Jirgen Habermas
Wie 1st Legiimutit durch Legalitit
moglich?

Ich will die These verteidigen, dafl die Autonomisierung des Rechtssystems keine
vollstindige Enckoppelung des Rechts von Moral einerseits, Politik andererseits
bedeuten kann. Auch das positiv gewordene Recht kappt nichr seine internen
Bezichungen zu Moral und Politik. In einem ersten Teil werde ich grob skizzieren,
wie sich das moderne Recht mit Hilfe des Vernunftrechts aus dem tradicionellen
Komplex von Moral, Recht und Politik ausdifferenziert hat. Im mirtleren Teil wird
uns die Frage beschiftigen, wie aus dem Zusammenbruch des Vernunfirechts eine
1dee des Rechtsstaates hervorgeht, die einer Gesellschaft von hoher Komplexitit
und beschleunigtem Wandel nicht nur ohnmichtig gegeniiberstehen mufl. Im
abschlieflenden Teil will ich aus ¢iner internen Perspektive untersuchen, wie sich
heute Recht und Moral gleichzeitig erginzen und verschrinken.

1. Vernunft und Positrvitit: Zur Verschrinkung von Recht, Politik und Moral

(1) Wenn wir uns klar machen wollen, warum die Ausdifferenzierung des Reches
dessen interne Verschrinkung mit Politk und Moral keineswegs vollstindig aufldse,
empfiehlt sich ein Riickblick auf die Entstehung des positiven Rechts. Dieser
Vorgang hat sich in Europa vom ausgebenden Mittelalter bis zu den grofien
Kodifikationen des r8.Jahrhunderts erstrecke. Auch in den Lindern des Common-
Law wird das Gewohnheitsrecht unter dem Einflufl akademisch gebildeter Juristen
durch rémisches Recht iiberforme; dabei wird es sukzessiv an Verkehrsbedingungen
einer entstehenden kapitalistischen Wirtschafe und an die biirokradisicrte Herrschaft
des sich ausbildenden Territorialstaats angepafit. Diesen verschlungenen, varianten-
reichen, schwer iiberschaubaren Prozefl will ich hier lediglich auf eine Pointe
bringen, die in unserem rechtsphilosophischen Zusammenhang interessiert. Was dic
Positivierung des Rechts philosophisch bedeutet, 38c sich vor dem Hintergrund der
dreigliedrigen Strukrur des zerfallenden mittelalterlichen Rechtssystems besser er-
klaren.

Aus einer gewissen Distanz erkennt man in vnseren heimischen Traditionen Ent-
sprechungen zu jenen drel Elementen, die nach den Einsichten der vergleicbenden
Rechessoziologie fiir die Rechtskultur der Alten Reiche typisch gewesen sind.' Das
Rechussystem wird jeweils iiberwdlbt durch ein von theologischen und juristischen
Fachleuten exegetisch verwaltetes sakrales Rechrt; sein Kernstlick bilder das biiro-
krausche, vom Konig oder Kaiser, der zugleich oberster Gerichesherr ist, in
Ubereinstimmung mit den geheiligten Rechtstraditionen gesetzte Recht. Beide

1 R.M. Unger, Law and Society (New York 1976).
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Rechtstypen Giberformen das in der Regel ungeschriebene Gewohnheitsrecht, das in
Jeczter Instanz avf sammesrechtliche Uberlieferungen zuriickgeht. Im europiischen
Miteelalter lagen die Dinge insofera etwas anders, als das kanonische Reche der
katholischen Kirche ohne Unterbrechung das hohe rechtstechnische und begriffli-
che Niveau des klassischen rémischen Rechts fortsetzte, wihrend das Herrscher-
recht der kaiserlichen Erlasse und Kapitularien auch schon vor der Wiederentdek-
kung des Corpus Justinianum wenigstens an die Idee des rémischen Imperiums
ankniipfte. Selbst das Gewohnheitsrecht verdankte sich der gemischten rémisch-
germanischen Rechtskultur der wesudmischen Provinzen und wurde seit dem
12.Jahrhunderr schriftlich tradiert. Aber in den wesentlichen Ziigen wiederholt sich
die aus allen Hochkuluren bekannte Struktur — die Verzweigung in sakrales uod
profanes Recht, wobei das sakrale Recht im Horizont einer der groflen Weltreligio-
nen der Ordnung des Kosmos oder dem Heilsgeschehen integriert ist. Dieses
gduliche oder nanirliche Recht steht dem politischen Herrscher niche zur Disposi-
tion. Es gibt vielmehr den legitimierenden Rahmen vor, innerhalb dessen der
Herrscher iiber die Funktionen der Rechtsprechung und der biirokratischen Recht-
setzung seine profane Herrschaft ausiibt. In diesem Zusammenhang spricht M, We-
ber vom »Doppelreich der traditionalen Herrschafte.?

Auch im Mictelalter bleibe dieser traditionale Charakeer des Reches erhaleen. Alles
Recht entlehnt seinen Geltungsmodus der gdtilichen Herkunft des chrisclich ver-
standenen Nacurrechts. Neues Recht kann nur im Namen der Reformation oder
Wiederherstellung des guten alten Rechts geschaffen werden. Die Bindung ans
traditionale Rechtsverstindnis enthalt schon eine interessante Spannung, die zwi-
schen den beiden Elementen des Herrscherrechts besteht. Als oberster Gerichtsherr
untersteht der Herrscher dem sakralen Recht. Nur so kann sich dessen Legitimirar
auf die weltliche Macht iibertragen. Aus der pietitvollen Wahrung der unantastba-
ren Rechtsordnung erwichst eine Legitimitatspramie fiir die Ausiibuag der polini-
schen Herrschaft iiberhavpt. Zugleich macht aber der Herrscher an der Spitze einer
nach Amtern organisierten Verwalrung auch vom Recht als cinem Medium Ge-
brauch, das seinen Befehlen beispielsweise in der Form von Edikten und Erlassen
kollektive Verbindlichkeit verleiht. Auf dieser Seite kann das Recht als Mittel der
burokratischen Herrschaftsausiibung allerdings nur so lange Ordnungsfunktionen
erfilllen, wie es auf der anderen Seite in Gestalr geheiligter Rechtsiraditionen
zugleich den nichtinstrumentellen, unverfiigbaren Charakter behilt, den der Herr-
scher in der Rechtsprechung respektieren mufl. Zwischen diesen beiden Momenten
- der Unverfugbarkeit des in der gerichtlichen Konfliktregelung voravsgesetzien
Rechts, der Instrumentalitar des fiir die Herrschaftsordnung in Dienst genommenen
Rechts — bestehe eine unaufgeldste Spannung. Sie bleibe unauffillig, solange die
sakrale Grundlage des Rechts nicht angefochren wird und der Sockel des traditions-
festen Gewohnheitsrechts in der Allvagspraxis fest verankert ist.}

(2) Wenn man nun davon ausgeht, dal8 in modernen Gesellschaften genau diese
beiden Bedingungen immer weniger erfillt werden kdnnen, kann man sich die
Positivierung des Rechts als eine Reakrion auf solche Verinderungen erkliren.? In
dem Mafle, wie die religiosen Welcbilder privarisierten Glaubensmichien weichen
und die gewohnheicsrechtlichen Uberlieferungen auf dem Wege iiber den wsus
modernus vom gelehrten Recht absorbiert werden, mufl die dreigliedrige Strukrur

2 Vgl. dazu W.Schluchter, Die Entwicklung des okizidentalen Rauonalismus (Tubingen 1980).

3 Vgl H. Schlosser, Grundziige der ncueren Privatrechtsgeschichte (Heidclberg 1982).

4 Diesen internen Aspekt vemachlissigt die funktionalistische Deutung des Positivierungsschubs; vgl.
N. Luhmann, Rechessoziologie (Opladen 1983).
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des Rechtssystems zerbrechen. Das Recht schrumpft auf eine Dimension zusammen
und besetzr nur noch den Platz, den bis dahin das biirokratische Herescherrecht
eingenommen hatre. Die politische Gewalt des Herrschers emanzipiert sich von der
Bindung ans sakrale Recht und wird souverin. Thr fille die Aufgabe zu, die Liicke,
die das theologisch verwaltete Naturrecht hintecjassen hat, aus eigener Kraft durch
politische Geserzgebung zu fiillen. Fortan flieft alles Reche aus dem souverinen
Willen des politischen Gesetzgebers. Gesetzgebung, Vollzug und Anwendung der
Gesetze werden zu drei Momenten innerhalb eines einzigen, politisch gesteuerten
Kreisprozesses; sie bleiben es auch dann, wenn sie sich institutionell nach Staatsge-
walten differenzieren.

