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Rechtsstaat und Gerechtigkeit

Besprechung von: Carsten Bicker, Gerechtigkeit im Rechtsstaat. Das
Bundesverfassungsgericht an der Grenze des Grundgesetzes (Jus Publicum 249),
Mohr Siebeck, Tiibingen 2015, 344 S.

Josef Franz Lindner

Das Verhiltnis von ,,Gerechtigkeit” und ,,Rechtsstaat™ bildet eine klassische Pro-
blemstellung im Schnittfeld von Staatsrecht, Verfassungstheorie und Rechtsphiloso-
phie. Je nach Gewichtung der Bedeutung auBerrechtlicher Gerechtigkeitsmalstdbe fiir
das positive Recht gelangt man zu formellen, materiellen oder gemischten Rechts-
staatskonzeptionen. Das hier zu besprechende Buch, eine unter der Betreuung von
Robert Alexy an der Universitit zu Kiel entstandene Habilitationsschrift, widmet sich
dem groBen Thema ,,Gerechtigkeit im Rechtsstaat®. Im Fokus steht dabei — darauf deu-
tet der Untertitel hin — die Bedeutung der Kategorie ,,Gerechtigkeit* in der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts.

Der Titel ,,Gerechtigkeit im Rechtsstaat ldsst zunéchst verschiedene Assoziationen
zu. Man kann das Thema in verschiedener Hinsicht begreifen:

(1) Zunachst kann man in einer eher formalen Sichtweise ,,Gerechtigkeit im Rechts-
staat™ dahin verstehen, dass die mit dem Rechtsstaatsprinzip verbundenen Rechtsinsti-
tute und Rechtsgarantien (wie z.B. die GesetzméaBigkeit der Verwaltung, die Gewalten-
teilung, das Riickwirkungsverbot, das Bestimmtheits- und Vertrauensschutzgebot, das
Gebot der Folgerichtigkeit und Widerspruchsfreiheit u.a.) bereits ihrerseits Auspra-
gungen dessen sind, was man ,,Gerechtigkeit* nennt: Der Rechtsstaat ist gerecht, weil
und soweit er rechtsstaatliche Instrumentarien und Garantien bereithélt.

(2) Man kann das Thema ,,Gerechtigkeit im Rechtsstaat* aber auch dahin — nunmehr
materiell — interpretieren, dass das Rechtsstaatsgebot nicht nur formelle Garantien
bereithilt, sondern dass der Rechtsstaat auch durch materielle Garantien — wie z.B. die
Grundrechte — konstituiert wird. Der Rechtsstaat wire nach einem solchen Begriffsver-
standnis nicht bereits deswegen gerecht, weil er bestimmte formelle Garantien bereit-
hélt, sondern erst dann, wenn er auch materielle Prinzipien verbiirgt oder gewéhrleistet,
die man — in einem auBerrechtlichen, also moralischen Gerechtigkeitsdiskurs —als Aus-
druck von Gerechtigkeit qualifiziert. AuBerrechtliche Richtigkeitsurteile erhalten
rechtliche Bedeutung erst und allein dadurch, dass die rechtsstaatliche Verfassung sie
implementiert.

Sowohl bei Sichtweise (1) als auch bei Sichtweise (2) ist Gerechtigkeit mithin kein
auBlerrechtlicher Maf3stab fiir das positive Recht; allenfalls kann man aus rechtsphilo-
sophischer Sicht fragen, ob die formellen und materiellen (positivrechtlichen) Auspra-
gungen des Rechtsstaatsprinzips den Anforderungen der Gerechtigkeit (als auferrecht-
licher Kategorie) geniigen.

(3) In einer dritten Sichtweise kann man die Kategorie der Gerechtigkeit als aul3er-
rechtliche Kategorie verstehen, die entweder bereits als solche MaBstab fiir das positive
Recht ist oder iiber einen Begriff des positiven Rechts — vor allem das Rechtsstaatsprin-
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zip oder die Grundrechte — Eingang in das positive Recht findet. Die Gerechtigkeit
wirkt im ersteren Fall als unmittelbarer auBBerrechtlicher MaBstab fiir das positive Recht
(3a), im zweiten Fall als mittelbarer Maf3stab (3b).

