scheidung von Rechtsunsicherheit und nicht, wie man meinen
mochte, von Rechtssicherheit geprdgt ist, spiegelt sich, wie auch
der abgestufte Zweifel am Wissenschaftscharakter der Jurispru-
denz iiberhaupt®®, nett iibertrieben in den unterschiedlichen
Antworten auf die >weltbewegende« Frage wider, was wohl zwei
mit zwei multipliziert ergebe? Sagte der Mathematiker (nach ei-
nigen Tagen angestrengtester Denkarbeit): »Das Problem ist 16s-
bar«; sagte der Politiker: »Ich verstehe die Frage nicht«; sagte
der Psychiater: »Weif ich nicht, aber gut, dass wir dariiber gere-
det haben«; der Rechtsanwalt aber antwortete: »Wie jeder weiR,
ist zwei mal zwei vier; was ich aber nicht weiR, ist, ob wir damit
vor Gericht durchkommen.«

Gerechtigkeit als MaR fiir Recht und Unrecht? | Mit dem Was

Ordnungsreglement herrschaftsférmig organisierter Gesellschaf-
ten werden deren Mitglieder zu einem den Anforderungen dieses
Rechts gemdflen Tun und Unterlassen verpflichtet und berech-
tigt. Was aber berechtigt die Obrigkeit, die ihr Untergebenen zu
berechtigen? Nur deren Macht {iber die weniger Mdchtigen oder
gar iiber die Machtlosen? Ahnlich etwa, wie es nach Baruch de
Spinozas (1632-1677) erniichternder Feststellung die Naturbe-
stimmung und daher das Recht der gréReren Fische ist, die klei-
neren Fische zu fressen?®* Anders hinterfragt: Wenn das Recht
der Staatsmacht MaR ist, mit dem vergangenes Verhalten beur-
teilt wird, um es erforderlichenfalls als Unrecht zu maRregeln,
und an dem sich kiinftiges Verhalten orientieren soll, um nicht
als RegelverstoR geahndet zu werden, dann bleibt das Problem,
an welchem MaR} das Recht selbst gemessen wird? Das Recht le-
galisiert, was aber legitimiert das Recht? Das Recht illegalisiert,
was aber illegitimiert das Recht? Es geht um die Dialektik von
Wille und Willkiir des Gesetzgebers, um das sich im Gesetzge-
bungsprozess offenbarende Wechselverhdltnis zwischen Objekti-
vitdt und Subjektivitdt, aber damit auch um objektivierbare Kri-

53 | Vgl. Julius H. von Kirchmann, Die Wertlosigkeit der Jurisprudenz als
Wissenschaft [1847], Freiburg, Berlin 1990.

54 | Spinoza, Tractatus theologico-politicus [1670], Darmstadt 1979
(lat./dt.), S. 466. Vgl. A. Kaufmann, »Es ist das Recht der Fische zu schwim-
men, und das der groReren die kleineren zu fressen, in: Volkmar Schone-
burg (Hg.), Philosophie des Rechts und das Recht der Philosophie, Frank-
furt/Main 1992, S. 7-14.
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terien fiir eine Kritik des Rechts en detail und en gros. Selbst in
einer wirklichen Demokratie, in der nach Samuel Pufendorfs
(1632-1694) Kennzeichnung die Befehlenden und die Gehor-
chenden ein und dieselben sind*®, wiirde das Recht nicht schon
deshalb legitimiert sein, weil es von allen gebilligt oder wenigs-
tens geduldet wird. Kollektiver Irrtum mag sich leichter tragen,
bleibt aber, was er ist: Irrtum.