Dadurch verandert sich das Verhilwis jener beiden Momente der Unverfiigbackeit
und der Instrumentalitit des Rechts. Bei hinreichender Differenzierung der Rollen,
darin liegr ja die Bedeutung der Gewaltenteilung, werden die Gesezesprogramme
zwar der Rechtsprechung vorgegeben. Aber kann vom beliebig inderbaren poliu-
schen Recht noch ¢ine dhnlich verpflichtende Autoritit ausgehen wie zuvor vom
unverfiigbaren sakralen Recht? Bewahrt das positive Reche iiberhaupt noch einen
verpflichtenden Charakter, wenn es seinen Geltungsmodus nicht mehr, wie das
biirokratische Herrscherrecht im waditonalen Rechtssystem, einem vorgingigen
und tibergeordneten Reche entlehnen kann? Auf diese Fragen hat der Rechespositi-
vismus immer wieder affirmative Antworten gegeben.! In der cinen Variante wird
das Reche uberhaupt seines normativen Charakters beraubt und nur noch instru-
mentell definiert: Es gilt als der Befehl eines Souverins (Austin). Dabei verschwindet
das Moment der Unverfiigbarkeit als mecaphysisches Relike. Die andere Variante
des Rechtspositivismus hile fest an der Pramisse, dall das Recht seine Kernfunktion
der gerichdichen Konflikeregelung nur solange erfiillen kann, wie den angewende-
ten Gesetzen ein Moment von Unvertiigbarkeit erhalten bleibe. Aber dieses Mo-
ment darf nun nur noch an der Form des positven Rechts, nicht mehr an
naturrechtlichen Inhalten haften (Kelsen). Aus dieser Sicht bleibt das von Politik
und Moral getrennte Rechtssystem, mit der Rechtsprechung als seinem institutio-
nellen Kern, als der einzige Ort zuriick, wo das Recht aus eigener Kraft seine Form
und damit seine Autonomie wahren kann. Beide Male ergibe sich die Konsequenz,
daf die durchs sakrale Rechr gegebene metasoziale Garantie der Rechisgeltung
ersatzlos entfallen kann.

Die histonischen Urspriinge des modernen wie des traditionalen Rechts sprechen
gegen diese These. Recht iiberhaupt gehe namlich der Entstehung politischer, d. h.
staatlich organisierter Herrschaft voraus, wihrend staatlich sanktioniertes Recht
und rechtlich organisierte Staatsgewalt in der Form politischer Herrschaft gleichzei-
tig entstehen.® Es scheint so zu sein, dafl die archaische Rechtsencwiclkung das
Auftreten einer politischen Herrschafisgewalt, in der staatliche Macht und staatli-
ches Reche sich wechselseitig konstituieren, erst erméglicht har. Bei dieser Konstel-
lation L8t sich schwer vorstellen, daff jemals das Recht entweder durch die Politik
vollstindig aufgesaugt oder von der Poliuk ganz abgespalten werden kénnte.
Zudem 48t sich zeigen, daf bestimmte Strukeuren des moralischen Bewuftseins
beim Zustandekommen der Symbiose von Recht und staaclicher Macht eine wich-
tige Rolle gespielt haben. Eine dhnliche Rolle spielt das moralische Bewuftsein beim
Ubergang vom traditionalen Recht zum profanen, durchs staatliche Gewaltmono-
pol abgesicherten und dem politischen Gesetzgeber zur Disposition gestellten
positiven Recht. Jenes Moment Unverfiigbarkeir, das auch noch im modernen Recht

§ N.Horster, Recht und Moral (Gattingen 1972).
6 Zum Folgenden vgl. U. Wescl, Frithformen des Reches (Frankfurt 1984).
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ein unverzichtbares Gegengewichr bildet zur polituschen Inscrumentalisierung des
Rechismediums, verdanke sich der Verschrinkung von Politik und Recht mit
Moral.

(3) Diese Konscellasion stellt sich zum ersten Mal her mic der Symbiose von Rechr
und staatlicher Macht. In neolithischen Stammesgesellschaften? sind typischerweise
drei Mechanismen fiir die Regelung innerer Konflikte in Kraft: Praktken der
Selbschilfe (Fehde und Blutrache), die rituelle Anrufung magischer Michte (Orakel,
Zweikampf) und die schiedsrichterliche Vermittlung als friedliches Aquivalent fiir
Gewalt und Zauberei. Solchen Vermittlern fehlt noch die Kompetenz, den Streit der
Parteien bindend oder autoritativ zu entscheiden und das Urteil gegen verwandr-
schaftliche Loyalititen durchzusetzen. Neben dem Merkmal der Erzwingbarkeit
fehlen 2uch Gerichishéfe und Gerichtsverfahren. Zudem bleibt das Reche mit Sicte
und religidsen Vorstellungen noch so eng verschwistert, dafl genuin rechdiche von
anderen Phinomenen schwer abzugrenzen sind. Das allen Formen der Konfliktre-
gelung zugrundeliegende Gerechtigkeitskonzept ist in die mythische Deutung der
Welt verwoben. Rache, Vergeltung, Entschidigung dienen der Wiederherstellung
einer gestérten Ordnung. Diese aus Symmetrien und Gegenseitigkeiten konstruierte
Ordnung erstreckt sich gleichermafen auf einzelne Personen und Verwandeschafts-
gruppen wie auf Natur und Gesellschaft im ganzen. Die Schwere des Verbrechens
bemift sich an den Konsequenzen der Tat, nicht an den Intentionen des Titers. Eine
Sankoon hat den Sinn einer Kompensation des entstandenen Schadens, nicht den
der Bestrafung eines Titers, der sich einer Normverletzung schuldig gemacht hat.
Diese konkretisuschen Gerechtigkeitsvorstellungen erfauben noch nichr die Tren-
nung zwischen Rechts- und Tatsacheofragen. Im archaischen Rechtsgang flieflen
normative Urteile, kluge Interessenabwigungen und Tatsachenbehauptungen inein-
ander. Es fehlen Begriffe wie Zurechnungsfihigkeit und Schuld; Vorsatz und
Fahrlissigkeit werden nicht unterschieden. Was zihle, ist der objektiv verursachte
Schaden. Es gibe keine Trennung von Privatrecht und Strafrecht; alle Rechtsverlet-
zungen sind gewissermaflen Delikte, die Schadensersatz verlangen. Solche Unter-
scheidungen werden erst moglich, wenn ein ganz neues Konzept auftrite und die
Welt der moralischen Vorstellungen revolutioniert. Ich meine den Begriff der
situationsunabhingigen, den streitenden Parteien wie auch dem unparteilichen
Schiedsrichter iibergeordneten, also vorgingig und generell als verbindlich aper-
kannten Rechtsnorm. Um diesen Kern kristallisiert sich das, was L. Kohlberg ein
konventionelles moralisches Bewufltsein nennt. Ohne ein soiches Normkanzept
kann der Schiedsrichter die streitenden Parteien nur dazu iiberreden, Kompromisse
zu schliefen. Dabei mag er das persénliche Ansehen, das er seinem Status, seinem
Reichcum oder seinem Alter verdanke, 2ls Einfluf geltend machen. Aber politische
Macht fehlt thm; an die unpersénlich vecpflichtende Autoritit eines Gesetzes und
die moralische Einsicht der Beteiligten kann er noch nicht appellieren.?

Ich schlage nun folgendes Gedankenexperiment vor: Nehmen wir einmal an, dafl
sich, bevor so etwas wie eine staatliche Auroritit entsteht, konventionelle Rechts-
und Moralvorstellungen bilden. Dann kénnte sich beispielsweise ein streitschlich-
tender Hiupding schon auf den verpflichtenden Charakser anerkannter Rechtsnor-
men sclitzen; aber der moralischen Verbindlichkeit seines Urteils knate er noch
nicht den faktisch zwingenden Charakter eines suatlichen Sankuonspotentials
hinzufiigen. Deonoch miiflte sich die Rolle des Hiupilings, dessen Fiibrungsrolle

7 V)(l, U. Wese) a.2.0,, S, 329 H.
$ L. Pospisil, Anthropologie des Reches. Recht und Gescllschaft in archaischen und modernen Kulwwren
(Munchen 1982).
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bis dahin allein auf fakuschem Einflufl und Prestige beruhte, folgenreich indern.
Drei Sequenzen sind wichtig in diesem Szenario. Ein solcher Hiuptling hiwe als
Wahrer intersubjektiv anerkannter Normen erstens teil an der Aura des von ihm
verwalteten Rechts. Die normative Autoritit des Rechts kénnte sich von der
Kompetenz des Richters auf die damit in Personalunion verbundene Befehlsmacht
des Hiuptlings im ganzen iibertragen. Unmerklich verwandelte sich dann die
fakrische Macht des Einflufireichen in die normativ autorisierce Macht eines Befehls-
habers, der nun kollektiv bindende Entscheidungen treffen kann. Darauthin miifite
sich zweitens die Qualitit der richterlichen Entscheidung selbst Zndern. Hinter den
moralisch verpflichtenden Rechtsnormen stiinde nicht mehr nur der Konformitits-
druck des Stammes oder der faktische EinfluB eines Prominenten, sondern die
Sanktionsdrohung eines legitimen Herrschers. So entstiinde der ambivalente, Aner-
kennung und Zwang fusionierende Geltungsmodus scaatlichen Rechts. Mit diesem
wiirde aber der politische Herrscher dritcens ein Medium gewinnen, mit dessen
Hilfe er eine Amterorganisation schaffen und seine Herrschaft biirokratisch aus-
iiben kann. Als Organisationsmittel erhile dadurch das Recht neben dem Aspekt der
Unverfiigbarkeit objektiven Rechts auch einen instrumentellen Aspekt.

