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Wie ist Legitimität durch Legalität 
möglich? 

Ich will die These verteidigen, daß die Autonomisierung des Rechtssystems keine 
vollständige Entkoppe.}ung des Rechts von Moral einerseits, Politik andererseits 
bedeuteo kann. Auch das positiv gewordene Reche kappt nicht seine intemen 
Beziehungen zu Moral und Politik. In einem ersten Teil werde ich grob skizzieren, 
wie sich das moderne Recht mit Hilfe des Vernunftrechts aus dem traditioneHen 
Komplex von Moral, Recht und Poutik ausdifferenziert hat. Im minieren Teil wird 
uns die Frage beschäftigen, wie aus dem Zusammenbruch des Vernunhrechts eine 
Idee des Rechtsstaares hervorgeht, die einer Gesellschaft von hoher Komplexität 
und beschleunigtem Wandel nicht nur ohnmächtig gegenüberstehen muß. Im 
abschließenden Teil will ich aus einer internen Perspektive untersuchen, wie sich 
heuee Recht und Moral gleichzeitig ergänzen und verschränken. 

I. Vernunft und Posilivilät: Zur Verschränkung von Recht, Politik und Moral 

(,) Wenn wir uns klar machen wollen. warum die AusdiHerenzierung des Rechts 
dessen interne Verschränkung mit Politik und Mora.! keineswegs vollständig auflöse, 
empfiehlt sich ein Rückblick auf die Entstehung des positiven Rechts. Dieser 
Vorgaog hat sich in Europa vom ausgebenden Mittelalter bis zu den großen 
Kodifikationen des r 8. Jahrhunderts erstrecke. Auch in den Ländern des Common­
Law wird das Gewohnheitsrecht unter dem Einfluß akademisch gebi Ideter Juristen 
durch römisches Recbt liberformt; dabei wird es sukzessiv an Verkehrsbedingungen 
einer entstehenden kapitalistischen Wirtschaft und an die bürokratisierte Herrschaft 
des sich ausbildenden TerntoriaJstaats angepaßt. Diesen verschlungenen, varianten­
reichen, schwer überschaubaren Prozeß wiU ich hier lediglich auf eine Pointe 
bringen, die in unserem rechtsphilosophischen Zusammenhang interessiert. Was die 
Positivierung des Rechts philosophisch bedeutet, läßt sich vor dem Hintergrund der 
dreiglied.rigen Struktur des zerfallenden mittelalcerlichen Rechtssystems besser er­
klären . 
Aus einer gewissen Distanz erkennt man in unseren heimischen Traditionen Ent­
sprecbungen zu jenen drei Elementeo. die nach den Einsichten der vergleicbenden 
Rechtssoziologie für die Rechtskultur der Alten Reicbe typisch gewesen sind.' Das 
Rechtssysttm wird jeweils überwölbt durch ein von rheologischen und juristischen 
Fachleuten exegetiscb verwaltetes sakra.!es Recht; sein Kernstück bilder das büro­
kratische. vom König oder Kaiser, der zugleich oberster Gerichtsherr ist, in 
Übereinstimmung mit den geheiligten Rechtstraditionen geset"ltc Recht. Beide 

J R. M. Unser, UW and Sociecy (New York '976). 
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2 Rechtstypen überformen das in der Regel ungeschriebene Gewohnheitsrecht, das in 
)eezter Instanz auf sr.ammesrechdiche Überlieferungen zurückgeht. Im europäischen 
Mittelalter lagen die Dinge insofern etwas anders, als das kanonische Reche der 
katholischen Kirche ohne Unterbrechung das hohe rechtstechnische und begriffli­
che Niveau des klassischen römischen Rechts fortsetzte, während das Herrscher­
recht der kaiserlichen Erlasse und Kapitularien auch schon vor der Wiederemdek­
kung des Corpus Juscinianum wenigstens an die Idee des römischen Imperiums 
anknüpfte. Selbst das Gewohnheitsrecht verdankte sich der gemischten römisch­
germanischen Rechtskultur der weströmischen Provinzen und wurde seit dem 
J 1 . Jahrhunden schriftlich tradiert . Aber in den wesentlichen Zügen wiederholt sich 
die aus allen Hochkulturen bekannte Struktur - die Verzweigung in sakrales uod 
profanes Recht, wobei das sakrale Recht im Horiwnt einer der großen Weltreligio­
nen der Ordnung des Kosmos oder dem HeiJsgeschehen integriert ist. Dieses 
gönliche oder oariirliche Recht steht dem politischen Herrscher nicht zur Disposi­
tion. Es gibt vielmehr den legitimierenden lUhmen vor, inoerhalb dessen der 
Herrscher über die Funktionen der Rechtsp.rechung und der bürokratischen Recht­
setzung seine profane Herrschaft ausübt. In diesem Zusammenhang spricht M. We­
ber vom »Doppelreich der traditionalen Herrschaft«.' 
Auch im Mittelalter bleibt dieser rraditionale Charakter des Rechts erhalten. Alles 
Recht entlehnt seinen Geltungsmodus der göttlichen Herkunft des chrisdich ver­
standenen Naturrechts. Neues Recht kann nur im Namen der Reformation oder 
Wiederherstellung des guten alten Rechts geschaffen werden . Die Bindung ans 
traditionale Rechtsverständnis enthält 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 Legitimität 
auf die weltliche Macht übertragen . Aus der pietätvollen Wahrung der unantastba­
ren Rechtsordnung erwächst eine Legitimitätsprämie für die Ausübung der politi­
schen Herrschaft überhaupt. Zugleich macht aber der Herrscher an der Spitze einer 
nach Ämtern organisierten Verwaltung auch vom Recht als einem Medium Ge­
brauch, das seinen Befehlen beispielsweise in der Fonn von Edikten und Erlassen 
kollektive VerbLndlichkeic verleiht. Auf dieser Seite kann das Recht als Mittel der 
bürokratischen Herrschaftsausübung allerdings nur so lange Ordnungsfunktionen 
erfüllen, wie es auf der anderen Seite Ln Gestalt geheiligter Rechtstraditionen 
zugleich den nichtinstrumentellen, unverfügbaren Charakter behält, den der Herr­
scher in der Rechtsprechung respektieren muß. Zwischen diesen beiden Momenten 
- der Unverfügbarkeit des in der gerichtüchen Konfliktregelung vorausgesetZten 
Rechts, der Instrumentalitär des für die Herrschahsordnung in Dienst genommenen 
Rechts - besteht eine unaufgeläste Spannung. Sie bleibt unauffällig, solange die 
sakrale Grundlage des Rechts nicht angefochten wird und der Sockel des traditions­
festen Gewolmheitsrechts in der Alltagspra.J(is fest verankert ist.! 
(2) Wenn man nun davon ausgebt, daß in modernen Gesellschaften genau diese 
beiden Bedingungen immer weniger erfüllt werden können, kann man sich die 
Positivierung des Rechts als eine Reaktion auf solche Veränderungen erklären. 4 In 
dem Maße, wie die religiösen Weltbilder privatisierten Glaubensmächten weichen 
und die gewohnheitsrechclichen Überlieferungen auf dem Wege über den usus 
modernus vom gelehrten Recht absorbiert werden, muß die dreigliedrige Struktur 

1 Vgl. duu W. ScbJuc.hrer, Die En,wleklung des okmdent.lcn Rmonalismu. (Tlibingen '980). 
} Vgl. H. Schlosser, Grundzüge d", neueren Pnv3trechugesclllch", (Heiddberg '98.). 
4 Dies." mternen Aspekt vcmac.hI~'gI die funktionali.«.ischc Deutung des POSilivJcrung>schuh.. vgl. 