Der vom Papst Johannes Paul II. 1983 promulgierte Codex Iu-
ris Canonici behauptet im Text (u), dass es ein alle Menschen
(und nicht nur die Katholiken) verpflichtendes géttliches Gesetz
(eine lex divina) gebe, und Regel 1254 desselben Codex spricht
von einem »angeborenen Recht« (ius nativum) der katholischen
Kirche. Da der Papst nicht nur das sichtbare Oberhaupt der katho-
lischen Kirche, sondern auch (gemdR Regel 331, auf Matthdus-
Evangelium XVI, 18-20, fuRend) der Stellvertreter (vicarius) Chris-
ti auf Erden zu sein beansprucht, ist dann also Gott selbst Autor
der lex divina, zumindest der des Kirchenrechts aller Christen?
Tatsédchlich haben Gesetzgeber zu allen Zeiten sich selbst legiti-
mierend geltend gemacht, daR die von ihnen zu verantwortende
Rechtsordnung Gottes Willen entspricht. Irdisches wird von Irdi-
schen durch Uberirdisches legitimiert. Ausdriicklich behaupteten
u.a. die Jenseitsherkunft ihrer Diesseitsgesetze der Konig von
Babylonien, wie sich aus der Prdambel zu Text (b) ergibt, der Ge-
setzgeber der Israeliten Mose (Exodus XX u. XXIV), der Autor des
Corpus iuris (f), aber auch Frankreichs Revolutiondre von 1789,
die ihre Menschen- und Biirgerrechte (m) »unter dem Schutz des
hochsten Wesens« zu »geheiligten Rechten« erklédrten.

Ein schwacher Abglanz davon findet sich noch im BRD-
Grundgesetz (t), das mit dem Satz beginnt: Das deutsche Volk
habe sich »im Bewulitsein seiner Verantwortung vor Gott« dieses
Gesetz gegeben, sich also nach Meinung der von den Alliierten
beauftragten so genannten Viter nebst Miitter des Textes gegen-
iiber Gott verpflichtet geglaubt; das wird allerdings von der herr-
schenden Juristenmeinung nicht als invocatio dei, nicht als an-
ti-atheistische, auch nicht als pro-christliche Auslegungsmaxime
fiir die bundesrepublikanische Rechtsordnung gewertet, sondern
in eine nicht zur Disposition stehende, also objektiv verbindliche
Gerechtigkeitsmaxime allgemeinster Art uminterpretiert. Die

55 | Vgl. Pufendorf, De jure naturae et gentium, Lund 1672, S.980:
»democratia [...] iidem sint, qui imperant & parent«.
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iiberfdllige Verfassung der Europdischen Union ist bisher auch
daran gescheitert, dass sich die beteiligten Staaten nicht da-
riiber einigen konnten, ob und wie man den jlidischen, den
christlichen und den muslimischen Gott mit dem der Atheisten
fiir das Ordnungs- und Unordnungsgefiige Europas verantwort-
lich machen sollte. Wo Sdkularitdt gegeben ist, kann >Heiligkeit«
nicht vorgegeben sein.

Wohl aber ist die Frage nach einem giiltigen Mal fiir die Be-
wertung von Recht und Unrecht, die Frage also nach deren Ge-
rechtigkeit oder Ungerechtigkeit fiir jeden Denkenden unver-
meidbar. Um Illusionen vorzubeugen: Solange die gesellschaftli-
chen Ursachen fiir die Existenz von Recht und Unrecht bestehen
bleiben, bleiben auch die Ursachen dafiir bestehen, dass es zwar
herrschende und davon abweichende, aber keine fiir jedermann
anerkennungsfahigen Auffassungen dariiber gibt, worin denn ei-
gentlich >Gerechtigkeit« bestehe? Die Gerechtigkeit mitsamt ih-
rem Gegenteil ist ndmlich wie das Recht und dessen Gegenteil
durch den Selbstwiderspruch der Gesellschaft bedingt; deren
Ausdrucksweise liegt nicht in der Eintracht sondern in der Zwie-
tracht, im Streit. Auch wer, wie der Autor dieser Abhandlung,
der schon in der Antike bésartigen Herrenmoral ganz entschie-
den entgegentritt — zu der sich ausgerechnet in einem Dialog
mit Sokrates (470-399 v.u.Z.) ein gewisser Thrasymachos (2.
Hilfte des 5. Jh. v.u.Z.) bekannte, der die Gerechtigkeit mit dem
Vorteil der Herrschenden gleichsetzte, kann doch dessen Beob-
achtung kaum bestreiten, dass Ungerechtigkeiten nicht von den-
jenigen geschmdht werden, die Angst davor haben, sie zu bege-
hen, sondern von denjenigen, die sie zu erleiden fiirchten.®