Obwoh! diese Uberlegungen auch einen erpirischen Gehalt haben?, geht es mir in
erster Linie um die Klarung konzeptueller Beziehungen. Erst in komplexer werden-
den Weltbildern bildet sich ein moralisches Bewuftsein konventioneller Stufe aus;
erst eln Bewufltsein von traditiona) verankerten und moralisch verpflichtenden
Normen ermdglicht die Umwandlung von faktscher Macht in normative; erst die
Verfiigung tiber legitime Macht erlaubt die politische Durchsetzung von Rechtsnor-
men; erst zwingendes Recht kann fiir die Organisation staatlicher Macht genutzt
werden. Wenn man diese Verschrinkung von religids eingebetteter Moral, rechtlich
legitimierter Herrschaft und rechusférmig organisiecter staadicher Verwaltung im
einzelnen analysiert, wird die Unhaltbarkeit der beiden genannten posiavistischen
Recheskonzeptee klar.

(4) Die Reduktion von Rechtsnormen auf Befehle des politischen Gesetzgebers
bedeutet, dafl sich Recht in Politik gleichsam auflést. Damit zerserze sich aber der
Begriff des Politischen selbst. Unter dieser Primisse kann jedenfalls politische
Herrschaft nicht mehr als rechtlich legitimierte Macht verstanden werden; denn ein
der Politk vollstindig verfiigbar gewordenes Rechr verliert scine legiimierende
Kraft. Sobald Legitimation als Eigenleistung der Politik vorgestellt wird, geben wir
unsere Begriffe von Recht und Politik auf. Die gleiche Konsequenz ergibt sich fiir
die andere Auffassung, dafl das positive Recht seine Autonomie aus eigener Kraft,
d.h. durch die dogmatischen Leistungen einer gesetzestreven, aber gegeniiber
Politk und Moral verselbstandigten Justiz aufrechrerhalten kidnne. Sobald die
Rechisgeltung jeden iiber die Dezision des Gesetzgebers hinausgreifenden morali-
schen Bezug zu Aspekten der Gerechrigkeit einbiile, wird die Identitit des Rechts
selber diffus. Dann fehlen nimlich die legitimierenden Gesichtspunkte, unter denen
das Rechtssystem auf die Bewahrung einer bestimmten Strukeur fescgelegt werden
kénnte.

Vorausgesetzt, daf moderne Gesellschaften nicht iiberhaupt auf Recht verzichten
(auch nicht unter dem beibehaltenen Pseudonym von »Recht« eine funktional
aquivalente, aber ganz andere Art voo Praxis betreiben) kdnnen, schafft die Posia-
vierung des Rechts schon aus konzeptuellen Griinden ein Folgeproblem. Fiir das
entzauberte sakrale Recht ~ und fir ein entleertes, substanzlos gewordenes Ge-

¢ K.Eder, Die Enustehung staatlich organisierter Gesellschaften (Frankfure 1976); J. Habcrmas, Zur
Rekonstrukuon des Historischen Materialismus (Frankfurt 1576).
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wohnheitsrecht — mufl ein Aquivalent gefunden werden, welches dem positiven
Recht ein Moment Unverfiigbarkeir erhalten kann. Ein solches Aquivalent ist
zunichst in Gestualt des Vernunfreechts entwickelt worden, das ja niche nur rechts-
philosophische, sondern fiir die grofien Kodifikationen und die richterliche Praxis
der Rechtsfortbildung eine unmittelbar rechtsdogmatische Bedeutung gebabt hat.'
Ich méchte in unserem Zusammenhang die Aufmerksamkeit auf zwei Punkte
lenken: a) Im Vernunftreche artikuliert sich eine neue, postiraditionale Stufe des
moralischen Bewufltseins, die das moderne Recht von Prinzipien abhingig mache
und auf Verfzhrensrationalitit umstellt. b) Je nachdem, ob die Positivierung des
Rechts als solche oder ob der daraus entstandene Begriindungsbedarf als erklarungs-
bediirfuges Phinomen in den Vordergrund riickte, sind die Sozialvertragstheorien
in entgegengeserzten Richrungen enrwickelt worden. So oder so haben sie aber
zwischen den Momenten der Unverfigbarkeit und der Instrumeatalitit des Rechts
keine plausible Beziehung herstellen kénnen.

ad a). Das Vernunftrecht reagierc auf den Zerfall des religids und metaphysisch
begriindeten Naturrechts und auf die Entmoralisierung einer zunehmend naturali-
stisch gedeuteten, auf Selbstbebauprungsinreressen umgestellien Politik. Sobald sich
der gewaltmonopolisierende Staat in der Rolle des souverinen Gesetzgebers ¢inen
exklusiven Zugriff aufs Recht verschafft, droht dem zum Organisationsmitcel
herabgesetzten Recht jeder Bezug zur Gerechtgkeir, und damit der genuine Rechts-
charakter, verloren zu gehen. Mit der Positivitic des vom statlichen Souverin
abhingig gewordenen Reches verschwindet die Begriindungsproblematik nich, sie
verschiebt sich nur auf das schmaler gewordene Fundament einer nachmetaphysi-
schen, von Weltbildern entkoppelten Profanethik.

Die Grundfigur des burgerlichen Privatrechts ist der Vertrag. Die Vertragsautono-
mie ermichugt private Rechtspersonen zur Erzeugung subjektiver Rechte. In der
[dee des Gesellschaftsvertrages wird nun diese Denkfigur in eiper interessanten
Weise benutzt, um die in Formen des positiven Rechts ausgeiibte Herrschaft - legale
Herrschaft — moralisch zu rechefertigen: Ein Vertrag, den jeder autonome Einzelne
mit allen anderen autonomen Eiczelnen abschlieft, kann nur erwas zum Inhalt
haben, was alle im jeweils eigenen Interesse verniinfrigerweise wollen kénnen. Auf
diesern Wege kénnen nur solche Regelungen zustande kommen, die die ungezwun-
gene Zustimmung aller haben. Dieser Grundgedanke verrit, dafl die Vernunft des
modernen Naturrechts wesentlich praktusche Vernunft ist - die Vernunft einer
autonomen Moral. Diese verlangt, dafl wir zwischen Normen, rechtfertigenden
Prinzipien und Verfahren unterscheiden — Verfahren, nach denen wir priifen, ob
Normen im Lichte giiliger Prinzipien auf allgemeine Zusammung rechnen diirfen.
Indem mit der Idee des Gesellschaftsvertrages ein solches Verfahren fiir die Begriin-
dung rechtlich verfallter politischer Ordnungen in Anschlag gebracht wird, wird das
positive Recht moralischen Grundsitzen unterworfen. Aus entwickiungsgeschicht-
licher Perspektive legr das die Hypothese nahe, dafl beim Ubergang zur Moderne
wiederum eine Verinderung des moralischen Bewufltseins Schrirtmacherfunkeionen
fiir die Rechtsentwickluog erfiillt bat.

ad b). Das Vernunftrecht ist in verschiedenen Versionen aufgetreten. Autoren wie
Hobbes sind stirker vom Phinomen der beliebigen Anderbarkeit, Autoren wie
Kant vom Begriindungsdefizit des neuen positiv gewordenen Rechts fasziniert.
Hobbes entwickelt seine Theonie bekannclich unter Primissen, die sowohl dem
positiven Recht wie der politischen Macht alle moralischen Konnotacionen abstrei-
fen; das vom Souverin gesetzte Reche soll auch ohne ein verniinftiges Aquivalent fiir

10 F. Wieacker, Privatrechusgeschichte der Neuzen (Gértingen 1569), 245 €f.
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das enrzauberte sakrale Recht auskommen konnen. Natiirlich verwickele sich
Hobbes mit einer Theorie, die ibren Adressaten eben ein solches verninfuges
Aquivalent anbietet, in einen performativen Widerspruch. Der manifeste Gehale
setner Theorie, die das moralfreie Funkeionieren des vollstindig positivierten Rechts
erklire, gerit in Widerspruch zur pragmatischen Rolle derselben Theorie, die ja
ihren Lesern erkliren will, warum sie als freie und gleiche Biirger gute Griinde
haben kdnnoten, sich fiir die Unterwerfung upter eine absolute Staatsgewalt zu
entscheiden.