N. LUhm;tnR, Rcchtssoz.iologie (Ophden r98)). 
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des RechtSsystems zerbrechen. Das Recht schrumpft auf eine Dimension zusammen 
und besetzt nur noch den Platz, den bis dahin das bürokratische Herrscherrecht 
eingenommen hatte . Die politische Gewalt des Herrschers emanzipiert sich von der 
Bindung ans sakrale Recht und wird souverän . Ihr fällt die Aufgabe zu, die Lücke, 
die das theologisch verwaltete Naturrecht hinterlassen hat. aus eigener Kraft durch 
politische Gesetzgebung zu füllen. Fortan fließt aUes Reche aus dem souveränen 
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 nacb Staatsge­
walten differenzieren. 
Dadurch verändert sich das Verhälmis jener beiden Momente der Unverfügba("keit 
und der Instrumentalität des Rechts. Bei hinreichender Differenzierung der Rollen, 
darin liegr ja die Bedeutung der Gewaltenteilung, werden die Gesetzesprogramme 
zwar der Rechtsprechung vorgegeben. Aber kann vom beliebig änderbaren politi­
schen Recht noch eine ähnlich verpflichtende Autoriüt ausgehen wie zuvor vom 
unverfügbaren sakralen Recht? Bewahrt das positive Recht überhaupt noch einen 
verpflichtenden Charakter, wenn es seinen Geltungsmodus nicht mehr, wie das 
bürokratische Herrscherrecht im u-aditionalen Rechtssystem, einem vorgängigen 
und übergeordneten Recht entlehnen kann? Auf diese Fragen hat der Rechcsposici­
vismus immer wieder affinnative Antworten gegeben.! In der einen Variante wird 
das Recht überhaupt seines normativen Charakters beraubt und nur noch instru­
mentell definiert: Es gilt als der Befehl eines Souveräns (Austin). Dabei verschwindet 
das Moment der Unverfügbarkeit als metaphysisches Relikt. Die andere Variante 
des Rechtspositivismus hält fest an der Prämisse. daß das Recht seine Kemfunktion 
der gerichtLichen Konfliktregelung nur solange erfüllen kann, wie den angewende­
ten Gesetzen ein Moment von Unverfügbarkeit erhalten bleibt. Aber dieses Mo­
ment darf nun nur noch an der Fonn des positiven Rechts, nicht mehr an 
narurrechtlichen 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 On zurück, wo das Recht aus eigener Kraft seine Fonn 
und damit seine Autonomie wahren kann. Beide Male ergibt sich die Konsequenz. 
daß die durchs sakrale Reche gegebene metasoziale Garantie der Rechtsgeltung 
ersatzlos entfallen kann. 
Die historischen Ursprunge des modernen wie des uaditionalen Rechts sprechen 
gegen diese These. Recht überhaupt gehe nämlich der Entstehung politischer, d. h. 
staatlich organisiener Herrschaft voraus, während staatlich sanktioniertes Recht 
und rechtlich organisierte Suacsgewalt in der Form politischer Herrschaft gleichzei­
tig entstchen.b Es scheint so zu sein, daß die archaische Rechtsentwicklung das 
Auftreten einer politischen Herrschafcsgewalt. in der staatüche Macht und staarli­
ches Recht sicb wecbselseitig konstituieren, erst ennöglicht hat. Bei dieser Konstel­
lation läßt sich schwer vorstellen, daß jemals das Recht entweder durch die Polieik 
vollständig aufgesaugt oder von der Politik ganz abgespalcen werden könnte. 
Zudem läßt sich zeigen, daß bestimmte Strukturen des moralischen Bewußtseins 
beim Zustandekommen der Symbiose von Recht und sraadicher Macht eine wich­
tige Rolle gespielt haben. Eine ähnliche Rolle spielt das moralische Bewußtsein beim 
Übergang vom traditionalen Recht zum profanen, durchs staatliche Gewaltmono­
pol abgesicherten und dem politischen Gesetzgeber zur Disposition gestellten 
positiven Recht. Jenes Moment Unverfügbarkeit, das auch noch im modernen Recht 

S N . HÖr$!c r , R.ech! und Moral (Gömngen 1972). 
6 Zwn Folgenden vgl. U. Wesd, Frühfonnrn d.,., Rechts (Fronkfurt '98~). 
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4 ein unven.ichtbares Gegengewicht bildet zur politischen Instrumentalisierung des 
Rechtsmediums, verdankt sich der Verschränkung von Politik und Recht mit 
Moral. 
(J) Diese Konstellation stellt sich zum ersten Mal her mit der Symbiose von Recht 
und suatlicher Macht. In neolithischen Stammesgesellschaften7 sind typisch erweise 
drei Mechanismen für die Regelung innerer Konflikte in Kraft: Praktiken der 
Selbsthilfe (Fehde und Blutrache), die rituelle Anrufung magischer Mächte (Orakel, 
Zweikampf) und die schiedsrichterliche Vermittlung als friedliches Äquivaleot für 
Gewalt und Zauberei. Solchen Vermitdern fehJt noch die Kompetenz. den Streit der 
Parteien bindend oder autoritativ zu entscheiden und das Urteil gegen verwandt­
schaftliche Loyalitäten durchzusetzen. Neben dem Merkmal der Erzwingbarkeit 
fehlen auch Gerichtshöfe und Gerichtsverfahren. Zudem bleibt das Recht mit Sitte 
und religiösen Vorstellungen noch so eng verschwistert, daß genuin rechtliche von 
anderen Phänomenen schwer abzugrenzen sind. Das aUen Formen der Konfliktre­
gelung zugrundeliegende Gerechtigke.itskonzept ist in die mythische Deutung der 
Welt verwoben. Rache, Vergeltung, Entschädigung dienen der Wiederherstellung 
einer gestörten Ordnung. Diese aus Symmetrien und Gegenseitigkeiten konstruierte 
Ordnung erstreckt sich gleichermaßen auf einzelne Personen und VerwandtschaftS­
gruppen wie auf Natur und Gesellschaft im ganzen. Die Schwere des Verbrechens 
bemißt sich an den Konsequenzen der Tat, nicht an den Intentionen des Taters . Eine 
Sankcion hat den Sinn einer Kompensation des entStandenen Schadens, nicht den 
der Bestrafung eines Taters, der sich einer Normverletzung schuldig gemacht hat . 
Diese konkrecisusch.en Gerechtigkeitsvorstellungen erlauben noch nicht die Tren­
nung zwischen RechtS- und TatS3cheefragen . Im archaischen RechtSgang fließen 
normative Urteile. kJuge Interessenabwägungen und Tatsachenbehauptungen inein­
ander. Es fehlen Begriffe wie Zurechnungsfähigkeit und Schuld; Vorsatz und 
Fahrlässigkeit werden nicbt unterschieden. Was zählt, ist der objektiv verursachte 
Schaden. Es gibt keine Trennung von Privatrecht und Strafrecht; alle Rechrsverlet­
zungen sind gewissermaßen Delikte, die Schadensersatz verlangen. Solche Unter­
scheidungen werden erst möglich, wenn ein ganz neues Konzept auftritt und die 
Welt der moralischen Vorstellungen revolutioniert. Ich meine den Begriff der 
situationsunabbängigen, den streitenden Paneien wie auch dem unparteilichen 
Schiedsrichter übergeordneten. also vorgängig und generell als verbindlich aoer­
kannten Rechtsnorm. Um diesen Kern kristallisiert sich das. was L. Kohlberg ein 
konventioneiles moralisches Bewußtsein nennt. Ohne ein solches Normkonzept 
kann der Schiedsrichter die streitenden Paneien nur dazu überreden, Kompromisse 
zu schließen. Dabei mag er das persönliche Ansehen, das er seinem Status, seinem 
Reichtum oder seinem Alter verdankt. als Einfluß geltend machen. Aber politische 
Macht fehlt ihm; an die unpersönlich verpflichtende Autorität eines Gesetzes und 
die moralische Einsicht der Beteiligten kann er noch nicht appellieren.! 
Ich schlage nun folgendes Gedankenexperiment vor : Nehmen wir einmal an, daß 
sich, bevor so etwas wie eine staatliche AutOrität entsteht, konventionelle RechtS­
und Moralvorstellungen bilden. Dann könnte sich beispielsweise ein streitschlich­
tender Häuptling schon auf den verpflichtenden Charakter anerkannter Rechtsnor­
men stützee; aber der moralischen Verbindlichkeit seines Urteils könnte er noch 
nicht den faktisch zwingenden Charakter eines staatlichen Sanktionspocentials 
hinzufügen. Dennoch müßte sich die Rolle des Häuptlings, dessen Führungsrolle 

7 Vgl. U. W,·,,·I. .,. a. 0., S. }29 ff. 
S L. Po,pisil, Anthropologlf des Rechu. R...,h, und GcscUschaf, in archaischen und modemen Kulruren 