Haben also, wie Friedrich Nietzsche (1844-1900) meinte®’,
Objektivitdt und Gerechtigkeit nichts miteinander zu tun? Ist
»Gerechtigkeit¢, gegenwartig die Zentralvokabel in den Program-
men aller politischen Parteien in Deutschland, bloRe Verschleie-
rungsterminologie, bestenfalls Trieb ohne Urteilskraft? Jeden-
falls gibt es objektivierbare Bewertungskriterien fiir eine Rechts-
ordnung und deren Elemente, die Rechtsnormen. Was aber von
einer hierarchisch geordneten Gesellschaft nicht erwartet werden
sollte, ist eine konsenstaugliche Betrachtungsweise dariiber, was

56 | Thrasymachos in: Wilhelm Capelle (Hg.), Fragmente der Vorsokrati-
ker, Stuttgart 1968, S. 357-359.
57 | Nietzsche, Werke, Bd. 1, Miinchen 1977, S. 247 [1873].
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Selbstlegitimation
des Rechts

im jeweiligen Hier und Heute gerecht ist, und was ungerecht. In
der Realitdt gerdt der Universalismus ewiger Werte mit dem Par-
tikularismus tatsdchlicher Interessen in Konflikt. Die Ewigkeits-
geltung von Gerechtigkeitsprinzipien ist nur um den Preis ihrer
Inhaltsleere zu haben. Wahlt man die Abstraktionsebene hoch
genug, vermag man auch Meinungsiibereinstimmungen zu errei-
chen, allerdings nur einen Verbalkonsens. Wenn es konkret wird,
stofRen sich in Raum und Zeit die Gegensdtze. Es sind Begehr-
lichkeiten, die dann als Gerechtigkeit firmieren. Niemand halt
sich und seine eigene Sache fiir ungerecht. Ungerecht sind im-
mer nur die anderen. Noch jeder Krieg ist auf jeder Seite fiir die
»Gerechtigkeit« gefithrt worden. Fiir je allgemein akzeptabler >Ge-
rechtigkeit« gehalten wird, desto groRer ist die Gefahr, dass sie
dem Unrecht lediglich als Draperie dient. Nur den Interesselosen
sind Anspriiche aus Gerechtigkeit ebenso wie Verweigerungen
von Gerechtigkeit gleichgiiltig. Aber wer ist schon interesselos?

Wo Interessen konfligieren, konfligieren letztlich die Ideen
auch. Noch keines Philosophen Gerechtigkeitskriterium erwies
sich als widerspruchs- oder gar widerlegungsfest. Selbst mit dem
gedanklichen Gehalt von Jedem das Seine, einem hdufig als Ge-
rechtigkeitsformel schlechthin (miss-)verstandenen Schlagwort,
ist wdhrend seiner nachweislich zweieinhalbtausendjéhrigen
Verwendungsgeschichte von Philosophen und Juristen, von
Staatsmdnnern, Gesetzgebern, Politikern und Werbefachleuten
Verschiedenartiges, ja Entgegengesetztes gerechtfertigt worden.
Jedem das Seine wurde als Leerformel gedeutet, aber auch als
Aufforderung, allen das ihnen Gebiihrende zukommen zu lassen,
mindestens jedoch das von ihnen bereits Erworbene zu bewah-
ren; es wurde als Legitimation bestehender Eigentumsverhaltnis-
se (ausdriicklich auch von Sklaverei und Leibeigenschaft), als
Devise fiir Preuflens Schwarzen Adlerorden, als Einlieferungs-
motto fiir das KZ Buchenwald, als Reklametext fiir Kapitalisten-
kommerz benutzt, aber auch als Parole fiir eine Gesellschaft ohne
Herren und Knechte, fiir eine >Gerechtigkeit von untenc.*®

Die Umkehrung des bekannten Protagoras-Satzes, dass der
Mensch das MaR aller Dinge sei, durch die Platon-These, wonach
in Wirklichkeit Gott das MaR aller Dinge sei®®, fand ihre gelehr-