In letzterem Sinne von (3b) versteht Bédcker sein Thema. Es geht ihm nicht um die
formellen (1) und materiellen (2) Rechtsstaatsgehalte selbst, auch nicht darum, ob die
Gerechtigkeit als unmittelbarer aullerrechtlicher Ma@stab fiir das positive Recht dient
(3a), sondern um die Frage, ob die ,,Gerechtigkeit™ als verfassungsrechtlicher Malistab
fungieren kann, obwohl sie — wenn man sie nicht allein im Sinne der verfassungsim-
manenten Entscheidungen versteht — eine aullerverfassungsrechtliche Kategorie ist. Es
handelt sich letztlich um nichts anderes als um das klassische Thema der Rechtsphilo-
sophie und Rechtstheorie, ndmlich um das Verhiltnis von Recht und Moral oder Recht
und Gerechtigkeit. Ndher geht es dem Verfasser darum, ob und inwieweit die ,,Gerech-
tigkeit* ein verfassungsrechtlich zulédssiges Kriterium in der Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts ist bzw. sein darf. Mit dieser Fragestellung ist das Metaphysik-
problem der Rechtswissenschaft — ihr Kernproblem tiberhaupt — fiir den Bereich des
Verfassungsrechts fokussiert: Kénnen auflerrechtliche Richtigkeitsmafstibe — ob man
sie nun ,,Gerechtigkeit™, ,,Moral* oder ,,Naturrecht* nennen mag — als substanzontolo-
gische Wahrheiten Einfluss auf die Auslegung und Anwendung des Rechts, des Verfas-
sungsrechts zumal haben? In dem Umfang, in dem man diese Frage bejaht, 6ffnet man
die Rechtswissenschaft und nicht zuletzt auch die Rechtspraxis (an der Schnittstelle von
Rechtswissenschaft und Rechtspraxis steht das Bundesverfassungsgericht) fiir letztlich
unkontrollierbare Einflussnahmen auferrechtlicher Diskurse auf das Recht. Rechtswis-
senschaft wird zur Metaphysik. Die damit verbundenen Begriindungs- und Legitimati-
onsprobleme (sowie die Relativierung des Demokratieprinzips) liegen auf der Hand.