Kant macht spiter die von Hobbes implizit mitgefiihrten normativen Annzhmen
explizit und entwickelt seine Rechtslebre von Anbeginn im Rahmen der Moraltheo-
nie. Das allgemeine Rechusprinzip, das aller Gesetzgebung objektv zugrundeliegt,
ergibt sich aus dem Kategorischen Imperativ. Aus diesern obersten Prinzip der
Gesetzgebung folgt wiederum das urspriingliche subjekeive Recht eines jeden, jeden
anderen Rechtsgenossen dazu zv verpflichten, seine Freiheit zu respekueren, sofern
sie pur mit der gleichen Fretheic aller nach allgemeinen Gesetzen zusammenstimmt.
Wihrend fiir Hobbes das positive Recht letzilich ein Organisationsmittel der
politischen Hertschaft ist, behilt es fiir Kant einen wesentlich moralischen Charak-
ter. Aber 2uch in diesen ausgereiftesten Versionen tuc sich das Vernunftrecht schwer
mit der selbstgestellten Aufgabe, die Legitimititsbedingungen legaler Herrschaft
verniinfug zu erkliren. Hobbes opfert die Unverfiigbarkeic des Rechts seiner
Positivitit auf, bei Kant gewinnt das avs prakdscher Vernunfc aprioni abgeleitere
natiirliche oder moralische Reche so sehr die Oberhand, daf Rechr in Moral
aufzugehen droht: Recht wird zu einem defizienten Modus der Moral herabge-
stuft.

Kant baut das Moment Unverfiigbarkeit in die moralischen Grundlagen des Rechts
derart ¢in, dafl das positive Reche dem Vernunftrecht subsumiert wird. In diesem
vernunfrrechtlich prijudizierten Recht bleibt kein Raum fiir den instrumentellen
Aspeke eines Rechts, dessen sich der politische Gesetzgeber fiir seine Gestaltungs-
aufgaben bedient. Nachdem der Baldachin des christlichen Naturrechts eingestiirze
ist, sind die Siulen der naturalistisch erniichterten Politik auf der einen, des auf
politische Dezision umgestellten Rechts auf der anderen Seite als Ruinen stehen
geblieben. Kant rekonstruiert das zerfallene Gebzude durch einfache Substitution:
Das awtonom begriindete Vernunftrecht soll den vakanten Platz des religids-
metaphysischen Naturrechts einnehmen. Damit #ndert sich im Vergleich zum
dreigliedrigen traditionalen Recht zwar die vermittelnde Funktion der Rechtspre-
chung, die die sakrale Legitimation auf den Herrscher und seine biirokratische
Herrschaft uibertragen hatte; sie tritt nun hinter den politischen Gesetzgeber zuriick
und verwalter dessen Programme. Jetzt geraten aber die in sich differenzierten
Staatsgewalten allesamt in den Schatten einer aus Vernunft gerechtfertigren res
publica noumenon, die in der res publica phaenomenon ein méglichst getreues
Abbild finden soll. Die Positivierung des Reches steht als die Realisierung vernunft-
rechtlicher Grundsitze selbst noch uncer Imperativen der Vernunft.

Wenn aber Politik und Recht in die subordinierte Steltung von Ausfiithrungsorganen
fir die Gesetze der praktischen Vernunft geschaben werden, verliert die Politik thre
gesetzgeberische Kompetenz und das Rechr seine Positivitit. Deshalb muf Kant auf
die metaphysischen Primissen seiner Zwei-Reiche-Lehre zuriickgreifen, um Legali-
tit von Moralitit auf eine hdchst widerspruchsvolle Weise voneinander zu uonter-
scheiden."

11 W, Kersting, Wohlgeordnete Freiheir (Berlin 1983), 16 ff.
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1. Die Substitution des Vernunfirechts durch die Idee des Rechisstaates

(1) Das Vernunftreche ist nicht nur aus philosophischen Griinden preisgegeben
worden; die Verhilinisse, die es interpretieren sollte, sind ihm iiber den Kopf
gewachsen. Bald wurde klar, dafl sich die Dynamik einer tiber Mirkte integrierten
Gesellschaft in den normativen Begriffen des Rechts nicht mehr einfangen und im
Rahmen eines apriorisch entworfenen Rechussystems erst reche nicht sillstellen Lief.
Jeder Versuch, die Grundlagen des privaten und des dffentlichen Rechts theorerisch
ein fiir allemal aus obersten Prinzipien abzuleiten, mufite an der Komplexitit von
Gesellschaft und Geschichee scheitern. Die Vertragstheorien — und keineswegs nur
die idealistischen unter thnen — waren zu abstrakt angelegr. Sie hacten sich iber die
sozialen Voraussetzungen ihres possessiven Individualismus keine Rechenschaft
abgelegt. Sie hacen sich nicht eingestanden, daf die grundlegenden privatrechtli-
chen Institute Eigentum und Vertrag wie auch die subjektiv-6ffentlichen Abwehc-
rechte gegen den biirokratischen Staat nur durch das Entgegenkommen einer
fikeiven Kleinwarenwirtschaft Gerechtigkeit verheiflen konnten. Gleichzeitig waren
die Vertragstheorien - und keineswegs nur die aproristisch verfahrenden — zu
konkretistisch angelegt. Sie harten sich uiber die Mobtlisierung der Lebensverhalt-
nisse keine Rechenschaft abgelegt und den Anpassungsdruck unterschitzt, der vom
kapitalistischen Wachstum, von gesellschafclicher Modernisierung iiberhaupt aus-
ging.

In Deutschland ist der moralische Gehalr des Vernunftrechts von der Rechtstheorie
aufgespalten und auf den parallelen Gleisen der Privatrechtsdogmauk und der
Rechtsstaatsidee zunichst fortgefihre, im Verlaufe des 19. Jahrhunderts aber positi-
vistisch ausgetrocknet worden. Aus der Siche der Pandektenwissenschaft ging das
Recht wesentlich in dem von Juristen verwalteten zivilrechtlichen Kodex auf. Hier,
im Privacrechtssystem sclbst, und nicht von seiten eines demokratischen Gesetzge-
bers, sollten die moralischen Gehalte des Reches gesichert werden.” F.C. von
Savigny, der das gesamte Privatrecht als ein Gebiude von subjektiven Rechten
konstruierte, war in Anlehnung an Kant der Auffassung, daf die Form des
subjektiven Rechis an sich selbst morabsch se;. Algemeine subjektive Rechte
grenzen privatautonome Verfligungsbereiche aus und garantieren auf dem Wege
subjektiver Berechtigungen individuelle Freiheit. Dic Moralitit des Reches besteht
darin, »dafl dem individuellen Willen ein Gebiet angewiesen wird, in welchem er
unabhingig von jedem fremden Willen zu herrschen hat.«'* Aus der faktischen
Rechtsentwicklung wurde aber bald klar, dafl subjektive Rechte erwas gegeniiber
dem objektiven Recht Sekundires sind und auch keineswegs die konzepruclle
Grundlage fiir das Privacrechtssystem im ganzen bieten kénnen. Der Begniff des
subjektiven Rechts ist daraufhin positivistisch umgedeutet und von allen normadven
Assoziationen gereinigt worden. Nach B. Windscheids Definition setzen subjektive
Rechte nur noch die Befchle der objektiven Rechtsordnung in die Befehlsmache
einzelner Rechessubjekee um,

Eine parallele Encwicklung 8¢ sich fiir die Idee des Rechtsstaates nachzeichgen, die
Kant ohnehin nur unter hypothetischen Vorbehalten eingefiihrt hatte. Die deut-
schen Theoretiker des 19. Jahrhunderts sind vor allem an der konsurutionellen
Zihmung der monarchischen Verwaltungsmacht interessiert. Mohl und Welcker
setzen im Vormirz noch darauf, daB sich allgemeine und abstrakte Gesetze als das