58 | H. Klenner, »Jedem das Seine, in: Kurt Pdtzold/Manfred WeiRbe-
cker (Hg.), Schlagwdrter und Schlachtrufe, Bd. 2, Leipzig 2002, S. 327-332.
59 | Vgl. Platon, Theaitetos 152 a; Nomoi 716 ¢
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teste Anwendung auf juristischem Gebiet in den Schriften der
Scholastiker. Augustinus’ (354—430) Provokation, der Menschen
ungerechte Gesetze konne man nicht Recht nennen, konkretisie-
rend, bestritt Thomas von Aquino (1225-1274) jede Selbstlegi-
timation von Recht und Gesetz: Es gebe vielmehr einen ursdchli-
chen Zusammenhang zwischen dem géttlichen, dem natiirlichen
und dem menschlichen Gesetz; Geltungsgrund der lex humana
sei die lex naturalis, wie deren Geltungsgrund die lex divina sei;
falls aber des Menschen Gesetz dem gottlichen oder dem von die-
sem abgeleiteten natiirlichen Gesetz widerspreche, dann sei es
gar kein wirkliches Recht, sondern brutales Unrecht, sei es keine
lex, sondern legis corruptio.®® In der scholastischen Theorie war
der GerechtigkeitsmaRstab fiir die Beurteilung wie fiir die Verur-
teilung des irdischen Rechts im iiberirdischen Recht angesiedelt.
In der gesellschaftlichen Praxis wurden mit der Ableitung des
jeweils nachgeordneten Gesetzes aus dem jeweils hoherwertigen
und schlieRlich aus dem allerhéchsten, dem gottlichen Gesetz
die Eroberungskriege der einen Machtigen gegen andere Machti-
ge, die Kolonisierungen Afrikas, Amerikas und Asiens samt Skla-
verei, die Adelsherrschaft wie die Leibeigenschaft gerechtfertigt
und die Haretiker als Falschgldubige gebannt und verbrannt, da
es doch auRerhalb der Kirche kein Seelenheil gebe. Da half es
den Machtlosen wenig, auf fromme Verse anderer Art zu verwei-
sen: Du sollst deinen Ndchsten lieben wie dich selbst (Leviticus
XIX, 18); es solle {iberhaupt kein Armer unter euch sein (Deute-
ronomium XV, 4); Gott werde die Machthaber vom Thron stoRen
und die Niedrigen erheben (Lukas I, 52); einer solle des anderen
Last tragen (Galater VI, 2); den ersten Christen habe alles ge-
meinsam gehort (Apostelgeschichte IV, 32). Unter denjenigen,
die mit solchen und vielen anderen Bibelpassagen ihr revolutio-
ndres Gedankengut begriindeten, war Gerrard Winstanley (1609—
1676) wohl der Sprachgewaltigste; mit seinem neuen »Law of
Righteousness« (Gesetz der Gerechtigkeit)®® diffamierte er jede
Rechtsordnung als Unrecht, die mit dem Land die Gutsbesitzer,

60 | Augustinus, Vom Gottesstaat [um 420], Bd. 2, Miinchen 1978, S.
567; Thomas von Agquino, Summa theologica [um 1270], Bd. 13, Heidelberg
1977, S. 26, 97; Suérez, Abhandlung liber die Gesetze und Gott den Gesetz-
geber [1612], Freiburg 2002, S. 392-404.

61 | Winstanley, Gleichheit im Reiche der Freiheit, Frankfurt/Main 1988,
S. 7 [1649].
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Menschenrechte
als MaR des
Rechts

mit der Staatsgewalt die Besitzenden, mit dem Recht die Juris-
ten, und mit dem Zugang zu Gott die Priester privilegierte. Ver-
geblich, natiirlich.

