter anderem
Sinzheimer die rechtlichen Kategorien schuf - solange die Arbeitnehmer zu einer
sehr groflen, homogenen Solidargemeinschaft gehdrten. Unter diesen Umstinden
konnten auch die wenigen mitversorgt werden, dic - aus welchen Grinden auch
immer —weder durch Beitragszahlungen noch durch eigene Mirtel Leistungsanspri-
che erwerben konnten. Der moderne Wohlfahresstaar war vor allem eine »Arbeits-
gesellschaft«®, [n dem Mafle, wie diese Homogenitat von auflen durch cine ver-
starkee Ditferenzierung der Tatigkeiten, der Arbeitsorganisation und der Arbeirtszei-
ten zerfranst und von innen durch eine wohlfahresstaatlich erst erméglichte Indivi-
dualisiecrung und Pluralisierung der Lebensformen zerfillt, missen diejenigen Nach-
teile erleiden, die unter diesen verinderten Bedingungen keine normale Arbeitsbio-
graphie erwerben konnen oder wollen. Gur organisierte und konfliktfahige Interes-
sengruppen gleichen die Nachteile dadurch aus, dafl sie den wohlfahrtsstaatlichen
Solidarkontrakt aufkiindigen. Dic ersten Opfer sind dann die schwach organisierten
Gruppen: Langzeit-Arbeitslose, Auslander, und, wie stets in Verteilungskimpfen,
Frauen. Losungen zeigen sich = bis jetzt -+ nur dort, wo man versucht, wohlfahrts-
staatliche Leistungsanspriiche von der Arbeitsbiographie zu trennen, z. B. ein allge-
meines Grundeinkommen als Staatsbrirgerrecht. Solche Lésungen setzten auch bei
der Wahl der rechtstheorctischen Fundamentalkategorien cine Relativieruny der
»Arbeite als »wesentlicher Seite« der menschlichen Tiugkeir voraus. Im Fall des
Grundeinkommens wiire als entsprechende Kategorie, mit Haney, »Demokratie« zu
nennen (S. 176). Allerdings diirfte sie nicht, wie Haney es tut, wiederum in Zusam-
menhang mit der Kategorie der Produkrivitat und der Arbeir gebracht werden. Aus
den schon genannten Griinden wiirde dies nur zum demokratisch gercchtfertigten
Ausschluf} der Nicht-Produzenten fithren. Niche »Tatigkeit« im Sinne von Arbeit
durfre den Status des Staatsbiirgers begritnden, sondern die Teilnahme an 6ffentli-
chen Kommunikationen tberhaupe.

Menschheit

Gewifl ist nicht zu leugnen, dafRl die moderne Rechtsentwicklung auch im Zeichen
der Grund- und Menschenrechte steht. Aber der bloffe Appell an ihre einstmals
visiondre Kraft vermag noch nicht die Probleme zu 3sen, dic sich sowohl ihrer

24 Ulrich Beck, Risikogesellschaft, Frankiure am Main 1986, S, 9. (Herv. U.B.).
25 Claus Offe, »Arbeitsgesellschafte, Strukwrprobleme und Zukunfisperspekuven, Frankfurt am
Main/New York 1984.
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Begrindung als auch der angemessenen Beschreibung threr Relevanz-, Applikanz-
und Akzeptanzbedingungen gegenwirtig stellen*s. Das Zeitalter der Menschen-
rechte war eben auch und ist immer noch, oft genug ist es gesagr worden, das crste
welthistorische Zeitalter der umfassenden Entrechtung des Menschen. Erstin diesem
Zeitalter werden Menschen durch Menschen in den Zustand der vollstandigen Ex-
klusion aus der Menschheit selbst gezwungen, indem ihnen ihr Recht auf blofies
Dasein in dieser Welt genommen wird. Erst in diesem Zeitalter, dem der Sklave als
der Widerspruch zur Idee des Menschenrechts schlechthin gilt, lifit der Mensch den
Menschen weit unter den Status eincs Sklaven sinken.

Wie der Name schon sagt, haben die Menschen mit den Menschenrechten die Re-
flexionsaufgabe tibernommen, selbst daruiber zu entscheiden, wie sie sich zu sich
selbst, im Blick auf Vergangenheitr, Gegenwart und Zukunft, kognitiv und praktisch
verhalten wollen. Die »Selbstbestimmung der Menschen« wird stets sowohl als ge-
nitivus obiectivus als auch subiectivus verstanden: »Sefbstbestimmung« ist nicht nur
ein Pridikar, das von jedem einzelnen Menschen ausgesagt wird und das alle sich
cinander wechselseitig, wie kontrafaktisch auch immer, zuschreiben. »Selbstbestim-
mung der Menschen« hcifit eben auch, dafl alle Menschen uber die Bedeutung des
Pradikates « ... ist ein Mensche bestimmen. Dafl die Menschen sich in einem All-
quantor codieren, in Beethovens Neunter Symphonie dreifach wiederholt, entbindet
sie nicht von der Aufgabe, mit der pridikativen Bestimmung von Rechten auch ihre
Daseinsbedingungen »als Menschen« festzulegen und dafiir Verfahren zu finden, in
denen jeder Mensch als Ursprung von Rechten anerkannt ist. Daf} »alle Menschen
Briider« wirden — diese Pathosformel intendierte vielleicht auch den Vorrang der
Minner bel der pradikativen Bestimmung von Rechten fir alle Menschen; daf} » Wol-
lust dem Wurm gegeben« ward, kiindigte schon deutlicher kiinfuge Diskriminierun-
gen an. Wie die Geschichrte seit der ersten Erklirung der Menschenrechte gezeigt har,
licgen dabei Elysium und Katastrophe dicht beteinander.