Biicker steht der Zuldssigkeit gerechtigkeitstheoretischer Maf3stabserwagungen
skeptisch bis ablehnend gegentiber. Seine zentrale These geht dahin, ,,dass die Inklusion
der Gerechtigkeit in das Rechtsstaatsprinzip nicht nur rechtsdogmatisch, als verfas-
sungsrechtliches Argument, sondern auch rechtsphilosophisch, als tiberrechtliches
Argument verfehlt ist“ (S. 313). Als verfassungsrechtliches Argument konne die
Gerechtigkeit nicht fungieren, weil sie ein ,,auerrechtlicher, mehr noch: vorrechtlicher
Begriff sei. Die Gerechtigkeit sei verfassungstranszendent, nicht nur verfassungstext-
transzendent. Rechtsdogmatisch sei die Gerechtigkeit daher nicht zu fassen, sie sei kein
rechtliches Argument (alle Zitate S. 313). Soweit das Bundesverfassungsgericht die
Kategorie der Gerechtigkeit als Argument heranziehe, verlasse es nach Auffassung von
Bdcker den juristischen Diskurs und begebe sich in den allgemeinen praktischen Dis-
kurs, also letztlich in den Bereich der Moral. Soweit das Bundesverfassungsgericht
damit den verfassungsrechtlichen Rahmen verlasse, sei die Verwendung des Begriffs
der Gerechtigkeit unzuléssig. Bdcker setzt der von ihm ausgemachten Praxis des Bun-
desverfassungsgerichts, die Gerechtigkeit als aulerrechtliches Argument in das Rechts-
staatsprinzip und damit in das Recht zu inkludieren, die — nicht neue, sondern im Rah-
men des Art. 20 Abs. 3 GG (,,Gesetz und Recht®) haufig vertretene — These der
,,Gerechtigkeitsexklusion® (S. 314) entgegen. Danach enthalte das Grundgesetz und
insbesondere das Rechtsstaatsprinzip die Gerechtigkeit nur insofern als Maf3stab, wie
sie im Grundgesetz selbst, also als rechtlicher Malistab ausgestaltet sei. Dariiber hinaus
sei die ,,Gerechtigkeit allein MafBstab fiir das Recht — nicht Maf3stab des Rechts®
(S. 315). Jenseits der Auspriagungen von Gerechtigkeitsvorstellungen im geschrie-
benen Recht sei die Gerechtigkeit als rechtliches Argument also exkludiert (S. 315).
Diesen Standpunkt Bdckers wiirde man in der allgemeinen rechtstheoretischen und
rechtsphilosophischen Terminologie als rechtspositivistischen Ansatz bezeichnen.
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Bdicker diskutiert nach einer knappen, aber konzisen Einfithrung in einem ersten
Kapitel (A. ,,Uberpositives Recht als rechtliches Argument*) die Frage, ob, in welchem
Umfang und in welchen Kontexten die ,,Gerechtigkeit™ in der Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts Bedeutung entfaltet. Hierbei iiberrascht es nicht, dass sich vor
allem in den frithen Entscheidungen (insbesondere in den ersten zehn Béanden der Ent-
scheidungssammlung) Beziige zum Naturrecht oder zur ,,Gerechtigkeit” finden. Wie
jede Rechtsprechung ist auch die des Bundesverfassungsgerichts ein Kind ihrer Zeit.
Die ersten Nachkriegsjahre waren durch eine — wie man gemeinhin sagt — ,,Naturrechts-
renaissance® gepragt. Diese spiegelt sich eben auch in den ersten Banden der Samm-
lung BVerfGE wider. Eine zweite Phase, in der die ,,Gerechtigkeit Bedeutung in der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts entfaltet, ist die Aufarbeitung des
SED-Unrechts. Insbesondere im Zusammenhang mit den Mauerschiitzenprozessen hat
das BVerfG auf die sog. ,,Radbruch’sche Formel* zuriickgegriffen. Bevor Bdcker die
Bedeutung der Radbruch’schen Formel in der Rechtsprechung des BVerfG im Einzel-
nen analysiert (S. 86 ff.), stellt er einige — duflerst lesenswerte — grundsitzliche Erwi-
gungen zur Bedeutung, Entstehung und Kritik der Radbruch’schen Formel an
(S. 25 ft).

Insgesamt zeigt sich, dass das Bundesverfassungsgericht auf die ,,Gerechtigkeit®
hauptsichlich in der Frithphase seiner Rechtsprechung und im Zusammenhang mit der
Aufarbeitung totalitiren Unrechts rekurriert. Daraus ldsst sich allerdings noch kein
grundsitzliches Bekenntnis des Bundesverfassungsgerichts zur Gerechtigkeit als
auBlerrechtlichem Richtigkeitsmafstab ableiten. Wenn Bdcker — insbesondere im vor-
deren Klappentext des Buches — andeutet, dass das Bundesverfassungsgericht ,,die
Gerechtigkeit als zentrales Element des Rechtsstaatsprinzips® sieht, erscheint dies iiber-
trieben. Die These, dass das Bundesverfassungsgericht ,,mit dem Gerechtigkeitsargu-
ment die Grenzen des Grundgesetzes liberschreitet” (S. 9), hitte anhand weiterer Ent-
scheidungen des Gerichts aullerhalb der geschichtlichen Sondersituationen des BVerfG
(Frihphase der Naturrechtsrenaissance, Aufarbeitung des SED-Unrechts) konkretisiert
werden miissen. Aber wie dem auch sei, die Problemstellung des Verfassers ist gleich-
wohl von fundamentaler Bedeutung: Erstens im Hinblick darauf, dass auch bei der
Interpretation des Grundgesetzes, der Grundrechtsbestimmungen zumal, auBerrecht-
liche, metaphysische Gerechtigkeitsmalstibe — meist unerkannt — Einfluss erhalten,
und zweitens deswegen, weil es in der kiinftigen Rechtsprechung des BVerfG keines-
wegs ausgeschlossen ist, dass sich das Gericht ausdriicklich auerrechtlicher Richtig-
keitsmafistibe bedient. Mit anderen Worten: das Metaphysikproblem, dem sich vor
allem die Staatsrechtslehre ausgesetzt sieht und das darin besteht, dass MaBstébe auf3er-
rechtlicher Richtigkeit iber den hermeneutischen Zirkel oder gar offen, aber ohne néhe-
re Begriindung und Legitimation Eingang in das Verfassungsrecht finden, ist immer
auch ein Problem des Bundesverfassungsgerichts — unabhiangig davon, ob sich das
Gericht nun ausdriicklich auf die Gerechtigkeit beruft oder auBerrechtliche Richtig-
keitsiiberzeugungen hinter der Auslegung der Grundrechte, zumal des Gleichheits-
satzes ,,versteckt®.