Es ist das bis jetzt unabgegoltene Verdienst der europdischen
Aufkldrung, die Universalisierung (und damit die Demokratisie-
rung) eines rational erarbeiteten irdischen Gerechtigkeitsver-
stdndnisses betrieben zu haben. Nicht mit der Offenbarung von
Gottern, sondern mit der Vernunft von Menschen wurde operiert.
Erst wenn die Menschen aus eigenem Erleben gelernt haben,
ihre Interessen zu erkennen, konne eine der civil society gemdRe
Rechtsordnung entstehen. Hochstens metaphorisch holte man
die Menschenrechte als MaRR des Rechts vom Himmel. Ansonsten
duldeten die Aufkldrer auf dem Richterstuhl ihrer Gesellschafts-
kritik nur des Menschen autonome, durch Selbstkritik gelduterte
Vernunft, also weder Religion noch Moral und schon gar nicht
die Berufung auf eine der Vernunft vorgeblich widerstreitende
Erfahrung. Hegel, der erkldrte Verdchter allen pomphaften Re-
dens iiber das Wohl aller Menschen (»ein leerer Bombast«) war
es, der mit einer heute noch (oder schon wieder) atemberauben-
den Radikalitdt die Historisierung von Staatsverfassungen,
Rechtsordnungen und damit auch ihrer Kritik betrieb: Hundert-
jdhriges und wirkliches positives Recht gehe mit Recht zugrun-
de, wenn die Basis wegfdllt, welche die Bedingung seiner Exis-
tenz ist.®

Die Aufkldrer begniigten sich nicht damit, durch ihren Rich-
terspruch kritischer Vernunft das {iberkommene Recht innerhalb
der damaligen klerikal abgesegneten Feudalgesellschaft als un-
gerecht zu disqualifizieren; was immer nur sein solle, ohne zu
sein, habe ndmlich keinerlei Wahrheit. Ihr eigentliches Anliegen
bestand darin, eine den iibereinstimmenden Interessen eines je-
den gerecht werdende biirgerliche Gesellschaft herbeifiihren zu
helfen. In ihr wiirden Recht und Gerechtigkeit zusammenfallen,
denn keiner werde so reich sein, um sich einen anderen kaufen
zu konnen, und keiner so arm, um sich verkaufen zu miissen.®®
Die erste groR angelegte Realanalyse der biirgerlichen Gesell-
schaft durch Adam Smith (1723-1790) ergab, dass es in ihr fiir

62 | Vgl. Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts [1820/21], Ber-
lin 1981, S. 409, 454.

63 | Vgl. Rousseau, Du contrat social [1762], Paris 1966, S. 88 (deutsch:
Frankfurt/Main 1996, S. 72.
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jeden Reichen mindestens fiinfhundert Arme geben miisse, und
der Uberfluss der Wenigen die Diirftigkeit der Vielen voraussetze.®
Sichtlich davon beeinflusst, begann dann der kluge Beobachter
Hegel, den Absolutheitsanspruch einer Gesellschaft zu zersetzen,
die durch einen Vertrag eines jeden mit einem jeden, den bishe-
rigen Krieg eines jeden gegen einen jeden zu beenden bean-
sprucht hatte: In Wirklichkeit bleibe diese biirgerliche Gesell-
schaft ein »Kampfplatz des individuellen Privatinteresses aller
gegen alle«; sie werde durch die ihr innewohnende Dialektik,
den Widerspruch zwischen {ibermdRigem Reichtum auf der einen
und tiefster Armut auf der anderen Seite, iiber sich hinausge-
trieben; es werde auch weiterhin »immer revolutioniert«!%

Auch wenn, wie sich bald zeigen sollte, mit dieser Dialektik
kein wirkliches Hinaustreiben iiber die biirgerliche Gesellschaft
erreichbar ist (und auch von Hegel nicht wirklich erstrebt war),
so erweist sich doch gerade in der Jetztzeit, da Wolkenkuckucks-
heimer jenseits und diesseits des Atlantik eine reaktivierte Ge-
sellschaftsvertragstheorie als Spielwiese fiir Gerechtigkeitsvisio-
nen nutzen, um die realkapitalistische Gegenwartsgesellschaft
samt ihrer Rechts- und Unrechtsordnung legitimierbar zu ma-
chen®, dass >Gerechtigkeitc, verstanden als MaR von Recht und
Unrecht, nur dann zu einem Wissenschaftsobjekt gemacht wer-
den kann, wenn die wirklichen Bewegungsgesetze der Gesell-
schaftsentwicklung zur Grundlage eines Forschungsprogramms
genommen werden. Den Brutalphdnomenen der civil society ist
weder mit einer moralisierenden Schonfdarberei beizukommen,
noch mit prozeduralen Theorien, die aus blof3 erdachten Bedin-
gungen sozialer Kommunikation verbindliche Bewertungskriteri-
en fiir Recht und Unrecht ableiten wollen. Da {iber die kiinftige
Machtverteilung in Staat und Gesellschaft nur unter den Bedin-
gungen ihrer gegenwdartigen Macht/Ohnmacht-Verteilung ent-

64 | Vgl. Smith, Eine Untersuchung iiber das Wesen und die Ursachen
des Reichtums der Nationen [1776], Bd. 3, Berlin 1984, S. 86.