12 H.Coing, Das Vechilmss der positiven Rechtswissenschaft zur Ethik im 9. Jabrbuodert, in: J. Blib-
dom/]. Ritter (Hg.), Re¢ht und Echik (Frankforz 1970), 1 L.
13 F.C. von Savigny, Sysum des heutigen Romischen Rechus [ (1840), 333-
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geeignete Medium erwejsen fiir eine gleichmifige Forderung aller Staatsbiirger »bei
der mdglichst allseitigen, vernunfigemifien Ausbildung samclicher geisciger und
kdrperlicher Krifte.«'! Nach der Reichsgriindung entwickeln Gerber und Laband
bereits die Lehre vom Geserz als dem Befehl einer souverinen, inhaltlich ungebun-
denen Geserzgebungsinstanz. Es ist dieser positivistische Gesetzesbegriff, der
schlieflich von progressiven Suatsrechtlern der Weimarer Zeit wie Heller fiir den
parlamentarischen Gesetzgeber in Anspruch genommen wurde: »Geserze heiflen im
Rechtsstaat nur, aber auch alle von der Volkslegislative gesetzten Rechtsnor-
men.«'

Ich erinnere an die gewif§ niche cypische deutsche Entwicklung nur deshalb, weil
sich hier die Erosion eines vernunfrrechdich moralisierten Gesetzesbegriffs aus der
zweifachen Perspektive des Rechtsdogmarnkers und Richters einerseits, des nach
wnd nach parlamentarisierten Gesetzgebers andererseits studieren liflc. In den
angelsichsischen Lindern, wo dic Idee des Rechtsstaates von Anbeginn im Einklang
mit demokratischen Entwicklungen als »rule of law« entfaltet worden ist, bot sich
das faire Gerichtsverfahren — fair trial and due process ~ als einheitliches Interpreta-
tionsmodel] an, das auf Gesetzgebung und Rechesprechung zugleich angewendet
worden ist. In Deutschland har sich die positivistische Destruktion des Vernunft-
rechts auf gecrennten Wegen vollzogen. GewiR, sowohl in der Privatrechtdogmatik
wie in der Rechtsstaatstheorie wird Kants Konstrukuon, nach der Policik und Reche
den moralischen Imperativen des Vernunfurechts unterworfen waren, dementiert -
aber einmal aus der Sicht der Justiz, das andere Mal aus der Sicht des politischen
Gesetzgebers. Deshalb muflte sich fiir diejenigen, die nach dem Einsturz der
vernunfrrechtlichen Dachkonstruktion auch von der Alternative des schieren
Rechespositivismus niche iiberzeugt waren, dasselbe Problem auf beiden Seiten in
jeweils anderer Form prisentieren.

Dem Problem kann man allgemein die folgende Fassung geben. Einerseies lassen
sich die moralischen Grundlagen des positiven Rechts nicht in Gesult ¢ines
ibergeordneten Vernunftreches erkliren. Andererseits lassen sie sich auch niche
ersatzlos liquidieren, ohne dem Recht das thm wesentlich innewohnende Moment
von Unverfiigbarkeit zu nehmen. Dann muf} aber gezeigt werden, wie im Inneren
des positiven Rechts selbsc der moralische Gesichtspunke einer unparteilichen
Urteils- und Willensbildung stabilisiert werden kann. Dieser Forderung ist nicht
schon dadurch Gentige getan, dafl bestimmte moralische Prinzipien des Vernunft-
reches als Inhalce des Verfassungsrechts positiviert werden. Denn um die Kontin-
genz der Inhalte eines beliebig inderbaren Rechts gehr es gerade. Die ins positive
Reche eingebaute Moralirit hat vielmehr die transzendierende Kraft eines sich selbst
regulierenden Verfahrens, das seine eigene Verniinftigkeit kontrolliert.

(z) Unter dem Druck dieses Problems baben jene unter den Nachfolgern Savignys,
die sich mit der positvistischen Umdeutung subjektiver Rechte niche zufrieden
geben wollten, das wissenschaftliche Juristenrecht zur Legitimationsquelle ausge-
baut. Savigny hatte in seiner Rechesquellenlehre der Justiz und der Rechesdogmatik
noch die bescheidene und abgeleitete Funktion zugewiesen, das aus Gewohnheit
und Gesetzgebung stammende positve Recht »in wissenschaflicher Weise zu
Bewuftsein zu bringen und darzustellen«.' Hingegen vecrricc G. F. Puchea gegen
Ende des Jahrhunderts die Auffassung, dafl die Produktion von Rechr nichr allein

14 Vgl 1. Maus, Entwicklung und Funkuonswandel des biirgerlichen Rechesscaats, in: M. Tohidipur (Hg.),
Der biirgerliche Rechesstaat 1 (Frankfurt 1578), 13 ff.

15 H.Heller, Ges. Schriften II (Leiden 1971), 226.

16 F.C. von Savigny, Allgemeine Natur der Rechtsquellen (1840), zit. nach: W. Maihofer (Hg.), Begriff und
Wesen des Rechts (Darmstade 1973), 44.
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Sache des politschen Gesetzgebers sein dirfe, weil sonst der Staac nicht auf »Recht«
gegrindet, d.h. Rechtsstaat sein kdnne. Vielmehr ibernehme die Justiz, binausge-
hend iiber die Anwendung geltenden Rechts, die produktive Aufgabe einer von
Prinzipien geleiteten konstruktiven Fortbildung und Erginzung des geltenden
Rechts.”” Dieses Richterrecht sollte seine unabhingige Autoritit aus der wissen-
schafdichen Medhode der Begriindung, also aus den Argumenten einer wissen-
schaftlich verfahrenden Jurisprudenz beziehen. Bereits Puchta bietet den Ansatz-
punkt fiir eine Theorie, die aus der Perspektive der Rechtsprechung die legitimieren-
den Griinde der Legalicit auf die in den juristischen Diskurs eingebaute Verfahrens-
rationalitit zurickfithre.

Aus der Perspektive der Gesetzgebung legt sich eine analoge Deurung nahe, auch
wenn die parlamentarische Diskussion unmittelbar auf Kompromifibildung und
nicht, wie der jurisuische Diskurs, auf die wissenschaftlich disziplinierte Begriin-
dung voo Urteilen angelegt ist. Auch auf dieser Seite scellt sich fiir diejenigen, die
sich mit dem demokratischen Gesetzespositivismus nicht abfinden wollen, die
Frage, aus welchen Griinden die mit parlamentarischen Mehrheiten zustandege-
kommenen Geserze Legitimitat beanspruchen diirfen. Schon Kant batte vn An-
schluf an Rousseaus Begriff der Autonomie einen ersten Schrizt getan, um aus dem
Verfahren der demokratischen Gesetzgebung selbst den moralischen Gesichtspunkt
der Unparteilichkeit herauszuarbeiten. Zum Probierstein der Rechimifigkeit eines
jeden dffentlichen Gesetzes erklirt er bekanntlich das Kriterium, ab dieses »aus dem
vereinigten Willen eines ganzen Volkes babe entspringen kdnnen«.” Freilich hat
Kant selbst dazu beigecragen, dal alsbald zwei ganz verschiedene Bedeutungen von
»Allgemeinheit« des Gesetzes verwechselt wurden: Die semantische Allgemeinheit
des abstrake allgemeinen Gesetzes trat an die Stelle jener prozeduralen Allgemein-
heit, die das demokratisch zusrandegekommene Gesetz als Ausdruck des »vereinig-
ten Volkswillens« auszeichnet.

In Deutschland, wo die demokraterheoretische Diskussion ohnehin erst wieder in
den 20er Jahren auflebte, hat diese Verwechslung zwei milliche Konsequenzen
gehabr. Zum einen konnte man sich iber die umstindlichen Beweislasten einer
prozeduralistsch angelegten Demokratietheorie tiuschen, die erst noch abzutragen
sind. Erstens miifite argumentationstheoretisch gezeigt werden, wie in der parla-
mentarischen Willensbildung des Geseczgebers politische Zielsetzungs- und morali-
sche Begrundungsdiskurse mit rechtlicher Normenkontrolle ineinandergreifen.
Zweitens miifice klargemacht werden, worin sich ein argumentativ erzieltes Einver-
stindnis von Verhandlungskompromissen uncerscheidet und wie sich der morali-
sche Gesichtspunkt wiederum in den Fairmefbedingungen fiir Kompromisse zur
Gelrung bringt. Drittens und vor allem miifite aber rekonstruiert werden, wie die
Unpartedichkeit der gesetzgeberischen Willensbildung durch rechtliche Verfahren
institetionalisiert werden soll — angefangen von der Mehrheitsrege) iiber die Regeln
der parlamentarischen Geschiftsordnung bis zum Wahlrecht und der Meinungsbil-
dung in der politischen Offentlichkeit. Diese Analyse miifite sich von einem Modell
Jeiten lassen, das die notwendigen Kommunikationsvoraussetzungen fir diskursive
Willensbildung und fairen Ausgleich von Interessen in threm Zusammenhang
darstellt. Nur auf einer solchen Folie laft sich der normative Sinn und die tatsachli-
che Praxis solcher Verfahren kritisch apalysieren.'?