Es ist nicht nur ein konservatives Motiv, das auf diecse Aufgabe mit Furcht und
Schrecken reagiert, weil man fiirchter, ihre Ldsung kénne nur in Furcht und Schrek-
ken enden. Die Selbstsctzung und Selbstermachtigung des Menschen gilt nicht nur
als eine Vermessenheir, nicht nur als eine Tat, die zuvor allein Gott vorbehalten war
und die der Mensch sich nur um den Preis anmaflen konnte, von Gott ab- und dem
Bosen anheimzufallen. Was sich undeutlich zunachst, dann aber zunehmend klarer
als Birde und Chance der Selbstbesummung aller Menschen herausstellt, ist die
damit ibernommene Verantwortung fir Differenzen. Denn schon in dem Augen-
blick, da zum ersten Mal die Menschheit Rechte an sich selbst adressiert und die
Gesamtheit ihrer sozialen Welt als Innenraum begreift, entdeckt sie an sich selbst
uniibersehbar viele Differenzen. Der idealistischen Philosophie crscheint das noch
als versohnbarer Unterschied zwischen dem unjversal-rationalen und dem empiri-
schen Ich: Dafl das »Ich als allgemeine Person aufgefalt werde, worin alle identisch
sind«, und als ein Ich, das eines unter vielen verschiedenen ist. Hegel sieht bereits,
durch die Erfahrung der Franzdsischen Revolution geprigt, die Ambivalenz in die-
ser Unterscheidung. Das hochste Prinzip der Gerechtigkeit: »Der Mensch gilt so,
weil er Mensch ise, nicht weil er Jude, Katholik, Protestant, Deutscher, Italiener usf.

ist«*7, kann sich 1n die »Furie des Zerstorens«*! verwandeln, die alle individucllen

26 Vgl. dazu Dieter Hennch, Kontexte der Autonomie — Uber eimige Voraussetzungen der Versiehbarkeit
von Rechten des Menschen, in: ders, Ethik zum nuklearen Frieden, Frankfurt am Main 1999,
S.a74ff.

27 G.W.F. Hegel, Grundlimen der Philosophie des Rechts, Werke (ed. Moldenhaues/Michel), Bd. 7, Frank-
furt am Main 1970, § 209 {5, 160).

28 Ibid,, § 5 (5. 5ok
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Unterschiedec ausloscht. Von da an wird das Verhilenis von Identitat und Differenz in
der Gesellschaft zum Problem und die Verfahren seiner Besummung zum Schauplatz
der Auseinandersetzungen. Dabei hilft die triviale Weisheit, dafl Differenzen ohne
Identisches nicht bestehen konnen und Identitit sich nur in Differenzen herausbil-
den kann, immer weniger weiter, je weniger das Gemeinsame und das Verschiedene
einfach als gegeben vorausgesetzt werden kdnnen. Je mehr sich die Bestimmtheiten
des Verschiedenen ins Unendliche vervielfiltigen, desto unbestimmeer wird das Ge-
meinsame. Wenn die Menschheit an sich sclbst nur noch Differenzen erfihrt und sich
in ithrer Geschichre immer mehr differenziert, dann kann sie sich inklusiv nur noch
als Unbestimmtheit verstehen. Als »das Gemeinsame« bleiben dann nur noch die
Bedingungen, die es erméglichen, die Frage der Selbstbestimmung der Menschheit
offenzuhalten. Das diirfen dann keine substantiellen Bestimmungen mehr sein, son-
dern nur noch die Verfahren, in denen jeweils vorliufig 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, kénnen nicht als Ganze zum Gegenstand einer Enuschei-
dung gemacht werden, lassen sich nicht vollstindig und endgultig in Institutionen
reprasentieren und verwirklichen. Und es ist noch nicht einmal sicher, ob man jenes
»Gemeinsame« als Bedingung der Maglichkeit von Differenzen iberhaupt noch
anssprechen kann, ohne damit schon eine Differenz ausgeschlossen zu haben.

Das Selbe und das Andere, das Andere im Selben, das Eigene und das Fremde:
dazwischen vermittein kein Ritual mehr und kein Gortt®?, auch nicht der Staar oder
cine substantielle kollektive Identitit, aber auch nicht einfach der absolute Begriff
oder ein der Geschichte innewohnendes Telos. Was wir als das allen Gemeinsame
anerkennen und voncinander fordern, was wir als das Verschiedene zulassen und
wechselseitig erlauben, was wir als das Fremde annchmen oder ausschliefen wollen -
diese Bestimmungen des Sozialen liegen nicht einfach fest, zeigen sich nichr als Ziel
cines histotischen Prozesses, sondern sie entstehen und vergehen in einem weder
sachlich, zeitlich noch sozial vollstindig integrierbaren Wechselspiel von Themati-
sierungen und De-Thematisierungen, Kontextualisierungen und De-Kontextualisie-
rungen, Insututionalisicrungen und De-Institutionalisierungen. Dieses riskante, be-
stindig gefihrdete Wechselspiel so weit offen zu halten, dafl keine Differenz dic
andere ausschlief3t, dafl Identitdten fallibel und Entscheidungen revidierbar bleiben,
wire die Funktion von Menschenrechten fiir einc »Menschheit«, welche die ihr
eigenen Pridikate selbst bestimmt. Die Komplexitit der Aufgabe, festzulegen, was
das Selbe und das Andere am Menschen sei, ohne es damit der Verinderbarkeit zu
entzichen, steigert sich noch, wenn sich die Differenz zwischen Selbem und Ande-
rem aus den Verhiltnissen zwischen den Menschen ausdehnt in den jeweils einzelnen
Menschen selbst, wenn dieser ein multiples Selbst ausbildet, das sachlich, zeitlich
und sozial dezentriert und dissoziiert ist, dessen Biographie keine kohirente narra-
tive Einheit mehr aufweist®,