(Munche n '9&')' 
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bis dahin allein auf faktischem Einfluß und Prestige beruhte. folgenreich ändern . 
Drei Sequenzen sind wichtig in diesem Szenario. Ein solcher Häupding härte als 
Wahrer intersubjektiv anerkannta Normen erstens teil an der Aura des von ihm 
verwalteten Rechts. Die normative Autorität des Rechts könnte sich von der 
Kompetenz des Richters auf die damit in Personalunion verbundene Befehlsmacht 
des Häuptlings im ganzen übertragen. Unmerklich verwandelte sich dann die 
fakcische Macht des Einflußreichen in die normativ autorisierte Macht eines Befehls­
habers. der nun kollektiv bindende Entscbeidungen treffen kann. Daraufhin müßte 
sich zweitens die Qualität der richterlichen Entscheidung selbst ändern. Hinter den 
moraüsch verpflichtenden Rechtsnormen stünde nicht mehr nur der Konformitäts­
druck des Stammes oder der faktische Einfluß eines Prominenten. sondern die 
Sankrionsdrohung eines legitimen Herrschers. So entstünde der ambivalente, Aner­
kennung und Zwang fusionierende Geltungsmodus staatlichen Rechts. Mit diesem 
würde aber der politische Herrscher dritcens ein Medium gewinnen, mit dessen 
Hilfe er eine Ämterorganisation schalfen und seine Herrschaft bürokratisch aus­
üben kann. Als Organisationsmittel erhält dadurch das Recht neben dem Aspekt der 
Unverfügbarkeit objektiven Rechts auch einen instrumentellen Aspekt. 
Obwohl diese Überlegungen auch einen empirischen Gehalt haben9• geht es mir in 
erster Linie um die Klärung konzeptueller Beziehungen. Erst in komplexer werden­
den Weltbildern bildet sich ein moralisches Bewußtsein konventioneller Stufe aus; 
erst ein Bewußtsein von traditional verankerten und moralisch verpflichtenden 
Normen ermöglicht die Umwandlung von faktischer Macht in normative; erst die 
Verfügung über legitime Macht erlaubt die politische Durchserzung von Rechtsnor­
men; erst zwingendes Recht kann für die Organisation staatlicber Macht genutzt 
werden. Wenn man diese Verschränkung von religiös eingebetteter Moral. rechtlich 
legitimierter Herrschaft und rechtsförmig organisierter staatlicher Verwaltung im 
einzelnen analysiert, wird die Unhaltbarkeit der beiden gen2IInten positivistischen 
Rechtskonzepte klar. 
(4) Die Reduktion von Rechtsnormen auf Befehle des politischen Gesetzgebers 
bedeutet, daß sich Recht in Politik gleichsam auflöst. Damit zersetzt sich aber der 
Begriff des Politischen selbst . Unta dieser Prämisse kann jedenfalls politiscbe 
Herrschaft nicht mehr als rechtlich legitimierte Macht verstanden werden; denn ein 
der Politik vollständig verfügbar geworden es Recht ve.rliere seine legitimierende 
Kraft . Sobald Legitimation als Eigenleiseung der Politik vorgestellt wird, geben wir 
unsere Begriffe von Recht und Poütik auf. Die gleiche Konsequenz ergibt sich für 
die andere Auffassung, daß das positive Recht seine Autonomie aus eigener Kraft, 
d . h. durch die dogmatischen Le.istungen einer gesetzestreuen, aber gegenüber 
Politik und Moral verselbständigten Justiz aufrechterhalten könne. Sobald die 
Rechtsgeltung jeden über die Dezision des Gesetzgebers hinausgreifenden morali­
schen Bezug zu Aspekten der Gerechtigkeit einbüßt. wird die Identität des Recbts 
selber diffus. Dann fehlen nämlicb die legitimierenden Gesichtspunkte, unter denen 
das Recbtssystem auf die Bewahrung einer bestimmten Struktur fesrgelegt werden 
könnte. 
Vorausgesetzt, daß modeme Gesellschaften nicht überhaupt auf Recht verzichten 
(auch nicht unter dem beibehaltenen Pseudonym von ~Recht« eine funktional 
äquivalente. aber ganz andere Art von Praxis betreiben) können, scbafft die Positi­
vierung des Rechts schon .aus konzepruellen Gründen ein Folgeproblem. Für das 
entzauberte s.akrale Recht - und für ein entleertes, subst3nzlos gewordenes Ge-

9 K. Eder, Die En .. rehung .laatlich organisiert .... GeseUschalten (Frankfurt 1976); J. H,bcnnas, Zur 
Rekon>trukuon des Hislorisehen MatenaiiSIlIU' (Frankfurt J ,]6). 
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6 wohnheitSrecht - muß ein Äquivalent gefunden werden, welches dem positiven 
Recht ein Moment Unverfügbarkeit erhalten kann. Ein solches Äquivalent ist 
zunächst in Gest.alt des Vernunftrechts entwickelt worden, das ja nicht nur rechts­
phi.losophische, sondern für die großen Kodifikationen und die richterliche Praxis 
der Rechtsfonbildung eine unmittelbar rechtsdogmatische Bedeutung gehabt hat. 10 

Ich möchte in unserem Zusammenhang die Aufmerksamkeit auf zwei Punkte 
lenken: a) Im Vernunftrecht artikuliert sich eine neue, posmaditionale Stufe des 
moralischen BewußtSeins, die das moderne Recht von Prinzipien abhängig macht 
und auf Verfahrensrationatität umstellt. b) Je nachdem, ob die Positivierung des 
Rechts als solche oder ob der daraus entstandene Begrundungsbedarf als erklärungs­
bedürftiges Phänomen in den VordergJLInd TÜckte, sind die Sozialvenragstheocien 
in entgegengesetzten Rlchrungen entwickelt worden . So oder so haben sie aber 
zwischen den Momenten der Unverfügbarkeit und der Instrumeotaliüt des Recbts 
keine plausible Beziehung herstellen können. 
ad a). Das Vernunftrecht reagiert auf den Zerfall des religiös und metaphysisch 
begründeten Naturrechts und auf die Entmoralisierung einer z.unehmend naturali­
stisch gedeuteten, auf Selbstbebauprungsinteressen umgestellten Politik. Sobald sich 
der gewaltmonopolisierende Staat in der Rolle des souveränen Gesetzgebers einen 
exklusiven Zugriff aufs Recht verschafft, droht dem zum Organisationsmittel 
herabgesetzten Recht jeder Bezug zur Gerechtigkeit, und damit der genuine RechtS­
charakter, verloren zu gehen. Mit der Posicivität des vom staatlichen Souverän 
abhängig gewordenen Rechts verschwindet die Begründungsproblematik nicht, sie 
verschiebt sieb nur auf das schmaler gewordene Fundament einer nachmeuphysi­
sehen, von Weltbildern entkoppelten Profanethik. 
Die Grundfigur des bürgerlichen Privatrechts ist der Vertrag. Die Vertragsautono­
mie ermächtigt private Rechtspersonen zur Erzeugung subjektiver Rechte. In der 
Idee des Gesellschaftsvertrages wird nun diese Denkfigur in einer interessanten 
Weise benutzt, um die in Formen des positiven Recbts ausgeübte Herrschaft - legale 
Herrschaft - moralisch zu rechtfertigen: Ein Vertrag, den jeder autonome Einzelne 
mit allen anderen autonomen Eiozelnen abschließt, kann nur etwas zum Inhalt 
haben, was alle im jeweils eigenen Interesse vernün/tigerweise wollen können. Auf 
diesem Wege können nur solche Regelungen zustande kommen, die die ungezwun­
gene Zustimmung aller haben . Dieser Grundgedanke verrät, daß die Vernunft des 
modernen Naturrechts wesentlich praktische Vernunft ist - die Vemunft eiDer 
autonomen Moral. Diese verlangt, daß wir zwischen Normen, rechtfertigenden 
Prinzipien und Verfahren unterscheiden - Verfahren, nach denen wir prüfen, ob 
Normen im Lichte gültiger Prinzipien auf allgemeine Zustimmung rechnen dürfen. 
Indem mit der Idee des Gesellschaftsvertrages ein solches Verfahren für die Begrün­
duog rechtlich verfaßter politischer Ordnungen in Anschlag gebracht wird, wird das 
positive Recht moralischen Grundsäuen unterworfen. Aus entwicklungsgeschicht­
licher Perspektive legt das die Hypothese nahe, daß beim Übergang zur Modeme 
wiederum eine Veränderung des moraLschen Bewußtseins Schrirunacberfunktionen 
für die Rechtse.ntwickluog erfüUt bat. 
ad b). Das Vernunftrecht ist in verschiedenen Versionen aufgetreten . Autoren wie 
Hobbes sind stärker vom Phänomen der beliebigen Änderbarkeit, Autoren wie 
Kam vom Begründungsdefizit des neuen positiv gewordenen Rechts fasziniert . 
Hobbes entwickelt seine Theorie bekanntlich unter Prämissen, die sowohl dem 
positiven Recht wie der politischen Macht alle moralischen Konnot.atiooen abstrei­
fen; das vom Souveräo gesetzte Recht soll auch ohne ein vemünftiges Äquivalent für 