Weiterhin hacte aber jene Verwechslung der prozeduralen Allgemeinheit mit der

t7 G.F.Puchta, Vom Rechr (y841), zit. nach Mashofer, 2.2.0. S. 2 ff.
18 I. Kant, Grundleguog der Metaphysik der Sitten.
1g U.Neumaon, Jurisusche Argumentationsiebre (Darmstadt 1986), yoff.
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semantischen Allgemeinheit des parlamentarischen Gesetzes die Konsequenz, daf
man sich iiber die eigenstindige Problematk der Rechtsanwendung tiuschen
konnte. Selbst wenn die moralisch gehalwolle Verfahrensrationalitit der Gesetzge-
bung institutionell hinreichend gesichert wire, hitten die Gesetze, ob es sich nun
ums regulatorische Rechr des Sozialstaates handelt oder nicht, niemals ¢ine semanti-
sche Form und eine daraus resultierende Bestimmtheit, die dem Richter nur noch
eine algorichmische Anwendung iibrig liefe. Die rechisfortbildenden Konstruk-
tionsleistungen sind mit den regelanwendenden Interpretationsleistungen, wie die
philosophische Hermeneutik zeigt,* immer unauflSslich verwoben. Deshalb stelft
sich das Problem der Verfahrensrationalitit fiir die richterliche Entscheidungspraxis
und die Rechtsdogmatik von neuem und in anderer Weise.

Im Gesetzgebungsverfahren kann eine ins positive Rechr eingewanderte Moralidit in
der Weise zum Zuge kommen, dafl die politischen Zielsetzungsdiskurse unter den
Beschrinkungen des Prinzips allgemeiner Zustimmungsfihigkeit, also jenes morali-
schen Gesichrspunkres stehen, den wir bei der Begrindung von Normen beachten
miissen. Bet der kontextsensiblen Anwendung von Normen kommce aber die Unpar-
teilichkeit des Urteils nicht schon dadurch zum Zuge, daf wir uns fragen, was alle
wollen kdnnten, sondern: ob wir alle relevanten Aspekte einer gegebeonen Situaton
angemessen beriicksichtigt haben. Bevor wir entscheiden kénnen, welche Normen,
die unter Umstinden miteinander kollidieren und dann im Lichte von Prinzipien in
eine Rangfolge gebracht werden miissen, auf einen Fall Anwendung finden, mufl
geklért sein, ob die Beschreibung der Sitvarion im Hinblick auf alle beriihren
Interessen angemessen und vollstandig ist. Wie Klaus Giinther gezeigt hat,” bringt
sich die praktische Vernunft in Zusammenhangen der Begriindung von Normen
durch eine Priifung der Verallgemeinerungsfahigkert von Interessen, in Zusammen-
hingen der Anwendung von Normen durch die angemessene und vollstindsge
Erfassung relevanter Kontexte im Lichte konkurrierender Regeln zur Geltung. Dem
miissen die rechtlichen Verfahren entsprechen, tiber die die Unparteilichkeit der
Rechtsprechung instirutionalisiert werden soll.

(3) Mit diesen Uberlegungen ziele ich auf die Idee cines gewaltenteilenden Rechts-
staates, der seine Legitimitic aus einer Unparteilichkeic verbtirgenden Rationalitit
von Geserzgebungs- #nd Rechtsprechungsverfahren zieht. Damit ist nicht mehr
gewonnen als ein kritischer Maflstab fiir die Analyse der Verfassungswirklichkeit.
Jene Idee triw freilich ¢iner Realitit, die ihr so wenig entspriche, auch niche blof
abstrake — in ohnmaichtigem Sollen — gegeniiber. Vielmehr kennzeichnet die ins
positive Recht partiell schon eingewanderte Verfahrensratiopalicit die (nach dem
Zusammenbruch des Vernunftrechts) einzig iibriggebliebene Dimension, in der dem
positiven Recht ein Moment Unverfigbarkeit und eine kontingenten Zugriffen
entzogene Scrukwur gesichert werden kann.

I11. Die Rationalitit rechtlich institutionalisierter Verfabren: Vorfragen

(1) Wenn Legiumicdt durch Legalitit in Gesellschaften unseres Typs moglich sein
soll, muf sich der Legalititsglauben, dem die kollektiven Gewilheiten von Religion
und Metaphysik abhanden gekommen sind, in irgendeinem Sinne auf die »Rationa-
liiza des Reches srutzen. Max Webers Annahme aber, dafl eine eigenstindige,

10 [.Esser, Vorverstindms und Methodenwahl 1n der Rechtsfindung (Frankfure 1572).
2t K. Giinther, Das Prinzip der Unparveilichkeit und die funkuonale Besummthere des Reches (Ms. 1986).
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moralfreie, dem Recht als solchen innewohnende Rationalitit der Grund fiir die
legitimierende Kraft der Legalitir sei, bat sich nicht bestzugr. Legiumitit verdankt
cine in den Formen begriindungspflichtigen positiven Rechts ausgetibte Herrschaft
stets einem impliziten moralischen Gehalt der formalen Qualititen des Rechts. Der
Formalismus des Rechts darf indessen nicht zu konkretistisch an bestimmten
semantischen Merkmalen festgemacht werden. Legitimierende Kraft haben vielmehr
Verfahren, die Begriindungsforderungen und den Weg zu ihrer argumentavven
Einldsung institutionalisieren. Die Legitimationsquelle darf zudem nicht einseitig,
nicht nur am Ort sei es der politischen Gesetzgebung oder der Rechtsprechung
gesucht werden. Denn unter Bedingungen sozialstaatlicher Politik kana auch der
sorgfiltigste demokratische Geserzgeber Justiz und Verwaltung nicht mehr allein
durch die semantische Form des Gesetzes binden; ohne regulatorisches Recht
kommt er nicht aus. Ein im moralisch-praktischen Sinne rationaler Kern rechtlicher
Verfahren schilc sich erst heraus, wenn man analysiert, wie sich iiber die Idee der
Unparteilichkeit sowohl der Normbegriindung wie der Anwendung von verbindli-
chen Regelungen ein konstruktiver Zusammenhang zwischen geltendem Rechr,
Geserzgebungsverfahren und Verfahren der Rechtsanwendung herstellt. Diese [dee
der Unparteilichkeit bildet den Kern der prakcschen Vernunft. Wenn wir das
Problem der unparteilichen Normanwendung hintanstellen, wird die Idee der
Unparteilichkeit zunichst unter dem Aspekt der Begriindung von Normen in jenen
Moral- und Gerechugkeitstheorien endfaltec, die ein Verfahren vorschlagen, wie
man praktische Fragen unter dern moralischen Gesichtspunkt beurteilen kann. Die
Rationalitat eines solchen reinen, aller Institutionalisierung vorausgehenden Verfah-
rens bemific sich daran, ob in ihm der moral point of view angemessen expliziert
wird.

Zur Zeit sehe ich drel emsthafte Kandidaten fir cine solche prozeduralistische
Gerechugkeitstheorie. Alle gehen aus der kantischen Tradition hervor, aber sie
unterscheiden sich nach den Modellen, anhand deren sie das Verfahren unparteili-
cher Willensbildung erliutern.” John Rawls geht weiterhin vom Modell der vertrag-
lichen Vereinbarung aus und baut in die Beschreibung des Urzustandes diejenigen
normatv gehaltvollen Beschrinkungen ein, unter denen der rationale Egoismus der
freien und gleichen Parteien zur Wah! richtiger Prinzipien fithren muf. Die Fairnef
der Ergebrusse wird durch die Prozedur ihres Zustandekommens gewihrleister.??
Lawrence Kohlberg verwendet statt dessen G.H.Meads Modell der allgemeinen
Reziproziut miteinander verschrinkter Perspekeiven. An die Stelle eines idealisier-
ten Urzustandes tritt eine jdeale Rolleniibernahme, die vom moralisch vrteilenden
Subjekt fordert, sich in die Lage all derjenigen hineinzuverserzen, die von der
Inkraftseczung einer fraglichen Norm betroffen sein wiirden.* Beide Modelle haben
meines Erachtens den Nachteil, dafl sie dem kognitiven Anspruch moralischer
Urteile nicht ganz gerecht werden. Nach dem Modell des Vertragsabschlusses
werden moralische Einsichten an rationale Wahlentscheidungen angeglichen, nach
dem Modell der Rolleniibernahme an empathische Verstehensleistungen. Karl-Owo
Apel und ich haben deshalb vorgeschlagen, die moralische Argumentation selbst als
das angemessene Verfahren rationaler Willensbildung zu begreifen. Die Priifung
hypothetischer Geltungsanspriiche stellt ein solches Verfahren dar, weil sich jeder,
der ernsthaft argumentieren will, auf die idealisierenden Unrerstellungen einer

22 J. Habermas, Gerechugken und Solidandit, in: W. Edelsten/G. Nunnec-Winkler (Hg.), Besummung der
Mocalitit (Frankfun 1986).