Anders als fur Hegel — und auch dies ist eine Grenze des Vernunfrrechts — besteht
keine sittliche Welt mehr, in der das Recht der subjektiven Freiheit mit dem Recht
der Allgemeinheit versdhnt werden kann. Der Kampf um Anerkennung von Diffe-
renzen und um die Festlegung des Gemeinsamen erscheint zunchmend als Kampf

29 Vgl. als emdrucksvolles Beispiel einer ntuellen und religios vermuttelien gesellschaftlichen Aneignung des
Fremden in der Anuke: Jean Pierre Vernant, Tod in den Augen. Figuren des Anderen im griechischen
Altertum: Artemis und Gorgo, Frankfurt am Main 1988,

30 Zur zenlichen Dissoziauon vgl. z. B, die Dokumentation von Ulrich Muckenberger, »Die Frauen ver-

andern die Zeiten«, in: KJ 1992, S. 98 fl., odi die Studie von Karl Horming u. a., Zeitpioniere — Flexible
Arbeitszesten — neuer Lebensstil, Frankliir am Main 1990,
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mit dem Rechr gegen das Recht. Es geht cben nicht mehr nur darum, dafl Frauen
gleiche Rechte wie Minner haben, sondern »eigenex Rechted’. Das darf und es muf,
die Ménner mogen’s ungern héren, mit massiven Asymmetricn, umgekehrren Dis-
kriminicrungen einhergehen, weil die Strukruren in der sozialen Welt verandert wer-
den missen, die Ménner mit »gleichen« Rechten geschaffen haben. Noch einmal:
»Tatigkeit« als die Kategorie, aus welcher die Bestimmung des Selben in der Gesell-
schaft ihre Merkmale schopft, und » Arbeit« als thre » wesentliche Seite, privilegiert
den Werke produzierenden Mann, wertet implizit freilich und unausgesprochen,
wohl auch unbeabsichtigt, » Aktivitit« und »Spontaneitat« hoher als »Passivitdt« und
»Rezeptivitit«, »Unabhidngigkeit« hoher als » Abhingigheit«, »Selbstandigkeit« ho-
her als »Unselbstandigkeit« (Hegel: im Austausch mit der Nawr kann der
Mensch/Mann erst »zum Gefiihle seiner Selbstandigkeit [...] gelangen«). Oder
bringt sie in ein widerspriichlich-harmonisches (»dialektisches«) Verhiltnis von Tei-
len zu einem geordneten Ganzen (Kant: Rezeptive Sinnlichkeit und spontaner Ver-
stand als die zwei Quellen wahrheitsfihiger Erkenntnis).?* In welchem Krampf das
endet, zeigt der Versuch, die Frzichung von Kindern und die Versorgung eines Haus-
halts an den Arbeitsbegriff anzugleichen, um sie fiir die Rentenversicherung passend
zu machen. Solange Kinder und Kiiche nur »auch Arbeit« sind, werden Erzichung,
Versorgung und Pflege aus dem Schatten der Produktivitit nicht heraustreten und
vergleichsweise defizitir bleiben, in der 6ffentlichen Wertschitzung, in der rechtli-
chen Gestaltung, in der Einbettung ins Netz der sozialen Sicherheir.

Bei diesem Beispiel fiir einen akruellen Streit um die Bestimmung des gesellschafeli-
chen Verhaltnisses zwischen dem »Selben« und dem »Anderen« geht es keincswegs
um eine schlichte »Umwertungs, sondern um die Riicknahme vollstindiger Dis-
junktionen, um das Ausgeschlossene. Wenn »Unabhéingigkeit« das Merkmal 1st, um
welches sich die Bestimmung des Menschen zentriert und um dessen rechtliche
Ancrkennung die Menschen kampfen, dann diirfen auch die konstitutiven Abhin-
gigkeiten nicht einfach verdringt werden, ohne die niemand Unabhingigkeit erfan-
gen und bewahren kann. Wieviel Abbangigkeit in den Hinsichten 4, & und ¢ mufl ich
anerkennen, um in der Hinsicht d unabhargig sein zu konnen? Rechtliche Katego-
rien, zumal solche, die den Status cines Sraatsbiirgers und Rechrssubjekts fixicren,
miissen dieses Ineinander von Abhangigkeit und Unabhingigkeit in sich aufnehmen
konnen. Das kann von den alten, bis heute fortwirkenden oder wieder neu aufle-
benden Oppositionsbegriffen nicht mehr geleistet werden: gewillkirte Abhangigkeit
(d.h. auf Unabhingigkeit gegriindet) in der (Markt-)Gesclischaft, unwillkiirliche
Abhingigkeit (mit »lebendigen« Verhalinissen vorgegeben und deswegen niemals
vollstindig zu verrechtiichen) in Familie, Kirche und Sraat.

In diesem Licht wird auch an dem von Haney behaupteten Telos der Rechtsentwick-
lung die Schattenseite sichtbar. Die »Frage nach der Autonomie des Menschen,
seiner Wiirde, danach, ob er ein homo sui juris oder alieni juris ist und bleiben soll« -
dies sei die »elementare Problemstellung«. Lafit sich mit dieser Disjunktion, zum
Beispiel, der Rechtsstatus einer Schwangeren angemessen bestimmen? Nach dem
bisherigen Stand der Diskussion scheint das Verhilinis zwischen der Schwangeren
und dem Fdtus in diese disjunktive Logik nicht zu passen: weder »homo sui« noch
shomo alienus«, weder schlichte »Einhett« noch zwei voneinander vallig verschie-
dene Subjekte. Warum also nicht »homo sul in alieni juris« oder gar »homo alieni in
sua juris«? In solchen juristisch prekiren Uberlegungen kiindigt sich die Suche nach
rechtlichen Regeln einer Andersheir an, die als solche anerkannt wird und das diinne
31 Catharine A. MacKinnon, Toward a Femmmst Theory of the State, Cambridge/Mass. 1989; Martha Mi-

now, Making All the Difference, Ithaca u. London 1990.
32 S. dazu: Frances Olsen, Das Geschlechr des Rechts, K[ 1990, §. 303-317.
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Band des Sozialen gleichwohl nicht zerreifit. Gewif}, schon Hegel erkannte in der 191
biirgerlichen Gesellschaft »das System der in ihre Extreme verlorenen Sittlichkeite,

aber, wie zur Beruhigung vor dem Schock der jahen Einsicht weist er gleich im

folgenden Satz wicder den Weg zur Identirdr®.