10 F. Wieacker, f'rivatrechugeschlch,c dCT Neuult (Görtingen (969), '49 H. 
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das entzauberte sakrale Recht auskommen können. Natürlich verwickelt sich 
Hobbes mit einer Theorie, die ibren Adressaten eben ein solches vernünftiges 
Äquivaleot anbietet, in einen performativen Widerspruch. Der manifeste Gehalt 
seiner Theorie. die das moralfreie Funktionieren des vollständig positivierten Rechts 
erklärt, gerät in Widerspruch zur pragmatischen Rolle derselben Theorie. die ja 
ihren Lesern erklären will, warum sie als freie und gleiche Bürger gute Gründe 
haben könnten, sich für die Unterwerfung unter eine absolute Staatsgewalt zu 
entscheiden. 
Kant macht später die von Hobbes implizit m.itgeführten normativen Annahmen 
explizit und entwickelt seine Rechtslehre von Anbeginn im Rahmen der Moraltheo­
rie. Das allgemeine Rechtsprinzip, das aller Gesetzgebung objektiv zugrundeliegt, 
ergibt sich aus dem Kategorischen Imperativ . Aus diesem obersten Prinzip der 
Gesetzgebung folgt wiederum das ursprüngliche subjektive Recht eines jeden. jeden 
anderen Rechtsgenossen dazu zu verpflichten, seine Freiheit zu respektieren. so/ern 
sie nur mit der gleichen Freihei( aller nach :illgemeincn Gesetzen zusammenstimmt. 
Wahrend für Hobbes das positive Recht letztlich ein Organisationsmittel der 
politischen Herrschaft ist, behält es für Kam einen wesentlich moralischen Charak­
ter. Aber auch in diesen ausgereiftcsten Versionen tut sich das Verounftrecht schwer 
mit der selbstgestellten Aufgabe. die Legitimitätsbedingungen legaler Herrschaft 
vernünftig zu erklären. Hobbes opfert die Unverfügbarkeit des Rechts seiner 
Positiviciit auf, bei Kam gewinnt das aus praktischer Vernunft apriori abgeleitete 
natürliche oder moralische Reche so sehr die Oberhand, daß Recht in Moral 
aufzugehen droht: Recht wird zu einem ddizienten Modus der Moral herabge­
stuft. 
Kant baut das Moment UnverJügbarkeit in die moralischen Grundlagen des Rechts 
derart: ein, daß das positive Recht dem Vemunltrecht subsumiert wird . In diesem 
vernunftrechtlich präjudizierten Recht bleibt kein Raum für den instrumentellen 
Aspekt eines Rechts, dessen sich der politische Gesetzgeber für seine Gestaltungs­
aufgaben bediene. Nachdem der Baldachm des christlichen Naturrechts eingestürzt 
ist, sind die Säulen der naturalistisch ernüchterten Politik auf der einen, des auf 
poJitische Dezision umgestellten Rechts auf der anderen Seite als Ruinen stehen 
geblieben . Kam rekonstruiert das zerlaJlene Gebäude durch einfache Substirution : 
Das autOnom begründete Vernunftrecht soll den vakanten Platz des religiös­
metaphysischen Naturrechts einnehmen. Damit ändert sich im Vergleich zum 
dreigliedrigen traditionalen Recht zwar die vermittelnde Funktion der Rechtspre­
chung, die die sakrale Legitimation auf deo Herrscher und seine bürokratische 
Herrschaft übertragen hatte; sie trin nun hinter den politischen Gesetzgeber zurück 
und verwaltet dessen Programme. Jerz.t geraten aber die in sich differenzierten 
Staatsgewalten allesamt in den Schatten einer aus Vernunft gerechtfertigten res 
publica nOumenon, die in der res publica phaenomenon eie möglichst getreues 
Abbild fl..Oden soU. Die Positivierung des RechtS steht als die Realisierung vernunft­
rechtlicher Grundsätze selbst noch unter Imperativen der Vernunft. 
Wenn aber Politik und Recht in die subordinierte Stellung von Ausführungsorganen 
für die Gesetze der praktischen Vernunft geschoben werden. verliert die Politik mre 
gesetzgeberische Kompetenz und das Recht seine Positivität. DeshaJb muß Kam auf 
die metaphysischen Prämissen seiner Zwei-Reiche-Lehre zurückgreifen. um Legali­
tät von Moralität auf eine höchst widerspruchsvolle Weise voneinander zu uDter­
scheiden." 

" w. K~l"$ting. WohJgeordn," Freiheit (Beclin 1984), ,6f{. 
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8 11. Die Substitution des VemunflTechts durch die Idee des Rechtsstaates 

(1) Das Vemunftrecht ist nicht nur aus philosophischen Gründen preisgegeben 
worden; die Verhälmisse, die es interpretieren sollte, sind ihm über den Kopf 
gewachsen. Bald wurde klar, daß sich d;e Dynamik einer über Märkte integrierten 
Gesellschaft in den normativen Begriffen des Rechts .nicht mehr einlangen und im 
Rahmen eines apriorisch entworfenen Rechtssystems erst recht nicht stillstelIen ließ. 
Jeder Versuch, die Grundlagen des privaten und des öffentlichen Rechts theoretisch 
ein für aHemal aus obersten Prinzipien abzuleiten, mußte an der Komplexität von 
Gesellschaft und Geschichte scheitern. Die Vereragsrhcorien - und keineswegs nur 
die idealistischen unter ihnen - waren zu abstrakt angelegt. Sie hatten sich über die 
sozialen Voraussetzungen ihres possessiven Individualismus keine Rechenschaft 
abgelegt. Sie hatten sich nicht eingestanden, daß die grundlegenden privacrechtü­
ehen Institute Eigentum und Vertrag wie auch die subjektiv-öffentlichen Abwehr­
rechte gegen den bürokratischen Staat nur durch das Entgegenkommen einer 
fikt;ven Kleinwarenwiruchaft Gerechtigkeit verheißen konnten. Gleicbzeitig waren 
die Vereragstheorien - und keineswegs nur die aprioristisch verfahrenden - zu 

konkretistisch angelegt. Sie hatten sich über die Mobilisierung der Lebensverhäh­
russe keine Rechenschaft abgelegt und den Anpassungsdruck unterschätzt, der vom 
kapitalistischen Wachstum, von gesellschafclicher Modernisierung überhaupt aus­
glOg. 
In Deutschland ist der moralische Gehalt des Vemunfrrechts von der Rechtsmeorie 
aufgespalten und auf den parallelen Gleisen der Privatrechtsdogmatik und der 
Rechtsstaatsidee zunächst fortgeführt. im Verlaufe des 19.Jahrhunderes aber positi­
vistisch ausgetrocknet worden. Aus der Sicht der Pandektenwlssenschaft ging das 
Recht wesentlich in dem von Juristen verwalteten zivilrechtlichen Kodex auf. Hier, 
im Privacrechtssystem selbst, und nicht von seiten eines demokratischen Gesetzge­
bers, sollten die moralischen Gehal ce des Rechts gesichere werden. Il F. C. von 
Savigny, der das gesamte Privatrecht als ein Gebäude von subjektiven Rechten 
konstroieree, war in Anlehnung an Kant der Auffassung, daß die Form des 
subjektiven Rechts an sich selbst moraliscb se;. AUgemeine subjektive Rechte 
grenzen privatautonome Verfügungsbereiche aus und garantieren auf dem Wege 
subjektiver Berechtigungen individuelle Freiheit. Die Moralität des Rechts besteht 
darin, "daß dem individuellen Willen ein Gebiet angewiesen wird, in welchem er 
unabhängig von jedem fremden Willen zu herrschen hau!) Aus der faktischen 
Rechtsentwicklung wurde aber bald klar, daß subjektive Rechte etwas gegenüber 
dem objektiven Recht Sekundäres sind und auch keineswegs die konzeptuelle 
Grundlage für das Privatrechtssystem im ganzen bieten können. Der Begriff des 
subjektiven Rechts ist daraulbin positivistisch umgedeutet und von allen normativen 
AssoziatiOnen gereinigt worden. Nach B. Windscheids Definition setzen subjektive 
Rechte nur noch die Befehle der objektiven Rechtsordnung in die Befeh.lsmacht 
einzelner Rechtssubjekte um. 
Eine parallele Entwicklung läßt sich für die Idee des Rechtsstaates nachzeichnen, die 
Kanr ohnehin nUr unter hypothetischen Vorbehalten eingeführt batte. Die deut­
schen Theoretiker des 19. J ahrhundercs sind vor allem an der konstitutionellen 
Zähmung der monarchischen Verwaltungsmacht interessiere. Mohl und Welcker 
setzen im Vormärz noch darauf, daß sich allgemeine und abstrakte Gesetze als das 

11 H. Coing, Das Verh>Jrnis der positiven Rcchuwissensch:Jt zur Ethik im '9.Ja.hrbuodert, in: J. Blüh­
domlJ. Rille, (Hg.), Recht und Ethik (Funkfurt 1970), I' ff. 