23y J.Rawls, Eine Theoric der Gerechaugkeir (Frankfurt 1975)

24 L.Kohlberg, The Philosophy of Moral Development (San Francisco 1981).
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anspruchsvollen Kommunikationsform cinlassen mufl. Jeder Teilnehmer an ciner
Argumentationspraxis mufl nimlich pragmatisch voraussetzen, dafl im Prinzip alle
moglicherweise Betroffenen als Freie und Gleiche an einer kooperativen Wahrheits-
suche teilnehmen kénnten, bei der einzig der Zwang des besseren Argumentes zum
Zuge kommen darf.”

Auf die moraltheoretische Diskussion kann ich mich hier niche einlassen; in
unserem Zusammenhang geniigt die Feststellung, dafl es ernsthafte Kandidaten fiir
eine prozeduralistische Gerechrigkeitstheorie gibt. Nur dann hinge nimlich meine
These nicht in der Luft, dafl prozeduralisiertes Recht und moralische Begriindung
von Prinzipien aufeinander verweisen. Legalitit kann nur in dem Mafle Legitimicit
erzeugen, wie die Rechtsordnung reflexiv auf den mit dem Posicivwerden des Rechts
entstandenen Begriindungsbedarf reagiert, und zwar in der Weise, dafl juristische
Entscheidungsverfahren institutionalisiert werden, die fiir moralische Diskurse
durchlissig sind.

(2) Freilich dirfen die Grenzen zwischen Recht und Moral nicht verwischt werden.
Dje Prozeduren, die Gerechtigkeicstheorien anbieten, um zu erkliren, wie man
etwas unter dem moralischen Gesichtspunkt beurteilen kann, haben mit rechtlich
instcutionalisierten Verfahren nur dies gemein, da die Rauonalitit der Verfahren
die »Giiltigkeit« der verfahrensmifig erzielten Resultate verbiirgen soll. Die junisu-
schen Verfahren nihern sich aber den Forderungen vollstindiger Verfahrensrationa-
litat, weil sie mit institutionellen, also unabhingigen Kriterien verkniipft sind,
anhand deren sich aus der Perspektive eines Unbeteiligten feststellen 138t, ob eine
Enuscheidung regelgerecht zustandegekommen ist oder nicht. Das Verfahren mora-
lischer, rechelich nicht geregelter Diskurse erfiillt diese Bedingung nicht. Hier ist die
Verfahrensrationalitit unvollstindig. Ob erwas unter dem moralischen Gesichis-
punkt beurteile worden ist, lilt sich nur avs der Perspektive von Beteiligten
entscheiden. Dazu fehlen externe oder vorgingige Kriterien. Keines dieser Verfah-
ren kommt ohne 1dealisierungen aus, auch wenn diese - wie die Kommunikacions-
voraussetzungen der Argumentauonspraxis - im Sinne einer schwachen transzen-
dentalen Néngung als unvermeidlich oder alternativenlos nachgewiesen werden
konneen.

Andererseits sind es gerade die Schwichen einer derart imperfekten Verfahirensra-
tonalitat, die unter funktionalen Gesichtspunkten verstindlich machen, warum
bestimmte Materien rechtlicher Regelung bedirfen ung nicht moralischen Regeln
des posttraditionalen Zuschnitts iiberlassen bleiben kénnen. Wie immer die Proze-
dur aussieht, nach der wir priifen wollen, ob eine Normn die zwanglose, d. h. rational
motivierte Zustimmung aller méglicherweise Betrofienen finden kdnnte, sie garan-
tiert weder Unfehlbarkeit noch Eindeutigkeit noch fristgerechtes Zustandekommen
des Resultats. Eine autonome Moral verfiigt nur Gber fallibilistische Verfahren der
Normbegriindung. Dieses hohe Ma an kognitiver Unbestimmtheit wird zudem
dadurch verstirkr, daf mit ciner kontextsensiblen Anwendung hochabstrakeer
Regeln auf komplexe — méoglichst angemessen und in ihren relevanten Aspekten
moglichst vollstandig beschriebene - Situationen eine zusitzliche strukourelle Unge-
willheit verbunden ist.*® Dieser kognitiven Schwiche entspricht eine motivationale
Schwiche. Jede postiraditionale Moral verlangt eine Distanzierung von den Selbst-
verstindlichkeiten unproblematisch eingewshnter Lebensformen. Die von der kon-
kreten Sittlichkeit des Alltags entkoppelten morahschen Einsichten filhren niche

15 J. Habermas, MoralbewuBsein und kommunikadves Handeln (Frankfurt 1583).
26 K.Giinther, 2.2.0.
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mehr ohne weiteres die motivationale Krafe mit sich, welche die Urteile auch
prakusch wirksam werden [28t. Je mehr sich die Moral verinnerticht und autonom
wird, umso mehr zieht sie sich in private Bereiche zuriick.

In 2llen Handlungsbereichen, wo Konflikte, bestandswichtige Probleme, gesell-
schaftliche Materien iiberhaupt eine eindeutige, fristgerechte und bindende Rege-
lung verlangen, miissen deshalb Rechtsnormen die Unsicherheiten absorbieren, die
auftriten, wean sie einer rein moralischen Verhaltenssteverung iiberlaxsen blicben.
Diese Erganzung der Moral durch zwingendes Recht 3t sich selbst noch moralisch
begriinden. K. O. Apel spricht in diesem Zusammenhang vom Problem der Zumuc-
barkeit einer anspruchsvollen universalistischen Moral.”” Zumutbar sind nimlich
auch moralisch gut begriindete Normen nur in dem Mafle, wie diejenigen, die thre
Praxis danach einrichten, erwarten diirfen, dafl auch alle anderen sich normenkon-
form verhalten. Denn nur unter der Bedingung einer allgemein praktizierten
Befolgung von Normen zzhlen die Griinde, die zu ihrer Rechdfertigung angefiihrt
werden kénnen. Wenn nun von moralischen Einsichten eine praxiswirksame Ver-
bindlickkeic nicht durchgingig erwarter werden kann, isc die Befolgung entspre-
chender Normen verantwortungsethisch nur zumutbar, wenn sie Rechesverbind-
lichkeic erlangen.

Wichcige Merkmale des positiven Rechts werden verstindlich, wenn wir das Recht
aus diesem Blickwinke!l einer Kompensation der Schwichen autonomer Moral
begreifen. Rechtlich institutionalisierte Verhalcenserwartungen erlangen uber die
Koppelung mit dem staatlichen Sanktionspotential bindende Kraft. Sie ersuwecken
sich auf das, was Kant den duflerern Aspekt des Handelns nennt, nicht auf Mortive
und Gesinnungen, die nichc erzwungen wecden kdnnen. Die professionelle Verwal-
tung des schriftich fixierten, Sffentlichen und systematisch ausgestalteten Rechts
entlastet die privaten Rechtspersonen von dem Aufwand, der bei der moralischen
Lasung von Handlungskonflikten dem Einzelnen selbst abverlangt wird. SchlieBlich
verdankt das positive Recht seine konventionellen Zige dem Umstand, daf es durch
die Entscheidungen eines politischen Gesetzgebers in Krafc geseczt und im Prinzip
beliebig geindert werden kann.

Diese Abhingigkeit von der Politik erklirt auch den instrumentellen Charakrer des
Rechts. Wihrend Moralnormen stets Selbstzweck sind, sind Rechtsnormen auch
Mire! fiir politische Ziele. Sie dienen nimlich nicht nur wie die Moral der unpartei-
Jichen Beilegung von Handlungskonflikeen, sondern auch der Umsetzung politi-
scher Programme. Die kollekuiven Zielserzungen und die implemenderenden Maf-
nahmen der Politik verdanken der Rechtsform ihre bindende Kraft. Insofern stehe
das Recht zwischen Polink und Moral; und entsprechend verbinden sich, wie
Dworkin gezeigt hat, im juristischen Diskurs die Anwendungsargumente der
Geserzesauslegung sowohl mit politischen Zielsetzungsargumenten wie andererseits
mit moralischen Begriindungsargumenten.