Solidaritir

Rechtsphilosophic ist als Philosophie immer auch Antwort auf ihre Zeit. In Wahr-
nehmung dieser von Hegel der Philosophie zugewiesenen Rolle zzhle Flaney »neue
Rechtsproblemes« auf, die von der Rechtsphilosophie »bewiltigt« werden sollen.
Dabei fillt der Blick auch auf das deutsche Problem. Die von Flaney dazu gegebene
Empfehlung ist indes nicht weniger problematisch als die Verhiltnisse, auf die sie
zielt: »Fiir dic Bewiltigung der weltweiten Probleme, die immer auch inncre Frage-
stellungen fiir 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 Liquidationen, sondern ist das Besinnen auf die
Herausbildung gemeinsamer Anstrengungen gefragt, die nattrlich den Widerstreitin
sich einschliefit« ($. 173). Das »Besinnen auf die Herausbildung gemeinsamer An-
strengungen« schwankt eigentimlich unbestimmt zwischen Aktivitit und Passivitir.
Die Formel sagt nicht, ob das »Herausbilden« ein objektiver Prozcf ist, auf den wir
uns nur begleitend oder nachtriglich besinnen konnen {»Sich-Ferausbilden«) oder
ob das ciner gesonderten Initiative bedarf, ciner Unterbrechung und Richtungsin-
derung, sie sagt auch nicht, ob dieser Prozef schon begonnen hat oder erst noch
eingerichtet werden muf}, und sie sagt nicht, wer an diesem Prozef§ beteiligt ist und
sein soll oder wer thn in Gang setzt oder setzen soll,

Problematischer noch ist allerdings der Appell an ein Gemeinsames, gestiitzt auf
Oppositionsbegriffec wie Ab- und Ausgrenzung, Abwicklung und Liquidation,
Konfrontation und Parteiung, bi-polares Denken. Wer konnte und sollte das eine
Subjckr der gemeinsamen Anstrengungen sein? Wie konnten wir die Eigenschaften
identifizieren, die »uns« gemeinsam sind? In welchen Verfahren sollen die Merkmale
festgelegt werden, mit denen »wir« uns als Teilhaber an der Gemeinsamkeit codie-
ren? Die verschiedencn Traditionen und Lebensformen reichen dazu nicht hin, wenn
wir nicht dicjenigen »ausgrenzen« wollen, die nicht dazugehdren. Das zeigt der
Versuch, die funktional erforderlichen »gemeinsamen Anstrengungen« zur Bewilti-
gung der Skonomischen Probleme in der vereinigten Bundesrepublik durch Appelle
an eine vorpohtische nationale Idenutit hervorzurufen. Dies geschieht auf Kosten
von Fremden und von Minderheiten. Gewiff hingen politische Entscheidungen auch
mit einer Verstindigung uber die Frage zusammen, wer »wir« als Mitglieder einer
Staatsbiirgernation sind, die sich von anderen unterscheidet, und wie wir gemeinsam
leben wollen. Aber dieses »Wir« ist nicht schon vorgegeben, so dal man sich nur
einvernehmlich darauf beziehen miiflte. Das »Wir« verkorpert sich auch nicht in
einer symbolischen »Macht«, die es artikuliert und realisiertt. Wiederum bleiben
nur offentliche, nicht vollstindig institutionalisicrte, unreglementierte Verstindigun-
gen iiber das, was »wir« als unser Gemeinsames in ciner konkreten Situation aner-
kennen wollen. Wenn diese Anerkennung authentisch sein soll, darf sic nicht durch
den externen Druck eines Ausnahmezustandes »globaler Probleme« oder durch die

33 Hegel (Fn.27), § 184 (S. 340).
34 Ulnch Rodel, Gunter Frankenberg und Helmut Dubiel, Die demokrausche Frage, Frankfurt am Mamn
1989, S. 47 ff.
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funktionalen Zwinge 6konomischer und administrativer Operationen erzeugt wer-
den, sondern nur aus Konfrontationen, Parteiungen, Abgrenzungen und multi-po-
larem Denken hervorgehen. Dies diirfte auch auf die Schwierigkeiten mit der Verei-
nigung beider deutscher Staaten zutreffen, die Haney vor Augen hat. Konfrontatio-
nen und Abgrenzungen sind dort ndtig, wo vorschnell eine »Gemeinsamkeit« her-
gestellt werden soll, dic nur um den Preis der Ausgrenzung von widerstreitenden
Griinden, Themen und Beitrigen moglich ist. Die geforderte Besinnung auf kiinftige
gemeinsame Anstrengungen wird die Verstindigung iiber die Vergangenheit nicht
vermeiden konnen; denn auch diese gehorr, wie der andauernde Streit tber die
Vergangenheitsbewiltigung in der alten Bundesrepublik gezeigt hat, zu dem Selbst-
verstindnis einer Nation von Staatsbiirgern, das wiederum auf die kiinfrige offent-
liche Meinungsbildung und die politische Gesetzgebung Einflufl hat. Die » Abwick-
lungen«, » Ausgrenzungen« und »Liquidationen« von Institutionen und Personen,
die Haney beklagt, offenbaren das ganze Dilemma. Sie sind ja gerade der Preis, der
fir eine beschleunigte Herstellung der administrativen und konomischen Gemein-
samkeit zu entricheen ist, die sich auf cinen 6ffentlichen, unreglementierten Prozeft
der Auscinandersctzung liber die Vergangenheit und iiber das kiinftige Selbstver-
staindnis nicht einlassen kann, weil das zu viel Geld kosten und zu viel Zeit in
Anspruch nehmen wiirde.