Im zweiten Kapitel (B. ,,Gerechtigkeit als rechtliches Argument™) wendet sich
Bdicker der zentralen Frage zu, ob und inwieweit die ,,Gerechtigkeit™ als rechtliches
Argument iiberhaupt verwendet werden kann. Hierbei fragt er zunéchst, wo ,,Gerech-
tigkeit im Grundgesetz vorkommt. Dies ist in nur geringem Umfang der Fall. Zu nen-
nen sind im Wesentlichen drei Stellen, ndmlich Art. 1 Abs. 2, Art. 14 Abs. 3 Satz 3 und
Art. 56 GG. Zentrale Bedeutung kommt Art. 20 Abs. 3 GG zu, wo zwar der Begriff
,,Gerechtigkeit™ nicht auftaucht, jedoch eine Bindung an ,,Gesetz und Recht™ postuliert
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ist. An dieser Formel ,,Gesetz und Recht* arbeiten sich die Verfassungsexegeten seit
jeher ab. Meint ,,Recht™ auch ,,Gerechtigkeit*? Eine iiberzeugende Losung der Frage ist
bislang nicht gelungen. Die Auffassung, dass mit dem Wort ,,Recht* auf allgemeine
,naturrechtliche RichtigkeitsmaBstibe Bezug genommen wiirde, wird heute in dieser
Rigiditdt kaum mehr vertreten. Mit einer solchen These wire die Themenstellung
Bdickers letztlich auch erledigt. Denn verstiinde man Recht als Verweis auch auf auf3er-
rechtliche, aber fiir das Recht gleichwohl verbindliche RichtigkeitsmafBstibe, diirfte,
nein miisste das Bundesverfassungsgericht in seiner Rechtsprechung dies nachvollzie-
hen und eben auf auBerrechtliche Gerechtigkeitsmaflstibe Bezug nehmen. Die Frage
wire dann ,,nur”, wie sich solche GerechtigkeitsmaBstiabe finden oder begriinden lieBen
und welche Bedeutung sie in einem normativen Stufenbau hétten. Diesen — aus hiesiger
Sicht unldsbaren — Fragen geht der Verfasser nicht nach und braucht ihnen nicht nach-
zugehen, weil er eine Identifikation von Recht und Gerechtigkeit in der Sache ja
ablehnt. Den Uberlegungen zur ,,Gerechtigkeit“ im Grundgesetz schlieBt Bicker
umfassende Erdrterungen zur Entwicklung und zum Inhalt des Rechtsstaatsbegriffs an
(S. 130 ff.). Auch hierbei geht es ihm darum, aufzuzeigen, dass und inwieweit der
Rekurs auf das Rechtsstaatsargument Raum fiir metaphysische Aufladungen bietet.
Dass solche Aufladungen (und dann Ableitungen) legitimationstheoretisch prekér sind,
zeigt Bdcker zutreffend an vier Defiziten des Rechtsstaatsarguments auf: Es leide an
einem Positivitdtsdefizit, einem Begriindungsdefizit, einem Normativitdtsdefizit und
schlieBlich einem Demokratiedefizit (S. 237 ff.).