(3) Die Frage nach der Legitimitax der Legalidit hat bisher das Thema Recht und
Moral in den Vordergrund geriicke. Wir haben uns klar gemacht, wie das konventio-
nell verauferlichte Recht und die verinnerlichte Moral einander erginzen. Mehr als
dieses komplementire Verhiltnis interessiert uns jedoch die gleichzeitige Verschrin-
kung von Moral und Reche. Diese kommt dadurch zustande, daf in rechusstaatli-
chen Ordnungen Mitrel des positiven Rechts in Anspruch genommen werden, vm

27 K.O. Apel, Kann der postkandische Standpunkt der Moralitit noch @inmal in substantielle Siulichker
aufgehoben werden?, in: W. Kuhimann (Hg.), Moralitét und Sirlichkeit (Frankfure 1986), 232 .
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Argumentationslasten zu verteilen und Begriindungswege zu institutionalisieren,
die zu moralischen Argumentacionen hin gesfinet sind. Die Moral schwebt nicht
mehr, wie noch die Konstruktion des Vernunftreches als eines liberpositiven Satzes
von Normen suggeriert, iber dem Rechr; sie wandert ins positive Recht ein, ohne
darin 2ufzugehen. Die Moralitit, die dem Rechr nicht nur gegeniibersteht, sondern
sich auch im Rechr selber festsetze, ist freilich rein prozeduraler Natur; sie hat sich
aller bestimmten Norminhalte endledigt und zu einem Verfahren der Begriindung
moglicher Norminhalte sublimiert. So kdnnen sich Verfzhrensrecht und prozedura-
lisierte Moral gegenseitig kontrollieren. In juristischen Diskursen wird die argumen-
tative Behandlung moralisch-praktischer Fragen auf dem Wege rechtlicher Insticu-
tionalisierung gleichsam gezihmt; diese wird methodisch durch die Bindung ans
geltende Recht, sachlich im Hinblick auf Themen und Beweislasten, sozial im
Hinblick auf Teilnahmevorauvssetzungen, Immunicaten und Rollenverteilungen,
zeitlich im Hinblick auf Entscheidungsfristen limitiert. Umgekehrt wird aber die
moralische Argumentation auch als ein offenes Verfahren institutionalisiert, das
seiner eigenen Logik gehorcht und so seine eigene Verniinftigkeit kontrolliert. Die
rechtliche Verfassung greift nicht ins Innere der Argumentation derare ein, dafl diese
an den Grenzen des positiven Rechts ins Stocken geriete. Das Rechr selbst Lizensiert
und stimuliert eine Begriindungsdynamik, die den Wortlaut des geltenden Rechts
auf eine von diesem nicht vorhersehbare Weise auch transzendiert.

Diese Konzeption mufl gewifl nach den verschiedenen Kontexten rechtswissen-
schaftlicher, richterlicher, anwaltlicher Diskurse oder auch nach verschiedenen
Themenbereichen von moralnahen bis zu rein technischen Fragestellungen differen-
zient werden. Dann Jili sich auch kritisch die jeweilige Entscheidungspraxis unter
dem Gesichtspunkt rekonstruieren, wieweir die rechtlichen Verfahren der Logik der
Argumentation Spielraum geben oder durch implizit mitgefithece externe Beschran-
kungen das Argumentationsspiel systematisch verzerren. Solche Effekte zeichnen
sich natiirlich nicht nur an den rechtlichen Verfahrensregelungen selbst ab, sondermn
auch an der Art, wie diese praktiziert werden. Manchmal bietet sich eine spezielle
Klasse von Argumenten fiir eine solche Rekonstruktion an; in der richterlichen
Entscheidungspraxis eigenen sich dafir z. B. Urtailsbegriindungen, die normative
Gesichtspunkre zugunsten unterstellter funktionaler Erfordernisse ausschalten. Al-
lerdings zeigt sich gerade an solchen Beispielen, dafl die Justiz und das Rechtssystem
auf die Gesellschaft gewif} reagieren, ihr gegeniiber jedoch nicht autonom sind. Ob
man sich systemischen Imperativen, sei es der Okonomie oder des Staatsapparates
selbst, auch dann beugen mufl, wenn sie gut begriindete Prinzipien verlerzen oder
beeincricheigen, entscheider sich ja levzelich nichr in den Gerichten, auch nicht in der
Rechtsdffentlichkeit, sondern in polidschen Kimpfen iiber den Grenzverlauf zwi-
schen System und Lebenswelt,

Nun haben wir gesehen, daf sich die legitimierende Kraft, die in der Rationalirit
rechtlicher Verfahren ihren Sitz hat, der legalen Herrschaft nicht nur iiber die
Verfahrensnormen der Rechtsprechung mittedt, sondern mehr noch iiber das
demokratische Gesetzgebungsverfahren. Dafl der parlamentarische Betrieb ¢inen im
moralisch-praktischen Sinne rationalen Kern haben kdnne, ist freilich auf den ersten
Blick nicht so plausibel. Hier scheint es in der Weise um den Erwerb politischer
Macht und um die machtgesteverte Konkurrenz widerstceitender Interessen zu
gehen, dal die parlamentarischen Auseinandersetzungen allenfalls einer empirischen
Analyse zuginglich sind, nicht aber einer kritischen Rekonstruktion nach dem
Muster der fairen Auvshandlung von Kompromissen oder gar der diskursiven
Willensbildung. An dieser Stelle kann ich ein befriedigendes Modell niche anbjeten;
ich machte abec auf die lange Reibe prozeforientierter Verfassungslehren hinwei-
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sen, die einen kritisch-rekonscruktiven Ansatz verfolgen.*® Dabei werden die Mehr-
heitsregel, die parlamentarischen Verfahrensnormen, der Wahlmodus usw. unter
dem Gesichtspunkr analysiert, wie weit sie in parlamentcarischen Entscheidungspro-
zessen die gleichmillige Beriicksichtigung aller jeweils berGhrten Inceressen und
aller jeweils relevanten Aspekte des Falles sicherstellen kénnen. Eine Schwiche
dieser Theorien sehe ich nicht im prozeflorienticrten Ansatz als solchem, sondern
darin, dafl sie ihre normativen Gesichtspunkte nicht aus einer Logik der moralischen
Argumentation entwickeln und nicht auf die kommunikativen Bedingungen fiir eine
ungehemmte Begriindungsdynamik anwenden. Im iibrigen bildet die innerparla-
mentarische Willensbildung nur ein schmales Segment des 6ffentlichen Lebens. Die
rationale Qualitit der politischen Gesetzgebung hingt nicht nur davon ab, wie
gewihlte Mehrheiten und geschiitzte Minderheiten innerhalb des Parlaments arbei-
ten. Sie hiangt auch ab vom Niveau der Beteiligung und der Schulbildung, vom Grad
der Information und der Schirfe der Artkuladon strictiger Fragen im brejten
Publikum. Die Qualitit des {fentlichen Lebens wird allgemein bestimmt durch die
tatsichlichen Chancen, die die politische Offentlichkeic mit ihren Medien und
Institutionen erdffnet,

Schinfl

Dafll die iiberschieBende Idee des Rechesstaats, die jch reformutiect habe, nicht
iberschwenglich ist, sondern aus dem Boden der Rechiswirklichkeit selbst hervor-
sprieflc, ist schliefflich daran zu sehen, dafl sich die Autonomie des Rechtssystems
allein an dieser Idee bemessen lile. Weno sich jene Dimension, in der sich die
rechtlich institutionalisierten Begriindungswege zur moralischen Argumentation
hin 6ffnen, schliefen wiirde, wilten wir nicht einmal mehr, was Autonomie des
Rechts anderes als Systemautonomie bedeuten kdnnte. Autonomie erwirbt ein
Rechtssystem niche fur sich alleine. Autonom ist es nur in dem Mafle, wie die fiir
Gesetzgebung und Rechissprechung institutionalisierten Verfabhren unparteiliche
Urteils- und Willensbildung garantieren und auf diesem Wege einer ethischen
Verfahrensradonalitit gleichermaflen in Recht und Politik Eingang verschaffen.
Kein autonomes Recht ohne verwirkliche Demokratie.

28 ). Choper, Judicial Review and Natiopal Political Process (198c); J. H. Ely, Democracy and Distrust
(1580). Krtisch dazu: R. D. Parker, The Past of Consutuuonal Theory - And les Future, Ohio State Law
Jovurnal 1981, 223 1.
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