Haney motiviert die Erforderlichkeit gemeinsamer, in die Zukunft gerichteter An-
strengungen mit den »globalen Problemenc, dic die Menschheit im ganzen betreffen.
Globale Probleme scheinen nach einem globalen Subjekt zu verlangen. Indes, die
Menschheit, die gemcinsame 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 iiber ihre Selbst-
bestimmung treten konnen {mit allen Schwierigkeiten fiir diejenigen, die aus zeitli-
chen Griinden nichrt teilnehmen konnen — die Ungcborenen und die Toten — oder die
aus physischen Griinden nicht teilnehmen konnen). Auch die moderne Gesellschaft
138t sich kaum noch als ein Subjekt beschreiben, das sich als Ganzes auf sich selbst
besinnen und ihre Krafte zu einer gemeinsamen Anstrengung sammeln und vereini-
gen kénnte. So wenig, wie sich plurale Lebensformen noch in einen allgemeinen
Willen als einen anderen Zustand transformieren kdnnen, bewegen sich dic vielfil-
tigen strukturierten und auf Dauer gestellten Handlungszusammenhange innerhalb
der Gesellschaft um ein steuerndes und integrierendes Zentrum. Jedes dieser »Teil-
systeme« beobachtet die Umwelt anders; schon deswegen ist unterhalb der sehr
abstrakten Kennzeichnung als »globale Probleme« keinerlei Gemeinsamkeit bei der
Rekonstruktion der Uberlebensbedingungen der Menschheit mehr zu erwarten. Was
fiir das technisch-wissenschaftliche System ein kalkulierbares Risiko ist, mufl es
nicht auch fir das politische System sein. Und wenn beide Systeme auch noch die
Beobachtungen des jeweils andcren beobachten und diese Beobachtungen in ihre
cigenen Beobachtungen einfiihren, wird eine allgemeingiiltige Beobachtung, auf die
sich gemeinsame Anstrengungen stiitzen konnten, vollends unerreichbar. In hoch-
differenzierten Gescllschaften ist die Abgrenzung zwischen den Teilsystemen wich-
tiger als die Gemeinsamkeit. Diese gibt es fiir die Betroffenen nur noch als Inklusion
in das jeweilige Funktionssystem. Die je spezifische Gemeinsamkeit der Rollen-
merkmaleals Klient, Wihler, Konsument etc. |ift eine verallgemeinerte Subjektivitat
nur noch um den Preis der Dezentrierung und Fragmenuerung des Einzelsubjekes in
verschiedene Inklusionsrollen zu. Das emphatische autonome »Subjekt« erscheint
dann nur noch als »Inklusionsformel par excellence«3s.

35 Niklas Luhmann, Gesellschaftsstrukeur und Semanuk, Band 2, Frankfurt am Main 1981, S.239. Dafl
soriale Differenzicrung keineswegs zu einer bunteren Lebenswelt fuhrt, sundern mit extremer Standar-
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Indes ist Haney skeptisch genug, um » Widerstreit« in die gemeinsamen Anstrengun-
gen einzuschliefen. Ein in die gemeinsamen Anstrengungen blof eingeschlossener
Widerstreit neigt aber dazu, dem Gemeinsamen immer den normativen Vorrang vor
dem Widerstreit einzuriumen, der Einheit vor der Vielheir. Wenn es um das Ge-
meinsame geht, hat der Widerstreit zu verstummen. Die ungchinderte, auch von
Gemeinsamkeitsappellen nicht beschrinkte Entfaltung des Widerstreits ist ein Teil
der Verinderungen, die in das »neue Rechrszeitalter« gehoren: »die Partizipation
aller Menschen« (S. 173) ware anders nicht denkbar denn als eine reflexive Vergewis-
serung aller Menschen tber ihr Gemeinsames im Widerstreit. Was konnte das ande-
res sein als ein unabschliefibares Prozessieren von Differenzen? Unter dem Eindruck
dieser Frage verindert sich zuletzt auch die Rolle des (Rechts-)Philosophen.

Recht

Die Wah! des Kantischen »Rechtsproblems«, die Aufgabe, eine allgemein das Recht
verwaltende biirgerliche Gesellschaft einzurichten, als Leitmotiv, riickt das Recht ins
Zentrum der Gesellschaft. Dic Zentricrung der Gesellschaft um das Rechr sei der
alles entscheidende Aspekt, unter dem sich die moderne Gesellschaft vom feudalen
Privilegiensystem absetzte. Konsequent fordert Haney fiir die gegenwirtige Rechts-
philosophie, »[...] daff das Recht jener Zeit als ein totalreflektierendes Prisma fiir das
zeitgeschichtliche Verstandnis damals wie auch fir den geschichelichen Riickblick
heute begriffen werden mufl, dafl cs als Indikator fiir schon Erreichtes wie noch nicht
Bewiltigtes anzuschen ist«™,