Biicker setzt dem eine ,,diskurstheoretische Kritik” entgegen (C.). Dazu werden
zundchst die grundsitzlich denkbaren Positionen zum Verhéltnis von Recht und
Gerechtigkeit skizziert. Ankniipfend an Arbeiten von Robert Alexy unterscheidet
Bdcker zwischen einem ,,Rechtspositivismus* und einem ,,Rechtsnichtpositivismus®
(S. 247 ft.). In diese begriffliche Dichotomie lassen sich alle denkbaren Positionen zum
Verhiltnis von Recht und Gerechtigkeit einordnen. Die beiden Pole der Dichotomie —
Rechtspositivismus, Rechtsnichtpositivismus — werden sodann naher ausdifferenziert.
Der Rechtspositivismus wird in inklusive und exklusive Varianten unterteilt (S. 256 ff.).
Beide gehen davon aus, dass Recht und Moral zumindest begrifflich getrennt sind.
Wihrend der exklusive Rechtspositivismus auch die Moglichkeit eines Kriteriums der
inhaltlichen oder moralischen Richtigkeit einer Rechtsnorm verneint, stellt es der inklu-
sive Rechtspositivismus dem Recht frei, moralische MaBstdbe einzubinden (S. 257).
Auch beim inklusiven Rechtspositivismus bleiben aber im Ergebnis Recht und Moral
analytisch oder begrifflich getrennt. Den Rechtsnichtpositivismus unterteilt Bédcker im
Anschluss an Alexy in drei Kategorien (S. 261):

(1) Der exklusive Rechtsnichtpositivismus betrachtet jedes unmoralische oder
unrichtige Recht als nicht geltendes Recht. Jeder moralische Fehler eines Rechtssatzes
fithrt zum Verlust der rechtlichen Geltung der Norm.

Dieser stirksten Variante des Rechtsnichtpositivismus steht als schwichste Variante
(2) der ,superinklusive® Rechtsnichtpositivismus gegeniiber. Der ,,superinklusive
Rechtsnichtpositivist™ — ob dieser Begriff wirklich gegliickt ist, mag allerdings bezwei-
felt werden — fordert zwar die moralische Richtigkeit von Normen, er sicht jedoch selbst
in unertrdglich ungerechten Normen oder Normensystemen nur ein rechtlich fehler-
haftes Recht, ohne ihm die Rechtsgeltung abzusprechen (S. 261). Es ist evident, dass
sich die Position des superinklusiven Rechtsnichtpositivismus sehr nahe an den Positi-
onen bewegt, die man {iblicherweise dem Rechtspositivismus zuordnet.

In der Mitte zwischen dem exklusiven und dem superinklusiven Rechtsnichtpositi-
vismus wird (3) der inklusive Rechtsnichtpositivismus positioniert, der im Wesent-
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lichen der Radbruch’schen Formel entspricht: Unrichtiges Recht bleibe geltendes
Recht, erst ab Erreichen eines bestimmten Grades an Unrichtigkeit oder Amoralitit ver-
liere das Recht seine Geltung (S. 262).