65 | Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts [1820/21], S. 270,
336, 505, 526.

66 | Vgl. vor allem John Rawls, Justice as Fairness, Cambridge/MA, 2001
(deutsch: Frankfurt/Main 2003); Jiirgen Habermas, Faktizitat und Geltung,
Frankfurt/Main 1992; zur Kritik vgl. die Lemmata >Gerechtigkeit< und >Ge-
sellschaftsvertrags, in: Wolfgang F. Haug (Hg.), Historisch-kritisches Wor-
terbuch des Marxismus, Bd. 5, Hamburg 2001, S. 357-397, 611-629.
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Ziviler
Ungehorsam,
Revolution

schieden wird, muss wenigstens die Gretchenfrage gestellt wer-
den, wieaus Kapitalsouveranitdt Volkssouverdnitdt entstehen kann.

Ist damit die Gerechtigkeitsfrage vom Tisch? Eher im Gegen-
teil. In noch jeder Gesellschaft gibt es ungerechte Gesetze (z.B.
[q]) gegen die Widerstand zu leisten illegal, doch hichst legitim
ist. Wie Gustav Radbruch (1878-1949) aus seinen Lebenserfah-
rungen schluRfolgerte, ist die gefdhrlichste Form des Unrechts
jenes Unrecht, »das die Form des Gesetzes annimmt, das gesetz-
liche Unrecht«.”” Und in Geschichte und Gegenwart hatten poli-
tische Bewegungen immer wieder zu entscheiden, ob man einer
Rechtsordnung infolge ihrer fundamentalen historischen Unge-
rechtigkeit als Ganzes die vorher — wenn auch widerwillig — ge-
leistete Befolgungsbereitschaft entziehen und das riskante Un-
ternehmen einer Revolution beginnen solle.®® Insofern haben
Gerechtigkeitsiiberleqgungen dem zivilem Ungehorsam ein gutes
Gewissen beschert, und Gerechtigkeitsforderungen als Mobilisie-
rungsmittel gegen die als ungerecht bewerteten Gesellschafts-
und Rechtsverhdltnisse eine kritische Distanz zwischen Erreich-
tem und Erreichbaren, zwischen Realitdt und Idealitdt, zwischen
Gesolltem und Gewolltem, zwischen Legalitdt und Legitimitat,
zwischen Unrecht und Recht wach zu halten geholfen.

Geht man den Dingen freilich bis hin zum Selbstwiderspruch
der Gesellschaft auf den Grund, in dem diese Abhandlung das
Wesen des Rechts wie des Unrechts, der Gerechtigkeit wie der
Ungerechtigkeit festmacht, dann kommt man in unserer Zeit
globaler wie nationaler Privatisierungs- und Entsolidarisierungs-
orgien kaum an der verbliiffenden Einsicht vorbei, dass am Ende
alle Rechts- und Gerechtigkeitsprobleme in Vergesellschaftungs-
forderungen miinden.®

AbschlieBendes | Die Rede von der sinkenden Steuerungskraft
des Rechts geht um. Kein Wunder, wenn die Lektiire von Gesetz-
blattern den Eindruck vermittelt, dass das Recht zu den fungib-
len Giitern unserer Gesellschaft gehort. Von Tag zu Tag scheint es
verdnderbar zu sein und verfiigbar ad libitum fiir diejenigen, die

67 | Radbruch, Gesamtausgabe, Bd. 20, Heidelberg 2003, S. 25 [1949].
68 | Vgl. Lukas H. Meyer (Hg.), Justice in Time. Responding to Historical
Injustice, Baden-Baden 2004.

69 | Vgl. Wolfgang F. Haug, Dreizehn Versuche, marxistisches Denken zu
erneuern, Berlin 2001, S. 76.
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