11 F.C. vOn Savigny, System des heutigen Rörnischc.n Recht.'! r (1840), })). 
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geeignete Medium erweisen für eine gleichmäßige Förderung aller Suatsbürger »bei 
der möglichst allseit igen, vemunftgemäßen Ausbildung sämtlicher geistiger und 
körperlicher Kräfte.«'l Nach der Reichsgrundung entwickeln Gerber und Laband 
bereits die Lehre vom Geserz als dem Befehl einer souveränen, inhaJuich ungebun­
denen Gesetzgebungsinstanz. Es ist dieser positivistiscbe Gesetzesbegriff, der 
schließlich von progressiven SuatSrechtlem der Weimarer Zeil wie Heller für den 
parlamentarischen Gesetzgeber in Anspruch genommen wurde : »Gesetze heißen im 
Rechtsstaat nur, aber auch alle von der Volkslegislative gesetzten Rechtsnor­
men.«!) 

Ich erinnere an die gewiß nicht typische deutsche Entwicklung nur deshalb, weil 
sich hier die Erosion eines vernunftrechclich moralisierten Gesetzesbegriffs aus der 
zweifachen Perspektive des RechtSdogrnatike.rs und Richters einerseitS. des nach 
und nach parJamentarisienen Geseagebers andererseits studieren läßt. In den 
angelsächsischen Ländem, wo die Idee des Rechtsstaates von Anbeginn im Einklang 
mit demokratiscben Entwicklungen als »rule of law« entfaltet worden ist, bot sich 

das faire Gerichtsverfahren - fair trial and due process - als einheitliches Interpreta­
tionsmodelJ an, das auf Gesetzgebung und RechtSprechung zugleich angewendet 
worden ist. In Deutschland hat sich die positivistische Destruktion des VernunfL­
rechts auf getrennten Wegen vollzogen. Gewiß. sowohl in der Privatrechtdogmatik 
wie in der Rechtsstaatstheorie wird Kants Konstrukuon, nach der Politik und Recht 
den moralischen [mperativen des Vemunftrechts unterworfen waren, dementiert -
aber einmal aus der Sicht der Justiz, das andere Mal aus der Sicht des politischen 
Gesetzgebers. Deshalb mußte sich für diejenigen, die nach dem Einsturz der 
vemunftrechtl.ichen Dachkonstruktion auch von der Alternative des schieren 
Rechtspositivismus nicht überzeugt waren, dasselbe Problem auf beiden Seiten in 
jeweils anderer Form präsentieren. 
Dem Problem kann man allgemein die folgende Fassung geben . Einerseits lassen 
sich die moralischen Grundlagen des positiven Rechts nicht in Gestalt eines 
übergeordneten Vernunftrechts erklären. Andererseits lassen sie sich auch nicht 
ersatzlos liquidieren, ohne dem Recht das ihm wesentlich innewohnende Moment 
von Unverfügbarkeit zu nehmen. Dann muß aber gezeigt werden, wie im [nneren 
des positiven Rechts selbst der moralische Gesichtspunkt einer unparteilichen 
Urteils- und Wtlle.nsbildung stabilisiert werden kann. Dieser Forderung ist nicht 
schon dadurch Genüge geun, daß bestimmte moralische Prinzipien des Vemunn­
rechts aJs InhaJte des Verfassungsrechts positiviert werden. Denn um die Kontin­
genz der Inhalte eines beliebig änderbaren RechtS geht es gerade. Die ins positive 
Recht eingebaute Moralität hat vielmehr die transzendierende Kraft eines sich selbst 
regulierenden Verfahrens, das seine eigene Vernünftigkeit kontrolliert. 
(z) Unter dem Druck dieses Problems baben jene unter den Nachfolgern Savignys, 
die sich mit der positivistischen Umdeutung subjektiver Rechte nicht wfrieden 
geben wollten, das wissenschaftliche Juristenrecht zur LegitimationsqueUe ausge­
baut. Savigny hatte in seiner Rechtsquellenlehre der Justiz und der Rechtsdogmatik 
noch die bescheidene und abgeleitete Funktion zugewiesen, das aus Gewohnheit 
und Gesetzgebung stammende positive Recht »in wissenschaftlicher Weise zu 
Bewußtsein zu bringen und dar.~ustellen«. 16 Hingegen venntt G. F. Pucht.1 gegen 
Ende des Jahrhunderts die Auffassung, daß die Produktion von Recht nicht allein 

'4 VgL J.Maus, EntwIcklung und Funkuonswandel des bürgerlichUl RcchcssualS. in : M.Tohidipur(Hg.), 
Der bürgerliebe Re.:hcmaat J (Frankfun (978), I; ff. 

I s H . Heller, Ge:o. Schriften 11 (Leiden '97'). H6 . 

16 F. C . von S.v;g,ny, Allgemeine N,tur der Rechtsquellen (1840), .11 . ",eh: W. M<>ihofcr (Hg.), Begriff und 
We<eo d ... Rechts (DArllUI.d, '97). 44. 
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10 Sache des politischen Gesetzgebers sein dürfe, weil sonst der Staat nicht auf »Recht. 
gegründet, d. h. Rechtsstaat sein könne. Vielmehr übernehme die Justiz, hinausge­
hend über die Anwendung geltenden Rechts, die produktive Aufgabe einer von 
Prinzipien geleiteten konstruktiven Fortbildung und Ergänzung des geltenden 
Rechts. '7 Dieses Richterrecht sollte seine unabhängige Autorität aus der wissen­
schaftlichen Methode der Begrüodung, also aus den Argumenten einer wissen­
schaftlich verfahrenden Jurisprudenz beziehen. Bereits Puchta bietet den Ansacz­
punkt für eine Theorie. die aus der Perspektive der Rechtsprechung die legitimieren­
den Gründe der Legalität auf die in den juristischen Diskurs eingebaute Verfahrens­
rationalität zurückführe. 
Aus der Perspektive der Gesetzgebung legt sieb eine analoge Deurung nahe, auch 
wenn die parlamentarische Diskussion unmirrelbar auf Kompromißbildung und 
nicht, wie der juristische Diskurs, auf die wissenschaftlich disziplinierte Begrün­
dung von Urteilen angelegt ist. Auch auf dieser Seite stellt sich für diejenigen, die 
sich mit dem demokratischen Gesetzespositivismus nicht abfmden wollen, die 
Frage, aus welchen Gründen die mit parlamentarischen Mehrheiten zustandege­
kommenen Gesetze Leg1timität beanspruchen dürfen. Schon Kam hane im An­
schluß an Rousseaus Begriff der Autonomie einen ersten Schritt getan, um aus dem 
Verfahren der demokratischen Gesetzgebung selbst den moralischen Gesichtspunkt 
der Unparteilicbkeit herauszuarbeiten. Zum Probierstein der Rechtmäßigkeit eines 
jeden öffentlichen Gesetzes erklärt er bekanntlich das Kriterium, ob dieses -aus dem 
vereinigten Willen eines ganzen Volkes habe entspringen können".'! Freilieb hat 
Kant selbst dazu beigetragen, daß alsbald zwei ganz verschiedene Bedeutungen von 
»Allgemeinheit. des Gesetzes verwechselt wurden : Die semantische Allgemeinheit 
des abstrakt allgemeinen Gesetzes trat an die Stelle jener prozeduralen Allgemein­
heit, die das demokratisch zustandegekommene Gesetz als Ausdruck des "vereinig­
ten Volkswillens" auszeichnet. 
In Deutschland, wo die demokratiecheoretische Diskussion ohnehin erst wieder in 
den 20er Jahren auflebte, hat diese Verwechslung zwei mißliche Konsequenzen 
gehabt. Zum einen konnte man sich über die umständlichen BeweislasteD einer 
prozeduralistisch angelegten Demokratietbeoric täuschen. die erst noch abzutragen 
sind . ErStens müßte argumentationstheoretisch gezeigt werden, wie in der parla­
mentarischen Willensbildung des Gesetzgebers politische Zielsetzungs- und morali­
sche Begriindungsdiskurse mit rechtlicher Norrnenkontwlle ineinandergreilen. 
Zweitens müßte klargemacht werden, worin sich ein argumentativ erzieltes Einver­
ständnis von Verhandlungskompromissen unterscheidet und wie sich der morali­
sche Gesichtspunkt wiederum in den Faimeßbedingungen für Kompromisse zur 
Geltung bringt. Drittens und vor allem müßte aber rekonstruiert: werden, wie die 
Unparteilichkeit der gesetzgeberischeo Willensbildung durch rechtliche Verfahren 
institutionalisiert werden soll - angefangen von der Mehrheicsrcgel über die Regeln 
der parlamentarischen Geschäftsordnung bis zum WahJrecht und der Meinungsbil­
dung in der politischen Öffenclichkeie. Diese Analyse müßte sich von einem Modell 
leiten lassen, das die notwendigen Kommunikationsvoraussetzungen für diskursive 
WiUensbilduog und fairen Ausgleich von Interessen in ihrem Zusammenhang 
darstellt. Nur auf einer solchen Folie läßt sich der normative Sinn und die tatsachli­
ehe Praxis solcher Verfahren kritisch aoalysieren." 
Weiterhin ha ne aber jene Verwechslung der prozeduralen Allgemeinheit mit der 