Das vernunftrechtliche Programm, Fretheit und Gleichheit als urspriingliches Men-
schenrecht zu institutionalisiercn und als Ausgangspunkt einer weiteren Differenzie-
rung der Menschenrechte zu setzen, bezieht seine Plausibilitdt in der Tat aus der
Abwehr von Privilegien. Zugleich sind damit aber auch seine Grenzen bezeichnet.
Das legitime Zwangsrecht als Inbegriff der Bedingungen gleicher Freiheit liBt sich
noch eindeutig bestimmen, wenn damit negative Freiheiten gemeint sind. Sie betref-
fen vor allem die Integritit von Leib und Leben gegen unrechmmiflige Fingriffe
Dritter und gegen den Inhaber der Zwangsgewalr. Der Referenzbereich méglicher
Eingriffshandlungen, welche die gleiche Freiheir aller verletzen und deshalb unter
die allein rechtmiflige, erzwingbare Freiheitseinschrinkung fallen, ist hier noch klar
konturiert. Aber schon dann, wenn es um Abtreibung oder Sterbehilfe geht, wird die
Beschreibung moglicher Situationen und Handlungen so komplex und die Auswahl
relevanter Merkmale so schwicrig, dafl man mit dem vernunfrrechtlichen Geset,
wenig anzufangen vermag. Art, Umfang und Folgen der rechtlichen Freiheitsein-
schriankungen, die Bestimmung der Merkmale, die durch cine Rechtsnorm in ver-
schiedenen Anwendungsfillen als »gleich« behandelt werden, die zeitliche, sachliche
und soziale Ausgestaltung des -Inbegriffs der Bedingungen«, unter denen die Will-
kiirfretheiten miteinander vereinigt werden konnen, lassen sich mit dem vernunfe-
rechtlichen Programm immer weniger genau festlegen.

Die von Haney beschriebene Entwicklung der Grund- und Menschenrechte von der
Gewihrleistung gleicher negativer Freiheit zu sozialen Teilhaberechten hat denn
auch die Bedeutung von »l'reiheit« nicht unberiihrt gelassen. Aus einem blof frei-

disierung und Uniformitat von Lebenslagen und Biographiemustern emnhergeht, zeigt Ulrich Beck, Ri-
sikogesellschaft (Fn. 24), S. 211-220.
36 Gerhard Haney, Vom Privilegium zum Recht (Fn. 4), S. 288
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heitsfunktionalen Appendix sind die sozialen Teilhaberechte lingst zu einem frei-
heitsbestimmenden Fakror geworden. Weil eine rechtlich geregelte Umverteilung
materieller Ressourcen zu dem politischen Zweck der Gewahrleistung gleicher Le-
benschancen nichr ohne Eingriffe in gleiche Freiheit moglich war, glaubte man diese
nur dadurch legitimieren zu kénnen, daff man zur »Freiheit« auch die sozialen In-
stitutionen und Lebensordnungen zihlre, innerhalb deren sic sich immer schon ver-
wirklicht. Die daraus resultierenden Kollisionen zwischen »Freiheit« als » Abwehr-
recht« und den Verfassungsgiitern, die fir den Bestand der Institutionen relevant
sind, lassen sich nur iiber komplexc, cinzelfallbczogenc Abwigungsprozesse schlich-
ten. Haneys Warnung, eine Karegorie von Rechten gegen die andere auszuspielen
oder die einc auf die andere zu reduzicren, wird zwar von niemandem mehr ernsthaft
ignoriert, jedoch sind die Konflikte zwischen beiden Kategorien im Einzelfall nach
wie vor nichr losbar.

Je weiter sich das Recht auf diesem Wege vom urspriinglichen vernunftrechtlichen
Programm entfernt, desto unbestimmter werden seine Normen. Sozialstaatliche Ge-
wihrungen sind in ihrem Gehalt von Randbedingungen abhingig, die sachlich, zeit-
lich und sozial in hohem Mafle variieren. Vicle Rechtsnormen enthalten daher weite
Ermessensspiclraume, dic von den Verwaltungen oder von den Gerichten ausgefulle
werden. Die von Haney angefiihrte, altehrwiirdige Unrerscheidung zwischen kon-
ditionaler und finaler Programmierung des Rechts}” beschreibt daher nicht nur einen
Strukturwandel, sondern auch ein schwieriges rechtstheoretisches Problem. Eine
uinfassende Finalisierung des Rechts fihrt namlich dazu, dafl Rechtsnormen nur
noch in den Zweckbestimmungen allgemein sein kénnen, die Wahl der Mittel aber in
das Ermessen der Entscheidungsinstanz vor Ort stellen missen. Von den Umstinden
des Einzelfalls hangt es ab, ob und wie der Zweck errcicht werden kann. So verselb-
standige sich das Recht als Handlungssystem, das sich nach seinen eigenen Kritericn
reproduziert, indem die Verwaltungsbehdrden oder die Gerichte die Tatbestande
setzen, nach denen sie entschetden.

Mit zunehmender Entfernung vom vernunftrechtlichen Programm wird schlieflich
auch die Voraussetzung eines einheitlichen Bedeutungsverstindnisses rechtlicher
Normen fragwiirdig. Im Vernunftrecht lief sich noch einfach unterstellen, zwischen
Geserzgeber, Richrer, Betroffenen und Offentlichkeit bestehe der Zustand des Vor-
Verstandigt-Seins, der den allgemecinen Willen als erwas fiir alle Klares und Unter-
schiedenes erscheinen lieff. Dic Historische Schule war nichr einfach nur reaktionar,
als ste den Juristen zum Huter und kraft besseren Sinnes autorisierten Interpreten
cines zwar cinheitlichen, aber in seinen Auferungen diffusen »Volksgeistes« promo-
vierre. Dafl heute die Identitat der Bedeutungen nicht mehr als schlicht vorgegeben
unterstellt und auch nicht mehr durch Gebrauch cinfacher Auslegungsregeln herge-
stellt werden kann, licgt nicht nur an zunehmender Gesetzesflut und steigendem
Differenzierungsgrad der Regelungen. Auch die Pluralisierung und Differenzierung
der Gesellschaft selbst 28t es immer unwahrscheinlicher werden, dall Gesetzgeber,
Justiz und Offentlichkeiten sich blof auf ein immer schon vorhandenes gemeinsames
Bedeutungsverstindnis der Menschen- und Biirgerrechte oder der einfachen Gesetze
zu berufen brauchen, wenn sie rechtlich argumentieren. Die Kommentare schwellen
nicht blof deshalb so stark an, weil die Regelungen so kompliziert werden, sondern
weif auch die Chancen, einander zu verstehen, immer geringer werden, so daf} das
Funkrionieren sprachlicher Kommunikation selbst immer mehr von »Kommentie-
rungen« abhiangig wird*®, Schlieflich hatr auch die moderne Sprachphilosophie zu-