Diese Unterscheidungen zwischen exklusivem und inklusivem Rechtspositivismus
einerseits sowie zwischen exklusivem, inklusivem und superinklusivem Rechtsnicht-
positivismus andererseits entwickelt Bédcker zu einem ,,quadralen Modell“ (S. 263 ft.)
fort. In diesem stehen sich vier grundlegende Positionen zum Verhéltnis von Recht und
Moral/Gerechtigkeit gegeniiber: Ein exklusiver Rechtspositivismus, ein exklusiver/
inklusiver Rechtsnichtpositivismus, ein inklusiver Rechtspositivismus sowie ein
superinklusiver Rechtsnichtpositivismus. Als ob dieser Differenzierungsgrad noch
nicht ausgeprigt genug wire, fiihrt Béicker im Verlaufe seiner weiteren Uberlegungen
die zusitzliche Differenzierung nach Konvergenz und Divergenz ein (S. 276 ff.). Er
unterscheidet jeweils zwischen konvergentem und divergentem Rechtspositivismus
und Rechtsnichtpositivismus. Der konvergente Rechtspositivismus postuliert nicht nur
eine begriffliche Trennung von Recht und Moral, sondern auch eine Trennung in der
Geltung (Recht, das nicht so ist, wie sein sollte, ist gleichwohl Recht und gilt auch). Der
divergente Rechtspositivismus differenziert zwischen Begriff und Geltung: Eine
begriffliche Trennung gehe nicht zwingend mit einer geltungsbezogenen Trennung ein-
her und umgekehrt.! Der konvergente Rechtsnichtpositivist fordert hingegen sowohl
einen begrifflichen als auch einen Geltungszusammenhang von Recht und Moral
(Recht, das nicht so ist, wie es sein sollte, ist weder Recht noch gilt es). Dem steht die
divergente Variante des Rechtsnichtpositivismus gegeniiber, wonach ein begrifflicher
Zusammenhang von Recht und Moral nicht zwingend mit einem Geltungszusammen-
hang einhergehe. Ankniipfend an diese Unterscheidungen unternimmt Bécker den Ver-
such, die Position des Bundesverfassungsgerichts in sein quadrales Modell einzuord-
nen (S. 283 ff.). Fraglich ist hierbei zunéchst, ob eine solche Einordnung {iberhaupt
mdglich ist, weil sich die Position des Bundesverfassungsgerichts wohl kaum durch-
gingig auf eine der vier genannten Varianten fokussieren ldsst. Bdcker vertritt die
These, dass sich die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts einer Form des
konvergenten Rechtsnichtpositivismus zuordnen ldsst, also der Position, die sowohl
einen begrifflichen Zusammenhang als auch einen Geltungszusammenhang von Recht
und Moral postuliert. Als starkes Indiz dafiir zieht Bédcker heran, dass sich das Bundes-
verfassungsgericht wiederholt zur Radbruch’schen Formel bekannt habe (S. 284 f.).

Am Ende seiner in beeindruckender Weise differenzierenden und analytisch bril-
lanten Uberlegungen beleuchtet Bicker — aufbauend auf seiner Schrift ,,Begriinden und
Entscheiden, Kritik und Rekonstruktion der Alexy’schen Diskurstheorie des Rechts®,
2012 — das Problem des Verhéltnisses von Recht und Gerechtigkeit aus diskurstheore-
tischer Sicht (S. 286 ff.). Ausgehend von der tiberzeugenden These einer nur relativis-
tisch moglichen Diskurstheorie stellt er zunichst ein vier-stufiges prozedurales Modell
des Rechts — im Anschluss an Alexy — vor (S. 289 ff.):

' Soweit der divergente Rechtspositivist eine begriffliche Trennung fordert, eine geltungsbezogene
hingegen nicht, ist diese Divergenz logisch unproblematisch: Recht, das nicht so ist, wie es sein sollte,
ist zwar begrifflich Recht (Trennung), es gilt jedoch nicht (Verbindung). Problematisch ist jedoch die
umgekehrte Modalitdt der Divergenz, die Bdcker auch zuzulassen scheint: moglich sei auch, ,,dass
etwas rechtlich, besser: juristisch gelten kann, ohne dem Begriff nach Recht zu sein® (S. 268). Dies hie-
Be: Recht, das nicht so ist, wie es sein sollte, ist zwar kein Recht (Verbindung), gilt aber (Trennung).
Die zu klarende Frage wire dann aber: Als was gilt es, wenn es kein Recht ist?
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(1) Der allgemeine praktische Diskurs, in dem Fragen der Moral und Gerechtigkeit
verhandelt werden, bildet die erste Stufe.