'7 G. F. Pucb", .. Vom Rechl (J8i I), Li,- nach M~borer. a .•. O. S. 51 fi. 
,8 I. KUlI. Grundleguog der Metapbysik der SilleD. 
19 U. Ncumo.nn. JurisO$che Argwnenullonsleb.re (DlmISbdl 1986), 7off. 
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semantischen Allgemeinheit des parlamentarischen Gesetzes die Konsequenz, daß 
man sich über die eigenständige Problematik der Rechtsanwendung täuschen 
konnte. Selbst wenn die moralisch gehaltVolle Verlahrensrationalität der Gesetzge­
bung institutionell hinreichend gesichert wäre, häuee die Gesetze, ob es sich nun 
ums regulalOrische Recht des Sozialstaates handelt oder nicht, niemals eine semanti­
scbe Form und eine daraus resultierende Bestirnrnthe.it, die dem Richter nur noch 
eine algoriclurUsche Anwendung übrig ließe. Die rechtsfortbildenden Konstruk­
tionsleisrungen sind mit den regelanwendenden Interpretationsleisrungen, wie die 
philosophische Hermeneutik zeigt,'O immer unauflöslich verwoben . Deshalb SteUt 
sich das Problem der Verfahrensrationalitlit für die richterliche Entscheidungspraxis 
und die Rechtsdogmatik von neuern und in anderer Weise. 

Im Gesetzgebungsverfahren kann eine ins positive Recht eingewanderte Moralität in 
der Weise zum Zuge kommen, daß die politischen Zielsetzungsdiskurse unter den 
Beschränkungen des Prinz-ips allgemeiner Zustimmungsfähigkeit. also jenes morali­
schen Gesichtspunktes stehen, den wir bei der Begründung von Normen beachten 
müssen . Bei der kontextsensiblen Anwendung von Normen kommt aber die Unpar­
teilichkeit des Urteils nicht schon dadurch wm Zuge, daß wir uns fragen, was alle 
wollen könnten, sondern: ob wir alle relevanten Aspekte einer gegebeeen Situation 
angemessen berücksichtigt haben. Bevor Wlr entscbeiden können, welche Normen, 
die umer Umständen miteinander kollidieren und dann im Lichte von Prinzipien in 
eine Rangfolge gebracht werden müssen, auf einen Fall Anwendung finden, muß 
geklärt sein, ob die Bescbreibung der Situation im Hinblick auf alle berührten 
Interessen angemessen und vollständig ist. Wie Klaus Günther gezeigt hat," bringt 
sich die praktische Vernunft in Zusammenhängen der Begründung von Normen 
durch eine Prüfung der Verallgemeinerungsfähigkeit von Interessen, in Zusammen­
hängen der Anwendung von Normen durch die angemessene und vollständige 
Erfassung relevanter Kontexte im LIchte konkurrierender Regeln zur Geltung. Dem 
müssen die rechtlichen Verfahren entsprechen, über die die Unparteilichkeit der 
Rechtsprechung instirutionalisiere werden soll. 
(3) Mit diesen Überlegungen ziele ich auf die Idee eines gewaltenteilenden Rechts­
staates, der seine Legitimität aus einer Unparteilichkeit verbürgenden Rationalität 
von Gesetzgebungs~ und Rechtsprechungsverfahren zieht. Damit ist nicht mehr 
gewonnen als ein kritischer Maßstab für die Analyse der Verfassungswirklichkeit. 
Jene Idee tritt freilich einer Realität, die ihr so wenig entspricht, auch nicht bloß 
abstrakt - in ohnmächtigem Sollen - gegenüber. Vielmehr kennzeichnet die ins 
positive Recht partieU schoD eingewanderte Verfahrensrationalität die (nach dem 
Zusammenbruch des Vemunftrechts) einzig übriggebliebene Dimension, in der dem 
positiven Recht e.in Moment Unverfügbarkeit und eine kontingenten Zugriffen 
entzogene Struktur gesichert werden kann. 

IIl . Die Rationalität rechtlich institutionalisierter Verfahren: Vorfragen 

(I) Wenn Legitimität durch Legalität in Gesellschaften unseres Typs möglich sein 
soll. muß sich der Legalitätsglauben, dem die kollektiven Gewißheiten von Religion 
und Metaphysik abhanden gekommen sind, in irgendeinem Sinne auf die »Rationa­
lität" des Rechts stützen. Max Webers Annahme aber, daß eine eigenständige, 

10 J. E$ser, VorverSländms UJld Methodenwahl In der Rechtsfindung (Frankfun 1~72). 
11 K. Günther, D .... Prinzip der Unpaneilichlceit und die Eunkuon.!. BestimrolllCl( des Rechts (M •. (986). 

/J 
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moralfreie, dem Recht als solchen innewohnende Rationalität der Grund für die 
legitimierende Kraft der Legalität sei, bat sich nicht bestätigt. Legitimität verdankt 
eine in den Formen begriinduogspnichrigen positiven Rechts ausgeübte Herrschaft 
stets einem impliziten moralischen Gehalt der formalen Qualitäten des Rechts. Der 
Formalismus des Rechts darf indessen nicht zu konkretistisch an bestimmten 
semantischen Merkmalen fesrgemacht werden . Legitimierende Kraft haben vieilnehr 
Verfahren, die Begründungsfordenlngen und den Weg zu ihrer argumentativen 
Einlösung institutionalisieren. Die Legitimationsquelle darf zudem nicht einseitig, 
nicht nur am Ort sei es der politischen Gesetzgebung oder der Rechtsprechung 
gesucht werden. Denn unter Bedingungen sozialscaatlicher Politik kann auch der 
sorgfältigste demokratische Gesetzgeber 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 schält sich erst heraus, wenn man analysiert, wie sich über die Idee der 
Unparteilichkeit sowohl der Normbegriindung wie der Anwendung von verbindli­
chen Regelungen ein konstruktiver Zusammenhang zwischen geltendem Recht, 
Gesetzgebungsverfahren und Verfahren der Rechtsanweoduog herstellt. Diese Idee 
der Unparteilichkeit bildet den Kern der praktischen Vernunft. Wenn wir das 
Problem der unparteilicben Normanwendung hintanstellen, wird die Idee der 
Unparteilichkeit zunächst unter dem Aspekt der Begründung von Normen In jeoen 
Moral- und GerechcigkeitStheorien endaltet, die ein Verfahren vorschlagen, wie 
man praktische Fragen unter dem moralischen Gesichtspunkt beurteilen kann . Die 
Rationalität eines solchen reinen. aller Institutionalisierung vorausgehenden Verfah­
rens bemißr sich daran, ob in ihm der moral point of view angemessen expliziert 
wird. 
Zur Zeit sehe ich drei ernsthafte Kandidaten für eine solche prozeduralistische 
Gerechtigkeitstheorie. Alle gehen .aus der kantischen Tradition hervor, aber sie 
unterscheiden sich nach den Modellen, anhand deren sie das Verfahren unparteili­
cher Willensbildung erläutern." John Rawls geht weiterhin vom Modell der vertrag­
lichen Vereinbarung aus und baut in die Beschreibung des Urzustandes diejenigen 
normativ gehaltvollen Beschränkungen ein, unter denen der rationale Egoismus der 
freien und gleichen Parteien zur Wahl richtiger Prinzipien führen muß. Die Faimeß 
der Ergebnisse wird durch die Prozedur ihres Zustandekommens gewährleistet.'} 
Lawrence Kohlberg verwendet statt dessen G. H. Meads Modell der allgemeinen 
Reziprozität miteinander verschränkter Perspektiven. An die Stelle eines idealisier­
ten Urzustandes tritt eine ideale Rollenübercahme. die vom moralisch urteilenden 
Subjekt fordert, sich in die Lage all derjenigen hineinzuversetzen, die von der 
Inkraftsetzung einer fraglichen Nonn betroffen sein würden!· Beide Modelle haben 
meines Erachtens den Nachteil. daß 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 Rollenübemahme an empathische Verstehensleistungen. Karl-Ocro 
Apel und ich haben deshalb vorgeschlagen, die moralische Argumentation selbst als 
das angemessene Verfahren ratiooaler Willensbildung zu begreifen. Die Prüfung 
hypothetischer Geltuogsansprüche stellt ein solches Verfahren dar, weil sieb jeder, 
der ernsthaft argumentieren will, auf die idealisierenden Unterstellungen einer 

11 J. H~bennu, GerechlJgkt>t und Solidml.ät., "l: W. Edel"elQ/G. Nunner-W"'"kJer (Hg.), Be .. unmung der 
Mo,..,}iü, (Frankfurt 19&6). 