37 Niklas Luhmann, Zweckbegriff und Systemrationalitar, Frankfurt am Main 1968, S. 101 ff.
38 Vgl. dazu Friedrich Kambartel, Versuch uber das Versichen, in: »Der Lowe spricht ... und wir konnen
ihn nicht verstehens, Frankfurt am Main 1991, S. 1z1-137.
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mindest das eine unstrittige Ergebnis hervorgebracht, dafl »Bedeutungen« niche ir-
gendwie existieren, so dafl s nur darauf ankime, sie richtig zu entdecken, damit
Sprache funktionieren kénne. Was die Bedeutung von »Bedeutung« sei, bleibt nach
wie vor ratsethaft — und vielleicht ist sogar die Unméglichkeit threr Feststellung die
Bedingung ithrer Moglichkeir.

Nicht die Fiille und Uniibersichtlichkeir, sondern die Unbestimmtheir der Rechts-
normen ist der Grund fiir die von Haney beklagte Relevanz der » Analytik« in der
Rechrtstheoric. Diese ist dem Vernunftrecht naher, als Haney vermutet. Ste verteidigt
namlich den Anspruch, daf trotz der Unbestimmtheit des Rechts rationale juristi-
sche Begriindungen sowohl nétig als auch moglich seien*®. Dieser Anspruch ist nach
der Kritik des Rechtsrealismus jedentalls nicht mehr selbstverstandlich. Aus dessen
Perspektive crweist sich jeder Anspruch auf rationale juristische Begriindung als eine
allenfalls rechtsintern notwendige Fiktion oder sogar als pure Verblendungstechnik,
welche dic Fratze der Macht im Angesicht der Rechtsanwendung blof} verhiillen soll,
Als Steigerungstorm dieser Kritik an den Rationalitatsanspruchen juristischer Argu-
mentation verweigert das »Critical Legal Studies Movement« jede Suche nach inter-
nen Prinzipicn oder externen Ursachen, um statt dessen im Spiel der Differenzen
zwischen verschiedenen Positionen immer wieder zu dem gleichen Ergebnis zu
kommen, daf} juristische Argumente sich nicht systematisch, sondern allenfalls »u-
falligerweise Uberzeugend begriinden lassent'. Dagegen versucht die » Analytik« zu
zeigen, an welcher Stelle im jurisuschen Argumentieren welche Sorte von Griinden
relevant ist, wenn denn iiberhaupt an dem Anspruch festgehalten werden soll, dafl
singuldre juristische Urteile mehr sind als zufallige Entscheidungen, politische
Machtspriiche oder Anschluflereignisse in der Reprodukrion des Rechtscodes.

Philosophie

Haney evoziert noch einmal, in Andeutungen, dic Jenaer Vision aus der » Achsen-
zeit« der Jahre vor und um die Wende zum rg.Jahrhundert. Wer kénnte sich der
Faszination entzichen, die sich mit der Vorstellung ciner Einheit von Zeit und Ort
zwischen Fichte, Hegel, Schelling, Holderlin, August Wilhelm und Friedrich Schle-
gel, Dorothea Veit, Novalis, Goethe, Schiller verbindet? Fast in der Mitte zwischen
Paris und Konigsberg gelegen, nchmen die Zeitgenossen zuerst an diesem Ort die
Entzweiung wahr, in welche die Franzésische Revolution und die Kantische Philo-
sophie den Menschen versetzt haben. Vernunfr und Wirklichkeit, Subjckrivitit und
Objektivitit, Einzelne und Gemeinschaft bleiben unverséhnt. Die Prignanz dieser
Erfahrung teilt sich der Intensitdc der Spekulation mirt, die weit ausgreifr, um nach
den Bedingungen der Verschnbarkeit ciner entzweiten Welt zu suchen. An einem

39 Jacques Derrida, Die différance, in: ders., Randgange der Philosophue, Frankfurt/M., Berlin, Wien 1976,
S.6-37. 5. dazu: Chustoph Menke, » Absolute Interrogauon« - Metaphysikkritik und Sinnsubversion ber
Jacques Derrida, 1n: Philosophisches Jahrbuch 1992, S. 351-366. Wie sich diese Aporie der Explikauon
der Bedeutung von »Bedeutunge im Recht wicederholt ber der richterlichen Anwendung von Rechtsregeln
auf den Einzelfall, zesgt Derrida in: Gesetzeskraft - Der «mystische Grund der Autoritate, Frankfurt am
Main 1991, S. 46-59.

40 Robert Alexy, Theorie der junisuschen Argumentation, 2 Aufl. Frankfurt am Main 1990; Maximilian
Herberger u. Dieter Sumon, Wissenschaftstheorie fur Juristen, Frankfurt am Main 198¢; Hans-Joachim
Koch u. Helmut Ruffmann, Juristische Begrundungslehre, Munchen 1982; Ulfried Neumann, Juristische
Argumentationslehre, Darmstadt 1986; Delf Buchwald, Der Begnff der rationalen juristischen Begrun-
dung, Baden-Baden 1990.