(2) Auf der zweiten Stufe findet der politische Diskurs der Gesetzgebung statt, in
dem Ergebnisse des allgemeinen praktischen Diskurses umgesetzt werden (sol-
len).

(3) Aufder dritten Stufe folgt der juristische Diskurs, der die praktische Anwendung
des Gesetzes und die Losung damit verbundener praktischer und dogmatischer
Rechtsprobleme betrifft.

(4) Auf der vierten Ebene schlieBlich liegt der Rechtsprechungsdiskurs, in dem die
moglichen Antworten aus dem Bereich des juristischen Diskurses entschieden
werden.

Damit stellt sich allerdings die aus hiesiger Sicht entscheidende Frage: Wie verhalten
sich diese Diskursebenen zueinander? Die Frage des Verhéltnisses etwa des allgemei-
nen praktischen Diskurses zur Ebene des gerichtlichen Diskurses ist ja nichts anderes
als eine diskurstheoretische Reformulierung der allgemeinen Frage nach dem Verhélt-
nis von gesetztem Recht und Gerechtigkeit. Das viergliedrige Diskursmodell des Recht
bildet zwar ein analytisch plausibles ,,universales diskurstheoretisches Schema des
Rechts®, lasst aber die Frage nach dem Verhéltnis von Recht und Gerechtigkeit offen —
weil das Verhéltnis der Ebenen zu einander offen bleibt.

Das Buch von Bdcker besticht durch eine stringente, analytisch scharfsinnige Gedan-
kenfithrung und eine prignante Sprache. Die Schrift ist iiber weite Strecken intellektu-
elle Herausforderung und Lesevergniigen zugleich. Man mag weiteren Ausdifferenzie-
rungen in der Rechtstheorie skeptisch gegeniiberstehen, das von Bdcker entworfene
,quadrale Modell* moglicher Positionen zum Verhéltnis von Recht und Gerechtigkeit
ist jedoch ein analytisches ,,Highlight“. In der Tat diirfte es kaum eine theoretisch denk-
bare Konzeption zum Verhéltnis von Recht und Moral geben, die sich in dieses Modell
nicht einordnen lieBe. Zweifelhaft ist allerdings die von Bdcker zugelassene Moglich-
keit, etwas konne begrifflich nicht Recht sein, jedoch gelten. Schwierig diirfte es auch
sein, eine Haltung des Bundesverfassungsgerichts zu ermitteln und in das Modell ein-
zuordnen. Eine Auffassung des Bundesverfassungsgerichts zum Verhiltnis von Recht
und Moral existiert nicht. Es gibt zwar einige Entscheidungen, in denen sich das Bun-
desverfassungsgericht mit dieser Frage auseinandersetzt, diese sind jedoch aufgrund
geschichtlicher Besonderheit in eigenem Lichte zu lesen. Ansonsten diirfte nichts ande-
res librig bleiben, als jede Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts daraufhin zu
beleuchten, ob und in welchem Mafle metaphysisch nicht hinterfragte oder begriindete
Gewissheiten in die Begriindungsstrategie des Gerichts mit einflieBen. Dies wird von
Entscheidung zu Entscheidung, von Senat zu Senat, von Kammer zu Kammer unter-
schiedlich sein. Dass man Entscheidungen des hochsten deutschen Gerichts auf den
Einfluss metaphysischer Begriffe und Sétze hin untersuchen und diese kritisch hinter-
fragen muss, ist eine gewichtige Aufgabe einer Rechtswissenschaft, die sich im wissen-
schaftstheoretischen Ausgangspunkt einem antimetaphysischen Paradigma verpflichtet
fithlt. Dies in den Mittelpunkt geriickt zu haben, ist auch ein wichtiges Verdienst dieser
hervorragenden Habilitationsschrift, die einmal mehr zeigt, wie unsinnig die wissen-
schaftspolitische Forderung nach einer Abschaffung der Habilitation war und ist.
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