1} J. Rawls, Eine Theorie du Gerech,igkei, (frankfun (971) 
'4 l. Kohlberg, The Philosophy of Moral Devdopmen, (San Francuro ) 98,). 

https://doi.org/10.5771/0023-4834-1987-1-1 - Generiert durch IP 216.73.217.73, am 14.06.2026, 19:23:58. © Urheberrechtlich geschützter Inhalt. Ohne gesonderte
Erlaubnis ist jede urheberrechtliche Nutzung untersagt, insbesondere die Nutzung des Inhalts im Zusammenhang mit, für oder in KI-Systemen, KI-Modellen oder Generativen Sprachmodellen.

https://doi.org/10.5771%2F0023-4834-1987-1-1


anspruchsvollen Kommunikationsform einlassen muß. Jeder Teilnehmer an einer 
Argumentacionspra:xis muß nämlich pragmatisch voraussetzen, daß im Prinzip aUe 
möglicherweise Betroffenen als Freie und Gleiche an einer kooperativen Wahrheits­
suche teilnehmen könnten, bei der einzig der Zwang des besseren Argumentes zum 
Zuge kommen darf.'! 
Auf die moraltheoretische Diskussion kann ich mich hier nicht einlassen; in 
unserem Zusammenhang genügt die Feststellung, daß es ernsthafte Kandidaten für 
eine prozeduralistische Ge.rechtigkeitstheorie gibt. Nur dann hängt nämlich meine 
These nicht in der Luft, daß prozeduralisienes Recht und moralische Begründung 
von Prinzipien aufeinander verweisen. Legalität kann nur in dem Maße Legitimität 
erzeugen, wie die Rechtsordnung reflex.iv auf den miT dem Posicivwerden des Rechts 
entstandenen Begründungsbedarf reagien, und zwar in der Weise, daß juristische 
Entscheidungsve.rfahren institut.ionalisien werden, die für moralische Diskurse 
durchlässig sind. 
(2) Freilich dürfen die Grenzen zwischen Recht und Moral nicht verwischt werden. 
Die Prozeduren, die Gerechtigkeitstheorien anbieten, um zu erklären, wie man 
etwas unter dem moralischen Gesichtspunkt beurteilen kann, haben mit rechtlich 
institutionalisierten Verfahren nur dies gemein. daß die Rationalität der Verfahren 
die ~Gültigkeit" der verfahrensmäßig erzieltee Resultate verbürgen soll. Die juristi­
schen Verfahren nähern sich lber den Forderungen vollständiger Ve.rfahrensrationa­
lität, weil sie mit institutioneUen, also unabhängigen Kriterien verknüpft sind, 
anhand deren sich aus der Perspektive eines Unbeteiligten festStellen läßt, ob eine 
Entscheidung regel gerecht zustandegekommen ist oder nicht. Das Verfah.ren mora­
lischer, rechtlich nicht geregelter Diskurse erfüllt diese Bedingung nicht. Hier ist die 
Verfahrensrauonalität unvollständig. Ob etwas unter dem moralischen Gesichts­
punkt beun:eilt worden ist. läßt sich nur aus der Perspektive von Beteiligten 
entscheiden . Dazu fehlen externe ode.r vorgängige Kriterien. Keines dieser Verfah­
ren kommt ohne Idealisierungen aus. auch wenn diese - wie die Kommunikacions­
voraussetzungen der Argumentationspraxis - im Sinne einer schwachen transzen­
dentalen Nötigung als unvermeidlich oder alternativen los nachgewiesen werden 
könnten. 
Andererseits sind es gerade die Schwächen einer derart imperfekten Verfahrensra­
ttonalität, die unter funktionalen Gesichtspunkten verständlich machen, warum 
bestimmte Materien rechtlicher Regelung bedürfen und nicht moralischen Regeln 
des pomraditionalen Zuschnitts überlassen bleiben können. Wie immer die Proze­
dur aussieht, nach der wir prüfen wollen, ob eine Nonn die zwanglose, d. h. rational 
motivierte Zustimmung aller möglicherweise Betroffenen finden könnte, sie garan­
tien weder Unfehlbarkeit noch Eindeutigkeit noch fristgerechtes Zustaodekommen 
des Resultats. Eine autonome Moral verfügt nur über faUibilistische Verfahren der 
Normbegrundung. Dieses hohe Maß an kogruuver Unbestimmtheit wird zudem 
dadurch verstärkt, daß mit einer kontextsensiblen Anwendung hochabstrakter 
Regeln auf komplexe - möglichst angemessen und in ihren relevanten Aspekten 
möglichst vollständig beschriebene - Situationen eine zusätzliche strukrurelle Unge­
wißheit verbunden ist. ,6 Dieser kognitiven Schwäche entspricht eine motivauonale 
Schwäche. Jede pomraditionale Moral verlangt eine Distanzierung von den Selbst­
verständlichkeiten unproblematisch eingewöhnter Lebensformen. Die von der kon­
kreten Sittlichkeit des Alltags enrkoppelten moralischen Einsichten führen nicht 

~s J. Hab.mu., Mor..tbcwußucu, und kommunikativ .. Handeln (Fw,k/uf"! 198)). 
16 K. Günther, .. a. O . 

lJ 
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mehr ohne weiteres die motivationale Kraft mit sich. welche die Urteile auch 
praktisch wirksam werden läßt. Je mehr sich die Moral verinnerlicht und autonom 
wird, umso mehr zieht sie sich in private Bereiche zurück. 
In allen Handlungsbereichen. wo Konflikte. bestandswichtige Probleme, gesell­
schaftliche Materien überhaupt eine eindeutige. fristgerechte und bindende Rege­
lung verlangen. müssen deshalb Rechtsnormen die Unsicherheiten absorbieren. die 
aufträten, wenn sie einer rein moralischen Verhaltenssteuerung überlas~cn blieben . 
Diese Ergänzung der Moral durch zwingendes Recht läßt sich selbst noch moralisch 
begründen . K. O. Ape! spricht in diesem Zusammenh:mg vom Problem der Zumut­
barkeit einer anspruchsvollen uoiversaListischen Moral.'7 Zumutbar sind nämlich 
auch moralisch gut begründete Normen nur in dem Maße. wie diejenigen. die ihre 
Pra:"is danach einrichten. erwarten dürfen. daß auch alle anderen sich normenkon­
form verhalten. Denn nur unter der Bedingung einer allgemein praktizierten 
Befolgung von Normen zählen die Gründe, die zu ihrer Rechtfertigung .tnge.führt 
werden können. Wenn nun von moralischen Einsichten eine praxiswirksame Ver­
bindlichkeit nicht durchgängig erwanet werden kann. ist die Befolgung entspre­
chender Normen verantworrungsethisch nur zumutbar. wenn sie Rechcsverhind­
lichkeit erlangen. 
Wichtige Merkmale des positiven Rechts werden verständlich. wenn wir das Recht 
aus diesem Blickwinkel einer Kompensation der Schwächen autonomer Moral 
begreifen . Rechtlich institutionalisierte Verhalcenserwartungen erlangen über die 
Koppelung mit dem staatlichen Sanktionspotential bindende Kraft. Sie erstrecken 
sich auf das. was Kant den äußeren Aspekt des Handelns nennt. nicht auf Motive 
und Gesinnungen, die nicht erzwungen werden können . Die professionelle Verwal­
tung des scluutlich fixierten. öffentlichen und systematisch ausgestalteten Rechts 
entlastet die privaten Rechtspersonen von dem Aufwand, der bei der moralischen 
Lösung von Handlungskonflikten dem Einzelnen selbst abverlangt wird. Schließlich 
verdankt das positive Recht seine kDnventionellen Züge dem Umstand. daß es durch 
die Entscheidungen eines politischen Gesetzgebers in Kraft gesetzt und im Prinzip 
beliebig geändert werden kann. 
Diese Abhängigkeit von der Politik erklärt auch den instrumenteUen Charakter des 
Rechts . Während Moralnormen stets Selbstzweck sind. sind Rechtsnormen auch 
MiLrel für politische Ziele. Sie dienen nämlich nicht nur wie die Moral der unpanei­
lichen Beilegung von HandlungskonOikten. sondern auch der Umsetzung politi­
scher Programme. Die kollektiven ZielsetZungen und die implementierenden Maß­
nahmen der Politik verdanken der Rechtsform ihre bindende Kraft. Insofern steht 
das Recht zwischen Politik und Moral; und entsprechend verbinden sich, wie 
Dworkin gezeigt hat. im juristischen Diskurs die Anwendungsargumente der 
Gesetzesauslegung sowohl mit politischen Zidsen.ungsargumenten wie andererseits 
mit moralischen Begründungsargumenten. 
(3) Die Frage nach der Legitimität der Legalität hat bisher das Thema Recht und 
Moral in den Vordergrund gerückt. Wir haben uns klar gemacht. wie das konventio­
nell veräußerlichte Recht und die verinnerlichte Moral einander ergänzen. Mehr als 
dieses komplementäre Verhältnis interessiert uns jedoch die gleichzeitige Verschrän­
kung von Moral und Recht. Diese kommt dadurch zustande. daß in rechtsstaatli­
eben Ordnungen Mittel des positiven Rechts in Anspruch genommen werden. um 