41 David Kennedy, A Rotation In Contemporary Legal Scholasship, in: Chrisuan Joerges/David M. Trubek
(Eds.), Criucal Legal Thought: An Amencan-German Debate, Baden-Baden 1989, S. 353-396.
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Abend im Frithsommer des Jahres 1795 treffen Fichte, Novalis und Hoélderlin in
Niethammers Haus zusammen. »Viel iiber Religion gesprochen und iiber Offenba-
rung und daf fiir die Philosophie hier noch viele I'ragen offenbleiben«*®. Die Reli-
gion oder, spiter, die Mythologie crscheinen als Chiffre fiir die gesuchte Vermittlung
zwischen den entzweiten Gliedern. In ihr gehen Vernunft und Offenbarung, Polis
und Gemeinde, Individualitit und Gemeinschaft, Subjektivitit und Liebe, Rationa-
litait und Poesie, aber auch privates und 6ffentliches Rechrt eine komplexe Synthese
ein?,

In dieser Synthese riicken auch Rechtswissenschaft und Philosophie in eine Konstel-
lation der Wechselwirkung. »Vernunftrecht« ist nicht nur der Titel fur cine Normie-
rung des Rechts nach Gesetzen der Vernunft, sondern auch umgekehre tir das Recht
der Vernunft. Das Recht bleibt der Vernunft nicht duflerlich; vielmchr erweist es sich
als das einzig angemessene Medium und das einzig mogliche Telos der Verwirkli-
chung der Vernunft in der Gesellschaft. Wenn Vernunft in der Gesellschaft fakuisch
wird, dann nur im Recht. Allein das Recht ist »Dasein der I'reiheit«. Dieser von
beiden Seiten gesuchte und verwirklichte Zusammenhang zwischen Philosophie und
Rechrswissenschaft lief der Rechtsphilosophie einen nicht nur interpretierenden,
sondern auch einen eingreifenden, dic soziale Wirklichkeit verindernden Status zu-
kommen. Als Wirklichkeitswissenschaft ciner Vernunft, die als Recht das normative
Zentrum der Gesellschaft ist, mochrte sie sich legitimiert glauben, Gescrzgebung und
Rechtswissenschaft kraft besserer Einsicht anzuleiten. Wenn aber das Rechr cbenso-
wenig wie irgend cin anderes System mchr Zentrum der Geselischaft ist, und wenn
Philosophie in der Demokratic nicht mehr beanspruchen kann, iiber privilegierte
Einsicht in das Allgemeingiiltige zu verfiigen, dann muf das Folgen fur das Selbst-
verstindnis der (Rechrs-)Philosophen haben. Sie missen sich auf eine bescheidene
Rolle zuriickzichen. Als Teilnchmer am 6ffentlichen Meinungs- und Willensbil-
dungsprozefl zeichnen sie sich durch nichts gegentber anderen Staatsbirgern aus.
Sie mogen Themen mit rationalen Methoden verwalten, his sic von den Einzelwis-
senschaften libernommen werden, sic kénnen zur 6ffentlichen Klirung von Ideen
beitragen und als Interpreten an der Selbstverstandigung einer Gesellschaft tiber ihre
eigenen Traditionen teilnchmen. Auf cinc verandernde Wirksamkeit wie zu Beginn
des vergangenen Jahrhunderts kann und darf Rechtsphilosophie heute nicht mehr
hoffen.

Uber dieser Diagnose darf indes niche vergessen werden, daf§ unter anderen politi-
schen und gesellschaftlichen Umstanden die Rolle der Rechtsphilosophie anders zu
bestimmen wire. Dic Arbeiten Haneys und einiger anderer Rechtsphilosophen in
der DDR zeigen, dafl die Besinnung auf das klassische Vernunftrecht ein Medium des
Widerstands war: Gegen die schlichte Instrumentalisierung des Rechts fiir die Exe-
kution von Partciragsdirektiven, dic nur um den Preis einer vollstandigen Entkop-
pelung von seinem vernunfrrechtlichen Gehalt und seiner Neu-Positivierung zls Par-
tei-Recht moglich war — und gegen die Profanicrung der Philosophic zur erstarrten
Dokrrin des Dialekrischen 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 blof} vorgah, die
Verheilungen des Vernunfrrechrs nicht nur erfiillt, sondern auch noch {iberwunden
zu haben, wahrend die Praxis der tigliche Verrat an diesen Prinzipien war. Nachdem
die Besinnung auf das Vernunfrrechr aus der Starrheit dicser Entgegensetzung her-

42 Holderlin. Chronlk seines Lebeus, hrsgg. v. Adolf Beck, Frankfurt am Main 1975, S. ¢8.
43 Vgl. dazu Manfred Frank, Der kammende Gort. Vorlesungen uber dic Neue Mythologie. Franifurt am
Main 1982, insbes. 6. u. 7. Vortesung (5. 153 ff. u. 5. 188 {1.).
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austreten kann, wirce es vielleicht angebracht, nach den Spuren der vergangenen 197
Jenaer Vision als einer »profanen Erleuchtunge in der Gegenwart zu suchen®. Damit

wiirde sich dic Philosophie des Vernunftrechts in eine Situation jenseits der Alter-

native von »Interpretation« und »Veranderung« begeben. Sie hitte dann auch nicht

mehr zu fiirchten, einfach als » veraltet« abgetan zu werden: »Philosophie, die einmal

iberholt schien, erhilt sich am Leben, weil der Augenblick ihrer Verwirklichung

versiumt ward. Das summarische Urteil, sie habe die Welt bloff interpretiert, sei

durch Resignation vor der Realitdt verkriippelt auch in sich, wird zum Defaitismus

der Vernunft, nachdem die Veranderung der Welt mifilang .. .«*5.

44 Walter Benjamin, Der Surcealismus. Die letzte Momentavfnahme der europaischen Intelligenz, n: Ges.
Schr. Band 2.1., S.295-310 (S. 297).
45 Theodor W. Adornu, Nuuative Dialektik, Ges. Schr. Band 6, Irankfurt am Man 1973, S.15.
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