>7 K. O. Ape!. K.lnn der pO"S1lwujsche Sundpunkt der MorilitÄ. ooch emmal in sub.tantiell. SilIlichkeIl 
.,,{gehoben werden ?, In : W. Kuhlmllln (Hg.), Moriliriü und Sjn~chkell (Frwkftm '986), 2J~ ff. 
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Argumentationslasten zu veneilen und Begründungswege zu institutionalisieren. 
die zu moralischen Argumenta~ionen hin geöffnet sind. Die Moral schwebt nicht 
mehr, wie noch die Konstruktion des Vernunftrechts als eines überposiciven Satzes 
VOn Normen suggeriert, über dem Recht; sie wandert ins positive Recht ein, ohne 
darin aufzugehen. Die Moraliüt, die dem Recht nicht nur gegenübersteht, sondern 
sich auch im Recht selber festsetzt, ist freilich rein prozeduraler Natur; sie hat sich 
aller bestimmten Norminhalte entledigt und zu einem Verfahren der Begründung 
möglicher Norminhalte sublimiert. So können sich Verfahrensrechr und prozedura­
lisierte Moral gegenseitIg konuollleren. In juristischen Diskursen wird die argumen­
tative Behandlung moralisch-praktischer Fragen auf dem Wege rechtlicher Instiru­
tionalisierung gleichsam gezähmt; diese wird methodisch durch die Bindung ans 
geltende Recht, sachlicb im Hinblick auf Themen und Beweislasten, sozial im 
Hinblick auf Teilnahmevoraussetzungen, Immunicäteo und Rollenverteilungen, 
zeitlich im Hinblick auf Entscheidungsfristen limitiert. Umgekehrt wird aber die 
moral.ische Argumentation auch als ein offenes Verfahren instirutionalisiert, das 
seiner eigenen Logik gehorcht und so seine eigene Vernünftigkeit kontrolliert. Die 
rechtliche Verfassung greift nicht ins Innere der Argumentation derart ein, daß diese 
an den Grenzen des positiven Rechts ins Stocken geriete. Das Recht selbst lizensiert 
und stimuliert eine Begründungsdynamik, die den Wortlaut des geltenden Rechts 
auf eine von diesem nicht vorhersehbare Weise auch transzendiert. 
Diese Konzeption muß gewiß nach den verscbiedenen Kontexten rechtswissen­
schaftlicher , richterlicher, anwaltlicher Diskurse oder auch nach verschiedenen 
Themenbereichen von moralnahen bis zu rein technischen Fragestellungen differen­
ziert werden. Dann läßt sich auch kritisch die jeweilige Entscheidungspraxis unter 
dem Gesichtspunkt rekonstruieren, wieweit die rechtlichen Verfahren der Logik der 
Argumentation Spielraum geben oder durch implizit mitgeführre externe Beschrän­
kungen das Argumentationsspiel systematisch verzerren. Solche Effekte zeichnen 
sich natürlich nicht nur an den rechtlichen Venahrensregelungen selbst ab, sondern 
auch an der Art, wie diese praktiziert werden. Manchmal bietet sich eine spezielle 
Klasse von Argumenten für eine solche Rekonstruktion an; in der richterlichen 
Entscheidungspraxis eigenen sich dafür z. B. Urteilsbegrundungen, die normative 
Gesichtspunkte zugunsten unterstellter funktionaler Erfordernisse ausschalten. Al­
lerdings z.eigt sich gerade an solchen Beispielen, daß die Justiz und das Rechtssystem 
auf die Gesellschaft gewiß reagieren, ihr gegenüber jedoch nicht autonom sin.d. Ob 
man sich systemischen Imperativen, sei es der Ökonomie oder des Staatsapparates 
selbst, auch dann beugen muß, wenn sie gut begründete Prinzipien verletzen oder 
beeinträchcigen. entscheidet sich ja letztlich nicht in den Gerichten, auch nicht in der 
Rechrsoffendichkeit, sondern in politischen Kämpfen über den Grenzverlauf zwi­
schen System und Lebenswelt. 
Nun haben wir gesehen, daß sich die legitimierende Kraft, die in der Rationalität 
rechtlicher Verfahren ihren Sitz hat, der legalen Herrschaft nicht nur über die 
Verfahrensnormen der Rechtsprechung mitteilt, sondern mehr noch über das 
demokratische Gesetzgebungsverfahren. Daß der parlamentarische Betrieb einen im 
moralisch-pral<.tischen Sinne rationalen Kern haben könne, ist freilich auf den ersten 
Blick nicht so plausibel. Hier scheint es in der Weise um den Erwerb politischer 
Macht und um die machtgesteuerte Konkurrenz widerstreitender Interessen zu 
gehen, daß die parlamentarischen Auseinandersetzungen allenfalls einer empirischen 
Analyse zugänglich sind, nicht aber einer kritischen Rekonstruktion nach dem 
Muster der fairen Aushandlung von Kompromissen oder gar der diskursiven 
Willensbildung. An dieser Stelle kann ich ein befriedigendes ModeU nicht anbieten; 
ich möchte aber auf die lange Reibe prozeßorientierter Verfassungslehren hinwei-

15 
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16 sen, die einen kritisch-rekonstruktiven Ansatz verfolgen.'B Dabei werden die Mehr­
heitsregel, die parlamentarischen Verfahrenmormen, der Wahlmodus usw. unter 
dem GesichtSpunkt analysiert, wie weit sie in parlamentarischen Entscheidungspro­
zessen die gleichmäßige Berücksichtigung aller jeweils berührten Interessen und 
aller jeweils relevanten Aspekte des Falles sicherstellen können. Eine Schwäche 
dieser Theorien sehe ich nicht im prozeßorienricrten Ansatz als solchem, sondern 
darin, daß sie ihre normativen Gesichtspunkte nicht aus einer Logik der moralischen 
Argumentation entwickeln und nicht auf die kommunikativen Bedingungen für eine 
ungehemmte Begründungsdyoamik anwenden. Im übrigen bildet die innerparla­
mentarische Willensbildung nur ein schmales Segment des öffentlichen Lebens. Die 
rationale Qualität der poütischen Gesetzgebung hängt rucht nur davon ab, wie 
gewählte Mehrheiten und geschützte Minderheiten innerhalb des Parlaments arbei­
ten. Sie hängt auch ab vom Niveau der Beteiligung und der Schulbildung, vom Grad 
der Information und der Schärfe der Artikulation strittiger Fragen im 'breiten 
Publikum. Die Qualität des öffentlichen Lebens wird allgemein bestimmt durch die 
tatsächlichen Chancen, die die politische Öffentlichkeit mit ihren Medien und 
Instirutionen eröffnet. 

Schluß 

Daß die üherschießende Idee des Rechtsstaats, die ich refonnuliert habe, nicht 
überschwenglich ist, sondern aus dem Boden der Rechtswirklichkeit selbst hervor­
sprießt, ist schließlich daran zu sehen, daß sich die Autonomie des Rechtssystems 
allein an dieser Idee bemessen läßt. Weno sich jene Dimeosion, in der sich die 
rechtlich institutionalisierten Begrundungswege zur moralischen Argumentation 
hin öffnen, schließen würde, wüßten wir nicht einmal mehr, was Autonomie des 
Rechts anderes als Systemaueonomie bedeuten könnte, Autonomie erwirbt ein 
Rechtssystem nicht für sich alleine. Autonom ist es nur in dem Maße, wie die für 
Gesetzgebung und Rechtssprechung institutionalisierten Verfahren unparteiliche 
Urteils- und WilJeosbildung garaneieren und auf diesem Wege einer ethischen 
Verfahrensrationalit.ät gleichermaßen in Recht und Politik Eingang verschaffen. 
Kein autonomes Recht ohne verwirkliche Demokratie. 

28 }. Chope., Judic~ ReVIew <rnd National PO~l:!cal Process (1980); J. H. Elr, DemoCr.lCY ""d Di.truSl 
(1980). Kruilich dazu, R. D, P.,-ke., The P1S' 01 Consurutlonll Theory - And lu FUlur., Ohio Sute Law 
Journal J 98 J, 1l) IL 
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